Vladimir Bastidas Venegas

Svensk konkurrensritt i ljuset av tjugo

ars medlemskap i EU

1 Inledning

Den 1 januari 2015 var det 20-ars jubileum fér Sveriges medlemskap
i EU. Vid tidpunkten f6r EU-anslutningen ar 1995 utgjorde konkur-
rensreglerna en central del av inremarknadsreglerna och en mycket viktig
del av den ideologi av marknadsekonomi och liberalisering som genom-
syrade EU-rdtten och som overfordes till medlemsstaterna. Reglernas
(tidvis) mycket lingtgiende tillimpning ansigs dé fortfarande som na-
gonting uppseendevickande och till en viss del kontroversiellt.

Idag utgdr konkurrensritten fortfarande en hérnsten inom inremark-
nadsreglerna. Vad giller synen pa konkurrensreglerna har de pa sitt och
vis blivit en del av de grundliggande "EU-stoffet”. Forutom nir kommis-
sionen di och da hindrar sammanslagningen av “national champions”,
ar det nog sillan som kommissionens aktivitet inom konkurrensrittom-
radet fir nigon att hoja pa 6gonbrynen. Fokus i debatten har i viss man
skiftat frin den marknadsinriktade ideologin som f6ljde med mycket av
det regelverk som kom "frdn Bryssel”, och som nu tas for givet, till samar-
betet pa mycket mer kinsligare politiska omriden som exempelvis siker-
hets- och flyktingpolitik. Ett sitt att se pa denna situation 4r helt enkelt
att systemet har mognat.

I detta kapitel beskrivs i vildigt stora drag vad som har hint inom
detta traditionella EU-rdttsliga omrade, konkurrensritten, pad bide EU
och svensk niva, sedan Sveriges intride i EU. Vidare kommer dndring-
arna pd EU och nationell niva att jimféras och diskuteras. Med tanke pa
formatet f6r denna lilla not 4r det inte meningen att fordjupa sig i detaljer
gillande rittspraxis och regler, utan fokus ligger istillet pd vissa utvalda
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utvecklingslinjer. Det bor sdgas redan nu att vissa for konkurrensritten
och fér konkurrenspolitiken viktiga och intressanta utvecklingslinjer som
t.ex. interaktionen med grundliggande rittigheter, verkstillandet i Sve-
rige av EU:s regler om statsstdd samt fragor om upphandling helt lim-
nats utanfor denna framstillning.

I avsnitt 2 redovisas de utgingspunkter som giller for lagreglernas
utformning samt deras tolkning som visar pa kopplingen mellan EU:s
och svensk konkurrensritt. Vidare kommer i f6ljande avsnitt (3—4) att
presenteras de férindringar som har skett bide pa EU och svensk niva.
En analys av de forindringar som har skett och EU-réttens paverkan pa
svensk nivéd redovisas sedan i avsnitt 5.

2 Utgangspunkter

Den nuvarande svenska konkurrenslagen (KL) r fran 2008 och ut-
gor den “andra generationens” konkurrensreglering sedan EU-intrddet
1995.! Lagen innehaller materiella regler som ir mer eller mindre spe-
gelbilder av reglerna pd EU-niva gillande antitrustomradet och koncen-
trationskontrollen. Vad giller antitrustomradet, innehaller 2:1-2 §§ KL
forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal och legalundantaget vilket
motsvarar artikel 101 i Férdraget om Europeiska unionens funktionssitt
(FEUF). Vidare stadgar 2:7 § KL ett férbud mot missbruk av en domi-
nerande stillning vilket motsvarar artikel 102 FEUF. Vad giller koncen-
trationskontrollen regleras detta av 4:1 § KL inom svensk ritt och av
férordning 139/2004 pa EU-nivé.?

Dessutom tillkommer regler bade inom EU:s konkurrensritt och den
svenska KL om statliga atgirder avseende priviligierade foretag som be-
grinsar konkurrensen, vilka kompletterar varandra. I artiklarna 107-108
FEUF finns f6rbud mot och undantag for statligt stdd riktat mot vissa
foretag eller marknadssektorer. I artikel 106.1 FEUF finns dven ett for-
bud mot statliga atgirder gillande vissa priviligierade foretag, dvs. foretag
som erhillit sdrskilda eller exklusiva rittigheter, samt offentliga foretag,
som resulterar i overtridelser av andra férdragsregler, i synnerhet konkur-
rensreglerna i artiklarna 101, 102 och 107 FEUE Vidare stadgar 3:27 §
KL ett f6rbud mot vissa férfarande som vidtas av offentliga foretag eller

! Konkurrenslag (2008:579).
% Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av féretags-
koncentrationer, EUT 2004 L 24/1 (forordning 139/2004).
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viss offentlig siljverksamhet. Det 4r viktigt att understryka att i svenska
KL saknas regler om statsstod och att 3:27 § KL inte utgor en spegelbild
av en EU-rittslig regel 4ven om det finns vissa likheter med artikel 106
FEUE Vidare innehaller artikel 106.2 FEUF ett specifikt undantag for
tjanster av allmint ekonomiske intresse som kan tillimpas f6r verksamhe-
ten i sig eller foretaget som erbjuder sidana tjanster och som hindrar till-
limpningen av konkurrensreglerna i artiklarna 101, 102 och 107 FEUE.

Vad giller de olika reglernas tillimpningsomrade bér det understrykas
att de EU-ridttsliga och svenska reglerna inom antitrustomradet kan till-
limpas parallellt pi samma forfarande. Vad giller koncentrationskontrol-
len ir reglerna pd EU och svensk nivd dmsesidigt uteslutande.® Vidare
kan de EU-rittsliga och svenska konkurrensreglerna om statliga dtgirder
overlappa dven om de ir inriktade pa olika foreteelser.

En viktig utgdngspunkt ir att den svenska konkurrensritten "EU-an-
passades” redan fore Sveriges intride genom Konkurrenslagen fran 1993
(KL 1993).% Denna forindring, som rorde antitrustreglerna, innebar i
sig ett systemskifte. Den ildre konkurrenslagstiftningen fran 1982 (KL
1982) byggde till en 6vervigande del pa ett helt annat system, den s.k.
missbruksprincipen, som nagot férenklat kan beskrivas som att konkur-
rensbegrinsningar angreps i efterhand.” KL 1993 introducerade ett sys-
tem baserat pa férbudsprincipen, dvs. att konkurrensbegrinsningar dr
forbjudna sedan de ingds, samt ett notifieringssystem av konkurrensbe-
grinsande avtal och andra tgirder med konkurrensverket (KKV) som
tillsyns- och 6vervakningsmyndighet. KKV:s roll kan beskrivas som en
spegelbild av kommissionens roll inom det EU-ridttsliga konkurrensritts-
systemet.

KL 1993 byggde m.a.o. pa en harmoniering med EU-ritten. Detta
forstirktes av forarbetsuttalanden om att tolkningen av olika begrepp i
konkurrenslagen dessutom skulle f6lja praxis frin EU-domstolen, dven
om svensk konkurrensritt i vissa fall maste anpassas till svenska forhal-
landen.® Av detta foljer att en av de viktiga utgdngspunkter var att svensk
ritt skulle félja den utveckling som sker pa EU niva.

3 Forordning 139/2004, artikel 21.3.
4 Konkurrenslag (1993:20).

> Konkurrenslag (1982:729).

¢ Prop. 1992/93:56, s. 21 och 62.
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3  Forindringar pa EU-niva

Denna framstillning ér alldeles for kortfattad for att ge en uttdémmande
redovisning av alla de férindringar som har skett inom EU:s konkur-
rensritt. Redovisningen kommer dérfér att halla sig till ett urval av vissa
specifika utvecklingslinjer.

3.1 Konkurrensrittens skifte mot en mer ekonomisk
bedomning

En forsta utvecklingslinje giller innehallet i de materiella konkurrensreg-
lerna och den grad av ekonomisk analys som karaktiriserar tolkningen
och tillimpningen av alla EU:s konkurrensregler. Givetvis hér det till
konkurrensrittens natur att tillimpningen av reglerna i enskilda fall
inkluderar ekonomiska bedémningar. Begrepp som relevant marknad,
missbruk, konkurrensbegrinsning eller testet om en privat investerare
kriver nagon form av ekonomisk analys av situationen i ett enskilt fall.
Den kritik som framfordes mot konkurrensritten tiden fore modernise-
ringsreformen ar 2004 var att graden av ekonomisk analys var alldeles for
begrinsad.” En alldeles for formalistisk syn pa konkurrensbegrinsnings-
kriteriet under artikel 101 FEUF och pa faststillandet av en domine-
rande stillning enligt artikel 102 FEUF kritiserades eftersom det kunde
resultera i en alltfor expansiv konkurrensritt. Detta skulle eventuellt re-
sultera i s.k. typ I-fel, dvs. intervention mot atgirder och avtal som ir bra
for marknaden och som gynnar konsumenter.

