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Sammanfattning

En stor del av dagens industrialiserade samhéllen dr organiserade som s.k.
Oppna marknadsekonomier. Enligt manga &r marknadsekonomin det
effektivaste séttet att utnyttja samhéllets resurser. Systemet riskerar dock att
missbrukas av marknadens parter. En allvarlig form av missbruk ar
kartellbildning. Konkurrerande foretag gar da ihop for att kunna ta ut hogre
priser for sina produkter. Det innebdr att konkurrensen inskrinks och
foretagens vinster hojs pa bekostnad av koparna/konsumenterna. Utan
konkurrens har producenterna inte heller incitament att forbéttra sina varor.
Kartellverksamhet dr idag ett stort problem pad manga marknader. Den méste
déarfor motarbetas med lagstiftning och kontrollatgirder, s.k. konkurrensritt.
Konsumenternas vilfard ses som motivet bakom en konkurrensritt.

I denna uppsats behandlas frdgor rorande konkurrens och Kkarteller.
Uppsatsen diskuterar ekonomens syn pa marknadsekonomi och konkurrens
samt hur denna har utvecklats. Den analyserar ocksd om och hur
lagstiftningen kan forhindra konkurrensstdrande beteenden. Kartellers natur
och funktion undersoks. Genom att utviardera EG-réttens kartellregler och
dess implementering kan vi se problemen med att omvandla teori i praktik.

S.k. konkurrensteori har utvecklats ur ekonomisk pristeori om tillgdng och
efterfrdgan. P4 en marknad med s.k. perfekt konkurrens ar tillgdngen lika
med efterfridgan, dvs. foretagen producerar lika mycket varor och tjénster
som konsumenterna vill kdpa. Det finns ocksa ett stort antal producenter
som alla agerar sjilvstandigt. Det innebér att konsumenterna har inflytande
over priset pd varorna. Séljare som tar ut for hdga priser kan ignoreras,
eftersom det alltid finns nagon sidljare som haller godtagbara priser.
Konsumenterna bestimmer ocksd hur mycket produkter de vill kopa. Fa
antal producenter (oligopol, monopol), samt olagliga samarbeten mellan
foretag (karteller), gor dock att konkurrensen sétts ur spel. Utan
valmojligheter tappar konsumenterna inflytandet 6ver utbud och pris.

Teorierna kring konkurrens och kartellbildning tog form i samband med
véstvdrldens industrialisering. Véxande foretag borjade missbruka sin makt
for att sla ut konkurrenter och 6ka sina vinster. I USA tog man 1 slutet av
1800-talet initiativ till en forsta konkurrenslagstiftning. Det var dock osdkert
hur lagstiftningen skulle reglera marknadsfunktionerna. Enligt klassiska
laissez-faire idéer skulle lagstiftaren inte alls ingripa i1 foretagens inbdrdes
relationer. Senare tids teoretiker har dock enats om att marknadsparternas
agerande maste regleras, i annat fall kan konkurrens inte bevaras. I USA har
lagstiftningen varit relativt restriktiv, medan man i Europa har utvecklat en
mer intervenerande tradition. Inom EU tillimpas konkurrensritten som en
del av EU:s samtliga policyomrdden. Man talar dérfor om en holistisk
konkurrensritt. Marknadsintegration ses som lika viktig som ekonomisk
effektivitet.
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Karteller kallas ofta for “the cancer of competition”. De attackerar den
fungerande marknadens grundidé: priskonkurrens. Avsldjanden och statistik
visar att kartellsamarbeten ger enorma vinster, till skada for konsumenterna.
Karteller skapas ldttare pa vissa marknader dn andra, t.ex. pa marknader
med fi4 konkurrenter och dir foretagen har svéart att nd lonsambhet.
Samarbeten kan vara av olika slag, tex i1 form av priskarteller,
marknadsdelningskarteller, anbudskarteller, bojkottkarteller och
informationskarteller. Kontrollsvarigheter och incitament till att fuska, med
misstdnksamhet bland medlemmarna som foljd, leder dock ofta till
kartellernas sammanbrott.

Kartellers betydelse har tidigare undervérderats och konkurrensteoretikerna
har wvarit oense om de skulle forbjudas eller inte. Modern
konkurrenslagstiftning forbjuder dock generellt karteller. I EG-fordragets
artikel 81 ogiltigforklaras foretagssamarbeten som hotar konkurrensen.
Undantag gors for avtal som endast marginellt pdverkar konkurrensen eller
som har fortjdnster som anses uppvédga skadan pé konkurrensen. Men
tolknings- och tillimpningsproblem forsvérar en effektiv och konsekvent
implementering av artikel 81. Den europeiska kommissionen ar
Overbelastad. De langa véntetiderna for att fi beslut riskerar att underminera
foretagens fortroende for myndigheten. Manga experter saknar ekonomiska
analyser vid tillimpning av lagreglerna. I dagsldget anvinds sddana endast
bitvis och till synes sporadiskt. Definierade analysmodeller, med en
genomténkt roll for ekonomisk teori, skulle ge en sdkrare och mer
forutségbar tillimpning av artikel 81. Kommissionen kritiseras ocksa for att
vid sin tillimpning ta for lite hansyn till konsumenternas konkreta intressen.
EU har dock pé senare ar satsat mer resurser pd konkurrensfrdgorna, och
bekdmpningen av karteller har varit framgangsrik.

Den idealiska kartellagstiftningen maste vara flexibel nog for att kunna
skilja de samarbeten som &r positiva for konkurrensen fran de som é&r
negativa. | annat fall riskerar den att 1 onddan stora marknadsekonomins
funktioner. Men den maste ocksd vara tillrickligt detaljerad och
handlingskraftig for att gora en effektiv tillimpning mojlig.
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1 Inledning

Dagens marknadsekonomier star infor ett flertal problem. Ett av dem ar
forskjutningen av makt fran statliga verksamheter till privata, samt fran
manga sma foretag till fdarre stora. Marknadsekonomin bygger pa
liberalistiska idéer om fti avtalsbildning, privat dganderdtt samt tillgdng och
efterfrigan. Implementeringen av dessa idéer leder ibland till odnskade
konsekvenser for en stats och dess invinares ekonomi. Lagstiftning behovs
for att komma till ritta med sddana problem. Den lagstiftning som reglerar
privata foretags relationer till varandra, och i viss man till konsumenterna
och staten, grupperas ofta under bendmningen konkurrensrdtt. Man kan siga
att om foretagen och andra marknadsaktorer dr marknadsekonomins spelare,
s utgdr konkurrensritten dess spelregler.'

Konkurrensrétten spelar idag en viktig roll 1 de flesta marknadsekonomier.
Lagstiftning behdvs for att forhindra att foretag far for stor makt, till nackdel
for konsumenterna. En forutséttning for en fungerande marknadsekonomi ar
att 4gandet, och didrmed den ekonomiska makten, dr decentraliserad. Genom
reglering kan foretagen ocksa hindras fran att samarbeta for att ta ett hogre
pris for sina produkter. Sddana kartellsamarbeten resulterar 1 stora forluster
och andra problem for ekonomin. Férekomsten och inneborden av karteller,
samt 1 fall de bor accepteras eller inte, har ldnge varit ett omrade for
diskussion bland konkurrensteoretiker och beslutsfattare. 1 USA har
foreteelsen varit forbjuden sedan slutet av 1800-talet. Ocksa EG-ritten,
liksom den svenska rétten, forbjuder kartellbildning. Under senare &r har
implementeringen av EU:s kartellbekdmpning blivit intensivare.
Avsldjanden har visat att kartellsamarbeten genererar enorma summor. Det
ar pengar som kommer fran konsumenterna. Kartellbekdmpningen har idag
hog prioritet, inte minst inom EU.

1.1 Syfte, fragestallningar och teori

Denna wuppsats behandlar konkurrensritt och kartellbildning. Ett
grundldggande syfte dr att analysera konkurrensrittens ursprung och
uppgift. Forst presenterar jag ekonomiska teorier om marknadskrafter som
bl.a. utbud och efterfragan. Mot denna bakgrund blir det lattare att forstd
forekomsten av karteller. Jag diskuterar bl.a. vilka typer av karteller som
finns samt i vilka situationer de bildas.

Syftet med uppsatsen dr ocksa att analysera konkurrensrittens roll inom
marknadsekonomin. Ur liberalismens ekonomiska tankegangar har den s.k.
konkurrensteorin utvecklats. Genom att forstd teoretikernas syn pa
konkurrens och lagstiftning kan jag undersdka konkurrensrittens uppgift.

' Nordell, Per Jonas, Konkurrensteori och konkurrensbegrinsning — En inledning till
konkurrensrdtten, 1996, s. 7.
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Jag soker svaren pa fragor som: Vilken roll spelar ekonomiska teorier inom
konkurrensritten? Hur kan konkurrensritten forhindra bildandet av
karteller? For att konkretisera dessa fragor har jag valt att se ndrmare pa hur
EU reglerar karteller. Utifran ovanndmnda teoretiska resonemang gor jag en
utvirdering av EG-fordragets” artikel 81. Mojliggor artikel 81 en effektiv
men flexibel implementering? Hur mycket utrymme ges for ekonomiska
analysinstrument vid dess tillimpning?

Ett parallellt syfte med denna uppsats &r att analysera vilken plats
konsumenten har inom konkurrensteori och konkurrenslagstiftning.
Konsumenternas vilfird anges ofta som motivet bakom konkurrens-
lagstiftningen. Men hur stor hdnsyn tas egentligen till konsumentens
intressen vid tillimpningen av konkurrensreglerna?

Med ovanstaende syften och fragestillningar forsoker jag belysa konkurrens
och kartellfrdgor genom ekonomens och lagstiftarens 6gon, savédl som
genom konsumentens och foretagets. Denna uppsats dr inte renodlat
juridisk. Den analyserar konkurrensritt och kartellbildning med en
tvarvetenskaplig ansatts. Jag anvinder mig framfér allt av
ekonomiska/rittsekonomiska  teorier.  Konkurrensteori  bygger pa
ekonomiska teorier men behandlar i stor utstrackning juridiska fragor. Den
préglas ocksé av olika politiska stéllningstaganden.

1.2 Metod och material

Denna uppsats dr av utredande och analyserande karaktér. Jag vill granska
konkurrensritt och kartellbekdmpning pa en teoretisk snarare &n
tillimpningsniva. Jag vill hoja blicken frn enbart juridiska resonemang till
att inkludera d@ven ekonomiska och politiska. Pa sa vis vill jag fa en mer
komplett bild av konkurrensrétten. Dessa olika disciplindra perspektiv blir
sedan behjélpliga vid utvdarderingen och kritiseringen av konkreta lagregler,
1 detta fall kartellforbudet i EG-fordragets artikel 81. I uppsatsen gors dven
komparativa studier, framfor allt mellan konkurrensteorins och
konkurrenslagstiftningens utvecklingen 1 USA och Europa. Vissa
jamforelser gors ocksa med Sverige.

Det finns rikligt med material som behandlar konkurrensritt. Likasd finns
det mycket litteratur om konkurrens och olika ekonomiska modeller. I min
presentation av konkurrensteori och dess utveckling har jag anvint olika
rittsekonomiska sammanstdllningar, skrivna frimst av ekonomer. Karteller
behandlas pa ménga héll i litteraturen. Jag har ocksa studerat tidskrift- och
tidningsartiklar, delvis for att hitta vissa aktuella uppgifter, men dven for att
fa synpunkter fran andra dn traditionellt akademiska kallor. Vid min
utredning av kartellforbudet i artikel 81 har jag mestadels anvdnt mig av

% Fordraget om upprittande av Europeiska gemenskapen (Romfordraget). Lydelsen enligt
Amsterdamfordraget.
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gedigen EG-rittslig doktrin. I mindre utstrackning har jag anviant mig av
offentligt tryck i form av SOU-utredning:»,u".3

Det har didremot wvarit svarare att hitta teoretiskt material om
konsumentfrdgan och dess ndrvaro inom konkurrensteorin  och
konkurrenslagstiftningen. P& ett par stillen 1 litteraturen berors
konsumentperspektivet kortfattat, men det har varit svért att hitta artiklar
som fokuserar pa fragan.

1.3 Avgransningar

Denna uppsats har som mélséttning att se pa konkurrens och kartellbildning
ur olika synvinklar. Den aspirerar dock inte pd att géra en heltickande
analys. Flera perspektiv och fragestdllningar utesluts. Min presentation av
s.k. pristeori ar inte heltdckande. Den skall endast tjina som en introduktion
for att lattare ta till sig uppsatsen i ovrigt. Min granskning av EG-reglerna
har skurits ner atskilligt i forhallande till min ursprungliga ambitionsniva.
Jag har valt att inte referera eller analysera praxis, dels p.g.a. utrymmesskél,
och dels for att jag vill behalla uppsatsens tyngdpunkt pa en teoretisk niva.
Huvudfokus i denna uppsats dr karteller. Andra typer av avtal kommer dock
1 viss man att beroras i samband med analysen av artikel 81, och hur den
skiljer olagliga karteller fran lovliga samarbeten.

1.4 Disposition

I denna uppsats har jag valt att angripa dmnet konkurrensrétt pa ett annat
sitt &n manga andra examensskrivare. Ofta inleder studenten med att
beskriva en viss konkurrenslagstiftning, t.ex den europeiska och/eller den
amerikanska. Darefter genomfors problematisering och analys. Jag har i
stdllet borjat 1 andra dnden. Jag tar avstamp 1 breda teoretiska resonemang
kring marknadsekonomin och forekomsten av konkurrens. Dérefter
diskuterar jag hur konkurrensen kan frdmjas genom lagstiftning. Jag
koncentrerar mig sedan pa en enskild del av &mnet, ndmligen karteller. Forst
1 slutet gér jag in pé konkreta lagregler.

I kapitel 2 behandlas konkurrensteori och konkurrenslagstiftning pa en
teoretisk niva. I ett inledande avsnitt presenteras grunderna i
konkurrensteori. Ddirefter beskrivs 1 avsnitt 2.2 utvecklingen av
konkurrensteori samt dess syn pa konkurrenslagstiftning. Jimforelser gors
mellan USA, Europa och Sverige. I 2.3 diskuteras modern
konkurrenslagstiftning. Konsumentens roll samt EU:s lagstiftning ges
sarskild uppmarksamhet. Kapitel 3 &dgnas helt &t karteller. Fenomenet

3 SOU 2000:4 Svensk tillimpning av EG:s konkurrensregler och SOU 2001:74
Kartellbekdmpning.
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analyseras ur ett konkurrensteoretiskt perspektiv. Bl.a. olika typer av
karteller presenteras.

I kapitel 4 behandlas EU:s kartellforbud. Inledningsvis diskuteras
utvecklingen av kartellagstiftning. Sedan, 1 avsnitt 4.2, analyseras och
kritiseras artikel 81 och dess tillimpning. Fokus ldggs pa nirvaron av
ekonomisk analys vid dess tolkning. I 4.3 diskuteras kortfattat aktuella
reformer av EU:s konkurrensritt. Varje kapitel avslutas med en
sammanfattning. | kapitel 5 summeras de viktigaste av de slutsatser som
dragits under arbetets gang.
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2 Konkurrensteori och
lagstiftning

2.1 Grunderna i konkurrensteori

En av de centralaste fragorna for vér tids industrialiserade lander dr hur det
ekonomiska samhillet skall organiseras, dvs. vad som skall produceras, hur
och till vem. Under tidigare sekler har dessa faktorer oftast varit givna av
tradition, inte sdllan har den rddande makten ensam kunnat bestaimma. Det
har varit vanligt med planekonomier och langtgaende statlig kontroll. Men 1
samband med véstvérldens industrialisering och utvecklandet av nya
politiska idéer, framst liberalismen, kom allt fler ldnder att Svergd till
marknadsekonomier. I dag dr de flesta industrialiserade ldnder organiserade
som s.k. oppna marknadsekonomier.* Med detta menas en ekonomi som
huvudsakligen later marknadskrafter avgora vilka produkter som séljs, hur
manga, och till vilket pris. S.k. fri avtalsbildning réder och foretagare har
ratt att gd in pa valfri produktmarknad samt att ga ur. Marknadsekonomin
anses generellt som det basta systemet for att fa effektivitet, nyskapande och
en lag prisutveckling. Den menas i1 forlingningen leda till en effektiv
fordelning av sambhdllets resurser, hogre levnadsstandard, samt i det ldnga
loppet till hog sysselsittning och ekonomisk frihet.’

Tankarna kring marknadskrafterna har sin vagga 1 liberalismen och hos de
s.k. klassiska ekonomerna. Utgangspunkten dr laissez faire-rorelsen och
Adam Smiths teori om “den osynliga handen”. Enligt dessa idéer skapas
ekonomisk effektivitet genom att de producerande foretagen konkurrerar
med varandra. Staten skall inte intervenera i denna marknadsfunktion, den
skall endast infora regler for att underlitta marknadskrafternas agerande.’
Teorierna har vidareutvecklats av generationer av ekonomer. Disciplinen
kallas idag for konkurrensteori (competition theory). Nedan ges en
introduktion av de grundliggande tankegédngarna 1 konkurrensteori.
Presentationen hélls medvetet kortfattad, den &r endast till for att ge lisaren
en grund infor fortsatt lisning.’

* Oppenheten 4r motsatsen till merkantilismen. Genomforandet av EU:s inre marknad samt
senare ars globaliserade vérldsekonomi har gett begreppet “6ppen” marknadsekonomi en
ny, konkretare innebord. Det har ocksé skapat nya fragor om t.ex. i vilken utstrickning
stater skall tillatas stodja den inhemska industrin. L&s mer om detta i avsnitt 2.3.

> Hildebrand, Doris, The Role of Economic Analysis in the EC Competition Rules, 1998, s.
8-9, 137.

® Hildebrand, s. 139.

7 Med tanke pa uppsatsens syfte 4r presentationen inte heltickande. Det innebir att vissa
relevanta tankegdngar utesluts, t.ex teorier om utbytbarhet, marginalkostnader och regeln
om den avtagande grdnsnyttan (law of diminishing value). Det antas att lasaren har
grundldaggande kunskaper i rattsekonomi.
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Grundidéen 1 konkurrensteori &dr att varor och tjénster skall produceras av
foretag som konkurrerar med varandra.® Kparna kommer att vilja att kopa
av den producent som har lagst priser. I sin jakt pa kopare (for att sdlja sa
manga enheter som mojligt) kommer foretagen dirfor att gora allt for att
halla laga priser. Det gar endast i1 lingden om fOretagen sdnker sina
produktionskostnader. P4 sd vis anser ekonomerna att produktionen blir sa
effektiv som mdgjligt och att de ekonomiska resurserna utnyttjas pa basta
satt.

De tvé viktigaste begreppen inom konkurrensteori dr utbud och efterfragan.
Sdljaren star for utbudet och koparen for efterfragan (bade privatpersoner,
dvs. konsumenter, och foretag utgor kopare). For ekonomen &r marknadens
idealiska situation da utbud é&r lika med efterfragan, dvs. da séljarna bjuder
ut lika mycket varor som koparna vill ha. Detta ldge kallas for
marknadsjamvikt eller perfekt konkurrens. Situationen &skadliggors
forenklat i diagrammet nedan.

Fig 1: Perfekt konkurrens

P
A Efterfrage- Utbuds-
kurvan kurvan
Marknads-

«— jamvikt

p Q

Qc

P = pris (price) Pc = pris vid konkurrens
Q = mingd (quantity) Qc = mingd vid konkurrens

Pé y-axeln visas priset for varorna, pa x-axeln visas midngden av salda varor
(enheter). Efterfrdgekurvan visar hur manga enheter en kdpare vill ha 1
relation till ett givet pris. Kurvan visar att ju billigare en enhet 4r desto fler
enheter vill koparna ha, samt tvirtom. Utbudskurvan visar att ju hogre pris
koparna dr beredda att betala, desto fler enheter dr siljarna villiga att
producera, samt tvdrtom. Detta resonemang brukar kallas for pristeori.
Pristeori dr en av grundpelarna inom konkurrensteori. Dér efterfragekurvan
och utbudskurvan mots uppstér perfekt konkurrens. Marknaden ar da i
jamvikt, bdde sdljare och kopare dr ndjda. Qc visar hur manga enheter av
varan som blir salda, Pc visar till vilket pris dessa enheter blir salda. Detta &r
den konkurrensteoretiska idealsituationen.” Det 4r di konsumenterna som

8 Gellhorn, Ernest, Antitrust Law and Economics in a Nutshell, 3:e uppl., 1986, s. 45.
’ Nordell, s. 8-11.
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bestimmer hur mycket samt vad som skall produceras och siljas. Foretagen
mdste anpassa sig efter vad konsumenterna efterfragar. Man brukar kalla
detta for koparens marknad (buyer’s market). Konsumenterna vill ha s lagt
pris och s4 stort utbud som méjligt.'” Om ett foretag inte vill sélja sin vara
till ett visst pris, finns det manga andra foretag som vill. Det enskilda
foretaget maste déarfor anpassa sig. Foretaget kallas d& for en pristagare
(price taker).

Om foretaget vill 6verleva 1 konkurrensen maste det sdnka sina priser till de
andra foretagens niva. Men liksom for alla foretag dr mélet att tjina pengar,
att ga med vinst. For att kunna gora det, 1 denna pressade situation, méaste
foretaget effektivisera sin produktion. Det maste pa billigast mojliga sitt
tillverka den vara koparen vill ha. Effektiviseringar och besparingar kan ske
genom att t.ex byta underleverantorer, skaffa bittre, snabbare maskiner,
sdga upp anstdllda eller gora andra omstruktureringar. Foretagen maste
ocksa satsa pa att utveckla sina produkter och oka kvalitén. Jaimsides med
besparingar méste foretagen satsa pa forskning och innovation. Denna
drivkraft for utveckling och nyskapande, tillsammans med att priserna halls
nere, brukar anses som de tvd storsta fordelarna med konkurrens."!
Konkurrensteoretikerna menar att effektivisering gor att foretagens, och
dirmed det ekonomiska samhéllets resurser, fordelas och utnyttjas pa basta
satt. Ineffektiva foretag gar i konkurs for att ersittas av nya, mer finslipade.
Denna idé om 7survival of the fittest” brukar kallas for ekonomisk
darwinism."* Skilen till att ett foretag dverlever framfor ett annat kan vara
manga. T.ex. kan det bero pa att det ar tekniskt Overldgset, har bittre
produkter, ledning, lige eller marknadsforing.'® Foretagen kan ocksd ha en
starkare budget som gor att det kan tdla mer motgangar, t.ex. om det &r
uppbackat av ett vilbiargat moderbolag.

