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Sammanfattning

Konkurrensskadeavgiften introducerades i lagstiftningen 1 syfte att
avskracka foretag fran att pa ett otillatet satt begransa konkurrensen.
Avgiften ar avsedd att tillampas da foretag missbrukat sin dominerande
stallning eller da flera foretag valjer att delta i ett konkurrensbegransande
samarbete. Det har dock framforts kritik huruvida konkurrensskadeavgiften
fatt den avskrackande effekt som lagstiftaren asyftat. Kritik som ofta anfors
ar att avgiften i regel faststalls till ett allt for lagt belopp for att verka
avskréckande.

Jag avser att i detta arbete behandla och analysera faktorer och
omstandigheter som kan ténkas inverka pa avgiftens effektivitet som
sanktionsmedel. Fokus i diskussionen kommer att vara pa utformning,
tolkning och tillampning av konkurrensskadeavgiften som sanktion.
Kopplingen mellan eftergifts- och konkurrensskadeavgiftsinstitutet kommer
ocksa att behandlas i detta arbete da den torde fa stor betydelse for utfallet
av respektive institut. Syftet med framstéllning ar att utreda vilka faktorer
som stipulerar konkurrensskadeavgiftens storlek och huruvida lagféring och
konkurrensGvervakning bidrar till att uppfylla &ndamélet med ett
slagkraftigt och optimalt utformat sanktionssystem. Fragan &ar om
konkurrensskadeavgiften i dess nuvarande form bidrar till att uppfylla de
konkurrenspolitiska malen om effektiv konkurrens pa marknaden?
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Allt som har en borjan har ocksa ett slut. Min tid vid Juridiska fakulteten i
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1 Inledning

Konkurrensen har stor ekonomisk betydelse for tillvéxt och effektivitet i
saval Sverige som Europa. En fri marknad med fa hinder for en effektiv
konkurrens leder till en utveckling dar foretag pressas till nytdnkande och
utveckling for att kunna agera konkurrenskraftigt. Effektiv konkurrens ar till
fordel for saval konsumenter, genom att priserna pressas och utbudet av
varor och tjanster okar, som for samhéllet i dvrigt. En vél fungerade och
effektiv konkurrens bidrar ocksa till att starka foretagens konkurrenskraft pa
saval en nationell som global marknad.

Konkurrenslagstiftningen har utformats i syfte att reglera foérfaranden och
ageranden som kan komma att begrédnsa och forsvaga konkurrensen. En
sadan reglering ar dock verkningslos om inte en sanktion kan komma att
aktualiseras vid Overtradelse. Enligt Gary S. Becker har en sanktion som
syfte att minimera samhéllets kostnader for dvertradelser.® Sanktioner kan
allmént sdgas ha ett handlingsdirigerande syfte genom att rikta en sanktion
mot sadant handlande som ur ett samhéallsperspektiv kan rendera i skada
eller en viss risk for skada.? Lagstiftaren har vid utformandet av
konkurrenslagstiftningen och dess sanktioner velat varna om konkurrensen
som stimulansfaktor, dvs. i form av optimal resursfordelning,
inflationsdampning, effektivitet, balans och rérlighet.® Malséttningen har
varit att komma at dels den typ av avtal eller samordnade forfaranden
mellan konkurrenter dér den samhéllsekonomiska skadan, till foljd av
samarbetet, ar storre an den samhallsekonomiska vinsten, dels komma at
allvarliga former av missbruk av dominerande stéllning.

Konkurrensskadeavgiften inférdes som ett offentligt sanktionsinstrument i
syfte att straffa redan begangna Overtradelser av de materiella forbuden i
konkurrenslagen (KL). Konkurrensskadeavgiften har emellertid ocksa ett
annat syfte, att verka preventivt. Avsikten ar att avgiftens storlek skall
avskracka andra foretag fran att pa ett otillatet satt begransa konkurrensen.
En ekonomisk sanktion torde endast fa avsedd effekt under forutséttning att
det foreligger viss risk for upptackt samtidigt som sanktionen bor vara
tillrackligt kraftfull for att verka avskrackande. Det foreligger saledes, for
utfallet av en sanktion, ett visst kausalsamband mellan risken for upptackt
och sanktionens storlek. Detta &ar det centrala for en sanktions effektivitet.
Det finns dock andra mindre uppenbara faktorer som kan fa betydelse for
dess effektivitet. En sadan faktor ar t.ex. ett foretags mojlighet att kunna
overblicka en sanktions effekter pa foretaget.

Reglerna  om  eftergift har en sd nara anknytning till
konkurrensskadeavgiften att de inte kan bortses ifran. Utfallet av
konkurrensskadeavgifts- och eftergiftsinstitutet ar avhangigt deras funktion

! Gary S Becker, The journal of Political Economy, vol. 76 No. 2 5.169-217.
2 Nils Wahl, Optimala sanktioner inom svensk konkurrensratt, s.9.
% Carl Anders Svensson m.fl. 5.603.



och effektivitet var for sig. Ar inte konkurrensskadeavgiften optimalt
utformad eller tillampad kan detta fa betydande effekter aven for
eftergiftsinstitutet. Det dr sdlunda intressant att uppmarksamma denna
koppling och de effekter som eventuella brister kan ténkas resultera i for
respektive institut. Denna framstallning syftar till att behandla och belysa
den problematik som kommit att aktualiseras genom inférandet av
konkurrensskadeavgift i svensk konkurrenslagstiftning, samt huruvida dess
utformning och tillampning verkligen uppfyller lagstiftarens ursprungliga
intentioner. Framstédllning utgar ifran omstandigheter som kan vara av
betydelse for avgiftens storlek och dess tillampning samt de effekter som en
for 1ag avgift kan tankas fa for konkurrensévervakningen. Fokus i denna
framstallning ligger saledes pa avgiftens effektivitet.

1.1 Fragestallning

Mitt arbete skall besvara foljande fragestallningar;

e Har lagstiftningen betraffande konkurrensskadeavgiften uppnatt den
avsedda effekten d.v.s prevention?

e Forekommer det olika former av effektivitetsbrister och trogheter i
tillampandet av konkurrensskadeavgiften och i sa fall vilka ar dessa
och kan de om mojligt avhjalpas?

1.2 Problemformulering och syfte

Konkurrensskadeavgiften kommer i detta arbete vara foremal for en kritisk
granskning ur ett effektivitetsperspektiv. Syftet med uppsatsen é&r att
synliggora och upptécka eventuella svagheter och trogheter i samband med
konkurrensskadeavgifts mal, samt att forklara konkurrensskadeavgiften som
institut och dess funktion. Fokus kommer dock att laggas pa att lyfta fram
och analysera faktorer som kan paverka konkurrensskadeavgiftens
effektivitet. Arbetet avser ocksa att ge en grundlaggande forstaelse for de
syften som legat till grund for inférandet av konkurrensskadeavgiften.

Arbetet d dock inte begrdnsat till att endast behandla
konkurrensskadeavgiften utan syftar aven till att behandla och utreda det
svenska eftergiftsprogrammet och konkurrensskadeavgiften inbordes
forhallande och dessa instruments stora betydelse for att uppna optimal
effektivitet i sanktionssystemet.

1.3 Avgransningar

Jag har valt att endast utga ifran konkurrensskadeavgiften som om avgiften
vore det enda tillgangliga sanktionsmedel att tillga. Detta innebar saledes att
de dvriga sanktionsformerna inte kommer att beaktas. En genomgang av



samtliga sanktioner &ar inte mojlig eftersom uppsatsen skulle riskera att bli
allt for omfattande om hénsyn skulle tas till de 6vriga sanktionsformer.
Utover att behandla konkurrensskadeavgiften har jag valt att lata arbetet
omfatta dven eftergiftsinstitutet.* Det finns en stark anknytning mellan
konkurrensskadeavgift och eftergift. Man skulle kunna séga att de utgor
vardera sida av ett och samma mynt. Det gar saledes inte att pa ett
tillfredstéllande satt behandla konkurrensskadeavgiftens effektivitet utan att
ocksa ta hansyn till den betydelse eftergift har inom saval Sverige som EU.
Jag har da jag behandlar EG-ratten valt att endast hantera utvalda delar som
ar av intresse for fragestallningen och som kan tankas ha betydelse for
besvarandet av denna.

Eftersom den amerikanska antitrust-ratten haft ett stort inflytande pa hur vi
nationellt och gemenskapsrattsligt valt att utforma konkurrensrétten, faller
det sig ocksa naturligt att nar sa kravs beskriva den amerikanska antitrus-
ratten och gora jamforelser med denna.

Vidare kommer jag da jag behandlar konkurrensskadeavgiften framst att
utga fran kartellverksamhet da det ar denna Gvertradelse som getts hogsta
prioritet av sadval Konkurrensverket (KKV) som den Europeiska
Kommissionen, eftersom olagliga karteller framstar som det allvarligaste
hotet mot en effektiv konkurrens. Alla samarbeten &r dock inte av ondo;
samarbeten déar nyttan overvager de skadliga effekterna kan vara tillatna.
Dessa kommer dock inte att beaktas i denna framstallning. Effektivitets-
problem aktualiseras ocksa da det galler missbruk av dominerande stallning
och mycket av det som belyses i detta arbete kan givetvis ocksa att
appliceras pa sadana fall.

1.4 Metod och material

Arbetet foljer i huvudsak en rattsdogmatisk metod. Traditionella rattskallor
sasom lag, praxis, forarbeten, doktrin men ockséa KKV:s och
Kommissionens publicerade allméanna rad och tillkédnnagivanden har varit
mig behjalpliga. Arbetet har &ven i vissa delar komparativa inslag, vilket
kommer till uttryck i de delar da jamforelse sker mellan det
konkurrensréttsliga sanktionssystemen i Sverige och EU. Rattspraxis har
haft stor betydelse for den konkurrensrattsliga utvecklingen och det kommer
saledes I6pande i texten refereras till fall som ar av betydelse for rattslaget
och rattsutvecklingen eller pd nagot satt kan illustrera och belysa
problemstallningen. Tillgang till empiriska studier har ocksa gett ytterligare
underlag for bedomningen i arbetet. Dessa har i huvudsak inhdmtats fran
KKV: s forskningsrapporter och statens offentliga utredningar (SOU).

* Institutet kommer ursprungligen frén den amerikanska antitrust-ratten och ar en form av
immunitet for foretag som véljer att avsloja andra foretag i en kartell som man sjélv ar part
i, man talar i USA och EU om Leniency.



Svensk réttspraxis avseende konkurrensskadeavgift ar relativt blygsam. Det
har darfor varit nddvandigt att studera den praxis, avseende administrativa
boter, som utvecklats inom Gemenskapen. EG-praxis har granskats utifran
den betydelse den kan tankas ha for den svenska rattstillampningen.® Det
har ocksa funnits ett intresse att gora en jamforelse i bedémningen mellan
svensk och EG-rattslig praxis for att se vari skillnaderna ligger, dven om en
sadan jamforelse inte ar helt rattvisande da omfattningen av svensk praxis &r
ytterst blygsam i jamférelse med den Gemenskaprattsliga.

1.5 Disposition

Initialt ges lasaren, i informativt syfte, en kortare historisk tillbakablick,
vilket beskriver bakgrunden till lagstiftarens intention med inférandet av
konkurrensskadeavgift. | denna del avser jag att belysa de skal som kom att
konstituera revisionen av AKL och inférandet av 1993 ars KL samt
sanktionsformen konkurrensskadeavgift och senare ocksd inforandet av
eftergift.

| kapitel tvd sker i huvudsak en deskriptiv genomgang av
konkurrensskadeavgiften. Har redogérs ocksa for Kommissionens
berédkningsgrunder for administrativa boter.

Kapitel tva foljs av en genomgang av eftergiftsinstitutet i kapitel tre. Dessa
tva inledande kapitel syftar till att ge lasaren en grundlaggande forstaelse
och dverblick hur det gallande systemet med konkurrensskadeavgift och
eftergift ar utformat.

Kapitel fyra utgors i huvudsak av en analys av konkurrensskadeavgifts- och
eftergiftsinstitutet. Denna del dr uppbyggt pa sa satt att jag inledningsvis
behandlar olika effektivitetsaspekter i institutet. Foremalet for min
granskning &r i huvudsak olika uppenbara effektivitetsbrister. Darefter
behandlar jag kopplingen mellan konkurrensskadeavgift och eftergift. Jag
gor reflektioner dver hur systemet har fungerat och hur det kan ténkas
fungera i framtiden. Slutsatser dras huruvida systemet mot bakgrund av vad
som framkommer i denna del fungerat enligt lagstiftarens ursprungliga
intentioner.

| det femte avslutande kapitlet gor jag en sammanfattning av de slutsatser
jag dragit och de reflektioner jag gjort i uppsatsen samt huruvida
sanktionsavgiften verkligen motsvarar de hogt stéllda konkurrenspolitiska
mal som satts upp eller om det kravs en forandring av sanktionssystemet i
syfte att tillforsakra samhéllet en effektiv och vél fungerande konkurrens.

> | forarbetena anges ocksa att den svenska konkurrensratten skall ta intryck och folja den
praxis som utvecklas av EG-domstolen. Det finns saledes goda skal att anvanda sig av den
praxis som utvecklats pa gemenskapsniva. Prop. 1992/93:56 s.21.



2 Konkurrenskadeavgiften

2.1 Bakgrund och historik

I denna inledande del avser jag att behandla bakgrunden till inférandet av
konkurrensskadeavgiften. Det ar oundvikligt att inte ocksa berdra historiken
till inférandet av den EG-rattsliga motsvarigheten, de administrativa
boterna.

Redan tidigt i EG: s historia anvande man sig av boter i syfte att straffa och
avskracka foretag fran att medverka i forbjudna samarbeten med
konkurrenter eller att missbruka sin dominerande stallning. Boter démdes ut
sa tidigt som pa 1960-talet mot ett flertal konkurrerande foretag i
lakemedelsbranschen, den  uppmarksammade s.k.  Kininkartellen.®
Lockelsen att maximera sin vinst genom att pa olika satt begransa
konkurrensen har for foretagen varit stor, dels for att risken att bli avsléjad
vid Kartellsamarbete tidigare varit mycket liten, dels for att de sanktioner
som funnits till hands inte varit tillrdckligt avskrdckande. Det saknades
saledes incitament for foretag att folja konkurrensreglerna eftersom risken
att upptackas och lagforas i det narmaste varit obefintlig. | den s.k.
Lindebeckkommissionen”  frdn 1993 konstaterades att det fanns
effektivitetsproblem &ven pa den svenska marknaden. Det fanns tydliga
tecken pa att priserna i landet i allmanhet var hogre &n i 6viga Europa. |
boérjan av 1990-talet begransade offentliga marknadsregleringar och statliga
monopol den svenska konkurrensen. Det fanns ocksa starka indikationer pa
att foretag i en storre omfattning &n vad man tidigare kant till varit delaktiga
i olika former av otillitna samarbeten. Den svenska marknaden
kannetecknas av marknader dominerade av ett eller ett fatal stora aktorer,
oligopol och superdominans. Anledning till detta torde vara att ett flertal av
dessa marknader tidigare varit statliga monopolmarknader.

Genom att infora konkurrensskadeavgift i KL hoppades lagstiftaren skapa
ett tillrackligt kraftfullt instrument i syfte att skapa forutsattningar for att
uppratthalla en effektiv konkurrens pa marknaden. En ekonomisk sanktion
far sdgas ha som grundforutsattning for att fungera effektivt, att det
foreligger en inte obetydlig risk for upptackt och att sanktionen ar
tillrackligt kraftfull.

Konkurrensen inom saval Gemenskapen som Sverige har forbattrats
avsevart sedan borjan av 1990-talet, dels genom olika lagreformer, teknisk
utveckling, globalisering, Oppnandet av statliga monopolmarknader samt det
svenska medlemskapet i EU har bidragit till att forbattra konkurrensen.
Sedan intrédet i EU har Sverige gradvis blivit en allt mer integrerad del av

® Domstolens dom den 15 juli 1970 C-41/69, ACF Chemiefarma NV mot Europeiska
Gemenskapens Kommission.
" SOU 1993:16 5.338.



gemenskapen. De svenska lagstiftarna har vid utformandet av
sanktionssystemet Iatit sig inspireras av det konkurrensrittsliga regelverket
inom Gemenskapen i syfte att uppna ytterligare harmonisering.

Systemet med konkurrensskadeavgift ar ett tdmligen nytt system vilket
infordes i samband med reformen och inférandet av den nya KL 1993. EG:s
administrativa boter har fatt tjana som foérebild vid utformandet av
konkurrensskadeavgiften. Det svenska systemet liknar i huvudsak det EG-
rattsliga men det foreligger dock vissa skillnader. Det svenska systemet med
konkurrensskadeavgift jamstalls dock ej av svenska myndigheter med
boter®, vilket kan fa stor betydelse for avgiftens avskrackande verkan.®

2.2 Konkurrensskadeavgift och dess syfte

Syftet med konkurrenslagstiftningen, vilket framgar av 1 8§ KL, ar att
undanréja och motverka hinder mot en effektiv konkurrens pd marknaden.®
Med effektiv konkurrens menas inte bara aktiv konkurrens utan &ven
potentiell konkurrens fran aktorer som inte i nulaget &r aktiva pa en viss
marknad men som utan alltfor stora svarigheter kan etablera sig pa en
aktuell marknad.'* Fran lagstiftarens sida har man genom inférandet av
konkurrensskadeavgiften velat forhindra och forsvara forfaranden som har
till syfte att begransa den effektiva konkurrensen pa marknaden. Tanken &r
framst att avgiften skall verka preventivt enligt samma princip som straff for
privatpersoner.> Den ekonomiska sanktionen skall siledes genom sin
avskrackande karaktar forma foretag att inte pa ett otillatet satt samverka
eller i annan form begransa den effektiva konkurrensen pa marknaden.
Konkurrensskadeavgiften ar liksom de administrativa boterna en
offentligréttslig ekonomisk sanktion vilken tillfaller staten.

8 Wetter m.fl. s. 797 (not 97).

% Se 4.2.3 angdende méjlighet till avdrag for EG-réttsliga boter.

10K L tar fasta p& konkurrensbegrénsningar pa den svenska marknaden och EG-fordraget
om samhandelskriteriet &r uppfyllt.

1 Bernitz s.51.

12 Wetter m.fl. 5.797. Det finns dock en vasentlig skillnad i férh&llande till straffet eftersom
konkurrensskadeavgiften endast kan riktas mot ett foretag till skillnad fran straffet.
Dessutom far det som jag behandlat i 4.2.3 betydelse for huruvida avdragsratt foreligger
eller inte vad galler administrativa boter.



2.3 Konkurrensskadeavgiften

Har foretag™ uppsatligen eller av oaktsamhet™ brutit mot férbuden i 6 §
KL om forbud mot konkurrensbegransande samarbete mellan foretag, 19 §
KL om missbruk av dominerande stallning eller artikel 81-82 i Europeiska
Gemenskapens fordrag (EGF)'® skall foretaget &démas att betala
konkurrensskadeavgift (26 § KL). Konkurrensskadeavgiften skall dock inte
utdémas i ringa fall (28 § KL). Ar det frdga om Gvertradelser, som med
hansyn till lagstiftningens allménna syften att framja en effektiv konkurrens,
framstar som bagatellartade eller férsumbara skall dvertradelsen betraktas
som ringa.'® En forutsttning for att KKV skall kunna véicka talan om
konkurrensskadeavgift ar att det sker inom loppet av fem ar fran det att
Overtrédelsen upphort (30 8 st.1 KL). Konkurrensskadeavgift kan inte
meddelas om ett foretags forfarande omfattas av ett alaggande forenat med
vite enligt 23, 57 § 8§ KL (30 § st.2 KL). Inget torde dock hindra att
konkurrensskadeavgift yrkas for samma forfarande som omfattas av ett
vitesforelaggande avseende tiden fore alaggandet. Detsamma galler om
KKV godtagit ett atagande enligt 23a 8§ KL, under forutsattning att inte
atagandet aterkallats (29 § KL).

2.3.1 Vilkarattssubjekt kan traffas av
konkurrensskadeavgiften?

Endast ett foretag’’ kan drabbas av konkurrensskadeavgift eller EG-rattens
administrativa boter, vilket framgar av 6, 19 § § KL samt artikel 81-82 EGF.
Konkurrensskadavgiften skall betalas av det foretag i vars verksamhet
overtradelsen dgde rum.*® Att ett bolag 6verlats till en ny &gare torde inte
vara nagot hinder mot att ansvar utkrdvs av bolaget for tidigare
overtradelser. Det gar saledes inte att undkomma ansvar genom att férandra
agarstrukturen i foretaget.® Konkurrensskadeavgiften kan inte heller ddmas
ut for atgarder som vidtas under den tid som beslut om godtagande av
atagande enligt 23a § st.1 KL géllt om atgarderna &r forenliga med beslutet
(29 § KL). Konkurrensskadeavgiften far dock paféras om beslutet har

3 Fragan om vilket foretag som kan &laggas att betala konkurrensskadeavgift ar beroende
av vad som avses med begreppet "foretag” i 26-27 88 KL, se 2.6.

14 Se 2.3.6 angdende uppsat och oaktsamhet.

> Férordning 1/2003 artikel 3(1) stadgar att den nationella domstolen &r forpliktigad att
tillampa artikel 81-82 EGF nér samhandelskriteriet &r uppfyllt. Samhandelskriteriet
behandlas i 2.4.1.

16 Prop. 1992/93:56 5.93.

7'\/ad som &r att anse som ett féretag enl. KL och EGF utvecklas vidare i 2.6.1.

18 Det ar foljaktligen det eller de foretag som medverkat till att dvertradelsen &gt rum som
skall betala konkurrensskadeavgiften.

9 Prop. 1992/93:56 5.92. Samt se p.23 -32 i mal C-297/98 SCA Holding Ltd mot
Europeiska Gemenskapens kommission. | malet fastslogs att den juridiska person som
ansvarade for foretagets verksamhet vid 6vertradelsen ocksa bar ansvaret oavsett om
foretaget senare Gverlatits till tredje man. Det ar foljaktligen det eller de féretag som
medverkat till att dvertradelsen &gt rum som skall betala konkurrensskadeavgiften.
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aterkallats pa grund av ofullstandiga eller vilseledande uppgifter som
parterna lamnat.

2.3.2 Storlek pa konkurrensskadeavgiften

Avgiften satts till 1agst 5, 000 Svenska kronor (SEK) och som hdgst till SEK
5,000, 000 eller till ett hogre belopp dock ej mer &n tio procent av
foretagets omsattning foregaende rakenskapsar (26-27 § § KL).”° Med
omséttning menas hela foretagets samlade omséttning. Inom EG-rétten finns
mojlighet att utgd fran en hel koncerns omsattning vid berékning av
konkurrensrattsliga béter for ett foretag i en koncern.?* Denna méjlighet
saknas dock i Sverige.?” Har flera foretag medverkat till 6vertradelsen da
skall talan vackas mot samtliga inblandade och konkurrensskadeavgiften
faststéllas sérskilt for vart och ett av foretagen (27 8§ st.2 KL).

2.3.3 Berakning samt faststallande av
konkurrensskadeavgift

Vid faststallandet av konkurrensskadeavgiften beaktar KKV fdljande
faktorer:

Hur pass allvarlig en 6vertradelse ar.
e Hur lange den pagatt.

e Har fOretaget genom att samarbeta med KKV underlattat
utredningen.
e Forsvarande och férmildrande omstandigheter av betydelse.?

