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Forord

I Konkurrensverkets uppdrag ingar att frimja forskning pa konkurrens- och
upphandlingsomradet. Konkurrensverket har gett professor Torbjorn Andersson och docent
Magnus Strand, badda vid Uppsala universitet, i uppdrag utvardera Konkurrensverkets
domstolsprocesser i Patent- och marknadsdomstolen (PMD) och Patent- och
marknadséverdomstolen (PMOD).

En betydande del av Konkurrensverkets arbete ar att, vid misstankta overtradelser av det
konkurrensréttsliga regelverket, driva processer i domstol. Det dr darfor viktigt att
processforingen ar effektiv och framgangsrik for att en god rattsutveckling och en vl
fungerande konkurrens ska uppnas till nytta for konsumenterna.

Konkurrensverket har sedan inférandet av den nya domstolsordningen i september 2016
fort ett antal processer som blivit foremal for dom eller beslut i patent- och
marknadsdomstolarna. I vissa av dessa mal och drenden har Konkurrensverket natt
framgang i underinstans (PMD). Darutover har Konkurrensverket fattat ett interimistiskt
beslut dar PMOD inte lamnat prévningstillstand efter att PMD uppratthallit
Konkurrensverkets beslut. Konkurrensverket har under den granskade perioden ocksa fattat
beslut om avgiftsforelaggande i flera fall.

Konkurrensverket har emellertid inte fatt gehdr i PMOD i dnskvird utstréackning. Till det
kommer att andringsfrekvensen mellan de bagge domstolarna dr hog. Konkurrensratten ar
ett komplext rattsomrade och behovet av vigledning ar stort, saval for tillsynsmyndigheten
som for andra aktorer. Mot bakgrund av detta har Konkurrensverket valt att genomfora en
opartisk bedomning och utvérdering av Konkurrensverkets processforing i dessa mal samt
fa forslag pa forbattringsatgéarder. Avsikten ar att rapporten ska kunna bidra till
utvecklingen av savél véra prioriteringar som var utredningsmetodik och processforing
framover. Det dr ocksa min forhoppning att rapporten ska kunna anvédndas av andra som for
talan i patent- och marknadsdomstolarna och dessutom inom ramen f6r den av regeringen
aviserade utvarderingen av domstolsreformen.

Till projektet har det knutits en referensgrupp bestdende av docent Helene Andersson
(Stockholms universitet), f.d. justitieradet Lars Edlund, advokat Eric Ericsson, professor
Caroline Heide-Jorgensen (Kopenhamns universitet), professor Lars Henriksson
(Handelshogskolan i Stockholm) och professor Sten Nyberg (Stockholms universitet). Fran
Konkurrensverket har Arvid Fredenberg, Sara Rastner, Joakim Wallenklint och Marie
Ostman deltagit.

Forfattarna ansvarar sjdlva for beddmningarna och slutsatserna i rapporten
Stockholm, december 2021

Rikard Jermsten
Generaldirektor
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Sammanfattning

Konkurrensverket har under den period som denna studie ar avgransad till fort talan i atta
(8) mal som blivit féremal for dom eller beslut i Patent- och marknadsdverdomstolen
(PMOD). Nistan alla dessa processer har fallit ut till Konkurrensverkets nackdel. Syftet med
studien har varit att utreda tankbara orsaker till att det under perioden saknas exempel pa
att Konkurrensverket vunnit framgang i PMOD.

Rapporten visar att det ofta rdder osdkerhet om hur konkurrensreglerna ska tillimpas i
enskilda fall, att vissa av PMOD:s avgdranden framstatt som dverraskande samt att det finns
uppfattningar att vissa av PMOD:s avgdranden inte ger dnskad vigledning i det fortsatta
praktiska arbetet med att tillampa konkurrensreglerna. Det maste medfora att den delen av
Konkurrensverkets uppgifter som innebar att bidra till klargorande av réttslaget blir sarskilt
viktig och sarskilt svar att fullfolja. Det framstar darfor som nédvéandigt att
Konkurrensverket inte bara bedriver utredningar av potentiella konkurrensdvertradelser
utifran alternativa scenarier (t.ex. syfte och effekt, alternativa bestaimningar av relevanta
marknader), utan ocksa att sddana alternativa handelseforlopp i den man det dr mojligt
inkluderas i motiveringarna till de beslut som fattas, med angivande av vilka grunder som
saknar stod i praxis fran EU-domstolen, Tribunalen, PMOD och Kommissionen. Nar det ar
osdkert om en beslutsgrund, eller i domstol svarandepartens invandningar, har stéd i praxis
bor Konkurrensverket verka for att forhandsavgorande begars.

En genomgaende observation fran de genomgéangna malen &r att PMOD funnit att
Konkurrensverket inte visat att forutsattningarna for tillimpning av konkurrenslagens
regler &r uppfyllda. Huruvida en part i ett mal uppnar den relevanta bevisbérdepunkten
beror givetvis pa vilken bevisning som presenteras, men ocksa pa hur hogt beviskravet
placeras. Eftersom Konkurrensverket nu i ett beaktansvart antal mal misslyckats med att na
upp till det erforderliga beviskravet, vacker det frigan om beviskravet styrkt dr for hogt satt
for att motsvara kraven pa ett effektivt genomslag for EU-rdtten. Det kan darfor finnas
anledning for Konkurrensverket att, i mal dar EU:s konkurrensregler ar tillampliga,
Overvaga att ta initiativ till att ocksa beviskravets hojd i enskilda fall provas av EU-
domstolen inom ramen for forhandsavgoranden.

Sévitt avser Konkurrensverkets organisation och beslutsfattande visar rapporten att det kan
finnas behov av ytterligare 6verviaganden kring prioriteringar av drenden, sa att de d&renden
som valjs ut till beslut och eventuell efterféljande domstolsprocess kan bidra till uppnaendet
av andamalen med Konkurrensverkets besluts- och domstolsprocesser. Prioriteringspolicyn
ar ett viktigt verktyg i det arbetet. Det kan ocksa finnas behov av ytterligare 6vervaganden
kring vissa utredningsmetoder, t.ex. sd att metoder som ar mycket resurskravande inte
anvands forrdn det star klart att de kan tillfora viktig bevisning till drendet.

I rapporten framhalls ocksa vikten av att Konkurrensverket formar rekrytera och behalla
mycket processvana jurister. For att bibehalla en god psykosocial arbetsmiljo kan en fortsatt
férdjupning av samarbeten och kommunikation mellan enheterna ge positiva effekter. En
rorlighet mellan enheter kan ha ocksa andra goda effekter, sasom att skapa mojligheter till
Omsesidig avlastning vid arbetsanhopningar.



Summary

The Swedish Competition Authority (SCA) has, within the time period at issue in this study,
brought eight (8) actions that have led to a judgment or decision in the Patents and Markets
Court of Appeal (PMCA). The outcomes in almost all of these have gone against the SCA.
The purpose of the study has been to inquire into plausible causes for the lack of success of
the SCA in the PMCA in this time period.

It is demonstrated in the report that there is often uncertainty as to how the competition
rules should be applied in individual cases, that some of the PMCA rulings have been
perceived as surprising, and that there are views that certain PMCA rulings do not offer the
desirable guidance for the continuing practical endeavour to apply competition policy. This
must, as a consequence, make it particularly important but also difficult for the SCA to
pursue those of its tasks that include to contribute to clarification of the law. It therefore
appears necessary for the SCA to not only pursue investigations of potential competition law
infringements using alternative scenarios (such as purpose and effect, and alternative
delineations of relevant markets), but also to include, as far as possible, such alternative
sequences of events in motivations to decisions, indicating any grounds that may lack
support in the case law of the Court of Justice of the European Union, the General Court, the
PMCA, and the European Commission. When there is uncertainty as to whether there is
support in the case law for the grounds of a decision (or, in court proceedings, for the
counterarguments of an opposite party), the SCA should work for the issue to be referred to
the Court of Justice for a preliminary ruling.

A recurring observation throughout the cases examined is that the PMCA has held that the
SCA failed to demonstrate that the prerequisites for application of the rules of the Swedish
Competition Act have been met. Whether a party is able to meet the relevant onus of
producing evidence in a case is of course contingent on the evidence presented, but also on
the severity of the standard of evidence. Since the SCA has now, in a significant number of
cases, failed to meet the applicable standard of evidence, this raises the question whether the
requirement of “proven” is set too high to accommodate the requirement for EU law to be
effective (effet utile). The SCA may therefore have reason to consider, in cases where EU
competition law is applicable, to take initiatives for a review of the severity of the standard
of evidence in a specific case by the Court of Justice in the form of a preliminary ruling.

Concerning the organisation and decision-making of the SCA, the report suggests that there
may be need for further considerations on the prioritization of matters, so that the matters
elected for decisions and possible ensuing court proceedings will contribute to the
attainment of the purposes of decisions and court proceedings with the SCA. The policy for
prioritization is an important tool in this endeavour. There may also be need for further
consideration with regard to certain methods of investigation, so that very resource-inten-
sive methods are not used unless it is clear that they can add important evidence to a matter.

It is also emphasized that it is crucial that the SCA can recruit and retain lawyers with a very
high level of competence in court proceedings. In order to maintain a good psychosocial
working environment, a continued deepening of cooperation and communication between
units may have positive effects. Mobility between units may also have other positive effects,
such as enabling mutual support in periods with an intensive work load.



1. Inledning

Konkurrensverket har under den period som denna studie ar avgransad till fort talan i atta
(8) mal som blivit féremal for dom eller beslut i Patent- och marknadsdverdomstolen
(PMOD). Néstan alla dessa processer har fallit ut till Konkurrensverkets nackdel. Syftet med
studien har varit att utreda tankbara orsaker till att det under perioden saknas exempel pa
att Konkurrensverket vunnit framgang i PMOD.!

Studien har sarskilt avsett:

* om Konkurrensverkets processforluster berott pa att Konkurrensverket har gjort en
felaktig analys av rattslaget,

* om Konkurrensverkets utredning av sakférhallandena inte har natt upp till den niva
som PMOD kraver,

* om Konkurrensverkets processforing har varit bristfallig.

I studien har vi dessutom beaktat om PMOD borde ha begirt forhandsavgoranden fran EU-
domstolen i storre utstrackning dn vad som skett.

For att kunna ge en réttvisande bild har vi ocksa ansett det vara nddvéandigt att ga in pa
fragor som avser Konkurrensverkets interna organisation av konkurrensprocesserna, och pa
bemanningen av konkurrensprocesserna.

Med utgangspunkt i fragestéllningarna ovan har utredningen omfattat bland annat:

* analys av de atta malen (inkl. hur processforingen gatt till, vilka processtrategiska
overvaganden som gjorts, vad som upplevs ha gatt rétt respektive fel samt hur
granserna for processforingen uppfattats) i ljuset av de malsattningar som ar
uppstallda for Konkurrensverkets processforing,

* Overviaganden med anledning av den utokning av Konkurrensverkets ratt att fatta
beslut i konkurrensarenden som genomforts under varen 2021, och

* Konkurrensverkets inre strukturella organisation av potentiell relevans for
processforingen.

Utifran ovanstaende fragestéllningar har vi genomfort en réttslig analys av de domstols-
processer som omfattats av studien. Materialet har i den delen bestatt av tillgdngliga
handlingar fran domstolsprocesserna samt intervjusvar fran Konkurrensverkets
medarbetare.

1 Som jamforelse visar Kommissionens statistik (som tillhandahallits forfattarna genom Konkurrensverket) att
Kommissionen vann 24 av de 33 konkurrensmal som under 2019 avgjordes av EU:s domstolar. Jimforelsen ska
dock inte foras for langt: Omstandigheterna och férutséttningarna for processforing ar mycket olika.



Samtal har genomforts med olika personer och grupper bland Konkurrensverkets personal,
som har insyn i domstolsprocesserna. Samtalen har genomforts enskilt med personer i
ledningsstallning. Samtalen har i samtliga fall varit explorativa snarare an strukturerade
intervjuer. Samtalen har avsett bland annat Konkurrensverkets interna arbete med
utredningar och med beslut kring domstolsprocesser, fran utredningsfas till domstols-
process. Samtalen har ocksa avsett Konkurrensverkets strategiska beslutsfattande i olika
delar av den interna processen. Fragor kring Konkurrensverkets arbetssitt, resurser och
organisation av konkurrensprocesser har omfattats. Konkurrensverket och dess personal har
visat stor beredvillighet att bista utredningen med dokument och intervjusvar. Vi vill
framfdra ett stort tack for detta.

Till projektet har ockséd kopplats en referensgrupp bestdende av docent Helene Andersson,
f.d. justitieradet Lars Edlund, advokat Eric Ericsson, professor Caroline Heide-Jorgensen,
professor Lars Henriksson och professor Sten Nyberg. Referensgruppen har lamnat
vardefulla synpunkter pa projektets narmare utformning och pa utkast till rapporten, men
har ocksa bidragit med viktig information. Aven fér detta vill vi uttrycka vart varma tack.

Under projektet har vissa fragestallningar hamnat i bakgrunden och andra har kommit att
forstas pa ett nytt satt. Att sa skett ar en naturlig del av varje utredning och ar dessutom en
integrerad del av utredningens resultat. Rapporten formuleras darfor inte som svar pa
fragestallningarna ovan. Rapporten disponeras istéllet pa foljande satt:

1. Malsattningar med Konkurrensverkets domstolsprocesser

2. Rattslig kontext

3. Analys av méalen

4. Konkurrensverkets organisation med avseende pa konkurrensfragor
5. Bedémning

6. Slutsatser



2. Malsattningar med Konkurrensverkets
domstolsprocesser

Pé konkurrensomradet har Konkurrensverket till uppgift att till nytta for konsumenterna
arbeta for en effektiv konkurrens i privat och offentlig verksamhet och det &r givetvis det
overgripande malet for verkets processforing. Genom beslut om konkurrensskadeavgift och
genom processforingen ska sanktioner utverkas som ar riktade mot de enskilda aktorer som
orsakat en konkurrensstorning, samtidigt som fallande domar skickar avskréckande signaler
till marknadsaktdrerna i allménhet. I princip samma funktioner fullgérs nar Konkurrens-
verket prospektivt beslutar om alaggande och férbud (eventuell vid vite). Dessa kan kallas
individual- respektive allménpreventiva réttsfoljder och innebar egentligen att lagregler ges
praktisk effekt, vilket tydligt ligger inom regeringsuppdraget att arbeta med lagtillampning.2

Vidare méste det anses ligga inom Konkurrensverkets uppgifter att medverka till att
klarlagga rattslaget nar det ar oklart. Mot bakgrund av att den materiella konkurrensrattens
tillamplighet i enskilda fall (och typsituationer) ofta dr osdker (se nedan), framstar detta som
en viktig del av Konkurrensverkets uppgifter, vilken framst fullgdrs genom att Konkurrens-
verket initierar rattsliga forfaranden. Vidare dr konkurrensrattens tillamplighet beroende av
beviskrav och normer for bevisvardering och det ar ofta i enskilda fall oklart dels vad som
kravs for att ndgot ska anses ha bevisats, dels om en fraga ar en faktafraga eller en rattsfraga.
Det maste darfor anses ligga inom Konkurrensverkets uppgifter att medverka till att
rattslaget klargors ocksa betraffande bevisfragor och andra processrattsliga fragor.

Eftersom det kan antas ligga inom Konkurrensverkets uppgifter att genom sin processforing
bidra till att rattsléaget klargors, kan malsattningen inte villkorslost bestdimmas till att
Konkurrensverket forvantas vinna framgang i varje fall. Om Konkurrensverket beslutade
(att vacka talan) om konkurrensskadeavgift, alaggande och forbud endast i de helt sakra
fallen — om sadana funnes — kan man anta att det i praktiken skulle medfora att malet att
arbeta for en effektiv konkurrens medvetet skulle eftersittas. A andra sidan ar det givetvis
negativt for uppnédendet av det avskrackande syftet att inte vinna framgang med ndgot mal i
hogsta instans under en femarsperiod. Bortsett fran att enskilda potentiellt konkurrens-
begransande marknadsupptradanden kvarstar obeivrade, motverkar en sadan brist pa
fédllande domar den allméanna regelinternaliseringen hos marknadsaktorerna.? Inom ramen
for vara intervjuer har foretrddare for Konkurrensverket ocksa uttalat att det for
Konkurrensverket framdver dr en hog prioritet att astadkomma en viss méangd tydliga
fallande beslut och domar i férhallandevis “enkla” eller avgransade drenden, dels sa att
marknadsaktorerna far en tydlig bild av att konkurrensreglerna faktiskt tillampas, dels for
att bidra till rattsutvecklingen.

2 Konkurrensverket (2019) Konkurrensverkets uppgifter och organisation, s 5.

3 Under perioden har det dock férekommit otvistiga avgiftsforelagganden, dnr 117/2017 och dnr 59/2019.



Andamalen med Konkurrensverkets domstolsprocesser kommer ocksa till uttryck i en
prioriteringspolicy.* Av policydokumentet framgar att Konkurrensverket prioriterar sina
inkomna drenden mot bakgrund av ett antal faktorer som identifieras i dokumentet:

* Om problemet orsakar skada for konkurrensen och konsumenterna.

* Om det finns forutsittningar att med stdd av konkurrensreglerna effektivt utreda och
ingripa mot problemet.

* Hur viktigt det ar att fa ett vigledande avgdrande.

* Om Konkurrensverket ar bast lampat att agera.5

Bland dessa faktorer kan sarskilt den forsta och den tredje stéllas i relation till &ndaméalen
med domstolsprocesserna. Av policydokumentet framgar ocksa att “skada f6r konkurrensen
och konsumenterna [dr] den prioriteringsfaktor som vager tyngst”.¢ Upprakningen av de
faktorer som ingar i prioriteringen har i princip varit oférdndrad sedan 2016 och har alltséa
géllt under den period som den har undersokningen avser.” Vi aterkommer till
prioriteringspolicyn och dess innehall i avsnitt 4 nedan.

4 Konkurrensverkets prioriteringspolicy for tillsynsverksamheten, 2020-02-12, Dnr 581/2019.

5ibid, s 1-2.

¢ibid, s 2.

7 Se Konkurrensverkets prioriteringspolicy for tillsynsverksamheten, 2016-04-20, Admnr 67/2016, s 1-2.
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3. Rattslig kontext

3.1 Den materiellrattsliga kontexten

Den materiella konkurrensratten ar komplex. Det beror pa att den ar konstruerad utifran ett
ekonomiskt-teoretiskt tinkande och bestar av ett fatal forbudsregler vars innehall 6ver tid
utvecklats och utvecklas genom praxis fran EU-domstolen och Tribunalen, i viss man i
samspel med nationella behoriga myndigheter och domstolar. Det kan ocksa tillaggas att det
materiella innehallet i reglerna utvecklats inom strukturer som 6ver tid forandrats, EU-
réttsligt och nationellt.

I praxis har reglerna kommit att sonderdelas i ett antal rekvisit som kopplas till olika led i
reglerna, men ocksd i undantagsrekvisit och rekvisit som inte har stod i lagtext. For varje
rekvisit finns bedomningskriterier som kan kopplas till avgéranden av EU-domstolarna,
Kommissionens riktlinjer, doktrinen och/eller ekonomisk teori. Det férekommer ocksa att
det finns flera konkurrerande eller alternativa beddmningskriterier, och bedomningskrite-
riernas tillimpning skiftar i allmanhet beroende pa omstiandigheter som typ av marknad
etcetera.