Diagrammet ovan aterger dock en idealbild. Det &r en analytisk modell,
gjord for att dskadliggora en efterstravansvird situation, inte for att beskriva
verkligheten.'* Perfekt konkurrens forekommer sillan, for att inte sdga
aldrig, pa den verkliga marknaden.'” Perfekt konkurrens forutsitter bl.a. att
det finns ett stort antal producerande foretag pd marknaden. Antalet méaste
vara sa stort att marknadspriset (som dterges i utbudskurvan) inte paverkas
av att ett enskilt foretag hojer eller sdnker sitt pris. Sa ar det sidllan 1
verkligheten. Nér det bara finns ett begrdnsat antal séljare pd en marknad
blir séljarna beroende av varandra i sin prissittning. Situationen kallas for

' Gellhorn, passim.

' Glader, Marcus, Kompletterande forldsningsanteckningar: Immaterial- och konkurrens-
rétt i ett réttsekonomiskt perspektiv, VT 2001, s. 2.

" Hildebrand, s. 169-175.

5 Nordell, s. 7.

'* Modellen #r starkt forenklad i forhallande till verkligheten. Den antar bl.a. att varorna
som producenterna siljer dr likadana samt att konsumenterna inte foredrar en producent
framfor en annan. Vidare antas att foretag fritt kan gd in och ut ur marknaden. I
verkligheten finns ofta krav pé tillstdind, hoga investeringskostnader m.m. som utgdr s.k.
intrddesbarridirer (barriers of entry) for att ga in pa marknaden.

15 Se t.ex. Lidgard, Hans Henrik Introductory summary” i European Cartels — Student
Report 2000, 2000, s. 21.
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fatalskonkurrens eller oligopol. Ofta dr det ett enda foretag som star for den
storsta delen av forsdljningarna pa marknaden (dvs. har det storsta antalet
marknadsandelar). Det blir da 1 realiteten detta foretag som bestdmmer
priserna, inte konsumenterna. De andra, mindre fOretagen, tvingas justera
sina priser efter det ledande foretaget (s.k. parallellt agerande). Annars
kommer de sma foretagen att tappa ytterligare marknadsandelar. Det
ledande foretaget dr hir inte en pristagare, utan en prisledare som har stor
makt dver priserna. Forutséttning for perfekt konkurrens finns inte.

Oligopol 4r vanligt pid manga typer av marknader.'® Foretag pd en
oligopolmarknad inser att de dr beroende av varandra i sin prissittning. De
vet att om ett foretag sdnker sina priser s& kommer de andra foretagen att
folja efter. Konkurrensen sker déarfor inte genom att sénka priser. I stillet
sker den pa ett mer indirekt, svargenomskadat sitt, tex via dolda
prissinkningar  (t.ex. genom  forbdttrad kvalitet, krediter och
leveransservice). Till skillnad frn vid perfekt konkurrens baserar foretag i
en oligopolsituation sina strategier 1 stor utstrickning pa hur deras
konkurrenter forvéntas agera. Graden av beroende mellan foretagen varierar.
I den mest extrema situationen har konkurrenterna forlorat all sin
sjalvstindighet och gatt samman i en kartell."”

Om perfekt konkurrens &r den idealiska situationen for ekonomen sa dr dess
motsats, monopolsituationen, hans mardrom. P& en monopoliserad marknad
finns det endast ett siljande foretag. Eftersom foretaget kontrollerar hela
produktionen kan det helt sjdlvstindigt sétta priserna. Ingen konkurrens
existerar. Foretaget kan dock inte paverka hur ménga enheter
konsumenterna &dr beredda att betala. Pristeori &r tillimpbar &ven i1 en
monopolsituation. Med ett hogre pris kommer konsumenterna vilja att kdpa
farre enheter. Ett foretag i monopolposition viljer alltid att lagga sitt pris pa
den nivé som totalt sett ger de hdgsta intikterna.'® Monopolisten kommer att
ha hogre priser an om konkurrens hade existerat.'” Konsumenten ar alltsa i
en betydligt simre situation vid monopol dn vid konkurrens.

Forutom priset pekar ekonomerna pd andra negativa foljder av
monopoliserade marknader. Eftersom inga konkurrenter finns har
monopolforetaget ingen press pa sig att skapa en effektiv produktion, eller
att utveckla sina produkter. Konsumenterna gér diarfor miste om forbéttrade
produkter. Det innebédr ocksé att samhéllets resurser inte utnyttjas pa bista
satt. Monopolmarknader, liksom oligopolmarknader, visar stora likheter
med marknader dir det finns karteller. Lds mer om detta i avsnitt 3.1.

Diagrammet pa nidsta sida visar hur pris och méngd skiljer sig at mellan en
konkurrenssituation och en monopolsituation.

' Dinkelspiel, Lotta, "Globalisering kriver en konkurrens som inte finns”, i Vision, 20
september 2001.

" Hildebrand, s. 145.

'8 For detaljer kring hur monopolisten kommer fram till sitt pris (resonemang om
marginalkostnader och marginalintékter) se t.ex Gellhorn, s. 63-71.

' Bengtsson, Ingemar, Grunderna i mikroekonomisk teori, VT 2001.
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Fig 2: Perfekt konkurrens jamfort med monopol

P
A Efterfrage-
kurvan
p Q
Qm Qc
Pc = pris vid konkurrens Pm = pris vid monopol
Qc = mingd vid konkurrens Qm = méngd vid monopol

Lasaren har nu fatt en presentation av de grundliggande idéerna inom
konkurrensteori. Teoretikerna har dock med tiden insett att den konkurrens
som de foresprékar inte alltid kan uppratthallas av egen kraft. Den “osynliga
handen”, 1 form av utbud och efterfrigan, kan utséttas for s.k.
konkurrenshinder. De flesta av dagens ekonomer anser att lagstiftning kravs
for att begrinsa och kontrollera dessa hinder. Men under konkurrensteorins
utveckling har det ratt stor oenighet kring lagstiftarens roll. Teoretikerna har
debatterat om och hur marknadsfunktionerna skall regleras. Synen pa
lagstiftningen dr en viktig del av konkurrensteori. Konkurrenslagstiftningen
har ocksa utvecklats under péverkan av ekonomiska teorier. Den har
forandrats 1 takt med att konkurrensteori fornyats. I foljande avsnitt redogors
for de viktigaste teoretiska inriktningarna.

2.2 Konkurrensteorins utveckling

Enligt klassisk ekonomisk teori &r existensen av en Oppen
marknadsekonomi 1 sig nog for att marknadsfunktion och 1&g prisutveckling
ska fungera. Smith och andra menade att marknadskrafterna sjdlva
garanterar att konkurrensen bibehdlls. Intervenerande lagstiftning ansags
leda till att dessa krafter stordes. Lagstiftarens roll var endast att underlétta
marknadskrafternas ohimmade framfart, frimst genom att skapa regler for
att motverka inflation, bygga infrastruktur och uppritthlla ordningen.*

Fram till andra hélften av 1800-talet var juridiken starkt pdverkad av dessa
laissez-faire-resonemang. Men med industrialiseringen och allt méktigare
foretag kom synen att forandras. Foretagens framgéangar hade bdorjat leda till
maktkoncentration. Karteller och monopol hade uppstatt. I USA hade

20 Qe t.ex. Hildebrand, s. 139-140.
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jarnvégsbolag borjat missbruka sin starka position. Sammanslutningar inom
bl.a. bomulls- och sockerindustrin kunde ocksd dominera. Kdpare och
mindre foretag drabbades. Det blev allt mer uppenbart att stora bolags
framgangar kunde leda till minskad konkurrens. For att motarbeta
utvecklingen introducerade USA ar 1890 det som brukar ses som den forsta
konkurrensrittsliga rittsakten: the Sherman Antitrust Act.*"

Men i USA och det industrialiserade Europa fortsatte den negativa
utvecklingen. Allt fler marknader forvandlades till oligopolmarknader. I
samma takt som nya foretag introducerades rekryterade kartellerna nya
medlemmar. Idén att konkurrens foder konkurrens ifragasattes allt mer. Pa
1920-talet hade en ny fallang inom konkurrensteori blivit inflytelserik.
Ekonomerna vinde nu uppmérksamheten frdn sina teoretiska modeller om
perfekt konkurrens till verkligheten. De insag att verklighetens marknader
priglades av en langt ifran perfekt konkurrens. Genom att undersoka
konkreta marknader kunde de hitta prov pa sadana s.k. icke-perfekta
marknader (imperfect markets). Fran att tidigare ha fokuserat bara pa
perfekt konkurrens och monopol kunde man nu identifiera
oligopolsituationer, kartellbildning samt s.k. monopolistisk konkurrens
(monopolistic competition).

Med introduktionen av detta fenomen erkdnde ekonomerna att produkterna
pa marknaden ar differentierade. Tidigare hade man antagit att alla
produkter var homogena och att kdparna, sa ldnge priset var det samma, inte
hade anledning att foredra varor fran ett foretag framfor det andra. Men
verkligheten visade att t.o.m. sma variationer i funktion och kvalitet kan fa
kopare att byta leverantor. Detta innebar ett monopolforetag dndd kan
konkurrera, ndmligen med fOretag pa angridnsande marknader som
producerar liknande varor. Detta kallas for indirekt konkurrens. Denna stora
forandring inom pristeori paverkade synen pé lagstiftningen. Om verklighet
bestar av icke-perfekta marknader var lagstiftning nddvéndig for att skapa
konkurrens.”> Med andra ord &vergavs dirmed Adam Smiths “osynliga
hand”.  Statlig intervention ansdgs nddvindig for att stdvja
marknadskrafternas avarter. Antitrustlagarna kan ses som ett rattsligt
erkdnnande av den bristfilliga konkurrensen pa marknaden.”” De nya
idéernas paverkan pa lagstiftningen slog dock inte igenom fullt forrdn langt
senare (se bl.a. nedan om Freiburgskolan).

Vid mitten av 1900-talet funderade ekonomen Clark vidare pd hur
verklighetens icke-perfekta marknader skulle fungera. Han introducerade
begreppet effektiv konkurrens.** Med effektiv konkurrens menas en marknad
som, trots att den inte karakteriseras av perfekt konkurrens, &nda fungerar
vél och har en rimlig prisutveckling. For detta krdvs att det finns sé pass
manga siljare och kopare att bdda parter har alternativ for vem de handlar

2 1 USA benidmns konkurrensriitt som antitrust-law.

2 Hildebrand, s. 145-146.

2 Gellhorn, s. 46.

* Kallas ocksd ibland for fungerande konkurrens. Pa engelska workable eller effective
competition.
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med. Of6rdelaktiga avtal méste kunna véljas bort. Det forutsitter att det inte
finns stora hinder for nyetablering. P4 s& vis kan priser héllas nere.”
Produkterna fér inte heller vara alltfor differentierade och foretagen far inte
heller handla i samforstand.”® Begreppet effektiv konkurrens ar subjektivt,
och det saknar den perfekta konkurrensens tydliga teoretiska grund. Det
finns inga givna regler for hur den uppnds. Men lagstiftaren bor kunna
uppstilla normer om vilka beteenden och forhallande som vanligtvis gynnar
respektive missgynnar konkurrens. I praktiken maste dock varje situation,
varje marknad analyseras for sig. Aven idag talar man om effektiv
konkurrens. Effektiviteten anses uppnadd om marknaden fungerar pa det
sitt som ger bdsta mojliga resultat. Effektiviteten ligger nigonstans pa
axeln mellan perfekt konkurrens och privat monopol. Det dr upp till
lagstiftaren att bestdimma var pa axeln marknaden skall ligga. Besluten
paverkas ofrdnkomligen av politiska vérderingar.”’ T vissa fall viljer
politikerna att inskrdnka konkurrensen for att t.ex gynna inhemska
producenter eller sékra produktion genom statliga monopol. Se vidare om
detta 1 avsnitt 2.3.

P& 1950 och 60-talen utvecklades den s.k. Harvardskolan. Dess anhdngare
poédngterade for forsta gingen att det finns andra politiska médl som
konkurrerar med en effektiv marknadsekonomi, t.ex full sysselsdttning och
en rattvis fordelning av marknadens vinster. Detta kom att legitimera
utokade statliga interventioner. Harvardskolan stodde sig pa empiri snarare
an pd teori. Relationerna mellan foretagens vinster, deras marknadsandelar
och strategier undersoktes. Ambitionen var bl.a. att identifiera vilka faktorer
som far foretag att agera pa sétt som gynnar konkurrensen. Skolan hade stort
inflytande pa bade amerikansk och europeisk rittsutveckling.*®

P& 1970 och 80-talen dominerade en skola utvecklad vid universitetet i
Chicago. Foresprakarna reagerade mot den langtgdende
konkurrenslagstiftning som under inflytande av Harvardskolan hade inforts i
bl.a. USA. Chicagoskolan hivdade att marknaden 1 stor utstrackning kunde
reglera sig sjilv genom ostdrda marknadskrafter. Statlig intervention skulle
hallas till ett minimum. Synen lag nira de klassiska ekonomernas idéer om
laissez-faire. Pendeln hade med andra ord slagit tillbaka. Ekonomerna inom
Chicagoskolan ansag att konkurrenslagstiftningens enda mal &ar att
maximera konsumenternas vélfdard. Det skulle ske genom en ekonomiskt
effektiv konkurrens. Chicagoanhingarna genomforde ekonomiska analyser
av den ddvarande amerikanska konkurrenslagstiftningen. De undersokte hur
rattsreglerna paverkade marknadsbeteenden och effektivitet. Resultaten
innebar en revolution av konkurrensteori och lagstiftning. Chicagoskolan
fann att mycket av datidens lagstiftning hdmmade konkurrens och
effektivitet. Alltfor manga kontrakts- och organisationsformer var
forbjudna, t.ex vissa exklusiva aterforséljaravtal, foretagssammanslagningar,

> Hildebrand, s. 150-156.
* Nordell, s. 14.
7 Jacquemin, Alexis, “Goals and Means of European Antitrust Policy after 1992, Anti-

trust Economics — New challenges for competition policy, 1994, s. 32.
2 Qe t.ex. Glader, s. 3.
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uppkdp och patent. For att hindra kartellbildning var de flesta typer av
kontakter mellan konkurrenter olagliga.

Chicagoskolan visade att manga av de beteenden som lagstiftarens sag som
konkurrenshindrande 1 sjdlva verket var positiva for konkurrensen. Man
papekade att vixande marknadsandelar, koncentration och hdga vinster trots
allt oftast var resultatet av en framgangsrik affdarsidé snarare dn av
konkurrenshimmande verksamhet. Effektivitet gynnar konsumenterna lika
mycket som foretagen. (Chicagoekonomerna menade dock fortfarande att
kartellbildning och monopol skulle vara forbjudet.)® Enligt Chicagoskolan
skulle man inom konkurrensritten inte vdga in annan hénsyn &n just
effektivitet. Sysselsittning och omfordelningar skulle regleras pa annat hall.
Alla lagforslag virderades utifrdn hur det kunde tdnkas paverka
marknadskrafterna. Chicagoskolan hade stort inflytande pé antitrustlagarna 1
USA. Den influerade dven den europeiska utvecklingen.

Under 1990-talet kom fran manga olika hall kritik mot Chicagoskolan.
Kritikerna grupperas ofta under namnet Pos¢-Chicago. Gemensamt for dessa
ar att de motsétter sig synen pa konkurrenslagstiftning som en spegelbild av
ekonomisk teori. Liksom Harvardskolan anser kritikerna att lagstiftningen
daven bor innehélla regler som syftar till annat dn ekonomisk effektivitet.
Manga anser ocksd att Chicagoskolans analyser, ofta baserade pé
ekonomiska modeller, inte stimde med verkligheten. Post-Chicagoskolan ar
mer pragmatisk och mindre ideologiskt driven &n Chicagoskolan. Dess
foresprakare menar att Chicagoskolans tro att marknaden kan styra sig sjilv
ar naiv. Det finns alltfor manga storande moment for att det skall vara
mojligt. Skolan rekommenderar dirfor pa nytt statlig intervention péd
marknaden.’® Staten skall dock inte reglera marknadsfunktionerna i detalj.
Den skall i stillet skapa fOrutsdttningarna for konkurrens genom att
motarbeta konkurrenshinder som t.ex intrddesbarridrer.

Dagens konkurrensteoretiker har insett att 1 var globaliserade vérld, med
snabb teknologisk utveckling och effektivt informationsflode, maste
marknaden sjdlv hitta de ritta formerna. De ideala affarsstrategierna kan
endast formuleras med hjdlp av  erfarenhet. Monopol- och
kartellbekdmpning ses dock fortfarande som central for konkurrensrétten.
Regler kriavs ocksa bl.a. for immaterialréttsliga skydd, kapitalmarknader
samt for samarbeten inom standardisering, forskning och utveckling.’’

I avsnitt 2.3 fortsatter diskussionen om modern konkurrensratt. Men forst
skall utvecklingen av lagstiftningen i USA, EU och Sverige kommenteras.

» Hildebrand, s. 171-173.
3% Hildebrand, s. 176-177.
31 Glader, s. 4.
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2.2.1 USA

Med introduktionen av Sherman Act ar 1890 inleddes en lang amerikansk
tradition av antitrustlagar. USA har dérfor ofta setts som ett foregangsland
inom konkurrenslagstiftning.

Sherman Act utgér &dnnu idag en grundstomme 1 amerikansk
konkurrenslagstiftning. En anledning till att lagen fortfarande dr mojlig att
tillimpa &r dess breda och oklara formuleringar. Trots de fordndringar som
skett 1 konkurrenspolitiken kan reglerna &nda tillimpas. Lagens Sektion 1
forbjuder avtal eller andra samordnade forfaranden som syftar till att hindra
handel och konkurrens (dvs. kartellbildning). I Sektion 2 forbjuds bildande
och utévande av monopolverksamhet. Bakgrunden till Sherman Act var,
som ndmnts tidigare, de allt mer dominerande stora bolagen. Syftet var
framfor allt att motverka de marknadsuppdelningar och prishdjningar som
foljde av karteller och monopol. Aren efter Sherman Act kom fler lagar for
att underldtta implementering. Genomslaget blev dock inte tillrdckligt stort
och efter kritik kom ar 1914 kompletterande lagstiftning. Med the Clayton
Act forbjods vissa specifika monopolistiska beteenden samt fusioner och
uppkdp som kan skada konkurrensen. Ar 1917 antogs the Federal Trade
Commission Act. Med den skapades en institution med samma namn som
gavs makten att forbjuda orittvisa eller oetiska konkurrensmetoder.*>

Under inflytande fran Harvardskolan blev konkurrensritten pa 60-talet mer
ingripande. Fordndringarna inom ekonomisk analys hade paverkat
politikerna. Sociala och politiska frdgor gavs mer utrymme. Att motarbeta
maktkoncentration och monopol var de viktigaste mélen. I slutet av 70-talet
flyttades fokus till fragor om ekonomisk effektivitet. Maktkoncentration och
andra situationer som tidigare ansetts negativa tillits om de bidrog till
marknadseffektivitet. Chicagoskolan hade tagit Oover. Under Reagan-
administration pa 80-talet skalades alla icke-ekonomiska vérden bort fran
lagstiftningen. Konkurrens likstdlldes med ekonomisk effektivitet. Och 1
enlighet med den ekonomiska darwinismen skulle marknadsstrategier som
okade foretagens effektivitet och anpassningsforméga tillatas. De ansdgs
namligen 1 forldngningen 6ka vinsterna for allménheten. Lagtillimpningen
blev dirfor passivare.™

Ekonomisk effektivitet &r &n idag en av de viktigaste principerna inom
amerikansk konkurrensritt.** Under 1990-talet tog dock politikerna till sig
en del av den kritik som riktats mot Chicagoskolan. Ett regimskifte verkar
idag vara  forestaende. Kanske kan  rittviseresonemang  och
fordelningspolitik dterigen bli en del av konkurrensrétten, om én fortfarande
med konsumenternas vélfard som ett Gvergripande mal.

32 Gellhorn, passim.
33 Hildebrand, s. 122-124 och 174-175, samt Jacquemin, s. 27-28.
3* Hildebrand, s. 131.
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222 EU

Da konkurrenslagstiftningens vagga vanligtvis placeras i USA har det ofta
antagits att det dr ur den som EU:s konkurrenslagstiftningen har utvecklats.
Mycket pekar dock mot detta. De amerikanska antitrustlagarna tar avstamp 1
en integrerad federal stat. Niar Kol- och stalférdraget tradde 1 kraft 1952 var
dess konkurrensregler ett led i arbetet med att genomfora en gemensam
marknad.”> Vid en analys av dessa och nyare konkurrensregler framgér att
reglerna frimst har sin grund i tyska s.k. ordoliberala idéer.*® (Detta
utesluter dock inte att amerikansk konkurrensteori och lagstiftning senare
har paverkat utvecklingen inom EU.)

Samtidigt som nazisterna tog makten 1 Tyskland utvecklades vid
universitetet 1 Freiburg den ordoliberala skolan (ocksd kallad
Freiburgskolan). Men det var forst efter naziregimens fall som dess idéer
kunde fa genomslag i Tyskland och i ovriga Europa. Skolans foretrddare
kritiserade détidens konkurrensteoretiker som naiva och
verklighetsfranvinda. Ordoliberalerna ansdg att etablerad ekonomisk
analysteori inte tog hénsyn till det faktum att ett lands ekonomiska system
och dess marknadsfunktioner dr beroende av den sociala och politiska
omgivningen. Skolan fokuserade pa det Omsesidiga beroendet mellan ett
lands ekonomiska och politiska system. P4 samma vis som en liberal
marknadsekonomi inte kan Overleva 1 en totalitir stat, kollapsar en
demokratisk stat om dess ekonomiska makt ar alltfér koncentrerad.

