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Summary

Competition within the European union is regulated through a system of competition
rules, with the purpose of creating and maintaining an efficient market, the function
of the inner market and the consumer welfare. The prohibition rule — see art. 101
TEUF and 2:1 KL — constitutes together an essential tool that ought to be used to
break up unwarranted collaborations between two or more undertakings, which are
harmful to the above-mentioned purposes. The applicability of the prohibition rule
requires the commission or other competition authority to prove invoked facts of a
case that initially shows that an agreement between two or more undertakings exists.
In order fulfil the evidentiary requirement regarding the agreement requisite; the au-
thorities need to prove the existence of either an agreement or a concerted practice.
The agreement requisite within the scope of competition catches collaborations be-
tween two or more undertakings that displays a concurrence of will to act together
toward a common goal, on the inner market. Notable is that certain, seen outward,
unilateral conduct can be defined as just seemingly unilateral, where an agreement in
some cases can be established.

The more comprehensive goal with this essay is to create a more foreseeable ap-
plication of 2:1 KLL. To concretize the evidentiary requirement required regarding the
facts of a case which, if being proved, establish an agreement or a concerted practice,
especially regarding certain types of unilateral conduct, is a way to fulfil this essays
more comprehensive goal. Therefore, the focus of this essay is to gather up all the
aspects that is included and which affects the evidentiary requirement regarding the
agreement requisite, but also to gather up all the factors that will affect the Swedish,
national, courts when the case is about a unilateral disclosure of strategic information
or a unilateral implemented policy in a selective distribution system. In this regard, it
is about to precise what legal conditions that invoked and proved facts of a case need
to consist of, in the hope of making the agreement requisite applicable. Two important
questions arise in relation to this which is first to what extent EU-law should affect a
Swedish, national, evidentiary requirement for the existence of an agreement and se-
cond if the evidentiary requirement, as seen today, is foreseeable.

The principle of procedural autonomy will affect the evidentiary requirement re-
garding the agreement requisite, no matter if Swedish or EU competition rules are
applied. It will mean that procedural aspects regarding the evidentiary requirement will
be guided and established mainly through Swedish law. EU-based aspects regarding an
evidentiary requirement should with benefit, and after careful consideration, be con-
sidering by the Swedish courts in this sense. Therefore, this essay establishes on one
hand that the function of the rule, consequence-theory and presumption of innocence
are aspects that leads to an acutely evidentiary requirement in regards to the agreement
requisite. Also, on the other hand, it is established that principle of effectiveness and
the function of the rule can be used to lower the evidentiary requirement regarding the
same requisite. In a sense, the evidentiary requirement needs to be well balanced, where
above mentioned aspects need to be taken into consideration.



The evidentiary requirement for establishing an agreement or a concerted practice
between two or more undertakings is set down in Swedish praxis as relatively high, which
in my opinion makes sense. To use such a relative term for an evidentiary requirement
presumes — on the other hand — that the legislator or the courts in detail goes through
every aspect that influences the evidentiary requirement in question, which has not
been done and which creates an unforeseeable evidentiary requirement regarding the
agreement requisite.

In relation to a unilateral disclosure of strategic information; the presumption of
cause — the undertakings presume to take disclosed strategic information into consid-
eration — and a parallel behaviour will be important aspects in the proceedings. In
relation to a unilateral implemented policy in a selective distribution system the con-
currence of will is central. The concurrence of will can be established by the commis-
sion or other competition authorities if they can prove an explicit or tacit consent. In
this regard, it is essential to look whether an invitation from one party has been ac-
cepted by another, or if the parties share a common intention to act together toward a
common goal.

The evidentiary requirement for the agreement requisite — regarding the mentioned
unilateral conducts — is not foreseeable and will most likely stay that way. The com-
mission or other competition authority cannot create an exhaustive list of conducts
that fulfil the evidentiary requirement for the agreement requisite in this sense, or to
define the evidentiary requirement to a level where undertakings are full aware of its
range. To create a somewhat more foreseeable evidentiary requirement, for Sweden,
the legislator together with the Swedish courts could in a more detailed manner analyse
all the aspects affecting the agreement requisite. Also, pinpoint to what extent EU-
based aspects should be respected in this regard.



Sammanfattning

Konkurrensen inom EU ir reglerad genom konkurrensritten 1 syfte att skapa och upp-
ratthalla en effektiv marknad, den inre marknadens funktion samt vialfarden f6r kon-
sumenten. Férbudsregeln — se art. 101 FEUF och 2:1 KL — utgér tillsammans ett
centralt verktyg som ska anvindas av kommissionen eller annan konkurrensmyndighet
for att bryta upp otillatna samarbeten mellan tva eller fler foretag, vilka dr skadliga for
de ovan nimnda syftena. Att tillimpa férbudsregeln forutsitter att kommissionen eller
annan konkurrensmyndighet lyckas bevisa dberopade sakomstindigheter som 1 forsta
hand gor avtalsrekvisitet uppfyllt. Avtalsrekvisitet triffar samordningar, avtal och sam-
ordnat forfarande, mellan tvé eller fler foretag som uppvisar en gemensam vilja att
agera tillsammans mot ett gemensamt dndamal, pa den inre marknaden. Noterbart ar
att vissa utdt sett ensidiga ageranden i forlingningen definierats som enbart skenbara
ensidiga ageranden, dir avtalsrekvisitet i vissa fall anses vara uppfyllt.

Framstallningens 6vergripande syfte dr att skapa en mer forutsagbar tillimpning av
2:1 KL. For att uppné syftet med framstillningen analyseras beviskravet betriffande
sakforhallanden vilka, om bevisade, uppfyller det abstrakta rattsfaktumet som dr av-
talsrekvisitet. Preciseringen sker primirt i férhallande till vissa typer av ensidiga age-
randen. Vidare har framstallningen ett fokus pa att ringa in vilka ytterligare faktorer
som bor paverka de svenska domstolarnas bedomning, nir det handlar om ensidigt
utlimnande av strategisk information samt ensidigt implementerade policys i ett selek-
tivt distributionssystem. I det sammanhanget handlar det om att precisera vilka juri-
diska kriterier som aberopade och bevisade sakomstindigheter maste ge uttryck for, i
torhoppning om att uppfylla avtalsrekvisitet. T'va viktiga fragor i sammanhanget ar i
vilken utstrickning EU-ritten bor paverka ett svenskt, nationellt, beviskrav samt om
beviskravet ar forutsagbart.

Principen om processuell autonomi medfor att nivan pa beviskravet, oaktat om det
ar Sveriges eller EU:s konkurrensritt som tillimpas, primirt far finna vigledning fran
svensk ritt. Min uppfattning ir att EU-réttsliga bedémningspunkter med fordel, och
efter noggranna 6verviganden, bor beaktas av svenska domstolar. Framstillningen
konstaterar att bedomningspunkterna som bor paverka beviskravet i en stringare rikt-
ning dr robusthetskravet, lagregelns funktion, konsekvensteorin och oskuldspresumt-
ionen. De bedémningspunkter som bor paverka beviskravet i en mildare riktning ar
effektivitetsprincipen och lagregelns funktion. Beviskravet dr enligt svensk praxis for-
hallandevis hogt, vilket enligt egen uppfattning framstar som en rimlig formulering. Att
tillimpa ett sd pass relativt begrepp for att beskriva ett beviskrav forutsitter daremot
att lagstiftaren eller rittstillimparen ensamt alternativt tillsammans utforligt gar igenom
vilka bedémningspunkter som paverkar beviskravet. En utférlig genomgang har inte
gjorts vilket paverkar forutsigbarheten angiende beviskravet negativt.

Vad betriffar ensidigt utlimnande av strategisk information blir presumtionen an-
gaende orsakssambandet — foretagen presumeras ta hinsyn till utlimnade strategiska
uppgifter — och ett parallellt beteende viktiga inslag 1 bedémningen. Vad betriffar en-
sidigt implementerade policys i ett selektivt distributionssystem blir den gemensamma



viljan avgbrande. Den styrks genom att kommissionen eller annan konkurrensmyndig-
het bevisar sakomstindigheter som visar pa férekomsten av dels en inbjudan att sam-
arbeta och dels ett uttryckligt eller underforstatt samtycke till denna inbjudan. Av vikt
blir att fastsla huruvida ena aktéren limnat en inbjudan som accepterats av annan aktor
eller om aktérerna delar en gemensam intention att agera tillsammans mot ett gemen-
samt andamal.

Beviskravet for sakférhallandet som pastas uppfylla avtalsrekvisitet dr 1 sin helhet
och speciellt 1 forhallande till ensidiga ageranden oférutsigbart och kommer troligtvis
torbli det. Det gir inte géra en uttémmande lista angaende vilka sakférhallande som
uppfyller avtalsrekvisitet eller att precisera beviskravet till en niva dar aktorerna ar fullt
medvetna kring dess rickvidd. For att skapa en ndgot storre forutsidgbarhet, for svensk
del, angaende det aktuella beviskravet hade antingen lagstiftaren eller rittstillimparen
ensamt eller tillsammans pa ett mer utforligt vis kunnat analysera de bedémningspunk-
ter som paverkar beviskravet. Dirutéver hade dven domstolarna pa ett tydligare sitt
kunnat konstatera i vilken utstrickning som EU-rittsliga bedémningspunkter bor in-
verka pa stringheten angiende samma beviskrav.
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1 Inledning

Inom den kommersialiserade virlden dr konkurrens en form av tivling, dir tivlings-
momentet 4r en sammandrabbning mellan féretag, och vinsten kunder och affirer.
Om tivlingen sker pa lika villkor medfor det positiva effekter i form av en sund och
effektiv konkurrens. En sidan konkurrens medfor bla. ligre priser, bredare valmoj-
ligheter f6r konsumenten och andra vinster, som t.ex. snabbare utveckling av nya,
och bittre produkter. Nir foretag samarbetar i syfte att exempelvis fixera priserna pa
en specifik produkt eller dela upp marknaden mellan sig, skapas en osund och sned-
vriden konkurrens dir vissa fOretag far ett orittvist forsprang i tivlingen. Detta ris-
kerar att medfora negativa konsekvenser for konsumenten i form av oskiligt hoga
priser och ett krympande urval av produkter.'

Spelplanen for den nu beskrivna tivlingen ir huvudsakligen den inre marknaden’,
som i doktrin pa omradet beskrivs som unionens viktigaste tillgang. Genom ett skap-
ande och uppritthillande av ett sunt och effektivt konkurrensrittsligt regelsystem,
skapas forutsittningar for den inre marknaden att blomstra.” Ett annat indamal med
det konkurrensrittsliga regelsystemet ir att skydda konsumenten, genom att konsu-
menten far tillgang till tjanster och varor till ett acceptabelt pris och till skiliga villkor.
Det konkurrensrattsliga regelsystemet avser saledes att stivja en central problematik
som bestar i att foretag — ensamt eller tillsammans med andra féretag — tivlar pa
otillitna sitt, vilket snedvrider konkurrensen.*

Inom konkurrensen pa den inre marknaden accepteras vissa former av samord-
ningar mellan féretag, med anledning av att dessa ibland medfér positiva effekter for
savil den inre marknaden som konsumenten. Ett exempel pa en sadan samordning
ar ndr mindre féretag gemensamt stirker sin konkurrenskraft i férhallande till ett
storre foretag. En sidan situation skapar forutsittningar for de mindre aktorerna att
tillsammans astadkomma en bittre konkurrensbild pa den relevanta marknaden’, vilket
skapar fler jobb och en sundare prisbild. Nagot som diremot inte ir tillitet dr kon-
kurrensbegrinsande samarbeten. Ett exempel pa ett konkurrensbegrinsande samar-
bete dr ndr foretag gemensamt bestimmer ett forsiljningspris pa en specifik produkt.
Ett sidant samarbete forsvarar for nya aktorer att etablera sig pa marknaden och
riskerar att skapa en orimligt hog prisbild fér konsumenten.’

Konkurrensen pa den inre marknaden regleras genom konkurrensritten, som syf-
tar till att ersitta en helt fri konkurrens med en effektiv konkurrens'. 1 forhoppning om
att kunna uppritthalla en effektiv konkurrens pa den inre marknaden krivs ett regel-
verk som frimjar konkurrens till férdel f6r konsumenten, foretagens sjilvstindiga

! Jones och Suftin (2016) s. 37 ff.; Whish och Bailey (2015) s. 5-7.

2 Med den inre marknaden menas primirt de fyra friheterna som bestér av fri rérlighet f6r varor, tjanster, personer och kapital
inom unionen; jmf Bernitz (2011) s. 24.

3 Whish och Bailey (2015) s. 53.

4 Whish och Bailey (2015) s. 1-3 och 19 f.

5> Begreppet den relevanta marknaden anvinds primirt vid en bestimning av marknadsmakt och blir dirav viktig i férhallande
till beteenden av aktérer med en dominerande stillning. Den relevanta marknaden innehiller savil en produktmarknad som en
geografisk marknad, se konkurrensverkets ordlista; jmf Westin (2007) s. 123.

¢ Prop. 1999/2000:140 s. 78 f.

7 En effektiv konkurrens pistis effektivisera samhillets nyttjande av resurser och vara till férdel f6r konsumenten, se Karlsson
och Ostman (2014) s. 9.



agerande pa marknaden, samt hela den inre marknaden.® Vid avsaknad av ett sidant
regelverk — d.v.s. att det rader en helt fri konkurrens — hade aktorer sannolikt utnyttjat
situationen for egoistiska dandamal. Det konkurrensrittsliga regelverket héller akt6-
rerna pa marknaden i schack, vilket skapar dynamik och tillvixt i ekonomin.”

En central regel inom konkurrensritten ir firbudsregeln'’. Rittsregeln ir ett verktyg
som kommissionen och andra konkurrensmyndigheter kan anvinda, for att bryta upp
vissa otillatna samarbeten och samordningar mellan aktérer pa den inre marknaden.
Exempelvis kan regeln nyttjas for att botfilla foretag som tillsammans delat upp
marknadsandelar mellan sig eller tillsammans upprittat en prissittningsplan. Over-
tridelser av férbudsregeln dr, och har genom historien varit, det mest skadliga bete-
endet fér konkurrensen.'' En intressant aspekt av férbudsregeln 4r att utat sett ensi-
diga ageranden fran ett fOretag, under vissa férutsittningar, anses uppfylla rittsre-
gelns avtalsrekvisit”, som annars enbart triffar samordningar mellan tva eller fler f6-
retag. Den hir framstillningen avser att analysera beviskraver” f6r sidana ageranden
som pastas rittsligen rymmas under avtalsrekvisitet och déirutéver dven ytterligare
problematisera beviskravet i férhallande till tvé typer av ensidiga ageranden."

I den bista av virldar finns det alltid ett avtal att luta sig tillbaka pa, som pavisar
aktorernas gemensamma avsikt och dtaganden pa marknaden. Ofta rader sikerligen
dock motsatsen, dvs. att aktorer i tyst samférstind kommer Gverens om ett enhetligt
beteende som sitter riskerna med konkurrensen ur spel. Det blir av férklarliga skal
svart for kommissionen eller annan konkurrensmyndighet att exempelvis bevisa f6-
rekomsten av ett skenbart ensidigt agerande som 1 forlingningen uppfyller avtalsrek-
visitet. En analys av férbudsregelns avtalsrekvisit och dess beviskrav med fokus pa
vissa ensidiga ageranden kan motiveras ur tva perspektiv. For det forsta (1) har fore-
tag som traffas av férbudsregeln ett intresse av att veta med vilken bevisning till art
och omfattning som det blir bevisat — ett sidant ensidigt agerande som juridiskt upp-
tyller avtalsrekvisitet. For det andra (2) har kommissionen och medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter intresse av att fa klarlagt under vilka premisser det dr mojligt

att ingripa mot ensidiga ageranden.
1.1 Syfte, andamal och fragestallningar

Det 6vergripande syftet med framstillningen dr att bidra till en mer forutsigbar till-
limpning av den svenska forbudsregeln i 2:1 KL. For att uppfylla syftet analyseras

8 Prop. 2007/08:135 s. 66 f; Westin (2007) s. 18 f; Steiner och Woods (2014) s 648 ff.

? Zeteo, lagkommentar till 1:1 KL.

10 Framstillningen behandlar savil artikel 101 FEUF som 2:1 KL som dr identiska till sitt materiella innehall och dirav benimns
biada som foérbudsregeln; jmf. Bernitz (2011) s. 63; Férbudsregeln lyder enligt foljande; ”Sadana avtal mellan féretag som har
till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa ett mérkbart sitt dr férbjudna, om inte
annat foljer av denna lag”, se 2:1 KL; se d4ven avsnitt 2.3 f6r en nirmare forklaring av férbudsregeln.

11 Schitze (2015) s. 688.

12 Fér att uppfylla avtalsrekvisitet krivs det i korthet att tva eller fler foretag — tillsammans — har kommit Gverens om att agera
tillsammans mot ett gemensamt mal pa marknaden. Rekvisitet syftar att triffa den bakomliggande 6verenskommelsen om sam-
verkan; se vidare i avsnitt 2.4.

13 Beviskravet definieras i framstillningen ibland som avtalsrekvisitets beviskrav alternativt beviskravet for avtalsrekvisitet och
maste sirskiljas frin de rittsliga kriterier som bevisade sakforhallanden rittsligen maste innehilla, f1 att uppfylla avtalsrekvisitet.
Bida fragorna utgdr rittsfragor, men som trots det maste hallas separata frin varandra.

14 Jones och Suftin (2016) s. 146; Westin (2007) s. 38 f.



beviskravet angiende styrkandet av sakomstindigheter som pastas gora avtalsrekvi-
sitet tillimpligt pa savil gemenskapsrittslig niva som svensk nationell nivd. Detta 1
anledning av att den svenska forbudsregeln ar en direkt f6ljd av och materiellt iden-
tisk med — EU:s forbudsregel.

Framstillningen problematiserar beviskravet i forhallande till ensidiga ageranden,
och mer konkret till ensidigt utlimnande av strategisk information, samt ensidigt
framtagna policys i ett selektivt distributionssystem. Utdver de bedimningspunkter”
som direkt paverkar beviskravet, si maste 1 det hir avseendet dven Gvriga juridiska
kriterier analyseras, vilka paverkar tillimpligheten av avtalsrekvisitet. Vad som dven
maste analyseras dr den svenska process- och konkurrensritten, i syfte att faststilla
de sista bedomningspunkterna som kan relateras till ett beviskrav for sakférhallanden
som pastas gora avtalsrekvisitet uppfyllt. Endast nir allt det har har gjorts, kan det
overgripande syftet med framstillningen anses fullgjort. For att ytterligare klargora
syftet med den hir framstillningen uppstills féljande tre fragestillningar.

