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1 Presentation

Som titeln antyder behandlar denna uppsats ett begrepp som hor till de mest omdiskuterade
inom EG:s konkurrensratt. Bakom den svardefinierbara termen samordnade forfaranden i
artikel 81 doljer sig nagra av de mest spannande rattsfallen inom EG-rétten eftersom det ar till
denna 6vertrddelse man oftast raknar karteller. I motsats till de andra tva 6vertradelser som
regleras i art 81, avtal och beslut av foretagssammanslutningar, lamnar vagheten kring
samordnade forfaranden ett utrymme for spannande definitions- och tolkningsfragor, en
utmaning som bidrog till att jag valde just detta @mne till min uppsats. Dessutom skapar dmnet
en chans att ndrmare undersoka den réttsliga aspekten av karteller, den sdkerligen mest
massmediala formen av konkurrensévertradelser.

Jag har delat upp min uppsats i tre analyserande avsnitt som vart och ett
behandlar de tre huvudfragor jag stallt mig. Det forsta avsnittet behandlar fragan om hur de
materiella reglerna och bevisbordereglerna samverkar i utredandet av ett pastatt samordnat
forfarande. Har diskuteras dven de presumtionsregler som fastslagits i den EG-réttsliga
praxisen och de praktiska konsekvenser dessa far for de anklagade foretagen. Det andra
avsnittet berér hur EG-domstolen definierat samordnade forfaranden, och koncentrerar sig pa
det krav pa kausalitet mellan samordnandet och férfarandet som Domstolen uppstallt.
Slutligen tar jag i det tredje avsnittet upp diskussionen om ett samordnat férfarande bor, for att
utgora en overtradelse, ha atféljts av en konkurrensbegransande effekt pa marknaden.
Uppsatsen inramas av tva avsnitt av mer redogorande karaktér, ett inledande bakgrundsavsnitt
dar den grundldggande réttsliga kontexten ges och ett avslutande sammanfattande avsnitt dar

slutsatserna fran uppsatsen samlas ihop och knyts samman.



2 Bakgrund

2.1 Introduktion

I artikel 81 finns tre olika &vertradelser av forbudet mot konkurrensbegréansande samarbete
uppraknade; avtal, beslut av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden. Eftersom
artikeln inte ger ndrmare besked om vad som avses med samordnade forfaranden, har detta
lamnats at de rattsskipande organen inom EU att bestimma, d v s Kommissionen,
Forstainstansrdtten samt, i sista hand, EG-domstolen. Dessa har genom sina beslut och domar
genom aren arbetat fram flera olika definitioner av samordnade férfaranden. De allra flesta av
dessa beslut och domar har rort omfattande och komplexa karteller med méanga foretag
inblandade. 1999 kom EG-domstolens dom i mélet ANIC' som klargjorde vilka rekvisit som
krévs for att ett samordnat forfarande skall vara for handen. Forst och framst fordras ett
samforstand mellan ett antal konkurrerande foretag. Utover detta samforstand kravs dels ett
beteende pa marknaden som svarar mot detta samférstand, dels ett orsakssamband mellan

samforstandet och beteendet?.

2.2 Proceduren

Den priméra bevisbordan for att en 6vertradelse av konkurrensreglerna skett ligger pa
Kommissionen. Det finns dock undantag till denna huvudregel i form av presumtionsregler
men jag aterkommer till dessa nedan, under stycket ”Bevisborderegler”. Nar Kommissionen
fattat misstankar om ett samordnat forfarande pa en viss marknad, inleds ofta sjdlva
proceduren med en s k gryningsrdd under vilken Kommissionen samlar in eventuella bevis,
savadl skriftliga och digitala som muntliga. Dessa bevis anvands sedan i ett forfarande under
Forordning 17/62° som mynnar ut i ett beslut av Kommissionen huruvida en 6vertradelse av
artikel 81 skett. Om sa ar fallet kan Kommissionen doma ut ett botesbelopp. Beslutet kan
sedan 6verklagas hos Forstainstansratten. Ratten provar da beslutets lagenlighet enligt artikel

230 EG-fordraget och kan i enlighet med artikel 231 forklara beslutet ogiltigt. I Cartonboard *

! Domstolens dom den 8 juli 1999, Europeiska kommissionen ./. ANIC Partecipazione SpA, C-49/92 P.

2 ANIC, ovannot 1, § 118.

® Radets Forordning 17/62/EEC av den 6 februari 1962.

4 Domstolens dom den 16 november 2000, NV Koninklijke ./.Europeiska kommissionen, C-248/98 P, § 38-40.



fastslog EG-domstolen att Forstainstansratten dessutom har rétt att prova lampligheten av det
eventuella botesbeloppet. Vad sedan gdller Forstainstansrdttens dom kan denna i sin tur
overklagas till EG-domstolen men en sddan provning omfattar endast réttsfragor, d v s fragor

om bristande behdrighet, rattegangsfel, dsidosittande av gemenskapsritten o s v°.

2.3 Samordnandet

For att kunna bevisa att ett samordnat forfarande forekommit kravs forst och framst att
Kommissionen kan visa pa ett samordnande i form av en direkt eller indirekt kontakt parterna
emellan®. Kontakten kan ske pd méanga olika sitt dar det mest sjalvklara ar kontakt i form av
moten, telefonsamtal, fax - eller mailmeddelanden e t c. Det vésentliga dr dock att kontakten
inneburit en medveten kommunikation mellan parterna, d v s det maste finnas en intention hos
minst en av parterna att kommunicera information till den andra parten eller atminstone gora
informationen tillganglig for denne’. Dessutom maste Kommissionen kunna visa att den part
som mottar informationen gor detta i visshet om att informationen var riktad till just den
parten. Det handlar alltsa om ett medvetet och 6msesidigt givande och mottagande av
information. Har bor noteras att EG-domstolen konstaterat att det sjdlvstandighetskrav som
stdlls pa foretagen “inte utesluter att de ekonomiska aktorerna har ratt att pa ett forstandigt satt
anpassa sig till konkurrenternas konstaterade eller forvintade beteende”®,

Om enbart vetskapen om hur konkurrenterna beter sig skulle vara tillrackligt for
att konstituera en otillaten kontakt skulle foretagen aldrig kunna utnyttja rétten till en
intelligent anpassning av sitt agerande. Att foretag pa ett eller annat satt far kunskap om dess
konkurrenters framtida beteende racker alltsa inte for att etablera en kontakt mellan foretagen.
Annars skulle foretag, sarskilt pa transparenta marknader, fa mycket svart att agera pa det satt

som fér dem vore ekonomiskt riktigt’. EG-domstolen lamnade emellertid ett utrymme for en

> artikel 225 EG-fordraget samt Simonsson, 1., Bevisbérda och beviskrav i kartellmdl, JT 2001-2002 nr 3,
Stiftelsen Stockholms juridiska fakultets tidskrift, Stockholm, s 559-560 och dér angiven not 15.

® Domstolens dom den 16 december 1975, Codperatieve Vereniging ”Suiker Unie” m fl ./.Europeiska
kommissionen, C-40/73, § 174 samt Wahl, N., Konkurrensforhallanden, Juristforlaget, Stockholm, 1994, s 131.
7 Goyder, D.G., EEC Competition Law, Oxford European Community Law Series, Oxford University Press,
Oxford, 1988, s 91. Se d&ven EG-domstolens formulering i Suiker Unie, ovan not 6: ”...avses med samordnat
forfarande en form av samordning mellan foretag som, utan att ha gatt s langt att ett avtal i egentlig mening
slutits, &nda medvetet byter ut de risker som konkurrensen innebar mot ett praktiskt samarbete.” , § 26.

8 Suiker Unie ovan not 6, § 174 samt Domstolens dom den 14 juli 1972, Imperial Chemical Industries Ltd ./.
Europeiska kommissionen, C-48/69 § 118.

% jfr Goyder, i not 7 a a, s 91.



vidare tolkning av begreppet samordnat forfarande i fallet Ziichner'®. Fallet gillde frigan om
enhetliga bankavgifter vid utlandsgireringar kunde utgora ett otillatet samordnat forfarande
bankerna emellan. Domstolen uttalade att denna typ av parallellagerande skulle kunna
omfattas av forbudet i art 81 ”om det, mellan de banker som uppvisar ett parallellbeteende,
har tagits kontakt eller atminstone utvéaxlats upplysningar om t ex procentsatsen pa de avgifter

911

som faktiskt tas ut for jamforbara 6verforingar...””". Har skulle det alltsa kunna vara

tillrackligt med att bankerna utvéxlat upplysningar for att ett samordnande skall foreligga.
2.4 Ovriga rekvisit
Som ovan namnts, krdvs utover kontakten parterna emellan, ett férfarande pa marknaden samt

ett orsakssamband mellan samordnandet och forfarandet. Dessa tva 6vriga rekvisit kommer

behandlas utférligare under avsnitten om kausalitet respektive effekt.

" Domstolens dom den 14 juli 1981, Gerhard Ziichner ./. Bayerische Vereinsbank AG, C-172/80.
1 Ziichner, ovan not 10, § 21.



3 Bevisfragan

3.1 Introduktion

Som redan framgatt & samordnade forfaranden foreteelser som inte sa latt later sig definieras.
En intressant fraga blir da naturligtvis vilka beviskrav som bor stéllas for att visa pa
existensen av ett samordnat forfarande. For Kommissionens del kan framhallas vikten av att
pa ett kraftfullt sdtt kunna ingripa mot konkurrensbegransande samordningar som har skadat
eller haft till syfte att skada den fria konkurrensen. Ett alltfor strangt beviskrav skulle leda till
svarigheter for Kommissionen att kunna bétfilla foretag i brist pa skriftliga bevis som klart
och tydligt angav ett konkurrensstridigt syfte. Dessutom uppstar en klar obalans mellan
Kommissionen och de misstdnkta foretagen, da foretag som gjort sig skyldiga till
konkurrensbegransande samordningar sillan upprattar nagra skriftliga handlingar om detta
som sedan kan tjana som bevis for den olagliga verksamheten'?. A andra sidan méste
foretagen kunna forlita sig pa att inte behova bli oskyldigt anklagade for olovligt samarbete
enbart for att de haft oturen att vara aktiva pa en marknad som lamnar féga utrymme for ett
agerande opaverkat av konkurrenternas. En balans maste salunda rdda mellan Kommissionens
behov av slagkraftiga medel mot svaratkomliga 6vertradelser och foretagens ritt till skydd
mot obefogade intrang i deras verksamhet. Nedan kommer materiella regler angaende
samordnade forfaranden presenteras tillsammans med de bevisborderegler som fastslagits i
EG-praxis. Skalet till detta ar att det ofta &r svart att skilja dessa regler fran varandra da de har
ett naturligt samband. Icke desto mindre dr det viktigt att géra denna distinktion och jag har

darfor sokt uppratthalla en sadan.

3.2 Parallellagerande pa oligopola marknader

Problemet med att skilja medveten och riktad information som konkurrerande foretag delger
varandra med syfte att paverka deras sjdlvstindiga agerande, fran information som foretag
skaffar sig genom prognoser och antaganden om hur deras konkurrenter kommer att bete sig,

blir sarskilt akut pa marknader med hog transparens. Dit hor bl a oligopola marknader,

12 Jones, A., Woodpulp: Concerted Practice and/or Conscious Parallelism?, ECLR Volume 14, issue 6, Nov -
Dec 1993, Sweet & Maxwell, London, s 276; Soames, T., An Analysis of the Principles of Concerted Practice
and Collective Dominance: A Distinction without a Difference?, ECLR Volume 17, issue 1, Jan. 1996, Sweet &
Maxwell, London, s 27 samt dar angiven not 27.



d v s marknader med fa aktorer. Ett exempel pa en sddan marknad &r elmarknaden, dér
prishdjningar av ett bolag tenderar att foljas av prishdjningar hos de 6vriga bolagen, utan att
det for den skull behover ligga ett olovligt samarbete bakom. Istdllet anvander sig féretagen av
rdtten att pa ett forstandigt sitt anpassa sig till 6vriga aktorers agerande pa marknaden. Men
hur vet man da nér ett parallellagerande &r resultatet av ett hemligt samordnande och nér det
helt enkelt 4r den normala konsekvensen av intelligenta marknadsaktorer? Nagra exempel ur
EG-praxis belyser problemet.

I Dyestuffs', det allra forsta fall dir EG-domstolen definierade begreppet
samordnat forfarande, argumenterade foretagen att deras parallella prishéjningar var just den
normala konsekvensen av den oligopola blekmedelsmarknaden. EG-domstolen var dock av en
annan asikt och ansag att ett samordnat forfarande var den enda mdjliga forklaringen till
foretagens agerande. Till saken hor att Kommissionen dven presenterat andra bevis dn det
parallella marknadsbeteendet, bl a bevis for att foretagen haft regelbundna méten dér priser
diskuterats. Dessa bevis lamnade dock Domstolen darhédn, vilket kan tyckas en smula
markligt'.

Domslutet blev det motsatta i Woodpulp®. Har var friga om prispubliceringar
som gjordes en gang i kvartalet av producenter av pappersmassa. Kommissionen misstankte
att en samordning 1ag bakom, da publiceringarna skedde i stort sett samtidigt och da priserna
var identiska. EG-domstolen menade dock att ett samordnat férfarande inte var den enda
mojliga forklaringen till den parallella publiceringen av priser. Domstolen tog bl a hansyn till
det faktum att den aktuella marknaden var en langsiktig marknad dér kopare och séljare hade
ett gemensamt behov av att begrdnsa riskerna samt att marknaden var oligopolistisk och
kannetecknades av en hog grad av transparens. Eftersom det alltsa fanns alternativa
forklaringar till agerandet och i brist pa en uppsattning tungt vagande, exakta och
samstammiga bevis” slog Domstolen fast att Kommissionen inte lyckats bevisa ndgon

samordning av de aviserade priserna'®.