Det gor att forutsattningarna for att gora en materiellrattslig bedomning av en potentiell
overtradelse av konkurrensreglerna dr krdavande, i jamforelse med réattsliga bedomningar pa
manga andra rattsomraden. I hog grad framstar varje nytt fall som unikt, d&ven nar det finns
tidigare prejudikat avseende liknande fall, och varje fall har en jamfdrelsevis hog potential
for juridisk och ekonomisk problematisering.

3.2 Processuella forutsattningar

Nar det géller den processuella kontexten bor forst noteras att bevisbordan ska ligga pa den
som pastar en overtradelse av konkurrensreglerna, dvs. pd Konkurrensverket.® Men det
faller pa den nationella ratten, villkorad av den EU-réttsliga effektivitetsprincipen, att
bestamma beviskrav.? Det dr svart att ge en entydig bild av vilka beviskrav som géllde fram
till inrdttandet av patent- och marknadsdomstolarna.'? I processerna efter domstolsreformen
forefaller i utgédngslaget beviskravet vara satt till det sedvanliga ”styrkt” eller “visat”, om det
skulle foreligga nagon skillnad mellan dessa.™ I princip géallde sannolikt generellt samma
beviskrav i de mal som fram till mars 2021 handlades enligt Arendelagen2 och det ar troligt
att det nu, atminstone som utgangspunkt, giller alla typer av konkurrensmal som
Konkurrensverket processar.

8] ett av de studerade malen, Alfa (PMT 7498-16), kastade PMD om bevisbordan for den réttsliga ekonomiska
kontexten.

? Ett exempel pa hur EU-domstolen kan forklara att en nationell bevisregel star i strid med den EU-rattsliga
effektivitetsprincipen finns i mal 199/82 San Giorgio EU:C:1983:318 p. 14.

10 En teoribildning kring detta efterlystes i Ingeborg Simonsson, Konkurrensverkets domstolsprocesser 1993-2004: En
utvirdering (Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie 2005:2) p. 107.

11 Jfr PMD t.ex. i Swedish Match (PMT 16822-14), PMOD i Logstor (PMT 7499-16, dér dock légre krav gillde betr.
koncentrationens effekt), Telia-Gothnet (PMT 761-17) samt FTI (PMOA 1519-19).

12 Lagen (1996:242) om domstolsdrenden, som styr domstolarnas handlaggning vid 6verprévning av beslut som
fattats av Konkurrensverket inom ramen fér myndighetens beslutanderatt.



Konkurrensmal har sorterats in i kategorin indispositiva mil, oavsett om det &r frdga om mal
enligt Arendelagen eller mal om konkurrensskadeavgift enligt RB. Enligt en specialreglering
i lagen (2016:188) om patent- och marknadsdomstolar 3 kap. 9 § tillampas preklusions-
reglerna i RB 42 kap. 15 och 15a §§ samt 50 kap. 25 § st 3 ocksa i indispositiva tvistemal och
drenden. Trots detta har PMOD vid atminstone tva tillfillen funnit malets indispositiva
karaktir motivera att Konkurrensverkets motpart fatt fora in nya omstandigheter i PMOD.
PMOD har ocksa hanvisat till att de konkurrensréttsliga sanktionerna &r av straffrattslig
karaktar.”® Det antyder att konkurrensmalens indispositiva karaktédr dr motiverad av
partshénsyn, som den tilltalades intresse i brottmal. Pa motsvarande sétt som i brottmal kan
dock den indispositiva karaktaren ocksa hénforas till att samhallsintresset av att motverka
konkurrensstorningar och uppratthalla effektiv konkurrens pa ekonomiska marknader
genombryter dispositionsprincipen. (Férbudet mot konkurrensbegransande avtal har f.6.
den statusen i tvister mellan foretag.) Det skulle motivera att patent- och marknadsdom-
stolarna har att utdva en hogre grad av officialverksamhet &n i dispositiva tvistemal. Men
det verkar t.ex. inte som att PMOD anvint RB 35 kap. 6 § for att ex officio inhdmta bevisning,
vilket i och for sig vore markligt mot bakgrund av lagen om patent- och marknadsdomstolar
3 kap. 7 §. Aven om det &r svart att dra slutsatser om PMOD:s processaktivitet genom att
studera domarna, finns uppgifter om att PMOD har bedrivit materiell processledning i nagra
fall,"* men att PMOD inte har varit sarskilt aktiv att processleda. Mycket tyder pa att
atminstone malen om sanktionsavgift i praktiken har hanterats som rent dispositiva
tvistemal i PMOD.

PMOD har mgjlighet att lamna s.k. ventil for provning av mal i Hogsta domstolen, om det &r
av vikt for rattstillampningen att ett 6verklagande kan prévas av Hogsta domstolen.'s En
grundliggande tanke i forarbetena till regeln om ventil dr att PMOD ska skapa prejudikat
inom omradet for sin expertis, alltsa bland annat inom det konkurrensrattsliga omradet,
medan Hogsta domstolen ska kunna ges ett inflytande nér t.ex. “allmédnna avtalsrattsliga,
ersittningsréttsliga och sakrittsliga fragor” ingar i de mal som PMOD hanterar. 16

I konkurrensmal kan fraga uppsta om huruvida den svenska domstolen bor/ska inhdmta
forhandsavgorande fran EU-domstolen. Fragan styrs av artikel 267 FEUF, enligt vilken den
nationella domstolen fakultativt far inhdmta sadant forhandsavgorande nar det foreligger
oklarhet kring en EU-réttslig fraga. For en nationell domstol som domer i sista instans, vilket
PMOD gor i atminstone de mal dér ventil till Hogsta domstolen inte limnas, &r regeln
obligatorisk.”” Hittills har PMOD inte i nagot konkurrensmal inhdmtat férhandsavgorande. s

13 Enligt EKMR och EU:s rattighetsstadga. Det kan diskuteras om alaggande/férbud vid vite verkligen faller i denna
kategori; det dr svart att se att en forbudsdom skulle vara mer ingripande &n en tvistemalsdom avseende fullgérelse
nér bagge i slutdindan kan tvangsrealiseras med hjélp av t.ex. vite.

14 Sarskilt kanske i Hassleholms kommun (PMT 3931-19).
15 Lagen om patent- och marknadsdomstolar 1 kap. 3 § st 3.
16 Prop. 2015/16:57 s 165.

17 Se om detta mal 283/81 CILFIT EU:C:1982:335, och nyligen mal C-561/19 Consorzio Italian Management
EU:C:2021:799. Aven légre instans maste inhdmta forhandsavgdrande om den finner skl som talar for att en EU-
rdttsakt ar ogiltig, mal 314/85 Foto-Frost EU:C:1987:452.

18 Om svenska domstolars bristande bendgenhet att genom att begéra férhandsavgorande bidra till rattsutveck-
lingen inom EU, se Ulf Bernitz’ rapporter Forhandsavgéranden av EU-domstolen: Svenska domstolars hdllning och praxis
(Sieps 2010:2), Forhandsavgdranden av EU-domstolen: Utvecklingen av svenska domstolars hdllning och praxis 2010-2015
(Sieps 2016:9) och Forhandsavgiranden av EU-domstolen 1995-2020: Genomslag och betydelse i Sverige (Sieps 2021:2).
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3.3 2021 ars lagandringar om Konkurrensverkets beslutanderatt

Genom en serie lagdndringar som tradde ikraft den 1 mars 2021 har Konkurrensverkets
befogenheter att fatta sjdlvstandiga beslut i konkurrensdrenden utokats vasentligt.’® Det
faller utanfor ramen f6r denna rapport att ge en dversikt av de gjorda forandringarna, men
det star utom tvivel att forutsattningarna for Konkurrensverkets processféring har
forandrats. Av skal som redovisas nedan &r det dock inte sakert att forandringarna har
avgorande betydelse for de aspekter av Konkurrensverkets processféring som dr mest
centrala i denna rapport.

Konkurrensverket hade sedan tidigare uppvaktat regeringen med 6nskemal om en instans-
ordning dér Konkurrensverket fattar beslut som sedan kan 6verprévas av domstol i enlighet
med lagen (1996:242) om domstolsarenden. Genom 2021 ars lagandringar genomfordes en
saddan forandring i flera nya typer av konkurrensarenden. Bland annat har Konkurrens-
verket nu behorighet att fatta beslut om att ett visst agerande har utgjort en overtradelse av
forbuden i konkurrenslagen (2008:579, nedan KL) 2 kap. 1 eller 7 §§ och att fatta beslut enligt
samma lag 3 kap. 5 § om konkurrensskadeavgift med anledning av dvertradelsen. Syftet
med dndringarna ar att 6ka effektiviteten i konkurrensprocesserna genom att snabbare na
fram till beslut.?

Det rader for nérvarande en viss ovisshet om vilka konkreta konsekvenser lagdndringarna
kan komma att ha i kommande konkurrensprocesser. Det finns inom saval Konkurrens-
verket som bland advokater en tydlig forhoppning om att den utdkade beslutanderatten
verkligen ska leda till effektivare processer.?! Patent- och marknadsdomstolarna uttryckte
emellertid i sina remissyttranden en oro for réttssdkerheten vid en utokad beslutanderétt for
Konkurrensverket, och tveksambhet till om férandringen kunde leda till sadana effektivitets-
vinster i konkurrensprocesser som var dess syfte.”2 Konkurrensverket har haft vissa
forhoppningar om effektivisering genom lagéndringarna samt att de skulle kunna medfora
att motparter, i storre utstrackning, skulle fa forebringa bevisning till stod for pastaenden
om att Konkurrensverkets beslut skulle vara felaktigt. Det aterstar att se om nagon sadan
forandring kommer till stand.? Intervjuerna visar ocksa att det pagar en larandeprocess
kring den nya processordningen inom saval Konkurrensverket som inom de advokatbyraer
som ofta atar sig konkurrensmal.

19 SFS 2021:81 Lag om dndring i konkurrenslagen. Se vidare prop. 2020/21:51 Konkurrensverkets befogenheter och Ds
2020:3 Konkurrensverkets befogenheter. Férandringarna motiverades delvis av inforlivandet i svensk ratt av
Europaparlamentets och Radets direktiv (EU) 2019/1 av den 11 december 2018 om att ge medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter befogenhet att mer effektivt kontrollera efterlevnaden av konkurrensreglerna och om att
sakerstilla en vl fungerande inre marknad [2019] OT L 11/3.

20 Prop. 2020/21:51 s 49 och 52ff.

21 Se t.ex. Eric Ericsson, “Konkurrensverket far besluta om boter”,
https://konkurrensbloggen.ericericsson.se/category/konkurrensverket/.

22 Se Svea hovritts resp. Stockholms tingsrétts yttrande, drende med regeringens Dnr N2020/00305/RS.

2 Svea hovratt menade emellertid uttryckligen i sitt remissvar att Konkurrensverkets aberops- och bevisboérda i
domstol skulle vara oférdandrad efter férandringen.



4. Analys av malen

4.1 PMT 7499-16 (Logstor)

Logstor Sverige Holding AB (Logstor), ett dotterbolag till Logstor A/S, tillverkade och salde
forisolerade ror for distribution av fjarrvarme. Den 6 september 2015 ingick Logstor ett avtal
som avsag forvarv av samtliga aktier i Powerpipe Systems AB (Powerpipe), vars verksamhet
huvudsakligen hade samma inriktning. Den 8 september 2015 anmalde Logstor A/S
forvarvet till Konkurrensverket.

Den 12 februari 2016 vackte Konkurrensverket talan om férbud mot forvarvet vid
Stockholms tingsratt. Till grund for sitt yrkande om férbud anférde Konkurrensverket att
forvarvet skulle utgora en horisontell koncentration, att Logstor och Powerpipe var de tva
mest betydande konkurrenterna pa den relevanta marknaden, att Logstor genom forvarvet
skulle f& en marknadsandel om ca 80 % och darmed en dominerande stéllning p& den
relevanta marknaden, och att det minskade konkurrenstrycket pa den relevanta marknaden
skulle kunna leda till prishojningar eller andra forsamringar f6r koparna av fjarrvarmeror.
Konkurrensverket drog darfor slutsatsen att forvarvet skulle vara dgnat att patagligt haimma
forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens inom landet i dess helhet eller en
avsevard del av det.

Logstor och Powerpipe bestred Konkurrensverkets talan. Till grund for sitt bestridande
anforde Logstor och Powerpipe bland annat att Konkurrensverket hade avgransat den rele-
vanta geografiska marknaden for sndvt. Medan Konkurrensverket anfort att den relevanta
geografiska marknaden endast skulle omfatta Sverige, anférde Logstor och Powerpipe att
den relevanta geografiska marknaden skulle omfatta EES-omradet och Schweiz. Med en
sadan avgransning som gjordes gillande av Logstor och Powerpipe skulle deras gemen-
samma marknadsandel uppga till ca 25 %. Logstor och Powerpipe bestred bland annat
déarfor att forvarvet skulle vara dgnat att patagligt hamma férekomsten eller utvecklingen av
en effektiv konkurrens inom landet i dess helhet eller en avsevard del av det.

Tingsratten bedomde fragan om den relevanta geografiska marknaden med utgéangspunkt
bland annat i varifran fjarrvarmeror faktiskt levereras till Sverige, och drog slutsatsen att den
relevanta geografiska marknaden med 6vervagande sannolikhet omfattade norra Europa.
Tingsrdtten utgick darefter fran Logstors och Powerpipes uppgifter om ca 35 % marknads-
andel pa en relevant marknad med sadan geografisk avgransning, och bedomde att de inte
skulle na dominerande stillning. Tingsrédtten provade ocksa andra skal till att forbjuda
forvarvet men fann inte stod for att sddana skal forelag. Konkurrensverkets talan ogillades
darfor.

Béade Logstor och Konkurrensverket 6verklagade domen till Marknadsdomstolen, och malet
overfordes till Patent- och marknadséverdomstolen vid Svea hovritt (PMOD). I de delar
som ovan redovisats stod parterna fast vid sina yrkanden och grunder i PMOD.
Konkurrensverket aberopade darutover tva s.k. SSNIP-test.
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PMOD uttalade inledningsvis att i koncentrationsmal ska bevisbérdan for att bestimma
relevant marknad aligga Konkurrensverket med beviskravet styrkt och att verket dessutom
ska ha bevisbordan for att visa att en koncentration ar dgnad att patagligt paverka
konkurrensen, men med det lagre beviskravet sannolikt. Detta lagre beviskrav motiverades
med hénvisning till EU-domstolspraxis och med svarigheten att f6ra bevisning om den
hypotetiska framtida effekten av en koncentration.

Vad géller den relevanta marknaden var produktmarknadens avgransning i princip otvistig,
men alltsé inte den geografiska marknaden. PMOD inledde sin bedémning med att under-
sOka om olika foretags respektive marknadsandelar i olika geografiska omraden kunde ge
en indikation pa hur den geografiska marknaden borde avgransas. PMOD fann betriffande
Logstor och Powerpipe att en rapport avseende Logstors marknadsandelar (uppréttad nar
Logstor A/S forvarvades av foretaget Triton nagra ar tidigare) inte kunde ldggas till grund
for ndgon bestdmd slutsats om vilka marknadsandelar olika bolag har. Vidare fann PMOD
att det férhallandet att Konkurrensverkets bestaimning av foretagens marknadsandelar
utgatt fran forsiljningarna till de fyra stora svenska kunder som efterfragar en fullsorti-
mentsleverantor, inte gav underlag for att utesluta 6vriga leverantdrer, sarskilt som det var
fraga om standardprodukter. PMOD menade att Konkurrensverkets uppgifter om
foretagens marknadsandelar var bristfalliga, men att det dnda gick att sluta sig till att
foretagen hade stora marknadsandelar i Sverige. Betrédffade forhallandena i andra lander
hade Konkurrensverket hanvisat till en uppskattning som Logstor lamnat under Konkur-
rensverkets utredning 2014 av olika bolags marknadsandelar. Med mojlig hanvisning till att
Logstor understrukit att uppgifterna endast var Logstors egna uppskattningar, fann PMOD
att det saknades tillrdcklig utredning om hur marknadsandelar fér bolag pa fjarrvarmeror-
marknaden i andra lander férhaller sig och utvecklats. PMOD:s slutsats var darfor att det
saknades en “tillrackligt tydlig utredning om marknadsandelarnas fordelning i Sverige och
andra lander som ger stod for Konkurrensverkets pastdende om att den geografiska
marknaden for fjarrvarmerdr skulle vara avgransad till Sverige”.

PMOD gick dérefter 6ver till att bedoma om prissittning och prisskillnader kunde indikera
att Sverige utgjorde den relevanta geografiska marknaden. PMOD fann att, &ven om det
framkommit att priserna i Danmark dr hogre an i Sverige och lagre i Tyskland och att
transportkostnader som inte beaktats av Konkurrensverket var en liten del av priset,
Konkurrensverkets utredning inte var tillracklig for att ge ndgon indikation.

Vad giller omstandigheter relaterade till efterfragans siardrag med mera fann PMOD att det
fanns vissa nationella skillnader i efterfrdgan betraffande fjarrvarmerors utformning, men att
dessa skillnader lag inom ramen f6r EU-standarden och att i princip alla tillverkare kunde
tillverka de olika slags ror som efterfragades. Vidare menade PMOD att 4ven om utredning-
en visat att kunder i Sverige ofta stéllde krav pa att roren skulle kunna levereras till den
plats dér de skulle laggas, anlitade majoriteten av leverantérerna externa logistikfoéretag och
vidare fann PMOD det klarlagt att det foreldg en stor andel av importerade ror till Sverige.
Sammantaget fann PMOD att sirdragen i de svenska kundernas efterfragan inte kunde
anses tala fOr att den geografiska marknaden var nationell.

Betriffande resultaten av de SSNIP-test som Konkurrensverket infort i PMOD, fann PMOD
att det inte gav nagon ledning for avgransningen av den geografiska marknaden i malet.
Motiveringen var att priset bestimdes i varje enskild upphandling och konkurrensen dgde
rum vid varje upphandlingstillfalle, varfor det befanns oklart vilket konkurrensmassigt pris
som testet skulle utga ifran.



Med avseende pa omstiandigheter relaterade till substitution pa utbudssidan fann PMOD att
foretagen ifraga, tillsammans med tva andra svenska foretag, hade stora marknadsandelar
pa den svenska marknaden. Aven om det framgick av Konkurrensverkets utredning att flera
utldndska foretag garna skulle konkurrera i upphandlingar i Sverige men hénvisat till ett
behov av lokal ndrvaro, fann PMOD att det inte forelag krav pa lokal nérvaro. Vidare fann
PMOD att, trots konstaterad &verkapacitet pa fjarrvarmerdr i Europa, det saknades
utredning om varfér de med 6verkapacitet och intresse av den svenska marknaden, anda
valt att inte alls eller i begrédnsad utstrickning delta i upphandlingar. PMOD sag darfor inte
skél att bortse fran potentiella leveranttrer bara for att dessa dittills inte varit aktiva pa den
svenska marknaden. Enligt PMOD:s bedomning talade ovan namnda omstindigheter av
relevans for utbudssubstitution att det fanns forutsattningar f6r andra leverantorer att
forsorja svenska fjarrvarmekunder om det skedde en liten men varaktig prishdjning pa 5-10
procent. Inte heller avsaknad av substitution pa utbudssidan gav alltsa enligt PMOD
anledning till att avgrdnsa den relevanta geografiska marknaden till Sverige.

