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Sammanfattning

Sedan 1962 har tillampningen av fordragets artiklar 81 och 82 i huvudsak
styrts av en och samma férordning; radets forordning 17/62. Skapandet och
antagandet av forordningen skedde i en tid da gemenskapen bestod av sex
medlemsstater med en sammanlagd befolkning om 170 miljoner. Idag, drygt
40 & senare, a det fortfarande samma regelverk som & ledande for
tillampningen av gemenskapens konkurrensregler. 1999 inleddes genom
antagandet av en vitbok ett reformarbete med utsikter om en ny
tillampningsférordning. Vitboken summerade de brister som erfarits under
forordning 17/62 och erbjod dessutom fem aternativ till reform. Ett ar
senare presenterades ett forordningsforslag som till stora delar byggde pa ett
av de koncept som presenterats i vitboken. Forordningsforslaget bjod pa en
mangd reformivriga komponenter varav introduktionen av ett direkt
tillampligt undantag blev en av de flitigast omdiskuterade. Efter tva ars
beredning presenterades den dlutliga forordningstexten. Det visade sig
hérmed att kommissionen, trots yttre patryckningar och skarp kritik, fortsatt
pd den indagna véagen. Genom forordningen realiserades savé
forestdliningen om ett direkt tillampligt undantag som det av vissa
astundade avskaffandet av notifieringsférfarandet. Den nya férordningen
omkullkastar till stora delar gemenskapens tidigare havdvunna
tillampningspraxis och kan darmed sigas utgdra en milstolpe for den
europei ska konkurrenskulturen.

Inforandet av ett direkt tillampligt undantag paverkar sava réttstillampare
som foretag. For de nationella réttstilldmparna innebér legalundantaget en
utokning av behdrigheten att tillampa fordragets art 81. FOr kommissionen
blir verkningarna tydligast genom avskaffandet av notifieringsforfarandet.
De europeiska foretagen tvingas genom det direkt tillampliga undantaget att
i storre utstrackning &n tidigare forlita sig pa egenhandigt utforda juridiska
analyser och bedémningar. Vidare har den nya askadningen av art 81 blast
nytt liv i debatten kring réttssékerhet och enhetlig réttstillampning. Den
utokade behotrigheten for de nationella réttstilldmparna befaras dka risken
for en divergerande réttstilldmpning. Kommissionen har mot detta framfort
att forordning 17/62 har tillampats under en tillrackligt 1ang tid for att tydligt
visa hur gemenskapens konkurrensregler skall tillampas.

| den foreliggande uppsatsen framstélls den nya tillampningsférordningen
mot bakgrund av forordning 17/62. Framstallningen gors med fokus pa art
81 och behandlar sdledes inte sporsmd relaterade till regleringen av
dominerande stéllning i art 82. Uppsatsens utredande del tar framst sikte pa
fragorna kring réttsakerhet, arendefordelning och vissa mer lagtekniskt
orienterade problemstaliningar.
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1 Inledning

1.1 Presentation

Redan vid skapandet av grundfordraget 1957 antogs gemenskapens
materiella konkurrensregler. Bestdammelserna byggde i mangt och mycket pa
de regler som antagits i samband med upprattandet av EKSG.! Sjava
skapandet av en gemensam konkurrenskultur kan emellertid sdgas ha skett
forst genom antagandet av férordning 17/62.2 Forordningen var den forsta
av ditt slag och reglerade den processuella tillampningen av de materiella
konkurrensreglerna.  Héarigenom skapades inledningsvis ett  unisont
betraktelsesédtt av gemenskapens konkurrensregler. Vid sidan av funktionen
att skapa ett fungerande tillampningssystem var forordning 17/62 dessutom
avsedd att anvandas som verktyg for att bygga upp en gemensam marknad.
Vidare presenterades en synopsis av den forvantade utvecklingen av
gemenskapen i vilken férordning 17/62 skulle stimulera konkurrensen och
pa sa satt fungera som drivkraft for den europeiska ekonomin. Uppgiften att
skapa en forordning som motsvarade nyssnamnda krav var sdlunda grandios
och skulle komma att méta manga hinder. Den stora delen av de davarande
medlemsstaterna saknade motsvarigheter till de regler som inforts genom
EGF och férordning 17/62. Vid tidpunkten for utformandet av férordningen
bestod gemenskapen av sex medlemsstater med en sammanlagd befolkning
om 170 miljoner. Det forhdlandevis ringa antalet medlemsstater var
sannolikt en bidragande orsak till att gemenskapens konkurrensréttssystem i
ett tamligen tidigt skede fick ett stabilt fotfaste.

Efter det att forordning 17/62 antogs har gemenskapen genomgatt en rad
forandringar. Antalet medlemsstater har ©kat och de ekonomiska
forutsittningarna & langt ifran de samma som vid antagandet av
forordningen. Nyssndmnda faktorer har foranlett kommissionen att vid ett
flertal tillfallen komplettera férordning 17/62 genom att utférda en rad olika
réttsliga dokument. Nagon andring eller komplettering av de materiella
reglerna har emellertid inte agt rum. De & idag de samma som vid
utformandet av EGF. Det & regelverket for tilldmpningen av desamma som
med tiden modifierats. Det &r vidare véart att notera att férordning 17/62 varit
i kraft i drygt 40 ar vilket & besktansvart da gemenskapen idag har 15
medlemsstater med en sammanlagd befolkning om 380 miljoner.

De stora skillnaderna mellan gemenskapen 1962 och 2003 utgér de kanske
framsta skdlen till att gemenskapens konkurrensréttssystem i dagslaget ar i
ett ofrankomligt behov av reform. Dértill kommer det faktum att den
europeiska ekonomin under de senaste dren genomgdit mer omvavande

! Se exempelvis art 65 EKSG i jamforelse med art 81 i EGF.
2 Forordning nr 17, Forsta forordningen om till&ampningen av artiklarna 85 och 85, EGT L
13, 21.12.02.1962 (nedan " Férordning 17").



forandringar &n tidigare. Den gemensamma valutan har gjort betydande
landvinningar och kommer sannolikt att fortsétta att expandera. Dérjamte
skall beaktas att gemenskapen star infor en stundande utvidgning. Inom den
narmaste framtiden kommer antalet medlemsstater f6ljaktligen ytterligare att
Oka. | samband harmed &r det viktigt att gemenskapen av idag kan erbjuda
ett rattssdkert och effektivt system avseende tilldmpningen av
konkurrensreglerna. De nya medlemsstaterna saknar till stor del erfarenhet
av tillampning av regler motsvarande fordragets artiklar 81 och 82 (i det
foljande art 81 och art 82) varfor de kan antas vara i behov av ett klart och
tydligt tillampningssystem.

Drivkrafterna bakom det nya tillampningssystemet & som synes manga. Den
nya ordningen kommer att géla fran och med den 1 ma 2004. Det ar
sannolikt ingen tillfallighet att datumet for ikrafttradande & det samma som
for de nya medlemsstaternas intréde. Det torde vara rimligt att anta att
kommissionen harigenom stker undvika en dvergangsperiod for de nya
medlemsstaterna och de dar hemmahorande foretagen. Fram till dess kan det
emellertid endast spekulerasi hur forordningen kommer att tilldmpas. Vissa
regler framstér som klara och precisa medan andra ger upphov till vidlyftiga
tolkningar och stundom diskutabla réattsverkningar. Sannolikt kommer den
nya forordningen precis som sin foregangare att med tiden modifieras och
styckvis forlanas nya denotationer.

1.2 Amnesval

Introduktionen av den nya tillampningsférordningen® utgor ett av de
viktigaste legidativa initiativen for den europeiska konkurrensrétten pa
manga ar. Tack vare sin framétstravande karaktar har forordningen med
tillhdrande forarbeten alstrat en rad intressanta och delikata fragestaIningar.
Mitt val av amne har darfor |&tit sig inspireras av saval forordningens
réttsliga vikt som nagra av de mest beaktansvérda fragestallningarna. Valet
av amne & vidare sasmmankopplat med forestdllningen om att en genuin
kunskap inom den europeiska konkurrensrétten forutsatter goda insikter i de
materiellareglernasava som de processuella.

1.3 Syfte

Det grundldggande syftet med uppsatsen har varit att belysa det nya
tillampningssystemets mest epokgdrande komponenter och dér till hdrande
problemkomplex. Framstéllningen gors till dvervagande del med fokus pa
inforandet av ett legalundantag och vilka réttsliga verkningar ett dylikt
inférande kan generera. Déari inbegrips bland annat fragor som relaterar till
réttsakerhet, effektiv Gvervakning och vissa lagtekniska sporsmal.

% Ré&dets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglernai artiklarna 81 och 82 i fordraget, EGT L 1/1, 4.1.2003 (nedan
"Forordning 1/2003").



Vidare har min ambition varit att kartlagga i vilken utstrackning det nya
systemet kan sigas motsvara de malsdttningar som legat till grund for
antagandet av en ny férordning.

1.4 Avgransning

Konkurrensrétten kan sagas vara en disciplin som angransar till en rad olika
vetenskapliga omréden. Det & sdedes en mycket svar uppgift att i strikt
mening avgransa uppsatsens innehdl till att endast omfatta konkurrensrétt.
Daremot & innehdllet befriat fran mer djuplodande anayser inom
intilliggande vetenskapsomréden. Vissa anknytningar & emellertid, enligt
min mening, erforderliga for att kunna skapa en komplett bild av det nya
systemet och dess innebdrd och foljder.

Av utrymmesskal har jag vidare avgréansat arbetets innehdl till att endast
omfatta fragor relaterade till art 81. Sdledes utelamnas de frégor som
anknyter till regleringen av dominerade stéllning i art 82.

1.5 Metod och material

Arbetet foljer till huvudsakliga delar en traditionell rattsdogmatisk metod
och bygger sdledes pa analyser av forfattningar, forarbeten, réttspraxis och
doktrin. Dessutom har jag med héansyn till ovan angivet syfte valt att i vissa
delar av uppsatsen anvanda ndgot av en komparativ metod. Det komparativa
momentet ligger i att den nya forordningen styckvis presenteras och
granskas mot bakgrund av regelverket i forordning 17/62.

En stor del av det material som finns skrivet om moderniseringsprocessen
utgors av artiklar. Dessvérre & den Overvagande delen av dessa forfattade
innan den dlutliga forordningstexten gjordes officiell och bygger darfor
antingen p& kommissionens vitbok* eller pd férordningsforslaget®. De delar
som sarskiljer forordningstexten fran forarbetena paverkar dock inte
tillampningen av art 81 i ndgon storre utstrackning. Sdlunda har dven de
artiklar som baserats pa sava vitboken som forordningsforslaget tjanat mig
val.

“Vitbok om modernisering av till&mpning av artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget, EGT C
132, 12.5.1999 (nedan " Vitboken").

® Forslag till r&dets forordning om genomforandet av konkurrensreglernai artiklarna 81 och
82 i fordraget och om andring av foérordningarna (EEG) nr 1017/68, (EEG) nr 2988/74,
(EEG) nr 4056/86 och (EEG) nr 3957/87, Bryssel den 27.9.2000, KOM (2000) (nedan
"Forordningsforslaget”).



Avslutningsvis har jag genom interviu med Monica Widegren erhdlit
vardefulla asikter och nodvandiga infallsvinklar angdende vissa delar av den
nya férordningen.®

1.6 Disposition

Arbetets inledande kapitel behandlar férordning 17/62 och dess regelverk. |
det andutande kapitlet presenteras de grundldggande skdlen till varfor
tillampningssystemet under ifragavarande regelverk anses bristfalligt.
Redogorelsen for forordningens regelverk har medvetet lagts pa en mycket
grund niva. En mer omsorgsfull genomgang har exkluderats med hanvisning
till utrymmesskal och bristande behov.

| det darefter foljande kapitlet terfinns en ingdende behandling av den nya
forordningen och dess verkningar. | anslutning hértill presenteras &ven de
alternativa reformfdrslag som kommissionen 6vervagt.

| arbetets senare kapitel analyseras den nya férordningen och det system
denna foreskriver. Analysen upptar en forhallandevis stor del av arbetets
utrymme vilket torde kunna forklaras av uppsatsimnets natur. Amnet
bereder ett obetvingat storre utrymme for spekulationer an for sannskyldiga
konstateranden.

® Intervju med Monica Widegren, avdelningschef for Internationella Sekretariatet,
Konkurrensverket, Stockholm, 1 april, 2003.



2 Artikel 81 och forordning 17/62

2.1 Inledning

Portalstadgandet i 81(1) forbjuder avtal, beslut och samordnade férfaranden
som kan paverka handeln mellan medlemsstaterna och som har till syfte
eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen pa den
gemensamma marknaden. | art 81(3) anges de omsténdigheter som skall
vara for handen for att ett undantag fran forbudet skall kunna meddelas. Den
bedomning som pékallas av ifragavarande bestammelse & mycket komplex
och innefattar en rad kritiska moment. Trots att bestdmmelsen innehdller
uttryckliga foreskrifter om vilka element som skall inga i beddmningen har
den vallat huvudbry for sava réttstillampare som enskilda. Harav ansags det
I samband med skapandet av foérordning 17/62 nddvandigt att narmare
reglera hur art 81(3) skulle tillampas. Foljande kapitel tar sikte pa relationen
mellan art 81 och de regler som uppstallsi férordning 17/62.

2.2 Villkoren i art 81(3)

Begransningar av konkurrensen kan i princip ségas utgora hinder fér en sund
marknadsutveckling. Daremot finns det situationer dar en begrésning av
konkurrensen & nddvandig for att 6ver huvud magjliggoéra en utveckling av
marknaden. Sdledes kan ett forbud mot konkurrensbegransande aktiviteter
inte gélla villkorsl6st. Déaremot krévs att regleringen av mgjligheterna till
undantag ar strikt och pa intet sétt gor ansprak pa att franta forbudet dess
karaktdr som huvudregel. | art 81(3) uppréknas de villkor som maste vara
for handen for att ett undantag fran forbudet i art 81(1) skall kunna
meddelas. Ett avtal maste enligt pabudet uppfylla fyra olika villkor for att
kunnavarai atnjutande av ett undantag. Tva av villkoren formuleras positivt
och tva negativt. Inledningsvis krévs att avtdet forbéttrar antingen
produktionen eller distributionen av varor eller framjar ett tekniskt eller
ekonomiskt framéatskridande. Vidare krévs att konsumenterna tillforsakras
en del av den vinst som uppnas genom avtalet. Avtalet far déaremot inte
innebéra begransningar som inte & nodvandiga for att uppna avtalets mal. Ej
heller far avtalet riskera att sétta konkurrensen ur spel for en vasentlig del av
relevantavarorna.”

Forbéattringen av produktion eller distribution maste kunna uppvisa
tillrdckliga och objektiva fordelar vilka skall oOvervdga de
konkurrensbegrénsande  effekterna® Kravet pd& balans mellan de
konkurrensbegransande aktiviteterna presenteras emellandt som ett femte

" J. Faull, A. Nikpay: The EC Law of Competition, s 103, University Press, Oxford, 1999.
8 Se bland annat mél 56 och 58/64, Consten Sarl and Grundig-Verkaufs GmbH mot
Kommissionen [1966] ECR 299.



villkor i art 81(3).° Oavsett om de positiva effekterna skulle 6vervaga de
negativa far ett beslut om undantag aldrig meddelas om konkurrens-
begransningarna inte anses till fullo nddvandiga. Ett beslut om undantag far
g heller fattas i fall dar det ifragavarande avtalet riskerar att eliminera
konkurrensen pd en vasentlig del av den gemensamma marknaden.'”
Kommissionen & vid effektbedébmningen berditigad att beddma ala
omstandigheter som omger handlingarna kring avtalet. Vid beddmningen
beaktas den relevanta marknadsstrukturen och avtalets potentiella effekter
pa den gemensamma marknaden. | beddmningen av avtal som kan innebéara
en uppdelning av den gemensamma markanden kan utredningsnivan i vissa
fall siankas!' Dylika avta anses i princip innebd&a mycket grava
konkurrensbegransningar och bor sdledes inte kunna bli foremd for
undantag. Bortsett fran detta finns det inga uttryckliga principer eller
antaganden om att vissa kategorier av avtal i sig & oférmogna att tnjuta
undantag. | Matra-Hachette uttalade FIR att samtliga konkurrens-
begransande ageranden i princip, oavsett dess effekter pa marknaden, kan
undantas fran forbudet i 81(1) under forutséttning att villkoren i art 81(3) ar
uppfyllda och att agerandet anmalts till kommissionen.

2.3 Notifiering av avtal

Enligt art 4(1) forordning 17/62 kan ett beslut om undantag inte fattas om
avtalet inte notifierats till kommissionen. Bestdmmelsen har av
gemenskapsdomstolarna tillampats strikt och absolut."® Det finns emellertid
vissa undantag fran anmalningsskyldigheten. Den géller endast for enskilda
avta vilka inte omfattas av nagot gallande gruppundantag. Ett avtal kan
emellertid omfattas endast delvis av ett gruppundantag pa grund av att det
inrymmer s kallade graa klausuler. Dylika klausuler reglerar forfaranden
som & tilldtna endast under vissa forutséttningar. Forekomsten av gréa
klausuler aktiverar anmalningsskyldigheten &ven om avtalet till stérre delen
tréffas av gruppundantaget.

Genom art 4(2) forordning 17/62 undantas vissa kategorier av avtal fran
anmaningsskyldigheten. Bland annat undantas avtal mellan parter
hemmahotrande i samma medlemsstat under forutséttning av avtalet inte
paverkar handeln med 6vriga medlemsstater. | detta hanseende kan art 4(2)
framsta som nagot av en tautologi da en grundlaggande forutséttning for att
forbudet i art 81(1) skall tradain &r att ett avtal kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna. Vidare undantas avtal vars enda syfte & underlatta for

° Forekomsten av ett femte villkor diskuterades bland annat i Ford Werke AG [1983] EGT L
327/31.

10 Se mél nr 75/84 Metro-Sb Grossmarkte GmbH & Co. JG mot Kommissionen [1986] ECR
3021.

1 Se mélen 25-26/84, Ford Werke and Ford Europe Inc. mot Kommissionen [1985] ECR
2725.

2 M& nr T-17/93, Matra Hachette SA mot Kommissionen [1994] ECR I1-595.

13 Se exempelvis mal nr 126/80 Salonia mot Poidomani, [1981] ECR 1563, se &ven C.S.
Kerse: E.C. Antitrust Procedure, s 59, 4th edn., Sweet & Maxwell, London, 1998.



gemensam forskning avseende tekniska forbéttringar under forutséttning att
resultaten gors tillgangliga for samtliga parter och kan utnyttjas av var och
en av dem. Det faktum att ett avtal inte omfattas av anmal ningsskyldigheten
innebar déremot inte att det per automatik undantas fran forbudet i art 81(1).
Ej heller utgor det ett hinder for avtalsparterna att anméla avtalet till
kommissionen. Genom kommissionens utredningar har det férvisso
framkommit att det endast &r ett litet antal avtal som motsvarat kraven i art
4(2) och att bestammel sen darmed inte fatt onskad effekt.

2.4 Ansdkan om undantag

Mdjligheten till att erhdlla undantag & strangt kopplad till vissa formella
krav. Ett krav som uppstélls & att en ansbkan om undantag gors enligt de
foreskrifter som anges i férordning 3385/94.% Férordningen féreskriver
bland annat att en ansbkan om undantag skall goras i enlighet med formulér
A/B och innehdlla all den information som formulé&ret kréver. Sdlunda kan
utevaron av efterfragad information ledartill att anstkan om undantag avslas
och att ansbkande foretag tvingas ldmnain en ny anstkan. Av forordningen
framgdr vidare att kommissionen, i tillampliga fall, pa begaran av ansokande
parter skall ge dem mgjlighet att fore ansokan eller anmdan informellt
diskutera det avsedda avtalet, bedlutet eller forfarandet under strikt
sekretess. Vidare ges genom forordningen mojligheter till en dialog mellan
ansbkande parter och kommissionen angdende eventuella juridiska och
praktiska problem som kommissionen upptécker vid sin granskning av
ansokan. Dérefter undersbks mojligheterna till att omformulera avtalet och
darmed fatill stand en anstkan som kan ledatill ett undantag.