Sedan bérjan av nittiotalet har en utvecklingslinje varit en 6kad grad
av ekonomiska bedémningar enligt konkurrensreglerna. Delimitis utgor
kanske en sidan viktig hallpunkt i utvecklingen av konkurrensbegrins-
ningskriteriet i artikel 101 FEUF dir domstolen understrok vikten av en
fullstindig utredning av marknadsférhallanden i enskilda fall.® Utveck-
lingen tog sedan fart med det "nya” gruppundantaget och de nya riktlin-
jerna for vertikala begrinsningar ar 1999 samt de substantiella andringar

7 Se t.ex. Jones, Alison, Analysis of agreements under US and EC antitrust law — Con-
vergence or divergence?, Antitrust Bulletin 2006, volym 51, s. 691 (Jones), s. 745 ff;
Akman, Pinar, The Concept of Abuse in EU Competition Law, Hart Publishing, 2012,
Oxford (Akman).

8 Mal C-234/89 Stergios Delimitis mot Henninger Briu AG, ECLLEU:C:1991:91 (De-
limitis).
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som gjordes i alla gruppundantag ar 2004.” Moderniseringsreformens
materiella sida innebar dirmed ett skifte i fokus frin hindrandet av sam-
handel genom framfér allt vertikala avtal, eller m.a.o. den s.k. marknads-
integrationen, till ekonomisk effektivitet och/eller s.k. konsumentvilfird
vid tillimpningen av artikel 101 FEUE! Vad giller utvecklingen av till-
limpningen av artikel 102 FEUF skedde inte denna pa ett lika naturligt
sitt som utvecklingen av tolkningen av artikel 101 FEUE. Diskussionen
satte fart ordentligt forst vid tiden fér moderniseringsreformen och pa-
gick under méanga ér tills kommissionen utfirdade den s.k. prioritetsvig-
ledningen, ett meddelande gillande bedomningen av utestingande miss-
bruk under artikel 102 FEUE!! Prioritetsvigledningen introducerade det
s.k. lika-effektiv-konkurrent-testet (AEC-testet) vilket skulle begrinsa
missbruksbegreppets omfing till situationer dir endast lika ekonomiskt
effektiva konkurrenter skulle kunna sls ut av en utestingande 4tgird.'?
Det kan dock ifragasittas vilken betydelse testet i prioritetsvigledningen
kommer att fa i praktiken. I ett par uppmirksammade fall, bide vid dom-
stolen och tribunalen, har AEC-testet som utformad i prioritetsvigled-
ningen inte godtagits som en tvingande standard vid missbruksbedém-
ningen enligt artikel 102 FEUE"® Icke desto mindre tycks domstolen ha
accepterat AEC-testet vad giller s.k. prisbaserade missbruk.'
Utvecklingen inom antitrustomridet har 4ven foljts upp med revide-
ringar av de materiella reglerna inom andra konkurrensrittsliga omraden.

? Kommissionens férordning (EG) nr 2790/1999 av den 22 december 1999 om till-
limpningen av artikel 81.3 i férdraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade
forfaranden, EGT 1999 L 336/21; Tillkinnagivande frin kommissionen, Rikdlinjer om
vertikala begrinsningar, EGT 2000, C 291/01; for ett smakprov pi den ckonomiska
angreppsvinkeln sedan dr 2004 se Meddelande frin kommissionen, Tillkinnagivande,
Rikdinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i férdrag, EUT 2004 C 101/97.

10" Se t.ex. Maher, Imelda, Competition Law Modernization: An evolutionary tale?, ka-
pitel 23 i Craig, Paul och de Burca, Grainne (red.), The Evolution of EU Law, 2:a u.,
Oxford University Press 2011, Oxford, s. 729 ff. (Maher).

1 Meddelande fran kommissionen, Vigledning om kommissionens prioriteringar vid
tillimpningen av artikel 82 i EG-fordraget pa féretags missbruk av dominerande stillning
genom utestingande dtgirder, EUT 2009 C 45/7 (Prioritetsvigledningen).

12 Prioritetsvigledningen, punkterna 25-27.

13 Mal C-549/10 P Tomra mot kommissionen, ECLI:EU:C:2012:221 (Tomra); mal
T-286/09 Intel Corp. mot Europeiska kommissionen, ECLI:EU:T:2014:547 (Intel).

4 Mal C-209/10 Post Danmark mot Konkurrenceradet, ECLI:EU:C:2012:172
(Post Danmark); mal C-52/09 Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige AB, ECLI:
EU:C:2011:83 (TeliaSonera); mal C-280/08 P Deutsche Telekom AG mot kommissio-
nen, ECLI:EU:C:2010:603 (Deutsche Telekom).
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Vid Sveriges intride i EU hade den ildre koncentrationstérordningen
utfirdats relativt nyligen."> Kommissionen tycks ha visat en viss restrik-
tivitet under forsta perioden av koncentrationskontroll med fa forbuds-
beslut. En mer intensiv period f6ljde men uppmirksammades mest pga.
av de tre beslut av kommissionen som underkindes av tribunalen (di-
varande forstainstansritten).'® Detta resulterade bl.a. i nedliggandet av
Merger Task Force och i att en chefsekonom utsags for en mer rigords
kontroll av ekonomiska bedémningar i kommissionsbeslut. Vidare re-
viderades det materiella testet inom koncentrationskontrollen vid mo-
derniseringsreformen dr 2004, vilket resulterade i ett mer ekonomiskt
test, i grunden ett effekesbaserat test, samt en explicit bedomning av ef-
fektivitetsvinster.!” Ovanligt nog, imnade och innebar inférandet av ett
mer ekonomiskt test inom detta omrade att det blev mojligt att finga
in konkurrensbegrinsningar pa marknaden som det ildre "formalistiska”
dominanstestet inte kunde finga in.'® Det nya testet innebar dirmed en
mindre utvidgning av tillimpningsomradet for att undvika s.k. typ II-fel,
dvs. att konkurrensreglerna inte omfattar atgirder med negativa effekter
pd marknaden. Hirutéver har tvi moderniseringsreformer genomforts
inom statsstodsomradet, men detta diskuteras mer nedan (avsnitt 3.3.).
Vad giller mottagandet av en skiftning till en mer ekonomisk bedém-
ning tycks ambitionerna ha uppskattas av de flesta praktiker och akademi-
ker. Vad avser resultaten av reformerna tycks asikterna ga isir beroende pa
vilket omrade som avses. Andringarna gillande tillimpningen av artikel
101 FEUF tycks ha uppnitt sitt syfte och ha accepterats av de flesta. Aven
om det periodvis har spekulerats om att t.ex. tillimpningen av marknads-
andelar skulle ligga en alldeles for stor bérda pa foretagen, tycks de flesta
se anvindningen av troskelvirden for marknadsandelar och distinktionen
mellan avtal som ingds mellan konkurrenter (horisontella avtal) och avtal
som ingas mellan icke-konkurrenter (vertikala avtal) som ett sunt skifte i
konkurrenspolitiken. Aven indringarna inom koncentrationskontrollen

15 Réadets férordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer, EGT
1989 L 395/1.

16 Bl.a. mal'T-5/02 Tetra Laval BV mot Europeiska kommissionen, ECLI:EU:T:2002:264
(Tetra Laval).

17" Se férordning 139/2004, artikel 2.3. Jfr med det materiella testet i Ridets forordning
(EEG) nr 4064/89, EGT 1989 L 395/1, artikel 2.3.

18 Gonzalez Diaz, Francisco Enrique, The Reform of European Merger Control: Quid
Novi Sub Sole?, World Competition 2004, vol. nr 5, s. 177 f. (Gonzalez Diaz), s. 185—
191.
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tycks ha haft den avsedda effekten om en mer ekonomisk bedémning."
Vad giller dndringar gillande artikel 102 FEUF verkar manga anse att
unionsdomstolarna hallit tillbaka utvecklingen genom att uppritthalla
tidigare rittspraxis som gav uttryck for en formbaserad bedomning avse-
ende vissa typer av missbruk.?’ Médnga skulle nog vilkomna om kommis-
sionens AEC-test fick ett storre genomslag.

3.2 Skiftet mot en mer riktad 6vervakning av vissa
overtridelser av konkurrensritten

En andra utvecklingslinje giller steget frin en administrativ kontroll frin
kommissionens sida av alla avtal och dtgérder till en mer riktad overvak-
ning och genomférande (enforcement) av konkurrensreglerna. Systemskif-
tet, moderniseringsreformen inom antitrustomradet dr 2004, utgér den
stora héllpunkten i denna utveckling, men inte den enda.?’ Inférandet
av leniencyprogrammet och forlikningsproceduren vad giller karteller,
samt antagandet av skadestdndsdirektivet (och "medféljande” rittsakeer)
utgor yterligare reformer som har haft dll syfte att stirka och fokusera
den konkurrensrittsliga interventionen pa karteller.??
Moderniseringsreformens mél var att frimja en decentralisering av
tillsynen och &vervakningen av konkurrensritten och dirmed att 6ka an-
svaret for nationella konkurrensmyndigheter och domstolar. Istillet for

19 Weitbrecht, Andreas, A well-watered plateau: EU merger control 2011-2013, Eu-
ropean Competition Law Review 2014, vol. nr 35, s. 282 f. (Weitbrecht), s. 287-288.
20 Se t.ex. Ibdfiez Colomo, Pablo, Intel and Article 102 TFEU Case Law: Making Sense
of a Perpetual Controversy, LSE Legal Studies Working Paper nr 29/2014, 26 novem-
ber 2014 (Ibdfiez Colomo); Venit, James S, Case T-286/09 Intel v Commission — The
Judgment of the General Court: All Steps Backward and No Steps Forward, European
Competition Journal 2014 s. 203 ff. (Venit).