Vilka bedimningspuntkter ingar i beviskravet betrdffande sakforhallanden som rittsligen pastis upp-
Plla avtalsrekvisitet pa EU- samt svensk nationell niva?

Under vilka forutsittningar kan de i framstillningen presenterade ensidiga agerandena upppylla
avtalsrekvisitet?

Ar beviskravet angiende avtalsrekvisitet tillrickligt forutscigbart?

1.2 Avgransning

Avtalsrekvisitet innefattar avtal, beslut av féretagssammanslutningar samt samord-
nade forfaranden. Beslut av foretagssammanslutningar behandlas inte i den hér fram-
stillningen, vilket betyder att en avgrinsning gors i det hir avseendet. Avtalsbegrep-
pet och det samordnade férfarandet dr de mest problematiska aspekterna av avtals-
rekvisitet, varfor den hir avgrinsningen ar motiverad.

Den hir framstillningen syftar enbart till att analysera beviskravet f6r avtalsrek-
visitet 1 artikel 101 FEUF och 2:1 KL, forbudsregeln, med ett ytterligare fokus pa
vissa specifika ensidiga ageranden fran féretag. Det dr mer precist den svenska vers-
ionen av férbudsregeln som framstillningen avser att slutligen forhalla sig till. Detta
innebir en avgrinsning i bemirkelsen att beviskravet for art. 101 FEUF utesluts fran
de presenterade fragestillningarna.

Det finns vildigt manga typer av samarbeten som triffas av avtalsrekvisitet och
att gora en uttémmande lista 4r inget som framstillningen 4r amnad att géra. Fram-
stillningen fokuserar istillet pa att analysera dels ensidiga ageranden 1 selektiva distri-
butionssystem, dels ensidigt utlimnande av strategisk information vid méten. Det
innebir att manga andra typer av samarbeten inte kommer att behandlas.

Det hade forvisso varit mycket intressant att genomfora en komparativ studie,
dir beviskravet analyseras 1 forhallande till domstolar i andra linder. En sadan studie

15 Begreppet bedimningspunkter utgor i framstillningen ett samlingsbegrepp for faktorer som bér vigas mot varandra for att
bestimma nivin pa beviskravet och dess stringhet.



har dock avgrinsats av utrymmesskil. Dirav fokuserar framstillningen enbart pa att
analysera beviskravet for avtalsrekvisitet pa svensk och unionsrittslig niva.

Slutligen kan noteras att framstillningen fokuserar pé att analysera kommission-
ens, eller i Sverige KKV:s, skyldighet att i ett initialt ldge presentera en utredning och
ett bevismaterial som tar sig Over troskeln for beviskravet. Det hir betyder att en
analys angdende motbevisning samt 6vriga undantag fran avtalsrekvisitets tillimplig-
het limnas utanfér framstillningen, primirt av utrymmesskal.

1.3 Disposition

Det inledande avsnittet, kapitel 2, avser att ge ldsaren en grundldggande forstaelse f6r
EU:s och Sveriges konkurrensritt. I samma kapitel presenteras férbudsregeln och
regelns tillimplighet pa saval vertikala som horisontella samarbeten mellan aktorer
pa marknaden. Slutligen behandlar kapitlet avtalsrekvisitets olika bestandsdelar, vilket
inbegriper en genomgang av avtalsbegreppet, det samordnade forfarandet och slutli-
gen aven det parallella beteendet.

Det tredje avsnittet, kapitel 3, behandlar beviskravet och bevisbordan. Forst ges
en grundliggande forstdelse for begreppsparet och direfter problematiseras be-
greppsparets funktion inom ramen for det konkurrensrittsliga domstolsforfarandet.
Diirefter analyseras svensk processritt och praxis frin MD, dir avtalsrekvisitet varit
uppe for prévning. I det hir kapitlet handlar det om att precisera bedémningspunkter
for att kunna ringa in beviskravet for avtalsrekvisitet 1 2:1 KL. Vidare innehaller ka-
pitlet en analys om utredningens robusthet och om ett sidant paverkar beviskravet
tor avtalsrekvisitet.

Uppsatsens kapitel 4 behandlar EU-rittens paverkan pa ett svenskt beviskrav.
Kapitlet behandlar samhandelskriteriet, och vidare f6rs en argumentering kring var-
tor etablerade bedomningspunkter angaende beviskravet for avtalsrekvisitet inom
praxis pa EU-nivd med fordel bor beaktas av svenska domstolar, oaktat samhan-
delskriteriets tillimplighet. I samma kapitel analyseras ett forhandsavgérande fran
2016 diar EU-behandlar beviskravet for avtalsrekvisitet.

I avsnittet darefter, kapitel 5, introduceras ensidiga atgirder som under vissa for-
utsittningar uppfyller avtalsrekvisitet. Kapitlet ger ldsaren en grundliggande forsta-
else for under vilka férutsittningar, och av vilken anledning, ensidiga ageranden traf-
fas av avtalsrekvisitet. I det hir kapitlet behandlas dven praxis fran tribunalen och
EU-domstolen med fokus pa nu nimnda ageranden.

Det sista avsnittet, kapitel 6, avser att besvara de uppstillda fragestallningarna och
att slutligt uppna det 6vergripande syftet med framstéllningen.

1.4 Metod och material

Det 6vergripande syftet med uppsatsen ér att forsoka bidra till en mer férutsidgbar
tillimpning av den svenska forbudsregeln. For att uppnd syftet fokuserar framstall-
ningen pa att hitta de bedomningspunkter som kan relateras till beviskravet for av-
talsrekvisitet. Av den hir anledningen anvinds 1 framstillningen en rittskalleanaly-
tisk, rattsdogmatisk, och dven till viss man en EU-rdttslig metod.



Den rittsdogmatiska metoden innebar att rittskillorna rittsregler, praxis fran
domstolar, forarbeten fran lagstiftaren och doktrin pa omradet maste analyseras. 1
korthet kan den rittsdogmatiska metoden — i det hir sammanhanget — sammanfattas
som att den bestir av en rekonstruktion av ett rittssystem.'® Nu nimnda rittskillor
anvinds 1 framstillningen for att besvara framstillningen tre uppstillda fragestall-
ningar.

Rittskallorna har ett internt hierarkiskt forhallningssitt till varandra. Utgangs-
punkten for den rittsdogmatiska metoden bor vara lagtexten. Utéver lagtext bor pri-
mirt rittspraxis och férarbeten anvindas for att besvara ett juridiskt uppstillt pro-
blem. Slutligen kan doktrin med fordel nyttjas for att pa ett sunt sitt utreda réttsliget
och eventuella oklarheter.'” Det férefaller naturligt att botja med den rittskilla som
stir hogst upp 1 hierarkin, vilket 4r svensk lagtext." Den svenska konkurrenslagen,
KL", bér vara startskottet for den hir framstillningen. Det 4r avtalsrekvisitet i 2:1
KL som maste analyseras pa djupet i férhoppning om att kunna uppna syftet med
uppsatsen.

Forarbeten® som har anknytning till konkurrenslagen anvinds dven frekvent i
syfte att utreda rittsldget kring beviskravet for avtalsrekvisitet. Den hir rittskéllan
anvinds dven for att utreda de mer grundliggande aspekterna av avtalsrekvisitet och
svensk konkurrensritt som helhet. Rattspraxis fran Stockholms tingsritt, TR, och
Marknadsdomstolen, MD, blir avgérande for framstillningen. For svenskt vidkom-
mande har avtalsrekvisitet inte behandlats i praxis i sarskilt stor omfattning; men de
centrala malen som tagit upp och férhaller sig till ett beviskrav f6r konkurrensrittsliga
arenden behandlas i framstillningen.

Slutligen behandlar uppsatsen en del av den rika flora av doktrin som finns pa
konkurrensrittens omrade. For svensk del behandlar uppsatsen t.ex. Konkurrensritten
— en handbok. 1 syfte att férdjupa uppsatsens resonemang och belysa olika uppfatt-
ningar berdrs dven andra svenska forfattares verk.” Det ir dven en nédvindighet att
behandla EU-rittsliga verk och det finns manga omfattande sidana pa konkurrens-
rittens omrade. Exempelvis anvinds Competition law, European Union law of competition
och EU competition law frekvent, men dven pa en EU-rittslig niva har jag forsokt va-
riera mig och nyttjat si manga olika verk och férfattare som mojligt.”

Med anledning av att EU-ritten ir vital pa konkurrensrittens omrade anvinds
aven till viss méan en EU-rittslig metod. EU:s siregna juridiska system kriver vid ett
forsék att hantera dess rittskillor — ett eget tillvigagangssitt.”> Den svenska konkur-
rensritten dr en direkt f6ljd av EU:s implementering av ett unionsrittsligt konkur-
rensrittsligt regelsystem, och den svenska forbudsregeln dr materiellt identisk med
EU:s version av densamma. Huruvida EU:s eller Sveriges konkurrensritt ska tillim-
pas avgors av samhandelskriteriet. Att utreda det beviskrav som kan relateras till den

16 Kleineman (2013) s. 8; Jareborg (2004) s. 4 ff.

17 Peczenik (1995) s. 35 f.

18 Kleineman (2013) s. 28 och 32.

1 Konkurrenslag (2008:579).

2 Se kill- och litteraturfrteckning f6r fullstindig hinvisning.
21 Se kiill- och litteraturforteckning f6r fullstindig hinvisning,
2 Se kiill- och litteraturforteckning f6r fullstindig hinvisning.
2 Reichel (2013) s. 109; Hettne (2011) s. 40 ff. och 158 ff.
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svenska forbudsregeln forutsitter att EU-ritten pa omradet behandlas ingaende.
Praxis frin gemenskapsdomstolarna, tribunalen och EU-domstolen kommer darfér
att behandlas genomgédende i framstillningen.

Vid sidan av lagstiftning och praxis pa EU-rittslig niva kommer tillkinnagivanden
fran kommissionen att analyseras 1 den har framstillningen. Det ir tillkinnagivanden
som berdr tillimpningen av forbudsregeln pa horisontella och vertikala avtal. Nu
nimnda tillkinnagivanden ir inte juridiskt bindande f6r nagon aktor att f6lja, men
som rimligtvis med fordel nyttjas av praktiker i sin ridgivning.”

1.5 Forskningslage

Doktrin inom konkurrensrittens omrade — pa savil ett nationellt som pa ett EU-
rittsligt plan — behandlar férbudsregeln genomgaende med fokus pa de materiella
aspekterna av regeln. Beviskravet, d.v.s. den processuella sidan av férbudsregeln, be-
handlas ingdende i férevarande framstillning och har tidigare endast sparsamt be-
handlats inom den juridiska doktrinen pa savil svensk som EU-rittslig niva. For den
hir processuella frigan bor rimligen forskningsliget fortfarande definieras som
oklart.

Framfor allt 4r EU-rittens forhallningssitt till de nationella medlemsstaternas
processritt en oklarhet som har behandlats skralt inom samtliga rattskéllor. Simons-
son behandlar dess relation i artikeln bevisbirda och beviskray i kartellmil”’, och studenter
runt om 1 landet har férsokt sig pa att analysera stringheten i det beviskrav som kan
relateras till sakomstindigheter som rittsligen pastis uppfylla avtalsrekvisitet.” Ritts-
liget 1 det hir avseendet maste definieras som oklart och dirav ar mer forskning pa
omradet till férdel f6r samtliga aktorer.

2 Reichel (2013) s. 128; se Bastidas (2011) som analyserar virdet av tillkdnnagivanden och riktlinjer frin kommissionen.

2 Se kiill- och litteraturforteckning f6r fullstindig hinvisning.

% Se exempelvis Victor Sand Holmberg och sin kandidatuppsats, “En ¢ffektiv kartell-lagstifining och foretagens ritt till en rattvis ratte-
gang”, HT 2013 vid Lunds universitet.
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2 Introduktion till konkurrensratten

2.1 Allmant om EU:s konkurrensratt

Den gemenskapsrittsliga konkurrensritten regleras i tva férdrag, FEU”, som bla. in-
nehiller kompetensregler for hela EU, och FEUF* som innehaller detaljregleringar,
exempelvis forbudsregeln. Tillsammans syftar nimnda férdrag bla. till att eliminera
hinder f6r den fria rérligheten av varor, tjdnster, personer och kapital inom unionen.
Genom att fa bort dessa hinder skapas och uppritthalls i forlingningen savil en effek-
tiv konkurrens som den inre marknadens funktion. Konkurrensritten maste ses 1 en
vid kontext, d.v.s. tillsammans med syftet och dndamailen i FEU och FEUF. Ett
centralt andamal med gemenskapen ir att forena medlemsstaternas marknader till en
enda fungerande marknad inom unionen. Detta dr dven fastslaget av praxis dir EU-
domstolen har konstaterat att konkurrensreglerna ér sa pass visentliga, att utan dem
hade flera aspekter i fordragen — diribland den inre marknaden — varit meningslosa.”

Det konkurrensrittsliga regelverket inom EU ir tinkt att undanréja hinder som
annars skulle sta i vigen for integrationen av den inre marknaden, dven om det inte
uttrycks explicit i nagot av fordragen. EU-domstolen har tillsammans med férfattare 1
doktrin konstaterat att konkurrensreglerna inte enbart skyddar intressen fér konkur-
renter och konsumenter. Reglerna skyddar dven strukturen pa marknaden och da 1
torlingningen dven konkurrensen som helhet inom den inre marknaden. Det ska dven
noteras att EU:s konkurrensregler dr uppbyggda kring tanken att en effektiv konkur-
rens dr sambhillets bésta verktyg i férhoppningen att skapa en effektiv allokering av
samhillets resurser.”

EU ska enligt artikel 3(3) FEU utveckla en inre marknad. Vidare fastslas det i artikel
3(1)(b) FEUF att EU har exk/usiv befogenher" att faststilla de konkurrensregler som an-
ses nodvindiga for skapandet och uppritthallandet av en fungerande inre marknad,
samt att verka for att konkurrensen inte himmas. Slutligen fastslas det i savil doktrin
som i protokoll nr 27% fér den inre marknaden och konkurrens, att EU ska inkludera
ett system inom ramen for den inre marknaden som sakerstiller att konkurrensen inte
snedvrids. Det ir 1 ljuset av ovan nimnda artiklar och protokoll som EU har framtagit
och implementerat artikel 101 FEUF, férbudsregeln.”

77 Fordraget om Europeiska unionen och férdraget om Europeiska unionens funktionssitt, EUT 2012/C 326/01.

% Fordraget om funktionen av den Europeiska unionen, EUT 2010 C 83/47.

» Kerse och Kahn (2012) s. 9; Jones och Suftin (2016) s. 93; Bellamy och Child (2013) s. 7 f; C 6/72 Continental punkt 23-26.
30 Westin (207) s. 18 f; Bellamy och Child (2013) s. 7 f; Steiner och Woods (2014) s. 648; Schiitze (2015) s. 687; Jones och Suftin
(2016) s. 34 f; Bellamy och Child (2013) s. 7 f; Férordning 1/2003 punkt 9 i ingtessen; Jmf aven C-8/08 T-mobile punkt 27.

31 Med exklusiv befogenhet menas att unionen har mojlighet att lagstifta och anta rittsliga bindande akter inom ett rittsomrade.
32 Protokoll 27 ir fogat till FEUF; se Fordraget om funktionen av den Europeiska unionen, EUT 2010 C 83/47.

3 Jones och Sufrin (2016) s. 31 ff.; Faull och Nikpay (2014) s. 183 f; Westin (2007) s. 18; Reinisch (2012) s. 170; Steiner och
Woods (2014) s. 648; Whish och Bailey (2015) s. 52 f; Bellamy och Child (2013) s. 7.
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Art. 3(3) FEU -
utveckla en inre
marknad

Art. 3(1)(b) FEUF -
exklusiv
befogenhet

Protokoll nr 27 -
utveckla ett
konkurrens-

rattsligt
~ regelsystesystem

Art. 101 FEUF -
forbudsregeln

s

Kommissionen ir den férvaltande myndigheten och det organ som ser till att konkur-
rensreglerna inom EU efterlevs. Kommissionen har befogenhet att starta undersok-
ningar och att ddma ut béter med anledning av 6vertridelser av regelverket.” EU-
rittens rittskallor indelas i skriven och oskriven ritt. De grundliggande férdragen FEU
och FEUF ir skriven primirritt, medan praxis frain EU-domstolen utgér del av den
oskrivna ritten. Konkurrensritten inom unionen bygger huvudsakligen pa férbuds-
principen i artikel 101 FEUF, och missbruksprincipen i artikel 102 FEUF. Reglerna
har utvecklats till att utgéra det grundliggande konkurrensrittsliga systemet i Europa.”

EU-fordragens artiklar dr allmint hallna — bortsett fran eventuella undantagsregler
— och darfor blir praxis frain EU-domstolen en central rittskalla vid tolkning och till-
limpning av férbudsregeln. Varje beslut fattat av kommissionen kan bli féremal f6r
prévning av tribunalen som forsta instans och EU-domstolen som sista instans. Idag
finns det en omfattande EU-rittslig praxis pa konkurrensrittens omriade som ska vara
vigledande for savil de gemenskapsrittsliga domstolarna som de nationella domsto-
larna vid tolkning och tillimpning av EU:s konkurrensritt. *°

Vid sidan av férdragsbestimmelserna och praxis finns ett system av regler som
triffar konkurrensritten. Reglerna har primirt samlats 1 konkurrensférordningen
1/2003, vilken ska anvindas som en tillimpningsférordning.”” Dirutéver arbetar kom-
missionen kontinuerligt fram nya tillkdnnagivanden. Dessa dr inte sillan baserade pa
EU-rittslig praxis. I nimnda tillkinnagivanden forklarar kommissionen hur organet
hade hanterat och bedomt en specifik konkurrensrittslig fraga — t.ex. under vilka pre-
misser som ett ensidigt utlimnande av strategisk information kan omfattas av forbuds-
regeln. Domstolar dr inte rittsligt forpliktigade att f6lja kommissionens tillkdnnagivan-
den men diremot anvinds tillkdnnagivandena frekvent av advokater i sin radgivning

3 Westin (2007) s. 26; Steiner och Woods (2014) s. 653 f.

% Westin (2007) s. 29 f; Bernitz (2011) s. 63; Reinisch (2012) s. 170; Steiner och Woods (2014) s. 649.

