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Kapitel 1 - Indledning

Udbud af private og offentlige opgaver sker med henblik pa at skabe konkurrence om opgaverne. I
nogle tilfeelde gar virksomheder sammen om at byde pa en opgave. Ofte kaldes sadanne samarbejder
konsortier. I Danmark er det ret udbredt at indga i1 den type samarbejde, og det kan vaere af stor vardi
for bade de offentlige og de private ordregivere. Det kraever imidlertid, at sadanne samarbejder ikke 1
realiteten begraenser konkurrencen, men i stedet medvirker til at skabe vaerdi for kunderne.

Det er derfor vigtigt at veere opmaerksom pé konkurrencereglerne, ndr man overvejer at indgé i et kon-
sortium. Konkurrencereglerne forbyder, at virksomheder indgér konkurrencebegransende aftaler. Dette
forbud har veret i den danske konkurrencelov siden 1998, og har varet gaeldende efter det tilsvarende
forbud i EU’s konkurrenceregler, siden Danmark i 1972 blev medlem af De Europaziske Fallesskaber.
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Samtidig er konkurrencereglerne imidlertid indrettet saledes, at konsortier, der er til gavn for forbrugerne,
typisk er lovlige, hvis visse andre betingelser 1 ovrigt er opfyldt — ogsd selvom konsortiet umiddelbart er
konkurrencebegransende.

Der har de seneste ar vearet ogget fokus pad konkurrencereglerne i forhold til konsortier. Formalet med
denne vejledning er at skabe mere klarhed for virksomheder, der overvejer at indga i konsortier.

Helt overordnet geelder séledes, at et konsortium typisk vil vere lovligt, hvis konsortiedeltagerne ikke er
konkurrenter 1 forhold til den opgave, konsortiet skal udfere. Det samme er tilfeldet, hvis virksomhederne
loser opgaven markbart bedre og/eller billigere for ordregiveren, og virksomhederne i gvrigt ikke udvek-
sler mere information, end hvad der er nedvendigt for at lose opgaven. Mange konsortier vil derfor vere
gavnlige for konkurrencen.

Derimod vil konsortier, hvor deltagerne hver is@r kan byde pa opgaven og dermed er konkurrenter om
opgaven, og hvor samarbejdet ikke er til gavn for ordregiveren, normalt ikke vere lovlige. Ligeledes kan
det vaere problematisk, hvis der deltager flere virksomheder i konsortiet end nedvendigt for at lase den
konkrete opgave. Konsortier, der sveekker konkurrencen om opgaven og eventuelt medferer hejere priser,
har samme virkninger som et egentligt kartel. Denne form for samarbejde er skadeligt for forbrugerne og
for det store flertal af virksomheder, som efterlever konkurrencereglerne.

Det er virksomhedernes eget ansvar at overholde konkurrencereglerne. Det er derfor virksomhederne
selv, der skal vurdere, om et samarbejde er lovligt. Virksomhederne ved i mange tilfelde godt, om et
samarbejde er til gavn for forbrugerne, og om de gvrige betingelser er opfyldt. Men hvis man er 1 tvivl
om et konsortium er lovligt, ber man sege juridisk rddgivning fx hos en advokat, inden man indleder
samarbejdet.

Desuden kan virksomheder seoge uformel vejledning 1 Konkurrence og Forbrugerstyrelsen om et patankt
samarbejde. Processen for at indhente uformel vejledning og hvilke oplysninger man skal indgive, er
narmere beskrevet i Konkurrence og Forbrugerstyrelsens vejledning om processer i konkurrencesager,
som ligger pé styrelsens hjemmeside.

1.1 Konsortier og konkurrencereglerne

Konkurrence om en opgave medferer lavere priser og/eller bedre kvalitet 1 opgavelesningen. Nér to
virksomheder, der hver is@r er 1 stand til at byde pd en opgave, indgar en aftale om at afgive et fzlles
bud pa opgaven, vil der vare risiko for, at der bliver afgivet feerre bud, end hvis tilbudsgiverne ikke havde
indgdet aftalen. Dette medferer, at den konkurrence og usikkerhed om konkurrenters ageren, der ellers
ville have veret mellem de to tilbudsgivere, settes ud af kraft, og at den normale priskonkurrence pa
markedet fordrejes. Dette vil kunne medfere hojere bud.

Mange samarbejder og konsortier vil vare lovlige i forhold til konkurrencereglerne. Det kan enten
vare fordi deltagerne ikke er konkurrenter i1 forhold til opgaven, eller fordi fordelene for blandt andet
kunderne ved at gd sammen overstiger de konkurrencemassige ulemper. S4 lenge deltagerne ikke er
konkurrenter om den konkrete opgave, vil selve det, at de danner et konsortium, normalt ikke i sig selv
vare problematisk i forhold til konkurrencereglerne.

Hvis der derimod er tale om, at deltagerne er aktuelle eller potentielle konkurrenter, vil det skulle
vurderes, hvorvidt konsortiet begraenser konkurrencen (dvs. om samarbejdet har til formal eller til folge
at begrense konkurrencen). Hvis dette er tilfzldet, og konsortiet ikke er omfattet af bagatelreglerne
(som kun gazlder sékaldte til folgeovertraedelser) eller af en gruppefritagelse, vil konsortiet alene vare
lovligt, hvis det medferer effektivitetsfordele. Gevinsterne skal endvidere komme forbrugerne til gode, og
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samarbejdet og de konkurrencebegraensende elementer i samarbejdet mé ikke ga videre end det, der er
nedvendigt for at lase opgaven. Desuden mé samarbejdet ikke udelukke konkurrencen om opgaven.

Konsortier, der forer til ferre, dyrere eller darligere tilbud, er skadelige for ordregiverne. Sddanne
konsortier er ulovlige. Overtreedelse af konkurrencereglerne straffes med bede, og der kan udstedes
bader til sdvel virksomheder som fysiske personer, fx en direktor. I sarligt grove kartelsager kan der
tillige idommes faengselsstraf. Der findes endnu ikke nogen danske domme, hvor deltagere i et ulovligt
konsortium er blevet pdlagt straf.

Set ud fra et konkurrenceretligt synspunkt er selve formen for og benavnelsen af samarbejdet ikke
afgerende. Der gelder sdledes ikke s@rlige regler for konsortier. Det er samarbejdets indhold og ikke dets
betegnelse, der er afgerende for den konkurrenceretlige vurdering. De principper, der kommer til udtryk
1 denne vejledning, vil derfor ogsd kunne gelde andre former for samarbejde mellem virksomheder 1
forbindelse med udbud, fx underleveranceforhold. Samarbejder som fx underleveranceaftaler kan antage
mange forskellige former, og det er ikke hensigten med denne vejledning at gennemga alle disse.

Ved fortolkningen af de danske konkurrenceregler er EU-praksis vejledende, og i sager med samhandel-
spavirkning anvendes EU-konkurrencereglerne direkte. Konkurrence og Forbrugerstyrelsen og Konkur-
renceradet tilstraeber at have samme praksis som de lande, der ligeledes folger praksis fra Kommissionen
og EU-Domstolen. Vejledning har derfor vearet droftet med konkurrencemyndigheder i andre lande,
ligesom vejledningen inddrager en r&ekke EU-afgorelser og afgerelser fra andre lande, hvor vurderingen
baserer sig pd EU-praksis.

I Danmark har der i de senere ar veret et par konkurrencesager om konsortier. Der er tale om sager,
hvor konkurrencemyndighederne har vurderet, at der er tale om en klar overtreedelse af reglerne og
typisk om virksomheder med store falles markedsandele. Konkurrencemyndigheder prioriterer at tage
de sager op, der er mest konkurrenceskadelige. Denne prioritering giver sig endvidere udtryk 1, at de
konsortier, der er grebet ind over for, alle er af den kategori, der er blevet anset for at have til formél
at begrense konkurrencen. Det galder generelt 1 de sager, der er blevet taget op, at Konkurrence og
Forbrugerstyrelsen har vurderet, at der ikke er et relevant effektivitetsforsvar for samarbejdet.

1.2 Vejledningens indhold

Vejledningen gennemgar, hvordan Konkurrencerddet og Konkurrence og Forbrugerstyrelsen vurderer
konsortier efter konkurrencereglerne.

For at undga at overtreede konkurrenceloven skal en virksomhed, der overvejer at byde pa en opgave
sammen med en eller flere andre virksomheder, foretage en raekke overvejelser.

Virksomheden skal forst og fremmest afklare, om den kan klare opgaven selv. Det afth@nger blandt andet
af den made, udbuddet er tilrettelagt pa. Hvis virksomheden kan lofte opgaven selv, men alligevel valger
at indgd 1 et konsortium, der skal lose opgaven, kan der vare tale om et samarbejde, der begrenser
konkurrencen (dvs. har til formédl eller til folge at begrense konkurrencen). Vejledningens kapitel 2
redegor naermere for disse vurderinger.

Hvis der er tale om en opgave, som virksomheden kan lese selv, og samarbejdet har til formél eller
folge at begraense konkurrencen og ikke er omfattet af konkurrencelovens bagatelregler (der kun gaelder
for sdkaldte “til folgeovertraedelser”) eller af en gruppefritagelse, skal virksomheden dernast afklare, om
der er effektivitetsfordele ved konsortiet, der kan opveje begraensningen af konkurrencen, samt hvorvidt
gevinsterne herved kommer forbrugerne til gode. Vejledningens kapitel 3 uddyber kriterierne herfor.
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Det er endvidere vigtigt at vaere opmarksom pé, at de informationer, som bliver udvekslet mellem
virksomheder, der deltager i1 et konsortium, eller mellem virksomheder, som drefter muligheden herfor,
ofte vil udgere oplysninger om centrale konkurrenceparametre. Udveksling af sddanne oplysninger kan 1
sig selv begrense konkurrencen, og virksomhederne skal derfor vare meget varsomme hermed. Dette er
naermere behandlet i1 vejledningens kapitel 4.

1.3 Gode rad til virksomheder, der overvejer at indga i et konsortium

Med afsat i denne vejledning folger nedenfor en raekke gode rad til virksomheder om, hvilke konkurren-
ceretlige overvejelser de skal gare sig, nir de overvejer at indgé i et konsortium:
1. Undersog om udbuddet giver mulighed for at afgive bud pé delopgaver.

Hvis udbuddet giver mulighed for at byde pd dele af opgaven, er det de enkelte delopgaver, der er
udgangspunktet, nar der tages stilling til, om virksomheden kan udfore opgaven alene.

2. Lav en realistisk vurdering af, om din virksomhed allerede har kapaciteten, eller om det vil kunne
udgere en holdbar gkonomisk strategi at udvide kapaciteten til det, der er nedvendigt for at kunne
byde alene.

Det afgorende er her, om din virksomhed har evnerne til at udfore opgaven — ikke om din virksomhed
ikke onsker at udfore opgaven alene.

3.  Det kan vere en fordel at kunne dokumentere kapacitetsberegningerne.

I en eventuel konkurrencesag kan det hjceelpe, hvis du kan dokumentere, hvorfor du eventuelt mener,
at din virksomhed ikke har — eller kan fa — tilstreekkelig ledig kapacitet til den opgave, udbuddet
vedrorer, og hvilke overvejelser der ligger bag.

4.  Fastleg om din egen virksomheds kapacitet er tilstrekkelig, inden du taler med andre virksomheder
om etablering af et konsortiesamarbejde til at byde pd en opgave.

Hvis det viser sig, at din virksomhed kan klare opgaven alene, vil du skulle veere scerligt opmeerksom
pd, om de oplysninger, du udveksler om opgaven med andre virksomheder, vil kunne udgore ulovlig
informationsudveksling.

5. Ga ikke flere virksomheder sammen end nedvendigt for at udfere opgaven.
Det sikreste er ikke at gad flere sammen end nodvendigt.

6.  Undlad at udveksle konkurrencefolsomme oplysninger med andre virksomheder, inden det er afklaret,
om I er konkurrenter i forhold til opgaven.

Konkurrencefalsomme oplysninger vil typisk vedrore priser, produktion, kunder, markeder, salg og
omkostninger.

7. Undlad at udveksle mere information end nedvendigt for den konkrete opgave, som konsortiet er
etableret for at udfere.
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10.

I1.

Selvom samarbejdet er lovligt, er det vigtigt at huske, at I kan veere konkurrenter i forhold til andre
opgaver. Udveksling af konkurrencefolsomme oplysninger ud over, hvad der er nodvendigt, vil derfor
kunne veere ulovligt.

Hvis I er aktuelle eller potentielle konkurrenter, men et samarbejde medferer effektivitetsgevinster, er
det en fordel at kunne dokumentere disse.

Der kan fx veere tale om kvantitative gevinster fx i form af omkostningsbesparelser eller stordrifisfor-
dele. Der kan ogsa veere tale om kvalitative gevinster fx i form af et nyt eller forbedret produkt/vdelse.

Der kan ogsd veere tale om kvalitative gevinster fx i form af et nyt eller forbedret produkt/ydelse.

Husk, at eventuelle eftektivitetsgevinster (kvantitative og/eller kvalitative) skal komme ordregiver til
gode og derigennem mindst opveje konkurrencebegransningen.

1 en eventuel konkurrencesag vil det veere en fordel at kunne dokumentere, at konsortiet forer til fx
lavere priser, bedre produktkvalitet eller storre udvalg af de produkter eller tjenesteydelser, udbuddet
vedrorer, og at de har et omfang, der mindst opvejer konkurrencebegrensningen.

Udvid ikke et konsortiesamarbejde til at omfatte mere end den opgave, I er gaet sammen om at
udfore.

Selvom I ikke er konkurrenter i forhold til én opgave, vil I kunne veere konkurrenter til andre opgaver.

Hvis du er 1 tvivl, seg juridisk bistand.

De overvejelser, en virksomhed skal foretage sig for at vurdere, om dannelse af et konsortium med
henblik péd at afgive et falles bud, er lovligt i henhold til konkurrencereglerne, er overordnet angivet
1 nedenstdende figur. Det er tale om en stiliseret beskrivelse, som alene vedrerer selve dannelsen af et
konsortium og sdledes ikke andre mulige konkurrencebegransninger som folge af samarbejdet, fx ulovlig
informationsudveksling, jf. kapitel 4. For ne@rmere uddybning af, hvordan et konsortium skal vurderes,
henvises til kapitel 2 og 3.
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Kapitel 2 - Begraenser konsortiet konkurrencen?

