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BAKGRUND

Norrtélje kommun, Danderyds kommun, Sollentuna kommun, Vallentuna kommun,
Vaxholms stad, Osterakers kommun, TioHundra AB och AB Solom annonserade den
31 oktober 2016 en samordnad ramavtalsupphandling av bl.a. mejeriprodukter
(”Upphandlingen’). Upphandlingen innebar att samtliga upphandlande myndigheter
skulle teckna egna tilldelningsbeslut och avtal inom ramen for de villkor (inklusive

pris) och under den giltighetstid som angavs 1 upphandlingsdokumenten.

Genom Upphandlingen skulle kommunala verksamheters behov av mejeriprodukter
tillgodoses och Upphandlingen omfattade 78 produkter med olika mejerivaror i femton
olika varugrupper. For respektive produkt som offererades 1 Upphandlingen skulle
anbudsgivarna fylla i priset pa produkten. Det foreldg inte ndgot krav pa att limna
anbud pa samtliga efterfragade produkter. Om en anbudsgivare inte kunde offerera
vissa efterfragade produkter eller om ett godkant svar annars inte inkom for vissa
produkter infordes istillet ett sa kallat belastningsvarde for de produkter som

uteldmnats eller inte godkénts.

Det inkom tva anbud i Upphandlingen; ett frdn Arla Foods AB (”Arla”) och ett fran
Centrala Partihallen AB (”Centrala Partihallen”). Bada dessa anbud inkom den 12
december 2016. Arla limnade anbud pa 66 produkter. Samtliga dessa produkter bestod
av Arla-varor. Centrala Partihallen ldmnade anbud pa 75 produkter. Centrala
Partihallens anbud inneh6ll dels de 66 produkter som Arla hade offererat i sitt anbud,
dels ytterligare nio produkter. De 66 produkter 1 Centrala Partihallens anbud som
Overlappade med Arlas anbud bestod av produkter frin Arla. De ytterligare
produkterna som Centrala Partihallen offererade bestod av atta produkter fran
Ské&nemejerikoncernen samt ytterligare en produkt frdn Arla, som Arla sjilvt inte

offererade i Upphandlingen.

Béde Arla och Centrala Partihallen lamnade fullstdndiga anbud. Nagra
tilldelningsbeslut meddelades dock aldrig dd de upphandlande myndigheterna valde att



Sid 3
STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 20357-20
Patent- och marknadsdomstolen 2021-10-08

avbryta Upphandlingen pa grund av otydligheter i upphandlingsdokumenten som
upptécktes under utvirderingsprocessen. Upphandlingen gjordes sedermera om med en

fornyad annonsering (Upphandling 27).

Arla och Centrala Partihallen var foretag

Béde Arla och Centrala Partihallen ar eller var, vid tidpunkten for 6vertradelsen,
juridiska personer som bedrev verksamhet av ekonomisk och kommersiell natur.
Arla bedrev och bedriver livsmedelstillverkning och forsdljning av framfor allt
mjolkbaserade produkter. Centrala Partihallen bedrev, vid tidpunkten for
overtradelsen, partiforsidljning med frukt och gronsaker samt andra livsmedel

(inklusive mejeriprodukter).

Informationsutbytet utgjorde ett samordnat forfarande och syftade till att begrinsa

konkurrensen

I samband med Upphandlingen hade Arla och Centrala Partihallen kontakt med
varandra och utbytte information. Kontakterna mellan foretagen dgde rum mellan

B (' CE”), Key Account Manager Public pa Arla, och |
B (KB”), verkstillande direktor pa Centrala Partihallen.

Upphandlingen foranonserades den 15 september 2016. Den 21 september 2016
kontaktade KB CE per e-post och fragade om Arla skulle lamna anbud 1
Upphandlingen. KB fick besked frdn CE om att Arla troligen skulle inkomma med ett
anbud, men att det berodde pa hur Upphandlingen var utformad.

Upphandlingen annonserades i e-Avrop den 31 oktober 2016 och 1 Tenders Electronic
Daily (TED) den 3 november 2016. CE och KB hade dérefter 16pande kontakter med
varandra. En del av dessa kontakter berodde pé att Arla skulle agera underleverantor
till Centrala Partihallen i Upphandlingen. Foretagen hade séledes dven en vertikal

relation 1 Upphandlingen. Kontakterna som kan forklaras av foretagens vertikala
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relation innefattade diskussioner om dels vilka produkter, dels vilka forsiljningspriser

och vilket anbudsstod Arla kunde erbjuda Centrala Partihallen.

Kontakterna mellan foretagen innefattade dock éven diskussioner och
informationsutbyte som inte motiverades av den vertikala relationen. Den 6 december
2016 besvarade CE, per e-post, en forfragan frin Centrala Partihallens om anbudsstod.
CE fyllde da i alla uppgifter, med undantag for anbudspris, avseende samtliga
produkter som Arla skulle leverera till Centrala Partihallen inom ramen for
Upphandlingen, 1 ett anbudsformulér. CE erbjod sig att dven fylla 1 Centrala
Partihallens anbudspris men angav att han da behévde f& information om Centrala

Partihallens marginal.

KB besvarade CE:s fraga per e-post den 8 december 2016 och foreslog att foretagen
skulle gora som de hade gjort i en tidigare upphandling, dir Arla hade fyllt 1 Centrala
Partihallens anbudspris. Centrala Partihallens marginal hade i den upphandlingen
motsvarat det anbudsstod som Centrala Partihallen fatt av Arla. CE efterfragade
darefter ater Centrala Partihallens anbudspris for att kunna fylla 1 Centrala Partihallens
anbudsformulér. KB fortydligade att anbudspriset avseende Arla-varorna skulle
motsvara Centrala Partihallens inkOpspris, utan avdrag for anbudsstodet. Da CE kénde
till Arlas forséljningspris (vilket utgjorde Centrala Partihallens inkopspris) och
anbudsstdd fick han hiarigenom kdnnedom om Centrala Partihallens anbudspris och
marginaler avseende samtliga produkter som Arla skulle leverera till Centrala

Partihallen.

I samband med att Arla fick informationen 1 fraga fran Centrala Partihallen uppgav CE
for KB att Arla skulle 1dmna anbud i Upphandlingen samt att Arla saknade flera
produkter och darfor skulle fa ett hogt belastningsvirde. Samma dag uppgav CE for
KB att Arlas anbudspris 1 Upphandlingen skulle bli 15 761 752,85 kronor inklusive

belastningsvérde.



Sid 5
STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 20357-20
Patent- och marknadsdomstolen 2021-10-08

Arla och Centrala Partihallen 1dmnade in sina respektive anbud den 12 december 2016,
d.v.s. pa den sista anbudsdagen. Samma dag uppgav KB till CE att Centrala
Partihallens anbud i Upphandlingen uppgick till 14 171 044,54 kronor och att det fanns
tre produkter som Centrala Partihallen inte kunde offerera. Informationen i fraga
omfattade sdledes anbudspriset bade for de produkter som skulle levereras av Arla och
av Skanemejeri-koncernen sdsom underleverantor. E-postkorrespondensen dgde rum
fore tiden for att inkomma med, eller andra ett redan lagt, anbud hade 16pt ut.

Genom foretagens kontakter och informationsutbyte fick Centrala Partihallen och Arla
information om hur respektive foretag avsag att agera avseende prissittningen i
Upphandlingen och om parametrar kring det pris som anbuden skulle utvarderas
utifran. Uppgifterna stimde 6verens med de anbud som faktiskt limnades in till de
upphandlande myndigheterna. Det var dérfor friga om strategisk information. Genom
utbytet av strategisk information 14t foretagen det praktiska samarbetet ersétta de risker
som konkurrens medfor och den osdkerhet som normalt rdder avseende konkurrerande
anbudsgivares anbudspris 1 samband med upphandlingar. Det forelag dérmed en

samordning mellan Arla och Centrala Partihallen.

Varken Arla eller Centrala Partihallen tog avstand fran den information som foretagen
mottog frin varandra. Tvirtom efterfrdgade de aktivt, och bekriftade,
informationsutbytet. Vidare fortsatte foretagen att vara aktiva pa marknaden och
lamnade in anbud i Upphandlingen. Arla och Centrala Partihallen far déarfor

presumeras ha tagit hansyn till den information som utbyttes.