3 I, ovan not 8.

' se fortsatt diskussion om detta under stycket "Bevisborderegler” samt under avsnittet om effektfragan.

> Domstolens dom den 31 mars 1993, A. Ahistrém Osakeyhtié m fl ./.Europeiska gemenskapernas kommission,
C-89/85.

16 A. Ahlstrém, ovan not 15, § 126-127.



I PVC II' hade Forstainstansritten att ta stéllning till en situation dar det, férutom ett
konstaterat parallellagerande pa plastmarknaden, dessutom fanns skriftliga bevis

for ett samordnat forfarande. Har uttalade Forstainstansréatten att det saledes inte rackte med
en alternativ forklaring till parallellagerandet for att foretagen skulle kunna rentva sig fran
misstankarna. Dessutom maste foretagen kunna motbevisa forekomsten av de férhallanden
som handlingarna pavisade'®. Det namndes tidigare att det kan vara svart att halla isar de
materiella reglerna och bevisbordereglerna. Det dr létt att tolka rdttens dom i PVC II som ett
uppstallande av en presumtionsregel - om Kommissionen kan peka pa ett parallellagerande
gar “bordan” over till foretagen att presentera en alternativ forklaring till agerandet. Om sedan
Kommissionen dessutom har handlingar som stdder antagandet maste féretagen motbevisa
dven dessa. Men vad Forstainstansratten gor i PVC II dr helt enkelt att tilldmpa de materiella
regler som géller fér samordnade férfaranden. Om Kommissionen kan visa att det parallella
marknadsagerandet &r resultatet av en samordning, dr de materiella rekvisit som EG-

domstolen sedermera stédllde upp i ANIC uppfyllda.

3.3 Passiva foretag i komplexa karteller

En av de vanligare formerna av samordnade forfaranden ar karteller. Karteller kan ofta vara av
en mycket komplex natur med manga inblandade eller misstankt inblandade foretag'. Under
det hér avsnittet kommer jag diskutera hur EG-praxis behandlat karteller dér foretagen i en
varierande grad varit aktiva.

I det ovan ndmnda fallet PVC II hade Forstainstansratten att ta stdllning till
misstankar om en mycket omfattande kartell pa plastmarknaden dar moten med
konkurrensbegrinsande syfte pastods ha forekommit under flera ar. Kommissionen hade
botfallt samtliga inblandade foretag. En del av foretagen anforde da att Kommissionen palagt
dem ett otillatet kollektivt ansvar for 6vertradelsen i sin helhet. De vénde sig bl a mot den del
av beslutet dir Kommissionen anfort:

"Vad betraffar det praktiska férebringandet av bevisningen anser Kommissionen
att det inte bara ar nodvandigt att med overtygande bevisning styrka att det forelag en
konkurrensbegransande samverkan, utan dven att styrka att varje presumerad deltagare anslot

'7 Forstainstansrittens beslut av den 20 april 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij NV m fl ./. Europeiska
kommissionen, forenade malen T-305/94 till T-307/94, T-313/94 till T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94,
T-329/94 samt T-335/94.

'® PVC II, ovan not 17, § 23.

Ysetex A. Ahlstrém, ovan not 15, dir domen berdrde 16 foretag.



sig till det gemensamma systemet. Det innebdr dock inte att det nodvéandigtvis kravs
handlingar som bekréftar att varje deltagare deltog i varje del av 6vertrdadelsen. ... I
foreliggande fall har det inte varit mdjligt att styrka att varje producent faktiskt deltagit i de
samordnade prisinitiativen pa grund av att det saknades handlingar rérande priser. Dérfor har
Kommissionen undersokt om det finns tillrdcklig och sdker bevisning for att varje presumerad
deltagare anslutit sig till den konkurrensbegransande samverkan som helhet, snarare dn
bevisning for att varje deltagare deltagit i varje del av den konkurrensbegransande
samverkan."?

Forstainstansrdtten godtog Kommissionens resonemang. Forst och framst ansag
rdtten att det framgick att Kommissionen varit medveten om kravet pa att styrka deltagandet
for vart och ett av foretagen i den pastadda samordningen. Réatten menade vidare att
Kommissionens syftning till ”den konkurrensbegransande samverkan som helhet” inte innebar
en tilldmpning av principen om kollektivt ansvar i betydelsen att Kommissionen skulle ha
tillskrivit vissa foretag ansvar for deltagande i 6vertradelser som de inte var inblandade i
enbart pa den grunden att ovriga foretag deltagit i dessa overtradelser?'. Istillet syftade detta
till att soka beskriva 6vertrddelsens karaktér, eftersom 6vertrddelsen bestod i regelbundna
moten med konkurrensbegriansande syfte under flera ars tid mellan konkurrerande foretag.
Darefter fastslog Forstainstansratten att ett foretag kan hallas ansvarigt for en 6vergripande
samverkan dven om det har styrkts att det endast deltagit direkt i ett eller flera av de moment
som tillsammans utgor samverkan. Detta kraver dock att foretaget dels kéande till eller tveklost
borde ha ként till att den samverkan i vilken det deltog ingick i en plan som syftade till att
snedvrida konkurrensen, dels att denna plan omfattade samtliga de moment som tillsammans
utgor den konkurrensbegrinsande samverkan?.

Detta resonemang forde Forstainstansritten dven i fallet BPB* dér man pa ett
tydligare satt beskrev de situationer dar foretag som deltagit i en komplex kartell alaggs

ansvar for hela den overtradelsen av konkurrensreglerna som kartellen gjort sig skyldig till.

Situationerna dr féljande:

1. Nar det aktuella foretaget godtagit en generell plan 6éver samtliga de moment som
tillsammans utgor overtradelsen eller

2. Nar foretaget under den aktuella perioden deltagit direkt i alla dessa moment eller

% PVC II ovan not 17, § 768

! PVC I ovan not 17, § 771.

2 PVC II ovan not 17, § 773.

2 Fyrstainstansrittens beslut av den 14 maj 1998, BPB de Eendracht NV ./. Europeiska kommissionen, T-311/94,
§ 237.

10



3. Nar det aktuella foretaget endast deltagit i vissa av dessa moment men det kan visas att
foretaget kande till eller tveklost borde ha kant till att dessa moment ingick i en
overgripande plan som omfattade samtliga moment och att denna plan utgjorde en

overtradelse.

Vid situationer som beskrivs under den férsta punkten, namligen att foretaget
godkant nagon form av 6vergripande plan, foreligger oftast ett avtal. Den situationen lamnas
darfor darhdn. Under punkt 2 beskrivs situationen nér ett foretag direkt deltar i samtliga de
atgarder som bildar kartellen. Att ett sadant foretag tillskrivs ansvar for kartellen i sin helhet ar
kanske inte sa férvanande. Men situationen under punkt 3 ar desto mérkligare. En kartell kan,
som namnts tidigare, vara oerhort komplex och besta av en mangd olika 6vertradelser med
varierande allvar och omfattning. Ett féretag som exempelvis deltagit i méten under en
begransad tid dér viss kénslig information utbytts kan alltsa komma att ansvara for alla de
handlingar som skapar 6vertrdadelsen i sin helhet. Forstainstansratten vidareutvecklar inte i
sina domskal hur det skulle ga till att visa att foretaget kdnde till eller tveklost borde ha kéant
till den 6vergripande planen. Inte heller definieras vad som menas med “en ¢vergripande
plan”. Ar det tillrickligt att ett féretag kinner till att andra féretag deltar i 6vertridelserna?
Eller kravs kunskap om samtliga 6vertradelser och att de var just 6vertradelser? Sasom ratten
definierat domskalen skulle ett foretag vars agerande i sig inte utgor en 6vertrddelse men som
ingar i en 6vertrddelse kunna ansvara for 6vertrdadelsen i sin helhet.

EG-domstolen kom senare i ANIC att skédrpa kraven pa foretags individuella
agerande for att de skall kunna tillskrivas ett 6vergripande ansvar for hela 6vertradelsen. Har
uttalade Domstolen bland annat:

”Mot denna bakgrund finner domstolen att Forstainstansrédtten med ratta kunde
anse att ett foretag som deltagit i en sadan 6vertradelse genom beteenden som dgde rum under
foretagets egna forutsdttningar, men dér beteendena omfattades av begreppen avtal eller
samordnat férfarande med konkurrensbegransande syfte i den mening som avses i artikel 85.1
i fordraget och som syftade till att bidra till forverkligandet av hela 6vertradelsen for hela den
tid som foretaget deltog i 6vertrddelsen, d&ven var ansvarigt for beteenden som genomfordes av
andra foretag inom ramen for en och samma 6vertrddelse. Sa ar namligen fallet nér det
konstateras att foretaget i fraga kande till 6vriga deltagares 6vertradelser eller rimligen kunde
forutse dem och foretaget var berett att acceptera risken att de andra foretagen begick
overtradelser.”**

2 ANIC, ovan not 1, § 82.
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Till skillnad fran Forstainstansrattens avgorande i BPB kraver EG-domstolen
som forsta forutsattning att foretagets beteende i sig inneburit ett deltagande i ett samordnat
forfarande med konkurrensbegransande syfte. Det racker alltsa inte med att féretaget genom
sitt deltagande bidragit till en 6vertradelse, utan foretagets eget agerande maste utgéra en
overtradelse. Ur det citerade stycket framgar dessutom att féretagets beteende maste vara
dgnat att forverkliga 6vertrddelsen i sin helhet. Den tredje och nédvéndiga forutsattningen &r
att foretaget kant till 6vriga deltagares 6vertradelser eller att det rimligen kunnat férutse dessa

och var berett att acceptera denna risk.

3.4 Deltagande i form av méten

I manga av de fall dar misstankta karteller undersoks av Kommissionen har det férekommit
moten mellan ett antal foretag. Vad som exakt diskuterats under dessa moten kan da bli
avgorande for om en Gvertradelse skett eller ej. I fallet Hercules fastslogs namligen att
deltagande i moten med ett visat konkurrensbegransande syfte ar tillrackligt for att foretaget
skall anses ha deltagit i 6vertridelserna®®. Vad menas d& med ”deltagande”? Kan ett foretag
hévda till sitt férsvar att det mer eller mindre tvingats delta i métet? Denna fraga diskuterade
Forstainstansritten i malet Hiils*®. Ett av de foretag som var inblandat i den stora
polypropylenkartell som behandlades i ANIC sokte forsvara sig med att det tvingats in i
samarbetet av de 6vriga foretagen. Forstainstansratten menade dock att detta inte kunde
aberopas till forsvar eftersom foretaget skulle ha kunnat anmaéla de patryckningar som det
utsattes for, istéllet for att ge efter for dem®’.

Motesformen aktualiserar ofta fragan om passiva foretag och deras ansvar. Man
kan latt forestdlla sig en situation dér ett eller flera féretag ar drivande i motesprocessen,
exempelvis genom att vara de sammankallande parterna, medan andra féretag passivt mottar
information genom sitt moétesdeltagande. Gors det da nagon skillnad mellan ett aktivt eller ett
passivt deltagande? I formuleringen fran Hercules finner man ingen sadan distinktion. Det
torde dock vara sa att det forsvar som foretaget dberopar ser olika ut beroende pa hur foretaget

agerat under motena. I malet Tréfileurope hade ett av de foretag som deltagit i méten

* Forstainstansrattens dom av den 17 december 1991, SA Hercules Chemicals NV ./. Europeiska
gemenskapernas kommission, T-7/89 § 259.

*® Forstainstansrattens dom av den 10 mars 1992, Hiils AG ./.Europeiska gemenskapernas kommission, T-9/89.
" Hiils, ovan not 26, §123.
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anfort att dess syfte med att delta i motena inskrankt sig till att samla information om
marknaderna, och att foretaget ej deltagit aktivt i motena®®. Forstainstansritten konstaterade
dock att foretaget deltagit aktivt i motena eftersom foretaget alltid betraktades som en
sedvanlig deltagare vars asikt var viktig for det gemensamma stillningstagandet. Dessutom
hade foretaget atagit sig ordférandeskapet vid tillfillen d& sidant saknats®. Genom
Tréfileurope exemplifieras alltsa situationer dar ett foretag kommer att betraktas som en aktiv
deltagare.

Fragan om passiva foretags ansvar kom under Forstainstansrattens bedomande i
fallet Cement™, ett sallsynt typexempel pa olovlig kartellverksamhet. Dir hade flera
europeiska cementtillverkare gatt samman och bildat en grupp for att motarbeta billig export
av cement fran bl a Grekland. Gruppen sammantradde flertalet gdnger och noggranna
protokoll férdes vid motena. Ur dessa protokoll framkom att specifika atgérder skulle vidtas
for att bekdmpa den billiga cementen och i ett av protokollen anmérktes dessutom sarskilt att
gruppen bildats i just detta syfte. Under processen argumenterade vissa av foretagen att de
spelat en passiv roll under métena och att de gatt till motena i ett helt annat syfte. Med
anledning av detta uttalade Ratten bl a

”Om ett foretag eller en foretagssammanslutning utan att spela nagon aktiv roll
har deltagit i ett eller flera méten, vid vilka det har uttryckts eller bekréftats en gemensam vilja
om en princip att agera pa ett konkurrensbegransande sitt, och foretaget eller
sammanslutningen genom sin narvaro har samtyckt till innehallet i det vid dessa moten
ingangna och senare bekriftade konkurrensbegransande avtalet, eller atminstone har givit de
andra deltagarna ett sddant intryck, skall foretaget, eller ssmmanslutningen, anses ha varit
delaktigt i avtalet, om det inte bevisar att det Oppet tagit avstand fran den otillatna
samordningen eller att det underréttat 6vriga deltagare om att det deltog i motena i ett annat
syfte an dessa.”"

