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Remiss: Sma foretag och konkurrenslagen Ds 1998:72

Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet, som anmodats att yttra sig 6ver
rubricerade betdnkande, far harmed avge féljande yttrande, som utarbetats av
docent Hans Henrik Lidgard och universitetslektor Katarina Ol sson.

1993 antog Sverige en EG-anpassad konkurrenslag (1993:20), som uttryckligen
skulle tolkas och utvecklas i takt med EG-rétten. Sedan juli 1993 — dvs under en
tidsrymd av drygt fem & - har Konkurrenslagen andrats inte mindre 8n sju ganger.
Till detta kommer inférandet av ett betydande antal gruppundantag, att praxis
utvecklats med hég fart och att antalet utredningar med anknytning till den svenska
Konkurrenslagen borjar bli omfattande. Departementspromemorian Ds 1998:72
om "Sma foretag och konkurrenslagen" séllar sig nu till raden av dterkommande
andringsforslag av lagen och dess gruppundantagsbestammel ser.

Det finns redan frén denna utgangspunkt anledning att rikta kritik mot forslaget.
De &terkommande andringarna skapar inte den stabilitet och langsiktighet som &r
nodvandig for att industrin skall kunna anpassa sig till och félja de spelregler
samhéllet stéller upp. Dessutom innebér de dterkommande nationellainitiativen att
den svenska lagstiftningen steg for steg glider in pa andra banor dn EG-
utvecklingen. Det far till foljd att industrin i sina aktiviteter maste ta hansyn till tva
komplexa regelsystem. Darigenom grumlas de grundldggande budskapen och
sannolikheten for efterlevnad minskar. Det ar helt enkelt inte mojligt for icke-
experter inom konkurrensrétt att halla sig ajour med lagens krav — aven nér viljan
finns dér. Industriell verksamhet behdver enkla och tydliga handlingsregler som
latt kan vidarbefordras inom de enskilda foretagen och déarmed leda till
efterlevnad. Av dessa dvergripande skal bor lagstiftaren iaktta en betydande
aterhdllsamhet med forandringar.



DS 1998:72 framlaggs dessutom vid en mindre lamplig tidpunkt. Omfattande
forandringar har forutskickats i EG-ratten vad avser synen pa vertikala avtal och
forandringar forbereds ocksa betraffande de horisontella avtalen. Mycket tyder pa
att systemforandringen gar mot forenklade och mer enhetliga regler dar foretagens
marknadsinflytande far en allt avgorande betydel se.

Det ekonomiska synséttet & en vakommen anpassning till den kritik som
framforts mot EG-kommissionens ibland ndgot stelbenta och formella hantering av
de konkurrensréttsliga fragorna. Utvecklingen mot ett mer kvalitativt synsétt, som
utredningen redan uppfattar som ett faktum, paskyndas darigenom. Huruvida detta
synsétt redan & fullt ut accepterat kan diskuteras. EG-domstolen forefaler
aterkommande att gora en kvalitativ analys och under forbudet endast inrangera
forfaranden som har skadliga effekter. Kommissionen intar daremot fortfarande en
mer formell syn och hévdar att varje konkurrensbegransning — skadlig eller inte — i
princip faller under férbudet. 1 gengéald tillampar kommissionen méjligheterna till
individuella undantag eller gruppundantag generost. Problem uppstdr dock nar
man med den svenska utredningen vill anldgga en kvalitativt balanserad
bedémning pa forbudsbestammelsen, men dessutom vill inféra en generds
undantagspolitik.

Vidare forefaller det troligt att regler om franchiseavtalet i EG-rétten andras och
samordnas med andra vertikala avtal.. Detta & av intresse vid beddmningen av de
gruppundantag for kedjesamverkan i detajhandeln och taxirdrelse som
utredningen foreslér. Aven om dessa till sin karaktar tréffar horisontell samverkan
ar distinktionen namast av  formell karaktar. Fran  ett
ekonomisk/konkurrensréttslig utgangspunkt spelar det liten roll om den centrala
enheten i samarbetet & medlemsigd eller en separat dgd, fristdende enhet.
Konsekvenserna for aktdrerna, konkurrenterna och avnamarna blir i alt vasentligt
desamma i det ena och andra fallet. Med detta synsétt framstar det som naturligt
att samhéllets beddmning blir likartade i dessa situationer, vilket dock inte
stammer med utredningens fordag.

Slutligen har det ocksa i EG-rétten diskuterats att infora ett direkt undantag for
kedjesamverkan. Att Sverige nagot & innan dessa regler forvantas trada ikraft
initierar egen lagstiftning & opakallat och &gnat att leda till forvirring hos saval
industri som konsumenter. Fakulteten instammer darfor pa denna punkt, men dven
i 6vrigt i Lennart Goranssons sarskilda yttrande. Likasa instammer fakulteten i den
vagrundade kritik som framférs mot forslaget i sarskilt yttrande av Nils Wahl och
Marcus Asplund.

Mot bakgrund av det anférda, men aven i Ovrigt forefaler utredningens forslag
mindre val underbyggda och kan inte heller anses belysa sma och medelstora
foretags problem eller den speciella glesbygdsproblematik som var utredningens
uppdrag. Sett mot bakgrund av den kritik som framforts bor férslagen inte leda il
ny lagstiftning.