Genom foretagens informationsutbyte fick Centrala Partihallen och Arla information
om hur respektive foretag avsdg att agera avseende prisséttningen 1 Upphandlingen och
om parametrar kring det anbudspris foretagen skulle utvdrderas ifran. Deras uppgifter
var inte kdnda sedan tidigare. Vidare skedde utvarderingen i Upphandlingen baserat pé
lagsta pris. Arlas och Centrala Partihallens informationsutbyte innebar att riskerna med
anbudskonkurrens reducerades och utmynnade 1 konkurrensvillkor som inte motsvarar
de normala. En analys av det rittsliga och ekonomiska sammanhang, i vilket Arlas och

Centrala Partihallens forfarande ingick, medfor inte ndgon annan slutsats. Arlas och
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Centrala Partihallens forfarande var ddrmed, med hénsyn till det réttsliga och
ekonomiska sammanhang i vilket det ingick, dgnat att begrdnsa konkurrensen i den

mening som avses i 2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579).

Mdrkbarhet

Mairkbarhetskriteriet &r uppfyllt bade av kvalitativa och kvantitativa skil. Arlas och
Centrala Partihallens forfarande har ett konkurrensbegrinsande syfte. Vidare éar Arla
den storsta mejeriaktoren i Sverige. Det samordnade forfarandet omfattade samtliga

anbudsgivare i Upphandlingen och Upphandlingen avsédg ett betydande vérde.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Konkurrensverket har yrkat att Patent- och marknadsdomstolen jamlikt 3 kap. 5 §
konkurrenslagen forpliktar Arla Foods AB att betala 1 130 000 kronor 1

konkurrensskadeavgift.

Arla har bestritt Konkurrensverkets yrkande.

Arla har yrkat ersittning for sina riattegangskostnader.

GRUNDER

Konkurrensverket

Arla har uppsétligen eller 1 vart fall av oaktsamhet dvertritt forbudet mot
konkurrensbegrinsande samarbete enligt 2 kap. 1 § konkurrenslagen och artikel 101 1
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) genom att ha deltagit 1 ett

samordnat forfarande som har hatft till syfte att begridnsa konkurrensen pad marknaden

pa ett markbart sitt.
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Den 8 december 2016 har Arla informerat det i upphandlingen konkurrerande foretaget
Centrala Partihallen om att Arla skulle {4 ett hogt belastningsvirde i den samordnade
ramavtalsupphandlingen. Arla har samma dag ocksé informerat Centrala Partihallen
om fOretagets sammantagna anbudspris, inklusive belastningsvérde, 1 den samordnade
ramavtalsupphandlingen. Vidare har Centrala Partihallen den 8 december 2016
informerat Arla om sitt anbudspris och sina marginaler pa 66 av de 78 produkter som
efterfridgades 1 den samordnade ramavtalsupphandlingen. Den 12 december 2016 kl.
15:47 har Centrala Partihallen dven informerat Arla om Centrala Partihallens
anbudspris for samtliga de produkter som foretaget samma dag offererat 1 den
samordnade ramavtalsupphandlingen samt om att Centrala Partihallen inte kunde

ldmna anbud avseende tre produkter i upphandlingen.

Genom det samordnade forfarandet har Arla och Centrala Partihallen undanrdjt eller i
vart fall minskat foretagens strategiska osékerhet pa marknaden genom att, med
anledning av Upphandlingen, ha utbytt strategisk information med varandra. Varken
Arla eller Centrala Partihallen har tagit avstdnd fran informationen och bada foretagen
har fortsatt att vara aktiva pa marknaden. Foretagen kan inte ha undvikit att ta hinsyn
till den information som har utvéxlats vid sitt fortsatta agerande pa marknaden.
Forfarandet har varit av en sadan art och forekommit 1 ett sadant rattsligt och
ekonomiskt sammanhang att det har varit 4gnat att begransa konkurrensen pa
marknaden. Forfarandet har d4gt rum pa marknaden for tillhandahallande av

mejeriprodukter till Foodservice-sektorn i Sverige.

Forfarandet utgor en enda dvertriddelse och varaktigheten avser perioden fran och med
den 8 december 2016 till och med den 12 december 2016. Arla ar darfor skyldigt att
utge konkurrensskadeavgift.

Det saknas forutséttningar att bevilja Arla eftergift frin konkurrensskadeavgift enligt 3
kap. 12 § forsta stycket konkurrenslagen da Konkurrensverket innan Arla inkom med
sin eftergiftsansokan hade tillrdckliga uppgifter for att ingripa mot dvertradelsen. Det

saknas forutsdttningar att bevilja Arla eftergift enligt 3 kap. 12 § forsta stycket
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konkurrenslagen dven av den anledningen att Konkurrensverket redan innan Arla
ansokte om eftergift hade dlagt Arla att bl.a. komma in med all intern och extern
korrespondens som berér Upphandlingen och att redovisa vilka kontakter som skett
mellan Arla och Centrala Partihallen rérande Upphandlingen. Aven om Arla har gett in
dessa uppgifter och handlingar inom ramen for sin eftergiftsansokan har Arla inte
kommit in med dessa sjdlvmant eller frivilligt, utan de ska tillgodoréknas
Konkurrensverket. Konkurrensverket hade darmed, atminstone genom dessa uppgifter,
tillgéng till uppgifter som innebar att Konkurrensverket kunde ingripa mot
overtriddelsen. Det saknas dven forutsattningar att bevilja Arla eftergift enligt 3 kap. 12
§ andra stycket konkurrenslagen. De uppgifter 1 Arlas eftergiftsansdkan som omfattas
av Konkurrensverkets dldggande ska, pd motsvarande sitt som nér det géller eftergift
enligt 3 kap. 12 § forsta stycket, tillgodordknas Konkurrensverket eftersom de inte
lamnats sjdlvmant eller frivilligt. Konkurrensverket hade ddrmed, genom dessa
uppgifter, redan tillging till information och handlingar som innebar att overtradelsen
kunde klarldggas och som innebar att Konkurrensverket hade tillgéng till avgérande
bevisning. Arla har inte heller inkommit med uppgifter, som gar utéver
Konkurrensverkets alaggande, som 1 hogst visentlig man underléttat utredningen av
overtrddelsen eller pa annat sitt kan medfora eftergift enligt 3 kap. 12 §

konkurrenslagen.

Arla

Aven om Arla har &vertritt forbudet i 2 kap. 1 § konkurrenslagen ska
konkurrensskadeavgift inte utgd med anledning av Arlas ansdkan om eftergift enligt 3

kap. 12 § konkurrenslagen.

Arla har genom sin eftergiftsansdkan varit det forsta foretaget att anmaila dvertriddelsen
till Konkurrensverket och anmilan inneh6ll sddana uppgifter att Konkurrensverket
forst genom dessa hade tillrackligt underlag for att ingripa mot dvertradelsen. Dartill

var Arla forst med att 1dmna sddana uppgifter som ledde till att det kunde klarliggas att
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overtradelsen forekommit. Arla har dven i vdsentlig mén underldttat utredningen av

Overtradelsen.

OMSTANDIGHETER M.M.

Konkurrensverket

Overtridelsen har skett uppsdtligen eller av oaktsamhet

Overtriidelsen har skett uppsatligen eller av oaktsamhet. CE handlade pa Arlas viignar.
Under anbudstiden réjde Arla, genom CE, strategisk information for Centrala
Partihallen om foretagets anbudspriser och om faktorer relaterade till dessa
anbudspriser samt mottog sddan information fran Centrala Partihallen. Informationen
utvixlades innan anbudstiden 16pt ut. Arla har inte kunnat vara omedvetet om att
utbyte av sddan typ av information infor en upphandling begriansade konkurrensen. I
vart fall borde Arla rimligen ha forutsett att agerandet skulle ha negativa verkningar pa

konkurrensen.

Samhandel m.m.

Den relevanta marknaden utgors av marknaden for tillhandahallande av
mejeriprodukter till Foodservice-sektorn i Sverige. Den geografiska marknaden utgors
saledes av en hel medlemsstat. Upphandlingen annonserades i TED:s databas, vilket
mojliggjorde for utlindska aktorer att ligga anbud, och Upphandlingen avség ett
betydande virde. Arla dr en internationell koncern med verksamhet i flera
medlemsstater. Rdvaran fran en del av de produkter som offererades i Upphandlingen

hade sitt ursprung i andra medlemsstater.

Arlas och Centrala Partihallens omséttning inom gemenskapen avseende

mejeriprodukter dversteg klart 40 miljoner euro. Arlas och Centrala Partihallens
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sammanlagda marknadsandel 6verskred dessutom klart fem procent for
tillhandahéllande av mejeriprodukter till Foodservice-sektorn i Sverige.
Det samordnade forfarandet kunde dirmed paverka handeln mellan medlemsstater pa

ett mérkbart sitt. Artikel 101 EUF-fordraget ar séledes tillimplig pa forfarandet.