Aven om detta utdrag géller huruvida ett foretag skall anses ha varit delaktigt i
ett avtal eller ej, kan ett liknande resonemang Gverforas till fall dér foretag aberopar passivitet
till forsvar mot delaktighet i samordnade forfaranden. Det nagot tungfotade uttryckssattet
ovan kan omformuleras pa sa sétt att om ett foretag deltagit i mdten dér vissa
konkurrensbegransningar beslutats kommer det foretaget att anses ha samtyckt till dessa beslut

om inte foretaget kan visa att dess representanter vid motet klart och tydligt tagit avstand fran

% Forstainstansrittens dom av den 6 april 1995, Tréfileurope Sales SARL ./.Europeiska kommissionen, T-141/89,
§ 80.

* Tréfileurope, ovan not 28, § 84.

% Férstainstansrattens beslut av den 15 mars 2000, Cimenteries CBR m fl ./.Europeiska kommissionen, T-25/95.
3 Cimenteries, ovan not 30, ur sammanfattningen §15.
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besluten. Vidare slar Ratten fast att i brist pa bevis for ett avstandstagande racker det inte med

att foretaget inte agerar som overenskommet for att foretaget skall undga ansvar.

3.5 Kommentar till Cement

Domen i Cement ger upphov till en rad intressanta fragestallningar. For det férsta kan man
fraga sig vad som menas med att foretaget ”genom sin narvaro har samtyckt till innehallet i
avtalet” eller ”atminstone har givit de andra deltagarna ett sadant intryck”. Som beskrivits
ovan torde det forsta ledet kunna tolkas pa sa vis att en narvaro vid moten dar
konkurrensbegransningar beslutas éar tillrackligt for att foretaget skall anses ha samtyckt till
det som beslutas pa motet.

Vad som asyftas med att ge de andra deltagarna ett sadant intryck ar mer
kryptiskt. Man kan har forestélla sig en situation med representanter for ett foretag som gar pa
ett mote som i och for sig har ett legitimt syfte, exempelvis ett samarbete inom forskning eller
for ett stallningstagande av nagot slag. Skulle da en eller flera av de 6vriga motesdeltagarna
plotsligt borja diskutera konkurrensbegransande atgarder maste alltsa det foretag som inte vill
kéannas vid dessa diskussioner 6ppet ta avstand fran vad som darvid beslutas och dessutom se
till att kunna bevisa detta i efterhand, exempelvis genom att begéra att detta fors till
protokollet. Men anta att ett antal motesrepresentanter betvivlar att deras foretag vill bli
inblandade i otillatna samordningar och darfor begér att det skall foras till protokollet att de
tar avstand fran dessa diskussioner. Av EG-domstolens resonerande i Cement gar det inte att
utldsa om dessa deltagare dessutom maste lamna motet. Om deltagarna kan sitta kvar kommer
de ju oundvikligen att uppfatta viss information som genom sitt spridande till
konkurrenter i sig utgér en konkurrensévertradelse. Hur skall man da kunna veta om féretaget
anda utnyttjar denna information pa ett otillborligt satt? Rimligtvis maste ett foretag, oavsett
dess eventuella protester under motet, kunna hallas ansvarigt for konkurrensovertradelser om
det kan visas att foretaget utnyttjat information som framkommit under moétet pa ett satt som
rimmar illa med kravet p4 sjilvstandigt agerande foretag. A andra sidan , hur skall man kunna
bevisa att foretaget trots sina protester latit sig paverkas av den otilldtna informationen? Det
kan ju hdnda att foretaget hur som helst tdnkt agera pa ett visst sdtt som stimmer 6verens med
ett “misstankt” beteende. For att undvika sadana héar tveksamma situationer verkar det rimligt
att kunna krdva av ett foretag att det skall lamna métet for att det skall anses dppet ha tagit

avstand fran den otillatna samordningen. En sdadan bedémning gjordes ocksa av EG-
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domstolen i fallet Polypropylene dar Kommissionen ansags ha gjort en korrekt bedomning nér
den forutsatte att de foretag som deltagit i ett m6te med bevisat konkurrensstridigt syfte
anslutit sig till samtliga beslut fattade under métet. Dessutom presumeras foretag bli
paverkade av utbytt information om varandras marknadsagerande, nagot som EG-domstolen
slog fast i ANIC.*

En annan fraga dr om det spelar nagon roll om det otilldtna samordnandet star
med som en punkt i dagordningen eller inte. Det ldr vara en smula ovanligt att sa 6ppet som i
Cement-fallet skylta med det otillbérliga syftet®, men man kan likval tinka sig att det redan
av dagordningen framgar att nagot ”suspekt” kommer att diskuteras. Kan man da stédlla htgre
krav pa de deltagande foretagen att redan av dagordningen kunna dra slutsatsen att métet
kommer 6verskrida de granser som finns fér umgénge konkurrenter emellan?

Om det 6ppna avstandstagandet &r nagot som maste ske genast under motet eller
om ett avstandstagande i efterhand ocksa ar godtagbart framgar inte av EG-domstolens
domskal. Den andra mojligheten for ett ovilligt foretag att frikdnna sig fran misstankar om
deltagande ar emellertid att foretaget kan visa att det underréttat 6vriga féretag om att dess
deltagande i moétet var begransat till vad som varit motets huvudsakliga syfte. Detta maste ju
oundvikligen ske under sjdlva motet eller kort tid darefter. Men dven hér blir den praktiska
konsekvensen for foretagen en smula diffus. For att visa en sadan underrittelse krdvs
antagligen dven har en anteckning i protokollet. Det lar vara svart, sarskilt ur en praktisk
synvinkel, for ett foretag att pa ett mote som behandlar for foretaget viktiga fragor behéva
tillkdnnage for de 6vriga deltagarna i vilket syfte det &r dar.

For att askadliggora hur svart det ar att uppratthalla en balans mellan a ena sidan
en effektiv kartellbekdmpning och a andra sidan en reell majlighet for misstankta foretag att
kunna rentva sig har jag i detta stycke forstarkt de praktiska konsekvenserna av utgangen i
Cement. Jag skall nu ga over till att diskutera sjdlva bevisbordereglerna som sjalvfallet ocksa

har stor betydelse fér denna balansgang.

2 se mer om detta nedan under stycket ”Presumtionsregler”.
* Som tidigare nimnts namndes t o m i ett av motesprotokollen att syftet med den samordning som skett mellan
cementproducenterna var just att motverka den export av billig cement som skedde till andra medlemsstater.
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3.6 Bevisborderegler

Det &r Kommissionen som skall presentera och bevisa de fakta som faststdller det olagliga
samarbetets existens, dess omfattning och hur linge det pagatt®*. Att det 4r den pastiende
parten som har bevisbordan for pastaendet &r en viktig princip ur rattssakerhetssynpunkt och
den kommer antagligen att lagféastas sa smaningom. Vad géller hur svart det &r att fullgora
beviskravet har EG-domstolen fastslagit att Kommissionen ”pa ett tillfredsstillande satt” skall
bevisa ¢vertradelserna®. Det &r virt att notera att det alltsé inte kravs en bevisning upp till
*utom rimligt tvivel”. Formuleringen “pa ett tillfredsstallande sitt”*® har en vag klang och
man kan stélla sig fragan vad som egentligen kravs for att Kommissionen skall anses ha
uppfyllt detta beviskrav. Sarskilt ndr fraga ar om karteller &r forfarandena ofta av mycket
komplex karaktdr och kan stracka sig over flera ar vilket férsvarar bevisningen. Beroende pa
vilken typ av bevis som férekommer i utredningen kan man utkristallisera tre typer av
karteller”’. En bevisad kartell kannetecknas av forekomsten av skriftliga bevis i form av
regelritta erkdnnanden eller métesprotokoll, avtal och dylikt. I en indiciekartell saknas
daremot entydiga bevis men 6vriga bevis i form av vittnesutsagor, interna promemorior etc
leder till att 6vertradelsen @nda anses bevisad “pa ett tillfredsstédllande sitt”. Men vad hédnder
da i situationer dar foretagens marknadsbeteenden i sig tyder pa ett otillatet samarbete men
Kommissionen inte kan stddja sig pa nagon form av bevis? Da foreligger en
s k effektkartell déar bevisbordan ligger pa Kommissionen att presentera fakta som visar att
foretagens beteende inte kan ha nagon annan rimlig forklaring &n just ett otillatet samordnat
forfarande.

Ett antagande om att foretagets beteende inte kan forklaras pa ndgot annat sétt dn
genom ett dolt samordnat forfarande kan alltsd manga ganger ricka®®. Detta innebr en
mojlighet for domstolarna att grunda ett avgorande pa en hypotetisk forklaring av ett visst

marknadsskeende, vilket kan verka en smula vanskligt®. I Dyestuffs hade Kommissionen i sitt

* Domstolens dom den 17 december 1998, Baustahlgewebe GmbH ./. Europeiska kommissionen, C-185/95,

§ 58 samt Domstolens dom den 8 juli 1999, Montecatini SpA ./. Europeiska kommissionen, C-235/92, § 179. Se
aven European Cartels, Student Reports 2000, ed. Levinsohn, M., Olsson, G., Sigfrid, N., Wrangel, C., Faculty
of Law, Lund University, Lund 2000, s 46.

35Baustahlgewebe, ovan not 34, § 58 samt Montecatini, ovan not 34, § 179

% Jmfr den engelska versionen ” to the requisite legal standards”.

3 European Cartels, ovan not 34, s 46.

% se avsnitt “Parallellagerande” ovan samt bl a ICI, ovan not 8.

3 jmfr van Bael, I. & Bellis, F., Competition Law of the EC, 3 ed, CCH Europe, Bicester, 1994, s 37.
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beslut lagt vikt vid att foretagen upprepade ganger hojt priserna pa olika varor med exakt
samma procentenheter och vid samma tillfdllen, samt att de anvént identiska formuleringar till
deras distributorer angdende prishéjningarna®. Dessutom hade Kommissionen bevis for att
foretagen trédffats regelbundet och diskuterat priser. I sin dom ndmnde dock EG-domstolen
ingenting om dessa moten trots att de skulle kunnat fungera som det stédjande bevis som
behovs endr domstolen tidigare i domskélen papekat att parallellagerande i sig inte racker som
bevis for ett otillatet samordnat forfarande®. Istillet later alltsd domstolen foretagens

agerande utgora beviset for ett samordnat forfarande.

3.7 Presumtionsregler

Ingeborg Simonsson beskriver i sin artikel “Bevisborda och beviskrav i kartellmal”** ett antal
situationer dar huvudregeln om att bevisboérdan placeras hos Kommissionen modifieras. Jag

kommer att presentera dessa situationer och kommentera dem.

3.7.1 Presumtion vid moéten med bevisat konkurrensbegransande syfte

Denna presumtionsregel ror situationer dir Kommissionen lyckats visa att foretagen motts och
diskuterat olovliga konkurrensbegransningar. I dessa situationer presumeras varje enskilt
foretag ha deltagit i 6vertradelsen. Bevisbordan gar alltsa over till foretagen att visa att de inte
varit delaktiga i vertradelserna. Tva av de rittsfall dér detta berérts ar Montecatini®® samt
Thyssen Stahl*.

I Montecatini hade ett av de féretag som deltagit i en stor polypropenkartell som
botféllts av Kommissionen dverklagat Forstainstansrattens faststdllande av beslutet. Foretaget
ansag att Forstainstansratten asidosatt reglerna om bevisbérdans placering, bl a genom att
alagga foretaget att ge en annan forklaring till vad de moten som det deltagit i haft fér innehall
och genom att anta att de deltagande foretagen anslutit sig till samtliga férslag som framforts

vid motena®. EG-domstolen ansag dock att Forstainstansrittens presumtion var korrekt

4 ICI, ovan not 8.

4 ICI, ovan not 8, § 66.

42 Simonsson, I., i not 5 a a.

43 Montecatini, ovan not 34.

* Forstainstansrattens beslut av den 11 mars 1999, Thyssen Stahl AG./.Europeiska kommissionen, T-141/94.
4 Montecatini, ovan not 34, § 173.
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eftersom Kommissionen lyckats styrka att foretaget deltagit i dessa méten samt att de haft ett
konkurrensbegransande syfte*.

I Thyssen Stahl kom Forstainstansrdtten till samma slutsats. Dér gillde det ett
overklagat kommissionsbeslut dar det aktuella foretaget inte bestred sin narvaro vid ett antal
moten men tillbakavisade att nagot konkurrensbegransande avtal slutits under dessa moten.
Dessutom menade foretaget att de avtal och samordnande forfaranden som det anklagats for
inte hade bevisats i tillricklig utstrackning®’. Forstainstansritten godtog dock inte foretagets
argument och konstaterade med hédnvisning till Montecatini:

”Att ett foretag har deltagit i moten ddr konkurrensbegransande verksamhet har
utovats ar tillrackligt for att visa att foretaget deltagit i denna verksamhet, om det inte finns
tecken som tyder pa motsatsen.”*?

Det dr intressant att notera att medan EG-domstolen i Montecatini alagger
foretaget att presentera en annan forklaring vad avser sammantradenas innehall for att bryta
presumtionen, talar Forstainstansratten i Thyssen Stahl om “tecken som tyder pa motsatsen”
for att foretaget deltagit i den konkurrensbegransande verksamheten. Det hér innebdr alltsa att
EG-domstolen kréver att det enskilda foretaget motbevisar métenas syfte for att friskriva sig
fran ansvar medan Forstainstansratten hanvisar till foretagets eget beteende. Ur foretagets
perspektiv torde det vara enklare att kunna uppvisa tecken som tyder pa att det inte deltagit i
den konkurrensbegransande verksamheten dn att kunna ge en annan forklaring till métenas
innehall.

