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Synpunkter pad EU-kommissionens forstudie avseende ett nytt
konkurrensverktyg

Sammanfattning

Konkurrensverkets erfarenheter fran konkurrenstillsynen visar att det i
manga fall varit majligt att atgarda konkurrensproblem inom digitala
marknader med stod av det befintliga konkurrensregelverket.
Konkurrensreglerna har hittills visat sig vara tillrackligt flexibla for att
kunna tillampas pa nya, dynamiska och komplexa marknader.

Samtidigt har det inte alltid varit mdjligt att fullt ut atgarda vissa typer av
konkurrensproblem samt att vissa typer av problem dven kan falla utanfor
tillampningsomradet for nuvarande konkurrensregler.

Baserat pa Konkurrensverkets erfarenheter fran konkurrenstillsynen och
uppdraget att uppmarksamma hinder mot en effektiv konkurrens, kan
Konkurrensverket se att ett ytterligare konkurrensverktyg skulle kunna
fylla ett behov. En ndarmare redogorelse av andra konkurrensmyndigheters
erfarenheter, inklusive Europeiska kommissionens ("kommissionen”), bor
kunna ge ytterligare information om behovet dr motiverat pa europeisk
niva. Resultatet av Konkurrensverkets pagaende sektorsundersokning om
konkurrens pa digitala plattformar forvantas ocksa ge ytterligare inblick i
konkurrensproblem pa digitala plattformar och behovet av nya verktyg
eller regleringar.

I det remitterade underlaget framfors fyra alternativ for att atgarda
strukturella brister vad géller forutsiattningarna for konkurrens. Om ett
nytt konkurrensverktyg infors beddms att alternativ tre, det vill saga att
kommissionen kan utforma skyldigheter for foretag som inte har en
dominerande stillning pa marknaden samt att skyldigheterna kan
tillaimpas i alla sektorer, dr det mest lampliga alternativet.
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e Konkurrensverket har identifierat ett flertal fragor som skulle beh6va
overvagas narmare i samband med inférandet av ett eventuellt
konkurrensverktyg, exempelvis vad galler kommissionens befogenheter,
mojlighet till rattslig provning, processuella medel och samspelet mellan
ett nytt konkurrensverktyg och tillimpningen av EU:s 6vriga
konkurrensregler.

Strukturella konkurrensproblem

Konkurrensverket verkar for effektiv konkurrens i privat och offentlig regi till
nytta for konsumenterna samt for effektiv offentlig upphandling till nytta for det
allmanna och marknadens aktorer.

Tekniska landvinningar har méjliggjort framviaxten av handel med varor och
tjanster i en mangd digitala kanaler. Digitaliseringen skapar och formar nya
marknader, utmanar traditionella affirsmodeller, och majliggor for stora och sma
foretag att utveckla nya produkter och na konsumenter pa nya satt. I centrum for
digitaliseringen star nu sa kallade digitala plattformar.!

Svenska foretag och konsumenter anvéander digitala tjanster i hog utstrackning
jamfort med andra EU-lander. Kommissionens jamforelsematt for digital ekonomi
och digitalt samhalle (desi-index) for 2020 placerar Sverige bland de ledande EU-
landerna nar det géller det digitala omradet.?

De senaste aren har ett antal internationella rapporter framfort teoretiska belagg
for sarskilda strukturella konkurrensproblem som férknippas med digitala
plattformar.® Vissa av dessa marknader kdnnetecknas av extrema skalfordelar,
natverkseffekter, noll-priser, stora mangder av detaljerad data i kombination med
artificiell intelligens, samt en tendens att konkurrera om marknaden i stallet for
att konkurrera pa marknaden, vilket kan leda till att en marknad “tippar 6ver” till
ett foretags fordel. Marknader med sadana kdnnetecken loper risk for svagare
eller helt eliminerad konkurrens. Det minskar incitamenten och 6kar
utmaningarna for andra foretag att trdda in pa marknaden. Vidare kan en sddan
marknadsstruktur innebara att formedlingstjanster kommer i en stillning ddr de

1 T rapporten Konkurrensen i Sverige 2018 framfdrde Konkurrensverket att ansatser att formulera en definition av
digitala plattformar som &r heltdckande och rittvisande riskerar att bli allméngiltig och intetsdgande.
Plattformen ar snarast en affirsmodell som hjdlper konsumenten genom att sortera och presentera marknadens
utbud efter konsumentens formodade preferenser, &ven om plattformens funktioner i vissa fall ar helt avgorande
for marknadens funktion.

2 Europeiska kommissionen har sedan 2014 f6ljt medlemsstaternas digitala framsteg med hjélp av indexet fér
digital ekonomi och digitalt samhaille (Desi). Desi ar ett viktat index som baseras pa fem dimensioner:
konnektivitet, humankapital, anvandning av internettjénster, integrering av digital teknik, samt digitala
offentliga tjanster. Sverige har 69,7 podng vilket kan jamforas med ett EU-snitt pa 52,6 poang. Taget ur Index for
digital ekonomi och digitalt samhalle (DESI) 2020 — Sverige. Europeiska Kommissionen. Se vidare
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/countries-performance-digitisation. Hamtad 2020-08-31.

3 Se t.ex. Furman, Fletcher, Marsden, Coyle och McAuley (2019) Unlocking digital competition, Report of the Digital
Competition Expert Panel, Morton m.fl. (2019) Stigler committee on digital platforms, Final report, och Crémer, de
Montjoye och Schweitzer (2019) Competition policy for the digital era.
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kan bestamma spelreglerna for anslutna foretags mojligheter att konkurrera pa
marknaden. Detta kan dven galla pa marknader dér det finns konkurrens mellan
olika plattformar.