Konkurrensskadeavgiftens storlek

Som utgéngspunkt for berdkningen av konkurrensskadeavgiften for den ifrdgavarande
overtrddelsen anvénds det totala kontraktsvérdet for Upphandlingen. Upphandlingen
hade en kontraktstid pé tre ar med en forlingningsoption for upphandlade myndigheter
pa upp till ytterligare ett ar, d.v.s. totalt fyra ar. Centrala Partihallens anbud, som
uppgick till 14 171 044,54 kronor per ar exklusive belastningsvérde, var det anbud
med lagst pris. Kontraktsvérdet 6ver hela kontraktstiden uppgér dirmed till ca

56 680 000 kronor (’Totala Kontraktsvérdet™).

Overtridelsen bedoms vara en syftesovertridelse och 4r dirmed allvarlig till sin art.
Detta motiverar en allvarlighetsgrad 1 den 6vre delen av skalan. Det samordnade
forfarandets faktiska verkan och relativt kortvariga varaktighet motiverar 1 sin tur en
viss sdnkning av allvarlighetsgraden. Sammantaget motsvarar allvarligheten av
overtrddelsen fyra procent av det Totala Kontraktsvérdet, vilket ger ett sanktionsvarde

om ca 2 260 000 kronor.

Det saknas forutsdttningar att bevilja Arla eftergift

Under 2016 och 2017 mottog Konkurrensverket uppgifter frdn Norrtélje kommun
angdende misstankar gédllande Upphandlingen och Upphandling 2. Mot bakgrund av
informationen fran den upphandlande myndigheten vidtog Konkurrensverket vissa
inledande utredningsétgérder. Dessa paborjades redan innan myndigheten mottog tips
avseende Upphandling 2. Resultatet av de initiala efterforskningarna sammanfattades i
en promemoria daterad 4 maj 2017 och i en promemoria daterad 19 februari 2018 dér

det dven foreslogs att myndigheten skulle fortsétta utreda ett misstinkt samarbete 1
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samband med Upphandlingen. Konkurrensverkets utredning omfattade bade ett

misstinkt samarbete i samband med Upphandlingen och Upphandling 2.

Den 20 april 2018 skickade Konkurrensverket ett aldggande till Arla om att inkomma
med bl.a. all intern och extern korrespondens avseende Upphandlingen och
Upphandling 2, redogorelse av vilka kontakter som skett och nir dessa har gt rum
samt kopior pé alla dokument som berorde eller hade legat till grund for Arlas
agerande, dverviganden och beslut att inte limna anbud i Upphandlingen. Aliggandet
skickades aterigen till Arla den 3 maj 2018 p.g.a. att Arla meddelat att bolaget inte
hade fatt del av foreldggandet av den 20 april 2018.

Den 28 juni 2018 inkom Arla med en muntlig eftergiftsansokan (och en anskan om
s.k. kolapp). Den muntliga eftergiftsansokan avsag en tidsperiod fran ar 2014 och
framat och konkurrensbegrinsande samarbete i vilket eventuellt fler aktorer 4n Arla
och Centrala Partihallen var inblandade. Vidare avsadg ansokan konkurrensbegransande

samarbete 1 samband med flera offentliga upphandlingar.

Den 10 juli 2018 aterkom Arla med svar pa aliggandet i de delar &laggandet avsag
Upphandling 2. Vad giller de frigor som avsag Upphandlingen hidnvisade Arla
genomgdende i svaret pa aldggandet till foretagets eftergiftsanskan. Eftergiftsansdkan
kompletterades den 10 juli 2018 med uppgifter om bl.a. dvertridelsen i samband med

att Arla besvarade dldggandet.

De handlingar och uppgifter som inkom till Konkurrensverket inom ramen for Arlas
eftergiftsansdkan avsag framfor allt sddana handlingar och uppgifter som
Konkurrensverket efterfragade i aldaggandet. Vissa handlingar och uppgifter gick dock
utdver Konkurrensverkets dliggande och fanns inte tillgédngliga for Konkurrensverket
sedan tidigare 1 tillsynsérendet. Dessa handlingar och uppgifter utgors huvudsakligen
av vissa uppgifter i Arlas skriftliga eftergiftsansdkan, vissa uppgifter i en skriftlig

redogodrelse fran CE samt e-postkorrespondens mellan Arla och Centrala Partihallen
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som avsag kontakter mellan foretagen infor andra upphandlingar samt foretagens

allménna kontakter avseende Arlas prislistor.

Merparten av de uppgifter som Arla inkom med i samband med bolagets skriftliga
eftergiftsansdkan, som gar utover Konkurrensverkets aliggande av den 20 april 2018,
var av allmédn karaktér eller relaterade till andra frdgor dn den aktuella samordningen.
Efter Arlas eftergiftsansdkan har Arla samarbetat med Konkurrensverket och har
besvarat Konkurrensverkets fragor. Arla har inte inkommit med nigra nya uppgifter

avseende samordningen mellan Arla och Centrala Partihallen.

Det saknas forutsdttningar att bevilja Arla eftergift enligt 3 kap. 12 § forsta stycket

konkurrenslagen

Det foreldg anledning att anta att det skett en Overtriadelse innan Arla ansokte om

eftergift

Av betydelse for Arlas mojligheter att erhélla eftergift enligt 3 kap. 12 § forsta stycket
konkurrenslagen dr om Arla inkommit med uppgifter som medfor att
Konkurrensverket forst genom dessa kan ingripa mot en overtrddelse. I praktiken
innebér detta att Konkurrensverket inte sedan tidigare ska ha haft mojlighet att ansoka
om att fi genomfora en platsundersdkning, d.v.s. inte sedan tidigare haft tillging till
uppgifter som gett Konkurrensverket anledning att anta att det skett en overtridelse.

Kravet pa misstankegrad dr ddrmed relativt 1agt stallt.

De uppgifter som Konkurrensverket hade tillgdngligt vid tidpunkten for Arlas
eftergiftsansdkan utgjordes bl.a. av information fran Norrtilje kommun. Dessa
uppgifter ska bedomas samlat och 1 sitt sammanhang. Norrtilje kommuns uppgifter
utvisade att Centrala Partihallen genomgéende hade offererat ldgre priser &n vad Arla
hade gjort pd Arlas egna produkter, att Arla inte offererade produkter som fanns i Arlas
produktsortiment, att den generella prisnivan i Upphandlingen var hdgre 4n de priser

som vid tidpunkten tillimpades inom upphandlingsomradet samt att Centrala
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Partihallen var medvetet om att foretaget var den enda anbudsgivaren i Upphandling 2.
Vidare vidtog Konkurrensverket egna utredningsétgérder i form av bl.a. jamforelser
mellan Arlas och Centrala Partihallens prisséttning pa vissa av produkterna i
Upphandlingen och pa motsvarande eller identiska produkter i andra upphandlingar
samt kartlade Upphandlingen genom att gé igenom forfragningsunderlag och
tilldelningsbeslut. Konkurrensverkets utredning visade en dverensstimmande bild med
de uppgifter som Norrtédlje kommun hade lagt fram. Den utredning som
Konkurrensverket hade att tillgd vid tidpunkten for Arlas eftergiftsansdokan gav saledes
Konkurrensverket anledning att anta att en dvertradelse skett. Darmed hade
Konkurrensverket tillrdckligt med underlag for att ingripa mot dvertradelsen fore den
28 juni 2018 och Arla kan dirmed inte fa eftergift enligt 3 kap. 12 § forsta stycket

konkurrenslagen.

Uppgifterna som Norrtidlje kommun ldmnade gidllande Upphandling 2 dr av betydelse
vid bedomningen av om Konkurrensverket hade anledning att anta att det skett en
overtrddelse vid tidpunkten for Arlas eftergiftsansdkan. Vid tidpunkten for Arlas
eftergiftsansokan gick Konkurrensverkets utredning ut pa att klargéra om det skett en
Overtrdadelse genom att foretagen samordnat sig inom ramen for bada upphandlingarna.
Detta berodde pa att det foreldg ett ndra samband mellan upphandlingarna och
Konkurrensverkets misstankar, exempelvis riktade sig misstankarna mot samma
foretag. Oavsett utvisade kontakterna som Arla och Centrala Partihallen hade inom
ramen for Upphandling 2 att foretagen hade kontakter med varandra som gick utéver
vad som dr sedvanligt i en sadan afférsrelation och som kunde utgora en dvertradelse
av konkurrenslagen. Mot den bakgrunden samt 6vriga uppgifter som Konkurrensverket
hade tillgang till, kunde det misstdnkas att Arla och Centrala Partihallen hade haft

liknande kontakter med varandra dven i samband med Upphandlingen.