Jag har tidigare under stycket ”Kommentar till Cement” gett exempel pa de
praktiska svarigheter foretag kan sta infor och dessa gor sig géllande dven hér. I Cement
fastslog EG-domstolen den materiella regeln att det ricker med néarvaro vid ett mote dar
konkurrensbegransningar beslutats for att foretaget skall anses delaktigt. I Montecatini och
Thyssen Stahl giller fragan daremot om tillampningen av en presumtionsregel och i bada

fallen kom alltsa domstolarna fram till att presumtionen var korrekt.

3.7.2 Situationen vid méten med oklart syfte

Att, som i Cement, de sammantrddande foretagen helt 6ppet deklarerar ett

6 Montecatini, ovan not 34, § 181.
47 Thyssen Stahl, ovan not 44, § 174.
48 Thyssen Stahl, ovan not 44, § 177.
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konkurrensbegransande syfte i dagordningen eller protokollet far anses hora till
ovanligheterna. De fall dir Kommissionen faktiskt lyckas bevisa att ett mote géllt olovliga
konkurrensbegransningar bor darfor vara forhallandevis fa. Daremot torde antalet fall dar
Kommissionen kan visa pa moéten mellan konkurrenter men inte lyckats klarldgga vad som
sagts pa dessa moten vara desto fler. I dessa fall géller inte presumtionen beskriven ovan, d v s
det rdcker inte endast med deltagande i moten med sina konkurrenter for att ett individuellt
foretag skall presumeras ha deltagit i konkurrensbegransande verksamheter. Daremot &r det en
graverande omstandighet och i kombination med andra fakta som pekar at samma hall kan
detta vara tillrackligt for att foretaget skall tillerkdnnas ett individuellt ansvar for férbrytelsen.
I PVC II*° hade de aktuella foretagen deltagit i méten med konkurrenter men syftet med dessa
moten lyckades inte Kommissionen utrona. Kommissionen hade emellertid kommit 6ver
handlingar som bevisade att féretagen sinsemellan avtalat en viss prissattning. Dessa
omstandigheter tillsammans med deltagandet i m&ten ansag Forstainstansratten vara
tillrackligt for att halla varje enskilt foretag ansvarigt for kartellverksamheten.

Det gors alltsa ingen presumtion om individuellt deltagande i kartellen om
motessyftet inte kan faststdllas. Bevisbordan ligger fortfarande hos Kommissionen att visa ett

konkurrensbegransande beteende hos varje enskilt foretag.

3.7.3 Presumtion vad géller efterféljande agerande pa marknaden

Simonsson diskuterar ocksa i sin artikel en andra presumtion, ndmligen den att information
som utbytts konkurrenter emellan presumeras paverka foretagen i deras efterfoljande agerande
pa marknaden. Denna presumtion fastslogs av EG-domstolen i ANIC men redan i det tidigare
namnda malet Hercules saddes froet till en sadan presumtion. Dar konstaterade namligen
Domstolen att:

I det aktuella fallet deltog sokanden i sammantrdden som hade till syfte att
faststédlla mal for priser och forsdljningsvolymer.”...”Genom att delta i dessa sammantrdden
deltog sokanden tillsammans med sina konkurrenter i en samverkan som syftade till att
paverka deras beteende pa marknaden och att informera om det beteende som var och en av
producenterna sjalv avsag att iaktta pa marknaden. Sokanden efterstravade sdledes inte endast
att i forvag undanréja ovissheten om sina konkurrenters framtida beteende, utan kunde inte
heller underlata att vid bestimmandet av den policy som sokanden avsag att folja pa
marknaden ta hansyn till, direkt eller indirekt, de upplysningar som s6kanden erholl vid dessa
sammantriden. Aven sokandens konkurrenter méste vid faststéillelsen av den policy som de
avsag att folja med nodvandighet ta hansyn till, direkt eller indirekt, de upplysningar som

¥ pyc II, ovan not 17.
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sokanden ldmnade dem om det beteende som stkanden sjdlv hade beslutat sig for eller
overvigde att iaktta.”*°

Domstolen upprepar alltsa den nu vilbekanta regeln att deltagande i méten dar
denna typ av information utbyts utgor ett samordnat forfarande. I motiveringen till detta,
namligen att foretagen inte kan undga att paverkas av denna information, finner vi alltsa vad
som senare i ANIC skulle utvecklas till en presumtionsregel. Dér formuleras den pa f6ljande
vis:

”For det forsta maste det, sdvida motsatsen inte bevisas, vilket avilar de berdrda
aktorerna att gora, antas att de foretag som deltar i det samordnade forfarandet och som
fortsatter att vara aktiva pa marknaden tar hansyn till de uppgifter som de har lamnat till
varandra nér de bestdammer sitt beteende pa marknaden. Detta géller i 4n hogre grad nar
overlaggningar har skett regelbundet under en lang period, vilket sasom Forstainstansratten
har faststallt var fallet i férevarande mal.”>!

Presumtionsregeln innebar alltsa att ett foretag som deltar i nagon form av
samordnande med sina konkurrenter och som forblir aktivt pa marknaden forutsétts bli
paverkat av den utbytta informationen i sitt efterféljande agerande pa marknaden. Denna
presumtion blir sérskilt stark om samordnandet pagatt under en langre tid. Det ar alltsa
foretagen som madste bryta presumtionen och bevisa motsatsen.

Det har tidigare konstaterats att deltagande i méten med konkurrensbegréansande
syfte ar tillrackligt for att ett foretag skall kunna aldggas ett individuellt ansvar for
overtradelser av konkurrensreglerna. I sddana situationer, dar det lagvidriga syftet med motena
kan bevisas, blir presumtionsregeln som diskuterats i detta avsnitt betydelsel6s eftersom det
redan foreligger en presumtion om deltagande i en konkurrensovertrdadelse. Presumtionen om
paverkan av foretagets marknadsbeteende blir alltsa bara aktuell i situationer dar méten

mellan konkurrenter déar viss information utbytts kan pavisas men dar ett

konkurrensbegransande syfte med sjdlva motet inte kunnat bevisas.

3.8 Slutsats

I detta avsnitt har jag forsokt visa hur de materiella reglerna och bevisbérdereglerna

samverkar vid utredandet av om ett samordnat forfarande dgt rum. Tillampandet av dessa

0 SA Hercules Chemicals, ovan not 25, §§ 259-260.
! ANIC, ovan not 1, § 121.
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regler blir i synnerhet intressant i komplexa situationer i form av langvariga karteller med ett
stort antal inblandade foretag, eller méten med varierande grad av aktiva deltagare. Har blir
den balansgang som omtalades i introduktionen sarskilt besvarlig, vilket jag sokt visa vid
beskrivandet av de praktiska konsekvenser som kan bli foljden av de rattsliga instansernas
praxis. I vissa situationer underldttas Kommissionens arbete av presumtioner som i praktiken
blir mycket svara for féretagen att bryta. Ett exempel pa en sadan situation ar nér kontakter i
form av moten mellan konkurrerande foretag forekommit, och syftet med dessa méten visats
vara konkurrensbegransande. I ett sddant fall presumeras samtliga féretag som narvarat pa
motet aven ha deltagit i sjdlva dvertradelsen. Detta forutsétter dock att sjdlva dvertradelsen
bestar av motena i sig som halls i ett konkurrensbegransande syfte, alldeles oavsett hur
foretagen senare agerar pa marknaden, en forutsattning som inte ar helt oproblematisk och
som jag i kommande avsnitt skall analysera. Dessutom presumeras foretag lata den
information som utbytts pa dessa moten styra deras framtida marknadsagerande, nagot som
ocksa kommer att diskuteras under det foljande avsnittet om kravet pa ett orsakssamband
mellan samordnandet och forfarandet, samt i avsnittet som diskuterar ett eventuellt krav pa att

samordnandet lett till en verklig effekt pa marknaden.
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4 Kausalitetsfragan

4.1 Introduktion

Nér EG-domstolen avkunnade sina domar i den stora polypropenkartellen, presenterade den
dven en utvecklad definition av begreppet samordnat forfarande. De tre kriterier som
Domstolen angav for ett samordnat forfarande ar att det skall finnas ett samférstand mellan
foretagen, ett agerande pa marknaden i enlighet med detta samforstand samt att det skall
finnas en kausalitet mellan samférstandet och agerandet.>” Fokus for detta avsnitt ligger pa det
tredje rekvisitet, d v s orsakssambandet. Nedan kommer jag att med utgangspunkt i
polypropenkartellen titta ndrmare pa hur Domstolen kom fram till denna definition och hur
den ddrefter tilldmpades. Jag kommer dven att redogora for den kritik som domarna i

polypropenmalen utsattes for, samt sjalv kommentera bade domsluten och kritiken mot dem.

4.2 Kravet pa kausalitet

Det nydanande med EG-domstolens definition av ett samordnat férfarande i ANIC var framfér
allt kravet pa ett orsakssamband mellan foéretagens samférstand och deras efterfoljande
agerande pa marknaden. Tidigare domar angaende samordnade forfaranden har ju som namnts
lagt tyngdpunkten vid att undersoka vad sjdlva samforstandet bestatt av och huruvida ett
parallellt agerande pa marknaden kunnat utgora tillrdckliga bevis fér samordnandet. Kausalitet
kan vara ett abstrakt begrepp och jag skall darfér exemplifiera olika situationer for att visa hur
kausaliteten kan inverka pa bedomningen av foretags agerande.

Forst och framst kan man tdnka sig en situation dér ett antal féretag inom
bilindustrin tréffas under regelbundna méten. Under dessa moéten utbyter de kénslig
information om framtida prish6jningar, produktionskvoter o s v. Detta motsvarar alltsa det
Domstolen kallar sjdlva samférstandet. Sedan avgor foretagen sitt framtida marknadsagerande
pa grundval av de uppgifter som utbytts pa motena, det andra av Domstolens kriterier. Detta
agerande dr direkt foranlett av vad som skett pa métena, vilket Kommissionen ocksa lyckats
visa. I en sadan situation finns det en kausal ldnk mellan métena och agerandet och samtliga

villkor for ett samordnat forfarande ar uppfyllda.

52 ANIC, ovan not 1, § 118.
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Hur blir da laget nér ett eller flera foretag bestrider denna kausala lank? Vi
tanker oss att samma foretag inom bilindustrin tréffas nagra ar senare och utbyter samma typ
av information. Deras agerande efter motena praglas av prishdjningar och produktionskvoter.
Pa samma sétt som tidigare ar alltsa de tva forsta kriterierna for ett samordnat forfarande
uppfyllt. Men till skillnad fran tidigare hdavdar nu féretagen att prishdjningarna och
produktionskvoterna skett helt oberoende av vad som diskuterats under métena och att dessa
istéllet foranletts av kraftigt hojda priser pa aluminium. Enligt foretagen finns det alltsa ingen
kausalitet. Hur stéller sig EG-ritten till en sadan situation? Kan foretag med framgang driva
ett sadant forsvar? Vilka beviskrav stélls pa foretagen for att visa att de inte haft nagon reell
valmajlighet i deras situation? En ndrmare titt pa de domar som rérde den stora

polypropenkartellen ger viss vigledning.”

4.3 Bakgrund till polypropenmalen

I borjan av 1980-talet befann sig polypropenmarknaden i kris p g a alltfér manga producenter
och ett for stort utbud. Nagra av producenterna véande sig da till Kommissionen for att fa
tillatelse att genomfora en s k kriskartell men Kommissionen avslog deras begdran. En
gryningsrdd genomférdes senare hos tio polypropenproducenter och de dokument som
patraffades hos foretagen ledde sedan till att Kommissionen tillsatte en utredning. Den 23
april 1986 domde Kommissionen femton polypropenproducenter att betala ett av de fér den
tiden hogsta botesbeloppen nagonsin®. Beslutet motiverades med att dessa producenter under
slutet av 1970-talet och borjan av 1980-talet bildat en kartell som last priser och

produktionskvoter.

4.4 Kommissionens beslut

Kommissionen kom i sin undersdkning fram till att producenterna sinsemellan byggt upp ett
system med minimipriser och gjort upp om produktionskvoter som delade upp marknaden.
Detta system hade genomforts med hjélp av avtal och samordnade forfaranden™.

Kommissionen gjorde i beslutet géllande att féretagen bl a haft regelbundna hemliga méten

>3 I polypropenmélen ingick bl a ANIC, Montecatini, Hiils samt Hercules.
> Kommissionens beslut den 23 april 1986, Polypropen, 0.J. 1986, L 230/1.
>> Polypropen ovan not 54, art. 1.
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dar deras marknadsagerande diskuterats, att foretagen bestimt minimipriser i varje
medlemsstat och att de genomfort simultana prishdjningar for att implementera dessa
minimipriser. Foretagen hade salunda gjort sig skyldiga till 6vertradelser av art. 85 (1). For att
kunna komma fram till detta beslut stodde sig Kommissionen pa en rad forutsattningar varav
en av de viktigaste var att det var mojligt att betrakta alla moten, 6verenskommelser,
prishojningar och 6vriga ageranden pa marknaden sasom en enda overtradelse. Vidare
forutsatte Kommissionen att det var mojligt att betrakta denna 6vertrddelse som ett avtal och
ett samordnat forfarande®, eftersom det system som foretagen byggt upp delvis grundades i
avtal och delvis i samordnade forfaranden. Slutligen ansdg Kommissionen att varje foretag
vars deltagande i ndgot moment blivit bevisat, kunde hallas ansvarigt for Gvertradelsen i sin

helhet och alltsa inte enbart for dess individuella agerande i det aktuella momentet.