Hansyn tas till saval forsvarande eller formildrande omstandigheter av
betydelse for omfattningen av Overtrddelsens verkningar i form av
exempelvis prishdjande effekt eller den ekonomiska skada som drabbar
andra foretag och konsumenter (28 § KL).** Har overtradelsen lett till
skadliga konkurrenseffekter anses dvertradelsen vara av mer allvarlig art.
Avgorande for hur allvarlig en Overtrddelse anses vara ar de

0 MD 2001:30. MD stadgade genom detta avgérande att det &r mojligt att alagga ett
moderbolag att betala konkurrensskadeavgiften for en Gvertradelse som begatts av
dotterbolaget. Detta synsétt Gverensstdmmer med vad som géller enl. EG-rétten.

2! Boter ar den EG-rattsliga motsvarigheten till konkurrensskadeavgift. Av artikel 23(2)
forordning 1/2003 far inte boterna, for varje foretag eller foretagssammanslutning éverstiga
tio procent av foregaende rakenskapsars totala omsattning.

?2 | och med MD 2001:30 har dock ett moderbolag ansetts kunna bli skyldigt att betala
konkurrensskadeavgift for dvertradelse av konkurrenslagen av ett dotterbolag, da de ingar i
samma ekonomiska enhet.

% For en diskussion om vad som anses vara férmildrande resp. forsvarande omstandigheter
se 2.3.4-5.

? Prop. 2001/02:167 s.16.
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konkurrensrattsliga effekternas omfattning. Av betydelse ar ocksa saval
effekten av ett visst handlande pa den allmanna prisbilden som direkta
ekonomiska skador som asamkats andra foretag, som foretagets
marknadsandel samt dess ekonomiska utbyte med andra foretag; betydelsen
av de varor eller tjanster som konkurrensbegransningen avser tillmats ocksa
betydelse.? Nar ett forbjudet forfarande ar resultatet av marknadsmakt hos
ett foretag med dominerande stallning anses det sarskilt befogat att
konkurrensskadeavgiften far en mer ingripande karaktar.® Aven andra
omstandigheter kan beaktas sasom den allmanna marknadsbilden,
ekonomiskt utbyte mellan foretag samt betydelsen av en viss vara eller
tjanst som konkurrensbhegransningen avser pa den aktuella marknaden.

Ror det sig om ringa Overtradelser sa skall ingen konkurrensskadeavgift
paforas (28 § KL). | forarbetena till KL har lagstiftaren angivit att det kan
rora sig om ringa fall da det till lagstiftningens allmanna syfte att framja en
effektiv konkurrens skulle framsta som bagatellartad eller férsumbar.?” Ett
sadant fall skulle kunna vara att foretaget har en mycket liten
marknadsandel. Det  torde dock  for bestdmmandet av
konkurrensskadeavgiften ha en viss betydelse huruvida part haft uppsat eller
varit oaktsam vid 6vertradelsen.?® Kravet p& uppsat eller oaktsamhet i KL
har dock, som angivits ovan, via praxis fatt ge vika for en syn med narmast
strikt ansvar.?

Det ar KKV som skall ange det belopp som skall yrkas i
konkurrensskadeavgiften samt pa vilka grunder och omstandigheter detta
belopp baserar sig pa. Skulle det under rattegangen framkomma nya
omsténdigheter av betydelse utgor inte detta ett hinder mot att KKV justerar
sitt yrkande inom ramen for vad som anges inom 13 kap. 3 8§ RB.
Domstolen far inte doma ut ett hogre belopp an vad som yrkats av KKV,
Déremot ar man inte forhindrad att déma ut ett l1agre belopp &n vad som
yrkats av KKV (17 kap. 3 § RB).

2.3.4 Formildrande omstandigheter

Vid utdomande och berakningen av konkurrensskadeavgiften skall saval
formildrande som forsvarande omstandigheter beaktas. Sasom formildrande
omsténdigheter anses, att ett foretag snabbt upphdr med Overtradelsen, att

% Prop. 1992/93:56 5.93.

T 8-103-96 KKV./. Statens jarnvagar (2000-02-01). SJ hade genom ett mycket lagt
anbud vunnit dragkampen om tagtrafiken i Sméland. Motparten BK Tags forlust av
tagtrafiken i Smaland fick allvarliga konsekvenser for foretaget i form av ekonomiska
forluster. SJ: s laga bud syftade till att begransa andra konkurrenters méjlighet att trada in
pa marknaden samt att eliminera den befintliga konkurrensen. Domstolen havdade att det
SJ avsiktligt 1amnat ett anbud som saknade kostnadstéckning och som man inte kunde
atervinna kostnaderna genom att ta 6ver den aktuella tagtrafiken i regionen. KKV hade
yrkat pa 30 Mkr i konkurrensskadeavgift men fick till slut noja sig med 8 Mkr i MD.

%" Prop. 1992/93:56 5.93.

%8 Se 2.3.6 for diskussion om uppsét och oaktsamhet.

2% Nils Wahl, optimala sanktioner inom svensk konkurrensritt s. 18.
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man samarbetar med KKV under hela utredningen och férser myndigheten
med all den information som har betydelse for den fortsatta utredningen
eller om foretaget sjalv anmalt 6vertradelsen (28a § KL).** Sésom
formildrande omsténdighet anses éven att foretaget haft en passiv roll, om
overtradelsen berott pa hot eller patryckningar fran andra foretag, att man
medverkat i en begransad omfattning till overtradelsen eller att foretaget
befinner sig i en svar finansiell kris. Om foretaget har alagts att betala
skadestand pa grund av Gvertradelsen &r detta ocksa en grund som kan anses
utgora en formildrande omstandighet.®® Svensk praxis &r inte sarskilt
omfattande vad galler praxis rorande overtradelser av 6 § KL, men i ett par
fall har MD och STR funnit att det forelegat formildrande omsténdigheter
och satt ner beloppet.®® I den uppmarksammade Bensinkartellen® beaktade
domstolen att Preem och Hydro i viss utstrackning medverkat i utredningen
och de erholl darmed viss nedsattning vid faststillandet av
konkurrensskadeavgiften.

2.3.5 Forsvarande omstandigheter

Att  forsvarande omstandigheter beaktas vid  berdkningen av
konkurrensskadeavgiften syftar till att forfaranden som kan fa allvarliga
konsekvenser pa den effektiva konkurrensen skall ges en &n mer
avskrackande karaktar. Omstandigheter som &r att betrakta som forsvarande
medfor en hojning av konkurrensskadavgiften. Syftet ar som namnts
tidigare att sanktionsavgiften skall verka preventivt.

Huruvida en viss omstandighet skall bedémas som allvarlig torde avgoras
framst med hansyn till de konsekvenser ett visst agerande kan fa for den
effektiva konkurrensen, har 6vertradelsen skett under en langre tidsperiod,
rér det sig om upprepade dvertradelser,® ar det frdga om en marknad dar
foretaget har en stark stéllning, har foretaget medverkat i en horisontell
kartell dar syftet varit att hoja prisnivan pa sikt eller om Overtradelsen lett
till direkta ekonomiska skador hos andra foretag pa marknaden. Det &r
uppenbart att begransningar av konkurrensen mellan féretag som har en
stark stallning pa marknaden med hdga marknadsandelar maste betraktas

% | STR mal nr T5467-03 valde ett antal féretag att samarbeta med KKV, genom att forse
KKV med betydelsefull information samt att vissa erkdnnanden och medgivanden gjordes.
Detta &r ett praktiskt exempel pa vad som anses vara formildrande omstandigheter. KKV
valde att sanka kraven pa konkurrensskadeavgift for dessa foretag.

31 Prop. 1992/93:56 5.93.

%2 T 19576-98 KKV./.Borjes Trafikskola m.fl. (2000-05-16). | forspelet till "Trafikskolorna”
valde KKV att inte véicka talan mot ett foretag, till féljd av att foretaget hoppat av den
olagliga kartellen samt att man forsett verket med sddan betydande information om det
otillatna forfarandet att verket kunde inleda en undersokning av fallet. Detta var for évrigt
innan lagstiftaren infort eftergiftsinstitutet i KL.

3 Mal nr T 9902-00 KKV./.Norsk Hydro m.fl. s. 154 (2003-04-29).

% T 11660-03 KKV./.Keyvent m.fl. (2005-03-14), 5.57. Domstolen ans&g att det faktum att
Keyvent gjort sig skyldig till dvertradelse av 6 § KL vid tva tillfallen var att betrakta som
en forsvarande omstandighet. Foretaget hade dock ekonomiska problem och befann sig
nara obestand konkurrensskadeavgiften kom darfor att bestammas till blygsamma 150 000
kr.
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som allvarligare an begransningar av foretag med en liten marknadsandel.
De ekonomiska effekterna kan forvantas bli sa mycket allvarligare nar det
ror sig samarbeten mellan stora aktorer. Om foretaget inte varit
samarbetsvilligt gentemot KKV eller Kommissionen &r detta att betrakta
som forsvarande omstandigheter och medfor att konkurrensskadeavgiften
far en mer ingripande karaktar.®® Ocksd frdgan om en overtradelse skett
uppsatligen eller av oaktsamhet bor tillmatas viss betydelse.*® | MD
2005:7%" konstaterade MD att de inblandade foretagen samordnat sitt
agerande i samband med mdoten, som foretagen beviljats individuellt
undantag for enligt 8 & KL, skulle betraktas som en férsvarande
omsténdighet, att foretagen kunde motas legitimt medforde att risken for
upptackt minskat avsevart.*®

2.3.6 Gransen mellan uppsat och oaktsamhet

For att KKV skall fa vacka talan om konkurrensskadeavgift forutsatts enligt.
26 8 KL att foretaget eller nagon som handlat pa foretagets vagnar
uppsatligen eller av oaktsamhet har Overtratt forbudsbestammelserna i
artikel 81, 82 EGF eller 6, 19 8§ § KL.

Om den som foretar handlingen har for avsikt att uppna en viss onskad
effekt med ett forfarande och denne varit medveten om att forfarandet
strider mot gallande forbudsregler i KL samt att det funnits ett syfte att
begransa konkurrensen da torde det enligt en konkurrensrattslig bedémning
foreligga ett uppsat.®® Har daremot den som foretagit ett visst forfarande
insett mojligheten av den konkurrensbegransande effektens intrade da &r det
istallet frdga om oaktsamhet.*°

Det kan vid berékning av konkurrensskadeavgiften vara av betydelse att
konstatera om ett otillatet forfarande skett uppsatligen eller av oaktsamhet
da detta kan fa betydelse vid berakningen av avgiftens storlek. Uppsat kan
vara en sadan omstandighet som ar att betrakta som forsvarande och saledes
utgora skal for att hoja avgiften. Uppsat eller oaktsamhet kan ocksa fa
betydelse for ett foretags majlighet att fa eftergift eller nedsattning. Uppsat

® T 11660-03 KKV./.Keyvent m.fl. (2005-03-14), 5.93.

% SOU 2006:99 5.470.

37 MD 2005:7 KKV./. Norsk Hydro m.fl. 5.45.

% Stockholms tingsratt kom till motsatt slutsats ifrdga om att foretagen samordnat sitt
agerande i samband med legitima méten.

% Inom straffratten skiljer man mellan tre former av uppsét. Man kan ha ett direkt, indirekt
eller ett individuellt uppsat. Det eventuella uppsatet har dock kommit att ersattas av ett
likgiltighets uppsat. Den nedre gransen bland uppsatsformer utgors av eventuellt eller
likgiltighets uppsat, man séager att det foreligger ett uppsat om garningsmannen inser att
effekten att effekten & maojlig och han anda foretar handlingen, d&ven om han varit séker pa
att effekten skulle intrdda. Susanne Wennberg, Introduktion till straffratten, s.26-27.

“0 Ibid. s. 30. Enligt straffratten har en person handlat oaktsamt om han inte varit tillrackligt
aktsam och det kunnat begaras av just honom i den aktuella situationen att han hade
iakttagit sddan aktsamhet. Dvs. om personen i fraga avvikit fran vad en normalt aktsam
person skulle ha agerat eller forstatt. Tidigare talade man om hur bonus pater familias
skulle ha agerat i en situation (den fornuftige familjefadern).
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skall konstateras hos foretaget eller hos representant som handlat a
foretagets vagnar. Ett uppsat kan séledes konstateras om en uppdragstagare
eller en anstélld handlat som en representant for foretaget, vilket innebér att
ett foretags forfarande kan anses uppsatligt trots att dess ledning inte kant
till att en representant fran foretaget pa eget initiativ agerat i strid mot
forbudsreglerna.** Ett uppsat forutsatter dock att det finns ett syfte att
begransa konkurrens eller att det finns vetskap om att foljden kan bli
konkurrensbegransande. Ett handlande ar oaktsamt om foretaget eller den
som handlar pa foretagets vagnar rimligtvis borde ha forutsett att
handlandet skulle ha negativa verkningar pa konkurrensen av det slag som
ar forbjudet.*” | svensk praxis har kravet pd uppsét eller oaktsamhet
utvecklats mot ett narmast strikt ansvar. MD konstaterade i BK Tag*® att det
var tillrackligt att SJ inte kunde ha ansetts ha varit omedvetna om att det
patalade forfarandet begransade konkurrensen. MD hénvisade i det aktuella
fallet till EG-domstolens avgorande i Belascofallet.**

2.3.7 Forfarandet

Stockholms tingsratt (STR) far pa talan av KKV besluta om att ett foretag
skall alaggas att betala konkurrensskadeavgift om foretaget eller nagon som
handlar pa dess vagnar uppsatligen eller av oaktsamhet har dvertratt de ovan
angivna forbudsbestammelserna i KL eller EGF (26 8 KL). Det &r endast
KKV som kan vécka talan om konkurrensskadeavgift, vilket framgar av
ordalydelsen i lagtexten. KKV har bevisbordan for att de forutsattningar
som stalls i KL ocksa ar uppfyllda.*® Riktas talan mot flera foretag skall
konkurrensskadeavgift faststéllas sarskilt for vart och ett av foretagen (27 8§
KL). Avgiften skall reflektera foretagets delaktighet i dvertradelsen, och bor
inte bestammas sa hogt att foretagets fortsatta existens hotas. En dom av
STR om att adéma ett foretag att betala konkurrensskadeavgift kan
overklagas hos MD (63 § KL). Provningstillstand fordras inte for att
overklaga tingsrattens dom. MD:s domar kan ej Gverprovas da MD utgor
sista instans.

Det ar viktigt att poangtera att domstolsforfarandet kan skilja sig nagot at
beroende pa vilken fradga som skall provas. Enligt forfarandereglerna i KL
skall vissa fragor i konkurrensmal handlaggas enligt Rattegangsbalkens
(RB) regler for tvistemal medan andra drenden skall handlaggas enligt lagen
(1996:242) om domstolsarenden, s.k. konkurrensarenden. 1 mal dar talan
vacks vid STR ar det RB:s bestammelser om indispositiva tvistemal som

*! Prop. 1992/93:56. 5.92.

“2 1bid. 5.92.

3 MD 2000:2 SJ./.KKV (BK T&g) s.29. Domstolen uttalade att kravet pd uppsat skulle anses
vara uppfyllt om handlandet haft till syfte att begréansa konkurrensen. Domstolen menade
att SJ maste ha insett att prissattningen i det av SJ lamnade budet riskerade att i vart fall
allvarligt forsvaga BK Tag.

* Ibid. 5.13-14. C-246/86 Belasco m.fl. mot Europeiska Gemenskapens Kommission (1989)
ECR 2117 5.2158.

** Prop. 1992/93:56 5.91. Detsamma géller fér kommissionen enligt artikel 2 forordning
1/2003.
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géller. Nar det géller beslut av KKV som prévas av MD som forsta instans
tillampas reglerna enligt lagen om domstolsarenden.*® En god minnesregel
ar att fragor som ror overklagande av KKV:s beslut med stod av KL
handlaggs som konkurrensarenden, medan fall dar KKV i stéllet maste
vicka talan, dvs. ar part i malet, handlaggs som konkurrensmal.*’ Ett
exempel pa konkurrensmal ar fall som handlar om konkurrensskadeavgift.
KKV maste vécka talan om konkurrensskadeavgift vid STR (26 § KL).

2.4 Gransdragningen mellan det svenska
regelverket och det EG-rattsliga

Om en konkurrensbegransning uppfyller det s.k. samhandelskriteriet,*® dvs.
att samhandel mellan medlemsstater kan komma att paverkas av ett
forfarande, skall det angripas med stéd av EG-ratten och inte med nationell
ratt. ** Den paverkan pa handeln som Kommissionen beaktar kan vara av tva
slag. Dels kan det rora sig om paverkan av handelsstrommarna, dels
strukturella forandringar p& marknaden.®® Viktigt &r ocks& att det stalls ett
krav pa att aterverkningarna ar markbara pa konkurrensstrukturen inom den
gemensamma marknaden. Man brukar referera till det som
markbarhetskriteriet. EG-domstolen har konstaterat att ett forfarande
uppfyller kravet pa markbarhet om handeln mellan medlemstaterna

"med tillracklig grad av sannolikhet, pa grundval av réattsliga eller faktiska
omstandigheter, kan forutses att avtalet i frga direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt

kan inverka p& handelsflodet mellan medlemsstater™"... pa ett sadant satt att det kan
komma att hindra forvekligandet av en gemensam marknad mellan medlemsstaterna”. >

Det ar saledes inte nddvandigt att konstatera att ett forfarande faktiskt har
paverkat handeln utan det ar tillrackligt att avtalet eller forfarandet ar av
sddan beskaffenhet att det kan tankas ha sddan verkan.>® Utgangspunkten
for en gransdragning mellan den svenska och EG-réttsliga konkurrensrétten
ar saledes att EG-ratten ar tillamplig pa konkurrenshegransningar som

* Wetter m.fl. s. 889. Konkurrensmalen omfattar bl.a. talan om &lagganden enligt (23 § 2
st. KL), konkurrensskadeavgift (26 § KL), foretagskoncentrationer (34a, 36, 41 samt 43 § §
KL). Exempel pa konkurrensarenden ar beslut om gryningsrader (47, 48 samt 56b §§ KL).
T Wetter m.fl. 5.890. ett s&dant undantag &r fragor rérande gryningsrader och fragor om
advokatsekretessen enligt lagen om domstolsérenden detta till trots att KKV inte har
beslutanderatt.

*® Se p.21 Kommissionen tillkannagivande om ” Riktlinjer om begreppet paverkan pa
handel i artikel 81 och 82 i fordraget” ang. kravet pa effekt mellan medlemstaterna.
“Forordning 1/2003 artikel 5, se d4ven preambel p.8.

%0 SOU 2001:74 5.43. Se tillkannagivandet p.20 angende begreppet handel.

5! Férenade malen T-25/95,T-26/95, T-30/95, T-32/95, T-34/95, T-39/95, T42/95, T-46/95,
T-48/95, T-50/95, T-65/95, T-68/95, T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95, T-104/95
Cimenteries CBR m.fl. mot Europeiska Gemenskapens Kommission REG 2000 s. IlI-
491p.1986. Min kursivering.

%2 |bid.p.3930. Min kursivering.

5% Wetter m.fl. 5.43. Hypotetiska eller spekulativa effekter &r dock inte tillrackliga, utan det
maste kunna forutsattas med viss grad av sannolikhet att ett forfarande kan ha indirekta
eller potentiell mérkbar effekt.

16



uppfyller  samhandelskriteriet, medan KL blir tillamplig pa
konkurrensbegransande forfaranden med verkan endast i Sverige.>*
Forsiktighet &r dock pakallad vid en bedémning huruvida ett forfarande
uppfyller samhandelskriteriet eller inte. Att en kartell endast &r verksam i en
medlemsstat kan dven fa effekter pa andra medlemstater, vilket ocksa
framgar av EG-domstolens avgorande i Vereeniging van Cementhandelaren
mot Europeiska Gemenskapens Kommission. >> EG-domstolen angav att en
priskartell som endast omfattade cementhandlare i Nederlanderna hade
konkurrensbegrdnsande verkningar inom Gemenskapen genom att
samarbetet utgjorde ett intradeshinder for ett belgiskt foretag att exportera
cement till den nederlandska marknaden. Domstolen ansag att kartellens
agerande syftat till nationell avskarmning av den aktuella marknaden.”® Att
utestdnga utldndska aktérer genom att foretag inom en medlemsstat
samarbetar for att sakra de egna marknadsandelarna och den egna
marknaden strider mot gemenskapens mest grundldggande rattighet om fri
rorlighet. Ett sadant forfarande kan inte tillatas eftersom detta skulle
motverka syftet med Gemenskapen om fri rorlighet Gver granserna mellan
medlemsstaterna.

2.5 Kommissionens berédkning av boter®’

Artikel 23 forordning 1/2003 ger Kommissionen behdrighet att alagga
foretag boter for Overtrddelser av forbudsbestdimmelserna i EGF. De
administrativa boterna faststalls sérskilt for varje foretag som gjort sig
skyldig till dvertradelse av forbudsreglerna och som talan riktar sig mot. Nar
Kommissionen faststaller boter for foretag som har Overtratt forbuden i
artikel 81, 82 EGF utgar man fran en tvastegsraket dar forsta steget gar ut pa
att berdkna ett grundbelopp for varje foretag eller foretagssammanslutning
och det andra steget gar ut pa att bestimma huruvida det finns formildrande
eller forsvarande omstandigheter som foranleder en sankning eller en
hojning av boterna. Denna tvastegsraket behandlas nedan. Av betydelse for
Kommissionens faststallande av béter ar ocksa om en Gvertradelse ar att
betrakta som mindre allvarlig, allvarlig eller mycket allvarlig. Ar det fraga
om mindre allvarliga dvertradelser®® bor boterna faststallas till minst 1, 000
eller EUR 1, 000, 000. Ar det istéllet frdga om allvarliga dvertradelser®® bor

> Av artikel 3 forordning 1/2003 foljer att nationella domstolar, nér de tillampar nationell
konkurrensratt pa avtal eller samordnade forfaranden, ar forpliktade att dven tillampa
artikel 81 och 82 om det foreligger samhandelseffekt.

> C-8/72 Vereeniging van Cementhandelaren mot Europeiska Gemenskapens Kommission
REG 1972 s.11-977.

%6 C-8/72 Vereeniging van Cementhandelaren mot Europeiska Gemenskapens kommission,
REG 1972 s.11-977p.29-31.

57 Kommissionens riktlinjer for berakning av boter som déms ut i enlighet med artikel 23.2a
forordning 1/2003 (2006/C 210/02).

%8 Normalt anses vertikala samarbeten ha en begransad péverkan p& den gemensamma
marknaden.

% Horisontella samarbeten som faller utanfér den harda kérnan “hardcore”” men som kan
komma att fa stor paverkan pa den gemensamma marknaden brukar betraktas som
allvarliga dvertradelser.
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boterna minst faststéllas till mellan EUR 1, 000, 000 och 20, 000, 000. For
mycket allvarliga dvertradelser®® bor beloppet faststallas till minst EUR 20,
000, 000.