Onlinehandel medfor ocksa att foretag och konsumenter enklare kan jamfora
priser. Samtidigt har anvandningen av avancerade algoritmer som analyserar
stora mangder data om prissattning och konsumentbeteende tkat markant.
Denna utveckling har medfort en oro for att foretag har battre forutsattningar att
samordna sitt agerande, kring exempelvis hogre priser, utan att de for den skull
méste kommunicera direkt med varandra. Aven utan samordning kan
anvandningen av algoritmer och pristransparens online innebara svagare
forutsattningar for priskonkurrens eftersom incitamenten att sanka priserna i syfte
att 6ka forsaljningen minskar om konkurrenternas prisalgoritmer snabbt anpassar
sig till den nya prisnivan.*

Medan det pa relativt kort tid har etablerats ett antal begrepp och teorier som
bidragit till forstaelsen av digitala marknader, dr de empiriska belaggen for nar
skada pa konkurrensen — och i slutdandan skada for konsumenterna — kan uppsta
fortfarande relativt begransad. Det har dels sin forklaring i att dessa begrepp ar
forhallandevis nya, dels att konkurrensrattsliga utredningar ar komplicerade och
att det i regel tar lang tid innan praxis utvecklats.

Konkurrensverkets tillsynserfarenhet

Konkurrensverket har de senaste aren utvecklat erfarenhet av att utreda
konkurrensproblem pa marknader som i olika grad praglats av den okade
digitaliseringen. I en utredning, som genomfordes med stod av 2 kap. 1§
konkurrenslagen (2008:579), KL, och artikel 101 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt, EUF-fordraget, tillampade ett foretag exklusivavtal i
forhallande till traningsanldaggningar pa marknaden for sa kallade
traningsaggregatorer. Eftersom avtalen hammade andra foretags majligheter att
trdda in och védxa pa marknaden fattade Konkurrensverket ett interimistiskt beslut
som forbjod det aktuella foretagets anvandning av exklusivavtal inom vissa
geografiska omraden. Konkurrensverket godtog darefter frivilliga ataganden fran
foretaget att begransa tillimpningen av exklusivavtal.’

Konkurrensverket har dven utrett konkurrensforhallanden i anslutning till
bestallningsplattformar online for restauranger som vill nd ut med erbjudanden
om avhamtning och utkdrning av mat. Utredningen avslutades i samband med att
foretaget fortydligade sina avtal.s Aven i en annan utredning, rérande

4 Konkurrensverket (2017) Konkurrens och tillvixt pd digitala marknader Konkurrensverkets rapportserie 2017:2, s.
46.

5 Se http://www .konkurrensverket.se/nyheter/konkurrensverket-godtar-frivilliga-ataganden-fran-
traningsforetag)/.

6 Se http://www .konkurrensverket.se/nyheter/utredning-ledde-till-fortydligande-av-onlinepizzas-avtal/.
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annonsplattformar, innebar @ndringar i den aktuella affairsmodellen och
villkorsandringar att drendet kunde skrivas av.” Konkurrensverket kunde i
uppfoljning av drendet konstatera att flera nya aktorer hade etablerat sig pa
marknaden.®

En annan digital marknad som Konkurrensverket utrett dr den for
onlineresebyratjanster. En onlineresebyrd ar en internetbaserad férmedlingstjanst
som tillater konsumenter att soka efter, jamfora och boka hotellrum. Hotellen
betalar provision for formedlingen av hotellrum néar en bokning genomférs.
Konkurrensproblemet bestod i att onlineresebyraerna uppstallde villkor om sa
kallad bred prisparitet, som syftar till att garantera att onlineresebyran erhaller
samma eller battre pris for samma rum i forhallande till hotellens samtliga
forsaljnings- och formedlingskanaler. I tva parallella utredningar av den aktuella
marknaden kunde problemet 16sas med att ett foretag atog sig att inte tillampa
breda prisparitetsvillkor,” medan ett annat, mindre féretag andrade sina villkor
frivilligt pa ett liknande satt.!® Konkurrensverkets utredningar avseende
onlineresebyraer samordnades med konkurrensmyndigheterna i Frankrike och
Italien, dar motsvarande dtagande hade godkénts, och bistods av kommissionen.
Uppfdljningar av drendena har skett darefter.!

I likhet med andra europeiska konkurrensmyndigheter har Konkurrensverket
utrett forekomsten av vertikal prisstyrning genom anvandning av digitala
prisbevakningsverktyg vid e-handel med musikinstrument. Konkurrensverkets
utredning visade att marknaden kannetecknades av en hog grad av
pristransparens. Anvandningen av digitala prisbevakningsverktyg innebar
forutsattningar for automatiserad prisbevakning och méjliggjorde for
aterforsaljarna att snabbt uppmarksamma avvikelser hos konkurrenterna.
Utredningen visade emellertid inte att de kontakter som forekommit mellan
leverantorer och aterforsaljare hade medfort att aterforsaljarnas prissattning
utgjort ett uttryck for parternas gemensamma vilja. Utredningen gav darfor inte
stod for att konkurrensbegransande avtal eller samordning om slutkundspriser
hade uppkommit mellan de berdrda foretagen.?

Aven inom ramen fér Konkurrensverkets forvarvsprévning har det funnits
arenden med potentiella konkurrensproblem i forbindelse till digitala tjanster. I
ett drende rorande marknaden for parkeringsappar, tog utredningen sikte pa flera

7 Se http://www .konkurrensverket.se/globalassets/konkurrens/beslut/15-0601.pdf.

8 Se http://www .konkurrensverket.se/nyheter/okad-konkurrens-pa-marknaden-for-bilannonser-pa-internet/.

9 Se http://www konkurrensverket.se/nyheter/battre-for-konsumenterna-efter-atagande-fran-booking-com/.

10 Se http://www.konkurrensverket.se/nyheter/granskning-av-onlineresebyran-expedia-avslutas/.

11 Se http://www.konkurrensverket.se/nyheter/onlineresebyraer-fortsatter-tillampa-andrade-avtalsvillkor-for-
hotell samt http://www .konkurrensverket.se/nyheter/onlineresebyraer-fortsatter-tillampa-andrade-avtalsvillkor-
for-hotell.