3 Artikel 263 FEUF; Bernitz (2011) s. 68; Gustafsson m.fl. (2004) s. 23; Reinisch (2012) s. 170 f; Steiner och Woods (2014) s.
655; Hettne (2011) s. 158 f.

37 EU:s konkurrensregler hade inte fungerat i praktiken om det inte finns administrativa regler som skapar férutsittningar f6r
kommissionen att administrera konkurrensreglerna och dirav antogs tillimpningsférordningen, se Westin (2007) s. 163 f; Ra-
dets forordning (EG) nr 1/2003 av 16 dec. 2002 om tillimpningen av konkurrensreglerna.
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mot klienter, vilket motiverar att de analyseras i framstillningen.” Slutligen maste un-
ionsrittens grundlaggande rittsprinciper beaktas vid tillimpning av konkurrensrittens-
reglerna.”

2.2 Allmant om svensk konkurrensratt

EU:s konkurrensritt syftar — vilket noterats — till att skapa en effektiv konkurrens som
gynnar integrationen for hela den inre marknaden, samtidigt som den skyddar konsu-
menten. Den svenska, nationella, konkurrensritten syftar primart till att motverka och
undanrdja hinder for en effektiv konkurrens.” Den svenska konkurrensritten priglas
av ett dubbelt rittssystem dér savil EU:s konkurrensritt som svensk, nationell, kon-
kurrensritt kan bli foremal f6r tolkning och tillimpning i de svenska domstolarna. Det
ar dven fastslaget att den svenska konkurrensritten bor tolkas 1 ljuset och mot bak-
grund av EU:s konkurrensritt och EU-domstolens praxis. Det innebir att den svenska
konkurrensritten ska tillimpas tillsammans med och pa ett liknande sitt som, EU:s
konkurrensregler i syfte att frimja en enhetlig tolkning och tillimpning av konkurrens-
ritten inom unionen."

I Sverige bestar det konkurrensrittsliga regelverket, utéver vad som giller enligt
unionsritten, primart av KL. Den forsta upplagan av lagen utkom 1993 1 samband med
Sveriges tilltride till EU och blev utformad med EU:s regelverk som férebild.” Efter
viss tid ansags lagen vara svaroverskadlig och da skapades 2008 ars KL som giller an
idag.” Myndigheten som ska ansvara f6r genomdrivandet av KL med avseende pa
torvaltandet, administrationen och tillimpningen ar konkurrensverket. KKV har méj-
lighet att starta undersékningar angaende misstinkta overtradelser av konkurrenslagen.
Myndigheten far diremot inte, till motsats fran kommissionen, pa eget bevag utfirda
boter for overtridelser av konkurrenslagen. KKV kan istillet foreligga viten om att

upphéra med 6vertridelser, som dock omedelbart kan éverklagas till domstol.*

2.3 Den gemensamma férbudsregeln

Den hir framstillningen syftar enbart till att analysera det beviskrav som triffar sak-
torhallanden, vilka péstas gora avtalsrekvisitet i artikel 101 FEUF och 2:1 KL, f6rbuds-
regeln, tillimpligt med ett ytterligare fokus pa vissa specifika ensidiga ageranden fran
toretag. Det dr mer precist den svenska versionen av férbudsregeln som framstill-
ningen avser att slutligen férhalla sig till.

Savil EU:s som Sveriges konkurrensritt férbjuder vissa typer av samordningar och
samarbeten mellan tvi eller fler foretag.” Nedan féljer en citering av sivil den EU-
rittsliga som den svenska formuleringen av avtalsrekvisitet 1 férbudsregeln. For svensk

3 Bernitz (2011) s. 68; Katlsson och Ostman (2014) s. 9; Gustafsson (2004) m.fl. s. 23; Steiner och Woods (2014) s. 649; Prop.
2007/08:135 s. 68; Hettne (2011) s. 47.

¥ Bernitz (2011) s. 68.

4 8SOU 2006:99 s. 119 f; Prop. 2009/10:236 s. 7; se dven 1:1 KL ”Denna lag har till indamal att undanrdja och motverka hinder
for en effektiv konkurrens [...]".

# Bernitz (2011) s. 70; Whish och Bailey (2015) s. 77 f; Prop. 2007/08:135 s. 181; Prop. 2003/04:80 s. 50 f; jmf dven art. 16 1
F 1/2003.

#2 Prop. 2004/04:80 s. 23.

# Bernitz (2011) 5. 79 f.

# Bernitz (2011) s. 201 £; Prop. 2009:10:236 s. 8.

4 Reinisch (2012) s. 171; Simonsson (2001/02) s. 556.
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del citeras dven 1:6 KL som ger uttryck f6r vad som innefattas i begreppet avtal. Cite-
ringen nedan dterger endast de bitar i lagtexten som ir av relevans for den hir fram-

stillningen.
Art. 101 FEUF

“All agreements between undertakings, [...] and concerted practices |...]"

2:1 KL
“Sddana avtal mellan foretag som har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa
marknaden [...]""
1:6 KL
"Det som i lagen sdigs om avtal ska tillampas dven pa |...]
2. samordnade firfaranden av foretag.”™

Artikel 101 FEUF och 2:1 KL utgér tillsammans basen for en bred och materiellt
identisk férbudsregel som bl.a. triffar de klassiska kartellerna, dir foretag tillsammans
avgor priser for produkter och tjanster.”” Bestimmelsen triffar sivil vertikala samar-
beten som horisontella samarbeten; nedan féljer en genomging av vad som menas
med respektive typ av samarbete.”

Det vertikala avtalet beskrivs i gruppundantagsférordningen’ som ett samarbete
mellan flera foretag som, separata fran varandra, ir verksamma i olika led i produkt-
ions- eller distributionskedjan. Samarbetet kan exempelvis reglera villkoren fér parter-
nas inkép, forsiljning eller aterférsiljning av vissa produkter eller tjinster.”” Ett verti-
kalt samarbete kan exempelvis besta i att en tillverkare samarbetar med en éaterforsil-
jare, vilka tillhor olika produktions- eller handelsled, i ett f6rsok att himma konkurren-
sen.”” Den hir typen av samarbete anses normalt vara nigot mindre kinsliga ur kon-
kurrenshinseende 4n de horisontella avtalen.”® Ett centralt syfte med férbudsregeln 4r
att férma foretag att inte anvinda vertikala avtal till att begrinsa eller snedvrida kon-
kurrensen. Konkurrensmyndigheter maste bedéma huruvida vissa vertikala avtal kan
himma den effektiva konkurrensen i ett led for att uppna det mer 6vergripande malet,
som ir att skapa en integrerad, vilfungerande, inre marknad.”

Ett selektivt distributionsavtal mellan en tillverkare och dennes édterférsiljare, och
ensidiga ageranden diri, ir ett exempel pa ett vertikalt avtal som under vissa forutsatt-
ningar uppfyller avtalsrekvisitet. Distribution betyder kortfattat att en produkt forflyt-
tar sig mellan flera led, d.v.s. fran det att produkten limnar tillverkaren tills dess att den

nar konsumenten. Avtal som faller inom ramen for ett distributionsled ar alltsa att

4 Art. 101(1) FEUF.

472:1 KL.

41:6 KL.

4 Simonsson och Oberg (20006) s. 23.

% Zeteo och Karnov, lagkommentar till 2:1 KL; prop. 2003/04:80 s. 24.

51 Aktorer kan férséka anpassa sina avtal till reglerna som uppstills i gruppundantagsférordningen. Pé det hir sittet kan foretag
undvika att falla inom ramen fér férbudsregelns tillimpningsomrade, se Westin (2007) s. 68 f; Kommissionens férordning nr
330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101(3) i fordraget om europeiska unionens funktionssitt pa grupper
av vertikala avtal och samordnade forfaranden.

32 Artikel 1.1 a Gruppundantagsférordningen; Riktlinjer, vertikala samarbeten (2010) punkt 24.

3 Reinisch (2012) s. 172; Gustafsson m.fl. (2004) s. 71.

3 Gustafsson m.fl. (2004) s. 71.

% Riktlinjer, vertikala samarbeten (2010) punkt 7.
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> Ett selektivt distri-

definiera som en vertikal samordning mellan tva eller fler foretag.
butionssystem betyder att en aktOr atar sig att enbart silja en produkt till vissa utvalda
aktorer som uppfyller vissa i forviig bestimda kriterier.”’

Av intresse for den hir framstillningen 4r ensidigt implementerade policys i ett
selektivt distributionssystem.” Det kan t.ex. handla om att en tillverkare p4 egen hand
avgor priset for en produkt, som dterforsiljarna till systemet sedan viljer att f6lja. Den
hir typen av ageranden framstar utat sett som ett ensidigt agerande. Dock sa har det
bed6émts kunna utgora ett avtal som uppfyller avtalsrekvisitet.

Det horisontella avtalet innebar att tva eller fler foretag, vilka dr aktiva inom samma
handels- eller produktionsled och oftast pa samma marknad, kommer Gverens om att
positionera sig och agera pa marknaden pa ett liknande sitt. Vanligtvis bestir dessa
konkurrensbegrinsande samarbeten av att fixera ett bestimt pris f6r en produkt eller
att dela upp marknaden mellan sig.” Ett horisontellt avtal som bestar i att foretag som
tillh6r samma produktionslinje koordinerar sitt agerande tillsammans, 1 syfte att be-
grinsa konkurrensen pa olika sitt, utgor ett 6verskridande av forbudsregeln.”’ Dirut-
over kan ett horisontellt avtal besta av ett samarbete mellan féretag som ar verksamma
pa samma produktmarknad men pa en annan geografisk marknad. Det betyder att dven
samarbeten dir foretag inte 4r direkta konkurrenter omfattas av det horisontella avta-
lets rickvidd.”'

Horisontella avtal mellan féretag kan ocksa resultera i ekonomiska férdelar som
bl.a. kan besta i att dela risker, spara kostnader, samla know-how och forbittra pro-
duktkvalitet.” T praktiken kan ett ensidigt utlimnande av strategisk information i fér-
lingningen definieras som en horisontell samverkan mellan féretag, som uppfyller av-
talsrekvisitet.”’

2.4 Avtalsrekvisitet i férbudsregeln

Det férsta momentet 1 bedomningen angaende huruvida férbudsregeln dr tillimplig
eller inte handlar om att kunna faststilla en samverkan mellan olika sjalvstindiga akto-
rer, som med ett annat ord benimns avtalsrekvisitet.”* Avtalskriteriet i forbudsregeln
kan inte uppfyllas genom att pavisa helt ensidiga ageranden fran féretag, utan forutsit-
ter existerandet av ett samarbete, en samverkan eller en samordning mellan tva eller
flera aktorer pa marknaden.” En forutsittning for att férbudsregeln ska anses tillimp-
lig p ett otillatet samarbete mellan foretag ir att flera rekvisit 4r uppfyllda.® Det férsta
rekvisitet, som ér féremal for granskning i den hir framstillningen, ér just det s.k. av-
talsrekvisitet. I ett forsta led kravs det alltsa for forbudsregelns tillimplighet, att en

konkurrensmyndighet infér en domstol kan bevisa att det forekommit ett avtal, eller

5 Westin (2007) s. 87; Steiner och Woods (2014) s. 671 f och 673 f.
57 Faull och Nikpay (2014) s. 1429 f; se vidare i avsnitt 5.2.

% se vidare i avsnitt 5.2.

¥ Steiner och Woods (2014) s. 671 f och 673 f; Riktlinjer, horisontella samarbetsavtal (2011) punkt 2.
© Reinisch (2012) s. 172.

o1 Riktlinjer, horisontella samarbetsavtal (2011) punkt 1 och 2.

2 Tbid.

6 Se avsnitt 5.2,

 Prop. 2009/10:236 s. 9; Karnov, lagkommentar 1:6 KL.

% Jones och Suftin (2016) s. 140.

% Se artikel 101 FEUF och 2:1 KL; Schutze (2015) s. 693 f.
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ett samordnat forfarande mellan tva eller fler foretag, som har ett konkurrensbegrin-

sande syfte.”’

Nedan foljer de rattsliga kriterier som sakforhallanden pa verklighetspla-
net maste innehalla, f6r att uppfylla avtalsrekvisitet.

Det dr fastslaget att avtalsrekvisitet, i sin helhet, maste forstds mot bakgrund av
konceptet med férbudsregeln, som i grund och botten vill f6rma foretag att bestimma
sina placeringar och 6vriga agerande pa marknaden sjilvstindigt.”® Avtalsrekvisitet ska
tolkas konformt inom hela gemenskapen och noterbart ar att det spelar mindre roll att
ett samarbete foretag emellan antingen definieras som ett avtal alternativt ett samord-
nat férfarande. Avtalsbegreppet och det samordnade forfarandet Gverlappar i manga
fall varandra och ir avsedda att triffa samarbeten vilka ar likartade men som skiljer sig
fran varandra genom deras intensitet och till formen f6r hur samarbetet uttrycks. Det
centrala for avtalsrekvisitets uppfyllande dr istillet att fOrst mala upp aktuella
sakomstindigheter i fallet for att direfter presentera bevisning som hanfor sig till om-
stindigheter som pavisar forekomsten av en samordning eller ett samarbete mellan
foretag, som dven har paverkat respektive foretags positionering och/eller agerande pa
den relevanta marknaden. Det dr avtalsrekvisitet som avskiljer faktiska ensidiga age-
randen frin ett foretags sida och gemensamma, skenbart ensidiga, ageranden pa mark-
naden.”

Avtalsrekvisitet innehéller inte en uttdmmande lista 6ver vilka 6verenskommelser
som forhindrar, begrinsar eller snedvrider konkurrensen. Det ar dirfor inte enbart de
klassiska kartellerna angaende prisfixering som triffas av avtalsrekvisitet utan dven en
stor mingd varierande avtal och samordningar.”

2.1.1 Avtalsbegreppet i férbudsregeln

Den birande idén bakom forbudsregelns avtalsbegrepp dr att det kan konstateras en
subjektiv gemensam vilja, @ concurrence of wills, mellan atminstone tva aktérer pa mark-
naden. Begreppet tar sikte pa den bakomliggande samordningen mellan tva eller fler
aktorer. Det kan t.ex. tinkas att det finns en gemensam vilja mellan tva parter att im-
plementera en ny policy tillsammans, eller att striva efter ett annat bestimt gemensamt
indamal.”' Begreppet avtal inom ramen for férbudsregeln ska inte sammanblandas
med den civilrittsliga motsvarigheten till ett avtal. Anledningen till detta ér att avtals-
begreppet inom ramen fér konkurrensritten ska ges en vidstrickt innebord. Det dr
inte nagon nédvindighet att 6verenskommelsen utgor ett civilrattsligt, verkstillbart
avtal. Aven andra 16sare former av samarbeten och rekommendationer omfattas av
avtalsbegreppet. Det kan rora sig om savil formella som informella, muntliga och
skriftliga, avtal. Det ricker ddrmed att pavisa att det fOreligger en gemensam vilja som
ger uttryck for parternas dmsesidiga intentioner — formen for avtalet saknar betydelse.”

7 Zeteo, lagkommentar till 1:6 KL; Bellamy och Child (2013) s. 99; prop. 2003/04:80 s. 23 f; prop. 2007/08:117 s. 71; MD
2003:2.

% Bellamy och Child (2013) s. 113 £; Jones och Suftin (2016) s. 140; C-48/69.

® Karnov, lagkommentar till 1:6 KL; Faull och Nikpay (2014) s. 225 f; Jones och Sufrin (2016) s. 140; Bellamy och Child (2013)
s. 100; Karlsson och Ostman (2014) s. 177 f; Whish och Bailey (2015) s. 106; C-8/08 T-mobile punkt 23.

70 Khan och Kerse (2012) s. 10.

7 Bellamy och Child (2013) s. 100; Katlsson och Ostman (2014) s. 180 f; Jones och Sufrin (2016) s. 141; Faull och Nikpay
(2014) s. 204.

72 Jones och Sufrin (2016) s. 141; Bernitz (2011) s. 102 f; Reinisch (2012) s. 171 f; prop. 2003/04:80 s. 23 f; Whish och Bailey
(2015) s. 103; Faull och Nikpay (2014) s. 204; Schiitze (2015) s. 693.
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En typ av 6verenskommelser som inte ar juridiskt bindande, men som dndd upp-
tyller de rittsliga kriterierna for att utgdra ett konkurrensrittsligt avtal, ar ett s.k. gentle-
men’s agreement. 1 en gentlemen’s agreement forvintas parterna agera pd visst sitt, som
dock, 1 strikt juridisk mening, inte utgor ett civilrittsligt, verkstallbart avtal. Det ricker
saledes att tva eller fler aktérer pa marknaden binder sig till varandra pa ett moraliskt
plan for att avtalsbegreppet ska anses vara uppfyllt. Aven tysta eller underférstadda
dverenskommelser omfattas av avtalsbegreppet.”

Om ldsaren forestiller sig forst att ett foretag, .4, uppmanar ett konkurrerande f6-
retag, B, att agera pa visst sitt. Vidare, 1 ett andra steg, att fOretaget B samtycker och
accepterar uppmaningen fran foretaget A. Troligtvis ricker det 1 den nu beskrivna si-
tuationen att det gar att bevisa att ett underfoérstatt samtycke limnats fran foretaget
som mottagit uppmaningen, d.v.s. fran foretag B fOr att avtalsrekvisitet ska anses vara
uppfyllt. Ett avtal som uppfyller kraven f6r avtalsbegreppet kan komma till uttryck inte
bara genom formellt bindande muntliga eller skriftliga éverenskommelser. Sannolikt
omfattas dven ett arrangemang mellan féretag dir ena foretaget frivilligt, gentemot det
andra fOretaget, atar sig att begrinsa sin frihet att agera pa marknaden. Dirmed kan
dven vissa ensidiga ageranden potentiellt omfattas av det konkurrensrittsliga avtalsbe-
greppet.”*

Det dr omdjligt att sammanstilla en fullstindig lista pa typer av avtal och samar-
beten mellan foretag som omfattas av det konkurrensrittsliga avtalsbegreppet. Vad
som diaremot kan tinkas utgOra ett avtal i detta hinseende dr bl.a. legalt bindande kon-
trakt, varumirkesavtal, forlikningar, gentlemen’s agreements och andra enklare 6ver-
enskommelser. Ett protokoll som reflekterar en genuin 6verensstimmelse av viljor
mellan aktorerna i fraga konstituerar dven det ett avtal som uppfyller avtalsrekvisitet.
Slutligen kan flera avtal ses som ett enda langvarigt avtal, dirutéver kan dven standar-
davtal uppfylla avtalsrekvisitet.”

