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Summary

There is a conflict between having an efficient cartel control and upholding
companies right to a fair trial in cartel cases. Our society is characterized by
a market economy in need of effective competition. Cartels, where
companies cooperate in order to reduce competition, are expensive for the
society and its citizens. Companies have great incentives for participating in
cartels. The potential profits are large; especially in oligopoly markets
where only a few suppliers offers undifferentiated products. It is easy
enough for a company to establish a connection with a competitor. The
illegal cooperation continues in secrecy behind closed doors. Under these
circumstances the Swedish authorities must prove the existence of a cartel in
court. In order the discourage companies from collaborating, the fines are
severe. Consequently, the judicial procedure must meet certain standards.
Cartel trails share similarities with criminal trails. It is fair to argue that the
standard of proof should be high when a state authority penalizes private
subjects. The question is how high the standard of proof can be before the

cost of an inefficient cartel control becomes to heavy for the society?

In the year of 1993 Sweden got a new competition legislation based on EU
legislation. However, the Swedish legislator chose to base the rules of the
judicial procedure on traditional Swedish legislation and principles. The EU
court of justice has through its established practice developed certain

principles when it comes to evaluate evidence in cartel cases.

This essay will give an account of the opposing interests in cartel process. I
aim to investigate the necessary prerequisites in the present cartel legislation
and which standard of proof the Swedish and the EU court are using in
cartel cases. Finally, the essay will analyze whether Swedish courts are free
to develop its own judicial procedure in cartel trails or if it is in fact an area

harmonized by EU law.



In conclusion I have found that Swedish courts are using a standard of proof
that lies between what is used in criminal and civil procedures. I have also
found that Swedish courts are using the principles developed by the EU

court of justice in cartel cases.



Sammanfattning

Det dr svart att stifta en konkurrenslag som effektivt motverkar karteller
samtidigt som den tar tillvara foretagens ritt till en rittvis rittegdng. Vart
samhiélle dr idag priglat av en marknadsekonomi som &r i behov av en
vilfungerande konkurrens. Karteller dr kostsamma for samhéllet och ytterst
for samhéllsmedborgarna. Det finns betydande incitament for foretag att
samarbeta konkurrensbegrinsande. Vinsterna kan vara mycket hdga,
speciellt inom oligopolmarknader som prédglas av ett fatal aktiva aktorer
vilka erbjuder odifferentierade produkter. Ett foretag kan enkelt etablera en
kontakt med ett annat foretag via t.ex. en branschorganisation. Samarbetet
sker bakom lykta dorrar. Under dessa omstandigheter ska Konkurrensverket
bevisa samarbetet i domstol. For att avskricka foretag fran att samarbeta
konkurrensbegransande har botesbeloppen vid en Overtrddelse av
konkurrenslagen satts till mycket hoga nivéer. Detta bor dock medfora krav
pa réttegangen. Kartellprocesser har stora likheter med brottmal dér parterna
aberopar forhor med vittnen och sakkunniga. Det kan argumenteras for att
beviskraven ska stéllas hogt, d& Konkurrensverket d4r en myndighet som
alagger enskilda personer betungande myndighetsbeslut. En central fraga ar
hur hogt beviskraven kan stillas innan kostnaden for samhéllet blir alltfér

betungande?

Ar 1993 fick vi i Sverige en ny konkurrenslag som materiellt baserades pa
EU:s kartell-lagstiftning. Sverige valde dock att inte ta efter EU:s
processuella regler i kartellforfaranden. EU-domstolen har genom aren tagit
fram vissa bevisvirderingsprinciper i kartellmal for att komma till rétta med
konflikten mellan foretagens rétt till en réttvis rittegang och en effektiv

konkurrenslag.

Foreliggande uppsats kommer att skildra de olika intressen som star emot
varandra 1 ett kartellmal. Arbetet syftar till att utreda vilka rekvisit som

maste uppfyllas for att en kartell ska anses bevisad, samt undersoka vilka



beviskrav som svenska och europeiska domstolar stéller upp i kartellmal.
Uppsatsen kommer dven att utreda 1 vilken utstrickning Sverige har
mojlighet att utforma sin egen kartellprocess eller om omradet i sjdlva

verket ar harmoniserat under EU-rétten.

Sammanfattningsvis har jag funnit att Marknadsdomstolen anvinder ett
beviskrav som &r “forhéllandevis hogt”. Detta beviskrav ligger mellan
“bortom allt rimligt tvivel” och ”styrkt”. Vidare har jag funnit att
Marknadsdomstolen, utan stod i forarbeten, anvinder sig av EU-domstolens

bevisvérderingsprinciper.



1 Inledning

1.1 Amnet

P& senare dr har Konkurrensverket intensifierat sitt arbete med att bekdmpa
karteller.' Trots att forekomsten av karteller linge har varit vilkéind, 4r den
moderna kartellbekdmpningen en forhéllandevis ny foreteelse i svenska
domstolar. Ar 1993 fick vi i Sverige en ny konkurrenslag som var baserad
pd EU:s konkurrensritt. Malet var att den svenska lagen materiellt skulle
overensstimma med den europeiska konkurrenslagen. Nar det ddremot kom
till regler om sjdlva forfarandet 1 konkurrensmél valde den svenska

lagstiftaren att behalla den svenska processritten.

Att lagstifta om ett effektivt och rattssdkert forbud mot kartellbildning
erbjuder svérigheter. Det dr forhallandevis enkelt for foretag att samverka i
en kartell. Vinsterna kan vara mycket stora. Straffen vid en féllande dom ar
darfor hérda, botesbeloppen ska till och med ha en avskriackande effekt.
Straffens hardhet stiller krav péd rittegdngsprocessen. Processen har stora
likheter med brottsmdl dér parterna inte sdllan dberopar forhér med vittnen,
partsforetrddare och sakkunniga. Det kan argumenteras for att beviskraven
bor stdllas hogt ndr en myndighet aldgger privata personer betungande
beslut. Bevisfragor blir avgorande i kartellmal dér det kan framsta uppenbart
att en kartell foreligger bara av att se pd marknaden, men samtidigt finns
inga bevis som visar att foretagen samarbetar. Konkurrensverket far dairmed
en tung bevisborda och fragan dr om denna bevisborda ar alltfor tung pa
samhillets bekostnad. EU:s domstolar har genom aren utvecklat
presumtionsregler for att rdda bot pad denna konflikt mellan kravet pd en
rittvis rattegang och behovet av en effektiv konkurrenslag. D& den svenske
lagstiftaren ansett att den svenska processritten ska anvédndas vid
forfarandet i konkurrensmal, uppstar frdgan vilka beviskrav och vilken

bevisborda som tillimpas i svenska domstolar i denna typ av mal.

! Regeringsuppdrag for KKV:s verksamhet 2009



1.2 Syfte och fragestallningar

Det existerar saledes en konflikt mellan fOretagens rétt till en réttvis
rittegdng och behovet av en effektiv konkurrenslag. EU-domstolen har
genom sin processritt forsokt komma till rdtta med problemet. Den svenska
lagstiftaren valde att inte ta efter EU:s processritt utan endast kopiera den
materiella konkurrenslagstiftningen. Fragan uppstar d& hur denna konflikt

tar sig uttryck 1 Sverige.

Ett overgripande syfte med min avhandling ar att belysa denna réddande
konflikt. I foreliggande avhandling kommer jag att presentera de olika
intressen som stir emot varandra i ett kartellmal. Jag kommer att utreda
vilka rekvisit som behover uppfyllas for en fdllande dom samt vilka
beviskrav svenska respektive europeiska domstolar stiller upp.

Den centrala fragestéllningen blir ddrmed:

* Hur har Sverige respektive EU hanterat konflikten mellan bolagens
ratt till en réttvis réttegdng och behovet av en effektiv

konkurrenslagstiftning?
Svaret pa denna fraga leder till en rad foljdfragor:

* Ar Sveriges 16sning forenlig med EU-riitten?

* Vilka beviskrav bor vi stilla upp i svenska kartellmal?

* Gor svenska domstolar en bra avvigning mellan foretagens intresse
av en rattvis rittegang och samhillets intresse av en effektiv

konkurrenslag?



1.3 Metod och material

For att besvara mina fragestillningar kommer jag forst undersoka om den
svenska materiella kartell-lagstiftning &dr identisk med EU-rétten. Darefter
dmnar jag undersoka hur de processuella reglerna 1 kartellmal sarskiljer sig
mellan europeiska och svenska myndigheter. Jag kommer att fokusera pa

bevisbordan och beviskraven.

I min undersokning har jag anlagt ett komparativt perspektiv. Inledningsvis
kommer jag att faststilla géllande kartell-lagstiftning 1 Sverige och 1 EU. Att
betrakta dessa tva regelsystem som tvéa skilda entiteter dr dock inte mgjligt.
EU-rétten har foretride framfor svensk nationell ritt p4 ménga omraden
inklusive  konkurrensrittens.”  Véra rittsordningar  blir  alltmer
sammanflidtade. Konkurrensritten dr dock inte fullstandigt harmoniserad,
utan EU:s konkurrensritt géller endast verksamheter som paverkar handel
over medlemsstaternas grianser. Grundliggande for fOrstielsen av den
svenska kartell-lagstiftningen ar att forstd forhéllandet mellan den svenska

och den europeiska konkurrenslagen.

For att faststdlla géllande rétt har jag gjort en réattsdogmatisk analys. Den
rattsdogmatiska analysen gar ut pa att analysera de olika elementen i
rattskalleliran for att faststdlla gillande ritt.’ Dessa element brukar enligt
svensk tradition utgdras av lag, forarbeten, praxis och doktrin.* Da EU-
ratten 1 vissa fall har foretrdde framfor svensk ritt, paverkas hierarkin
mellan véra réttskédllor. Man bor halla 1 minnet att ett av EU-réttens
grundldggande mal &r att integrera de nationella hemmamarknaderna till en
gemensam marknad.” Detta paverkar tolkningen av de europeiska
rattskdllorna. EU-domstolen tillimpar ofta en teleologisk tolkningsmetod,

med integrationen av den europeiska marknaden som ledstjdrna. Nationella

> Bernitz, 2011 sid. 22

? Kleinman, (red. Korling m.fl) 2013 sid. 26
* Sandgren, 2007 sid. 37

> Reicher (red. Korling m.f1.) 2013 sid. 111



tolkningsmaterial maste ibland ge vika for EU-réttsliga tolkningskillor.® De
europeiska réttskdllorna brukar anges vara primdrritten, sekundirritten,

allméinna principer och EU-domstolens praxis.’