Liksom andra liberaler forespridkade ordoliberalerna en Oppen
marknadsekonomi med full konkurrens. Men de ansdg inte att en sddan kan
fungera utan stottande lagstiftning. Lagstiftningen skall skapa
forutsdttningarna for en marknad i perfekt konkurrens, och makten &ver
marknaden bor vara sa utspridd som mojligt. For att den fria marknaden
skall vara effektiv och vinstfordelningen jdmn krdvdes enligt skolans
anhéngare ett konstitutionellt regelverk anpassat efter marknaden. De
menade att avancerad lagstiftning behovdes for att uppritthlla
konkurrensen. I annat fall skulle vissa foretags 6kade makt, som en foljd av
hog avkastning och vidxande marknadsandelar, till slut leda till forlorad
konkurrens och en degenererad marknad. Konkurrensrittens uppgift var att
bevara konkurrensen genom att skapa for den gynnsamma omsténdigheter
samt motarbeta marknadens avarter.

Freiburgskolan var vaksam mot privat ekonomisk makt, sérkilt om den vaxt

sig stark. Det skiljer den frdn amerikansk tradition. I USA har man inte

fokuserat pa maktkoncentration som fenomen, utan bara i fall d& det kunnat

leda till minskad effektivitet. Skillnaden syns dven idag mellan EU och

USA: "Europeans tend to be less hostile to government as regulator and more
) . . . 37

sceptical of private corporations as servants of the public interest.

> SOU 2000:4 Svensk tillimpning av EG:s konkurrensregler.

3% Hildebrand, passim.

37 Fox, Eleanor M, ”Monopolization and Dominance in the United States and the European
Community: Efficiency, Oppertunity, and Fairness” i Notre Dam Law Review, 61 (5),
1986, s. 983, citerad 1 Hildebrand, s. 187.

16



Emma Gyllenberg-Hedenbro, Konkurrensteori och karteller

Den freiburgska/ordoliberala skolan fick stort inflytande i efterkrigstidens
Tyskland. Den lyckade marknadsekonomi som utvecklades ses till stor del
som ett resultat av skolans idéer. Samma idéer dominerar fortfarande tysk
konkurrensritt. **

Den tyska skolan har haft en tydlig pdverkan pd europeisk konkurrensritt.
Manga hivdar att det var under péatryckningar fran Tyskland som
konkurrensregler fran forsta borjan inkluderades i Kol- och stalfordraget. De
freiburgska idéerna kom darfor att priagla reglerna, sirskilt under de tidiga
arens utveckling.” De forsta konkurrensreglerna behandlade i huvudsak
karteller och foretagskoncentrationer. Med EG-fordraget blev reglerna mer
avancerade.

For att forstd europeisk konkurrensritt bor man kénna till ndgot om de
europeiska marknadernas utveckling. Under 50- och 60-talen var
konkurrensen relativt okontrollerad. Ekonomin blomstrade och foretagen
gavs stora mdjligheter att vixa. Vélstandet nadde sin topp pa 70-talet. Som
en foljd av nya oljepriser minskade kopkraften och den ekonomiska
utvecklingen stannade upp. Men de amerikanska och europeiska
marknaderna reagerade olika. I Europa hade marknaderna blivit allt mer
koncentrerade. Kostnaderna for arbetskraften okade, och nidr staterna
bemotte detta med hogre avgifter for foretagen oOkade arbetslosheten
markant. Lagstiftarna forsokte pa 70- och borjan av 80-talen stdvja
utvecklingen genom en mer ingripande konkurrenspolitik. Den forsvérade
dock nyetablering och det fanns inga nya foretag som kunde forbéttra
sysselsdttningen. Hog arbetsloshet blev ett bestdende problem. I USA hade
man inte samma problem eftersom amerikansk lagstiftning vid denna tid,
under inflytande av Chicagoskolan, inte aktivt reglerade nyetablering.

I slutet av 80-talet fick Henk de Jong, en av de ledande tdnkarna inom s.k.
modern industriell organisationsteori, stort inflytande i Europa. De Jong
hivdade att det enda séttet att f4 Europas marknader effektiva var att lata
konkurrens och entreprendrsanda rada fritt. Statlig intervention resulterade
bara i att marknadsfunktionerna, sdsom tillgdng och efterfragan, inte fick
fullt genomslag. De Jong likstillde statliga ingripanden med privata
arrangemang som karteller och fusioner. Bdda fenomenen ansdgs hélla
tillbaka och forvrida konkurrensen. Hans idéer kan vid forsta anblick
framsta som raka motsatsen till Freiburgskolans. Men de Jong foresprakade
trots allt en reglering av marknaden. Han menade att konkurrenslagstiftning
behdvdes for att t.ex. halla nere intrddesbarridrer och kontrollera foretagens
makt. Han, liksom freiburgekonomerna, ansag att en marknadsekonomi bor
vara omgirdad av ett regelverk. Regelverket skall vara forankrat i
konstitutionen och anpassat till statens unika forhallanden. Dagens EU har,
med stod av EG-fordraget, kommissionen® och medlemstaterna, byggt ett
omfattande sadant regelverk runt den europeiska marknaden.*'

3% Hildebrand, s. 184-185.

3% Hildebrand, s. 185 och 187.

* Europeiska gemenskapens kommission.
*! Hildebrand, s. 189-191.
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Vid en jamforelse mellan USA:s och EU:s moderna konkurrenslagstiftning
framgar en tydlig ideologisk skillnad. Vid tillimpningen av EU-reglerna har
man generellt varit mer Sppen for att ta hinsyn till andra sociala och
politiska virden &n marknadseffektivitet. Detta kan delvis forklaras med de
institutionella  skillnaderna mellan USA och EU. [ USA har
justitiedepartementet ~ huvudansvaret  for  implementeringen  av
konkurrenspolitiken. Detta organ &dr bara en del av den federala regeringens
maskineri. Inom EU, a andra sidan, dr det kommissionen som skall se efter
konkurrensen. Eftersom kommissionen dven ansvarar for implementeringen
av annan EG-rétt bor dirmed policysamordning vara lattare. Med ett bredare
mandat kan kommissionen, i sin tillimpning av konkurrensreglerna, littare
ta direkt hansyn till andra politiska frigor.* En annan, troligen viktigare,
forklaring ar att mélet med EU:s konkurrensregler ar ett helt annat 4n med
de amerikanska. EU-reglerna infoérdes for att driva pa utvecklingen mot en
gemensam marknad. Syftet dr att integrera medlemstaternas marknader.
Detta skall i sin tur leda till att effektiviteten dkar och resurserna tas bittre
till vara. Integrationen skall ske genom liberalisering av marknaderna (s.k.
negativ integration). Vissa positiva atgirder krdvs dock for att undvika
marknadsmisslyckanden. Lagstiftning behdvs for att integrera marknaderna
1 samhillet.

En annan skillnad mellan EU:s och USA:s konkurrenspolitik dr EU:s
betoning pé rattvisefragor. Till skillnad frdn i USA har man inom EU
poingterat att konkurrensen skall vara rittvis.*> Konkurrensritten bor hindra
att stora starka foretag driver de mindre och svagare 1 konkurs. Sma och
medelstora foretag har déarfor en speciell plats 1 EG-lagstiftningen (se vidare
1 kapitel 4).

EU:s konkurrensritt dr starkt influerad av den tyska Freiburgskolan.
Chicagoskolans idéer har passat daligt for gemenskapens maélsittningar. I
stillet har synpunkter inom Post-Chicagoskolan och den moderna
industriella organisationsteorin fatt genomslag.**

2.2.3 Sverige

Den forsta svenska konkurrenslagstiftningen kom 1925. Den innehdéll regler
om sammanslutningar mellan foretag och monopol men den gav sma
mojligheter att ingripa mot konkurrenshinder. 1946 kom en ny lag. Genom
inrdttandet av kartellregister skulle konkurrensbegridnsande avtal kunna
registreras och undersokas. 1956 kom ytterligare en lag. Den gav
myndigheter rétt att ingripa mot agerande som “pd ett ur allmdn synpunkt
otillbérligt sdtt péiverkade™ konkurrensen. Denna avvigningsmetod kom
att kallas missbruksprincipen. 1983 tridde Konkurrenslagen i kraft. Aven
den byggde pd missbruksprincipen. Bruttopriser och anbudskarteller var

*? Hildebrand, s. 131-132.

# Jacquemin, s. 27-28.

* Hildebrand, s. 187 och 191-192.

30U 1978:9 Ny konkurrensbegrdnsningslag, s. 93, citerad 1 Nordell, s. 52.
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forbjudna, liksom vissa skadliga foretagsforvarv. 1992 introducerades
Konkurrensverket som tillsynsmyndighet. Dagens konkurrenslag tradde i
kraft 1993. Materien dr 1 princip identisk med EG-fordragets
konkurrensregler (med undantag av det s.k. samhandelskriteriet). Detta
innebédr att Sverige har Overgivit missbruksprincipen framfor den s.k.
forbudsprincipen.  Forbudsprincipen  innebdr att ett urval av
konkurrensbegriansande handlingar har definierats som skadliga och ddrmed
ar forbjudna. Undantag kan ges i vissa fall.* T kapitel 4 far vi anledning att
aterkomma till forbudsprincipen.

Detta avsnitt har behandlat konkurrensteorins utveckling. Teorier som har
haft inflytande pé lagstiftningen har presenterats. Foljande avsnitt gir vidare
1 analysen kring konkurrenslagstiftning. Den moderna konkurrensrétten har
manga olika policyomréden att ta hinsyn till. Sarskild uppméarksamhet ges
till konsumentens roll 1 lagstiftningen samt till EU:s konkurrenslagstiftning.

2.3 Modern konkurrenslagstiftning

I foregdende avsnitt diskuterades hur ekonomisk teori har paverkat
konkurrenslagstiftningens utveckling. Lagstiftningen har formats under
paverkan av de ekonomiska teoriernas utveckling, med deras allt mer
sammansatta analysmodeller. Men framfor allt beror fordndringarna i
lagstiftningen pd de konkreta erfarenheter man dragit av tidigare
marknadsmisslyckanden. Aven om ekonomiska &verviiganden har varit
viktiga, har policy séllan byggt direkt pa ekonomisk analys.*’ Lagstiftaren
har ett bredare mél dn ekonomen. Ekonomens syfte dr att maximera
valfarden, dvs. fa ekonomin att ge sd hog avkastning som mdojligt. Hur
denna vilfird sedan fordelas limnar ekonomen dirhian.*® Lagstiftaren,
diaremot, engagerar sig i distributionen av vélfarden bland medborgarna.

Ett lands ekonomiska politik har langt stérre malsittningar &n ekonomen.
Forutom fragor om ekonomisk tillvaxt och effektiv fordelning av de
ekonomiska resurserna, ser politikern till bl.a. prisstabilitet, balans i
utrikeshandeln och sysselséttning. Hartill kommer andra samhéllspolitiska
mal som social réttvisa, miljo, demokrati och trygghet. Den vilfard som
genereras av marknaden fordelas om mellan foretag och konsumenter och
mellan konsumenter sinsemellan, t.ex genom skatter och arbetsgivaravgifter.
Staten maste viirna om miljon genom att ge foretagen incitament att agera
miljomedvetet, t.ex genom hoga boter vid miljobrott. Det bor finnas regler
om hushéllning av energi och naturtillgingar.*

Vidare bor lagstiftaren motarbeta privat maktkoncentrationen. Om den
ekonomiska makten i ett land samlas hos ett mindre antal stora fOretag

% SOU 2000:4 Svensk tillimpning av EG:s konkurrensregler, s. 81-82.
47 Qe t.ex. Hildebrand, s. 135 eller Glader, s. 1.

48 Gellhorn, s. 45.

49 Nordell, s. 15.
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innebdr det ett hot mot demokratin. Demokrati fungerar bast i1 ett
decentraliserat ekonomiskt system dir s& minga individer som mojligt har
inflytande. Alltfor méktiga foretag kan agera utan hiansyn till medborgarnas
trygghet, t.ex genom massuppsdgningar. Full sysselsittning dr ett viktigt
samhéllsekonomiskt mél. Den fria marknaden har inneboende krafter som
kan leda till koncentration, t.ex genom kartellbildning, uppkop, fusioner och
monopol.”® Lagstiftarens regelverk bor motverka detta. Foretagen maste
hindras fran att fi s& stor makt att de kan ignorera lagstiftningen eller
paverka den 1 alltfor stor utstrickning. Om maktkoncentrationen blir for hog
kommer det att leda till att en liten grupp ménniskor, som inte &r
demokratiskt valda, tar beslut med stor effekt for medborgarna och
samhillet som helhet.”’

En annan politisk frdga som knyter an till medborgarnas trygghet dr fragan
om pa vilka omrdden konkurrens skall rada. I vilken utstrickning skall
sjukvard, skola, kommunikationer etc. skdtas av den privata sektorn?
Gynnas medborgarna av att foretagen konkurrerar om att ge t.ex. den béasta
barnomsorgen? Ar det dnskvirt att sjukvérden #r vinstdrivande? Kanske ér
statligt monopol ldmpligare &n privatisering inom vissa sektorer av
samhillet. Dessa fragor dr ideologiskt betonade och berér grundlidggande
samhillsekonomiska fragor. Ibland kan maélsittningen om full konkurrens
komma 1 konflikt med andra statliga dndamal. I vissa situationer, t.ex vid
lagkonjunktur, introducerar staten stodétgarder. Om en inhemsk industri har
hamnat i1 kris kan foretagen ges subventioner eller skatteldttnader for att
stimulera aterhdmtande. Staten kan ocksa forsvéra import genom att skapa
inforselhinder, t.ex avgifter. Sddana protektionistiska atgarder ar forbjudna
inom EU.

Ett annat sdtt att gynna industrier eller foretag &r att ge dem privata monopol
pa ett visst omrade. Sddana monopol ges ofta temporért for att uppmuntra
foretag att ge sig in pa nya, oexploaterade marknader. Manga ser dessa typer
av monopol som positiva, t.o.m. i ldngden gynnsamma for konkurrensen.
Temporédra monopol gir ut pé att staten ger ett foretag ett par ars ensamratt
till en enskild marknad, t.ex import fran ett land man tidigare inte handlat
med. Denna ensamritt blir en drivkraft for foretaget. I annat fall hade
nyexploateringen kanske inte gjorts p.g.a. hdga investeringskostnader.
T.o.m. Adam Smith, som i Ovrigt starkt motsatte sig monopolbildning, var
for denna typ av temporéra, privata monopol. Han liknade dem vid patent
och andra immaterialrittsliga skydd.”> Nyskapande kriver incitament.
Incitamentet forsvinner om entreprendren fruktar att de vinstmgjligheter hon
skapat kommer att 6vertas av nytillkomna konkurrenter.

Ovan har nagra viktig politiska malsittningar diskuterats. Dessa och andra
paverkar konkurrenslagstiftningen. Fragorna végs in i konkurrensritten och
resultatet blir en kompromiss mellan olika syften. Prioriteringarna och
avvigningarna fordndras med konjunkturen och det radande politiska

3% Hildebrand, s. 9.
31 Nordell, s. 15-16.
52 Hildebrand, s. 141.
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klimatet.”> Policy styrs av instillningen till privat ekonomiskt makt, fri

avtalsbildning, effektivitet, ekonomisk rittvisa etc. De Jong uttrycker detta:
“Such policies [forf. anm: dvs. konkurrenspolicy] are the outcome of
views expressed by economists, lawyers, and politicians, being based on
historically created systems of law. 4

Politiken varierar ocksd beroende pé statens individuella forutsédttningar.
Sma, vélutvecklade marknadsekonomier, som t.ex Sverige, vill ofta ha en
avreglerad marknad med mycket handel med utlandet. Konkurrensen fran
utlandet far inhemska foretag att prestera béttre, och fyller pa sé sétt samma
funktion som en konkurrenslagstiftning. Utvecklingsldnder, & andra sidan,
vill skydda sin nyfédda industri fran import och konkurrens.™

Det ar kontroversiellt vilka fragor som skall tas in 1 konkurrensritten och
vilka som skall regleras med annan lagstiftning. Vissa ekonomer menar att
sociopolitiska fragor aldrig skall regleras med konkurrensritt. De menar att
det &r béttre att t.ex distribuera om marknadens vinster i efterhand snarare
4n att manipulera marknadsfunktionerna.® Men de flesta ekonomer,
politiker och jurister dr idag trots allt eniga om att den fria konkurrensen
maste lagregleras. Konkurrensréttens framsta uppgift dr att motverka att
ndgon av aktorerna pd marknaden blir for stark. Marknadsjdmvikten, och
darmed effektiviteten, rubbas om parterna dr olika starka. Starkare parter
kan ndmligen pdverka pris, utbud och efterfraigan pé ett odnskat sitt.
Politikerna méste agera nidr marknadens krafter far negativa foljder for
samhdllet.

Men det kan vara svért att avgora om en foreteelse dr positiv eller negativ
for konkurrensen. Som diskuterades ovan, vad géller tempordra monopol,
kan en typiskt konkurrenshimmande situation 1 praktiken vara
konkurrensbefrdmjande. En handling kan ocksa vara negativ pa kort sikt
men ge positiva effekter i ett lingre perspektiv. Det dr komplicerat att skapa
en konkurrenslagstiftning som ar tillriackligt flexibel for att avgora sddana
fragor. Reglerna maste vara sd pass generella att de ger mgjlighet till
avvigning i enskilda fall. Samtidigt bor de vara tillrdckligt konkreta for att
mojliggéra en effektiv lagforing. Ett krav dr ocksa att konkurrensritten
utgor en del av en langsiktig ekonomisk politik.”’

> Beslutsfattarna ar dessutom ofta hirt pressade av utomstaende grupper t.ex foretag,
opposition eller den allminna opinionen. Rédslan for kritik och forhoppningar om att bli
omvald kan fé politiker att fatta kortsiktiga beslut. Pelkmans, Jacques, ’Consumer Interests
in the EC Competition Regime. An Economic Perspective” i E.C. Competition Policy and
the Consumer Interest, (red.) Goyens, 1985, s. 61.

>* de Jong, "On Market Theory” i Perspectives in Industrial Organization, (red.) Dankbaar—
Groenewegen — Shenk, 1990, s. 112, citerad i Hildebrand, s. 135.

> Jacquemin, s. 27.

* Hildebrand, s. 135.

>’ Nordell, s. 16, 51-53.
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2.3.1 Konsumentens roll i konkurrenslagstiftningen

P& en marknad med perfekt konkurrens har konsumenten (koparen) stort
inflytande. Med sin kopkraft paverkar hon béde pris och utbud. Men i
verkligheten har konsumenten séllan s& mycket makt. Koncentration pa
marknader gor producenterna starkare dn konsumenterna. Monopol och
karteller leder till ldgre utbud och hogre priser. Det dr en allmin
uppfattning™ att konsumenter gynnas av konkurrens. Som noterats tidigare
ses konsumenternas vilfird ofta som det viktigaste mélet med
konkurrensritten. Trots detta behandlas konsumentfrdgor sdllan i detalj
inom konkurrenslagstiftningen. Konsumenternas vélfard forefaller snarare
vara en dvergripande malsdttning dn ett konkret och genomténkt syfte. Det
verkar ocksd som om beslutsfattarna sitter likhetstecken mellan en
fungerande konkurrens och konsumenternas vilfird. Men studier 1
konsumentteori visar att konkurrens inte alltid gynnar konsumenterna.’® For
att kunna ga vidare i denna diskussion bor vi forst fundera over vilka
konsumentens egna mal egentligen dr. De kan delas in 1 tre grupper med
underliggande intressen.®’

1. Produktegenskaper:
- pris
- kvalitet
2. Marknadsforingsegenskaper:
- valfrihet (skillnader i produkter inom och mellan varumaérke)
- leverans (snabbhet och tillforlitlighet)
- tillgdng (nérhet till inkdpsstélle och kvantitet)
- information (objektiv produktinformation och reklam)
- service efter kop (uppgifter om garanti, reservdelar etc.)

3. Produktionsegenskaper:
- produktinnovation
- etiska forhdllanden vid produktion (djurtester, kemiska avfalls-
produkter, anstélldas arbetsforhdllanden etc.)

Det ér tveksamt om konkurrensrétten, med sin fokus pa priser, effektivitet
och resursfordelning, tar hinsyn till samtliga dessa intressen. Till skillnad
mot konsumentskyddslagstiftning syftar konkurrensritten inte till att skapa
individuella réttigheter. Den forsoker i stéllet, genom att reglera marknadens
struktur, skapa en situation som ger konsumenterna okad vélfard, framst
genom laga priser och ett utbud som mdoter efterfrdgan. Flera exempel kan
tas da konsumenternas intressen blir béttre tillgodosedda utan konkurrens.
Tidigare i1 detta avsnitt resonerades kring offentliga monopol, statliga
subventioner och foretag med sdrskilda fordelar. Offentliga monopol och
andra styrinstrument kan ibland behovas for att sdkra tillgangen pa en viss

¥ Se t.ex. Pelkmans, s. 22.

>’ Se t.ex. Swann, Dennis, ”Competition Policy and Competition Theory. Some Thoughts
on Professor Pelkman’s Paper”, i E.C. Competition Policy and the Consumer Interest,
1985, passim eller Goyder, Joanna, ”Consumer Guarantees and Competition Issues” i
Enhancing the legal position of the European Consumer, (red.) Lonbay, Julian, s. 80.

% T huvudsak baserat pa Pelkmans, s. 23-24.
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produkt eller service. I synnerhet om det pa denna marknad &r svért att né
lénsamhet. Det samma giller for fusioner eller naturliga monopol.®' Sidana
kan vara att foredra framfor en marknad med ett stort antal kortlivade
foretag som ger en osidker tillgdng. Konsumenterna kan vara villiga att
betala ett hogre pris for en séker tillgang och kvalité.

Produkter fran ett dominerande foretag kan dven av andra anledningar vara
positivt. Ménga hivdar att innovation och produktforbéttring lattare kommer
till stand i ett sidant lige.®” P.g.a. sin dominerande stillning kan foretaget ta
hogre priser och 6ka sin vinst. Foretaget fir dd mer resurser att lagga pa
forskning och utveckling. Produktion inom den offentliga sektorn kan,
forutom att sdkra tillgdngen, fora med sig andra fordelar. T.ex. kan
allménhetens insyn 1 offentlig verksamhet, samt de minskade kraven pa
ekonomiskt effektivitet, ge varor med hogre kvalité. Det offentliga kan
ocksa garantera att produkterna &r tillverkade t.ex utan farliga kemiska
tillsatser.