2.1.2 Det samordnade forfarandet

Det krivs inte ett avtal, for att uppfylla avtalsrekvisitet. Ldsaren kan forestilla sig att
tva foretag samordnar sig, men samtidigt att denna samordning inte ar att likstalla med
ett konkurrensrittsligt avtal. I ett saidant hypotetiskt scenario kan avtalsrekvisitet fort-
farande anses vara uppfyllt, nimligen om kommissionen eller annan har f6rmagan att
framféra bevisning som styrker att det under en period forekommit ett samordnat f6r-
farande mellan tv4 eller fler féretag.”® Det samordnade férfarandet dr ndgot mer diffust
in det konkurrensrittsliga avtalsbegreppet. Begreppet dr dock avgorande f6r avtalsrek-
visitets omfang, da det utgdr den yttersta grins som faststiller hela férbudsregelns
rickvidd.” De gemenskapsrittsliga domstolarna har varit patagligt forsiktiga i att defi-
niera exakt vad som utgér, och vad som inte utgér, ett samordnat forfarande.”

7 Jones och Sufrin (2016) s. 141; Bernitz (2011) s. 103; Bellamy och Child (2013) s. 101; Westin (2007) s. 37; prop. 1992/93:56
s. 71; T-41/96 Bayern punkt 67—69; T-53/03 BPB punkt 82.

™ Zeteo, lagkommentar till 2:1 KL; Westin (2007) s. 38 f; prop. 2009/10:236 s. 8.

> Whish och Bailey (2015) s. 104 f.

76 Bellamy och Child (2013) s. 100; Faull och Nikpay (2014) s. 218; Alison och Surin (2016) s. 153.

77 Bellamy och Child (2013) s. 113; Schiitze (2015) s. 693.

8 Whish och Bailey (2015) s. 118.
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Att styrka ett samordnat forfarande dr oftast problematiskt, sirskilt med anledning
av att aktorer pa marknaden av forklarliga anledningar har en bendgenhet att halla tyst
angiende férekomsten av ett samordnat forfarande.” Det dr svart att avgora vilka in-
formella samordningar, mellan foretag som uppfyller beviskravet for att utgora ett
samordnat forfarande. En anledning till svarigheten ar att karteller sikerligen gor allt i
sin makt for att forstéra eller dolja bevisning som styrker ett samordnat forfarande;
t.ex. mejl, fax och évrig korrespondens mellan involverade aktorer.™

Det handlar alltsa om att féretag genom samordning, men utan att ha uppnatt sta-
diet av att utgora ett konkurrensrittsligt avtal, avsiktligt tillater ett praktiskt samarbete
foretagen emellan eliminera de risker som en annars effektiv konkurrens hade medfort.
Det krivs inte att en plan verkligen har utarbetats, utan det samordnade forfarandet
maste fOrstds mot grundtanken bakom fordragens konkurrensregler. Grundtanken be-
star av att samtliga aktiva féretag pa marknaden, sjilvstindigt, ska avgora den riktning
som foretaget har f6r avsikt att folja pa den inre marknaden och genom vilka villkor
de avser att erbjuda sina kunder. Genom att uppritthalla nu nimnda grundtanke frim-
jas en effektiv konkurrens som far den inre marknaden att vixa sig stark.”

Det samordnade forfarandet kan definieras som: en samverkan mellan foretag i
mer l6sliga former dn ett avtal, dir samforstandet inte beh6ver komma till uttryck ge-
nom muntliga eller skriftliga férklaringar. Det krivs ddremot att direkta eller indirekta
kontakter mellan foretagen forekommit.*

Ett samordnat férfarande férekommer nar #re forutsittningar ir £6r handen. Forst (1)
krivs det att direkta, eller indirekta, kontakter forekommit mellan tva eller fler konkur-
renter. Nu nimnda kontakter ska ddrutéver ha till syfte eller resultat att bygga upp
konkurrensférhallanden som inte motsvarar normala konkurrensférhallanden pa den
relevanta marknaden. Den andra (2) forutsittningen bestar 1 att foretagens beteende
pa marknaden maste aterspegla de direkta eller indirekta kontakterna parterna emellan.
For det tredje (3) krivs det ett orsakssamband mellan kontakterna och beteendet pa
marknaden.”

Varje ekonomisk aktor ska bestimma sin egen politik som denne vill tillimpa pa
marknaden, 1 vissa fall har aktérerna dock en ritt att anpassa sig till sina konkurrenters
konstaterade eller férvintade beteende. Foretag far inte genom ett samordnat forfa-
rande fora direkta eller indirekta samtal med varandra som i slutindan kan paverka
konkurrenternas beteende pa marknaden.™

2.1.3 Parallellt beteende

Ett avtal — samt samordnat foérfarande — kan besta i flera olika former av gemensamma
ageranden, och dirmed blir grinsdragningen gentemot ett parallellt beteende ytterst

7 Bernitz (2011) s. 108; Westin (2007) s. 41; Simonsson (2010) s. 131 ff.

80 Whish och Bailey (2015) s. 117; Betnitz (2011) s. 106; jmf C-49/92 Anic.

81 Khan och Kerse (2012) s. 11; Faull och Nikpay (2014) s. 219; Karlsson och Ostman (2014) s. 194 f; Simonsson och Oberg
(2006) s. 32; Riktlinjer, horisontella samarbetsavtal (2011) punkt 60; C-8/08 T-Mobile punkt 26 och 32; C-199/92 Hiils punkt
158.

8 Jones och Sufrin (2016) s. 153; Bernitz (2011) s. 105 f; Reinisch (2012) s. 173 f; Westin (2007) s. 40 f; Prop. 2007/08:135 s.
71; Prop. 1992/93:56 s. 21; prop. 2003/04:80 s. 23 f.

# Riktlinjer, horisontella samarbetsavtal (2011) punkt 61; Faull och Nikpay (2014) s. 220; Karlsson och Ostman (2014) s. 194;
Bellamy och Child (2013) s. 113 ff.

8 C-199/92 Hiils punkt 158-160; T-53/03 BPB punkt 81.
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svar att gora. I korthet innebir begreppet parallellt beteende att ett foretag, helt pa
grundval av sin egen bedomning, agerar snarlikt andra konkurrerande foretag i exem-
pelvis prissittningsfragor, utan att det for den sakens skull existerar nagon form av
bakomliggande samordning med ndgon av dessa andra, konkurrerande, foretag. Detta
ir sirskilt vanligt p4 en monopolistisk marknad, som styrs av endast ett fatal aktorer.”

Det ir svart att gora en grinsdragning mellan ett s.k. parallellt beteende som inte
uppfyller avtalskriteriet, och ett likartat beteende, exempelvis orsakat av en kartell, som
definitivt uppfyller avtalsrekvisitet. Att dra en grins kring vad som utgor ett otillatet
samordnat férfarande och vad som utgor ett tillatet sidant 4r inte helt oproblematiskt.*
Ett parallellt beteende fran tva eller flera fOretag maste separeras fran avtalsrekvisitet,
da fenomenet inte ska likstillas med ett avtal eller ett samordnat férfarande. Ett paral-
lellt beteende fran tva eller fler foretag kan tinkas foreligga nir ett foretag, med anled-
ning av en specifik produkts beskaffenhet eller 6vriga omstindigheter agerar snarlikt
ett annat foretag, trots att aktdrernas marknadspolicy bestims helt individuellt.”” In-
samlad data kan ibland avgéra om ett beteende dr en konsekvens av ett samordnat
forfarande eller bara en f6ljd av marknadens i sig.™

For en utomstdende kan det vara svart att skilja det ena fran det andra, eftersom
att foretagen i bada fallen upptrider pa ett likartat satt. Den huvudsakliga skillnaden ar
att ett parallellt beteende dr en foljd av att aktérer pa marknaden reagerar utefter sig-
naler fran marknaden, och inte till en f6ljd av direkta eller indirekta kontakter aktorer
emellan.” Noterbart 4r redan nu att uppvisandet av ett parallellt beteende ensamt kan
men sillan utgor tillricklig bevisning for att uppfylla avtalsrekvisitet. Trots att ett sa-
dant beteende sillan ensamt uppfyller avtalsrekvisitet dberopas parallella beteenden
ibland som indicium pa att det existerar ett avtal, alternativt ett samordnat forfarande,

mellan tva eller fler féretag.”

2.5 Avslutande kommentar

For att kunna bevisa férekomsten av ett konkurrensbegrinsande avtal eller samordnat
torfarande, och i forlingningen uppfylla avtalsrekvisitet, maste kommissionen eller an-
nan konkurrensmyndighet ligga fram bevisning som styrker ett sakférhallande, vilken
konstituerar att det férekommit ett avtal eller ett samordnat férfarande mellan tva eller
fler féretag. Om myndigheten lyckas med detta dr avtalsrekvisitet, det férsta momentet
1 torbudsregeln, uppfyllt.

Fragan huruvida det existerar ett avtal eller ett samordnat forfarande utgor en be-
visfraga dir det f6r kommissionens del handlar om att f6ra bevisning till stod for abe-
ropade sakforhéllanden som uppnar en viss grad av styrka. Den huvudsakliga proble-
matiken bestar av att fOretag som t.ex. arrangerar sig som en kartell eller vidtar andra
former av konkurrensbegrinsande beteende sillan gor det i det 6ppna. Det ir i regel

8 Bernitz (2011) s. 107 £.

8 Whish och Bailey (2015) s. 117; Simonsson och Oberg (20006) s. 24.

8 Gustafsson m.fl. (2004) s. 59 f; Westin (2007) s. 41; Jones och Sufrin (2016) s. 161.

8 Jones och Suftin (2016) s. 161.

% Karlsson och Ostman (2014) s. 198 f.

% Reinisch (2012) s. 173 f; Schiitze (2015) s. 698; prop. 2003/04:80 s. 23 f; ctt parallellt beteende kan ensamt bevisa ett sam-
ordnat férfarande, om en féregiende samordning utgér den enda sannolika férklaringen till det likartade beteendet, se Karlsson
och Ostman (2014) s. 198 f.
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bakom stingda dorrar som planerna smids och samarbetet fortskrider — varfér avtals-
rekvisitets beviskrav dr viktigt att analysera.” Som noterats kan dven ensidiga ageran-
den, i saval vertikala som horisontella avtal, uppfylla avtalsrekvisitet. Det hir medfor
ytterligare svarigheter for att precisera ett konkret beviskrav. Det hela blir inte mindre
problematiskt av att parallella beteenden ofta ir lovliga i sig, dven fast de i manga delar
paminner om ett avtal, alternativt ett samordnat férfarande som faller under forbuds-
regeln.

Nistfoljande avsnitt i framstillningen avser att ge ldsaren en grundliggande forsta-
else f6r begreppsparen bevisborda och beviskrav, och dess relation till konkurrensrat-
ten. Direfter analyseras svensk praxis 1 férhallande till avtalsrekvisitets beviskrav, i
syfte att konkretisera bedémningspunkter som péaverkar nivan pa beviskravet f6r av-
talskriteriet.

% Jones och Sufrin (2016) s. 140 f; 'T-53/03, BPB punkt 64.
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3 Beviskravet for avtalsrekvisitet

3.1 Inledande kommentar

Framstallningen avser att ringa in vilka bedémningspunkter som ingar i ett beviskrav
betriffande sakférhéillanden som rittsligen pastas uppfylla avtalsrekvisitet. Alltsa till
vilken grad av styrka som kommissionen eller annan konkurrensmyndighet maste be-
visa aberopade sakforhallanden 1 en process som berdr avtalsrekvisitet. Darutover ar
det av vikt att utreda vilka juridiska kriterier som dberopade och bevisade sakférhal-
landen maste ge uttryck for, i syfte att uppfylla avtalsrekvisitet, se avsnitt 2 i dess helhet.
Det hir avsnittet avser darfor att presentera svensk processritt, férklara innebérden
av bevisborda och beviskrav och redogora for distinktionen mellan sakférhallanden
och rittsfragor. Detta for att skapa en forstaelse for vad bevisbordan och beviskravet
relaterar till.

Under en rittegiang i Sverige féorekommer, som huvudregel, inga regler som be-
grinsar parternas mojligheter att aberopa vissa typer av bevisning, i enlighet med prin-
cipen om fti bevisféring.”” Nira besliktad med principen om fti bevisféring ir princi-
pen om fri bevisprovning. Den fria bevisprovningens princip innebir att det stir dom-
stolen fritt att virdera bevisningens virde i varje enskilt mal. De bada principerna ater-
finns 1 35:1 RB. Den fria bevisvarderingen innebir att domstolen maste géra en nog-
grann och samvetsgrann prévning av allt som férekommit 1 malet efter att bada parter
lagt fram sin bevisning, och direfter avgora vad som ar bevisat i malet. Det dr under
domstolens bevisvirdering, nir all bevisning i malet har lagts fram, som domstolen
utifran bevisningen 1 malet drar slutsatser om alla sakférhallanden som aberopats ar
bevisade eller inte.” Exempelvis miste domstolen i sin bevisvirdering slutligt ta still-
ning till om en part lyckats bevisa att person X befann sig pa plats Y vid ett visst tillflle.

Domstolen far inte pa nagot vis virdera bevisning godtyckligt utan maste géra en
samvetsgrann och objektiv bedémning av bevisningen.” T stort sitt ir alla bevismedel
tillitna, och domstolen behéver inte forhalla sig till nagra /egala bevisregler som styr
bevisprévningen.” Modellen med fri bevisféring och fri bevisprovning anses vara en
limplig modell fér att frimja en effektiv och rittssiker process.”

Innan framstillningen 6vergir till att ringa in de bedomningspunkter som ett be-
viskrav for sakforhallanden som rittsligen pastds uppfylla avtalsrekvisitet bor férhélla
sig till, 4r det fordelaktigt att ge lisaren en forstaelse f6r vad begreppsparet bevisbérda
och beviskrav rent juridiskt betyder. Som vi kommer att se nedan arbetar beviskravet
och bevisbérdan ithop och besvarar fragan vem som ska bevisa ett sakférhéllande och
till vilken grad det sakférhallandet ska bevisas.

%2 Det finns vissa undantag som en domstol kan nyttja f6r att i vissa fall avvisa bevisning, jmf 35:7 RB.

% Ekel6f m.fl. (2009) s. 17 £, 25 f och 34; Se dven Nordh (2009) s. 13 f; se nistféljande avsnitt f6r en genomgang av sakférhal-
landen, d.v.s., konkreta rittsfaktum, och deras rittsliga innebord.

% Ekel6f m.fl. (2009) s. 160 ff.

% Nordh (2009) s. 13.

% Nordh (2009) s. 25.
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3.1.1 Den rattsliga inneboérden av bevisbérdan och
beviskravet

En friga som maste besvaras i alla mal dr vem av parterna som ska bira risken for att
vissa sakforhallanden, s.k. konkreta rittsfakta, 1 det specifika malet inte kan klarliggas
tullt ut — bevisbordan. D.v.s., vem ska bevisa att person X befann sig pa plats Y vid ett
visst tillfille. Ndr bevisningen 1 ett mal inte nar upp till ett etablerat beviskrav, avgor
bevisbordans placering vem av parterna som drabbas av att domstolen inte kan fast-
stilla de faktiska omstindigheterna pa grundval av bevisningen. Den som bir bevis-
bérdan drabbas alltsa av nackdelen att de inte lyckats frambringa tillrickligt stark be-
visning for att ett visst sakforhallande rader. I vilken utstrickning domstolen kan tilla-
tas vara osiker avgdrs genom regler och principer om beviskrav och bevisbérda.”

Domstolen far 7nte, nir osikerhet rader angaende sakférhallandena, avsta fran att
déma utan den maste bestimma vem av parterna som vinner, respektive férlorar malet.
Parten som alagts bevisbérdan, och som misslyckas att prestera bevisning som tar sig
over beviskravets troskel, far da bira risken for att domstolen inte grundar sin dom pa
det sitt som gors gillande.”

I konkurrensrittsliga mal avilar bevisbérdan pa kommissionen eller annan kon-
kurrensmyndighet som maste prestera tillrickligt starka bevistakta till stod for abero-
pade konkreta rittsfakta fOr att ta sig 6ver troskeln som beviskravet f6r avtalsrekvisitet
ger uttryck for.”” Bevisborde- och beviskravsreglerna syftar till att I6sa situationen dir
det rader osikerhet angaende vissa fakta i malet, vilket betyder att reglerna tar sikte pa
sakomstindigheter, sakfrigor. Sakfragan syftar till att faststilla fakta med hjilp av den
fria bevisvirderingen.'” Reglerna angiende bevisbérda och beviskrav triffar alltsi om-
stindigheter som gar att bevisa — t.ex. var person X pa plats Y? — vilket betyder att det
handlar om situationer som kan intriffa i verkligheten."”"

Begreppet avtalsrekvisitet, eller avtalskriteriet, har utvecklats inom doktrin och ér
att anse som ett av flera “gomda rekvisit” i forbudsregeln som inte uttrycks explicit i
lagtexten. Avtalsrekvisitet definieras rent processrittsligt som ett abstrakt rittsfaktnm,
d.v.s. ett rattsligt kriterium, eftersom att avtalsrekvisitet utgor ett av flera nédvindiga
delmoment i forbudsregeln.'”