Steq ett: fastallande av grundbeloppet

Kommissionen utgar till att borja med fran forsaljningsvardet av de
produkter eller tjanster som har ett direkt eller indirekt samband med
overtradelsen som foretaget salt inom EES.®* Det kan dock i fall som ror
varldsomspannande karteller vara s& att Kommissionen maste se till
foretagets eller foretagssammanslutningens sammanlagda omsattning for att
kunna gora sig en bild av ett foretags delaktighet i Overtradelsen. Né&r
forsaljningsvérdet val har faststallts & Kommissionens nésta steg att
faststalla grundbeloppet. Grundbeloppet baseras pa en andel av
forsaljningsvardet multiplicerat med antal ar som foretaget varit delaktig i
kartellen.®” Som ®vre grans har Kommissionen angivit att andelen av
forsaljningsvardet skall beaktas till hégst 30 procent.®® Vid bestammandet
var i detta spann beloppet bér hamna tar Kommissionen hansyn till
Overtradelsens art, de berdrda parternas sammanlagda marknadsandel,
Overtradelsens geografiska utbredning samt huruvida Overtradelsen
verkligen genomforts eller inte.®* Kommissionen har ocksa gjort géllande
att sadana sarskilt allvarliga begransningar som &r att betrakta som hardcore
restriction karteller i regel skall hamna i den 6vre delen av skalan.
Horisontella avtal skall som regel hoja grundbeloppet till mellan 15-25
procent av forséljningsvérdet i preventivt syfte.

Steg tva: foreligger omstéandigheter som foranleder en sénkning eller en
hodjning av grundbeloppet.

Kommissionen gor i denna del en helhetsbedémning dar hénsyn tas till
samtliga relevanta omstandigheter som kan tdnkas ha betydelse for
Overtradelsens karaktar och allvarlighet. Vad som &r att anse som
forsvarande omstandigheter framgdr av artikel 28 i riktlinjerna. ®
Kommissionen har mojlighet att hdja grundbeloppet med 100 procent for
varje Overtradelse som faststalls. Vilka de formildrande omstandigheterna ar
framgar av artikel 29.%¢ Att ett foretag har deltagit en kortare period &n

%0 Nar det rér sig om mycket allvarliga 6vertradelser &r det normalt fraga om hardcore
karteller eller andra Gvertradelser inom den héarda karnan.

®1 Kommissionens riktlinjer for berakning av boter som déms ut i enlighet med artikel 23.2a
forordning 1/2003 (2006/C 210/02). artikel 13.

®2 Ibid. artikel 18-19.

%3 Det &r viktigt att poangtera att riktlinjerna inte ar annat &n riktlinjer och kommissionen
kan i fall dar det s ar pakallat, frangd dem och ga utéver den grins som anges i artikel 21i
syfte att uppna en tillrackligt avskrackande effekt. Se artikel 37 i riktlinjerna.

 Ibid. artikel 22.

% Kommissionens riktlinjer for berdkning av béter som déms ut i enlighet med artikel 23(2)
forordning 1/2003 (2006/C 210/02), artikel. 28.

% Som anges i riktlinjerna tas i den férsta bedémningen d& grundbeloppet faststalls hansyn
till omsténdigheter som &ven i den andra delen av bedémningen beaktas som varaktighet
osv. detta innebér att det skulle kunna ske en form av dubbelrdkning vid faststéllandet av
boterna forutsatt att det ror sig om forsvarande omstandigheter.
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ovriga kartellmedlemmar skall dock inte beaktas i detta skede eftersom
Kommissionen redan vid bestdimmandet av grundbeloppet tagit hansyn till
Overtradelsens varaktighet.

Det finns mojlighet for Kommissionen att hoja boterna i avskrackande syfte.
Hojningen bor, om det & mojligt att uppskatta de ekonomiska vinsterna till
foljd av overtradelsen, Overstiga de ekonomiska vinsterna till foljd av
overtradelsen. Boterna far dock inte dverstiga tio procent av foretagets eller
foretagssammanslutningens ~ sammanlagda  omséattning  foregaende
rakenskapsar.®” Det finns dessutom mojlighet for Kommissionen att beakta
ett foretags faktiska betalningskapacitet, denna mdjlighet tillampas dock
mycket restriktivt. Det récker inte att ett foretag har en ogynnsam
ekonomisk utveckling utan det krévs att de boter som enligt riktlinjerna
skulle domas ut med all sakerhet skulle dventyra foretagets barkraft pa ett
s&dant satt att samtliga tillgangar i bolaget skulle férlora hela sitt varde®®
Det ar salunda foretagets fortlevnad som skall riskera att aventyras for att
denna mojlighet skall aktualiseras.

| Pioneerfallet®® gjorde EG-domstolen en del végledande uttalanden
angaende berdkningen av boterna. Dels angav domstolen att man vid
faststéllandet av bétesbeloppet inom de angivna grénserna i den tidigare
forordningen’® skall ta hansyn till hur allvarlig 6vertradelsen varit och hur
lange den pagatt. Man angav ocksa att botesbeloppet inte fick vara orimliga
i forhallande till foretagets storlek. Domstolen bedomde foretagets storlek
utifran dess totala omsattning.

2.6 Den konkurrensrattsliga definitionen
av ett foretag och ett avtal

Av lagtexten framgar att det endast ar avtal och forfaranden mellan foretag
som blir foremal for kretsen av mojliga som kan bega en évertradelse. Det
framgar av 19 § KL och artikel 82 EGF att endast ett foretag kan bega en
Overtrédelse av EG: s och KL: s konkurrensregler. Det &r av vikt for att
kunna bedéma vad som ar ett foretag i konkurrensréttslig mening att
begreppet “foretag” definieras. Den konkurrensrattsliga definitionen skiljer
sig nagot fran den bolags- och skatterattsliga definitionen. Det ar viktigt att
denna skillnad ar klargjord for att forstd vad som omfattas av den
konkurrensrattsliga foretagsdefinitionen. Skalet till varfor en sadan
avgransning maste goras ar att denna avgransning i slutandan far betydelse
for konkurrensskadeavgiftens utfall och effektivitet. Det dr ocksa av intresse
att definiera begreppet "avtal” for att kunna avgora i vilka fall det féreligger
ett otillatet samarbete enligt 6 § KL.

¢ Artikel 23(2) férordning 1/2003.

% Ibid. artikel 35.

69 C-100-103/80, SA Musique Diffussion Francaise m.fl. mot Europeiska Gemenskapens
Kommission, REG 1983 5.1825p.118-121.

"® Férordning 17 /62 vilken ersatts av forordning 1/2003.
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2.6.1 KL: s och EGF: s definition av begreppet
foretag

Av 3 § KL framgar att med foretag avses en fysisk eller juridisk person som
driver en verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur.”* Vad som &r
att anse som ekonomisk och kommersiell verksamhet framgar av 1 § KL,
dar anges att produktion av handel med varor, tjanster eller andra nyttigheter
omfattas. Myndighetsutdvning omfattas dock inte i regel av lagtextens
definition. I EGF finns det inte uttryckligen nagon definition av vad som ar
att anse som ett foretag. Det har i stallet lamnats at EG-domstolen att tolka
begreppet foretag, vilket har lett till ett relativt vitt foretagsbegrepp. EG-
domstolen har i malet Hofner och Elsner mot Macrotron GmbH konstaterat
att begreppet:

"Foretag inom ramen for konkurrensratten omfattar varje enhet som utdvar ekonomisk
verksamhet, oavsett enhetens réttsliga form och séattet for dess finansiering, samt att

arbetsférmedling ar en ekonomisk verksamhet.” 2

Det ar saledes inte verksamhetens réattsliga status eller finansieringsform
som avgor om det ar fraga om ett foretag i konkurrensrattslig mening utan
att verksamheten drivs som en ekonomisk verksamhet. Ekonomisk
verksamhet har av EG-domstolen som tidigare angivits tolkats vidstrackt
och har ansetts omfatta all sadan verksamhet som bestar i att erbjuda varor
eller tjanster p& en viss marknad.” Det finns inte ndgot krav om att
verksamheten skall vara inriktad pa att generera vinst eller ha ett
ekonomiskt syfte.” Inom EG-ratten omfattas fysiska personer som bedriver
naringsverksamhet av foretagsbegreppet.”” En professionell fotbollsspelare
eller artist skulle salunda kunna betraktas som foretag i konkurrensréttslig
mening.”® Det har inte heller nigon betydelse om verksamheten &r privatagd
eller offentlig. Men &ven statliga och kommunala organ som driver
verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur torde kunna rdknas som
ett foretag, dock inte till den del verksamheten innefattar
myndighetsutdvning.”” Ett affarsverk har i svensk praxis ansetts omfattas av
foretagsbegreppet trots att verket ar en del av staten.”® Daremot s kan sddan
verksamhet som har ett huvudsakligt socialt syfte inte anses omfattas av
foretagsbegreppet. Lagstiftaren angav i forarbetena till den nuvarande KL

™ Av MD 1996:33 framgar nar en fysisk person kan anses vara ett foretag. En arbetstagare
har inte i denna sin egenskap ansetts kunna vara ett foretag.

"2 Se C-41/90, Hofner och Elsner, REG 1991, s. 1-1979, punkt 21. Egen kursivering.

7® Se C-35/96 Europeiska Gemenskapens Kommission mot Italien, REG 1998 s.1-3895 p.36.
™ Wetter m.fl. 5.57.

" bid. s.60.

"8 Ex. pa detta ar det uppmérksammade Bosmanfallet. Bosman ville byta klubb efter det att
hans kontrakt hade gétt ut, han befann sig i ett avtalslost tillstand. Klubben ville inte sldppa
spelaren, man gav inte Bosman tillstand att flytta till en klubb i Frankrike. Domstolen
stallde fragan om spelaren inte kunde anses vara ett foretag i konkurrensrattslig mening.
Om sa var fallet da skulle detta vara en konkurrensbegransande avtal artikel 81.1.
Domstolen kom fram till att &ven fysiska personer i vissa fall omfattas av
foretagsbegreppet.

" Prop. 1992/93:56 .66.

8 MD 1997:17.
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att det skulle ske en anpassning till EG-ratten.”” Den praxis som har
utvecklats till foljd av den nya ordningen i KL é&r inte darfor foga
forvanande i dverensstimmelse med den EG-réttslig praxisen.®

2.6.2 Avtalsbegreppet vid karteller

Vad som &r att anse som ett avtal torde vid forsta anblicken vara relativt
enkelt, men beroende pa om begreppet avtal anvands civilrattsligt eller vid
ett konkurrensrattsligt forfarande sa kan det skilja sig at. Vad som dr att anse
som ett avtal definieras inte i Avtalslagen (AvtL) eller i ndgon annan svensk
lag. Avtalsbegreppet har en mer vidstrackt innebord inom konkurrensrétten
an inom civilratten. Ett samarbete dar ett foretag atar sig att begransa sin
frihet p& marknaden, utgér avtal i konkurrensrattslig mening ® Det stlls
inga krav pa att det ror sig om ett civilrattsligt bindande avtal utan det kan
rora sig om andra former av samarbeten dér ett foretag atar sig att begransa
sin frihnet pa marknaden, dven detta utgor avtal i konkurrensrattslig
mening.®? Det kan racka med ett s.k. gentlemen’s agreement® eller en
rekommendation for att avtalskriteriet skall anses uppfyllt. Ett avtal kan
definieras som en rattsligt reglerad samverkan mellan parter med syfte att na
resultat i 6verensstimmelse med avtalets innehall och syften.®* Detta skulle
enkelt kunna uttryckas som att parterna har samstammiga viljeférklaringar
eller konsensus. Att civilrattligt bindande avtal uppfyller avtalskriteriet i 6 8
KL samt artikel 81(1) EGF &r tdmligen klart. | EG-rétten har det redan vid
ett foretags narvaro vid ett kartellmote ansetts tillrackligt for att
avtalskriteriet i artikel 81(1) skall vara uppfyllt och foretaget anses delaktig i
kartellen.

| Cimenteries® fallet konstaterade Forstainstansratten att ett foretag som
deltagit i ett mote vid vilken ett kartellsamarbete har diskuterats &r att anse
som delaktig, om inte foretaget Oppet gjort gallande att man inte har for
avsikt att delta i kartellen, dvs. att man Gppet tagit avstand fran samarbetet,
eller att man vid motet underréttat 6vriga deltagare om att man deltagit i
motet i annat syfte an att delta i en kartell.

Det &r dock inte nddvandigt for KKV eller Kommissionen att visa huruvida
varje del av en dvertradelse &r att betrakta som ett avtal eller ett samordnat
forfarande, utan det ar forfarandet eller forbindelsen i sin helhet som skall
bedomas.® Alla forbindelser eller kontakter skall betraktas som en enda

" Prop. 1992/93:56 s.19.

80 Se Hofner domen C-41/90p.21, jmf. med T-5467-03.

8 prop. 1992/93:56 5.71.

8 MD 2003:2 Uponor./.KKV.

8 Ett Gentle mens agreement ar en 6verenskommelse som enbart grundar sig pd émsesidigt
fortroende utan skriftligt avtal mellan parterna.

8 Taxell, Avtalsrattens normer, s.11.

8 Cimenteries CBR m.fl. mot Europeiska Gemenskapens Kommission, REG 2000 s.!I-
491p.3199. Se dven T-302/02 Forstainstansratten mot Westfallen, p.121,129-133,138.

8 Grénsen mellan vad som 4r ett avtal och ett samordnat forfarande torde vara harfin men
bor inte ha allt for stor praktisk betydelse.
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fortlopande o6vertradelse som skall ses som ett enda avtal eller samordnat
forfarande.?” Séval EG-rattslig som svensk praxis forutsatter att det finns
nagon form av gemensam viljeférklaring for att avtalskriteriet skall anses
uppfyllt. Avtalskriteriet omfattar saval “avtal” i konkurrensrattslig och
civilrattslig mening som “samordnat forfarande”. | MD 2003:2 fastslog
domstolen att ett foretag for att inte anses uppfylla avtalskriteriet och
darmed komma att betraktas som delaktiga i kartellen offentligt maste ha
tagit avstand fran ett kartellmétes innehall.*®

Av Forstainstansrattens meddelad dom den 15 mars 2000 framgar att ett
foretags passivitet inte kan befria dem fran ansvar i ett kartellsamarbete.
Domstolen anfor foljande:

"[A]tt Dyckerhoff inte har visat att bolaget vid dessa moten Gppet tog avstand fran det
uppenbart konkurrensbegransande syftet med uppréttandet av ETF, eller att bolaget klart
underrattat 6vriga deltagare om att det bevistade dessa méten i ett annat syfte...atminstone
lat dvriga deltagare tro att bolaget anslét sig till avtalet om att upprétta ETF och till dess

konkurrensbegransande syfte(...).” 89

Ett foretag maste saledes Oppet ha tagit avstand fran ett kartellmotes
innehall och syfte for att ett avtal inte skall anses ha ingatts mellan foretaget
och de 6vriga kartellforetagen.

2.6.3 Den ekonomiska enhetens princip

Med den ekonomiska enhetens princip avses foretag som ingar i en grupp av
foretag vilka mist sin inbordes sjalvstandighet eller som ingar i en
koncern.*® Detta kan uttryckas med att féretag inom en koncern i regel inte
omfattas av forbudsreglerna i KL och EGF, det finns en presumtion om att
koncernforetag ingar i den ekonomiska enheten. Undantaget & om ett
dotterbolag i en koncern har en sadan ekonomisk eller beslutsméssig frihet
att man kan agera utan att vara bunden av moderféretaget.** Men &ven avtal
dar inte foretag ingar i en koncern kan falla utanfor forbuden under
forutsattning att det ena foretaget genom ett vasentligt agarinflytande eller
genom sin rostandel eller andelen styrelseledamdoter eller liknande, i
praktiken har ett sadant inflytande 6ver det andra foretaget att det inte kan
agera sjalvstandigt. Ett sadant foretag omfattas av den i lagens mening

87 Wetter m.fl. s.152. MD har ocksa uttalat i dom MD 2003:2 att avtal och samordnat
forfarande skall anses vara lika klandervart. Slutsatsen ar saledes att ett samordnat
forfarande inte skall betraktas som mindre allvarligt &n ett avtal.

8 T 9902/-00 KKV./.Norsk Hydro AB m.fl. 5.21, samt MD 2003:2 5.34. | MD:s dom avvek
domstolen fran STR dom ifrdga om rubriceringen avseende samarbetet fran att det forelegat
ett avtal till att det forekommit ett samordnat forfarande. Det torde dock vara av rent
kosmetisk betydelse.

89 T.25/95 (15 mars 2000) p.2619.

% prop. 1992/93:56 5.99. | Wetter m.fl. 5.159, konstaterar forfattarna att ’principen om den
ekonomiska enheten, med utgdngspunkt i ekonomisk realitet inte alltid beh6ver
dverensstamma med det bolagsrattsliga koncernbegreppet™, egen kursivering.

1 Wetter m.fl. 5.159.
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ekonomiska enheten. Att analysera detta begrepp ar av betydelse for
klarg6ra vem som kan bli foremal for en talan om konkurrensskadeavgift.

Som behandlats ovan utgér normalt ett moderbolag och ett dotterbolag en
och samma ekonomiska enhet. Moderbolaget kan darfor i allmanhet anses
ansvarigt for dotterbolaget agerande.® MD har i ett avgérande Telia AB mot
KKV * funnit att det, i likhet med vad som géller i enlighet med EG-rétten,
ar mojligt att alagga ett moderbolag att betala konkurrensskadeavgift for en
overtradelse av KL som begatts av dotterbolaget.

| det ovan angivna fallet stilldes fragan om ett moderbolag,
konkurrensréttsligt med stod av den ekonomiska enhetens princip kan svara
for ett helagt dotterbolags Overtrédelse av KL: s forbudsregler. | fallet hade
KKV riktat sin talan mot Telia AB (MB), tillika moderbolag i koncernen,
med anledning av att dotterbolaget Telia Handel (DB) i strid med 19 § KL
missbrukat sin dominerande stéllning pa marknaden for teleabonnemang.

MD konstaterade att DB: s verksamhet var starkt integrerad med de
verksamheter som ovriga dotterbolag inom koncernen bedrev. Utdver detta
ansag domstolen att DB inte kunde anses tillrackligt sjalvstandigt da
foretaget saknade majlighet till sjalvbestammande Gver sitt handlande pa
marknaden, eftersom bolagets verksamhet forutsatte tillgang till tjanster som
andra bolag inom koncernen tillhandaholl. MD konstaterade att nér ett
dotterbolag inte sjalvstandigt bestammer sitt agerande pa marknaden utan
styrs av instruktioner som det far av moderbolaget, da kan moderbolaget
stéllas till ansvar for eventuella 6vertradelser av KL som dotterbolaget har
begatt och saledes ocksa traffas av sanktioner. MD fann att det faktum att
koncernledningen inte kant till att DB agerat i strid mot saval
forbudsreglerna som de interna foreskrifterna saknade betydelse. MD ansag
att Telia AB skulle stéllas till ansvar for den ¢vertréddelse av KL som Telia
Handel gjort sig skyldig till och alaggas att betala konkurrensskadeavgift
om SEK 950, 000, eftersom inte DB ansdgs tillrackligt sjalvstandigt.®*
Slutsatsen ar saledes att ett moderbolag kan anses ansvarigt for ett
dotterbolags agerande.

% Inom EG-ratten foreligger det en presumtion om att ett moderbolag har kontroll dver ett
helagt dotterbolags agerande. Saledes kan en talan om béter riktas till moderbolaget for en
overtradelse som begatts av dotterbolaget.

%MD 2001:30.

% MD 2001:30 s.8-9.
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3 Eftergift & nedsattning av
konkurrensskadeavgift

3.1 Bakgrund och historik

Inom Gemenskapen fick till en borjan inte de administrativa boterna den
avsedda effekt man hade hoppats pa, syftet om fler upptacka och lagférda
karteller hade helt enkelt inte infriats. 1 merparten av de fall dar boter
domdes ut rorde det sig alltjgmt om missbruk av dominerade stallning
(artikel 82 EGF). Inom Gemenskapen fanns valgrundade misstankar om
forekomsten av karteller pa olika marknader, kunskap saknades dock i
vilken omfattning. Gemenskapens beslut att intensifiera kampen mot
framfor allt karteller vilket bedémts utgora det stérsta hotet mot en effektiv
konkurrens resulterade i att man 2002 inforde ett nytt Leniency Program.®
Leniency Notice visade tidigt goda resultat i form av fler undersokta och
fallda karteller, genom att "skvallrande” foretag forsag Kommissionen med
information som man troligen inte annars hade kommit &t utan mycket
omfattande och resurskravande undersokningar.*®

Den svenska motsvarigheten till gemenskapens boéter brottades med samma
problematik och fick inte heller den avskréckande effekt lagstiftaren avsett.
| endast ett tiotal fall under perioden 1993-2001 kom konkurrensskadeavgift
att démas ut, varav endast ett fall avsag kartellsamverkan.?” Att sa fa fall av
konkurrensbegréansande avtal upptéckts och lagforts bor inte tas som ett
tecken pad att den svenska marknaden  forskonats  fran
konkurrensbegransande avtal, utan ar snarare en foljd av ett otillracklig och
ineffektivt sanktionssystem. % Ett tydligt tecken pa otillracklig konkurrens
ar en hog prishild. En jamforelse mellan prisnivan i Sverige och 6vriga
medlemsstater i EU visar att den svenska prisnivan ligger relativt hogt dver
genomsnittet inom Unionen. | en undersokning KKV latit goéra om
sambandet mellan hogt pris och dalig konkurrens har det visat sig att den
svenska prisnivan mellan aren 1995-2002 i regel varit mellan 20-30 procent
hogre an EU genomsnittet.*® Detta & normalt en tydlig indikation om att
konkurrenssituationen inte &r tillracklig. Nu ar emellertid detta inte ensamt
en presumtion om att den svenska konkurrensen skulle vara dalig utan andra

% Det férsta Leniency programmet inférdes redan 1996 men fick dock inte den avsedda
effekt man hoppats pa. Detta berodde framst pa att beviskraven satts for hogt samt att det
genomgaende var for snavt tilltagna forutsattningar for att beviljas full immunitet. Leniency
Notice frdn 2002 var starkt influerad av den USA:s Leniency program fran 1993.

% Prop. 1999/2000:140 5.210, se SOU 2001:74 5.13.

% Prop. 2001/02:167 s.27.

% Dr Alan Riley, Beyond Leniency: Enhancing Enforcement in EC antitrust Law, s.383.
Riley menar att det framfdrallt &r de nationella procedurreglerna som bér skulden till
medlemsstaternas allt annat &n effektiva konkurrensdévervakning och lagféring.