Arla har anfort att det endast dr de uppgifter som fanns i Konkurrensverkets akt den 28
Juni 2018 som &r av betydelse for beddmningen av om det vid den tidpunkten forelag

anledning att anta att det skett en overtradelse och dirvid hdnvisat till att
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Konkurrensverkets diarieforing ska bestimma nér en viss handling uppréttats.
Konkurrensverket bestrider detta. Samtliga uppgifter som fanns tillgéingliga for
Konkurrensverket vid tidpunkten for eftergiftsansdkan ska beaktas. Detta giller dven
exempelvis internt material, sésom Konkurrensverkets interna promemorior och annat
underlag som dessa baseras pa. Konkurrensverkets diarieforing visar inte nir
Konkurrensverket skrev en viss promemoria eller nir vissa uppgifter blev tillgédngliga

for Konkurrensverket.

De kontakter som Konkurrensverket hade med Arla i samband med att Arla anonymt
forhorde sig om mojlighet till eftergift och det faktum att Konkurrensverket beviljade
Arla kolapp kan inte tas till intdkt for att Konkurrensverket pé ndgot sétt indikerat att
det inte fanns pagaende drenden avseende potentiella dvertradelser 1 samband med
upphandlingar av mat och dryck eller att Konkurrensverket vid denna tidpunkt inte
hade anledning att anta att det skett en dvertriddelse rérande Upphandlingen.
Konkurrensverket bestrider i och for sig inte att Konkurrensverket kan ha gett ndgon
form av positivt besked till Arla gillande eventuellt forekommande drenden hos
Konkurrensverket. De inledande kontakterna med Arla var dock vaga och
Konkurrensverket uppfattade att dessa kontakter, inklusive ans6kan om kolapp, avsag
en annan overtriadelse eller en dvertrddelse som &tminstone gick utover den
ifrdgavarande overtradelsen och ddrmed andra drenden hos Konkurrensverket én det
drende som avsdg Upphandlingen. Vidare avsag Arlas ans6kan om kolapp bl.a.
potentiella overtradelser under en tidsperiod som klart skiljer sig fran den
ifrdgavarande Overtradelsens varaktighet och som skiljer sig 4ven pé andra sétt fran det
misstdnkta samarbete som Konkurrensverket utredde vid tidpunkten for kontakterna.
Det var ocksa detta Arla fick kdlapp for. Dessutom visste Arla vid denna tidpunkt att
Konkurrensverket redan hade inlett en utredning avseende bl.a. Upphandlingen. Ett
eventuellt positivt besked frdn Konkurrensverkets sida avsdg darfor nagot annat dn

forutséttningarna for eftergift for en dvertridelse 1 samband med Upphandlingen.

Sammantaget hade Konkurrensverket sdledes tillrackligt underlag for att ingripa mot

overtradelsen innan Arla inkom med sin eftergiftsansdkan. Konkurrensverket hade
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dessutom atminstone anledning att anta att det skett en dvertrddelse med anledning av
de uppgifter och de handlingar som Konkurrensverket erhdll fran Arla och som

efterfrigades 1 Konkurrensverkets aldggande.

Arla har inte ldmnat uppgifterna i eftergiftsansfkan vare sig sjdlvmant eller frivilligt

och har inte tillfort andra uppgifter som kan medfora eftergift

Det finns inget annat foretag dn Arla som har anmailt den ifragavarande 6vertradelsen
och inkommit med en eftergiftsansdkan inom ramen for Konkurrensverkets utredning.
Arlas eftergiftsansokan inkom emellertid efter det att Konkurrensverket fétt ett tips om
Arlas och Centrala Partihallens agerande vid Upphandlingen och efter det att
Konkurrensverket vidtagit inledande utredningsédtgérder. Vidare inkom
eftergiftsansokan efter det att Konkurrensverket dlagt Arla att inkomma med uppgifter
avseende bl.a. Upphandlingen. Det var p.g.a. dliggandet som Arla samlade in det
material hdnforligt till Upphandlingen som Arla senare ldimnade in till
Konkurrensverket inom ramen for sin skriftliga eftergiftsansdkan. Arla insag alltsd, nar
foretaget mottog aldggandet, att Konkurrensverket missténkte att en 6vertrddelse hade
forekommit i samband med Upphandlingen. Aldggandet var, mot bakgrund av
Konkurrensverkets utredning, rittsligt grundat och har inte inneburit en s.k. ’fishing
expedition”. Arla kan mot denna bakgrund inte anses ha inkommit vare sig sjdlvmant
eller frivilligt med de uppgifter som omfattas av dliggandet och kan inte heller
tillgodorédkna sig dessa uppgifter vid prévningen av om eftergift kan beviljas. Istillet
ska de uppgifter som omfattas av dldggandet tillgodordknas Konkurrensverket.
Konkurrensverket ska anses ha haft tillgdng till den information och bevisning som
alaggandet omfattar vid tidpunkten for nér aliggandet utfirdades eller senast nir Arla

mottog dlaggandet.

Det faktum att Arla valde att svara pa Konkurrensverkets aldggande i en
eftergiftsansdkan innebér inte att Arla har ldmnat uppgifterna sjdlvmant eller frivilligt.
Vidare besvarade Arla aldggandet genom att hdnvisa till sin eftergiftsansdkan. Inte

heller den omsténdigheten att Arla muntligen ansdkte om eftergift och kdlapp innan
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Arla svarade pd aliggandet betyder att Arla lamnade uppgifter sjilvmant eller frivilligt
eftersom Konkurrensverket redan hade dlagt Arla att inkomma med motsvarande
uppgifter. Vidare medfor inte Konkurrensverkets diarieforing av uppgifterna i Arlas
eftergiftsansdkan, med bilagor, och svaret pa &liggandet i olika drenden att Arla inkom
med uppgifter sjdlvmant eller frivilligt. Slutligen bestrider Konkurrensverket ocksa att

Konkurrensverket uppmanade Arla att inte sammanblanda de bada upphandlingarna.

Eftersom Konkurrensverket ska tillgodordknas de uppgifter i1 Arlas eftergiftsansokan
som omfattas av Konkurrensverkets dldaggande hade Konkurrensverket, atminstone
genom dessa uppgifter, tillgang till uppgifter som utgjorde ett tillrackligt underlag for
att ingripa mot dvertradelsen. Nagon mdjlighet att fa eftergift enligt 3 kap. 12 § forsta
stycket konkurrenslagen fanns ddrmed inte. De uppgifter som Arla tillférde och som
gick utover Konkurrensverkets aliggande var inte av sddan karaktér eller hade sddan
innebord att de skulle kunna ha gett Konkurrensverket anledning att anta att en

overtradelse dgt rum.

Det saknas forutsdttningar att bevilja Arla eftergift enligt 3 kap. 12 § andra stycket

konkurrenslagen

Arla kan inte heller fa eftergift enligt 3 kap. 12 § andra stycket konkurrenslagen
eftersom Arla inte kommit in med de uppgifter som omfattas av Konkurrensverkets
aldggande vare sig sjalvmant eller frivilligt. Konkurrensverket dberopar samma
omstandigheter i detta avseende som nir det giller forutséttningar for eftergift enligt 3
kap. 12 § forsta stycket konkurrenslagen. Konkurrensverket ska ddrmed tillgodordknas
de uppgifter som Arla inkom med i eftergiftsansdkan och som omfattas av
Konkurrensverkets dldggande. Konkurrensverket ska anses ha haft tillgadng till den
information och bevisning som aldggandet omfattar vid tidpunkten for nir &laggandet

utfardades eller senast ndr Arla mottog aldggandet.

Genom de uppgifter som omfattas av Konkurrensverkets éliggande hade
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Konkurrensverket tillgang till information som innebar att det kunde klarldggas att
overtradelsen forekommit. Vidare hade Konkurrensverket darigenom tillgang till
avgorande bevisning, varfor Konkurrensverket dven hade tillgang till uppgifter och
handlingar som medforde att Arla inte kunde underlétta Konkurrensverkets utredning i
hogst visentlig mén. Darmed saknas forutsattningar for Arla att fa eftergift enligt 3

kap. 12 § andra stycket konkurrenslagen.

De uppgifter som Arla tillforde och som gick utanfor vad som far anses utgdra svaret
pa aldggandet var helt oavsett inte av sddan karaktér eller av sddan innebord att
overtrdadelsen hade kunnat klarldggas genom dessa. Det foreligger dirfor inte
forutséttningar for eftergift enligt 3 kap. 12 § andra stycket 1 konkurrenslagen. Inte
heller var de av sddan art att de 1 hogst visentlig man har underlattat
Konkurrensverkets utredning, varfor det inte heller foreligger forutséttningar for
eftergift enligt 3 kap. 12 § andra stycket 2 konkurrenslagen. De uppgifter Arla lamnat
frivilligt 1 eftergiftsansokan har endast underlittat utredningen pé det sittet att
Konkurrensverket har kunnat avgrinsa utredningen till Upphandlingen och sétta
overtrddelsen i ett sammanhang. Inte heller har Arla tillfort &rendet négra andra

uppgifter som kunnat medfora eftergift.