4.5 Overklagandet till Forstainstansritten

14 av de 15 bétfillda foretagen dverklagade beslutet till Forstainstansratten®. Rétten hade att
ta stdllning till om de antaganden som Kommissionen gjort var korrekta, d v.s om
Kommissionen tolkat art 85(1) EG-fordraget pa ett riktigt satt. Vad som var sarskilt intressant
var att Rétten for forsta gangen hade att ta stéllning till en situation dir Kommissionen hade
bevisat att ett samordnande férekommit mellan parterna men dér fragan géllde till vilken grad
Kommissionen maste bevisa implementerandet av samordnandet, d v s agerandet pa
marknaden. Till skillnad fran tidigare fall dir begreppet samordnat forfarande diskuterats™®
fanns har inget tydligt “misstankt” handlande i form av t ex ett parallellagerande™.

De 6verklagande foretagen hdvdade dels att Kommissionen misstolkat sjdlva
begreppet samordnat férfarande, dels att det inte var mojligt att betrakta samtliga handlingar
som en enda dvertrddelse. Aven om det sistndmnda &r en intressant fréga har den mindre
relevans for diskussionen om kravet pa kausalitet och jag kommer dérfoér koncentrera mig pa
hur Forstainstansratten och senare EG-domstolen kommenterade begreppet samordnat

forfarande. Foretagen framholl att sjdlva termen samordnat forfarande forutsatte dels ett

*% Polypropene, ovan not 54, art 87.

*7 dessa overklaganden behandlades vart och ett i separata mél. I fortsattningen gors referens till malet ANIC om
inte annat anges.

58 se ex ICI, ovan not 8, A. Ahlstrém, ovan not 15.

* for detta resonemang se dven kommentaren av Wessely, T. till polypropenfallen, Common Market Law
Review, vol 38, no 3, June 2001, Kluwer Law International, Leiden.
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samordnande, dels ett forfarande®®. Om det, som Kommissionen menade, rickte med ett
samordnande utan att detta f6ljts av ett férfarande i form av ett marknadsagerande for att ett
foretag skulle gora sig skyldig till en 6vertrdadelse av art 85(1), skulle detta leda till att ett
sarskiljande mellan avtal” och ”samordnat forfarande” blev meningslost. Den enda
skillnaden mellan de bada begreppen skulle da besta i att ett avtal uttryckte en gemensam
avsikt att genomféra ndgot, medan ett samordnat forfarande uttryckte en ensidig avsikt.
Kommissionen gjorde a sin sida gillande att féretagen missuppfattat begreppet
samordnat forfarande pa sa satt att forfarandet skulle vara likstallt med ett marknadsagerande
och allts& nagot objektivt markbart®. Vidare menade Kommissionen att féretagens
argumentering skulle leda till strangare beviskrav pa samordnade forfaranden &n for avtal. For
avtal racker det ju med att syftet dr konkurrensbegransande medan nagon effekt inte behover
pavisas. Foretagens resonemang byggde ju pa att det skulle krdvas att samordnandet lett till ett
pavisbart resultat i form av ett visst handlande pa marknaden for att ett samordnat forfarande
skulle foreligga. Pa sa satt skulle hela syftet med att skriva in samordnade f6rfaranden i art
85(1) forfelas, eftersom begreppet inforts just for att soka férhindra samarbeten som inte tagit
sa pass fast form att ett avtal kunde sdgas ha ingatts. Kommissionen menade att man istallet
skulle se art 85(1) som innehallandes forbud for tva olika typer av samverkan, samverkan
genom avtal och samverkan genom samordnat férfarande. For bada dessa former av
samverkan var det tillrdckligt med att syftet var konkurrensbegransande for att forbudet skulle
ha overtratts. Nagot krav pa ett efterféljande marknadsbeteende kunde alltsa inte stillas vare

sig for avtal eller samordnade forfaranden.

4.6 Forstainstansrattens dom i ANIC

Vad gillde fragan om ett samordnat forfarande kravde en efterféljande effekt pa marknaden
ansag Forstainstansratten att nagon typ av implementering av samordnandet pa marknaden var
nodvéandigt. Emellertid utgick Ratten ifran att foretagen oundvikligen skulle komma att ta
hansyn, direkt eller indirekt, till den information som de fatt tillgang till under métena, nar de

bestimde deras framtida agerande pa marknaden.®* Allts utgjorde all form av

% Férstainstansrattens dom av den 17 december 1991, Enichem ANIC SpA ./. Europeiska gemenskapernas
kommission, T-6/89, § 103.

%1 Enichem ANIC, ovan not 60, § 195.

%2 Enichem ANIC, ovan not 60, § 201.

25



marknadsagerande ett iscensdttande av samordnandet, d v s sjdlva forfarandet. Det &r viktigt
att notera att Rétten inte ndmner nagot om ett eventuellt orsakssamband mellan samordnandet
och forfarandet. For Rétten var det alltsa inte relevant att undersoka vilka faktorer som kunde
ligga bakom foretagens agerande, eftersom det enligt Rétten uteslutande rorde sig om
konsekvenserna av den utbytta informationen. Rétten 14t alltsa Kommissionens beslut sta fast i

den delen och ANIC 6verklagade domen till EG-domstolen.

4.7 Generaladvokatens yttrande i ANIC

Generaladvokaten refererade i sitt yttrande till den tidigare praxis dar det fastslagits att all typ
av kontakt mellan konkurrerande parter vars syfte eller effekt &r att avsloja den egna partens
framtida marknadsagerande ar en 6vertradelse av art 85.%° Alltsa bryter féretagen mot
konkurrensreglerna sa fort de delger varandra hur de tankt handla i framtiden, eftersom
foretagen da inte langre sjalvstandigt bestimmer deras egen policy pa marknaden. Enligt
generaladvokaten var det darfor korrekt ur bade en bokstavs- och syftestolkning av
konkurrensreglerna att lata art 85 dven omfatta samordnade férfaranden som enbart haft till
syfte att paverka konkurrensen.®* Han ansag dirfor att Forstainstansrittens dom borde st fast.
Foljden av generaladvokatens resonemang blir att samordnandet i sig utgor sjalva forfarandet,
eftersom det efterfoljande forfarandet i form av ett agerande pa marknaden blir ointressant sa
fort samordnandet har ett konkurrensbegransande syfte. Begreppet samordnat forfarande blir

foljaktligen en sorts pleonasm.

4.8 EG-domstolens dom i ANIC

EG-domstolen stod infor uppgiften att ta stdllning till inte mindre &n fyra olika uppfattningar
om begreppet samordnat forfarande. Kommissionen hade intagit standpunkten att da det for
ett avtal rdckte med ett konkurrensbegransande syfte for att det skulle anses bryta mot art 85
maste samma sak gélla for ett samordnat forfarande, d v s nagot efterféljande iscenséttande av
samordnandet var ej nddvandigt. Forstainstansratten menade att all form av
marknadsagerande utgjorde ett iscenséttande av samordnandet, d v s sjdlva forfarandet. Nagon

form av agerande pa marknaden maste forekomma men eftersom det d&r omojligt for foretagen

83 Suiker Unie ovan not 6, § 174.
% ANIC, ovan not 1, § 25-26.
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att inte ta hansyn till sitt samordnande blir den oundvikliga konsekvensen forfarandet.
Generaladvokaten var inne pa samma linje men gick t o m ett steg langre i det att han ansag
att forfarandet var inneboende i samordnandet sa att de bada elementen var oskiljaktiga och
ddrmed ett och samma. Foretagen slutligen var av den uppfattningen att det rérde sig om tva
skilda moment som tillsammans utgjorde en 6vertrdadelse; forst och framst maste parterna ha
utbytt information och dérefter maste de ha latit denna information styra deras efterféljande
marknadsagerande.

EG-domstolen gick dock emot alla fyra uppfattningar nar den fastslog den nu
vdlkdnda definitionen av ett samordnat forfarande:

”Dérav foljer for det forsta att begreppet samordnat forfarande, sasom framgar
av ordalydelsen av artikel 85.1 i fordraget, forutom samférstand mellan foretagen dven
forutsitter ett beteende pa marknaden som svarar mot detta samforstand och ett
orsakssamband mellan dessa bada rekvisit. Forstainstansrétten har sdledes gjort sig skyldig till
felaktig rattstillampning vad avser tolkningen av begreppet samordnat forfarande nar den
ansag att samforstandet med nodvandighet hade foljder for de foretag som deltagit i
detsamma.”®

Detta skulle kunna tolkas som ett stdd for hur ANIC och 6vriga foretag
argumenterat, namligen att det kravs bade ett samordnande och ett beteende pa marknaden
och att Kommissionen maste kunna visa att det var just samordnandet som f6érorsakade
beteendet. I néstfoljande paragrafer uttalar emellertid Domstolen den tidigare ndmnda

presumtionsregeln som betydligt underléttar for Kommissionen att visa detta orsakssamband:

”For det forsta maste det, sdvida motsatsen inte bevisas, vilket avilar de berdrda
aktOrerna att gora, antas att de foretag som deltar i det samordnade férfarandet och som
fortsatter att vara aktiva pa marknaden tar hénsyn till de uppgifter som de har lamnat till
varandra nér de bestammer sitt beteende pd marknaden. Detta géller i &n hogre grad nér
overlaggningar har skett regelbundet under en lang period, vilket sasom Forstainstansratten
har faststzllt var fallet i forevarande mal.”®®

Men hade inte redan Forstainstansratten fastslagit en liknande presumtionsregel,
da den ansag att foretagen oundvikligen skulle komma att ta hansyn till den information de
fatt tillgang till under motena vid bestimmandet av sitt framtida marknadsagerande?®” Detta
var dock ingen presumtionsregel eftersom Rétten anvdnde termen ”oundvikligen”, utan

snarare ett ovillkorligt handelsmonster som foretagen skulle komma att f6lja. Till skillnad fran

Forstainstansratten ger EG-domstolen foretagen mojligheten att bryta presumtionen genom att

8 ANIC, ovan not 1, §§ 118-119.
% ANIC, ovan not 1, § 121.
57 5@ 5 21-22 ovan.
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visa att deras agerande inte var paverkat av de moten och kontakter de haft med sina

konkurrenter, utan hade sin grund i andra orsaker.

4.9 Kommentar till ANIC

Hur svart ar det da att bryta denna presumtion? ANIC hade till sitt forsvar havdat att
foretagets prissattning alltid skett oberoende av kontakter med konkurrenter och att det
parallellagerande som uppstatt pa marknaden var en normal konsekvens av
ravaruprishéjningar pa en oligopol marknad.®® EG-domstolen férholl sig dock kallsinnig till
deras argument och menade att detta enbart skulle kunna visa att foretaget inte genomfort de
prissdttningar som diskuterats pa motena. Detta var heller inte nodvéandigt for att foretaget
skulle ha begatt en 6vertrddelse av reglerna i art 85(1). Eftersom det redan konstaterats att
motena hade ett konkurrensbegransande syfte var det irrelevant huruvida ett implementerande
sa smaningom skett av dessa konkurrensbegransningar. Enligt Domstolen maste ett brytande
av presumtionen innebdra att ANIC lyckas visa att foretagets foljande marknadsagerande
beslutats oberoende av dess deltagande i motena.®” Som ovan namnts blir allts&
presumtionsregeln endast mojlig att bryta nar det inte gar att bevisa att kontakterna mellan
foretagen haft ett konkurrensbegransande syfte. Sa fort ett olovligt syfte kunnat faststillas
saknar foretagen all mojlighet att rentva sig. Men hur vél stdmmer detta med Domstolens
definition pa ett samordnat férfarande? De tre led som Domstolen kréver, blir till ett enda nér
ett otillborligt syfte kunnat faststéllas eftersom det da racker med enbart ett samordnande, och
foljaktligen saknar orsakssambandet all relevans hdr. Jag kommer vidareutveckla
diskussionen om hur férekomsten av ett olovligt syfte inskranker féretagens majligheter att

exculpera sig under avsnittet om kravet pa effekt.
4.10 Montecatini
Vi lamnar nu fallet ANIC for att titta ndrmare pa ett annat av de i polypropenkartellen

inblandade foretagen, ndmligen Montecatini. Detta foretag hdvdade namligen i sitt

overklagande av Kommissionens beslut att Kommissionen inte tagit hansyn till de alternativa

% ANIC, ovan not 1, § 127.
% ANIC, ovan not 1, § 128.
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forklaringar till foretagets agerande som det presenterat och bestred darmed orsakssambandet
mellan samordnandet och forfarandet. Montecatini menade bl a att branschférhallanden och
den ekonomiska kontexten i form av den kris som polypropenbranschen befann sig i, skulle
kunna forklara parallellagerandet i form av identiska prisdirektiv. Detta avfardades dock av
Forstainstansratten. De likartade atstramningar som alla producenter tvingats till pa grund av
krissituationen kunde inte forklara de identiska prisdirektiven, da dessa atstramningar endast
gdllde vissa faktorer i produktionen. De paverkade ju inte allmédnna omkostnader,
lonekostnader, skatter o s v. Darfor hade foretagen varierande 16nsamhetstrosklar och

paverkades silunda olika av eventuella tstramningar enligt Forstainstansrétten.”