% KKV rapport 2003 “High prices in Sweden - a result of poor competition?”” se figur 1.1
s.10 general price level in Sweden for private consumption compared to EU (15), 1995-
2002.
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omstandigheter maste &dven beaktas, sasom kostnaden for arbetskraft,
skatteniva, transportkostnader samt andra makroekonomiska aspekter. De
hoga priserna far dock anses vara ett indicium om att konkurrensen inte ar
tillracklig. KKV har i en av sina rapporter konstaterat att ca hélften av
prisnivaskillnaden mellan aren 1995-2002 haft sitt ursprung i
makroekonomiska skillnader medan den andra hélften kunnat forklaras med
ett svagt konkurrenstryck pé den svenska marknaden.'®

Slutsatsen som kan dras av KKV rapport ar att det funnits ett behov av en
effektivare konkurrenspolitik. Det ar framforallt kartellernas skadliga verkan
pa konkurrensen som utpekats som en av de framsta faktorerna till den hdga
prisnivan. Det faktum att KKV lagger 6ver 40 procent av sin budget pa att
bekampa karteller tyder ocksa pa att verket betraktar karteller som ett av de
framsta hoten mot en effektiv konkurrens.*® Det &r i synnerhet horisontella
konkurrensbegransande avtal som &r av sarskilt konkurrensbegrénsande
karaktar.’% P& en marknad dar konkurrensen &r begransad minskar féretags
incitament att folja konkurrensreglerna. Det har i en rad utredningar och
forarbeten uttalats att KKV har som sin framsta uppgift att upptécka och
motverka sérskilt konkurrensbegrénsande karteller. Det finns dock ett
grundlaggande problem med karteller och det ar att risken for upptéckt ar
forsvinnande liten da det ligger i Gvertradelsens natur att samarbetet sker i
det fordolda. Ocksa det faktum att KKV har begransade resurser att pa egen
hand upptéacka denna typ av Overtradelser bidrar till att allt for fa karteller
upptécks och lagfors.

Det var uppenbart att kartellproblematiken i Sverige inte heller kunde lésas
med de befintliga instrument som fanns till foérfogande. Behovet av ett
instrument i syfte att uppna en effektiv konkurrenspolitik resulterade i att
man 2002 efter EG-réttslig modell inforde ett system med immunitet for
foretag som valjer att avsldja sin egen och andra foretags delaktighet i en
kartell.’® Systemet med immunitet for “skvallrande” foretag, s.k. "wistle
blowers”** hade visat goda resultat inom den amerikanska antitrust ratten.
Corporate leniency policy har betraktats som den mest effektiva atgarden
som vidtagits av de amerikanska myndigheter sedan inférandet av Sherman
Act 1890."%

Intentionen da eftergiftssystemet infordes i svensk ratt var att rubba
kartellerna i grunden genom att skapa en osékerhet mellan foretagen i

100 K K/ utredningsforskningsserie 2002:5, Svenska priser kan pressas, s.47.

101 K onkurrensverkets chefsekonom Mats Bergman, Kampen mot karteller redan hért
prioriterad, http://www.kkv.se/t/NewsPage  1899.aspx (2006-12-12, 16:57).

192 Till horisontella konkurrensbegréansande avtal hor bland annat pris- och anbudskarteller,
dvs. sddana samarbeten som forekommer mellan konkurrenter.

103 Fortsattningsvis anvander jag mig av den terminologi som tillampas i KL dvs. eftergift
nar jag beror det svenska institutet.

104 Whistle blower har sitt ursprung i den nordamerikanska antitrust réatten det s.k. Leniency
Program som &r en form av foretags amnesti. Detta innebdr att ett foretag som pa eget
initiativ avslojar en kartell som de sjalva deltar i kan beviljas eftergift. Den svenska
lagstiftaren inforde detta institut efter att ha studerat de positiva effekterna som institutet
medfort for konkurrensen i USA.

1% DR Alan Riley. Beyond Leniency: Enhancing Enforcement in EC Antitrust Law $.377.
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kartellen men ocksa for att underlatta KKV: s utredningsarbete av karteller
samt avskracka bildandet av nya karteller.® Inférandet av
eftergiftsinstitutet har haft en vésentlig betydelse for att allt fler karteller i
saval Sverige som inom Gemenskapen upptacks och lagfors. Institutet har
saledes en mycket stor betydelse for sanktionssystemets effektivitet
eftersom det uppmuntrar foretag att avsloja forfaranden som strider mot 6 8§
KL. Som namnts ovan finns det en stark koppling mellan eftergift och
konkurrensskadeavgift, for att KKV skall kunna na en stérre framgang
avseende konkurrensskadeavgiftens storlek &r det viktigt att man har
tillrackligt underlag. Verket har haft svarigheter att styrka bevisning i manga
fall och har darfor vid ett flertal tillfallen inte fatt gehor for sina yrkanden
om hdga avgifter. Lagstiftarens forhoppning ar att man genom att inféra
eftergift i  konkurrenslagstiftningen skall uppna den effekten.
Framstallningen i denna del kommer att koncentreras pa framforallt
eftergiftens uppbyggnad och funktion. Nedsattning kommer ocksa att
belysas.

3.2 Eftergift enligt huvudregeln i KL

Foretag som medverkar i en kartell har enligt gallande ratt mojlighet att
sjalva anmala Overtradelsen till KKV, och ange sig sjalva och sina
kumpaner i kartellen och darmed bli helt eller delvis befriad fran
konkurrensskadeavgift for sitt deltagande, s.k. “wistle blower” (28b 8 KL).
Detta forutsatter dock att KKV inte péaborjat en utredning avseende
kartellsamarbete ett foretag ar delaktig i (28b § st.1). Mojligheten till
eftergift, vilket foljer av lydelsen av 28 b-c 8 KL, géller dock endast for
overtradelser mot 6 § KL saledes kan inte eftergift erhallas for missbruk av
dominerande stallning 19 § KL.*" Eftergift kan endast komma att
aktualiseras om foretaget uppfyller forutsattningarna som specificeras i 28 8§
KL, vilka & kumulativa

e Om foretaget anmaler Overtradelsen till KKV innan KKV fatt
tillrackligt underlag for att ingripa mot Gvertradelsen och nagot
annat féretag som har deltagit i Overtradelsen inte har gjort
anmalan tidigare. 1%

e Lamnar KKV all den information om dvertradelsen som foretaget
har tillgang till.

106 prop. 2001/02:167 sid.118.

107 KKV anger i sitt allmanna rad om eftergift och nedsattning av konkurrensskadeavgift
(KKVFS 2006:1) vilka omstandigheter man beaktar vid eftergift eller nedsattning.

108 KKVFS 2006:1 p.5-6. Det innebar inte heller att det ar mjligt for en sammanslutning av
foretag att trada fram gemensamt och erhalla eftergift, eftersom en sddan anméalan innebar
att inget av foretagen uppfyller forutsattningarna som stadgas i 28 b § KL. Eftergift kan
endast beviljas under forutsattning att KKV inte anser det finnas tillrackliga bevis for att
foreta en undersokning mot kartellforetagen enl. 47-48 § KL

26



Foretaget maste precisera vad det konkurrensbegransande samarbetet avser
samt de produkter eller tjanster och det geografiska omradet som samarbete
omfattar. De foretag som varit inblandade skall ocksa anges, och under hur
lang tid det otillatna samarbetet fortgatt, vilka kontakter som agt rum mellan
de inblandade foretagen samt innebdrd och innehall i dessa kontakter.
Tidpunkterna mellan kontakterna skall ocksd anges av foretaget. Av
eftergiftsansokan skall ocksa framgd i vilken man de olika foretagen
medverkat till att samarbetet mojliggjorts och vilka personer som kan ldmna
information om samarbetet samt vilka personer i de konkurrerande
foretagen som deltagit.*®

e Samarbetar fullt ut med KKV under hela utredningen av
Overtradelsen, samt

Foretaget skall under hela utredningen fortlopande samarbeta med KKV
samt finnas till hands for att besvara ev. fragor om kartellsamarbetet.
Ytterligare sa skall foretaget upplysa KKV om sadan information som man
fatt vetskap om efter det att anmalan skett till KKV som ror overtradelsen.
Foretaget far inte heller vidta sadana atgarder som férsvarar KKV:s
utredning. Foretaget ar ocksa forpliktigat att inte for nagon yppa att man
informerat KKV om 6vertradelsen. Uppgifterna i anméalan maste dessutom
vara korrekta. Skulle uppgifterna visa sig vara missvisande kan mojligheten
till eftergift ga forlorad.™°

e Har upphort eller snarast efter sin anmélan upphor att medverka
till Gvertrédelsen.

Mojlighet till samrad med KKV finns om det rader osdkerhet fran foretagets
sida hur man pa basta satt bor ga tillvaga for att avveckla sin medverkan i
overtradelsen. ™

I Keyvent fallet som behandlats ovan i kapitlet om férmildrande
omsténdigheter medgavs ett foretaget eftergift efter det att man sjalva
anmalt sin delaktighet i kartellen.

3.2.1 Nar eftergift inte far meddelas
Av 28b § st.2 KL framgar nar eftergift inte kan beviljas:
Konkurrensskadeavgiften far dock inte efterges, om foretaget har haft den ledande

rollen i dvertradelsen och det med hansyn till omstandigheterna darfér ar uppenbart
oskaligt med eftergift.112

109 KKVFS 2006:1 p.7 Om kartellen anmélts vid annan konkurrensmyndighet inom
Gemenskapen da kan kraven som stélls i KKVFS 2006:1 p.7 e-i frangas. Ibid. p.9.
10 KKVFS 2006:1 p.10-12.

1 hid. p.13.

12 Egen kursivering.
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Ett foretag anses ha haft den ledande rollen om deltagandet i dvertradelsen
uppenbarligen skiljer sig fran de Gvriga foretagens deltagande. Dessutom
skall det klart framga att foretaget ensamt framstatt som ledaren i kartellen.
Har foretaget initierat samarbetet ar detta ett starkt talande indicium om en
ledande roll. Ett annat indicium &r att foretaget varit padrivande i
samarbetet. Har foretaget dessutom genom hot eller andra patryckningar
formatt andra foretag att delta ar det uppenbart oskaligt att meddela
eftergift.!*®

3.2.2 Mojlighet till eftergift enligt 28a § st 2

Om ett foretag i hogst vasentlig man har underlattat en utredning kan aven i
andra fall &n som anges i 28b § KL konkurrensskadeavgift efterges. Eftergift
enligt denna paragraf torde dock endast komma i fraga da ett foretag trader
fram och sjalvmant kommer med den helt avgorande bevisningen for sin
egen och andra foretags inblandning och delaktighet i kartellen. Denna
mojlighet aktualiseras endast i de fall da ett foretag saknar de mojligheter
som anges i 28b § KL. Sa kan vara fallet nér ett annat av de inblandade
foretagen redan utnyttjat whistle blower och avsléjat kartellen. Men det kan
ocksa vara sa att KKV genomfort eller planerar att genomfdra en
gryningsrad gentemot foretag eller privatpersoner till féljd av klagomal fran
konkurrenter, konsumenter eller att KKV fattat misstankar pa andra goda
grunder om att det forekommer ett kartellsamarbete. Det har dock i
forarbetena framhallits att det ar stor vikt att denna mojlighet till eftergift
nyttjas mycket restriktivt for att inte konkurrensskadeavgiftens preventiva
verkan skall urholkas.™* | svensk praxis saknas det exempel pa att denna
regel tillampats.

3.3 Forfarandet

Det kravs en formell anmalan, det racker saledes inte att foretaget gjort en
muntlig anmalan till KKV for att foretaget skall beviljas eftergift. En sadan
anmalan uppstéller féljande formkrav:

e Att den sker skriftligen.

e Samt att den ar undertecknad av foretaget behoriga foretradare.
Till anmalan skall dven bifogas kopior pa de handlingar som foretagets
foretradare har tillgang till som ocksa kan vara relevanta som ett led i

bevisningen om att en dvertradelse har skett.**>En anmélan anses ha skett d&
foretaget ld&mnat all den information om Overtrddelsen som foretaget har

13 KKVFS 2006:1 p.15-16.
114 prop. 2001/02:167 5.100.
15 KKVFS 2002:1 p.45.
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tillgang till vid anmalningstillfallet och som ar relevant for att bevisa
overtradelsen.’® Sadan information bor innehdlla vilka foretag som
medverkar i kartellen, vilken marknad som &r berdrd, vilken typ av forseelse
samt hur lange 6vertradelsen har pagatt. Det kan tankas att foretaget inte har
hela bilden klar for sig vid anmalningstillfallet och darfor inte kunnat lamna
all information eller i vissa avseenden inte lamnat korrekt information. Detta
innebar inte de facto att foretaget frantas majligheten till eftergift. Det
viktiga ar att foretaget vid misstanke om att de lamnat felaktig information
snabbt korrigerar dessa fel och kontinuerligt lamnar KKV upplysningar och
all information som kan vara av betydelse for att beddoma sjalva
overtradelsen under hela utredningen.*’

3.4 Eftergift i EG-ratten

Det svenska- och det EG-réttsliga eftergiftsinstitutet & mycket likartade.
Det svenska systemet har utformats i syfte att Overensstimma med det
europeiska eftergiftssystemet, dessa skiljer sig dock at i vissa avseenden,
vilket jag aterkommer till nedan. EU inforde i februari 2002, efter
amerikansk modell, den s.k. Leniency Notice. Institutet resulterade redan det
forsta aret i 20 leniency anmalningar.**® Aret efter var antalet anmalningar
uppe i hela 90 stycken.

Ett foretag som forser Kommissionen med avgorande information vilket
leder till att en undersokning inleds eller att en kartell avsldjas kan utgora
skal for att foretaget beviljas immunitet, under férutséattning att vissa krav ar
uppfyllda.*’® Den information som foretaget lamnar i syfte att beviljas
immunitet skall ske frivilligt innan Kommissionen pabdrjat en utredning
eller négot annat foretag redan anmalt forfarandet.® Bevismaterialet som
presenteras maste mojliggora att Kommissionen kan utféra en malinriktad
inspektion'?* med anledning av kartellverksamhet eller att den information
som formedlas ocksa medfor att det kan konstateras att en Gvertradelse har
skett av artikel 81 EGF i samband med en kartellsvertradelse.?* Kravet &r
fakultativt och det racker saledes med att ett av kraven &r uppfyllt.

16 KKVFS 2002:1 p.17.

17 prop. 2001/01:167 sid.99.

118 v/an Barlingen, The European Commission’s 2002 Leniency Notice After One Year of
Operation, European competition newsletter, summer 2003, s.16.

19 vilka villkor som stalls for att foretag skall beviljas immunitet mot béter framgar av p.8-
13 Kommissionens tillkdnnagivande om immunitet mot béter och nedséttning av boter i
kartellarenden 2006 (Leniency Notice).

201hid. p.8.

121 Med maélinriktad inspektion menas en sddan inspektion som foretas i syfte att finna
information hos foretag eller privatperson som kan bidra till att bevisa forekomsten av ett
otillatet samarbete en s.k. gryningsrad. For att Kommissionen skall kunna utféra en
malinriktad inspektion skall foretaget producera viss information. Vilken typ av
information som skall produceras framgar av Leniency Notice p.9.

122 | eniency Notice. p. 8a-b.
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Beddmning huruvida informationen som lamnats &r av tillracklig kvalitet
maste saledes ske innan en inspektion féretas. Dessutom skall foretaget
stalla sig till Kommissionens férfogande for &kta,**® lépande och
fullstandigt samarbete fran det att ansokan om Leniency inlamnats och
under hela Kommissionens fortsatta administrativa utredningsforfarande.
Detta skall ske utan dréjsmal och all relevant information och bevisning
rorande den misstankta kartellen som foretaget besitter eller har tillgang till.
Saval foretaget som personal skall sta till Kommissionens forfogande for att
snabbt kunna forse Kommissionen med kompletterande information och
forklaringar om faktiska omstandigheter. Ar det mojligt skall &ven tidigare
personal horas. Det ansokande foretaget far inte heller avslgja att de lamnat
in en ansokan om leniency eller dess innehall.®®* Overtradelsen skall
dessutom fran foretagets sida ha upphort omedelbart efter ansékan, utom i
den man ett fortsatt deltagande i Kommissionens mening ar rimlig eller rent
av nodvandig for att inspektionerna inte skall skadas.'® Ett foretags som
ansoker om leniency far inte heller innan en ansokan inlamnats ha forstort,
forfalskat eller undanhallit bevis om den misstankta Kkartellen.'”® Om
foretaget inte ar kvalificerat for att tnjuta immunitet kan det dock bli fraga
om nedséttning av béterna.*?’

3.5 Nedsattning av
konkurrensskadeavgiften

Om ett foretag inte uppfyller de krav som stalls for eftergift kan det bli fraga
om nedsattning av konkurrensskadeavgiften. Nedséttning kan ske under
forutsattning att foretaget i vasentlig man har underlattat utredningen av det
egna eller andra foretags medverkan i en dvertradelse (28a § KL). Vad som
avses med vasentlig man framgar inte av lagtexten, det har dock antytts i
forarbetena att endast sadana omstandigheter att ett foretag infunnit sig i tid,
eller bara medverkat till utredningen inte kvalificerar fOor nedsattning.
Foretaget maste sjalvmant ta fram uppgifter och information som é&r helt
avgorande, och som KKV inte redan forfogar Over eller har mojlighet att
komma at utan problem, for sin egen eller andra foretags inblandning i det
forbjudna samarbetet.’® En nedsattning kan ocksd ske om det skulle
foreligga andra sarskilda skal som hanfor sig till foretaget (28a 8 1 st.2).
Sadana sarskilda skal kan vara att foretaget befinner sig i en ekonomisk kris
samt att foretaget adomts att betala skadestand, eller att féretaget omedelbart
upphort med dvertradelsen efter det att den patalats av KKV.#

| Keyventfallet™® framgick under rattegdngen att foretaget befann sig pé
obestand pa grund av bristande likviditet. Det faktum att foretaget befann

123 5e C-301/04, Europeiska gemenskapens Kommission mot SGL Carbon AG m.fl. p.68-69.
124 eniency Notice p.12a.

125 |bid. p.12b.

126 |pid. p.12c.

127 5e 3.2.1-2 angdende forutsattningar for att beviljas nedsattning.

128 prop. 2001/02:167 s. 100.

129 prop. 2001/02:167 5.100.

130T 11660-03 KKV./.Keyvent m.fl. (2005-03-14) s.57.
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sig i en finansiell kris skulle enligt domstolen vara att betrakta som skél for
att bevilja nedsattning. STR angav féljande som skal:

” en allt fér stor konkurrensskadavgift riskerar, enligt tingsrattens uppfattning, Keyvents
existens. Det finns inget som tyder pa att Keyvents problem é&r tillfalliga [...] Med
beaktande av saval den av KKV yrkade konkurrensskadeavgiften som det av ovan anforda

bor den konkurrensskadeavgift som Keyvent skall betala bestammas till SEK 150 000”.

Trots att Keyvents dvertradelser betraktades som allvarliga, pa grund av att
det rorde sig om Overtradelser vid upprepade tillfallen, ansdg domstolen att
Keyvents ekonomiska situation skulle beaktas. ROr det sig om karteller som
verkar pa gemenskapsniva skall foretag som avsléjar sin egen delaktighet
beviljas nedséttning om de av olika skél inte uppfyller villkoren for eftergift
mot béter som annars skulle ha lagts dem.**! Det finns, liksom vid ansékan
om eftergift, &ven vissa grundldggande krav vilka skall vara uppfyllda for att
foretaget skall beviljas nedsattning. Den information och bevis som det
ansOkande foretaget lamnar skall ha ett betydande mervarde an de bevis
Kommissionen samlat in angaende det otillatna samarbetet. Bevisning som
ar komprometterande och som ar direkt avgorande vérderas hogre an sadan
bevisning som &r indirekt relevant. *** En nedsattning p& grundval av ett
samarbete dr endast befogad nédr de uppgifter som lamnats och foretagets
beteende visar pa att foretaget verkligen samarbetar. Daremot sa skall inte
ett sadant beteende, om det &r att betrakta som ett verkligt samarbete, om
foretaget besvarar en fraga som Kommissionen stallt fastan foretaget inte
var skyldig att gora detta, men besvarandet sker pa ett ofullstandigt och
vilseledande satt.**

3.6 Nedsattning i EG-ratten

Av gemenskapens Leniency Notice framgar att det till skillnad fran Leniency
ar mojligt for flera foretag att beviljas nedsattning. Men hur mycket ett
foretag skall beviljas nedséttning ar avhangigt av, forutsatt att det rér sig om
flera foretag som forsett Kommissionen med avgdrande bevisning, vilket
foretag som forst lamnade bevismaterial av betydande mervarde. Det
foretag som forst lamnat sadan bevisning till Kommissionen belénas med en
nedsattning pa mellan 30-50 procent, foretag nummer tva erhaller en
nedsattning pd mellan 20-30 procent.™® P& detta sétt vill man uppnd en
kapplopning mellan foretagen i en kartell inte bara till att beviljas immunitet
utan dven till att beviljas nedsattning med sa mycket som majligt.

131 eniency Notice p.23.

132 |bid.p.25.Med betydande mer vérde avses av vilken grad bevismaterialet som sddant
eller genom sin detaljrikedom starker Kommissionens mojlighet att bevisa férekomsten av
en misstankt kartell.

133 C-301/04, Europeiska Gemenskapens Kommission mot SGL Carbon AG m.fl. p.68-69.
134 eniency Notice p.26.
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4 Analys

Det har forts en livlig debatt huruvida KL verkligen é&r tillrackligt effektiv.
Kritiken mot KL och dess brister att sdkra en effektiv konkurrens
resulterade i att regeringen tillsatte en utredning.’®* Denna utredningen
syftade till att granska konkurrenslagstiftningen med tyngdpunkt pa bland
annat konkurrensskadeavgiften och dess effektivitet. Regeringen har betonat
att det ar av central betydelse att forfaranden och dvertradelser som strider
mot konkurrensreglerna angrips med kraftfulla sanktioner. Man har
framhallit vikten av en kraftfull konkurrensskadeavgift for att effektivt
komma tillratta med 6vertradelser av konkurrensreglerna.*® Den kritik som
uttalats mot avgiften ar att den i samtliga fall dar den utdémts varit allt for
lag. Tidigare har kritik ocksa riktats mot de konkurrensvardande
myndigheternas oférmaga att uppticka och motverka kartellverksamhet.
Detta kan dock ha att géra med att de verktyg KKV haft till sitt forfogande
inte varit tillrackliga eller inte tillampas pa ett optimalt satt. Sedan
inforandet av eftergiftsinstitutet 2002 har man kunnat konstatera en
forbattring, aldrig tidigare har s& manga karteller fallts eller varit under
utredning sedan eftergiftsinstitutet infordes i den svenska konkurrensratten.
Utokade inspektionsbefogenheter vid till exempel gryningsrader har
bidragit till KKV okade framgéng att uppticka och falla karteller.*’
Prioritering pa att bekampa Kkarteller samt inférandet av eftergift och
nedsattning i KL har varit en starkt bidragande orsak till den positiva
utvecklingen med fler upptackta och lagforda karteller. *® Att fler karteller
upptacks och lagfors ar naturligtvis en positiv utveckling men det kvarstar
dock fortfarande fragor och oklarheter avseende konkurrensskadeavgiftens
effektivitet. Med tanke pa att svensk rattspraxis ar tamligen blygsam maste
dock viss forsiktighet iakttas innan man kan tala om nagon verklig
framgang.

Inledningsvis i analysdelen avser jag att diskutera och belysa KKV: s
handlaggning i mal om konkurrensskadeavgift och om verket bor ges
befogenhet att dlagga foretag konkurrensskadeavgift. Domstolarnas
handlaggning behandlas darefter. Instansordning och prévningstillstand ar
foremal for diskussion huruvida en forandring av lagstiftningen skulle

135 SOU 2006:99.

1% Dir. 2006:40.