2L Ridets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av kon-
kurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget, EGT 2003 L 1/1.

22 Kommissionens tillkinnagivande om immunitet mot béter och nedsittning av béter i
kartellirenden, EUT 2006 C 298/17; Kommissionens forordning (EG) nr 773/2004 av
den 7 april 2004 om kommissionens forfaranden enligt artiklarna 81 och 82 i EG-for-
draget, EUT 2004 L 123/18, artiklarna 2.1 och 10.a; Kommissionens tillkinnagivande
om forlikningsfrfaranden i samband med beslut enligt artikel 7 och artikel 23 i ridets
forordning (EG) nr 1/2003 i kartellirenden, EUT 2008 C 167/1; Europaparlamentets
och radets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om vissa regler som styr ska-
destandstalan enligt nationell ritt for dvertridelser av medlemsstaternas och Europeiska
unionens konkurrensrittsliga bestimmelser, EUT 2014 L 349/1.
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att kommissionen skulle bérdas med genomgingen av tusentals avtal,
vilket var fallet med &vervakningssystemet under férordning 17/62,% av
vilka manga hade troligtvis vildigt sma effekter pa marknaden, kunde
kommissionen efter &r 2004 rikta sin 6vervakning péd prioriterade fall, i
synnerhet kartellovertridelser, andra allvarliga konkurrensbegrinsningar
och "nyckelsektorer”.?4 Decentraliseringen dppnade siledes upp for na-
tionella domstolar och nationella konkurrensmyndigheter att hantera
fall av mindre betydelse eller fall som hade en nationell dimension. Vad
giller leniencyprogrammet infordes det redan ar 1996 genom ett med-
delande som senare har reviderats ar 2002 och 2006.* Leniencyprogram-
met spetsade till kommissionens dtgirder att komma at karteller genom
att underldtta upptickten och insamlandet av information (lis bevis).
Foretag som deltar i karteller kan fi immunitet eller nedsittning av boter
genom att vinda sig till kommissionen. Incitamentet ir starkast for de
foretag som vinder sig till kommissionen forst eftersom de kan fi im-
munitet vilket destabiliserar kartellsamarbeten. En 6kad risk for uppticke
resulterar dessutom i okad avskrickningseffekt. Vidare infordes méjlighe-
ten till forlikning ar 2008 for att undvika dyra och komplicerade konkur-
rensrittsliga processer som kan fortgd i manga ar och som belastar dom-
stolssystemet, i synnerhet Tribunalen.?® T utbyte kan kartelldeltagarna fa
upp till 10 % “rabatt” pa sina béter.

Huruvida moderninseringsreformen inom antitrustomradet skall ses
som lyckad eller inte beror i hog grad pa vilket syfte som skall anses vara
den viktigaste” med reformen. Enligt forfattaren torde huvudpoingen
med reformen ha varit att frigéra resurser och att koncentrera évervak-
ningen och tillsynen pa de konkurrensbegrinsningar som anses vara mest

% Forordning nr 17, Forsta férordningen om tillimpning av fordragets artiklar 85 och
86 EGT 1962, s. 204, Svensk specialutgiva: omride 8 Volym 1 s. 8.

24 Meddelande frin kommissionen, "En aktiv konkurrenspolitik for et konkurrenskraf-
tigt Europa”, COM (2004) 293 slutlig, s. 16-17.

% Kommissionens meddelande om befrielse frin eller nedsittning av boter i kartell-
drenden EGT 1996 C 207/4; Kommissionens meddelande om immunitet mot bdter
och nedsittning av béter i kartellirenden EGT 2002 C 45/3; Kommissionens tillkin-
nagivande om immunitet mot béter och nedsittning av boter i kartellirenden, EUT
2006 C 298/17.

26 Ginevra Bruzzoneb and Marco Boccacciobb, Taking Care of Modernisation After the
Start-up: A View from a Member State, World Competition 2008, vol. nr 31, 89 ff.
(Bruzzoneb & Boccacciobb), s. 97; Hinds, Anna-Louise, All settled? Some six years of
cartel settlement, European Competition Law Review 2014, vol. nr 35, 5. 292 ff. (Hinds),
s. 292-293.
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skadliga. Om det antagandet stimmer, 4r antalet karteller som kommis-
sionen ingripit mot sedan ar 2004 en ganska imponerande siffra, jimfort
med antalet drenden fore reformen.?” Leniencyprogrammet har i detta
avseende blivit en central del av de mekanismer och utredningsatgirder
som kommissionen har till sitt forfogande i kartellbekimpningen. Det ir
formodligen alldeles for tidigt att utvirdera forlikningsmekanismen, men
siffrorna tycks dnda visa pd att kommissionen flitigt anvint sig av mojlig-
heten i kartellfall under senare ar (runt hilften av alla fall).?® Givetvis ir
kartellbekimpningen dnnu inte perfekt och det finns en rad ”problem”
som fortfarande bor dtgirdas. Ett sadant problem ror den avskricknings-
effekt som existerande atgirder, i synnerhet boterna, har pa foretagens
incitament att inga kartellavtal. Det 4r ingen tvekan att boterna som har
utdéomts av kommissionen dkat markant under de senaste tvi decennier-
na.”? Ett antal studier visar dock att boterna inda inte nar upp till nivan
som enligt ekonomisk teori (optimal deterrence model) krivs for att ef-
fektivt avskricka foretag fran konkurrensovertridelser.’® Kommissionens
anstringningar att underldtta for “private enforcement” genom skade-
standsdirektivet och medféljande instrument, kan, i teorin, 6ka trycket
pa deltagare i karteller till foljd av skadestindsprocesser fran foretag eller
konsumenter som har drabbats av dverpriser. Aven om skadestindsdirek-
tivet frimst ska ses som en atgird som garanterar ett effektivt rittsskydd
for enskilda kan det dven bidra till att hoja konkurrensreglernas avskrick-
ningseffeke.

Vad giller andra konkurrensrittsliga omraden har reformer inte gatt sa
langt som att slippa kommissionens centraliserade administrativa kon-
troll. Reformerna har haft syftet att fordela ansvaret bittre mellan natio-
nella myndigheter och kommissionen, och/eller att begrinsa utredningar
av kommissionen till allvarligare konkurrensbegrinsningar. Inom kon-

¥ Kommissionen tog 122 beslut under perioden ar 2004-2013. Av dessa, gillde 54
beslut kartellirenden. Meddelande frén kommissionen till Europaparlamentet och Ré-
det, Tio é&r av antitrustregler enligt forordning 1/2003: Resultat och framtidsutsikter,
COM(2014) 453 slutlig, punke 8. Dessutom har ca 27 % av de beslut som nationella
konkurrensmyndigheter tagit gillt karteller under samma period.

28 Se kommissionens hemsida.

29 Se Wils, Wouter, The Increased Level of EU Antitrust Fines, Judicial Review and the
ECHR, World Competition 2010, vol. nr 33, s. 5 ff. (Wils), s. 11.

%0 Emmanuel Combe and Constance Monnier, Fines against hard core cartels in Europe:
The myth of overenforcement, The Antitrust Bulletin 2011, vol. nr 56, s. 235 ff., se
s. 267.
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centrationskontrollen kan revideringarna i hinvisningsreglerna, som be-
stimmer om antingen EU:s eller nationella konkurrensregler skall tillim-
pas pd en koncentration i ett enskilt fall, ses som mindre anpassningar,
om in viktiga, av det existerade systemet for dvervakning.?! Inom stats-
stddsomrddet, kan det generella gruppundantaget ses som en reform 4m-
nad att minska antalet notifieringar till kommissionen samt att férenkla
forfarandet for undantag av stod med mindre effekter pa konkurrensen.

3.3  Ett okat fokus pa statliga dtgirder som snedvrider
konkurrensen

En tredje utvecklingslinje ror konkurrensrittens reglering av statliga at-
girder. Ett viktigt mal med konkurrensritten har alltid varit att frimja
liberalisering och att minska konkurrensbegrinsande dtgirder som vidtas
av medlemsstaterna. Ser man till EU:s konkurrenspolitik i vid mening,
har reglerna om fri rorlighet frimjat konkurrensen genom eliminering
av handelshinder som dirmed lett till ett 6ppnande av nationella mark-
nader och frimjandet av bl.a. importkonkurrens. Konkurrensritten har
i denna del fungerat som ett komplement till reglerna om fri rorlighet
genom regleringen av privilegierade féretag i artiklarna 106 FEUF och
107 FEUE dvs. foretag som fatt sirskilda eller exklusiva rittigheter (lis
monopol), foretag som dgs av staten (offentliga foretag), samt foretag
som erhallit ekonomisk stod (statsstdod) frin medlemsstaternas sida. Det
bor understrykas att denna del av konkurrensritten har alltid varit mer
kontroversiell 4n antitrustreglerna och koncentrationskontrollen efter-
som den direkt har begrinsat medlemsstaternas mojligheter att paverka
en viktig del av den ekonomiska politiken (industrial policy) samt att
vidta tgirder med sociala hinsyn, som olika typer av vilfirdssystem.>

En forsta liberaliseringsvig gillande foretag med sirskilda och exklu-
siva rittigheter tog fart under 90-talet, i synnerhet inom telekomsektorn,
med stdd av lagstiftningskompetensen under artikel 106.3 FEUE3? Av-
regleringen skedde i forsta hand genom ett antal direktiv inom nyckelsek-
torer som telekom, post och energi.