Den materiella konkurrensrétten 1 Sverige och EU har faststillts genom att
analysera lagtext, forordningar, forarbeten samt doktrin. Doktrinen pa
omradet ar mycket omfattande. Vidare har vi i Sverige avseende
konkurrensritten sedan ar 1993 god tillgang till forarbeten. Jag har
dessutom beaktat rdd och uttalanden fran framforallt EU-kommissionen och
Konkurrensverket, som &dger viss auktoritet pa omradet. Nar det ddremot
kommer till beviskrav och bevisvirdering ger forarbeten och doktrin knapp
vigledning. Jag har 1 denna del varit tvungen att géra en omfattande analys
av svensk och europeisk praxis. Samtidigt som EU-domstolen genom aren
skapat en massiv praxis har Marknadsdomstolen endast provat en handfull

mal dar konkurrensverket yrkat pa konkurrensskadeavgift sedan ar 1993.

1.4 Avgransningar

Jag vill i denna uppsats fokusera pa kartellférbudet och hur foretags
samarbeten bevisas i ett kartellmal. Niar man pratar om karteller syftar man
framst pé horisontella samarbeten. Diarav kommer inte vertikala samarbeten
att behandlas 1 uppsatsen. Uppsatsen kommer inte heller géra négot forsok
att definiera det mycket komplexa samhandelskriteriet. Jag kommer inte
heller att utreda begreppet “den relevanta marknaden”. Trots att jag gjort en
omfattande studie av svensk praxis har jag avgriansat mig till att i uppsatsen
endast analysera de tvd storsta kartellmélen 1 Sverige under 2000-talet, detta
av tva anledningar. Primért pa grund av att mélen ar véldigt omfattande och
besvarar manga processuella fragor i svenska kartellmal. Sekundart for att
jag vill ge ldsaren en mojlighet att applicera den teori som presenteras i

kommande kapitel pa tva utforligt beskrivna fall.

6 Reicher (red. Korling m.fl.) 2013 sid. 125
7 Bernitz m.fl. 2010 sid. 35 f.



1.5 Forskningslage

Det finns en odverskadlig miangd doktrin som behandlar konkurrensritten 1
Sverige och Europa. Dirtill tillkommer uttalanden fran kommissionen, EU-
domstolen samt andra myndigheter. Nar det ddremot kommer till fragor om
beviskrav och bevisborda i svenska kartellmal &r omradet anmérkningsvart
outforskat, trots att det &r en sd avgdrande del av processen. Den som
framfor allt behandlat dessa fragor i svensk rétt dr Ingeborg Simonsson.
Ingeborgs doktorsavhandling vid Stockholms Universitet “Legitimacy in
EU cartel control” ska framhallas. Jag finner dock ett behov av att

amnesomradet konkurrensritt — processritt belyses av fler forfattare.



2 Bakgrund

2.1 Den svenska utvecklingen

Sverige har 1 en internationell jimforelse en mycket fattig tradition nér det
giller att bekdmpa karteller. Under 1900-talet har den svenska marknaden
priaglats av omfattande kartellbildningar dédr branschorganisationerna ofta
haft en ledande roll. Fran 1950-talet har den svenska réittsutvecklingen tagit
smé steg framat, men instdllningen var ldnge att kartellbildningar var en
angeldgenhet som skulle 16sas av ndringslivet sjdlvt. Staten skulle hélla sig
utanfor, alternativt forsoka 16sa konflikter genom dialog. En brytpunkt kom
ar 1993 i och med tillkomsten av den da nya konkurrenslagen.® Ar 2008
gjordes en omstrukturering av konkurrenslagstiftningen som inte innebar
ndgon stor materiell fordndring. Sverige fick d& sin nuvarande
konkurrenslag (Konkurrenslagen (2008:579), nedan refererad till som

”KL”).9

Sveriges utveckling kan jamforas med USA:s, ddr man bekdmpat karteller 1
domstol sedan tillkomsten av the Sherman Antitrust Act &r 1890."° EU-
kommissionen har sedan 1960-talet motverkat karteller enligt
bestimmelserna som ligger till grund for den svenska Kkartell-

lagstiftningen. "'

Den svenska rittsutvecklingen tog framst fart pd grund av vart intrdde 1 EU.
Vi tog fram en ny konkurrenslag som materiellt var utformad med EU:s
konkurrensritt som forebild. Statens instdllning till karteller &ndrades i
grunden och man ville nu aktivt bekdmpa konkurrensbegrinsande
foreteelser pa marknaden. Man ville fa fram en konkurrenslag som sag till

konsumenternas intressen och som anpassade den svenska marknaden till en

8 Bernitz, 2011 sid. 78

? Karlsson m.fl. 2009 sid. 19

12 Golstam, 2013 sid. 32

' Simonsson, JT 2003/04 sid. 716

10



avreglerad konkurrensekonomi. Fordandringen var s pataglig att den praxis
som utvecklats fram till ar 1993 1 princip blev ointressant. Istillet var det

EU-domstolens praxis som blev vigledande.'

En mer aktiv kartellbekdmpning pabodrjades 1 Sverige ar 1999 1 och med
malen som skulle komma att kallas Plastrorskartellen (MD 2003:2)." Detta
betyder att Marknadsdomstolen 1 princip inte har mer dn ett decenniums
erfarenhet av att prova kartellmdl med EU-rdtten som forebild. 2000-talet
har déarfor inneburit ett eldprov for Marknadsdomstolen, som med
begransade resurser stillts infor komplicerade kartellmél med en massiv och

svéartolkad EU-praxis som forebild.'*

2.2 Syfte och skyddsintressen

Konkurrenslagstiftningen syftar till att frimja en effektiv konkurrens pa
marknaden vilket kan utldsas i 1 kap 1 § KL. Konkurrenslagen utgar fran att
konkurrens, dar flera aktorer pa marknaden erbjuder konsumenterna snarlika
produkter, dr nagot positivt. Det anses nodvindigt att aktorerna 1 en
marknadsekonomi konkurrerar, vilket bidrar till ett oOkat wvilstind 1
samhillet. Avsaknad av konkurrens antas leda till att foretagen inte har
nagra incitament till att effektivisera sina processer eller halla nere sina
kostnader. Ett centralt moment inom en effektiv konkurrens &r att det rader
en osdkerhet pd marknaden.” En marknadsaktr ska inte veta vilka
strategier dennes konkurrenter planerar. Detta skapar en press pa aktoren att
sjilv agera sa effektivt som mdjligt, vilket dr positivt for samhillet och 1
langden for konsumenten. Marknaden ska préglas av fri prisbildning och
konkurrensen ska fungera som en prisregulator, dvs. att foretagen tvingas

pressa sina priser for att konsumenterna ska vilja deras produkter.'®

12 Bernitz, 2011 sid. 79

13 Simonsson, 2005 sid. 11
' Oberg m.fl SVIT 2006
'> Whish, 2006 sid. 20

' Bernitz, 2011 sid. 84

11



Det priméra skyddsintresset bakom konkurrenslagstiftningen blir ddrmed
den ekonomiska vélfiarden 1 samhéllet. EU-domstolen har uttalat att syftet
med konkurrenslagstiftningen dr att forhindra att konkurrensen snedvrids till
nackdel for allminintresset, de enskilda foretagen och konsumenterna.'’
Konsumentkollektivet &r alltsd ett skyddsobjekt. Genom att foretagen
tvingas effektivisera sig och pressa sina priser, anses alla
samhéllsmedborgare gynnas. Konkurrenslagstiftningen syftar inte till att
skydda néringsidkarna utan endast till att virna om en rittvis konkurrens.
Att mindre effektiva marknadsaktorer slas ut av mer effektiva ar ett naturligt

. 1
resultat av en vilfungerande konkurrens.'®

17 Fgrenade malen 46/87 och 227/88, Hoechst AG mot kommissionen, REG 1989 s. 2859
' Bernitz, 2011 sid. 85

12



3 Materiell kartell-lagstiftning i
Sverige och EU

3.1 Inledning

Forbudet mot karteller aterfinns 1 2 kap 1 § KL och Art. 101 1 Fordraget om
Europeiska unionens funktionssdtt (nedan refererad till som FEUF).
Begreppet “kartell” anvinds inte vare sig 1 svensk eller europeisk rétt. Man
talar istillet om konkurrensbegrinsande samarbeten mellan foretag.
Konkurrensbegransande samarbeten kan ske 1 bdde horisontella och
vertikala led. Anledningen till denna uppdelning dr att man kan tyckas
urskilja olika steg i1 produktionskedjan; frén tillverkare till grossist till
detaljist. Horisontella avtal sluts mellan néringsidkare 1 samma led 1
produktionskedjan och det dr hdr man hittar de konkurrensbegrinsande
samarbeten som klassiskt bendmns karteller. En kartell foreligger nér
foretag pd samma marknad samarbetar 1 syfte att forsvaga konkurrensen,
t.ex. genom att komma Overens om en gemensam prisséttning eller genom
att dela upp marknaden."” Lagstiftaren ser i allminhet mildare pa vertikala

2
samarbeten.”’