Det bor betonas att konkurrens inte bara bestér av priskonkurrens. Foretagen
kan konkurrera pa alla omraden som enligt ovan &r av intresse for
konsumenterna. Konsumenternas vilfdrd dr pa sa vis mer sammansatt dn vid
forsta anblick. Manga av dessa icke-prisrelaterade egenskaper dr svara att
mita. Det gar inte att objektivt avgora vilken kompromiss som bor goras
mellan ekonomiska och icke-ekonomiska virden. I vilken utstrdckning bor
marknadens effektivitet offras till formén for andra, mer subjektiva
intressen?® Vid tillimpningen av konkurrensritten forefaller man sillan
uppmarksamma dessa fragor.

Trots dessa synpunkter dr det tydligt att en fungerande konkurrenspolitik
normalt for med sig positiva effekter for konsumenten, t.ex i form av laga
priser och valfrihet. Effekterna &r dock indirekta. Konkurrensrittsliga
bedomningar gors traditionellt inte med konsumenternas vélfird som
mattstock. Det ar 1 stéllet ett avtals effekt pd konkurrensen som avgor om
det &r lagligt eller ej. Marknadseffektivitetens foljder for konsumenten har
dirfor  to.m. kallats  “tillfdlliga”.®*  Under senare 4r  har
konkurrensteoretikerna blivit mer 6ppna for att ge konsumenten en tydligare
roll inom lagstiftningen. Aven EU visar sidana tendenser. Kanske kommer
man i framtiden att bedoma foretags marknadsagerande ocksd utifran dess
direkta paverkan pd konsumenterna. Men &dr det mojligt att definiera
konsumenternas intressen sa vél att sidana beddmningar kan géras?65 Och
hur skall man prioritera mellan dem?

I detta sammanhang ar det lampligt att kommentera den inbdrdes hierarkin
mellan konkurrensritt och konsumentrétt. Inom konkurrensteori finns det en
mer eller mindre uttalad idé om konkurrens som ett mél 1 sig. En vanligare

o1 Swann, s. 84-88.

62 Se t.ex. Hildebrand, s. 144 eller Swann, s. 88.
63 Jacquemin, s. 31.

64 Goyder, Joanna, s. 81.

65 Swann, s. 76.
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uppfattning, som bl.a. kan hittas inom EG-lagstiftningen, &r dock att
konkurrensen inte har nadgot egenvirde. Den &r endast dr ett medel for att nd
andra mal, diribland vélfard for konsumenterna. Eftersom konsumentens
vilfard dr malet med konkurrensritten torde dirmed konsumentritten vara
overordnad konkurrensritten.®®

Vid sidan av dagens konkurrensritt behovs annan lagstiftning som ger
uttryck for konsumentskyddet. Det krdvs t.ex regler for hur objektiv
information om pris och kvalitet skall ges. Det behdvs arenor for klagomaél
och skadestaindkrav. Produkterna maéste ockséd kontrolleras i situationer da
konsumenterna inte sjdlva kan avgora en produkts kvalitet, t.ex. kontroller
mot miljofarliga @mnen och barnosdkerhet. Tills vidare utgor
konsumentskyddet ett viktigt komplement till konkurrensritten. Men
konkurrensritten har, sin indirekta verkan till trots, stor betydelse for
konsumenterna.

2.3.2 EU:s konkurrenslagstiftning

EG-fordragets forfattare har antagit att den Europeiska gemenskapen
baseras pa en Oppen marknadsekonomi med fri konkurrens mellan foretag.
Ett sddant system tros vara det mest effektiva séttet att utnyttja samhéllets
resurser. ©’ Utvecklingen av ekonomisk teori och allmén erfarenhet har dock
visat att marknadsekonomin maste regleras. Utan lagstiftning skulle
marknadens egna krafter till slut sdtta konkurrensen ur spel. Idéen med en
s.k. single market ér att alla foretag skall tivla om koparna pa lika villkor.
Foretagen maste hindras fran att aterskapa de konkurrenshinder som EU-
samarbetet 4r i fird med att avligsna.®®

I avsnitt 2.2.2. ovan behandlades utvecklingen av konkurrensritten inom
EU. Det podngterades da att malen med det EG-rittsliga samarbetet ir
manga. Som en del av ett ambitidst samarbete, utgér EG:s konkurrensritt ett
led i forverkligandet av samtliga dessa mél. Det bor betonas att man valt att
inom konkurrensrétten dven ta in andra politiska fragor. Konkurrensritten
ses inte som ett isolerat rittsomrdde som endast reglerar marknadskrafterna.
Vid tillampningen av EG:s konkurrensregler skall hinsyn dven tas till andra
relevanta policyomraden. Viktiga bland dessa dr framfor allt malen om en
gemensam marknad, konsumenthénsyn, vélfard, social réttvisa och
integration (se vidare i EG-fordragets artikel 2 och 3). Denna syn pa

5 Bernitz, Ulf, "Remarks on the Relation between Competition Policy and Consumer
Policy”, i E.C. Competition Policy and the Consumer Interest, 1985, s. 93-94.

71 en rapport fran 1972 konstaterar Kommissionen foljande: “Competition is the best
stimulant of economic activity since it guarantees the widest possible freedom of action to
all. An active competition policy makes it easier for the supply and demand structures
continually to adjust to technological development. Through the interplay of decentralized
decision-making machinery, competition enables enterprises continuously to improve their
efficiency which is the sine qua non for a steady improvement in living standards. Such a
policy encourages the best possible use of productive resources for the greatest benefit of
the economy as a whole and for the benefit, in particular, of the consumer.” I Report on
Competition Policy 1972, citerad i Jacquemin, s. 31-32.

° Hildebrand, s. 9 och 14.
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konkurrensritten var inte fran borjan given. Den har utvecklats med tiden i
enlighet med kommissionens och domstolarnas praxis. Men redan 1966,
genom Consten och Grundig-avgorandet™, klargjorde EG-domstolen att
konkurrensreglerna dven skall gynna marknadsintegrationen. Integrationen
ses t.0.m. som ett viktigare mal 4n att hélla en 1ag prisutveckling.”

Det ér svart att avgora vilka kompromisser som bor goras vid tillimpningen
av  konkurrensreglerna. For  stora  hédnsynstaganden  till  t.ex.
fordelningspolitiska mal kan férsdmra konkurrensen. Ddarmed kan mélet om
en gemensam marknad hotas.”' Under EU:s utveckling har asikterna skiftat
om vilka s.k. “trade-offs” som ar lampliga. Fran att till en borjan ha
fokuserat pa det ekonomiska samarbetet har EU efterhand reglerat dven
arbetsrittsliga, medborgerliga och andra sociala fragor. Samtliga av de s.k.
fyra friheterna har uppmérksammats. Idag finns det dock anledning att pa
nytt fundera 6ver EU:s konkurrenspolitiska mal. Eftersom den gemensamma
marknaden utvecklats s langt, anser manga att det nu ater finns plats for de
traditionella konkurrensteoretiska malen. Man vill skapa en effektiv
konkurrens genom optimal fordelning av resurser som maximerar
konsumenternas  vilfard.”” Mycket tyder pa att den europeiska
konkurrensritten idag, liksom den amerikanska, har som sitt viktigaste mal
att hgja vélfarden. Ett saidant mer renodlat mél forbattrar ocksd mdjligheten
for anvandning av ekonomisk analys vid réttstillimpningen.

Stora skillnader kvarstar trots allt mellan EU:s jdmte USA:s syn pa
konkurrensritt. USA:s konkurrensrétt har alltid varit en del av landets
ekonomiska politik. Endast ekonomiska O&verviganden har paverkat
lagstiftningens utformning. En sddan lagstiftning kan léttare baseras pa
ekonomisk teori (Chicagoskolan och Post-Chicagoskolan). EU:s
konkurrensritt, daremot, dr fortsatt en del av lagstiftningen for att
forverkliga den gemensamma marknaden. Den &terspeglar en holistisk syn
pé konkurrenspolitiken.” Trots detta efterlyser ménga en utokad och mer
konsekvent anvidndning av ekonomiska analysmodeller vid dess
tillimpning. Freiburgskolan, varpd de EG-rdttsliga konurrensreglerna
bygger, har kritiserats som omodern och svar att anpassa till nyare
ekonomisk  analysteori. Under de  senaste decennierna  har
konkurrensteoretikerna gjort stora framsteg. Kanske kommer ekonomerna i
framtiden att kunna presentera analysmodeller som ger utrymme &ven for
EU:s komplicerade malséttningar.

I foregdende avsnitt resonerades kring konsumentens roll i
konkurrenslagstiftningen. Freiburgskolan har kritiserats for att favorisera de
producerande foretagen framfor konsumenterna.”* Dagens EG-lagstiftning
for dock med sig konkreta positiva effekter for konsumenterna. Forutom de

9 C—56 och 58/64, [1966] ECR 299.
" Hildebrand, s. 12.

7 Hildebrand, s. 11.

2 Glader, s. 1 och Hildebrand, s. 14.
73 Hildebrand, s. 19.

7 Hildebrand, s. 188.
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indirekta effekter konkurrens har pa konsumenters vilfaird innebar
genomforandet av den gemensamma marknaden stora fordelar. Den fria
rorligheten for varor och tjdnster ger konsumenterna ett stérre utbud. De kan
nu, i varje fall i teorin, handla Over grinserna.”” P4 senare tid har
kommissionen visat ett Okat intresse for konsumentfrigorna. EU:s
kommissionér for konkurrensfragor, Mario Monti, foresprakar ett tydligare
fokus pé konsumenter genom att arbeta for storre valfrihet och lagre priser.”®

2.4 Sammanfattning

I detta kapitel har grundliggande begrepp inom konkurrensteori
presenterats. Teorins utveckling, dess viktigaste inriktningar samt dess
forhallande till lagstiftningen har utreds. Jaimforelser har gjorts mellan USA,
Europa och i viss min Sverige. Ocksa konsumentens roll i konkurrensritten
har diskuterats. Detta bor ha givit ldsaren kunskaper och forstaelse for att
kunna tillgodogora sig kommande kapitel.

Perfekt konkurrens &r konkurrensteoretikerns idealsituation. Dar mots
utbuds- och efterfragekurvorna. Verklighetens marknader uppvisar dock
sdllan perfekt konkurrens. Olika typer av maktkoncentration hindrar
effektivitet 1 ekonomin. Ekonomerna har wunder konkurrensteorins
utveckling haft svart att enas om hur konkurrensen skall upprétthallas samt
vilken roll staten skall spela. Utvecklingen har sett olika ut i USA och i
Europa. Medan amerikanerna har bedrivit en mindre ingripande och mer
ekonomiskt dominerad politik har den tyska Freiburgskolan paverkat
utvecklingen inom EU. Foljande citat askddliggér den tyska/europeiska
positionen: "[...] competition law cannot be fully effective unless it functions as a
part of a comprehensive legal framework, receiving support from other policies
designed to achieve the same objectives.”

Vid tillimpningen av EU:s konkurrenslagstiftning &r integrationsmalet lika
viktigt som den ekonomiska effektiviteten. Hansyn kan dven tas till andra
intressen. Ibland kan mélet om konkurrens krocka med andra politiska mal,
tex. sysselsdttning och frdmjande av den egna  industrin.
Konkurrenslagstiftning har 1 stor utstrackning pédverkats av utvecklingen
inom konkurrensteori, men den préglas dven av andra politiska stromningar,
t.ex konjunkturldge och ideologiska stillningstaganden.

Foljande kapitel behandlar en specifik typ av konkurrensstorande beteende:
karteller. I ett forsta avsnitt placeras kartellen in i sitt nationalekonomiska
sammanhang. Ddrefter analyseras karteller ndrmare utifran vilka
forhallanden som gynnar deras uppkomst, vilka olika typer av karteller som
finns samt vilka problem som kan uppsté 1 samband med dem.

7 Goyder, Joanna, s. 81.
76 Konkurrensnytt, ”"Monti vill sdtta konsumenterna i forarsétet”, nr. 3, 2002, s. 8.
77 Hildebrand, s, 188.
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3 Karteller

3.1 Konkurrensteori och karteller

I avsnitt 2.1 gavs en introduktion till ekonomens syn pa marknadsekonomin
och av konkurrens mellan foretag som dess centrala idé. I detta avsnitt skall
vi se hur marknadsjimvikten, och dirmed konkurrensen, rubbas genom att
foretag gar ihop och bildar karteller.

Det ar lampligt att inleda med att definiera karteller. Inom
marknadsekonomin finns olika typer av konkurrensbegrénsningar. Vissa av
dessa kallas for horisontella konkurrensbegransningar eftersom de sker
mellan foretag pd samma niva i produktionskedjan eller forsdljningskedjan
och som konkurrerar med varandra. Den vanligaste formen av horisontella
begrinsningar dr kartellbildning mellan  konkurrerande  foretag.”
Samarbeten mellan foretag kan se ut pa olika sitt. Oftast handlar det dock
om prissamarbete eller uppdelning av marknader sa att varje foretag fér
monopol péd sin del av marknaden. (I avsnitt 3.2 behandlas olika typer av
karteller.) Samarbetena kan vara avtalsbundna, vil utvecklade och ha pagétt
under lang tid. De kan ocksd vara s.k. samordnade forfaranden, vilket
innebdr att konkurrenterna, utan att explicit ha avtalat det, &ndd agerar pa
likartat sétt 1 samforstand. Gransen mellan ett sddant, olagligt samarbete och
oligopolmarknadernas parallella agerande, som beskrevs i avsnitt 2.1, da de
mindre foretagen i sin prissittning enbart foljer det storre, dr svar att dra.
Béda situationerna, lagliga som olagliga, drabbar konsumenten i form av
hégre priser.”

Det konstaterades 1 kapitel 2 att foretag 1 perfekt konkurrens agerar
sjdlvstandigt gentemot andra fOretag. Eftersom det finns si manga
producenter som alla agerar sjdlvstindigt kan foretagen inte paverka priset
pa varan, de kan endast sjdlva paverka hur mycket av varan de skall sdlja.
Ett foretag 1 monopolstillning, ddremot, kan bestimma bada dessa variabler,
pris och utbud. Foretag som gar ihop till en kartell agerar pa ett sitt som
motsvarar monopolforetagets. De samarbetar gentemot sina kopare. Pa sa
vis agerar de som om de vore ett och samma foretag. Genom att ge upp sin
sjalvstandighet kan foretagen gemensamt bestimma pris och utbud.

Det primdra malet med kartellbildning &r att hoja priserna for att fa storre
vinster. Foljden blir att konsumenterna inte har rad att kopa lika mycket
varor som om konkurrensen hade bibehallits. Vinsterna Okas pa
konsumenternas bekostnad. I en konkurrenssituation, dir kdpare och siljare
ar ungefdr lika starka, blir vinsterna av den effektiva ekonomin, atminstone i
teorin, jamt fordelade mellan parterna. I en kartellsituation dr séljsidan
starkare och det blir en orittvis fordelning pa bekostnad av konsumenternas

78 Nordell, s. 43.
7 Dinkelspiel.
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vilfird.*® Kartellbildning har liknats vid bedriigeri gentemot konsumenterna.
Foretagen beskrivs som “vilklidda tjuvar”.*' Den vinst som uppkommer
som foljd av ett kartellsamarbete motsvarar inte den forlust som dels
konsumenterna och dels de andra konkurrenterna drabbas av. Den totala
vilfarden blir alltsd ldgre &n om bildandet av kartellen hade kunnat
forhindras. I ett ldngre tidsperspektiv missgynnar dessutom bristen pa
konkurrens utvecklingen av nya och forbattrade varor och tjanster.

En forutsittning for att en kartell skall sdtta konkurrensen ur spel ér att fa
eller inga foretag stiller sig utanfor kartellen. Kartellpriserna kan inte
bibehéllas om det finns sjilvstindiga foretag som fortsitter att halla de lagre
priserna. Inte séllan anvénder sig kartellerna av olika patryckningsmedel for
att virva utomstiende foretag. T.ex. kan de som vagrar ga med straffas ut”
(s.k. bojkottkarteller, se vidare avsnitt 3.2). De far inte vara med vid olika
sammankomster, t.ex 1 intresseféreningar och i forsknings- och utvecklings-
samarbeten. Utpressning kan ocksd ske genom att stora, betydelsefulla
foretag inom kartellen tvingar sina underleverantdrer att inte leverera till de
utomstdende foretagen, under hot om att sdga upp de egna avtalen. Mot
denna bakgrund dr det latt att forstd att karteller lattare bildas och
uppritthélls pd marknader dér det finns fa producerande foretag samt dir
nyetablering ar svér (t.ex genom att investeringskostnaderna &r stora).

Det dr omdisputerat vad foretagen egentligen har att vinna pa konkurrens.
Ett foretags viktigaste mél &r att nd lonsamhet. Genom kartellsamarbete
lyckas de, i vart fall under en tid, 6ka sina vinster. Det som ofta forbises ar
dock att hogre priser i forlangningen dven drabbar foretagen. De dr ju ocksa
kopare. Kartellbildning bland underleverantorer forsamrar foretagens egna
majligheter att driva verksamhet.™

Men kartellbildandets storsta forlorare dr utan tvekan konsumenterna och 1
forlingningen skattebetalarna. Det &r svart att faststilla omfattningen av de
skador kartellbildning har pd konkurrens och prissittning. I en OECD-
rapport fran &r 2000* uppskattas den genomsnittliga prishdjningen vara upp
till 10 procent. Motsvarande forédndring i utbud anges till minus 20 procent.
For vissa stora kartellsammanslutningar®® beriknas prishdjningarna ha varit
30 respektive 50 procent. Ett konkret exempel ar priskartellen mellan fem
svenska bensinforetag som avslojades for ett par &r sedan.
Konkurrensverkets generaldirektor Ann-Christin Nykvist uppskattade att
denna kartell har kostat svenska konsumenter minst en halv miljard
kronor.*

*Nordell, s. 11 och Gellhorn, s. 71.

81 Griffin, James M. ”An inside look at a cartel at work: Common characteristics of
international cartels” 1 Fighting Cartels — why and how?, 2001, s. 37.

%2 Gellhorn, s. 51 samt Nykvist, Ann-Christin, ”Vad har foretagen att vinna pa
konkurrens?”, i Konkurrensnytt nr 2, 2002, s. 8.

% Refererad i Monti, Mario "Why should we be concerned with cartels and collusive
behaviour?” i Fighting Cartels — why and how?, 2001, s. 16.

¥ Inom industrin for grafit elektroder och citronsyra. Monti, s. 16.

% Griffin, s. 31.
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Jamte mélet att fa sa hog avkastning som mojligt har foretag ett lika viktigt,
fast mer langsiktigt mal. Det ér att 6verleva. Genom att sétta konkurrensen
ur spel kan foretagen tillfalligt slippa kravet pa effektivitet. P& marknader
dér det dr svart att nd lonsamhet kan detta dven vara positivt for
konsumenterna. Om de flesta foretag dukar under for konkurrensen leder det
till brist pd varan eller tjansten. P& ett paradoxalt sétt kan kartellbildning
aven skydda en marknad fran att bli monopoliserad. Om konkurrens gor att
foretag efter foretag gar i konkurs kommer till slut det starkaste, mest
effektiva foretaget att fa monopol. Ocksa det skulle leda till hojda priser. En
tempordr kartell kan d& vara att foredra framfor en allt méktigare
monopolist. Under kartellens uppritthallande kan medlemmarna ldgga sin
okade  avkastning pa  effektivisering av  produktionen, pa
kompetensutveckling, innovation etc. Nir foretagen blivit stabilare och
rustade for konkurrens kan de overge kartellen. Det finns t.o.m. de som
anser att forskning och utveckling har béttre forutséttningar under en kartell
eftersom foretagen da har mer pengar att satsa.*® Majoriteten anser dock att
konkurrens 4r den bésta miljon for entreprendrsanda och nyskapande.®’

3.2 Bildande av karteller

Detta avsnitt gar ndrmare in pa fenomenet kartellbildning. Hér diskuteras
vilka forhallanden som &r gynnsamma for uppkomsten av en kartell.

Den overgripande malsdttningen med ett kartellsamarbete ar vanligtvis att fa
hogre priser. Det dr darfor knappast lonsamt att skapa en kartell pa en
marknad ddr det dr svért att fi en bestdende prisokning. Utsikterna for
framgang beror ofta pd varan eller tjdnsten i frdga. Om den &r unik, dvs. inte
kan ersdttas med ndgon annan produkt, kommer konsumenterna att
efterfriga den dven om priset hojs. En kartell 4r dd 1onsam. Men om
varan/tjédnsten kan erséttas med ett flertal andra kommer en prishdjning bara
leda till minskad efterfragan. Detta fenomen kallas inom ekonomin for
elasticitet (elasticity of demand). Om en vara har hog elasticitet dr den 14tt
utbytbar mot andra varor. Om den har lag elasticitet paverkas efterfragan
mindre av en prishdjning. Ju ldgre elasticitet en vara har, desto mer kan
priset hojas, och desto mer tjinar foretagen pa ett kartellsamarbete.®

Karteller ar inte lika vanliga i alla sektorer av ndringslivet. Som nidmndes i
forra avsnittet ar det ldttare att skapa karteller pd marknader dér
koncentrationen &r hog, dvs. diar det finns fa konkurrerande foretag.
Foretagen dr dd mer beroende av varandra och det ér ldttare att enas. Men
karteller kan dven bildas p4 marknader med manga aktorer utan att alla
aktorerna deltar. Om ett par foretag dominerar och &ger merparten av
marknadsandelarna kan dessa bedriva en framgéngsrik kartell utan att

% Gellhorn, s. 160.
87 Se t.ex. Isacson, Torbjorn, "Konkurrens klér karteller”, Dagens Industri, 6 februari 2002.
88 Bishop, Simon — Walker, Mike, The Economics of EC Competition Law, 1999, s. 81.
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behéva ta hansyn till mindre konkurrenter.*” Overvakning av kartellen &r
ocksé lattare om det dr fa medlemmar. Den blir dven billigare.

Det ar lattare att upprétthalla en kartell om man pé olika sétt kan avhalla nya
foretagare fran att ge sig in pa marknaden och ddarmed forta effekten av
kartellsamarbetet. Intrddesbarridrerna ar hoga nédr det tex. krivs
myndighetstillstind for att utova verksamheten p.g.a. stringa sdkerhets-
eller miljokrav. Det samma giller om det krévs stora kostnader for att kunna
starta en verksamhet, t.ex inom tag- och flygindustrin. Forra aret tvingades
SAS erkinna ett kartellsamarbete med Maersk Air.”