Vid sidan av formkravet uppstélls inga tidsgranser inom vilken en ansbkan
om undantag skall goras. Den kan i princip goras nér som helst. En ansdkan
om undantag har till och med godtagits trots att den lamnades in efter det att
ett klagomal tillsants kommissionen.™ Dettatill trots finns det vissa fordelar
med att |&mnain en ansbkan i samband med att ett avtal tréaffas.™®

2.5 Beslut om undantag

Det dvilar kommissionen en skyldighet att innan beslut om undantag fattas
publicera en sammanfattning av den ifr&gavarande avtalsanmaan.!’
Harigenom ges bertrda parter mojlighet att yttra sig 6ver arendet och det
framtida beslutet. Det & darfor av synnerlig vikt foér det anstkande foretaget

4 K ommissionen, Foérordning (EC) Nr 3385/94, av den 21 december 1994 om form,
innehall och 6vriga detaljer betraffande ansokningar och anmalningar som faststalltsi radets
forordning nr 17, EGT L 337, 31.12.94, s 28.

15 Se Nuovo CEGAM [1984] EGT L 99/29.

16 Se kap 2.6 for narmare redogdrelse av verkningarna av notifiering.

17 Se Yves Saint Laurent Parfums [1998] EGT C 120/2.



att genom sin ansbkan frambringa dvertygande fakta om att avtalet uppfyller
villkoren i art 81(3). Vid beddmningen av om ett undantag skall meddelas
eller g & kommissionen skyldig att anvéanda samtliga tillgangliga medel for
att inhamta fakta om omstandigheter rorande varje specifikt avtal.'®
Kommissionens bedomning skall ske med utgangspunkt i de relevanta
produkt- och geografisektorer inom vilka avtalet har effekter. Under
utredningens gang kan kommissionen bistd ansdkande foretag med
alternativa avtalsformuleringar. Avsikten harmed &r att skapa effektiva avtal
vars verkningar stimulerar konkurrensen saval som marknadsutvecklingen.
Mdjligheten till dialog mellan kommissionen och féretagen har sdledes
underldttat avtalsarbetet for de foretag som varit mana om att inte lata
genomfora sina avtal forrén de godkénts av kommissionen. Det & emellertid
viktigt att papeka att kommissionen inte ar skyldiga att foresla alternativa
avtalsformuleringar. Dymedelst har kommissionen kunnat begrénsa sitt
engagemang till avtal som legat pa gransen till att kvalificeras for undantag.

2.6 Verkningar av notifiering

| situationer dar foretagen pa den gemensamma marknaden arbetar med
avtal som kan vara konkurrensbegrénsande ar det inte alltid det framstar
som gélvklart att anmda avtalet. En notifiering innebér tvekldst en risk for
att avtalet bedoms som otillatet konkurrensbegransande och darmed senare
kan komma att ogiltigforklaras. Daremot finns en rad olika fordelar med att
anmala avtalet. Sdlunda innebar avvagningen om ett avtal skall anmalas
eller g ofta en avancerad balansgang for foretagen. Vad som torde sta klart
& att det huvudsakliga skalet till att anmala ett avtal ar att erhalla ett beslut
om undantag enligt art 81(3). Ett avtal som av kommissionen undantagits
fran forbudet i art 81(1) kan goras gélande infér nationell domstol utan att
riskera att ogiltigforklaras enligt art 81(2) eller motsvarande nationell
bestammelse. Franvaron av ett dylikt beslut innebér siledes att domstolen
genom tillampning av sistndmnda bestammel se kan ogiltigforklara avtalet.

Av art 15(5) forordning 17/62 framgar att boter for en dvertradelse av art
81(1) inte far utfardas for atgarder som sker efter det att ett avtal anmaltstill
kommissionen. Immuniteten fran béter tréffar emellertid endast de tgarder
som omfattas av anmaningen.’® For att immunitet mot boter skall
aktualiseras krévs inte att kommissionen fattar ett positivt undantagsbesl ut.
Ett beslut fran kommissionen vilket konstaterar att en Overtradelse av art
81(1) &gt rum och att villkoren i art 81(3) g &r for handen omfattas ocksa av
formuleringen i art 15(5) forordning 17/62. Saledes kan boter inte heller
utfardas i de fal dar kommissionen fastsagit en oftilldten
konkurrensbegréansning.”

18 Se mél 56 och 58/64, Consten Sarl and Grundig-Verkaufs GmbH mot Kommissionen
[1966] ECR 299.

9 Férordning 17/62, art 15(5).

% C.S. Kerse: E.C. Antitrust Procedure, s 69, 4th edn., Sweet & Maxwell, London, 1998.
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Efter ansokan fran foretag kan kommissionen meddela en negativattest.
Negativattesten &r ett besked fran kommissionen att den pa grundval av de
upplysningar de tillsants av ansokande foretag inte finner att avtalet star i
strid med art 81(1). En anstkan om negativattest kombineras ofta med en
ansbkan om undantag. Skélen hartill kan variera. Ett av skdlen ar att avtalet
av_kommissionen kan befinnas vara otilldtet enligt art 81(1). Nagon
bedémning enligt 81(3) fdljer ndrmare bestamt inte av en ansbkan om
negativattest. Vidare strommar immunitet fran boter endast av en ansokan
om undantag, vilket sannolikt & en starkt bidragande orsak till
kombinationen av ansotkningar.

En av de mest omtalade och kritiserade effekterna av notifieringsforfarandet
ror dess paverkan pa den nationella ratten. Om ett foretag har anmalt ett
avtal till kommissionen hindras en nationell domstol i princip att
ogiltigforklara ett avtal enligt art 81(2). Harigenom har foretagen kunnat
blockera och minska antalet nationella processer.
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3 Varfor ett nytt system?

3.1 Inledning

Som pétalats tidigare har férordning 17/62 varit verksam i drygt 40 &r.
Sedan ikrafttradandet har gemenskapen omdanats och utvecklats. Tydligast
asyns gemenskapens utvidgning till ett storre antal medlemsstater. Den
gemensamma marknaden har expanderat och utgor idag en blandning av
langt fler nationella marknader an vid tillkomsten av férordning 17/62.
Malsittningen om en inre marknad har bidragit till att det blivit alt
vanligare att de europeiska foretagen bedriver verksamheter som spénner
over de nationella granserna. Dessutom stér en rad nya medlemsstater infor
dorren vilket inom en snar framtid kommer att utvidga den gemensamma
marknaden ytterligare.

Det & emellertid inte endast gemenskapens storlek och sammanséttning som
forandrats under livstiden for forordning 17/62. De ekonomiska
forutsittningar som marknadsaktorerna agerade under 1962 kan svarligen
sdgas vara desasmma som idag. Bland annat har forestéliningen och
genomfdrandet av en gemensam valuta lotsat den europeiska ekonomin in i
ett allt ndrmare samarbete.

De ekonomiska och geografiska forandringarna har under de senare aren allt
oftare gjort sig pamindainom konkurrensratten. Tillampningssystemet av art
81 och 82 ter sig ofta som aderdomligt och illa anpassat till rédande
omstandigheter. Behovet av ett nytt system har sdledes framstatt som allt
mer trangande.

3.2 Huvudsakliga skal till reform

3.2.1 Inledning

Under den drygt 40-&riga tillampningen av forordning 17/62 har ett antal
olika problem identifierats. Vissa av problemen har varit mdgjliga att 16sa
medan andra varit svarbeméstrade och istéllet eskalerat i effekt. Nedan foljer
en genomgang av de problem som drdjt sig kvar trots att en rad atgarder
vidtagits for att eliminera dem.

3.2.2 Notifieringsfoérfarandet
Ett symptomatiskt inslag i systemet under férordning 17/62 & den centrala

undantagsprovningen. Genom forordningen gjordes kommissionen ensam
behorig att fatta beslut om undantag fran férbudet i art 81(1). Den centrala
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undantagsprovningen motiverades bland annat av behovet att skapa en
enhetlig réttstillampning. Vad som dock inte forutsags var det mycket stora
antal avtalsanmaningar som under aren gjorts till kommissionen. Redan
kort efter antagandet av forordning 17/62 erfor emellertid kommissionen att
den centrala undantagsprovningen skulle komma att medfdra ett mycket
resurskrdvande arbete.

3.2.2.1 Ett 6verbelastat system

Kommissionen har under de senaste ren gett klara indikationer pa att vara
overbelastad. Den kan inte langre pa ett effektivt sétt uppstélla ett fullgott
konkurrensskydd pa den gemensamma marknaden. Ett av de flitigast
angivna skdlen hartill har varit notifieringsforfarandet. Kommissionen
tvingas avsétta betydande resurser pa att behandla anméda avtal vilket i sig
kan vara en mycket tidskrévande process. Den genomsnittliga
handl dggningstiden for &renden som avslutas genom formella beslut uppgar
till drygt tva &.%* Detta & inte endast resurskravande utan &ven ineffektivt
for de anmalande foretagen. Ett foretag som anmaler ett avtal for att erhdla
ett besut om undantag kan sdledes nddgas avvakta i tva ar for att kunna
genomfora avtalet. Om foretaget istéllet véljer att genomfora avtalet trots att
nagot bedut g erhdllit hindras nationella domstolar att fatta forbudsbes ut
mot avtaet trots att det i rediteten innebdr  otilldna
konkurrensbegransningar. Salunda kan ett konkurrensbegransande avtal vara
verksamt pd marknaden under en avsevard tid och darmed asamka
betydande  konkurrensskador. Ur  denna  synvinkel  framstar
anmal ningssystemet som en underminering av konkurrensskyddet.

Det & emellertid i en annan dimension som anmaningssystemet hindrar
eler i vart fall forsvérar en effektiv dvervakning av konkurrensreglerna.
Som pétalats tidigare konsumerar anmalningssystemet betydande delar av
kommissionens resurser. Harmed minskar kommissionens majligheter att
dels fokusera pa de allvarligare Gvertradel serna del's pa att f6lja upp ingivna
klagomal. | en undersokning utférd p& uppdrag av House of Lords® visas att
mindre an en procent av de anmaningar som gors till kommissionen utgors
av avtal som innebar reella hot mot konkurrensen pa den gemensamma
marknaden. Mellan dren 1962 och 1999 fattades endast nio formella beslut
om férbud mot anmélda avtal.” Det kan darfor antas att avtal innehdllande
alvarligare konkurrensbegransningar endast i mycket sdllsynta fall anmals
till kommissionen. Ett uppdagande av dylika avtal mojliggoérs med stérsta
sannolikhet endast genom utredningar utforda pa kommissionens eget
initiativ eller genom utredningar foranledda av ingivna klagoma. Under
radande omstandigheter tycks emellertid kommissionen sakna resurser att i
tillracklig utstrackning utféra nyssndmnda utredningar. Ur detta perspektiv
framstar anmal ningssystemets hoga resurskonsumtion inte som motiverad.

1 K. Holmes: The EC White Paper on Modernisation, World Competition 23(4):51-79,
2000, s53.

%2 House of Lords Select Committee Report of the 29" of February 2000.

% Vitboken s 3.
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Redan i en gemenskap med 15 medlemsstater innebdr anmal ningssystemet
ett hinder mot en effektiv Overvakning av konkurrensreglerna. Ett
bibehallande av anméalningssystemet skulle i en utvidgad gemenskap kunna
innebara mer patagliga brister i dvervakningen. Dessutom torde det finnas
skal att anta att de nytillkomna medlemsstaterna skulle prestera ett
proportionellt sett hdgre antal anmaningar &n de forna medlemsstaterna. De
nuvarande kandidatlanderna saknar i mangt och mycket brist pa praktisk
erfarenhet av konkurrensréttsliga sporsmal. Det kan darfor bli mycket svart
for sava rétstillampare som foretag att till fullo forstd och tillampa
gemenskapens konkurrensregler. Risken for en lavinartad o©kning av
anmalningar hade sdledes varit mycket hég om anméaningssystemet hade
bibehdllits.

3.2.2.2 Rattslig osakerhet

Kort efter det att forordning 17/62 tradde ikraft stod det klart att
anmaningssystemet foranledde ett stérre antal anméningar é@n vad som
forutsetts. Sedan ikrafttrédandet har antalet anmalningar till kommissionen
fortsatt att 6ka i takt med att den gemensamma marknaden expanderat. |
dagslaget mottar kommissionen ungefar 200 anmalningar per &. Av dessa
avdlutas cirka 90 procent genom informella beslut, ofta genom
administrativa skrivelser.* Det 18ga antalet formella beslut och avgéranden
fran kommissionen, EGD och FIR kan sigas leda till en viss grad av réttdlig
osakerhet. De informella besluten uppfyller sdllan det allmanna kravet pa
offentlighet och genomsynlighet. Detta far till foljd att det forblir ovisst for
det stora antalet foretag i Europa hur kommissionen bedémer olika
omstandigheter vid undantagsprévningen. Den problematik som ett icke
offentligt beslutsfattande skapar ger &en verkningar for medlemsstaternas
réttstillampare.

Utdver problemet med de informella beslutens icke offentliga karaktér har
dess réttsliga varde ifrégasatts. Av de s& kallade parfymmalen® framgér att
de administrativa skrivelserna saknar den réttsliga dignitet som tillkommer
sava negativattester som undantagsbesiut. Detta ger att de inte & bindande
vare sig for gemenskapens eller for medlemsstaternas domstolar. Ett
informellt beslut torde endast tjdna som ett slags sakomstandighet. En
administrativ skrivelse skapar sdlunda inte nagon stérre grad av réttdig
sakerhet for foretagen.

3.2.2.3 En ekonomisk bérda
Genom notifieringssystemet skapas en ekonomisk bérda for foretagen inom
gemenskapen. | de fall dér foretagen inte med visshet kan konstatera att ett

 Vitboken s 16.

% Forenade mél nr 252/78 och 1-3/79, Procureur de la République and others mot Bruno
Gury and guerlin SA and others, [1980] ECR 2237, mal nr 99/79, SA Lancome and
Cosparfrance Nederland BV mot Etos BV and Albert Heyn Supermart BV, [1980] ECR
2511.
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avtal inte tréffas av forbudet i art 81(1) & det sannolikt att de véljer att
anmédla avtalet till kommissionen. En utebliven anmdlan kan nérmare
bestamt resultera i att avtalet befinns vara forbjudet och darmed
ogiltigforklaras. Foretagen stélls sdledes infor tva vamajligheter dar bada
alternativen kan resultera i stora ekonomiska utgifter. Den genomsnittliga
kostnaden for anmalan av ett "normalavtal” uppgdr till ungefar € 30 000.%°
Kostnaden for ett mer komplext avtal kan sdledes innebara mycket hoga
kostnader. Som sarskilt tyngda av den ekonomiska bordan framstér de
mindre och medelstora foretagen da det rimligtvis kan antas att dessa inte
arbetar under samma ekonomiska forutséttningar som de stérre foretagen.
Hérav kan de mindre och medelstora foretagen pastas bli placerade i ett
samre initiallge an de stora foretagen pa marknaden. Med viss forsiktighet
kan anmalningssystemet i sig darfor beskyllas for att inte uppstélla ett
fullgott konkurrensskydd.

3.2.3 Kommissionens exklusiva behorighet

Genom art 9(1) férordning 17/62 ges kommissionen en exklusiv behdrighet
at tilldmpa art 81(3) och darmed forklara art 81(1) inte tilldmplig. De
nationella domstolarna och konkurrensmyndigheterna & & sin sida
héanvisade till att endast tillampa art 81(1) och art 81(2). | BRT-mdlet
uttalade EGD att da forbuden i nyssnamnda bestammelser genom sin natur
ar agnade att ha direkt effekt mellan enskilda, skapas det omedelbart genom
dessa bestdmmelser réttigheter for enskilda som de nationella domstolarna
har en skyldighet att skydda?’ Déremot namnde EGD ingenting om de
nationella domstolarnas eller konkurrensmyndigheternas mgjlighet  att
tillampa art 81(3). Det har emellertid fastdagits att de nationella
domstolarna kan félla avgdranden inkluderande forbudsbeslut enligt art
81(1) i fall dar undantag enligt art 81(3) € synes vara mojligt.”® De
nationella domstolarna har dessutom tillerkants behoérighet att utfarda
interimistiska atgarder och i samband darmed uttala att art 81(3) forefaller
vara tillamplig. Sdledes har de nationella domstolarna tilldelats en
ofullstandig behorighet att tillampa undantagspabudet. Begréansningen av
tillampningen ligger darmed i att medlemsstaternas domstolar g kan fatta
formella undantagsbeslut enligt art 81(3).

Kommissionens exklusiva behérighet har sannolikt minskat den
allomfattande tillampningen av gemenskapens konkurrensregler pa nationell
nivad Ett rimligt antagande torde vara att sava nationella domstolar som
nationella konkurrensmyndigheter undviker att tillampa lagstiftning dar ett
skyndsamt beslut inte kan emotses. | situationer dér den nationella

% K. Holmes: The EC White Paper on Modernisation, World Competition 23(4):51-79,
2000 s53.

2" M8 nr 127/73, BRT v SABAM, [1974] ECR 313.

% M8& nr C-234/89, Sergio Delimitis v Henninger Bréau AG, [1991] ECR 1-935. Av mélet
framgar att en nationell process endast kan fortskrida da domstolen hdller det for uteslutet
att villkoren i art 81(3) &r for handen.
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lagstiftningen erbjudit motsvarande medel som gemenskapsréttens, & det
sannolikt att den férra ges foretrade. Déarmed har fundamenten i principen
om gemenskapsréttens foretrade borjat skaka.

3.3 Ansatser till bristavhjélpning

Mot bakgrund av ovan kan dlutsatsen dras att det mycket rikliga antalet
anmalningar utgjort ett av de svaraste hindrena for en effektiv dvervakning
av konkurrensreglerna. Sedan ikrafttrddandet av forordning 17/62 har
kommissionen genom en rad olika atgarder sokt minska antalet anmélningar
och pa sa sétt oka effektiviteten.

Det forsta formella beslutet som kommissionen fattade enligt art 81 utgjorde
aven den forsta agarden for att minska antalet anméningar. | beslutet
fastslogs fdljande. For att ett avtal skall tréffas av art 81(1) och déarmed
omfattas av anmalningsskyldigheten, krévs att det har en mérkbar paverkan
p&  konkurrensen®®  Ett avta  kan  befinnas  innehdlla
konkurrensbegransningar men dess verkningar & inte tillrackliga for att
utgora nagot reellt hot mot konkurrensen. Sa kan exempelvis vara falet dar
avtalsparterna intar en svagare stallning p& marknaden.®® Kravet pa en
mérkbar paverkan pa konkurrensen gjorde det mgjligt att utesluta arenden av
mindre betydelse fran tillampningsomradet i art 81(1). Vidare utvecklades
genom Volk-mélet® doktrinen om avta med mindre betydelse. For att
ytterligare befésta doktrinen utfardade kommissionen 1970 et
tillkannagivande om avta om mindre betydelse.® Tillkannagivandet
grundades pa utgangen i Volk-maet och innebar en végledande och
kvantitativ definition av begreppet méarkbar paverkan pa konkurrensen.
Tillkannagivandet uppdaterades darefter 1977, 1986 och 1997%.
Introduktionen av doktrinen om avtal med mindre betydelse minskade
visserligen antalet anméningar. Nedgangen var emellertid inte tillracklig for
att skapa en tillfredsstéllande effektivisering.

For att ytterligare minska antalet anméaningar har kommissionen sedan
ikrafttrddandet av  forordning 17/62 utfardat en rad generella
tillkénnagivanden.®® Syftet med tillkénnagivandena har varit att klargora

# Bedlut 1V/A-00061 Grosfillex-Fillistorf av den 11 mars 1964, EGT L [1964] 64/344).
Bedutet rorde en ansbkan om negativattest enligt art 2 férordning 17.