Udgangspunktet i konkurrenceloven er, at samarbejde (herunder konsortier), der har til formal eller til
folge at begraense konkurrencen, er forbudt. Det folger af konkurrencelovens § 6. Hvis der er samhandel-
spavirkning, vil konsortiet ogsd vare i strid med EU-konkurrencereglerne (TEUF artikel 101). Konkur-
rencelovens § 6, stk. 1, lyder:

"Det er forbudt for virksomheder m.v. at indgd aftaler, der direkte eller indirekte har til formdl eller til
folge at begreense konkurrencen. ”

Helt overordnet gelder, at aftaler mellem virksomheder konkurrenceretligt har til formdl at begrense
konkurrence, nér der er tale om aftaler, som objektivt set i kraft af deres karakter (by object”) er egnede
til at begraense konkurrencen. ”Til formal” knytter sig séledes til aftalens karakter og ikke til, hvad der
matte vaere den subjektive hensigt med aftalen. Denne kategori af aftaler omfatter fx aftaler om priser og
markedsdeling. Andre former for samarbejde (som ikke ligger i ’til forméalskategorien) skal undergives
en vurdering af, om de har konkurrencebegrensende virkninger for derigennem at fastlaegge, om de har til
folge at begraense konkurrencen (“’by effect”), jf. afsnit 2.4.

Et konsortium er et samarbejde mellem virksomheder, hvor der typisk er tale om, at konsortiedeltagerne
gér sammen om at udfere en offentlig eller privat opgave. Selve indgéelsen af sddan et konsortium vil
kunne begranse konkurrencen, hvis konsortiedeltagerne er konkurrenter i forhold til opgaven. Det vil de
veaere, hvis de hver for sig selv kan klare den pageldende opgave.

Et konsortium begranser derimod almindeligvis ikke konkurrencen, hvis de virksomheder, der indgar
i konsortiet, ikke er i stand til selv at udfere opgaven. Det kan eksempelvis vare tilfeldet, hvis virksom-
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hederne producerer forskellige ydelser og dermed tilhorer forskellige brancher. Det kan ogsd vare en
mulighed, hvis virksomhederne tilherer samme branche, men at de fx pd grund af opgavens sterrelse
eller kompleksitet objektivt set ikke kan klare opgaven selv. I sa fald vil virksomhederne ikke vare
konkurrenter i forhold til den konkrete opgave, og det er som udgangspunkt det, der er relevant i en
konkurrenceretlig vurdering af et konsortium.

Selvom konsortiedeltagerne er konkurrenter, og konsortiet er konkurrencebegransende, kan konsortiet
alligevel godt vare lovligt 1 henhold til konkurrencereglerne. Det er tilfeeldet, hvis samarbejdet medferer
effektivitetsfordele, der bevirker, at virksomhederne kan give et mere konkurrencedygtigt tilbud, end hvis
de bed hver for sig, og disse fordele opvejer konkurrencebegransningen, jf. kapitel 3.

I mange tilfelde vil det vaere oplagt, om en virksomhed kan klare den konkrete opgave alene, eller om det
er ngdvendigt at indga et samarbejde for at kunne byde péd en opgave. I andre tilfeelde kan vurderingen
vare mere vanskelig.

Denne vurdering skal foretages fra gang til gang, dvs. i forhold til det konkrete udbud. Det vil derfor
typisk vare forbudt at have faste” konsortiepartnere i det omfang, samarbejdet dermed gér videre end,
hvad der er nedvendigt i forhold til det konkrete udbud.

Hvis der skulle opsta en konkurrencesag, vil det vaere en fordel at kunne fremvise eventuelle analyser og
overvejelser, som begrunder det pdgzldende konsortiesamarbejde.!

Boks 2.1 - Eksempel pa sag, hvor virksomheder var faste konsortiepartnere

Indsamling af slam i Lombardiet og Piemonte?

Sagen vedrerte fem italienske virksomheder, der var aktive inden for indsamling af slam. Virksomhederne
var de sterste pd markedet med en samlet markedsandel pa over 50 pct., og de havde igennem en arraekke
haft et samarbejde om at byde sammen pé offentlige udbud. De udbud, de vandt, delte de mellem sig til
en aftalt pris. De italienske konkurrencemyndigheder vurderede, at det systematiske samarbejde om at by-
de sammen pé udbud fjernede konkurrencen mellem virksomhederne og medferte en markedsdeling. Der
var derfor tale om overtraedelse af konkurrencereglerne.

2.1 Hvornar er man konkurrenter?

Ved vurderingen af lovligheden af et konsortium er det afgerende, om virksomhederne er konkurrenter
1 forhold til den konkrete opgave, konsortiet skal udfere; ikke om de generelt anser hinanden for
konkurrenter. Hvis to virksomheder hver for sig kan klare en konkret opgave, er de konkurrenter i
forhold til opgaven. Hvis de derimod ikke kan handtere opgaven hver for sig, er de ikke konkurrenter
1 forhold til den pigeldende opgave. Begrebet “konkurrenter” omfatter savel aktuelle som potentielle
konkurrenter. Konkurrenter er derfor bade virksomheder, der producerer eller leverer samme vare eller
ydelse inden for det samme geografiske omrdde, og virksomheder hvor det er sandsynligt og realistisk, at
de kan omstille deres virksomhed hertil3.

At vurderingen af om virksomheder er konkurrenter ogsa omfatter potentiel konkurrence, er fast praksis i
sager, hvor virksomheder samarbejder®. Vurderingen foretages pa baggrund af felgende kriterier:
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— Muligheden for at indtreede pad markedet som konkurrent skal vaere realistisk. En rent teoretisk mulig-
hed er ikke tilstraekkelig til at godtgere, at der foreligger potentiel konkurrence.

— Det afgarende er ikke, om virksomheden har konkrete intentioner om at indtreede pa markedet, men
om den har evnerne hertil, jf. ogséa boks 2.2.

Boks 2.2 - Eksempler pia vurdering af potentiel konkurrence
Toshiba’

Sagen vedrerte en markedsdelingsaftale mellem Toshiba-virksomheder i EQS-omridet og i Japan. Der
var tale om en sdkaldt ”gentlemen’s agreement” om, at virksomhederne i EQS-omradet henholdsvis Japan
ikke ville trenge ind pad hinandens markeder. Eftersom de ikke var aktive pa de samme geografiske
markeder, var de ikke faktiske konkurrenter. Det forhold, at der ikke forela serligt uoverstigelige barrierer
for adgang til E@S-markedet, bevirkede imidlertid, at der bestod et potentielt konkurrenceforhold mellem
aftaleparterne, og dermed at aftalen om markedsdeling begraensede konkurrencen.

Lundbeck®

Sagen handlede om, at Lundbeck havde indgéet aftaler med producenter af generiske medicinalprodukter
om at udskyde leveringen af kopimedicin. Eftersom der for kopiproducenter er mulighed for meget haje
profitter for de, der kommer forst p4 markedet med kopiprodukter efter udleb af patentet, er der et
kapleb mellem kopiproducenter om at komme forst, og producenterne er derfor villige til at foretage
store investeringer med henblik pd at forberede lancering af kopimedicin. Som folge heraf udgjorde
kopiproducenternes tilstedevaerelse sammenholdt med, at de havde en forretningsplan og en realistisk
mulighed for at blive leverander af kopimedicin til Lundbecks produkt, at de var at anse for potentielle
konkurrenter.

I forhold til faelles budgivning via et konsortium betyder det, at de virksomheder, der byder sammen,
er aktuelle konkurrenter, hvis de allerede er i stand til at udfere den udbudte opgave selv. Hvis de ikke
allerede har kapaciteten til selv at udfere opgaven men forholdsvist let kunne f& den, er de potentielle
konkurrenter. Hvad der ligger 1 forholdsvis let” vil vaere en konkret vurdering, der som angivet ovenfor
baserer sig pd, at muligheden herfor skal vaere realistisk i forhold til den opgave, udbuddet vedrerer.

En vurdering af, om virksomheder kan klare den konkrete opgave hver is@r, og om de dermed er
konkurrenter, athenger 1 forste omgang af de krav, der stilles 1 udbudsmaterialet.

Nar Konkurrence og Forbrugerstyrelsen i en konsortiesag vurderer, om virksomheder er aktuelle konkur-
renter til hinanden, ses pa, om virksomhederne allerede har den kapacitet, der er nedvendig for at byde
alene. Her tages udgangspunkt i de ressourcer, som virksomhederne har adgang til, og som ikke er bundet
af allerede indgdede kontrakter’.

Nér styrelsen vurderer, om virksomheder er potentielle konkurrenter til hinanden, ses pa, om det er
realistisk, at virksomhederne fx vil kunne udvide deres kapacitet til det, der er nedvendigt for at kunne
byde pa opgaven alene, selvom den ikke umiddelbart har kapaciteten hertil.® Der vil altid vare tale om
en konkret vurdering af, om den nedvendige udvidelse af kapaciteten vil udgere en holdbar ekonomisk
strategi for virksomheden. Det betyder, at en rent teoretisk mulighed for at lese opgaven alene ikke
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er tilstreekkelig; muligheden skal vere reel. Det skal indgd i1 vurderingen, at virksomhedens tilbud skal
“kunne give lensom drift’. Se boks 2.3.

Der skal sédledes vare tale om en realistisk vurdering af, om den enkelte virksomhed i forhold til de
konkrete omstaendigheder, markedsstrukturen og dens nuvarende storrelse vil kunne udvide sin kapacitet
med det, den mangler for at kunne udfere opgaven alene inden for den tidsramme, der er angivet for
opgaven. En saddan vurdering vil sarligt vere relevant, hvis den kapacitet, der mangler, udger en begran-
set andel af den kapacitet, virksomheden i forvejen har.!” Det vil ogsd kunne indgd, om virksomheden
tidligere har pataget sig opgaver af samme storrelse uden at g i samarbejde med andre.!!

Vurderingen skal ske pa objektivt grundlag, dvs. der ses pa, om virksomheden har evnerne hertil — ikke
blot om den har intentionerne.

Boks 2.3 - Eksempler pa vurdering af udvidelsesbehov

Dansk Vejmarkerings Konsortium!?

Sagen drejede sig om et konsortium oprettet af de to sterste vejmarkeringsvirksomheder 1 Danmark (ud
af de syv virksomheder, der var aktive pa dette marked i Danmark) med det formal at byde samlet pé
et udbud. Konkurrencerddet vurderede, at virksomhederne havde kapacitet hver isar til at kunne lose
opgaven alene, og at de derfor var aktuelle konkurrenter.

Selv hvis det ikke havde vearet tilfaldet (dvs. selvom de ikke havde varet aktuelle konkurrenter), vurdere-
de Réadet, at begge virksomheder havde mulighed for at udvide deres kapacitet i forhold til mandskab og
maskiner til det, der var nadvendigt for, at de hver iser kunne udfere opgaven alene. At det var muligt og
realistisk for virksomhederne at rekruttere medarbejdere blev bekraeftet af deres strategiopleaeg.

Der var tale om to virksomheder, der 1 forvejen var store, og det konkrete udvidelsesbehov var begrenset.

Sagen er dermed et eksempel pa, at virksomheder efter en konkret vurdering kan blive anset for potentiel-
le konkurrenter, hvis de i1 forvejen har en sterrelse, der bevirker, at de med en begrenset udvidelse af
deres kapacitet vil kunne udfere opgaven alene.

El Proffensagen!3

Denne norske sag handlede om et fzlles tilbud indgivet af fem el-virksomheder pa en rammekon-
trakt. Den norske konkurrencemyndighed vurderede med udgangspunkt i de krav, der fulgte af udbudsma-
terialet, hvorvidt de fem virksomheder ville have kunnet klare opgaven hver iser. Som led heri vurderede
myndigheden behovet for arbejdskraft for at kunne udfere opgaven i forhold til, hvor mange ansatte den
enkelte virksomhed havde eller havde planer om at fi. Myndigheden sd endvidere pd mulighederne for
at skaffe ekstra arbejdskraft for det tilfelde, at den enkelte virksomhed ikke rddede over den fornedne
arbejdskraft.

Konkurrencemyndigheden kom frem til, at alle fem virksomheder enten allerede havde den nedvendige
kapacitet eller, at de med enkelte mindre tilpasninger af kapaciteten ville vare 1 stand til at udfere
opgaven alene.
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[ situationer, hvor udbyder pd baggrund af en prekvalifikationsrunde har udvalgt et antal ansegere til at
afgive tilbud, vil udgangspunktet vere, at det er disse virksomheder, der kan anses som konkurrenter 1
forhold til det konkrete udbud. Virksomheder, der ikke er prekvali-ficeret, er sdledes umiddelbart ikke
konkurrenter i forhold til det konkrete udbud til de, der kan afgive tilbud, Det kan imidlertid ikke udeluk-
kes, at udbudslovens ligebehandlingsprincip vil vare til hinder for, at prakvalificerede virksomheder
indgar konsortier med virksomheder, der ikke er prekvalificeret. P& samme made vil udgangspunktet
ved en indbudt licitation efter tilbudsloven vere, at alene de virksomheder, der er indbudt, kan anses
som konkurrenter 1 forhold til det pdgeldende udbud. Da sddanne virksomheder i andre sammenhange
vil kunne vere konkurrenter, er det vesentligt at vaere opmarksom pd, at der ikke udveksles mere
information end strengt nodvendigt, jf. kapitel 4.

Hvis der omvendt er tale om et samarbejde mellem to virksomheder, der begge er preekvalifi-cerede til at
byde pd den samme opgave, vil dette selvsagt understotte, at virksomhederne er konkurrenter 1 forhold til
det pdgzldende udbud.'#

2.1.1 Er samarbejdet objektivt nodvendigt?

Ved vurderingen af, om virksomheder mé byde sammen, er det afgerende, om samarbejdet objektivt set i
forhold til den markedsmaessige sammenhang er nedvendigt. Det har derimod ikke i sig selv betydning,
hvilket subjektivt formal virksomhederne har med samarbejdet!3, jf. ogsé boks 2.4.

Boks 2.4 - Eksempel pa vurdering af objektiv nedvendighed

Dickia/Euromastersagen'®

Denne svenske sag omhandlede udbud af en rammeaftale vedrerende levering af dek til blandt andet
politiet. De to parter, Diackia og Euromaster, gjorde geeldende, at udbuddet efter deres opfattelse omfat-
tede bade dek og dakservice, og at der stilledes krav om geografisk dakning nationalt. Ud fra de
forudsatninger manglede de hver iser kapacitet til at byde alene.

En gennemgang af udbudsmaterialet viste imidlertid, at udbuddet alene omfattede daek, og at det ikke
stillede krav om geografisk dekning men alene til, at der sammen med tilbuddet skulle indleveres en
oversigt over varksteder, hvor dek kunne udleveres. Som folge heraf vurderede domstolen, at samarbej-
det ikke var objektivt nedvendigt.

Renovering af skoler og bernehaver i Vilnius!”

To litauiske byggefirmaer havde inden for en toarig periode indgivet felles bud péd 24 forskellige udbud
af opgaver pé renovering af skoler og bernehaver. Virksomhederne havde indgaet aftaler om, hvordan de
enkelte opgaver samt indtegterne skulle fordeles mellem dem, hvis de vandt de pagaldende opgaver.

Den litauiske konkurrencemyndighed vurderede de to virksomheders erfaring pa omradet, omfanget af
opgaverne og forholdene pd markedet og kom frem til, at de hver is@r enten kunne have budt alene pa
alle opgaverne eller have deltaget i udbuddene pa ikkekonkurrencebegraensende mader. Som folge heraf
var de felles bud ikke objektivt nedvendige.
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2.1.1.1. Kan der bydes pa dele af kontrakten?