Andra miljoer i1 vilka det har visat sig att karteller skapas &r bland
producenter som har lag flexibilitet vad gidller utbud, har liknande
kostnadsstrukturer, tex. i form av hoga fasta kostnader, och har homogena
produkter.”’ Karteller &r darfor ovanliga bland foretag lingre bak i
distributionskedjan, eftersom deras varor ofta ar alltfor olika for att karteller
skall fungera. Ju storre likheter foretagen har, desto léttare ar det for dem att
enas om priser. Om foretagen har olika kostnader for att producera sina
produkter, kommer de ocksa att ha olika uppfattning om vilken prisnivé som
ger hogst avkastning. Om varornas kvalité och egenskaper varierar blir
prissittningen ocksa mer komplicerad.’

Karteller dr vanliga pa traditionella och vélutvecklade, s.k. mogna
marknader. Forklaringen dr att det pd dessa marknader &r lattare att tréffa
overenskommelser och hélla fast vid dem. Karteller skapas lattast pa
viletablerade marknader som blivit mindre lonsamma, t.ex. p.g.a.
overproduktion och bristande anpassning till forédndringar. Det innebdr dock
inte att karteller inte existerar pd nya, mindre koncentrerade marknader.
Globaliseringsprocessen och utvecklingen av informationsteknologin har
gjort det ldttare, och billigare, att ha karteller med ett varldsomfattande nét
av medlemmar. Vissa befarar att globaliseringen, i kombination med
vixande privat makt, kommer att skapa stérre incitament f{Or
kartellbildning.”® Enligt konkurrenskommissionir Mario Monti ér risken for
kartellbildning storre ju mer konkurrens det finns pa marknaden:

"The higher the degree of competition in a market, the greater the
incentive to form a cartel and the greater the harm to the economy
and consumers”>*

Karteller dr ocksa vanliga inom industrier som tidigare gynnats av statliga
skyddsatgirder.”” Nar sadana tas bort vill foretagen fortsitta att skydda sig
frin konkurrens. Detta resonemang &r sirskilt relevant for EU:s inre
marknad och EMU-samarbetet. Nar handelshinder tas bort forbattrar det, 1
vart fall 1 teorin, effektiviteten och resursfordelningen pa marknaden. Det

% Bishop — Walker, s. 83.

% Se t.ex. Isacson, Dagens Industri.

°! Se t.ex. Monti, s. 15 och Lidgard, s. 22.
%2 Bishop — Walker, s. 81-83.

% Monti, s. 15-16 och Dinkelspiel.

94 Monti, s. 16.

9 Monti, s. 16.
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innebdr att foretag nu inte bara konkurrerar med foretag inom samma land
utan dven med foretag i 14 andra ldnder. En gemensam valuta gor handel
over granserna betydligt littare och manga industrier dr déligt rustade for
eurons potentiella effekt.

Traditionellt sett har karteller pd marknader med manga konkurrenter ofta
uppratthallits under tackmanteln av en officiell, laglig forening, t.ex i form
av en handelsorganisation. Medlemmarna kan d i samband med att de mots
for att samtala om officiella drenden dven forhandla om prissamarbeten och
marknadsuppdelningar.”® Kartellsamarbetet blir pa detta sitt dven billigare,
eftersom man slipper organisera separata moten. Hemlighetsmakeriet kring
dessa otilldtna moten &r stort. Vanligtvis skrivs varken protokoll eller andra
anteckningar. Ibland forfattas t.o.m. falska dagordningar och protokoll for
att avleda eventuella misstankar. Vil bakom ldsta dorrar dr samtalen Oppna
och rakt pd sak. I USA far FBI i jakten pa karteller lov att infiltrera och
avlyssna sédana samtal. Utredarna inom FBI och det amerikanska
justitiedepartementet dr forbluffade over det forakt foretagsledare visar sina
kdpare, samma personer som forsorjer dem. Foljande uttalande bandades

vid ett samtal mellan chefer inom citronsyraindustrin:
, 97

”Our competitors are our friends. Our customers are the enemy.
En ytterligare, och mycket betydelsefull, faktor som paverkar frekvensen av
karteller ar risktagandet 1 torhéllande till den forvintade vinsten. Hur stor dr
risken for att kartellen avslojas? Om den avslojas, vilka straff drabbas
medlemmarna av? Hur stor blir vinsten av samarbetet? Pa kort sikt? P& lang
sikt? Ett foretag védljer endast att gd med 1 en kartell om den forvéintade
vinsten overstiger den forvintade kostnaden. Detta resonemang éaterfinnas
inom rittsekonomin i samband med straffritten. Idén kan kallas for “teorin
om den rationella brottslingen”.”® 1 vért fall 4r brottslingen foretaget som
ingdr 1 en Kkartell. Kartellen bildas om en nettovinst kan forvintas.
Kostnaden utgors av det s.k. forvintade straffet.

Det forvédntade straffet bestér av 2 delar:

1. det lagstiftade straffet for brott mot kartellférbudet, t.ex boter. Detta
brukar bendmnas straffets kvantitet.

2. sannolikheten for att straffet pafors foretaget.

Straffets kvantitet brukar uttryckas i penningvdrde och sannolikheten i
procenttal. En formel kan uppstillas:

V>Kx Sk
V = vinsten

K = straffets kvantitet
Sk = sannolikheten for straff

% Griffin, s. 43.

7 Réttegdngen mot Archer Daniels Midland Company, se Griffin s. 37-38

% Presentationen baseras i huvudsak pa Wong, Christoffer, ”Straffrétten i ett ekonomiskt
perspektiv”, Juridikens Teori och Metod: Delmomentet Rdttsekonomi, s. 2-18, VT 2001.
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Kartellen bildas om vinsten dverstiger det forvintade straffet. For att minska
antalet karteller maste man antingen sdnka vinsterna, skérpa straffet eller
Oka sannolikheten for att straffet pafors. I fraga om sannolikheten kan en
ytterligare indelning goras. Sannolikheten bestar dels av upptdcktsrisken tor
att brottet begatts och dels av mojligheterna till att fa géarningsmannen falld
for brottet, dvs. forutsdttningarna for fillande dom. Forutsittningarna beror
bl.a. pd beviskraven och tillgangen pa vittnen. For att paverka sannolikheten
for att straff pafors kan myndigheterna, forutom att utdka resurser och
befogenheter, gora det mer attraktivt for eventuella vittnen att trdda fram.
Lagstiftningen och dess implementering kan med andra ord ha stor padverkan
pé frekvensen av karteller.”® T kapitel 4 diskuteras dessa fragor i relation till
EU:s kartellforbud.

3.3 Typer av karteller

Karteller ser vanligtvis olika ut beroende pé deras syfte. Ofta bildas karteller
for att motverka en for séljarna délig utveckling pd marknaden. De
méiktigaste producenterna gar ihop fOr att agera mot t.ex en negativ
prisutveckling eller &verproduktion.'® 1 det fSljande presenteras de
vanligaste typerna av karteller.'"'

¢ Priskarteller

I stéllet for att lata tillgang och efterfragan bestimma priset sétts det
gemensamt av konkurrenterna. Priset sitts hogre &n om konkurrens-
funktionen bibehédllits. Ofta hojs priset gradvis, enligt noggrant
utarbetade tidsplaner. Ibland avtalas om exakta priser, ibland &r priset ett
cirkapris'® eller en malsittning. Oavsett vilket blir priserna hogre n om
fri konkurrens fatt rdda.'® Det dr vanligt att prishéjningar gors genom
att kartellmedlemmarna forsoker efterlikna situationen pa en
oligopolmarknad. Sa var fallet for den europeiska s.k. Cartonboard-
kartellen'® som kommissionen avsldjade 1994. Kartellmedlemmarna It
da en av de storsta medlemmarna inleda prishojningarna, de andra
foretagen foljde sedan efter. Samma héindelseforlopp sker pd en &kta
oligopolistisk marknad, skillnaden ar att i kartellfallet har sdljarna i
forvag kommit dverens.

% Bishop — Walker, s. 82.

11 idgard, s. 37.

" De olika typerna ir huvudsakligen baserade pé Oversikter i Lidgard, s. 37-44 samt
Nordell, s. 44-46.

102 Branschorganisationers cirkaprislistor ses som konkurrensbegransande. Nordell, s. 45.
19 Det finns fall da foretag avtalat om maxpriser. Sidana kan knappast anses negativa for
konkurrensen och konsumenterna. D4 man normalt talar om priskarteller omfattas inte
denna typ av prissamarbete. Demsetz, Harold, ”Antitrust: Concepts, Reasoning, and the US
Experience”, Anti-trust Economics — New challenges for competition policy, 1994, s. 5-7.

104 Dec. 94/601/EC, OJ 1994 1.243/1.
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Priskarteller borjar ofta som losare avtal om cirkapriser, for att senare bli
mer detaljerade, och inkludera avancerade system for rabatter, tidsramar
och dven kontrollfunktioner. Priskarteller leder ofta till kartellbildning
dven pa andra omraden, sarskilt kvotkarteller.

¢ Marknadsdelningskarteller
Genom att dela upp marknader mellan sig kan foretagen undvika
konkurrens. Varje foretag agerar da endast pa sitt tilldelade omréde och
samtliga foretag kan ha monopolpriser pa sitt omrade.
Marknadsdelningen kan ske pa olika sétt.

Kvotkarteller: En kvotkartell innebér att konkurrerande foretag avtalar
om hur stora volymer varje foretag skall producera och sélja. Kvoter ar
till for att héalla produktionen nere sa att man kan hélla priset pa avtalad
nivd. Varje ar avstdms i vilken utstrackning foretagen har hallit sina
kvoter. De som salt utdver sin kvot far enligt s.k. kompensationsplaner
ersitta dem som salt under sin kvot.'” I den sk. Welded Steel Mesh-
kartellen'”®, som bildades pa 1980-talet, ingick en kvotkartell. Den gick
ut pa att genom kvotuppdelningar begrinsa importen av vissa varor till
Frankrike. Priserna i Frankrike kunde sedan hdjas och forbli hoga
eftersom importen inte 6kade.

Omréadeskartell: Foretagen delar upp marknaden i geografiska
omraden, oftast enligt en s.k. hemmamarknadsprincip. Den innebér att
foretagen har monopol pé det land i vilket foretaget &r baserat.

Kunddelningskartell: Foretagen far bara silja till vissa, “egna” kunder.
Ofta kombineras detta med ett prissamarbete.

Specialiseringskartell: I denna variant kommer foretagen Gverens om
att dela upp varuutbudet mellan sig. De kommer ddrmed att specialisera
sin tillverkning pa olika produkter for att inte konkurrera med varandra.

¢ Anbudskarteller

Anbudskarteller  kan  liknas  vid  marknadsdelningskarteller.
Medlemmarna kommer dverens om vem som skall leverera till en viss
uppdragsgivare. Om konkurrens hade fatt rdda hade de olika
konkurrenterna lagt s& lagt anbud som mgjligt for att ”vinna” uppdraget.
Men vid en kartell har konkurrenterna 1 forviag gjort upp vem som skall
fa vilket uppdrag. Det utvalda foretaget lagger bud enligt ett uppgjort
pris, medan de andra lagger hogre skenanbud eller avstar fran att ligga
bud. Detta gor att foretagen kan ta ut hdgre priser och med en jamn
fordelning av uppdragen kommer darfor alla medlemmar Oka sina
vinster. Denna strategi fungerar Overldgset bdst pd marknader dér
samtliga konkurrenter &r medlemmar av kartellen.

195 Griffin, s. 50.
106 Dec. 89/515/EEC, OJ 1989 1.260/1.
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+ Konditionskarteller/villkorskarteller
Overenskommelser inom konditionskarteller giller andra ekonomiska
védrden dn priserna, dvs. s.k. allmdnna avtalsvillkor. Dessa kan gilla t.ex
leveransvillkor, transportkostnader och dréjsmalsrdnta. Den idealiska
konkurrenssituation omfattar ndmligen dven s.k. villkorskonkurrens.
Tavlan om forméanligaste allmidnna avtalsvillkor kan omintetgoras
genom att kartellmedlemmar uppréttar gemensamma standardavtal.

¢ Bojkottkarteller
Bojkottkarteller ingés for att driva bort konkurrenter som inte vill delta i
medlemmarnas 6vriga kartellverksamhet. Detta gors genom att pa alla
satt forsoka skada fOretagets verksamhet, t.ex genom att forma
nyckelpersoner i organisationen att byta foretag eller, som nidmnts ovan,
genom att forma underleverantdrer till leveransvégran.

¢ Informationskarteller

Informationsutbyte mellan konkurrerande foretag ses inte per se som
konkurrensbegriansande.  Statistik sammanstills regelbundet av
handelsorganisationer. En stor del av statistiken kan vara bra for
konkurrensen. Information om f6rséljningsvolymer etc. for enskilda
foretag far dock inte redovisas individuellt. Foretag kan pa grundval av
sddan information avgora konkurrenters position pd marknaden samt
forutse deras framtida agerande. Dérmed fOrsvinner den ovisshet om
konkurrenters agerande som &r en viktig forutsdttning for konkurrens.

¢ Kiriskarteller

Kriskarteller &r ett tillatet sétt att ta tag 1 problem inom en viss industri.
P& samma sitt som inom otilldtna pris- eller kvotkarteller forsoker
medlemmarna atgidrda prisfall och Overproduktion. Skillnaden &r att
kriskarteller upprittas med tillatelse och under insyn av en myndighet. 107
Myndigheten skall kontrollera att samarbetet inte gér utover syftet.
Kriskarteller initieras ofta av myndigheter men endast d& en marknad &r
1 en mycket délig situation.

Med undantag av kriskarteller 4r ovan ndmnda kartellformer 1 praktiken sa
beroende av varandra att de blir svéra att sirskilja. Oftast forekommer de 1
kombination. Ett begrénsat prissamarbete kan med tiden kompletteras med
t.ex. en marknadsdelningskartell och en konditionskartell. Framgéngsrika
karteller blir ofta med tiden allt mer strukturerade och detaljerade. For att
kunna sdkra deras implementering uppstar da behov av dvervakning. For att
kontrollera att ingen medlem fuskar, t.ex genom att aspirera pa en storre
marknadsandel an avtalat, krdvs detaljerat utbyte av information. Pa sa vis
kan en 16s Overenskommelse om cirkapriser forvandlas till en noga
overvakad organisation av karteller. Det kan t.o.m. ga sa langt att ett eget
rattssubjekt upprittas, t.ex kan fristdende producenter ga ihop till ett
gemensamt forsédljningsforetag.

197 Nationella tillsynsmyndigheter for konkurrens eller, pa europeisk nivd, kommissionen.
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Vanligtvis triffas medlemmarna en gang om aret for att utvirdera det
senaste drets utveckling. Man stimmer av kvoter och kompensationsplaner.
Man ser over kontrollsystem och informationsutbyten. Ofta agerar ett av
foretagen “revisor”. Detta foretag sammanstiller de olika medlemmarnas
forsaljningssiffror. For att kunna faststilla nya kvoter forsker man forutspa
hur marknaden kommer att vixa under kommande ar. Man kan jamfora det
med ett foretags revision och upprittande av budget. Vilutvecklade karteller
har avancerade system for att forutspd marknadens framtid. Kartellen méste
ocksa ta itu med “fusk” som forekommit under perioden. Fuskande
medlemmar bestraffas ofta genom att de andra medlemmarna sidnker sina
priser sa att fuskaren skadas ekonomiskt och de andra aterfar sina kunder.
Inte sidllan rdcker det med hotet om en sddan bestraffning for att
medlemmarna skall ritta in sig i ledet.'® I avsnitt 3.4 nedan diskuteras hur
fuskande kan underminera en hel kartell.

Forutom kriskarteller och tilldtna informationskarteller ses kartellbildning
som en mycket allvarlig form av konkurrenshinder. Karteller motarbetar
kdrnan 1 den Oppna marknadsekonomin, ndmligen funktionen mellan
tillgdng och efterfrigan samt konsumentens preferenser som utgangslige.'®
Karteller kallas inte ofortjant for “the cancer of competition”.''® Vad giller
kris- och informationskarteller &r den stdrsta faran att samarbetet riskerar att
spridas till otillatna, konkurrenshindrande omréaden.

3.4 Kartellers inneboende problem

I de senaste avsnitten har vi sett hur kartellbildning pa ett effektivt sétt sétter
konkurrensen ur spel. Ekonomiska teorier, déribland pristeori, visar oss hur
foretags hemliga Overenskommelser driver upp priser och skapar
monopollika situationer. Statistiken visar att teorin stimmer Gverens med
verkligheten.'"!

Trots de potentiellt mycket vinstgenererande effekterna av karteller har det
visat sig att samarbetena séllan &dr bestdndiga. Foretagen har svart att komma
6verens och att hélla ihop kartellerna i lingden.''? Fuskande och priskrig
leder ofta till att de uppldses. Detta beror framfor allt pd problem inom
kartellens egna led. Vad finns det da for anledningar till att
kartellmedlemmar fuskar? Ett svar dr déliga tider. Nar konjunkturen gér ner
gor foretagen allt for att behalla kunderna.'”® En annan forklaring ar att ett
foretag fuskar mer ju mer de har att tjdna pa det. Sa ar fallet om det pris och
den produktionskvot som ett foretag tilldelats skiljer sig avsevért fran de
priser och kvoter foretaget valt om det varit sjilvstandigt. Foretaget kan ha

1% Griffin, s. 48-52.

1% Griffin, s. 55.

10ge tex. Monti, s. 14.

" Griffin, s. 31.

2 Gellhorn, s. 160.

13 Ledare, Dagens Industri, 23 mars 2000.
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kapacitet att producera manga fler enheter dn kartellen tillater, utan att for
den skull hoja sina omkostnader. Med 6kad produktivitet skulle foretaget
kunna sénka sina priser. Detta resonemang stimmer vil overens med de
utbuds- och efterfrdgekurvor som presenterades i kapitel 2.1. Av detta foljer,
under forutséttning att de andra kartellmedlemmarna héller sina kvoter, att
ett fuskande foretag skulle kunna 6ka sina intékter genom att sdnka sina
priser.''* Efterfragan, och didrmed produktionen skulle 6ka som en f5ljd av
lagre priser. Om fOretagen viéljer att fuska beror ocksa pa om vinsterna av ett
kortsiktigt fuskande &r storre dn vinsterna av ett mer langsiktigt samarbete.
P& marknader dér efterfrdgan pa varor varierar med tiden, t.ex med klimat
och arstid, kan vinsterna av fusk vara mycket stora. Om storre delen av en
industris forséljning sker under en viss tidsperiod ar incitamentet att fuska
storre under den perioden.'"

Men fuskandet kan inte pagd under en langre tid. I samma 6gonblick som
kartellmedlemmarna tror att ndgon annan medlem fuskar kommer de sjdlva
att gora det. Foretagen kommer alla att sédnka sina priser for att locka till sig
kunder (s.k. priskrig). Kartellen upploses d& och dirmed har konkurrensen
atervint. Foretag ar mer bendgna att fuska om de inte tror att de skall bli
upptickta. Fuskandet &r ocksd stdrre om ett eventuellt avslgjande ligger
langt fram i tiden. Karteller har ofta stora problem med att Gvervaka fusk. Ju
fler medlemmar, desto mer komplicerad och dyr blir kontrollen. Ju mer
differentierade varorna ir, desto svarare ar det att upptidcka prissdnkningar.
Sénkningarna gors inte heller alltid 6ppet, utan i form av olika rabatter.
Fusket kan 1 stdllet upptickas genom att undersoka fordndringar i
marknadsandelar. Ett sitt att undvika dessa svarigheter ar att geografiskt
dela upp marknaden mellan medlemmarna, eller att ha fasta
marknadsandelar vars dverskridande utloser botesansvar. Ett annat sétt dr att
ha s.k. "trigger prices”. Medlemmarna avtalar da att om priset for en vara
faller under en viss grins, sa upploses kartellen automatiskt. Foretagen
kommer d4 att expandera utbudet for att mota den 6kade efterfragan.''

Men det finns dven andra anledningar till kartellers korta livsldngd. I det
foljande ges de vanligaste forklaringarna.''’

1. Felbedomningar av marknaden: Foretagen kan inte alltid forutse
marknadens utveckling. Det kan ocksé vara svirt att berdkna vilka priser
som pa kort sikt maximerar intdkterna. En kartells Gverlevnad och
framgang 4r ocksd beroende av nir den introduceras''®. Tidpunkten da
prishojningar eller produktionsbegransningar infors dr av stor vikt.
Effekten kan utebli om marknaden inte &r mogen for forandring.

2. Kartellmedlemmarna &r rddda att nya konkurrenter skall dyka upp. De
hojda priserna kan da inte behallas. Denna rédsla dr inte obefogad
eftersom de vinster en kartelldominerad marknad skapar lockar nya

"% Spelteori har anvints for att askidliggora foretagens val mellan samarbete och
konkurrens. For en kortare presentation se Bishop — Walker, s. 79-80.

'3 Bishop — Walker, s. 83-85.

116 Bishop — Walker, s. 83-86.

"7 1 huvudsak baserat pa Gellhorn, s. 156-160.

18 Ledare, “Kartellens aterkomst”, Dagens Industri, 24 mars 2000.
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foretagare till marknaden. Detta kan forhindras med hoga
intradesbarridrer. Ett annat sétt dr att ta in nya konkurrenter i kartellen.
Men det kan leda till missndje eftersom medlemmarnas
marknadsandelar d4 kommer att minska. Ett tredje sétt dr bojkottning.
Sadan ar dock svér att genomfora om det 4r manga nya foretag. Som
ndmnts ovan bibehalls karteller ldttare om antalet medlemmar ar fa.

3. Medlemmarna ir misstinksamma mot andra medlemmar. Aven om
kartellen har avancerade kontrollsystem kan foretagen aldrig vara helt
sdkra pa att ingen fuskar. Misstdnksamheten forsvérar samarbete.

4. Konsensusproblem: medlemmarna kan ha svart att t.ex bestimma
forsaljningskvoterna, dela upp marknader eller bestimma vilka data som
skall utbytas. Kartellmedlemmarna har ofta olika produktions- och
forsaljningsvillkor. Foljdriktigt har de olika uppfattningar om priser,
kvoter, marknadsandelar m.m. Ett véxande foretag vill med tiden ha
storre kvoter och marknadsandelar, medan andra foretag vill bevara
samma fordelning. Det &r svért att gora alla ndjda. Och om ett foretag
inte dr n6jt med spelreglerna har det storre incitament att fuska.