Foga dverraskande utmynnade PMOD:s helhetsbedémning av den geografiska marknaden i
slutsatsen att Konkurrensverket inte styrkt att den relevanta geografiska marknaden var
avgransad till Sverige. Utredningen i malet gav heller inte, enligt PMOD, stod for en
alternativ marknadsavgransning, vilket PMOD pa grund av malets indispositiva karaktar
verkade anse sig oforhindrad att gora om bara utredningen hade givit underlag for det.
PMOD avgrinsade dérfér marknaden till EES-omradet och Schweiz.

Indispositivitet

PMOD anség, liksom PMD, att malets indispositiva karaktar méjliggdr for domstolarna att
utifran processmaterialet gora en sjalvstandig “konstruktion” av den relevanta geografiska
marknaden, men medan PMD gjorde en siadan (norra Europa) fann PMOD att processmate-
rialet inte gav stod for det. Vidare kan noteras att PMOD istéllet baserade effektbedomning-
en pa det som vitsordats av svarandeforetagen (eller det som omfattas av deras instéllning).
Det kan diskuteras om det forhallandet att omstandigheter vitsordas av svarandeparten ska
laggas till grund for en rattslig bedomning i ett indispositivt tvistemal. Av RB 35 kap. 3 § st 2
framgar att om part erkdnner viss omstandighet och saken inte ar sadan att forlikning ar
tillaten, ska ratten med hansyn till omstandigheterna prova vilken verkan parts erkdnnande
har som bevis. Aven om PMOD:s motivering ger intryck av att domstolen, nar Konkurrens-
verket misslyckats med att bara bevisbordan, skulle ha att utga fran de forhallanden som
vitsordats av svaranden, finns alltsa inget rattsligt stod for att PMD och PMOD skulle vara
bundna av svarandepartens vitsordande. Det innebér att Konkurrensverket nar alternativa
omstandigheter, som t.ex. alternativa marknadsavgransningar, aktualiseras i ett mal, som
utgangspunkt har att fora bevisning om var och en av dem. Detta innebér dock inget hinder
for domstolarna att, som PMD och PMOD observerade i malet, gora sjalvstindiga
”omkonstruktioner” av t.ex. relevant marknad néar det finns stod for det i de forhallanden
som funnits bevisade.

Bevisvardering

Det dr uppenbart att saval PMOD som PMD har menat att Konkurrensverkets utredning har
brustit i robusthet: det har inte funnits tillrackligt underlag for att styrka pastdendet att den
geografiska marknaden for fjarrvarmerdr utgjordes av Sverige. Uppenbarligen skulle det ha
kravts mer utredning om fler foretag i Sverige vad galler marknadsandelar och detsamma
vad géller bade marknadsandelar och priser i atminstone de lander dar det finns exempel pa
att foretag levererat till den svenska marknaden (jfr PMD). Vidare kunde man kanske anse
att Konkurrensverket borde ha haft battre pa fotterna nar det géller krav pa lokal narvaro
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samt att utlandska foretag har begréansad mdajlighet att konkurrera i upphandlingar; men
samtidigt ar det svart att veta vilket slag av bevisning som hade kunnat 6vertyga domstolen.
I sammanhanget bor ocksa beaktas att forordning 1/2003 inte géller i koncentrationsédrenden
och att mojligheterna for Konkurrensverket att inhdmta information om utléndska foretag ar
jamforelsevis begransade. Vi instimmer visserligen i PMOD:s bedémning att Konkurrens-
verket inte styrkt att den relevanta marknaden var avgransad till Sverige, om an det visats
att de inblandade foretagens marknadsandelar var stora pa den svenska marknaden, men
malet visar att det dr problematiskt att stdlla upp ett hogt beviskrav pa ett omrade som ar
underkastat en indispositiv rattslig reglering. Trots att beviskravet inte uppfyllts kvarstar
intrycket att den aktuella koncentrationen var problematisk fran konkurrensrattsliga
utgdngspunkter.

Det kan noteras att PMD och PMOD intog motsatta uppfattningar om bevisvirdet av SSNIP-
tester i konkurrensmal. Vidare kan noteras att PMOD, vid beddmningen av utbudssubstitu-
tion, gjorde ett omvant SSNIP-resonemang, och fann att det vid en liten men varaktig
hypotetisk prishdjning med 5-10 procent fanns forutsattningar for utlandska foretag att
trada in. Mot bakgrund av att PMOD tidigare i samma avgorande funnit det omgjligt att
anvanda SSNIP-tester pa en marknad nér priset bestdms i individuella
upphandlingssituationer framstar det resonemanget som mindre dvertygande.

Avslutningsvis kan observeras att bedomningen av avgransningen av den relevanta
geografiska marknaden ska vara en helhetsbedomning, grundat pa ett icke utttmmande
angivet antal faktorer, vilka inrymmer (bland annat hypotetiska) omstandigheter som &r
svarbevisade. Vidare &r bevisvérdet av olika omstandigheter diskutabelt — exempelvis hade
som ovan ndamndes domstolarna olika uppfattningar om vérdet av ett SSNIP-test, och det
kan diskuteras om inte de faktiska forhallandena vad géller utlindska foretags engagemang
pa marknaden ska tillmétas storre betydelse dn deras mojligheter att gora det i framtiden i
héndelse av en prishdjning (som rimligen &r svarupptackt). Sa lange ett hogt beviskrav
tillampas bor Konkurrensverket begransa forbud avseende foretagskoncentrationer till
relativt klara fall och da gardera sig med alternativa marknadsavgransningar.

4.2 PMT 7497-16 (Aleris)

Aleris Diagnostik AB (Aleris), Capio S:t Gorans Sjukhus AB (Capio), Globen Heart AB och
Medical Support i Stockholm AB var alla anbudsgivare i en upphandling av tjanster inom
klinisk fysiologi som genomférdes av Stockholms lans landsting under 2008.2¢ Infér anbuds-
forfarandet ingick Aleris vissa avtal med Capio respektive Globen Heart AB och Medical
Support i Stockholm AB (gemensamt). Avtalen inneholl vissa avsiktsforklaringar angaende
bolagens kommande anbud, och vissa réttigheter till att inom ramen {6r upphandlingen fa
leverera tjanster for den vinnande anbudsgivarens rakning (vilket parterna kallade att vara
“underleverant6r”) om nagon av dem vann upphandlingen. Rattigheterna som enligt
avtalen tillkom Globen Heart AB och Medical Support i Stockholm AB 6verléts senare till
Hjartkarlgruppen i Sverige AB (HKG). Nedan kallas dessa bolag gemensamt HKG. Samtliga
ovan ndmnda bolag kallas gemensamt bolagen.

2 Upphandlingen avsag dessutom tjénster inom klinisk neurofysiologi, men den delen omfattades inte av den talan
som senare vacktes av Konkurrensverket.



Den 28 augusti 2013 vackte Konkurrensverket talan mot bolagen vid Stockholms tingsratt
med yrkanden att de skulle forpliktas att betala konkurrensskadeavgift till olika belopp. Till
grund for sina yrkanden anférde Konkurrensverket att avtalen (eller i vart fall samordnade
forfaranden med samma innebdrd) ingatts och darefter tillampats med syfte och/eller
resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pé ett markbart
sétt, i strid med KL 2 kap. 1 §. Konkurrensverket anforde att avtalen innefattade otillatna
overenskommelser om (1) att det bolag som vann upphandlingen skulle dela med sig till den
andra av de volymer som kunde komma att avropas (volymdelning) och om (2) vilka
anbudsobjekt de skulle lamna anbud pa och med vilka volymer (informationsutbyte).

Bolagen bestred Konkurrensverkets talan. Till grund for sina bestridanden anforde bolagen
bland annat att avtalen (liksom de pastadda forfarandena) inte hade ndgot konkurrensbe-
gransande syfte eller resultat, eftersom det som forekommit mellan dem inte var av sddan
karaktar att det kunde paverka deras incitament att fullt ut konkurrera i upphandlingen
eller paverka priskonkurrensen dem emellan.

Tingsrdtten meddelade sin dom den 18 december 2015. Tingsratten beddmde att Konkur-
rensverket visat att avtalens syfte var att reducera riskerna med anbudskonkurrens och ge
avtalsparterna inflytande 6ver marknadsstrukturen efter upphandlingen och att avtalens
konsekvenser varit méarkbara pa den relevanta marknaden. Darmed drog tingsrétten slut-
satsen att avtalen hade till syfte att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen pa mark-
naden pa ett markbart satt, i strid med KL 2 kap. 1 §. Tingsratten bedomde ocksa huruvida
nagot undantag fran samarbetsforbudet i KL kunde bli aktuellt, men fann att sa inte var
fallet. Tingsratten bedomde vidare att Konkurrensverket visat att overtradelsen skett av
oaktsamhet. Bolagen forpliktades darfor att betala konkurrensskadeavgift till olika belopp.

Bolagen 6verklagade domen till Marknadsdomstolen, och malet 6verfordes till Patent- och
marknadsoverdomstolen vid Svea hovratt (PMOD). I de delar som ovan redovisats stod
parterna fast vid sina yrkanden och grunder i PMOD.

Vad betriffar fragan om det forelag en syftesovertradelse raknade PMOD upp de
omstandigheter som primaért beaktas och betonade att ledning ska sokas i avtalsinnehallet
och avtalets objektiva mal. Vidare framholl PMOD att analysen av avtalets syfte inte far
sammanblandas med analysen av eventuella konkurrensbegransande effekter och drog
slutsatsen att utrymmet for att faststélla att ett samarbete innebar en konkurrensbegransning
genom syfte ar snavt. Med avseende pa malet fann PMOD att avtalen/samarbetet inte utgjort
en syftesovertrddelse — avtalen hade inte inneburit att féretagen forbundit sig att begransa
sina anbud till vissa volymer, endast att de skulle lagga anbud p& maximal volym pa de
tjdnster de tidigare utfort och att foretag som ej blivit leverantorer skulle ha ratt att intrada
som underleverantdr upp till 50 procent till 98 procent av leverantorens pris till regionen.
Dérfor, fann PMOD, kunde inte avtalen enligt rddande praxis anses i sig ha syftat till att
begransa konkurrensen.

2 Ett argument som PMOD for fram ir att ett bevarande av flera mjliga siljare mellan upphandlingstillfallena kan
vara framjande for konkurrensen pa en marknad som praglas av upphandlingar med flera ars mellanrum, eftersom
foretag som slas ut fran marknaden inte med sakerhet kommer att kunna delta i kommande upphandlingar. Vidare
framhalls utan referens att det “kan for &vrigt forhalla sig sa att vissa former av samverkan vid anbudstavlingar kan
vara bade nyttiga och till koparens fordel”. Det dr ett vanligt motargument, men huvudargumentet brukar vara att
ineffektiva foretag (med for hoga kostnader eller stort vinstintresse) bor slas ut sa att mer effektiva foretag kan
etablera sig. Jfr PMD s 189.
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Darefter gick PMOD vidare och fragade sig om kontakterna mellan féretagen likvil hade
medfort att de inte konkurrerade i upphandlingen pa ett satt som innebar en syftesdver-
tradelse. Mot bakgrund av forhor med inblandade, och framforallt ett expertvittne aberopat
av svarandesidan, fann PMOD att det inte fanns underlag for bedomningen att avtalen ”vid
ett forsta paseende” typiskt sett haft en prisdrivande verkan i upphandlingen och att avtalen
inte kunde anses ha gett parterna bristande incitament i upphandlingen. Foljaktligen fann
PMOD att den inte kunde dra slutsatsen att “det i det aktuella fallet férekommit en delning
av volymer mellan foretagen som till sin karaktdr inneburit en syftesovertradelse”. Inte
heller ansags en sammantagen beddmning av volymdelning och informationsutbyte leda till
bedémningen att avtalen och samarbetet syftat till att begransa konkurrensen.

Vad giller fragan om avtalen/samarbetet fick till praktisk verkan att konkurrensen
begrinsades, fann PMOD att de hdga prisnivaerna i anbuden inte kunde liggas till grund
for att avtalen himmade konkurrensen. Det forhéllandet att vissa avtalsparter angett hogre
anbudspriser och sedan som underleverantorer utférde samma tjanster till lagre priser, fann
PMOD motiverat av bland annat att foretagen strivat efter att behalla en hog kvalitet i
utforandet och senare "till foljd av flera olika 6vervdganden” valt att andé utfora tjansterna
som underleverantdrer. PMOD framhaller ocksa att den utredning som Konkurrensverket
aberopat i denna del var tamligen knapphéndig och att det av foretagens bevisning snarast
framgick att det inte uppstod nagon konkurrensbegransande effekt dverhuvudtaget.

Vad giller den sarskilda frdgan om huruvida det forhallandet att Aleris informerat HKG om
att forhandling ocksé pagick med Capio utgjorde en vertrddelse, fann PMOD att, eftersom
den redan kommit fram till att avtalen/samarbetet inte haft konkurrensbegransande syfte
eller effekt, informationsutbytet inte heller var konkurrensbegransande.

Bristande utredning om effekt

Vi dr eniga med PMOD:s bedomning att Konkurrensverket inte fullféljde sina pastaenden
genom att visa att avtalen/samarbetet medforde en konkurrensbegransande verkan. Mot
bakgrund av att prognosen var god att kunna visa ett konkurrensbegransande syfte, vilket
bekraftades av PMD:s dom, ar detta kanske forstaeligt. Man kan visserligen inte beskylla
Konkurrensverket for att lattsinnigt ha lagt alla dgg i samma korg; Konkurrensverket
beskrev i PMD utforligt asyftade och antagna verkningar av avtalen/samarbetet,?* men vad
géller faktiska verkningar gick inte Konkurrensverket langre an till pastdenden om vad som
“kan antas” och vad som var “sannolikt”. Det dr mdjligt att ytterligare utredning om de
inblandade foretagens pris och kvalitet pa tjansterna fore och efter upphandlingen, och
kotider etcetera, hade kunnat styrka en konkurrensbegriansande verkan.

Syftesdvertradelse

Det kan framsta som 6verraskande att ett samarbete/avtal som det som bevisats i malet inte
ska vara att anse som en overtradelse i sig. Man kan for det forsta notera att det inte i detta
avseende ar fraga om att Konkurrensverket misslyckats med att bara bevisbordan; vad som
anses ha hant ar klarlagt. Det som &r problematiskt ar réttsfragan huruvida det dberopade
héandelseforloppet ska anses réttsligt konstituera en syftesovertradelse. For det andra kan
man notera att PMD gjorde en annan bedémning d&n PMOD. Man kan verkligen fraga sig
vad som ytterligare skulle kravas for att avtal/samarbete/informationsutbyte mellan
konkurrenter infor en forestdende upphandling, vore att se som till sin karaktar konkurrens-
begransande; kanske hade krévts skriftlig bevisning om att foretagen forbundit sig att inte

26 PMD:s dom s 43.



ge anbud pa vissa tjanster eller att meddela de andra vilka priser de ska ange. Det ar darfor
som ovan antyddes inte markligt att Konkurrensverket prioriterade att argumentera for att
det var fraga om en syftesovertradelse. I forlangningen signalerar avgorandet att det finns
anledning till ytterligare forsiktighet och restriktivitet vid beddmningen av syfteséver-
tradelser och att det rdder en viss osdkerhet med avseende pa réttslaget.

4.3 PMT 7498-16 (Alfa)

Alfa Quality Moving Aktiebolag (Alfa), NFB Transport Systems AB (NFB) och ICM
Kungsholms AB (ICM) var samtliga flyttforetag. Alfa arbetade fraimst inom gransover-
skridande transport av bohag och verksamheter medan NFB och ICM huvudsakligen
arbetade med transporter inom Sverige. Den 28 december 2006 forvéarvade Alfa genom ett
aktiedverlatelseavtal NFB:s verksamhet med gransoverskridande transport. Under aren 2010
och 2011 férvarvade NFB:s dgare ICM, men erbjod Alfa att forvdarva den gransoverskridande
delen av ICM:s verksamhet. I bdda avtalen om Alfas forvarv fanns konkurrensklausuler med
innebord att (i det forsta avtalet) NFB och NFB:s dgare samt (i det andra avtalet) ICM
forband sig att under en period om 5 ar inte bedriva eller pa annat sitt frimja med Alfa
konkurrerande verksamhet inom ”bohagsflyttningar utomlands samt magasinering at
sddana kunder” (NFB) respektive “utrikes bohagstransporter” (ICM). Efter 2 ar och 9
manader sade emellertid ICM upp konkurrensklausulen till omedelbart upphorande.

Den 14 juli 2014 véackte Konkurrensverket talan mot Alfa, NFB och ICM (nedan “bolagen”)
vid Stockholms tingsratt med yrkande att tingsratten skulle besluta att bolagen skulle betala
konkurrensskadeavgift. Till grund for sitt yrkande om konkurrensskadeavgift anforde
Konkurrensverket att bolagen overtratt forbuden mot konkurrensbegransande samarbete i
KL 2 kap. 1 § och artikel 101 FEUF, genom att inga avtal som haft till syfte eller resultat att
hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa ett markbart sétt.
Overtradelsen bestod enligt Konkurrensverket i NFB:s och NFB:s dgares samt ICM:s
ataganden att under en period om 5 ar efter respektive forvarv inte konkurrera med Alfa pa
marknaden for spedition av utrikes bohagsflyttningar i Sverige. Konkurrensverket tillstod
att en sddan konkurrensklausul visserligen kunde vara férenlig med KL under férutséttning
att den var s.k. accessorisk till Alfas forvarv, vilket forutsatter att den &r (1) direkt relaterad
till forvérvet, (2) var objektivt nédvandig for forvarvets genomforande, och (3) var
proportionell. Konkurrensverket anférde emellertid (med hénvisning till Kommissionens
tillkdnnagivande om begransningar som har direkt anknytning till och &r nédvandiga for
koncentrationer [2005] EGT C 56/24) att det inte kunde anses objektivt nodvandigt eller
proportionellt att i de aktuella avtalen ha en konkurrensklausul vars utstrackning i tiden
overskred 2 ar. Darfor ansag Konkurrensverket att klausulerna utgjorde en vertradelse av
konkurrensratten till den del de 6versteg en tidsperiod om 2 ar efter respektive forvarv.
Konkurrensverket anférde dessutom att vertradelsen skett uppsatligen eller i vart fall av
oaktsamhet och inte varit ringa, och att konkurrensskadeavgift darfor skulle betalas.
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Bolagen bestred Konkurrensverkets talan och anférde att konkurrensklausulerna i avtalen
inte haft till syfte eller resultat att hindra, begriansa eller snedvrida konkurrensen pa
marknaden pa ett markbart satt. Bolagen hanvisade till att det inom bolagens bransch radde
hog kundlojalitet och langa avtalstider och att konkurrensklausulernas varaktighet darfor
varit direkt relaterad till och nédvéndig for att Alfa skulle kunna tillgodogora sig det fulla
vérdet av sina forvarv. Bolagen gjorde ocksa gadllande andra definitioner av den relevanta
geografiska marknaden an den som Konkurrensverket presenterat och menade att
marknaden var global eller europeisk, eller i vart fall nordeuropeisk. Bolagen bestred
slutligen att eventuella 6vertradelser skett uppsatligen eller av oaktsamhet, samt anforde att
eventuella 6vertradelser var ringa och darfor inte kunde medfora konkurrensskadeavgift.