4.11 EG-domstolens dom i Montecatini

I sitt 6verklagande till EG-domstolen vidareutvecklade Montecatini sitt argument angdende de
konkurrenspaverkande omstandigheter som foretaget inte kunde rada 6ver men kopplade det
nu tydligare till fragan om kausalitet. Montecatini gjorde namligen géllande att
Forstainstansratten i de ovan refererade paragraferna godtyckligt presumerat ett
orsakssamband mellan tva pa varandra foljande handelser.”* Enligt foretaget hade alltsa ingen
egentlig provning av kausaliteten skett. For att en kausalitet skulle foreligga, maste det kunna
visas att sammantradena lett till att foretagen agerat pa ett annat sétt &n vad de skulle gjort om
dessa sammantraden aldrig dgt rum. Montecatini menade att de ekonomiska forluster som
drabbat samtliga producenter inom branschen ldmnade féga utrymme fér dem att handla pa
annat satt dn att soka minska dessa forluster, eller som foretaget uttryckte det lite
underfundigt: ”Nar alla skeppsbrutna simmar i riktning mot land &r detta inte uttryck for ett
samforstand utan den naturliga 6verlevnadsinstinkten.””?

Montecatini ansag dessutom att Forstainstansrdtten gatt emot den princip som
fastslagits i fallet Tournier’”, namligen att i valet mellan tv4 alternativa forklaringar till
foretagens agerande bor man ge foretrade at den forklaring som kan réttfardiga beteendet.”
Enligt Montecatini horde det till branschpraxis pa oligopola marknader att producenterna

regelbundet angav sina priser i forvédg , eftersom deras kunder maste kunna planera sina

70 Forstainstansrattens dom av den 10 mars 1992, Montedipe SpA ./.Europeiska gemenskapernas kommission, T-
14/89, § 133.

e Montecatini, ovan not 34, § 140.

’2 Montecatini, ovan not 34, § 140.

® Domstolens dom den 13 juli 1989, Brottmdl mot Jean-Louis Tournier, C-395/87.

74 Montecatini, ovan not 34, § 145.

29



bestdllningar lang tid i forvdg. Denna alternativa forklaring var ju dgnad att rentva foretagets
handlande och skulle dérfor ges foretrade.

EG-domstolen godtog dock inte foretagets argument i dessa fragor. Vad géllde
argumentet om att féretagen pa grund av den ekonomiska krisen varit tvungna att handla pa
det sdtt de gjort, oberoende av deras eventuella samordnande, uttalade Domstolen:

”Vad avser den del dar Monte kritiserar forstainstansratten for att den inte
beaktat att foretagen med nddvandighet var tvungna att vidta de atgarder som de klandras for,
finner domstolen att &ven om det inte kan uteslutas att det kan forekomma tvingande
omstdndigheter som gor att ett beteende som annars skulle anses strida mot artikel 85.1 i
fordraget kan anses tillatet, kan en sadan situation inte anses foreligga endast av det skilet att
den berorde 4r tvungen att forsoka undgd en ekonomisk forlust.””

Montecatinis pastaende om att Forstainstansratten frangatt principen fastslagen i
fallet Tournier avfardade EG-domstolen genom att papeka att Tournier saknade relevans
eftersom Kommissionen enligt Forstainstansrattens bedomande lyckats styrka att
overldggningar med konkurrensbegrinsande syfte pagatt mellan foretagen.”®

Montecatini hade saledes ingen framgang med sitt argument rérande brister i kausaliteten,

och EG-domstolen lat Forstainstansrattens dom sta fast.

4.12 Kommentar till Montecatini

Som framgdr ur ovan citerade paragraf behandlar EG-domstolen Montecatinis pastdende om
bristande kausalitet ytterst knapphédndigt. Domstolen delar upp fragan i tva moment. Det forsta
momentet giller Montecatinis ifragasattande av Forstainstansréttens bedomning att det
ekonomiska sammanhanget inte kunde férklara varfér producenternas prisinstruktioner
overensstamde dels med varandra, dels med vad som 6verenskommits pa sammantradena.
Detta ifrdgasittande lamnade Domstolen dédrhén eftersom det rorde bevisvardering, vilket inte
kan 6verprovas i EG-domstolen.”” 78

Det andra momentet géiller pastaendet att Forstainstansrétten inte beaktat de
tvingande omstdndigheter som foretaget befann sig i. Montecatini anvande sig i sitt

overklagande till EG-domstolen av argumentet att foretaget var tvingat till att agera pa ett

visst sdtt pa grund av de ekonomiska forhallandena pa marknaden. Marknadsagerandet var

75 Montecatini, ovan not 34, § 143.
76 Montecatini, ovan not 34, § 147.
77 Montecatini, ovan not 34, § 142.
78 ovan s 4 under ”Proceduren” samt dirtill hérande not 5.
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alltsa inte grundat i samordnandet med 6vriga polypropenproducenter, utan hade sin
forklaring i risken for stora forluster. Det dr intressant att notera hur Domstolen behandlar
detta relevanta ifragasdttande av kausaliteten. Domstolen namner 6verhuvudtaget inte
kausaliteten, utan avfardar Montecatinis argument med att det visserligen kan férekomma
situationer dér ett handlande som annars skulle anses forbjudet kan vara tillatet, men att en
ekonomisk krissituation inte hor till dessa.” Det innebr att Domstolen lamnar en viktig fraga
obesvarad, namligen om ett féretag med framgang kan argumentera att andra orsaker
framkallat det beteende som det star atalad for.

Hur bor dd EG-domstolen stélla sig till denna fraga? Enligt forfattarens mening
ar orsakssambandet lika viktigt att utreda i ett mal om samordnat férfarande som utredandet
av de ovriga tva rekvisiten, ndmligen samordnandet och forfarandet. Den presumtionsregel
som Domstolen fastsldr, att foretag i sitt framtida agerande presumeras ta hansyn till
information som utbytts konkurrenter emellan, dr emellertid helt naturlig. Ett foretags beslut
skall ju grundas pa all information som finns tillgédnglig vid beslutstidpunkten. Men denna
presumtion av orsakssambandet maste vara mojlig att bryta, annars finns ju ingen mening med
att Domstolen stéller upp kausaliteten som ett rekvisit. Applicerat pA Montecatini hade
Kommissionen lyckats bevisa att foretaget deltagit i moten dér viss information utbytts.
Mycket riktigt placeras da bevisbérdan pa Montecatini att visa att dess marknadsagerande
varit opaverkat av vad som skett pa motena. Det ar detta foretaget soker gora genom att
héanvisa till den ekonomiska kris som radde pa polypropenmarknaden. Men ett brytande av
presumtionen riskerar att bli en oméjlig uppgift, eftersom foretaget maste bevisa nagot de inte
har gjort. Da det dr omojligt att visa att man inte tagit hansyn till viss information vid ett
beslutsfattande, bor det avgorande for foretaget bli att lyckas visa att den huvudsakliga
orsaken till varfor foretaget agerade pa ett visst sitt var en annan dn kontakterna med
konkurrenterna, d v s att foretaget skulle ha agerat pa detta satt oberoende av om kontakterna
skett eller ej. Ndr, som i Montecatini, foretaget for fram en alternativ orsaksgrund till sitt
agerande, bor de démande instanserna utreda om denna alternativa orsaksgrund &r en
godtagbar forklaring till vad som skett, och om den ddrmed kan bryta presumtionen att det ar

samordnandet som varit orsak till forfarandet.

"Montecatini, ovan not 34, § 143.
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4.13 Polypropenmalen i doktrin

I sin utforliga kommentar till polypropenmalen uttrycker Thomas W. Wessely oro infor vad
han ser som en utveckling mot att de tre olikartade dvertrddelser som rdknas upp i art 81(1)
sammanfors till en enda, namligen samverkan.® Han anser att en sidan utveckling skulle
medfora allvarliga brister i rittssdakerheten och en heterogen rattspraxis eftersom begreppet
samverkan ar sa luddigt. Wessely vill hellre se att de ddmande instanserna uppratthaller den
atskillnad som gors mellan de olika formerna av samarbete. Enligt honom bor ett avtal
foreligga nar den kontakt som tagits mellan foretagen innehallit ett uttryck for deras
gemensamma vilja att handla pa ett visst satt, medan ett samordnat férfarande ar for handen
nar nagon sadan gemensam vilja inte formedlats men den information som utbytts via
kontakterna anvinds i syftet att agera parallellt och begrinsande p& marknaden.?! Ett sadant
sarskiljande har enligt Wessely den stora fordelen att tydligt avgransa vad for slags agerande
som skall utgora en Overtrddelse av art 81(1).

Artikelforfattarens slutsats blir att ett samordnat forfarande maste bestd av tre
moment som Kommissionen maste fastsla, namligen
- forekomsten av ett parallellt och begransande handlande som
- foregicks av ett utbyte av den aktuella informationen mellan de berérda féretagen, samt
- ett orsakssamband dér emellan.
Detta orsakssamband bor dock vara féremal for en presumtion som &r mojlig att motbevisa.
Wessely ger som exempel pa ett fall dar ett sddant samband saknas en situation déar
producenterna av en viss vara utbyter informationen att deras ravarukostnader inte ger
utrymme for nagra prissankningar. Priset pa varan ligger foljaktligen stilla under de narmaste
madnaderna. Men pa grund av de radande marknadsférhallandena skulle nagra prissankningar
anda inte blivit aktuella, oberoende av producenternas samordnande. I en sadan situation
brister alltsa kausaliteten och ett samordnat forfarande ar inte for handen eftersom inte alla tre

kriterier &r uppfyllda.

8 for hela stycket se Wessely, T., i not 59 a a, s 759.
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4.14 Kommentar

Mot Wesselys argument kan man for det forsta invdanda att EG-domstolens dom inte alls gar
mot ett sammanférande av de olika 6vertradelserna i art 81(1). Tvartom fastslar Domstolen
faktiskt for forsta gangen tre tydliga rekvisit som maste uppfyllas for att ett samordnat
forfarande skall vara fér handen. Aven bevisldget blir klarare genom att Domstolen infér
regeln att foretag presumeras ta hdnsyn till utbytt information i sitt marknadsagerande. For det
andra kan hédvdas att 6vertradelserna av art 81(1) dnda leder till samma resultat, namligen
botféllning av foretagen. Néar det dessutom ligger i 6vertrddelsernas natur att det inte finns
vattentdta skott dem emellan, dr det da inte onodigt formellt att soka sarskilja dem med exakta
beskrivningar av ett handlande som inte alltid later sig beskrivas exakt?

Svaret pa den frdgan &r, enligt min mening, nej. Jag anser att Wesselys oro &r
befogad. Det dr mycket viktigt att hélla isar de olika typer av 6vertradelser i art 81(1) just
darfor att det ofta handlar om mycket komplexa handlingsmonster med manga inblandade
parter. Det blir da sarskilt angelaget att foretagen kan forutse vilken typ av agerande fran deras
sida som kan resultera i en 6vertrddelse av konkurrensreglerna. For ovrigt ledde inte
Domstolens kriterier till en tydligare tillampning eftersom Domstolen i sina domskal inte
tydligt definierar vad i foretagens agerande som utgjort sjdlva samordnandet respektive det
foljande forfarandet pa marknaden. Tvartom har Domstolen, som Wessely ocksa papekar i sin
artikel®”, genom sin presumtion att foretag i sitt marknadsagerande tar hinsyn till
samordnandet, eliminerat den synliga, objektiva delen av begreppet samordnat férfarande,

vilket &ven kommer att diskuteras under avsnittet om effekt nedan.

4.15 Slutsats

Nar EG-domstolen i ANIC fastslar de tre klara rekvisiten for ett samordnat forfarande 6ppnar
Domstolen i teorin dorren for en tydligare och mer enhetlig rattspraxis runt ett av den EG-
rattsliga konkurrensréttens mest svardefinierade begrepp. Dessvirre foljs inte dessa tre
rekvisit av en lika tydlig tillampning av dem i de efterféljande paragraferna i fallet. Den

presumtionsregel som presenteras i ANIC bidrar inte till klarheten eftersom den innebar att

8 Den tredje formen av samarbete som férbjuds i art 81(1), beslut av foretagssammanslutningar, limnas &t sidan
av Wessely
82 Wessely,T., i not 59 a a, s 764.
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Kommissionen kan utga ifran att foretagets samtliga aktioner pa marknaden ér just det
forfarande genom vilket samordnandet implementeras. Presumtionen géller alltsa sjdlva
orsakssambandet, &ven om detta inte uttrycks sarskilt tydligt. Domen i Montecatini visar att
det ar mycket svart for foretagen att bryta denna presumtion. Hittills har till forfattarens
kdnnedom inget mal avgjorts dér ett féretag lyckats bryta denna presumtion och visat att
foretagets agerande var helt oberoende av de eventuella kontakter som tagits konkurrenterna
emellan. Det aterstar att se om EG-domstolen kommer tillerkdnna det tredje rekvisitet, d v s
kravet pa ett orsakssamband, samma betydelse som de Gvriga rekvisiten och inte lata en

teoretisk presumtion bli en praktisk tvingande regel.
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5 Effektfragan

5.1 Introduktion

De omfattande polypropenmalen aktualiserar d&ven en gammal debatt om huruvida en pavisbar
effekt kravs for att ett samordnat forfarande skall vara for handen. Denna debatt gér tillbaka
till tiden for det forsta fallet av betydelse for begreppet samordnat férfarande, namligen
Dyestuffs fran borjan av 1970-talet.® Debatten géller alltsi om ett samordnat forfarande
forutsatter ett subjektivt element i form av ett samordnande och ett objektivt element i form av
ett patagligt agerande. For att illustrera fragan med ett exempel kan vi tdnka oss en situation
med fyra gronsakshandlare pa Hotorget som traffas och utbyter framtida marknadsstrategier.
Detta samordnande ger dock ingen konkurrensbegransande effekt pa gronsakshandeln pa
torget, eftersom Ovriga tjugo gronsakshandlare fortsétter att konkurrera friskt med varandra.
Denna situation &r alltsa ett exempel pa nar en effekt pa marknaden knappast ens dr mojlig.
Man kan ocksa tdnka sig en situation dér tjugo gronsakshandlare utbyter information och dar
alltsa en begransande effekt ar mojlig, men dar konkurrensen dnda forblir opaverkad pa grund
av att handlarna ansett ett konkurrensagerande som mer férdelaktigt &n samverkan. Vi har
redan konstaterat att kontakter med ett konkurrensbegransande syfte racker for att utgora en
overtradelse av art 81(1), men dven om effektfragan inbegriper syftesdiskussionen gar fragan
utéver denna diskussion och jag anser att den fortjdnar ett eget avsnitt. Jag kommer att
diskutera fragan utifran de rattsfall dar fragan diskuterats, samt utifran den diskussion som

uppstatt efter domsluten.