% Bellamy & Child: Common Market Law of Competition, s 118, 4th edn., Sweet &
Maxwell, London 1993.

3 Ml nr 5/69, Franz Vélk v SPRL Etablissemants J. Vervaecke, [1969] ECR 295.

% Commission Notice of 27 May 1970 concerning agreements, decisions and concerted
practices of minor importance which do not fall under Article 85(1) of the Treaty
establishing the European Economic Community, EGT C 64, 2.6.1970.

¥ |bid. EGT C 313 29.12.1977, s 3.

* |bid. EGT C 231, 12.9.1986, 2.

* |bid. EGT C 372, 9.12.1997, s 13.

% Se bland annat kommissionens tillkannagivande om exklusiva agenturavtal med

handel sagenter, EGT 139, 24.12.1962 s 3921/62, och kommissionens tillkdnnagivande om
avtal, beslut och samordnade forfaranden avseende samarbete mellan foretag, EGT C 75,
29.7.1968, s 3.
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under vilka omsténdigheter vissa kategorier av avtal normalt inte anses ha
till  syfte eller resultat att begransa konkurrensen. Vidare har
tillkannagivandena syftat till att ge féretagen en magjlighet att §ava bedéma
huruvida deras avtad &  forenliga med  gemenskapsratten.
Tillkannagivandena skulle sdledes Oka forstaelsen av gemenskapsrétten pa
foretagsnivd. Kommissionen hyste harmed forhoppningar om att antalet
anmaningar skulle minska. De generella tillkannagivandena kom emellertid
att motsvara kommissionens férvantningar endast i begrénsad omfattning.

Kommissionen har vidare sokt minska antalet anmaningar genom att med
bemyndigande fran r&det anta en rad olika gruppundantagsforordningar.®
Mjligheten till gruppundantag strommar direkt fran lydelsen i art 81(3).
Bestammelsen ger vid handen att undantag fran forbudet i art 81(1) kan
meddelas antingen for enskilda avtal eller en grupp av avtal. Ett
gruppundantag definierar en grupp sarskilt beskaffade avtal som utan
foregdende undersokning och anméalning kan anses uppfylla villkoren i art
81(3). Gruppundantagen syftade fdljaktligen dels till att minska antalet
anmalningar till kommissionen dels till att underlatta for féretagens réttsliga
bedémningar av konkurrensbegréansande avtal. Inledningsvis minskade
gruppundantagen antalet anmaningar anmarkningsvért. Undantagen kom
emellertid att kritiseras for att endast erbjuda mycket begransande
tillampningsomraden och ansags darfor inte vara tillrackliga medel i stravan
mot ett mer effektivt tillampningssystem. Dértill kom nagot av en oonskad
bieffekt. Foretagen inom gemenskapen bdrjade planera och strukturera sina
verksamheter efter gruppundantagens tillampningsomrade. Foljden hérav
blev en sa kallad tvangstrojeeffekt. Tvangstrojeeffekten gav i sin tur upphov
till kumulativa effekter och forsvarade foretagens utveckling. Sdledes har
gruppundantagen visat sig otillrackliga for att uppna ett mer effektivt
tillampningssystem.

%" Se bland annat K ommissionens férordning (EG) nr 1400/2002 av den 31 juli 2002 om
tillampningen av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade
forfaranden inom motorfordonssektorn, EGT L 203, 01.08.2002, s 30.
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4 FOrordning 1/2003

4.1 Inledning

For att avlagsna de brister som identifierats i systemet under férordning
17/62 inleddes i dlutet av 1990-talet en moderniseringsprocess. | april 1999
antog kommissionen en vitbok om modernisering av tilldmpningsreglerna
for artiklarna 81 och 82.3 | vitboken ges en tamligen kortfattad summering
av bristerna under férordning 17/62. Vidare presenterar vitboken fem olika
aternativ till reform. Ett av alternativen penetreras mer djuplodande an
ovriga och har kommit att kallas for det femte alternativet. Det femte
aternativet var det som senare skulle ligga till grund for den nya
forordningen. Efter antagandet av vitboken inbjods bland andra
Europaparlamentet och Ekonomiska och Sociala kommittén att framfora
sina synpunkter pa vitbokens innehdll. Vidare erbjods bransch-
sammanslutningar och advokatbyrder mdjligheter att yttra sig Over
reformforslagen. Antagandet av vitboken innebar startskottet for en
naringsrik debatt dar kritiska roster skulle komma att horas fran sava
akademiska kretsar och néringsliv som nationella instanser.

| september 2000 presenterades ett forslag till forordning.® Trots
omfattande kritik innebar forordningsforslaget inga stérre avvikel ser fran det
femte alternativet i vitboken. Forslagets mest idgonfallande nyhet var
avskaffandet av notifieringssystemet och att art 81(3) darmed skulle goras
direkt tillamplig.”® N&got forv8nande innehdll forslaget, till skillnad frén
vitboken, en ny reglering av forhdllandet mellan gemenskapsratten och
nationell rétt. Den foreslagna regleringen var mycket strikt och utestdngde
varje element av nationell rétt i fall dar art 81 eller art 82 var tillamplig.

Efter att i tva ars tid ha berett forslaget i en radsarbetsgrupp for konkurrens
beslutade r&det den 26 november 2002 att anta den nya férordningen.** Den
slutgiltiga forordningen bygger till stora delar pa forordningsforslaget. Den
storsta skillnaden mellan forslaget och forordningen ligger i regleringen av
forhallandet mellan gemenskapsratten och nationell rétt. Genom forordning
1/2003 har regleringen gjorts mer flexibel. Den nya forordningen innehaller
i relation till sin foregangare en rad olika reformivriga innovationer. Det
mest utmérkande draget & en tydlig stravan mot ett decentraliserat
tillampningssystem med ett mer aktivt deltagande av de nationella

% \/itbok om modernisering av tillampning av artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget, EGT C
132, 12.5.1999.

¥ Forslag till rédets forordning om genomforandet av konkurrensreglerna i artiklarna 81
och 82 fordraget och om andring av férordningarna (EEG) nr 1017/68, (EEG) nr 2988/74,
(EEG) nr 4056/86 och (EEG) nr 3957/87, Bryssel den 27.9.2000, KOM (2000).

“0 Se kap 6.5.2, 548, for narmare redogdrel se for inneborden av direkt tillamplighet.

! R&dets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om till&mpning av
konkurrensreglernai artiklarna 81 och 82 i fordraget, EGT L 1/1, 4.1.2003.
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réttstillamparna.  Ett mer decentraliserat system och darmed ett Okat
tillampande av gemenskapsrétten pa nationell niva har under en lang period
foresprdkats av  bland andra kommissionen. | de senaste
konkurrensrapporterna har kommissionen beklagat att utvecklingen av den
nationella tilldmpningen av gemenskapsrétten gédtt  forhdlandevis
|&ngsamt.*?

Den nya férordningen innebar en mycket viktig och troligen astundad
reform for gemenskapens konkurrensrdit. |  samband med att
forordningsforsdaget publicerades uttalade Mario Monti att den nya
forordningen innebdr det viktigaste lagstiftningsalternativet sedan
fusionsforordningen 1990.* | foljande kapitel behandlas nyheternai den nya
forordningen. FramstalIningen gors med fokus patillampningen av art 81.

4.2 Direkt tillamplighet av art 81(3)

4.2.1 Inledning

Som patalats tidigare har kommissionen under férordning 17/62 haft
exklusiv behotrighet betraffande tillampningen av art 81(3). Genom
forordning 1/2003 upphévs emellertid kommissionens denna exklusivitet.
Av at 5 i forordning 1/2003 framgar att de nationella konkurrens-
myndigheterna skall vara behoriga att tillampa art 81. Behorigheten till en
fullskalig tillampning framgar av férordningens preambel déar det fastslas att
medlemsstaternas tillampning av art 81 inte & begransad till 81(1) och
81(2), utan avser en fullstandig tillampning.** Den nationella behérigheten
at tillampa at 81  fullt tillkommer dock inte endast
konkurrensmyndigheterna. Genom art 6 tilldelas &en de nationella
domstolarna behorighet att fullt ut tillampa art 81. Det finns emellertid vissa
skillnader i de olika instansernas tillampning av férhandenvarande
bestdmmel se.

4.2.2 Nationella konkurrensmyndigheter och art 81

De nationella konkurrensmyndigheterna har som frdmsta uppgift att
Overvaka konkurrensreglerna inom det egna teritoriet. Om en
konkurrensmyndighet finner att en dvertradelse &gt rum kan den kréva att
overtradelsen upphor. For att ett dylikt krav inte skall framsta som tandlOst

“2 Se bland annat kommissionens femtonde (1985, punkt 38), sextonde (1986, punkt 40),
guttonde (1987, punkt 55) och tjugoférsta (1991, punkt 69) rapporter om
konkurrenspolitiken (tillgangliga pa
WWW.europa.eu.int/comm/competition/annual_reports/).

“3 K ommissionen, pressmedelande; K onkurrens: Kommissionen foreslar en férordning som
i grunden andrar systemet for tillampning av férdragets artiklar 81 och 82, Bryssel, 2000,
| P/00/1064.

“ Férordning 1/2003, skal (4), skal (6-7).
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har konkurrensmyndigheterna genom férordning /2003 utrustats med en
mojlighet att forelagga viten. Sdledes kan ett foretag vid aventyr av vite
forelaggas att upphora med genomférandet av ett avtal som har otilldtna
konkurrensbegransande verkningar. Detta oaktat & det inte i alla &enden
dér ett foreldggande om upphdrande & nodvandigt. Genom art 5 ges
konkurrensmyndigheterna en mdjlighet till att godta &taganden fran
foretagen. Inneborden av detta & att foretagen pa eget initiativ eller pa
inrddan av konkurrensmyndigheten presenterar ett dtagande for att undvika
konkurrensbegransande aktiviteter. Ett &tagande torde saledes kunna utgoras
av eft lofte om att omformulera avtal for att de inte skall anses
konkurrensbegransande. Konkurrensmyndigheterna har vidare befogenhet
att dlagga boter och andra pafdljder som foreskrivs i den nationella
lagstiftningen.

De nationella konkurrensmyndigheterna kan vidare fatta beslut av mer
positiv karaktar. Om konkurrensmyndigheten pa grundval av de uppgifter de
forfogar 6ver finner att villkoren for ett forbud inte & uppfyllda kan den
fatta beslut om att det inte finns skal att ingripa. Ett dylikt beslut torde till
storre delen aktualiseras i samband med ingivna klagoma. Det & i
sammanhanget viktigt att papeka att ett beslut om att icke ingripa endast kan
fattas pa initiativ av konkurrensmyndigheten. Foretagen tilldelas genom
forordning 1/2003 inga majligheter att ansdka om dylika beslut. En sadan
mojlighet hade inneburit ett dterinforande av ansokningsforfarandet. Ett
beslut om icke ingripande skall inte ses som synonymt med beslut om
undantag. Det kan daremot fattas pa grunden att villkoren i art 81(3) ar
uppfyllda och ndgon overtradelse darfor inte kan anses foreligga. Det &r i
detta avseende som konkurrensmyndigheterna tillampar art 81 fullt ut. Det
ankommer emellertid inte pa konkurrensmyndigheterna att fatta formella
undantagsbesiut. Dess framsta uppgift ar att fokusera pa forbudsbesiut och
till viss del pabeslut om icke ingripande.

En nationell konkurrensmyndighet har vidare ekiperats med behdrigheten att
forordna om  interimistiska  dtgarder. DA de  nationella
konkurrensmyndigheterna hitintills saknat behdrighet att tillampa art 81(3)
saknar de erfarenhet av de komplexa analyser som pakallas av nyssnamnda
bestammelse. Det tor darfor finnas skél att anta konkurrensmyndigheternas
utredningar enligt art 81(3) i ett inledande skede kan bli mycket
tidskravande. Utan mgjligheten till interimistiska atgarder hade systemet
under forordning 1/2003 riskerat att under en 6vergangsperiod framsta som
hjalpl6st infor befarade dvertradel ser.

4.2.3 Nationella domstolar och art 81

Som indikerats tidigare har de nationella domstolarna genom forordning
1/2003 tilldelats behdrighet att fullt ut tilldmpa art 81. Motiveringen till den
utOkade behdrigheten &r att de nationella domstolarna anses fylla en viktig
funktion vid tillampningen av  gemenskapens konkurrensregler.
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Ifrégavarande réttstillampares roll &r att agerai enskildas intresse under det
att konkurrensmyndigheterna agerar i det allménnas intresse. Salunda &r det
de nationella domstolarnas roll att skydda de réttigheter som enskilda
forlanas genom gemenskapsreglerna. Ur detta perspektiv anses domstolarna
komplettera konkurrensmyndigheterna och bor déarmed ha behorighet att
tillampaart 81 full ut.*

De nationella domstolarna har pa samma sétt som konkurrensmyndigheterna
tidigare saknat behorighet att tillampa art 81(3). En naturlig foljd harav &r att
de saknar erfarenhet av att tilldmpa bestammelsen. Det finns visserligen en
mojlighet att de nationella réttsordningarna haft motsvarigheter till art 81(3).
Detta oaktat innebar den vidgade behodrigheten att de nationella domstolarna
tvingas till nya stéllningstaganden och anadyser av tidigare icke
forekommande parametrar. FOr att minimera de brydsamheter som kan
uppsta till foljd av en bristfalig erfarenhet, ges de nationella domstolarna
genom forordning 1/2003 en mdjlighet att fran kommissionen inhamta
upplysningar och yttranden rérande tillampningen av gemenskapsratten.*®
Vidare introducerar det nya systemet en mgjlighet for de nationella
konkurrensmyndigheterna att pa eget initiativ |amna skriftliga yttranden till
de nationella domstolarna angéende tillampningen av konkurrensreglerna.
Dessutom kan konkurrensmyndigheten efter tillstand fran handlaggande
domstol 1dmna muntliga yttranden. Ré&ten att pa eget initiativ lamna
yttranden till de nationella domstolarna tillkommer &ven kommissionen i de
fall dar kravet pd en enhetlig réttstillampning s fordrar.*’

Utover yttrandena fran konkurrensmyndigheterna och kommissionen skall
de nationella domstolarna enligt allménna réttsprinciper félja och lata sig
végledas av gemenskapens besluts- och réttspraxis.*® Till yttermera visso
kommer de nationella domstolarnas tillampning vara understalld forfarandet
for forhandsavgorande i art 234 EGF. Kommissionen menar emellertid att
den nationellatillampningen av art 81 kommer att ske inom omraden dar det
redan finns en klart utvecklad rattspraxis.*® Harav goér kommissionen
beddbmningen att de nationella domstolarna har ett tillréckligt
bedémningsunderlag for tillampningen av gemenskapens konkurrensregler.
Behovet av yttranden och férhandsavgéranden skall enligt kommissionen
darfor inte dramatiseras.

4.3 Kommissionens roll i den nya ordningen

En av deviserna under reformarbetet var decentralisering av
tillampningsmekanismerna och o©kning av medlemsstaternas ansvar |
Overvakningen av gemenskapens konkurrensregler. Utvecklingen av

“ Férordning 1/2003, skél (7).

“6 Férordning 1/2003 , art 15(1).

4" Férordning 1/2003 , art 15(3).

“8 0. Ortiz: EC Competition Procedure, s 22, Clarendon Press, Oxford, 1996.
“ Férordningsforslaget, s 10.
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konkurrenskulturen ansags ha natt den grans dar kommissionen inte langre
kunde std som ensam Overvakare av konkurrensreglerna. Vidare var
kommissionen av asikten att den pa grund av 6verbelastning inte langre var
formogen att ingripa mot de alvarligare dvertradel serna. Handldggningen av
notifierade avtal konsumerade fOr stora resurser. Dessutom framholl
kommissionen att ett decentraliserat system framstod som mer férenligt med
subsidiaritetsprincipen.®

I och med den nya forordningen har kommissionen avsagt sig en del av sin
centrala roll och sitt maktinnehav. Daremot har den under reformarbetet
flitigt papekat att den nya ansvarsférdelningen inte far ske pa bekostnad av
kommissionens auktoritet och styrka i egenskap av central enhet for
gemenskapens konkurrensrétt. Detta kommer till uttryck genom en rad olika
bestdmmelser i férordning 1/2003. Kommissionens huvudsakliga uppgifter
under det nya systemet skall vara att fokusera pa de alvarligare
Overtradelserna och sdkerstédlla en enhetlig réttstillampning. Forordning
1/2003 innebér bland annat ett avskaffande av anmalningssystemet vilket
innebar att kommissionen i fortséttningen tvingas forlita sig pa ingivna
klagomad och egna utredningar i Gvervakningen av konkurrensreglerna.
Huruvida detta forbéttrar eller forsamrar Gvervakningen later jag for tillfallet

vara osagt.

Genom art 3 férordning 17/62 tilldelas kommissionen majligheten att dagga
foretag att upphdra med Overtrédelser av konkurrensreglerna. Foretag kan
sdedes dlaggas att upphora med genomférandet av avtal och andra
forfaranden som anses begransa konkurrensen enligt art 81. Under det nya
systemet har kommissionen samma befogenheter med féljande tva tillagg. |
art 7 forordning 1/2003 foreskrivs en befogenhet fér kommissionen att fatta
beslut i vilket den konstaterar att en Overtradelse tidigare &gt rum. Av
nyssnamnda bestdmmelse foljer &ven en befogenhet for kommissionen att
vidta samtliga korrigerande &dtgarder som & nodvandiga for att en
Overtradelse skall upphora. Detta inkluderar bland annat strukturella
atgarder sdsom avskiljande av en del av ett foretag eller avhandande av
tillgangar. Dylika &dtgarder torde emellertid endast aktualiseras dar
Overtradelser av art 82 konstaterats. | forbindelse med art 7 férordning
1/2003 har det inforts en mojlighet for kommissionen att i samband med
konstaterandet av en Overtrédelse godta ett atagande fran Overtradande
foretag om att Overtradelsen skall upphora® N&gon motsvarande
bestammelse &erfinns inte i forordning 17/62. Ett dtagande kan goras
bindande for foretagen. Ett beslut om godtagande av &agande skall
kombineras med ett beslut om att det for kommissionen inte finns ytterligare
skal att ingripa. Efter ett dylikt beslut & kommissionens mojligheter att
ingripa synnerligen begransade. Endast i fall dér beslutet om godtagande av
dtagande baserats pa oriktiga uppgifter eller adtagandet asidostts far
kommissionen pa begéran eller eget initiativ ta upp forfarandet pa nytt.

% Forordningsforslaget, s 13.
*! Forordning 1/2003, art 9.
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Kommissionens beslut om dtaganden paverkar inte de nationella
domstolarnas eller konkurrensmyndigheternas behorighet att tillampa art 81.

| art 10 férordning 1/2003 tilldelas kommissionen en mgjlighet att genom
beslut konstatera att art 81 inte &r tillamplig pa ett specifikt avtal. Beslutet
skall fattas pa grundval av att villkoren i art 81(1) inte & uppfyllda eller att
villkoren i art 81(3) & uppfyllda. Mgjligheten att fatta dylika beslut &r
emellertid begransad till de fall dar det allménna gemenskapsintresset
pakallar det. Sa kan exempelvis vara fallet da réttslaget behover klargoras
eller den enhetliga réttstillampningen sdkerstéllas. Vad géller sékerstéllandet
av en homogen réttstillampning skall framfor alt nya typer av avtal eler
forfaranden som inte provats i befintlig rattspraxis beaktas.> Ett beslut om
att art 81 g ar tillamplig kan endast fattas pa initiativ fran kommissionen.
Foretag kan sdledes varken ansbka eller begéra ett ifragavarande beslut.
Hérigenom hindras ett aterinforande av anma ningssystemet.