37 Det &r framst ndr KKV misstanker att det féreligger en allvarlig kartell eller ndgon
annan allvarlig 6vertradelse som denna befogenhet nyttjas. Vid en gryningsréd kontrolleras
och omhandertas sadan information som kan tyda pa forekomsten av ett otillatet forfarande.
Rakenskaper, affarshandlingar, bokféring, harddiskar, avtal och annan information som kan
visa pa ett otillatet forfarande ar sddant som kan komma att bli foremal for ett
omhéndertagande (51 § KL). Det finns dven mojlighet att foreta en sadan undersokning hos
tredje man forutsatt att punkterna 1 och 3 i 47 § KL &r uppfyllda och att det finns sarskild
anledning att anta att bevis finns hos tredje man, samt att denne inte har rattat sig efter ett
beslut om aldggande alt. att det finns risk for att bevis déljs eller forvanskas (48 § KL).

138 prop. 1999/2000:140 5.82. Se 4ven KKV:s rapportserie 2002:5, De svenska priserna kan
pressas, s.47. Debattartikel av generaldirektdr Claes Norgren. KKV, publicerad i Dagens
Nyheter den 22 juli 2005.
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kunna leda till en forbattrad och effektivare handlaggning i mal om
konkurrensskadeavgift. Denna del foljs av analys av berdkningsgrunderna
for konkurrensskadeavgiften. Effekterna av eftergift kommer ocksa att
behandlas i korta drag. Avslutningsvis belyser jag faktorer som indirekt kan
fa betydelse for konkurrensskadeavgiftens avskrackande verkan.

4.1 Domstolarnas och KKV:s
handlaggning i mal om
konkurrensskadeavgift

Jag amnar att i denna del lyfta fram och belysa de eventuella trdgheter som
finns i handlaggningen. Dock kommer inte alla omstandigheter vilka varit
foremal  for  kritik att belysas. Vid en bedémning av
konkurrensskadeavgiftens effektivitet maste en rad olika faktorer beaktas.
Ingeborg Simonsson har i sin utvardering om Konkurrensverkets
domstolsprocesser ~ mellan  1993-2004"*  uppmarksammat  olika
omsténdigheter som resulterat i processforlust for KKV. Dessa kan
sammanfattas enligt foljande;

e Processforlust i mer an halften av fallen beror pa att KKV inte fatt
gehor i domstolarna for sina bedémningar av rattslaget

e Cirka en tredje del av KKV processforluster beror pa att verkets
utredningar av sakforhallanden inte natt upp till den niva
domstolarna kravt.

e Till foljd av brister i processforingen har ocksa KKV forlorat ett
antal processer.

KKV nar endast fullstandig framgang i 45 procent av alla sina processer.
Denna procentsats baserar sig pa alla typer av processer och inte endast
konkurrensmal.'*®  Omstandigheter som ofta kommit att utpekas som
effektivitetshammande &r att mal om konkurrensskadeavgift i regel
kénnetecknas av ett svaroverskadligt och komplext material. *** Att mélen
blir omfattande och komplexa kan tdnkas vara ett uttryck for att verket
forsoker att lagfora sa mycket som mojligt innan det preskriberas, dessvarre
leder ocksa detta till att processerna blir mer svararbetade och komplexa an
nodvandigt. Betydelsen av ett omfattande bevismaterial kan inte nog
betonas eftersom bevisfragor och bevisvardering har en sardeles stor
betydelse i kartellmal. Sarkilt stor betydelse har forhor med parter och
vittnen, till detta tillkommer omfattande ekonomiska analyser, forhér med
foretradare fran samtliga parter samt komplicerade juridiska bedémningar.

139 Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie 2005:2, Konkurrensverkets
domstolsprocesser mellan 1993-2004.

19 bid. s.27.

141 Se kapitel 4.1.1 angéende olika effektivitetshammande omstandigheter i KKV
forfarande i konkurrensmal.
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Allt detta gor domstolsprocessen ytterst tungrodd med langa
handlaggningstider till foljd.**2

Den genomsnittliga handlaggningstiden i MD &ar 13 manader for ett mal
enligt konkurrenslagen.**® Det ricker med att studera bensin-*** och
asfaltskartellen for att konstatera att det ror sig om en betydligt langre
handlaggningstid dan 13 manader. Av Fortroendekommissionens utredning
framgar ocksd detta, kommissionen konstaterar att mal om
konkurrensskadeavgift i regel har en langre handldggningstid an 13
ménader.'® Huruvida detta &r en allt for 1dng handlaggningstid eller inte
kan endast besvaras utifran malets karaktar. Att handlaggningen blir
tamligen 1ang ar enligt min mening att véanta eftersom det far sagas ligga i
arendets komplexa natur.'*®

4.1.1 KKV och olika effektivitetshammande
omstandigheter

Konkurrensskadeavgiften ar en offentligrattslig ekonomisk sanktion och nar
KKV for talan om utddmande av en sadan avgift ankommer det pa verket att
presentera en utredning som tydligt visar att KL har Overtratts pa det satt
som verket gor gallande. Nedan behandlas ett antal fall i syfte att illustrera
vanligt forekommande brister i KKV handlaggning av arenden.

KKV har till foljd av otillrackliga forberedelser vid ett antal tillfallen lamnat
in bristfalliga stamningsansokningar, vilket resulterat i att det uppstatt
onodig skriftvaxling da foretag i svaromal begart klargéranden och svar pa
fragor i en stor omfattning eventuella oklarheter. Bristfalliga
stamningsansokningar har lett till att verket i manga fall tvingats justera sin
talan vilket medfort ytterligare fordrojt och sénkt effektiviteten i
handlaggningen.**’ Kritik har &ven riktats mot att foretradare for KKV ofta
haft daligt fokus pa processforingen.’*® KKV verkar aven ha haft svart att
gora avvagning i vilka mal man kan forvantas ha framgang. Eftersom
svensk rattspraxis ar relativt outvecklad kan man havda att KKV inte fatt
den erfarenhet som erfordras. Att verket valjer att vacka talan kan darfor
anses vara ett naturligt steg fran verkets sida att kdnna sig fram for att se var
domstolen satter granserna. Detta kan saledes vara ett steg for myndigheten
att kanna sig fram infor framtida processer.’*® Av saval forutsebarhet som
rattsekonomiska skal &r det enligt min mening av stor vikt att verket blir mer

142 KKV:s forskningsrapportserie 2005:2, Konkurrensverkets domstolsprocesser mellan
1993-2004 s.119.

3 MD:s &rsredovisning for budgetaret 2005 s.3 f.

144 T 9902-00, MD 2005:7.

45 SOU 2004:47 s. 366. Enligt SOU 2006:99 s. 69 finns inte nagra direkta beldgg for att
arenden avseende konkurrensskadeavgift skulle ha anmarkningsvart langa
handlaggningstider.

10se4.1.1.

7'SOU 2006:99 s. 195.

18 |bid. s. 185.

9 1bid. s. 254.
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selektiv i sitt val av vilka processer man valjer att driva. Ar verket osaker pa
att vinna framgang angaende vissa delar av 6vertradelsen bor man valja att
inte processa i denna del. Att driva obefogade processer riskerar endast att
skada fortroendet for KKV och skadar i slutdndan det konkurrenspolitiska
arbetet och dess trovardighet. For att KKV skall kunna vinna framgang i
rattsfragor sdsom en hojning av konkurrensskadeavgiften bor man endast
driva processer i fall dar man har relativt goda utsikter att vinna bifall. KKV
bor dessutom begransa antalet viktiga rattsfragor som man driver i varije fall.
En sadan strategi torde ge domstolarna mojlighet att fokusera mer pa
rattsbildningen. | en rad fall dar KKV lidit processforlust har orsaken berott
pa bristande kvalité i verkets processmaterial. Nedan behandlas nagra fall
dar KKV lidit forlust till foljd av att verket inte kunnat presentera
processmaterial som hallit en tillrackligt hog kvalité.

| ett av de forsta kartellmalen Trafikskolorna®®® led KKV nederlag pa grund
av bristande bevisning. Man hade baserat hela sin bevisning om att det
forekom ett prissamarbete mellan trafikskolorna pa vittnesforhér med en av
foretradarna for en av trafikskolorna. N&r det senare uppdagades att det
fanns kraftiga motséttningar mellan den skola som vittnesuppgiftslamnaren
foretrdde och en annan skola forringades dennes vittnesuppgifter.
Stockholms Tingsratt ansag att bevisningen for att det forekommit ett
prissamarbete var otillracklig och valde att i denna del fria trafikskolorna.

Det senaste i raden av fall dar KKV inte lyckats fa igenom sitt yrkande pa
en hdg konkurrensskadeavgift ar den uppméarksammade bensinkartellen.
STR kom i fallet fram till att KKV inte lyckats visa att det fanns en
gemensam plan fran bensinbolagens sida att halla rabatter och priser pa en
viss niva samt att syftet med atgarderna skulle fa aterverkningar under en
lang tid. Inte heller ansdgs KKV ha bevisat att samarbetet haft nagon
prishdjande effekt.™ Domstolen riktade skarp kritik mot verkets

processforing. Av STR dom framgar féljande>?;

”Konkurrensverktes pastdende i denna del bestdr i ett osorterat framldggande av
omstandigheter utan att verket gor nagon tydlig atskillnad mellan omstandigheter som ar
rattsfakta, dvs. moment i pastadda avtal eller informationsutbyten, och sddana som &r
bevisfakta. Detta forsvarar bedémningen av konkurrensverkets talan. En sarskild svarighet
ar att konkurrensverket genomgaende i sina garningsbeskrivningar, om moten anvander
orden "diskutera’ och “diskussion’ nar verket som framgar bland annat av dess bevisuppgift
avser utbyta information om ** och liknande, det vill saga nagot som &r ett relevant led i

- ] 153
en dvertradelse.”

MD gjorde inte ndgon annan beddmning i saken utan konstaterade att KKV
i vissa delar inte formatt styrka bevisning och pastaenden.™” | s&val bensin-
som trafikskolekartellen led KKV nederlag pa grund av att bevisningen inte
holl tillrackligt hog kvalite.

150 7.19576-98 KKV./.Bérjes Trafikskola m.fl. (2000-05-16), samt deldom i mal.
151 7.9902-00 KKV./.Norsk Hydro m.fl. (2003-04-29) s.153-154.

1527 .9902-00 KKV./.Norsk Hydro m.fl. (2003-04-29) s. 30.

153 Min kursivering.

1 MD 2005:7 KKV./.Norsk Hydro s.45.
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| AGA Gas AB™ riktade MD skarp kritik mot KKV for dess utredning.
KKV: s utredning uppvisade enligt domstolen saval brister avseende KKV
definition av den relevanta marknaden genom att inte beakta regionala och
lokala forhallanden, men ocksa vad géllde den relevanta produktmarknaden,
marknadsforhallandena var inte utredda for andra typer av gas. MD
motivering var;

”Sammantaget finner Marknadsdomstolen, sarskilt som det ar fraga om alaggande av
ekonomiska sanktioner, att den av Konkurrensverket framlagda utredningen ar otillracklig
vad avser marknadsavgransningen och AGA Gas stillning pd marknaden. Det samma

galler i fraga om underlaget for att kunna bedéma det aktuella avtalet.”

Bristerna i verkets utredning ledde till att AGA Gas friades helt. Detta visar
pa vikten av en val forbered och genomarbetad utredning och ett
processmaterial av tillrackligt hog kvalité.

Det har visat sig att i fall dar KKV haft en intervenient pa sin sida har man
ndtt framgang i storre utstrackning.’® Av sex fall dar KKV haft en
intervenient har man vunnit fyra. Denna framgang maste dock bedémas med
viss forsiktighet med tanke pa den magra svenska rattspraxisen. En
intervenient kan dock forse KKV med information, omfattande utredning
och réttsliga argument som kan vara av stor betydelse for att balansera upp
marknads- och informationsdvertag som marknadsdominanten eller
kartellforetagen.™®” Att KKV haft storre framgang i de fall dar en
intervenient deltagit kan ocksa antas bero pa att verket kunnat dra nytta av
intervenientens  storre  branschkannedom men ocksa i regel dess
advokatombuds storre processvana och den branschkunskap det
intervenerande foretaget besitter.™*®Intervention har skett i nagra fall om
konkurrensskadeavgift bland annat tillits BK tag intervenera i SJ mot
KKV.'® | KKV mot Posten Sverige AB tillats Privpak Intervenera.*®

SAS eurobonus dar MD provade huruvida SAS tillampning av
eurobonusprogrammet pa den svenska marknaden stred mot 19 § KL, ar ett
sadant fall dar intervenientforetaget haft en avgorande roll for att KKV
skordat framgangar i malet.®* Arendet initierades forst efter att Braathens
uppmarksammat KKV om eurobonusprogrammet. Senare deltog Braathens
som intervenient i den efterkommande processen. Braathens tillférde

15 MD 2002:21 AGA Gas AB./.KKV (2002-09-04) s. 5-6.

158 Med en intervenient avses den som utan att vara part i mélet med réttens godkannande
deltar i rattegangen. Det ar som det framgdr av de fall som presenteras att det i regel ar
foretag som pa nagot satt kan tankas ha ett intresse av processen. Det kan réra sig om
foretag som pa nagot satt lidit skada pa grund av ett otillatet konkurrensbegransande
forfarande.

137 KK V:s uppdragsforskningsserie 2005:2 s.37.

18 Ipid. 5.37.

19 MD 2000:2 Statens jarnvégar./. KKV (2000-02-01).

160 T 8-1264-94 KKV./. Posten Sverige AB (1997-12-23).

181 MD 2001:4. Mélet avsag om SAS eurobonus program tillampning pé svenska inrikes
resor utgjorde missbruk av dominerande stéllning i strid med 19 § KL.
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branschkunskap vilket var av stor betydelse da fragan om
bonusprogrammets lojalitetsskapande effekter lyftes fram.'®?

For intervenienten ar det viktigt att kunna vara med och paverka processen
genom att skjuta till egen eller ny bevisning, eftersom detta kan paverka
utgangen i malet. Det ar dock ganska ovanligt att KKV har en intervenient
till sin hjélp, detta kan grunda sig i att foretaget som intervenerar i regel
saknar réatt till ersattning for sina rattegangskostnader. Intervenienten skall
enligt RB 18:12 ersétta respektive erhalla ersattning for rattegangskostnader
i enlighet med vad som galler for part.'®® | syfte att na storre framgang i
konkurrensmal bor lagstiftaren enligt min mening oka incitamentet for
foretag att intervenera. Detta skulle till exempel kunna uppnas genom att
lata intervenienten slippa bara sin del av eventuella rattegangskostnader. En
sadan atgard torde kunna 6ka incitamentet for intervention.

KKV har sjalvkritiskt medgivit att man vid en sammantagen bedémning av
verkets processer i jamforelse med Kommissionens och andra svenska
myndigheters beslut som Overklagas och prévas i domstol, varit alltfér
bristfalliga och otillfredsstallande for att sékerstélla en verkligt effektiv
konkurrensovervakning.'®* Utredarna i SOU 2006:99 har avseende
forfarandet hos KKV vad galler framst Kkartellutredningar uttalat att
myndigheten fortfarande far betraktas som en larande myndighet.'®® Detta
kan givetvis diskuteras med tanke pa att KKV inte &r en ny myndighet, man
maste dock beakta det faktum att sanktionspolicyn forandrats under 2000-
talet dels genom inférandet av eftergift men &ven att bekdmpandet av
olagliga karteller fatt hogsta prioritet. Man har inte med tanke pa den
blygsamma praxis som utvecklats haft mojlighet att skaffa sig den
nddvéndiga erfarenhet som kréavs for att verksamheten skall kunna fungera
optimalt. De brister som behandlats torde darfor i framtiden i takt med att
verket far erforderlig erfarenhet och kompetens kunna férebyggas.

4.1.2 Bor KKV ha samma mojlighet att alagga
foretag konkurrensskadeavgift som
Kommissonen?

| ett antal medlemsstater har de konkurrensvardande myndigheterna
befogenhet att besluta om boter vid konkurrensrattsliga Overtradelser. Ett
sadant system Gverensstammer ocksd med EG-rattens dar Kommissionen
har befogenhet att besluta om boéter utan domstolsprévning. Detta system
tillampas ocksa i den svenska KL i de fall det ror sig om alagganden enligt
23 8§ KL. KKV saknar dock befogenhet att besluta om

162 Detta fall rorde dock fragan om alaggande (23 § st.1 KL) och inte
konkurrensskadeavgift. Samtliga fall visar dock pé de positiva effekterna av att KKV
tillférs bransch kunskap och annan kompetens genom intervention.

163 Wetter m.fl. 5.914. Intervenienten kan dock inte férpliktigas att ersatta mer n den skada
han orsakat.

164 KK V:s uppdragsforskningsserie 2005:2 s.

1% Prop. 2006:99 5.257.
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konkurrensskadeavgift. Lagstiftaren har ansett att avgiften ar av sa
ingripande karaktér att det motiverar den géllande ordningen med att talan
maste vackas i Stockholm tingsratt.*® Det finns en rad skal som kan anféras
for att KKV skall fa fatta beslut om konkurrensskadeavgift. Befogenhet for
KKV att besluta om konkurrensskadeavgift torde kunna leda till att
avgifterna blir hdgre med tanke pa att domstolarna i regel démer ut mycket
lagre konkurrensavgift an vad verket yrkat. Detta kan av det som anforts
ovan, bero pa att KKV inte lyckats styrka bevisning avseende betydelsefulla
omstandigheter. For att illustrera skillnaderna mellan vad verket yrkat och
vad domstolarna i slutandan faststallt avgiften till, avser jag att namna nagra
framtradande fall.*’

e | Nitro Nobel*® yrkade KKV pd en konkurrensskadeavgift om 5
Mkr. STR faststallde avgiften till 200 000 kr. I MD justerades
beloppet upp till 400 000 kr.

e | AGA Gas AB'™ yrkade KKV pé& en avgift om 3 Mkr. STR
faststéllde beloppet till 600 000 kr.

e | bensinkartellmalet "° yrkade KKV for samtliga bolag en avgift om
651 Mkr. STR faststéllde avgiften till 52 Mkr. I MD justerades
avgiften upp till 112 Mkr for samtliga delaktiga foretag.

Dessa fall visar pa betydande skillnader mellan vad KKV yrkat och den
avgift som domstolarna i slutdndan faststaller. En intressant observation ar
att i de fall dar verket yrkat pa en med svenska matt hog avgift, ar skillnaden
som storst mellan vad som yrkats och vad som adomts svarandeforetagen.
Det ar anmarkningsvart att domstolen i AGA Gas fallet ddmde ut en avgift
motsvarande 20 procent av det ursprungligt yrkade beloppet, i Nitro Nobel
fallet ar skillnaden &n mer slaende da avgiften faststélldes till endast atta
procent av det yrkade beloppet, i bensinkartellen faststélldes beloppet till ca
17 procent av vad KKV ursprungligen yrkat. Den framsta orsaken till att
verkets yrkade storlek pa konkurrensskadeavgiften séllan hdérsammas av
domstolarna torde vara att verket inte kunnat presentera tillracklig bevisning
om att vissa omstandigheter av betydelse for storleken pa
konkurrensskadeavgiften  foreligger.  Den  svenska  rattskulturen
kannetecknas som bekant av en relativt liberal syn pa straff och paféljder
och kan ocksa tankas vara en bidragande orsak till domstolarnas ovilja att
déma ut mycket hoga avgifter. | vilken utstrackning detta paverkar
konkurrensskadeavgiftens storlek later jag vara osagt eftersom detta blir en
hdgst hypotetisk bedémning.

| det uppmarksammade asfaltkartell fallet har KKV yrkat pad en
konkurrensskadeavgift om drygt 1,6 miljarder kronor. Fallet & den mest

186 prop.1992/93:56 s.35 ff. samt 46 f.

7 For en fullstandig forteckning 6ver de fall dar KKV yrkat p& konkurrensskadeavgift se
bilaga A.

168 MD 1999:17 KKV./. Nitro Nobel AB (1999-09-14).

189 MD 2002:21 AGA Gas AB./.KKV (2002-09-04).

10 MD 2005:7 KKV./.Norsk Hydro m.fl. (2005-02-22). Det belopp som KKV yrkade for
samtliga bolag.
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omfattande Overtrddelsen av KL som hittills utretts i Sverige.
Anmarkningsvart ar att staten sjalv genom Vagverket anlaggning varit
delaktig i den otillatna kartellen. Foretagen misstanks ha delat upp
marknaden mellan sig och kommit Gverens om priser. Det ar saledes fraga
om allvarliga 6vertradelser och det &r ocksa darfor KKV valt att sétta
avgiften mycket hogt for samtliga inblandade foretag. Befogenhet for KKV
att besluta om konkurrensskadeavgift skulle medfora att den avhallande och
avskrackande effekten som ett lagakraftvunnet avgorande innebér foljer
narmare inpa Overtradelsen av forbudsbestammelsen som motiverat
avgiften, under forutsattning att ett verklagande inte sker.*"*

Det finns dven skal som talar mot att KKV skall ges befogenhet att besluta
om konkurrensskadeavgift. Den kritik som riktats mot KKV: s
handlaggning av darenden och de stora bristerna i processforingen talar inte
for att verket skulle vara moget att axla ett sadant ansvar.
Rattsakerhetsaspekten ar saledes det starkast talande skalet mot en ordning
dar KKV ges befogenhet att besluta om att alagga ett foretag
konkurrensskadeavgift. | SOU 2006:99 anger utredarna att det vid en
jamforelse med hur administrativa sanktionsavgifter tillampas pa andra
svenska rattsomraden ocksa framstar som mindre tilltalande och lampligt att
infora en metod inom konkurrensratten som avviker fran den géngse
ordningen inom andra rattsomraden.'’® Vidare framh&ller man att en sédan
ordning inte dr dnskvard, eftersom regelsystemet &r uppbyggt pa ett sadant
sétt att marknadens intresse av snabba och auktoritativa besked ar av storre
betydelse i mal om konkurrensskadeavgift. Man anser ocksa att det finns
potential till forbattring inom systemet redan idag, under forutséttning att
systemet far verka under en tid och sétta sig”.*”* Den beddmning utredarna
gor ar att det saknas tillrackliga skal for att foreta en sadan forandring.

En ordning dar KKV far beslutanderatt i fall dar foretaget medger verkets
talan och dar det inte forekommer nagra oklarheter eller tvistigheter skulle
kunna vara en alternativ 16sning. Det finns ingen anledning att den typen av
arenden skulle behova tas upp till provning i domstol. KKV skulle vid mal
om konkurrensskadavgift utgora forsta instans och overklagan skulle da ske
till MD. Detta skulle troligtvis forkorta och effektivisera tiden fran ett
initiativ till en slutlig dom i malet. Det ar dock viktigt att rattssakerheten
inte gar forlorad vid en sadan reform utan det bor finnas en mojlighet att
overpréva MD dom till hogre instans, pa samma satt som Kommissionens
beslut kan 6verklagas till Férsta instansratten.'™ Befogenhet for KKV att
besluta om en form av avgiftsforelaggande skulle enligt min mening kunna
Oka effektiviteten utan att man tummar pa rattsikerheten, under
forutsattning att ett sadant beslut alltid kan dverprévas. Man bor dock vara
forsiktig med att overdriva betydelsen av en sadan reform eftersom det i
dagslaget inte finns ndgot som tyder pa att antalet fall dér foretag medger sin
talan skulle 6ka nd&mnvart.