5.2 Dyestuffs

Det dr vid det hér laget ett vélkant faktum for lasaren att fallet Dyestuffs var det forsta att
narmare granska begreppet samordnat férfarande.?* Bakgrunden till malet var foljande: Efter
att ett antal allmédnna och enhetliga prish6jningar intraffat pd marknaden for fairgmedel inom
cirka tre ars tid, uppstod fragan om ett samordnat férfarande forekommit mellan
producenterna. Kommissionen tillsatte en utredning som utmynnade i ett botfallande av

fargmedelsproducenterna for att ha deltagit i ett samordnat férfarande. Producenterna

8 ICI, ovan not 8.
84 ICI, ovan not 8.
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overklagade till EG-domstolen och kritiserade bl a Kommissionen for att inte ha analyserat
marknaden for att ta stdllning till om de parallella prisannonseringar som producenterna gjort
faktiskt var en naturlig del av det oligopol som kdnnetecknade fargimnesmarknaden.

Generaladvokat A.G. Mayras tog redan hér en tydlig stédllning till
effektproblematiken i sitt yttrande.®® Enligt honom maéste ett samordnat forfarande innehélla
ett objektivt element, ndmligen att féretagen maste ha agerat pa samma sétt som de kommit
overens om. Det dr en av skillnaderna i definition mellan samordnade foérfaranden och avtal.
Darfor kan man inte sarskilja ett samordnat forfarande fran den reella effekt som
samordnandet har pa den aktuella marknaden.

EG-domstolen inledde med att definiera samordnade férfaranden pa foljande
breda stt:

”...en form av samordning mellan féretag som utan att det har lett fram till att
det ingatts ett egentligt avtal medvetet ersétter den fria konkurrensens risker med ett praktiskt
inbordes samarbete.”®®

Vad géller betydelsen av att ett parallellagerande konstaterats pa marknaden,
menade Domstolen att ett parallellagerande i sig inte kunde identifieras med ett samordnat
forfarande. Daremot kunde det utgora ett starkt indicium for att ett samordnande forekommit,
om agerandet lett till marknadsférhallanden som inte kunde betraktas som normala.?” Sedan
undersokte Domstolen fargdimnesmarknaden vilket ledde till ett konstaterande att de
nationella marknaderna var oligopolistiska. Men detta kunde dock inte ursédkta de parallella
prisannonseringar som foretagen genomfért. Domstolen menade att:

”Genom dessa tillkdnnagivandena i forvag undanréjde de olika foretagen all
inbordes osdkerhet rorande sitt upptrddande i framtiden och darmed en stor del av den
normala risk som &r férenad med varje sjalvstandig forandring av ett upptradande pa en eller
flera marknader.” #®

EG-domstolen fastslog ddarmed att producenterna hade gjort sig skyldiga till

overtradelser av art 85(1), genom att ha deltagit i samordnade foérfaranden i form av

prisannonseringar.

% ICI, ovan not 8, generaladvokatens yttrande
8 ICI, ovan not 8, § 64.

87 ICI, ovan not 8, § 66.

% ICI, ovan not 8, § 101.
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5.3 Den efterfoljande debatten

EG-domstolens dom i Dyestuffs kom att kritiseras fran flera hall.*® En av de mest kritiska
rosterna tillhérde René Joliet, som sa smaningom kom att sitta med i EG-domstolen och déma
i ett annat mycket betydelsefullt mal, namligen Woodpulp. Joliet skrev redan 1974, alltsa tva
ar efter domen i Dyestuffs, en artikel dar han gav en egen definition av samordnade
forfaranden.”® Enligt Joliet hade EG-domstolen blandat ihop sjilva bevisfrigan med den
substantiella definitionen av ett samordnat forfarande.” De prisannonseringar som gjorts var
normalt forekommande pa marknader med obegransad konkurrens och de var inte av det slag
att de kunde undanréja oférutsdgbarheten hos konkurrenternas beteende. Joliet kritiserade
Domstolen for att se de parallella annonseringarna som exempel pa sjdlva samordnandet, i
stillet for att betrakta dem som indicier pa att ett samordnande skett foretagen emellan.” P4
det séttet riskerade Domstolen att definiera prisannonseringar i sig som samordnade
forfaranden. Joliet kritiserade &ven generaladvokaten i Dyestuffs for att han, liksom
Domstolen, forband begreppet samordnat forfarande med en viss ekonomisk effekt pa
marknaden och darmed blandade ihop definitionsfragan med bevisfragan. Joliet definierade
sjdlv ett samordnat forfarande som en émsesidig kommunikation mellan konkurrenter som
syftar till att paverka det framtida agerandet och som far till foljd att minska eller helt
undanroja den sedvanliga osakerheten om konkurrenternas beteende pa marknaden.” Enligt
Joliet kunde det alltsa inte krdvas att samordnandet satts i funktion eller fatt nagon ekonomisk
effekt pa marknaden:

”L’article 85 permettant a la Commission de s’attaquer a une pratique concertée
qui a pour objet (c’est-a-dire pour objectif) de restreindre la concurrence, il n’est pas requis
que la concertation ait été mise en ceuvre et qu’elle ait produit des effets anticoncurrentiels: il
suffit qu’elle soit de nature a les produire.”**

Alltsd kunde sjélva definitionen pa ett samordnat forfarande enligt Joliet helt

frankopplas den reella effekt som samordnandet har pa konkurrensvillkoren, det ar tillrackligt

8 van Gerven, G. & Navarro-Varona, E., The Wood Pulp Case and the Future of Concerted Practices, CMLR,
vol. 31 June 1994 no 3, Kluwer Academic Publishers, Leiden, s 589 och dar tillhérande not 28.

% Joliet, R., La notion de pratique concertée et I’arrét I.C.I. dans une perspective comparative, Cahiers de droit
européen, 1974, no 3-4, Maison Ferdinand Larcier S.A., Bryssel.

9 Joliet, R., inot 90 a a, s 268.

% Joliet, R., i not 90 a a, s 269.

9 Joliet, R., inot 90 a a, s 271 samt s 285.

% Joliet, R.,inot 90 a a, s 271.
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att samordnandet skulle kunna ha konkurrensbegransande effekter. Det var emellertid inte
EG-domstolens definition av samordnade forfaranden i Dyestuffs som Joliet vande den storsta
delen av sin kritik mot, utan snarare det faktum att Domstolen sa lattvindigt konstaterade att
foretagen genom prisannonseringarna gjort sig skyldiga till ett férbjudet samordnat forfarande,
utan att narmare ha analyserat de ekonomiska villkor som radde pa marknaden och utan andra
bevis pa ett samordnande in just féretagens agerande.” P4 sd sitt blev prisannonseringarna
bade bevis for, och exempel pa samordnandet.

Sammanfattningsvis ar det enligt Joliet alltsa tillrackligt med att en
konkurrensbegransande effekt skulle kunna bli foljden av det samordnande som foéretagen
dgnat sig at for att de skall ha gjort sig skyldiga till ett otillatet samordnat forfarande. Joliet
ansag emellertid att en ordentlig utredning maste goras av de ekonomiska villkor som rader pa
den aktuella marknaden och varnade for ett konstaterande av ett samordnat forfarande grundat
enbart pa hur féretagen betett sig pa marknaden, eftersom detta leder till en sammankoppling
av ett samordnat férfarande med en pavisbar effekt. Joliets artikel utgor ett av de forsta
inldggen i en debatt som pagatt i snart 30 ar angaende effektkravet vid definitionen av
samordnade forfaranden. Debatten tog en ny vandning i o m domen i Woodpulp som blir nésta

rattsfall vi skall titta ndrmare pa.

5.4 Woodpulp

Som manga av tidigare refererade rattsfall gédllde Woodpulp en mycket omfattande kartell,
denna gang inom pappersmasseindustrin. Kommissionen bétfallde 43 pappersmasse-
producenter for att bl a ha samordnat sina prisnivaer genom ett utbyte av information samt
genom samtidiga prisannonsering.’;lr.96 Kommissionen lade inte enbart fram skriftliga bevis i
form av telexmeddelanden och motesanteckningar, utan pekade dven pa att de narmast
samtidiga prisannonseringar som skett kvartalsvis knappast varit méjliga utan ett standigt
informationsutbyte producenterna emellan. Dessutom menade Kommissionen att
prsiannonseringarna i sig innebar ett informationsutbyte om foretagens framtida
marknadsagerande.”’

De flesta producenter éverklagade beslutet till EG-domstolen och argumenterade

% Joliet, R., inot 90 a a, s 272 samt van Gerven, G. & Navarro-Varona, E., i not 89 a a, s 590.
% Kommissionens beslut den 19 december 1984, Woodpulp, 0.J. 1985, L 85/1
A. Ahlstrém, ovan not 15, § 108. Se dven van Gerven, G. & Navarro-Varona, E., i not 89 a a, s 582.
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att det parallella agerandet i form av samtida prisannonseringar var ett resultat av den
oligopola pappersmassemarknaden. Domstolen, med René Joliet som refererande domare,
upphivde i sin dom stora delar av Kommissionens beslut.”® Domstolen inledde med att
forkasta Kommissionens standpunkt att de kvartalsvisa prisannonseringarna i sig utgjorde
overtradelser av art 85(1) i form av samordnade forfaranden:

I det hér fallet &r meddelandena en foljd av de prisaviseringar som sénts ut till
avnamarna. De utgor i sig en atgdrd pd marknaden som inte &r av den arten att den minskar
osdkerheten hos de enskilda foretagen om vilken hallning konkurrenterna kommer att inta.”
”...Systemet med kvartalsvisa prisaviseringar pa pappersmassemarknaden kan féljaktligen
inte i sig betraktas som en Gvertradelse av artikel 85.1 i fordraget.”

Vad gillde Kommissionens slutsats att systemet med prisaviseringar utgjorde ett
bevis for att producenterna deltagit i ett samordnat férfarande, uttalade Domstolen:

”Med avseende pa bedomningen av dessa olika faktorers bevisvarde maste det
erinras om att ett parallellt beteende endast kan anses som bevis pa samordning, om
samordningen &r den enda rimliga forklaringen till ett sddant beteende. Det &r viktigt att ta
hansyn till att artikel 85 i fordraget, &ven om den foérbjuder allt hemligt samforstand som kan
snedvrida konkurrensen, inte utesluter rétten for foretagarna att pa ett intelligent sétt anpassa
sig till sina konkurrenters konstaterade eller forviantade beteende.”'®

Efter en detaljerad genomgang av pappersmassemarknaden kom Domstolen sa
smaningom fram till att samordning inte var den enda rimliga férklaringen till producenternas
parallella beteende, och i brist pa en samling tungt vigande, exakta och samstammiga bevis

fastslog Domstolen att Kommissionen inte lyckats bevisa att ett samordnat férfarande

forekommit. Darfor ogiltigforklarades Kommissionens beslut i den delen. ™"

5.5 Domens betydelse i effektfragan

I artikeln The Wood Pulp Case and the Future of Concerted Practices stéller sig forfattarna
fragan om en effekt i form av ett parallellagerande pa marknaden &r ett tillrdackligt eller

nodvandigt villkor for att ett samordnat forfarande skall foreligga.'%?

En av de viktigaste
konsekvenserna av Woodpulp var att EG-domstolen fastslog att prisannonseringar i sig inte

kan utgora ett samordnat forfarande, dar man alltsa féljde den uppfattning René Joliet gett

% A. Ahlstrém, ovan not 15.

% A. Ahlstrém, ovan not 15, §§ 64-65.

%A, Ahlstrém, ovan not 15, § 71.

101 A, Ahlstrém, ovan not 15, §§ 126-127.

102 yan Gerven, G. & Navarro-Varona, E., i not 89 a a, s 592.
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uttryck for i sin artikel. Orsaken till detta var att Domstolen inte ansag att dessa
prisannonseringar ledde till en minskad osikerhet om konkurrenternas framtida beteende.'*?
Vad géller fragan om ett parallellagerande utgor ett nodvandigt villkor ar vi hér
inne pa karnfragan for hela detta avsnitt, namligen huruvida man kan krédva att samordnandet
resulterat i en effekt pd marknaden. Som tidigare namnts ansag René Joliet i sin artikel att det
rackte med att samordnandet var av en sadan natur att det skulle kunna producera effekter pa
marknaden. I sin roll som domare i Woodpulp uttalade dock varken han eller ndgon annan
ledamot av Domstolen nagot nytt om sjdlva definitionen av samordnade forfaranden. Daremot
uttalade sig generaladvokaten i Woodpulp pa foljande sétt angdende ett eventuellt krav pa ett

objektivt rekvisit:

”If parallel conduct is included within the concept of concerted practices as
'objective criterion', how can the prohibition in Article 85(1) extend to types of concertation
which, albeit not implemented, nevertheless pursued a restrictive object? Accordingly, to take
the view that de facto identical conduct forms part of the concept of concerted practices would
lead to a particularly restrictive conception of the Treaty, which is contrary to the scheme of
Article 85(1).”"%*

Detta uttalande kom sedan att direkt refereras till av generaladvokaten i ANIC

vilket dr nasta fall vi skall studera ur en effekt-synvinkel.