12 Se http://www.konkurrensverket.se/nyheter/konkurrensverket-avslutar-utredning-om-misstankt-prisstyrning-
av-musikinstrument/.
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aspekter av den sa kallade plattformsekonomin. Forvarvet var inte
anmalningspliktigt men kunde provas efter att Konkurrensverket alagt det
forvarvande foretaget att anmala forvarvet. Konkurrensverket beslot att gora en
fordjupad undersokning for att préva om forvarvet kunde ge upphov till
konkurrensbegransande effekter, inklusive frdgan om sammanslagning av data
som genereras genom parkeringsappar kunde forsamra forutsattningarna for
effektiv konkurrens. Efter en fordjupad undersokning kunde Konkurrensverket
emellertid konstatera att det inte fanns stod for att koncentrationen var dgnad att
patagligt hamma forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens.’® Ett
annat drende som utreddes narmare rorde marknaden for digitala soktjanster for
bostdder.!* Enligt Konkurrensverkets prelimindra bedomning skulle den
sammanslagna enheten fa en dominerande stallning. Efter besked om att
Konkurrensverket avsag att begara domstolsprovning av koncentrationen valde
parterna att inte genomfora forvarvet.'s

En misstanke om 6vertrdadelse av konkurrensreglerna innebar per automatik att
det finns en misstanke om ett forfarande fran ett eller flera foretags sida. I den man
det forekommer strukturella brister pa en marknad, som inte ar forknippade med
ett sddant forfarande, eller om konkurrensproblemet av annan anledning ar svart
att atgarda, avskrivs drendet fran vidare handlaggning. Konkurrensverket for
ingen forteckning 6ver hur vanligt férekommande detta ar. I vissa fall kan dock
Konkurrensverket vélja att tillskriva regeringen om behov av regelfoérandringar
for att atgarda ett konkurrensproblem. Sa skedde i ett drende som géllde SJ:s
vagran att sdlja vissa konkurrenters fjarrtagbiljetter i biljettbokningssystemet SJ-
online. Konkurrensverket utredde drendet bade utifran regleringen av missbruk
av dominerande stéllning i 2 kap. 7 § KL, artikel 102 EUF-férdraget och utifran
reglerna om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet i 3 kap. 27 § KL.
Konkurrensverkets bedomning var att de uppgivna problemen med att expandera
respektive intrada pa marknaden f6r kommersiell persontagtrafik, som en foljd av
SJ:s nekande, som i och for sig kunde identifieras, var en del av ett storre
marknadsproblem som mer effektivt skulle kunna atgardas pa annat sétt an
genom ett ingripande med stdd av konkurrensreglerna. I huvudsak berodde detta
pa att ett dlaggande om att bereda konkurrenterna tilltrade till onlinekanalerna
skulle riskera att i otillrdcklig grad undanrdéja SJ:s konkurrensfordelar och inte
vara tillrackligt for att uppna valfungerande konkurrens pa marknaden for
kommersiell persontagtrafik.'® Konkurrensverket beslutade darfor att
uppmarksamma regeringen pa problemet i en skrivelse.!”

13 Se http://www .konkurrensverket.se/nyheter/konkurrensverket-godkanner-easyparks-forvarv-av-inteleon/.
14 Se http://www konkurrensverket.se/nyheter/fordjupad-undersokning-av-schibstedts-forvarv-av-hemnet/.
15 Se http://www .konkurrensverket.se/nyheter/blocket-koper-inte-hemnet/.

16 Se Konkurrensverkets beslut 2019-05-04, dnr 230/2018 och 380/2018, s. 11,

http://www konkurrensverket.se/globalassets/konkurrens/beslut/18-0230-och-18-0380-beslut.pdf.

17 Se http://www.konkurrensverket.se/nyheter/konsumenter-kan-vinna-pa-reglering-av-forsaljning-av-
tagbiljetter.
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Flera aspekter aterkommer i de utredningar Konkurrensverket bedrivit pa digitala
marknader. Dels finns det ett 6kat internationellt inslag, dar marknadsaktorer
med betydande forsaljning i Sverige har sin hemvist och huvudsakliga
verksamhet utomlands. Dels finns det flera fall dar marknaden riskerar att tas
over av en av aktorerna — som inte nédvandigtvis behover ha en uppenbart
dominerande stéllning, i konkurrensrattslig mening. Konkurrensverket har vidare
identifierat marknader med tecken pa formedlingsmakt och dven andra sardrag
som kommissionen i den inledande konsekvensbedomningen kopplar samman
med de marknader som det nya konkurrensverktyget ska kunna tillampas pa.

Konkurrensverkets konkurrensframjande arbete

I Konkurrensverkets uppdrag ingar att uppméarksamma hinder mot en effektiv
konkurrens i offentlig och privat verksamhet och mot en effektiv offentlig
upphandling, lamna forslag till konkurrensutsattning och till regelreformering
samt folja utvecklingen inom sitt ansvarsomrade. Inom ramen for detta
konkurrensfraimjande arbete har Konkurrensverket utrett och lamnat forslag till
atgarder i syfte att forbattra konkurrensen inom ett flertal branscher.