3.2 Forhallandet mellan europeisk och
svensk konkurrensratt

For att forstd den svenska kartell-lagstiftningen &ar det vdsentligt att forsta
forhédllandet mellan den svenska och europeiska konkurrensritten. Art. 101
FEUF ér direkt tillimplig 1 Sverige. En forutséttning for att Art. 101 FEUF
ska bli tillamplig &r att det ror sig om konkurrensbegransningar som kan
paverka handeln mellan medlemsstaterna. Detta dr det sid kallade

samhandelskriteriet. Har ett svenskt konkurrensbegriansande samarbete pa

1 SOU 2006:99 sid. 126
20 Bernitz, 2011 sid. 59

13



den svenska marknaden effekt pa samhandeln Gver unionens grinser, sa
tillampas bade Sveriges och EU:s konkurrensritt parallellt vilket stadgas i
Art. 3 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillampning av konkurrensreglerna. Det finns dé& ett konvergenskrav som
sdger att nationella myndigheter inte far tillimpa den nationella
lagstiftningen vare sig stringare eller mildare dn vad som stadgas 1 Art. 101
FEUF. Den nationella svenska ritten far alltsé tillimpas vid sidan av EU-
ratten men fér inte leda till ndgot annat resultat &n om EU-rétten tillimpats

21
ensamt.

Det kan ifrigasittas vad det finns for mening med en parallell tillimpning
dd EU-rédtten 1 slutdndan ska foljas oavsett. I forarbeten framhaller man att
det finns ett virde av att den nationella svenska rdtten ansluter sig sd nira
som mdjligt till EU-rétten for att undvika att foretag ska mota tva regelverk.
Man menar att réttslikheten frimjas av att domstolarna provar de tva
lagstiftningarna parallellt dd lagarna kontinuerligt ska stimmas av mot

22
varandra.

Om samarbetet ddremot endast paverkar den svenska marknaden tillimpas
enbart den svenska konkurrenslagen. Svenska forarbeten stadgar dock att
domstolen vid tilldmpning av den svenska konkurrenslagen ska lata den
praxis som utvecklats av EU:s domstolar vara vigledande.> Malet ér alltsa
att den svenska ritten ska uppna materiell réttslikhet med europeisk
konkurrensritt oavsett om samhandelskriteriet ir uppfyllt.”* Daremot finns
det skillnader nar det kommer till de processuella reglerna, dér det ar svensk
process- och fOrvaltningsritt som tillimpas. Forarbeten stadgar att i
processuella frdgor ska svenska fOrarbeten, praxis och doktrin vara

vigledande.”

2! Prop. 2003/04:80 sid. 49

22 Prop. 2003/04:80 sid. 50

2 50U 2006:99 sid. 126

% Prop. 2007/08:135 sid. 70 och Prop. 1992/93:56 sid. 19 f.
3 Prop. 2007/08:135 sid. 78

14



Det bor uppmirksammas att det finns ett Overgripande integrationsmal av de
europeiska ekonomierna 1 den europeiska konkurrenslagstiftningen.
Bakgrunden till konvergenskravet dr att man velat fi fram en enhetlig
konkurrenslag Gver hela unionen nir samhandeln péverkas.”® Det kan
ifrdgasdttas om detta integrationsmal har en motsvarighet i den svenska
lagstiftningen.”” En central fraga 4r huruvida tillimpningen av den svenska
konkurrensritten kan avvika fran den europeiska da samhandelskriteriet inte

ar uppfyllt.

3.3 Kartell-lagstiftningen

Som ovan angivet finner vi forbudet mot karteller 1 2 kap 1 § KL samt Art.
101 FEUF. 2 kap 1 § KL forbjuder avtal mellan foretag som har till syfte
eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa
marknaden péd ett mérkbart sitt. Det gér att urskilja tre grundldggande

rekvisit for att tva foretags agerande ska anses strida mot forbudet.

a) Avtalskriteriet - Ett avtal ska foreligga mellan foretagen

b) Konkurrensbegrinsningskriteriet -  Avtalet ska ha  ett
konkurrensbegrdansande syfte eller effekt

c) Mdarkbarhetskriteriet - Konkurrensbegransningen maste vara

mérkbar pd marknaden

1 kap 6 § KL jamstiller ”samordnat forfarande av foretag” med ett avtal. 2
kap 1 § KL uppriknar 1 sitt andra stycke en rad samarbeten som ar
forbjudna. Hér finner wvi prissamarbete, samarbete som begrinsar
produktion, marknadsuppdelning, diskriminerande &verenskommelser och
kopplingsforbehall. De tre forstndimnda samarbetena hor till de vanligaste
formerna av kartellsamarbeten. Dessa tillhor den sa kallade harda kdrnan i 2

kap 1 § KL pa grund av att de anses sirskilt allvarliga.”®

2% Prop. 2003/04:80 sid. 46 Se dven: European Commission Competition Policy 2012 sid. 1
*7 Karlsson m.fl. 2009 sid. 21.
** Bernitz, 2011 sid. 100
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Art. 101 FEUF har samma materiella innehall som 2 kap 1 § KL med
undantag frdn markbarhetskriteriet som dock utvecklats i EU-domstolens

praxis (den sa kallade de minimis-regeln).”

Inte alla samarbeten som faller under 2 kap 1 § KL och Art. 101 FEUF &r
forbjudna. 2 kap 2 § KL och Art. 101.3 FEUF tillater samarbeten som har
positiva effekter 1 form av att de &r kostnadsbesparande och
effektivitetsfrimjande. Konsumenterna maste f4 ta del av de positiva
effekterna. Samarbetet far inte vara mer omfattande &n nodvandigt for att
uppna de positiva effekterna och konkurrensen far inte sittas ur spel pa en
visentlig del av den relevanta marknaden. Typiska tillaitna samarbeten kan
vara forskningsprojekt och vissa former av distributionssamarbeten. Det

finns vidare sa kallade gruppundantagsregler i 2 kap 3 — 5 §§ KL.*

3.3.1 Avtalskriteriet

Vad som klassificeras som ett avtal i konkurrenslagen &r ldngt mycket
vidare @n det civilrittsliga avtalet.’’ Avgorande ar att det ska foreligga en
gemensam vilja mellan parterna att agera konkurrensbegriansande pa
marknaden. Parternas vilja utlises ur deras faktiska agerande,
uttrycksformen saknar darfor betydelse. Inte heller har det ndgon betydelse
om avtalet dr réttsligt bindande di konkurrensbegransande avtal alltid ar
ogiltiga enligt 2 kap 6 § KL och Art. 101.2 FEUF. Juridiskt icke-bindande
avtal som parterna dndd har for avsikt att fullfolja brukar bendmnas
“gentlemen’s agreement”. Dessa informella uppgorelser riknas som avtal sa

linge det r ett troget uttryck for parternas vilja.*

2 Karlsson m.fl. 2009 sid. 174

30 Gustavsson m.fl. 2010 sid. 65 f.
*! Bailey m.fl. 2012 sid. 99

32 Karlsson m.fl. 2009 sid. 146
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3.3.2 Samordnat forfarande och parallelit
beteende

Som nd@mnt ovan ridknas dven ett samordnat forfarande som ett avtal enligt 1
kap 6 § KL och Art. 101.1 FEUF. Detta vidgar det konkurrensrittsliga
avtalsbegreppet avsevart dd dven mycket l6sa former av samarbeten
forbjuds.® Inneborden av ett samordnat forfarande ir att parterna tillimpar
ett visst forfarande i samforstdnd utan att ett avtal foreligger dem emellan.**
Parterna byter ut de risker konkurrensen innebér mot ett praktiskt samarbete.
Avgorande dr om kontakter har forekommit mellan foretagen som kan
paverka deras beteende. Tre kriterier har utarbetats av EU-domstolen for att

ett samordnat forfarande ska anses foreligga:

a) Det foreligger ett samforstind mellan foretagen
b) Foretagen har agerat konkurrensbegriansande pa marknaden
c) Det foreligger ett orsakssamband mellan samforstind och

handlande.*’

Grénsdragningen mellan det tillaitna och det forbjudna dras mellan det
samordnade forfarandet och det parallella upptridandet. Parallellt
upptrddande innebdr att aktorer pa marknaden visserligen agerar likartat,
men den stora skillnaden dr att varje aktor agerar pa eget initiativ. Ménga
marknader fungerar som sa att ett dominant foretag &r prisledare och de
ovriga foretagen foljer dennes prissittning. Att foretag gor efterforskningar
pé sina konkurrenters prissittning r inte olagligt.’® Om foretagen diremot
utbyter information om framtida prissdttningsstrategier talar vi om ett
samforstand.  Parallellt upptrddande 4r framfor allt vanligt pa
oligopolmarknader déir det endast finns ett fatal stora aktorer och déar
produkterna 4r i stort sett identiska, t.ex. bensinmarknaden.’’ Vad som blir

problematiskt dr att det pad dessa marknader finns stora incitament for

33 Bailey m.fl. 2012 sid. 115

3* Karlsson m.fl. 2009 sid. 156

3 Mal C-49/92 P, kommissionen mot ANIC Partecipazioni, REG 1999 s. [-4125
3 Whish, 2006 sid. 29

3" Mollgaard m.fl. 2006 sid. 105
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foretagen att ingd priskarteller. De potentiella vinsterna kan vara mycket
stora. En studie av den amerikanska och europeiska marknaden visar att
karteller leder till i genomsnitt Gverprissittning med 25 %.*® Samtidigt ar
risken for att bli filld i en domstol forhallandevis liten. Karteller verkar
oftast 1 hemlighet och det krivs tdmligen lite kontakt mellan foretagen for
att 4nda effektivt kunna gora upp om prissittningen pa marknaden.”
Foretagsrepresentanter kan t.ex. triffas fullt legitimt inom en
branschorganisation, vilket var fallet i det s& kallade Bensinkartellmélet (se
5.2). For att Konkurrensverket ska kunna fi bolagen fdllda 1 domstol krévs

stark bevisning.

Det blir alltsa svart att dra grinsen mellan vad som &r ett tillatet parallellt
upptrddande och vad som dr ett samordnat  fOrfarande.
Grénsdragningsproblemet utmynnar ofta i praktiken till en bevisfraga, dér
Konkurrensverket hidvdar samordnat forfarande samtidigt som foretagen
menar att det endast ror sig om parallellt upptriddande. Ddrav blir de

processuella reglerna angaende bevisborda och beviskrav avgorande.