31 Forordning 139/2004, artiklarna 4.4-5, 9 och 22.

32 Chalmers, Damian, Davies, Gareth, och Monti Giorgio, “European Union Law”,
3:e u. Cambridge University Press, Cambridge 2014, s. 1052.

% Kommissionens direktiv 88/301/EEG av den 16 maj 1988 om konkurrens pa mark-
naderna for teleterminalutrustning, EGT 1988 L 131/73, Svensk specialutgiva, omrade
08, vol. 1s5. 99 (dir. 88/301).
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Under 90-talet skedde dessutom en langtgiende utveckling av ritts-
praxis under artikel 106.1 och 106.2 FEUF. Rittsfall som R77 och Cor-
beau gav ytterligare stod for kommissionens liberaliseringsambitioner.?*
Vidare i fall som exempelvis Hifner och Albany utvidgade domstolen kon-
kurrensrittens tillimpningsomride (genom kriteriet foretag och begrep-
pet ekonomisk verksamhet) till vissa delar av medlemsstaternas vilfirds-
sektorer och begrinsade méjligheterna for medlemsstaterna att tilldela
legala monopol.>> Det bér dock understrykas att domstolen godkinde de
nationella regleringarna i manga av dessa fall. Domstolen godkinde dock
dessa atgirder under antingen sniva och svirbedomda inskrinkningar av
foretagsbegreppet eller undantagsregeln i artikel 106.2 FEUF vilket anda
uppritthdll domstolens explicita kontroll. Denna utveckling tycks ha
fortsatt under de senaste tio aren. I fallen MOTOE, Connect Austria och
DET har domstolen fortsatt att flytta fram positionerna fér tolkningen av
den kombinerade tillimpningen av artiklarna 106.1 och 102 FEUE?® Ett
problem med den kombinerade tillimpningen av artiklarna 106.1 och
102 FEUF har alltid varit pavisandet av att den statliga atgirden orsakat
ett missbruksbeteende enligt artikel 102 FEUE vilket har begrinsat till-
limpningsomradet for reglerna ifraga. I DET har dock kommissionen och
domstolen littat pa detta krav vilket underlittar méjligheten att angripa
offentliga foretag i dominerande stillning som fatt fordelar genom stat-
liga dtgirder och som resulterat i snedvridningar av konkurrensen.?”

Vad giller lagstiftningen om liberalisering har denna under de senaste
tjugo aren inte endast expanderat, utan dven utvecklats vad giller me-
toden for regleringen och tillsynen av de berdrda marknaderna.*® Precis

3 Mal C-18/88 Régie des télégraphes et des téléphones mot GB-Inno-BM SA,
ECLI:EU:C:1991:474 (RTT); mal C-320/91 Brottmal mot Paul Corbeau, ECLI:EU:C:
1993:198 (Corbeau).

35 Mal C-41/90 Klaus Héfner et Fritz Elser mot Macrotron GmbH, ECLI:EU:C:1991:161
(Hofner); mal C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie, ECLI:EU:C:1999:430 (Albany).

3 Mal C-49/07 Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID mot Elliniko Dimosio,
ECLIL:EU:C:2008:376 (MOTOE); mal C-462/99 Connect Austria Gesellschaft fiir Te-
lekommunikation GmbH mot Telekom-Control-Kommission, i nirvaro av Mobilkom
Austria AG. ECLLI:EU:C:2003:297 (Connect Austria); mal C-553/12 P Europeiska
kommissionen mot Dimosia Epicheirisi Ilektrismou AE (DEI), ECLI:EU:C:2014:2083
(DEI).

%7 DEI, punkt 46.

3 Se Hancher, Leigh, och Larouche, Pierre, The Coming of Age of EU Regulation of
Network Industries and Services of General Economic Interest, kapitel 24 i Craig, Paul

77



som pa antitrustomradet har regleringen gradvis byggt upp nitverk av
nationella myndigheter som alltmer beaktat unionsintressen i motsats till
nationella intressen. Samtidigt har kommissionen genom konkurrensreg-
lerna kunnat intervenera i fall dir styrningen av nationella myndigheter
inte fungerat. Allt som allt, verkar denna vixelverkan mellan lagstiftning
och tillimpning av konkurrensreglerna befist och forstirkt kommissio-
nens mojligheter att styra och leda nationella myndigheters arbete.

Vad giller statsstodsomridet tycks kommissionen under tiden fére
Sveriges intrdde i EU ha varit relativt restriktiv i sin intervention. Precis
som i fallet gillande liberalisering, 6kade kommissionens aktivitet gent-
emot statsstdd under 90-talet.” Sedan dess har expansionen och graden
av kontroll av statsstod alltjamt fortsatt och okat. Den forsta stora (mo-
derniserings)reformen av statsstodsreglerna f6ljde reformen av antitrust-
reglerna under aren 2005-2009 (State Aid Action Plan, s.k. SAAP).%°
Syftet var att minska stodatgirder frin medlemsstaternas sida och att
gora tillitna stoddcgirder effektivare. Som ett led i denna utveckling har
tolkningen av statsstddsreglerna i allt storre grad inkluderat ekonomiska
bedémningar. De 6kade kraven pa stodets frimjande av ett gemensamt
intresse, pavisandet av ett marknadsmisslyckande eller ett legitimt ritt-
visebaserad mal, samt kraven pa stédets limplighet och proportionalitet
har fordjupat kontrollen av stodatgirder och dven inkluderat en effek-
tivitetsbedomning av de enskilda atgirderna.?! Som det har beskrivits i
litteraturen har statsstodskontrollen gate frin en kontroll av stdd (lds sub-
ventioner) med negativa effekter pi samhandeln till en allt storre kontroll
av medlemsstaternas anvindning av skattemedel.? Vidare syftade refor-
men enligt SAAP éven till att férenkla forfaranden och att gora en viss
decentralisering av tillsynen och genomférandet av statsstddsregleringen

och de Burca, Grainne (red.), The Evolution of EU Law, 2:a u., Oxford University Press
2011, Oxford, s. 743 ff.

% Chalmers, Damian, Davies, Gareth, och Monti Giorgio, European Union Law, 3:e u.
Cambridge University Press, Cambridge 2014, s. 1055.

40 Kommissionen, Handlingsplan for statligt stéd — mindre men bittre rikeat statligt
stdd: en plan for reform av det statliga stddet 2005-2009, Bryssel KOM(2005) 107 slut-
lig.

41 Hancher, Leigh, Otteranger, Tom, och Slot, Piet Jan, EU State Aids, 4:e u. Sweet &
Maxwell 2012 (Hancher, Otteranger & Slot), s. 7-8.

4 Coppi, Lorenzo, The role of economics in State aid analysis and the balacing test, ka-
pitel 4 i Szyszcak, Erika (red.), Research Handbook on European State Aid Law, Edward
Elgar, Cheltenham 2011, s. 64 ff. (Coppi), s. 75-77.
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(enforcement). Bl.a. introducerades ett s.k. allmint gruppundantag som
pa sitt och vis 6verflyttade en viss del av ansvaret for 6vervakningen av
statsstod till nationella domstolar. Vad giller verkstillandet av reformen,
hindrades denna till viss del av den ekonomiska krisen vilket tvingade
kommissionen till en 6kad flexibilitet, en dndrad instéllning dill vissa ty-
per av stdd som "Rescue and Restructuring Aid” samt en minskad till-
limpning av de ekonomiska principer som uppstillts i SAAP. Ser man till
de sektorer dir den mer ekonomiska bedémningen 4nda fick genomslag
verkar inte graden av stod ha minskat nimnvirt, dven om stddet har
blivit mer riktat och mer forenlig med de principer som inférdes genom
reformen.®> Den andra reformen, ”State aid Modernization” (SAM), pa-
borjades ar 2012. Strategin i den senaste moderniseringsreformen syftar
till att oka tillvixten inom en konkurrenskraftig inre marknad, att foku-
sera statsstodsreglerna gentemot de fall som paverkar den inre markna-
den samt att skapa enhetligare regler och att 3 till snabbare beslut.* Vil-
digt forenklat innebir SAM en férdjupad reform lings samma linjer som
SAAP. Det allminna gruppundantaget har silunda utvidgats yteerligare
och bedomningen av stdd enligt undantagsreglerna i artikel 107.3 FEUF
har kopplats alltmer till marknadsmisslyckanden och ett (ekonomiske)
effektivitetstest. Sammantaget har moderniseringsreformerna inom stats-
stddsomréadet inneburit en allt hogre grad av ekonomisk analys av stod
enligt undantagsreglerna, samtidigt som bedomningen av de konkur-
rensbegrinsande effekterna av stod enligt forbudsregeln i artikel 107.1
FEUF uppritchallit ett formalistiske synsitt.