11 50U 2006:99 5.330.
172 1hid. s 331.
173 Ibid. 5.331.
174 50U 2004:47 5.367.
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4.1.3 Effektivitetsaspekter i MD och STR
handlaggning av konkurrensmal

Domstolarna har en viktig roll nar det galler sjalva processforingen i
domstol, det &r viktigt att domstolen anvénder sig av RB tillgdngliga medel
for att uppna en sa effektiv process som majligt. Domstolarna har tidigare
forhallit sig relativt passiva i sin processledning'”® vilket bidragit till
otillfredsstallande effektivitet med tidsutdrékt till foljd. Detta torde kunna
I6sas med att domstolen i storre utstrdckning &r aktiv i sin materiella
processledning. Det far dock anses ankomma pa domstolarna sjilva att
utforma en policy som medfér en sa langt som mgjligt optimal
handlaggning.

I mal om konkurrensskadeavgift inleder KKV sitt forfarande mot ett eller
flera foretag genom att inge en skriftlig stimningsansokan till STR. Av RB
42:2 anges vad en stamningsansokan skall innehalla bl.a. ett bestamt
yrkande med en klar redogorelse for de omstandigheter som aberopas till
grund for yrkandet samt uppgift om de bevis som aberopas och vad man
avser att styrka med bevisen. Skulle stdmningsansdkan visa sig bristfallig
skall ratten forelagga KKV att avhjalpa bristen.”® En val utformad
redogorelse for grunden i en stdmningsansokan &r ofta en forutsattning for
en effektiv handlaggning av malet. Det ar viktigt att grunden ar tydligt
konkretiserad s& att svaranden ocksé vet vad han skall forsvara sig mot.*’’
Efter det att stdmning utférdats skall forberedelse dga rum. Forberedelsen
har en klargorande funktion som skall underlatta sa att en kommande
huvudforhandling skall kunna genomfaras pa ett koncentrerat och effektivt
satt.'’® Forberedelsen sker genom sammantraden eller genom skriftvaxling.
Néar det ror sig om mycket stora konkurrensmal med komplicerade
sakforhallanden som é&r stridiga mellan parterna, &r det i regel inte lampligt
med en rent skriftligt forberedelse. Det framgar av saval KKV: s egna
utredningar som lagforarbeten att det i omfattande konkurrensmal foreligger
en risk att skriftvaxlingen svéaller ut och fordrojer processen ytterligare.
Ratten bor i ett sadant fall istdllet klarldgga tvistefragorna genom
sammantraden dar man har majlighet att utva materiell processledning. Pa
sa satt kan domstolen enligt min mening medverka till att begransa
processmaterialet.

En annan omstadndighet som bidragit till att i stor omfattning dra ner
effektiviteten i kartellmal &r den i regel omfattande muntliga bevisningen
rorande bevisfragor angaende forflutna handelser. Bevisforing och
bevisvardering i konkurrensmal ar fri i enlighet med huvudregeln i RB 35:1.
Muntlig bevisning har stor betydelse i just denna typ av mal eftersom
mycket av bevisningen bestar i ett stort antal vittnesutsagor. Det ar inte
ovanligt att vad foretag eller dess representanter uppgett i ett av KKV

175 SOU 2004:47 5.289.

176 RB 42:3, 50:7 (6verklagande).

77 peter Fitger, Rattegéngsbalken 11, 5.99-100.
8 RB 42:6.
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foretagna forhor skiljer sig avsevart mot vad som framkommer under
huvudforhandlingen. Detta ar givetvis ett stort problem eftersom KKV i
kartellmal baserar en stor del av sin bevisning pa uppgifter som kommer
fran representanter fran de inblandade foretagen. Det ar inte heller tillatet for
KKV att aberopa vad som framkommit i forhor eftersom det rader ett strikt
forbud mot att stddja en talan pa vittnesattester, utan vittnen och parter skall
horas muntligen. RB bygger pa principer om muntlighet, omedelbarhet och
koncentration. Att huvudférhandlingen skall vara muntlig foljer av den i
svensk lag stadgade muntlighetsprincipen.'” Att s ar fallet har att gora
med att det &r lattare for domstolen att gora sig en beddémning av
bevisningen om den tillférs ratten genom direkta forhor istéllet for indirekt
genom skriftliga utsagor. Detta ar ocksa ett uttryck for den s.k.
bevisomedelbarhetsprincipen.’® Av bevisomedelbarhetsprincipen féljer, att
en dom endast far grunda sig pad sadana uppgifter och information som
framkommit vid sjadlva huvudférhandlingen. Forhorsprotokoll eller
bandupptagningar far endast aberopas som bevis i rattegdng om
forutsattningarna i RB 35:14 &r uppfyllda. Den enda situationen i mal om
konkurrensskadeavgift dar det kan ténkas vara tillatet att aberopa bevisning
som framkommit i ett av KKV hallna forhor, ar om forhor inte kan hallas
vid eller utom huvudférhandling eller i dvrigt infor rétten.

En reform av RB processregler i allman domstol ar dock pa gang.'®! En av
de forandringar som presenteras ar den om uppmjukade krav pa muntlighet.
Forandringen &r tankt att astadkomma en 6kad flexibilitet och darmed gora
det mojligt att i stOrre utstrackning anpassa handlédggningen till vad som
behovs i det enskilda fallet. Enligt de nya reglerna i RB far dock en skriftlig
beréttelse aberopas som bevis, om parterna godtar det och det inte &r
uppenbart olampligt. Dessutom far ratten avvisa bevis, om det trots rimliga
anstrdngningar inte kan tas upp och avgodrandet inte bor fordrojas
ytterligare.’® Detta kan tankas f& starkt genomslag i framforallt
konkurrensmal dar en stor del av bevismaterialet bestar av just forhér och
vittnesmal fran ett stort antal individer. Mal om konkurrensskadeavgift
handlaggs i domstol enligt reglerna om indispositiva tvistemal. Ratten har
ett storre ansvar for utredningen av indispositiva mal an de har i dispositiva
mal. Detta innebéar att domstolen ex officio kan inforskaffa bevisning samt
att ratten kan grunda sitt avgorande pa sddana omstindigheter som inte
&beropats av parterna.’®® Vidare galler att parts medgivande av talan inte ar
bindande for ratten, liksom att parts utevaro inte kan leda till tredskodom.

Mig veterligen har domstolen inte i ndgot dokumenterat fall begart in
kompletterande bevisning eller grundat domen pa andra rattsfakta an vad
parterna yrkat. Ett problem &r just att domstolen blir 6verdst av material och
det kan tankas vara svart for domstolen att identifiera rattsfakta som inte

9 RB 43:5,

1% RB 35:14.

181 prop. 2004/05:131 5.81. Reformen, vilken annu inte genomférts, kommer att trada i kraft
da regeringen beslutar om detta.

182 prop. 2004/05:131 5.155,166.

183 RB 35:6, 17:3.
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finns i det material som parterna presenterat, eftersom detta material i regel
ar mycket omfattande och komplext. Jag har svart att se att domstolarna
inom en snar framtid ex officio kommer att begédra in kompletterande
bevisning i nagon storre utstrackning.

4.1.4 Instansordningen

Det har i ett antal utredningar diskuterats om den instansordning vi har idag
verkligen &r optimal och om resurserna kommer till sin fulla rétt. Det kan
inte uteslutas att en férandring av instansordningen skulle kunna forbattra
effektiviteten i konkurrensmal. I den tidigare konkurrenslagen AKL var MD
forsta och enda domstolsinstans, en sadan instansordning hade dock inte
varit férenlig med EK'®* eftersom ett beslut eller domslut maste kunna
overklagas. Genom reformen 1993 och inférandet av den nya KL inférdes
systemet med tvd domstolar.® Som tidigare angivits prévas mal om
konkurrensskadeavgift i STR som forsta instans och kan dverprévas av MD
(63 8 KL).

Ett effektivt domstolsvasende forutsatter att varje instans agnar sig at det
som den &ar avsedd och bast lampad for, vilket stiller krav pa att
arbetsformerna och domstolens uppbyggnad &r vél anpassade efter
domstolens uppgifter i instansordningen. Att ett konkurrensmal sa langt som
det & mojligt kan l6sas redan i forsta instans bidrar till att stirka
rattsakerheten samt oka tillgangligheten till domstolsprocessen. Ett sadant
system frigor ocksa resurser hos KKV, resurser som kan Oka
forutsattningarna om att uppna en effektiv konkurrens. Detta skapar ocksa
forutsattningar och utrymme for en smidig och réttssaker process i MD i de
fall ett konkurrensmal Gverklagas i STR. En instansordning bor bygga pa en
funktionsfordelning mellan MD och STR att tyngdpunkten i réttskipningen
skall ligga i forsta instans.’® MD bor ocksd i stérre utstrackning an idag
grunda sin provning pa samma material som legat till grund for STR
avgorande. Pa detta satt tydliggors ocksa syftet med att tyngdpunkten skall
ligga i forsta instans. Om tyngdpunkten av processerna ligger i tingsratt bor
detta ocksa skapa utrymme for att man i Gverinstans i stallet koncentrerar sig
pa att granska Overklaganden fran forsta instans och korrigera eventuella
felaktigheter.

Huruvida den instansordning vi har idag ar den optimala ar det alldeles for
tidigt att sdaga, man bor dock enligt min mening inte férandra
instansordningen eller den domstolsstruktur som finns idag. Skalet till detta
ar att systemet fatt verka allt for kort tid for att man med sakerhet skulle
kunna konstatera att en forandring av instansordningen skulle kunna leda till
en storre effektivitet. 1 ovrigt kan det ocksa framhallas att det i sdval STR
som MD finns specialistkompetens som &r avgoérande for att mal av sadan
komplex natur skall kunna handldggas pa ett sa optimalt satt som majligt.

184 Artikel 6 EK, rétt till en rattvis rattegang.
185 50U 2006:99 5.140.
188 prop. 1992/93:216 5.28.
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Denna specialistkompetens saknas i stor utstrackning hos de Ovriga
domstolarna.

4.1.5 Ar det nodvandigt att infora
provningstillstand i syfte att forbattra
effektiviteten?

Idag har vi en situation i Sverige dar i princip samtliga konkurrensarenden
som KKV véljer att vacka talan i vid STR 6verklagas till MD. Bakgrunden
till detta &r att det inte erfordras provningstillstdnd for att dverklaga en av
STR meddelad dom till MD. Detta innebdr i regel att en Overvdgande
majoritet av de mal om konkurrensskadeavgift som vacks i STR verklagas
till MD eftersom det inte kravs prévningstillstand for MD att Gverpréva ett
av STR meddelat avgérande. Denna ordning leder till att onddigt manga
konkurrensmal éverklagas till MD. Genom att infora ett provningstillstand
kan MD bli mer restriktiv och endast tillata fall av prejudikat varde, eller fall
dar det ror sig om domslut med uppenbara felaktigheter. | en del fall dar
STR dom kommit att 6verklagas till MD har det emellertid inte alltid varit
motiverat med en dverprévning. Som jag tidigare redogjort for i detta arbete
sa riskerar en lang handlaggningstid fran det att en undersokning inleds till
dess att slutlig dom i malet meddelas att skjuta upp den avskrackande
effekten. Dessutom riskerar onodigt langdragna rattsprocesser att binda upp
resurser hos KKV vilka i stallet skulle ha kunnat nyttjas till att spara och
lagfora andra konkurrensbegransande forfaranden.*®’

Avsaknaden av krav pa provningstillstdnd ar sannolikt en av de framsta
anledningarna till att den langa handlaggningen av konkurrensmal fran det
att arendet initierats i STR till dess att slutlig dom faller i MD.
Provningstillstand ar av stor betydelse for att uppna en storre effektivitet i
hanteringen av  konkurrensmal genom att undvika omotiverade
overprévningar. En sadan ordning kan dock stilla stérre krav pa forsta
instans, STR maste vidta alla de atgarder som kravs for att se till att
konkurrensmal da dessa tas upp vid huvudférhandling ar sa val utredda att
onddig tidsutdrakt undviks. Det kan av denna anledning tankas finnas ett
behov av att 6ka STR resurser for att kunna mota de nya kraven som stalls
pa domstolen vid en sadan reform. | syfte att ytterligare effektivisera
systemet bor lagstiftaren enligt min mening inféra prévningstillstand.
Europakonventionen om skydd for de manskliga réttigheterna och de
grundlaggande friheterna (EK) torde inte heller utgéra nagot hinder mot att
tillampa ett sadant system forutsatt att det finns mojlighet att 6verklaga ett
domslut i forsta instans. Ett system med prévningstillstand torde till och
med tillférsakra en storre rattssakerhet eftersom ett foretag som friats i STR
inte i lika stor utstrackning l0per risken att utsattas for en ogrundad talan.

187 SOU 2004:47 5.367. Det har i utredningen betonats vikten av en snabb handlaggning
och rattsskipning i mal av konkurrensskadeavgift.
188 Fr en utveckling av provningstillstand se 4.1.2.1.
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4.2 Ett effektivt sanktionssystem —
behovet av en val avvagd och
fungerande konkurrensskadeavgift

Vikten av ett effektivt sanktionssystem skall inte underskattas, dess funktion
ar att tillhandahalla sanktioner, proportionella medel och lémpliga
incitament for att komma till ratta med dolda kartellsamarbeten och andra
allvarliga konkurrenshbegransande forfaranden. Genom 6kad upptacktsrisk
minskar foretagens bendgenhet att delta i ett kartellsamarbete eller andra
forfaranden som ar oférenliga med konkurrenslagstiftningen.’® Fér att
uppna de konkurrenspolitiska malen om efterlevnad av konkurrensreglerna
ar det viktigt att KL tillhandahaller tillrackliga och effektiva
sanktionsmedel. Detta galler inte minst med hansyn till de stora
samhéllsekonomiska varden som konkurrenslagstiftningen ytterst galler. Ett
fungerande sanktionssystem medfor att samhallskostnader forknippade med
konkurrensbegransande forfaranden minimeras. For att kunna uppna syftet
med ett optimalt sanktionssystem har i detta arbete uppmarksammats att det
inte ar tillrackligt att det for en 6vertradelse foreligger en inte obetydlig risk
for upptackt, utan avgiftens storlek maste ocksd vara proportionerligt
anpassad till den avskrackande verkan man vill uppna med sanktionen.

Avgorande for avgiftens avskrackande verkan &r dess storlek. Det ar
avgiftens maximala belopp som far sagas avgora dess verkligt avskrackande
verkan. Huruvida takbeloppsregeln i KL om max tio procent av ett foretags
omsattning®® ar optimal maste ske utifrdn beddmningen vad ett foretag kan
forvantas vinna pa ett konkurrensbegransande forfarande samt den
konkurrensskada som drabbar konsumenterna. Enligt Buccirossi och
Spagnolo innebér ett oftillatet kartellsamarbete, inom den harda karnan, ofta
en prisdkning om ca tio procent per ar.'®' Detta medfér att ett sadant
samarbete kan vara lénsamt &dven om foretaget adéms betala
konkurrensskadeavgift i nivd med takbeloppet.

Det framgar inte av forarbetena hur lagstiftaren kommit fram till
maximigréansen om tio procent. | utredningen Konkurrens for en okad
valfard™ angav utredarna att syftet med konkurrensskadeavgiften inte &r att
eliminera de vinster som har uppkommit genom ett otillatet
konkurrensbegransande forfarande. Utan att avgiften skall bestdmmas med
hansyn till forhdllandena i det konkreta fallet som kan antas verka
avskrackande och avhéllande.’®* N&gon djupare analys av var taket skall
ligga for konkurrensskadeavgiften tycks inte ha foretagits. Det forefaller
som om lagstiftaren valt att anamma de EG-réttsliga berdkningsgrunderna
om administrativa boter utan att ta hansyn till vilka nationella effekter som

189 KKV: s forskningsrapportserie 2006:3, Optimala sanktioner inom svensk
konkurrensrétt, 5.94.

19027 § KL, artikel 23(2) férordning 1/2003.

191 Byccirossi, P, Spagnolo, G, Optimal Fines in the Era of Whistleblowers. Should price
fixers still go to prison?, Lear Research Paper 05-01 s.6f.

192 Prop.1992/93:56 .30, SOU 1991:59 del 2 5.230.
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reglerna om takbeloppet kan tankas medféra.'®® Det kan dock antas att
marknadsforhallandena vid tiden for utredningen inte ar jamforbara med
dagens och att takbeloppet om tio procent da framstod som hogst skéligt.

Situationen idag ar dock en annan an den var vid inférandet av 1993 ars KL.
Det svenska medlemskapet i EU, globaliseringen samt den tekniska
utvecklingen har medfort att marknaden idag skiljer sig avsevért mot hur
den sag ut vid tidpunkten for inférandet av KL 1993. Vi lever idag i en vérld
dar det inte tar langre tid att flytta mycket stora belopp fran ett foretag i
Sverige till ett foretag i utlandet an genom ett klick pa datorn. Foretag av
idag ar avsevart mer kapitalstarka. Det finns saledes skal att se over
berakningsgrunderna for konkurrensskadeavgiften for att sanktionssystemet
skall fa avsedd effekt. Utgangspunkt bor vara att den okade omséttning ett
foretag forvantar sig genom ett otillatet samarbete bor rendera i en avgift
overstigande denna. Séledes finns det anledning enligt min mening att
fundera over en reform dar lagstiftaren hojer takregeln fran nuvarande tio
procent till 20 procent. Detta skulle utan tvekan 6ka foretagens incitament
att inte bryta mot KL eller EGF forbudsbestimmelser. Ett hojt
maximibelopp far dock inte ha den effekten att foretag som adoms
konkurrensskadeavgift riskerar att ga under.

Att hoja maximibeloppet fran dagens takregel om tio procent torde leda till
att den avskrackande effekten okar, men en sadan forandring far dock ingen
avgorande effekt sa lange risken for upptackt ar relativt liten. Hojd
konkurrensskadeavgift maste saledes som tidigare namnts foérenas med
storre risk for upptackt.’®  Kopplingen mellan eftergift och
konkurrensskadeavgiften ar oerhort betydelsefull for sanktionssystemets
effektivitet. Eftergiften bidrar till att 6ka drivkraften for foretag att bryta sig
ur ett kartellsamarbete genom att bidra till att 6ka den misstro och osakerhet
som normalt finns mellan konkurrenter och medfér en destabilisering av
kartellen. En hog konkurrensskadeavgift skapar en kapplopning bland
kartellforetagen om att vara forst ut med att "blow the wistle” eftersom det
endast ar det foretag som ar forst ut som atnjuter eftergift. For de foretag
som &r for sent ute for att nyttja wistle blower finns det dock fortfarande
incitament att sa snabbt som mojligt anméla sin medverkan och den
information man forfogar Over till KKV da det fortfarande foreligger
méjlighet till nedsattning. ™

| forarbetena till KL har man angivit att avgiften bor sattas till ett sadant
belopp att det verkar avhallande pa foretaget i frdga samt verkar
avskrackande p& andra foretag.'®® Det ar tamligen uppenbart att de belopp
som doémts ut inte fatt den avsedda effekten.”®” 1 bensin*®- och

19)mf. med SOU 1991:59 del 2. se 4.2.1.

1%4 Becker, G.S., Crime and Punishment: An Economic Approach, The Journal of Political
Economy, vol. 76, no. 2 (mars 1968) s.180.

1% Se 3.5-6.

1% prpp.1992/93:56 5.30.

197 Jmf. i bilaga A de belopp som &démts foretagen med respektive foretags drsomséttning.
1% MD 2005:7 KKV./.Norsk Hydro m.fl.
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plastrorskartellen®®  rérde  det sig om  valdigt  blygsamma
konkurrensskadeavgifter. Tittar man pa foretagens omsattning foregaende
rakenskapsar i forhallande till den avgift foretaget adomts ar skillnaden
avsevard.?® Endast i den uppmarksammade asfaltskartellen har KKV yrkat
pa relativt héga belopp, dock inte i nivd med takbeloppet.?™

4.2.1 BOr berakning ske utifran ett foretag eller
en koncerns sammanlagda omsattning
foregaende rakenskapsar?

Enligt 27 § KL skall konkurrensskadeavgiften faststéllas till I&gst 5000
kronor och hogst 5 000 000 kr eller till hogre belopp som inte far dverstiga
tio procent av foretagets omsattning foregaende rakenskapsar. Som tidigare
angivits sa finns det en vasentlig skillnad mellan hur gemenskapens
administrativa boter och KL konkurrensskadeavgift faststalls.?®? Skillnaden
ar som angivits den att Kommissionen har en mojlighet att vid berdkning av
béterna beakta en hel koncerns sammanlagda omséttning. Denna mojlighet
saknar som bekant KKV. Det finns dock de som hdavdar att det inte
foreligger nagon skillnad. Nils Wahl har havdat att det inte skulle foreligga
nagra formella skillnader mellan hur boéterna inom EG-ratten och
konkurrensskadeavgiften inom KL faststalls. Nils Wahl hévdar att det
pastaende som allméant forekommer om att Kommissionen ges utrymme att
vid utddémande av boter beakta en hel koncerns omsattning inte skiljer sig
fran den metod som KKV tillampar i enlighet med KL.?*® Jag finner dock
detta pastdende nadgot markligt. | forarbetena till den nya KL anger
lagstiftaren att “med omséttning avses foretagets hela omséttning (...)”.*%*
Vidare konstateras i forarbetet att det endast ar det berérda foretagets hela
omséttning som skall beaktas vid bestimmandet av avgiften”.?® |
forarbetena framgar att Kommissionens majligheten basera béterna pa en
hel koncerns omséttning saknas i KL.?®® Vilket ocksa torde tala for att det
foreligger en vésentlig skillnad mellan det svenska och EG-rattsliga
systemet avseende forutsattningarna for berdkning av
konkurrensskadeavgiften. Den rattspraxis som utvecklats visar inte heller att
det skulle foreligga nagra oklarheter vad géller berakningsgrunderna. Jag
delar Nils Wahls pastdende om att det inte finns ndgot som talar for att det
foreligger nagon skillnad mellan KL och EG-ratten vad géller sattet att
berdkna taket for boterna respektive konkurrensskadeavgift. Det far dock

199 MD 2003:2 Uponor./.KKV.

200 Se pilaga A.

201 27 § st.1 KL den sammanlagda omséattningen féregéende rakenskapsar.

202 50 2.3.2-3.

203 K onkurrensverkets uppdragsforskningsserie 2006:3, Optimala sanktioner inom svensk
konkurrensratt, s.19.

204 Min kursivering.

2% prop. 1992/93 5.92.

2% Ibid. 5.92.
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anses foreligga en ganska avsevard skillnad vad galler kretsen av foretag
som kan ligga till grund for beddmningen.

Att ge KKV mojlighet att vid berakning av avgiften utga ifran en koncerns
hela omséttning kan vid en forsta anblick framsta som tilltalande. En sadan
atgard skulle med all sékerhet bidra till att 6ka konkurrensskadeavgiftens
avskrackande verkan, men till vilket pris? Vid en ndrmare studie uppdagas
vissa problem, framst i sadana fall dar det ror sig om koncerner som é&r
aktiva i ett flertal medlemsstater. Berdkning utifran en hel koncern i ett
sadant fall skulle latt kunna fa orimliga resultat som inte star i proportion till
overtradelsen, vilket skulle kunna leda till Gverprevention, eller i vérsta fall
aventyra foretagets fortlevnad.”®’ Ett sddant forslag skulle dock kunna
fungera under forutsattning att koncernen endast &r verksam i Sverige, i ett
sadant fall skulle det till och med framsta som Gnskvart att hela koncernen
omsattning far ligga till grund for berdakning av konkurrensskadeavgiften.
Den preventiva verkan skulle uppnas i storre utstrackning eftersom en
Overtradelse  riskerar att  bli  kostsam  for  foretaget  eller
foretagssammanslutningen.