3.3.3 Konkurrensbegransningskriteriet

Det krivs att det aktuella avtalet eller det samordnade forfarandet har
antingen ett konkurrensbegridnsande syfte eller en konkurrensbegrinsande
effekt for att falla in under forbudet i 2 kap 1 § KL eller Art. 101 FEUF.*
EU-domstolen har sagt att om ett konkurrensbegrinsande syfte har
faststillts, &r det inte noddvindigt att avtalet faktiskt haft en
konkurrensbegrdansande effekt for att det dnda ska rora sig om ett forbjudet
samarbete.*’ I bedomningen huruvida avtalet eller det samordnade
forfarandet syftar till att vara konkurrensbegransande utgar man inte fran

parternas subjektiva avsikt utan fran huruvida avtalet objektivt sett framstar

3% Connor m.fl. The Antitrust Bulletin, 2006

* OECD, 2003 sid. 19

* Prop. 1992/93 s. 72 f.

“! Fgrenade mél 56/64 & 58/64, Costen och Grundig mot kommissionen, REG 1966 s.
00277
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som konkurrensbegrinsande.*” Man bedémer avtalet mot bakgrund av de
ekonomiska och rittsliga sammanhang som foretaget verkar inom. I
praktiken blir resultatet att om ett avtalsforhallande &r bevisat och det ror sig
om ett samarbete inom forbudets hdrda kdrna (se ovan 3.3) dr syftet

objektivt sett konkurrensbegrinsande, oavsett hur foretagen argumenterar. *’

3.3.4 Markbarhetskriteriet

Avtalskriteriet dr véldigt vidstrackt vilket har framgatt ovan. Néstan alla
former av avtal mellan foretag begrinsar 1 ndgot avseende fOretagens
handelsfrihet och ddrmed deras mgjlighet att konkurrera. Det dr darfor
nodvéndigt att avgrdnsa konkurrenslagstiftningen till att endast vara
tillimplig pa avtal av ekonomisk betydelse. Maérkbarhetskriteriet ar
uttryckligen angivet 1 2 kap 1 § KL. Den motsvarande ”de minimis-regeln”
som utvecklats i EU-domstolens praxis utesluter avtal fran Art. 101 FEUF
tillimpningsomrade som inte paverkar konkurrensen mérkbart.** Europeiska
kommissionen har preciserat vad de anser vara sd kallade bagatellavtal
genom att definiera vissa troskelvirden.* Sker samarbetet mellan foretag
som 1 storlek understiger dessa troskelvdrden anses samarbetena inte falla
under forbudet. Bagatellundantagsreglerna géller inte for de typer av avtal
som uppriknas i forbudets hirda kiirna, t.ex. prissamarbeten (se 3.3). *

Konkurrensverket har utformat ett Allmédnt rdd med motsvarande

. . o e . 4
bestimmelser som i EU-kommissionens skrivelse.*’

*2 Bernitz, 2011 sid. 113

# Karlsson m.fl. 2009 sid. 175

* M4l 22/71, Beguelin Import Co mot S.A.G.L Import Export, REG 1971 s. 949 p. 16
*> Kommissionens tillkénnagivande for “de minimis” reglerna 2001

* Golstam, 2013 sid. 75

" Bagatellavtalsradet KK VFS 2009:1
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4 Det processuella forfarandet i
Sverige och EU

4.1 Inledning

Den materiella konkurrenslagstiftningen 1 Sverige och 1 EU é&r 1 princip
identisk vilket framgar ovan. Nér det ddremot kommer till konkurrenslagens
forfaranderegler bygger dessa pa svensk processtradition. Konkurrensverket
och svenska domstolar har dock latit sig inspireras av EU:s konkurrensritt i
manga avseenden. Skillnaderna i de processuella reglerna skulle dock kunna

medfora olika utfall vid tillimpningen av samma materiella regler.48

4.2 Myndigheter och domstolar

Konkurrensverket, precis som EU-kommissionen, ingriper pa eget initiativ
déa de misstanker forekomsten av en kartell. Misstankarna kan uppkomma pa

grund av enskilda klagomal, massmedia eller egna undersdkningar.*

En stor skillnad mellan det europeiska och det svenska forfarandet ligger 1
Konkurrensverkets respektive kommissionens roll. 1 det europeiska
systemet har kommissionen full beslutsmakt. Kommissionen kan besluta om
att botfélla ett foretag som kommissionen anser har brutit mot forbudet 1
Art. 101 FEUF. Det olovliga samarbetet maste berdra samhandeln mellan
EU:s stater for att kommissionen ska ha behorighet att ingripa. Ett botfallt
foretag far ta &drendet till Tribunalen for att forsoka fa é&rendet
ogiltigforklarat enligt Art. 263.4 FEUF. Tribunalens dom kan 6verklagas till
EU-domstolen som dock endast gor en laglighetsprovning. Kommissionens

stillning blir dirmed vildigt stark.”

48 Simonsson, 2010 sid. 215
* Bernitz, 2011 sid. 202
0a.a. sid. 202
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Konkurrensverket far endast daldgga foretag att upphdra med
konkurrensbegrdansande samarbeten vid vite enligt 3 kap 1 § KL.
Konkurrensverket far inte likt kommissionen botfilla foretagen pa eget
initiativ utan maste stimma foretagen i domstol. Sddana mal prdovas alltid
forst 1 Stockholms tingsrétt och Overklagas till Marknadsdomstolen som

sista instans.” De svenska domstolarna gér da en full materiell provning.*

Konkurrensverket kan yrka pé en sa kallad konkurrensskadeavgift i domstol
enligt 3 kap 5 § KL. Denna typ av avgift dr hidmtad ifran EU:s
konkurrensritt. Avgiften kan bli mycket hog med ett vre tak pa 10 % av
foretagets omsittning foregdende rdkenskapsar. Konkurrensskadeavgiftens
storlek faststdlls med beaktande av hur allvarlig Overtrddelse som
forekommit, hur linge den pagitt samt Ovriga omstindigheter i fallet.”
Dolda priskarteller anses sérskilt allvarliga. Vid beaktande av avgiftens
storlek uttalar svenska forarbeten 1 likhet med EU:s konkurrensritt att

avgiften ska vara sé stor att den verkar avskrickande for andra foretag.”

En nyhet 1 svensk ritt dr att personer i ledande stéllning pd foretag som
medverkat 1 en kartell kan adomas néringsforbud under en viss period, en
sanktion som ir tinkt att tillimpas vid grovre Svertriddelser.”®> Denna nyhet
for kartellmélen ndrmare en brottmalsprocess och enligt doktrinen bor
beviskraven péverkas.’® Annu si linge finns inget fall i Sverige dir

Konkurrensverket yrkat pa niringsforbud.”’

Konkurrensverket har precis som kommissionen langtgdende befogenheter
nér de utreder en misstinkt kartell.”® Konkurrensverket kan efter ansokan i
Stockholms tingsritt fa genomfora platsundersokningar hos misstinkta

foretag och 1 anstilldas hem, sé kallade gryningsréader, enligt 5 kap 3 — 5 §§

31 Gustavsson m.fl. 2010 sid. 318

>2 Prop. 2007/08:135 sid. 75

>3 Konkurrensverkets riktlinjer for berikning av konkurrensskadeavgiften, 2009
**SOU 2006:99 sid. 467 f.

>3 Prop. 2007/08:135 sid. 172

3¢ Gustavsson m.fl. 2010 sid. 286

57 Karlsson m.fl. 2009 “Konkurrensritt — en kommentar” sid. 257

58 Gustavsson m.fl. 2010 sid. 263
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KL. Vidare har Konkurrensverket befogenhet att kriva in uppgifter och
handlingar fran foretag och kalla in personer till forhor enligt 5 kap 1 § KL.

Ett utmirkande element 1 bade den svenska och den europeiska
konkurrenslagstiftningen &r mojligheten for foretag att f4 eftergift av
konkurrensskadeavgiften om foretaget sjdlvmant avslojar den kartell 1
vilken det medverkar enligt 3 kap 12 § KL.* P& detta sdtt har manga

karteller avslojats.®

Marknadsdomstolen foljer fraimst rattegdngsordningen for hovritten enligt 8
kap 5 § KL. Konkurrensmal provas som indispositiva tvistemal enligt 8 kap
2 § KL. Domstolen har dirmed en egen utredningsskyldighet. Kartellmal ar
1 regel mycket komplexa. Domstolen ar 1 stort behov av ekonomisk expertis
och 1 plenum sammantrader 3 lagfarna domare och 4 ekonomiska experter. |
kartellmal ar bevisfrdgor och bevisviardering avgorande och i dessa mal
aberopar parterna inte sdllan forhor med vittnen, partsforetrddare och
sakkunniga. Malen blir dirmed lika brottsmal.®' Foretagen har ofta
omfattande resurser att lidgga pa sitt forsvar. Konsekvensen &r att
handlaggningstiderna blir langa, t.ex. Asfaltskartellmélet (se 5.3), som tog

27 dagar att utreda i Marknadsdomstolen.®®

4.3 Beviskrav och bevisborda

4.3.1 Bevisvarderingsprinciper i EU-ratten

Bevisbordan 1 kartellmdl regleras 1 Art. 2 Forordning 1/2003. Den
myndighet som gor géllande att forbudet 1 Art. 101 FEUF har overtrétts har
bevisbordan for detta pastaende. Det ligger alltsa pa kommissionen att visa

att en kartell har forekommit. Féretag som vill dberopa att deras samarbete

5 Bernitz, 2011 sid. 211
% OECD, 2003 sid. 20
1'SOU 2006:99 sid. 254
2 MD 2009:11
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har en positiv effekt enligt Art. 101.3 FEUF har bevisbordan for detta

pastaende.”

Vilket beviskrav som ska tillimpas i kartellmal regleras ddremot vare sig i
EU:s lagstiftning eller nadgot svenskt forarbete. Ddrmed har denna fraga

overlamnats till domstolarna.