Sammanfattningsvis, ir en personlig reflektion, att till skillnad frin
dndringarna inom antitrustomradet som har haft tll syfte att begrinsa
reglernas tillimpningsomride och omfing, har indringarna gillande
statliga dtgirder gatt i en motsatt rikening, dvs. en dkad kontroll frin
kommissionens och unionsdomstolarnas sida.

4 Hancher, Otteranger & Slot, s. 10.
4 Meddelande frin Kommissionen till Europaparlamentet, Ridet, Europeiska ekono-
miska och sociala kommittén samt Regionkommittén — Modernisering av det statliga
stédet i EU, KOM(2012) 209 sludlig.
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4 Forandringar pa svensk niva

Vad giller den svenska konkurrensritten innebar EU-intridet som ovan
nimnts ett systemskifte. Sedan dess tycks dndringar inom den svenska
konkurrensritten frimst ha reflekterat de férindringar och de tendenser
som har skett pA EU-nivd. Den 6kade ekonomiska inslaget i analysen,
moderniseringsreformen och den mer riktade évervakningen av konkur-
rensmyndigheterna, samt den dkade fokusen pa statliga atgirder, ir ten-
denser som dven avspeglats pa den svenska konkurrensritten.

4.1 Moderniseringsreformen i Sverige — en storre
inriktning pé karteller och ett okat inslag av
ckonomisk analys?

Moderniseringsreformens tva aspekter, den administrativa sidan och den
materiella sidan, infordes bida under ar 2004 samtidigt som skiftet till
forordning 1/2003 verkstilldes pd EU-niva.*> Vad giller den administra-
tiva sidan innebar systemskiftet att resurser kunde frigéras dven for KKV
for en mer inriktad tillsyn pd karteller och andra allvarliga konkurrens-
begrinsningar.“® Som det uttalas i utredningen som foregick KL 2008,
verkar KKV:s fokus ha skiftat till karteller redan i bérjan av 2000-talet.
Dessférinnan lag fokus framfor allt pa att hantera alla de anmilningar av
drenden om icke-angripande besked och undantag som hade inkommit
vid skiftet till KL 1993.#7 Ser man till de forindringar som genomférdes
under 2000-talet i sjilva lagen verkar trenden att inrikta konkurrens-
overvakningen pa kartellévertridelser ha foljts dven inom svensk konkur-
rensratt.

Eftergiftsprogrammet infordes 2002.4® Med inspiration frin framfor
allt de kanadensiska och amerikanska leniencyprogrammen pabérjades
arbetet under 2000/01 med att ta fram regler om eftergift och nedsitt-
ning. Regleringen anpassades dock till de EU-rdttsliga normerna. Som

# Lag (2004:409) om indring i konkurrenslagen.

46 Prop. 2003/04:80, s. 76.

47 KKV:s rapportserie (2000:1), Konkurrensen i Sverige under 90-talet — problem och
forslag, s. 281; prop. 2003/04:80, s. 67.

48 KKVS 2002:1. Se lag (2002:595) om indring i konkurrenslagen (1993:20), prop.
2001/02:167. Mdjligheterna till nedsittning for samarbete och ingivandet av informa-
tion gillande egna foretagets egna overtridelser till KKV fanns sedan tidigare, i synnerhet
efter dndringen i 28 § KL 1993.
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nimnts ovan leder eftergiftprogrammet till att karteller blir mer instabila
genom att 6ka incitamenten for foretag att sjilva informera konkurrens-
myndigheter om kartellévertridelser. Samtidigt underlittas utrednings-
arbetet genom att konkurrensmyndigheterna far tillrickligt med data for
att pavisa kartellovertridelser istillet for att myndigheterna pa egen hand
tar fram informationen. Vidare inférdes under ar 2005 explicita regler
som tillit KKV att gora gryningsrider i privata bostider vilket underlit-
tade utredningen av kartellovertridelser.®” Ett problem med KL 1993
som uppmirksammades i bérjan av 2000-talet var domstolarnas tendens
att minska nivan pa de konkurrensskadeavgifter som yrkades av KKV i
sina avgoranden. I en utredning av Simonsson pekades pa de eventuellt
negativa effekter som kunde f6lja av alltfér liga konkurrensskadeavgif-
ter i termer av en minskad avskrickningseffekt for foretag.”® KL 2008
inforde siledes dven en anpassning av reglerna gillande berikningen av
konkurrensskadeavgiften. Ser man till férarbetena tycks den huvudsak-
liga tanken ha varit att underlitta f6r domstolarna att déma ut hdgre
avgifter samtidigt som man okade rittssikerheten for enskilda.’! KL
2008 inf6rde dessutom en ny sanktion, niringsférbudet (se nedan), samt
mojligheten for KKV att avsluta fall genom avgiftsforeligganden.> Allt
som allt, verkar reformer av KL huvudsakligen ha syftat till att underlitta
upptickandet, utredningen samt avslutandet av kartelldrenden.

I ljuset av alla dessa reformer 4r det intressant att se KKV:s aktivitet
i form av fall om konkurrensskadeavgift pga. kartellovertridelser.® Det
ar viktigt att understryka att KKV dessforinnan inte anvint sig av stim-
ningar om konkurrensskadeavgift i nigon hogre grad gillande kartell-
overtridelser.”* Under perioden 1993-1999 ansékte KKV om konkur-
rensskadeavgift i endast tva fall av kartellovertridelser. Det bér dock no-
teras att 6vervakningen av konkurrensreglerna under denna tid befann
sig i ndgot av en uppstartsfas dir verket dessutom var tvungen att han-

4 Lag (2005:598) om indring i konkurrenslagen (1993:20).

0 SOU 2006:99, En ny konkurrenslag, s. 180-182.

51 Prop. 2007/08:135 — En ny konkurrenslag, s. 120.

52 KL, 3:16 och 24 §§.

53 Siffrorna nedan ir baserade pa redovisningen pd KKV:s hemsida. Férfattaren har pla-
cerat mélen i en viss period med datumet f6r KKV:s ansékan om konkurrensskadeavgift

W

som grund, dven nir domstolsavgdrandet fallit i en ”senare” period.
5% Det bor dock papekas att de flesta ingripanden under denna period gillde forbudet
mot konkurrensbegrinsande samverkan i 6 § KL avseende notifierade avtal eller dtgirder.
Diskussionen hir giller endast karteller. Se prop. 2003/04:80, s. 67.
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tera en stor miangd notifieringar av avtal. Den fasen hade goda effekter
pa marknaden genom att foretag kunde anpassa sina avtal i forenlighet
med KL. Ett skifte i fokus tycks ha skett under perioden 2000-2008 dir
6 stimningar pga. kartellovertridelser avgjordes av domstol. Direfter har
stamningar om konkurrensskadeavgift pga. kartellovertridelser avstannat
nigot. Under perioden 2009-2015 har tre sidana mél avgjorts. Det bor
dock pédpekas att tre kartellmal tycks ha avslutats genom avgiftsforelag-
ganden samt att ett mél pagir for nuvarande.

Det gér givetvis inte att dra allefor langtgiende slutsatser i denna lilla
not om varfor en storre 6kning av stimningar om konkurrensskadeav-
gift pga. kartelldvertridelser inte har skett. Det verkar emellertid som att
alla de regelférindringar som gjorts mellan 2000 och 2010 i termer av
eftergiftsprogrammet och hérdare sanktioner inte i realiteten resulterat i
ett okat antal mal om konkurrensskadeavgift pga. av kartellovertridelser.
Antalet mal kan dven kontrasteras med antalet mal om konkurrensska-
deavgift pga. av missbruksfall, dir efter en lang tid av lag aktivitet mellan
aren 2000-2008 verket ansokt om konkurrensskadeavgift i fem mal mel-
lan 2009-2015. Under samma period har verket dessutom ansokt om
stimning i sex fall gillande offentlig siljverksamhet. Det totala antalet
stimningar tycks dirmed inte vara lig enligt svenska forhallanden.

I ljuset av dessa siffror dr det intressant att notera att KKV i sin rapport
dr 2009 om konkurrensforhdllandena i Sverige inte nimner kartellverk-
samhet i ndgon stdrre utstrickning.’® Detta kan jimfdras med rappor-
terna om konkurrensen i Sverige frin 1999 och 2002 dir det inda antyds
att det kan forekomma en del kartellverksamhet pd marknaden, i synner-
het med tanke pa svenska foretags inblandning i internationella kartel-
ler.>® Det kan dirmed spekuleras om huruvida de stérsta konkurrens-
problemen pa svenska marknaden beror mest pga. dominerande foretag
och/eller pga. statliga dtgirder och offentlig siljverksamhet (se nedan).
Kanske ar det si att svenska foretags inblandning i kartellverksamhet sker
pa internationell niva och dérfér primirt hanteras av EU-kommissionen.

Vad giller den materiella sidan av moderniseringsreformen genom-
fordes skiftet inom svensk konkurrensritt mot mer ekonomiska bedom-

55 Konkurrensverket, Atgérder for bittre konkurrens — Konkurrensen i Sverige, Konkur-
rensverkets rapportserie 2009:4. For en snabb oversikt éver de konkurrensbegrinsningar
som identifierats, se sammanfattningen, s. 7-19.