Att istallet for att infora ett system dar berdkning kan ske utifran en
koncerns omséttning torde en hgjning av takregeln vara att foredra. 2
Buccirossi och Spagnolo har kommit fram till att ett olagligt
kartellsamarbete i regel leder till en prisnivahdjning pd i snitt tio procent.?”
Om kartellen medfoér vinster for de delaktiga fbreta%en pa ca tio procent och
konkurrensskadeavgiften faststalls till tio procent, %™ innebar det i princip att
foretaget klarat sig oskadd ur kartellen, under forutsattning att forfarandet
pagatt i ett ar och lett till en 6kad omséttning pa tio procent.

Genom att hoja takbeloppet fran dagens grans om tio procent till tjugo
procent kan incitamentet att folja konkurrensreglerna stérkas avsevart
eftersom den formodade vinsten i ett sadant fall skulle kréava att ett otillatet
samarbete pagar under ett flertal ar for att det skall vara l6nsamt. Det kan
aven tankas vara nodvandigt att hoja takbeloppsgransen ytterligare for att
uppna en an mer avskrackande effekt.

207 prop. 1992/93. 5.93.

2% Se aven 4.2

299 Buccirossi, Spagnolo, Optimal Fines in the Era of Whistleblowers Should Price Fixers
Still Go to Prison, s.6.

219 Inget mé&l om konkurrensskadeavgift har i dagslaget nétt till tio procent regeln. |
asfaltkartellen har dock KKV yrkat max belopp, malet har dock inte avgjorts i skrivande
stund.
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4.2.2 Ar beloppsgransernai 23 § KL
nédvandiga?

Den svenska KL har utformats efter EG-rattslig modell. | den tidigare EG
forordningen framgick att de administrativa boterna skulle faststéllas till
lagst 1000 EUR och hdgst en 1 000 000 EUR, eller ett hogre belopp dock
inte hogre &n tio procent av ett foretags eller en féretagssammanslutnings
sammanlagda omséttning foregdende rakenskapsar.?'* Idag har man dock
overgivit beloppsgréanserna och istéllet endast reglerat taket for hur hdga
boter som far alaggas foretagen. Det vore lampligt att dven i KL avskaffa
beloppsgranserna och endast ha ett takbelopp om en viss procent av
foretagets sammanlagda omséttning foregdende rakenskapsar.*? det
forefaller ocksa rent praktiskt som om detta skulle vara att foredra, eftersom
KKV och lagstiftaren satt allvarliga kartellsamarbeten hogst upp pa den
konkurrenspolitiska dagordningen, vilket torde medféra att de nedre
beloppsgranserna séllan torde komma ifraga.*® Inte heller ser jag ndgon
fara i att ta bort beloppsgranserna eftersom KKV i varje fall maste gora en
individuell beddmning i vilkets ett foretagets ekonomiska styrka och
finansiella situation beaktas da konkurrensskadavgiften faststalls. Det finns
idag en stor spannvidd vad géller faststallandet av avgiftens storlek. Det
finns saledes ett stort utrymme for skonsmassiga bedomningar. Lagstiftaren
bor i syfte att forenkla, effektivisera men ocksa for att stradva mot en
harmonisering i gemenskapsrattslig riktning, ta bort de nedre
beloppsgranserna. En sadan forandring framjar bast de konkurrenspolitiska
malen och rattstillampningens behov av forenkling av KL.

4.2.3 Foreligger mojlighet till avdragsratt for
administrativa boter och
konkurrensskadeavgift?

Boter betraktas av lagstiftningen som en individuell icke avdragsgill
kostnad. Ddaremot har vissa administrativa avgifter tidigare varit
avdragsgilla. Detta har inneburit att i sadana fall dar en sanktionsavgift
kommit att ersatta boter som pafoljd, har en avkriminalisering skett, vilket
inte varit onskvart eftersom detta fatt till foljd att sanktionsavgiftens
avskrackande verkan urholkats. Lagstiftaren har dock i syfte att undvika en
fortsatt avkriminalisering i 9 kapitlet 9 § Inkomstskattelagen (IL) infort ett
generellt  avdragsforbud  for  offentligrattsliga  sanktionsavgifter.
Konkurrensskadeavgift ar en sadan offentligrattslig sanktionsavgift som inte

11 Artikel 23(2) forordning 1/2003.

212, 50U 2006:99 5.507. Se 4.2.1 avseende takbeloppets storlek.

213 Se bilaga A, i endast foljande fall har KKV yrkat pé avgifter i de lagre
beloppsgranserna: T 8-370-98 KKV./. Byggplast & Batprylar AB m.fl., 19576-98 KKV./.
Borjes Trafikskola m.fl., T 8-723-98 KKV./. Stenungssunds kommun, T8267-99
KKV./.Lundgrens Maskinférnddenheter AB m.fl.
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far dras av enligt 9 kapitel 9 § IL. Sjalva konkurrensskadeavgiften ar saledes
inte avdragsgill.

Det finns dock vissa tveksamheter vad géller rattslaget huruvida det ar
mojligt att gora avdrag for administrativa boter till foljd av ett foretags
dvertradelse av EG-rattens forbudsbestammelser.?* Foér svenska foretag
som paforts boter av Kommissionen har fraga uppkommit om sadana boter
kan vara avdragsgilla vid taxering.

I en av kammarratten i Sundsvall (KRSN) meddelad dom har Holmen
AB?® medgivits rtt till avdrag for béter som adémts pa grund av brott mot
EG: s konkurrensregler.?*® | mélet fann KR att de boter som Kommissionen
alagt foretaget att betala var avdragsgilla da de, dels utgjort en driftskostnad
i bolagets naringsverksamhet, dels en sadan sanktionsavgift som inte funnits
upptagen i 20 § 2 st. Kommunalskattelagen (KSL).?*” KR framhéll att i
praxis har det stallts krav pa uttrycklig lagbestammelse for att avdrag ska
kunna végras for sanktionsavgifter av olika slag som i och for sig ansetts
utgora driftkostnader.?'® Eftersom avgiften inte var uttryckligen undantagen
i 20 § 2 st. KSL fick den enligt KR: s mening anses utgdra en driftkostnad i
foretagets verksamhet. Regleringen har sin motsvarighet i IL. IL 9 kapitel 9
8 ar utformad som ett generellt avdragsforbud for boter och offentligréttsliga
sanktionsavgifter. Den saknar dock en utttmmande reglering om vilken typ
av avgifter och boter som beviljas avdrag. KSL saknade ocksa vid
handlaggningen for drendet en uttdmmande upprakning om vilka utgifter
som var avdragsgilla. Holmen AB kom att beviljas avdragsratt for 200
miljoner kronor avseende kostnadsforda boter pa grund av brott mot de EG-
rattsliga  forbudsbestammelserna. Anledning till det nagot markliga
avgorandet var att forordningen 17/62 inte likstallde administrativa boter
med straffrattsliga sanktioner.?® Férordning 1/2003 skiljer sig inte fran
forordning 17/62 i detta avseende, den nya foérordningen liksom sin
foregangare jamstaller inte administrativa boter med straffrattsliga pafoljder.
| svenskt juridiskt sprakbruk anses boter utgora en straffrattslig pafoljd for
en kriminaliserad handling. Eftersom sadana boter som Kommissionen alagt
foretaget uttryckligen inte har straffrattslig karaktar har de ansetts vara att
jamstalla med en sanktionsavgift.

Det kan tyckas markligt att Modo beviljades avdrag for boterna, med tanke
pa att det i sdvdl Sverige som Gemenskapen stadgats att bdter och
konkurrensskadeavgift inforts i preventivt syfte for att respekten for
konkurrensreglerna skall uppratthallas. Om ett foretag har mojlighet att
kunna gora avdrag for boter man adomts att betala, och pa sa vis komma

214 Artikel 23(1-2) férordning 1/2003.

215 Tidigare MO och Domsj6 AB "Modo”.

216 Kammarrattens i sundsvalls dom mal nr 580-1999 Riksskatteverket./.Holmen AB (2002-
08-26).

217 KSL foéregéngare till dagens IL.

“18 RA 1987 ref. 7.

219 |dag aterfinns motsvarande bestammelse i artikel 23(5) i forordning 1/2003. Vilket
stadgar att Kommissionens beslut om aldgga ett féretag administrativa boter inte skall anses
vara av straffrattslig artikel
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runt den kénnbara effekten av sanktionen, finns det en 6verhédngande risk att
sanktionens preventiva verkan urholkas. Denna typ av problem bér dock
endast kunna uppsta i fall dar det finns en gemenskapsdimension. | fall med
endast en nationell anknytning galler avdragsforbudet enligt 9 kapitlet 9 8§
IL, den om det endast paverkar fall dar det foreligger en
gemenskapsdimension.

Vilken tyngd bor d& detta avgorande tillmatas? Aven om Holmen AB
medgavs avdrag i detta fall sa far rattslaget a&nda anses vara oklart eftersom
avgorandet far anses ha litet prejudikatvarde. Avgorandet bor inte tillméatas
allt for stor betydelse &ven om det skulle kunna hdvdas att Skatteverket
genom att man valt att inte 6verklaga domen, medverkat till att domen fatt
en viss prejudicerande verkan, om &n en mycket svag sadan.

4.3 Effekterna av eftergift och nedsattning

Konkurrensskadeavgiften &r ett vikigt instrument men har visat sig
otillracklig for att uppfylla de konkurrenspolitiska malen om en effektiv och
vél fungerande konkurrens.??® Det har inte heller funnits verktyg for att
upptécka sérkilt skadliga karteller. Vid utformandet av sanktionssystemet
maste en avvagning goras mellan den avskrackande effekten av att straffa
foretag som bryter mot forbudsbestammelserna, med de administrativa
problem som &r forknippade med att upptécka och avsldja olagliga karteller.
Eftergiftsinstitutet ar det redskap som lagstiftaren satt sin tilltro till for att
I6sa konkurrensskadeavgiftens effektivitetsproblem.

En rad stater har under lang tid anvant sig av olika former av Leniency for
”skvallrande” foretag bland dessa utmarker sig leniency program i USA som
ocksa fatt tjana som en féregangsmodell for utformandet av Leniency Notice
inom gemenskapen. Det bor dock poangteras att det svenska saval som det
europeiska systemet inte ar helt jamforbart med den amerikanska antitrust
lagstiftningen, det finns vasentliga skillnader mellan systemen. Efter det att
eftergiftsprogram introducerats har det kunnat konstateras en okning av
antalet upptackta och anmalda karteller.?**

Det ar varken mojligt for Kommissionen eller KKV att spara upp och
avsloja alla verksamma karteller eftersom det skulle bli allt for
resurskravande och kostsamt. For att eftergiftssystemet skall fungera pa ett
tillfredstallande och dndamalsenligt sétt skall endast det foretag som ar forst
ut att avsloja kartellen kunna erhalla eftergift, the first takes it all. Systemet
skapar tillsammans med forutsattningarna for nedsattning en kapplopning
mellan kartellforetagen och bidrar till att skapa osékerhet i kartellen.?®* | ett
nyligen meddelat beslut av Kommissionen beviljades ABB leniency de

2056 4.2-4.2.1.

221 prop. 2001/02:167 s.24, Kommittédirektiv 2001:40 s.3. Se 4.2.

222 Enrico Leonardo CAMILLI, Optimal Fines in Cartel Case and the Actual EC Fining
Policy, World Competition 29(4) 2006, s.586.
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ovriga i kartellen alades att betala 750 miljoner euro.?® Eftergiftsinstitutet
bidrar ocksd genom sin karaktar till effektivare utnyttjande av de
konkurrensvardande resurserna, whistle blower-foretaget bidrar med
vardefullt material och information till KKV: s utredningen som annars
skulle ha belastat verkets utredningsarbete, dvs. rattsekonomiska vinster.

De flesta medlemstaterna inom EU har infért nagon form av eftergifts
program, de &r dock inte identiska vilket ar ett problem for sadana foretag
som vill anmala en internationell kartell som de &r delaktiga i. FOr att vara
helt saker pa att inte drabbas av boter eller konkurrensskadeavgift maste
saledes foretag avsloja kartellen och sin delaktighet till samtliga
medlemsstater dar kartellen begransar konkurrensen. Detta skapar en
rattsosakerhet och strider mot principen om ne bis in idem.?** Detta har
bidragit till att ECN diskuterat frigan om att forsoka harmonisera
eftergiftsreglerna inom unionen.?”® Vi kommer troligtvis inom kort att se en
harmonisering av eftergiftsreglerna inom unionen vilket ar en ytterligare
forbattring av forutsebarheten av systemet.

Det bor dven poéngteras att det faktum att ett foretag beviljats eftergift inte
hindrar att skadestandstalan riktas mot foretaget.

4.4 Principen om Ne bis in idem®® och
dess betydelse vid tillampning av
artikel 81-82 EGF

Det kan uppsta situationer dar tva eller flera medlemsstater har anledning att
inleda ett forfarande eller vécka talan mot féretag som brutit mot
forbudsbestammelserna i EGF. Nar ett klagomal har anhangiggjorts i tva
eller flera medlemsstater eller da konkurrensvardande myndigheter i tva
eller flera medlemsstater pa eget initiativ inleder ett forfarande mot
Overtradelse av artikel 81-82 EGF, och dvertradelsen ligger till grund for de
parallella forfarandena, skall detta anses utgora tillrdckliga skal for att
ovriga myndigheter skall lagga ner forfarandet eller avvisa klagomalet.??’
Syftet &r att man velat undvika situationer dar en Overtradelse leder till att
multipla rattsliga forfaranden inleds och foljer av principen ”ne bis in idem”.
Principen &dr den europeiska motsvarigheten till den amerikanska
konkurrensréttens double jeopardy reglering vilken stadgar att en svarande
inte skall riskera att stallas till svars flera ganger for samma géarning.
Principen har implementerats i forordning 1/2003 men aterfinns ocksa i EK

223 1p/07/80, Kommissionens beslut den 24 januari 2007.

224 Se 4.4 angdende ne bis in idem.

225 Konkurrensnytt 2006:7 s.6. Se 4.4 ang&ende nebis in idem.

226 Begreppet ne bis in idem harrér fran latinet och betyder inte tva génger for samma sak.
227 Frordning 1/2003 artikel 13 p.1.
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Artikel 4 Protokoll nummer 7, ® samt Europeiska unionens stadga om de

grundlaggande rattigheterna artikel 50.22°

Av artikel 13 p.2 férordning 1/2003 lyder:

Nér ett klagomal har anhangiggjorts vid en medlemsstats konkurrensmyndighet eller
Kommissionen avseende avtal, beslut av en foretagssammanslutning eller ett samordnat
forfarande som redan handlagts av annan konkurrensmyndighet, far klagomalet avvisas.

Artikel 4 EK stadgar att ingen far straffas eller lagforas pa nytt i en
brottmalsrattegang i samma stat for brott som denne blivit frikand eller
falld for i en tidigare rattegang. Principen om ne bis in idem kommer ocksa
till uttryck i artikel 50 stadga. Liksom EK &r stadgan endast tillamplig pa
brottmal med den skillnaden att den é&r tillamplig mellan medlemsstater i
EU. EK har som syfte att reglera rattigheterna for fysiska personer vilket
ocksa ar fallet med stadgan. Inte heller verkar férordning 1/2003 erbjuda
nagot uttryckligt skydd mot multipla forfaranden. Detta foljer av att en NCA
(National Competition Agency) eller Kommissionen “far” vilja att avvisa
klagomal eller att inte inleda en utredning om Overtradelsen redan ar
foremal for en utredning eller process i en annan medlemsstat.**

Mojligen kan med lite kreativitet utifran punkt 37 i férordningens preambel
finna stod for att Kommissionen, nationella domstolar och NCA har en
skyldighet att tolka och tillampa principen om ne bis in idem i enlighet med
forordningen om grundldggande réttigheter och principer. Inom
Gemenskapen har ett nitverk European Competitition Network (ECN) #*
skapats i syfte att 6ka de nationella myndigheternas effektivitet och forbattra
konkurrensbevakningen.?®? | preambel till férordningen anges att ECN skall
sékerstélla att arenden handléggs av den mest lampade NCA i Gemenskapen
da ett drende endast bor handlaggas av en enda myndighet.>* Multipla
processer riskerar att leda till rattsekonomiska forluster. Dartill skulle
multipla forfaranden ocksa kunna leda till att minska incitamentet for
samarbete inom ECN. Det kan ocksa antas att mojligheten till multipla
processer minskar de konkurrensvardande myndigheternas incitament till
effektivitet i forberedelser och processande.?®* Det finns séledes anledning

228 Artikel 4 Protokoll nummer 7 till konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna
och de grundlaggande friheterna.

229 Hadanefter angiven som stadgan.

%0 Inleder Kommissionen ett forfarande i syfte att besluta om att &lagga féretag béter for
Overtradelse av forbudsbestdmmelserna artikel 81-82 EGF, NCA sin behdrighet att tillampa
artikel 81-82 EGF. Har en medlemsstat redan inlett ett forfarande skall Kommissionen
inleda ett forfarande endast efter samrad med den NCA. Forordning 1/2003 artikel 11(6).
21 Fgrordning 1/2003 artikel 11,12,15, varav artikel 11 reglerar samarbetet mellan
Kommissionen och NCA, artikel 12 reglerar informationsutbyte, artikel 15 reglerar
samarbetet med nationella domstolar.

%2 Av Kommissionens vitbok artikel 46 framgar att man genom att decentralisering velat
uppna effektivare konkurrensbevakning genom att avlasta Kommissionens
utredningsbdrda.

233 Egrordning 1/2003 p.18 preambel.

234 Wouter P.J. Wils, The Principle of Ne Bis in Idem in EC Antitrust Enforcement: A Legal
and Economic Analysis, World Competition 26(2) 2003, s.138.
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att oroas Over att ett beslut om att inte forbjuda multipla processer skulle
kunna leda till att minska KKV och andra NCA incitament till effektivitet.

Multipla forfaranden kan ocksa leda till att ett foretag drabbas av ett
oproportionellt hart straff vilket kan &aventyra foretagets éverlevnad.?®
Overbestraffning uppnar visserligen den ekonomiska sanktionens syfte att
verka preventivt, emellertid uppfyller man inte genom ett oproportionellt
hart straff konkurrenslagstiftningen genomgripande mal att varna om
konkurrensen som stimulansfaktor. De negativa ekonomiska effekterna
skulle i manga fall overvaga nyttan av konkurrensskadeavgiften eller
boterna. Skédlen som jag angivit ovan talar enligt min mening for att det
borde inforas ett absolut férbud mot multipla processer.

Det kan dock i vissa fall vara pakallat for Kommissionen eller en NCA att
kunna inleda ett nytt forfarande mot ett foretag om det tidigare beslutet eller
domslutet avvisats av skal som att procedurregler inte foljts eller pa grund
av bristande bevisning. | PVC 1>*®* hade Kommissionen &lagt ett antal
producenter att betala boter till foljd av  Overtradelser av
forbudsbestdammelserna, detta beslut overklagades dock upp till EG-
domstolen. EG-domstolen tvingades ogiltigforklara Kommissionens beslut
eftersom de inte f6ljt sina egna formforeskrifter. Kommissionen larde dock
av sitt misstag och fattade ett nytt beslut om béter och iakttog denna gang
formforeskrifterna. EG-domstolen bekréftade 1 PVC Il att principen om ne
bis in idem inte utgér nagot hinder mot att Kommissionen pa nytt fattar
beslut om att aldagga ett foretag boter. Om Kommissionen hade varit
forhindrad att fatta ett andra beslut hade detta inneburit att en mycket
allvarlig Overtradelse av artikel 81(1) EGF hade forblivit ostraffad vilket
forefaller orimligt.>’

| Wood Pulp I uppkom fragan om det var mojligt for Kommissionen att anta
ett andra beslut avseende boter da det forsta beslutet ogiltigforklarats pa
grund av att Kommissionen inte kunnat styrka att det forekommit ett
samordnat forfarande.

Ne bis in idem-problematiken torde dock inte utgéra nagot storre problem
nar det ror sig om interna nationella forfarande, dvs. dar det inte finns ndgon
gemenskapsdimension. Har ett forfarande inletts eller dom redan fallit i mal
om konkurrensskadeavgift ar svensk domstol forhindrad att préva arendet
enligt RB regler om indispositiva tvistemal avseende litispendens eller res
judicata.?®

2% Enrico Leonardo CAMILLI, Optimal Fines in Cartel Cases and the Actual EC Fining
Policy, World Competition 29(4) 2006, s. 578.

2% Domstolens dom den 15 juni 1994 C-137/92, Europeiska gemenskapens kommission
mot BASF m.fl., 1994 ECR 1-2629.

%7 Det enda tvivel som kan uttryckas mot att ett andra beslut tillats 4r att det skulle kunna
minska Kommissionens incitament att félja sina egna procedurregler. A andra sidan
beslutade EG-domstolen att Kommissionen fick betala sina egna rattegangskostnader i PVC
I, det torde darmed inte foreligga ndgon Gverhangande risk for att Kommissionen
underlater att folja sina egna procedurregler i fortsattningen.

8RB 17:11 st. 3, 30:9 st.1.
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4.5 Konkurrensskadeavgiften och dess
indirekta effekter

Jag kommer i denna del att synliggéra mindre uppenbara effekter som ocksa
kan tinkas wuppsta och som torde vara av betydelse for
konkurrensskadeavgiften. Det ar frdga om de synergieffekter som uppstar
vid utdémande av konkurrensskadeavgift. En vésentlig forutsattning for god
tillvaxt och ett hogt valstdnd &ar att det finns ett starkt fortroende for
foretaget. Foretag som bryter mot forbudsreglerna i EGF eller KL, och som
till foljd av detta adoéms konkurrensskadeavgift, riskerar att forlora i
anseende. Nar man talar om fortroende sa talar man inom ekonomisk teori
om socialt kapital. Nar man talar om socialt kapital i detta sammanhang da
asyftas i regel den tillit och det fortroende som finns mellan méanniskor och
mellan féretag.”®® Det finns dock en rad andra aspekter som kan rymmas
inom det sociala kapitalet dessa &mnar jag dock inte att utveckla. Det kan
dock konstateras att ett stort socialt kapital tycks ha positiva effekter genom
att det framjar sadana beteenden som leder till ett effektivt utnyttjande av
resurserna.”*® Fortroende och tillit kan betraktas som en tillgdng i vilket
foretaget kan investera i. Finns det ett starkt fortroende mellan aktorerna pa
en marknad torde inte regelverket behdva vara sa extremt detaljerat. Som en
foljd av detta blir inte avtalen lika komplicerade och kan saledes ingas
snabbare med l&gre transaktionskostnader.