Som ovan beskrivet dr kartellverksamheter svara att bevisa. Dirav far de
processuella reglerna angdende beviskrav och bevisbdrdan stor betydelse 1
kartellmal. S& ar fallet framfOrallt nir det kommer till frdgan om ett
eventuellt samordnat forfarande forelegat (se 3.3.2). Foretagen fornekar 1
regel forekomsten av ett samordnat forfarande och pekar pé att det endast
ror sig om ett parallellt beteende. Konkurrensverkets tillgang till konkreta
bevis 4r oftast mager och det gar sillan att bevisa exakt vad som har hint.**
Denna problematik kommenterades av EU-domstolen i Cementmalet.®’
Bakgrunden till Cementmalet var att ett antal europeiska cementproducenter
slog sig samman for att mota exporten av billig cement fran Grekland under
1980-talet. Kommissionen kunde bevisa att en rad moten hade forekommit,
bland annat 1 Stockholm. Under mdétena hade en handlingsplan noggrant
dokumenterats, vilken gick ut pa att foretagen tillsammans skulle stoppa
exporten fran Grekland genom hot och samarbete. Bevisldget var mycket
starkt for kommissionen i1 jimforelse med ett typiskt kartellmal. Trots detta
papekade domstolen att det generellt sett 4r mycket svart att bevisa foretags
deltagande i karteller, da foretagen 4r medvetna om att deras forfarande ar
olagligt och de ir dirfér mycket forsiktiga. Aven om kommissionen kan
frambringa vissa handlingar som visar att moten har forekommit dr denna
bevisning ofta fragmentarisk. Domstolen sa att det ddrmed blir nddvandigt
att rekonstruera vissa detaljer med hjélp av slutledning. I de flesta fall kan

kartellverksamhet hérledas ur flera olika sammantraffanden och indicier

53 Prop. 1992/93:56 sid. 91

b4 Simonsson, 2005 sid. 73

%5 Férenade mal C-204/00 — C-219/00 P. Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
Rattsfallssamling 2004, s. I-00123 (Cement)
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som sedda i sitt ssmmanhang bevisar att ett olovligt samarbete har pagatt,

om annan hallbar forklaring saknas.

Fragan blir da vilken vikt domstolen kan fésta vid ett parallellt beteende pa
marknaden, tex. att flera fOretag vidtar plotsliga och samtida
prisfordndringar som inte speglar normala marknadsforhdllanden. 1
Woodpulp®® prévades om det hade skett ett samordnat forfarande mellan
producenter av pappersmassa. Kommissionen hade ingen bevisning om
moten eller kontakter skett mellan féretagen, utan stédde sin talan pa att det
rddande marknadsldget endast kunde forklaras av ett samordnat forfarande.
Foretagen forsvarade sig med att priserna pad marknaden var publika och det
var naturligt att foretagen anpassade sig efter varandra. EU-domstolen ansag
att det parallella beteende som forekommit kunde forklaras av andra
marknadsfaktorer. 1 avsaknad av annan bevisning kunde inte domstolen
faststdlla konkurrensskadeavgift enbart pd grund av onaturliga

marknadsforhallanden.

EU-domstolen gjorde klart i det si kallade Polypropylenmalet®” att ett
samordnat forfarande kridvde ett samforstdnd mellan foretagen, ett parallellt
upptrddande pa marknaden samt ett orsakssamband mellan dessa tva rekvisit
(se 3.3.2). EU-domstolen slog samtidigt fast en presumtionsregel. Om ett
foretag bevisas ha deltagit i ndgon form av samordning, t.ex. deltagit 1 ett
mote dir ett informationsutbyte bevisligen skett, och foretaget dessutom
agerat parallellt p4 marknaden, forutsitts foretaget ha beakta informationen.
Med andra ord presumeras orsakssambandet mellan samordning och
parallellt upptradande. Det ar upp till fOretaget att motbevisa
orsakssambandet. Att informationsutbyte kan innebdra ett samordnat
forfarande har bekriftats i senare praxis.”® Presumtionen har visats sig vara
mycket stark. Om ett foretag far detaljerad insikt i en konkurrents

affarsforhallanden sa forutsitts att foretagets beslutsprocess korrumperas.

% Forenade mal 89/85 m.fl. Ahlstrdm Oysakeyhtié m.fl. mot kommissionen (Woodpulp II),
REG 1993, 1-01307

7'Ml C-49/92 P, ANIC Partecipazioni mot kommissionen, REG 1999 s. 1-4125

68 t ex. Mal C-7/95 P, John Deere ltd mot kommissionen, REG 1998, s. I-3111

24



Oavsett hur foretaget sedan agerar presumeras ett samordnat forfarande. Det

behdver da inte ens foreligga ett parallellt upptridande.®

EU-domstolen har fastslagit en annan presumtionsregel vilken avser fall dar
ett konkurrensbegrinsande avtal har slutits.”” Det ricker att ett foretag r
ndrvarande vid ett mote dér ett konkurrensbegrinsande avtal uppkommit
utan att uttryckligen ta avstdnd fran samarbetet for att foretaget ska anses
delaktigt.”! Om kommissionen kan bevisa att ett visst foretag var nirvarande
vid ett mote diar avtal om konkurrensbegriansande beteende uppkommit,
ligger det pa foretaget att visa att det klart tog avstand frén samarbetet for att
inte bryta mot Art. 101 FEUF. Foretaget kan séledes inte forsvara sig med
att det endast passivt lyssnade och att det aldrig hade for avsikt att fullfolja

avtalet.

4.3.2 Svenska beviskrav

Sverige och EU har samma bevisborderegler i kartellmal. Det ligger pa
Konkurrensverket att bevisa att en dvertradelse av 2 kap 1 § KL har skett.
Att foretagens samarbete skulle haft en positiv effekt och ddarmed wvarit

undantagen forbudet enligt 2 kap 2 § KL ligger pa foretagen.”

Det dr oklart vilket beviskrav som ska tillimpas nir svenska domstolar
provar kartellmal. Som ovan angivits dr det endast svensk nationell rétt som
tillimpas nér ett kartellmal som inte paverkar samhandeln prévas i svensk
domstol (se 3.2). Den svenska konkurrenslagen bygger pd en frivillig
anpassning efter EU:s materiella ritt. Det finns darfor i dessa fall inte ndgon
skyldighet att tillimpa EU-rattsliga principer om beviskrav och

bevisborda.”” Nir en kartells verksamhet diremot paverkar samhandeln,

% Oberg m.fl. SVIT 2006 sid. 34 f.

7% Bailey m.fl. 2012 sid. 105

"' Mal C-199/92 P, Hiils AG mot kommissionen, REG 1999 s. [-4287 p. 155
2 Prop. 1992/93:56 sid. 91

® Simonsson, 2001/02 JT sid. 558
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finns det som ovan ndmnt en skyldighet att nationella
konkurrensmyndigheter och domstolar tillimpar Art. 101 FEUF parallellt
med nationella regler. "* Tillimpningen av den nationella konkurrensritten
far inte leda till ndgot annat utfall &n om Art. 101 FEUF hade tillimpats
ensamt.” Principen om lojalt samarbete i Art. 4.3 EU-fordraget (FEU)
stadgar en forpliktelse for medlemsstaterna att vidta alla lampliga &tgéarder
som behovs for att genomfora malen i fordragen.’® Det kan argumenteras
for att detta innefattar att svenska domstolar bor anpassa sina beviskrav i
kartellmal didr samhandelskriteriet &r uppfyllt for att frimja

integrationsmalet 1 fordraget.

Fragan kvarstar vilket beviskrav som &r lampligt ndr samhandelskriteriet
inte ar uppfyllt. Som angivet ovan provas talan om konkurrensbrott som ett
indispositivt tvistemal i allmidn domstol (se 4.2). Det rader en utbredd
enighet om att rittsfakta i svenska tvistemal ska styrkas.”’
Konkurrensverkets verksamhet styrs inte enbart av konkurrenslagen utan
dven  forvaltningslagen  (1986:223) och  forvaltningsprocesslagen
(1971:291).”® Enligt forvaltningsrittsliga principer bor en myndighet tillse
att drendet blir sa utrett som dess beskaffenhet kriaver. Niar en myndighet har
bevisbordan for att aldgga en enskild ett betungande beslut bor
utredningsskyldigheten vara mer omfattande och beviskravet bor uppna full
bevisning.” Konkurrensskadeavgift klassificeras inte som en straffsanktion
enligt svensk ritt utan som en offentligrittslig ekonomisk sanktion.*” Dock
far inga lagar eller foreskrifter 1 Sverige meddelas 1 strid med
Europakonventionen enligt 2 kap 19 § Regeringsformen (1974:152).
Forarbetena till den nya konkurrenslagen sidger att pd grund av
konkurrensskadeavgiftens  strainghet och  med  beaktande  av

Europadomstolens praxis bor mél om konkurrensskadeavgift likstillas med

" Simonsson, 2005 sid. 25

> MD 2005:7 sid. 39

7® Reicher (red. Korling m.f1.) 2013

" Westberg 2012 sid. 377

78 Simonsson, 2005 sid. 21

" Edelstam, 1995 sid. 211

%°S0U 2006:99 sid. 246 (se dven MD 2003:2 sid. 3)
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en anklagelse om brott 1 enighet med Art. 6.1 Europakonventionen
(EKMR). Detta betyder att mal om konkurrensskadeavgift méste provas i ett
tva-instanssystem som den nuvarande ordningen foreskriver. Forarbetet tar
dock inte stdllning till om detta skulle paverka processen i Ovrigt, t.ex. om

beviskravet skulle uppnd “bortom rimligt tvivel”. *!

Forarbetena till den nya konkurrenslagen (2008:579) anser inte att man
behover infora ndgra fordndringar i det processuella regelverket rorande

kartellmal.®?