Kravet om, at et konsortiesamarbejde skal vare objektivt nedvendigt, betyder blandt andet, at hvis
udbudsmaterialet giver adgang til at afgive delbud, er det den enkelte virksomheds kapacitet til at byde pa
et eller flere af disse delbud, der laegges til grund ved vurderingen af, om virksomheder er konkurrenter i
forhold til hinanden, jf. boks 2.5.

Boks 2.5 - Eksempler pd at mulighed for at afgive delbud laegges til grund ved vurderingen af, om
virksomheder er konkurrenter

Ski Taxi/Follo Taxisagen!'®

Denne sag vedrerer udbud af patientkersel i1 en rekke distrikter 1 Norge. Kapacitet udgjorde et blandt
flere tildelingskriterier, men der var ikke krav om, at man for at byde skulle kunne daekke det samlede
behov for biler. At en tilbudsgiver inden for tildelingskriteriet kapacitet” ville fi fuld pointscore ved
at tilbyde det forventede totalbehov, var dermed ikke ensbetydende med, at man var udelukket fra at
byde med lavere kapacitet. Det fremgik endvidere af udbudsmaterialet, at der ville kunne blive indgaet
flere parallelle rammeaftaler. Som folge heraf fandt lagmanssretten ikke, at samarbejdet mellem de to
taxavirksomheder var objektivt nedvendigt.

Skive og Omegns Vognmandsforenings tilbudskoordinering!®

Sagen vedrarer snerydning for en kommune, hvor virksomhedernes brancheforening havde afgivet samlet
tilbud pa sine medlemmers vegne. De vognmand, der deltog i aftalen, havde kapacitet til at klare opgaven
hver iser, idet udbuddet gav mulighed for at afgive bud péd enkelte ruter. Konkurrencerddet fandt derfor,
at samarbejdet var konkurrencebegransende.

Dansk Vejmarkerings Konsortium?°

Denne sag vedrerer som tidligere omtalt udbud af vejmarkering. Vejdirektoratet havde tilrettelagt udbud-
det pd en made, sa det var muligt at byde pad tre individuelle distrikter men ogsa at byde samlet pa
flere distrikter. Konkurrenceradet fandt, at det afgerende er, om det objektivt set er muligt at afgive
delbud pa en eller flere kontrakter — ikke om de virksomheder, der ensker at byde, subjektivt vurderer, at
konkurrencen udspiller sig om det samlede bud og ikke om bud pa delopgaver.

Det er saledes afgerende, om udbuddet er tilrettelagt sddan, at det er muligt at byde pa dele af den
udbudte opgave. Hvis virksomheder har kapacitet til at byde pa delopgaver hver isar, er de konkurrenter
i forhold til udbuddet. I sa fald vil et samarbejde, der er begrundet i, at man hermed kan byde pa hele
kontrakten, som udgangspunkt ikke a&ndre pa, at virksomhederne skal anses for konkurrenter. Det forhold,
at udbudsmaterialet fx giver mulighed for at tilbyde en samlerabat, hvis man byder pa flere delkontrakter,
@ndrer ikke herpa.

Hyvis et felles bud pa flere delopgaver skaber mulighed for effektivitetsgevinster, der giver anledning til at
tilbyde en rabat, vil det imidlertid kunne bevirke, at samarbejdet om disse delopgaver alligevel er lovligt,
jf. kapitel 3.

Det er derfor vigtigt at gere sig klart, om udbudsmaterialet giver mulighed for at byde pa dele af
kontrakten, eller om man nedvendigvis skal byde pa det hele. I vurderingen vil det have betydning, hvad
der fremgér af udbudsmaterialet, herunder om der fx er krav om, at et bud skal angé flere delkontrakter.
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2.1.1.2. Hvad er opgavens kravy til kapacitet m.v.?

Vurderingen, af om en virksomhed selv kan lofte en opgave, udger en samlet vurdering af virksomhedens
kapacitet m.v. 1 forhold til den opgave og tidshorisont, udbuddet vedrerer. Vurderingen kan blandt andet
omfatte virksomhedens adgang til arbejdskraft og knowhow samt udstyr i form af maskiner m.v. Krav
1 udbudsmaterialet, der kan nedvendiggere samarbejde i et konsortium, kan fx vedrere erfaring og
specialviden, tilstraekkelig kvalitetssikring, sikring af rettidige leverancer til opgaven og tilstedeverelse af
tilstrekkelig kapacitet og finansiel styrke til gennemforelse af de for opgaven nedvendige investeringer?'.

I forhold til udbud af rammeaftaler sker vurderingen af, om en virksomhed kan klare opgaven selv, i
forhold til de krav, ordregiver stiller til de virksomheder, der konkurrerer om at komme pa selve ramme-
aftalen. Der vil typisk vere tale om krav til omsatning eller andre former for krav til virksomhedernes
okonomiske formaen. Vurderingen skal saledes foretages, nar man skal afgive bud pa rammeaftalen, og
athanger af, om man kan opfylde kravene hertil. Det har sdledes ingen betydning, om en eller flere af
deltagerne i et konsortium isoleret set selv kunne opfylde kravene i et efterfelgende miniudbud, nar der
sker konkrete traek pa rammeaftalen.

I det folgende gennemgas forskellige eksempler pa typer af krav til kapacitet 1 udbudsmaterialet, som kan
have betydning for, om det er objektivt nedvendigt at indgd i et konsortium.

Krav til okonomiske ressourcer

Visse ordregivere stiller i udbudsmaterialet krav til de bydende virksomheders ekonomiske ressour-
cer. Ved vurderingen af en virksomheds gkonomiske ressourcer ser man blandt andet pa, om virksomhe-
den som helhed har finansiel styrke til at gennemfore de investeringer, der er nedvendige for opgaven,
herunder om virksomheden kan opfylde udbuddets krav til egenkapital og omsetning m.v. Hvis der
1 udbudsmaterialet fx kraeves en omsetning pd 100 mio. kr., vil to virksomheder, der har en éarlig
omsatning hver iser pa 50 mio. kr., lovligt kunne ga sammen om at byde.

For de virksomheder, der indgar i en koncern, vil det vare koncernens kapacitet, ressourcer og knowhow
m.v., der er afgerende i det omfang, virksomheden reelt har mulighed for at rade over denne kapaci-
tet. Hvis virksomheden er en del af en koncern med betydelige finansielle ressourcer, vil dette derfor
kunne indga i vurderingen af, om virksomheden har de nedvendige eskonomiske ressourcer til at patage
sig den risiko, der er forbundet med opgaven.??

Krav til maskiner m.v.

I vurderingen, af om en virksomhed kan byde selv, indgar ligeledes, om virksomheden har de maskiner
m.v., der skal til for at udfere opgaven inden for den tidshorisont, der er angivet i udbudsmaterialet.

Hvis virksomheden ikke allerede har den nedvendige kapacitet, ser man pd, om virksomheden realistisk
set vil kunne udvide sin kapacitet og lase opgaven, dvs. om virksomheden skal opfattes som en potentiel
konkurrent, jf. afsnit 2.1 Det betyder, at der blandt andet ses pd, om virksomheden realistisk set har
adgang til at finansiere investeringerne til nye maskiner inden for den tidshorisont, udbudsmaterialet

angiver.?

Krav til medarbejdere m.v.

Hvis udferelse af opgaven forudsetter en udvidelse af virksomhedens medarbejderstab, ser man pa, om
virksomheden har reel mulighed for at skaffe kvalificeret arbejdskraft.?* Det vil altid vare en konkret
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vurdering, der skal foretages. I denne vurdering indgar blandt andet, hvilke kompetencer de pagaeldende
medarbejdere skal have for at kunne udfere opgaven, jf. ogsa boks 2.6. Vurderingen athanger ogsé af,
om det fx er almindeligt, at man indlejer arbejdskraft eller udstyr i1 forbindelse med sterre opgaver, hvilket
kan variere fra branche til branche.

Boks 2.6 - Eksempel vedr. adgang til arbejdskraft

El Proffensagen??

Denne norske sag omhandlede som navnt et faelles bud indgivet af fem elvirksomheder pa en ramme-
kontrakt. Den norske konkurrencemyndighed vurderede, at de fem virksomheder hver iser enten havde
tilstreekkelig arbejdskraft eller havde mulighed for at indleje arbejdskraft. Vurderingen var baseret pa, at
det 1 branchen var saedvanligt at ind og udleje arbejdskraft.

Som folge heraf ansas virksomhederne for enten faktiske eller potentielle konkurrenter.

Krav til teknologi, specialviden og knowhow m.v.

I vurderingen, af om en virksomhed kan byde selv, indgér endvidere, om virksomheden har adgang til den
teknologi, specialviden og knowhow, som er nedvendig for at kunne byde pa en opgave. Der kan ogsd
vaere tale om krav til erfaring fra tidligere opgaver inden for et bestemt omrade.

Selvom virksomheder er aktive i samme omsatningsled og inden for samme branche, kan de hver isar
have specialiseret sig inden for forskellige omrader. Hvis en virksomhed ikke har den nedvendige know-
how m.v. til at lefte alle dele af en opgave, vil dette kunne berettige et samarbejde med en virksomhed,
der har denne knowhow. Et sddant samarbejde kan fx vare begrundet i, at den ene af virksomhederne har
en specialviden, der er nedvendig for at udfere dele af opgaven. Et eksempel herpd, der dog ikke vedrarer
et feelles bud pa et udbud, er omtalt i boks 2.7.

Boks 2.7 - Eksempel vedr. adgang til teknologi og knowhow

Elopak/Metal BoxOdinsagen?®

Sagen omhandlede oprettelse af et joint venture, der skulle varetage forskning og udvikling i forbindelse
med en kartonbeholder med separat lag. Joint venturet skulle ogsd udvikle maskiner og teknologi til
pafyldning af de nye beholdere og varetage produktion og distribution af de nye beholdere og pafyld-
ningsmaskiner hertil.

Kommissionen fandt, at begge virksomheders erfaringer og ressourcer var ngdvendige for at udvikle
det nye produkt. De to virksomheders erfaringer og ressourcer komplementerede hinanden, og det ville
have kravet store og tidskrevende investeringer, hvis de hver is@r skulle udvikle de kompetencer, de
manglede. Kommissionen vurderede endvidere, at de risici og den finansielle byrde, der var forbundet
med udvikling og efterfelgende markedsforing af produktet, realistisk set udelukkede, at parterne kunne
gore det hver for sig. Heri indgik en vurdering af, at de tekniske risici, der var forbundet med forskningen
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1 et helt nyt produkt, som endnu ikke var blevet afprovet, og som indebar en ganske ny teknologi for
begge virksomheder, realistisk set ville udelukke de enkelte parter fra at forsoge at foretage forskning og
udvikling alene. Hertil kom, at der ogsa ville vare behov for efterfolgende servicering af de nye maskiner.

Som folge heraf var de to virksomheder hverken aktuelle eller potentielle konkurrenter, og samarbejdet
var derfor lovligt.

Hvis en virksomhed derimod har den nedvendige knowhow m.v. til at udfere opgaven alene, og et
samarbejde med en anden virksomhed, der har en s@rlig knowhow, forer til, at de sammen kan give et
bedre bud, vil samarbejdet alligevel kunne vare lovligt. Det kraever imidlertid, at de effektivitetsfordele,
som samarbejdet medferer, reelt er til gavn for ordregiveren, og at disse fordele opvejer de mulige
negative effekter af den svaekkede konkurrence, jf. kapitel 3.

2.1.1.3. Hvad med kapacitet, der er reserveret til andre opgaver?

Ved vurdering af kapacitet tager man udgangspunkt i den reelle kapacitet, virksomheden kan rdde over i
den periode, opgaven skal udferes. Kapacitet, der allerede er disponeret over, fordi den skal bruges pé af-
taler, virksomheden i forvejen har indgéaet, indgar derfor ikke i vurderingen. Opgaver, som virksomheden
skal udfere i den pageldende periode, vil sdledes laegge beslag pa kapacitet, som ikke kan anvendes til
andre formal.

Hvis virksomhederne reserverer kapacitet til fremtidige opgaver, der ikke er indgaet aftaler om, har
virksomheden reelt ledig kapacitet pd planlaegningstidspunktet, og et konsortiesamarbejde vil derfor
normalt ikke vare nedvendigt.

Der vil dog 1 helt serlige tilfelde kunne tages hensyn til forventede opgaver fra kernekunder. Det kan fx
vare tilfeldet, hvis det kan dokumenteres, at der er tale om opgaver fra kernekunder, som har en sddan
fast tilbagevendende og sikker karakter, at det er normalt og retvisende at reservere kapacitet til at udfere
disse opgaver.?’

Boks 2.8 - Eksempler pa sager, der bererer spergsméilet om, hvorvidt der ved fastleeggelse af
kapacitet kan afszettes kapacitet til andre opgaver

Ski Taxi/Follo Taxisagen?®

Sagen drejede sig som n@&vnt om patientkersel i en rekke distrikter i Norge. Ved fastleeggelse af kapacitet
1 form af biler bed virksomhederne ind med kapacitet svarende til 50 pct. af deres samlede kapacitet. Lag-
mansretten lagde til grund, at der ved fastleggelse af ledig kapacitet var afsat kapacitet til spotkersel
og andre kontrakter, der allerede var indgaet. Domstolen tog ikke konkret stilling til, hvilken kapacitet
virksomhederne ville kunne have budt ind med.

Domstolen udtalte, at man ved vurderingen af, hvor mange biler et taxiselskab kan tilbyde alene, ma
inddrage, om der foreligger omstendigheder 1 form af offentlig regulering eller andre forpligtelser, som
begranser den kapacitet, selskabet kan byde ind med.

Cementa/Aalborg Portlandsagen®’
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Denne svenske sag drejer sig om et konsortiesamarbejde om levering af cement til opferelse af Oresunds-
broen. Virksomhederne havde anmodet den svenske konkurrencemyndighed om en fritagelse, sa de kunne
indgive et feelles bud. Den svenske konkurrencemyndighed vurderede, at virksomhederne hver isar havde
kapacitet til at indgive separat bud pé opgaven og gav derfor ikke fritagelse.

Virksomhederne indbragte sagen for de svenske domstole. Under sagens behandling kom Stockholms
Tingsritt frem til, at virksomhederne ikke havde tilstreekkelig kapacitet til at indgive separate bud pa
opgaven, hvis de samtidig skulle kunne opfylde deres forpligtelser over for andre kunder og gav derfor
fritagelse til samarbejdet. Den svenske konkurrencemyndighed appellerede afgerelsen og anferte, at det
afgerende var, hvorvidt virksomhedernes totale kapacitet — uathangigt af deres forpligtelser over for
andre kunder — var tilstreekkelig i forhold til det konkrete udbud. Ved opgerelse af kapacitet kunne derfor
ikke fradrages kapacitet til eventuelle fremtidige aftaler, ligesom man heller ikke ved at indgive mange,
eventuelt urealistiske, tilbud kunne satte sig i en saddan situation, at disse skulle fradrages virksomhedens
ledige kapacitet.