5.6 Polypropenfallen

De réttsliga efterspelen till den stora polypropenkartellen i slutet av 1970-talet har redan

redogjorts fér ovan, under avsnittet “Kausalitetsfragan”'%

, men denna gang later jag domarna
utgora en bakgrund till fragan om kravet pa en effekt vid samordnade forfaranden.

Som vi har sett tidigare ansl6t sig baide Kommissionen och Forstainstansratten i
huvudsak till den linje som Joliet presenterat i sin artikel 1974 och som ldngre fram praglade
EG-domstolens dom i Woodpulp. Med vissa variationer grundade sig Kommissionens och
Forstainstansrattens stdllningstaganden i polypropenmalen i att de méten mellan
konkurrenterna dér ett eventuellt samordnande diskuterats redan i sig utgjorde 6vertradelser
av konkurrensbestammelserna, da de hade till syfte att begransa konkurrensen pa marknaden.

Vid forsta anblick kan EG-domstolens dom verka vara av den motsatta

uppfattningen. Forstainstansratten bedomdes ha begétt en felaktig rattstillampning nér den

103 A, Ahlstrém, ovan not 15, § 64.
104 A, Ahlstrém, ovan not 15, 1-1489
195 gvan s 19-26.
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tolkade begreppet samordnat forfarande pa sa stt att samordnandet nodvéandigtvis maste fatt
en effekt pa de deltagande foretagens efterféljande beteende. Istéllet fastslog Domstolen att ett
samordnat forfarande bestar av tva olika moment, det subjektiva samordnandet och det

196 y/ad som ser ut som inférandet av

efterfoljande forfarandet i form av ett marknadsagerande.
ett krav pa en efterfoljande effekt villkorades dock av tva mycket viktiga reservationer. For
det forsta foljde Domstolen Forstainstansrdtten och Kommissionens linje om att ett
konkurrensbegrdnsande syfte r tillrdckligt for att samordnandet skall innebéra en overtradelse
redan under sjdlva ”samordningsstadiet”. Hiar menade Domstolen att man inte skall férvéxla
agerandet (som enligt Domstolen utgér ett moment i det samordnade forfarandet) och en

eventuell effekt:

”Aven om begreppet samordnat férfarande forutsitter att de deltagande
foretagen beter sig pa ett visst sdtt pa marknaden, sa innebér detta inte nodvandigtvis att detta
beteende har som konkret verkan att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen.”*"’

For det andra inférde ju Domstolen den vilkdnda presumtionsregeln, enligt

vilken féretagens beteende presumeras ha paverkats av sjilva samordnandet.'*®

5.7 Domarnas betydelse i effektfragan

Wessely beskriver i sin artikel hur det praktiska resultatet av domarna i polypropenfallen blir
att Kommissionen i framtiden endast behéver bevisa att ett samordnande dgt rum, inte dess
eventuella konsekvenser pa marknaden.'® Enligt Wessely har den standpunkt som
generaladvokaten ger uttryck for i sitt yttrande i polypropenfallen sin utgangspunkt i en
sammanblandning av marknadsagerandet med den effekt pa konkurrensen som blir
konsekvensen av detta agerande.''® For att illustrera skillnaden ger han oss féljande exempel:
tva konkurrenter traffas och berattar om sina 6msesidiga avsikter att hoja priserna med en viss
procentsats (samordnandet). Nagra dagar senare instruerar konkurrenterna sina forsaljare att
hdja priserna med just denna procentsats (marknadsagerandet, eller férfarandet). Det visar sig
emellertid att dessa prishojningar inte kan realiseras p g a de radande marknadsférhallandena,

saledes far inte agerandet nagon konkurrensbegransande effekt pd marknaden. Detta ar alltsa

106 ANTC, ovan not 1, § 118.

107 Montecatini, ovan not 34, § 123. Se dven Hiils, ovan not 26, § 165 samt ANIC, ovan not 1, § 124.
108 ANIC, ovan not 1, § 121.

109 Wessely, T., inot 59 a a, s 753.

110 Wessely, T., inot 59 a a, s 754.
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ett exempel pa hur ett samordnande realiserats i ett forfarande med syfte, men inte effekt, att
begransa konkurrensen.

Forvdxlandet av marknadsagerandet med den konkurrensbegransande effekten
forekommer enligt Wessely dven hos EG-domstolen och visar sig i Domstolens bemé&tandet
av Montecatinis argument om att foretaget aldrig implementerat vad som diskuterats pa

motena. 't

Domstolen tillbakavisar detta argument med att det pa sin hojd kan visa att
foretaget inte satt i effekt vad som resulterat fran motena. Har menar Wessely att det blir svart
att f6lja Domstolens resonerande eftersom det inte ar effekten pa marknaden som ér i fraga,
utan om foretaget 6verhuvudtaget agerat pa marknaden i enlighet med samordnandet.
Wesselys egen definition pa ett samordnat forfarande inleder han med att betona
att det avgorande for ett samordnat forfarande 4r att ett foretag beter sig pa ett visst vis darfor
att det pa basis av tidigare utbytt information forvéntar sig att konkurrenterna beter sig pa ett
korresponderande sétt, och att resultatet av deras agerande blir en begransning av

konkurrensen.!*

Ett begransande beteende ar alltsa essentiellt for ett samordnat férfarande.
Ett samordnat férfarande beskriver en situation dér kontakterna mellan konkurrenterna ar
begransade till ett informationsutbyte vars vaga karaktér inte i sig kan anses som en
forbrytelse, men som far till foljd ett parallellagerande. Det &r alltsa det pafoljande identiska

113 Att, som EG-domstolen

agerandet som rent materiellt utgoér 6vertradelsen av art 81(1).
fastslar i ANIC, lata allt agerande pa marknaden utgora ett samordnat forfarande leder till att

det i praktiken dr i sjdlva utbytandet av information som 6vertrddelsen begds. Enligt Wessely
ar detta inte bara svart att forena med sjdlva ordalydelsen samordnat forfarande, utan medfér
aven problem med att upprétthélla skillnaden mellan de tva olika formerna av évertradelser i

art 81(1).'**
5.8 Kommentar
En rent bokstavlig tolkning av begreppet samordnat forfarande kan inte leda till ndgon annan

slutsats an att dari ingar tva kriterier, ett samordnande och ett férfarande. Det ar intressant att

notera att inte en enda av de inblandade instanserna i polypropenfallen intog stdllningen att det

m Wessely, T., inot 59 a a, s 755.
12 Wessely, T., inot 59 a a, s 756.
113 Wessely, T., inot 59 aa, s 757 samt dértill horande not 57.
114 Wessely, T., inot 59 a a, s 758.
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samordnade forfarandet inbegriper tva element som bada maste bevisas av Kommissionen, dar
sjdlva det objektiva elementet, d v s agerandet pi marknaden, skall flja det subjektiva.'"> Den
definition av samordnade forfaranden som EG-domstolen fastslar i ANIC ser férvisso pa
papperet ut som just ett sadant stdllningstagande. Betydelsen av denna definition ar emellertid
begransad pa grund av den presumtionsregel som foljer om att allt efterféljande agerande pa
marknaden skall ses som iscensédttandet av samordnandet. Regeln innebdér att det &r hart nar
omgjligt att motbevisa Kommissionen.™® I praktiken behéver alltsd Kommissionen endast
visa pa att viss information utbytts féretagen emellan for att detta skall utgora ett otillatet
samordnat forfarande, d v s kravet pa ett objektivt element bortfaller. For att aterga till
exemplet med gronsakshandlarna pa Hotorget fran inledningen kan vi alltsa tanka oss en
situation dér en av de fyra handlarna pa matet talar om att han tanker hdja priset pa dpplen den
kommande veckan. Ovriga tre handlare tar denna information i betinkande men héjer inte
sina priser for att pa sa sétt skaffa sig fler kunder. Enligt EG-domstolens definition utgor detta
handlande en 6vertrdadelse av art 81(1) i form av ett samordnat forfarande. Foljden blir att
sjalva utbytet av information utgor det moment dar dvertradelsen begas, alldeles oavsett hur
denna information anvénds.

Dessutom inskranks betydelsen av definitionen &n mer i situationer dér ett
konkurrensbegrinsande syfte har kunnat visas av Kommissionen. I sddana situationer racker
det ju som bekant med sjdlva informationsutbytet, utan att parterna éverhuvudtaget behover
agera pa nagot sdtt pa marknaden. Draget till sin spets skulle alltsa en gronsakshandlarna som
deltagit i moten som syftat till att 6ka handlarnas vinstmarginaler genom samarbete, och som
sedan bestammer sig for att bli vaskhandlare istdllet, &nda anses delaktig i det samordnade
forfarandet.

Att krava en effekt pa marknaden ar dock enligt min mening ingen god I6sning. I
situationer dar foretag samarbetat i syfte att begransa konkurrensen, men dar
implementeringen av ndgon anledning gatt snett dr det av storsta vikt att Kommissionen dnda
kan ingripa mot dessa foretag. Har kommer aterigen forvaxlingen mellan kravet pa en effekt
och kravet pa ett marknadsagerande in i bilden. En effekt kan som sagt inte kravas, det skulle
leda till en alltfér restriktiv tolkning av art 81(1). Vad som ddremot kan krdvas &r att féretagen

agerar pa marknaden i enlighet med den begransning som blir konsekvensen av den utbytta

15 imfr Wessely, T., i not 59 a a, s 752.
1% jmfr Blaise, J-B. & Idot, L., Chronique de jurisprudence - concurrence, Revue trimestrielle de droit européen,
no 2, avril-juin 2000, Editions Dalloz, Paris, s 350 samt Wessely, T., i not 59 a a, s 753.
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informationen. Ett foretag som i sitt beteende pa marknaden soker begransa konkurrensen
genom att utnyttja information delgiven i just det syftet begar en overtradelse art 81(1),
alldeles oavsett om beteende far nagon reell effekt pa marknaden. Sjdlva informationsutbytet
i sig bor inte vara det avgorande, utan snarare om, och i sadana fall hur, informationen har

utnyttjats.

5.9 Slutsats

Vid forsta anblicken forefaller EG-domstolen i polypropenfallen ha satt punkt for den 30 ar
langa diskussionen angdende varat eller inte varat av ett objektivt element vid definitionen av
samordnade forfaranden. Det fro som saddes i generaladvokatens yttrande i Dyestuffs om
behovet av ett agerande i enlighet med samordnandet, och som st6tt pa motstand hos bl a
René Joliet i sin artikel fran 1974 och EG-domstolen i Woodpulp, tycks ha utvecklats till den
klara definition som Domstolen faststéller i polypropenfallen. Ett samordnat forfarande bestar
enligt Domstolen av tre rekvisit; ett samordnande (det subjektiva elementet), ett férfarande
(det objektiva elementet) samt ett orsakssamband (kausalitet) mellan de tva. Definitionen
visar sig dock vid ndrmare granskning inte infria férvdantningarna om en tydlig och viagvisande
tolkning av art 81(1). Domstolen gor namligen tva viktiga reservationer mot dessa tre rekvisit
for att ett samordnat forfarande skall vara fér handen. For det forsta presumeras foretag lata
sitt framtida marknadsagerande styras av vad som framkommit under samordnandet, d v s det
objektiva elementet presumeras folja pa det subjektiva. For det andra blir tva av tre rekvisit
overflodiga nér ett konkurrensbegransande syfte kan konstateras under sjdlva samordnandet,
da detta moment réacker for att en overtradelse skall ha begatts. I praktiken ldmnar darfor

domarna i polypropenfallen fortfarande utrymme for diskussion.
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6 Sammanfattning

Utgangsfragan jag stdllde mig infor denna uppsats var vilka problem som kunde uppsta kring
definitionen av begreppet samordnade forfaranden. En del av denna problematik har jag nu
redogjort for ovan genom att diskutera hur EG-rétten sokt balansera en slagkraftig
bekdampning av all form av konkurrensbegransning med uppratthallandet av rattssakerheten
for de anklagade parterna. Denna balansgédng ar centrerad kring den definition som EG-
domstolen gav at samordnade forfaranden i malet ANIC. Definitionen gav upphov till en rad
foljdfragor och dven viss kritik av Domstolens tillimpning av sin egen definition.
Definitionen, foljdfragorna och kritiken har jag analyserat utifran tre infallsvinklar; vad de fatt
for betydelse for bevisforfarandet, hur kravet pa kausalitet tillampats samt hur de paverkat
diskussionen om ett eventuellt effektrekvisit. Jag har dven sjdlv sokt ta stallning till bade
Domstolens domar samt de diskussioner de gett upphov till.

En stor del av uppsatsen har kretsat kring karteller, eftersom de utgor ett av de
vanligaste exemplen pa samordnade forfaranden. Sveriges statsminister Goran Persson
omtalade kartellbekdampning som ett av regeringens viktigaste mal i sin regeringsforklaring
och i en SIFO-undersokning fran forra hosten uppgav 80% av smaforetagen att karteller

7 Detta tyder pa att det &r

forekommer mycket eller ganska mycket i det svenska naringslivet
en viktig diskussion att féra om hur man effektivt skall kunna bekdmpa karteller utan att
inskrdnka de mojligheter kartellmisstankta foretag har att kunna rentva sig fran anklagelserna,
en diskussion dér tydliga riktlinjer fran EG-domstolen i tolkningsproblematiken kring
samordnade forfaranden skulle utgora ett viktigt inlagg. I véantan pa ett sadant avgorande

kommer debatten fortga.

17 Fakta hdmtat ur Konkurrensverkets f.d. generaldirektor Ann-Christin Nykvists anférande ”Svensk
konkurrenspolitik” vid SNS:s konferens ”Konkurrens och tillvédxt i det nya Europa” i Tylésand den 22-23
augusti. Anforandet dr hamtat fran Konkurrensverkets hemsida.
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