Konkurrensskadeavgiften ska sdttas ned med anledning av Arlas eftergiftsansokan

Aven om Arla inte kan komma i fraga for eftergift limnade Arla uppgifter som har
underldttat utredningen samt har samarbetat aktivt med Konkurrensverket under
utredningens bedrivande. Arla har i 6vrigt agerat i enlighet med kraven i1 3 kap. 14 §
konkurrenslagen for att komma i friga for nedsittning. Arla ska dirfor fa nedséttning

av konkurrensskadeavgiften.

Arla har vidtagit flera dtgérder for att samarbeta med Konkurrensverket och har lamnat
uppgifter och handlingar som inneburit att Konkurrensverket har kunnat sitta in
overtradelsen 1 ett sammanhang. Arla inkom med eftergiftsansdkan i borjan av

Konkurrensverkets utredning och ér det enda foretag som har samarbetat med
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Konkurrensverket i utredningen pé ett satt som kunnat medfora nedséttning. Med
hénsyn till dessa omstdndigheter bedomer Konkurrensverket att
konkurrensskadeavgiften ska séttas ned med hélften. Konkurrensskadeavgiften ska

darfor bestimmas till 1 130 000 kronor.

Arla

Arla vitsordar att den pdtalade overtrdidelsen dgt rum

Helt i enlighet med Arlas eftergiftsansokan vitsordar Arla att 6vertradelsen dgde rum 1
samband med Upphandlingen och bestar i det informationsutbyte som redogjorts for
under avsnittet ”"Bakgrund” ovan. Arla bestrider vidare inte att informationsutbytet

utgor en Overtradelse enligt 2 kap. 1 § konkurrenslagen.

Samhandelskriteriet dr inte uppfyllt

Arla bestrider att 6vertradelsen haft eller riskerade att ha samhandelseffekt.
Informationsutbytet skedde mellan tva svenska foretag, varav den enda hade en
mycket begriansad verksamhet séavil avseende omséttning, volym som geografiskt
omrade. Informationsutbytet skedde dértill inom ramen for en upphandling som

omfattade en mycket begransad geografisk del av Sverige.

Arla ska medges eftergift av konkurrensskadeavgiften enligt 3 kap. 12 § forsta stycket

konkurrenslagen

Det foreligger forutséttningar for att Arla ska medges eftergift av
konkurrensskadeavgiften i dess helhet da bolaget var det forsta foretag som anmélde
overtriddelsen till Konkurrensverket, da Arlas eftergiftsanmélan innehdll uppgifter som
gjorde det mojligt for Konkurrensverket att ingripa mot dvertrddelsen och da
Konkurrensverket forst genom uppgifterna i Arlas eftergiftsanmélan hade tillrdckligt

underlag for att ingripa mot Gvertradelsen.
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Konkurrensverket saknade tillrickligt underlag fore tidpunkten for Arlas

eftergiftsansokan for att ingripa mot dvertriadelsen

Det ar ostridigt i mélet att Arla var det forsta foretag som anméilde 6vertradelsen till
Konkurrensverket och att anmélan innehdl1l uppgifter som i sig mojliggjorde for
Konkurrensverket att ingripa mot overtradelsen. Vidare saknade Konkurrensverket
tillrdckliga uppgifter fore den 28 juni 2018 for att ingripa mot dvertridelsen, eller att
viacka talan om konkurrensskadeavgift. Att Konkurrensverket saknade tillrackliga
uppgifter for ett ingripande fore Arlas ansokan om eftergift framgar av det faktum att
Konkurrensverket under en anonym kontakt bekriaftade for Arlas ombud att det fanns
forutséttningar for en ansdokan om eftergift for en dvertridelse pa marknaden for
upphandlingar av mat och dryck. Arlas anskan om eftergift foregicks av en anonym
kontakt via Arlas ombud med den ansvariga handlaggaren pa Konkurrensverket per
telefon den 28 juni 2018. Under den anonyma kontakten frigade Arlas ombud om det
foreldg forutséttningar for en eftergiftsanmailan enligt 3 kap. 12 § forsta stycket
konkurrenslagen avseende en Overtradelse som hianforde sig till marknaden for
“upphandlingar av mat och dryck”. Handldggaren pa Konkurrensverket kunde
omedelbart dver telefon och utan ytterligare preciseringar bekréfta att det foreldg
forutséttningar for en saddan anméilan. Detta innebar att Konkurrensverket vid
tidpunkten for den anonyma kontakten saknade tillrdckligt underlag for att ingripa mot
en potentiell dvertrddelse pd marknaden for upphandlingar av mat och dryck”, vilket
inkluderar Upphandlingen som onekligen omfattas av marknaden for upphandlingar

av mat och dryck”.

Att Konkurrensverket saknade tillrickliga uppgifter for ett ingripande bekréftas vidare
dven av det faktum att verket, trots att beskrivningen omfattade Upphandlingen,
beviljade en “kolapp” enligt 3 kap. 14 a § konkurrenslagen som avsdg mejeriprodukter
och foretagen Arla Foods och Centrala Partihallen. Om Konkurrensverket vid den

tidpunkten hade tillrickliga uppgifter for ett ingripande mot en dvertrddelse inom
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ramen for Upphandlingen borde en “kodlapp” inte lamnats eftersom det, bildligt talat,

inte fanns ndgot att koa till.

Vid den anonyma kontakten angav Arla att foretaget fortfarande utredde omfattningen
av Overtradelsen (innefattande delaktiga foretag och period m.m.). Nagot 16fte eller
forespegling om att eftergiftsansdkan skulle omfatta flera upphandlingar, eller en
langre period, gavs inte eftersom Arla helt enkelt saknade sddana uppgifter vid den
tidpunkten. Konkurrensverket hade inga invindningar mot att Arla inte kunde ange

den exakta omfattningen av overtridelsen.

Vidare visar en genomgéang av samtliga uppgifter i Konkurrensverkets akt att verket
fore Arlas ans6kan om eftergift saknade tillrdckliga uppgifter for att ingripa mot
overtrdadelsen. Av Konkurrensverkets aktbilageforteckning 1 drende med diarienummer
6/2017 framgar att Konkurrensverket fore den 28 juni 2018 hade de uppgifter som
finns upptagna i aktbil. 1-23 samt 34. Inga av dessa aktbilagor innehaller uppgifter
som har gett Konkurrensverket tillrackligt underlag for ett ingripande mot

Overtradelsen.

Det tips som Konkurrensverket fick frdn den upphandlande myndigheten bestod 1 tre
omsténdigheter som grund for misstankar om dvertridelse 1 samband med
Upphandlingen. De omsténdigheter som den upphandlande myndigheten framforde var
att (1) de offererade priserna var betydligt hogre 4n i1 nuldget, (ii) Centrala Partihallen
konsekvent hade lamnat hogre priser pa produkterna i varukorgen dn Arla samt (iii)
Arla inte offererat vissa produkter i varukorgen, trots att kommunen vet att Arla
salufor dessa produkter. For dessa produkter hade Centrala Partihallen offererat en
annan tillverkare dn Arla. Misstanken bestod 1 att avsikten med uppldgget var att Arla
skulle fa ett straffpdslag i syfte att Centrala Partihallen skulle vinna upphandlingen.
Omsténdighet (i) hade enligt den granskning som den upphandlande myndigheten latit
gora visat sig vara felaktig, ndgot som myndigheten hade meddelat Konkurrensverket.
Omsténdighet (ii) dr inget ovanligt eftersom grossister har effektiva

distributionssystem och kan samkora mejeriprodukter med andra produkter.



Sid 21
STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 20357-20
Patent- och marknadsdomstolen 2021-10-08

Omsténdighet (iii) dr inte bara felaktig i sak, utan Konkurrensverket underlit att via en
enkel uppfoljningsfraga fastsla att uppgiften var felaktig. Inga av dessa uppgifter
utgjorde darfor tillrdckligt underlag for att Konkurrensverket kunde ingripa mot

overtradelsen fore den 28 juni 2018.