Den svenske Marknadsdomstol undlod at tage konkret stilling til kapacitetsspergsmélet men anforte, at
der var tale om et sé stort projekt, at forudsetningerne var helt specielle for sd vidt angik ekonomiske for-
pligtelser, risiko og adgang til materialer med deraf folgende krav til leveranderernes erfaring, knowhow,
kapacitet og ekonomiske ressourcer, at konkurrenceforuds@tningerne var nogle helt andre end de, der
normalt var geldende. Marknadsdomstolen fandt pa den baggrund, at konsortiesamarbejdet udgjorde den
eneste realistiske made, hvorpd virksomhederne kunne deltage 1 den pagaldende tilbudsgivning.

Som det fremgar ovenfor, vil en virksomheds enske om ikke at "legge alle &g i en kurv”, séledes som
udgangspunkt ikke kunne begrunde et samarbejde, hvis virksomheden reelt rdder over den nedvendige
kapacitet.

Som led 1 vurderingen indgar imidlertid, om virksomheden har de ekonomiske ressourcer til at klare
opgaven, herunder til at patage sig den risiko, der er forbundet med opgaven. Se fx Elopak/Metal Box —
Odin-sagen, som er omtalt 1 boks 2.7 ovenfor.

Ved vurderingen af kapacitet indgar risiko og behovet for at kunne sprede risikoen séledes som et element
i den samlede vurdering af, om en virksomhed kan udfere opgaven alene, eller om det er objektivt
nedvendigt for virksomheden at gd sammen med en eller flere andre virksomheder. Afgerende for, om
den risiko, der er forbundet med en opgave, nadvendigger et feelles bud via et konsortium, er, om det
— baseret pa objektive forhold — er realistisk, at virksomheden vil kunne byde alene. Virksomheden skal
sdledes kunne bare den ekonomiske risiko ved at tilbyde produktet eller tjenesten pa egen hand enten
umiddelbart eller med realistiske tiltag.3°

Der vil altid skulle foretages en konkret vurdering af risikoaspekterne. Risiko kan fx vere et relevant
forhold, hvis der er tale om en opgave, hvor der skal udvikles et nyt produkt, og virksomhederne
ikke ville veere i stand til at byde hver for sig, fordi de nedvendige udviklingsomkostninger er meget
hgje 1 forhold til virksomhedernes storrelse, og fordi der fx er en stor risiko for, at projektet fejler. I
tilfzelde, hvor der er tale om en alvorlig overtraedelse af konkurrencereglerne, kan et samarbejde omvendt
ikke retfeerdiggeres af et potentielt behov fra parterne for at dele den form for forretningsrisiko, der er
indbygget 1 den konkrete erhvervsaktivitet, eller som er udefrakommende fx lovendringer eller @ndret
eftersporgsel.
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Risikospredning vil kunne indgé i et effektivitetsforsvar, men dette forudsatter blandt andet, at fordelen
herved ogsa tilfalder ordregiver, jf. neermere herom 1 kapitel 3.

Nedenfor omtales nogle sager, der har inddraget hensynet til risikospredning. Sagerne omhandler umid-
delbart alene samarbejder, hvor virksomheder har staet over for store udviklingsomkostninger. Ud over de
sager, der er omtalt nedenfor, kan endvidere henvises til Cementa/Aalborg Portlandsagen, der er omtalt i
boks 2.8, hvor risiko indgik i domstolens vurdering af et samarbejdes nedvendighed.

Boks 2.9 - Eksempler hvor risiko er indgaet som en del af vurderingen af et samarbejde

Konsortium ECR 900-sagen3!

Sagen drejede sig om et samarbejde om udvikling, fremstilling og salg af GSMsystemet (et nyt kommuni-
kationssystem). Ud over at de finansielle omkostninger og personalemassige krav ved udviklingen og
fremstillingen af GSMsystemet var sa store, at det ud fra en realistisk betragtning ikke var muligt at
udfere opgaven alene, kunne aftaleparterne heller ikke forventes at kunne bare den finansielle risiko
i forbindelse med udvikling og fremstilling af systemet alene. I forhold til personalemassige krav
vurderede Kommissionen, at der kun fandtes et begraenset antal kvalificerede ingenierer , og at dette antal
ikke kunne udvides inden for en kort tidshorisont. Hertil kom, at der var afsat kort tid til at gennemfore
opgaven, og at omkostningerne ved at udvikle og fremstille systemet var meget hgje, mens det omvendt
ville kunne tage mange ar, for disse omkostninger var tjent ind. Ud fra disse betragtninger vurderede
Kommissionen, at samarbejdet var lovligt.

Indsamling af slam i Lombardiet og Piemonte32

Sagen vedrerte som tidligere navnt fem italienske virksomheder, der igennem en arreekke havde haft
et samarbejde om at byde sammen pa offentlige udbud vedrerende indsamling af slam. Som en begrun-
delse for samarbejdet anforte virksomhederne deling af risikoen fx for, at kontrakten blev forlenget, at
kontraktparten var insolvent, eller at kvaliteten af det slam, der skulle indsamles, varierede.

De italienske konkurrencemyndigheder vurderede, at nér der er tale om en alvorlig overtredelse af kon-
kurrencereglerne, kan denne ikke retfaerdiggeres af et potentielt behov fra parterne for at dele den form
for forretningsrisiko, der er indbygget 1 den konkrete erhvervsaktivitet, eller som er udefrakommende som
fx lovaendringer eller @ndret eftersporgsel.

2.2 Praktiske eksempler pa relevante overvejelser ved beregning af kapacitet

I det folgende gives en rakke eksempler pa de overvejelser, man som virksomhed skal gere sig ved
vurdering af, om man har kapacitet til selv at byde pa en opgave.

Boks 2.10 - Eksempel pa relevante overvejelser vedrerende eventuel udvidelse af virksomhed

Virksomhed A har sit virke 1 hovedstadsomrddet men overvejer at byde pd en opgave, der udover
hovedstadsomradet ogsd — 1 mindre omfang — omfatter opgaver 1 Jylland. Lasning af opgaven forudsatter,
at man er etableret 1 Jylland, hvilket ville kunne klares med at starte en lokal afdeling op der, og dette
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ville veere gkonomisk muligt for virksomhed A. Virksomhed A har imidlertid ikke planer om at udvide
sin virksomhed ud over hovedstadsomradet. Virksomhed A overvejer derfor at indga et konsortium med
virksomhed B, som vil kunne dekke opgaverne 1 Jylland.

Hvilke overvejelser skal A gore sig for at afklare, om A kan danne et konsortium med B og derigennem
byde sammen pa opgaven?

Svar:

Afgorende for, om A og B mé byde sammen, er om de er konkurrenter i forhold til den konkrete
opgave. A skal derfor afdekke, om A har mulighed for at byde pd opgaven alene. Det afgerende er, om
etablering 1 Jylland vil vare en realistisk mulighed — ikke hvilke subjektive ensker virksomhed A har
herom. Relevante overvejelser i den forbindelse kan vere:

» omkostninger ved at starte en afdeling op i Jylland: Leje af lokaler, anskaffelser af biler m.v. (herunder
afskrivninger), ansattelse af medarbejdere m.v.

» omkostningerne hertil og A’s adgang til at finansiering heraf?

Hvis A efter at have afdekket disse forhold kommer frem til, at etablering i Jylland er en realistisk og
sandsynlig mulighed, og A dermed kan byde alene, vil et bud via et konsortium mellem A og B kunne
begranse konkurrencen. Dette athenger blandt andet af, om B ogsé kan byde alene.

Det forhold, at A har tidligere erfaring pa omradet, og at A har tilstrekkelig med kapital til at udvide,
samt at udvidelsesbehovet vil vare relativt lille 1 forhold til A’s sterrelse, peger i retning af, at A vil kunne
byde alene.

Selvom det métte vise sig, at A og B er konkurrenter, vil et felles bud fra dem kunne vare lovligt, hvis de
sammen kan give et mere konkurrencedygtigt tilbud end hver for sig, og disse fordele for kunden opvejer
konkurrencebegransningen, jf. kapitel 3.

Boks 2.11- Eksempel pa relevante overvejelser vedroerende eventuel anskaffelse af maskine

Virksomhed A overvejer at byde pd en opgave, hvortil kreeves en dyr og specialiseret maskine, som A
ikke har. A ved imidlertid, at en af de andre virksomheder pa markedet, B, har en sidan maskine.

Hvilke overvejelser skal A gore sig for at afklare, om A kan danne et konsortium med B og derigennem
byde sammen pd opgaven?

Svar:

Afgorende for, om A og B ma byde sammen, er om de er konkurrenter. A skal derfor i forste omgang
afdekke, om A har mulighed for at byde pa opgaven alene. Relevante overvejelser i den forbindelse kan
veare:

» muligheder for, at A kan anskaffe maskinen?
» eventuelt kab, leje eller leasing?

» omkostningerne hertil og A’s adgang til finansiering heraf?
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» afskrivningsperiode og eventuel gensalgsverdi for maskinen?

Hvis A efter at have afdakket ovennavnte forhold kommer frem til, at anskaffelse af maskinen er en
realistisk mulighed, og A dermed kan byde alene, vil et bud via et konsortium mellem A og B kunne
begrense konkurrencen.

Selvom det matte vise sig, at A og B er konkurrenter, vil et felles bud fra dem kunne vere lovligt, hvis de
sammen kan give et mere konkurrencedygtigt tilbud end hver for sig, og disse fordele for kunden opvejer
konkurrencebegransningen, jf. kapitel 3.

Boks 2.12 - Relevante overvejelser vedrerende vurdering af ledig kapacitet

Virksomhed A overvejer at byde pé en opgave, der blandt andet omfatter arbejde, der skal udferes af
specialiseret mandskab. A har selv disse medarbejdere men forventer, at de vil skulle bruges til andre
opgaver pa det tidspunkt, hvor den udbudte opgave skal udferes. A ved, at virksomhed B ogsd har
medarbejdere, der kan udfere disse specialopgaver.

Hvilke overvejelser skal A gore sig for at atklare, om A ma danne et konsortium med B og derigennem
byde sammen pa opgaven?

Svar:

Afgorende for, om A og B ma byde sammen, er om de er konkurrenter. A skal derfor i forste omgang
afdekke, om A har mulighed for at byde pd opgaven alene. Det fremgar, at A har de medarbejdere,
der skal bruges til opgaven. Kun hvis de specialiserede medarbejdere er reserveret til opgaver ifelge
kontrakter, som A allerede er bundet af, vil de normalt kunne fradrages. Det forhold, at A forventer, at
der vil vaere andre opgaver for de specialiserede medarbejdere pa det tidspunkt, den udbudte opgave skal
udfores, er altsa ikke tilstraekkeligt til, at de kan fradrages, nar A opger sin ledige kapacitet. A skal derfor
1 forste omgang afklare sin reelt ledige kapacitet pa det tidspunkt, den udbudte opgave skal udferes.

Hvis A kommer frem til, at A pé dette tidspunkt ikke har det tilstreekkelige antal specialiserede medarbe;j-
dere, skal A dernast se pd mulighederne for at udvide sin medarbejderstab inden for dette omrade. Dette
kan fx vaere via nyansettelser eller indleje, athengigt af hvad der er sadvanligt 1 den pagaeldende
branche.

Selvom det métte vise sig, at der 1 A er ledig medarbejderkapacitet (og A og B er konkurrenter), vil et
felles bud fra dem kunne vaere lovligt, hvis de sammen kan give et mere konkurrencedygtigt tilbud end
hver for sig, og disse fordele for ordregiveren opvejer konkurrencebegransningen, jf. kapitel 3.

2.3 Er der flere deltagere end nodvendigt?

Hvis der deltager flere virksomheder i konsortiet end nedvendigt, kan samarbejdet begraense konkurren-
cen, selvom ingen af deltagerne hver for sig kan lese opgaven. Om det er tilfaeldet, vil bero péd en konkret
vurdering blandt andet af, hvordan konkurrencen mest realistisk ville udspille sig uden den pagaldende
aftale.
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Hvis eksempelvis fire virksomheder gir sammen i et konsortium for at lese en opgave, der kun krever
tre af virksomhederne, er det sdledes muligt, at den fjerde virksomhed ville kunne vare gédet sammen med
andre virksomheder, og der pad den made kunne vare kommet et ekstra bud pa udbuddet. Dette vil kunne
begranse konkurrencen.

Hvis det omvendt ikke er muligt for den fjerde virksomhed at g sammen med andre virksomheder, som
dermed tilsammen kunne skabe et ekstra bud, vil inddragelsen af denne fjerde virksomhed ikke fore til
feerre bud pa opgaven, og der vil derfor ikke umiddelbart ske nogen begraensning af konkurrencen om
opgaven. I praksis vil dette ofte vare vanskeligt at undersoge. Det sikreste er derfor ikke at g sammen
flere virksomheder, end hvad der er nedvendigt, jf. boks 2.13. Dette vil endvidere kunne rejse nogle
konkurrencemassige udfordringer omkring informationsudveksling, jf. kapitel 4.

Boks 2.13 - Eksempler pa samarbejde mellem virksomheder, hvor den ene kunne byde selv

Dickia/Euromaster-sagen33

I denne sag, der som navnt vedrerer levering af daek, havde den ene (Dackia) kapacitet til at byde alene,
mens den anden (Euromaster) manglede kapacitet for at kunne byde selv. Ud fra en betragtning om, at
Déckia kunne byde alene, og at Euromaster kunne have indgiet et mindre vidtgdende samarbejde med en
anden virksomhed, ansds samarbejdet ikke for at vaere nedvendigt.

Ski Taxi/Follo Taxi-sagen3*

I denne sag var to taxiselskaber som tidligere nevnt gdet sammen om at byde pa patienttransport. Under
sagens behandling ved den norske lagmannsret blev det overvejet, om et konsortium kan vere lovligt,
hvis bare den ene virksomhed kunne have afgivet tilbud alene. P& baggrund af det, der fremgér herom i
den norske konkurrence- myndigheds vejledning om konsortiesamarbejde®>, vurderede domstolen, at et
konsortium mellem to virksomheder, hvor kun den ene vil vare i stand til at afgive bud alene, vil kunne
veere lovligt. Afgerende herfor er, om samarbejdet forer til, at andre samarbejder udelukkes. Hvis det er
tilfzeldet, vil samarbejdet begranse antallet af bud og dermed vare ulovligt.

Domstolen tog ikke konkret stilling til spergsmalet, idet domstolen under den videre behandling af sagen
kom frem til, at begge virksomheder havde kunnet byde, eftersom der var mulighed for at byde pa
delkontrakter.

2.4 Vurdering af konsortier mellem konkurrenter

I det folgende gennemgas, hvornar konsortier som folge af deres natur er egnede til (og derfor konkurren-
ceretligt har til formal) at begraense konkurrencen, og hvilke, der vil skulle undergives en vurdering af,
om de har konkurrencebegraensende virkninger for dermed at fastlegge, om de har til folge at begrense
konkurrencen.