Trots att man aterkommande anmérker att bevisfragor i méal om
konkurrensskadeavgift dr av stor betydelse och att bevisldget ofta ar svart,
undviker man att ta stillning till hur svenska domstolar ska se till EU-
domstolens beddmningsprinciper. SOU 2006:99 ndmner att det dr oklart
vilken betydelse EU-rétten har vid tolkning av andra bestimmelser dn de
materiella i konkurrenslagen.®> Man framhéller att rittegingsbalken ar det
regelverk som domstolen ska folja. SOU 2006:99 uttrycker en avhallsam
stéllning till specialdomstolar i allminhet och framhéller att processuella
sirregleringar ska undvikas.* Det 4r anmirkningsvért att varken SOU
2006:99 eller prop. 2007/08:135, som skrevs 1 efterdyningarna av
Bensinkartellmalet dar Marknadsdomstolen klart anvénde sig av EU:s
beddmningsprinciper, inte ndmner dessa nir man behandlar det processuella
regelverket. Man betonar att domstolarna i indispositiva mal har en friare
stillning och att ddrmed har domstolen mdjlighet att doma péa icke
aberopade rittsfaktum. For att processen fortfarande ska vara rattssiker
maste domstolen, sd fort denna avser att tillimpa en réttsregel som parterna
inte berort, lyfta frigan inom ramen for sin processledning.® Férarbetena
ger mycket lite vigledning hur domstolen ska gora sin bevisvirdering och

lamnar darmed Gver fragan till rattstillamparen.

$1'S0U 2006:99 sid. 247
230U 2006:99 sid. 287
350U 2006:99 sid. 271
% 'SOU 2006:99 sid. 287
$3.S0U 2006:99 sid. 288
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5 Svensk Praxis

5.1 Inledning

Marknadsdomstolens har 1 skrivande stund endast provat en handfull
kartellmal. Nedan foljer rittsfallsanalyser av de tva storsta kartellmalen i
Sveriges historia. Prejudikatvirdet av dessa tva mal ar stort dd domstolen tar
stillning till manga processuella frigor 1 kartellmil. Ovrig
Marknadsdomstolspraxis av intresse &dr Plastrorskartellen (MD 2003:2),
Assistanskdren (MD 2007:23) och Volvohandlarna (MD 2008:12).

5.2 Bensinkartellen (MD 2005:7)

Den 21 februari 2005 meddelade Marknadsdomstolen dom i det sé kallade
Bensinkartellmalet. 1 malet tog Marknadsdomstolen béde stillning till
beviskravet 1 kartellmdl samt tillaimpligheten av EU-domstolens

beddmningsprinciper 1 svenska domstolar.

Bakgrunden 1 madlet var att foretrddare for Sveriges fem storsta
bensinbolag® triffades vid ett flertal tillfillen under 1999 med det officiella
syftet att diskutera olika miljoprojekt. Det visade sig dock att motena framst
handlat om att genomféra en gemensam rabattsanering. Inom
bensinbranschen ir det frimsta konkurrensmedlet rabatter till kunderna, da
det officiella bensinpriset, det s& kallade stolppriset, generellt ligger pa
samma nivd hos samtliga konkurrenter. Rabatterna har en tendens att bli
storre over tiden och det ligger i alla bensinbolags intresse att fa dessa
sdnkta. Den som forst sdnker sina rabatter kommer att férlora ménga kunder
till konkurrenterna. Konkurrensverket anforde att bolaget brutit mot
forbudet 1 2 kap 1 § KL genom att avtala om eller samordna en

rabattsdnkning.

% Statoil, Preem, OKQS8, Hydro, Shell
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Marknadsdomstolen uttalade i malet att en konkurrensskadeavgift ar att
betrakta som en offentligrittslig sanktion. Det ligger pd Konkurrensverket
att lidgga fram en tydlig utredning som visar att KL har Overtritts.
Domstolen konstaterade att beviskravet 4r “forhallandevis hogt”."” Vidare
papekade domstolen att avsikten med KL var att s ldngt som mojligt nd
materiell rittslikhet med EG:s konkurrensregler. Om samhandelskriteriet dr
uppfyllt finns det krav pa att Art. 101 FEUF ska tillimpas. Domstolen
konstaterade dock att samhandelskriteriet inte var uppfyllt.*® Domstolen
papekade att forarbeten till KL framhéller vardet av att den nationella ratten

foljer EG-ritten dven da endast nationella regler ska tillimpas.

Bolagen medgav i varierande omfattning att deras foretrddare deltagit 1
moten med konkurrenter och att frdgan om rabattsanering hade kommit pa
tal. Det var ostridigt att bolagen den 1 november 1999 simultant sdnkt
stolppriserna samt foljande dagar genomfort en rabattsanering. Foretagen
hade alltsd agerat parallellt. Samtliga bolag fornekade att avtal eller
samordnat forfarande hade forekommit och menade istéllet att det var tal om

ett rationellt parallellt upptradande pa marknaden.

Marknadsdomstolen ansdg inte att konkurrensverket lyckats visa att
foretagen ingétt ett konkurrensbegrénsande avtal. Darmed blev fragan om
foretagen dndé uppfyllde avtalskriteriet genom att ha ingatt i ett samordnat
forfarande. Det var avgorande att faststilla vad som egentligen forekommit
pa moétena. Konkurrensverket framforde bade skriftlig bevisning i form av
handskrivna anteckningar frdn motena samt e-postmeddelanden. Innehéllet i
anteckningarna var mycket besvirande for bolagen. Ett exempel dr ~Preem
verkar ha svart att klara av rabattsaneringen. Ddr det dr decentraliserat”
och “det behovs en trigger som gdr ut och sinker”.* Vidare kunde
Konkurrensverket visa pa frekvent telefonkontakt mellan bolagen dagarna
innan den kollektiva rabattsaneringen. Anteckningarna ihop med ovrig

bevisning kunde ddarmed ldggas till grund for att konstatera att det under

8 MD 2005:7 sid. 16
88 MD 2005:7 sid. 40
8 MD 2005:7 sid. 25
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motena hade forekommit utbyte av information som varit av betydelse for
att kunna genomfora en samordnad rabattsanering. Darmed forelag bade ett
samforstdnd mellan foretagen och ett efterfoljande parallellt beteende. I
enighet med de principer som utvecklats 1 EU-domstolens praxis
presumerade Marknadsdomstolen att det forelag ett orsakssamband mellan

informationsutbytet och efterfoljande parallella marknadsbeteende.

Foretagen gjorde gillande att Marknadsdomstolen inte kunde anvédnda de
bevispresumtioner som utvecklats av EU-domstolen, da dessa skulle vara
fraimmande for svensk réitt. Domstolen resonerade att om svenska domstolar
inte skulle acceptera EU-rdttens bevispresumtioner skulle utgangen i
kartellmél i manga fall bli helt beroende av om man tillimpade Art. 101
FEUF eller 2 kap 1 § KL. Detta, menade domstolen, stod inte i
overensstimmelse med KL:s syfte att materiellt Gverensstimma med EU-
ritten.”’ Vidare argumenterade domstolen att bevisbordans placering inte
hor till ndgon formell ratt som &r skild fran den materiella ritten. Visserligen
finns det allminna principer om bevisbordans placering inom svensk
processritt, men det som bestdmmer bevisbordans placering 1 det enskilda
fallet 4r den materiella rittens utformning. Att svenska forarbeten stadgar att
Konkurrensverket har bevisbordan ndr denne yrkar konkurrensskadeavgift
hindrar inte domstolen att anviinda EU-rittens bevispresumtioner. Aven
inom EU-rdtten har kommissionen hela bevisbordan. Endast nér
Konkurrensverket eller kommissionen lagt fram tillriackligt stark bevisning
far motparten mojlighet att lagga fram motbevisning. Fran sitt resonemang
drog Marknadsdomstolen slutsatsen att EU-rdttens bevispresumtioner kan
anvéndas i kartellmal oavsett om forfarandet dr att bedoma enligt Art. 101

FEUF eller enligt 2 kap 1 § KL.

Marknadsdomstolen ansdg att bolagen inte kunde motbevisa
orsakssambandet och didrmed ansdgs ett samordnat forfarande foreligga.

Avtalskriteriet var ddrmed uppfyllt.

%MD 2005:7 sid. 30
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Da det samordnade forfarandet bevisat handlade om att samordna sina
rabatter som var ett form av prissamarbete drog domstolen slutsatsen att
syftet objektivt sett var konkurrensbegrinsande pa ett mérkbart sétt.
Konkurrensbegransningskriteriet samt markbarhetskriteriet var dérmed

ocksa uppfyllda. Dirav kriankte bolagens agerade forbudet 12 kap 1 § KL.

Marknadsdomstolen forpliktade bolagen att betala 112 miljoner kr i

konkurrensskadeavgift.

5.3 Asfaltskartellen (MD 2009:11)

Den 28 maj 2009 meddelade Marknadsdomstolen domen i det s& kallade
Asfaltskartellmélet. I domen tog Marknadsdomstolen stéllning till om
kartellmal &ar att anse som brottsmal och om det ska péverka beviskravet.
Domstolen kommenterade dven EU-réttens inflytande pa det processuella

forfarandet i svenska kartellmal.

Asfaltskartellen dr fram till idag den storsta och mest vilorganiserade kartell
som fallts i svensk domstol. Bakgrunden i malet var att elva foretag inom
asfaltsbeldggningsbranschen mellan 1998 och 2001 kommit §verens om
priser och delat upp marknaden vid statliga och kommunala upphandlingar.
Foretagen var mycket dominerande och stod for 80 % av utbudet av
asfaltsentreprenad pa svenska marknaden.”' Tingsritten ansig att det hade
forelegat en asfaltskartell och didrmed domt ut 500 miljoner kr 1
konkurrensskadeavgift.”> Sex bolag &verklagade tingsrittens dom till
Marknadsdomstolen.”> Samarbetet hade péigitt inom en si kallad
anbudskartell diar bolagen kommit Gverens om vem som skulle vinna en

upphandling, varpa de &vriga bolagen hade lagt sina anbud till dverpris for

' MDD 2009:11 sid. 105

2T 5467-03

% NCC AB, Peab Asfalt AB, Peab Asfalt Syd AB, Peab Sverige AB, Svensk Vig AB samt
Sandahls Grus och Asfalt AB. Ovriga fillda bolag avstod fran att verklaga, diribland
Skanska och Vigverket.
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att ge sken av att det forekom konkurrens pa marknaden. Foretagen som inte

blev tilldelade upphandlingen kompenserades med sa kallade ”P-pengar”.