Stockholms tingsratt bedomde forst fragan om under hur lang tid konkurrensklausulerna i
bolagens avtal kunde anses uppfylla kriterierna for att vara accessoriska till Alfas forvarv.
Mot bakgrund av omstdndigheterna kring férvarven bestdmde tingsrétten den tiden till tre
ar. Under sadana omstandigheter bedomde tingsratten att konkurrensklausulen mellan Alfa
och ICM inte varit gdllande under langre tid &n den tillatna. I frdga om konkurrensklausulen
mellan Alfa och NFB fann tingsrétten att parterna endast var teoretiskt potentiella konkur-
renter under tiden efter Alfas forvarv och att konkurrensklausulen inte skulle ha varit
avskrdckande om NFB velat aterintrdda pa den relevanta marknaden. Tingsratten fann
vidare att den utredning som presenterats kring fragan om relevant geografisk marknad inte
var ett tillrackligt underlag for att tingsratten skulle kunna beddma om en eventuell
konkurrensbegransande effekt varit markbar pa marknaden eller inte. Tingsratten drog
déarfor slutsatsen att Konkurrensverket inte kunnat visa att konkurrensklausulen mellan Alfa
och NFB haft konkurrensbegransande syfte eller resultat. Konkurrensverkets talan lamnades
déarfor utan bifall.

Konkurrensverket 6verklagade domen till Marknadsdomstolen, och malet 6verfordes till
Patent- och marknadséverdomstolen vid Svea hovritt (PMOD). Konkurrensverket franfoll i
PMOD sitt pastdende om att avtalen mellan bolagen haft ett konkurrensbegransande
resultat. I ovrigt stod parterna fast vid sina yrkanden och grunder i PMOD.

PMOD fann att det dr uppenbart att ett avtal som innebér att avtalsparterna atar sig att inte
konkurrera pa vissa marknader under en period, och som saknar samband med nagon
legitimerande transaktion eller verksamhet, har till syfte att begransa konkurrensen. Men
domstolen menade vidare att i direkt anknytning till en foretagskoncentration kan ett sadant
avtal vara nodvandigt for genomforandet av koncentrationen och darmed godtagbart ur
konkurrenssynpunkt. Vidare saknade PMOD péavisat vetenskapligt stod for att konkurrens-
klausuler, med sddan anknytning till foretagskonstruktioner, som avser langre tid &n tva
respektive tre ar ovillkorligen skulle vara hammande for konkurrensen; PMOD sag heller
inte att det, med hansyn till marknaders funktionssétt, fanns anledning att forutsatta att det
skulle férhalla sig pa det sittet. PMOD menade att bedémningen av om en konkurrens-
klausul &r att anse som accessorisk maste ske i samband med huvudtransaktionen och att en
klausul i det enskilda fallet kan vara motiverad under langre tid &n fem &r. Dérefter slog
PMOD fast att var gransen gar maste avgoras med stod av en utredning om konkurrens-
klausulens konkurrensbegransande resultat och avgjorde malet med hanvisning till att ingen
av klausulerna haft till syfte att begrénsa konkurrensen och att Konkurrensverket inte hade
pastatt att klausulerna haft ett konkurrensbegransande resultat.



Konkurrensklausuler och syftesévertradelser

Konsekvensen av PMOD:s avgorande verkar vara att ett avtal med en konkurrensklausul i
normala fall” inte kan utgora syftesovertradelser, som ar till sin karaktiar konkurrensbe-
gransande. Det ar en intressant slutsats. For en utomstaende kan det annars framsta som att
ett dmsesidigt atagande mellan foretag att inte konkurrera pa en viss marknad borde vara
skolexemplet pa en syftesovertradelse enligt KL 2 kap. 1 § st 1 och artikel 101 FEUF. PMD
gick inte s& langt, men menade att man maste bedoma klausulerna i den réttsliga och
ekonomiska kontexten och fann att klausulen inte skulle ha avskrackt NFB frén att
aterintrdda pa marknaden.?”

Det ar vart att notera att ingen av domstolarna f6rhéll sig, annat an majligen indirekt, till
Kommissionens tillkdnnagivande 2005/C 56/03 dar det framgar vilken langd pa konkurrens-
klausuler som ska anses beréttigade i normalfallet.?? Kommissionens tillkdnnagivande ar
avsett att ge vdgledning i hur Kommissionen sjdlv gor undantag fran ett annars forbjudet
omrade. Rattspolitiskt skulle det framsta motiverat att behandla konkurrensklausuler som &r
motiverade pa grund av att de ar accessoriska till ett foretagsforvarv enligt den generella
undantagsregeln i KL 2 kap. 2 §; i sddant fall skulle foretag som avtalar om konkurrens-
klausuler (som stracker sig langre dn 2-3 ar) ha att visa att de dr motiverade trots att de ar
mer langtgéende dn det undantag Kommissionen anvisat. Men sa har uppenbarligen inte
PMD och PMOD sett rittslaget.

Mojligen kan man tycka att Konkurrensverket, infér den hér processen, borde ha tagit till sig
PMOD:s tolkning av syftesdvertridelser i Aleris. Men bada mélen dverlimnades till PMOD
samtidigt och nar PMOD:s avgérande i Aleris meddelades hade redan Konkurrensverket
franfallit sitt pastaende att avtalet mellan foretagen i det hdr malet haft konkurrensbegran-
sande verkan. Detta understryker att Konkurrensverket tolkat syftesovertradelser pa ett
annat sitt &n det som PMOD gav uttryck for i dessa bada mal och vicker fragan om Konkur-
rensverket, mot bakgrund av avgorandet i Aleris, hade bort aterkalla sitt 6verklagande i
Alfa. Vidare understryks det forhallande att Konkurrensverket haft en annan bedémning av
syftesovertradelser, av att utredningen med avseende pa konkurrensbegransande effekt,
som PMD papekade, var alltfor tunn; det ger intryck av att Konkurrensverket var ganska
Overtygat om att det forelag forutsédttningar for att se konkurrensklausulen som en
syftesovertrddelse. Vi noterar ocksa att PMD fann att Konkurrensverkets utredning var for
bristfallig inte bara for att visa att den relevanta marknaden var begréansad till Sverige utan
ocksa for bristfallig for att overhuvudtaget gora en marknadsavgransning, vilket
omdijliggjorde en markbarhetsbeddmning.

4.4 PMT 761-17 (Telia & GothNet)

Telia Sverige AB (Telia) och Goteborgs Energi GothNet AB (GothNet) (gemensamt nedan
kallade bolagen) erbjod bada olika tele- och datakommunikationstjanster. Telia kontrollera-
de det svenska kopparnétet, medan GothNet dgde ett fibernit i (huvudsakligen) Goteborgs
kommun. Bolagen hade sedan 2005 haft ett visst samarbete dér Telia levererat accesser till
GothNet som sedan samma ar varit huvudleverantdr av fasta datakommunikationstjanster
till kommunala verksamheter i Goteborgs kommun. Under 2009 genomforde Goteborgs Stad
en upphandling av fasta datakommunikationstjanster for Goteborgs stadsnat med avseende

27 Jfr till PMOD:s och PMD:s domar EU-domstolens tillvigagangssétt i mal C-382/12 P MasterCard EU:C:2014:2201.

28 Kommissionens tillkdnnagivande om begransningar som har direkt anknytning till och 4r nédvandiga for
koncentrationer [2005] OT C 56/24, p. 20.
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pa tidsperioden 2010 — 2012 med mdjlighet till forlangning i langst tva &r. Forfragnings-
underlaget annonserades den 15 juni 2009 med sista anbudsdag den 25 augusti. Samma
manad inleddes diskussioner mellan Telia och GothNet, som ledde till att parterna under
sommaren diskuterade utkast till en avsiktsforklaring och ett samarbetsavtal. GothNet och
tva andra bolag lamnade anbud i upphandlingen. Telia, som ldmnat anbud i tidigare upp-
handlingar i Goteborg, lamnade inget anbud. GothNet vann upphandlingen enligt beslut
den 12 oktober. Den 18 december tecknade GothNet och Telia ett underleverantorsavtal.

Den 17 december 2014 vackte Konkurrensverket talan mot Telia och GothNet vid
Stockholms tingsratt, med yrkande att tingsratten skulle forplikta bolagen att betala
konkurrensskadeavgift. Till grund for sitt yrkande om konkurrensskadeavgift anférde
Konkurrensverket att bolagen overtratt forbuden mot konkurrensbegransande samarbete i
KL 2 kap. 1 § och artikel 101 FEUF, genom att inga ett avtal eller samordnat forfarande som
haft till syfte eller resultat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden
pa ett méarkbart satt. Den relevanta marknaden bestdmdes av Konkurrensverket till
marknaden for fasta datakommunikationstjanster till slutkund i Sverige. Overtrédelsen
bestod enligt Konkurrensverket i att bolagen, infér och under upphandlingen 2009, gemen-
samt undanrojt strategisk osdkerhet genom att komma 6verens och vara i samforstand om
att Telia inte skulle ldmna ett eget anbud i upphandlingen, att GothNet skulle lamna anbud
och att Telia skulle bli exklusiv underleverantor till GothNet. Konkurrensverket gjorde ocksa
géllande att det utgjorde en sjdlvstandig overtradelse av forbudet att Telia informerat
GothNet om att Telia inte skulle ldmna in ett eget anbud i upphandlingen. Konkurrens-
verket anforde dessutom att overtrdadelserna skett uppsatligen eller i vart fall av oaktsamhet
och inte varit ringa, och att konkurrensskadeavgift darfor skulle betalas.

Bolagen bestred Konkurrensverkets talan, i huvudsak pa foljande grunder. De bestred bada
att det forekommit en sddan 6verenskommelse som Konkurrensverket pastatt. Bolagen
anforde istéllet att Telia sjélvstandigt och pa kommersiella och tekniska grunder beslutat att
inte lamna ett anbud i upphandlingen, samt att GothNet saknat kunskap om detta beslut.
Bolagen bestred att en eventuell overtradelse kunde paverka samhandeln inom EU. Bolagen
bestred ocksa att en eventuell 6vertrdadelse skett uppsatligen eller av oaktsamhet, samt
anforde att eventuella 6vertradelser var ringa och darfor inte kunde medféra
konkurrensskadeavgift.

Malet omfordelades den 31 augusti 2016 till Patent- och marknadsdomstolen vid Stockholms
tingsratt (PMD), som meddelade sin dom den 21 december 2016. PMD ansag inte att
Konkurrensverket lyckats visa att bolagen ingatt ett konkurrensbegransande avtal. PMD
beddmde daremot att Konkurrensverket visat att det forekommit ett informationsutbyte
mellan bolagen som innebar att GothNet ként till att Telia inte skulle lamna nagot eget
anbud i den aktuella upphandlingen, och att detta i sig utgjorde en samordning i KL:s
mening. Efter bedomning av de ndrmare omstandigheterna drog PMD slutsatsen att
samordningen haft ett konkurrensbegransande syfte, att konkurrensbegransningen varit
markbar pé den relevanta marknaden (vilken PMD bestdmde i enlighet med vad
Konkurrensverket anfort), och att samhandelskriteriet var uppfyllt. PMD fann inte att nagot
undantag fran forbuden i KL 2 kap. 1 § och artikel 101 FEUF kunde bli aktuellt. PMD
bedomde att Overtradelsen skett uppsatligen och att den inte var ringa, och drog darfor
slutsatsen att bolagen skulle forpliktas att betala konkurrensskadeavgift.



Telia 6verklagade PMD:s dom till Patent- och marknadséverdomstolen vid Svea hovrétt
(PMOD). Parterna stod fast vid sina yrkanden och grunder i PMOD. PMOD fann det inte
visat att det forelegat ett avtal i konkurrensréttslig mening mellan féretagen, men vl att
informationsoverforingen fran Telia till Gothnet hade utgjort en samordning i den mening
som avses i KL 2 kap. 1 § och artikel 101 FEUF. PMOD fann vidare att vid ett forsta paseende
var samordningen av sddan art att den var dgnad att begransa konkurrensen, dven om det
kunde ha varit kint att Telia sdllan vinner upphandlingar pa lagsta pris. Men PMOD kom
vid beaktande av det réttsliga och ekonomiska sammanhanget fram till att villkoren i
forfragningsunderlaget i hog grad forsvarat for Telia att konkurrera om efterfragade tjdnster
och att darfor, med den snédva innebdrd syftesbegreppet ges, kunde informationen till
Gothnet inte anses ha syftat till att begrdansa konkurrensen eftersom denna redan begransats
av upphandlingsvillkoren. Tva skiljaktiga ledamoter menade emellertid att bedomningen av
det ekonomiska och rittsliga ssmmanhanget inte &ndrade den prelimindra bedomningen att
informationsutbytet utgjorde en syftesdvertradelse.

Vad giller effekten av att Telia informerade Gothnet noterade PMOD att priset for de
upphandlade tjansterna blev 15 procent ldgre &n i foregdende upphandling och framkastade
att priset mojligen kunde ha blivit annu lagre vid en ostdrd upphandling i konkurrens, men
fann att Konkurrensverket inte hade aberopat tillrdckligt konkret bevisning till stod for
pastaendet om konkurrensbegransande resultat.

Syftesdvertradelse

Detta var det sista av tre mal som ungefar samtidigt verlimnades till PMOD i augusti/-
september 2016, i vilka Konkurrensverket uppenbarligen haft en annan uppfattning an
PMOD om hur restriktivt syftesovertradelser ska forstas. I Aleris och Telia gjorde PMD en
likartad bedémning som Konkurrensverket och i det sistndimna malet fanns ocksa tva skilj-
aktiga i PMOD med en sadan uppfattning. I Aleris och Telia/GothNet ansags Konkurrens-
verket ha brustit i sin utredning betraffande forfarandenas konkurrensbegransande effekt/-
resultat och i Alfa hade Konkurrensverket franfallit pastiendet om sadan effekt/resultat.

4.5 PMT 1988-17 (Swedish Match)

Swedish Match North Europe AB (Swedish Match) bedrev tillverkning och f6rséljning av
tobaksprodukter, bland annat snus. Forsdljning av snus till konsumenter skedde vanligen
fran snuskylar, dvs. séarskilda kylskap med glasddrrar i butik, dédr snusdosor av olika varu-
maérken fanns uppradade pa hyllor sa att konsumenten kan se dosorna och de s.k. hyllkants-
etiketter som fanns for de olika varumarkena. Kylskapen brukade dgas av snusleverantorer,
som ldnade ut dem till butiker. Hyllkantsetiketterna brukade tillhandahéllas av respektive
snusleverantor, dven till kylskap som dgdes av en annan leverantdr. Den 20 juni 2012
informerade Swedish Match sina konkurrenter om att de skulle inféra en policy for enhetliga
hyllkantsetiketter for allt snus som férvarades i de snuskylar som tillhandaholls butiker av
Swedish Match. I meddelandet fanns en detaljerad manual avseende typsnitt, textstorlek,
produktspecifikationer och design. Med anledning av meddelandet limnade konkurrenter-
na in ett klagomal till Konkurrensverket, som inledde en utredning. Etikettsystemet borjade
implementeras i butiker i oktober 2012, men implementeringen avbrots den 3 april 2013.

Parterna var eniga om att den relevanta marknaden i malet skulle definieras som marknaden
for forsaljning av snus till terforsaljare i Sverige.
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Den 9 december 2014 vackte Konkurrensverket talan mot Swedish Match vid Stockholms
tingsratt, med yrkande att tingsratten skulle forplikta Swedish Match att betala
konkurrensskadeavgift. Till grund for sitt yrkande om konkurrensskadeavgift anférde
Konkurrensverket att Swedish Match overtratt forbudet mot missbruk av dominerande
stéllning i KL 2 kap. 7 § och artikel 102 FEUF. Missbruket bestod enligt Konkurrensverket i
att Swedish Match hade infort ett system for hyllkantsetiketter i sina kylskap som tvingade
konkurrenterna att ta fram etiketter som f6ljde en av Swedish Match framtagen mall, eller
acceptera generiska gravita etiketter som tillhandaholls av Swedish Match. Konkurrens-
verket anforde att det nya etikettsystemet forsamrade konkurrenternas férutsattningar for
pris- och varuméarkeskommunikation till konsumenterna. Konkurrensverket anférde
dessutom att informationen om det nya systemet kommit med kort varsel, att den tillampats
strikt sa att &ven mindre avvikelser frdn mallen forkastats av Swedish Match, att gravita
etiketter i manga fall placerats sa att pris inte framgick, att konkurrenters etiketter tagits bort
utan att ersattas i vissa fall, att etikettsystemet i flera fall implementerats utan att ater-
forsaljare getts ndgon mojlighet att avsta detsamma, samt att Swedish Match sjélva avvek
frén sin policy for vissa av sina produkter. Konkurrensverket menade att etikettsystemet
varit en del av en strategi for att begransa pris- och varumarkeskonkurrensen pa marknaden
i strid med konkurrensratten, att agerandet skett uppsatligen eller atminstone av oaktsam-
het, att Overtradelsen inte var ringa, och att konkurrensskadeavgift darfor skulle betalas.

Swedish Match bestred Konkurrensverkets talan. Swedish Match anforde att bolaget inte
hade en dominerande stéllning pd marknaden och att etikettsystemet i vart fall inte kunde
anses utgora ett missbruk av sddan stédllning utan var en normal affirsmassig policy.
Swedish Match anférde vidare att det inte hade nadgon skyldighet att upplata plats at
konkurrenters produkter i sina kylskdp, an mindre att lata konkurrenterna fritt utforma sitt
marknadsforingsmaterial i Swedish Matchs kylskap. Systemet hade inte enligt Swedish
Match tillampats selektivt och hade inte haft ndgon faktisk eller potentiell konkurrensbe-
gransande effekt. Swedish Match anférde dven att de oavsett haft objektivt godtagbara skal
for att infOra etikettsystemet pa det sdtt som skett. I vart fall skulle en eventuell Gvertradelse
betraktas som ringa. Nagon konkurrensskadeavgift kunde darfor, enligt Swedish Matchs
uppfattning, inte utdémas.

Malet omfordelades den 31 augusti 2016 till Patent- och marknadsdomstolen vid Stockholms
tingsratt (PMD), som meddelade sin dom den 2 februari 2017. PMD definierade den
relevanta marknaden som marknaden for forsiljning av snus till dterforsaljare i Sverige, en
definition som parterna ocksa varit eniga om. PMD fann ocksa att Swedish Match haft en
dominerande stéllning pa den marknaden under den tidsperiod som malet géllde. I fragan
om missbruk fann PMD att Konkurrensverket inte lyckats visa att etikettsystemet haft en
faktisk konkurrensbegriansande effekt, men att det var agnat att begransa konkurrensen i
enlighet med vad Konkurrensverket pastatt. PMD konstaterade att konkurrenterna saknat
tillgang till effektiva motéatgarder och att etikettsystemet inte var en normal affarsméssig
policy utan hade till syfte att minska priskommunikationen till konsumenter och pa sa satt
minska pris- och varumarkeskonkurrensen. Swedish Match hade enligt PMD inte visat att
de haft objektivt godtagbara skal for etikettsystemet. Under alla forhallanden hade Swedish
Match enligt PMD kunnat uppna malsattningen att ha lattoverskadliga och prydliga kylar
pa ett mindre ingripande satt och som inte forsamrade Swedish Matchs konkurrenters
konkurrensférutsattningar. PMD fann ocksa att samhandelskriteriet var uppfyllt. PMD drog
déarfor slutsatsen att Swedish Match missbrukat sin dominerande stéllning i strid med KL 2
kap. 7 § och artikel 102 FEUF. PMD fann vidare att overtrddelsen skett uppsatligen och att
den inte var ringa. PMD utdomde dérfor konkurrensskadeavgift.