2.4.1. Konsortier der kan have til formal at begreense konkurrencen

Aftaler, som har til formal at begranse konkurrencen, er kendetegnet ved, at de 1 deres natur er egnede
til at skade konkurrencen. Nar man konkurrenceretligt siger, at en aftale har til formal at begraense
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konkurrencen, er det sdledes udtryk for aftalens karakter og ikke virksomhedernes subjektive hensigt med
aftalen.

For denne type (til formals eller ’by object”) overtradelser skal konkurrencemyndigheden som udgangs-
punkt ikke kortleegge de skadelige virkninger for forbrugerne. Dog vil konkurrencemyndigheden normalt
vurdere eventuelle skadevirkninger af aftalen, herunder om der foreligger et sdkaldt “effektivitetsforsvar”
(jf. kapitel 3), inden der eventuelt indledes en sag. Hvis det umiddelbart vurderes, at et konsortiesamarbej-
de medfoerer fordele for forbrugerne, vil der typisk ikke blive indledt en sag, selvom der matte vare tale
om en aftale 1 "til formalskategorien”.

I henhold til praksis er der en rekke konkurrencebegraensninger, der generelt anses for at have til formal
(1 deres natur) at begraense konkurrencen. Det galder blandt andet for prisaftaler, tilbudskoordinering
samt markeds og kundedelingsaftaler, men det athenger ogsé af aftalernes indhold 1 ovrigt.

Som udgangspunkt vil en konsortieaftale, der reelt kun omfatter faelles afsaetning/salg — med felles
bud og falles prisfastsattelse — typisk have et konkurrencebegraensende forméil. Dette vil derimod ikke
nedvendigvis vere tilfeeldet, hvis tyngdepunktet i aftalen er et andet, fx felles produktion. I disse tilfelde
skal der anlaegges en til folgevurdering, jf. ogsé afsnit 2.4.2.

Vurderingen af, om en aftale har til formal at begrense konkurrencen, foretages som navnt pa objektivt
grundlag. Det har som udgangspunkt ikke betydning, hvilken subjektiv hensigt virksomhederne har haft
med aftalen.?® Selvom virksomhedernes subjektive hensigt med aftalen ikke har veret at begranse kon-
kurrencen, kan aftalen saledes godt vurderes som en til formalsovertraedelse (fordi aftalen i sin karakter
er egnet til at begraense konkurrencen). Konkret vil den subjektive hensigt dog kunne indgé som en del af
beviset for, om parterne med aftalen har haft til formal at begraense konkurrencen.?’

I boks 2.14 angives en rekke eksempler pd konsortieaftaler, der er blevet anset som til formélsovertredel-
ser ud fra en betragtning om, at de udgjorde markedsdelingsaftaler eller aftaler om fzlles prisfastsettelse.

Boks 2.14 - Eksempler pa konsortier, der er anset at have til formél at begranse konkurrencen

Dickia/Euromaster-sagen3®

Denne svenske sag handlede som n@vnt om et udbud af en rammeaftale vedrerende levering af dak til
blandt andet politiet. Den svenske Tingsrétt vurderede, at der var tale om et rent salgssamarbejde mellem
konkurrenter, som indebar felles prissetning. Domstolen fandt pa den baggrund, at samarbejdet havde
varet egnet til at have negative konkurrencepavirkninger, og at det derfor havde til formal at begraense
konkurrencen.

Ski Taxi/Follo Taxi-sagen3’

Denne sag vedrerer som tidligere omtalt falles tilbudsgivning for sd vidt angér patientkersel. Norges
Hoyesterett stadfeestede den norske konkurrencemyndigheds afgerelse om, at samarbejdet mellem de to
taxiselskaber om fzlles tilbudsgivning havde til formal at overtrede den norske konkurrencelovs § 10,
der har samme indhold som EFTAaftalens artikel 53 og TEUF artikel 101 (og den danske konkurrence-
lovs § 6). Det skyldes, at samarbejdet eliminerede konkurrencen mellem de to virksomheder, der kunne
have indgivet separate tilbud, og at der var tale om et prissamarbejde. Den norske hgjesteret pointerede,
at det ikke var afgerende, at de to taxiselskaber var mindre akterer, blandt andet fordi de matte vaere klar
over, at der neppe fandtes mange andre konkurrenter i det pagaldende omrade.
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Skolebusser*”

Denne franske sag vedrerer et konsortium stiftet af en raekke transportselskaber med henblik pé ind-
givelse af fzlles bud péd skolebuskersel. Selskaberne kunne have budt hver is@r. Den franske konkur-
rencemyndighed vurderede, at der reelt var tale om en markedsdelingsaftale, der havde til formal at
begraense konkurrencen. Det blev understreget, at det objektive formal med aftalen var at dele markedet
og at fastholde prisniveauet, og at samarbejdet ikke var nedvendigt for, at selskaberne kunne byde pé
opgaven. Som folge heraf begrensede aftalen antallet af mulige bud.

Sporskifter til jernbaner*!

Denne sag vedrerer felles tilbudsgivning igennem 14 ar af fire leveranderer af sporskifter til jernbaner
pa det spanske marked. Den spanske konkurrencemyndighed fandt, at hver enkelt af de fire virksomheder
kunne have budt enkeltvis, og at der ikke var nogen objektiv begrundelse for, at virksomhederne havde
budt sammen 1 et konsortium. Den fezlles tilbudsgivning blev anset for at have til formal at begrense
konkurrencen.

Renovering af skoler og barnehaver i Vilnius*?

Denne litauiske sag vedrerer som navnt to byggevirksomheders fzlles bud pd udbud af opgaver med at
renovere skoler og barnehaver. Den litauiske konkurrencemyndighed vurderede, at samarbejdet ikke var
objektivt nedvendigt, og at der var tale om en til formalsovertraedelse.

2.4.2. Konsortier der kan have til folge at begranse konkurrencen

Hvis en aftale ikke har til formal at begraense konkurrencen, vil den kun vare i strid med konkurrencereg-
lerne, hvis den har til folge at begreense konkurrencen.

Det er uden betydning for vurderingen af, om et konsortiesamarbejde har til formél eller folge at begraen-
se konkurrencen, om der har varet fuld dbenhed og offentlighed om samarbejdet®’. Det er dog muligt, at
dette kan have betydning for udmaling af en eventuel straf for deltagelse i et ulovligt samarbejde.

En aftale anses for at have til folge at begrense konkurrencen, nar den har — eller sandsynligvis har — en
markbar negativ virkning pa mindst et af konkurrenceparametrene pa markedet, dvs. fx pris, produktion
eller kvalitet. Ligesom det er tilfaeldet med vurdering af, om en aftale har til formél at begraense konkur-
rencen, vil det ogsa bero pé en konkret vurdering, om en aftale har til folge at begreense konkurrencen.

Et eksempel pa, hvornér et samarbejde vil skulle undergives en til felgevurdering, kan vare hvis der er
tale om et produktionssamarbejde, og det er den falles produktion — og ikke fx den falles afsetning
— der er tyngdepunktet for samarbejdet.** Selvom en sddan aftale fx ogsd omfatter falles distribution
af de produkter, som fremstilles i faellesskab, eller indeholder en bestemmelse om fzlles fastsettelse af
salgspriserne for disse produkter, vil et sddant samarbejde normalt skulle vurderes i forhold til aftalens
virkninger. Det forudsatter dog, at denne konkurrencebegransning er nedvendig for den falles produk-
tion, dvs. at parterne ellers slet ikke ville have incitament til at indgé produktionsaftalen.

Hvad der udger tyngdepunktet i et samarbejde vil vaere en konkret vurdering. Elementer 1 en saddan
vurdering vil blandt andet vare, om der 1 samarbejdet sker en sammenblanding af konsortieparternes
aktiver. Hvis der er tale om, at samarbejdet indebaerer en integration af aktiver, fx et nyt produktionsan-
leeg, vil der fx typisk vere tale om falles produktion. Hvis samarbejdet naermere udger en made, hvorpa
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parternes produkter eller tjenester kan blive solgt i feellesskab for dermed at fjerne konkurrencen imellem
dem, vil dette typisk blive anset for felles salg.

Naér der er tale om tjenesteydelser, vil vurderingen formentlig vaere en lidt anden, idet der ofte ikke er no-
gen aktiver, der kan sammenblandes. Princippet er imidlertid det samme; jo sterre grad af integration, der
er, jo mere sandsynligt er det, at samarbejdet ikke vil blive anset for at udgere en til formalsovertreedelse
men i stedet vil skulle undergives en til folgevurdering.*’

Som tidligere naevnt er det selve indholdet af et samarbejde og ikke formen for eller benavnelsen af
det, der er afgarende for, hvordan det vurderes. Det er derfor ikke muligt at komme uden om en til
formélsvurdering ved fx blot at benavne en aftale, der ikke opfylder ovennavnte, en produktions- eller
underleveranceaftale.

Konkurrencelovens § 7 indeholder en bagatelgraense. I henhold til denne bestemmelse vil konsortie-
samarbejder mellem virksomheder, der er aktuelle eller potentielle konkurrenter, hvor aftaledeltagerne
tilsammen har en markedsandel pa under 10 pct., ikke vaere omfattet af forbuddet mod konkurrencebe-
grensende aftaler, medmindre samarbejdet har til formal at begranse konkurrencen. I sadanne tilfelde vil
et konsortium séledes vare lovligt, selvom det har til folge at begraense konkurrencen.*®

Fastleggelse af markedsandel skal ske pa baggrund af den almindelige regel herom i konkurrencelovens
§ 5 a samt Kommissionens meddelelse om afgransningen af det relevante marked.*’ Det athenger derfor
af en konkret vurdering, om det vil vaere det konkrete bud, der danner udgangspunkt for markedsafgraens-
ningen, eller om markedet vil skulle afgraenses bredere end det. Afhangig af de konkrete markedsforhold
og hyppigheden af transaktioner pa et givet marked kan et tilbageblik over en vis periode séledes 1 visse
tilfelde eventuelt give et mere retvisende billede af en virksomheds stilling pa det relevante marked.

De afgprelser, der er nevnt ovenfor, udger sager, hvor et konsortiesamarbejde er vurderet at have til
formal at begraense konkurrencen. Praksis vedrerende samarbejder, der alene har haft til folge at begranse
konkurrencen, er sparsom, hvilket kan ses som udtryk for, at konkurrencemyndigheder som udgangspunkt
prioriterer at behandle de sager, der udger de mest alvorlige overtredelser af konkurrencereglerne. Uden
for konsortiesammenhangen er et eksempel pa en sag, der af appelinstansen blev anset for at skulle
undergives en til felgevurdering, den svenske Aleris Diagnostik m.fl.dom om indgéelse af underleveran-
ceaftaler 1 forbindelse med afgivelse af tilbud pa en udbudt opgave, jf. boks 2.15.

Boks 2.15 - Eksempel pa samarbejde der skulle undergives en til folgevurdering

Aleris Diagnostik m.f1.%®

Denne svenske sag handler om et samarbejde mellem fem virksomheder inden for sygehussektoren i
forbindelse med udbud af en rammeaftale vedrerende levering af fysiologiske ydelser. I henhold til
udbudsmaterialet ville opgaven blive tildelt de to virksomheder, der bed med laveste pris. Udbuddet
angav ikke nogen volumen for antal ydelser, der ville blive tale om, men tilbudsgiver skulle i sit tilbud
angive, hvilken volumen denne bed ind med.

Virksomhederne havde indbyrdes aftalt, hvem der skulle byde pa hvad og med hvilken volumen, ligesom
de havde aftalt, at de virksomheder, der ikke blev tildelt opgaver, kunne fungere som underleveranderer
til de, der fik opgaven. Ved afgivelse af tilbud lagde virksomhederne deres kapacitet sammen.
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Patent og marknadsdverdomstolen vurderede, at selvom der var tale om aftaler mellem konkurrenter om
deling af volumen, havde aftalerne — under hensyntagen til aftalernes bestemmelser, deres formal og
den gkonomiske og retlige sammenhang — ikke til formél at begrense konkurrencen. Denne vurdering
baserede sig pa de konkrete omstendigheder ved de pidgeldende udbud, herunder navnlig, at udbuddet
ikke angav nogen konkret volumen for de, der vandt opgaven. For det andet lagde domstolen vaegt pa, at
sygehuset reelt var den eneste aftager af ydelserne.

Domstolen vurderede herefter, om aftalerne havde til folge at begraense konkurrencen og kom frem til, at
aftalerne ikke havde pdvirket konkurrencen negativt.

Kapitel 3 - Effektivitetsfordele ved konsortier

Et konsortiesamarbejde mellem virksomheder om en opgave, som virksomhederne kan klare hver for sig,
vil som navnt kunne vaere konkurrencebegraensende. Det samme kan vare tilfeldet, hvis der deltager
flere virksomheder i et konsortium end nedvendigt, jf. afsnit 3 i foregdende kapitel.

Hvis virksomhederne sammen kan give et mere konkurrencedygtigt tilbud, end hvis de bed hver for sig,
kan samarbejdet imidlertid alligevel vare lovligt, selvom virksomhederne er konkurrenter. Det kraever
imidlertid, at samarbejdet opfylder en reekke betingelser, herunder at det er til gavn for forbrugerne. Be-
grebet “forbrugere” deekker bredt og omfatter alle aftage-re af det produkt eller den ydelse, konsortiesam-
arbejdet vedrerer, herunder eksempelvis offentlige ordregivere 1 et offentligt udbud.

Et mere konkurrencedygtigt tilbud kan fx vare en konsekvens af, at virksomhederne via samarbejdet
opnér nogle omkostningsbesparelser og dermed far mulighed for at byde ind med en lavere pris. Der kan
ogsa vere tale om, at virksomhederne ved at gd sammen kan tilbyde et bedre produkt sammenlignet med,
hvad de ville kunne tilbyde hver iser.

Selvom de virksomheder, der deltager 1 konsortiet, selv kan lgse opgaven, kan et konsortium derfor
alligevel vere lovligt, hvis dets fordele for forbrugerne opvejer virkningerne af konkurrencebegransnin-
gen. Det er sédledes centralt, at de positive effektivitetsgevinster kommer forbrugerne til gode, og at
samarbejdet og de konkurrencebegraensende elementer 1 samarbejdet ikke gir videre end det, der er
nedvendigt for at lase opgaven.

I det folgende uddybes de fire betingelser, der skal vare opfyldt for, at en konsortieaftale vil vare
fritaget fra forbuddet mod konkurrencebegraensende aftaler. Fritagelsesbetingelserne fremgér af konkur-
rencelovens § 8, stk. 1, og TEUF artikel 101 (3). Hvis betingelserne er opfyldt, finder forbuddet i
konkurrencelovens § 6 og TEUF artikel 101 (hvis der er samhandelspavirkning) ikke anvendelse, og
aftalen er i s fald automatisk lovlig efter konkurrencereglerne.