Som exempel pa vilka typer av atgarder som Konkurrensverket har foreslagit,
framforde myndigheten i rapporten Makten dver bilen (2019:2) att konkurrensen pa
bilforsakringsmarknaden skulle forbattras om bilkdpare sjdlva kan vilja om
vagnskadegaranti ska inga eller inte. I rapporten Bittre konkurrens om fler byter
djurforsikring (2018:6) framfordes ett flertal forslag, till exempel att
kontraheringsplikten bor ses Over, att veterindrvardstjanster ska omfattas av
konsumentkdplagen (1990:932) och bittre forutsattningar for prisjamforelser.
Aven pa tandvardsomradet har Konkurrensverket foreslagit inforandet av en
prisjamforelsesajt.'® I en utredning om juridiska tjanster drogs bland annat
slutsatsen att pristransparensen pa marknaden &r for lag och att reglerna for
rattegangskostnader i forenklade tvistemal bor ses 6ver." I rapporten
Konkurrensen i livsmedelskedjan (2018:4) foreslogs att lansstyrelserna eller annan
lamplig myndighet borde fa i uppdrag att bista kommuner i planeringsarbete och
marktilldelning for att mojliggora tillgang till attraktiva butiksldgen. Nar det
galler flyttavgifter pa livforsakringsmarknaden har Konkurrensverket lamnat
flera forslag, till exempel inférandet av en minimitidsgréans for
informationsgivning om villkorsférandringar.? Pa finansomradet har
Konkurrensverket foreslagit att mojligheten att forbjuda prissignalering bor
utredas.?!

18 Konkurrensverket (2018) Konkurrensen i Sverige Konkurrensverkets rapportserie 2018:1.

19 Konkurrensverket (2017) Juridiska tjinster och konsumenter Konkurrensverkets rapportserie 2017:10.

20 Konkurrensverket (2016) Flyttavgifter pd livforsikringsmarknaden Konkurrensverkets rapportserie 2016:12.
2 Konkurrensverket (2013) Konkurrensen pd den finansiella tjinstemarknaden Konkurrensverkets rapportserie
2013:4.
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Sektorsundersokning om konkurrens pa digitala plattformar

For att bidra till att forbattra det empiriska underlaget om hur konkurrensen
fungerar pa digitala plattformar genomfor Konkurrensverket for narvarande en
sektorsundersokning. Syftet med denna &r att undersdka om det finns strukturella
problem pa digitala marknader i Sverige och, i sa fall, om dessa kan hanteras
inom ramen for befintliga konkurrensregler. Sektorsundersokningen berdknas
vara klar i slutet av 2020. I en inledande konsultation med marknadsaktorerna
pekar de pa potentiella konkurrensproblem pa marknader med hog
koncentrationsgrad i kombination med hog grad av vertikal integration.?? Det ar
dock for tidigt att dra slutsatser fran studien.

Utover detta har Konkurrensverket uppdragit at forskare att genomfora studier
om problem som ar vanliga pa digitala marknader. De senaste aren har
Konkurrensverket finansierat forskningsprojekt om blockkedjeteknik,
prisbildning online och disruptiv digitalisering inom marknaden for juridiska
tjanster. Under innevarande ar kommer uppdragsforskningsrapporter om data
som betalningsmedel samt algoritmer som prissamarbetar publiceras.?

Utveckling av praxis och befintliga regelverk

Tillampningen av de standiga forbuden i artikel 101 och 102 EUF-férdraget har,
trots att forbuden ar ofdrandrade alltsedan Romfordraget tradde i kraft, kunnat
anpassas till skiftande marknadsfoérhallanden genom en omfattande
praxisbildning. Vid en bedomning av om konkurrensreglerna éar tillrackliga bor
darfor mojligheterna av ny rattspraxis tas i beaktande. Pa europeisk niva utreder
kommissionen flera av de stora digitala foretagen utifran delvis nya skadeteorier
som dr specifika for digitala marknader. Det har d&nnu inte hunnit etableras nagon
vedertagen praxis med grund i dessa arenden.

P& europeisk niva utvarderas for narvarande olika kommissionsférordningar som
ger undantag fran konkurrensreglerna for vissa typer av horisontella?* och
vertikala® avtal. Vidare utvarderas viktiga riktlinjer for hur konkurrensreglerna,
enligt kommissionen, ska tillampas pa horisontella och vertikala avtal. Darutover
pagar aven en utvardering av kommissionens tillkannagivande om
marknadsdefinition.?* Konkurrensverket deltar i dessa utvarderingar inom ramen
for natverket European Competition Network (ECN). Utfallet av det arbetet har

22 Konkurrensverket (2020) Resultat av den inledande konsultationen och vigen framit.

2 Lindblom, Pontus (2019) Blockkedjeteknik utifran ett konkurrensperspektiv (Uppdragsforskning 2019:4);
Rudholm, Niklas och Lindgren, Charlie (2019) Prisspridning pa e-handelsmarknader med laga s6kkostnader
(Uppdragsforskning 2019:1); Sandstrom, Christian (2017) Disruptiv digitalisering inom marknaden for juridiska
tjanster. Snabb evolution eller teknisk revolution? (Uppdragsforskning 2017:4). De utgivna publikationerna gar
att nd via Konkurrensverkets webbsida.

2 Se https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/11886-Evaluation-of-EU-
competition-rules-on-horizontal-agreements/public-consultation.

2% Se https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/1936-Evaluation-of-the-Vertical-
Block-Exemption-Regulation/public-consultation.

2 Se https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12325-Evaluation-of-the-
Commission-Notice-on-market-definition-in-EU-competition-law/public-consultation.


https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/11886-Evaluation-of-EU-competition-rules-on-horizontal-agreements/public-consultation
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/11886-Evaluation-of-EU-competition-rules-on-horizontal-agreements/public-consultation

KONKURRENSVERKET YTTRANDE

Swedish Competition Authority 2020-09-04 Dnr 479/2020

betydelse for den fortsatta tillimpningen av konkurrensreglerna pa forfaranden
som beddms vara vanliga pa digitala marknader.