Aven under férordning 1/2003 kommer kommissionen att ansvara for
utformandet av gemenskapens konkurrenspolitik. Genom att vara ensam
behorig att utfarda riktlinjer och tillkénnagivanden kan kommissionen styra
det sitt pa vilket gemenskapens konkurrensregler skall tillampas. Harav
forblir kommissionen ett dlags central enhet fér gemenskapens
konkurrensrétt.

4.4 Tillampning i ett nara samarbete

| samband med att forordning 1/2003 trader ikraft kommer de nationella
réttstillamparnas behorighet att 6ka. De nationella organen kommer att pa ett
mer aktivt sdit an tidigare delta i Overvakningen av gemenskapens
konkurrensregler. Detta ger upphov till en rad olika praktiskt orienterade
fragor. Den tydligaste av dessa torde vara frégan kring drendefordelning.
Fragan hansyftar dels till alokeringen av érenden mellan kommissionen och
medlemsstaterna  dels  till  den inbdrdes fordelningen  mellan
medlemsstaterna. | sava vitboken som forordningsforslaget behandlas
regleringen av arendefordelningen tamligen ytligt. Av forordning 1/2003 att
doma tycks emellertid slutsatsen av de diskussioner som forts vara att
arendefordelningen bor ske pa grundval av allmant hallna principer istéllet
for striktaregler.

Enligt forordning 1/2003 skall arenden fordelas pa grundval av principen om
bast 1ampade myndighet.> Principen kommer med stor sannolikhet att fylla
storst funktion betréffande arendefdrdelningen mellan medlemsstaterna.
Kommissionen kommer under det nya systemet, pa samma sétt som under
forordning 17/62, att handldgga de &renden som anses ha vidstréackt
gemenskapsdimension. Vidare & det sannolikt att kommissionen kommer

%2 Forordning 1/2003, skél (14).
%3 Forordning 1/2003, skél (18).
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att handlagga de fall som inbegriper stalningstaganden vilka kan ge upphov
till nytolkningar av konkurrensreglerna® Sistnamnda kategori av drenden
torde till storsta delen utgoras av &renden inom omraden dér tydlig praxis
saknas. Slutligen skall kommissionen handlégga &renden som kan inrymma
overtradelser av de alvarligare slagen. Av detta kan slutsatsen sdledes dras
att de nationella konkurrensmyndigheterna skall handlégga arenden vilka
inteinnehaller ndgra av ovannamnda el ement.

Av art 11(6) forordning 1/2003 framgér att da kommissionen inleder ett
forfarande i syfte att fatta beslut enligt kapitel 111°°, forlorar de nationella
konkurrensmyndigheterna sin behorighet att tilldmpa art 81. Om en nationell
konkurrensmyndighet redan handlégger ett d&rende kan kommissionen efter
samréd med utredande myndighet Gverta utredningen. | samband med att en
nationell konkurrensmyndighet inleder en utredning som kan inbegripa
tillampningen av art 81 skall den underratta kommissionen harom.> P& detta
sétt informeras kommissionen om vilka &enden som utreds och kan dérmed
ingripa och Gverta utredningar i de fall dar den finner det pakalat. En
motsvarande skyldighet dvilar konkurrensmyndigheterna da de avser att fatta
beslut angdende alagganden, godtaganden av dtaganden och om aterkallelse
av gruppundantag. Underrdttelsen om framtida beslut skall tillsdndas
kommissionen senast 30 dagar innan beslutet fattas.>’

Som papekats ovan skall arendefdérdel ningen mellan medlemsstaterna ske pa
grundval av principen om bast ldmpande myndighet. Information som
lamnats till kommissionen enligt art 11(3) och art 11(4) far, och kommer
sannolikt, att goras tillanglig for samtliga konkurrensmyndigheter via ett
internt ndtverk. Natverket skall fungera som den sammankopplande lanken
mellan medlemsstaternas konkurrensmyndigheter och kommissionen och
kommer féljaktligen att spela en mycket viktig roll under den nya ordningen.
For svenskt vidkommande har inréttandet av nétverket framskridit
planenligt. Den rent fysiska uppbyggnaden &r klar och kontaktpersoner har
utsetts pd o6vriga medlemsstaternas konkurrensmyndigheter.®® Genom
natverket skall medlemsstaternas konkurrensmyndigheter hallas uppdaterade
om vilka é&enden som utreds inom gemenskapen. En dylik uppdatering &r
avgorande for att undvika att ett drende utreds paralellt av tva olika
myndigheter. Av art 13(1) framgér att da ett arende ar foremal for utredning
av en konkurrensmyndighet, utgor detta ett tillrackligt ska for ovriga
konkurrensmyndigheter att avbryta pagaende €ller planerade utredningar av
samma &rende. Dessutom utgor den pagdende utredningen ett tillrackligt

% Se bland annat T. Wissman: Decentralised Enforcement of EC Competition Law and the
New Policy on Cartels, Journal of World Competition, 23(2):1/2003-154, 2000, s 146.

% Kapitel 111 reglerar beslut ang&ende konstaterande och upphavande av 6vertradelser (art
7), interimistiska atgarder (art 8), ataganden (art 9) och beslut om

icke-tilldamplighet (art 10).

% Forordning 1/2003, art 11(3).

> Forordning 1/2003, art 11(4).

%8 Intervju med Monica Widegren, avdelningschef for Internationella Sekretariatet,
Konkurrensverket, Stockholm , 1 april 2003.

24



skdl for 6vriga konkurrensmyndigheter att avvisa eventuella klagomal kring
samma &ende. Vidare framgar av at 13(2) att da ett klagomad
anhangiggjorts vid en medlemsstats konkurrensmyndighet avseende avtal,
bedut eller forfarande enligt art 81(1) som redan handlagts av en annan
konkurrensmyndighet far klagomalet avvisas. Bestammelserna i art 13 &r
agnade att i mojligaste man undvika att &renden utreds flera ganger av olika
konkurrensmyndigheter. Det & emellertid viktigt att poadngtera att
bestammelserna till sina respektive lydelser framstér som fakultativa. Det
foreskrivs sdledes ingen skyldighet att nedlagga en utredning eller avvisa ett
klagoma enbart pa grunden att drendet redan & eler har varit foremal for
utredning. >°

4.5 Enhetlig rattstillampning

4.5.1 Inledning

En av de tydligaste farhdgorna som uttryckts sedan forordningsforsiaget
presenterades kretsar kring den enhetliga réttstillampningen. Dessvérre kan
oron inte beskyllas for att vara odelat ogrundad. | samband med att de
nationella rattstillamparnas behorigheter breddas finns en risk for att skyddet
av en enhetlig rattstillampning minskar. Sarskilt tydlig har risken framstatt
om den stéllts mot det faktum att den nationella réttstillampningen kommer
at innefatta moment som réttstilldmparna saknar erfarenhet av. For att
minimera risken for en divergerande réttstillampning har det i férordnig
1/2003 intagits en rad olika bestammelser som syftar till att sékerstélla en
enhetlig réttstillampning.

4.5.2 Gemenskapens konkurrensregler

Av art 16(1) forordning 1/2003 foljer en skyldighet for de nationella
domstolarna att inte fala avgoranden som stér i strid med beslut fran
kommissionen. Skyldigheten omfattar avgéranden betréffande avtal, beslut
och forfaranden som avsesi art 81(1) som redan varit forema for bedut av
kommissionen. De nationella domstolarna & vidare hindrade att félla
avgoranden som strider mot ett beslut som kommissionen Overvager att
fatta. | situationer déar ett kommissionsbeslut &r att vanta skall domstolarna
dar det synes nodvandigt vilandeforklara sin process i avvaktan pa det
forestdende kommissionsbeslutet.®® Skyldigheten att inte falla i férhéllande
till kommissionsbeslut motstridiga avgéranden géller aen de nationella
konkurrensmyndigheterna.®*

Det avilar medlemsstaterna en skyldighet att till kommissionen lamna
kopior av skriftliga avgoranden fran de nationella domstolarna. Det &

% J.H.J. Bourgeois, C. Humpe: The Commission’s Draft “ New Regulation 17, E.C.L.R.,
2002, s43.

% Jamfor med mél nr C-234/89, Sergio Delimitis mot Henninger Brau AG, ECR 1-935.
¢! Forordning 1/2003 art 16(2).
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emellertid endast avgéranden som inbegriper tilldmpningen av art 81 och art
82 som omfattas av skyldigheten. Kopian av ett avgorande skall lamnas till
kommissionen utan drojsmal efter det att avgorandet tillstallts parterna.®?
Genom informationsskyldigheten uppdateras kommissionen om samtliga
nationella avgdranden med betydelse fér gemenskapen och kan darmed
skapa sig en god Overblick Over den nationela tillampningen av
gemenskapsrétten. Harigenom kan kommissionen spara eventuella tendenser
till avvikande réttstillampning. For att hindra att dylika tendenser vidare
utvecklas kan kommissionen pa eget initiativ |amna yttranden till de
nationella domstolarna angdende den korrekta tillampningen av
gemenskapsreglerna®  Utdver mojligheten for kommissionen och
konkurrensmyndigheterna  att lamna utldtanden kan de nationella
domstolarna pa eget initiativ frén kommissionen begara yttranden angdende
tilldmpningen av gemenskapsrdtten. For  konkurrensmyndigheternas
vidkommande géller att de i samtliga arenden som rér tillampningen av
gemenskapens konkurrensregler f&r r&dgdra med kommissionen.®*

Den enhetliga réttstillampningen skall vidare upprétthdllas med stéd av det
nyinréttade nétverket. Pa natverket skall information om samtliga arenden,
fran savdl kommissionen som de nationella domstolarna och
konkurrensmyndigheterna  publiceras.  Harigenom  ges  samtliga
réttstillampare mojlighet att studera hur gemenskapsrétten tilldmpats i olika
forhallanden. Vidare dppnar natverket upp for korrespondens mellan de
olika medlemsstaternas réttstillampare.

4.5.3 Nationéll ratt i forhallandetill gemenskapsr dtten

Ett vitalt led i stravan mot en enhetlig réttstillampning & att ala
transaktioner och aktiviteter som ger verkningar pa den gemensamma
marknaden beddms enligt samma uppséttning regler. Det &r sdledes viktigt
att nationella réttsregler inte avviker fran gemenskapsrétten. Inom EG-rétten
tillampas principen om EG-réttens foretrade framfor nationell ratt. Av
utgangen i Walt Wilhelm® att déma innebér principen att tillampningen av
nationell rétt inte far skada en fullstdndig och enhetlig tillampning av
gemenskapsréatten eller de rattsakter som antagits for att genomfdra denna.
Pa det konkurrensrdttdiga omrédet har gemenskapsrétten tillampats
paralellt med nationell ratt sedan 1962 utan att valat normkonflikter i
n&gon namnvard utstrackning.®® En rimlig férklaring hértill torde vara att
den Overvagande delen av medlemsstaterna har utformat sina respektive
konkurrenslagstiftningar med EG-rétten som forebild.

%2 Forordning 1/2003, art 15(2).

% Se kapitel 4.2.3, 518, for narmare redogorelse fér kommissionens och
konkurrensmyndigheternas rétt att |&mna yttranden.

% Forordning 1/2003, art 11(5).

M8l nr 14/68, Walt Wilhelm mot Bundeskartellant, [1969] ECR 1.

% Se bland annat Vitboken, s 38.
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Regleringen av forhdlandet mellan gemenskapsrétten och den nationella
rétten diskuterades flitigt under reformprocessen. | forordningsforslaget
foreslogs att nationell rétt 6ver huvud inte skulle vara tilldamplig i fall dar
gemenskapens konkurrensregler var tilldmpliga. Den féreslagna regleringen
hade inte diskuterats i vitboken och kom déarfér forst i samband med
publiceringen av forordningsforslaget att mota hard kritik. N&r den
dlutgiltiga versionen av férordningen lades fram hade emellertid regleringen
antagit en mindre strikt formulering. Av art 3(1) férordning 1/2003 foljer att
gemenskapsratten skall tillampas i samtliga fal dar avtal, beslut och
forfaranden som avses i at 81(1) kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna. Daremot utesluts inte tilldmpningen av nationell rétt i
dylika fall. Formuleringen ger vid handen att sdvdl nationell ratt som
gemenskapsréatten kan tilldmpas sida vid sida. Effekten blir att
gemenskapsratten fortséttningsvis kommer att sétta en légsta standard.
InnebOrden av detta &r att da gemenskapsratten ger ett strangare resultat an
den nationella rétten skall gemenskapsrétten tillampas. Vidare uppstéllsi art
3(2) hinder for tillampningen av strangare nationell rétt pa arenden som
omfattas av art 81. Om gemenskapsrétten ger ett lindrigare resultat an den
nationella ratten skall sdledes gemenskapsrétten ges foretrade.
Medlemsstaterna kan emellertid tillampa en strangare reglering pa sina egna
territorier genom vilken féretags ensidiga upptradande forbjuds eller
bestraffas. Det sisthdmnda torde emellertid endast vara av mindre betydelse
for @&renden som omfattas av art 81.

4.6 Informationsutbyte

| systemet under forordning 1/2003 kommer det tidigare ndmnda nédtverket
att spela en viktig roll. Det skall bland annat underlétta for de nationella
konkurrensmyndigheternas utredningar av misstankta overtradelser. Genom
natverket skall konkurrensmyndigheterna till varandra kunna Gversdnda
information om faktiska eller réttsiga omstandigheter som ar relevanta for
en p&gdende utredning.’” Méjligheten till informationsutbyte omfattar &ven
konfidentiell information oavsett vad nationell lagstiftning stadgar.
Information som kommunicerats far av mottagande myndighet anvéndas
som bevisning for Overtrédelse av konkurrensreglerna. Det finns emellertid
vissa begransningar i anvandandet av nyssndmnd information. Av art 12(2)
framgdr att information som inhamtats endast f& anvandas i syfte att
tillampa art 81 eller art 82 och dessutom endast betréffande den sakfraga for
vilken den inhamtades av den Oversdndande myndigheten. Utbytt
information far &ven anvandas vid tillampningen av nationell konkurrensrétt
under forutsdttning att en sadan tillampning ger samma resultat som en
tillampning av gemenskapsrétten gett.*®

¢ Forordning 1/2003, art 12(1).
% Forordning 1/2003, skél 16.
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| de fall dar mottagande myndighet avser att anvanda informationen for att
dlagga ett foretag boter finns inga ytterligare begrénsningar. Motiveringen
hartill & att medlemsstaternas pafoljdssystem anses vara av tillrackligt
likartad karaktédr. Dessutom anses medlemsstaterna erbjuda misstankta
foretag likvardiga réttigheter till forsvar.®

Information som utbytts genom nétverket far endast under vissa begransande
forutsattningar anvandas som bevis mot fysiska personer. | art 12(3)
uppstalls tva alternativa krav som maste beaktas vid anvandandet av utbytt
information som bevismedel for att dlagga fysiska personer paféljder. Om
det i Gversandande och mottagande myndighet forutses pafoljder av liknande
slag i samband med Overtrédelser av art 81 eller 82 far informationen
anvandas. Kravet motiveras av att medlemsstaterna inte i samma
utstrackning anvander sig av samma pé&foljdssystem for fysiska personer.”
Om det forsta kravet inte ar uppfyllt ges ytterligare en mgjlighet att anvanda
informationen. Under forutsdttning att informationen inhamtats pa ett Ssétt
som iakttar samma niva av skydd av fysiska personers rétt till forsvar som
foreskrivs enligt de nationella bestammelserna som gdler for den
mottagande myndigheten far informationen anvandas. Daremot far den inte
anvéndas som bevismedel for att utdoma frihetsberévande straff.

% Forordning 1/2003, skél 16.
" Forordning 1/2003, skél 16.
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5 Alternativa reformforslag

5.1 Inledning

Fran det att reformarbetet formellt inleddes forfl6t det drygt tre & innan den
nya férordningen antogs i slutgiltigt skick. Sett ur perspektivet att den nya
forordningen skall ersitta ett regelverk som varit i kraft i drygt 40 &
framstar tre &s arbete inte som sirdeles lang tid. Tidsutrymmet var
emellertid tillrackligt for att 1ata berérda parter yttra sig och pa ett aktivt sétt
delta i utformandet av en ny forordning. Vidare skapade reformarbetet
naringsrika diskussioner i olika medier. Diskussionerna kretsade i mangt
och mycket kring inforandet av ett legalundantag och huruvida detta var
lampligt eller g. Trots de stora meningsskiljaktigheter som forekommit
tycks samtliga parter vara av uppfattningen att gemenskapen ar behov att ett
nytt system foér tillampningen av artiklarna 81 och 82.

Under utarbetandet av en ny reglering har en rad olika forslag forts fram fran
skilda hall. Medlemsstaterna har samarbetat med kommissionen och dess
samradsgrupper for att na fram till en modernare och effektivare reglering.
Vidare har det fran akademiska kretsar och néringdliv forts fram alternativa
forslag och synpunkter. | den vitbok som antogs 1999 presenterades fem
olika reformforslag. Fyra av dem forkastades emellertid av kommissionen
med olika motiveringar. Foljande kapitel behandlar de fyra aternativ som
ansetts oldmpliga och otillrackliga. Vidare gestill var och ett av aternativen
en kortfattad redogorel se av kommissionens motivering till avfardande.

Av utrymmesskal har jag tyvarr tvingats begransa mig till de reformforslag
som presenterats av kommissionen. Sdledes ges ingen presentation av de
forslag som framsprungit fran 6vriga forum.

5.2 Vitbokens forslag

5.2.1 Inledning

| vitboken anges att varje forslag till reform maste bedémas mot bakgrund
av kraven pa en effektiv och forenklad administrativ kontroll. Dessutom
maste reformfordagen pa ett tillfredsstallande sétt  sikerstdla en
samstdmmig och enhetlig réttstilldmpning. Slutligen & det avgorande att
reformforslagen beaktar behovet av en rimlig nivd av réttslig sakerhet.”*
Uppgiften att presentera ett reformforslag som beaktar samtliga av
nyssnamnda krav & saledes mycket komplex. Uppgiften framstar dessutom
som extra svarbeméstrad nar det kommer till inférandet av ett nydanande
system som i princip omkullkastar samtliga delar av tidigare

™ vitboken s 23, se dven art 83(2)(b) EGF.

29



tillampningspraxis. Av de alternativ som upptas i vitboken ar det emellertid
endast det sa kallade femte aternativet som utgor forslag till ett komplett
nytt system. Ovriga forslag har mer karaktaren av allménna forbattringar av
systemet under forordning 17/62.

5.2.2 Omtolkning av art 81

Det forsta forslaget som behandlas i vitboken fokuserar pa en modifierad
tolkning av art 81(1). Den féreslagna tolkningen skulle inkludera ett storre
métt av analyser av konkurrensbegransningars positiva och negativa effekter
i relation till art 81(1). En foljd hérav & att bestéammelsen i art 81(3) tilldelas
ett nytt tillampningsomrade. Undantagsbestammelsen reserveras for de fall
dar konkurrenspolitikens samdrékt med gemenskapens dvriga
politikomréden véger tyngre an resultaten av den konkurrensmassiga
analysen. Foljden hérav blir att art 81(1) gors beroende av ett dags
skdlighetsbedomning. Enligt kommissionen skulle en ifrégavarande
tillampningsmetod inneb&ra en létnad av anméalningsskyldigheten for
foretagen. De skulle narmare bestamt inte vara skyldiga att anméla avtal for
at erhdla negativattester. Kommissionen menar att en dylik
skélighetsbeddmning redan existerar vilket till viss del bekréftats av EGD."

Ett mer systematiskt och explicit utférande av analyser av avtas
konkurrensframjande respektive konkurrensbegransande effekter inom
ramen for art 81(1) skulle i langden innebédra en urholkning av art 81(3).
Vad som i praktiken sker & den | at 81(3) inneboende
skalighetsbedomningen oOverflyttas till art 81(1). Vidare & det enligt
kommissionen riskfyllt att bygga en moderniseringsprocess pa en
beslutspraxis som & beroende av domstolarnas stadfastelse. Mot bakgrund
av dessa utrénanden menade kommissionen att en omtolkning av art 81(1) g
kunde ses som ett reellt reformalternativ.