3.1 Effektivitetsfordele der kan bevirke, at konsortiet er lovligt

Konkurrencelovens § 8, stk. 1, lyder:

"Forbuddet i § 6, stk. 1, finder ikke anvendelse, hvis en aftale mellem virksomheder, en vedtagelse inden
for en sammenslutning af virksomheder eller en samordnet praksis mellem virksomheder

1. bidrager til at styrke effektiviteten i produktionen eller distributionen af varer eller tjenesteydelser
eller fremmer den tekniske eller okonomiske udvikling,
il.  sikrer forbrugerne en rimelig andel af fordelene herved,
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1. ikke pdleegger virksomhederne begreensninger, som er unodvendige for at nd disse mdl, og
iv.  ikke giver virksomhederne mulighed for at udelukke konkurrencen for en veesentlig del af de
pageeldende varer eller tjenesteydelser. ”

Et konsortium bestdende af virksomheder, der er konkurrenter, vil kunne opfylde betingel-serne for
fritagelse fra forbuddet i konkurrenceloven, hvis de gennem samarbejdet:

— kan give et mere konkurrencedygtigt tilbud, end de ville kunne hver for sig,

— dette kommer forbrugerne til gode,

— samarbejdet ikke gér lengere end nedvendigt for at na dette mal,

— virksomhederne ikke far mulighed for at udelukke konkurrencen om de pagaldende opgaver

Der vil altid skulle foretages en konkret vurdering af, om disse betingelser er opfyldt. Her vil blandt andet
forholdene pé markedet, virksomhedernes markedsandele, antallet af andre bud, samarbejdets art og det
produkt eller den tjenesteydelse, samarbejdet vedrerer, indga. Dette uddybes i det folgende.

I tilfeelde af, at der indledes en sag, skal virksomhederne selv fere dokumentation for, at konsortiet
opfylder fritagelsesbetingelserne. Det vil derfor vere en god ide at foretage en vurdering af, om frita-
gelsesbetingelserne er opfyldt, heraf sarligt den forste og den anden betingelse om, at konsortiet skal
medfore tilstreekkelige effektivitetsgevinster, der kommer kunden til gode, inden man afgiver tilbud pa
opgaven.

Der er i det folgende omtalt en raekke afgarelser, hvor der er taget stilling til, om et samarbej-de opfylder
fritagelsesbetingelserne. Ud over disse eksempler kan henvises til, at Kommissionen i de horisontale ret-
ningslinjer samt i retningslinjerne for anvendelsen af traktatens artikel 101, stk. 3 [tidligere artikel 81, stk.
3] har uddybet fritagelsesbetingelserne og angivet en reekke eksempler pa, hvordan effektivitetsgevinster
vil blive vurderet ved forskellige former for samarbejder.*

3.1.1. Effektivitetsgevinster

Det samarbejde, der forer til et faelles bud, skal kunne medfere ekonomiske fordele i form af effektivitets-
gevinster. Det betyder, at der skal vere effektivitetsgevinster forbundet med, at to eller flere virksomheder
byder sammen fremfor hver for sig. Effektivitetsgevinsterne kan vare savel kvantitative som kvalitative.

Effektivitetsgevinsterne skal vare af en sddan sterrelse, at de kan opveje konkurrencebe-gransningerne,
idet et vasentligt sigte er, at samarbejdet samlet set er til fordel for forbru-gerne/ordregiveren og ikke
haemmer konkurrencen 1 evrigt unedigt. Der vil altid vere tale om en konkret vurdering. Det er derfor
ikke muligt at angive generelle kriterier for, hvor store effektivitetsgevinsterne skal vere for at opfylde
betingelserne.

Kvantitative effektivitetsgevinster kan fx vere omkostningsbesparelser, herunder som folge af stordrifts-
fordele. Der kan fx vaere tale om, at de virksomheder, der deltager i konsortiet, anvender forskellige
teknologier, der tilsammen vil kunne reducere omkostningerne ved at udfere opgaven, eller hvor samar-
bejdet medferer skalafordele, der ligeledes kan reducere omkostningerne. Et samarbejde kan ogsé betyde,
at opgaven kan udferes pa kortere tid.

Kvalitative effektivitetsgevinster kan fx bestd i nye eller forbedrede produkter eller tjenester. Det kan fx
vare, at to virksomheder, der er aktive inden for den samme branche, hver iser er serligt kompetente
inden for nogle underomréder, eller hver iser besidder serlig knowhow, og dermed sammen kan levere et
mere konkurrencedygtigt tilbud, end de vil kunne hver for sig.
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Der kan ogsa vere tale om et samarbejde mellem en stor virksomhed, der reelt har kapacite-ten til at
udfere opgaven alene, men hvor et samarbejde mellem denne og en mindre virksomhed med en serlig
knowhow, der fx vil kunne bidrage med en serlig kreativ vinkel pd opgaveleosningen, vil kunne fore til en
bedre losning, end hvis den store virksomhed bed alene.

Boks 3.1 - Eksempler pa vurdering af effektivitetsgevinster

Dansk Vejmarkerings Konsortium>°

Denne sag vedrerer som navnt et udbud af vejmarkering. De to virksomheder, der var gaet sammen om at
byde, havde fordelt de forskellige distrikter mellem sig. Der var séledes ikke tale om, at virksomhederne
1 fellesskab udferte opgaverne i de enkelte distrikter. Samarbejdet medferte siledes ikke synergieffekter
1 form af fx omkostningsbesparelser gennem ggede stordriftsfordele eller en mere eftektiv udnyttelse af
virksomhedernes ressourcer. Konkurrenceradet fandt derfor ikke, at samarbejdet medforte effektivitetsfor-
dele.

Dickia/Euromaster-sagen’!

Denne svenske sag vedrerte som navnt udbud af en rammeaftale om levering af dek til politiet. Dom-
stolen vurderede, at eftersom samarbejdet ikke forte til integration af virksomhedernes produktion eller
distribution, bidrog samarbejdet ikke til en forbedring heraf. Domstolen anferte videre, at omkostninger
til at udarbejde tilbud indgér i den normale konkurrence. Besparelser 1 sa henseende anses derfor ikke for
effektivitetsfordele.

Som udgangspunkt vil der normalt ikke blive rejst en sag i forhold til dannelse af et konsorti-um, hvis
Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen pa det foreliggende grundlag konkret har vur-deret, at samarbejdet
medforer tilstraekkelige effektivitetsgevinster for forbruger-ne/ordregiver.

I tilfeelde af, at der rejses en sag, vil det vaere aftaleparternes opgave at dokumentere eventuelle effektivi-
tetsgevinster, herunder deres storrelse, hvordan de opnds, og hvorvidt konsortiesamarbejdet er nadvendigt
for at opnd effektivitetsgevinsterne samt, om forbruger-ne/ordregiver fir gavn af dem.’?> Hvis der rejses
en sag, vil det sdledes vere vigtigt, at virksomhederne kan dokumentere, at konsortiesamarbejdet fx forer
til omkostningsbesparelser. Hvis der er tale om et nyt eller forbedret produkt/ydelse, skal virksomhederne
forklare effektivitetsgevinsterne herved.

Hvordan dokumentation skal foretages, vil athenge af de konkrete omstaendigheder. Hvis der fx er tale
om, at parterne beslutter at opfere et felles produktionsanleg, fordi dette ville gore dem 1 stand til at
tilbyde en lavere pris for deres produkter som folge af stordriftsfordele, der vil gere virksomhederne 1
stand til at producere billigere, vil der fx kunne udarbejdes beregninger, der viser, hvilke investeringer,
der vil skulle foretages, hvilke produktionsomkostninger parterne hver iser har haft inden samarbejdet,
samt de forventede omkostninger efter indledning af samarbejdet.

Det er imidlertid ikke tilstraekkeligt, at samarbejdet gor det muligt for virksomhederne at producere
billigere; fordelene skal ogsa tilfalde forbrugerne fx i form af lavere priser. I en eventuel konkurrencesag,
hvor konkurrencemyndighederne har betenkeligheder ved konsortiesamarbejdet, vil det for virksomhe-
derne vere vigtigt at kunne dokumentere, hvordan et fald i omkostningerne ogsa udmentes i lavere priser.
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Besparelser, der alene skyldes afskaffelse af konkurrencerelaterede omkostninger, anses ikke for effektivi-
tetsgevinster. Eventuelle besparelser ved at udforme tilbud anses efter Konkurrence- og Forbrugerstyrel-
sens vurdering normalt ikke for effektivitetsgevinster.

I boks 3.2 er omtalt to sager, hvor konkurrencemyndigheden har vurderet effektivitetsgevinster henholds-
vis dokumentation for effektivitetsgevinster. I Kommissionens horisontale retningslinjer er endvidere
omtalt en rekke eksempler pa sddanne vurderinger.>

Boks 3.2 - Eksempler pa, at effektivitetsgevinster skal dokumenteres

Ski Taxi/Follo Taxi-sagen>*

Denne norske sag vedrarer et samlet bud pd patienttransport fra to taxiselskaber og er et eksempel péd de
krav, der stilles til dokumentation for effektivitetsfordele. Domstolen fandt, at man ikke kunne se bort

fra, at samarbejdet kunne have medfert effektivitetsgevinster 1 form af bedre udnyttelse af den samlede
bilpark.

Domstolen fandt imidlertid ikke, at parterne havde sandsynliggjort fordelene 1 tilstrekkelig grad, idet
de beregninger, de fremlagde, kun 1 begrenset omfang baserede sig pa faktiske forhold og indeholdt fa
variabler. Det var derfor vanskeligt for domstolen at vurdere kvaliteten af de foretagne skon.

Skive og Omegns Vognmandsforenings tilbudskoordinering??

Sagen vedrarer snerydning for en kommune, hvor virksomhedernes brancheforening havde afgivet samlet
tilbud pa alle ruter pa sine medlemmers vegne. Udbuddet gav mulighed for at byde pa enkeltruter. Virk-
somhederne anforte, at der var effektivitetsfordele ved samarbejdet derved, at det forte til en bedre
udnyttelse af vognmandenes effektive keretid inden for kerehviletidsreglerne. Konkurrenceradet fandt
ikke, at sddanne effektivitetsgevinster var godtgjort, eftersom fordeling af ruterne blandt foreningen skete
ved lodtreekning, hvorved den enkelte vognmand blev forpligtet til at udfere tjenesten pd samme made,
som hvis han selvstendigt havde indgiet kontrakt om den enkelte rute.

Risikospredning som effektivitetsgevinst

For virksomheder, der patager sig nye opgaver, vil der altid vere en risiko, som afhenger af, hvordan
udbuddet er udformet. Desuden vil der ofte vere mulighed for at tegne forsikring mod nogle former
for risici. Hvis en virksomhed finder det vanskeligt at baere risikoen ved en konkret opgave, kan virk-
somheden vealge at s@tte prisen pd opgaven op som en slags risikopremie. En sadan prisforhgjelse
vil selvsagt reducere sandsynligheden for, at virksomheden vinder opgaven, men vil vare en naturlig
reaktion, hvis projektet er forbundet med serlig usikkerhed, som skal bares af tilbudsgiveren. Pa den
made ma almindelig risiko ved at patage sig en opgave ses som en del af den normale konkurrence.

Som det fremgéar af afsnit 2.1 1 foregdende kapitel, kan der dog vere situationer, hvor den risiko, der
er forbundet med at patage sig en opgave, forer til, at en virksomhed objektivt set ikke er 1 stand til at
udfere opgaven alene — selv hvis virksomheden indbyggede en hgj risikopraemie 1 prisen pd opgaven. I
sadanne tilfzlde vil et samarbejde vaere nedvendigt, og virksomhederne vil derfor ikke vaere konkurrenter
1 forhold til den pagaldende opgave.
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Almindeligvis vil risikoen ved at péatage sig en konkret opgave ikke alene kunne begrunde, at virksomhe-
derne ikke skal anses som konkurrenter 1 forhold til opgaven. For at risiko 1 sddanne tilfeelde skal kunne
bevirke, at samarbejdet er lovligt efter konkurrencereglerne, skal der vaere tale om, at risikospredningen
og eventuelle andre forhold samlet set forer til, at virksomhederne giver et bedre og/eller billigere bud end
hver iser. Det betyder siledes, at konsortiet skal opfylde de fire tidligere navnte betingelser, herunder at
samarbejdet skal medfore tilstreekkelige effektivitetsfordele, som risikospredning kan vere en del af.

Selvom en virksomhed séledes er i stand til selv at patage sig risikoen ved at udfere opgaven, er det
muligt, at risikoen ved opgaven bevirker, at udferelse af opgaven bliver mere omkostningstung, end
hvis flere virksomheder kan dele denne risiko og dermed fx opnd en lavere forsikringspreemie el. lign. I
sa fald vil risikospredning kunne bidrage til at skabe effektivitetsgevinster, som udmentes i en lavere
pris pa opgaven. I en eventuel konkurrencesag (hvor konkurrencemyndighederne som udgangspunkt har
betenkeligheder ved, om betingelserne er opfyldt) vil det vare vigtigt, at virksomhederne kan pavise
de effektivitetsgevinster, der er forbundet med, at virksomhederne deler denne risiko, og at det kommer
forbrugerne til gode — og at fordelene i1 ovrigt har en sterrelse, der opvejer de konkurrencemaessige
ulemper.

I boks 3.3 er omtalt to afgerelser fra Kommissionen, hvor risikodeling indgik som element 1 vurderingen
af, om samarbejdet medforte effektivitetsgevinster. Der er tale om afgerelser fra for ophavelsen af
muligheden for at anmelde samarbejder til Kommissionen. De krav, der i1 dag stilles til dokumentation for
effektivitetsgevinster, fremgér af Kommissionens retningslinjer herom>® og er omtalt i foregiende afsnit.

Boks 3.3 - Eksempler hvor risiko er indgiet som element i vurdering af effektivitetsgevinster

Vacuum Interrupters-sagen>’

Denne sag handler om et samarbejde mellem to virksomheder om udvikling af en vakuumatbryder. Kom-
missionen fandt, at samarbejdet var konkurrencebegraensende, fordi virksomhederne var potentielle
konkurrenter. Aftalen opfyldte imidlertid betingelserne for en fritagelse. De effektivitetsgevinster, sam-
arbejdet medferte, bestod 1, at virksomhederne sammen kunne udvikle en model med brug af ferre
udviklingsressourcer.

En deling af den store finansielle og tekniske risiko, der var forbundet med opgaven, forte saledes til, at
virksomhederne kunne udvikle produktet pa kortere tid.

GEAP/P & W-sagen>8

Denne sag drejer sig om et samarbejde mellem to af de tre akterer pd markedet om udvikling af en
ny type flymotor. Selvom samarbejdet forte til, at virksomhederne kunne udvikle motoren billigere, vur-
derede Kommissionen, at de var potentielle konkurrenter, fordi udviklingsomkostningerne ikke udgjorde
nogen fundamental forhindring for, at parterne udviklede en ny motor hver iser. Begge virksomheder
havde hidtil foretaget omfattende investeringer i udvikling og tilherte begge koncerner med betydelige
finansielle ressourcer. De matte dermed kunne forventes at bare den tekniske og ekonomiske risiko
forbundet med udvikling af en ny flymotortype.