For att en konkurrensmyndighet pa ett effektivt satt ska kunna ingripa pa
komplexa marknader med stod av konkurrensreglerna kravs ocksa att
myndigheten har befogenheter och verktyg som anpassats till de nya
marknadsforhédllandena, samt att det finns tillrdckliga resurser hos den utredande
myndigheten. Konkurrensverket utvecklar kontinuerligt de verktyg och metoder
myndigheten anvander for att de ska halla jamna steg med utvecklingen.
Implementeringen av det sa kallade ECN+-direktivet”” kommer ocksa att ge
Konkurrensverket utredningsbefogenheter som ar anpassade till utvecklingen.

Finns det behov av ytterligare verktyg eller regleringar?

Konkurrensverkets erfarenhet fran konkurrenstillsynen visar att det i ménga fall
varit mojligt att atgarda konkurrensproblem inom digitala marknader med stod
av det befintliga konkurrensregelverket. Konkurrensreglerna har visat sig vara
tillrackligt flexibla for att kunna tillaimpas pa nya, dynamiska och komplexa
marknader. Samtidigt har det inte alltid varit méjligt att fullt ut atgarda vissa
typer av konkurrensproblem samt att vissa typer av problem aven kan falla
utanfor tillimpningsomradet for nuvarande konkurrensregler. Bland dessa
problem finns risken for att marknaden tippar 6ver utan att det foretag som ar
foremal for utredningen har en dominerande stéllning, formedlingsmakt utan
dominans och prissamordning utan att nagot avtal eller samordnat forfarande kan
konstateras.

Aven i det konkurrensframjande arbetet har Konkurrensverket identifierat
konkurrensproblem som inte kan atgardas med stod av konkurrensreglerna.
Konkurrensverket har da uppmarksammat regeringen pa sadana problem och
lamnat forslag pa atgarder.

Alternativa lIdsningar for att tillgodose ett behov

I den utstrackning tillsyn med stod av befintliga konkurrensregler anses vara
otillracklig for att 10sa identifierade konkurrensproblem, uppstar fragan hur detta
bor atgardas.

Trots att forbuden i artikel 101 och 102 EUF-fordraget ar oforandrade, ar nya
konkurrensverktyg inte nagot unikt och de ursprungliga férbuden har efter
Romfordragets tillkomst kompletterats med ytterligare generella (det vill sdga ej
branschspecifika) konkurrensregler. Ett exempel ar reglerna om foretagsforvarv.
Inledningsvis anvandes motsvarigheterna till nuvarande artikel 101 och 102 EUF-
fordraget for att kontrollera foretagskoncentrationer. Da det visade sig innebéara

27 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1 av den 11 december 2018 om att ge medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter befogenhet att mer effektivt kontrollera efterlevnaden av konkurrensreglerna och om
att sikerstélla en vl fungerande inre marknad.
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svarigheter att effektivt ingripa mot skadliga forvarv med stod av forbuden,
kompletterades fordragsreglerna med en koncentrationsférordning och regler i
nationell lagstiftning om att storre forvarv ska anmaélas och granskas innan de far
genomforas.

Ett annat exempel pa kompletterande konkurrensregler ar majligheten for vissa
nationella konkurrensmyndigheter att ingripa mot utnyttjande av ekonomiskt
beroende, det vill sdga regler som tacker fler situationer dn férbudet mot missbruk
av dominerande stallning.?® De svenska reglerna om konkurrensbegransande
offentlig séljverksamhet — som géller for alla branscher dar offentliga aktorer
bedriver saljverksamhet — kan ocksa ses som ett exempel dar de ursprungliga
konkurrensréttsliga reglerna kompletterats med nya.

I nagra lander har de nationella konkurrensmyndigheterna redan verktyg som
liknar det nu foreslagna nya konkurrensverktyget. Mest kant ar Storbritanniens
Market Investigation-instrument. Den brittiska konkurrensmyndigheten
Competition and Markets Authority (CMA) har med stdd av det brittiska
regelverket utrett ett flertal olika branscher, bland annat flygplatser, begrav-
ningstjanster, dagligvaruhandel, sjukvard, cement, revisionstjanster,
lokaltransport och banktjénster.?’ Aven i Island och Grekland har
konkurrensmyndigheterna liknande verktyg. I bada landerna har
konkurrensmyndigheterna utrett marknader for drivmedel.

Konkurrensratten har historiskt sett utvecklats och anpassats till nya affars-
modeller och marknader. Som ndmns ovan pagar det en 6versyn av flera av
kommissionens forordningar och riktlinjer. Framtida praxis frdn kommissionen
och domstolarna kan ocksa forvantas ge vagledning om hur till exempel
marknadsmakt och nya typer av forfaranden ska bedémas. Det bor dock papekas
att vissa marknader utvecklas snabbt och att det finns en risk att
konkurrensrattslig praxis inte hinner utvecklas i samma takt som behovet av
ingripanden.

Ett nytt konkurrensverktyg kan komplettera de traditionella konkurrensreglerna
pa flera sdtt. Den nuvarande konkurrenstillsynen har fokus pa enskilda foretags
forfaranden. Foretag kan alaggas att upphora med forfaranden om de omfattas av
nagot av de konkurrensrattsliga forbuden. Foretag kan ocksa botfallas for
overtradelser. Ett nytt konkurrensverktyg skulle kunna vara mer framatblickande
och anviandas for att forhindra att konkurrensproblem uppkommer till f6ljd av en
viss marknadsstruktur eller pa grund av ensidiga forfaranden av foretag som

28 Till exempel har den belgiska konkurrensmyndigheten nyligen fatt en sidan méjlighet:

https://www.belgiancompetition.be/sites/default/files/content/download/files/20200813_press_release_32_bca.pdf.

For lagtext, se: https://www.belgiancompetition.be/sites/default/files/content/download/files/200731_kb-
ar_misbruiken-abus_eco.pdf.