56 KKV:s rapportserie (2000:1), Konkurrensen i Sverige under 90-talet — problem och
forslag, s. 276-293.
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ningar under 2:1 § KL i stor utstrickning genom de gruppundantag som
reviderades pi EU-nivd och som dirmed éven integrerades i den svenska
ritten.”” Vidare reviderades koncentrationsreglerna till f6ljd av indringar
gjorda i forordning 139/2004. Vad giller férbudet mot missbruk av do-
minerande stéillning var situationen dock en annan. En sddan forindring
kunde inte verkstillas genom revideringar i lagregler utan krivde en ind-
rad analys i KKV:s och domstolars beslut i enskilda drenden. Ser man till
KKV:s verksamhet verkar synsittet i kommissionens prioritetsvigledning
ha anammats helt och héllet. I det uppmirksammade Bringmalet utnytt-
jade det klagande foretaget den subsidiira talerdtten i 3:2 § KL efter att
KKV avbdijt att fora drendet vidare.’® KKV tog inte upp drendet gillande
ett rabattsystem pga. att bedomningen enligt AEC-testet i kommissio-
nens prioritetsvigledning inte visat pd en negativ effekt pi marknaden.
Marknadsdomstolen konstaterade emellertid att prioritetsvigledningen
inte gav uttryck for gillande (EU-)ritt, samt att tidigare rittspraxis gil-
lande rabattsystem gav stod for att det dominerande foretaget hade miss-
brukat sin stillning. Vad som kan konstateras ér att divergensen mellan
KKV och marknadsdomstolen innebir att ett mer ekonomiske baserat
test gillande utestingande missbruk 4nnu inte fitt full genomslag i
svensk konkurrensritt.

4.2 Kriminaliseringsdebatten och inforandet av
niringsforbudet

Som det har nimnts ovan, var niringsforbudet en av de dtgirder som
infordes genom KL 2008 som ett led i en striktare kartellbekimpning.
Inforandet av niringsférbudet tycks nirmast ha utgjort en form av kom-
promiss i den kriminaliseringsdebatt som paborjades efter KKV:s rapport
om konkurrensen under 90-talet.”

Tidigare erfarenheter av straffrittsliga sanktioner fanns genom KL
1982 som kriminaliserade anbudskarteller och faststillande av bruttopri-
ser.®? Det ir intressant att det “ildre” systemet inte fokuserade pa kartel-
ler trots att det var erkdnt att karteller kunde utgora allvarliga konkur-

57 Gruppundantag utfirdas genom lagar i Sverige, dir i reglerna gillande den materiella
bedémningen gors korshinvisningar till de EU rittsliga gruppundantagen.

8 MD 2011:14.

59 KKV:s rapportserie (2000:1), Konkurrensen i Sverige under 90-talet — problem och
forslag, s. 276-293.

0 Konkurrenslagen (1982:729), 13-14 §§.
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rensbegrinsningar. Anledningen till detta var férekomsten av karteller
med positiva effekter pA marknaden, exempelvis samverkan mellan min-
dre aktdrer gentemot stdrre kunder.®! Kriminaliseringsdebatten i borjan
av 2000-talet tycks alltsd ha satts iging pd grund av helt andra skil dn
de som rittfirdigade kriminaliseringen av vissa évertridelser i KL 1982.
Konkurrensverkets rapport fran 1999 identifierade den troliga férekom-
sten av karteller som ett problem, samt uttryckte en 6kad medvetenhet
om och ett okat fokus pa kartellers negativa effekter pd marknaden.
Kriminaliseringsfrigan behandlades i tre storre offentliga utredningar
som alla avridde fran att introducera straffrittsliga sanktioner.®? Ett antal
argument férdes fram. Ett forsta var att det inte hade faststillts att de exis-
terande konkurrensskadeavgifterna inte hade en tillricklig avskrickande
effeke, vilket skulle motivera straffrittsliga sanktioner. Som ovan nimnts
har antalet fall om konkurrensskadeavgift Gverlag inte varit méinga se-
dan inférandet av KL 1993. Vid tidpunkten fér kriminaliseringsdebatten
(2000-2008) hade endast ett fatal mél avgjorts av domstolarna och det
gick inte att uppskatta konkurrensskadeavgifternas eventuella avskrick-
ande effekter.®® For det andra kunde straffrittsliga sanktioner eventuellt
stora eftergiftsprogrammet och didrmed minska incitamenten for foretag
att vinda sig till KKV.** Det bor understrykas att resonemanget base-
rade sig pd antagandet att eftergifts- och nedsittningsprogrammet var ett
verkningsfullt verktyg i kartellbekimpningen. Vid tidpunkten for pro-
positionen till KL 2008 gick det inte att utvirdera om eftergifts- och
nedsittningsprogrammet hade haft en sidan positiv effeke 4n, dven om
det noterades att anmilningar av kartellovertridelser hade 6kat pa senare
ar.% Det tredje argumentet mot straffrittsliga tgirder var att reglerna
skulle omgirdas av viss rittsosikerhet for enskilda vilket inte ansags vara
acceptabelt.®® For det fjirde skulle dubbla sanktionssystem eventuellt

o1 Prop. 1981/82:165, s. 131-138.

62 SOU 2001:74 Kartellbekimpning; SOU 2004:131 Konkurrensbrott — en lagstift-
ningsmodell; SOU 2006:99 — En ny konkurrenslag.

65 Exempelvis identifierades i utredningen om en ny konkurrenslag om inte eventuella
(effektivitets)problem lag i svarigheterna med att utreda konkurrensévertridelser. SOU
2006:99, s. 555-560.

6 Prop. 2007/08:135, 5. 150-151.

% Prop. 2007/08:135, s. 151.

% Prop. 2007/08:135, s. 150.
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kunna resultera i andra problem som t.ex. prejudikatbildning inom tva
skilda domstolssystem.®”

Det val som istillet gjordes var inforandet av niringsférbudet i KL
2008.% Tanken bakom niringsforbudet tycks ha varit att inféra en mju-
kare form av personligt ansvar utan att skapa en alltfor stor friktionsyta
med eftergiftsprogrammet, rittsosikerhet samt att undvika problemen
med dubbla sanktionssystem. Icke desto mindre var den grundliggande
tanken att 6ka konkurrensrittens avskrickande effekt.

Inforandet av niringsférbud blev féremdl lingtgiende kritik bade
under férarbetet med den nya lagen och vid sjilva inférandet. Kritiken
tycks huvudsakligen ha inriktats pé att niringsforbudet normal sett hade
anvints mot en helt annan typ av ekonomisk “brottslighet”. Ytterligare
problem identifierades gillande tolkningen av rekvisiten fér niringsfor-
budet, i synnerhet svirigheter med att bedéma nir personer i ledningen
skulle kunna bli ansvariga for atgirder som vidtagits av personer i ligre
stillning inom fSretaget.

Efter sju drs tillimpning av KL 2008, 4r det aningen fascinerande att
niringsférbudet inte har anvints vid ett endaste fall. Det kan spekuleras
huruvida de "problem” som kan uppsta pga. av osikerhet om nir och un-
der vilka villkor niringsforbudet kan tillimpas mot enskilda satt hinder
for anvindningen av denna sanktion. A andra sidan, som forklarats ovan,
har antalet mil gillande karteller och konkurrensskadeavgift inte varit
ménga under senare ar. En enkel forklaring kan dirmed vara att det inte
har funnits tillfillen for att tillgripa niringsférbudet som sanktion 4n sa
linge. En reflektion ér att ett niringsforbud knappast kommer att frimja
avskrickningseffekten av konkurrensritten si linge som antalet mél om
kartellirenden ir fa. Sa linge det beror pd att karteller forekommer i vil-
digt liten grad ir det i sig oproblematiskt.

4.3 Statliga atgirder och svensk konkurrensritt

Som det har redogjorts ovan (se avsnitt 2) regleras statliga dtgirder inom
konkurrensritten frimst genom EU-ritten. Forindringar pa EU-niva av-
speglas dirfor inte i den svenska KL, dven om det finns andra svenska
regler om t.ex. verkstillandet av unionens statsstodsregler som paverkas.

7 Prop. 2007/08:135, s. 151-152.
%8 KL 2008, 3:24 §.
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En f6rindring i svenska KL som dnda ror statliga atgirder i vid mening dr
inforandet av den s.k. konfliktslésningsregeln i 3:27 § KL (KOS-regeln).