Samarbejdet forte imidlertid til, at virksomhederne kunne udvikle den nye motor hurtigere og billigere,
end hvis de skulle forestd udviklingen hver iser. Kommissionen lagde vaegt pa, at parterne besad kom-
plementer teknologisk knowhow, hvorved de sammen kunne udvikle en billigere og mere miljovenlig
motor. Hertil kom, at samarbejdet beted, at de kunne udvikle motoren hurtigere og billigere, fordi de hver
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is@r kunne bidrage der, hvor de havde deres teknologiske spidskompetencer. Kommissionen vurderede
derfor, at samarbejdet medferte effektivitetsfordele.

3.1.2. Fordele for forbrugerne

Eftektivitetsgevinsterne ved samarbejdet mellem konkurrenter skal komme forbrugerne til gode. Begrebet
“forbrugere” omfatter som navnt alle aftagere af det produkt eller den ydelse, konsortiesamarbejdet
vedroerer, herunder eksempelvis offentlige ordregivere i et offentligt udbud.

Fordelene kan eksempelvis komme til udtryk i form af lavere priser, bedre produktkvalitet eller storre
udvalg af de produkter eller tjenesteydelser, udbuddet vedrerer. I boks 3.4 er gengivet en rekke relevante
afgorelser.

Fordelene for forbrugerne/ordregiver skal vare af et sddant omfang, at de mindst opvejer de konkurren-
cebegrensende virkninger, samarbejdet har for dem. Effektivitetsgevinster, der kun gavner parterne 1
konsortiet, er siledes ikke tilstreekkelige til, at kriterierne 1 konkurren-celovens § 8 og TEUF artikel 101
(3) er opfyldt.

Vurderingen af, om fordelene kommer forbrugerne/ordregiver til gode i tilstreekkeligt om-fang, vil vere
en konkret vurdering i den enkelte sag.

Jo sterre graden af konkurrence er, desto mere sandsynligt er det, at virksomheder vil soge at age deres
salg ved at give omkostningsbesparelser videre.’® Ud fra den betragtning vil effektivitetsgevinster ved, at
virksomheder gar sammen i et konsortium om at byde pa en opgave, med storre sandsynlighed overfores
til forbrugerne 1 form af lavere tilbudspris, hvis der er (og forventes) mange deltagere i udbuddet, og
konkurrencen om opgaven dermed er effektiv, end hvis der fx er forventning om, at der kun er en anden
deltager i konkurrencen om opgaven.

Boks 3.4 - Eksempler pa vurdering af fordele for forbrugerne

Catering-sagen®®

Sagen vedroerer to leveranderer af cateringvarer, der havde hjemsted henholdsvis pd Sjelland og 1 Jyl-
land. De to selskaber havde aftalt at afgive felles tilbud pd levering af cateringvarer til kunder, der
krevede landsdekkende levering. Det ene selskab skulle levere ost for Storebelt, og det andet selskab
skulle levere vest for Storebaelt. Formalet med samarbejdet var at give de to virksomheder mulighed
for at deltage 1 konkurrencen om kontrakterne med landsdekkende kunder. Landsdekkende levering af
cateringvarer kraevede distribution bade pa Sjelland og 1 Jylland.

Konkurrencestyrelsen vurderede, at aftalen mellem de to cateringvareleveranderer begrensede konkur-
rencen, da det ikke fandtes godtgjort, at investeringsomkostninger m.v. i sig selv udgjorde en sddan
barriere, at samarbejdet objektivt set var nedvendigt, fordi ingen af dem ellers ville vare 1 stand til at
deltage i konkurrencen om landsdaekkende levering af cateringvarer.

Samarbejdet blev dog fritaget fra forbuddet mod konkurrencebegransende aftaler pa grund af forholdene
pa markedet, og fordi samarbejdet sikrede en eget valgmulighed for kunderne. De sarlige forhold p& mar-
kedet bestod 1, at der kun eksisterede fa virksomheder, der aktuelt eller potentiet havde den nedvendige
kapacitet til at byde ind pa store landsdekkende kunders udbud af leverancerne.
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Cekacan-sagen®!

Sagen handler om et samarbejde om produktion af en ny emballagetype til fedevarer. Kommissionen
fandt, at samarbejdet var konkurrencebegrensende, fordi virksomhederne var potentielle konkurren-
ter. Aftalen opfyldt imidlertid fritagelsesbetingelserne. De effektivitetsgevinster, samarbejdet medforte,
bestod i udvikling af et nyt produkt, der var en betydelig nyskabelse. Samarbejdet beted endvidere,
at det nye produkt hurtigere kunne blive udbredt inden for hele Fazllesskabet. Fodevareproducenterne
og de endelige forbrugere ville fa en rimelig andel af denne fordel i form af, at der kom en teknisk
nyskabelse til emballering af fedevarer pd markedet. De endelige forbrugere ville endvidere fi en fordel
af samarbejdet i kraft af oget konkurrence pa emballagemarkedet med deraf forventede virkninger pé
emballagepriserne.

British Interactive Broadcasting/Open-sagen®?

Denne sag drejer sig om et samarbejde vedrerende udvikling af digitale interaktive tv-tjene-ster. Kommis-
sionen fandt, at samarbejdet var konkurrencebegransende, fordi virksomhederne var potentielle konkur-
renter. Aftalen opfyldt imidlertid fritagelsesbetingelserne. Effektivitetsgevinsterne bestod i, at parterne
via samarbejdet kunne gere en ny tjeneste tilgengelig for forbrugerne, ligesom det gav detailselgere
af varer og tjenester en ny afs@tningsmulighed. Hver part bidrog med sarlig ekspertise, som samlet
set muliggjorde udvikling af en bedre tv-tjeneste. Hertil kom, at tjenesten via samarbejdet kunne blive
udviklet hurtigere.

3.1.3. Nodvendige begrcensninger

Nér man samarbejder med en eller flere konkurrenter 1 et konsortium, som opfylder de ovennavnte betin-
gelser, vil man ofte aftale forhold, som det normalt er strengt forbudt at aftale, fx prisfastsettelse. Det er
derfor afgerende, at de begrensninger, virksomhederne palegger hinanden, er absolut nedvendige for at
opna effektivitetsgevinsterne, og at samarbejdet ikke raekker udover det konkrete samarbejde, hverken 1
tid eller omfang.

Der mé ikke findes nogen anden ekonomisk gennemforlig og mindre konkurrencebegraensende méde at

opnd gevinsterne p4.®> Det kan enten veare i form af, at virksomheden i stedet byder alene eller indgar et
konsortium med andre virksomheder end de, der er med i det aktuelle konsortium.

Aftalen skal endvidere gennemfores pad den mindst konkurrencebegransende made, hvilket betyder, at der
fx alene ma udveksles de informationer eller indgés de prisaftaler, der er nedvendige for samarbejdet.

3.1.4. Ingen udelukkelse af konkurrencen

Endelig ma konsortiesamarbejdet ikke give mulighed for at udelukke konkurrencen for en veasentlig del
af de pagaldende produkter, som aftalen omhandler.

Her vil man se pa, hvor stor markedsandel konsortiedeltagerne har tilsammen i forhold til de evrige
mulige bydere. Selvom konsortiedeltagerne normalt ikke vil kende — og ikke ber kende — antallet pa andre
faktiske tilbudsgivere, vil akterer i et marked normalt have en god fornemmelse af, hvor mange andre
virksomheder der vil kunne byde pa opgaven. Jo hgjere markedsandel, konsortiedeltagerne tilsammen
har, jo sterre sandsynlighed er der typisk for, at konsortiesamarbejdet udelukker konkurrencen.
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Boks 3.5 - Eksempel pa vurdering af udelukkelse af konkurrencen

Cementa/Aalborg Portland-sagen®*

Denne svenske sag drejer sig om et konsortiesamarbejde om levering af cement til opferelse af QOresunds-
broen. Virksomhederne havde anmodet den svenske konkurrencemyndighed om en fritagelse til, at de
kunne indgive et falles bud. Den svenske konkurrencemyndighed fandt, at det ikke kunne udelukkes,
at samarbejdet ville medfere omkostningsbesparelser, fordi der kunne ske en gensidig udnyttelse af
virksomhedernes ressourcer. Henset til, at virksomhederne havde markedsandele i henholdsvis Sverige og
Danmark pa mellem 80 og 100 procent, og at det var vanskeligt for udenlandske cementproducenter at
komme ind pa markedet, vurderede konkurrencemyndigheden imidlertid, at samarbejdet ikke opfyldte fri-
tagelsesbetingelsen om, at samarbejdet ikke mé udelukke konkurrencen for en vesentlig del af markedet.

3.2 Gruppefritagelser

Ud over muligheden for, at et samarbejde kan vare individuelt fritaget efter reglerne i konkurrencelovens
§ 8 og evt. tillige TEUF artikel 101, stk. 3, kan et samarbejde ogsé vaere fritaget efter de gruppefritagelser,
der findes pa omrédet, eksempelvis gruppefritagelsen for visse kategorier af forsknings- og udviklingsaf-
taler® og gruppefritagelsen for visse kategorier af specialiseringsaftaler®®.

Sidstnaevnte gruppefritagelse gelder for aftaler om:

1. ensidig specialisering (aftaler, hvor en af parterne helt eller delvist giver atkald péd at fremstille
bestemte produkter eller forberede bestemte tjenesteydelser til fordel for en anden part)
ii.  gensidig specialisering (aftaler, hvor hver part helt eller delvist giver afkald pa at fremstille bestem-

te produkter eller forberede bestemte tjenesteydelser til fordel for en anden part)
. felles produktion

Derudover skal folgende to betingelser vare opfyldt:

— Parterne ma ikke tilsammen have en markedsandel pd over 20 pct.

— Aftalerne ma ikke indeholde alvorlige konkurrencebegransninger i form af fastsattelse af priser over
for tredjemand, begrensning af produktion eller salg eller opdeling af markeder eller kunder.

Kapitel 4 - Informationsudvelksling i forbindelse med konsortier

Ved indgéelsen af konsortiesamarbejder eller ved overvejelser herom skal man ogsd vare opmarksom pa
konkurrencereglerne i forbindelse med informationsudveksling. Dette gelder savel i forbindelse med de
dreftelser, virksomheder har, nér de overvejer, om de skal danne et konsortium, og mens konsortiet er i
kraft.

Udveksling af konkurrencefolsomme oplysninger mellem konkurrenter kan begrense kon-kurren-
cen. Hvis en virksomhed far kendskab til sine konkurrenters markedsstrategier, vil det sdledes kunne
mindske virksomhedens uath@ngige beslutningstagen og incitament til at konkurrere.

Konkurrencefolsomme oplysninger vil typisk vedrere priser, produktion, kunder, markeder, salg og om-
kostninger, men kan ogsa vedrere andre kommercielle vilkar. Konkurrencereglerne péd dette omréde er
blandt andet beskrevet nermere i Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vejledning om informationsaktivi-
teter i brancheforeninger®” og i Kommissionens horisontale retningslinjer.%®
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Jo flere virksomheder, der udveksler sddanne informationer, jo sterre risiko er der for, at det begraenser
konkurrencen. Som anfort 1 kapitel 2, begrenser det ikke altid antallet af mulige bud, hvis der er flere
deltagere end nedvendigt 1 et konsortium. Der vil imidlertid kunne vare andre, afledte konkurrencebe-
grensende virkninger som folge af, at der herved udveksles konkurrencefelsomme oplysninger i1 hgjere
grad, end hvis kun det absolut nedvendige antal virksomheder deltager.

4.1 Informationsudveksling nar konsortium overvejes

Hvis en virksomhed ensker at byde sammen med en eller flere andre virksomheder, vil der ske en
udveksling af informationer mellem de virksomheder, der overvejer at byde sammen.

Hvis det viser sig, at de virksomheder, der har overvejet at indgd et konsortium, selv vil kunne byde pa
opgaven og dermed er konkurrenter, vil den informationsudveksling, der har fundet sted, reelt udgere
informationsudveksling mellem konkurrenter. Dette vil vare strafbart, hvis der er tale om konkurrencefol-
somme oplysninger. Det er derfor vigtigt, at den enkelte virksomhed forinden afklarer, om virksomheden
selv kan klare opgaven, og om virksomhederne saledes er konkurrenter.

Generelt gaelder, at virksomheder, der samarbejder i et konsortium, alene mé udveksle kon-kurrencefol-
somme oplysninger i strengt nedvendigt omfang. Dette geelder ikke mindst i den fase, hvor konsortiet
overvejes. Det er derfor vigtigt, at virksomhederne vurderer, om de kan byde alene, inden de begynder at
udveksle folsomme oplysninger.

For at afdekke virksomhedernes samlede kapacitet i forhold til de krav, der stilles hertil 1 udbudsmateria-
let, vil virksomhederne fx 1 mange tilfeelde vare nedt til at udveksle information om deres ledige kapaci-
tet m.v. Sddanne informationer vil ofte kunne karakteriseres som centrale konkurrenceparametre. Det er
derfor vigtigt, at udveksling sker 1 mindst muligt omfang og eventuelt efter serlige procedurer athengigt
af, hvad der 1 den konkrete situation er nedvendigt for at sikre dette. I nogle situationer kan det vare
hensigtsmeessigt at udpege en tredjepart til at handtere de konkurrencefelsomme oplysninger om fx ledig
kapacitet, siledes at konsortieparterne forst fir adgang til disse oplysninger, ndr det er afklaret, at de kan
byde sammen. I andre situationer kan det eventuelt vere serligt udpegede medarbejdere, der er bundet af
tavshedsklausuler, som forestdr handtering af oplysningerne 1 denne fase.

I forste omgang ber udvekslingen af oplysninger begrense sig til det, der er absolut nedven-digt for at un-
dersoge, om potentielle konsortieparter vil kunne udfere opgaven alene. Hvis det betyder, at man er nodt
til at udveksle oplysninger om ledig kapacitet, ber dette begranse sig til det absolut nedvendige. Andre
folsomme oplysninger om fx omkostninger, strategier eller priser ber ikke udveksles pa dette tidspunkt.

Hvis det efter disse indledende kontakter viser sig, at den potentielle konsortiepartner kan byde alene, ber
der som udgangspunkt ikke ske yderligere informationsudveksling mellem virksomhederne, medmindre
der er tale om et konsortium, som opfylder betingelserne for individuel fritagelse, der er beskrevet 1
kapitel 3. I det tilfelde vil virksomhederne kunne udveksle konkurrencefelsomme oplysninger i1 det
omfang, dette er nedvendigt for at udfere opgaven. Det betyder, at virksomhederne md udveksle de
oplysninger, der er nedvendige for at fastlegge, om et samarbejde vil gore det muligt for dem at give
et mere konkurrencedygtigt tilbud, end hvis de bed hver iser, og fordelene ved samarbejdet kommer
forbrugerne til gode. Henset til, at der vil vare tale om konkurrencefelsomme oplysninger mellem
konkurrenter, ber informationsudvekslingen ske efter serlige procedurer som ovenfor beskrevet.