Utover de handlingar och uppgifter som angivits ovan har Konkurrensverket hinvisat
till ett flertal uppgifter som Konkurrensverket har péstatt att verket hade tillgéng till
fore Arlas eftergiftsansokan men som har forts till akten langt efter Arlas ansokan.
Konkurrensverket har bevisbordan for att uppgifterna fanns tillgéngliga vid den
tidpunkt som verket gor géllande. Detta avser aktbil. 13 (d.v.s. Konkurrensverkets
bevis 44-45). Konkurrensverkets bevis 45 har enligt Konkurrensverkets
aktbilageforteckning 1 drende med diarienummer 6/2017 inkommit eller upprittats den
1 eller 2 december 2020, d.v.s. ca tva och ett halvt &r efter Arlas ansokan om eftergift.
Konkurrensverkets bevis 44 utgor ett utdrag ur ett utkast till en internpromemoria.
Aven om utkastet i och for sig ir daterat februari 2018 #r det oklart om dateringen
avser ndr utdraget forfattades eller nér utkastet paborjades. I vart fall kan det
konstateras att dokumentet i friga aldrig fardigstélldes. Vidare forefaller handlingen 1
vart fall delvis ha uppréttats den 1 eller 2 december 2020 eftersom handlingen delvis ér
samma handling som aterfinns 1 Konkurrensverkets drende med diarienummer 6/2017
aktbilaga 133. Sammantaget innebér detta att Konkurrensverkets bevis 44—45 tillkom i
borjan av december 2020 och ddrmed inte innehéller uppgifter som Konkurrensverket
hade tillgang till fore Arlas eftergiftsansdkan. Aven om uppgifterna i
Konkurrensverkets bevis 44—45 hade varit tillgdngliga for Konkurrensverket fore Arlas
ansdkan om eftergift hade uppgifterna inte varit tillrdckliga for att ingripa mot
overtrddelsen. Detta eftersom uppgifterna i utkastet till promemorian var direkt
felaktiga och, enligt Konkurrensverkets egen uppfattning, utgjorde “anekdotiska

exempel” frin vilka “inga storre slutsatser bor dras”.
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Arla har ldmnat uppgifter sjalvmant

Arla bestrider att 3 kap. 12 § konkurrenslagen innehéller ett implicit men nddvéndigt
rekvisit om sjdlvmant” pé det satt som Konkurrensverket gor géllande. Att ett sddant
rekvisit saknas bekréftas av det faktum att Konkurrensverket i andra ssmmanhang
uppmanar foretag att ansoka om eftergift under pagaende gryningsriader, detta trots att
det da 4r omojligt att limna uppgifter ”’sjalvmant™ pa det sitt som Konkurrensverket

gor gillande 1 detta mal.

De uppgifter som Arla ldmnat inom ramen for eftergiftsansdkan har under alla
omsténdigheter lamnats frivilligt och sjdlvmant. Arla bestrider att uppgifterna i1 Arlas
eftergiftsansdkan inkommit med anledning av Konkurrensverkets &ldggande och att

Arla ddrmed inte skulle anses ha inkommit med uppgifterna sjdlvmant.

Konkurrensverkets aliggande baserades inte pa ndgra misstankar om dvertradelser i
forhallande till Upphandlingen utan tog sikte pd Upphandling 2. Aliggandet avsig
med andra ord en annan missténkt dvertrddelse och en annan upphandling dn den
overtrddelse och upphandling som uppgifterna i Arlas eftergiftsansokan avséag. I Arlas
svar pa aliggandet angav Arla uttryckligen att svaren avsdg frdgorna hinforliga till
Upphandling 2. Konkurrensverket framforde inte ndgra invandningar mot att Arla
besvarade dldggandet enbart 1 forhallande till frdgorna hanforliga till Upphandling 2
trots att Konkurrensverket kriavde att aldggandet skulle besvaras samlat. Att
Konkurrensverket insag att uppgifterna avseende Upphandlingen inte var inlimnade
som svar pa Konkurrensverkets aliggande framgar dven av det faktum att uppgifterna
fordes till ett separat drende hos Konkurrensverket avseende eftergiftsansokan. Detta
visar att dessa uppgifter limnades sjdlvmant och frivilligt och inte som del av svar pa

Konkurrensverkets élaggande.
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Arla ska medges eftergift fran konkurrensskadeavgiften enligt 3 kap. 12 § andra

stycket konkurrenslagen

Under alla omstandigheter ska Arla medges eftergift fran konkurrensskadeavgiften da
Arla uppfyller kraven enligt 3 kap. 12 § andra stycket konkurrenslagen, d.v.s. 4&ven om
Konkurrensverket skulle anses ha haft tillrackligt underlag for att ingripa mot
overtrddelsen fore den 28 juni 2018. Arla var forst med att lamna uppgifter som ledde

till att det kunde klarldggas att den ifragavarande Overtradelsen forekommit.

Bestammelsen uppstéller inte ndgot rekvisit om att uppgifter ska ldmnas sjdlvmant.
Arla har dock helt oavsett limnat uppgifterna frivilligt och sjdlvmant. De uppgifter
som klarlagger 6vertradelsen i samband med Upphandlingen fanns inte tillgdngliga hos
Konkurrensverket fore Arlas eftergiftsansdkan. Utan Arlas ansdkan hade
Konkurrensverket inte fatt del av uppgifterna. Uppgifterna fanns inte heller i Arlas svar
pa Konkurrensverkets aliggande utan limnades inom ramen for Arlas ansékan om

eftergift.

Arla har vidare 1 viasentlig man underlattat Konkurrensverkets utredning av
overtrddelsen, se bestimmelsens punkt 2. Samtliga de uppgifter som ligger till grund
for faststdllandet av Overtradelsen hérror fran Arlas ansdkan om eftergift. Detta géller
sarskilt det informationsutbyte som utgor sjilva overtradelsen. Konkurrensverket
kunde med andra ord enbart med hjilp av de uppgifter som Arla ldimnade in den 10 juli
2018 lagfora overtrddelsen. Konkurrensverket behdvde inte vidta ndgra ytterligare
utredningsatgirder for att kunna lagfora 6vertradelsen. Det faktum att
Konkurrensverkets utredning avseende overtridelsen baserats i visentlig min pd Arlas
eftergiftsansdkan framgér vidare tydligt av Konkurrensverkets utkast till

stdmningsansdkan.
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UTREDNINGEN

Parterna har aberopat relativt omfattande skriftlig bevisning. Konkurrensverket har
héarutover aberopat vittnesforhor med _, anstalld pa
Konkurrensverket. Arla har & sin sida dberopat vittnesforhor med _,
tidigare anstilld pa Arla samt med Arlas ombud i malet, advokat _

DOMSKAL
Rdittsliga utgdangspunkter

Enligt ikrafttrddande- och 6vergangsbestimmelser for de dndringar 1 konkurrenslagen
som trddde i kraft den 1 mars 2021 tillimpas dldre bestimmelser i mal dér talan om
konkurrensskadeavgift har vickts fore ikrafttradandet (SFS 2021:81). Talan 1 detta mal
vacktes 1 december 2020. Detta innebér konkurrenslagens bestammelser tillimpas 1
den lydelse de hade fore den 1 mars 2021. Samtliga referenser till lagrum som foljer

nedan avser konkurrenslagen under forutsittning att inget annat uttryckligen anges.

Enligt 2 kap. 1 § ar avtal mellan foretag som har till syfte eller resultat att hindra,

begrdnsa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pé ett markbart sétt forbjudna.

Enligt artikel 101 Fordraget om den Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) ar
avtal mellan foretag och samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna och har till syfte eller resultat att hindra, begrédnsa eller snedvrida

konkurrensen inom den inre marknaden forbjudna.

Av 3 kap. 5 § foljer att domstol pa talan av Konkurrensverket far besluta att ett foretag
som uppsatligen eller av oaktsamhet overtritt bestimmelserna i 2 kap. 1 §

konkurrenslagen eller artikel 101 FEUF ska betala konkurrensskadeavgift.
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Enligt 3 kap. 12 § forsta stycket far konkurrensskadeavgiften emellertid efterges for ett
foretag som Overtrétt forbuden som beskrivs ovan om det ar forst med att anméla
héndelsen till Konkurrensverket och anmélan innehaller sddana uppgifter att
Konkurrensverket forst genom dessa har tillrackligt underlag for att ingripa mot

Overtradelsen.

Enligt 3 kap. 12 § andra stycket far konkurrensskadeavgiften efterges dven i en
situation ddr Konkurrensverket redan har tillrdckligt underlag for att ingripa mot
overtradelsen om foretaget ar forst med att lamna sddana uppgifter som leder till att det
kan klarlaggas att overtrddelsen forekommit eller om foretaget pa annat sétt i hogst

vasentlig méan har underldttat utredningen av 6vertradelsen.

Enligt 3 kap. 14 a § far Konkurrensverket ge ett foretag anstdnd med att ldmna sddana

uppgifter som krivs for att konkurrensskadeavgift ska fa efterges enligt 3 kap. 12 §.

Samhandelskriteriet dr uppfyllt och artikel 101 FEUF ska tillimpas

Det ar ostridigt i mélet hur Arla och Centrala Partihallen har forfarit i upphandlingen
samt att detta utgor en Overtradelse av 2 kap. 1 §. Arla har ddremot bestridit att
forfarandet kan paverka handeln mellan medlemsstaterna och darfor dven att

forfarandet skulle strida mot artikel 101 FEUF.