Efter ovan anf6ra kan det konstateras att kommissionen eller annan konkurrens-
myndighet méste dberopa faktiska omstindigheter — sakforhallanden pa verklighetsplanet
— som dr av omedelbar betydelse f6r det abstrakta rittsfaktumet, avtalsrekvisitet. En
faktisk omstindighet pa verklighetsplanet kallas processrittsligt ett gonkret rittsfaktunm.
Reglerna kring bevisbérda och beviskrav triffar alltsa dessa nu nimnda konkreta rétts-

7 Nordh (2012) s. 781 f,; Lindell, Sakfrigor och rittsfragor (1987) s. 20.

% Westberg (2013) s. 371; Ekel6f m.fl. (2009) s. 78 f; Nordh (2012) s. 781.

% Jones och Sufrin (2016) s. 115; Faull och Nikpay (2014) s. 98 f; Se aven Art. 2 och punkt 5 i ingressen F 1/2003 som stadgar
att bevisbérdan avilar kommissionen, men siger ingenting om vilket beviskrav som giller.

10 Heuman (2005) s. 94; Westberg (2013) s. 376; Lindell (1987) s. 18; Nordh (2011) s. 22; Angiende kommissionens eller annan
konkurrensmyndighets bevisborda, se Jones och Suftin (2016) s. 115; Faull och Nikpay (2014) s. 98 f; T-348/08 Aragonesas
punkt 90.

101 Nordh (2011) s. 28.

12 For en redogorelse angdende begreppen konkret respektive abstrakt rittsfaktum, se Heuman (2005) s. 95; Westberg (2013) s.
327 f; Nordh (2009) s. 14 f; Nordh (2011) s. 21; ett annat abstrakt rittsfaktum, inom ramen f6r férbudsregeln, dr konkurrens-
begrinsningskriteriet som dven den maste vara uppfylld.
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fakta och ingenting annat. Exempelvis kan ett sakforhallande pa verklighetsplanet be-
sta av att foretag A och B pa ett mote har ingatt ett avtal med varandra som avser
prissattning for en specifik produkt. Den nu beskrivna faktiska omstindigheten ar av
omedelbar betydelse for det abstrakta rittsfaktumet som dr avtalsrekvisitet. Det ab-
strakta rittsfaktumet i avtalskriteriet dr att det finns ett avtal eller ett samordnat forfa-
rande. Den slutliga rittsfoljden dr mojligheten att botfilla féretag och férbjuda fortsatt
samarbete pga. férbudsregelns tillimplighet.'”

Det ricker inte f6r kommissionen eller annan konkurrensmyndighet att enbart dbe-
ropa konkreta rittsfakta som motsvarar ett abstrakt rittsfaktum. Det krivs dven att
t.ex. kommissionen kan presentera bevisning som stodjer aberopade konkreta ritts-
fakta. Det ricker alltsa inte att sdga “féretag A och B har ingitt ett avtal som har en
konkurrensbegrinsande effekt, vilket stimmer 6verens med det abstrakta rittsfaktu-
met” for att rittsfoljden ska intrida.'™

For att exemplifiera krivs det att kommissionen eller annan for att rittsfoljden ska
intrida aberopar vittnen, anteckningar, ekonomiska utredningar, hindelseférlopp, f6-
retagens faktiska ageranden och avtal o.s.v. som stodjer ett aberopat sakforhallande.
Ett annat sitt att uttrycka nu anférda dr att kommissionen eller annan maste stodja
sina aberopade konkreta rittsfakta med olika typer av bevisfakta. Ett bevistaktum dr en
faktisk omstindighet som avser att styrka ett konkret rittsfaktum. Bevisfaktumet dr
dirmed av indirekt betydelse for det abstrakta rittsfaktumet och i forlingningen ritts-
toljden. Det dr med ledning av dberopade bevisfakta och andra allminna erfarenhets-
satser som domstolen fattar ett slutgiltigt beslut. Domstolen drar slutsatser om sanno-
likheten f6r huruvida ett visst konkret rattsfaktum foreligger eller inte, om det nar upp
till beviskravet, vilket om rittsfaktumet anses féreligga, leder till nésta fraga som bestar
av huruvida det abstrakta rittsfaktumet avtalsrekvisitet dr uppfyllt eller inte.'”

Om kommissionen eller annan konkurrensmyndighet drar foretag infér domstol
angaende en misstinkt 6vertridelse av t.ex. férbudsregeln maste sakférhallanden abe-
ropas, vilka myndigheten anser uppfyller avtalsrekvisitet. De aberopade sakférhillande
maste sedan kompletteras med bevisfakta, till stod for att sakférhillandena faktiskt
intriaffat. I ett forsta (1) led 1 processen maste domstolen besvara fragan huruvida ett
konkret rittsfaktum uppfyller avtalsrekvisitets beviskrav — om det aberopade sakfor-
hallandet foreligger eller inte. I ett andra (2) led, d.v.s. om domstolen finner att det
konkreta rittsfaktumet foreligger i forsta ledet, maste domstolen ta stillning till om det
bevisade sakférhallandet ér tillrdckligt for att uppfylla det abstrakta rattsfaktumet, d.v.s.
avtalskriteriet. Det forsta ledet triffas av regler angiaende bevisborda och beviskrav,
medan det andra ledet r en rittsfriga som faller inom ramen f6r iura novit curia som
parterna inte direkt kan styra 6ver.'” I det andra ledet av domstolens bedémning sub-
sumeras de aberopade och bevisade faststillda sakforhallanden under en materiell

rittsregel och dess rekvisit."”’

103 For en redogorelse angdende begreppen konkret respektive abstrakt rittsfaktum, se Heuman (2005) s. 95; Westberg (2013) s.
327 f; Nordh (2009) s. 14 f; Nordh (2011) s. 21.

104 For en diskussion kring bevisfaktum, se Heuman (2005) s. 95; Nordh (2009) s. 14 f; Nordh (2011) s. 21.

105 Thid.

16 Nordh (2009) s. 23; Zeteo, lagkommentar till 35:1 RB.

107 Lindell (1987) s. 22.
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For att forsta inneborden av beviskravet f6r styrkandet av sakférhallanden som i
torlingningen avser att gora avtalsrekvisitet uppfyllt sa dr det av vikt att forsta dels vad
beviskravet och bevisbérdan betyder dels vilka rittsliga 6éverviganden som ingar i
sjalva rittsfragan — avtalsrekvisitet. Modellen nedan kan anvindas i ett pedagogiskt
syfte att forsta begreppen rittsfaktum, abstrakt rattsfaktum och bevisfaktum.

Abstrakt y
N Avtalsrekvisitet
rattsfaktum
I
I I
Kon kret Foretagen har Foretagen har
. avtalat om en samordnat sig
RattSfa ktU m samordning pa annat vis
|
| I
Bevisfaktum Vittnesutsaga Avtal IIgI]eZI(: Imneg‘;?é

Nu vet vi att bevisbordan och beviskravet triffar fakta som hant pa verklighetsplanet.
Beviskravet dsyftar att 16sa situationen nir det rader osikerhet om sakférhallanden,
konkreta rittsfakta, i ett specifikt méal. Nu kan framstillningen dirfoér overga till att
analysera hur pass osiker en domstol far tillatas vara, specifikt i ett mal som behandlar
avtalsrekvisitet.

3.1.2 Hur bestams nivan pa beviskravet

Vilken grad av sannolikhet som krivs for att bevisbérdan ska anses fullgjord beror pa
ett antal faktorer och benimns mer konkret beviskravet. Beviskravets h6jd bestims
efter 6verviganden av flera olika férhéillanden och ér ett uttryck f6r hur stark bevisning
en part maste ligga fram infér domstolen for att parten ska ha ansetts ha fullgjort sin
bevisbérda.'” Nivin pa beviskravet kan uttryckas pi manga olika sitt for olika malty-
per. Exempelvis ar beviskravet i brottmal szillt utom rimligt tvivel, vilket, i jamforelse med
tvistemilets szyrkt/ bevisat, dr ett stringare beviskrav. Inom straffritten maste en avvig-
ning goéras mellan intresset av att undvika att en oskyldig doms, och intresset av en
fungerande brottsbekimpning. For att undvika att oskyldiga personer déms for brott
ir det motiverat med ett hogt stillt beviskrav.'”

For att avgdra nivan pa ett beviskrav i relation till en specifik typ av mal och i
relation till ett specifikt abstrakt rittsfaktum — t.ex. avtalsrekvisitet — maste en rad fak-
torer vigas mot varandra. I vissa fall preciseras beviskravet i férarbeten, praxis och
doktrin, men 1 manga andra fall limnas frigan obesvarad. Nedan foljer en redogorelse
tor faktorer som kan vigas in 1 beddmningen; sirskilt nir vigledning saknas fran saval
lagstiftaren som rittstillimparen angdende nivan pa beviskravet. Oavsett om det finns
en nirmare bestimning av beviskravet — t.ex. styrkt — krivs det att innehéllet i den-

108 Savil bevisbérda som beviskravet kan ses som en enhet som dikterar vem som ska framligga bevisning och med vilken grad
av sannolikhet en omstindighet ska bevisas, se Nordh (2011) s. 16 f och 31; Karlsson och Ostman (2014) s. 1177; Nordh (2011)
s. 31; Ekel6f m.fl. (2009) s. 81.

1 Karlsson och Ostman (2014) s. 1178; Nordh (2011) s. 31, 37 och 39 f.
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samma nirmare preciseras. Den hir preciseringen utgér en tolkningsfriga, som fram-
tor allt ar nédvandig i mal dar det rader stor osidkerhet kring om beviskravet dr uppfyllt
eller inte. Vidare for att skapa en fOrutsiagbarhet kring under vilken eller vilka férut-
sittningar som beviskravet bor anses vara uppfyllt.'"

En viss lagregels funktion kan, atminstone i dispositiva tvistemal, beaktas nir ett be-
viskrav f6r en specifik maltyp analyseras. I enlighet med den specifika lagregelns funkt-
ion maste en avvigning mellan motstiende intressen beaktas, vilket i férlingningen
kan komma att paverka nivan pa beviskravet.'"' Vid avgérande av vilket beviskrav som
ska tillimpas for en specifik typ av mal, t.ex. konkurrensmal, bér rimligen samtliga
funktioner med den specifika regeln avspeglas i bedomningen. Pa ett generellt plan
torsoker lagstiftaren ofta tillgodose olika syften och dndamal med en lagregel, vilket
kan komma att paverka beviskravets stringhet.'"?

Konkurrensrittsliga drenden ska behandlas som administrativa och indispositiva
mal — som har straffrittsliga inslag.'”” Forbudsregeln inom konkurrensritten ir vidare
en offentligrittslig — tvingande — rittsregel vars dndamal dr att skydda konsumenten,
uppritthalla en sund och effektiv konkurrens, samt skapa goda férutsittningar f6r den
inre marknaden. Syftet med f6rbudsregeln bor anses vara att férma foretag att undvika
samarbeten som far negativa effekter pa ovan nimnda dndamal. Ett hogt beviskrav
torde minska risken for att misstinka skadliga ageranden felaktigt stoppas och att det
som forbjuds verkligen dr sidana som bor stoppas. Dirfor motiverar lagregelns admi-
nistrativa, indispositiva och straffrittsliga karaktir, ett hogt stillt beviskrav. A andra
sidan motiverar konsumentskyddet, uppritthallandet av den effektiva konkurrensen
samt den inre marknadens funktion, ett ligre beviskrav eftersom dessa utgor viktiga
skyddsintressen inom hela gemenskapen.'™

En annan tvistemalsrittslig teori som kan nyttjas for att avgbra nivan for ett speci-
fikt beviskrav dr konsekvensteorin. Teorin innebir 1 korthet att beviskravet bor vara hogt
nir oldgenheterna av en oriktig dom for en part starkt Gverstiger de negativa effekterna
av en oriktig dom fér motparten.'” I konkurrensmal éverviger konsekvenserna av en
oriktig dom, enligt min uppfattning, for féretagen pa marknaden de oldgenheter en
oriktic dom medfor for det allmanna som féretrids av KKV som motpart i processen
(och i forlingningen konsumenten). Foretagen riskerar bl.a. héga boter och ett for-
samrat rykte medan allmanintresset far bira de negativa konsekvenserna av att ett skad-
ligt agerande inte kunde stoppas pga. bristande bevisning. Oavsett vad betonar nu
nimnda vikten av ett vilbalanserat beviskrav, som varken fér hogt eller for lagt.

Vid starten av varje nytt konkurrensirende kan domstolen sigas utga fran en fiktiv
startsannolikhet som bor likstallas med utgangspunkten att de misstinka aktorerna ska
bed6émas vara oskyldiga till motsatsen bevisas. Domstolen kan sdgas utgar fran den
oskuldspresumtion som harletts fran straffritten till konkurrensrittens omrade. Dir-
efter maste kommissionen eller annan prestera bevisfakta till stod for sina dberopade

10 Lindell (1987) s. 17.

11 Heuman (2005) s. 68; Se dven foregiende avsnittet och de tva motstiende intressena i brottmal.
112 Heuman (2005) s. 70 f.

113 Se avsnitt 3.3 angiende det faktum att konkurrensirenden behandlas som indispositiva mal.

114 Se avsnitt 2 i framstillningen angiende syftet med konkurrensritten.

115 Heuman (2005) s. 90.
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konkreta rittsfakta for att uppfylla avtalsrekvisitet. Bevisfakta hjilper till att “flytta”
sannolikheten for aberopade konkreta rittsfakta fran startpunkten till en slutpunkt,
som innebir att beviskravet dr uppfyllt.'"

Intressant f6r den hir framstillningen dr nivan pa beviskravet i konkurrensmal dér
avtalsrekvisitet dr uppe for bedémning. Av intresse dr att forst ringa in bedémnings-
punkter som paverkar beviskravet for att direfter avgéra om kravet ir forutsigbart

och om det handlar om ett hogt eller lagt stallt beviskrav.
3.2 Svensk praxis — beviskravet for avtalsrekvisitet

Nedan f6ljer en analys av praxis pa svensk, nationell, niva som ber6r beviskravet an-
gaende sakforhallanden som pastas uppfylla avtalsrekvisitet. Framstillningen kommer
enbart berdra det som domstolen anfort berérande beviskravet, varfér annan inform-
ation som t.ex. bakgrund till fallet och sjilva utgangen i malet inte ber6rs. Konkret
handlar det nu om att férsoka precisera beviskravet och dess bedémningspunkter —
angaende sakforhallanden som 1 forlingningen ska medféra att avtalsrekvisitet dr upp-
tyllt. For att uppna framstallningens 6vergripande syfte dr det en nddvindighet att ana-
lysera svensk praxis som beror beviskravet i detta avseendet.

3.1.3 MD 2005:7 — Bensinkartellen

MD anférde i domen att konkurrensskadeavgiften utgor en offentligrittslig ekonomisk
sanktion, vilket innebdr att om en siadan ska démas ut krivs det att KKV ligger fram
en utredning som tydligt visar att konkurrenslagen Gvertritts pa det sitt som verket
gjort gillande.""” I samband med det hir fastslog domstolen dven att beviskravet i kon-

""" Domstolen tillade dven att avtalsrekvisitet 4r den

kurrensmal ar forballandevis higt.
forsta forutsattningen for forbudsregelns tillimplighet och att KKV darfor —i ett forsta
skede — maste bevisa att det forekommit ett avtal alternativt ett samordnat férfarande
mellan foretagen i fraga.

MD anforde hirnist att EU-rattsliga bedomningspunkter ska paverka den svenska
domstolen berérande frigor som ir uppe f6r prévning i det aktuella malet och dven i
situationen dar nationell ritt tillimpas ensamt. Det fanns enligt MD ett virde med att
folja BU-ritten pa omradet vad betriffar nationella férfaranderegler.'” Om EU-ritts-
liga bedémningspunkter av formella skil inte skulle nyttjas hade den materiella ut-
gangen — enligt domstolen — 1 manga forfaranden komma att bli beroende av om f61-
farandet traffas av art. 101 FEUF eller 2:1 KL, vilket star i direkt strid med KI.. Darfor
talar starka skil for att domstolens tolkning av avtalsrekvisitet bor ske pa samma sitt,
oaktat om prévningen sker i MD eller i EU-domstolen och oavsett vilket regelverk
som tillimpas. Domstolen anférde dven att nyttjandet av bevispresumtioner inte dr

116 Dahlman (2016) s. 51 och 55 f; Oskuldspresumtionen, som ir tillimplig i konkurrensrittsliga mil, preciseras nirmare i
framstillningens avsnitt 3.5; Zeteo, lagkommentar till 35:1 RB; Lambertz (2009) s. 5.

17 Se dven MD 2003:2 och MD 2008:12 f6r liknande resonemang kring det faktum att KKKV miste presentera en tydlig utred-
ning, som visar att KL évertritts pa det sitt som KKV gor gillande.

118 Se dven prop. 1992/93:56 s. 91 och MD 2008:12 angiende definitionen av beviskravet sasom firhdllandevis higt.

119 Se dven prop. 2003/04:80 s. 50.
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120

frimmande for svensk ritt och i malet tillimpades en bevispresumtion ™, vilket slutligen

ledde till att MD kom fram till slutsatsen att det forekommit ett samordnat forfarande.

3.1.4 MD 2009:11 — NCC m.fl

De misstinkta aktorerna argumenterade fOr att beviskravet ska tolkas utifran oskulds-
presumtionen, vilket skulle innebira att tvivel, oklarheter och otydligheter ska virderas
sarskilt och raknas de anklagade till godo vid domstolens bevisvirdering. Bolagen hiv-
dade dven att det framgar av forarbetsuttalanden och EU-rittslig praxis att konkur-
rensskadeavgift dr en straffrattslig sanktion dar de nationella domstolarna maste garan-
tera en standard motsvarande den 1 brottmal.

Domstolen konstaterade 1 domskilen att regler om bevisning aterfinns i 35 kapitlet
RB, dir principerna om fri bevisprovning och fri bevisvirdering slas fast. Darefter
anférde domstolen att EU-rétten ska vara vigledande vid tolkning och tillimpning av
torbudsregeln. Diremot férklarade domstolen att EU-domstolens samt kommission-
ens uttalande har mindre betydelse nir det handlar om fragor som ber6r sjilva forfa-
randet. I det avseendet far istillet vigledning primart finnas 1 svenska forarbeten, praxis
och doktrin.”" Domstolen medgav dock att detta inte hindrar att det vid tillimpning
av nationella regler kan himtas vigledning fran EU-ritten, dven i frigor som beror
beviskrav och bevisborda under férutsittningen att sadana existerar.