Hvis det omvendt viser sig, at de mulige samarbejdspartnere ikke vil kunne udfere opgaven alene og der-
med ikke kan afgive et selvsteendigt bud, vil udveksling af oplysninger mellem virksomhederne udgere
informationsudveksling blandt virksomheder, der ikke er konkurrenter i forhold til den konkrete opgave. I
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sadanne tilfelde kan virksomhederne udveksle de oplysninger i forhold til den konkrete opgave, der er
nedvendige for at byde sammen og for at kunne udfere opgaven, hvis konsortiet vinder kontrakten. Det er
dog vasentligt at veere opmarksom pa, at virksomhederne i andre sammenhange kan vare konkurrenter,
og der ma derfor udvises stor forsigtighed.

Hvis et udbud omfatter en opgave, som kun fa virksomheder kan udfere, kan det fore til, at flere
virksomheder ensker at indga et konsortium med den samme virksomhed. I sddanne situationer skal
man udvise serlig forsigtighed med udveksling af informationer, siledes at der ikke sker udveksling af
konkurrencefalsomme oplysninger gennem den virksomhed, der deltager — eller overvejer at deltage — i
flere budgivende konsortier.

4.2 Informationsudveksling under samarbejdet

Virksomheder, der samarbejder i1 et konsortium, opnar indsigt i hinandens virksomheder. For at undga
ulovlig informationsudveksling er det vigtigt, at man begranser udvekslingen af konkurrencefolsomme
oplysninger til det, der er nedvendigt for at kunne udfere det pdgeldende samarbejde. Det er siledes ikke
lovligt at udveksle konkurrencefolsomme oplysninger, der rekker videre end det, der er nedvendigt for
opgaven.

Selvom et konsortium er lovligt, fordi de virksomheder, der deltager, ikke er konkurrenter i forhold til den
konkrete opgave, konsortiet vedrerer, vil de kunne vare konkurrenter i1 forhold til andre opgaver. Det er
derfor vigtigt at sikre, at den informationsudveksling, der finder sted i regi af konsortiet, ikke overfores til
eller kommer til at omfatte de gvrige aktiviteter, de udferer, og dermed bliver et middel til konkurrencebe-
greensende samarbejde uden for konsortiet. Dette geelder, sdvel mens konsortiet er i kraft, som efter.

Man skal endvidere vare varsom med, at det taette samarbejde, man vil kunne fa med de andre virksom-
heder i1 konsortiet, 1 den periode aftalen lgber, ikke far afsmittende virkning pa andre kontrakter og
opgaver — savel mens aftalen leber som efter. Dette galder ikke mindst 1 lengerevarende kontrakter,
herunder rammeaftaler.

Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen, den 18. maj 2018
TINE RONDE

/ Lotte Bredahl Fogh
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Se Stockholms Tingsrétts dom af 21. januar 2014, Ddéckia Aktiebolag og Euromaster Aktiebolag, side 120.

Afgeorelse nr. 25302 af 3. februar 2015 fra de italienske konkurrencemyndigheder, /765 Gare gestioni fanghi in Lombardia e Piemonte. Afgerelsen er den
11. juli 2016 stadfestet ved de italienske domstole (Consiglio di Stato).

Se Kommissionens retningslinjer for anvendelsen af EUFT artikel 101 pa horisontale aftaler (2011/C 11/01), pkt. 10.

Se fx Rettens dom af 8. september 2016 i sag T-472/13, Lundbeck mod Kommissionen, premis 100-105, Rettens dom af 21. maj 2014 i sag T-519/09,
Toshiba, preemis 230-233 og Rettens dom af 29. juni 2012 i sag T-360/09, E. On Ruhrgas AG, E. On AG, premis 86-87, Norges Hoyesteretts afgorelse af
22. juni 2017 Borgarting Lagmanssrets afgerelse af 17. marts 2015, Staten v/ Konkurransetilsynet (Norge) mod Follo Taxisentral Ba, Ski Follo Taxidrift
AS og Ski Taxi Ba, side 14, (stadfaestet af Norges Hoyesterett den 22. juni 2017) og Vedtak V2017-21 af 4. september 2017 i Konkurransetilsynets sag
mod El Proffen AS/Ep contracting AS m.fl., side 336 f.

EU Domstolens afgerelse af 20. januar 2016 i sag C-373/14 P, Toshiba Corporation vs. Europa-Kommissionen, pkt. 31-34.

Kommissionens afgerelse af 19. juni 2013 i Lundbeck-sagen,

Se Konkurrenceradets afgerelse af 24. juni 2015, Dansk Vejmarkerings Konsortium, pkt. 453. Sagen er indbragt for Se- og Handelsretten.

Se Konkurrenceradets afgerelse af 24. juni 2015, Dansk Vejmarkerings Konsortium, pkt. 638. Sagen er indbragt for Se- og Handelsretten.

Se fx Borgarting Lagmanssrets afgerelse af 17. marts 2015, Staten v/ Konkurransetilsynet (Norge) mod Follo Taxisentral Ba, Ski Follo Taxidrift AS og Ski
Taxi Ba, side 19.

Se fx Konkurrencerddets afgerelse af 25. juni 2016, Dansk Vejmarkerings Konsortium, pkt. 681. Sagen er indbragt for Se- og Handelsretten.

Se fx Kommissionens afgerelse af 14. september 1999 i sag IV/36.213/F2 — GEAE/P & W, pkt. 74.

Konkurrenceradets afgerelse af 25. juni 2016, Dansk Vejmarkerings Konsortium. Sagen er indbragt for Se- og Handelsretten.

Vedtak V2017-21 af 4. september 2017 i Konkurransetilsynets sag mod El Proffen AS/Ep contracting AS m.fl., pkt. 349 f.

Se afgorelse af 18. oktober 2016 fra det norske Konkurransetilsynet, Johny Birkeland Transport AS/Norva 24 AS, pkt. 292.

Se fx Stockholms Tingsritts dom af 21. januar 2014, Ddckia Aktiebolag og Euromaster Aktiebolag, side 120. Se tillige EFTA-domstolens dom af 22.
december 2016 i sag E-3/10, Ski Taxi SA, Follo Taxi SA og Ski Follo Taxidrift AS, pkt. 99.

Stockholms Tingsrétts dom af 21. januar 2014, Ddckia Aktiebolag og Euromaster Aktiebolag, side 121-126.

Afgorelse fra den litauiske konkurrencemyndighed af 21. december 2017 i sag mod UAB Irdaiva og AB Panevezio statybos trestas.

Borgarting Lagmanssrets afgerelse af 17. marts 2015, Staten v/ Konkurransetilsynet (Norge) mod Follo Taxisentral Ba, Ski Follo Taxidrift AS og Ski Taxi
Ba, side 16-17. Afgerelsen er stadfeestet af Norges Hoyesterett den 22. juni 2017 (HR-2017-1229-A).

Konkurrenceradets afgerelse af 30. april 2014, Skive og Omegns Vognmandsforenings tilbudskoordinering.

Konkurrenceradets afgerelse af 24. juni 2015, Dansk Vejmarkerings Konsortium. Konkurrenceankenavnet stadfeestede i sin kendelse af 11. april 2016
Konkurrenceradets afgerelse. Sagen er indbragt for Se- og Handelsretten, hvor den verserer.

Besvarelse af spergsmal 106 (L 172 — bilag nr. 77) af 6. maj 1997 fra Folketingets Erhvervsudvalg.

Se fx Kommissionens afgerelse af 14. september 1999 i sag 1V/36.213/F2 — GEAE/P & W, pkt. 74. Det bemarkes, at sagen vedrerer et samarbejde
om udvikling af en ny flymotor, som indebar store investeringer og en lang indtjeningsmaessig tidshorisont. De to virksomheder, der samarbejdede om
projektet, tilherte internationale selskaber med betydelige finansielle ressourcer.

Konkurrenceradets afgerelse af 24. juni 2015, Dansk Vejmarkerings Konsortium, pkt. 676 f. Sagen verserer ved Se- og Handelsretten.

Konkurrenceradets afgerelse af 24. juni 2015, Dansk Vejmarkerings Konsortium, pkt. 687 f. Sagen verserer ved Se- og Handelsretten.

Vedtak V2017-21 af 4. september 2017 i Konkurransetilsynets sag mod El Proffen AS/Ep Contracting AS m.fI., punkt 361 f.

Kommissionens beslutning af 13. juli 1990 i sag IV/32.009 — Elopak/Metal Box Odin.

Se Konkurrenceradets afgerelse af 24. juni 2015, Dansk Vejmarkerings Konsortium, pkt. 444. Sagen verserer ved S@- og Handelsretten.

Borgarting Lagmanssrets afgerelse af 17. marts 2015, Staten v/ Konkurransetilsynet (Norge) mod Follo Taxisentral Ba, Ski Follo Taxidrift AS og Ski Taxi
Ba, side 16-17. Afgerelsen er stadfaestet af Norges Hoyesterett den 22. juni 2017 (HR-2017-1229-A).

Konkurrensverkets afgerelse af 12. maj 1995, Icke-ingripandebesked/undantag avseende samarbete i ett konsortium i cementbranschen, Stockholms
Tingsritts afgerelse af 1. januar 1997, Cementa AB og Aalborg Portland A/S mod Konkurrensverket og Markmadsdomstolens afgerelse af 8. oktober
1997, Konkurrensverket mod Cementa AB og Aalborg Portland A/S.

Borgarting Lagmanssrets afgerelse af 17. marts 2015, Staten v/ Konkurransetilsynet (Norge) mod Follo Taxisentral Ba, Ski Follo Taxidrift AS og Ski Taxi
Ba, side 17.

Kommissionens beslutning af 27. juli 1990 i sag 1V/32.688 — Konsortium ECR 900. Kommissionens beslutning af 15. december 1994 i sag 1V/34.768,
International Private Satellite Partners, pkt. 55, indeholder tilsvarende betragtninger.

Afgeorelse nr. 25302 af 3. februar 2015 fra de italienske konkurrencemyndigheder, /765 Gare gestioni fanghi in Lombardia e Piemonte. Afgerelsen er den
11. juli 2016 stadfeestet ved de italienske domstole (Consiglio di Stato).

Stockholms Tingsrétts dom af 21. januar 2014, Ddckia Aktiebolag og Euromaster Aktiebolag, side 132.

Borgarting Lagmanssrets afgerelse af 17. marts 2015, Staten v/ Konkurransetilsynet (Norge) mod Follo Taxisentral Ba, Ski Follo Taxidrift AS og Ski Taxi
Ba. Afgerelsen er stadfaestet af Norges Hayesterett den 22. juni 2017 (HR-2017-1229-A).

Veiledning om prosjektsamarbeid udarbejdet af det norske Konkurransetilsynet. Vejledningen er tilgeengelig pa www.konkurransetilsynet.no.

Se EU-Domstolens afgerelse af 20. november 2008 i sag C-209/07, Beef Industry Development, praemis 21.

Se EFTA-domstolens dom af 22. december 2016 i sag E-3/16, Ski Taxi SA, Follo Taxo SA og Ski Follo Taxidrift AS, premis 89 og 106-108 (stadfaestet
af Norges Hoyesterett den 22. juni 2017 (HR-2017-1229-A)), samt Stockholms Tingsrétts dom af 21. januar 2014, Ddckia Aktiebolag og Euromaster
Aktiebolag, side 134.

Stockholms Tingsritts dom af 21. januar 2014, Ddckia Aktiebolag og Euromaster Aktiebolag, side 132 f. Tingsrdtten henviser blandt andet til pkt. 234 i
Kommissionens meddelelse af 14. januar 2011 om retningslinjer for anvendelsen af TEUF artikel 101 pa horisontale samarbejdsaftaler, 2011/C 11/01.
Borgarting Lagmanssrets afgerelse af 17. marts 2015, Staten v/ Konkurransetilsynet (Norge) mod Follo Taxisentral Ba, Ski Follo Taxidrift AS og Ski Taxi
Ba stadfaestet af Norges Hoyesterett den 22. juni 2017 (HR-2017-1229-A). Afgerelsen blev indbragt for Norges Hoyesterett, der stillede sporgsmal til
EFTA-domstolen (sag E-3/16, Ski Taxi SA, Follo Taxi SA og Ski Follo Taxidrift AS).

Afgorelse fra den franske konkurrencemyndighed, Decision n° 16-D-02 of 27.1.2016, Pratiques mises en oeuvre dans le secteur du transport scolaire par
autocar dans le Bas-Rhin. Afgerelsen er stadfaestet af Cour d’appel de Paris den 21. december 2017.

Afgeorelse fra den spanske konkurrencemyndighed af 30.6.2016, S/0519/14, Infraestructuras Ferroviarias.

Afgorelse fra den litauiske konkurrencemyndighed af 21. december 2017 i sag mod UAB Irdaiva og AB Panevezio statybos trestas.

Se Stockholms Tingsrétts dom af 21. januar 2014, Ddckia Aktiebolag og Euromaster Aktiebolag, side 134, samt EFTA-domstolens dom af 22. december
2016 i sag E-3/16, Ski Taxi SA, Follo Taxo SA og Ski Follo Taxidrift AS, preemis 106-108.

Se Kommissionens meddelelse af 14. januar 2011 om retningslinjer for anvendelsen af TEUF artikel 101 pa horisontale samarbejdsaftaler, 2011/C 11/01,
pkt. 13-14 og 150 f.

Se Cyril Ritter: Joint Tendering under EU Law, Concurrences N° 2-2017 1 pp. 60-69, pkt. 50-51.
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Ud over taersklen pa 10 pct. indeholder konkurrencelovens § 7 ogsa en terskel pa 15 pct. for aftaler mellem ikke-konkurrenter. Denne teerskel vil typisk
geelde for aftaler mellem virksomheder, der befinder sig pa forskellige led i omseatningskaden, fx en aftale mellem en leverander og en forhandler, og vil
derfor oftest ikke vare relevant for konsortieaftaler.

Se heringsnotat vedrerende lovforslag om @ndring af konkurrenceloven af 27. september 2017, Erhvervs- Vakst- og Eksportudvalget 2017-18, L6, Bilag
1, side 4.

Dom fra den svenske Patens- og marknadsdverdomstolen af 28. april 2017 i sagen Aleris Diagnostik AB, Capis A:t Gérans

Sjukhus AB og Hjdrtkdrlgruppen i Sverige AB mod Konkurrensverket.

Kommissionens retningslinjer for anvendelsen af artikel 101 i traktaten om Den Europeiske Unions funktionsméde pa horisontale aftaler (2011/C 11/01),
serligt pkt. 187-193 og 252-256 samt Kommissionens retningslinjer for anvendelsen af traktatens artikel 81, stk. 3 (2004/C 101/08).

Konkurrenceradets afgerelse af 24. juni 2015, Dansk Vejmarkerings Konsortium, pkt. 804 f. Konkurrenceankenavnet stadfestede i sin kendelse af 11.
april 2016 Konkurrenceradets afgerelse. Sagen er indbragt for Se- og Handelsretten, hvor den verserer.

Stockholms Tingsrétts dom af 21. januar 2014, Ddckia Aktiebolag og Euromaster Aktiebolag, side 138 f.
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