Swedish Match 6verklagade PMD:s dom till Patent- och marknadsdverdomstolen vid Svea
hovritt (PMOD). Parterna stod i allt véasentligt fast vid sina yrkanden och grunder i PMOD.
Vid bedomningen av etikettsystemet fann PMOD, till skillnad fran PMD, att det inte
framgatt att systemet varit tvingande for aterforsiljarna. Men samtidigt fann PMOD att
etikettsystemet medfort begransningar for konkurrenterna till Swedish Match att fritt
utforma sina hyllkantsetiketter och att systemet utgjort ett icke-prisbaserat avskdrmande
agerande som varit dgnat att begransa konkurrensen. Eftersom Swedish Match gjort
géllande att etikettsystemet varit nddvandigt for att sakerstalla efterlevnad av tobakslagens
krav pa stark aterhallsamhet vid marknadsforing, utredde PMOD fragan, trots knapphéndig
réttslig argumentation fran parterna. Till skillnad fran PMD menade PMOD att Swedish
Match hade ett ansvar att vidta atgarder for att aterforsaljarna inte skulle gora sig skyldiga
till lagbrott och att det var berattigat att Swedish Match kunde krdva att kylarna inte
utnyttjades pa ett satt som stred mot lag; eftersom systemet medgav att varumarke, pris och
format kunde formedlas befanns ocksa systemet proportionellt. PMOD fann darfor att det
forelag ett objektivt godtagbart skdl som motiverade etikettsystemet, &ven om det skulle visa
sig att foretaget ocksa haft ett otillborligt syfte med systemet, namligen att tona ner
priskommunikationen.?

Vad galler bedomningen av etikettsystemet i kombination med dess genomférande och
tillampning fann PMOD att Konkurrensverkets pastaende om selektiv tillimpning genom
framhallande av Swedish Matchs snus Kaliber inte var grundat pa tillracklig bevisning.
PMOD menade att Konkurrensverket borde genomfora en egen undersékning av storre
omfattning och inte forlita sig pa fotografier fran konkurrenter till Swedish Match. Vidare
gjorde PMOD en annan bedémning dn Konkurrensverket av huruvida en icke accepterad
etikett utgjorde en mindre eller storre avvikelse fran etikettsystemets mall. Nér det gallde
frdgan om Konkurrensverkets pastdende att Swedish Match i den 6vervidgande majoriteten
av butiker som genomforde systemet hade satt grévita etiketter f6r konkurrenternas
produkter med den sida av etiketten som saknade prisuppgift framat, fann PMOD, trots att
detta bekraftats ha forekommit utan att omfattningen bestdmts, att det inte var styrkt att
detta varit ett led i tillimpningen av etikettsystemet.

Objektivt godtagbara skal

PMOD ger alltsa uttryck for en annan uppfattning an PMD och Konkurrensverket, bland
annat vad galler det berdttigade i att ett dominerande foretag kan stilla krav pa aterforsalja-
res och konkurrenters marknadsforingsatgérder i det dominerande foretagets snuskylar, nar
detta befinns motiverat av offentligréttslig lagstiftning. Inte ens i efterhand kan havdas att
Konkurrensverket borde ha gjort samma rittsliga analys som PMOD. PMD diskuterade inte
ens tobakslagen vid en provning om det foreldg objektivt godtagbara skal. PMD fann att det
inte lag inom ramen for domstolens provning i malet att “gora marknadsrattsliga bedom-
ningar om enskilda etiketter varit otillborliga” samt att det inte varit Swedish Matchs sak att
vidta atgérder for att forma konkurrenter att f6lja tobakslagen och marknadsforingslagen.

2] detta avseende gav PMD uttryck for en helt annan uppfattning, se s 176 £ i PMD:s dom.
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Bevisforing och -vardering

Vi delar PMOD:s uppfattning att Konkurrensverket borde ha gjort sjalvstindiga, mer
omfattande utredningar till underlag for de pastdenden verket framfort om etikettsystemets
genomforande och tillimpning. Efter att ha genomfort det slaget av undersokningar kunde
verket ha haft en battre grund att avgora om pastaendena skulle vidhallas eller franfallas.
Det dr majligt att Konkurrensverket, sarskilt efter PMD:s avgorande, bedomde det som klart
att inférandet av etikettsystemet i sig utgjorde missbruk av dominerande stéllning. Vidare
var givetvis forutsattningarna for ytterligare utredning begransade, eftersom péstdendena
om Overtradelse avsag forhallanden tidigare i tiden. Samtidigt framstar det som meningslost
att framfora pastaenden om sakfoérhallanden, nar det inte finns tillrdcklig bevisning for att
styrka dem.

4.6 PMT 1443-18 (Nasdaq)

Nasdaq Aktiebolag med flera bolag i den europeiska delen av Nasdaq-koncernen (nedan
gemensamt kallade Nasdaq) erbjod bland annat marknadsplatser for handel med
vardepapper, inklusive tekniska l6sningar for sddan handel. Stockholmsbdrsen horde till
verksamheten. Vardepappershandeln vid Stockholmsborsen skedde elektroniskt genom en
datorhall i Lunda nordvast om Stockholm. Nasdaq erbjod sina kunder méjlighet att kdpa
plats for sin handelsutrustning i skap som var placerade i nédra anslutning till datorhallen,
for att kundernas handelsdatorer skulle fa sa snabb uppkoppling som majligt till Nasdaqs
s.k. matchningsdator i Lunda. I september 2007 outsourcade Nasdagq driften av datorhallen
till Verizon Sweden AB (Verizon), som &r en del av en global koncern inom telekommunika-
tion. Verizon tog over hyreskontraktet for datorhallen, och Nasdaq hyrde en del av
datorhallen fran Verizon. I februari 2009 tecknade Nasdaq och Verizon ett avtal som gav
Verizon ratt att tillhandahalla anslutning till datorhallen t foretag som ville handla pa
Nasdaqs marknadsplatser. Burgundy AB (Burgundy) erbjod fran mitten av 2009 och delvis i
konkurrens med Nasdaq en marknadsplats for handel med nordiska vardepapper. I oktober
2010 meddelade Burgundy i ett nyhetsbrev att bolaget skulle flytta sin verksamhet till
datorhallen i Lunda. Detta utldste kontakter mellan Nasdaq och Verizon, och Burgundy
flyttade s smaningom inte till Lunda utan till en annan datorhall ca 5 km fran Lunda.

Den 27 maj 2015 vackte Konkurrensverket talan mot Nasdaq vid Stockholms tingsratt, med
yrkande att tingsratten skulle forplikta Nasdaq att betala konkurrensskadeavgift. Till grund
for sitt yrkande om konkurrensskadeavgift anférde Konkurrensverket att Nasdaq overtratt
forbudet mot missbruk av dominerande stallning i KL 2 kap. 7 § och artikel 102 FEUF.
Missbruket bestod enligt Konkurrensverket i att Nasdaq, under oktober 2010, genom hot och
patryckningar mot Verizon hade hindrat omlokaliseringen av Burgundys matchningsdator
till datorhallen i Lunda, och darigenom utestangt Burgundy fran de europeiska marknader-
na for tjanster med handel i transparenta orderbocker i svenska, danska respektive finska
aktier. Hoten och patryckningarna hade enligt Konkurrensverket innefattat att Nasdaq
skulle ha flyttat sin egen matchningsdator fran Lunda om Burgundy fick flytta sin
matchningsdator dit. Nasdaqs agerande hade enligt Konkurrensverket skapat en
konkurrensnackdel for Burgundy och en konkurrensbegransande effekt pa de relevanta
marknaderna utan att forbattra Nasdags eget erbjudande till kunderna. Konkurrensverket
anforde dessutom att Overtradelsen skett uppsatligen eller i vart fall av oaktsamhet och inte
varit ringa, och att konkurrensskadeavgift darfor skulle betalas.



Nasdagq bestred Konkurrensverkets talan. Nasdaq vitsordade visserligen att man uttryckt till
Verizon att Nasdaq inte 6nskade att Burgundys matchningsdator skulle placeras i eller i
nérheten av datorhallen i Lunda. Nasdaq bestred dock bland annat Konkurrensverkets
definition av den relevanta marknaden, att Nasdaq haft en dominerande stillning pa
marknaden sa som den definierats av Konkurrensverket, att Burgundy utesténgts fran
densamma eller lidit konkurrensnackdel, att Nasdaqs agerande syftat till konkurrensnackdel
for Burgundy, och att en eventuell 6vertradelse skett uppsatligen eller av oaktsamhet.
Konkurrensskadeavgift kunde darfor inte komma i fraga enligt Nasdaqs uppfattning, eller
skulle i vart fall jamkas till noll.

Malet omfordelades den 31 augusti 2016 till Patent- och marknadsdomstolen vid Stockholms
tingsratt (PMD), som meddelade sin dom den 15 januari 2018. PMD definierade den
relevanta marknaden som tjanster (inom EU samt Island, Norge och Liechtenstein) for
handel med svenska, danska och finska aktier i transparenta orderbdcker och kringtjanster
knutna till denna handel. PMD fann ocksa att Nasdaq haft en dominerande stillning pa den
marknaden under 2010. Med avseende pa Nasdags agerande konstaterade PMD att Nasdaq,
for det fall Burgundy hade etablerat sin matchningsdator i Lunda, hade haft avtalsenlig ratt
att forhindra sina kunder att “korskoppla” sig mot bade Nasdaqs och Burgundys
matchningsdatorer samtidigt och pa sa satt astadkomma samma resultat som det nu aktuella
agerandet lett till, samt att det inte pastatts att avtalen var konkurrensbegransande. PMD
konstaterade dessutom att det inte pastatts att tillgang till datorhallen i Lunda utgjorde en
nodvéndig facilitet. PMD drog darfor slutsatsen att Konkurrensverket inte visat att
Burgundy lidit nagon konkurrensnackdel av Nasdaqs agerande eller att Nasdaq genom sitt
agerande uppnatt handelsfordelar som inte skulle ha uppnatts om det ratt en tillrackligt
effektiv konkurrens. PMD drog darfor slutsatsen att Nasdaq inte missbrukat sin
dominerande stéllning i strid med KL 2 kap. 7 § eller artikel 102 FEUF.

Konkurrensverket 6verklagade PMD:s dom till Patent- och marknadsoverdomstolen vid
Svea hovritt (PMOD). Parterna stod fast vid sina yrkanden och grunder i PMOD. PMOD
fann, i korthet, att den tidsférdrojning som uppkom genom avstandet mellan Burgundys
lokalisering och Lundahallen inte hade nagon betydelse for Burgundys formaga att effektivt
konkurrera med Nasdaq under oktober 2010, eftersom latensen i Burgundys mindre
effektiva matchningsdator var vasentligt hogre dn den 6kade latensen pa grund av
avstandet. Det senare forhallandet fann PMOD framga av utredningen i malet. PMOD
forklarade att bedomningen inte férdndrades av att Burgundy efter etableringen i Akalla
forbattrade latensen i sin dator sa att den motsvarade Nasdags dators latens - PMOD
menade att de konkurrensbegransande effekterna av ett ifragasatt missbruk av dominerande
stallning skulle bedomas efter de omstandigheter som forelag da forfarandet vidtogs. PMOD
framholl att om Burgundy i oktober 2010 haft en matchningsdator i niva med Nasdags sa
kunde mgjligen agerandet fran Nasdaqs sida ha haft konkurrensbegransande effekter, men
PMOD menade att det endast var en hypotetisk, inte potentiell, situation som inte kunde
beddmas i malet.

PMOD papekade dels att Konkurrensverket inte gjort gillande att Nasdags agerande varit
av generell karaktér, riktat mot borser i allménhet, varfor eventuella konkurrensbegransan-
de effekter mot andra inte kunde beddmas i malet, dels att Konkurrensverket inte gjort
géllande att framtida konkurrensbegransande effekter, vilka kunde uppsta da Burgundy
blivit en effektiv konkurrent, skulle beaktas. Vidare papekades att eftersom det saknades
”objektiva forutsédttningar” for tilliampningen av forbudet mot missbruk av dominerande
stdllning saknades ocksa betydelse vilka avsikter och insikter Nasdaq haft i oktober 2010
samt att de hogre kostnaderna for etablering i Akalla inte var av avgorande betydelse.
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Avslutningsvis framholl PMOD att Konkurrensverket inte gjort géllande att tillgang eller
nérhet till Nasdags dator var en resurs som var nddvandig for att konkurrera med Nasdagq.

PMOD:s huvudslutsats var alltsa att Burgundys uteblivna etablering i Lundahallen i oktober
2010 inte hade nagon effekt for konkurrensen mellan foretagen. Darfor fann domstolen det
sakna betydelse om Nasdaq hade en dominerande stédllning samt om den uteblivna lokalise-
ringen av Burgundy i Lunda eller om Nasdaq var berattigat att agera pa det sitt som gjorts.

Nodvandig nyttighet

Det kan framstd som att Konkurrensverket alternativt bort gora gallande att tillgang till eller
nérhet till samlokaliseringsomradet av Nasdags del av Lundahallen utgjorde en nédvandig
nyttighet for att Burgundy skulle kunna konkurrera om samlokaliseringskunder. Men det ar
mojligt att det bedomdes som svart att uppfylla kriterierna for nddvandig nyttighet.

Konkurrensverket bestred att Nasdaq under alla omstandigheter hade sddan radighet 6ver
samlokaliseringsomrédet att foretaget hade kunnat neka sina kunder korskopplingar i den
situation som hade uppstatt, men Konkurrensverket kunde inte i PMD béra bevisbordan i
det avseendet. Pa det underlaget 4r PMD:s resonemang dvertygande: om Nasdaq gentemot
Verizon var fritt att disponera sin del av hallen och samlokaliseringstjansten och hade
avtalsenlig ratt att i forhéllande till sina kunder neka korskoppling, fick Nasdaq anses ha
agerat i enlighet med sina avtalsenliga rittigheter nar foretaget genom att vanda sig till
Verizon sokt hindra Burgundys omlokalisering till Lundahallen; Verizon och Burgundy
verkade forutsétta att Nasdaqgs samlokaliseringskunder skulle ansluta sig till Burgundy i
Verizons del av hallen med korskopplingar och Nasdaq ville inte hamna i en situation dar
foretaget pressades att lata kunderna dra en korskoppling till Verizons del av hallen. Men
om samlokaliseringsomradet hade beddmts som en nédvandig nyttighet, hade det varit
ovasentligt om Nasdaq hade exklusiv radighet 6ver det.3

Mot bakgrund av PMD:s domskal hade det varit naturligt att i PMOD, atminstone
alternativt, gora gdllande att samlokaliseringsomradet utgjorde en nédvandig facilitet.
Ansags detta hopplost, eller hade fradgan utretts och ansetts sakna betydelse? Eller anségs det
foreligga hinder mot att fora in nytt processmaterial? Det framstar som uppenbart att
Konkurrensverket inte haft giltig ursakt enligt RB 50 kap. 25 § st 3 for att underlata att
aberopa nya omstandigheter.3!

Konkurrensbegransande effekt

PMOD kom aldrig att préva frdgan om Nasdags radighet dver samlokaliseringsomradet och
om kunderna hade kunnat ansluta sig med korskopplingar till Burgundy, eftersom
domstolen fann att konkurrensen mellan Burgundy och Nasdaq inte paverkats av den
uteblivna omlokaliseringen av Burgundy eftersom det senare foretagets dator var sa pass
mindre effektiv an Nasdags att foretagen inte kunnat konkurrera ens om Burgundys
datorkabel varit kortare och korskopplingar tillatits. Det kan resas invindningar mot
PMOD:s sitt att resonera: det framstar som att PMOD menat att den
konkurrensbegransande effekten av Nasdagqs agerande skulle beddmas utifran om
Burgundy, utan Nasdagqs agerande och alltsa lokaliserat till Lundahallen, skulle ha kunnat
konkurrera med en matchningsdator med latens i niva med Nasdags. I forlangningen
medfér PMOD:s sitt att resonera att ett dominerande foretag skulle kunna vidta vilka

% Se ocksa skiljaktiga Carlson i PMOD.
31 Jfr skiljaktiga Carlson i PMOD.



atgarder som helst mot mindre effektiva konkurrenter. Det framstar som langtgaende att
tolka forbudet mot dominerande stallning pa det sittet. Darfér och med beaktande av att
endast tre (av vilka endast en juristdomare) av fem domare star bakom resonemanget, bor
det tillmatas lagt prejudikatvarde.

4.7 PMOA 1519-19 (FTI)

Svenska forpacknings- och Tidningsinsamlingen AB (FTI) och TMResponsibility AB (TMR)
tillhandaholl bada, i konkurrens med varandra, tjdnster at producenter av forpackningar av
metall, papper och plast som huvudsakligen bestod i att samla in och ta hand om
forpackningsavfall i enlighet med producenternas rattsliga skyldigheter. FTI hade ett
rikstdckande, publikt insamlingssystem som omfattade atervinningsstationer, avtal med
entreprendrer for insamling ndra hushall, m.m. Under 2012 slot FTI ett avtal med TMR
genom vilket TMR fick nyttjanderatt till FTI:s dtervinningsstationer. Avtalet kom till stdnd
efter att Konkurrensverket inlett en utredning om eventuellt missbruk av dominerande
stdllning sedan FTI forst vagrat erbjuda TMR tillgang till &tervinningsstationerna. Den 29
juni 2016 sade FTI emellertid upp avtalet till upphorande den 31 december 2016. TMR
begarde forhandling om nytt avtal men forhandlingar kom inte till stand. I oktober 2016
lamnade TMR pa nytt in ett klagomal till Konkurrensverket. Under Konkurrensverkets
utredning medgav FTI successiva forlangningar av avtalet.

Den 2 februari 2018 meddelade Konkurrensverket beslut (Dnr 583/2016) om aldggande med
anledning av TMR:s klagomal. Konkurrensverket definierade den relevanta marknaden som
publik infrastruktur fér insamling av hushallsférpackningar i Sverige, och konstaterade att
FTI hade ett faktiskt monopol och darmed dominerande stillning pa den marknaden.
Konkurrensverket bedémde vidare att det var omdgjligt eller i vart fall mycket svart att bygga
upp ett nytt parallellt system av atervinningsstationer, och att TMR déarfor inte kunde
tillhandahalla tjanster pa marknaden utan tillgang till FTI:s atervinningsstationer. FTI:s
vagran att inga avtal om sadan tillgang skulle darfor enligt Konkurrensverket helt eliminera
konkurrensen pa marknaden. Konkurrensverket fann inga godtagbara skal till FTI:s
uppsagning. Konkurrensverket fann slutligen att samhandelskriteriet var uppfylit.
Konkurrensverket drog darfor slutsatsen att FTI:s uppsdgning av avtalet med TMR utgjorde
ett missbruk av dominerade stallning i strid med KL 2 kap. 7 § och artikel 102 FEUF.
Konkurrensverket meddelade darfor FIT ett dlaggande att aterkalla uppsagningen av avtalet
med TMR, och férenade aldggandet med vite.