Domstolen anférde — angaende beviskravet — att forarbetena till nya konkurrensla-
gen talar f6r pastdendet att en konkurrensskadeavgift dr att anse som en anklagelse om
brott, dir EKMR:s oskuldspresumtion ir tillimplig.'** Diremot ska inte samma bevis-
krav 1 brottmal tillimpas i mal angaende konkurrensskadeavgift dir MD menade att
det dven dr nagot som vinner stod av EU-rittslig praxis. Slutligen anfér domstolen att
beviskravet har benimnts som firhdllandevis hogt 1 konkurrensrattsliga mal.

Intressantidet hir fallet dr att parterna i malet argumenterade kring vilket beviskrav
som faktiskt ska tillimpas for forbudsregelns tillimplighet 1 sin helhet. Domstolen fast-
slog att d@ven om konkurrensrittsliga mal faller inom ramen for artikel 6 EKMR, sa dr
inte beviskravet densamma i sidana mal som 1 rena brottmal. Det hir bor tala for att
beviskravet betriffande sakférhallanden som anses gora avtalsrekvisitet tillimpligt i
svenska domstolar dr ldgre dn stillt utom rimligt tvivel. Dar stannade dock domstolens
resonemang, men den hinvisade till tidigare svensk praxis som har benimnt beviskra-
vet f6r konkurrensmal sasom ett forhallandevis higt stillt beviskrav.

3.3 Krav pa utredningens robusthet

Samtliga svenska domar som analyserats eller hinvisats till som ber6r frigor angiende
ett konkurrensrittsligt beviskrav har i domskilen berért KIKV:s utredning, och att den
maste vara tydlig. Vid en inte sa tydlig utredning ska foretagen — potentiellt — frias fran

120 Domstolen i malet menade att bevispresumtionen triffar orsakssambandet, i bedémningen om det fé6rekommit ett samord-
nat férfarande eller inte. Domstolen anférde att sa linge inte motsatsen bevisats av féretagen, maste det antas att féretagen som
deltagit i méten med ett uppenbart konkurrensbegrinsande syfte, tar hinsyn till uppgifterna som limnats till varandra nir de
direfter bestimmer sitt beteende pa marknaden. For att bryta presumtionen krivdes det enligt domstolen ett tydligt avstands-
tagande, se domskilen i MD 2005:7.

12 Se dven prop. 2007/08:135s. 77 f£.

122 Se dven prop. 2007/08:135 s. 84.

28



anklagelsen om Overtradelse av konkurrensreglerna. Det hir menar jag ir ett tecken pa
att domstolarna stiller ett krav pa utredningens robusthet.'” P4 ett EU-rittsligt plan stills
det dven krav, enligt omsorgsprincipen, pa att kommissionen opartiskt och noggrant
undersoker relevanta fakta och andra rittsliga faktorer i varje nytt ett enskilt fall, vilket
ocksa framstir som ett krav angiende utredningens robusthet.'” Tribunalen och EU-
domstolen har i olika mal slagit fast att domstolen ska, om tvivel angaende en Overtra-
delse existerar, inte faststilla den 6vertridelse som kommissionen forsdker bevisa. Tvi-
vel angiende kommissionens utredning och bevisning ska alltsa gynna de misstinka
toretagen, vilket betyder att kommissionen maste utféra en noggrann utredning och
darefter presentera tillrickligt precis och konsekvent bevismaterial till stod f6r den pa-
stidda évertridelsens férekommande.'”

Enligt svensk processritt och inom straffrittens omrade ska domstolen se till att
dels eventuella osakerheter 1 utredningen, dels att sakomstindigheterna 1 ett specifikt
mal blir tillrickligt utredda. Om det finns luckor i utredningen av malet, och om dessa
skapar en stor osidkerhet hos domstolen sa bor den i vissa fall ogilla atalet med anled-
ning av brister i malets utredning. Bevislaget for en fillande dom kréver att bevislaget
ir robust, 1 en mening som innebir att det inte skall finnas anledning att misstdnka att
bevisldget hade férindrats om sakomstindigheter i malet utreddes ytterligare. Robust-
heten i ett mal kan sammanfattas som hur pass kinslig den bakomliggande utredningen
anses vara for ny information.'*

Om en omfattande utredning vidtagits av KKV, dr det ju inte sirskilt troligt att
ytterligare utredning hade férindrat bevisldget. Nir utredningen daremot ér bristfallig
i bemirkelsen att vara kédnslig f6r ny bevisning sa hade ytterligare efterforskning kunnat
leda till att utgangen i malet férdndrats. Robusthetskravet ar viktigare 1 brottmal 4n i
tvistemal dér parterna som huvudregel sjalvmant svarar for hela utredningen. Anga-
ende brottmal och indispositiva tvistemal sa 4r domstolen ansvarig for en storre del av
utredningsansvaret, vilket betyder att bristande sadan bor fa stérre konsekvens for ut-
gingen av milet."”’ Konkurrensirenden handliggs, enligt praxis och férarbeten, sedan
en tid tillbaka sasom indispositiva tvistemal, varfér robustheten rimligen pa nagot vis
bér paverka domstolens bevisvirdering och det tillimpliga beviskravet.'**

130 .- . .
1, 4r vad som intriffar

En central friga, som har behandlats i MD'* och i en artike
om det uppstar brister i konkurrensmyndighetens utredning vid ett konkurrensrittsligt
domstolsforfarande. Fallet i fraga handlar om att ett foretag agerat i en dominerande
stillning — 2:7 KLL — men vad som anférs 1 domskilen angaende beviskravet torde
kunna anvindas som vigledning dven for ett beviskrav som kan relateras till avtalskri-
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teriet i férbudsregeln. ™ Vad som intriffar vid brister 1 KKV:s utredning avgors enligt

12 Se dven T-10057-14 KKV mot Alfa s. 70 dir det i domskilen konstaterades att KKV maste ligga fram en utredning som dr
robust. Att utredningen 4r robust menade tingsritten betyda att det inte hittas ytterligare utredning som kunnat paverka bevis-
virdet. Viktigt att notera ir att begreppet robust anvindes i domskilen, vilket stirker argumenteringen kring att domstolen
uppstiller ett robusthetskrav; fér liknande resonemang, se MD 2013:5 punkt 165.

124 Hettne (2011) 5. 91 f£.

125 T-348 /08 Aragonesas punkt 93 och 95; C-89/85 Ahlstrém m.fl. punkt 127.

126 Se Dahlmans (2016) s. 99 f; NJA 1986 s. 821; Ekelof m.fl. (2009) s. 187 ff.; SOU 2013:17 s. 222 ff.

127 Ekel6f m.fl. (2009) s. 187.

128 MD 2013:5 punkt 160; MD 2009:11; SOU 1991:59; prop. 1992/93:56 s. 36.

129 MD 2013:5.

130 Henriksson JT 2/13 s. 45.

B Se MD 2002:21 didr KKV:s talan ogillades da den framlagda utredningen i olika avseenden ansags vara otillricklig.
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torfattaren troligtvis vid beaktande av konkurrensmalens karaktir och de sanktioner
som ir tillgingliga och av reglerna om bevisbordans placering.'” Det kan konstateras
att det stills hoga krav pa bevisningens styrka i konkurrensrittsliga mal dar beviskravet
1 svenska domstolar har beskrivits som forhallandevis higt. Det har ansetts avila konkur-
rensverket att sa langt det 4r rimligt framldgga en utredning berérande de foérhallanden
som i det enskilda fallet bor inverka pa avgiftens storlek. Eventuella brister i utred-
ningen torde dirfér drabba myndigheten, snarare dn foretagen som anklagas for 6ver-
tridelsen.'”

Forfattaren av artikeln slar dven fast att domstolen preciserat beviskravet till att
innehalla oskuldspresumtionen och att hinsyn ska tas till faktumet att KKKV har effek-
tiva utredningsbefogenheter.”” Av den hir anledningen stiller MD mycket hoga krav
pé att utredningen dr fullgod och att brister i den ska ga ut 6ver myndigheten, nir
sidana brister hade kunnat undvikas.'”

Slutligen kan dven noteras att KIKV:s verksamhet triffas av savil FL"* som FPL"’
da KKV ir en myndighet som kontrollerar enskilda inom konkurrensrittens omrade.
En myndighet som KKV bor, 1 enlighet med forvaltningsrittsliga principer, tillse att
ett specifikt konkurrensidrende blir sa pass utrett som arendets beskaffenhet kraver.
Nir KVV dven alagts bevisbérdan nir den ska fatta ett betungande beslut for enskild
bor utredningsskyldigheten, robusthetskravet, vara mer omfattande och beviskravet
bér i dessa fall uppna full bevisning.*

I svensk doktrin dr det nagot oklart huruvida bristande robusthet i utredningen ar
ett utredningskrav, vid sidan av beviskravet eller om robusthetskravet ingar 1 beviskra-
vet och bevisvirderingen. Ekel6f menar att bristande robusthet inte ska paverka be-
visvirdet och att det dirigenom uppkommer dels ett utredningskrav, dels ett beviskrav.
En annan uppfattning ir att bristande robusthet ska paverka bevisvirdet av den sam-
lade bevisningen."” Om man tolkar robusthetskravet som ett beviskrav far det féljden
att under foérutsittningen att bevisningen i ett konkurrensmal inte dr robust, sa nar
sannolikheten f6r dberopat sakférhallande inte upp till beviskravet. Nir man istéllet
tolkar robusthetskravet som ett separat krav, vid sidan av beviskravet uppstar tva krav
som maste vara uppfyllda for att avtalsrekvisitet ska vara uppfyllt. D4 maste utred-
ningen vara tillfredsstillande, det maste vara robust och samtidigt maste beviskravet,

givet milets utredning, uppfylla beviskravet.'*

132 Hentiksson JT 2/13s. 52 f.

13 Hentiksson JT 2/13s. 52 f.

13 Kommissionen har lingtgidende mojligheter att inhimta uppgifter frin foretag. Antingen kan myndigheten besluta om en
enkel begiran av upplysningar eller si beslutar myndigheten att utféra en platsinspektion, en s.k. gryningsrid hos ett specifikt
foretag i syfte att patriffa handlingar som styrker en 6vertridelse av konkurrensritten; se bla. Westin (2007) s. 168 ff.

135 Henriksson HT 2/13 s, 52 f.

13 Férvaltningslag (1986:223).

137 Férvaltningsprocesslag (1971:291).

13 Edelstam (1995) s. 211; Givetvis 4r det oklart vad exakt full bevisning innebir, men ger 4nda en indikation pa att utrednings-
skyldigheten 4r vittgiende. Det som anforts i detta avsnitt kan anvindas som argumentet att beviskravet for avtalsrekvisitet
innehiller ett robusthetskrav, och min egen uppfattning ar att sd ér fallet.

139 Hentiksson JT 2/13 s. 53; Ekelof m.fl. (2009) s. 187 ff.

140 Dahlman s. 99 f.
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3.4 Analys av MD:s praxis

De mal, i MD, som f6rs6kt konkretisera ned beviskravet vad avser sakférhallanden,
konkreta rittsfakta, som rittsligen pastas uppfylla avtalsrekvisitet, det abstrakta rétts-
faktumet, till ett specifikt begreppspar har redogjort att beviskravet for avtalsrekvisitet
ar forballandevis higt. Det hir betyder att en konkret bendmning av beviskravet existerar,
och vad som kvarstar dr dirfor att analysera vilka bedémningspunkter som primirt ska
beaktas i marginalfallen, dir stor osidkerhet rader angiaende huruvida beviskravet i ett
mal anses vara uppfyllt eller inte.

Svensk praxis erkdnner tillimpligheten av oskuldspresumtionen i konkurrensmal,
men diremot anser domstolen inte att beviskravet ar lika hogt som i brottmal. MD
uppstaller dven ett krav pa att den utredning som KKV ligger till grund f6r sin be-
domning tydligt visar att konkurrensritten 6vertritts pa det sitt som KKV antyder,
vilket ger uttryck for ett slags robusthetskrav pd KKV:s foregaende utredning. Det
som nu anforts antyder att beviskravet dr hogt stillt 1 konkurrensmal dir avtalskriteriet
ar uppe for bedémning. Ordalydelsen av foérhallandevis hogt tillsammans med det fak-
tum att oskuldspresumtionen och robusthetskravet har berorts 1 svensk praxis, stirker
denna installning.

Det finns tendenser fran MD:s praxis som antyder att vigledning angiende forfa-
randefragor, som t.ex. nivan pa beviskravet, bor himtas fran EU-ritten. Den fria be-
visféringen och den fria bevisprévningen, vilka priglar svensk processritt forhindrar
inte ett beaktande av EU-rittsliga bedémningspunkter angdende beviskravet. Exem-
pelvis har MD slagit fast att EU-etablerade bevispresumtioner och att ett konkurrens-
rittsligt avtal kan hirledas fran sammantriffanden och indicier, kan och bor anvindas
utan att strida mot principerna. Av stort intresse ar just att de svenska domstolarna ger
starka indikationer pa att vigledning vad betréffar férfarandefragor som beviskrav bor
himtas fran EU-ritten.

Det hir betyder att framstéllningen nu maste 6verga till att analysera just detta, for
att avgora om och 1 sa fall vilka bedémningspunkter som boér paverka stringheten av
ett svenskt, nationell, beviskrav i det har avseendet.
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4 EU-rattens paverkan pa nationell
processratt

4.1 Effekten av samhandelskriterit och principen om
processuell autonomi

Samhandelskriteriet utgér en beteckning for ett behorighetskriterium, som 1 slutindan
besvarar fragan vilket konkurrensrittsligt regelsystem som ska tillimpas pa ett specifikt
avtal, eller en samordning mellan foretag. Samhandelskriteriet avgér med andra ord
nir EU:s férbudsregel, alternativt en nationell férbudsregel, ar tillimplig pa avtal och
samordningar féretag emellan. I korthet handlar behoérighetskriteriet om att utreda
huruvida en samordning eller ett samarbete mellan aktorer direkt eller indirekt, faktiskt
eller potentiellt, paverkar marknaden mellan medlemsstaterna — den inre marknaden.'"'

Nir samhandelskriteriet dr uppfyllt ir den nationella domstolen férpliktigad att till-
limpa EU:s forbudsregel. Om t.ex. ett avtal istillet endast potentiellt paverkar handeln
inom gemenskapen, kan den nationella férbudsregeln tillimpas parallellt med EU:s
forbudsregel.'* Slutligen, nir ett avtal eller en samordning mellan féretag inte ens po-
tentiellt kan paverka handeln mellan medlemsstaterna, sa kan den nationella f6rbuds-
regeln tillimpas ensamt eftersom samhandelskriteriet da inte dr uppfyllt. Samhan-
delskriteriet ska tolkas och tillimpas utefter dess syfte, som ar att den gemenskapsritts-
liga férbudsregeln ska omfatta alla avtal och forfaranden som kan utgora ett hot mot
den fria handeln mellan medlemsstaterna. Dirutéver maste hotet mot den fria handeln
arta sig pa ett sitt som kan skada forverkligandet av den inre marknaden.'"

Den svenska forbudsregeln ska efterlikna EU:s konkurrensregler — primirt pa ett
materiellt plan — och darfor framstar det initialt som att EU-rdtten som helhet bor fa
ett stort genomslag, oavsett vilken férbudsregel som ir tillimplig i det specifika fallet.'*
En viktig hallpunkt dr ddremot att det som huvudregel saknas process- och sanktions-
bestimmelser inom EU-ritten. Den nationella medlemsstaten ska dirfér som utgangs-
punkt tillimpa nationella processregler i mal som grundar sig pa EU-ritt.'"

I ett materiellt avseende ska EU:s konkurrensritt foljaktligen starkt paverka den
nationella motsvarigheten. Det som ar intressant for den hir framstillningen dr om,
och i sadana fall 1 vilken utstrickning, som EU-ritten ska paverka nationella regler
angiende forfarande- och processuella fragor, vilket i dagsliget framstar som oklart.'*

Foljaktligen maste en distinktion fran den materiella ritten gbras gentemot ovriga
fragor som behandlar sjilva forvaltningsforfarandet, rittegangsordningen och pafolj-
derna. I de hir frigorna ska svensk ritt tillimpas i enlighet med nagot som benimns

141 Schiitze (2015) s. 699.

142 Prop. 2010/11:59 s. 15; Bellamy och Child (2013) s. 63 f; Faull och Nikpay (2014) s. 101 ff;; Se dven art. 3 i férordning
1/2003. Den nationella konkurrensmyndigheten och den nationella domstolen har en skyldighet att tillimpa art. 101 FEUF nar
tex. 2:1 KL tillimpas p4 avtal och foérfaranden som kan péaverka konkurrensen mellan medlemsstaterna inom EU.

143 Tbid.

14 SOU 2006:99 s. 126; Prop. 1992/93: 56 s. 21.

145 Hettne (2011) s. 194 £.

146 Se avsnitt 2 som sldr fast att EU:s och Sveriges férbudsregel i stora drag 4r materiellt identiska.
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principen om processuell antonomi'’. Nagra av unionsrittens allminna rittsprinciper, till-
sammans med vissa andra bedémningspunkter som etablerats inom ramen fér EU-
ritten, maste dock fortfarande respekteras. Som vi kommer att se nedan i avsnitt 4.4,
begrinsar effektivitetsprincipen och oskuldspresumtionen medlemsstaternas moéjlighet
att helt utan restriktioner och pa helt eget bevag etablera ett beviskrav. EU-ratten ir,
och bor vara, en férebild pa ett processuellt plan, men det saknas en harmonisering av
nationell processritt inom gemenskapen. Dirmed ska vigledning avseende forfaran-
defragor i konkurrensrittsliga mal som avser bevisvirdering och beviskrav, primart
himtas fran svenska férarbeten, praxis och doktrin.'*

Nir samhandelskriteriet znze ir uppfyllt framstar det i dagsliget initialt som att EU-
ritten inte paverkar ett nationellt beviskrav. Istillet avgors beviskravet av nationella
processregler och i scenariot framstar EU:s konkurrensregler 6verhuvudtaget inte som
tillimpliga. Om samhandelskriteriet 4r uppfyllt s dr fragor angaende bevisvirdering
och beviskrav fortfarande, som utgangspunkt, en fraga for den nationella ritten, vilket
dven giller i situationer da regelverken ska tillimpas parallellt med varandra. De nat-
ionella, processrittsliga reglerna, maste diremot alltid vara férenliga med EU-rittens
allminna principer, och far primirt inte undergriva en effektiv tillimpning av EU:s
konkurrensregler.'"