Fakulteten vill, infor framtida lagstiftningsinitiativ pa konkurrensomradet,
framhdlla behovet av att entydigt klarlagga kompetensfordelningen mellan & ena
sidan den nationella rétten och & andra sidan gemenskapsrétten. Utredningen beror
problematiken ytterst rudimentart pa s. 140 under konstaterande att meningar gar



isar om hur situationen ska bedémas. Utredningen fastsldr — och upprepar sedan
aterkommande — att den nationella rétten inte kan tillampas i det enskilda fallet pa
ett sitt som strider mot den fulla och enhetliga tillampningen av EG:s
konkurrensregler. Utredningen konstaterar att ett individuellt undantag pd EG-niva
binder den nationella tillampningen och att denna uppfattning sannolikt dven géller
gemenskapsréttsiga gruppundantag. Mdéjligen skulle den nationella lagstiftaren
kunna forbjuda det som &r tillétet pa EG-planet. Uttalandet & med rétta forsiktigt
hallet. Dessa |6sa uttalanden ger inte ndgon klar uppfattning om vilket utrymme
som finns for den nationella lagstiftaren att avvika frén gemenskapsrétten och &r
ett daligt underlag for de olika forslag som utredning sedan lagger fram. Innan
Sverige Overvager nya lagstiftningsforslag forefaler det rimligt att nérmare
precisera det utrymme som finns for nationella atgarder.

Med tanke pa den decentraliceringsfilosofi som borjar gora sig gallande pa EG-
planet bor Sverige snarast ge konkurrensvardande myndigheter kompetens att
tillampa EG-reglerna direkt. Kommer dessutom de nya tendenserna i EG-rétten att
leda till att de nationella myndigheterna tar dver rétten att meddela individuella
undantag fran kommissionen maste de nationella reglerna vara forberedda for att
samspela med gemenskapsratten. Mahanda ar det helt enkelt s att Sverige ska
tillampa EG-reglerna, sdsom de faststalls pa gemenskapspl anet via kommissionens
beslut och riktlinjer och gemenskapsdomstolarnas domar. De nationella reglerna
ska d& endast utformas sa att de ndr forfaranden som kan ha skadliga effekter
nationellt utan att vara tackta av EG-reglerna. Med hanvisning till att de
kvantitativa begransningarna overges i EG-rétten till fordel for kvalitativa
marknadsandel sresonemang torde det bara i mycket speciella fall bli aktuellt med
sarregler i Sverige.

Aven detta resonemang innebér att Sverige bor iaktta storsta &terhdllsamhet med
sarreglering, som saknar full tackning i gemenskapsratten.

Dessutom maste vi i Sverige diskutera pa vilket sétt nationella konkurrensregler
ska andras i framtiden. De av utredningen féreslagna gruppundantagen klargor
spelreglerna och ger ett okat mandverutrymme — men inte for de sma foretag
utredningen egentligen siktade till att behandla. Fordel arna uppkommer for féretag
med betydande marknadsandelar pa 20-35%. Pa sitt framhavs i de sarskilda
yttrandena kan fragetecken sittas for utredningens forslag i denna del.
Lundafakulteten menar emellertid dessutom att tolkningsutlaggningar, som géller
enskilda sektorer, med fordel kan genomféras genom s.k. alméanna rad fran
konkurrensverket. Detta gdler speciellt om férbudsbestdmmelserna ska tolkas
"kvalitativt" pa sétt diskuterats ovan eftersom det ger dkade méjligheter att finna
balanserade I[dsningar inom ramen for existerande regler. Behovet av
gruppundantag minskar vid en kvalitativ bedomning. DA & de forfaranden som
utredningsgruppen nu vill undanta inte att betrakta som konkurrensbegransande
annat &n om parterna har ett betydande marknadsinflytande. Kommissionens
forestadende gruppundantag for vertikala avtal kommer formodligen att leda till att
det kvalitativa tankandet far okad genomslagskraft ocksd pa EG-niva och att
sarskilda marknadsandelsgranser far stor betydelse for bedémningen. | gengald
kan antalet detajlforeskrivande gruppundantag minskas. En sadan forandring maste
nodvandigtvis ocksd kommatill uttryck i det svenska lagstiftningsarbetet.



L undaf akulteten menar sammanfattningsvis

a)

b)

<)

d)

att forslagen i promemorian inte ar tillrackligt underbyggda for att leda till
lagstiftning och att i allt fall den forestdende EG-utvecklingen maste avvaktas
innan lagstiftningsdtgarder vidtas;

att lagstiftaren har anledning att redan nu utreda vilket lagstiftningsutrymme
som finns for nationell lagstiftning och tillampning i syfte att sd langt majligt
eliminerarisker for konflikt mellan gemenskapsregler och nationellaregler;

att konkurrensverket bor ges rétt att tillampa EG:s konkurrensregler direkt.
Sadan ordning har redan genomfortsi flera medlemsstater;

att lagstiftaren nu ocksa bor Gvervaga vilka konsekvenser som uppkommer om
kommissionen fullfdljer sparet att i okad utstrackning delegera tillampningen
av konkurrensrdtten — alt i linje med subsidiaritetsprincipen - inklusive
mdjligheten att den nationella myndigheten meddelar individuella undantag i
merparten drenden, och

att harvid sarskilt prova vilka effekter en sadan utveckling far for den
nationella lagstiftningens utformning i framtiden.

Forst sedan dessa grundidggande frégor blivit tydligare klarlagda finns det
anledning att g& vidare i det nationella lagstiftningsarbetet och genomfdra en del
forandringar, som onekligen redan idag & pékallade. Hit hor inte minst
erforderliga justeringar av marknadsbegreppet i gruppundantaget for kedjeavtal.
Dessa kosmetiska forandringar kan dock lampligen uppskjutas till ett lagligare
tillfalle i samband med den 6versyn som kommer att pafordras av hela systemet
inom ett ar.

Lund som ovan
Enligt delegation

Hans Henrik Lidgard Katarina Olsson
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