FTI 6verklagade Konkurrensverkets beslut till Patent- och marknadsdomstolen vid
Stockholms tingsratt (PMD), med yrkande att tingsratten skulle upphéva det 6verklagade
beslutet. Till grund for 6verklagandet anforde FTT att det saknades legala, ekonomiska och
tekniska hinder mot att TMR skulle etablera ett eget system av atervinningsstationer. FTI
menade ocksé att TMR kunde anvdnda andra metoder for forpackningsinsamling an
atervinningsstationer. FTI bestred Konkurrensverkets definition av den relevanta produkt-
marknaden, som enligt FTT omfattade ocksa kommunala och privata insamlingsbehallare,
insamling nara hushall och pantsystem. FTI menade att de inte hade dominerande stallning
pa den relevanta marknaden. FTI anférde slutligen att de haft objektivt godtagbara skal till
sin uppsdgning, eftersom avtalet med TMR bland annat hindrade FTI fran att sdkerstalla de
miljomal som FTT satt upp for sin verksamhet.
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PMD definierade den relevanta marknaden som marknaden for allmant tillgénglig och
rikstackande infrastruktur for insamling av hushallsforpackningar i Sverige, och konstatera-
de att FTI hade ett monopol pa den marknaden. PMD beddmde bland annat dérfor att FTI
hade en dominerande stéllning pa den relevanta marknaden. PMD bedémde vidare ett det
skulle vara omdjligt, eller i vart fall orimligt svart, for en konkurrent till FTI att bygga upp en
infrastruktur for forpackningsinsamling som skulle fungera parallellt med FTI:s infrastruk-
tur. Tillgang till FTT:s infrastruktur var darfér nodvandig for att kunna erbjuda producent-
ansvarstjanster. PMD drog déarfor slutsatsen att FTI:s uppsiagning av avtalet med TMR
medforde att TMR skulle tvingas ldmna marknaden och att en priskonkurrens darmed
eliminerades. PMD bedémde darfor att FTI:s uppsagning av avtalet utgjorde ett missbruk av
dominerande stallning. PMD ansag inte att FT1 lyckats visa att det fanns objektivt
godtagbara skal till uppsdgningen. Slutligen bedomde PMD att samhandelskriteriet var
uppfyllt. PMD beslutade darfor att Konkurrensverkets beslut skulle sta fast.

FTI 6verklagade PMD:s beslut till Patent- och marknadséverdomstolen vid Svea hovratt
(PMOD) med yrkande att PMOD skulle bifalla bolagets talan i PMD och upphéva
Konkurrensverkets beslut. PMOD fann liksom PMD att FTI hade monopol pa uppstréms-
marknaden for allmaént tillganglig och rikstackande infrastruktur for insamlande av
hushallsférpackningar — och kom ocksa fram till att FTT hade en dominerande stallning. Nar
det géllde fragan om "leveransvagran”, uppsdgningen av avtalet med TMR, utgjorde
missbruk, virderade dock PMOD bevisningen pa ett annat sitt &n PMD med avseende pa
frdgan om det var omojligt eller orimligt svart att etablera en alternativ infrastruktur for
insamlandet av férpackningar (nddvandig nddvandig). PMOD fann det svart att utifran
utredningen dra generella slutsatser om mojligheten att placera atervinningsstationer pa
kommunal mark och att det inte framkommit uppgifter som medfort att ett alternativt
atervinningssystem inte skulle kunna placeras pa privata markytor av samma slag som
anvindes inom AVS. Darfor kunde Konkurrensverket enligt PMOD inte anses ha styrkt att
bristen pa lamplig mark gjorde det omojligt eller orimligt svart att inratta ett parallellt
atervinningssystem. Aven betriffande andra hinder som bygglov, legala och ekonomiska
hinder, fann PMOD det inte styrkt att det skulle vara oméjligt eller orimligt svart att inom
overskadlig tid etablera ett parallellt atervinningssystem. Eftersom det inte styrkts att FT1
missbrukat sin dominerande stillning, fann inte PMOD anledning att bedoma om
uppsédgningen motiverats av objektivt godtagbara skal.

Nodvandig nyttighet

Det dr givetvis svart att sdga nar nagot ar orimligt svart eller omdgjligt, men det finns fog for
att havda att PMOD lagt sin bevisvérdering i det stréangare skiktet av det spann inom vilket
EU:s domstolar och Kommissionen rort sig nér det géller att bedoma fragan. Ordalagen ger
uttryck for att det skulle vara en ren bevisfraga — att Konkurrensverket misslyckats med att
styrka nagot — men lokutionen ”“omgjligt eller orimligt svart” ar ett varderingsrekvisit, vars
tillampning i malet var beroende av de omstédndigheter (rattsfakta) som Konkurrensverket
fort in i malet; dessa i sin tur var beroende av den bevisning som ingér i Konkurrensverkets
utredning och den motbevisning som presenterades av FTI. PMOD:s avgdrande baserades
inte pa nagon uttrycklig brist i Konkurrensverkets pastaenden utan att bristande robusthet i
utredningen och motstridiga uppgifter inte gjorde att Konkurrensverket nadde upp till
beviskravet.



Det kan dock noteras att 4ven om EU-domstolens behdrighet inte omfattar den nationella
domstolens bevisvardering, s& utgor fragor om beviskrav rattsfragor som faller inom EU-
domstolens behdrighet. Trots att beviskravsfragor regleras av svensk ratt, ar de villkorade av
den EU-réttsliga effektivitetsprincipen och det finns en omfattande praxis fran EU-
domstolen med avseende pa om nationella regler om beviskrav hindrar EU-réttens effektiva
genomslag.

I detta mal uppkom fragor om tillimpningen av Bronner-kriterierna i en situation dar ett
dominerande foretag sdger upp ett avtal varigenom en konkurrent redan beretts tillgang till
en existerande infrastruktur, delvis finansierad av det allménna. PMOD gav uttryck for
uppfattningen att Bronner inte kunde anses medfora att olika kriterier ska stéllas upp
beroende pa om det &r fraga om leveranser till en ny eller befintlig kund. Samtidigt noterade
PMOD att Kommissionen “kan dock komma att finna det mer sannolikt att en insatsprodukt
dr nodvandig i en situation dér ett dominerande foretag tidigare levererat till ett annat
foretag och det senare foretaget gjort investeringar for att anvanda de insatsprodukter som
det dominerande foretaget senare végrar leverera”.3? Det hade varit till ledning for
rattsutvecklingen att fa klargjort om Bronner, i enlighet med PMOD:s uppfattning, ska
tillampas rakt av ocksa i situationer som den som var f6r handen i FTI, orm modifierade
materiella kriterier ska tillampas eller om beviskravet for vad som ar objektivt nédvandigt
ska sénkas eller t.o.m. bevisbordan omkastas.? Det kan knappast hdvdas att rattsliaget i detta
avseende ar sa klart att ett forhandsavgorande frdn EU-domstolen var undgangligt.

4.8 PMT 3931-19 (Hassleholms kommun)

Hassleholms kommun beslutade i maj 2015 att skapa ett fibernit for bredbandsanslutning av
hela kommunen med likvardig anslutningsavgift f6r samtliga anslutna smahus. Kommun-
ens mal var att 95 procent av kommuninvanarna skulle ha erbjudits anslutning senast ar
2020. I oktober 2015 meddelade kommunen att den inte skulle teckna nya markavtal eller
bevilja gravtillstand for fiberetablering med privata foretag som inte sedan tidigare hade
markavtal med kommunen. Kommunen bedrev sjélv verksamhet med att bygga ut fibernat
till olika omraden i kommunen och med att sélja anslutningar till fibernétet till slutkunder i
kommunen.

3 Kommissionens prioriteringsvagledning 2009/C 45/02 p. 84.

3 Det framgar inte tydligt av vdgledningen vad som dr Kommissionens uppfattning: ”Det dr dock mer sannolikt att
det anses oskailigt att séga upp ett befintligt leveransavtal ar att vdgra inga ett nytt. Om det dominerande foretaget
till exempel tidigare hade levererat till det aktuella foretaget och detta foretag hade gjort investeringar i just denna
handelsférbindelse for att anvanda de insatsprodukter som det dominerande foretaget senare vagrade att leverera,
kan det vara mer sannolikt att Kommissionen anser att den aktuella insatsprodukten dr nédvandig. Att d4garen av
den nédvéndiga insatsvaran tidigare har funnit det férmanligt att leverera &r ett tecken pa att leveranser av
insatsvaran inte medfor nagon risk for att 4garen inte ska fa adekvat erséttning for sin ursprungsinvestering. Det
aligger darfor det dominerande foretaget att visa varfor omstéandigheterna faktiskt har dndrats pa ett sadant satt att
dess adekvata ersattning skulle d&ventyras om foretaget fortsatte sina befintliga leveransférbindelser.”
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Den 11 september 2017 vackte Konkurrensverket talan mot Hassleholms kommun vid
Patent- och marknadsdomstolen vid Stockholms tingsratt (PMD), med yrkande att
tingsratten skulle forbjuda Hassleholms kommun att pa det sétt som skett neka upplatelse
av mark till foretag som ville etablera och silja fiberanslutning till slutkund i Hassleholms
kommun, och férena forbudet med vite. Till grund for sitt yrkande anférde Konkurrens-
verket att kommunen, i den mening som avses i KL 3 kap. 27 §, var en offentlig aktor som
bedrev sidljverksamhet i konkurrens med privata foretag pa marknaden for etablering och
forsaljning av fiberanslutning till slutkund i Hassleholms kommun, och att kommunen
genom att vigra att inga nya markavtal for nedlaggning av fiber hindrade de ber6rda
foretagen fran att konkurrera med kommunens egen saljverksamhet. Konkurrensverket
anforde att kommunens forfarande snedvred, eller var dgnat att snedvrida,
forutsdttningarna for en effektiv konkurrens, och hdmmade, eller var dgnat att hdimma,
forekomsten eller utvecklingen av en sadan konkurrens pé den relevanta marknaden, samt
att forfarandet inte var forsvarbart fran allman synpunkt.

Hassleholms kommun bestred Konkurrensverkets talan. Kommunen anférde huvudsakligen
att upplatelse av mark inte foll inom tillimpningsomradet for KL 3 kap. 27 §, att kommunen
inte langre ingick avtal om upplatelse av mark och darfor inte langre agerade pa den
marknad som Konkurrensverkets talan avsag, att den pastadda konkurrensbegransningen
inte skedde pa marknaden f6r markupplatelse utan pa en s.k. kopplad marknad, och att de
privata foretag som onskade silja fiberanslutning till slutkund i Hassleholms kommun inte
behovde f& markupplatelse fran kommunen utan kunde anvanda sig av t.ex. ledningsratt.
Hassleholms kommun anférde ocksa att ett férbud skulle strida mot grundlagsregler om
kommunalt sjalvstyre och att kommunens forfarande i vart fall var forsvarbart fran allman
synpunkt eftersom anslutning till bredband var ett allmant ekonomiskt intresse.

PMD meddelade sin dom den 8 mars 2019. PMD konstaterade att det var ostridigt i malet att
Hassleholms kommun var en offentlig aktor och att kommunen i och for sig bedrev
saljverksamhet pa marknaden for etablering och forséljning av fiberanslutningar till
slutkunder i Hassleholms kommun. PMD fann att den siljverksamheten bedrevs i
konkurrens med privata foretag. PMD fann ocksa att kommunens véagran att ingd nya
markavtal med nya privata foretag var ett férfarande i den saljverksamheten. PMD beddmde
att tillgang till kommunal mark var en forutséttning for att kunna fa tilltrade till marknaden,
och att de alternativ till markavtal som kommunen fort fram inte var konkurrenskraftiga
alternativ. Med héanvisning till utredningen i malet bedomde PMD ocksa att kommunens
vagran att ingd nya markavtal hade hindrat privata aktorer fran att fa tilltrade till
marknaden. PMD drog slutsatsen att kommunens forfarande lett till ett betydligt minskat
konkurrenstryck pa marknaden och att konkurrensen dérfor savél snedvridits som hdimmats
i enlighet med KL 3 kap. 27 §. Forfarandet var enligt PMD inte forsvarbart ur allman
synpunkt och det stred inte mot grundlagsregler att meddela ett forbud mot forfarandet.
PMD fo6rbjod darfor Hassleholms kommun att ”(a) pa det sitt som skett neka upplatelse av
mark till foretag som vill etablera och silja fiberanslutning till slutkund i Hassleholms
kommun, och (b) tillimpa forfaranden som till sin effekt har samma verkan som att neka
upplatelse av mark till foretag som vill etablera och sélja fiberanslutning till slutkund i
Hassleholms kommun”. Férbudet forenades med vite.



Hassleholms kommun 6verklagade PMD:s dom till Patent- och marknads6verdomstolen vid
Svea hovritt (PMOD) med yrkande att PMOD skulle undanrdja den &verklagade domen och
aterforvisa malet till PMD for fortsatt handlaggning. I PMOD omformulerade
Konkurrensverket sitt yrkande. PMOD férklarade att PMD:s dom skulle undanrdjas och
malet aterforvisas pa grund av att yrkandet var for oprecist for att Hassleholms kommun
skulle kunna efterleva domen. PMOD fann att s var fallet, ocksa med beaktande av
Konkurrensverkets omformulering av yrkandet. Domen undanrojdes alltsa och malet
aterforvisades till PMD. Dar fick Konkurrensverket sméningom bifall till sin (justerade) talan
om forbud, och domen vann sedermera laga kraft.3

Rattegangsfel

Det framstar som maérkligt att Konkurrensverket kunde framstélla ett s& oprecist yrkande
och dnnu mer markligt att PMD kunde tillata det — yrkandet laggs till grund f6r domen och
en bifallande dom utgor grund for utdémande av vite. Sedermera framstallde Konkurrens-
verket ett nytt yrkande om forbud som bifolls av PMD i dom som inte har 6verklagats.

3 PMT 1212-20.
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5. Konkurrensverkets organisation med avseende pa
konkurrensfragor

5.1 Organisation och beslutsfattande

5.1.1 Bakgrund

Konkurrensverket &dr internt organiserat i tio enheter. For den héar rapporten ar de mest
relevanta enheterna Enheten for karteller och forvarv (KF), Enheten f6r marknadsmissbruk
(MB) och Rattsenheten (RS). Det ar KF och MB som bedriver utredningsarbete i de drenden
som kan bli aktuella for konkurrensprocess. RS har i uppdrag att kvalitetssdkra
utredningarna och att fora processer i domstol.

Konkurrensverket har i en rapport fran Riksrevisionen 2019 fatt kritik for bristande effektivi-
tet i tillsynsprocesserna avseende just konkurrensarenden.® Riksrevisionen konstaterade
emellertid samtidigt att konkurrensmal &r bland de mest komplicerade mal som hanteras av
rattsviasendet och att Konkurrensverket hade en svar uppgift i att utreda konkurrenséver-
tradelser.’ Det har bekraftats i vara intervjuer att utredningarna av eventuella
konkurrensovertradelser ofta ar stora, tidskrdvande, och resurskravande. Om Konkurrens-
verket ska kunna vidmakthalla en avskrackande effekt kravs samtidigt fallande beslut/-
domar i tydliga drenden. Mot den bakgrunden ar det var uppfattning att det inom
Konkurrensverket har skapats en medvetenhet om att myndigheten maste vélja sina
processer noga.

Konkurrensverket har en prioriteringspolicy for att vélja de drenden som ska drivas.?” I sin
rapport riktade Riksrevisionen kritik mot tillimpningen av prioriteringspolicyn, eftersom
den funnit att kopplingen mellan prioriteringspolicyn och arbetet inom konkurrenstillsyn
var svag.® Konkurrensverket har sedan dess genomfort fordndringar bade av prioriterings-
policyn (ny version 2020) och av sitt arbetssétt. Forandringsarbetet pagar i viss méan
fortfarande.

% Riksrevisionen, RIR 2019:26, Konkurrensverkets tillsyn — forutsittningar for effektivt resursutnyttjande.
% ibid, s 17f.
% Den nu géllande policyn dr Konkurrensverkets prioriteringspolicy for tillsynsverksamheten, Dnr 581/2019, tillganglig pa

https://www .konkurrensverket.se/globalassets/dokument/overgripande-dokument/prioriteringspolicy-for-
tillsynsverksamhet.pdf.

38 RIR 2019:26 s 21ff. Den prioriteringspolicy som géllde vid tidpunkten for Riksrevisionens granskning var
Konkurrensverkets prioriteringspolicy for tillsynsverksamheten, 2018-05-21, Dnr 177/2018.



De faktorer som Konkurrensverket beaktar i sin prioritering av inkomna drenden innefattar
forutsattningarna for att i det enskilda fallet och med stod av konkurrensreglerna effektivt
utreda och ingripa mot en misstéankt overtradelse, vilket far antas innefatta 6vervaganden
kring bland annat bevisldget. Konkurrensverket ska ocksa beakta behovet av ett fortydligat
rattsldge. Antalet och omfattningen av andra utredningar som pagar kan ocksa paverka ett
prioriteringsbeslut, men Konkurrensverket ska inte av resursskal avsta fran att ingripa mot
allvarliga overtradelser. Det framgar emellertid inte av prioriteringspolicyn (vare sig i
tidigare versioner eller i 2020 ars version) huruvida Konkurrensverket fran tid till annan kan
prioritera vissa former av misstdnkta overtradelser, t.ex. karteller, eller kan prioritera tillsyn
over en viss marknad. Det ska dock framhallas att prioriteringspolicyn 6ver tid* har blivit
vasentligt tydligare och ddrmed, enligt var bedomning, mer anvéndbar.

5.1.2 Intern struktur fér utredning och beslut

Det foljande ar en kort beskrivning av Konkurrensverkets interna process for kvalitets-
sakring i tillsynsarenden som kan leda fram till beslut eller processféring med anledning av
en eventuell konkurrensovertradelse.

Utredning sker inom KF eller MB. Ett processrad fran RS kan, i man av tillganglighet och
beroende pa drendets karaktér, kopplas in i processen pa ett tidigt stadium. Processradets
uppdrag ar att medverka konsultativt men ska inte vara eller framsta som 6verordnad i
arbetet som bedrivs inom KF eller MB. Inom ramen for KF:s/MB:s arbete fattas beslut om
vilket insamlat material som &r relevant som bevisning i drendet. Avstamning sker
successivt med bland annat Konkurrensverkets chefsjurist och chefsekonom. Arbetet stottas
ocksa av den verksjuridiska enheten avseende fragor relaterade till enskildas processuella
rattigheter under utredningarna och i forvaltningsréttsliga fragor. Utredningen inom KF/MB
leder fram till en s.k. bevis- och ekonomf&redragning.

Vid bevisféredragning, som kan paga under en hel arbetsdag, medverkar f6ljande personer:

¢ KEF:s/MB:s utredare, processrdd som arbetar i drendet samt ansvarig
chef/projektédgare,

* 34 personer fran RS,
* 2-3 personer fran chefsekonomenheten (CE),
* chefsekonomen, och

* chefsjuristen.

3 Vi har beaktat Konkurrensverkets prioriteringspolicies 2010, 2015, 2016, 2018 och 2020.
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Syftena med bevisforedragningen ar, enligt interna styrdokument hos Konkurrensverket,

* att bedoma om den &beropade bevisningen racker for att visa den pastadda
overtradelsen,

* att projektgruppen ska fa oberoende synpunkter pa bevisningen och pa moéjligheterna
till framgang i domstol, samt

* att sdkerstdlla att processramen och bevisningen har avgransats sa att
domstolsprocessen blir sa begrénsad och effektiv som mojligt.