Vid den forsta implementeringen av EU:s konkurrensritt 1 Sverige konstaterades i
torarbetena till lagen att ledning angiende tolkning och tillimpning av svensk konkur-
rensritt bor himtas fran EU-domstolens praxis vid tillimpningen av en ny svensk kon-
kurrenslag. Diremot var det enligt utredaren av vikt att anpassa den svenska konkur-
renslagen till de, stundtals, sirskilda férhallandena som gillde i Sverige."” Savil KKV
som MD har tagit ovan anforda i beaktning, och himtat vigledning fran EU-ritten i
hog utstrickning. Ett viktigt argument for att den svenska, nationella konkurrensrit-
ten, bor efterlikna EU:s konkurrensritt 1 hog utstrickning, dr att foretagen ska
undslippa att behova méta tva regelverk. Dirutéver frimjar en sadan ordning en en-
hetlig tolkning och tillimpning av konkurrensreglerna.'

I ett forarbete till den nya KL' framstar det som att utredaren menar att lagen
dven fortsittningsvis zzze bor innehalla eller kompletteras med aspekter avseende pro-
cessuella regler om tolkning och tillimpning av konkurrensritten.'” Bevisliget i mal
om konkurrensskadeavgift ansags av utredaren vara problematisk, men trots det tog
utredningen inte stillning till hur MD skulle forhalla sig till de gemenskapsrittsliga
domstolarnas bedomningspunkter vad betriffar fraigor om bevisvirdering och bevis-
krav. Fran den svenska lagstiftarens sida ar det fortfarande oklart vilken betydelse EU-
ritten har f6r tolkning och tillimpning av processuella aspekter, oaktat om det ar EU:s

147 Se F 1/2003 i preambeln p. 5 ”Denna férordning paverkar varken nationella regler om bevisvirde eller den skyldighet som
konkurrensmyndigheter och domstolar i medlemsstaterna har att faststilla sakférhéllanden i ett fall, forutsatt att sidana be-
stimmelser och skyldigheter ir férenliga med gemenskapsrittens allminna principer”; jmf dven Scordamaglia (2013) s. 274 ff.
148 Bernitz (2011) s. 71; Katlsson och Ostman (2014) s. 19-21; prop. 2007/08:135 s. 70 och 77 f; prop. 1992/93:56 5. 19 f och
21; prop. 2003/04:80 s. 23; se punkt 5 i ingressen till férordning 1/2003; Scordamaglia (2013) s. 274.

149 Simonsson (2001/02) s. 556; Katlsson och Ostman (2014) S. 1178; p 5 i ingtessen till férordning nr 1/2003; Tingsrittens
dom 2012-02-24, KKV mot Scandorama.

150 Prop. 1992/93 s. 16 ff.

151 Prop. 2003/04:80 s. 50 f.

152 Konkurrenslag (2008:579).

153 SOU 2006:99 s. 287.
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konkurrensritt eller svensk konkurrensritt som ska tolkas och tillimpas.'* P4 det stora
hela limnas frigan angiende EU-rittens inflytande pa nationella processuella regler
angiende beviskrav och bevisvirdering obesvarad i férarbetet.”

4.2 Den oskrivna rattens paverkan pa ett nationellt
beviskrav

Av vad som gir att utldsa 1 doktrin, férarbeten och praxis framstir det som att vigled-
ning foér tolkning och tillimpning av svensk konkurrensritt med férdel kan himtas
fran EU-ritten i fragor som ber6r bevisvirdering och beviskrav, och detta troligtvis
oaktat samhandelskriteriets uppfyllande.”® Det kan dirfér argumenteras for att svensk
ritt bor hitta vigledning fran EU:s oskrivna ritt avseende bevisvirdering och beviskrav
— oavsett om EU:s konkurrensritt eller Sveriges konkurrensritt ar féremal f6r tolkning
och tillimpning.'”’

Det forsta argumentet jag vill belysa foljer av lojalitetsférpliktelsen 1 artikel 4(3) 1
FEU, som ger uttryck for att den nationella medlemsstaten har en skyldighet att vidta
nédvandiga atgirder i syfte att sikerstilla att de skyldigheter som foljer av fordragen
fullg6rs. Dirutover uppstills 1 artikeln en skyldighet f6r medlemsstaten att avsta fran
atgirder som potentiellt kan riskera att unionens mal inte uppnas. I korthet handlar det
om att den nationella medlemsstaten ska sikerstilla EU-rittens effektiva genomslag.'®
Vidare kan i detta sammanhanget dven ndmnas att det évergripande syftet med till-
limpningsférordningens bestimmelser inom konkurrensrittens omrade ér att skapa
likvirdiga marknadsférhallanden inom hela EU."

Ett av unionens mal 4r att skapa och uppritthalla en fungerande inre marknad — jfr
avsnitt 2 — och genom den hir singuldra marknaden inom gemenskapen skapas de
likvirdiga marknadsférhallandena. Enligt min uppfattning dr detta enklare att uppna
om varje enskild medlemsstat tillimpar samma bedémningspunkter angaende samtliga
aspekter av forbudsregeln, oaktat samhandelskriteriets tillimplighet. Om samtliga nat-
ionella medlemsstater tillimpar olika beviskrav — beaktar olika bedémningspunkter vid
en etablering av ett beviskrav som kan relateras till avtalsrekvisitet — férsvarar det in-
tegrationen av den inre marknaden och da dven 1 férlingningen skapandet av likvirdiga
marknadsférhallanden. Ageranden fran aktorer kan i en sadan situation tillatas i ett
medlemsland samtidigt som samma agerande definieras som otillitet i ett annat, i an-
ledning av att linderna tillimpar olika beviskrav i konkurrensirenden. Tribunalens och
EU-domstolens etablerade bedémningspunkter angiaende beviskravet for sakomstin-
digheter som pastas inrymmas under avtalsrekvisitet bor till f6ljd av lojalitetsplikten 1
art. 4(3) samt striavandet efter likvirdiga marknadsférhallanden inom gemenskapen

vara vagledande dven for de svenska, nationella, domstolarna.

154 SOU 2006:99 s. 287.

155 SOU 2006:99 s. 288.

156 Karlsson och Ostman (2014) S. 1179 f; se dven 35 kap RB; MD 2009:11; Prop. 1992/93 5. 16 ff.
157 Se bl.a. MD 2009:11 angiende mojligheten att anvinda EU-ritten dven pa det processuella planet.
158 Hettne (2011) s. 82 f.

159 Karlsson och Ostman (2014) s. 63 f; forordning 1/2003 punkt 8 i ingressen.
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Det andra (2) argumentet foljer primirt av det som anforts i savil férarbeten som
1 svensk praxis pa omradet; att vagledning frin EU-domstolen bér med férdel beaktas
vid tolkning och tillimpning av den svenska konkurrensritten. Anledningen till instéll-
ningen ér att férhindra féretag fran att bli tvungna att bemota tva regelsystem, samt att
frimja en enhetlig tolkning av konkurrensritten inom gemenskapen.' Vidare tillim-
pas savil EU:s konkurrensritt som svensk konkurrensritt i vissa situationer parallellt
med varandra, vilket torde innebira att samhandelskriteriet inte begrinsar EU-rittens
tillimpning sirskilt mycket. Det vore besynnerligt att 1 en sadan situation tillimpa ett

161
" Inom ramen

beviskrav dir EU:s bedémningspunkter inte beaktas dverhuvudtaget.
tor EU:s konkurrenslagstiftning finns ett 6vergripande integrationsmal, &onvergenskra-
vet, som syftar till att skapa en enhetlig konkurrenslag i hela unionen, som ocksa stirker
min instillning.'” Vidare kan 4dven nimnas att det fastslagits i praxis frin MD att en
tillimpning av den svenska konkurrensritten inte far leda till ett annat utfall 4n om
EU:s forbudsregel tillimpats.'® Det som nu anforts talar i riktning for att ett svenskt,
nationellt beviskrav, bor se till bedémningspunkter som etablerats inom ramen for
EU-rittslig praxis.

Vidare kan med foérdel noteras vad den svenska regeringen poingterade i samband
med implementeringen av den nya KL. Ndmligen att Sverige stridvar efter att den nat-
ionella konkurrensritten efterliknar EU:s konkurrensritt, aven dar svensk ritt tillim-
pas ensamt med anledning av att foretag ska undslippa att mota tva regelverk. Rege-
ringen anser att I6sningen ar ett laimpligt sitt att hantera konkurrensfragor pa i syfte att
bist frimja en enhetlig tolkning och tillimpning av konkurrensreglerna. For att upp-
ritthalla en nu beskriven ordning krivs det att savil lagstiftaren som rittstillimparen
uppmirksammar EU-ritten 4ven i vissa processuella fragor.'**

Slutligen anférde Simonsson i en artikel * att det kan pasts att det, i syfte att uppna
en materiell rittslikhet med EU-ritten, kravs att svenska domstolar f6ljer tribunalens
och EU-domstolens rittstillimpning i beviskravsfragor. Det hir skulle enligt forfatta-
ren bist verensstimma med den materiella férbudsregelns indamal.'*® Artikelférfat-
taren klargjorde att det saknas vigledning i K. och dess forarbeten om vilket beviskrav
som giller f6r konkurrensmal i Sverige. Diremot finns det omfattande praxis angaende
beviskrav och presumtionsregler inom EU-ritten, och en import av denna praxis kan
enligt forfattaren endast géras efter noggranna éverviganden.'®” Simonsson var i arti-
keln av asikten att storre avvikelse fran EU-rittslig praxis bor undvikas, eftersom det
hade inneburit avsevirda skillnader i utgangen av konkurrensrittsliga mal beroende pa
om viss évertridelse bedoms enligt KI. eller FEUF.'*

160 Jmf med vad som anforts i avsnitt 5.1.1.

11 Prop. 2010/11:59 s. 15; se dven punkt 22 I ingressen till F 1/2003. Det pétalas dir att i syfte att garantera en enhetlig
tillimpning av gemenskapens konkurrensregler, krivs det i ett system med parallell behérighet att man undviker motstridiga
beslut.

162 Prop. 2003/04:80 s. 46; Prop. 2007/08:135 s. 181; Art. 3.12 F 1/2003; European competition policy (2012) s. 2 ff.; Karlsson
m.fl. (2009) s. 21 £; Faull och Nikpay (2014) s. 104.

163 MD 2005:7 s. 39.

164 Prop. 2007/08:135 s. 181; Prop. 2003/04:80 s. 50 f.

165 Simonsson (2001/02).

16 Simonsson (2001/02) s. 558; Ekelof m.fl. (2009) s. 86.

167 Simonsson (2001/02) s. 577.

168 Thid.
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Att i en svensk domstol exempelvis anvinda s#yrkf som beviskrav nir Sveriges for-
budsregel tillimpas och forhallandevis higt nir Sveriges och EU:s forbudsregel tillimpas
parallellt och slutligen szt utom rimligt tvivel nir EU:s férbudsregel tillimpas — vore
underligt. Framfor allt ndr forbudsreglerna till sitt materiella innehall dr identiskt och
vid beaktande av att man asyftar att skapa ett enhetligt konkurrensrittsligt regelsystem-
system inom hela gemenskapen dir foretag ska, oaktat samhandelskriteriets uppfyl-
lande, kunna undvika att beh6va mota tva separata regelverk.

4.3 Ovriga anmarkningar angéende beviskravet

Att framfora ett eller flera bevisfakta i ett domstolsforfarande 4r i slutindan ett sitt
att forsoka Overtyga domaren om en viss specifik standpunkt angdende konkreta
rittsfakta 1 ett specifikt mal. Beroende av situationen kan 1 vissa fall ett enda bevis-
faktum vara tillrickligt for att 6vertyga domaren, medan det 1 andra situationer krivs

(§ .. .
199 Ovan anforda illu-

ett flertal framforda bevisfakta f6r att uppnd samma resultat.
strerar att det dr svart att exakt definiera bevisvirdet for diverse olika sakomstindig-
heter som 1 forlingningen innebir att avtalsrekvisitet ar uppfyllt. Bedomningen ar
beroende av de faktiska sakomstindigheterna i varje enskilt fall, dir det avgérande
testet 4r huruvida kommissionen eller annan konkurrensmyndighet presterar tillrick-
ligt 6vertygande bevisfakta i relation till konkreta rittsfakta, som syftar till att uppfylla
avtalsrekvisitet.'” Domstolen maste ofta forlita sig pa sparsam bevisning for att av-
gora om det existerat ett avtal eller ett samordnat férfarande som uppnar avtalsrek-
visitet. Anledningen dr att aktorer pa marknaden aktivt forséker eliminera bevismedel
som hade bevisat t.ex. en aktiv kartell, av uppenbara anledningar.'”

Beviskravet for avtalsrekvisitet 4r diremot konstant, oberoende om det handlar
om att bevisa ett horisontellt eller ett vertikalt avtal. Ett konkurrensrittsligt avtal kan
anses forekomma trots att en part blivit tvingad in 1 ett avtal och ett konkurrensritts-
ligt avtal kan dven anses foreligga dven om det aldrig implementerats.'” Beviskravet
tor forbudsregeln varierar dven mellan medlemsstaterna och avgorande ar var nagon-
stans som forfarandet dger rum.'”

Pa ett EU-rittsligt plan maste kommissionen inférskaffa tillrickligt exakt och
konsekvent bevismaterial till stod for en pastadd overtradelse. Vilket bevismaterial
som anses vara exakt och konsekvent ar diremot oklart. Vid tvivel angiaende huruvida
kommissionen framfort en tillrickligt precis utredning med tillhérande bevisning, sa
ska domstolen komma till slutsatsen att kommissionen inte uppfyllt beviskravet for
styrkandet av en 6vertridelse.'™* 1 gemenskapsrittslig praxis samt i doktrin har det
dven konstaterats att 6vertradelser kan styrkas med ett antal sammantriffanden och

199 Faull och Nikpay (2014) s. 1237.

170 Faull och Nikpay (2014) s. 1236.

171 Faull och Nikpay (2014) s. 1237 f; Se dven C-407/08 P Knauf Gips mot kommissionen (2010) ECR I-6375 punkt 49.

172 Karlsson och Ostman (2014) s. 183; Whish och Bailey (2015) s. 105; Bellamy och Child (2013) s. 107; C-260/09 Activision
Blizzard punkt 71.

173 Jones och Suftin (2016) s. 115; Nazzini (2004) s. 108 ff.; Faull och Nikpay (2014) s. 98 £.

174 Faull och Nikpay (2014) s. 99 f; Bellamy och Child (2013) s. 100 f; Jones och Sufrin (2016) s. 115; T-348/08 Aragonesas
punkt 92-95; Gemenskapsdomstolarna har konkretiserad ned beviskravet till “zhe requisite legal standard’ och vad som mer precist
asyftas med denna formulering dr oklart. Scordamaglia (2013) s. 260 ff.
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indicier vilka tillsammans, i frinvaro av andra godtagbara forklaringar, kan konstitu-
era tillricklig bevisning av en &vertridelse av konkurrensreglerna.'™

En annan viktig aspekt att aterigen belysa dr det som betonades i avsnitt 2.4. Be-
viskravet for avtalsrekvisitet betyder inte att en konkurrensmyndighet maste styrka
att det férekommit antingen ett avtal eller ett samordnat férfarande f6r bela Gvertri-
delsen. Om exempelvis en kartell har deltagit i savil ett avtal som ett samordnat for-
farande under en lingre period sa behover inte kommissionen eller annan visa att
bada begreppen idr uppfyllda; det ricker att styrka att det forekommit ett avtal, alter-
nativt ett samordnat forfarande, for hela perioden. I grund och botten handlar det
om att efterforskningsarbetet inte borde besta i att avgéra huruvida ett samarbete
skett 1 avtalsform eller i ett samordnat férfarande, utan istillet att hitta partnerskap

med otillitna syften.'”

4.4 Eturas-fallet - férhandsavgérande

EU-domstolen behandlade avtalsrekvisitet i ett forhandsavgérande'”” som slutligt av-
gjordes under 2016. I domskilen presenterades bedémningspunkter, som ska pa-
verka beviskravet pa EU-rittslig nivd, men som dven efter omsorgsfullt 6vervigande
och efter egen uppfattning, med férdel kan vara vigledande dven fér de svenska
domstolarna. Detta oaktat vilka konkurrensregler som i slutindan blir féremal for
tolkning och tillimpning.

Det nationella malet handlade om att en resebyra, Eturas, vid en tidpunkt tagit
fram en programvara vid namn E-TURAS. Programvaran utgjordes av ett system
som dven kunde anvindas av andra resebyraer for att hantera kundernas bokningar
av resor online. Via systemet kunde resebyraer saluféra resor via sina webbplatser,
varvid bokningarna presenterades pa ett enhetligt sitt. De resebyrder som nyttjade
E-TURAS fick dven tillging till ett enskilt mejlkonto.'”® T malet var det ostridigt att
direktéren f6r Eturas, vid en tidpunkt, skickade ut ett mejl till samtliga resebyraer via
E-TURAS. I mejlet framgick att resebyraerna uppmanades att kommentera en po-
tentiell sinkning av rabatterna pa resor fran 4 % till ett spann mellan 0 % och 3 %.
En kort tid direfter skickade administratéren f6r E-TURAS, via den interna mejl-
tjansten, ut ett meddelande till i vart fall tva av de berérda resebyraerna dir med-
delandet gav uttryck f6r Eturas intentioner att sitta ett tak pa rabattsatserna i systemet
mellan just 0 % och 3 %. Om inte resebyrderna justerade sina rabattsatser intill ett
visst datum, skulle systemet automatiskt justera rabatterna at dem. Justeringen imple-
menterades och manga av resebyrierna meddelade pa sina hemsidor att de limnade
3 % rabatt pa sina resor.'”

Den nationella konkurrensmyndigheten anséag att beviskravet f6r sakomstindig-
heter som rittsligen pastds inrymmas under avtalsrekvisitet var uppfyllt. Det som lag
till grund f6r bedémningen bestod endast av en presumtion att de berérda resebyraerna

175 Faull och Nikpay (2014) s. 100; Bellamy och Child (2013) s. 117 f; T-348/08 Aragonsesas punkt 96 f; T-53/03, BPB punkt
61, 62 och 64.