2 For dessa och andra exempel, se forteckningen dver drenden av typen “Markets” pa CMA:s webbplats:
https://www.gov.uk/cma-cases?case_type%5B%5D=markets.
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(dnnu) inte har en dominerande stallning. Ett nytt verktyg kan ocksa komma till
anvandning for att 6ppna upp marknader som lider av dalig konkurrens. Om det
nya verktyget inte 4r bundet till konkurrensrattsliga kriterier som dominerande
stallning eller avtal mellan foretag, 6kar mojligheterna att ingripa mot strukturella
konkurrensproblem, till exempel inom en viss sektor. Atgarder skulle till exempel
kunna riktas mot samtliga foretag pa en marknad, inte bara gentemot ett visst
dominerande foretag. Dessutom skulle det finnas storre méjligheter att vidta en
kombination av atgarder for att till exempel 6ka kundrorlighet, underlatta
intradesmojligheter for nya foretag eller i syfte att forsvara for konkurrenter att
samordna sitt beteende.

Pa vissa marknader, sérskilt sadana som kannetecknas av naturliga monopol,
kompletteras de allmanna konkurrensreglerna av sektorsspecifika regleringar,
som bland annat innehéller bestimmelser for att pa olika satt uppratthalla och
framja konkurrensen. Det kan bland annat rora sig om att underlatta
kundrorlighet (till exempel reglering av nummerportabilitet for telefoni), att
forhindra konkurrenssnedvridande diskriminering (till exempel regler om
flygplatsavgifter) eller om att underldtta marknadsintrade genom att reglera
tilltrade till infrastruktur. Ibland har inférandet av sektorsspecifika regler
foregatts av ingripanden med stod av konkurrensreglerna. Ett exempel &r de sa
kallade mellanbanksavgifterna for kortbetalningar, som kommissionen utrett
grundligt och ingripit mot med st6d av konkurrensreglerna, och som sedan 2015
ar reglerade genom en férordning. I Storbritannien har det forekommit att
skyldigheter for foretag inforts med stod av deras motsvarighet till det foreslagna
verktyget, for att senare ersdttas med nationell lagstiftning eller EU-regler.

Overviganden géllande inférandet av ett nytt konkurrensverktyg bor saledes
goras med beaktande av mdjligheterna och lampligheten i att atgarda
konkurrensproblem med hjdlp av annan lagstiftning — pa nationell niva eller EU-
niva.

Parallellt med den pagaende konsultationen om inférandet av ett nytt
konkurrensverktyg inhamtar kommissionen synpunkter pa ett forslag till
forhandsreglering av mycket stora natplattformar som agerar ”grindvakter”.®
Beroende pa den narmare utformningen av respektive forslag kan det finnas en
viss Overlapp vad galler vilka problem som kommissionen avser att komma
tillratta med. Som framgar ovan kan strukturella konkurrensproblem férekomma
dven pd andra marknader dn de som kdnnetecknas av stora natplattformar, och
savitt Konkurrensverket uppfattat saken ar det annu inte kant om en sadan
forhandsreglering kommer att omfatta digitala plattformar som ar stora och
agerar grindvakter endast i Sverige.

% Se initiativ om forhandsreglering av mycket stora plattformar pa kommissionens webbplats:
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12418-Digital-Services-Act-package-ex-
ante-regulatory-instrument-of-very-large-online-platforms-acting-as-gatekeepers.
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En potentiell fordel med det foreslagna verktyget i forhallande till sektorsspecifik
lagstiftning ar att regelverket primart tar sikte pa att atgarda brister i
konkurrenssituationen och framja val fungerande marknader, vilket historiskt sett
inte alltid varit fallet med sektorsspecifika regler. En annan fordel ar storre
flexibilitet och battre mdjligheter att anpassa atgarder till utvecklingen pa
dynamiska marknader. Beroende pa den narmare utformningen kan ett nytt
konkurrensverktyg dessutom vara en snabbare vag for att atgarda strukturella
konkurrensproblem.

Ett nytt konkurrensverktyg bor emellertid inte ses som en motsats till
sektorsspecifik reglering. En undersékning med stod av det nya verktyget
behover inte resultera i alaggande mot foretag eller andra direkta ingripanden
frdn kommissionen, utan kommissionen skulle ocksé kunna ldmna forslag om
forandringar i sektorsreglering om det anses vara en lamplig 16sning.

Avvéagning

Baserat pa Konkurrensverkets erfarenheter fran konkurrenstillsynen och
uppdraget att uppmarksamma hinder mot en effektiv konkurrens, kan
Konkurrensverket darfor se att ett nytt konkurrensverktyg skulle kunna fylla ett
behov. En narmare redogorelse av andra europeiska konkurrensmyndigheters
erfarenheter, inklusive kommissionens, boér kunna ge ytterligare information om
behovet. Resultatet av Konkurrensverkets sektorsundersokning forvantas ocksa
ge ytterligare inblick i konkurrensproblem pa digitala plattformar och behovet av
nya verktyg eller regleringar.

Om kommissionen far ett sddant verktyg som nu diskuteras skulle det sannolikt
vara sarskilt anvandbart pa gransoverskridande marknader dar atgarder pa EU-
niva dr att foredra, for att undvika olika losningar i olika medlemsstater med
fragmenterade marknader som f6ljd. Det ar i det har skedet inte mojligt att
beddma om strukturella konkurrensproblem pa nationell niva av den typ som
Konkurrensverket har beskrivit erfarenheter av i tidigare avsnitt skulle atgardas
av ett nytt verktyg som tillaimpas av kommissionen. I forlangningen kan det
finnas anledning att 6vervaga om det finns behov av ett nytt konkurrensverktyg
som tillampas ocksa pa nationell niva.