Under foredragningen diskuteras darfor styrkor och svagheter i bevisléget. Efter fore-
dragningen skriver RS och CE varsitt utldtande 6ver drendet som gér till generaldirektoren
(GD) tillsammans med ett prelimindrt forslag till beslut. I samband med 2021 ars
lagandringar har Konkurrensverket ocksa skapat en ytterligare kvalitetssdkrande mekanism
i form av en intern oberoende granskare, vars uppdrag ar att komplettera GD:s
beslutsunderlag med nya och just oberoende perspektiv pa det informella forslaget. I
gransoverskridande drenden inhdmtas ocksa synpunkter frdn Kommissionen.

Det formella beslutet i drendet formuleras av GD, och dessférinnan har ett preliminart
forslag till beslut kommunicerats till berérda parter fér synpunkter. Arendets gang fram till
beslut ska enligt ett beslut fran GD inte ta langre tid an tva ar, men GD kan fatta beslut om
forlangning.# GD fattar beslut om konkurrensskadeavgift och andra slutliga beslut. I de fall
GD beslutat att véacka talan 6verfors drendet till RS for att ansoka om stamning och pa sa séatt
inleda domstolsprocess.

Nar domstolsfoérhandlingarna &r avslutade, men innan dom meddelats, genomfor
Konkurrensverket en intern utvardering av sin process. Nar dom meddelats av PMD
initieras en eventuell diskussion om dverklagande till PMOD mellan processteamet och
chefsjuristen. Synpunkter inhdmtas ocksa fran GD och andra berérda delar av
organisationen infor ett eventuell 6verklagande.

5.2 Personalfragor

5.2.1 Bemanningsfragor

Det ar valként att Konkurrensverket (i likhet med flera andra myndigheter) har svart att
rekrytera medarbetare med gedigen processerfarenhet. Konkurrensverket ar en liten
myndighet och dess budget medger inte matchning av det I6nelage som exempelvis en
advokatbyra brukar kunna erbjuda. Situationen beskrivs i intervjuerna sa att det finns en
grupp av medarbetare med hog process- och/eller konkurrensréttslig kompetens och stort
intresse for verksamheten. Inom den hér gruppen ar ocksa lojaliteten mot verksamheten
hog. Det finns emellertid ocksa personalkategorier dar omsattningen brukar vara hogre.*

40 Beslutet om interna tidsfrister forelag dock inte under den period som utredningen avser utan har tillkommit
senare.

4 Med nuvarande ordning anstker Konkurrensverket om stimning endast i mal om konkurrensbegriansande
offentlig séljverksamhet (KL 3 kap. 27 §).

£ Personalomsattningen inom myndigheten berdknas ligga omkring 20 procent arligen (uppgift fran intervju).



Detta uppfattas som skadligt for drendeberedningen och f6r domstolsprocesserna, sarskilt i
drenden som pagar under lang tid. Generellt sett anses det dock inte féreligga nagon
bristande bemanning i processforingen och det var flera ar sedan Konkurrensverket anlitade
externa personer for att hjalpa till i processer.

Konkurrensverket arbetar enligt intervjusvaren pa olika sdtt for att minska personalomsét-
tningen och for att minska personalomséattningens paverkan pa kvaliteten i verksamheten.
Rekrytering sker med en strdvan att f& en grupp medarbetare vars kompetenser
kompletterar varandra, snarare &n for att se till att “alla kan allt”. Rekryterade medarbetare
ska ges hogt fortroende och stor frihet i arbetet, de ska fa bekréftelse, och de ska fa
mojligheter att utvecklas.

Vért intryck av ovanstdende ar att Konkurrensverket visserligen vidmakthaller god kompe-
tens och kvalitet i processforingen, men att det foreligger vissa problem. Vi ifrdgasatter inte
att RS har flera medarbetare med process- och konkurrensréttslig spetskompetens och hog
lojalitet mot verksamheten, och att det finns hog konkurrensrattslig och konkurrenseko-
nomisk kompetens inom MB/KF och CE, men vi konstaterar att det finns problem med
bemanningen omkring de erfarna medarbetarna. Enligt uppgift i intervjuerna bestar RS
konkurrensréttsliga del av 8-10 medarbetare. Det har ocksa framkommit att det bredvid
chefsjuristen tidigare har funnits en bitradande enhetschef for RS, men att den positionen
varit vakant sedan en tid. Enheten ar alltsa forhallandevis liten, vilket medfor sarbarhet vid
uppsdgningar, sjukskrivningar och ledigheter. For att de medarbetare som har hog
kompetens och bred erfarenhet ska kunna gora béasta mojliga arbete i processféringen kravs
en grupp omkring dem som kan gora grundarbete med att strukturera och presentera
bevismaterial och rattsligt material samt medarbetare som &r vl bekanta med utredningen.
Om det dr hog omsattning pa personalen paverkas forutsattningarna att na hog kvalitet i
processarbetet negativt, vilket ocksa framkommit i intervjuerna. Aven om det alltsa finns
personalresurser nog till processerna, s& kunde Konkurrensverket 6nska hogre kontinuitet i
bemanningen pa myndigheten inom konkurrenstillsynen i stort.

Det dr svart att se alternativa tillvigagangssatt med vilka hur Konkurrensverket, inom
ramen for tillgangliga resurser, kan rekrytera och behélla kompetenta medarbetare.
Lonekonkurrensen fran byraerna ar hard, men moéjligen kan Konkurrensverket konkurrera
med ett tydligt helhetserbjudande. En annan mojlighet &r att 6ka rorligheten mellan KF/MB
och RS, forutsatt att det finns personer inom KF/MB som kan ge adekvat stod till
processraden inom RS, eller som &ver tid kan bygga upp sadan dubbelkompetens. Ett
liknande alternativ vore att RS blev en mindre men vassare enhet, som far stod fran andra
enheter ndr sa behdvs. Att i hogre utstrackning anlita externa konsulter forefaller mindre
lampligt, eftersom det av resursskal formodligen endast skulle vara mojligt att gora sa for att
ge RS avgransat stod i vissa specifika fragor medan den brist vi identifierat snarare handlar
om generellt stod. Kanske vore det motiverat att tillsdtta en bitrddande chefsjurist med
uppdrag att arbeta med just de har fragorna.

5.2.2 Interna spanningar

Enligt Riksrevisionens rapport fran 2019 fanns brister i Konkurrensverkets interna kontroll,
bland annat i frdga om rollférdelningen mellan KF/MB och RS, vilket enligt rapporten
inverkade negativt pa effektiviteten i Konkurrensverkets resursutnyttjande.* Rapportens

43 RIR 2019:26 s 35f.
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skrivning om rollférdelning mellan KF/MB och RS kan antas spegla en historik av
spanningar mellan enheternas funktion och ansvarsomraden. Det dr svart att sdga om
sddana spanningar varit till skada for enskilda drendens gang inom Konkurrensverket, men
de leder typiskt sett till att resurser och tid dgnas at annat dn de centrala arbetsuppgifterna
och darmed till lagre kvalitet i arbetet.*

Dessa spanningar har nu, enligt vara intervjupersoner, 6vervunnits eller i vart fall avtagit
vasentligt. Ett flertal omfattande organisatoriska atgarder har vidtagits for att hitta ett battre
fungerande arbetssitt som underlattar samarbete mellan Konkurrensverkets enheter. Det
anses nu rada god stimning och det ar inte langre nagra ”tédta skott” mellan enheterna.

5.3 Internationellt perspektiv

Det dr mycket svart att jamfora processforing i EU:s olika medlemslander, eftersom
forutsattningarna i bland annat rattsligt, organisatoriskt och ekonomiskt avseende dr s&
olika. Det har darfor 6verenskommits att inte inom ramen for denna rapport gora ndgon
jamforelse mellan Konkurrensverkets och nagon/nagra andra konkurrensmyndigheters
domstolsprocesser.#

Vi vill dock lyfta att Konkurrensverket ingar i ett EU-ndtverk av konkurrensmyndigheter
(European Competition Network, nedan ECN) och att ett erfarenhetsutbyte sker dar.
Myndigheterna har dels ett 16pande, dagligt samarbete med informationsutbyte i
gransoverskridande drenden, dels ett Iopande erfarenhetsutbyte, dels mer specifika
samarbeten kring t.ex. gemensamma rapporter eller konferenser om réattsfragor,
metodfragor eller andra gemensamma angeldgenheter.

Det uppges dock att man inte inom ECN har dgnat sarskilt mycket uppmaéarksamhet at pro-
cessforingsfragor, eller at processrattsliga fragor overhuvudtaget, vilket bland annat beror
pa de manga olikheterna mellan medlemslandernas processordningar.* Konkurrensverket
har inom ECN lyft bland annat fragan om domstolars bedomning av om det foreligger
syftes- eller resultatovertrddelser av konkurrensratten. Intervjupersonernas intryck fran
sddana diskussioner har varit att andra konkurrensmyndigheter i EU, vid en jamf{orelse med
Konkurrensverkets forutsattningar, har mindre svarigheter med att fa till stand fallande
avgoranden i domstol.

Konkurrensverket ar ocksa aktivt i det internationella natverket f6r konkurrensmyndigheter,
International Competition Network. Dar deltar Konkurrensverket framst i diskussioner om
arbetsmetoder, sdsom digitalisering av myndigheternas arbete.

4 Detta &r ocksa precis vad Riksrevisionen papekar i fraga om effektivt resursutnyttjande.

4 Med detta sagt kunde det ha visst intresse att gora vissa jamforelser som dock limnats utanfor denna rapport,
exempelvis mellan myndigheternas respektive processbudget, rddande bevisregler och bevisvérderingsprinciper,
odyl

46 Genom 2021 ars utokning av Konkurrensverkets beslutanderatt har det svenska systemet dock ndrmat sig
majoriteten av dvriga system i EU.



6. Bedomning

6.1 Analys av de genomfdrda processerna

Efter att ha gatt igenom maélen, och dessutom diskuterat dem med Konkurrensverkets chefer
och processforare, dr det uppenbart att det generellt finns en stor osékerhet betraffande
tillampningen av den materiella konkurrensrétten och de processuella forutsittningarna. Ett
tecken pa det ar att PMD och PMOD ofta resonerar pa olika sitt och inte sillan kommer till
olika slut. Ett &terkommande exempel pé att Konkurrensverket och i vissa fall PMD tolkat
konkurrensritten annorlunda dn PMOD ér vid syftesdvertradelser.” Andra exempel ar
marknadsavgransningar, konkurrensbegransande effekt och vad som utgor nodvandig eller
vasentlig facilitet. Generellt maste ocksa inkluderas fragor om beviskravets hojd samt om
varderingen av bevismaterialet i de konkreta malen.

I'manga fall har Konkurrensverkets talan ogillats med hanvisning till att Konkurrensverket
inte visat att ett visst rekvisit uppfyllts. Ibland beror det enbart pa att PMOD virderat bevis-
ningen pa ett annat sitt &n Konkurrensverket.* I andra fall beror det pa att differentierad
bevisvardering kombinerats med att Konkurrensverket inte dberopat alternativa grunder#
eller inte avgréinsat sina dberopanden.® I ljuset av PMOD:s réttsutvecklande roll, kan det i
nagon man ses som en nddvandig fas att innehallet i konkurrensréatten preciseras alltefter-
som prejudikat meddelas och att Konkurrensverket anpassar sin processforing allteftersom
rattslaget klargors. De avgoranden som analyserats ovan ger besked om att Konkurrens-
verket maste tdnka om i ett antal avseenden. Det mest uppenbara exemplet &r att en talan
med anledning av en potentiell syftesovertradelse bor inkludera dels en grundlig analys av
om det i praktiken funnits forutséttningar for att den potentiella vertrddelsen skulle kunna
paverka konkurrensen, dels kompletteras med en alternativ undersdkning av den konkur-
rensbegransande effekten av forfarandet. I efterhand framstar det som att Konkurrens-
verkets processforing varit mer fokuserad pa att bevisa det som pastatts ha hant och dess
rattsliga kvalificering, och mindre pa de faktiska eller potentiella verkningarna i konkurrens-
begransande hanseende, trots att alla moment dr nodvandiga att bevisa och kvalificera for
att ett handelsefoérlopp ska anses utgéra en konkurrensbegransning. Samtidigt har flera
intervjupersoner uttryckt att PMOD generellt tillimpat en string beddmning nér det géller
bade réttslig argumentering och vérdering av bevisning (nagot vi atminstone delvis kan in-
stdimma 1) och att det bidragit till Konkurrensverkets klena processresultat. Pa sikt kan
utrymmet fOr olikartade bedomningar av rattslaget och skillnader i bevisvardering formodas
minska, allteftersom PMOD meddelar fler avgoranden, dven om det sker till priset av
onddiga ogillande domar och ett mindre effektivt genomférande av konkurrensratten i
praktiken.

47 Se t.ex. Alfa dar Konkurrensverket utgatt fran att en konkurrensklausul har ett konkurrensbegriansande syfte,
men dar PMOD fann att syfte eller verkan inte var bevisat. Jfr ocksa Telia Gothnet och Aleris (PMT 7497-16, dar
samarbete i upphandlingssituationer bevisats) dar PMOD stillde mycket hoga krav.

48 Sa t.ex. med selektivitetskriteriet i Swedish Match.
4 Se t.ex. Logstor.
50 Se FTL
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Men studiet av malen tyder pa att det mellan PMOD och framforallt Konkurrensverket finns
skillnader i synen péa hur konkurrensratten ska tillampas, skillnader vilka inte enbart kan
hénforas till att konkurrensréatten ar ett dynamiskt rattsomrade som lamnar stort utrymme
for olika tolkningar. Det har framkommit att intervjupersoner pa Konkurrensverket ofta har
upplevt PMOD:s avgdranden som &verraskande utifran de fragor som parterna fokuserat pa
i processen. Vidare har framkommit att Konkurrensverket ibland har haft svart att utldsa
vilka generella principer PMOD tillampat i vissa fall och hur avgdrandena forhaller sig till
andra principer som fastslagits av EU-domstolen. Dessutom har uttryckts uppfattningen att
PMOD:s avgéranden i en del fall inte ger énskad végledning eller har varit svara att tillimpa
vid den praktiska hanteringen av framtida fall.

Det ar kanske mdjligt att avfarda detta som uttryck for besvikelse hos engagerade personer
som foretrdder en myndighet som upprepade ganger fatt fel och vilken misslyckats med att
realisera sin uppgift. Men som vi ser det fortjanar dessa uppfattningar att tas pa allvar. Da
instéller sig ett antal sammanhangande fragor. Avviker PMOD:s réttstillimpning fran vad
som géller enligt EU-rdtten? Finns det brister i Konkurrensverkets konkurrensréttsliga
kompetens som gor det svart att tillgodogora sig inneborden och implikationerna av
PMOD:s avgdranden? Finns det brister i PMOD:s konkurrensrittsliga kompetens och/eller
dess sitt att uttrycka sig i domskilen? Aven om det i rittsfallsgenomgangen finns exempel
pa rittsliga resonemang och bevisvirdering som ar diskutabla — och det géller saval PMOD
som Konkurrensverket — ger de knappast stod for generella svar pa fragorna.

Oavsett orsaker star det likval klart att det atminstone betrédffande tillimpningen av vissa
konkurrensrattsliga fragor foreligger en bristande samsyn mellan Konkurrensverket och
framforallt PMOD. Det framstar ocksa som klart att detta vallar svarigheter for Konkurrens-
verket ndr processerna pagar, efter att avgorandet fallit och vid bedomningen av framtida
fall av misstédnkta konkurrensbegransningar. I forlangningen ar det dgnat att forsvéra
genomslaget for PMOD:s prejudikatbildning, och man kan ifragasitta virdet av att
upprétthalla ett system som inte skapar de bésta forutsattningarna for att tydliggora de
tvistiga fragorna i konkreta mal eller bidrar till auktoritativa och klara svar pa dessa fragor.

I den ordning som gallde fram till mars 2021 fixerades, pa grund av hanvisningen i lagen
(2016:188) om patent- och marknadsdomstolar 3 kap. 9 § till bland annat preklusionsreglerna
i RB 50 kap. 25 §, processramen i PMD. Det innebar att utrymmet for materiell
processledning var avsevirt begransat nar vil ett mal kommit till PMOD. Mot bakgrund av
att PMD och PMOD i en beaktansvirt stor del av de aktuella mélen haft skilda uppfattningar
i rattsfragor och bevisvarderingsfragor, har den ordningen inte varit helt Iyckad. Vidare har
mal om konkurrensskadeavgift straffrittslig karaktar, vilket gor att forsiktighet ar pakallad
vad avser processledning som kan vara till nackdel for svaranden. Sammantaget medfor
detta att materiell processledning inte varit ett anvandbart verktyg for att avhjéalpa
oklarheter inom ramen for konkreta processer. Det kan antas att den nya ordningen som
sj0satts 2021 ger an mindre utrymme for materiell processledning, eftersom alla typer av
konkurrensmal i domstol utgar fran beslut av Konkurrensverket och domstolsprocessen
dérfor far mer karaktér av kassationsforfarande. A andra sidan kan man anta att
utredningen i Konkurrensverket for att kunna ldggas till grund for ett beslut maste vara mer
fullstandig dn da verket vickte talan om konkurrensskadeavgift med ett yrkande till PMD.



I ssmmanhanget kan noteras att i brottmal, som givetvis dr den renaste formen av mal med
straffrattslig karaktdr och i vilka darfor dklagaren méste mota ett beviskrav som &dr hogre an
det som géller i konkurrensmal, kan dklagaren aberopa nya omstandigheter narsomhelst

under processen sa lange de ryms inom det som blir prekluderat av domen enligt RB 30 kap.

9 §. Iljuset av den ordningen kan begransningen i konkurrensmal som foljer av hanvisning-
en till RB 50 kap. 25 § framstd som réttspolitiskt tveksam. Som ovan framhdlls kan
begransningen dock antas f& mindre betydelse nar konkurrensmal inleds genom beslut av
Konkurrensverket. I situationer dar foretag, eller domstol, for in nya omstandigheter efter
det att ett beslut 6verklagats till domstol, maste dock ocksa Konkurrensverket antas ha
mojlighet att infora nytt processmaterial, antingen med stod av urséktskriteriet eller genom
att RB 50 kap. 25 § &sidosatts.

Vi har flera ganger framhallit att rattslaget inom konkurrensratten ar oklart och att de
studerade fallen ger talrika exempel pa att PMD och PMOD har olika uppfattningar i
rattsfragor och bevisvarderingsfragor. Eftersom EU-rdtten i de flesta av de avgjorda malen
varit tillimplig jimte den svenska konkurrenslagen framstar det som sldende att PMOD inte
funnit behov av att anvanda mojligheten att begéra forhandsavgorande for att klargora
tolkningen av konkurrensreglerna. Det ar ocksa virt att notera att PMOD inte i nagot fall
givit ventil for 6verklagande till Hogsta domstolen. Vid intervjuer har dock framkommit att
manga av de fragor som Konkurrensverket, inom ramen for de studerade malen, har
identifierat som sadana att ett fSrhandsavgdrande kunde vara av intresse, av PMOD har
beddmts sakna betydelse for utgangen i mélet.

Fragan om forhandsavgorande ska begdras i ett mal kompliceras av att det inte finns nagon
tydlig grans mellan ratts- och bevisfragor vid bedomningen av konkurrensbegransningar;
EU-domstolens behorighet ar begrénsad till att avgora fragor om EU-rattens tolkning och
giltighet. Konkurrensrattens utveckling har medfort att ménga fragor som kan kvalificeras
som bevisfragor, inrymmer normativa stallningstaganden om vad som kravs for att nagot
ska anses bevisat eller om ett forhallande 6verhuvudtaget ska tillméatas bevisvarde. Detta
galler sarskilt tillampningen av konkurrensréttsliga rekvisit som ”paverkan pa konkur-
rensen”, “marknadsavgransningar” med flera, vilka medfor att hypotetiska (inklusive
kontrafaktiska) omstandigheter ska ”"bevisas”. Ett exempel pa huruvida en viss typ av
omstandighet ska tillerkédnnas ett visst bevisvarde typiskt sett, &r huruvida ett SSNIP-test ar
relevant eller saknar betydelse for att “bevisa” den geografiska marknadens omfattning i en
viss kontext.