5.2.3 Decentralisering av tilldmpningen av art 81(3)

Kommissionens exklusiva behorighet att tillampa art 81(3) anges ideligen
som ett hinder mot en effektiv dvervakning av konkurrensreglerna. Den
exklusiva behdrigheten pastas bland annat utgora hinder for kommissionen
att fokusera pa de allvarligare dvertradelserna. Det andra reformforsl aget
som diskuteras i vitboken foreslar darfor ett upphavande av art 9(1)
forordning 17/62. Upphavandet skulle mdjliggéra for de nationella
réttstillamparna att full ut tillampa art 81. Det skulle sdlunda vara majligt att
pa nationell niva fatta formella beslut om undantag enligt art 81(3). Ett sa
beskaffat system vacker emellertid i ett tidigt skede frdgan om
kompetensfordelning. Vidare blaser en decentraliserad tillampning nytt liv i

2 Sebl.a. mal nr 161/84, Pronuptia de Paris GmbH mot Pronuptia de Paris Irmgard
Schillgalis, [1986] ECR s 353.
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frigan om vilka verkningar ett beslut fran en nationell konkurrens-
myndighet har for 6vriga medlemsstater. Som svar pa frégan angaende
kompetensfordelning presenteras i vitboken principen om att arenden skall
fordelas pd grundval av principen om bast |ampade myndighet.”® Vidare
skulle arendefordelningen baseras pa troskelvarden motsvarande de som
anges i fusionsférordningen.”

Enligt kommissionen innehaller forslaget om en decentraliserad tillampning
av 81(3) for manga brister for att genomforas. Inledningsvis konstaterar
kommissionen att en arendefordelning pa grundval av principen om bést
lampade myndighet inte reducerar dagens arbetsbdrda utan endast
omférdelar den. Hérav skulle den sammanlagda kontrollen av alvarligare
overtradelser inte komma att effektiviseras. Dessutom ansag kommissionen
att fordelningsprincipen var mycket vagt formulerad och riskerar darfor att
ge upphov till kompetenskonflikter vilka i sig hindrar en effektiv
Overvakning.

En kompetensfordelning baserad pa troskelvarden hade enligt
kommissionen Okat risken for att de nationella organen tillampat nationella
konkurrensregler istallet for gemenskapsrdit. Trots att de flesta
medlemsstaters konkurrensrédttssystem upprattats med gemenskapsrétten
som foérebild finns det vissa diskrepanser. Skillnader i de nationella
konkurrenslagstiftningarna kan enligt kommissionen medféra sa kallad
forum shopping vilket i sig skulle forsvéra stravan mot en enhetlig
konkurrenskultur.

En decentraliserad tillampning av art 81(3) ansdgs av kommissionen mot
bakgrund av ovan uppstalla for manga hinder for att vara ett realiserbart
reformforsag.

5.2.4 Utvidgning av art 4(2) férordning 17/62

Ett alternativ till reform av tilldmpningsreglerna for art 81 och 82 hade
enligt kommissionen varit att utoka tillampningsomrédet i art 4(2)
forordning 17/62. Av nyssndmnda bestammelse foljer att vissa avtal inte
omfattas av den annars almant galande anméningsskyldigheten.”
Kommissionen har angett det mycket rikliga antalet anmaningar som ett av
de framsta hindrena mot en effektiv 6vervakning av konkurrensreglerna. En
minskning av antalet anméaningar hade sdledes kunnat innebara en
effektivisering av 6vervakningen. Darmed hade kommissionen beretts stbrre
mojligheter att fokusera pa de alvarligare Overtrédelserna. Vidare hade

"3 Fordel ningsprincipen bygger pa forestallningen om en si kallad Schwerpunkttheorie
vilken lanserades av Bundeskartellamt, Praxis und Perspektiven der dezentralen
Anwendungen des EG-Wetterbewerbsrecht, Arbeitsunterlage fur die Sitzung des
Arbeiterkreises Kartellrecht am 8. und 9. oktober 1998.

™ Rédets forordning (EEG) 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer (EGT L 395, 30.12.1989, s 1).

™ Se kapitel 2.3, 8, for vilkaavtal som inte omfattas av anmél ningsskyldigheten.
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foretagen gynnats av en minskad anmalningsskyldighet ty avtal som vid en
utredning bedéms falla under art 4(2) kan undantas fran forbudet utan
foregdende anmalan.

Trots de potentiella férdelar en utvidgning av art 4(2) kunnat medféra
avfardade kommissionen forslaget. Ett utokat tillampningsomrade hade
enligt kommissionen inte inneburit nagon effektivisering i egentlig mening.
Kommissionen befarade att et stort antal avtal trots det utokade
tillampningsomrédet skulle komma att anmalas. Risken for att ett avtal inte
bedéms falla in under art 4(2) driver foretagen att gardera sig mot boter
genom att anméala sina avtal. Dértill kommer det faktum att en utvidgning av
tillampningsomrédet i art 4(2) inte innehdller nagra decentraiserande
moment. Kommissionen menade sdedes att en utdkning av
tillampningsomradet i art 4(2) inte var ett tillrackligt genomgripande forslag
for att avhjélpa de brister som existerar under nu géllande system.

5.2.5 Forenklade forfaranden

En av de bakomliggande orsakerna till det ldga antdet formella
undantagsbeslut & enligt kommissionen de tungrodda forfaranden som
foreskrivs i forordning 17/62. En forenkling av dessa hade fdljaktligen
kunna leda till ett hogre antal formella beslut och ett effektivare system. Ett
fordag, som visserligen saknar bérkraft, var att 6verge kravet pa att
oversitta sdval formella beslut som offentliggéranden enligt art 19(1)
forordning 17/62 till samtliga gemenskapssprék. En sadan forenkling hade
pa intet satt kunnat medfora ndgon minskning av antalet anmalningar. Ett
Okat antal formella beslut hade rent av kunnat inneb&ra ett Okat antal
anmdda drenden. Ett mer verklighetssinnat alternativ hade varit att tka
anvandandet av sa kallade invandningsforfaranden. Dylika forfaranden har
forekommit i vissa gruppundantagsférordningar® och innebér att avtal
innehdllande konkurrensbegransningar som varken forbjuds eller tilléts kan
anmdlas till kommissionen. Déarefter har kommissionen att under en viss
given tid invénda mot de konkurrensbegransningar som inte kan undantas.
Om ingen invandning goérs kan konkurrensbegrénsningen indirekt anses
tillten.

Med beaktande av det idag stora antalet anmalningar och de mycket langa
handlaggningstiderna  framstar  fordaget gdlande inférande av
invandningsférfarande néppeligen som en effektivisering. Ej heller kan det
antas att kommissionen genom forslaget beretts storre mojligheter att ingripa
mot de alvarligare dvertradelserna. Sdledes avfardades en forenkling av
forfarandena som ett reellt reformforslag.

"® Se bland annat kommissionens férordning (EEG) nr 4087/88 av den 30 november 1988
om tillampning av fordragets artikel 85.3 pa grupper av franchiseavtal, EGT L 359,
28.12.1988, s46. Forordningen &r g langre i kraft.
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6 Analys

6.1 Inledning

| samband med att lagstiftning av ifrégavarande kaliber antas & det viktigt
att det nyskapade réttsiga alstret inger fértroende hos dem som berérs av
det. Det & sdlunda inte forvanande att den information som strommar fran
lagstiftaren ofta & odelat positiv till den nya lagstiftningen. Dessvérre
uppstélls inga garantier for att for- och nackdelar bereds utrymme i
proportion till sin férekomst. Sannolikt & emellertid att en nyskapad
lagstiftning innebér fler réttsliga framsteg an tillbakagangar. Darmed inte
sagt att den eventuella forekomsten av nackdelar till fullo kan negligeras.
Det & i detta sammanhang av synnerlig vikt att se till de bedémningar av
lagstiftningen som gors dels fran akademiskt hall dels av representanter for
de grupper som berdrs av lagstiftningen. Beklagligtvis innehdler dylika
bedémningar stundom obefogat skarp kritik och bor dérfér studeras med
varsamhet. De kritiska beddmningar som gors bor beakta komplexiteten i
den uppgift lagstiftaren stélls infor. Betréffande skapandet av férordning
1/2003 framstar ett dylikt beaktande som extra viktigt. Nyssnamnd
forordning skall ersdtta en lagstiftning som varit i kraft i drygt 40 &r.
Darmed uppstélls indirekt krav pa att den nya férordningen skall bibehalla
sin féregangsmans positiva inslag samtidigt som de negativa insagen
forvantas bli eliminerade. For att den nyskapade legislaturen inte skall
framsta som endast en sanering av tidigare lagstiftning skall den forra aven
fora det réttsliga laget framét. Som synes stélls lagstiftaren infor vad som
ibland tycks vara en ogenomforbar uppgift. Harav torde ett visst métt av
brister i en nyskapad lagstiftning kunna accepteras. Darmed inte sagt att
lagstiftaren helt sonika kan motivera eventuella brister genom att hanvisatill
uppgiftens komplexa natur. Ett rimligt krav att stdlla tér vara att
lagstiftningen kan uppvisa en sund balans. Med sund balans menas i detta
avseende en jamvikt mellan lagstiftningens legalitet & ena sidan och dess
réttsliga verkningar & den andra. Forekomsten av en smarre brist boér kunna
accepteras under férutsdttning att den & oundviklig och att den dessutom
existerar for att undvika en alvarligare brist. Att beddma vad som utgor en
smarre respektive alvarligare brist & forvisso ett konststycke i sig men
torde det oaktat kunnatjéna som véagledning.

| foljande kapitel granskas forordning 1/2003 med utgangspunkt i
tillampningen av art 81. De olika fragestdlningar som granskningen
foranleder spanner Over saval lagtekniska dilemman som diskutabla
verkningar och resultat av de nya bestdmmelserna. Vidare granskas vilka
mojligheter som ges for de officiella malsittningarna att uppfyllas.
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6.2 Verkningar av direkt tillamplighet

6.2.1 Nyinnebord av art 81

| samband med att gemenskapens materiella konkurrensregler skapades stod
det klart att ett forbud mot konkurrensbegrénsande aktiviteter inte kan
tillampas utan undantag. Forfattarna till EGF stod darfér infor det
fundamentala valet mellan ett direkt tilldmpligt undantagssystem och ett
system med central undantagsprévning. Da det vid tidpunkten for skapandet
av EGF inte fanns nagon utvecklad konkurrenskultur ansags ett system med
ett centrat undantagssystem som mest lampligt. Inneborden av ett sa
beskaffat system &r att avtal innehallande konkurrensbegrénsningar i princip
ar ogiltiga intill det att den centrala myndigheten fattat beslut om det
motsatta. En f6ljd harav torde vara det inte spelar nagon roll om undantaget
har effekt ex tunc eller ex nunc, det vill siga fran datumet for avtalets
ingdende eller fran datumet for beslut om undantag. Samtliga avtal med
konkurrensbegransande innehdll & sdledes ogiltiga prima facie.
Overvakningen av konkurrensbegrénsande avtal sker darmed av en kontroll
ex ante.

| ett system med en direkt till&amplig undantagsbestdmmel se blir situationen
annorlunda. Ett avtal som i sig & konkurrensbegransande men som uppfyller
villkoren for undantag & inte ogiltigt prima facie. Detta forklaras av att
ingen myndighet torde kunna andra den gdalvverkande karaktdren hos
undantagsbestammelsen. Undantaget kan sdledes sigas stromma direkt ur
bestdammelsens natur. Ett avtal som uppfyller villkoren for undantag ar
salundainte beroende av nagot formellt beslut for att undantas fran férbudet.
Varje avtal, beslut och forfarande &r sdledes giltigaintill dess att en behtrig
myndighet eller domstol forklarat det motsatta vara for handen. Den direkta
tillampligheten skapar sdledes helt nya forutséttningar for bedémningen av
avtas giltighet. Fragan bor da stdllas hur den direkta tillampligheten
paverkar forbudsstrukturen. Vad som tycks ske &r att forbudet i art 81(1)
vands uppochned enligt foljande. Under forordning 17/62 fokuserade
forbudsbestammelsen pa sjéva existensen av konkurrensbegransande avtal,
besdut och forfaranden. Genom  forordning 1/2003  kommer
forbudsbestammelsen fortséttningsvis att inriktas pa nagot som kan
beskrivas som ett missbruk av den almanna avtasfriheten. Da
undantagsbestammelsen & direkt tilldmplig kan ett avtal inte anses vara
forbjudet prima facie. Att ett avtal anses forbjudet torde i det fortsatta kréva
att behdrig myndighet forklarar att villkoren for undantag inte & uppfyllda
Den stora skillnaden ligger slledesi att Gvervakningssystemet dvergar till en
kontroll ex post.”” Med detta menas att avtal kontrolleras i efterhand.
Sdledes kan konkurrensbegransande avtal vara verksamma intill dess att
nagon behérig myndighet ingriper.

" Se bland annat vitboken, s 40.



Den direkta tillampligheten av undantagsbestammelsen ger vytterligare
verkningar for tillampningen av konkurrensreglerna. Under férordning
1/2003 bibehdlls majligheten for  kommissionen att  utfarda
gruppundantagsférordningar.”® Vidare behdler de gruppundantag som varit i
kraft under forordning 17/62 sin giltighet. Savdl kommissionen som de
nationella konkurrensmyndigheterna ges emellertid genom fdrordning
1/2003 majlighet att under vissa forutséttningar aterkalla rétten att omfattas
av ett gruppundantag. Det fortsatta anvandandet av gruppundantag jamte
mojligheten till dterkallelse har skapat diskussion och vécker en rad olika
frégor.”

Inledningsvis bor frégan stéllas vilket behov det finns av gruppundantag i ett
system déar undantagsbestdmmelsen &r direkt tillamplig. Gruppundantagen
tillkom som ett redskap for att minska antalet anmdningar till
kommissionen.®?® | och med den direkta tillampligheten av art 81(3)
avdunstar behovet av anmaningar. Den fornuftsenliga foljden torde darfor
vara att &ven behovet av gruppundantag forsvinner eller i vart fall minskar i
betydande utstrackning. Kommissionens tycks icke desto mindre vara av en
annan uppfattning. Det & i sammanhanget emellertid viktigt att podngtera
att gruppundantagen kan ses som verktyg for utldsning av art 81(3).
Gruppundantagen anger under vilka omsténdigheter vissa kategorier av avtal
anses uppfylla villkoren for undantag. Harigenom sekonderas foretagen i
sina respektive beddmningar av eventuellt konkurrensbegransande avtals
forenlighet med art 81(3). Detta leder resonemanget vidare in pa fragan
kring mojligheten till aerkallelse av rédtten att omfattas av et
gruppundantag. De férdelar som ett gruppundantag medfor for foretagen
stammar ursprungligen fran art 81(3). M6jligheten for kommissionen och de
nationella konkurrensmyndigheterna till dterkallelse kan darfor framsta som
ndgot forbryllande. En dterkalelse av rétten att omfattas av et
gruppundantag innebédr nérmare bestamt ett dterkallande av undantagsregeln
i art 81(3). Forutsattningen for aterkallelse ar att ett avtal har verkningar som
inte & forenliga med art 81(3) trots att det omfattas av ett gruppundantag.
Fragan ar da om ett dylikt avtal nagonsin har omfattats av gruppundantaget,
da det senare torde stromma direkt fran art 81(3). Om sa & falet ter sig
mojligheten till dterkallelse som nagot av en Gvertalig reglering.

6.2.2 Avskaffande av anmalningssystemet

| ett system dér undantagsbestdmmelsen & direkt tillamplig fyller det
anmaningssystem som foreskrivs i forordning 17/62 ingen funktion. Avtal
ar inte langre beroende av vare sig anmaningar eller ansdkningar for att
erhdlla besut om undantag. Avskaffandet innebér sdledes en administrativ
léttnad for savéal foretagen som kommissionen. Avskaffandet innebér vidare

"8 Forordning 1/2003, skél 10.

™ Sebl.a T. Wissman: Decentralised Enforcement of EC Competition Law and The Policy
on Cartels, Journal of World Competition, 23(2):1/2003-154, s 142.

8 Se kap 3.3 for narmare redogorelse.
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en viss okning av rattssakerhet for foretagen da en utebliven anmalan inte
langre kan resulterai ett ogiltigférklarande av ett avtal 2 Det kan emellertid
finnas vissa nackdelar med att avskaffa anméaningssystemet. Vad som star
klart & att avskaffandet innebdr en upplésning av en tidigare naturlig
kontakt mellan kommissionen och marknadsaktorerna. Ett sddant uppbrott
kan komma att drabba bada parter.

6.2.2.1 Verkningar for 6vervakningssmyndigheterna

Genom natifieringarna har kommissionen, samt konkurrensmyndigheterna i
de medlemsstater som foreskrivit notifieringsforfarande, pa en regelbunden
basis uppdaterats om svangningar och trender pa marknaden. Dessutom har
overvakningsmyndigheterna genom notifieringarna beretts mojligheter att
uppdaga konkurrensbegransande avtal, bedut och férfaranden. Genom
avskaffandet gar sdval kommissionen som konkurrensmyndigheterna miste
om den naturliga kopplingen till marknaden. Vidare innebér avskaffandet att
kommissionen och konkurrensmyndigheterna till fullo tvingas forlita sig pa
klagomd och egeninitierade utredningar i Overvakningen av
konkurrensreglerna. | dagslaget utgor arenden till foranledda av klagomal
och egeninitierade utredningar cirka 45 procent.®? Samtidigt skall det erinras
om att det endast & ett mycket litet antal notifierade avtal som utgor
verkliga hot mot konkurrensen.®® Harav skall risken for en férsamrad
kontroll och 6vervakning till foljd av avskaffandet av notifieringssystemet
inte uppforstoras. Istéllet bor det framhavas att 6vervakningsmyndigheterna
under forordning 1/2003 sannolikt kommer att vara béttre rustade att ingripa
mot  Overtrédelser. Resurser som tidigare var uppbundna av
notifieringsarenden kan nu anvandas till en mer effektiv handldggning av
klagoma och mer effektiva utredningar. Vad géller den tidigare namnda
forlusten av marknadsinformation menar man bland annat fran svenskt hall
att det finns en rad andra kéllor till information om marknadstrender och
marknadssvangningar.* Avskaffandet av notifieringssystemet tycks sledes
inte medfora négra betydande nackdelar for dvervakningsmyndigheterna.

6.2.2.2 Verkningar for foretagen

Forlusten av en naturlig koppling mellan 6vervakningsmyndigheterna och
foretagen riskerar att drabba de senare hardare an de forra. | anknytning till
diskussionerna kring notifieringsforfarandet uppréknas inte sdlan de luckor
som forfarandet bjuder. Vidare har det pétalats att foretagen tenderat att
systematiskt utnyttja dessa luckor for egen vinning. Som skolexempel anges
anvandandet av notifieringsforfarandet i avsikt att blockera nationella
processer. Dessvarre har diskussionen forbisett de foretag som varit
angelggna om att folja gemenskapsrétten och de férdelar notifierings-

81 N.Wahl: Kommissionens férslag till modernisering av konkurrensreglerna (eller var det
harmonisering?), ERT 2001, s 229.

8 Vitboken, s 21.

® House of Lords Select Committee Report of the 29" of February 2000.