Uppdagas det att ett foretag handlat oetiskt eller brutit mot férbudsreglerna i
EGF eller KL riskerar foretaget att drabbas av en anseendeftrlust hos
allmanheten och pa marknaden. Ett lagt fortroende hos allméanheten for
foretaget kan utdver forlorad goodwill®* resultera i ekonomiska forluster,
genom att forsaljning, orderingdng och foretagets attraktionskraft minskar.
En sadan anseendeforlust kan ocksa tankas fa effekter vid en eventuell
avyttring av foretaget, dels kan det avskrdcka spekulerande foretag dels kan
kopeskillingen for foretaget bli lagre an vad det ursprungligen skulle ha
blivit eftersom goodwill-posten till féljd av Overtrddelsen minskat i vérde.
Foretaget blir sdledes mindre vart for en eventuell képare. En del fondbolag
tycks ocksa vara forsiktiga nar det avser handel med aktier i foretag som
fallts for konkurrensbegransande verksamhet, risken att gora en dalig affar
eller att det framstar som att fondbolaget sympatiserar med oetiska foretag
gor att fondbolagen &r vaksamma vilka bolags aktier man bedriver handel
med.?*? | fondbolagens etikregler forekommer mig veterligen inte nagra
uttryckliga restriktioner om att fondbolaget har som policy att inte bedriva

%39 SOU 2004:47 $.84.

20 1bid. 5.83.

1 Goodwill &r det immateriella varde som representeras av ett foretags inarbetade
organisation, firmanamn, kundkrets, varumérke med mera. Det mervarde som betalas
utover tillgangarna vid kop av ett foretag.

?%2 Intervention by Claes Norgren, director General, Swedish Competition Authority.
Fordham Law Seminar, New York, September 14 2006, s.5.
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handel med aktier fran foretag som lagforts pa grund av Overtradelse av
forbudsreglerna i EGF eller KL.?*®

Goodwill har en stark effekt pa foretag och fungerar som en avskrackande
styrmekanism. Denna styrmekanism skulle med férdel kunna utnyttjas i
storre utstrackning for att uppna en mer avskrackande effekt. Ett lampligt
tillvagagangssatt vore att man fran fondbolagens sida valjer att inkludera
konkurrensbegransande forfaranden i etikreglerna och pa sa vis tydligt visar
sitt stallningstagande. Foretag som fallts for konkurrensbegrénsande
forfaranden skulle ocksa under en viss tid kunna sattas i karantan. Man kan
ocksa tanka sig att foretag som fallts for konkurrensbegransande verksamhet
skulle kunna utestangas fran offentliga upphandlingar, man infogar det som
ett villkor i den offentliga upphandlingen att foretag som gjort sig skyldiga
till overtradelser av forbudsbestammelserna inte far vara med och lamna
anbud. FOr att inte incitamentet till wistle blower skall férsvagas bor den
upphandlande myndigheten i villkoret ange att foretag som beviljats
eftergift inte omfattas av ett villkor som utesluter foretag som brutit mot
forbudsreglerna. Att inféra naringsforbud for foretradare som deltagit till att
foretag brutit mot forbudsreglerna skulle ocksa kunna utgora ett effektivt
och avskrackande redskap i syfte att motverka bildandet av kartell. Farre
foretagsrepresentanter skulle vara villiga att ta risken att delta i
konkurrensbegransande forfaranden av radsla att drabbas personligen av sin
delaktighet.

Sanktioner &r oerhdrt viktigt i avskrackande syfte men fungerar ocksa som
signal till allmanheten att otillatna forfaranden inte tolereras och att de
beivras pa ett kraftfullt satt. Sanktionssystemet har dock visat sig vara
otillréckligt av flera orsaker, merparten har behandlats ovan. Det finns skél
att anta att det for foretaget, med det nuvarande rattslaget, framstar som mer
avskrédckande att drabbas av anseendeforlust dn att drabbas av
konkurrensskadeavgift, med tanke pa de i regel mycket blygsamma
avgifterna som domstolarna hittilldags domt ut. Det blir troligtvis mer
kostsamt for foretaget att reparera allménhetens fortroende &n att erlagga
konkurrensskadeavgift.?**

23 Etiska namnden for fondmarknadsféring har i ett vagledande uttalande den 19 januari
2004 arende 1/30 angaende marknadsforing av etiska fonder, ger inte heller ndgon
vagledning huruvida brott mot forbudsreglerna i KL och EGF skall betraktas som oetiska.
244 Ett ganska intressant fall att ndmna i samband med detta, &ven om det inte har med
konkurrensrétt att gora, &r det uppmarksammade Scandiafallet avseende direktdrers
erséttningsnivaer och lyxrenoveringar av deras privata bostider. Scandiafallet illustrerar
vilka forodande ekonomiska effekter en anseendeférlust kan fa for ett foretag.
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5 Sammanfattning och
slutsatser

| detta arbete har konkurrensskadeavgiften studerats ur framst ett
effektivitets perspektiv. | analysens inledning har olika effektivitetsbrister i
KKV: s och domstolarnas handldggning behandlats. Bland annat har det
visat sig att verket forlorat en rad processer till foljd av att man inte lyckats
f4 gehor i domstolarna for sina beddémningar av rattslaget®”® samt for att
utredningarna av sakforhallanden i manga fall inte natt upp till den niva
domstolarna kravt. Orsaken har i manga fall varit att processforingen varit
bristfallig.?*® KKV stamningsansékan utgér ramen for processen det
ankommer darfor pa verket att presentera en utredning som tydligt visar pa
att ett foretag har Overtratt forbudsreglerna i KL eller EGF och att
rattsfragorna i ansokan kan styrkas. Lyckas verket inte vederlagga
rattsfragorna ar risken stor att KKV inte nar framgang i malet.

For att forbattra kvalitén avseende utredningar och processforing och i syfte
att kunna mota kravet om storre effektivitet i handlaggningen av komplexa
konkurrensréttsliga arenden vidtog KKV 2004 en omstrukturering genom
att utoka antalet konkurrensavdelningar fran tva till dagens tre avdelningar.
Tanken har varit att anpassa organisationen till farre och mer komplexa
arenden.?’ De olika avdelningarna har sdledes genom att koncentrera sina
resurser pa farre och mer komplexa arenden getts mojlighet att renodla den
lagtillampande verksamheten. Det ar dock for tidigt att konstatera om detta
fatt ndgot storre genomslag i de processer som verket driver. Framtiden far
utvisa huruvida reformen varit en framgang eller ej. Det har av vad som
behandlats i detta arbete framkommit att verket manga ganger inte haft den
kompetens som fordras for att nd framgang i sina rattsprocesser, det ar
darfor valkommet att atgarder fortlopande vidtas av KKV for att forbattra
processkompetensen. KKV: s personal utbildas fortlépande for att stirka
kompetensen inom framférallt EG-ratt och nationell konkurrensratt, men
ocksd inom forhorsteknik och andra relevanta verksamhetsomréaden.?*

Domstolarna har en mycket viktig roll for att tillforsakra att lagstiftningen
utnyttjas pa ett sd andamalsenligt satt som majligt. | detta arbete har det
dock visat sig att det forekommit effektivitetsbrister till foljd av att
domstolarna inte varit tillrackligt aktiva i sin materiella processledning,
detta har bidragit till onddig tidsutdrakt i handlaggningen av konkurrensmal.
Konkurrensskadeavgiftens preventiva effekter har till foljd av langdragna
processer kommit att forskjutas, vilket fatt till foljd att den avskrackande
effekten kommit att forsenas avsevart. De onddigt utdragna processerna ger

5 KKV: s forskningsrapportserie 2005:2, KKV domstolsprocesser 1993 tom 2004- en
utvardering s. 92.

2% 1bid. 86-87.

750U 2006:99 s. 174

#%8 |bid. 5.175.
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foretag, som ar foremal for talan om konkurrensskadeavgift, mojlighet att
budgetera for en eventuell konkurrensskadeavgift och saledes lindra
effekterna av sanktionen. For det konkurrensvardande arbetet &r detta
forodande da konkurrenspolitikens trovardighet ligger i att olika
observerade konkurrenshegransningar kan losas pa ett kompetent, effektivt
och skyndsamt sétt. Det &r viktigt att domstolarna anvéander sig av de
redskap som RB erbjuder och i storre utstrdckning &n tidigare blir mer
aktiva i sin materiella processledning i syfte att undvika att processerna blir
onodigt omfattande och langa. Om domstolen anser att viss information
eller bevisning som part vill féra in i processen under huvudférhandlingen
ar obefogad bor domstolen valja att avvisa denna. Detta forutsatter dock att
domstolen kan sarkskilja vilken information som ar obefogad fran vilken
som ar nédvandig for rattsfragans utredning och klargérande.

En effektivitetshammande omstandighet som behandlats i detta arbete &r
KKV: s mojlighet att aberopa muntlig bevisningen rérande bevisfragor
géllande forflutna handelser. ldag &r detta, som ndmnts, inte mojligt
eftersom det rader ett narmast strikt forbud mot att stodja sin talan pa
vittnesattester. Den reform som kommer att genomféras av RB om
uppmjukade krav om muntlighet kan komma att bidra till en o¢kad
flexibilitet i konkurrensmal och bidra till en ¢kad effektivitet.**°

Det finns ett intresse av att handlaggningen blir sa effektiv som mojligt i
syftet att sla vakt om det grundldggande &ndamalet om prevention.
Rattsakerheten dr ocksa ett tungt vagande argument till varfor man bor ha en
effektiv och snabb handlaggning. Rattssikerheten garanteras pa ett battre
satt genom att handlaggning av ett drende sker skyndsamt fran forberedelse
till och med slutlig dom, sa att det foretag som talan riktar sig emot snarast
kan frias eller fallas for den pastadda Gvertradelsen. Med trogheter i
handlaggningen riskerar den avskrackande effekten att skjutas upp vilket ger
foretaget mojlighet att budgetera under processens gang och pa sa vis mildra
effekterna av konkurrensskadeavgiften vid en fallande dom. Eftersom mal
om utdémande av konkurrensskadeavgift i regel ar omfattande med langa
forberedelser maste utgangspunkten vara att finna en strategi dar bade KKV
och domstolarna handlagger fallen pa ett sa optimalt satt som mojligt i syfte
att uppna maximal effektivitet. Det ar dven av stor vikt att domstolarna och
KKV ar vil forberedda innan en process inleds, detta kan tyckas lata som en
sjalvklarhet men forfaller andd vara en av de framsta orsakerna till
effektivitetsforluster vid handlaggningen.?*®

I 4.1.2 behandlades huruvida KKV bor ges befogenhet att besluta om
konkurrensskadeavgift i fall da svarandeparten medgivit verkets talan, dvs.
en form av strafforeldggande. Det saknas enligt min mening skél till varfor
ett sadant fall skall behdva tas upp till provning i STR nar part redan
medgivit verkets talan. Férutom de uppenbara rattsekonomiska vinsterna sa

29 prop. 2004/05:131 s. 81.
0 |bid. 5.86-87, av rapporten framgér att drygt en tredjedel av KKV processforluster kan
tillskrivas bristfalliga utredningar.
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undviker man att den avhallande och avskrackande effekten som ett
lagakraftvunnet avgorande innebar skjuts upp.

Konkurrensskadavgiften &r tankt att i enskilda fall kunna uppga till mycket
hoga belopp av savél allméan- som individualpreventiva skal.”>* Respekten
for sanktionssystemet ar oerhort betydelsefullt i syfte att tillforsakra
forbudsreglerna efterlevnad. En avgift bor faststéllas till ett s hogt belopp
att foretag avhaller sig fran att bryta mot forbudsreglerna. Avgiften torde
inte understiga den forvantade vinst ett foretag kan forvantas gora pa ett
sadant forfarande for att den skall verka avskrackande. Spagnolo och
Buccirossi har genom ekonomisk teori och berdkningar visat pa att en
kartell av hardcore karaktar kan forvéantas leda till en prisdkning om cirka
tio procent per &ar.”? | syfte undvika att ett forfarande leder till 6kad
omsattning for ett féretag som bryter mot forbudsreglerna maste enligt min
mening en reform foretas av takbeloppet. Forslagsvis bor en héjning fran
dagens tio procent till som lagst 20 procent vara nddvandigt for att avgiften
skall framstd som avskrackande. Jag ser inte nagon anledning att franga
dagens berakningsgrunder utan KKV bor aven i framtiden utga fran ett
foretags och inte en koncerns omséttning vid faststallandet av avgiften.”*® |
den utstrackning en sadan reform far den effekt att konkurrensskade-
avgiftens storlek skulle komma att forandras, i den bemérkelsen bli hogre,
kommer den avskrackande effekten ocksa att 6ka. Man bor dock beakta att
syftet med lagstiftningen inte &r att foretagets fortlevnad skall dventyras utan
verka preventivt. Lagstiftaren bor darfor vara forsiktig med att satta gransen
for takbeloppet allt for hogt. FOr att konkurrensskadeavgiften skall verka
preventivt ar det enligt min mening viktigt att sanktionen ar tillrackligt
kraftfull samt att det foreligger en inte obetydlig risk for upptéackt. Vad jag
asyftar ar att det utifran foretagets perspektiv framstar som allt annat &n
avskrackande med en konkurrensskadeavgift langt under takbeloppet. En
allt for lag avgift medfér den effekten att sanktionssystemet och
konkurrenspolitiken riskerar att undermineras, genom att ett foretags
incitament att bryta sig ur en kartell och ans6ka om eftergift drastiskt
minskar. *>* Enbart en hdjning av konkurrensskadeavgiften ar dock inte
ensamt tillrackligt utan det maste enligt min mening kombineras med en
storre risk for upptackt, i syfte att uppna ett effektivt sanktionssystem.

| 4.1.5 har inforandet av ett prévningstillstand behandlats, syftet med en
sadan reform skulle vara att undvika 6verklaganden fran STR till MD i fall
dar detta inte & motiverat. MD torde genom en sadan reform fa mojlighet
att koncentrera sina resurser pa att granska 6verklaganden fran forsta instans
och korrigera eventuella felaktigheter istéllet for att belastas med obefogade
overklaganden. Ett sadant system har genom att domstolens resurser nyttjas

251 prop. 1992/93:56 s. 30 f.

»25e4.2.1.

3 |bid.

4 Enrico Leonardo CAMILLI, Optimal fines in cartel cases and the actual EC fining
policy, 5.604. Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie 2006:3, Optimala sanktioner
inom svensk konkurrensrétt, s. 94-95
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pa ett optimalt och dndamalsenligt satt sina uppenbara rattsekonomiska
fortjanster.

Ett foretag som uppticks och lagférs for Overtradelser av
forbudsbestdammelserna  riskerar  inte  bara  att  trdffas  av
konkurrensskadeavgift utan loper ocksad risken att drabbas av
goodwillforlust.®> En goodwillforlust skall inte underskattas utan kan
manga ganger vara mer kannbart an sjalva konkurrensskadeavgiften genom
den negativa publicitet ett konkurrensbegrénsande férfarande for med sig.

| problemformuleringen till detta arbete stalldes frdgan om
konkurrensskadeavgiften i realiteten fatt den effekt som asyftats vid
inforandet av sanktionsavgiften, svaret pa den fragan maste med bakgrund
av vad som framkommit under arbetets gang besvaras nekande. Det &r ocksa
uppenbart att det trots en rad vidtagna atgarder fortfarande finns allvarliga
brister i sanktionssystemet samt det sétt som savél domstolarna som KKV
handlagger mal om konkurrensskadeavgift. Utifran de skal som anforts i
detta arbete framgar att konkurrensskadeavgiften varken ar av erforderlig
storlek eller tillampas pa ett for KL optimalt satt for att verka avskrackande.

Att uppratthalla en effektiv konkurrens pa den svenska marknaden &r av stor
betydelse inte bara for konsumenterna utan ocksa for foretagens formaga till
effektivisering i syfte att utveckla sadana konkurrensférdelar som ger
framgang ocksa pa en globaliserad marknad. Enligt ekonomisk teori leder
en effektivt fungerande konkurrens ytterst till att foretagen tvingas sdnka
priserna till en niva dar de endast far tackning for kostnaderna och de minst
effektiva foretagen slas ut fran marknaden. Vilket leder till en lagre prisniva
for konsumenterna samt att de produkter och varor som tillhandahalls haller
en hogre kvalité. Denna konkurrens och kamp for Overlevnad framjar
foretagens utveckling och innovation genom att foretagen standigt tvingas
effektivisera och rationalisera sin verksamhet. For att uppna en effektiv
konkurrens kravs att marknaden har ett val fungerande sanktionssystem,
finns uppenbara effektivitetsbrister maste dessa undanréjas for att inte hela
sanktionssystemet skall riskera att undermineras.

Konkurrenspolitikens  trovardighet ligger i att olika observerade
konkurrensbegransningar kan l6sas pa ett kompetent, effektivt och
rattssakert satt. En rad faktorer, vilka behandlats i analysdelen i detta arbete,
ar av betydelse for att sakerstalla trovéardigheten for sanktionssystemet bland
annat forutsatts ett effektivt regelverk med kraftfulla sanktioner. For att
avgiften skall fa den av lagstiftaren avsedda effekten maste det foreligga en
inte obetydlig risk for upptackt i forening med en tillrackligt hdég och
avskrackande sanktionsavgift. Det fordras ocksa att KKV och domstolarna
har tillrackliga resurser for att kunna handlagga resurskravande mal om
konkurrensskadeavgift skyndsamt och réttssakert. Den kommande domen i
asfaltskartellen®® kan komma att bli ett paradigmskifte for utvecklingen av

2% Goodwill utgdr i regel en post i arsredovisningen och betraktas som en tillgdng som kan
varderas i pengar.
%% Dom i asfaltskartellméalet véntas i juni 2007.
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konkurrensskadeavgiftens storlek i framtiden. Véljer domstolen att faststalla
en hog konkurrensskadeavgift far det ses som ett stallningstagande om en
kraftfullare hallning i enlighet med de konkurrenspolitiska ambitionerna i
saval svensk som EG-rittslig konkurrenspolitik. Ett sddant stallningstagande
ar ocksa enligt min mening nodvandigt i syfte att uppratthalla en val
fungerande och konkurrenskraftig marknad. Inom Gemenskapen ar
budskapet tydligt att man avser att fora en hardare linje mot framforallt
allvarlig kartellverksamhet. Kommissionens beslut i Hisskartellen®’dar ett
antal foretag verksamma i hissbranschen alades administrativa béter med
992 miljoner euro, &r ett tydligt exempel pa detta.

27 |P/07/209, Kommissionens beslut den 21 februari 2007.
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B | I ag a A Forteckning 6ver mal avseende konkurrensskadeavgift

Arende Overtradelse Yrkad avgift Utdémd Utdomd avgift ~ Foretagets
avgift STR MD omsattning
Mkr258
Posten AB%* 19 § KL 10 Mkr 3,8 Mkr - 21 644 Mkr
Statens jarnvagar®® 19 § KL 30 Mkr 8 Mkr 8 Mkr 3300 Mkr
SAS?! 19§ KL 10 Mkr 1 Mkr 1 Mkr 32 599Mkr
Nitro Nobel AB®? 19 § KL 5 Mkr 200 000 kr 400 000 kr 560 Mkr
Byggplast & 6 § KL 40 000 kr 40 000 kr - 72 Mkr
Bétprylar AB**
Stenungssunds 198 KL 5000 kr 5000 kr - Uppgift saknas
kommun2*
Borjes Trafikskola 6 § KL 20-30 000 kr 10 000 kr for - -
m.fl.2% per foretag ett foretag
Telia AB%® 19§ KL 950 000 kr 950 000 kr 950 000 kr 26 000 Mkr
AGA Gas AB% 19 § KL 3 Mkr 600 000 kr OkrSTRdom 1800 Mkr
upphavdes

Lundgrensmaskin 6 8§ KL Lundgrens 150 000 kr - 105 Mkr
fornddenheter 150 000 kr
m.fl.%%® Tricoflex S:A 75000 kr 258

75 000 kr

Tricoflex 50 000 kr 1,3

Scandinavia

50 000 kr
Uponor AB m.fl.%° 6 § KL 13 Mkr 8 Mkr 8 Mkr -

3 Mkr, 1,8 MKkr,

1,5 Mkr, 800 000 kr

28 Foretagets omsattning foregdende riakenskapsar (27 § st.1 KL).

29T 812164-94 KKV./.Posten AB och Posten Sverige AB (1997-12-23). Arsomséttning
1993.

260 MD 2000:2 Statens Jarnvagar ./.KKV (2000-02-01). Arsomsattning 1993.
261 MD 1999:22 KKV./. Konsortiet Scandinavian Airlines System (1999-11-18).
Arsomsattning 1995.

262 MD 1999:17 KKV./. Nitro Nobel AB (1999-09-14). Arsomsattning 1995.

263 T 8-370-98 KKV./. Byggplast & Bétprylar AB m.fl. (1998-06-04).

264 T 8-723-98 KKV./. Stenungssunds kommun (1998-09-09).

265 T 19576-98 KKV./. Bérjes Trafikskola m.fl. (1999-10-27; 2000-05-16).

266 MD 2001:30 KKV./. Telia AB (2001-12-19). Arsomséttning 1997.

27 MD 2002:21 AGA Gas AB./.KKV (2002-09-04). Arsomsattning 1997.

208 T8267-99 KKV./.Lundgrens Maskinférnédenheter AB m.fl. (1999-09-30).
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Norsk Hydro 6 § KL Statoil 222
m.fl.?"° Mkr
Shell 180
OK Q8 120
Preem 81
Hydro 48

NCC m.fl.%"* 6 8§ KL NCC 382,1
Mkr
Vagverket
128,6
Skanska
556,9
Peab Asfalt
334
Peab Asfalt
syd 3,8
Peab Sverige
130
Sandahls 3,7
Kvalitetsasfalt
3
Svenska Véag
0,8 (860 000)

AB Bil-Bengtsson 6 8§ KL Bil-

m.fl.2" Bengtsson 5,8
Mkr
Bildeve 8,5
Bilia 121,7
Bil-Ménsson
4,8
Goinge Bil
51
Johan
Alhberg Bil 3
Kristianstad
Automobil
3,9
Skanebil 4,7

Keyvent m.fl.2" 6 8§ KL 390 000
Keyvent

23 Mkr
ABB
Building
System.

20 Mkr

12
10
6
4

(Dom véntas
i maj)

Karomalet
ogillades

150 000
Keyvent

Eftergift
medgavs for
ABB.

6 200 mkr
7000
2700

13 000

2 600

18 936 Mkr
5377

16 771
893

204

12 947

250
185

53

379 Mkr

556
7904
312
334
496

258

308

56 Mkr

3650

269 MD 2003:2 Uponor./.KKV (2003-01-24).

20 MD 2005:7 KKV./.Norsk Hydro m.fl. (2005-02-22).

2" MD (mellandom) KKV./.NCC m.fl. 2004:21 Dnr A 1/04 (2004-09-07).

22T 4231-04 KKV./.Bil Bengtsson m.fl. (2006-06-07).
273 T 11660-03 KKV./. Keyvent (2006-03-14). Arsomséttningen 2001.
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IP/07/209, Kommissionens beslut den 21 februari 2007, Konkurrens:
Kommissionen har alagt medlemmarna i hisskarteller boter pa 992 miljoner
euro

IP/07/80, Kommissionens beslut den 24 januari 2007, Konkurrens:

Kommissionen har alagt medlemmarna i kartell avseende gasisolerade
stallverk boter pa 790 miljoner euro
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