Avvigningen mellan ett nytt konkurrensverktyg eller sektorsspecifik reglering
galler dock inte bara utformningen av verktyget och vilka atgarder som kan
vidtas med stod av dem, utan dven férdelningen av kompetens mellan
kommissionen och medlemsstaterna. Om ett nytt konkurrensverktyg infors ar det
viktigt att klargora hur beslut av kommissionen med stdd av ett sddant verktyg
skulle forhalla sig till annan lagstiftning pa saval nationell som EU-niva.
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Synpunkter p& konkurrensverktygets tillampningsomrade

I det remitterade underlaget framfors fyra alternativ for att atgarda strukturella
brister vad galler forutsattningarna for konkurrens. Samtliga alternativ forutsatter
en foregdende utredning som identifierar bristerna pa den aktuella marknaden.

e  Alternativ 1 innebar att kommissionen kan aldgga ett dominerande foretag
skyldigheter som syftar till effektiv konkurrens. Skyldigheterna ar inte
avgransade till ndgra specifika marknader utan kan tillampas i alla sektorer.

*  Alternativ 2 innebar att kommissionen kan aldgga ett dominerande foretag
skyldigheter som syftar till effektiv konkurrens, men sasom forslaget far
uppfattas innebar alternativ 2 att kommissionens befogenheter att utfarda
skyldigheter ar begransade till digitala marknader eller marknader som
kannetecknas av liknande problem.

*  Alternativ 3 innebar att kommissionen kan utforma skyldigheter for foretag
som inte har en dominerande stéllning pa marknaden. Kommissionens
befogenheter skulle sdledes vara mer vidstrackta &n i alternativ 1 och 2. I
likhet med alternativ 1 innebar alternativ 3 ocksa att skyldigheterna kan
tillampas i alla sektorer.

e Alternativ 4 innebar i likhet med alternativ 3 att kommissionen kan utforma
skyldigheter for foretag som inte har en dominerande stéllning pa
marknaden, men i alternativ 4 ska skyldigheter primart utformas for digitala
marknader eller marknader som har samma kéannetecken som digitala
marknader.

Fragan om vilka foretag som ska kunna alaggas skyldigheter och om det &r
andamalsenligt med en avgransning till digitala marknader ar kopplad till vilka
problem kommissionen identifierar i sina utredningar. Det forefaller troligt att
alaggandenas utformning skiljer sig &t mellan olika marknader. Eftersom det
annu inte ar tydligt vilka marknader kommissionen anser sig behova utreda med
det nya verktyget forefaller det olampligt att i forvag begransa kommissionens
mojligheter att ingripa till marknader med en dominerande aktor som i alternativ
1 och 2.

En effekt av digitaliseringen ar att allt fler sektorer har digitala inslag. I en rapport
fran 2017 framforde Konkurrensverket att utvecklingen vacker fragan om det i
framtiden ar meningsfullt att sarskilja e-handel fran ”vanlig” handel.®* Att som i
alternativ 2 och 4 begransa verktygets tillimpningsomrade forefaller sdledes
olampligt och kan ge upphov till komplicerade gransdragningsfragor i framtiden.

31 Konkurrensverket (2017) Konkurrens och tillvixt pi digitala marknader Konkurrensverkets rapportserie 2017:2, s.
149.
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Mot bakgrund av det ovan anfoérda och med beaktande av kommissionens
underlag om vilka konkreta problem som verktyget ska 16sa bedoms att alternativ
tre dr det lampligaste alternativet.

Sarskilda dvervaganden vid utformningen av ett eventuellt
konkurrensverktyg

Tydliga och transparenta procedurer

Om ett nytt konkurrensverktyg infors ar det viktigt med tydliga regler f6r hur och
ndr det nya verktyget dr tankt att tillampas. Tydliga ramar ar viktiga for att
foretagen i forvag ska veta vilka atgarder som kommissionen kan vidta och vilka
resultat en utredning baserad pa det nya verktyget kan fa. Om ett nytt
konkurrensverktyg infors ankommer det pd kommissionen att sakerstalla att
utredningarna genomfdrs pa ett transparent satt.

Rattsliga standarder

Av det remitterade underlaget framgar inte vilka kriterier eller rattsliga
standarder som ska tillampas for att bedoma om kommissionen ska kunna ingripa
pa en marknad under det nya konkurrensverktyget. Vid utformningen av ett
konkurrensverktyg som har ett brett tillampningsomrade ar det viktigt med
tydlighet i frdga om hur kommissionens befogenheter ska avgransas for att 6ka
forutsebarheten for marknadsaktorer. Val definierade rattsliga standarder och
kriterier ar avgorande for denna avgransning. Enligt Konkurrensverket behovs
betydligt mer underlag i den har frdgan dn vad som hittills har presenterats av
kommissionen.

Vid utformningen av réttsliga standarder och kriterier dr det majligt att
inspiration kan hamtas fran andra konkurrensmyndigheter som har liknande
verktyg. Vid tillimpningen av den brittiska konkurrensmyndigheten CMA:s
Market Investigation-instrument gér myndigheten en bedémning om det finns
aspekter sdsom marknadsstruktur och/eller forfaranden som hindrar, begransar
eller snedvrider konkurrensen i férhallande till vad CMA bedomer skulle kunna
anses som en val fungerande marknad.® Riktlinjer har faststillts som ger
vagledning i frdga om vilka faktorer som ska vdgas in vid den sammantagna
beddmningen.®

En effektiv konkurrens till nytta f6r konsumenterna har sedan lange varit den
grundlaggande principen for konkurrensratten inom EU. Ett nytt
konkurrensverktyg bor enligt Konkurrensverkets mening ocksa syfta till att

32 54 kallat “negativ effekt for konkurrensen”-test.

3 Guidelines for market investigations: Their role, procedures, assessment and remedies, se
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/284390/cc3_r
evised.pdf
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uppnd detta mal. For det fall syftet med konkurrensverktyget ska vara att uppna
andra mal an nuvarande for konkurrenspolitiken ar det viktigt att detta klargors.