Marknadsdomstolen inledde sina domskédl med att utreda hur domstolen
skulle se pé beviskrav, bevisborda och bevisvardering. Bolagen pekade pa
att konkurrensskadeavgift anses vara en straffrittslig sanktion enligt
Europakonventionens praxis. Dérav maéste de nationella domstolarna
garantera en standard motsvarade brottmal. Beviskravet borde enligt
bolagen vara “bortom allt rimligt tvivel”.** Marknadsdomstolen
konstaterade inledningsvis att de svenska forarbetena till KL stadgar att EU-
ritten ska ge végledning vid tolkning av konkurrenslagens materiella
bestammelser. EU-domstolens uttalanden spelar mindre roll nér det kommer
till forfaranderegler i en kartellprocess. Végledning ska dé framst hdmtas
fran svenska rattskillor. Detta hindrade dock inte Marknadsdomstolen fran
att hdmta viss végledning fran EU-rétten 1 frdgor om beviskrav och
bevisvérdering. Domstolen konstaterade forst och framst att det 1ag pa
Konkurrensverket att s& langt som det ar rimligt 1dgga fram bevis som visar
att overtradelse har skett. Att Europadomstolen ansett att ett forfarande om
konkurrensskadeavgift dr att bedoma som en anklagelse om brott betyder
inte att samma beviskrav som giller i brottmal maste gilla i kartellmal.
Denna bedomning vann stod i EU-rdtten enligt Marknadsdomstolen.”

Marknadsdomstolen hinvisade till MD 2005:7 dir man sagt att beviskravet

ar ”forhallandevis hogt” i1 kartellmal.

Marknadsdomstolen konstaterade vidare att principen om fri bevisprévning
tillimpas 1 Sverige savél som 1 Europa. Marknadsdomstolen redogjorde for
hur de europeiska domstolarna sett pa bevisvéarderingen i kartellmal. Man
konstaterade att forekomsten av konkurrensbegridnsande samarbeten och

avtal i manga fall méste hirledas ur ett antal sammantréffande och indicier

*MD 2009:11 sid. 18
%> MD 2009:11 sid. 20, Marknadsdomstolen hénvisade till Férstainstansens dom 8 juli 2008
mal T-53/03, BPB mot komissionen, p. 61 — 64
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som, ndr de betraktas tillsammans, kan utgéra bevis for att overtridelse av

konkurrensreglerna har skett nir annan héllbar forklaring saknas.”

Dérefter utredde domstolen huruvida avtalskriteriet kunde anses uppfyllt
utifran Konkurrensverkets bevisning. Bevisningen baserades framst pa ett
vittne som var fore detta anstélld pdA NCC. Vittnet hade varit arbetschef pa
NCC och direkt involverad 1 kontakten med de andra bolagen. Vittnet kunde
utforligt berédtta om hur bolagen mycket frekvent hade traffats for att avtala
om hur kommande upphandlingar skulle férdelas och hur de 6vriga bolagen
kompenserades med ”P-pengar”. Overforingen av pengar skedde genom att
bolagen fakturerade varandra for arbeten som aldrig utfordes, sa kallade
“luftfakturor”. Bolagen hade samarbetat for att hélla uppe prisnivan pa asfalt
1 Sverige. Vittnet uppgav att 1 de fall da bolagen inte kunnat komma 6verens
infor en anbudsgivning kunde priset pa asfalt sjunka med uppét 40 %.””
Bolagen hade vidare samarbetat for att stinga ute nya aktorer pd marknaden.
Vittnets utsagor kunde stodjas av andra vittnen, av dokumentation fran
moten och konferenslokalsbokningar. Konkurrensverket kunde dven visa
upp ett stort antal fakturor som vid en ndrmare granskning inte kunde anses

rimliga.

Marknadsdomstolen kunde sammanfattningsvis konstatera att bolagen hade
traffat ett antal overenskommelser som 1 konkurrensrittslig mening ar att
hinfora till avtal. Avtalskriteriet var ddrmed uppfyllt. Marknadsdomstolen
faststillde att en anbudskartell objektivt sett har ett konkurrensbegransande
syfte pa ett mirkbart sitt. Konkurrensbegransningskriteriet samt

markbarhetskriteriet var ddrmed ocksé uppfyllda.

I fallet ansdgs samarbetet vara sd pass omfattande att det paverkande
handeln mellan EU:s stater. Darmed blev Art. 101 FEUF tillimplig.
Domstolen konstaterade att beddmningen som gjorts enligt 2 kap 1 § KL

Overensstimde med vad som foreskrevs av Art. 101 FEUF.

%MD 2009:11 sid. 24
7 MD 2009:11 sid. 94
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Marknadsdomstolen kom sammanfattningsvis fram till att fem bolag gjort
sig skyldiga till allvarliga overtrddelser av 2 kap 1 § KL och Art. 101 FEUF

och utdomde en konkurrensskadeavgift pad 277 miljoner kr.
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6 Analys och slutsats

Som jag skrev i inledningen existerar en konflikt mellan att ha en
konkurrenslag som effektivt bekdmpar karteller och samtidigt ta till vara

bolagens ritt till en réttvis rittegang.

Konkurrenslagstiftningen syftar till att upprétthélla en effektiv konkurrens i
samhillet. Lagstiftaren anser att hela samhéllet gynnas av en vélfungerande
konkurrens dir fOretagen maste anstringa sig att vara bittre 4n
konkurrenterna. Inga Overpriser kommer att existera pa en marknad préaglad
av en valfungerande konkurrens. Om 6verpris rader pa marknaden, kommer
nagot foretag se mojligheten att sidnka sina priser och ddrmed 6ka sin
marknadsandel. Foretagen kommer stdndigt ha incitament att sdnka sina
priser for att roffa at sig kunder tills dess att foretagen gér pa knéna och da
kommer endast det effektivaste foretaget att Overleva. Den ideala
marknaden dr hérd men rittvis. Om verkligheten ser ut sd hér kan
ifragaséttas, men modellen visar dndé pa ett onskat tillstdnd dér i slutindan

samhillets medborgare gynnas.

Nir foretagen samarbetar kan de istdllet komma Overens om ett
marknadspris. Samhillet kommer att betala mer dn vad som krivs for
foretagens produkter och pengarna gar direkt till foretagen. Ineffektiva
foretag kommer att dverleva med hjilp av konstgjord andning och nya
effektiva aktorer riskerar att utestdngas fran marknaden. I asfaltskartellen
angav vittnen att priset pa asfalt kunde sjunka med 40 % om bolagen inte
kom 6verens infor en upphandling. Konkurrensverket menade att samarbetet
paborjades ar 1993 och fortgick fram till ar 2001. I asfaltskartellen
samarbetade bland annat Skanska och NCC. Oresundsforbindelsen byggdes
av ett entreprendrkonsortium och kostade omkring 21 miljarder danska

kronor.”® T konsortiet ingick Skanska och NCC.” Det ska hir inte pastis att

% Nationalencyklopedins internetbaserade uppslagsverk
% NCC:s och Skanskas hemsida
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Oresundsbron byggdes under inflytandet av en kartell, dd insynen i projektet
formodligen var en annan &@n i1 de projekt som var aktuella 1 MD 2009:11,

men det far en att tdnka.

Behovet av en effektiv konkurrenslag kan inte 6verdrivas. Konkurrensverket
maéste kunna utreda och fa gehor for sina yrkanden nér en kartell foreligger.
Bevisbordan bor vila pd Konkurrensverket men beviskravet kan visa sig
alltfor tungt. Foretag involverade 1 en kartell vet att samarbete &r forbjudet.
De vet att samarbete maste ske bakom Ilykta  dorrar.
Foretagsrepresentanterna bor ha forstatt att dokumentation och skriftlig
kontakt ska minimeras. Foretagen har goda mojligheter att traffas under utét
sett legitima former. Att samarbeta inom en branschorganisation &r inte
ovanligt for att tex. utveckla standardkontrakt inom branschen.
Foretagsrepresentanter triffas under arbetsmarknadsdagar, pd konferenser,
pa golfklubben, pa klasstraffar etc. Det bor rimligtvis vara mycket enkelt for
foretagen att etablera kontakt med en konkurrent och uppréitthalla ett
informationsutbyte. De potentiella vinsterna &r som ovan angivet mycket
stora. Konkurrensverket ska under dessa omsténdigheter bevisa att foretagen
haft en gemensam vilja att samarbeta konkurrensbegransande pa
marknaden. Ett onaturligt parallellt marknadsbeteende ricker inte, vilket
framkommit 1 Woodpulp. MD 2005:7 och MD 2009:11 visar att en fédllande
dom i bevishidnseende kriver antingen mycket suspekt dokumentation fran
moten som bolagen medger har forekommit eller att ett mycket vil insatt

vittne framtréder vars vittnesmal stods av annan bevisning.

Det finns dock faktorer som talar for ett hogt beviskrav. Konkurrensverket
ar en myndighet som i kartellmédl &ldgger en enskild ett betungande
myndighetsbeslut. Mahdnda att vissa finner det svért att likstélla en enskild
person med foretag som Statoil eller Skanska men dessa dr dndock enskilda
gentemot en statlig myndighet. Inom fOrvaltningsritten talas det om att en
myndighet maste uppna full bevisning for att aldgga en enskild ett
betungande beslut. Man kan fraga sig om detta beviskrav inte frimst

motiveras av den ojdmna stillning en enskild medborgare har mot en stor
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statlig myndighet. Bolagen i MD 2005:7 och MD 2009:11 forfogar troligen
over storre resurser dn Konkurrensverket. Samtidigt kan kartellmal &ven
involvera mindre bolag som t.ex. lokala Volvohandlare 1 Skine (MD
2008:12). Nar staten dldgger en enskild ett betungande beslut, dven nér det
endast ror sig om boter, krdvs hoga beviskrav for att upprétthalla
rattssdkerheten 1 samhéllet. Det handlar om en maktdelning mellan
verkstéillande och domande makt. Det mdste existera kontrollmekanismer
for att den verkstidllande makten inte ska bli for miktig. Man ska komma
thag att Konkurrensverket forfogar dver maktmedel som inte tillkommer

enskilda, frimst mojligheten att genomfora gryningsréider.