KOS-regeln ir, enligt forfattaren, en av de intressantare dndringarna
som har gjorts i svensk konkurrensritt, dels for att det var en produkt
av en genuin “svensk” diskussion, dels pga. av regelns utformning och
tillimpningsomride.®® Regeln inférdes forst ar 2010 trots att problemen
med friktion mellan offentlig siljverksamhet och privata aktorer upp-
mirksammats under en vildigt ling tid. Regeln har ingen egentligen
motsvarighet inom EU-ritten 4ven om det finns vissa likheter med arti-
kel 106.1 FEUE

Det finns en rad omriden dir konkurrensen direkt paverkas i grinsen
mellan de offentliga och det privata. For det forsta kan staten tilldela ett
monopol antingen till ett offentligt foretag eller en privat akedr vilket
direkt hindrar konkurrensen frin andra féretag. Monopolisters beteende
kan falla inom antitrustreglerna antingen i KL eller FEUF eftersom sa-
dana foretag uppfyller kravet pa dominerande stillning. Under 2:7 § KL
och artikel 102 FEUF kan, i teorin, en monopolists beteende, som under-
prissittning, verprissittning eller sittandet av oskiliga villkor gentemot
kunder, férbjudas som missbruk. Vidare kan tilldelandet av det legala
monopolet (alltsi den statliga atgirden) dven angripas genom tillimp-
ningen av artiklarna 106.1 och 102 FEUF eller EU:s regler om fri ror-
lighet om det kan pavisas en samhandelseffekt.”® For det andra, kan det
offentliga ge olika typer av fordelar till grupper av eller enskilda foretag.
EU:s statsstodsregler kommer at verforingar av statliga medel till privata
aktorer som orsakar konkurrensbegrinsningar med samhandelseffekt
medan regler om upphandling forhindrar att férdelar ges till privata ak-
torer i ett "konkurrensutsatt” upphandlingsforfarande. Inom svensk ritt
kan dessutom stod fran kommuner till enskilda (privata) bolag angripas
genom enskilda kommunmedlemmars dverklagande av kommunala be-

% Hedelin, Johan, De nya svenska reglerna om konkurrensbegrinsande offentlig silj-
verksamhet — en spegel av reglerna om tjinster av allmint ekonomiskt intresse, kapitel 8
i Madell, Tom, Bekkedal, Tarjei, och Neergaard, Ulla (red.), Den nordiska vilfirden och
marknaden — Nordiska erfarenheter av tjinster av allmint intresse i en EU-rittslig kon-
text, Skrifter frin juridiska institutionen vid Umea universitet nr 23, lustus Férlag 2011,
Uppsala (Hedelin 2011), s. 241.

70 Se tex. mal C-41/90 Klaus Hoéfner et Fritz Elser mot Macrotron GmbH,
ECLL:EU:C:1991:161 (Hofner) och mal C-350/07 Kattner Stahlbau mot Maschinen-
bau- und Metall- Berufsgenossenschaft, ECLI:EU:C:2009:127 (Kattner).
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slut.”! For det tredje kan det offentliga direkt vara verksam pa marknaden
s att konkurrensen begrinsas, t.ex. genom kommunalt eller statligt dgda
bolag eller genom tjinster som erbjuds direkt av kommun eller stat. En-
dast i de fallen dir det offentliga aktoren befinner sig i en dominerande
stallning kan dess atgirder angripas med hjilp av férbuden mot missbruk
av dominerande stillning i 2:7 § KL och artikel 102 FEUE

Som f6ljer av ovan finns det en rad olika situationer dir det offent-
liga 4r direke eller indirekt verksam pad marknaden eller dir det offentliga
paverkar marknadsforhallanden genom enskilda (offentliga eller privata)
bolag. Regleringen av dessa situationer tycks nirmast utgéra ett lappticke
av olika regler som syftar till att ta itu med olika specifika konkurrens-
begrinsande atgirder. En situation som dock inte fingas in av de ovan
redovisade reglerna 4r nir verksamhet som drivs direke eller indireke av
stat, landsting eller kommun och aktéren ifriga inte har en dominerande
stillning.”? Den offentliga aktdren kan 4ndé snedvrida konkurrensen ge-
nom att vidta dtgirder som inte skulle kunna vidtas av "normala” aktorer
pa marknaden, precis som dominerande foretag ibland kan dgna sig at
beteende som inte dr mojlig f6r andra normalt konkurrensutsatta foretag.
Offentliga aktorer kan dessutom snedvrida konkurrensen med sin blotta
nirvaro genom att gora det svarare for potentiella aktdrer att trida in pa
marknaden trots avsaknaden av en dominerande stillning. Det 4r i denna
lucka som KOS-regeln har sin roll att spela. Det bor noteras att KOS-re-
geln har en vidare tillimpningsomride 4n den nirmaste motsvarigheten
inom EU-ritten, den kombinerade tillimpningen av artikel 106.1 med
artikel 102 FEUE Den svenska regeln kan tillimpas trots avsaknaden av
en dominerande stillning och ett "missbruksbeteende”. Det ricker med
att siljverksamheten klassificeras som offentligt samt att forfaranden eller
att (den kommunala) siljverksamheten himmar eller snedvrider konkur-
rensen.

Ser man till bakgrunden fér inférandet av KOS-regeln tycks diskus-
sionen om problem som uppstod pga. av offentlig siljverksamhet ha satts
igdng kort efter att KL 1993 infordes. Redan 1995 kom den forsta utred-
ningen med fokus pa friktionen mellan offentlig och privat ekonomisk

71 Kommunallag (1991:900), 10:8 §.

72 Prop. 2008/09:231, s. 30. Se exempelvis upprikningen av klagomal pd konkurrens-
begrinsande offentlig siljverksamhet dir i ménga fall KKV inte kunder ingripa eftersom
den offentlige aktdren inte hade en dominerande stillning enligt 19 § KL 1993. Se SOU
1995:105, Konkurrens i balans, s. 205-212.
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verksamhet.”? T synnerhet, pekade utredningen pi problemet med lig
prissittning fran offentliga aktérers sida. Resultaten av utredningen ledde
sa smaningom till att Konkurrensradet inrittades ar 1998. Konkurrens-
radet utgjorde ett partsammansatt organ som hade till uppgift att 16sa si-
dana problem genom dialog och rekommendationer till kommuner och
landsting. Upprittandet av radet hade dill syfte att 16sa konkurrenspro-
blemen genom “frivilligitgirder”. Ar 2000 redovisade konkurrensradet
sitt arbete i en utredning dir man 4ven féreslog inférandet av en regel i
KL 1993 som skulle losa konflikter mellan offentliga och privata akts-
rer.”* Dock verkar inte 16sningen genom frivilligitgirder ha varit tillrick-
ligt for att fi offentliga aktorer att ritta till beteende och konkurrensradet
lades s& smaningom ner ar 2003.” Efter ytterligare rapporter frin bade
KKV och statskontoret som visade pa fortsatta konkurrensproblem och
ytterligare utredningsarbete inférdes KOS-regeln genom 2010 ars lag-
indringar.”®

En snabb &verblick 6ver tillimpningen av KOS-regeln visar att KKV
anvint sig av regeln relativt frekvent sedan 2010. Hittills har sex drenden
drivits vidare till domstol. Av dessa har 3 avgjorts, medan ett drende har
dragits tillbaka, ett annat drende pagar fortfarande vid Sthlm TR och ett
tredje har overklagats till Marknadsdomstolen.”” Ett antal andra drenden
har dessutom avskrivits efter att de offentliga foretagen vidtagit atgarder
for att eliminera konkurrensproblemen.”

En reflektion 6ver den lilla mingden rittspraxis pd omradet r att de
riktigt svéra fragorna som den eventuella konflikten mellan sjilvkostnads-
principen och KOS-regeln eller korssubventionering dnnu inte aktuali-
serats vid domstolarna. De fall som hittills har avdémuts till KKV:s fordel
har gillt fall dir kommuner klart 6verskridit sin kompetens. Likaledes har
domarna som gétt emot KKV gillt situationer dir verket misslyckats med
att definiera den relevanta marknaden eller saknat tillricklig med bevis
for att beldgga pastddda undantringningseffekter. En intressant friga dr
vilken troskel som giller for att pavisa himmande eller snedvridning av

73SOU 1995:105.

74 Se SOU 2000:117.

7> Prop. 2008/09:231, s. 14.

76 Statskontorets rapporter 2000:16 och 2005:19; KKV:s rapportserie 2004:4; prop.
2008/09:231, s. 30.

77 De avgjorda mélen dir MD 2015:12 Strémstad badanstale, MD 2014:1 Riddnings-
tjansten Dala Mitt och Sthlm TR, T 8160-11 Skelleftebuss.

78 Se KKV:s hemsida.
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konkurrensen. I férarbetena uttalas att ett mirkbarhetskriterium inte till-
limpas enligt 3:27 § KL.” Firsk rittspraxis antyder dock att inte varje li-
ten fordel i termer av kostnadsfordelar ricker for att konkurrensbegrins-
ningar skall anses foreligga.®® Pistddda undantringningseffekter méste
pavisas och bevisas. Enskilda aktdrers faktiska intride pd marknaden kan
dven vara en indikation pa att tillrickliga konkurrensbegrinsande effekter
inte foreligger i det enskilda fallet.®! Det kan dirfér ifrigasittas hur stor
skillnad det egentligen 4r mellan de konkurrensbegrinsande effekter som
nar over troskeln enligt 3:27 § KL och sidana effekter som dven kan anses
vara mirkbara.