Trots kartellers inneboende problem véljer manga foretag att delta i dem.
Anledningen &r att dven kortlivade karteller kan ge hoga vinster. Idag ar
bade teoretiker och praktiker eniga om att karteller dr negativa for
konkurrensen.'"” Fér att hindra att de bildas bér man ha en avskrickande
lagstiftning och effektiva kontrollmekanismer.

3.5 Sammanfattning

Detta kapitel har gett en konkret inblick 1 kartellers natur. Vi har sett hur
kartellsamarbeten ger en maktkoncentration motsvarande den pd monopol
och oligopolmarknader. Priserna hdjs pa bekostnad av kdparna. Samhillets
resurser fordelas inte pa bésta sitt och incitamentet till forbéttring minskas.
Karteller har storre risk att bildas och bevaras pé vissa typer av marknader.
Konsensus och kontroll underldttas om antalet samarbetspartners &r fa.
Forutsdttningarna pd marknaden kan fGrsvara en kartells upprétthallande.
Medlemmarnas olikheter 1 produkt och produktion kan innebédra
samarbetssvarigheter. Men froet till kartellers undergang finns framfor allt
inom dem sjdlva. Deltagarna maste vara starkt motiverade for att kartellen
skall uppritthallas.'*® Det finns ménga olika sorters karteller, t.ex. pris-, och
marknadsdelningskarteller. Dessa kan vara svara att skilja fran varandra och
forekommer ofta 1 kombination. Ibland kan enkla och begriansade
prissamarbeten utvecklas till avancerade kombinationer av karteller.

Nasta kapitel behandlar EG-rittens kartellforbud, och hur férbudet forhaller
sig till konkurrensteori och ekonomisk analys.

"9 Griffin, s. 36.
120 Gellhorn, s. 160 samt Ledare, Dagens Industri, 23 mars 2000.
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4 EU:s kartellagstiftning

4.1 Kartellagstiftningens utveckling

I avsnitt 2.2 redogjordes for konkurrensrittens utveckling. Det resonerades
kring hur lagstiftningen fordndrats i samspel med konkurrensteorins
utveckling. 1 detta avsnitt ska vi se ndrmare pad utvecklingen av
kartellagstiftningen.

Under andra hilften av 1800-talet stotte den spirande amerikanska
ekonomin pa problem. Dévarande lagstiftning fokuserade framfor allt pa
ritten att starta affarsverksamhet samt mdjligheterna for konkurrens.
Lagstiftarna hade inte forutsett det missbruk som blev allt mer utbrett.
Foretag inom samma bransch gick ihop till s.k. “#rusts” for att kunna
kontrollera pris och utbud. Utomstdende konkurrenter motarbetades bl.a.
genom prisdiskriminering, foretagsspioneri, hot och t.o.m. anlagda brander.
Det forekom skalbolag och mutor till myndighetspersoner. Smaforetag
utsatta for bojkott och prisdumpning fogade sig av ridsla for konkurs.

Vid tiden for antagandet av Sherman Act var politikerna eniga om att
utvecklingen maste vindas. Den allmédnna opinionen hade borjat tvivla pé
idén om en oreglerad marknad. Men beslutsfattarna var oense om hur
kartellerna skulle bekdmpas. Kunde karteller férbjudas utan att konkurrens
och sysselsittning drabbades? Skulle det statliga dgandet 1 stéllet 6kas?
Datidens ekonomer var emot ett forbud av karteller. De ansag att karteller
var en naturlig och tillaten effekt av marknadsfunktionerna. Sherman Act
inneholl dock énda ett forbud samtidigt som den fria konkurrensen skulle
bevaras. Men fortsatt missbruk och en smal tolkning av forbudet orsakade
fler protester frdn allminheten. Lagstiftningen kompletterades i borjan av
1900-talet med Clayton och Federal Trade Commission akterna.
Lagstiftarna ville skapa en s.k. rdttvis konkurrens. Men depressionen pa
1930-talet innebar en helomvidndning. Staten fann sig tvungen att stodja
karteller for att minska utbudet och hoja priserna. 12

I Europa hade en liknande utveckling dgt rum. Maktkoncentration i form av
monopol och kartellbildning var vanligt. Da nazisterna kom till makten i
Tyskland kunde de dra nytta av situationen. Den privata koncentrationen
omvandlades till statlig centraliserad kontroll. Karteller blev obligatoriska.
Motvilliga foretag tvingades in genom bojkotter och diskriminering. Aven i
andra dnden av det politiska spektrumet fanns en positiv syn pa karteller.
Marx sig karteller som foregéngare till den socialistiska planekonomin.'**
Men efter andra vérldskriget kom konkurrensritten och kartellforbudet
tillbaka, och da i mer avancerade former.

121 Gellhorn, s. 16-19 och 40.
122 Jacquemin, s. 29.

38



Emma Gyllenberg-Hedenbro, Konkurrensteori och karteller

Den stora majoriteten av dagens ekonomer, jurister och politiker anser att
kartellbildning dr ett allvarligt problem som méiste bekdmpas med
lagstiftning.'” Det finns dock fortfarande vissa skeptiker som hivdar att
karteller inte har nagon egentlig effekt pa prisutvecklingen. Denna grupp
menar att det dr osannolikt att karteller existerar 6verhuvudtaget, och i den
utstrdckning de gor det dr de anda harmldsa och till naturen sjélvdestruktiva.
Synen bygger pa antagandet att prisoverenskommelser mellan konkurrenter
inte paverkar marknadsfunktioner som tillgdng och efterfragan.'** Detta gér
stick 1 stiv med modern konkurrensteori.

Kommissiondr Monti anser att de negativa effekterna av kartellverksamhet
linge har underskattats.'* Den svenska instillningen till konkurrens och
karteller ar ett bra exempel. Linge hdvdades att karteller inte fanns pa
svenska marknader. Dérfor behdvdes ingen konkurrenslagstiftning.
Samtidigt har bransch-sammanslutningar och korporativa system varit
vanliga bland svenska foretag. Foretagen har fétt vixa sig stora eftersom
sddana har ansetts sdkra sysselsidttningen. Sverige har av tradition inte
uppmuntrat konkurrens.'?® Men pa senare ar har det framgatt att det finns
karteller pa den svenska marknaden. Kommissionen och svenska
Konkurrensverket har vid flera tillfillen visat konkreta bevis mot svenska
foretag.'”’ Under paverkan frin USA och EU har den svenska
konkurrenslagstiftningen under de senaste decennierna fordndrats och
utvecklats. Nya marknader har uppstatt som en foljd av avreglering och
privatisering. Synen pa konkurrens och konkurrenslagstiftning har blivit allt
positivare. Lagreformen 1993 innebar en definitiv satsning pa
konkurrensratten.

Runt 90 av vérldens ldnder har idag nagon slags konkurrenslagstiftning.
Ytterligare cirka 25 lidnder &r i fird med att inféra sadan reglering.128
Ekonomer och lagstiftare dr dock inte alltid eniga om vilka samarbeten som
har en negativ respektive positiv effekt pd konkurrensen. Samarbeten inom
forskning och utveckling gynnar tekniskt framatskridande. Produktions- och
forsdljningsavtal kan skapa effektivitet. Ekonomin kan ofta forbéttras av att
foretag samarbetar. P4 s& vis minskas dubbelarbete och omkostnader.
Foretagen kan ocksd komplettera varandras kunskaper. Faran ligger i om
foretagen utnyttjar informationsutbytet till att sdtta konkurrensen ur spel.
Vissa sorters horisontella avtal kan definieras som  typiskt
konkurrenshindrande. Sadana samarbeten ar t.ex prisdverenskommelser,
produktionsbegriansningar och marknadsdelningar.

123 Se t.ex. Griffin, s. 31.

124 Griffin, s. 34.

'25 Monti, s. 16.

12 Ledare, "Sverige behover lira sig att dlska konkurrensen”, Dagens industri, 18 augusti
2001 samt Nykvist, ”Vad har foretagen att vinna pd konkurrens?”, 2002, s. 8.

127 Se t.ex. Sahlin, Mona, “The new Swedish proposal on competition policy” i Fighting
Cartels — why and how?, 2001, s. 26.

128 Siffror fran ar 2000. Griffin, s. 30.
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Ett av de stora utmaningarna for kartellbekdmpningen ar att skilja mellan
positiva och negativa horisontella avtal.'” Detta kriver djupgiende
ekonomiska analyser av avtalens konsekvenser for marknaden. Ofta dr de
negativa effekterna storre ju mer informella och tysta avtalsparterna ar. Av
samma anledning blir samarbetet ocksé svérare att avsloja.

Riskerna med horisontella samarbeten méste minimeras samtidigt som deras
mbjligheter att gynna effektivitet och konkurrens bor utnyttjas."*® Det ir
darfor inte latt att utforma den optimala Kkartellslagstiftningen.
Forbudsprincipen har kommit att dominera. Men mdojligheterna till undantag
ar ocksa stora. Ett generellt kartellférbud bor dock endast motiveras utifran
dess effekt pd marknaden och pd konsumenternas vilfdrd. Det dr svért att
formulera lagstiftningen sa att den balanserar marknadskrafterna pa ett
effektivt sdtt. Lagtexten skall vara sa flexibel att den kan ge ett rattvist
resultat i alla tdnkbara situationer pa marknaden. Samtidigt bor den vara
tillrackligt detaljerad for att mojliggora forutsdgbarhet och en effektiv
tillampning. 1 foljande avsnitt analyseras kartellforbudet inom EG-ritten,
samt narvaron av ekonomisk analys vid dess tolkning.

4.2 EU:s kartellforbud

I artikel 81 1 EG-fordraget forbjuds kartellbildning. Artikeln omfattar inte
bara karteller utan alla samarbeten, horisontella och vertikala, som kan
skada konkurrensen. Denna framstéllning fokuserar dock pa de delar av
artikeln som beror kartellverksamhet. Andra typer av samarbeten berors i
samband med grinsdragningen mellan positiva och negativa samarbeten.

Innan vi gir in pd lagtexten i detalj bor vi dterknyta till den tidigare
diskussionen kring EG:s konkurrensritt. Som vi minns fran kapitel 2 har
den europeiska konkurrensritten tva syften: ekonomisk effektivitet samt
integration av medlemstaternas marknader. Detta dubbla syfte riskerar att
komplicera tillimpningen av artikel 81. Av samma anledning bér man vara
forsiktig  vid  jamforelser mellan  europeisk och  amerikansk
kartellbekdmpning. Ofta virderas integrationsmalet hogre dn det
ekonomiska effektiviseringsmélet.*! Vid en konflikt mellan de tvd kan
déarfor integrationsmélet ga fore. Om ett foretag av effektiviseringsskél
viljer att begrénsa sin detaljhandel till endast ett land kan detta vara positivt
for konkurrensen samtidigt som det dr negativt for marknadsintegrationen.
Men dven om integrationsmalet anses viktigare dn effektiviseringsmalet bor
det inte komma forst 1 alla ldgen. Kommissionen kan knappast forbjuda ett
samarbete som 1 viss utstrdckning missgynnar integrationen men som har
starkt positiv inverkan pa marknaden i 6vrigt.'*?

'’ Gellhorn, s. 161 och 163.

130 Glader, s. 5.

B! Integration 4r i forlingningen ocksa ett ekonomiskt mal eftersom en enad marknad
innebar fler konkurrenter och ddrmed 6kad effektivisering.

132 Bishop — Walker, s. 5-6.
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Forutom denna dubbla malsittning maste hdnsyn tas dven till andra EG-
rittsliga policyomraden vid implementeringen av konkurrensreglerna, t.ex.
sysselsdttningsfragor, miljo, fordelningspolitik och andra sociala fragor.
Dérav bendmningen en holistisk konkurrensritt. Detta helhetsperspektiv
innebdr dock inte att ekonomiska resonemang ignoreras. Tvértom behovs
avancerade analysmodeller for att identifiera samtliga konsekvenser av ett
avtal eller annan handling. Ekonomisk analys behdvs inte bara for att bevisa
existensen av en kartell utan i d&nnu storre utstrackning for att faststdlla dess
skadeverkningarna.'*® (Lds mer om ekonomisk analys i avsnitt 4.2.3).

Kommissionen har med stdod av forordning 17/62 ansvaret for
konkurrensreglernas  genomforande. Tillsammans med nationella
konkurrensmyndigheter skall kommissionen motarbeta kartellbildning.
Kommissionen har ockséd exklusiv kompetens att bevilja undantag enligt art
81(3). Brist pa resurser har gjort det omojligt for kommissionen att hinna
behandla alla drenden. For att minska arbetsbordan har s.k. comfort letters
inforts. De &r informella beslut om ett visst avtals lovlighet.
Mdrkbarhetsrekvisitet och gruppundantag ar andra medel att minska antalet
drenden (se vidare nedan). Dylika effektiviseringar samt dkade resurser ar
ett maste for en effektiv kartellbekdmpning. P4 senare ar har
kartellbekdmpningen fatt en forhojd prioritet inom EU. Under ar 2001
domde kommissionen kartellmedlemmar att betala 1836 miljoner euro (17
miljarder kronor) i bdter. Summan Gverstiger den totala méngden boter
utdsmd under de senaste 30 &ren.** I foljande tvA avsnitt gors en
genomgang av reglerna 1 artikel 81. Viktiga delar analyseras och kritiseras.

4.2.1 Artikel 81(1)-(2)

1. Féljande dr oforenligt med den gemensamma marknaden och forbjudet:
alla avtal mellan foretag, beslut av foretagssammanslutningar och samordnade
forfaranden som kan pdverka handeln mellan medlemsstater och som har till
syfte eller resultat att hindra, begrdnsa eller snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden, sdrskilt sadana som innebdr att

a)  inkops- eller forsdljningspriser eller andra affdrsvillkor direkt eller
indirekt faststdlls,

b)  produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begrdnsas
eller kontrolleras,

c) marknader eller inkopskdllor delas upp,

d)  olika villkor tillimpas for likvirdiga transaktioner med vissa
handelspartner, varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

e)  det stdlls som villkor for att ingad avtal att den andra parten dtar sig
ytterligare forpliktelser, som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har
ndgot samband med foremdlet for avtalet.

2. Avtal eller beslut som dr forbjudna enligt denna artikel dr 0giltiga.135

133 Bishop — Walker, s. 6 och Nykvist, Ann-Christin, ’Introduction” i Fighting Cartels —
why and how? 2001, s. 12.

134 Konkurrensnytt, nr. 3, 2002, s. 8.

135 Avdelning VI, kapitel 1 i EG-fordraget.
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Innan vi undersoker vilka typer av samarbeten som forbjuds 1 artikel 81 bor
vi kommentera négra definitionsfragor. Inledningsvis bor vi undersoka vilka
typer av enheter som kan ingé 1 ett samarbete, dvs. vad som menas med
“foretag” 1 “alla avtal mellan foretag”. 1 brist pa egen definition i artikel 81
har “foretag” givits en mycket vid definition. En enhet anses utgdra ett
foretag om den utfor en handling som syftar till utbyte av ekonomiska
viarden, t.ex varor och tjinster. Den juridiska formen for utbytet é&r
ovisentlig, liksom om utbytet goérs med vinstsyfte. Utbytet fir dock inte
vara av rent personligt slag. “Foretagets” juridiska organisation &r utan
betydelse, men det méiste vara en enhet som kan uppbéra juridiska
rattigheter och skyldigheter vid sitt agerande med andra foretag. Enligt
denna definition'*® kan ett foretag vara allt fran en enskild individ till en
statlig myndighet som agerar i ett kommersiellt syfte."?’

I artikel 81(1) anges tre typer av handlingar: “avtal”, “beslut” och
”samordnade forfaranden”. Med tiden, framst genom praxis, har definitioner
utarbetats. Ett “avtal” anses ha ingétts nir parterna har forpliktat sig till
avtalsforemélet samt ndr det objektivt sett finns ett konsensus mellan
parterna. Avtal kan dven vara helt eller delvis muntliga. Ett avtal kan anses
existera dven om avtalshandlingarna inte har skrivits under men parterna
dnda agerar i enlighet med innehallet."*® Avtalet behdver inte heller vara
juridiskt bindande. Det kan riacka med en rekommendation eller en s.k.
gentlemen’s agreement."” Ett “beslut” kan t.ex vara regler antagna inom en
handelsorganisation. Till skillnad frdn “avtal” och “samordnade
forfaranden” kan ett beslut involvera endast en part. Men ett beslut eller en
instruktion kan definieras som ett avtal om mottagaren pd nagot sett har
godként och accepterat handlingens innehdll. Ett sddant godkdnnande maéste
inte vara uttrycklig, det har i1 praxis funnits tillrackligt att mottagaren visar
att handlingen mottagits, t.ex genom att forse den med en stampel.'*°

Definitionen av “samordnat forfarande” dr betydligt bredare och vagare dn
de andra tva. Syftet med begreppet ar att undvika ett kringgaende av artikel
81 genom att finga upp de samarbeten som inte faller in under varken
“avtal” eller “beslut”.'*! Vid ett samordnat forfarande har parterna medvetet
bytt ut konkurrens mot samarbete.'** Med andra ord skall agerandet ha
foregatts av nagon slags kontakt mellan foretagen. Informationsutbytet vid
denna kontakt skall ha varit uppsétlig. Det ar tillrackligt att kontakt har
gjorts via en mellanhand. Ett samordnat forfarande kan t.ex. rida da foretag
kommit §verens om att meddela varandra om sin prissittning (utan att for

3¢ Definitionen skiljer sig fran normalt sprakbruk. Den svenska oversittningen ar dérfor
olycklig. Den engelska versionen “undertaking” speglar béttre begreppets innebdrd.

137 Bellamy, Christopher — Child, Graham, European Community Law of Competition, 5:¢
uppl., (red.) Roth, P.M., 2001 — Child, s. 45-46 och Goyder, D.G. EC Competition Law, 3:e
uppl., 1998, s. 86-87.

138 Goyder, D.G., s. 93.

39 SOU 2001:74 Kartellbekimpning, s. 43.

10 Goyder, D.G., s. 93-95.

' Bellamy — Child, s. 61.

2 Sugar Cartel-fallet, C—40-48, 50, 54-56, 111, 113-114/73, [1975] ECR 1663, 1916-24.
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den skull gé steget lingre och avtala om ett gemensamt pris).'* Grinsen
mellan ett samordnat forfarande och ett avtal dr ofta svar att dra. Men i
praktiken spelar det mindre roll. Kommissionen anger sillan uttryckligen
vilken av de tre handlingarna som aberopas.'**

Det kan ocksa vara svart att skilja mellan ett otilldtet samordnat forfarande
och ett tillatet parallellt agerande (se ocksa avsnitt 2.1). Skillnaden mellan
de tvd situationerna dr att det samordnade forfarandet har foregatts av en tyst
overenskommelse. Det saknas ofta bevis for dessa 6verenskommelser. Brev,
protokoll eller andra dokument finns sdllan att tillgd. Kommissionen fér i
stéllet undersoka andra forhédllanden for att avsigja en eventuell kontakt. En
ledtrad kan vara nér ett foretag handlar pa ett sitt som utifrdn forefaller ga
emot foretagets egna intressen, t.ex. om foretaget hojer priserna trots att det
har stora enheter pa lager. Ett parallellt agerande kan i sig vara ett tecken pé
att ett samordnat forfarande existerar.'* For att faststilla om en foreteelse
utgoér ett samordnat forfarande eller ett parallellt agerande krdvs ibland
djupgiende ekonomiska analyser. Kommissionen ldgger ner stora resurser
pé att bevisa existensen av samordnade forfaranden.'*®

Ett villkor for att EG-réttens artikel 81 skall vara tillimpbar &r att foretagens
avtal, beslut och samordnade forfaranden kan anses “pdverka handeln
mellan medlemsstater”. Detta ar det s.k. samhandelskriteriet. EG-
lagstiftningens integrationsmal dr hér tydlig. Konkurrenshinder som beror
endast en medlemstat faller utanfor artikel 81. Medlemstaterna far i stéllet
angripa dem med sin nationella lagstiftning. Enligt praxis &r det dock
forhallandevis ldtt att styrka samhandelskravet. EG-domstolen anser det
tillrackligt att handlingen i1 frdga har en direkt eller indirekt, faktiskt eller
potentiell effekt pa handeln mellan medlemstaterna.'*’

For att kunna fokusera pa fall som har en betydande inverkan pa
konkurrensen har den s.k. mdrkbarhetsregeln inforts (pd engelska de
minimis-rule). Regeln finns inte explicit i artikel 81(1), utan har arbetats
fram av kommissionen. Av administrativa skdl har man funnit det
nodvindigt att utesluta overenskommelser som dr av mindre betydelse for
konkurrensen dven om de i ovrigt uppfyller rekvisiten i artikel 81(1). For att
avgora om ett samarbete har en markbar effekt pa konkurrensen granskar
man framfor allt de involverade foretagens marknadsandelar. Ett horisontellt
samarbete som inte berér mer dn 5 procent av marknadsandelarna faller
vanligtvis utanfor artikel 81. Men ett samarbete som understiger grénsen
kan dnda omfattas av artikel 81. Sa &r fallet om de inblandade foretagen har
en sddan stillning pd marknaden att deras handlingar trots allt har en
mirkbar effekt.'*®

143 Bishop — Walker, s. 79 och Goyder, D.G., s. 94-101.

14 Se t.ex. SOU 2001:74, Kartellbekimpning, s. 43.

145 SOU 2001:74, Kartellbekimpning, s. 43.

146 Craig, Paul — de Burca, Grainne, EU Law: Text, cases and materials, 2:a uppl., 1998, s.
902 och Goyder, D.G., s. 94-104.