Svenska forarbeten stadgar att en talan om konkurrensskadeavgift ar sa pass
ingripande att det kan likstdllas med en talan i brottmal enligt Art. 6 EKMR.
Fragan bor stillas om detta innebdr att det existerar en stark
oskyldighetspresumtion fram tills dess att Konkurrensverket har bevisat
motsatsen. Marknadsdomstolen stadgade 1 MD 2009:11, med hénvisning till
EU-rdtten, att man inte behover tillimpa ett beviskrav som uppgar till
”bevisning bortom rimligt tvivel”. Detta dr nog tur. Skulle domstolarna
tillampa ett s hogt beviskrav hade inte ménga karteller fdllts i Sverige.
Foretagen kan alltid peka pé att deras beteende dr en naturlig anpassning
efter sina konkurrenter. Konkurrensverket skulle séllan kunna bevisa bortom

rimligt tvivel att foretagen avtalat om att samverka konkurrensbegrinsande.

Vid faststillande av vilket beviskrav som ar tillborligt 1 kartellmal bor man
se till vilka sanktioner som den enskilde riskerar vid en féllande dom.
Foretagen riskerar ett stort botesbelopp, uppemot 10 % av foretagets
arsomsittning, samt forsdmrat renommé. Denna sanktion dr i jaimforelse
med t.ex. fangelsestraff for en privatperson inte patagligt betungande, vilket
skulle motivera ett ldgre beviskrav. Didremot finns det dven risk for att
ledande personer aldggs néaringsforbud. Att berdva en person dess levebrod
ar ett stort ingrepp i den enskildes liv. En sadan betungande sanktion skulle
motivera ett mycket hogre beviskrav for Konkurrensverket. Det finns d&nnu

sa linge ingen praxis ddr Konkurrensverket yrkat pa naringsforbud, sé det ér
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svart att sdga hur domstolarna skulle resonera. Det ndgot oprecisa svar man
kommer fram till 4r att beviskraven i kartellmal bor vara nadgonstans mitt
emellan “’styrkt” och ”bortom allt rimligt tvivel”. Marknadsdomstolen satte

ord pé det i MD 2005:7 da de sa att beviskravet var ’forhéllandevis hogt”.

EU-domstolen har forsokt komma till rdtta med konflikten genom att
utveckla bevisvirderingsprinciper. Inom EU-rédtten har kommissionen i och
for sig ett hogt beviskrav. Men da kommissionen vil har lyckats bevisa att
ett informationsutbyte har dgt rum samt att foretagen agerat parallellt pa
marknaden, presumeras ett orsakssamband mellan informationsutbytet och
foretagens agerande. Vidare, om kommissionen kan bevisa att ett mote har
dgt rum och att ett konkurrensbegrinsande avtal kommit till stdind pa detta
mdte, sd presumeras alla narvarande vid motet ha varit delaktiga i kartellen.
Bakgrunden till dessa presumtioners existens hittar man i Cementmalet, dir
domstolen pekade pa bevissvarigheterna i kartellmél. Man stadgade i samma
mal att domstolen maste vara fri att dra vissa egna slutsatser utifrdn en
spretig bevisning om omstidndigheterna 1 fallet sedda i sin helhet pekar mot
att en kartell foreligger. Man talar om indicier. Domstolen maste enligt min
mening vara fri att utifrdn olika komprometterande omstindigheter ldgga
thop ett och ett och félla bolag for kartellsamarbete. Det blir dock en svér
balansgéng for domaren som ska uppritthalla riattssdkerheten och samtidigt
inte ska vara godtrogen for foretagens invandningar. I slutindan tycker jag
det kan ifragasittas varfor konkurrenter ska traffas 6verhuvudtaget. Om de
val triaffas i legitima syften bor det ligga pa foretagen att visa att ett otillatet

samarbete inte forelegat.

Ar 1993 kopierade Sverige EU:s materiella konkurrensritt, och vi fick
didrmed Overensstimmande forbud mot karteller. Ett uttalat syfte med vér
konkurrenslag dr att vi ska uppna materiell likstélldhet med EU-rdtten. Hur
man ska tolka detta syfte kan diskuteras. Ar syftet att vira lagar pa papperet
ar desamma, dvs. att samma rekvisit som stadgas i Art. 101 FEUF é&terfinnes
i2 kap 1 § KL? I sa fall dr syftet uppfyllt. Eller gar syftet lingre &n s&? Ar

syftet att vi ska ha samma utgang i ett kartellmal i Sverige som om det

38



provats i EU-domstolen. Da skulle det innebéra att Sverige dven s langt
som mojligt ska folja EU-domstolens processuella regler. Vad som talar
emot att syftet skulle stricka sig s& langt ar att forfarandet i EU respektive
Sverige skiljer sig at visentligt, framfor allt ndr man ser till
Konkurrensverkets  respektive  kommissionens  stdllning.  Sveriges
anpassning till EU:s konkurrensritt dr ett frivilligt dtagande. S& lange ett
otilldtet samarbete inte berdr samhandeln &r vi fria att anvinda vilka regler
vi vill. Det dr endast nidr samhandelskriteriet dr uppfyllt som det finns ett
krav pa parallell tillimpning av Art. 101 FEUF och 2 kap 1 § KL. Nar
samhandelskriteriet &r uppfyllt bor det inte finnas ndgon tvekan om att dven
EU-domstolens bedomningsprinciper ska anvindas i svenska domstolar.
Kravet som stadgas 1 Art. 3 Forordning 1/2003 sdger att ett
konkurrensbegrinsande samarbete inte ska beddmas vare sig mildare eller
hardare 4n 1 Art. 101 FEUF. Vid den parallella tillimpningen ar det som
ovan angivet en chimir att den nationella rétten skulle ha nagon betydelse. I
slutindan ska Art. 101 FEUF anda tillampas. D4 funktionsfordraget har ett
integrationsfraimjande syfte, bor detta tolkas som att savél materiellt, som
vad giller bevisborda och beviskrav, ska rittstillimpningen vara enhetlig

inom unionen 1 kartellmal.

Nair samhandelskriteriet inte dr uppfyllt dr vi 1 Sverige fria att géra som vi
vill. Svenska forarbeten, som primért ska vara viagledande, ger domstolen
valdigt lite att gd pa. Prop. 2007/08:135 framhaller att rattegangsbalken ar
det regelverk som ska anvindas vilket skulle innebéra svenska processuella
principer. I badde MD 2005:7 och MD 2009:11 har dock Marknadsdomstolen
konstaterat att de EU-réttsliga principerna ar tillimpliga 1 svensk ritt.
Marknadsdomstolen har saledes borjat anvinda EU:s processuella principer
utan stdd i forarbeten. Man kan fraga sig om svenska domstolar har tagit pa
sig en lagstiftande roll genom att utforma sina egna processregler.
Forarbetena erkénner visserligen Marknadsdomstolens nagot friare roll da
konkurrensmal dr indispositiva. Oavsett tycker jag Marknadsdomstolen gor
helt ritt 1 att tillimpa EU:s principer. Regler om bevisbordans placering,

beviskrav och beddomningsprinciper dr sa forknippade med den materiella
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kartell-lagstiftningen, som i grunden &r europeisk, att det inte gar att
anvinda det ena utan det andra. Sjdlvklart bor domstolen 1 sin
processledning uppmérksamma parterna pd att domstolen kommer att

anvinda sig av EU-domstolens bedomningsprinciper nér detta blir aktuellt.

Att ha olika beviskrav och bevisborderegler beroende pa om Art. 101 FEUF
och 2 kap 1 § KL tillimpades skulle fa véldigt besynnerliga konsekvenser.
Om foretagets samarbete endast skulle beréra den svenska marknaden skulle
svenska processuella principer anvéndas. Vi skulle da tillimpa ett beviskrav
som 1 enighet med MD 2005:7 var “forhdllandevis hogt”. Bevisbordan
skulle placeras enligt svenska processuella principer och inga av EU-
domstolens presumtionsregler skulle tillimpas. Om didremot samarbetet var
s& pass omfattade att samhandeln inom EU péverkades skulle det finnas ett
krav pé parallell tillimpning av Art. 101 FEUF och 2 kap 1 § KL. EU-
domstolens bedomningsprinciper skulle da anvéndas. Utfallet i mélet skulle
bli annorlunda beroende pa hur omfattande kartellen &r. Kartellen skulle
ddrmed bli svarare att avsldja om samarbetet endast ror den svenska
marknaden. Foretagen skulle infor en process moéta delvis olika regelverk.
Parterna skulle f4 problem att utforma sin talan, da huruvida
samhandelskriteriet dr uppfyllt avgdérs av domstolen nir processen vél har

paborjats.

Den svenska 16sningen pd den ovan beskrivna konflikten har fran
lagstiftarens sida varit att ldmna Over frdgan till domstolen.
Marknadsdomstolen 1 sin tur har latit sig inspireras av EU-domstolens
processritt vad giller bevisvarderingen i kartellmal. Marknadsdomstolens
har forfarit korrekt enligt min mening. I grund och botten dr det en fraga om
forutsdgbarhet. Konkurrensverket, sdvdl som foretagen, méste infér en
process veta vilka beviskrav och vilka bevisvirderingsprinciper som
domstolen kommer att tillimpa. En enhetlig anvidndning av
bevisvirderingsprinciperna bor anvédndas 1 svenska kartellmal oavsett om

samhandelskriteriet dr uppfylit.
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