Av EU-rittslig praxis star det klart att handeln mellan medlemsstater kan paverkas
dven 1 sddana drenden dir den relevanta marknaden &r nationell eller mindre samt att
det avgorande dr huruvida avtalet eller forfarandet kan paverka handeln mellan
medlemsstater, inte huruvida de vid ndgon viss tidpunkt faktiskt gor det. (Se t.ex. EU-
kommissionens riktlinjer om begreppet paverkan péd handeln 1 artiklarna 81 och 82 1

fordraget, 2004/C 101/07, punkt 22 och 44.)

Domstolen konstaterar att den aktuella upphandlingen har riktat sig mot hela den inre

marknaden dd den har annonserats i Tenders Electronic Daily, webbversionen av EU:s
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officiella tidning dar offentliga upphandlingar i EU publiceras. Upphandlingen
omfattade varor till bl.a. fem relativt folktdta svenska kommuner och hade ett
betydande vdrde om cirka 15 miljoner kronor per ar over fyra ar. Vidare kan det
konstateras att upphandlingen avsag mejeriprodukter som &r ett varusegment som inte
framstdr som ointressant for aktdrer i andra medlemsstater. Mot denna bakgrund drar
domstolen slutsatsen att Arla och Centrala Partihallens forfarande kunde ha péaverkat

handeln mellan medlemsstaterna och att dven artikel 101 FEUF ska tillimpas i malet.

Overtridelsen har skett med uppsdt

_ som agerade for Arlas rdkning i det informationsutbyte som skedde
mellan Arla och Centrala Partihallen med anledning av upphandlingen maste ha
forstatt att parternas informationsutbyte kunde vara konkurrensbegransande. I vart fall
har han varit likgiltig for om sé skulle ha blivit fallet. Arla far darfor anses uppsétligen
ha dvertritt bestimmelserna 12 kap. 1 § och artikel 101 FEUF.

Arla ska mot bakgrund av vad som hir konstateras utge konkurrensskadeavgift enligt
3 kap. 5 §. Frdgan édr emellertid om konkurrensskadeavgiften bor efterges med stod av

3 kap. 12 §.
3 kap. 12 § allmdnna utgangspunkter

Inledningsvis bor det understrykas att hela eftergiftsbestimmelsen i1 3 kap. 12 § ar
fakultativ och att den alltsa inte foreskriver att ett foretag har ritt att slippa avgiften
dven om bestdmmelsen inte utesluter en sddan mojlighet. Inom de gréanser som
bestdmmelsen drar upp fir dock eftergift ges om detta anses lampligt (se prop.
2001/02:167 s 101). Den forsta fraigan som domstolen har att ta stillning till & om de
forutsittningar som foreskrivs 13 kap. 12 § ar for handen och om en eftergift

overhuvudtaget dr mojlig.
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3 kap. 12 § forsta stycket — Konkurrensverket hade tillrdckligt underlag for att ingripa

Som tidigare framgatt far konkurrensskadeavgiften efterges enligt 3 kap. 12 § forsta
stycket endast for ett foretag som ar forst med att anméila handelsen till
Konkurrensverket och endast om anmélan innehaller sddana uppgifter att
Konkurrensverket forst genom dessa har tillrackligt underlag for att ingripa mot
overtrdadelsen. Det dr utrett att Arla i och for sig var forst med att anméla hindelsen.
Fragan ar om Konkurrensverket redan innan Arlas eftergiftsansokan hade tillriackligt

underlag for att ingripa.

Med ingripande avses bl.a. ansdkningar enligt 5 kap. 3-5 §§ om s.k.
platsundersokningar hos foretag (jfr prop. 2001/02:167, s. 102). Av 5 kap. 3 § foljer att
Patent- och marknadsdomstolen, pa ansdkan av Konkurrensverket, far besluta att
Konkurrensverket far genomfora en undersokning hos ett foretag for att utreda om det
overtritt t.ex. forbudet i 2 kap. 1 § och artikel 101 FEUF. Aven om det krivs en viss
grad av misstanke sa dr beviskravet for ett beslut om platsundersokning lagt och det

racker att det ska finnas anledning att anta att en overtriddelse har skett.

Fore Arlas eftergiftsansdkan som gavs in den 28 juni 2018 baserades
Konkurrensverkets kainnedom om héndelsen pa information frdn ansvariga
upphandlare pd Norrtilje kommun. Uppgifterna fran Norrtilje kommun var av
inneborden att kommunen misstéankte att Arla och Centrala Partihallen hade samarbetat
pa ett oegentligt sitt under de bada upphandlingarna eftersom Centrala Partihallen
hade offererat ldgre priser dn vad Arla hade gjort pd Arlas egna produkter, att Arla inte
offererade produkter som fanns i1 Arlas produktsortiment samt att den generella
prisnivdn i upphandlingen var hogre én de priser som vid tidpunkten tillimpades inom
upphandlingsomradet. Norrtilje kommun hade dessutom meddelat Konkurrensverket
att foretrddare for Centrala Partihallen uppgett att bolaget var medvetet om att det var
den enda anbudsgivaren i den andra upphandlingen som genomfordes under varen

2017.
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Till att borja med finner domstolen skil att understryka att all den information som
Konkurrensverket hade tillgang till fore Arlas eftergiftsansokan givetvis ska beaktas.
Det finns inget skil att uppritta vattentita skott mellan den forsta och den andra
upphandlingen. Den andra upphandlingen var ett resultat av att den forsta
upphandlingen avbrots och de bada upphandlingarna 4r med nigra smérre avvikelser
ndrmast identiska. Indikationer som ges av ett visst agerande kring den andra
upphandlingen kan alltsé beaktas dven vid utvirdering av eventuella misstankar kring

den forsta upphandlingen.

Misstankarna vad géller prisbild och icke-offererade produkter i den forsta
upphandlingen fir dirfor beaktas d&ven mot bakgrund av att Arla inte gav nadgot anbud 1
den andra upphandlingen samt uppgifterna om att Centrala Partihallen ként till att
bolaget var den enda anbudsgivaren 1 den andra upphandlingen. Dessa uppgifter far
enligt domstolens uppfattning sammantaget anses vara tillrickliga for att det ska finnas
anledning att anta att en dvertriddelse hade skett under en eller bada de aktuella
upphandlingarna och hade alltsa varit tillrdckliga for att Konkurrensverket skulle ha

kunnat ingripa med en platsundersokning gentemot Arla.

Att det inte var helt utrett nér i1 tiden som Centrala Partihallen angett att man visste att
man var enda anbudsgivare, eller att det alltjamt kvarstod utredningsétgérder for att
ytterligare kunna beldgga eller eventuellt vederldgga misstankarna om prisbild och

icke-offererade produkter fordandrar inte denna bedémning.

Konkurrensverket anvinde ockséd denna information som verket alltsa hade tillgénglig
fore Arlas eftergiftsansdkan som grund for ett &liggande riktat mot Arla. Aldggandet ir
daterat den 20 april 2018 och Arla mottog det den 3 maj 2018.

Att _ som foretradare for Konkurrensverket vid en anonym kontakt
den 28 juni 2018 forklarat att det fanns forutsattningar for eftergift for en hypotetisk
overtradelse pad marknaden for upphandling av mat och dryck och att

Konkurrensverket darefter beviljat Arla anstdnd (kdlapp) med att inkomma med en
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komplettering av sin eftergiftsansdkan forandrar inte domstolens beddmning som
kommit till uttryck ovan. Kdlappssystemets priméra syfte dr att sdkerstélla
bedomningen av vilket foretag som &r forst att anméla en viss overtrddelse, inte att
binda Konkurrensverket till huruvida forutsittningarna for eftergift ar uppfyllda eller
inte. Om Arla hade velat ha en sddan bindande forklaring hade Arla behovt anvianda
sig av den mojlighet som foljer av 3 kap. 15 §. Det gar alltsa inte utifran
Konkurrensverkets agerande 1 samband med eftergiftsansokan att dra slutsatsen att
Konkurrensverket for egen del ansdg att verket inte hade tillrdcklig information att

ingripa mot Arla.

Konkurrensverkets dldggande avser dven den forsta upphandlingen

I Konkurrensverkets dliggande gentemot Arla, daterat den 20 april 2018, anges att
Konkurrensverket utreder en misstankt overtrddelse av 2 kap. 1 § konkurrenslagen och
att det som utreds dr “om Arla Foods och Centrala Partihallen AB deltagit 1
konkurrensbegransande samarbete i samband med Norrtidlje kommuns upphandling av
frukt, gront, potatis och mejerivaror (KS 16-570). Upphandlingen i fraga annonserades
forsta gédngen 1 oktober 2016 men avbrots avseende mejerivaror, varpa en fornyad

upphandling av mejerivaror annonserades i mars 2017”.