147 STM-fallet, C—56/65, [1966] ECR 235.

148 Bellamy — Child, s. 129.
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Vissa sma och medelstora foretag som har en mérkbar effekt pa marknaden
faller 4nd4 utanfor artikel 81. Syftet 4r att gynna marknadsintegrationen.'*’
Kommissionen undantar sma och medelstora foretag sa att de léttare kan
konkurrera med storre och transnationella foretag. Mindre foretag, som
tidigare endast konkurrerat inom den egna staten, behover uppmuntras till
att konkurrera dven med foretag i andra delar av unionen.'*’

Ett ytterligare rekvisit 1 artikel 81(1) &r att dverenskommelserna “har till
syfte eller resultat att hindra, begrdinsa eller snedvrida konkurrensen”. 1 en
marknadsekonomi som priglas av s.k. icke-perfekta konkurrenssituationer
kan det vara svart att urskilja vilka agerandet som ”’syftar” och “resulterar” i
detta. Ndr det dr uppenbart att agerandets syfte édr att skada konkurrensen
kan brott mot art 81(1) snabbt konstateras. Men for att faststilla “resultatet”
av ett agerande madste effekterna pa marknaden noggrant undersokas.
Arbetet dr ofta omfattande och tidskrdvande. Men enligt praxis finns
typsituationer. Vissa sorters dverenskommelser har enligt erfarenhet sddana
tendenser att stora konkurrensen att de antas gd emot artikel 81(1).
Handlingen presumeras som olaglig och foretaget méste motbevisa detta.
Upprikningen i a) till e) i artikel 81 4r exempel pa sidana handlingar.'>!

Men i1 manga fall miste kommissionen detaljgranska marknaden for att
avgora effekten av en handling. Detta aktualiserar diskussionen om
ekonomisk analys. En formell och bokstavlig tolkning av artikel 81(1)
omfattar alla ageranden som har effekt pd konkurrensen, allvarliga som
marginella. Markbarhetsregeln mojliggér undantag fran en sddan tolkning. I
stéllet for att utesluta samarbeten endast pd basis av marknadsandelar kan
“hindrande”, “begrinsande” eller “snedvridande” resultat beddmas som
alltfor obetydliga for att omfattas av artikel 81. P& sa vis hindras ocksa
Overbelastning av administrationen. Men kommissionen har hitintills varit
motvillig till en sddan vid tolkning av mérkbarhetsregeln. Man anser inte att
den ger utrymme fOr avancerade ekonomiska avvdgningar av i vilken
utstrackning konkurrensen péaverkas. [ stdllet har den ekonomiska
beddmningen gjorts inom ramen for undantag enligt 81(3). EG-domstolen, &
andra sidan, har visat en tendens till att redan 1 forsta stycket gora en sddan
avvigning. I avsnitt 4.2.3 nedan diskuteras dessa fragor mer ingéende.

I artikel 81(2) star att avtal och beslut som ar forbjudna enligt paragrafens
forsta del dr “ogiltiga”. Det innebér att om en avtalsklausul star i1 strid med
artikel 81, utan att kunna undantas med hjilp av 81(3), s& &r klausulen
ogiltig, medan avtalet 1 ovrigt forblir giltigt. Om avgoérande avtalspunkter
utesluts kan resultatet bli obalanserade avtal som gynnar en part mer dn
andra. Ogiltigheten enligt 81(2) &dr av mindre betydelse for
kartellsamarbeten eftersom ett sddant avtal i vart fall inte kommer att
verkstillas med hjilp av domstol.'*?

' Goyder, D.G., s. 107-116.

150 Hildebrand, s. 13 och 15.

51 Goyder, D.G., 116-123.

132 Goyder, D.G., s. 155-156. Nir en kartell avslojas upploses den i sin helhet. Inte séllan
ersitts den kort dérefter av en ny kartell med samma medlemmar och innehall.
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4.2.2 Undantag i artikel 81(3)

I foregdende avsnitt presenterades artikel 81(1):s tillimpningsomréde. I det
foljande undersoks hur artikelns 3:e stycke begransar tilldampningsomrédet.

3. Bestdmmelserna i punkt 1 fdr dock forklaras icke tillimpliga pd

- avtal eller grupper av avtal mellan foretag,

- beslut eller grupper av beslut av foretagssammanslutningar,

- samordnade forfaranden eller grupper av samordnade forfaranden,

som bidrar till att forbdttra produktionen eller distributionen av varor eller till
att  frimja tekniskt eller ekonomiskt framdtskridande, samtidigt som
konsumenterna tillférsikras en skdlig andel av den vinst som ddirigenom
uppnds och som inte

a) dldgger de berorda foretagen begrdinsningar som inte dr nédvindiga for
att uppnd dessa mdl,

b) ger dessa foretag mojlighet att scitta konkurrensen ur spel for en visentlig
del av varorna i fraga.

I artikel 81(3) anges fyra villkor som samtliga maste vara uppfyllda for att
ett s.k. individuellt undantag skall beviljas. Om kommissionen visat att ett
agerande uppfyller rekvisiten i 81(1) &r det upp till foretagen att visa att
rekvisiten 1 undantagsdelen ar uppfyllda. Bevisbordan gér alltsd dver fran
kommissionen till foretaget. Villkoren i artikel 81(3) utgdrs av tva positiva
rekvisit och tva negativa. For att beviljas individuellt undantag skall svaren
pa de tva forsta pastaendena vara jakande och pa de tvé senare nekande.

1. "bidrar till att forbdttra produktionen eller distributionen av varor eller
till att framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande”

Detta villkor ses ofta som det viktigaste av de fyra villkoren.
Forbéttringarna behover inte ske omedelbart utan de tillits ha viss
fordrojning. Det dr av avgorande betydelse att samarbetet i frdga ger
positiva ekonomiska effekter. Fordelarna vigs mot eventuella nackdelar for
konkurrensen. Kommissionen undersoker bl.a. syftet bakom samarbetet.
Undersokning skall dock inte vara djupgéende, eftersom det ar foretagen
som har bevisbordan for att fordelarna uppviger nackdelarna. Det finns
darfor sillan utrymme att virdera effekterna ur ett 6vergripande socialt och
ekonomiskt perspektiv. Vanligtvis tolkas detta villkor brett. Ménga sorters
avtal och olika typer av ekonomiska och teknologiska samarbeten, t.ex. s.k.
joint ventures, har ansetts falla inom ordalydelsen.'>*

2. samtidigt som konsumenterna tillforsdkras en skdlig andel av den vinst
som ddrigenom uppnds”’

Med “konsumenter” menas hir kopare 1 alla led, t.ex aterforsdljare och
andra mellanhénder, inte bara slutledets privata konsumenter. Med “vinst”
menas alla typer av ekonomiska fordelar, inte endast sdnkta priser.
Fordelarna kan t.ex. vara fler inkOpsstéllen, storre valfrihet och bittre
garantier. Kanske skulle begreppet vinst kunna omfatta alla de typer av

133 Avdelning VI, kapitel 1 i EG-fordraget.
'3 Goyder, D.G., s. 137-138.
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konsumentintressen som diskuterades ovan 1 avsnitt 2.3.1. Den exakta
inneborden dr dock osidker eftersom kommissionen sillan virderar detta
villkor lika utforligt som det férra. Kommissonen verkar ofta presumera att
om de andra tre villkoren &r uppfyllda &r ocksa konsumentvillkoret det. Med
andra ord beddoms konkurrensen pa en marknad ha en mer eller mindre
automatiskt  vinstgenererande  effekt pa  konsumenterna.'”  Om
kommissionen resonerar pa detta sétt, sitter den ett likhetstecken mellan
konkurrens och konsumenternas vilfird. Ménga anser att ett sddant
antagande &r felaktigt.””® Bibehdllen konkurrens garanterar inte att
marknadens vinster vidarebefordras till konsumenterna. Det garanterar inte
heller att konsumenterna far en ’skilig” del av vinsterna.

Vinsterna som genereras pa en marknad gar 1 forsta hand till producenterna.
Det dr svart att styra vad producenterna véljer att géra med sina vinster. Om
en cigarettproducent véljer att investera sin vinst i reklamkampanjer, for att
oka sin forsdljning, kan detta knappast anses uppfylla konsumentvillkoret.
Det kriavs déarfor en separat provning av detta villkor vid tillaimpning av
artikel 81(3). Konsumentvillkoret har hitintills inte haft denna individuella
roll.'””” Ett 6kat samarbete mellan myndigheter och organisationer inom
konkurrens- och konsumentfrdgor kan underldtta. Kommissionen och
domstolarna skulle genom explicita stdllningstaganden kunna ge villkoret en
ny innebord.

Det dr for ovrigt anmérkningsvért att man, samtidigt som konsumenternas
valfard ses som ett av huvudmaélen med EG:s konkurrensritt, ndjer sig med
att kriiva att konsumenterna far en “skilig del” av marknadens vinster. >®

3. och som inte dldgger de berdrda foretagen begrdnsningar som inte dr
nodvindiga for att uppnd dessa mal”

Detta villkor skall garantera att den konkurrensstdrande handlingen inte
begrinsar foretagens friheter mer &n vad som dr nodvandigt for att
genomfora handlingen. Den fér inte g utdver det ursprungliga syftet och de
konkurrensstorande effekterna skall minimeras. Avtalsparterna maste visa
att avtalets syfte inte kan uppnés pa ett annat, mindre ingripande sitt."’ Det
ar inte ovanligt att konkurrensstérande samarbeten som uppfyller de forsta
tvd villkoren faller pa detta villkor. Det kan bero pa att de involverade
parterna inte forutsett alla konsekvenser ett samarbete for med sig.'®

4. och som inte [...] ger dessa foretag mojlighet att sdtta konkurrensen ur
spel for en vdisentlig del av varorna i fraga”

Lagstiftaren har med detta villkor velat garantera att det, &ven om ett
samarbete med konkurrenshindrande effekter tillats, finns kvar en effektiv
konkurrens pd marknaden. For att kunna faststélla varorna i fraga” maste

135 Goyder, D. G, s. 140-141.

156 Se t.ex. Pelkmans, s. 31-32.

157 Pelkmans, s. 31-33.

158 Hildebrand, s. 15.

13 Villkoret har stora likheter med den s.k. proportionalitetsprincipen.
10 Bellamy — Child, s. 174 och Goyder, s. 141-142.
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kommissionen analysera marknaden. Produkterna underséks och
marknadens geografiska utstrackning avgransas. Det dr i denna del av 81(3)
som det finns storst utrymme for ekonomisk analys. Vanligtvis gor
kommissionen en saddan analys genom att undersoka marknadens karaktar.
Storleken pa de foretag som ar inblandade, samt deras marknadsandelar och
position, undersoks. For att kunna uppskatta hur ett samarbete kommer att
paverka konkurrensen maste man analysera de strukturella villkor som é&r
unika for den enskilda marknaden. Finns det enskilda former av konkurrens
som kommer att drabbas extra hart? Vid sin analys har kommissionen
mojlighet att viga de konkurrensmissiga fordelarna och nackdelarna mot
varandra. Undantag beviljas inte om skadorna pd konkurrensen ar for stora,
oavsett om de andra tre villkoren i 81(3) 4r uppfyllda.'® Undantag ges inte
heller om EU:s nationella marknader riskerar att avskirmas fran varandra.'®*
Har framgér EU:s integrationsmal klart.

De fyra villkor som kommenterats ovan maste alla vara uppfyllda for att ett
individuellt undantag skall beviljas. Det dr dock forhallandevis sédllan som
ett samarbete forbjuds for att det inte uppfyller villkoren 1 81(3).
Kommissionens bedomningar 1 dessa fall kan beskrivas mer som
forhandlingar med foretagen 4n som avgoranden. Ett avtal eller beslut kan
oftast tillatas efter att foretagen tagit bort de icke-godkidnda delarna.

Varje fall utgér en ny provning enligt artikel 81(3). Kommissionen ska gora
en flexibel bedomning utifrdn de unika omstidndigheterna. De
grundldggande effektiviserings- och integrationsmalen &r dock vigledande.
Vid tolkningen kan ibland dven andra policyomrdden inom EG-ritten
beaktas. P4 sitt och vis gors en teleologisk tolkning.'® Men kommissionen
har med tiden etablerat vissa principer och tumregler. Foretagen kan pa sa
vis forutspa om ett avtal kommer att godkéinnas eller inte.'®*

Kommissionens mojlighet att genomfora ekonomiska analyser av potentiellt
konkurrensstorande avtal och andra handlingar kallas ibland for “rule of
reason”. Uttrycket kommer fran USA, dir de federala domstolarna
tillimpar en avvégning likt den europeiska. Men man bor dock undvika att
likstdlla de tvd. 1 bdda fallen balanseras ett visst agerandes fordelar och
nackdelar mot varandra. De amerikanska domstolarna kan gora avviagningen
pa ett betydligt friare sitt &n EU:s myndigheter. Medan man i USA kan
beddma alla potentiella konsekvenser av ett agerande, maste man inom EU
halla sig till de mojligheter som ges av lagtexten.'® Det ér osikert hur man
pa bésta sdtt gor en ekonomisk/rule of reason-analys utifran artikel 81.
Enligt kommissionens nuvarande praxis gors en formell provning enligt
markbarhetsrekvisitet 1 81(1), f6ljd av en ekonomisk analys utifrén de fyra
villkoren i 81(3). Metoden ger inte utrymme for en helhetsavvigning av

1! Bellamy — Child, s. 176 och Goyder, D.G., s. 144.

12 Se Nungesser-fallet, C-258/78, [1982] ECR 2015.

163 Goyder, D.G., s. 75.

1% Craig — de Burca, s. 916, Bellamy — Child, s. 161 och Goyder, D.G., s. 137-138.

1% Den amerikanska lagstiftningen ar mindre detaljerad och ger mer utrymme for tolkning.
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samtliga for- och nackdelar, likt den 1 USA. Man kan darfor knappast tala
om en “rule of reason” i amerikansk bemirkelse.'

For att minska kommissionens arbetsbelastning vad géller begidranden om
undantag har ett antal gruppundantag inforts. Gruppundantagen géller for
de typer av Overenskommelser som kommissionens vanligtvis beviljar
undantag enligt 81(3). Det ror sig ofta om olika typer av avtalsklausuler.
Kommissionen har ansett att fordelarna av denna typ av avtal Overviger
eventuella nackdelar for konkurrensen. I gruppundantagen finns detaljerade
instruktioner vad som ér tillatet och inte. Néar ett avtal faller inom ett
gruppundantag gors ingen individuell prévning enligt 81(3). Avtalet
behover inte heller anmélas till kommissionen. Det bor noteras att
gruppundantagen skall tillimpas strikt.'®’

Forutom att minska kommissionens administrativa borda tjénar
gruppundantagen till att vigleda foretagen. De kan d& basera sina
standardavtal pa gruppundantagen. Undantagen finns inom ménga omraden,
t.ex for forskning, utbyte av teknisk kunskap och for specialiseringsavtal.'®®

Gangen i ett drende under artikel 81 kan sammanfattas enligt f6ljande:

1. Inledningsvis avgdér kommissionen om avtalet eller handlingen 1 fraga
faller inom eller utanfér artikel 81(1). Bl.a. samhandels- och
markbarhetskriterierna méste vara uppfyllda. I annat fall kan artikel 81
inte tillimpas. Beslut tas da om s.k. "negative clearance”.

2. Faller avtalet inom artikel 81(1):s tillimpningsomrade dr det upp till de
inblandade fOretagen att bedoma om avtalet omfattas av nagot
gruppundantag.

3. Faller avtalet inte inom ett gruppundantag soker foretagen individuellt
undantag enligt 81(3). I denna fas kan kommissionen gora en friare och
mer djupgdende analys av marknaden. Kommissionen samarbetar ofta
med de berdrda foretagen.

4.2.3 Ekonomisk analys i artikel 81

Under senare ar har ekonomisk analys fatt en allt tydligare roll vid
tillimpningen av artikel 81 (samt vid EU:s konkurrensritt i &vrigt).'®
Ekonomiska teorier anvinds i allt storre utstrickning for att beddma
marknader, och olika samarbetens effekt pd dessa. Samtidigt véixer kritiken
mot hur teorierna tillimpas. Kritiken dr befogad. Bade kommissionen och
domstolen anvénder sig av ekonomiska argument 1 sina beddmningar, men
tillimpningen dr inte konsekvent. Kommissionen behdver utarbeta ett
genomtinkt teoretiskt system for hur ekonomiska analyser skall goras.'”
Forst och framst bor en konsekvent tolkning av artikel 81(1) etableras. Nar

166 Goyder, D.G., s. 144-145.

167 Se Delimitis mot Henniger Brau, C-234/89, [1991] ECR 1-935, Goyder, D.G., s. 134.
1% Craig — de Burca, s. 919-920.

1 Qe t.ex. Hildebrand, s. 413.

170 Hildebrand, s. 201.
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skall den Overgripande ekonomiska analysen goras? Néar skall en
Overenskommelses negativa respektive positiva sidor vigas samman (likt
den amerikanska rule of reason-metoden)? Skall detta ske i artikel 81(1)
eller i 81(3)?

For nirvarande tolkar kommissionen artikel 81(1) formellt och juridiskt."”
Det innebidr en mycket vid tolkning. I princip alla ageranden som kan skada
konkurrensen omfattas (forutsatt att de involverade foretagen uppfyller
kravet pa marknadsandelar). Vanligtvis analyseras varken de ekonomiska
konsekvenserna av avtalet eller foretagens positioner pa den specifika
marknaden.'”” 1 stillet skjuts beddmningen fram till undantagsprovningen i
81(3). Och eftersom kommissionen har den exklusiva kompetensen for
denna provning, leder det till 6verbelastning. En konsekvens av detta dr att
foretag later bli att anmaéla avtal till kommissionen. Hellre &n en lang véntan
1 ovisshet, med handlingsférlamning som foljd, véljer de att chansa pa att
avtalet 4r lagligt och att det i annat fall inte kommer att avslojas.'”

Alternativet ar att tolka 81(1) mindre brett, mindre juridiskt och mer
ekonomiskt. Om tolkningen av artikel 81(1) tog storre hdnsyn till féretagens
marknadskrafter i det konkreta fallet, och dirmed till samarbetets reella
effekt pa konkurrensen, skulle ett avsevért mindre antal fall hamna inom
81(1). Ddarmed skulle kommissionen ocksa fi farre drenden att prova enligt
81(3). Foretagens borda skulle ocksd minskas, eftersom de snabbare skulle
fi avgoranden fran kommissionen. En sadan fordndring skulle oka de
nationella domstolarnas inflytande. De har ndmligen befogenhet att préva
avtal utifran 81(1)). Valet mellan att ha den ekonomiska analysen i1 81(1)
eller i 81(3) har med andra ord en politisk dimension. Enligt vissa forklarar
det kommissionens nuvarande tolkning. Kanske vill kommissionen ha kvar
ensamritten till den ekonomiska analysen. 174

En allt storre skara av konkurrensteoretiker foresprdkar idag en mer
samordnad ekonomisk analys inom EG:s konkurrenspolitik. Argument finns
for en europeisk motsvarighet till rule of reason-metoden. For att kunna
bedoma ett avtals konsekvenser pd dagens integrerade och globaliserade
europeiska marknad kridvs mojlighet till helhetsbedomning. For att avgora
om ett avtal skadar konkurrensen bor man inte fokusera pa dess form, utan
pé dess effekter pa marknaden.'” Utarbetade ekonomiska analysmodeller
skulle ockséd ge mer forutsdgbarhet. Dessa bor anvédndas i varje fas av artikel
81.17°1 dagsldget aberopar kommissionen och domstolen olika argument vid
olika tillfillen.'”” En konsekvent tillimpning av ekonomiska respektive
politiska argument dr 6nskvird.

"I Tolkningssittet &r ett arv fran Freiburgskolan. Hildebrand, s. 413.
'”2 Bishop — Walker, s. 77-78.

'”* Hildebrand, s. 258.

'™ Hildebrand, s. 199, 415 och 419-420.

175 Bishop — Walker, s. 78.

"% Hildebrand, s. 426.

"7 Hildebrand, passim och Bellamy — Child, passim.
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I vilken ekonomisk teoribildning skall d& kommissionen ta avstamp? Vilken
inriktning inom konkurrensteori skall tjina som stommen for en europeisk
skola? Den ekonomiska analys som idag gors inom EU ir inte baserad pa en
specifik konkurrensteoretisk inriktning. Det dr tveksamt om det egentligen
behdvs nagon ideologisk grund for att utarbeta fungerande ekonomiska
analysinstrument. De flesta konkurrensteoretiker &r trots allt eniga om de
grundldggande begreppen inom ekonomin, t.ex tillging och efterfragan,
perfekt konkurrens, monopol och oligopol, marknadsandelar och
maktkoncentration. Denna konsensus bor vara tillrdckligt for att etablera ett
system fOr analys av konkurrensstorande beteenden. Teoriernas olika syn pa
statlig intervention m.m. dr knappast relevant. Systemet skall ju vara till for
att underlétta tillampning av lagstiftningen, inte for att skapa politiken.

Ur detta perspektiv dr det direkt oOnskvért att undvika politiska
stillningstaganden. Inte minst eftersom sadana stéllningstaganden férdndras
med tiden. Skolorna inom konkurrensteorin har avlst varandra, och med
dem synen pé lagstiftningen. I USA har de ekonomiska tankegangarna
fordndrats med den politiska majoriteten. Detta dr & andra sidan kédrnan i ett
demokratiskt system. Fordndringarna 1 samhillet krdver politiska
fordndringar och dessa beslutas av den folkvalda majoriteten. Ekonomisk
teori paverkar 1 hog grad utformningen av konkurrenslagstiftningen. Den
europeiska lagstiftningen kan anses vila péd liberala idéer om en Oppen
marknadsekonomi. Men i vart sammanhang, dvs. tillimpningen av artikel
81, handlar det om tolkning av lagstiftningen. I det sammanhanget &dr det
troligen ldmpligare med en ekonomisk analys fri fran ideologiska
stillningstaganden.'”

Trots att manga foresprakar en utdkad roll for ekonomisk analys inom
artikel 81 finns det ett antal argument som talar mot det.'”

¢ Ekonomisk teori bygger pa flertalet antaganden och forenklingar.
Analysmodellerna ignorerar marknadens komplicerade karaktér.

¢ Ekonomisk analys krdver tid och resurser. Det &r inte sidkert att
kostnaderna végs upp av analysresultatet. [ vissa fall bor enkla tumregler
vara tillrdckligt for att identifiera en konkurrensstérande situation.

¢ Ekonomisk teori bor inte vara den enda idéen som praglar tillimpningen
av artikel 81. Ménga andra policyfrdgor bor ockséd inkluderas, t.ex
sysselsittningsfragor och konsumentfragor pé ett mer konkret plan.'®

¢ Om ett samarbete skall tillatas eller ej kan inte enbart beddmas utifrén
ekonomiska kriterier. Effekterna pd marknaden kan inte med sékerhet
fastslés. Politiska val maste dérfor goras mellan oforenliga intressen.'®!