# Intervju med Monica Widegren, avdelningschef for Internationella Sekretariatet,
Konkurrensverket, Stockholm, 1 april, 2003.
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systemet erbjudit dem. Foretagen har i samarbete med kommissionen haft
tillfale att omformulera otillatet konkurrensbegransande avtal med avsikt att
gbra dem férenliga med art 81(3). Harigenom har féretagen erbjudits en viss
grad av réttslig sakerhet som under forordning 1/2003 kan komma att ga
forlorad. Under det nya systemet tvingas foretagen att i storre utstrackning
an tidigare gora egna beddmningar av avtas forenlighet med art 81(1) och
at 81(3). Det finns emellertid vissa mgjligheter till samarbete med
kommissionen och konkurrensmyndigheterna @en under forordning 1/2003.
Den tydligaste av dylika mgjligheter framtréader genom majligheterna for
overvakningsmyndigheterna att godta dtaganden. Om kommissionen eller en
nationell konkurrensmyndighet finner att ett avtal pa ett otilldtet Sitt
begransar konkurrensen Overtradande foretag utfora ataganden for att
eliminera begrénsningen. Atagandena bor silunda kunna jamféras med
mojligheten till omformulerande av avtal som gavs i férordning 17/62. Det
finns emellertid en viktig skillnad. Under férordning 17/62 gavs foretagen
tillfalle att avvakta med genomférandet av avtal intill dess att de godkants
av kommissionen. Nagot motsvarande tillfélle ges inte i forordning 1/2003.
Foljden hérav blir att ett avtal kan vara verksamt under en langre tid innan
det modifieras for att inte anses utgbra en Overtrédelse av
konkurrensreglerna. En modifiering av avtalet kan medfdra kostsamma och
tidskrévande omstadllningar av foretagens verksamhet. Ur denna synvinkel
gav notifieringsforfarandet foretagen ett storre matt av rattslig sakerhet.

Som pétalades tidigare & det endast ett mycket litet antal notifieringar som
resulterat i formella beslut.*® Den évervagande delen &renden har istéllet
avslutats genom informella beslut och darav inte blivit foremd for
offentliggérande. Saledes har det till viss del forblivit ovisst vilka faktorer
och parametrar kommissionen anvant sig av i tilldmpningen av art 81(3).
Vederbtrande ovisshet kan ge betydande konsekvenser for foretagen under
det nya systemet. Foretagen kommer fortséttningsvis att vara alt mer
beroende av egna juridiska bedomningar och analyser. Fragan & emellertid
om foretagen &r tillrackligt va rustade for att utféra de komplexa analyser
som pékallas av en bedomning enligt art 81(3). Kommissionen havdar likva
att det i dagdéaget finns tillrackligt klara och utvecklade regler som
sedermera preciserats ytterligare genom kommissionens beslutspraxis och
EGD:s réttspraxis. Vidare hanvisar kommissionen till en riklig uppséttning
av mer allmanna bestdmmelser som syftar till att precisera tillampningen av
konkurrensreglerna® Utan att na&rmare studera kommissionens argument
kan de mycket va framstd som adekvata. Om man daremot beaktar det
faktum att utbudet av besluts- och rattspraxis & mycket knappt, framstar
argumenten inte som lika stryktdliga. Vidare kan de alméanna
bestdammelsernas vikt ifrgasittas. De bestammelser som kommissionen
refererar till utgbrs bland annat av gruppundantagsférordningar.
Gruppundantagen har utarbetats for specifika kategorier av avtal och har
sdledes inte haft ndgon allmén giltighet. Det kan av den orsaken bli mycket

8 Vitboken s 3.
% vithoken, s 23.
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svart for foretagen att definiera undantagsomradet i art 81(3). Mot detta har
det framforts att det viktiga for foretagen ar formagan att kunna definiera
forbudsomrédet.?” Argumentet & obestridligen riktigt men det torde vara
svart att skapa en korrekt definition av forbudsomradet om undantags-
mojligheterna inte med sakerhet kan identifieras. Pa motsvarande sétt &r det
sannolikt omajligt att definiera ett undantag fran ett ovisst férbud. Det torde
sdedes inte vara mojligt att skapa korrekta definitioner av de
ifragakommande omradena om de isoleras fran varandra.

Ovissheten om hur art 81(3) narmare skal tillampas riskerar &ven att
inverka pa foretagens incitament att vacka talan mot eventuella
konkurrensbegransande avtal. Om kérande foretag inte med sdkerhet kan
bedoma huruvida en konkurrensbegransning &r tillaten eller g finns en risk
for att avtalet aldrig kommer att provas.

Kommissionen &, trots angivandet av tidigare argument, sannolikt
medvetna om ifrdgavarande problematik. Under sommaren 2003 skall
kommissionen presentera en rad olika tillkénnagivanden och riktlinjer
angdende forordning 1/2003. Bland dessa &erfinns bland annat
fortydliganden om hur art 81(3) skall tilldmpas och tydas. Férhoppningsvis
ar fortydligandena tillréckligt utforliga for avlagsna de brydsamheter som i
dagslaget &r férknippade med art 81(3).

6.3 Enhetlig rattstillampning

6.3.1 Inledning

| samband med att reformarbetet inleddes aktualiserades ater fragorna kring
den enhetliga réttstillampningen. Vidgandet av de nationella
réttstillamparnas behérighet befarades medféra en dkning av risken for en
icke enhetlig réttstillampning. Skiljaktiga réttstillampningar torde rimligtvis
utgbra ett av de storsta hoten mot réttsékerheten. Vidare kan dylika
réttstillampningar medféra sa kallad forum shopping. Uppgiften att minska
risken for divergerande réttstillampningar placerades saledes hogt upp pa
dagordningen under utarbetandet av forordning 1/2003. Forordningen
innehdller en rad olika bestammelser som syftar till att stimulera en
homogen tillampning av gemenskapsreglerna. Foljande kapitel granskar
huruvida det nya systemet erbjuder tillréckliga medel fér hindra avvikande
réttstillampningar.

8 Intervju med Monica Widegren, avdelningschef for Internationella Sekretariatet,
Konkurrensverket, Stockholm, 1 april 2003.
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6.3.2 FoOrbud mot motstridiga beslut

Frégorna kring den enhetliga rattstillampningen kan delas upp i tva olika
kategorier. En bor inbegripa den nationella rattstillampningen i forhdllande
till kommissionen medan den andra kan férvantas omfatta de olika
medlemsstaternas réttstillampning i forhdllande till varandra. For den férra
kategorin finns uttryckliga férbudsbestammel ser vilka & avsedda att hindra
motstridiga réttstillampningar. For den senare & regleringen nagot mer
flytande.

Av art 16(1) forordning /2003 foljer ett forbud for nationella domstolar att
fala avgoranden som star i strid med beslut fattade av kommissionen.
Déartill kommer ett forbud for domstolarna att falla avgéranden som kan stai
strid med ett beslut som kommissionen avvager att fatta Det faktum att
kommissionen stér i begrepp att fatta ett beslut utgor enligt ifragavarande
reglering ett tillrackligt ska8l for vilandeforklaring av den nationella
processen. | at 16(2) dipuleras ett forbud for de nationella
konkurrensmyndigheterna att fatta i forhdlande till kommissionen
motstridiga beslut.

Av bestammelsen att doma aktualiseras forbudet da ett nationellt avgorande
avser avtal, bedut eller forfaranden som redan varit foremal for bedut av
kommissionen. En frdga som &r viktig att besvara i detta sammanhang &
vad som avses med att ett avtal redan varit foremd for beslut. Den mest
konstitutiva tolkningen torde vara att da ett specifikt avtal redan omfattas av
ett kommissionsbeslut far ett nationellt avgorande inte sta i strid med detta.
Sa kan exempelvis vara fallet da kommissionen fattat beslut om att ett avtal
a otillatet konkurrensbegransande och talan med skadestandsansprak
baserat pd samma avtal dérefter vacks vid nationell domstol. | en sadan
situation torde det vara forbjudet for den nationella domstolen att falla ett
avgorande som konstaterar att nagon otilldten konkurrensbegransning inte
foreligger. Hérigenom kan risken for motstridiga beslut undvikas i
forhalandet mellan nationella domstolar och kommissionen.

Forbudet mot divergerande réttstillampning géller aven de nationella
konkurrensmyndigheterna. Det kan emellertid ifrégasdttas under vilka
forutsattningar en nationell konkurrensmyndighet har att prova ett avtal som
redan &r féremal for beslut av kommissionen. Kommissionsbeslut & de enda
beslut som ger verkningar i hela gemenskapen. Om kommissionen funnit att
ett avtal inrymmer otillétna konkurrensbegransningar och darmed férklaras
ogiltigt torde avtalet forlora giltighet i hela gemenskapen. Néagra skal for en
nationell konkurrensmyndighet att éver huvud utreda ett dylikt avtal torde
sdledes inte finnas. Detta galler under forutséttning att det av kommissionen
provade avtalet galler mellan samma parter och reglerar samma forhallanden
som det avtal som star i begrepp att provas av den nationella
konkurrensmyndigheten. Ar parterna inte desamma, eller reglerar avtalet
andra forhallanden torde det inte rora sig om samma avtal. Darmed bor den
nationella konkurrensmyndigheten vid prévningen av ett dylikt avtal vara
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oberoende av kommissionsbeslutet i sin beddmning. Ett upptankligt
scenario kan mot bakgrund av ovan se ut enligt féljande. Kommissionen
finner att ett derforsdjaravtal mellan X och Y & konkurrensbegransande.
Dérefter utreder en nationell konkurrensmyndighet ett identiskt
derforsdljaravtal men mellan X och Z och finner att det inte &r
konkurrensbegransande. Skillnaden i bedémningen av de olika avtalen kan
ha olika forklaringar. Avtalsparterna Y och Z kan férdlagsvis ha olika
stéllningar pa marknaden varfor avtalet paverkar dem paolika sétt. Vidare ar
det mgjligt att den nationella konkurrensmyndigheten beaktat nationella
faktorer som inte var relevanta i forh&landet mellan X och Y.® Om den
nationella konkurrensmyndigheten istéllet hade att prova aterforséjaravtal et
mellan X och Y hade den jamlikt art 16(2) forordning 1/2003 varit bunden
av kommissionens beslut avseende samma avtal. Antalet fall déar de
nationella konkurrensmyndigheterna skall préva avtal som redan ar foremal
for beslut av kommissionen torde emellertid vara mycket begransat.

6.3.3 Kommissionens forhandsgranskning

| art 11(3) forordning 1/2003 foreskrivs en skyldighet for de nationella
konkurrensmyndigheterna att informera kommissionen om nér en utredning
av avtal, bedut eller forfarande enligt art 81 inleds. Vidare foljer av art 11(4)
en skyldighet for konkurrensmyndigheterna att senast 30 dagar innan beslut
fattas om aaggande om upphtrande med en dvertrédelse, godtagande av
atagande eller om é&terkallelse om gruppundantag underrétta kommissionen.
Héarigenom uppdateras kommissionen om den nationella tilldmpningen av
gemenskapsratten. Vad viktigare & att kommissionen bereds majlighet att
ingripa da den finner att det foreligger en risk for divergerande
réttstillampning. Vidare kan kommissionen till foljd av underréttelserna
Overta utredningar av drenden som enligt kommissionen inte bor handl&ggas
pa nationell niva De skyldigheter som foljer av art 11 skall foljaktligen ses
som verktyg for att understodja en enhetlig réttstilldmpning. Det kan
emellertid ifragaséttas huruvida nyssnamnda verktyg &r tillréckligt effektiva
for att hindra en divergerande réttstilldmpning. | samband med att de
nationella réttstilldmparnas behdrighet vidgas torde det vara rimligt att anta
att aven antalet &renden hos de samma Okar. En tankeriktig foljd hérav &r att
kommissionen tvingas till ett otal granskningar av forestdende utredningar
och fordag till beslut och avgoranden. Saledes har kommissionen genom sin
mojlighet till férhandsgranskning tilldelats en diger och sannolikt
tidskrdvande uppgift. Det kan innebéra att delar av de resurser som frigjorts
genom avskaffandet av notifieringssystemet avsétts till férhandsgranskande
uppgifter. Darmed kan en del av effektiviseringen sagas ha gétt forlorad.

Den information om utredningar och beslut som kommissionen tillsands av
de nationella konkurrensmyndigheterna far tillgangliggoras pa det interna
nétverket. Syftet hdrmed med & bland annat att uppdatera samtliga

8 Sekap 6.5.4.1, s 48, for narmare om vilka faktorer som skall beaktas vid tillampningen av
art 81.
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medlemsstaters konkurrensmyndigheter om vilka @enden som utreds och
blivit foremd for bedut. Sdedes forvantas de nationedla
konkurrensmyndigheterna regelbundet anvénda sig nétverket som
instrument for att undvika att fatta beslut som skulle innebdra en
inkonsekvent rattstillampning. Vad gédler forhdllandet mellan olika
nationella beslut finns namligen ingen motsvarighet till art 16 forordning
1/2003. Nationella besluts och avgérandens endrakt skall istéllet regleras
genom ett ndra samarbete i tilldmpningen av gemenskapsrétten. Det néra
samarbetet tycks indirekt forutsitta en vilja och acceptans fran
medlemsstaterna att folja praxis fran annan an gemenskapsinstitutionerna.

Det &r i foreliggande kontext som risken for divergerande réattstillampning
framstar tydligast. Diskrepanser mellan nationella tillampningar av
gemenskapsrétten riskerar att medfdra det tidigare namnda fenomenet forum
shopping. Med hjalp bestammelserna i Brysselkonventionen®® kan foretagen
I viss utstrackning styra vilken medlemsstat som skall handlégga ett visst
arende. Hérigenom kan de vdja den medlemsstat som tillampar
gemenskapsrétten pa ett for dem mest fordelaktigt sétt. Forekomsten av
forum shopping innebar saledes en risk for underminering av gemenskapens
réttssystem. Det dvilar emellertid de nationella réttstillamparna en skyldighet
ait folja gemenskapsdomstolarnas rattspraxis och kommissionens
beslutspraxis i tillampningen av gemenskapsbestdammelserna®® Nationella
beslut torde sdledes altid kunna motiveras med hanvisning till galande
praxis pa gemenskapsniva. Detta uppstaller visserligen ett visst skydd for
den enhetliga réttstillampningen. Vad som andock inte far forbises eller
bagatelliseras & risken for att det i den nationella tilldmpningen av
gemenskapshestammelserna  finns indag av nationapolitiska och
nationalekonomiska Overvaganden. Forekomsten av dylika Gvervéganden
kan ge upphov till situationer dér identiska transaktioner beddms olika
beroende pa i vilken medlemsstat de utreds. Dessvarre minskas inte risken
av det faktum att samtliga nationella beslut maste anmdas till
kommissionen. Besluten kan var for sig vara forenliga med
gemenskapsréatten. Om de déaremot betraktas i en storre kontext kan de
framsta som med varandra oftrenliga. Ett komplett skydd mot skiljaktiga
tillampningar torde darfor kréava att kommissionen infor varje nationellt
beslut granskar samtliga redan meddelande beslut fran varje medlemsstat
angdende motsvarande drenden. Granskningen bor dessutom vara utford
inom de 30 dagar som |oper fran det nationella meddelandet om beslut till
dess att bedut trader ikraft. Med héansyn hértill kan kommissionens
forhandsgranskning som medel mot divergerande réttstillampning framsta
som otillrécklig och kanske till och med outférbar.

8 Se Brysselkonventionen art 2-16 for forumreglerna.
% 0. Ortiz: EC Competition Procedure, s 22, Clarendon Press, Oxford, 1996..
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6.3.4 Nationella domstolars enhetliga rattstillampning

| art 15 forordning 1/2003 foreskrivs en skyldighet for de nationella
domstolarna att samarbeta med savd kommissionen som de nationella
konkurrensmyndigheterna. Det foreskrivna samarbetet skall ses som dels ett
steg i strévan mot en mer effektiv 6vervakning dels som en atgard for att
uppna en enhetlig rattstillampning. Samtliga medlemsstaternas domstolar
kan i dagdéget sagas ha Overgripande erfarenheter av att tilldmpa
gemenskapsbestdmmelser. Det & emellertid férst genom forordning 1/2003
som domstolarna kommer att inta en mer framstdende och aktiv roll i
tillampningen av gemenskapens konkurrensregler. Domstolarnas nya roll
har det oaktat inte fétt odelat positiv kritik. Den okade behodrigheten for
domstolarna har underblast farhdgorna kring en inkonsekvent
réttstillampning. Den sannolikt framsta orsaken héartill & att domstolarna
under férordning 1/2003 har att utfora de mycket avancerade analyser som
pakallas av art 81(3).

| sin ungdom uttalade EGD att den som juridisk enhet inte ansag sig kapabel
att utfora de komplexa analyser som krévs for en komplett utredning enligt
art 81(3).”* Historien har dérefter visat att gemenskapsdomstolarna endast i
ett fatal avgorande varit tvungna att ta stallning till villkoren i 81(3). Detta
till trots, torde det vara rimligt att anta att gemenskapsdomstolarnas
installning till sina respektive formagor att tillampa ifragavarande
bestammelse idag & mer positiv. Ddremot kan det antas att de nationella
domstolarna kommer att uppleva tillampningen av art 81(3) pa samma sétt
som EGD inledningsvis gjorde, vilket till viss del har bekréftats av
kommissionen.”> Kommissionen har mot detta framfort att de nationella
domstolarna kan férlita sig pa ett digert utbud av besluts- och rattspraxis i
sin fullstéandiga tillampning av art 81. Ett dylikt argument framstar dock inte
som sarskilt Overtygande. Utbudet av praxis roérande tillampningen av art
81(3) & mycket knapphéandigt. Bristen av tillrackligt vagledande praxis &
troligtvis, trots nyssndmnda argument, bekant for kommissionen.
Avsaknaden av praxis skall genom férordning 1/2003 balanseras upp av en
rad olika végledande atgérder.

Av art 15 framgér att de nationella domstolarna pa eget initiativ kan vanda
sig till kommissionen for att erhdlla yttranden i fragor rérande tillampningen
av gemenskapens konkurrensregler. Harigenom skall domstolarna kunna
erhdlla tillracklig information for att utfora en korrekt och fullstéandig
tillampning av art 81. Dartill kommer majligheterna for de nationella
konkurrensmyndigheterna att pa eget initiativ lamna yttranden till de
nationella domstolarna ang&ende tillampningen av konkurrensreglerna.® |
fal dar den enhetliga rattstillampningen sa kraver har kommissionen en

! Semél nr 56 & 58/84, Consten Sarl and Grundig-Verkaufs GmbH mot Kommissionen
[1966] ECR 299.

% Tal av Mario Monti, 27 november 2000, Trier, Speech//00//46.

% Forordning 1/2003, art 15(3).
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motsvarande majlighet.** Kommissionen, och till viss del de nationella
konkurrensmyndigheterna, skall foljaktligen under férordning 1/2003 agera
som amicus curiae. Rollen som rattens beskyddare kan ifragasittas pa olika
plan. Inledningsvis kan det ifragasittas huruvida instanser utanfor det
renodlade domstolsvasendet skall ha majlighet att paverka savstandiga
domstolars arbete. Ifragasittandet ter sig synnerligen befogat i de situationer
dér instanserna har ndgon form av politisk koppling. En del av domstolarnas
savstandighet tycks ga forlorad i samband med att utomstéende organ pa
eget initiativ kan 1dmna yttranden om hur lagen bor tolkas och tillampas. Att
yttrandena inte & av direkt bindande karaktér & i sammanhanget endast av
marginell betydelse. En domstol vilken saknar erfarenhet av att tillampa en
viss bestdmmel se kommer med storsta sannolikhet endast i undantagsfall att
falla avgorande som &r of6renliga med ett yttrande fran kommissionen eller
en konkurrensmyndighet. Vidare bor det ifrégasittas att ett organ vars
framsta uppgift &r att agerai det allméannas intresse skall beredas mojlighet
att intervenerai processer som ror enskildas inbordes forhdl landen.

Det & icke desto mindre viktigt att stélla ifragaséttandet mot det faktum att
franvaron av mogjligheten till yttrande riskerar att leda till felaktiga och
inkonsekventa tillampningar av gemenskapsratten. Det torde dessutom vara
rimligt att anta att nédvandigheten av att lamna yttranden &r begransat till
den nya férordningens inledande skeden. Trots detta torde det vara rimligt
att uppstalla krav pa att yttrandena lamnas med stor forsiktighet. Dessutom
bor hoga krav uppstéllas pa yttrandenas utformning. De bor inte i nagot
avseende innehdlla element som kan paverka domstolens objektiva
bedémning av de omstandigheter tvistande parter presenterat. Y ttrandet
torde sdledes i strikt mening endast innehdla vagledning for den korrekta
och enhetliga réttstillampningen.