Ingripandemajligheter

Betraffande de ingripandemdjligheter som kan folja av det nya
konkurrensverktyget framstar det som en stor utmaning att fatta valgrundade
beslut om atgarder som framjar en framtida konkurrens utan att riskera att skada
den. Om konkurrensverktyget infors med ett brett tillampningsomrade enligt
alternativ tre, vilket innebér att atgarder kan vidtas i alla sektorer utan att ha
konstaterat att en 6vertradelse har skett, @ven mot foretag som inte har en
dominerande stallning pa marknaden, dr det sarskilt viktigt att kommissionens
ingripandemdgjligheter dvervigs noga.

Nar det galler atgarder vid en overtradelse av EU:s konkurrensregler stélls kravet
att atgarderna ska vara nodvandiga for att fa 6vertradelsen att upphora, under
iakttagande av proportionalitetsprincipen. Atgirder kan hinféras till foretagets
agerande, sa kallade beteendemaissiga atgarder, eller strukturella atgarder, i
enlighet med forordning 1/2003.3% Ur foretagens perspektiv ar strukturella
atgarder vid overtrdadelser av konkurrensreglerna i regel mer ingripande och
langtgdende &n beteendemassiga atgarder. Vid kommissionens tillampning av
strukturella atgarder stélls hoga krav pa att de endast bor dlaggas om det inte
finns ndgon lika effektiv beteendemassig atgard eller om en lika effektiv
beteendemassig atgard skulle vara mer betungande for det berdrda foretaget an
den strukturella atgarden. Ur réttssdakerhetsperspektiv anser Konkurrensverket att
de krav som stélls pa ingripandemdjligheterna i samband med det nya
konkurrensverktyget bor vara minst lika hoga som de som galler vid
tillampningen av konkurrensreglerna.

Det bor ocksa dvervagas om det inom ramen for ett nytt konkurrensverktyg bor
finnas en majlighet for kommissionen att i dialog med berorda foretag identifiera
andamalsenliga atgarder for att komma tillratta med identifierade problem. Vid
tillampningen av EU:s konkurrensregler finns en mojlighet for foretag att
inkomma med frivilliga ataganden for att undanr&ja konkurrensproblem. En
liknande mdojlighet skulle kunna 6vervigas i samband med inférandet av ett nytt
konkurrensverktyg.

Pa marknader dar konkurrensen riskerar att forsamras snabbt kan atgarder
behova inforas pa kort tid, vilket skulle kunna mojliggdras genom interimistiska
atgarder.

3 Radets forordning (EG) nr 1/2003 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget
("forordning 1/2003").
3 Artikel 9, férordning 1/2003.
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Processuella medel

For att uppna sitt syfte bor konkurrensverktyget forenas med
utredningsbefogenheter som underlattar arbetet med att identifiera och atgarda
strukturella konkurrensproblem. Befogenheterna bor darfor atminstone motsvara
de som kommissionen har niar den genomfor en sektorsundersokning med stod
av artikel 17 i férordning 1/2003 (vilka kan vara att begara information av och
genomfora intervjuer med foretagen och d@ven en méjlighet att gora inspektion hos
foretagen).

Mojlighet till rattslig prévning

Det ar viktigt med en rittssdaker provning och en mdajlighet for foretag som traffas
av kommissionens beslut eller annars direkt och personligen berors av beslutet
(jamfor artikel 263 EUF-fordraget) att fa kommissionens beslut i dess helhet
provat i domstol.

Betraffande frdgan om vem som har partsstallning och méjlighet att 6verklaga
kommissionens beslut kan det namnas att den brittiska konkurrensmyndigheten
(CMA) brukar publicera en sa kallad issue statement tidigt i processen. Foretag
som berdrs mer direkt av frdgorna som lyfts i detta dokument har da majlighet att
fora en mer aktiv dialog med myndigheten och fa en storre insyn i resten av
processen.

Samspelet mellan konkurrensverktyget och tillampningen av EU:s
konkurrensregler

Om ett nytt konkurrensverktyg infors dr det viktigt att tydliggora samspelet
mellan det nya konkurrensverktyget och kommissionens och de nationella
konkurrensmyndigheternas tillampning av EU:s konkurrensregler. En fradga som
skulle behova 6vervagas narmare ar konkurrensverktygets forhallande till
forfaranden som i dag omfattas av gruppundantag.

Det bor aven 6vervagas hur konkurrensverktyget kan paverka den
decentraliserade tillimpningen av EU:s konkurrensregler enligt forordning
1/2003, varigenom kommissionen och medlemsstaternas konkurrensmyndigheter
har parallell behorighet att tillaimpa EU:s konkurrensregler. EU:s
konkurrensmyndigheter tillampar dessa regler i ndra samarbete inom ramen for
ECN. Syftet med samarbetet ar att uppratthalla konkurrensen och sikra en
enhetlig tillampning av EU:s konkurrensregler. Mekanismerna for samarbetet
regleras tydligt i férordning 1/2003. En aspekt av samarbetet &r att se till att
drenden handldggs av den konkurrensmyndighet som ar bast lampad, bland
annat med hansyn till férfarandets inverkan pa konkurrensen inom myndighetens
behorighetsomrade. Om kommissionen inleder en utredning frantas de nationella
konkurrensmyndigheternas behdrighet att tillampa EU:s konkurrensregler i
samma drende, vilket motverkar risken for en inkonsekvent tillampning av EU:s
konkurrensregler. Det ar dock oklart fran kommissionens inledande
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konsekvensbeddmning i vilken utstrackning kommissionens tilliampning av det
nya konkurrensverktyget skulle paverka de nationella konkurrensmyndig-
heternas mojlighet att samtidigt utreda konkurrensproblem pa relaterade
marknader eller foretag.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Féredragande har varit
funktionsansvarig for internationella fragor Graeme Jarvie.

Yttrandet undertecknas inte egenhandigt och saknar darfor namnunderskrifter.

Rikard Jermsten

Graeme Jarvie