Sammantaget forblir dock ekonomisk analys en viktig ingrediens i den
europeiska konkurrensritten. I samspel med EU:s 6vriga policyomraden bor
den ges en bittre utarbetad plats vid tilldmpningen av artikel 81.

178 Hildebrand, s. 426-428.
17 Hildebrand, s. 200-201.
'8 Craig — de Burca, s. 904.
181 Jacquemin, s. 33-34.
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4.2.4 Kritik av EU:s kartellforbud: lagstiftning och
tillimpning

Detta kapitel har analyserat EG-réttens kartellforbud. Vi har undersokt hur
lagtexten skall tolkas samt vilken plats ekonomiska teorier har vid dess
tillimpning. Men 1 vilken utstrickning uppfyller EU:s regler de krav som
kan stéllas pa en kartellagstiftning? Hur forhaller den sig till de viktiga
aspekter av konkurrensteori och kartellverksamhet som diskuterats i tidigare
kapitel? Ar lagstiftningen effektiv? I det foljande kommenteras ett par fragor
med anknytning till kartellforbudet.

EU:s kartellagstiftning bygger pa den s.k. férbudsprincipen (se dven avsnitt
2.2.3). Enligt principen forbjuds vissa sorters agerande som bedoms som
typiskt skadliga for konkurrensen. Frdn denna huvudregel finns mojlighet
till undantag. Det finns anledning att kritisera en sddan princip. Den ger
intrycket av att en handling &r antingen positiv eller negativ for
konkurrensen. Verkligheten &r inte si “svart eller vit”.'™ Ett samarbete
mellan foretag kan ha bade bra och daliga effekter pa marknaden. I USA
anvinds rule of reason-metoden for att viga samman effekterna. Det ger
mojlighet till storre flexibilitet och réttvisare bedomningar. Avvigningen
innebdr att man ser till samarbetets “nettoeffekt”. Den gamla svenska
missbruksprincipen ger ocksd mojlighet till sadan flexibilitet. Ur ett
teoretisk perspektiv dr missbruksprincipen troligen att foredra framfor
forbudsprincipen, eftersom den bittre tar tillvara idéen om
marknadsjimvikt.'"™ Men ur ett praktiskt perspektiv kan ocksé
missbruksprincipen kritiseras. Den ger dalig ledning om vilka beteenden
som bor tillatas respektive forbjudas i det konkreta fallet. Utan en vil
utvecklad praxis blir dess tilldmning osdker och oforutsidgbar.

Forbudsprincipen har & andra sidan kritiserats som alltfor teknisk. 1 stillet
for att bedoma en handlings konkreta effekt pd marknaden riskerar man att
fokusera pa dess formella karaktir.'®* Risken 4r d4 att foretagen kldr sina
overenskommelser i den juridiska skepnad som ldttast accepteras av
lagstiftningen. Av samma anledning ses gruppundantagen inom 81(3) som
rigida. Aven om gruppundantagen bidrar till forutsigbarhet for foretagen
kan de i forldangningen medfora en formell snarare dn reell anpassning.

Det finns ytterligare anledning att ifragasitta kartellférbudets utformning. I
EG-fordraget (artikel 3t) anges konsumentskyddet som en av gemenskapens
viktigaste fragor. Konsumenternas vilfard ses ofta som huvudsyftet med en
effektiv konkurrens. Kommissiondr Monti har vid flera tillfdllen podngterat
att  konkurrenspolitiken  finns till for  konsumenternas  skull.
Kartellbekdmpningen skall ge konsumenterna ett storre urval av varor och
lagre priser.'® Trots detta spelar konsumentskyddet endast en mycket
begrinsad roll vid tillimpningen av artikel 81. I den konkreta lagtexten

182 Nordell, s. 51.

183 Nordell, s. 52.

184 Nordell, s. 51-52.

185 Hellblom, Ola, ”EU okar jakten pa karteller”, i Dagens Industri, 13 februari 2002.
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berdrs konsumentfrigan endast 1 ett mindre viktigt villkor i
undantagsbestimmelsen. Kommissionen bor vid genomforandet av
konkurrenspolitiken ta storre hidnsyn till konsumentskyddet. Villkoret i
81(3) maste f4 okad uppmérksamhet. Dess innebdrd maéste utvecklas och
specificeras. Om kommissionen dndrar sin praxis for tolkningen av 81(1)
kommer det fa konsekvenser ockséd for konsumentfragan. Utokad mojlighet
att ge “negative clearance” pa basis av artikel 81(1) kan leda till att villkoret
1 81(3) kommer i skymundan. I den ekonomiska analysen i 81(1) bor
konsumentperspektivet ha en klar roll. Denna férandring boér genomforas
dven om kommissionen haller fast vid en bred tolkning av 81(1).

Men trots brister i utformningen och tolkningen av EU:s kartellagstiftning
har dess tillampning haft betydande effekt pa marknaden. Eftersom reglerna
1 artikel 81 paverkar avtals giltighet maste marknadsaktorerna ta hansyn till
dem di de ingar avtal. Aven andra affirsforbindelser och strategier méste
anpassas. Den omfattande praxis som utvecklats kring artikel 81 har gjort
det ldttare for foretagen att anpassa sig. Men det uppstar fortfarande
gransfall och nya tolkningsfrdgor. Med tanke pa EG-domstolens tidigare
bitvis expansiva tolkningar'®® bor foretagen fortsatt vara forsiktiga.
Konkurrensréttens dubbla malséttning, samt mdjligheten att inom den dven
ta hénsyn till andra policyomrdden, innebdr en viss osdkerhet. De olika
intressenas inflytande kan variera beroende pa situationen. Mgjligheten till
utveckling och omtolkning kan dock ses som ett positiv drag, eftersom den
kriver att foretagen fortsatt &r aktiva och beredda pa forindring.'®’ Ett bra
exempel pd konkurrensreglernas verkan var deras effekt pd den planerade
fusionen mellan svenska SE-banken och Foreningssparbanken. Nir
kommissionen annonserade att den tinkte undersoka sammanslagningen
valde de tva bankerna att backa ur.'®®

EU:s Kkartellagstiftning maste 4tfoljas av kénnbara sanktioner.'®
Utvecklingen har gatt mot hdgre boter och en allt hirdare tillimpning fran
kommissionens sida. Endast genom ekonomiska forluster kan foretagen
avskrickas fran illegala samarbeten. Straffrittsliga, personliga ansvar kan
troligtvis ocksd bidra. Lagstiftning och praxis maste utformas sa att
lagforing blir sé& effektiv som mojligt. Kommissionen maste ha resurser for
att kunna avsldja samarbeten samt sikra bevis. Forfarandet bor vara enkelt
och tidssparande. Men sa linge vinsterna fortsatt &r hoga blir det svért att
helt utrota kartellsamarbeten. Konkurrensverkets generaldirektér summerar
situationen.
“Efficient competition legislation certainly has strong preventive

effects but cannot really impede companies from engaging in harmful
cartel activities when there are very substantial profits to be made. "

1% T ex. i fraga om varors fria rorlighet och den gemensamma marknaden.

%7 Goyder, D.G., s. 126

188 Nilsson, Ylva, ”EU vissar vapnen for 6kad konkurrens”, Svenska Dagbladet, 1 oktober
2001.

189 Monti, s. 18

190 Nykvist, “Introduction”, 2001, s. 11.
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Artikel 81 1 EG-fordraget dr ett medel for att upprétthilla konkurrensen
inom unionen. Med intensifieringen av EU:s ekonomiska integration har
kartellbekdmpningen fatt en storre roll. Verktygen har véssats for en mer
effektiv bekdmpning. Regeln syftar bade till forebyggande och kontroll.
Men artikel 81 dr fortfarande ett trubbigt instrument vid 6versynen av
konkurrensen. Kartellerna finns men &dr svdra att avsloja och lagfora.
Utokade resurser och ett politiskt fokus pa kartellbekdmpningen ger dock
anledning att vara positiv. I f6ljande avsnitt diskuteras framtidsplanerna for
EU:s konkurrenspolitik. Paralleller dras ocksa till svensk utveckling.

4.3 Reformer av EU:s konkurrensratt

EU:s konkurrenspolitik star idag infor ett antal problem av olika
svarighetsgrad. Under de senaste decennierna har avsevidrda fordndringar
och forbittringar genomforts. Samtidigt har arbetsbordan vuxit. For
ndrvarande finns manga olika forslag pa hur implementeringen av
konkurrenspolitiken kan forbéttras. Vissa av dessa har delvis redan
genomforts och vissa dr kontroversiella eller ligger ldngre fram i tiden.
Nedan kommenteras négra viktiga forslag till reform.

¢ Kommissionen har linge varit 6verbelastad. Effektiviseringar har gjorts
1 flera omgangar, t.ex genom inforandet av méarkbarhetsrekvisitet och
gruppundantagen. Samtidigt har lagstiftningen utvecklats, t.ex med
Fusionsforordningen (4064/89), och kommissionens ansvarsomrade har
véixt. Efterslipningen dr fortfarande stor. I samband med att nya
medlemmar tas in 1 unionen kommer belastningen att 6ka ytterligare.
Forseningar och bristande effektivitet resulterar i att foretagen tvivlar pa
det meningsfulla i att ans6ka om negative clearence” eller individuellt
undantag. Fordndringar maste genomforas for att minska antalet drenden
och véntetiden. Ett sétt dr att infora tidsgranser for kommissionens
beslut. Detta finns redan for Fusionsforordningen. Tidsgrénser skulle
minska foretagens osdkerhet men samtidigt skulle det ldgga ytterliggare
press pa kommissionen.'”!

Aven lagtillimpningen behdver utvecklas. Klara riktlinjer bor finnas for
majoriteten av fall sa att kommissionen och domstolarna kan
koncentrera sig pa grinsfall och fall med storre betydelse for
marknaden. Ett forslag finns om att ge de nationella domstolarna
befogenheten att bevilja undantag enligt artikel 81(3)."* Idén om en
sddan decentralisering har dock fatt mycket kritik eftersom den skulle
gora det svart att utveckla en enig praxis. Andra forslag finns ocksd om
att overfora befogenheter till de nationella domstolarna samt infora ett
mer avancerat samarbete mellan kommissionen och medlemstaternas

! Goyder, D.G., s. 588-592.
192 White Paper on modernisation of the rules implementing Articles [81 and 82] of the EC
Treaty, OJ 1999 C132/1,[1999] 5 CMLR 1148.
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konkurrensmyndigheter.'”>  B&de processuella och  materiella
effektiviseringsdtgarder behdvs for att forbittra kartellbekdmpningen.
Om de mindre konkurrensstorande samarbetena sorteras bort tidigare i
systemet kan mer resurser laggas pa att bekdmpa allvarliga samarbeten
som t.ex karteller."*

Konsumenterna bor ha en starkare och framfor allt tydligare roll inom
konkurrenspolitiken. Tidigare 1 detta kapitel har vi diskuterat
konsumentens plats i artikel 81. Att inkludera konsumenten i den
ekonomiska analysen samt att utveckla hennes roll vid tillimpningen av
artikel 81 dr en viktig uppgift. Det finns dven andra végar till att ge
konsumenten en béttre stdllning. Mario Monti vill fa konsumenterna mer
medvetna om sina rittigheter, t.ex genom att nationella domstolar ger
dem mojlighet till skadestdind frdn foretag som bryter mot
konkurrensreglerna.'”>  Konsumentorganisationerna bdr ocksa  bli
ndrmare knutna till konkurrensmyndigheterna. Kommissionen bor ta
hjilp av dem i sitt utredningsarbete.

I Sverige har det foreslagits att Konkurrensverket och Konsumentverket
slds ihop. Forslaget kritiserades bl.a. for att en hopslagning skulle
innebdra att konsumentfrdgorna blev lidande och att risk for
intressekonflikter forelag p.g.a. verkens olika uppdrag. Forslaget drogs
drefter tillbaka.'”® Den svenska regeringen foresprakar dock trots allt
ett fordjupat samarbete mellan konsument- och konkurrensmyndigheter/
organisationer, bade pd svensk och europeisk niva."”’ Konsumentritten
och konkurrensritten anvénder sig av olika instrument for att verkstélla
sin politik. Det dvergripande malen dr dock desamma, dvs. att sdkra
konsumenterna makt pd marknaden samt garantera produkter som okar
konsumenternas valfard.

En av de storsta svarigheterna inom kartellbekdmpning och annan
konkurrenspolitik &r att avsloja lagbrott samt att sdkra bevisning. Detta
problem kan minskas genom att foretagen sjdlva uppmuntras att avslgja
lagbrotten. Ett foretag involverat i t.ex. en priskartell fir, i utbyte mot att
hjdlpa kommissionen att sékra bevisning mot andra kartellmedlemmar,
nedsatta eller eftergivna boter. Detta forslag vilar pad tanken att det &r
viktigare att avsidja kartellen 4n att bétfilla dess medlemmar.'”®
Systemet att sétta ned boter har lange funnits i USA och sedan 1996 i
begrinsad form inom EU. I februari i ar (2002) inférde kommissionen
en ny, utdkad policy. Det foretag som forst kan ge kommissionen bevis
om en kartell som kommissionen inte tidigare kant till eller kunnat

13 Se t.ex. Goyder, D. G., s. 601-603.

% Monti, s. 19.

%5 Monti, s. 17.

196 Lindskog, Peter, “Fri lejd for kartellavslojare”, Finanstidningen, 31 januari 2002 och
Sennerdal, Robert, ”KO besviken pa Persson”, Finanstidningen, 19 september 2001.

7 Sahlin, s. 27.

1% Monti, s. 17-18.
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bevisa befrias fran boter helt och hallet.'”” Foretagens medverkan
underlattar betydligt kommissionens och andra konkurrensmyndigheters
arbete. Statistik frin USA och fran EU visar att mgjligheten till
nedsdttning leder till manga fler avslgjanden och fillande domar.
Botesbefrielse ger foretagen ekonomiska incitament att vanda sig till
myndigheterna.”®® Speciellt om man befarar att en annan kartellmedlem
skall hinna fore. Den svenska regeringen har forslagit att svensk
konkurrenslagstiftning justeras p4 motsvarande sitt.”"!

EU:s 0kade satsning pa konkurrenspolitik och kartellbekdmpning har spritt
sig till medlemstaterna.”®> Utvecklingen kan observeras inte minst i Sverige.
Detta dr positivt med tanke pd den fordldrade syn pd konkurrens som
dominerade tidigare. Enligt Konkurrensverkets generalsekreterare Ann-
Christin  Nykvist saknar svenska foretag respekt for konkurrens-
lagstiftningen.””> Samtidigt har ménga havdat att karteller inte existerar pa
svenska marknader.”® Ann-Christin Nykvist har dock pa senare ar sett
tecken pa en mer positiv syn pa konkurrens.?”

Det finns utrymme for omfattande forbéttringar av EU:s konkurrenspolitik.
Ett vixande intresse for dessa fragor ger forhoppningar om reformer och
utokade resurser. Men konkurrenspolitiken dr forfarande endast en av EU:s
méinga policyomrdden. GenomfOrandet av en europeisk union kréver
kompromissande mellan ménga olika omrdden. Vid tidigare tillfallen har
konkurrensfrdgorna ibland fatt ge vika for andra politiska fragor. Sa kan ske
dven framover. Detta dr dnnu ett skil till att kommissionen har ett nira
samarbete med andra delar av EU-administrationen, samt ocksd med
konkurrensmyndigheterna i medlemslinderna.*®

Aven da konkurrenspolitikens syfte att skapa ekonomisk effektivitet och dka
konsumenternas vélfard 1dmnas ostord, uppstar konflikter. Beslutsfattare ar
ofta oeniga om det bista sdttet att forverkliga mélséttningarna. Preferenser
vad géller bl.a. tolkningsregler, avvigningskriterier samt anvidndandet av
ekonomiska analysmodeller har normativa inslag. Konkurrenspolitiken
praglas darfor av inkonsekvens i tid och rum. Den fordndras med det
politiska ldget. Mot denna bakgrund é&r det troligt att kommissionen dven for
en tid framover kommer att ha en holistisk och teleologisk syn pa
konkurrenspolitiken. — Lagstiftningen kan fortsatt fOrvdntas vara
intervenerande 1 jdmforelse med den amerikanska antitrustlagstiftningen.

99 Se vidare i Konkurrensnytt, "Ny policy fran Europeiska kommissionen: Foretag
uppmuntras ldmna information om karteller”, nr. 3, 2002, s. 2-3.

2% Nykvist, Ann-Christin, "Rabatt pa konkurrensskadeavgift bra for konsumenter och
foretag”, Konkurrensnytt, nr. 3, 2002, s. 6.

2 Konkurrensnytt, nr. 3, 2002, "Regeringen forslar skirpning av konkurrenslagen”, s. 3.

202 Hellblom, Dagens industri, 13 februari, 2002.

23 Nykvist, "Rabatt pa konkurrensskadeavgift bra for konsumenter och foretag”, 2002, s. 6.
>0 Sahlin, s. 26.

295 Nykvist, ”Vad har foretagen att vinna pa konkurrens?”, 2002.

2 Goyder, s. 603-604.
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4.4 Sammanfattning

I inledningen till detta kapitel diskuterades kartellagstiftningens utveckling.
Vi sdg dir hur synen pa kartellverksamhet har varierat med tiden, bade 1
Europa och i USA. Efter andra virldskriget, och i takt med allt mer
komplicerade marknadsekonomier, har politikerna insett behovet av att
reglera karteller. Regleringen maste vara flexibel for att inte orsaka onddiga
storningar av marknadsekonomin. Samtidigt méste den vara vil utarbetad
och ingripande, for att mojliggora en effektiv tillampning.

Resterande del av kapitel 4 har fokuserat pa EU:s kartellagstiftning. Artikel
81 1 EG-fordraget forbjuder karteller. Dess tillampning kompliceras av den
hinsyn som maste tas till andra EG-rittsliga omrdden vid implementering,
t.ex integrationsmalet. Rekvisiten i artikel 81 dr minga och svérdefinierbara.
Mirkbarhetsrekvisitet 1 81(1) ger kommissionen mdgjlighet att ignorera
samarbeten med endast mindre effekter pé konkurrensen. I 81(3) anges fyra
villkor for att undantag skall beviljas. I praxis har dessa villkor fétt olika
mycket uppmirksamhet. Kommissionen har kritiserats for att forsumma
konsumentfrdgorna vid tillampningen av artikel 81, speciellt med tanke pa
att konsumenternas vélfird ofta anges som kartellbekdmpningens
huvudsyfte. Ekonomisk analys har hitintills haft en begrdnsad och oséker
roll i artikel 81. Genomténkta analysmodeller behdvs for att f& en mer
konsekvent, effektivare och mer forutsidgbar tillampning av kartellférbudet.
Kommissionen har lange haft en alltfor hog arbetsbelastning. Flera reformer
har forslagits for att komma till riatta med detta och andra problem.

I fo6ljande, och avslutande kapitel summeras de slutsatser som dragits i
tidigare kapitel.

56



Emma Gyllenberg-Hedenbro, Konkurrensteori och karteller

5 Avslutning

Karteller utgor ett allvarligt problem 1 vért samhélle. Deras utbredning ér ett
hot mot den Oppna marknadsekonomin och deras vinster drabbar den
enskilda konsumenten och skattebetalaren. Frekvensen av karteller kan
endast minskas om vinsterna av samarbetena sdnks och om risken for
upptéickt okar. Detta maste goras genom lagstiftning och 6kade resurser till
tillsynsmyndigheterna. Men att lagstifta mot karteller &r en komplicerad
uppgift. Lagreglerna maste vara effektiva mot karteller samtidigt som de
inte skall skada marknadskrafterna i 6vrigt. Reglerna méste vara detaljerade
och vil utarbetade men ocksa flexibla. De méste kunna skilja pa samarbeten
mellan foretag som dr positiva for konkurrensen och pa dem som ér
negativa. Manga anser att beslutsfattare bor ta hjilp av ekonomisk analys
vid implementering av lagstiftningen. En av dem ar Konkurrensverkets
generaldirektor: “identifying, detecting and proving cartels is a difficult task
that requires a combination of law and economic competencies™’

Under utvecklingen av dagens marknadsekonomier har fragan om att reglera
konkurrensen ofta varit kontroversiell. Debatten tog sin borjan i USA i
slutet av 1800-talet. Sedan dess har teoretiker, i USA sdvél som i Europa,
diskuterat om och hur lagstiftare bor reglera relationerna mellan
marknadsparterna. Med avstamp 1 klassisk ekonomisk pristeori har
konkurrensteorin utvecklats. Dess inriktning och syn pa lagreglering har
varierat med den ekonomiska och sambhilleliga situationen. I Europa har
idag konkurrensritten en ingripande roll. Kommissionen prioriterar
bekdmpningen av karteller. Konkurrens och ekonomisk effektivitet dr dock
endast ett av EU:s policyomraden. Marknadsintegrationen &r ett viktigt mal,
liksom &ven ménga andra fragor, t.ex sysselsittning och social réttvisa. EU:s
konkurrenspolitik méste ses i detta ssmmanhang.

EU:s konkurrensritt star dock infor vissa problem. Forutom att dtgdrda den
administrativa dverbelastningen bor tolkningen av kartellforbudet ses dver.
Kommissionen och domstolen maste formulera klara riktlinjer for hur
artikel 81 skall tolkas, och hur marknader skall viarderas. Manga efterfrdgar
en 0kad anvindning av ekonomiska analysmodeller. Trots EU:s satsningen
pa konkurrensfrdgor och kartellbekdmpning har konsumentfragorna hamnat
1 skymundan. Konkurrensritten anges som ett medel for att Oka
konsumenternas vilfard. Trots detta forefaller konsumenternas intressen ges
lite uppmaérksamhet vid den konkreta tillimpningen av lagreglerna.

Kartellverksamhet angriper kidrnan av marknadsekonomin. Den méste darfor
bekdmpas, liksom andra konkurrensstorande beteenden. Men EU:s
konkurrensritt bor utgora en del av en sammansatt politik. Denna politik
mdste arbeta for en fungerande konkurrens med fortsatt ekonomisk tillvixt
som gynnar konsumenterna samtidigt som den bor ge utrymme f6r andra
socialpolitiska prioriteringar.

207 Nykvist, “Introduction”, 2001, s. 11.
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