En fragasom till viss del ar kopplad till de nationella domstolarnas enhetliga
réttstillampning ror medlemsstaternas erkannande av domar fran nationella
domstolar. Av Brysselkonventionen at 26 framg&r att samtliga
medlemsstater har &tagit sig att erkdnna lagakraftvunna domar fran andra
medlemsstater. Erkdnnandet av andra medlemsstaters domar blir av
synnerlig vikt for konkurrensrédtten i samband med ait de nationella
domstolarnas  behdrighet utokats. Trots  bestammelserna |
Brysselkonventionen finns det vissa omraden som ger upphov till réttsiga
sporsmal. Problemen gestaltas mycket enkelt av ett kort exempel. Efter en
provning av ett konkurrensbegransande avtal vid nationell domstol falls ett
avgorande i vilket avtaet befinns uppfylla villkoren fér undantag.
Avgorandet kan darefter uppvisas infor 6vriga medlemsstaters domstolar.
For att avgorandet skall hindra att avtalet prévas pa nytt krévs dock att den
nya tvisten rér samma parter som omfattas av det forsta avgérandet. Om den
nya prévningen sker i en annan medlemsstat & det sannolikt att tvisten
inbegriper en ny part, forslagsvis ett annat foretag. | en sadan situation fyller
det ursprungliga avgérandet ingen réttsligt bindande funktion. Det nya

% Forordning 1/2003, art 15(3), in fine.
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avgorandet kan sdledes konstatera att avtalet inte uppfyller villkoren for
undantag och att det darmed bor ogiltigforklaras. Da aterstér fragan vilken
réttslig sakerhet foretagen har att rékna med betrdffande avgdranden som
konstaterar att villkoren i art 81(3) & uppfyllda. Det omvanda torde
foljaktligen galla da ett avgorande frén en nationell domstol konstaterar att
ett avtal &r otillatet konkurrensbegransande. Ett dylikt beslut kan medfora att
foretagen indirekt tvingas till omformulering av avtal som i géva verket
inte & konkurrensbegransande.

6.4 Kompetensfordelning

6.4.1 Inledning

En av grundpelarna i motiven till forordning 1/2003 &r ett alt tydligare
behov av ett decentraliserat system. Kénnedomen om gemenskapens
konkurrensréttssystem anses nu vara tillréckligt genuin foér att géra de
nationella réttstilldmparna mer delaktiga. Decentraliseringsprocessen
aktualiserar en rad olika fragor kring kompetensférdel ningen mellan de olika
réttstillamparna. Foljande kapitel belyser ett antal av de mest grundlaggande
fragorna.

6.4.2 Kommissionens exklusivaroll

Systemet under forordning 1/2003 kommer att innebara ett slags parallell
behorighet for kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna
at ingripa mot befarade Overtradelser. Vidare finns en viss parallell
behorighet mellan de olika medlemsstaternas konkurrensmyndigheter. Den
utbkade behdrigheten for konkurrensmyndigheterna innebdr delvis en
decentralisering av Overvakningssystemet. Kommissionen har icke desto
mindre mycket noggrant framhavt sin fortsatta roll som central myndighet
for Overvakningen av gemenskapens konkurrensregler. En  av
kommissionens mest betydande uppgifter som central enhet &r att utarbeta
den gemensamma konkurrenspolitiken. Vidare & utformningen av riktlinjer
for och tillkdnnagivanden reserverad for kommissionen. Samtliga av
kommissionens nyssnamnda exklusiviteter & sannolikt nddvéandiga for att
kunna bibehdlla ett koherent réttssystem. Likva vécker kommissionens
exklusiva behorigheter kritiska frégor inom vissa omraden. Kritik har bland
annat riktats mot de nationella konkurrensmyndigheternas begransande
tillampning av gemenskapsratten. Kritiken avser inte langre oférmagan att
panationdll nivatillampar art 81 fullt ut. Den tar istéllet sikte pa sambandet
mellan den praktiska tilldmpningen och skapandet av konkurrenspolitik. Det
har sagts att gemenskapens konkurrensrétt inte kan tillampas i ett réattdligt



vakuum.® Dess tillampning & p& grund av sin natur beroende av och
baserad pa en gemensam politik i den ekonomiska sfaren. Systemet under
forordning 1/2003 drar trots detta en skarp grans mellan tillampning och
konkurrenspolitik. De nationella réttstillamparna skall under det nya
systemet pa ett mer aktivt sit delta i tillampningen av gemenskapens
konkurrensrétt men stangs uttryckligen ute fran skapandet av gemensamma
konkurrenspolitiken. Darmed gestaltas ett system med en tydlig hierarkisk
institutionell karaktar dér kommissionen intar hégsta position. Den praktiska
foljden héarav & att kommissionen kommer att handlégga &enden med
signifikant réttslig, politisk eller ekonomisk betydelse. Arenden som sakar
ifrigavarande dignitet skall sdlunda handlaggas av de nationella
konkurrensmyndigheterna. Betraktat ur detta perspektiv blir de sistnamnda
inte annat @n delegater for kommissionen eller rentav administrativa
forlangningar av densamma. Fragan maste da stéllas om denna hierarki &r
nodvandig. Sannolikt & svaret jakande. Utan ett hogsta organ med méjlighet
att kontrollera och till viss del styra réttstillamparna riskerar det
gemensamma systemet att fallera. Daremot torde det kunna fastslas att
systemet under férordning 1/2003 inte bjuder den grad av decentralisering
det stundvis utgetts for att gora.

Genom art 11(6) férordning 1/2003 ges kommissionen majlighet att franta
en nationell konkurrensmyndighet behérighet att utreda ett arende genom att
gav initiera en utredning. En dylik oOverflyttning av utredning skall
emellertid endast ske efter samrad med handlaggande konkurrensmyndighet.
Bestammel sen kan ses som en begransning av strdvan mot ett decentraliserat
system. En jamférelse med motsvarande bestdammelse i férordning 17/62%
visar dock att art 11(6) innebdr ett steg mot ett okat samarbete mellan
kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna. Forordning
17/62 uppstallde narmare bestamt inga krav pa samradsforfarande i samband
med Gverflyttning av utredningar. Salunda bjuder systemet under forordning
1/2003 storre mojligheter for nationella rattstillampare slutfora paborjade
utredningar. Art 11(6) bor darfor ses som ett uttryck for en vilja och strévan
mot att decentralisera dvervakningssystemet. Dessutom torde mojligheten
for kommissionen att 6verflytta ett drende vara nddvandig med hansyn till
de nationella konkurrensmyndigheternas praktiska begrasningar. Ett arende
som inledningsvis utreds pa nationell niva kan under utredningens gang visa
sig ha betydande verkningar i hela eller stora delar av gemenskapen. | en
sadan situation & det avgorande att kommissionen utan administrativa
hinder omgaende kan 6verta utredningen.

Vad gdler den rent initiala férdelningen av @&renden mellan kommissionen
och de nationella konkurrensmyndigheterna finns inga strikta regler.
Kommissionen skall under det nya systemet handlédgga de &renden som

% s, Kingston: A" new division of responsibilities’ in the proposed regulation to

moder nise the rules implementing Articles 81 and 82 E.C.? Awarning call, E.C.L.R., nr 8,
2001, s 344.

% Forordning 17/62, art 9(3).
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anses ha ett betydande gemenskapsintresse”” Vad som narmare utgor
betydande gemenskapsintresse kvarstar dppet och maste bedémas fran fall
till fall. En mer uttrycklig och strikt uppséttning regler hade med stor
sannolikhet gett upphov till en rad jurisdiktionsrelaterade konflikter och
darmed riskerat att urholka effektiviseringsprocessen.

6.4.3 Nationella konkurrensmyndighetersroll

Av portastadgandet i art 11 foérordning 1/2003 framgar att de nationella
konkurrensmyndigheterna och kommissionen skall tillampa gemenskapens
konkurrensregler i ett nara samarbete. Tilldmpningen i ett ndra samarbete
skall ske savdl mellan kommissionen och konkurrensmyndigheterna som
inbdrdes mellan medlemsstaternas konkurrensmyndigheter. Kollaborationen
skall ske bland annat genom informationsutbyte, assistans vid utredningar
och vid fordelning av &drenden. Arenden skall fordelas pa grundval av
principen om bést [ampade myndighet. Vad som utgor kriterium for epitetet
bast |ampad anges varken i forordningen eller i motiven hartill. Skéet till
detta & sannolikt att en precis och ddarmed oténjbar definition hade riskerat
att forsvara och ineffektivisera foérdelningsprocessen. | tysk terminologi
omnamns fordelningsprincipen som Schwerpunktstheorie medan den i
engelskt sprakbruk kallas for the center of gravity test. En slutsats som kan
dras av de olika bendamningarna &r att férdelningsprincipen huvudsakligen
skall beakta var ett avtal, beslut eller forfarande har tydligast verkningar.
Konkurrensmyndigheterna kommer enligt en sadan tolkning att utfora
utredningar av missténkta overtradelser med verkningar endast inom det
egna territoriet och &enden med endast ringa verkningar 1 andra
medlemsstater.

Den nagot oklara karaktéren hos férdel ningsprincipen ger upphov till en rad
fragetecken. Inledningsvis kan fordelningsprincipens anpassning till den
framtida utvecklingen diskuteras. Det ekonomiska samarbetet inom
gemenskapen & langt framskridet. Dessutom & det sannolikt att
utvecklingen av detsamma kommer att fortsdtta. Déarfor torde det inte vara
en omgjlighet att anta att foretagen inom gemenskapen inom en snar framtid
kommer att utvidga sina respektive marknader till att omfatta hela eller stora
delar av den gemensamma marknaden. Detta & en synnerlig viktig
omstandighet att beakta n& det kommer till ordningen for
arendefordelningen. Bland annat kan en eventuell utvidgning av marknader
komma att pakalla kommissionens handlaggning i alt fler &renden. Vidare
kan den fordelningsprincip som foéljer av férordning 1/2003 visa sig bli
svartillamplig. Det & inte orimligt att ett foretag som &r etablerat i en mindre
medlemsstat bedriver verksamhet vars verkningar & stérre pa omraden
utanfor den egna medlemsstaten. | en dylik situation framstar
fordelningsprincipen som svartillamplig och till viss del &ven ineffektiv.

%" For definition av betydande gemenskapsintresse se Meddelande frdn kommissionen om
samarbete mellan kommissionen och medlemsstaternas konkurrensmyndigheter for
handl&ggning av @&enden som omfattas av artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget, EGT [1997]
C 313/3.
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Den konkurrensbegransande aktiviteten utférs i en medlemsstat men har
verkningar i en annan. D& de nationella konkurrensmyndigheterna g har
befogenheter att utforainspektioner utanfor det egnaterritoriet tvingas deftill
assistans fran en annan medlemsstats konkurrensmyndighet. Av art 22
forordning 1/2003 féljer en majlighet for en nationell konkurrensmyndighet
att pa sitt territorium pa uppdrag av en konkurrensmyndighet i en annan
medlemsstat och for dess rékning utfora inspektioner och understkningar.
Stadgandet kan till viss del tas som intékt for att férdelningsprincipen inte
altid uppfyller malsitningarna kring en effektiv  handl&ggning.
Uppdragsinspektioner kan forvantas ge upphov till administrativa bérdor for
konkurrensmyndigheterna vilket svarligen kan ségas ligga i linje med den
stravan mot effektivisering som férordning 1/2003 representerar.

Vidare kan den fordelningsprincip som fdljer av forordning 1/2003 ge
upphov till resursfordelningskonflikter. Det finns redan i dagsl &get tecken pa
att de nationella konkurrensmyndigheterna &r i behov av alt storre resurser.
Trots att nagon direkt 6kning av de nationella konkurrensmyndigheternas
jurisdiktion inte & att vanta® inneb& bland annat nyssnamnda
uppdragsinspektioner ett storre ianspraktagande av befintliga resurser. Till
yttermera visso kan uppdragsinspektionerna foranleda ett slags inbdrdes
rangordnande av arendehandl&ggning och utredningar pa nationell niva. |
fall dar samtliga resurser redan anvands maste en bedémning goras av vilka
arenden som kraver den mest skyndsamma handléggningen. For nationellt
vidkommande & det sannolikt att nationella @renden prioriteras framfor
exempelvis uppdragsinspektioner. En dylik prioritering innebar sdledes att
den konkurrensmyndighet som & annan uppdragit att utfora en inspektion
maste avvakta till dess att resurser kan avséttas for uppdragsinspektionen.
Hérav kan utredningar komma att uppskjutas och férdréjas och déarmed
minska effektiviteten i Gvervakningen.

En ytterligare aspekt som ar forknippad med arendeférdelningen rér vissa
beslut fattade av de nationella konkurrensmyndigheterna. Av art 5 in fine,
forordning 1/2003 framgér att de nationella konkurrensmyndigheterna kan
fatta beslut om icke ingripande. Foretag som erhdller ett dylikt beslut torde
kunna dra slutsatsen att den verksamhet som blivit utredd inte ansetts
otillatet konkurrensbegransande. Av forordningsforsaget framgar emellertid
att sdana beslut endast & bindande for den konkurrensmyndighet som fattat
beslutet.® Slledes utesluts inte att verksamheten pd nytt utreds av en
konkurrensmyndighet i en annan medlemsstat. | Situationer dar foretag
bedriver verksamhet med verkningar i fler d&nh en medlemsstat innebar
sdledes ett beslut om icke ingripande endast en ytterst liten grad av
réttsakerhet. Vidare kan fragan stdllas vad som hander da ett beslut om icke
ingripande meddelats av en nationell konkurrensmyndighet och samma
myndighet senare uppdras av en annan konkurrensmyndighet att utreda den

% Intervju med Monica Widegren, avdelningschef for Internationella Sekretariatet,
Konkurrensverket, Stockholm, 1 april 2003.
® Forordningsforslaget s 11.
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verksamhet som omfattas av bedlutet. Den utredande myndighetens beslut
om icke ingripande tor i ett visst avseende utgdra hinder for vidare
utredning. A andra sidan skall utredningen utféras for en annan myndighets
rakning, vars behov av utredning maste ses i annan kontext. Som indikerats
tidigare kan ett foretags verksamhet variera fran en medlemsstat till en
annan. Det & mojligt att den uppdragande myndigheten finner att
verksamheten &r konkurrensbegrénsande och att villkoren for undantag inte
& uppfyllda. Sdledes kan ett avtal dtnjuta beslut om icke ingripande i en
medlemsstat samtidigt som det anses otilldtet konkurrensbegrénsande i en
annan. Harigenom uppstar en till synes oundviklig genre av divergerande
réttstillampning. Motiveringen bakom de positiva beslutens karaktér torde
kunna forklaras enligt foljande. Beslut om forbud, godtagande om &tagande
och om &terkallelse av gruppundantag har direkta aterverkningar pa dem
som delges besluten. Det anses darfor viktigt att nyssnamnda beslut foljer en
allméan praxis. Det & ocksa darfor som det foreskrivs skyldighet att samrada
med kommissionen innan dylika beslut fattas'® Ett beslut om icke
ingripande anses daremot endast ha indirekta aterverkningar varfor kravet pa
enhetlighet i viss omfattning sanks. Den foljdriktiga konsekvensen héarav
blir saledes ett accepterande av till viss del ofdrenliga beslut.

6.5 Legalundantagets legalitet

6.5.1 Inledning

Sedan ikrafttradandet av forordning 17/62 har kommissionen haft exklusiv
behoérighet att tilldmpa art 81(3). Att bestdmmelsen under férordning 1/2003
gors direkt tillamplig kan darfor pastds vara den mest banbrytande
forandringen. Den direkta tillampligheten har emellertid inte varit galvklar
och dess forenlighet med gemenskapsréttens allméanna principer har
ifrégasatts. Bland annat har tyska kritiker argumenterat for att det ar
omlampligt, om inte omajligt att gora art 81(3) direkt tillamplig.*®* Det har
till och med foredagits att det faktum att art 81(3) placerats efter art 81(2)
torde utgora tecken pa att EGF foreskriver ett system med central
undantagsprévning.'® Nedan féljer en diskussion kring bestammelsens
mojligheter till direkt tillamplighet och direkt effekt. Inledningsvis ges en
Overgripande redogorelse for innebtrden av direkt effekt och direkt
tilldamplighet.

1% Egrordningsforsiaget s 11.

101 ¢.D. Ehlermann, |.Atanasiu: The Modernisation of E.C Antitrust Law; Consequences for
the Future Role and Function of the E.C Courts, E.C.L.R, 2002, nr 3, s73.

192 M. Gustavsson: Some Legal Implications Facing the Realisation of the Commission
White Paper on Modernisation of EC Antitrust Procedure and the Role of National Courts
in a Post-White Paper Era, Legal Issues of Economic Integration, 27(2), 2000, s 164.
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6.5.2 Direkt tillamplighet och direkt effekt

| den juridiska litteraturen ges konceptionerna direkt tillamplighet och direkt
effekt stundom en synonym innebord. Begreppen har emellertid tillrackliga
skillnader for att sarskiljas. Att en bestéammelse & direkt tillamplig innebéar
inte altid att den har direkt effekt. En bestdmmelse med direkt tillamplighet
stammar direkt fran ett internationellt avtal och &r inte i behov av ndgon
vidare implementering eller inkorporering for att vara en del av den
nationella rétten. Sdledes & de bestammelser som aterfinns i EGF
ursprungligen direkt tillampliga. Vidare framgar av art 249 EGF att
forordningar skall vara direkt tillampliga.’®

En bestdmmelse med direkt effekt kénnetecknas inledningsvis av att den kan
ge upphov till individuella réttigheter och skyldigheter vilka kan dberopas
infor nationella domstolar och myndigheter. For att en bestammelse skall ha
direkt effekt krdvs emellertid att ytterligare forutsdttningar & for handen.
Inledningsvis krévs att bestdmmelsen & ovillkorlig. Vidare kravs att
eventuella 6vergangsperioder gétt till anda. Slutligen krévs att regelns
innebord &r klar och precis. Bestammelsen far sdledes inte innehdlla moment
av lamplighetsbeddomning. Kriterierna kan sigas ha framsprungit ur Van
Gend en Loos-mélet.’® Den storre delen av EGF:s centrala regler kring de
fyra friheterna har tillerkants direkt effekt. Begransningen av antalet regler
med direkt effekt motiveras bland annat av malséttningen att skapa en
enhetlig réttstillampning.'® Den enhetliga réttstill ampningen uppstéller krav
pd at de nationella rétstillamparna & kapabla att uppskatta
gemenskapsbestammel sernas exakta rackvidd.'®

6.5.3 Artike 81(3) och direkt tillamplighet

Det faktum att art 81(3) stammar direkt frén EGF och inte &r i behov av
nagon ytterligare implementering torde innebéra att den ar direkt tillamplig.
Av fordragets art 83(2)(b) foljer en mojlighet for kommissionen att med stéd
av rédet faststélla regler om hur art 81(3) narmare skall tillampas. Sadana
regler skall utformas med beaktande av en effektiv 6vervakning och ett
enkelt administrativt forfarande. Genom art 9(1) forordning 17/62 fastslogs
att endast kommissionen skall ha behdrighet att tillampa art 81(3). Harmed
undantogs bestammelsen fran den direkta tillampligheten. Det & sdledes
genom forordning 17/62 som den nu gallande tilldmpningsmekanismen har
uppkommit. Den fdljer inte av art 81(3) i sig. Genom upphavandet
forordning 17/62 gors bestammelsen direkt tillamplig. Den direkta
tillampligheten av art 81(3) torde emellertid inte vala nagot storre

103 \/ad som egentligen avsetts med begreppet direkt tillamplighet i art 249 har diskuterats
flitigt. Somliga menar att art 248 egentligen syftar till att férléna forordningar direkt effekt
104 M8l 26/62, Van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der Belastingen [1963]
ECR s03.