Det bor ocksa beaktas att gransen mellan ratts- och bevisfragor inte nddvéandigtvis dras pa
samma sdtt autonomt EU-réattsligt som enligt svenska processuella principer. Det bor alltsa
inte hallas uteslutet att EU-domstolen skulle anse sig behorig att besvara en fraga om under
vilka forutsattningar en konkurrensklausul som 16per pa fem ar ska anses paverka
konkurrensen. Detsamma géller frdgan om snéva villkor i ett upphandlingsunderlag ska
beaktas vid beddmningen av om ett samordnat forfarande har till syfte att paverka
konkurrensen i en upphandlingssituation.

Det forekommer dock att rena rattsfragor 16sts pa ett inte helt forutsebart satt av PMOD,
utan att forhandsavgorande begérts och utan att Konkurrensverket framhallit behovet av
forhandsavgorande. Det mest tydliga exemplet ar tolkningen av ”objektivt godtagbart skal”
i ljuset av tobakslagen i Swedish Match, vilket motiverade att ocksa atgarder vidtagna i
otillborligt syfte ansags godtagbara. Den fragan hade behovt understéllas EU-domstolens
beddmning.
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Eftersom PMOD ér prejudikatinstans och i princip skyldig att begira forhandsavgorande
nér tillampningen av EU-rétten ar oklar, och PMOD inte lamnar ventil, sa finns ett timligen
outnyttjat verktyg som atminstone delvis kan utnyttjas for att undanrdja oklarheter i
réttsldget inom ramen for anhéngiga mal. Aven om Hogsta domstolens provning inte &r
begransad till réttsfragor utan skulle kunna omfatta oklarheter avseende bevisfragor som till
sin karaktar dr “kvasirdttsfradgor”, ar inte Hogsta domstolen battre d4gnad att klargora
réattsliget i sddana avseenden jamfort med PMOD. Det finns under alla férhallanden
anledning for Konkurrensverket att 6vervéaga en mer offensiv installning vad galler att
forsoka fa till stdnd forhandsavgoranden i oklara fragor.

I anledning av den nyligen inférda ordningen, enligt vilken Konkurrensverket ges
beslutanderitt och Arendelagen tillimpas i domstol nér beslut dverklagas, bor papekas tva
oklarheter som maste vara besvarande for bade Konkurrensverket och foretag som blir
foremal for utredning. Det framhalls i olika forarbeten till lagandringen, liksom i remissvar,
att Konkurrensverket har haft aberopsbordan for konkurrensovertradelser. Vidare antas
detta gélla ocksé hdadanefter. Med avseende pa de genomfdrda processerna enligt den
tidigare ordningen finns visserligen exempel pa att PMD och PMOD tillimpat en slags
aberopsborda, men det finns ocksa exempel pa att domstolarna gjort avsteg fran det. Vidare
ar det oklart om en regel eller princip om aberopsbdrda ar forenlig med att malen har ansetts
indispositiva (om t.ex. RB 35 kap. 6 § varit tillaimplig) och om ocksa foretag som motpart haft
att aberopa motfakta (t.ex. hanforliga till undantag) for att domstolen ska ha kunnat beakta
dem. I den nya ordningen nér forfarandet i domstol inleds genom att foretag 6verklagar
beslut av Konkurrensverket, som da intar svarandestallning, dr det oklart om
Konkurrensverkets aberopanden ska anses begransade till enbart de omstandigheter som
angetts som grund for det 6verklagade beslutet.

En andra oklarhet avser om RB 50 kap. 25 § 3 st. ska tillimpas i PMD, vilket kan antas ha en
storre inverkan pa Konkurrensverkets utredning, liksom pé undersokta foretags
forsvarsstrategier. Om inte en allmédn preklusionsregel tillampas i PMD, ar det givetvis i hog
grad negativt for mojligheterna att koncentrera och att i tid och resurser effektivisera
forfarandet vid provning av konkurrensovertradelser. Om Konkurrensverket och foretag,
endast med den begransningen att PMD kan utfarda stupstockforeldaggande, kan inféra nya
omstandigheter eller bevis i PMD, medfdr den nya ordningen i vérsta fall endast att en
overflodig preliminér och ofullstindig provning laggs till de tva provningar som gallde
tidigare. Det kan inte antas vara i linje med de intentioner som motiverat lagandringen. Men
oavsett i vilken instans preklusionsregeln ska anses tillimplig, maste det oklara réttslaget
antas medfora stor osdkerhet inte bara for hur Konkurrensverket ska genomféra
utredningar, utan framfdrallt for hur de undersokta foretagen ska agera under utredning.

Avslutningsvis kan ndmnas ett avgransat problem som framhallits av Konkurrensverket och
vilket illustreras av Nasdaq (PMT 1443-18). Enligt KL 8 kap. 14 § ar det, pa grund av
hénvisning till RB 36 kap. 16 §, vid forhor av part eller annan i domstol majligt att lagga
fram utdrag fran det vittnet tidigare beréttat i forhor med Konkurrensverket enligt KL 5 kap.
1§, nér berattelsen vid domstolsforhoret avviker fran det som tidigare sagts. Information
inhdmtad pa annat sétt har inte tillatits, utom vid tillimpning av Arendelagen men har da
tillmétts lagt bevisvarde. I tiden mellan att Konkurrensverkets utredare intervjuat
inblandade personer och till dess att de ska vittna finns anledning att anta att de kan ha
glomt eller erinrat sig alternativa handelsefdrlopp, eventuellt efter pastotning eller vid
narmare eftertanke. Eftersom det ocksa kan rora sig om personer verksamma utomlands kan
det vidare vara svart att fa dem att instélla sig och Konkurrensverket kan vara hénvisat att
samla information pa annat sitt 4n via KL 5 kap. 1 §. Det aterstér att se om det finns



anledning och utrymme att se annorlunda pa bevisvardet av de uppgifter som inhdmtats av
Konkurrensverket nar Arendelagen blivit tillimplig ocksa pa de fragor som tidigare
provades enligt RB.

6.2 Organisation och beslutsfattande

Konkurrensverkets interna beredningsprocess dr noggrann och innehaller flera kvalitets-
sakrande atgdrder. Enligt intervjuerna ar det endast ett fatal darenden som godkanns for
process, bland annat eftersom Konkurrensverket efter utvecklingen i PMOD har utvecklat en
viss riskaversion. Arenden som gar till eget beslut eller till process ska uppfattas som
forhallandevis klara och det ska finnas goda forutsattningar att 6vertyga domstolarna om att
det forekommit en konkurrensdvertradelse. Konkurrensverket utvecklar ocksa pa andra satt
det egna arbetssattets effektivitet. Ett sadant utvecklingsarbete avser kortare interna
utredningsprocesser, ddr det inte ska fa ga mer &n tva ar till dess beslut fattas. Ett annat
utvecklingsarbete avser hur Konkurrensverket identifierar och prioriterar d&renden av
strategiskt varde for forverkligande av syftet med processerna.

Det har samtidigt framgatt att arbetet tidigare har varit mindre effektivt. Efter kritik fran
Riksrevisionen har arbetet inom konkurrenstillsyn fatt stramare tidsfrister och person-
resurser, samtidigt som man skapat former for intern diskussion angaende arbetssatt och
tidsatgang. Forandringsarbetet pagar fortfarande, och vart intryck fran intervjuerna ar att
medarbetarna uppfattar forandringarna som positiva. Det tycks finnas en konsensus kring
att utredningsarbetet numera fungerar val och att de interna processerna for
kvalitetskontroll &r adekvata. Vi delar det intrycket. De anmérkningar vi har pa hur den
interna drendeberedningen gér till syftar darfor inte till ndgra mer genomgripande
forandringar. Vi har emellertid kommentarer om nagra detaljer.
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Det kan finnas behov av ytterligare 6vervdganden kring prioriteringar av drenden och kring
vissa utredningsmetoder, t.ex. sd att metoder som dr mycket resurskravande inte anvands
forran det star klart att de kan tillfora viktig bevisning till drendet. Det kan t.ex. vara klokt
att i storre utstrackning anvanda heuristiska metoder i utredningsarbetet, snarare an att
rutinmassigt genomfora stora (och dyra) marknadsundersokningar.

Det ar nagot oklart hur den nya s.k. oberoende granskarens roll ska fungera i praktiken. Som
vi uppfattat det ska den oberoende granskaren vara en person inom Konkurrensverket som
inte varit inblandad i drendet tidigare. Har kunde Konkurrensverket vervéga att i nagot
arende forsoksvis anlita en person utanfor Konkurrensverket, for att pa sé stt ytterligare
forsakra sig om att det just dr ”a fresh pair of eyes” som tittar pa drendet, utan att direkt eller
indirekt paverkas av diskussioner inom Konkurrensverket.

Det har framkommit att det historiskt har forekommit svarigheter att samarbeta mellan
KF/MB och RS. Vara intervjupersoner inom Konkurrensverket har dock samstammigt
uttryckt att de svarigheterna nu ar vasentligt mindre &n tidigare. Det har samtidigt uttryckts
att svarigheterna inte har underlattat arbetet med Konkurrensverkets processer i domstol.
En mojlig vég for att motarbeta sddana svarigheter &r att ytterligare integrera enheterna, sa
att processrad deltar i utredningsarbete och utredare deltar i processuellt arbete i annu
storre utstrdckning &n vad som redan éar fallet. Mojligen kan dock 6kade krav pa deltagande
i utredningsarbete skapa risk for ytterligare svarigheter att rekrytera och behalla kompetent
personal f6r domstolsprocesser.

6.3 Personalfragor

For att uppna verksamhetsmal krdvs ett arbetssatt som ar utformat for att uppnéa malen, och
en organisation som stoder det arbetssattet. Samtidigt ar arbetssitt och organisationer endast
en av flera faktorer for att na den kvalitet i det utforda arbetet som krévs for att uppna
verksamhetens mal. Bland andra helt centrala faktorer finns att man i verksamheten formar
(1) rekrytera och behalla nddvandig kompetens, och (2) inom befintliga finansieringsramar
uppna tillracklig prestationsniva. Dessa faktorer ar nara kopplade till individerna i
verksamheten men ar ocksa kopplade till ledningsfragor. Det faller inte inom utredningens
ram att utvdrdera kompetens och prestationer hos Konkurrensverkets medarbetare eller
ledning. Den information vi fatt i fragan har redovisats ovan (avsnitt 4.2). Pa grund av det
ndra sambandet mellan bemanning och kvalitet vill vi &nda ldmna nadgra kommentarer som
kan ingé i Konkurrensverkets strategiska arbete med att bygga sin personalgrupp.

For det forsta maste konstateras att framgangsrik processféring kréver stor processvana. Det
ar darfor centralt for kvaliteten i konkurrensprocesserna att Konkurrensverket férmar
rekrytera och behalla mycket processvana jurister, sasom assessorer eller andra med
likvardig kompetens. Om det finns en tillrdckligt stor kdrna av sddana kvalificerade jurister
kan en viss personalomséttning kanske accepteras bland de 6vriga juristerna.



For det andra maste de kvalificerade processjuristerna ges en tydlig bild av den personliga
utveckling som erbjuds hos Konkurrensverket. Vilket &r det 1angsiktiga erbjudandet? Ar det
mojligt att periodvis rora sig mellan Konkurrensverket, Kommissionen, RK, andra myndig-
heter? Med ett sadant perspektiv blir det tydligt att en god bemanning maste vara en viss
dverbemanning, som tillater perioder av tjanstledighet for personligt utvecklande uppdrag i
andra verksamheter. De gjorda erfarenheterna ska sedan fangas upp av ledningen i avsikt
att vardera om de kan anvandas for konkret vidareutveckling av Konkurrensverkets
verksamhet.

For det tredje ar det nodvéandigt med en god psykosocial arbetsmiljo. Bland intervju-
personerna rader konsensus kring att det rader battre stimning pa arbetsplatsen idag &n
tidigare. Vi har and& uppfattat ett fortsatt behov av att hantera viss sprakforbistring och
forekommande olika intresseomraden mellan olika professioner och roller: ekonomer vis-a-
vis jurister, utredare vis-a-vis processforare, osv. Faktorer som beslutsstrukturer, 16neldge
och andra villkor eller traditioner kan ocksa paverka. Uppdrag och arbetssatt skiljer sig
ocksa at. Har behover Konkurrensverket finna en vag framét. Ett extremt alternativ ar att
helt avskaffa skillnaden mellan enheterna. Det andra extremalternativet ar att
Konkurrensverket slutar fora processer sjalva och istillet upphandlar processfoéring fran
advokatbyraer. Vi vill inte rekommendera nagot av dessa alternativ, men vi tror att en
fortsatt fordjupning av samarbeten och kommunikation mellan enheterna kan ge positiva
effekter. Med ytterligare 6kad rorlighet mellan enheterna kan personer fran KF/MB
respektive RS pa roterande basis medverka i varandras arbete. P4 sé satt kan en 6msesidig
forstaelse och respekt vidmakthallas. Storre rorlighet kan ha ocksa andra goda effekter,
sasom att skapa mojligheter till 6msesidig avlastning vid arbetsanhopningar.
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7. Slutsatser

7.1 De genomférda processerna

Det har framkommit att det ofta rader osdakerhet om hur konkurrensreglerna ska tillimpas i
enskilda fall, att vissa av PMOD:s avgdranden framstatt som dverraskande samt att det finns
uppfattningar att vissa av PMOD:s avgdranden inte ger dnskad vagledning i det fortsatta
praktiska arbetet med att tillimpa konkurrensreglerna. Det maste medfdra att den delen av
Konkurrensverkets uppgifter som innebar att bidra till klargérande av rattslaget blir sarskilt
viktig och sarskilt svar att fullfdlja. Det framstar darfor som nodvandigt att Konkurrens-
verket inte bara bedriver utredningar av potentiella konkurrensovertradelser utifran alterna-
tiva scenarier (t.ex. syfte och effekt, alternativa bestimningar av relevanta marknader), utan
ocksa att sddana alternativa handelseforlopp i den man det dr mojligt inkluderas i
motiveringarna till de beslut som fattas, med angivande av vilka grunder som saknar stod i
praxis fran EU-domstolen, Tribunalen, PMOD och Kommissionen. Nar det ar osdkert om en
beslutsgrund, eller i domstol svarandepartens invandningar, har stod i praxis bor
Konkurrensverket verka for att férhandsavgorande begars.

Det &r latt insett att detta innebér att Konkurrensverket méste gora svéra avvagningar i de
enskilda fallen: Konkurrensverket maste balansera intresset av att avgransa drenden pa ett
satt som gor att huvudfragorna fokuseras och gor darendena hanterliga, mot behovet av att fa
just alternativa potentiella hdndelsefdrlopp och kvalificeringar rattsligt provade.

En genomgaende observation fran de genomgéngna malen &r att PMOD funnit att
Konkurrensverket inte visat att forutsattningarna for tillampning av KL:s regler &r
uppfyllda. Som ovan sagts kan det forklaras av att PMOD och Konkurrensverket har haft
olika syn pa processmaterialets bevisvarde i de enskilda fallen. Huruvida en part i ett mal
uppnar den relevanta bevisbordepunkten beror givetvis pa vilken bevisning som
presenteras, men ocksd pa hur hogt beviskravet placeras. Eftersom Konkurrensverket nu i
ett beaktansvart antal mal misslyckats med att nd upp till det erforderliga beviskravet,
vacker det fragan om beviskravet styrkt ar for hogt satt for att motsvara kraven pa ett
effektivt genomslag for EU-rétten. I de flesta konkurrensmal regleras bevisbordans placering
av forordning 1/2003, medan beviskravet, i avsaknad av EU-réttsliga regler, bestdms av
nationella regler, villkorat av att kravet pa effektivt genomslag fér EU-rétten uppfylls. Aven
om EU-domstolen, inom ramen {or férhandsavgoranden, inte kan ha synpunkter pa
nationella domstolars bevisvardering, utgor fragorna om beviskravets hojd och dess
Overensstammelse med effektivitetsprincipen rattsfragor som EU-domstolen tamligen ofta
uttalat sig om. Det kan darfor finnas anledning for Konkurrensverket att, i mal dar EU:s
konkurrensregler ar tillampliga, Gvervéga att ta initiativ till att ocksa beviskravets hojd i
enskilda fall prévas av EU-domstolen inom ramen for forhandsavgoéranden.

Nar det géller forfarandet i den nya ordning som sjosattes i mars 2021, bor understrykas dels
att det ar oklart om huruvida en regel eller princip om aberopsborda ar tillamplig vid
overklagande, dels oklart om huruvida den allménna preklusionsregeln i RB 50 kap. 25 § st.
3 tillampas vid 6verklagande till PMD. Framforallt det senare forhallandet medfor en
osdkerhet, som &r en belastning for Konkurrensverket och de undersokta foretagen under
utredningen av potentiella konkurrensbegransningar.



7.2 Organisation och beslutsfattande

Det kan finnas behov av ytterligare 6vervidganden kring prioriteringar av drenden, sa att de
drenden som viljs ut till beslut och eventuell efterfoljande domstolsprocess kan bidra till
uppnaendet av &ndamalen med Konkurrensverkets besluts- och domstolsprocesser.
Prioriteringspolicyn dr ett viktigt verktyg i det arbetet. Det kan ocksa finnas behov av
ytterligare 6vervaganden kring vissa utredningsmetoder, t.ex. sa att metoder som dr mycket
resurskrdvande inte anvands forran det star klart att de kan tillféra viktig bevisning till
drendet.

Konkurrensverket bor fortsatta att bedriva ett strategiskt arbete gentemot regeringskansliet,
for att tydliggora sina utmaningar inom tillsynsverksamheten. Detta géller delvis
resursfragor kopplade till uppdraget, men ocksa fragor som har att gora med de rattsliga
och processuella forutsattningarna for att fullfolja Konkurrensverkets uppdrag.

7.3 Personalfragor

Det &r centralt for kvaliteten i konkurrensprocesserna att Konkurrensverket formar rekrytera
och behalla mycket processvana jurister, sdsom assessorer eller andra med likvardig
kompetens. De kvalificerade processjuristerna maste samtidigt ges en tydlig bild av den
personliga utveckling som erbjuds hos Konkurrensverket. For att Konkurrensverket ska
kunna ge ett attraktivt erbjudande till sina medarbetare behover en god bemanning saledes
innefatta en viss 6verbemanning, som tilldter perioder av tjanstledighet f6r personligt
utvecklande uppdrag i andra verksamheter.

For en god psykosocial arbetsmiljo kan en fortsatt fordjupning av samarbeten och
kommunikation mellan enheterna ge positiva effekter. Storre rorlighet kan ha ocksa andra
goda effekter, sdsom att skapa mdjligheter till 6msesidig avlastning vid arbetsanhopningar.
Vi rekommenderar dérfor ett fordjupat integrerat arbetssatt mellan enheterna, sa att
processrad deltar i utredningsarbete och utredare delar i processuellt arbete i &nnu storre
utstrdckning dn vad som redan ér fallet.
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