Arla alades att bl.a. komma in med kopior pa all intern korrespondens och all
korrespondens med externa bolag/personer som beror sdvidl Upphandlingen som
Upphandling 2. Arla alades sirskilt att redovisa vilka kontakter som skett, och nér
dessa kontakter skett, mellan Arla och Centrala Partihallen rorande saval

Upphandlingen som Upphandling 2.

Det é&r alltsa uppenbart att aliggandet avser upphandlingen i dess helhet, sivil det som
hir kommit att betecknas som Upphandlingen som Upphandling 2 samt att
Konkurrensverket sirskilt dlagt Arla att redovisa de kontakter som forevarit mellan
Arla och Centrala Partihallen avseende Upphandlingen, dvs. de kontakter som utgdr

den 1 malet aktuella 6vertradelsen.
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3 kap. 12 § andra stycket 1 — uppgifterna som utgor svaret pa dliggandet kan inte
tillgodordknas Arla

Om ett foretag ar forst med att limna sddana uppgifter som gor att overtradelsen kan
klarldggas far beslut om eftergift meddelas enligt 3 kap 12 § andra stycket trots att
Konkurrensverket redan har tillrdcklig information for att kunna ingripa.
Bestammelsen har dven 1 denna del ett tydligt kapplopningsmoment och det ar bara ett

av de inblandade foretagen som kan atnjuta eftergift med utnyttjande av bestimmelsen.

Nar det géller den nu aktuella 6vertradelsen star det klart att Arla genom att redovisa
de kontakter som forevarit mellan Arla och Centrala Partihallen med anledning av
upphandlingen, 1 forhallande till andra foretag, var forst med att limna sddan
information att dvertrddelsen kunde klarldggas. Informationen ldmnades dock efter det
att Arla tagit del av Konkurrensverkets éldggande, vars utformning och innehall
redovisats ovan. Det far anses klarlagt att informationen som gavs in av Arla ticktes av
och utgjorde svar pa den uttryckliga begdran om information som foljde av &ldggandet.
Fragan som uppstar dr om Arla trots detta, 1 det avseende som foljer av 3 kap. 12 §

andra stycket 1, kan tillgodogora sig att man ldmnat informationen.

Arla var med anledning av &ldggandet tvingat att ge in den aktuella informationen som
alltsa inte gavs in sjialvmant eller frivilligt. Aven om nagot frivillighetsrekvisit inte
uttryckligen framgar av bestimmelsens ordalydelse sa star det klart att det skulle strida
mot lagstiftarens och eftergiftssystemets intentioner att bevilja eftergift under radande
omsténdigheter. I flera forarbetsuttalanden ndmns att en forutsittning for
eftergiftssystemet ar att uppgifterna ges in sjdlvmant eller frivilligt. Exempelvis anges i
forarbetena till de senaste dndringarna i konkurrenslagstiftningen att konkurrenslagen
innehéller ett system med eftergift och nedséttning av konkurrensskadeavgift for ett
foretag som sjialvmant anger att det deltagit i en dvertrddelse, se prop. 2020/21:51 s.

40. Se dven prop. 2013/14:135 s. 19-20, SOU 2013:16 s. 107 och Konkurrensverkets
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allménna rad om eftergift och nedsittning av konkurrensskadeavgift KKVFS 2015:1
punkt 22.

Sammantaget bedomer domstolen att det inte finns forutséttningar att bevilja Arla

eftergift med stdd av 3 kap. 12 § andra stycket 1.

3 kap. 12 § andra stycket 2 — Arla har inte i hogst visentlig mdn underldttat

utredningen

Enligt 3 kap. 12 § andra stycket 2 finns en mdjlighet att bevilja eftergift om ett foretag
pa annat sitt dn enligt forsta stycket eller andra stycket 1 1 hogst vdsentlig man har
underléttat utredningen. Att det 1sd fall ska vara fraga om att 1 hogst védsentlig man
underldtta utredningen innebér att mojligheten till eftergift pad denna grund maste
anviandas med aterhdllsamhet for att inte konkurrensskadeavgiftens preventionsverkan

ska avtrubbas (se prop. 2001/02:167, s. 100).

Med hénsyn till vad som redogjorts for ovan under foregaende rubrik saknas det

forutséttningar att bevilja Arla eftergift pa denna grund.

Slutats

Arla har uppsatligen overtritt forbuden mot konkurrensbegransande samarbete i 2 kap.
1 § samt artikel 101 FEUF och ska darfor utge konkurrensskadeavgift. Vid en samlad

bedomning ir den av Konkurrensverket yrkade avgiften skilig.

Med hénsyn till att Konkurrensverket hade tillrickligt underlag for att ingripa mot
overtrddelsen redan innan Arla ansdkte om eftergift och di den avgérande
informationen som Arla bistdtt Konkurrensverket med har getts in som svar pa ett
uttryckligt dliggande frdn Konkurrensverket finns inte de nédvédndiga

forutsittningarna som krivs for att konkurrensskadeavgiften ska kunna efterges.
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Ovrigt

Med denna utgang saknas skal att prova yrkandet om erséttning for

rattegdngskostnader.
HUR MAN OVERKLAGAR, se domsbilaga 1 (PMD 02)

Overklagande stillt till Patent- och marknadsdomstolen, ska ha inkommit till Patent-

och marknadsdomstolen, senast den 29 oktober 2021. Prévningstillstdnd krévs.

Alexander Ramsay (referent) Ulrika Persson Johan Corell
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Anvisningar for 6verklagande

Hur man overklagar

Dom i tvistemal, Patent- och marknadsdomstolen PMD-02

Vill du att domen ska dndras i ndagon del kan
du 6verklaga. Hir far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Ditt 6verklagande ska ha kommit in till
domstolen inom 3 veckor frin domens datum.
Sista datum for Overklagande finns pa sista
sidan 1 domen.

Overklaga efter att motparten overklagat

Om ena parten har 6verklagat 1 ritt tid, har den
andra parten ocksa ritt att 6verklaga dven om
tiden har gatt ut. Det kallas att anslutnings-
overklaga.

En part kan anslutningséverklaga inom en
extra vecka fran det att 6verklagandetiden har
gatt ut. Ett anslutningséverklagande maste
alltsa komma in inom 4 veckor frin domens
datum.

Ett anslutningsoverklagande upphor att gilla
om det forsta 6verklagandet dras tillbaka eller
av nagot annat skil inte gar vidare.

Sa har gor du

1. Skriv Patent- och marknadsdomstolens
namn och milnummer.

2. Forklara varfor du tycker att domen ska
indras. Tala om vilken dndring du vill ha
och varfér du tycker att Patent- och
marknadsoéverdomstolen ska ta upp ditt
overklagande (Ias mer om prévnings-
tillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

Det ir inte sakert att du kan ligga fram nya
bevis. Vill du gora det ska du férklara varfor
du inte lagt fram bevisen tidigare.

Vill du ha nya f6rh6r med nagon som redan
forhorts eller en ny syn (till exempel besok
pa en plats), ska du beritta det och forklara
varfor.

Tala ocksa om ifall du vill att motparten ska
komma personligen vid en huvudférhand-
ling.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na dig: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om du har ett ombud, lamna ocksi ombud-
ets kontaktuppgifter.

5. Skriv under 6verklagandet sjalv eller lat ditt
ombud gora det.

6. Skicka eller limna in 6verklagandet till
Patent- och marknadsdomstolen. Du hittar
adressen i domen.

Vad hander sedan?

Patent- och marknadsdomstolen kontrollerar
att 6verklagandet kommit in i ritt tid. Har det
kommit in for sent avvisar domstolen Gvet-
klagandet. Det innebir att domen giller.
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Anvisningar for 6verklagande PMD-02 - Dom i tvistemal

Om overklagandet kommit in i tid, skickar
domstolen 6verklagandet och alla handlingar
1 malet vidare till Patent- och marknads-
6verdomstolen.

Har du tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning, kan dven Patent- och marknads-
overdomstolen skicka brev pa detta sitt.

Provningstillstand i Patent- och marknads-
overdomstolen

Nir 6verklagandet kommer in till Patent- och
marknadséverdomstolen tar domstolen forst
stallning till om malet ska tas upp till prévning.

Patent- och marknadséverdomstolen ger
provningstillstand i fyra olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns anledning
att tvivla pa att Patent- och marknads-
domstolen domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gir att bedoma
om Patent- och marknadsdomstolen har
domt ritt utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att ge
andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedomer att det finns synnerliga
skal att ta upp malet av nagon annan
anledning.

Om du znte tar prévningstillstand giller den
overklagade domen. Dirfor ér det viktigt att 1
overklagandet ta med allt du vill f6ra fram.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med Patent- och marknads-
domstolen om du har fragor. Adress och
telefonnummer finns pa forsta sidan i domen.

Mer information finns pa www.domstol.se.
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