5  Reflektioner

Som det har beskrivits ovan tycks tre tendenser kunna avlisas i utveck-
lingen av EU:s konkurrensritt. For det forsta har de materiella reglerna
dndrats for att 6ka forenligheten med ekonomisk teori (och darmed med
ckonomisk effektivitet). Inom antitrustomrddet har den utvecklingen
minskat tillimpningsomradet fér forbuden mot konkurrensbegrinsande
avtal och missbruk av dominerande stillning. Det huvudsakliga skilet
har varit att minska risken for en alltfor strike konkurrensritt. Inom
omridena koncentrationskontroll och statsstod verkar dock den 6kade
ekonomiska analysen ha haft det motsatta syftet att expandera konkur-
rensritten for att komma at konkurrenssnedvridningar som inte tickts
tidigare. For det andra har inom alla konkurrensrittsliga omraden gjorts
forandringar for att oka effektiviteten i tillsyns- och sanktionssystemen.
Systemskiftet inom antitrustomradet och de justeringar som skett inom
koncentrationskontrollen och statsstodsomridet har haft till syfte att dela
eller férdela ansvaret mellan kommissionen och nationella myndigheter.
For det tredje tycks ett 6kat fokus ha lagts pa statliga dtgirder.

Vad giller det 6kade inslaget av ekonomisk analys kan det enkelt kon-
stateras att dndringarna har haft genomslag inom den svenska ritten.
Utgéngspunkten i svensk ritt har varit att harmoniera de materiella reg-
lerna med EU-ritten, vilket betyder att dndringar pd EU-nivé nistan per
automatik genomforts pd svensk niva. Det mest uppseendevickande vad
giller detta tema idr att KKV:s foljsamhet av kommissionens nya (mer

7 Prop. 2008/09:231, 5. 37.
80 MD 2015:12, punkt 68.
81 MD 2015:12, punke 73.
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ekonomiska) policy gillande forbudet mot dominerande stillning inte
riktigt accepterats av domstolarna. Méjligtvis finns det tva perspektiv pa
denna fraga. Det ena dr att det 4r problematiskt for en nationell konkur-
rensmyndighet att folja allefor strike de policyforindringar (inom EU-
ritten) som kommissionen genomf6r utan direke stdd i lagregler eller
domstolspraxis. Givetvis gir det att hivda att det stir en nationell kon-
kurrensmyndighet som KKV fritt att gora sina egna policyprioriteringar
och limna oprioriterade fall till privata parter att processa om. Samtidigt
kan det vara problematiskt om verket slipper igenom drenden som en-
ligt domstolarna (inklusive unionsdomstolarna) resulterar i konkurrens-
begrinsningar pd marknaden. Eventuellt kan detta tyda pa férekomsten
av typ II-fel, dvs. en alldeles for restriktiv konkurrensritt som slipper
igenom atgirder med negativa effekter pa marknaden. Speciellt i fall som
Bring, dir det dominerande foretaget ir en f.d. monopolist kan det finnas
dn starkare skil att vidta atgirder nir det finns stdd i unionsrittslig praxis.
Det andra perspektivet dr act Marknadsdomstolen i Bring helt enkelt har
brustit i anpassningen till ett mer ekonomiskt synsitt. Detta dr givetvis
en svar friga. Det kan uppmirksammas, som nimnts ovan, att det ir
dven osikert inom EU-ritten i vilken grad unionsdomstolarna har ac-
cepterat kommissionens policyférindringar gillande missbruksmal. Om
nu svenska domstolar strikt strivar efter att f6lja tolkningen som gors
pa EU-niva (utan att ha ambitionen att sjilva styra konkurrenspolitiken
nir det finns ett utrymme), ar det kanske ritt strategi att invinta uni-
onsdomstolarnas uttalanden om nya policytrender och hilla sig till dldre
rittspraxis.

Vad giller skiftningen mot mer effektiva tillsyns- och sanktionssystem
star det klart att svensk konkurrensritt foljt EU-rdtten inom det enda
omrade dir det finns verlappande parallella system, antitrustomradet.
Vidare har den svenska konkurrensritten genomfért det systemskifte
som gjorts pa EU-niva. Svensk konkurrensritt har dessutom f6ljt i detalj
de forindringar som har gjorts gillande svil utvidgade utredningsméj-
ligheter som 4ndringar gillande sanktioner. Det kan dven konstateras
att inom den svenska konkurrensritten har ytterligare dtgirder i form
av avgiftsforeligganden och striktare sanktioner medelst niringsférbudet
genomforts i syfte att bekidmpa karteller. Vad som kanske ir mest an-
mirkningsvirt giller resultaten av alla dessa forindringar. Ml gillande
konkurrensskadeavgift pga. av kartellovertridelser tycks i slutindan inte
ha 6kat nimnvirt. En forklaring till detta kan vara att de stora konkur-
rensproblemen i Sverige ror existensen av offentliga och dominanta fore-
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tag. Ser man till KKV:s aktivitet de fem senaste aren vad giller offentlig
siljverksamhet och missbruksmal kan det stédja en sidan tes. Att detta
tills viss del avviker frin situationen pd EU-niva eller andra medlemssta-
ter antyder inte att det finns problem med det svenska 6vervaknings- och
tillsynssystemet. Ett mal med den decentralisering som skedde genom
moderniseringsreformen pi EU-niva var just att nationella konkurrens-
myndigheter skulle fokusera pa nationella konkurrensproblem. Ur ett sa-
dant perspektiv bor den svenska "moderniseringsreformen” ha resulterat
i att KKV fate storre utrymme att utreda och lagfora évertradelser kopp-
lade till nationella konkurrensproblem vilket maste ses som en positiv ef-
fekt bade fran ett svensk och EU-perspektiv. Om nu KKV:s aktivitet inte
avspeglar den faktiska forekomsten av karteller pd den svenska markna-
den tyder det pa att det fortfarande finns brister antingen i de regler om
utredning och sanktioner gillande kartellovertridelser eller pa att KKV
saknar tillrickliga resurser.

Vad giller den 6kade fokusen pa statliga dtgirder, dr detta dven en
trend som parallellt skett pd svensk niva. KOS-regeln, som ér en genuin
svensk l6sning, fungerar dessutom som ett komplement till de EU-ritts-
liga reglerna om statsstdd och andra priviligierade foretag. Pa sitt och
vis kan det argumenteras for att KOS-regeln ticker en lucka som finns i
det EU-rdttsliga systemet vad giller offentliga foretag. Som noterats ovan
gar KOS-regeln mycket lingre an den nirmaste EU-ridttsliga “motsva-
righeten” i artikel 106.1 FEUE Den EU-rittsliga regeln kan inte anvin-
das for att angripa siljverksamheten i sig eller dtgirder som vidtagits av
icke-dominerande offentliga foretag, utan endast statliga atgirder som
resulterar i ytterligare fordelar f6r dominerande priviligierade foretag och
som resulterar i snedvridningar av konkurrensen. Ytterligare en aspekt dr
att KOS-regeln inte heller kan anvindas som en skold, like artikel 106.2
FEUE mot tillimpningen av andra konkurrensregler som t.ex. 2:1 § KL.
Dirmed utg6r KOS-regeln en utvidgning av konkurrensritten och en yt-
terligare reglering av det offentligas paverkan pd marknaden. Ser man till
senare rittspraxis enligt artikel 106.1 FEUF som DEI-malet verkar dom-
stolen ha utvidgat tillimpningsomradet for att ta itu med konkurrens-
problem som redan regleras av KOS-regeln inom svensk konkurrensritt.

Avslutningsvis bor dven ett par ord sigas om den kommande utveck-
lingen gillande samspelet mellan EU:s och svensk konkurrensritt. Vad
giller de materiella reglerna finns ett antal utmaningar som rér exempel-
vis nya marknader som exempelvis e-bocker, sékfunktioner pd internet
etc. som sikert kommer att paverka utvecklingen och tolkningen av ex-
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isterande regler. Vidare kan ytterligare justeringar av de materiella regler
ske i den grad "ny” ekonomisk teori som t.ex. behavioral economics in-
fogas i den konkurrensrittsliga analysen. I den méin sadana forindringar
sker dr det svart att tinka sig en annan utveckling dn atc EU-ritsliga
tolkningar sipprar ner i den svenska konkurrensritten, precis som har
skett sedan EU-intridet. En mer komplicerad friga ir kanske i vilken
grad kommissionen kommer att kunna styra sidana férindringar, i syn-
nerhet i ljuset av mottagandet av prioritetsvigledningen. En aktuell fraga
dr ddrfor just hur domstolarna i fortsittningen kommer att hantera an-
vindningen av prioritetsvigledningen och annan soft law som utfirdas
av kommissionen. En annan intressant friga ar vilken effekt som det nya
skadestindsdirektivet kommer att f pd sanktioner och tillsyn verkstille
av nationella myndigheter. Fragan 4r om den okade ”private enforce-
ment” kommer att stora incitamenten for eftergiftsprogrammen pa bide
EU och nationell nivd. Nu tycks just denna fraga kanske inte vara sa
akut i ljuset av den svenska situationen med tanke pa antalet mél som
har redovisats ovan. En relaterad fraga ir att skadestindsmojligheterna
for enskilda bygger i hog grad pa att enskilda kan folja upp intervention
fran nationella konkurrensmyndigheter med skadestindsansprik. M.a.o.
kommer kanske eventuella framgingar av "private enforcement” vara be-
roende pd en hog aktivitet, i synnerhet gillande kartellovertridelser, frin
konkurrensmyndigheters sida. Uppenbarligen, vintar ndgra spinnande
ar som kommer att ge svar pa svar pé dessa fragor.
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