105 Se generaladvokatens uttalande i Van Gend en Loos, not 91.

% p_Craig, G. De Burca: EU Law; Text, Cases and Materials, 2™ edn, s 162.
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huvudbry. Problematiken uppstdr snarare vid bedomningen av vilka
konsekvenser den direkta tillampligheten kan medfoéra.

6.5.4 Artikel 81(3) och direkt effekt

6.5.4.1 Diskretionart beddmningsutrymme

Som pétalats tidigare har kriterierna for den direkta effekten framsprungit ur
Van Gend en Loos-malet’®” och sedan dess varit vagledande fér doktrinen
om direkt effekt. En prévning av mojligheterna att tilldela art 81(3) direkt
effekt torde darfér utga fran de kriterierna. Art 81(3) uppfyller med stor
sannolikt saval det forsta som det andra kriteriet. Bestammelsen fordrar inga
kompletterande adtgarder for att  kunna tillampas och négra
overgangsperioder finns inte att beakta. Det eventuella hindret torde ergo
liggai beddmningen av bestammelsens precision och tydlighet. Analysen av
ett konkurrensbegransande avtals positiva respektive negativa verkningar pa
marknaden lamnar ett tamligen stort utrymme for diskretiondra
beddmningar. Art 81(3) lamnar upp till den beslutande instansen att avgora
om de villkor som uppstélls i bestdmmelsen & uppfyllda eller g. Det
diskretionéra bedomningsutrymmet kan i sig utgora hinder for att tilldela art
81(3) direkt effekt.

Vidare kan frdgan stdllas om en bedomning enligt art 81(3) endast far
inbegripa de faktorer som uttryckligen omndmns i bestammelsen. Om
réttstillamparen i sin tillampning av art 81(3) & hanvisad till de explicit
angivna faktorerna  kvarstar  fortfarande ettt  tamligen  vitt
beddmningsutrymme. Det torde dessutom vara rimligt att anta att den
nationelle réttstillamparen beaktar faktorerna i art 81(3) fran ett nationellt
perspektiv. Vidare finns det en risk for att rdattstillamparen trots en
hanvisning till de uttryckligt angivna faktorerna beaktar nationella element
som inte gar att utlasa direkt av bestéammelsen. Forekomsten av faktorer som
de facto kan varatjanligai bedémningen men som utelamnats fran art 81(3)
forklaras enklast genom att konkurrenspolitiken existerar i symbios med en
rad andra politiska omréden. Bland annat torde konkurrenspolitiken vara
starkt sammankopplad med nationella ekonomiska och sociala intressen.’®
Darfor & det inte alltid givet att gemenskapsintresset & dverensstammande
med det nationella. Harav kan det forefalla nast intill omgjligt att garantera
en enhetlig tillampning av art 81(3). FOr att undvika att nationella beslut
strider mot gemenskapsintresset torde en kontroll av samtliga nationella
beslut erfordras. Bedut fran de nationella konkurrensmyndigheterna kan
visserligen provas vid nationella domstolar. Vid en sadan prévning kan
domstolen utreda huruvida tilldtna parametrar anvants eller €. Pa ett
motsvarande sétt kan konkurrensmyndigheterna, och i vissa fall

97 M &l 26/62, Van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der Belastingen [1963]
ECRsO03. .
1%8 O, Okeghehe: Article 81(3) Discretion and Direct and Effect, E.C.L.R., nr 1, 2002, s 24.
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kommissionen, kontrollera att de nationella domstolarna anvander sig av
tillétna faktorer i bedomningar enligt art 81(3). Det tycks emellertid endast
vara i de fal da kommissionen ldmnar yttranden som den enhetliga
réttstillampningen skyddas. Det tor namligen inte vara orimligt att anta att
de nationella réttstilldmparnatagit intryck av samma nationella faktorer vars
anvandande kan vara omtvistligt.

Den direkta effekten av art 81(3) kan sdledes ifragasittas med hanvisning till
den oprecisa formuleringen och det stora utrymmet for diskretionar
bedémning. Anledningen till att bestdmmelsen genom forordning 17/62
frantogs en direkt tillamplighet och direkt effekt var att den innehdll ett for
stort tolkningsutrymme. Ett central tillampning av art 81(3) ansags darfor
nodvandigt for att garantera den enhetliga rattstillampningen.’®® | dagslaget
menar emellertid kommissionen att fyrtio ars enhetlig réttstillampning av art
81(3) gett en tillrackligt klar bild av hur bestammelsen skall tillampas.™™° Ett
sadant argument kan emellertid ifrégasittas da den Gvervagande delen av
arenden som inbegripit tilldmpningen av art 81(3) avslutats informellt och
darmed inte varit forema for granskning.

6.5.4.2 Lagtekniska sporsmal

En grupp av kritiska argument som framforts mot att tilldela art 81(3) direkt
effekt baseras pa renodlat lagtekniska grunder. | vitboken anges att en
radsforordning kan anvandas for att tilldela en gemenskapsregel direkt
effekt.'! Detta kan sigas vara en minst sagt spannande och utmanande idé.
Kommissionen havdade i vitboken att forordning 17/62 skapade ett system
baserat p& en allman direkt tillamplighet.'? Detta foranleder givetvis frégan
om férordning 17/62 & kéllan till den direkta effekten eller om forordningen
endast bekréftar den. Av uttalandena i Bosch v. Rijn™*® tycks det dock st&
klart att art 81(1) hade direkt effekt av sin natur och att férordning 17/62
endast bekréftade den. Genom lydelsen i art 9(1) forordning 17/62 frantogs
art 81(3) mojligheten till direkt effekt och EGD gavs darfor aldrig mdjlighet
att prova om bestdmmel sen kunde anses ha direkt effekt eller g. Stadgandet
i art 9(1) majliggjordes genom fordragets art 83(2)(b) EGF. Det ar sdledes
mojligt att hindra en bestammelse fran att ha direkt effekt men fragan & om
det genom ifrégavarande bestammelse & mojligt att tilldela en bestammelse
direkt effekt. Om svaret & jakande aterstér det att se om radet och
kommissionen & bundna av de kriterier som uppstéllts av EGD.

Kommissionen har genomgdende hévdat att trots att forordning 1/2003
medfor stora forandringar fordras ingen andring av EGF. Att art 81(3) gors
direkt tillamplig och tilldelas direkt effekt ar inte tillréckliga motiv for att
andra fordraget. Tillampningsmekanismerna under sdval foérordning 17/62

19 0, Okeghehe: Article 81(3) Discretion and Direct and Effect, E.C.L.R., nr 1, 2002, s 24.
10 vitboken s 32.

1 vitboken, s 28.

12 vithoken s 3.

3 M& nr 13/61, Bosch mot Rijn.
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som forordning 1/2003 &r enligt kommissionen kompatibla med lydelsen i
at 81. Bestammelsen stammar fran en kompromiss mellan de olika
medlemsstaterna under konferensen i Messina 19554, Saledes &r lydelsen
en forlikning mellan de parter som foresprékade ett direkt tillampligt
undantagssystem och de som forordade ett system med centra
undantagsprovning. Trots detta kan det ifragaséttas huruvida lydel sen till &ter
ett direkt tillampligt undantag. Av art 81(3), forsta meningen framgéar att
forbudet i art 81(1) far forklaras icke tillampligt. Formuleringen ges vissa
indikationer pa att ett undantag endast kan aktualiseras efter ndgon form av
administrativ dgard. Det & emellertid osdkert om indikationerna ar
tillrackligt starka for att utesluta att undantaget gors direkt tillampligt. Det
skall i ssmmanhanget erinras om att det formella beslutsforfarandet inte till
fullo avskaffas. Det kan dessutom argumenteras for att mojligheterna till
formella undantag kan sigas ha oOkat da kommissionens exklusiva
behorighet att tillampa art 81(3) avskaffats.

En intressant infallsvinkel avseende art 81(3) och dess direkta attribut & hur
EGD tillampat bestdmmelsen. En narmare studie av domstolens standpunkt
skulle med storsta sannolikhet visa pa en praxis som erkant ett system med
central undantagsprovning.*™®> S3 efter att pa ett eller annat sétt konstaterat
det gélvklara torde dutsatsen kunna dras att domstolen uteslutit en
mojlighet till ett direkt tilldmpligt undantag. Det finns dock ett undantag
som kan varavart att belysa. Innan forordning 17/62 trédde ikraft tillampade
EGD ett system med vissa tecken pa ett direkt tillampligt undantag. Avtal
som ingétts innan forordning 17/62 tradde ikraft skulle anmalas till
kommissionen for att bli godkanda. Fragan uppstod givetvis om dessa avtal
skulle vara giltiga fran anmalningstillfallet till dess ett beslut om undantag
meddelades. Om de inte ansetts giltiga skulle det finnas en viss diskrepans
mellan dessa avtal och de som ingatts efter det forordning 17/62 tradde
ikraft. Det blev EGD:s uppgift att besvara fragan. Domstolen fastslog i
Bosch v. Rijn™® att avtal som existerat innan forordningen tradde ikraft inte
skulle forklaras ogiltiga endast pa grunden att de tréffades av art 81(1).
Avtadlen var att betrakta som preliminart giltiga om de anmadlts till
kommissionen i behorig ordning.**’ Avtalen var slledes giltiga tills
domstolen fattat besut om motsatsen. Det & viktigt att papeka att
giltigheten av ett avtal tillfalligt uppratthélls intill dess att en solid giltighet
astadkoms genom beslut om undantag. Trots att systemet endast tillampades
under en kort period kan det tas som intakt for att ett direkt tillampligt
undantagssystem inte kan uteslutas.

14 Messinamétet betecknas vanligtvis som det egentliga startskottet fér den europeiska
integrationen. M6tet resulterade bland annat i Férdraget om Europeiska ekonomiska
gemenskapen, EEG.

115 3, Appeldoorn: Are the Proposed Changes Compatible with Article 81(3) E.C., E.C.L.R,,
nr 9, 2001, s401.

118 M& nr 13/61, Bosch mot Rijn.

7 M& nr 13/61, Bosch mot Rijn.
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6.6 Officiella malsattningar

| vitboken anger kommissionen en rad olika brister med det
tillampningssystem som féreskrivs i forordning 17/62. Vidare uppraknas en
rad olika metoder fér avhjdipning av de identifierade bristerna. Det &r
emellertid endast en av de féreslagna metoderna som av kommissionen
anses inrymma tillréckliga medel for att tillfredstélla de konstaterade
behoven. De 6vriga alternativen ger daremot inte intryck av att vara
verklighetssinnade reformforslag. De ger snarare intryck av att fylla ett slags
fullstandigande funktion. Det torde darmed inte réda nagon tvekan om att
kommissionen i ett tdmligen tidigt skede hade bestamt sig for att realisera
det si kalade femte forslaget. Fragan kan da stédlas vilka mojligheter
forordning 1/2003 ger att leva upp till de malsitningar som angavs i
vitboken och sedermerai forordningsforslaget.

Den sannolikt mest framtradande malsattningen med reformen har varit en
effektivisering av tillampningssystemet. Det bor sdledes understkas vilka
effektiviserande  moment forordningen bjuder. Inledningsvis bor det
konstateras att avskaffandet av notifieringsforfarandet kommer att verka i
effektiviserande riktning. Frigbrandet av resurser Oppnar mojligheter for
kommissionen att i storre utstrackning an tidigare fokusera pa alvarligare
Overtradelser. Vidare innebdr den direkta tillampligheten av art 81(3) att ett
storre antal drenden kommer att kunna behandlas pa nationell niva och
darmed minska ianspraktagandet av kommissionens resurser. Dessutom &r
det tankbart att det o©kade samarbetet mellan medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter kan bidra till en effektivisering. Genom att de
nationella konkurrensmyndigheterna i storre omfattning an tidigare bistar
varandra kan potentiella jurisdiktionsrelaterade problem, vilka tidigare
pakallade inblandning av kommissionen, elimineras.

Undersokningen av i vilken utstrackning forordning 1/2003 innebar en
effektivisering kan emellertid inte stanna vid konstaterandet av
rationaliserande element. Hansyn maste aven tas till introduktionen av
tidigare oprévade atgéarder och procedurer. Exempelvis kan kommissionens
mer framstdende roll som forhandsgranskare av nationella beslut och
arenden komma att konsumera stora resurser. Sarskilt tydligt kan en dylik
konsumtion framsta om den stélls mot sannolikhetsgraden av ett okat antal
drenden pa nationell niva. Det finns en rad olika faktorer som talar for en
sadan okning. Forst och framst kommer det direkt tillampliga undantaget
sannolikt att minska antalet &enden som padkalar kommissionens
handlaggning. Foljden hérav torde vara en 6kning av nationella éenden.
Vidare kan den nya regleringen av forhdllandet mellan nationell rétt och
gemenskapsrétt formodas ledattill fler arenden vars beslut kréver granskning
av kommissionen. Forhandsgranskningen kan darfor komma att binda upp
stora delar av de resurser som frigjorts genom avskaffandet av
notifieringsforfarandet. Till yttermera visso kan de nationella instansernas
mojligheter att begéra yttranden fran kommissionen visa sig gora stora

53



ansprak paresurser. Framfor alt kan den bristande erfarenheten pa nationell
nivd vad gdler art 81(3) foranleda ett stort behov av yttranden. Om
avsaknaden av erfarenhet visar sig vara storre an kommissionen forebadat
finns en risk for att den tvingas avsitta betydande resurser till att bista de
nationella réttstillamparna. Om riktigheten i dessa antaganden forutsétts kan
kommissionens breddade roll som férhandsgranskare bli till en motsvarande
stétesten som notifieringssystemet var under férordning 17/62.

Det har under reformarbetet patalats att gemenskapens konkurrenskultur har
natt det stadium av utveckling dér det synes nodvandigt att tilldela de
nationella rattstillamparna en mer framtradande roll. En maséttning med
forordning 1/2003 har déarmed varit att infora decentraliserande moment. Det
tydligaste inslaget av decentralisering utgérs av den direkt tillampliga
undantagsregeln. Den tidigare begransningen av de nationella
réttstillamparnas behorighet avskaffas vilket placerar dem négot néarmare
kommissionen i den hierarkiska strukturen. Daremot har det tydliggjorts att
kommissionen bibehdller sin roll som skapare av riktlinjer och politik for
hur reglerna skall tillampas. Dartill kommer skyldigheten fér de nationella
réttstillamparna att informera kommissionen om vilka beslut som star i
begrepp att fattas. Ifragavarande skyldighet kan ses som ett uttryck for att
kommissionen i dagslaget inte & redo att till fullo decentralisera systemet.
Den nationella tillampningsbehdrigheten kommer att utdkas men med
reservation for att kommissionen bereds plats att ingripa mot tillampning
den finner otillbérlig. | ssmmanhanget & det emellertid viktigt att understka
hur rattsystemet fungerat utan maojligheten fér kommissionen att ingripa.
Sannolikt hade risken for en divergerande réttstillampning okat avsevart.
Dessutom &r det svart att forestdlla sig hur kommissionen pa nagot sétt kan
avsaga sig den roll den haft sedan ikrafttradandet av EGF. Darfor bor fragan
om den nya férordningens decentraliserande moment besvaras mot
bakgrund av det faktum att ett medlemskap i gemenskapen forutsatter ett
visst matt av central styrning. | forhdlande till tidigare reglering torde
forordning 1/2003 darfor framsta som en landvinning for decentraliserings-
processen.

Ytterligare en malsitning med forordning 1/2003 har varit att erbjuda
foretagen en rimlig grad av réttsakerhet. Ur réattsakerhetsperspektiv ar det
viktigt att patala att den nya forordningen placerar ett storre ansvar pa
foretagen an vad som tidigare gjorts. De europeiska foretagen & under
forordning 1/2003 mer beroende an tidigare av egenhandigt utforda juridiska
analyser och bedémningar. Genom att notifieringsférfarandet avskaffas och
darmed vissa majligheter till immunitet fran boter, forlorar féretagen en viss
grad av réttslig sdkerhet. Samtidigt skall det beaktas att det direkt tilldmpliga
undantaget i kombination med ett avskaffat undantagssystem &ven kan leda
till en Okad rattsdkerhet. Utevaron av en anmdan kommer inte langre att
utesluta mgjligheterna till undantag. Harigenom kan en ny dimension av
réttssékerhet ségas ha skapats. Ur detta perspektiv kan graden av réttsakerhet
sdgas vara intakt. Diskussionen kring réttsékerhet innefattar emellertid aen
risken for divergerande réttstillampning. Det har tidigare argumenterats for
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att en ifrégavarande risk de facto foreligger Det torde dock i dagslaget vara
omgjligt att med visshet sidga hur stor den &. Om kommissionens
forutsagelser & riktiga & den eventuella forekomsten av inkonsekvent
réttstillampning tillréckligt liten for att inte sénka graden av réattsdkerhet.
Om prognoserna daremot visar sig vara felaktiga finns en uppenbar risk for
att mattet av réttssakerhet krymper.

55



7 Avslutande kommentarer

Det ar otvivelaktigt att forordning 17/62 under de senare dren hindrat en
effektiv Overvakning av gemenskapens konkurrensregler. Systemet &
foraldrat och bygger i vissa delar pa inaktuella marknadsforutsattningar. De
europeiska foretagen har uppméarksammat bristerna och till viss del utnyttjat
dem for egen vinning. Sdedes har forordningen inte kunnat erbjuda en
tillrackligt effektiv tilldmpning for att hindra férekomsten av konkurrens-
begransningar pa den gemensamma marknaden.

Genom forordning 1/2003 kommer manga av de brister som forknippats
med forordning 17/62 att avlagsnas. Inforandet av ett legalundantag med ett
avskaffat notifieringsforfarande till foljd, kommer sannolikt att framja en
mer effektiv Overvakning. Inledningsvis kommer omstalningen sannolikt att
medfdra en viss Okning av arbetsborda for de nationella instanserna. Det
torde dock vara omgjligt att anta ett system som omkullkastar i princip all
tidigare praxis utan att vissa umbéranden maste goras. Dessutom kan den
Okade arbetsbordan for de nationella dvervakarna och réttstillamparna antas
avta med tiden. Déaremot kan arendefordelningen under férordning 1/2003
komma att bli ett mer varaktigt dilemma Kombinationen av en utdkad
behorighet for de nationella réttstillamparna och en vagt formulerad
fordelningsprincip riskerar att leda till onddiga fordrojningar av
handl&ggningar och utredningar av drenden. Darfor &r det inte forvanande
om forordning 1/2003 inom en snar framtid uppvisar tecken pa behov av
komplettering | detta avseende. Detsamma torde gdlla for skyddet mot
divergerande réattstilldmpning. Foérordningen erbjuder ett skydd mot
uppenbara avvikelser. Daremot finns en risk for att mindre diskrepanser kan
passera obemarkta. Sdlunda &r det inte omajligt att kommissionen kommer
at anta fortydligande dokument till skydd for den enhetliga
réttstillampningen.

Forordning 1/2003 framstar i forhallande till forordning 17/62, trots vissa
brister, som en langt mer anpassad och effektiv reglering. Det & emellertid
sannolikt att tilltron till férordning 1/2003 idag ar lika stark som tilltron var
till férordning 17/62 for 40 ar sedan. Historien har sedan dess utpekat en rad
brister som lagstiftaren svarligen kunde ha beaktat vid utformandet av
forordningen. Att forneka risken for att detsamma kommer att ske géllande
forordning 1/2003 torde vara nagot Overilat. Detta till trots Gppnar den nya
regleringen upp for nya mojligheter till uppdagande och bekdmpande av
konkurrensbegransningar pa den gemensamma marknaden. Dessutom kan
forordning 1/2003 anses ha goda m¢jligheter att bevara den gemensamma
marknad som férordning 17/62 varit med om att bygga upp.
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