176 Whish och Bailey (2015) s. 106 f; C-238/05 Asnef-Equifax punkt 31 och 32.

177.C-74/14 BEturas.

178 Punkt 5-8 i malet.

179 Punkt 9-12 i domen.
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hade list eller borde ha list det meddelande som skickades ut via E-TURAS. Dirut-
6ver presumerades att resebyraerna borde ha forstatt samtliga konsekvenser av inne-
héllet i beslutet att begrinsa rabatterna pa de resor som saluférdes. Fragan som
hinskéts till EU-domstolen var huruvida presumtionen som konkurrensradet gjort,
var tillrickligt fOr att styrka ett sakférhéallande som rittsligen pastis utgora ett sam-
ordnat férfarande i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF.'®

Domstolen poingterade att det saknas regler pa EU-nivd som paverkar nationella
regler om bevisvirde och beviskrav. Diremot kommenterade domstolen att nation-
ella bestimmelser i det hir avseendet maste vara férenliga med gemenskapsrittens
allminna principer och 6évrig integrerad EU-ritt.'*'

Fragan huruvida presumtionen, meddelandeutskicket, i sig kan utgora tillricklig
bevisning for att uppfylla beviskravet skulle enligt domstolen besvaras med stod av

. . 182
den nationella processritten.

EU-domstolen konstaterade dock att samtliga om-
stindigheter som domstolen tagit del av ska beaktas, och paverka beviskravet, samt
bevisvirderingen. Huruvida presumtionen i malet utgor tillricklig bevisning for att
uppna beviskravet f6r aberopat sakférhallande som rittsligen pastas gora avtalsrek-
visitet tillimpligt ar alltsd en friga som ber6r bevisvirdering och beviskrav. Det in-
nebir att det dr upp till nationell ritt — inom ramen fOr principen om processuell antonomi
— att besvara den fragan. Av vikt dr att den nationella ritten hela tiden maste beakta
likvirdighetsprincipen, effektivitetsprincipen och oskuldspresumtionen.'™

Jag anser mig kunna utldsa en skyldighet f6r den nationella domstolen att forhalla
sig till vissa bedémningspunkter som ska paverka nivan pa beviskravet, pa ett nation-
ellt plan. I det hir avseendet handlar det om att den nationella domstolen maste be-
akta och uppritthalla likvirdighetsprincipen, effektivitetsprincipen, oskuldspresumt-
ionen samt vissa andra etablerade bedémningspunkter. Likvirdighetsprincipen'™
kommer inte behandlas vidare i den hir framstillningen da principen inte har nagon
effekt pa det som framstillningen avser att analysera. Vad betriffar principen om
processuell autonomi sa har den presenterats i ett tidigare skede av framstillningen,

se avsnitt 4.1 och tillhorande fotnoter.

4.1.1 Oskuldspresumtionen

I férhandsavgbrandet anmairktes att oskuldspresumtionen ir tillimplig inom ramen
for ett konkurrensrittsligt forfarande som behandlar avtalsrekvisitet, vilket dven sla-
gits fast i forarbeten.'™ Ett konkurrensrittsligt drende i domstolsprocessen ir att de-
finiera som ett administrativt férfarande med straffrittsliga inslag. Konkurrensskade-
avgiften och andra negativa konsekvenser som uppstar for foretag vid overtradelser
av konkurrensrittsliga regler dr bakgrunden till att dessa drenden i viss man dven

behandlas som straffrittsliga.'™

180 Punkt 25 och 26 i domen.

181 Punkt 3 och 4 i domen; se dven art. 2 och skil 5 i ridets forordning 1/2003.

182 P, 29-31 i domen.

183 P. 34 och 38 i domen.

18 Likvirdighetsprincipen utgér ett diskrimineringsférbud, som didremot inte skapat nigon stérre problematik vad betriffar ett
beviskrav i konkurrensrittsliga sammanhang, Darfor limnas den hir principen utan att nidrmare analyseras; jmf Scordamaglia
(2013) 5. 275.

18 SOU 2006:99 s. 243-247.

186 Jones och Suftrin (2016) s. 115.
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Oskuldspresumtionen, vilken aterfinns i artikel 48.1 i rittighetsstadgan och i arti-
kel 6 EKMR, ir tillimplig pa straffrittsliga forfaranden.'
tillimplig 1 administrativa botesforfaranden, sisom nar kommissionen beslutar att

Oskuldspresumtionen ar

dela ut konkurrensskadeavgift till ett eller fler féretag i anledning av 6vertridelse av
forbudsregeln. Arenden som berér konkurrensskadeavgift ir en offentligrittslig
sanktion som 1 manga fall ar vildigt kinnbar f6r féretagen. De hir drendena innefattar
en anklagelse om brott, varfor oskuldspresumtionen maste vara tillimplig.'™ Mal an-
gaende exempelvis konkurrensskadeavgift ska diremot inte behandlas som ett brott-
mal inom den harda kédrnan — t.ex. mord 3:1 BrB — utan det viktiga att utreda ar 1
vilken utstrickning som oskuldspresumtionen ér tillimplig i konkurrensrittsliga
mal.'”

Det hir innebir att kommissionen maéste presentera tillrickligt precis och sam-
manhingande bevisning for att en Overtridelse av exempelvis forbudsregeln skett.
Om det uppstar tveksamheter i férfarandet sa maste dessa tveksamheter gynna fore-
tagen vilken talan riktar sig mot. Med andra ord sa innebiér oskuldspresumtionen att
EU-domstolen /nfe far komma till slutsatsen att kommissionen, genom att bevisa vissa
sakomstindigheter, gor avtalsrekvisitet tillimpligt, om det fortfarande finns tveksam-
heter i malet."”

Helene Andersson behandlade — 1 en artikel — oskuldspresumtionens forhallande
till ritten till en rattvis rittegang och det konkurrensrittsliga domstolsforfarandet, 1
vilken hon analyserade ett mal infér EFTA-domstolen.””! Andersson anmirkte i arti-
keln att oskuldspresumtionen inom straffritten bor 6versittas till “szillt utom rimligt
tvivel” och fragan som maste besvaras var siledes, enligt forfattaren, hur oskuldspre-
sumtionen bist kan definieras vid tillimpning av t.ex. férbudsregeln.'”

Andersson forklarade att ett konkurrensrittsligt forfarande inte handlar om ett
torfarande som tillhor den hdrda kdrnan inom straffritten. Sedan en tid tillbaka ar det
konkurrensrittsliga forfarandet att se som ett administrativt forfarande, nagonstans
precis bakom den harda kdrnan inom straffritten. Beviskravet for avtalsrekvisitet
inom konkurrensrittens omrade dr dirfor i relation till oskuldspresumtionen znze det-
samma som stillt utom rimligt tvivel. Konkurrensmyndigheterna kan diremot inte
helt forlita sig pa skonsmissiga bedémningar vid utfirdande av béter i anledning av
overtriadelser av konkurrensritten, vilket Andersson menade beror pa att det ofta
handlar om komplexa ekonomiska bedémningar.'” Vad férfattaren menar med kom-
plexa ekonomiska bedémningar férklarades inte i artikeln, men kan tinkas besta i att
domstolen maste se till att konkurrensmyndigheten har gjort ett gediget férarbete.

Det var enligt Andersson istillet nddvindigt f6r domstolen att kunna fastsla, att
de slutsatser som kommissionen eller annan kommit fram till stéds av konkreta fakta

187 Europeiska konventionen om skydd f6r de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna; EU:s stadga f6r minsk-
liga rittigheter, O] 2007 C303/1; Bellamy och Child (2013) s. 5; Presumtionen ska tillimpas extensivt och ir exempelvis till-
limplig nidr kommissionen beslutar att utféra en oannonserad inspektion — gryningsrad.

188 Steiner och Woods (2014) s. 167 f; Henriksson JT 2/13 s. 50 f; SOU 2006:99 s. 247; Prop. 2007/08:135 s. 84 och 107; T-
348/08 Aragonesas punkt 94; C-199/92 Hiils punkt 149 f; Jmf T-112/98 Mannesmannréhren punkt 60.

189 Khan och Kerse (2012) s. 108-112.

19 Jones och Suftrin (2016) s. 115.

1 Andersson (2012); Mal E-15/10 Posten Norge.

192 Andersson (2012) s. 486.

195 Andetsson (2012) s. 486 ff.
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1 det aktuella malet. Oskuldspresumtionen i ett konkurrensrittsligt forfarande, kan
enligt artikelfGrfattaren, oversittas till att den dr uppfylld — sa linge domstolen kom-
mer till konklusionen att konkurrensmyndighetens slutsatser i malet stéds av den

194
fakta som presenterats.

4.1.2 Effektivitetsprincipen

Principen om processuell autonomi innebir att medlemsstaten far utforma sjilvstin-
diga processuella regler vid tillimpning av EU-ritten. Medlemsstaten maste dock, vid
skapande av processregler som nyttjas niar EU-rétten tillimpas, uppritthélla och be-
akta effektivitetsprincipen. Genom att analysera rickvidden av effektivitetsprincipen
kan vi sedan forséka dra slutsatser angaende minimikrav betriffande ett beviskrav
dir avtalsrekvisitet 4r uppe fér bedémning.'”

Medlemsstaternas nationella domstolar far i enlighet med effektivitetsprincipen
inte undergriva en effektiv tillimpning av unionsritten, eller gora det orimligt svart
eller rentav omdojligt att genomdriva konkurrensritten.'” Effektivitetsprincipen inne-
bir dven att bevisning for att en Gvertridelse har skett inte behover besta enbart av
direkt bevisning — dven objektiva och samstimmiga indicier ar tillrdckligt for att
uppna beviskravet for avtalsrekvisitet."”” Ett for hogt beviskrav i det hir avseendet
om6jliggor eller forsvarar avsevirt genomdrivandet av EU:s konkurrensregler, vilket
1 sin tur strider mot effektivitetsprincipen. Ett viktigt syfte med konkurrensritten ar
att den faktiskt gar att genomdriva. Om beviskravet dr for hogt stillt kommer kom-
missionen eller annan konkurrensmyndighet sillan kunna beivra 6vertridelser av re-
gelverket, vilket forsvarar uppritthallandet av bla. en effektiv konkurrens och den
inre marknadens funktion."” Det har i praxis hos gemenskapsdomstolarna fastslagits
att begrinsningar i nationell ritt inte far innebéra att EU-rdtten pa samma omrade
blir omoilig eller orimligt svar att genomdriva.'”

Effektivitetsprincipen ska forhalla sig till principen om processuell autonomi och
ar primart aktuell da EU:s konkurrensregler tillimpas. Diremot torde samma synsitt
enligt min uppfattning kunna appliceras aven da svenska konkurrensritten tillimpas.

Att beakta en form effektivitetsprincip nir den svenska férbudsregeln ar tillimp-
lig skapar bittre forutsittningar for berérda aktorer att erhalla relevant kunskap om
avtalsrekvisitets beviskrav — oaktat om det 4r EU:s eller svensk konkurrensritt som
tillimpas.”” Det ir ofta svart nir uppgifter stir mot varandra att presentera bevisfakta
som innebir att det inte rader nagot som helst tvivel om uppgifternas korrekthet. Det
innebir att ett beviskrav sillan kan krava fu// visshet angaende verklighetsférhallan-

dena, eftersom manga rittsligt grundade mal da aldrig hade blivit tillgodosedda.””"

194 Andersson (2012) s. 480.

19 Hettne (2011) s. 195; Scordamaglia (2013) s. 275 f.

19 C-74/14 Eturas punkt 36 och 37; Bellamy och Child (2013) s. 1208; Scordamaglia (2013) s. 276 ff.
197 C-74/14 Eturas punkt 37; C-634/13 Total Marketing punkt 26.

19 Faull och Nikpay (2014) s. 98 f.

199 Schiitze (2015) s. 408; C-78/98, Shirley Preston se bl.a. punkt 41 och 43-49.

20 Eget resonemang,.

1 Nordh (2012) s. 782.
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Ett beviskrav inom konkurrensritten, likt andra indispositiva, offentligrittsliga
och tvingande regler, maste priglas av likvirdighet och effektivitet. Det krivs att be-
viskravet i saidana mal dr hogt, men inte sa pass hogt att de blir oméjliga, eller orimligt
svara, att genomdriva. Pa sd vis méste beviskravet sittas till en rimlig niva i syfte att
skapa en effektiv rittsregel. Exempelvis hade beviskravet 1 brottmal — stillt utom
rimligt tvivel — istéillet kunnat uttryckas som att det maste vara stillt utom alla tvivel.
Detta hade i sadana fall inneburit att beviskravet i extremt manga fall aldrig hade
ansetts vara uppnatt, vilket i forlingningen hade gjort brottsbekimpningen och
straffritten helt verkningslés. Med ett sa hogt beviskrav skulle ytterst fa personer
fillas och bestraffas for straffbelagda girningar.””” Min instillning 4r ddrfor att en
form av effektivitetsprincip dven bor beaktas nir ett svenskt beviskrav for avtalsrek-
visitet analyseras. En sddan effektivitetsprincip ska i /g utstrickning paverka
straingheten for beviskravet — primart och som motpol till oskuldspresumtionen — 1
en lindrande riktning.

4.5 Analys av bedémningspunkterna

Avsaknaden av ett gemensamt, harmoniserat, beviskrav pa konkurrensrittens om-
rade och mer konkret férbudsregeln och avtalsrekvisitet 4r nagot som inverkar nega-
tivt pa 6verensstimmelsen och legitimiteten av EU:s konkurrensritt. Diremot, trots
tillimpligheten av principen om processuell autonomi, behéver inte beviskravet vara
inkonsekvent i anledning av tva begrinsningar som utgors av effektivitetsprincipen och
oskuldspresumtionen.””

Min egen uppfattning ér att férdelarna av att beakta EU-ritten pa omradet sa
langt moijligt, 6verviger nackdelarna som ett frangaende i samma avseende innebir.
Enligt min mening saknar det betydelse om det dr EU:s férbudsregel eller den
svenska nationella férbudsregeln som ska tillimpas. Under forutsittningen att svensk
processritt inte forhindrar att vissa EU-rittsliga beddmningspunkter om bevisvirde-
ring och beviskrav beaktas, sa bér de svenska domstolarna med fordel beakta dessa
vid sin beddmning av nivan pa beviskravet.

Noterbart dr att ett beviskrav alltid maste vara vilbalanserat; en rad faktorer bor
inverka beviskravets stringhet. A ena sidan maste reglernas effektiva genomslag be-
aktas, och ju ldgre beviskrav som anvinds desto littare blir det f6r kommissionen
eller annan konkurrensmyndighet att beivra 6vertridelser. A andra sidan, primirt i
anledning av oskuldspresumtionens tillimplighet, hade ett f6r lagt beviskrav stridit
mot grundliggande minskliga rittigheter.””

Exempelvis kan lagregelns funktion och konsekvensteori anvindas, och proble-
matiseras, 1 syfte att skapa ett vilbalanserat beviskrav for avtalskriteriet — dven om
teorierna frimst anvindas inom ramen for svenska, dispositiva tvistemal. De tva vik-
tigaste bedémningspunkterna som bor paverka stringheten 1 beviskravet dr daremot

202 Lambertz (2009) s. 3; jmf Diesen (2015) s. 137; Ekel6f m.fl. (2009) s. 150.
203 Scordamaglia (2013) s. 282.
204 Scordamaglia (2013) s. 259.
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enligt min mening oskuldspresumtionen och effektivitetsprincipen. Hir star tva in-
tressen mot varandra, det dr tva motpoler som i motsatt riktning till varandra paver-
kar beviskravet.

Det forsta (1) intresset, oskuldspresumtionen, innebir att konkurrensritten ska
behandlas som ett administrativt straffrittsligt forfarande, dir beviskravet maste vara
hogt. Ett hégt beviskrav i den hir bemairkelsen motiveras av att det gar att utfirda
konkurrensskadeavgift vid overtridelser av konkurrensritten, samt det stigma som
en anklagelse om Overtradelser av konkurrensritten medfor.

Det andra (2) motstaende intresset, effektivitetsprincipen, innebdr att konkur-
rensritten i sin helhet har ett stort inflytande f6r integrationen av hela den inre mark-
naden. Om beviskravet dr for hogt stillt, kan foretag pa ett for enkelt sdtt undga
sanktioner for beteenden som ir skadliga for integrationen av den inre marknaden,
den effektiva konkurrensen och dven slutkonsumenten.

Beviskravet vad betriffar konkreta rittsfakta som pastas uppftylla avtalsrekvisitet
maste sittas hogt med anledning av det forsta intresset, oskuldspresumtionen, men
far heller inte sittas allt f6r hogt med anledning av det andra intresset, effektivitets-
principen. Enligt min uppfattning bor beviskravet for konkreta rittsfakta — som 1
torlingningen ska uppfylla det abstrakta rittsfaktumet avtalsrekvisitet — ligga nir-
mare styrkt an stallt utom rimligt tvivel. Det som hittills framf6rts 1 framstillningen anser
jag tyda pa att beviskravet fOr avtalsrekvisitet maste vara relativt hogt. For egen del
anser jag det vara svart att balansera lagregelns funktion, konsekvensteorin, oskulds-
presumtionen och effektivitetsprincipen, for att 1 férlingningen konkretisera ned be-
viskravet till ett specifikt begrepp. Vid beaktande av de bedémningspunkter som nu
berdrts ndjer jag mig saledes med att mycket talar for att beviskravet for avtalsrekvi-
sitet maste vara relativt hogt, men definitivt ldgre dn straffrittens beviskrav som ar
stillt utom rimligt tvivel.

Det som nu hittills behandlats dr beddmningspunkter som bor relateras till bevis-
kravet for avtalsrekvisitet, vad avser styrkandet av konkreta rittsfakta, sakférhallan-
den pa verklighetsplanet. Av vikt primirt f6r kommissionen och andra konkurrens-
myndigheter dr att veta exakt vilka juridiska kriterier som aberopade och bevisade
sakforhallanden maste innehalla, se f6rbudsregelns materiella innehall 1 avsnitt 2. Det
kan t.ex. handla om att ett bevisat sakférhallande maste innehalla aspekter som visar
pa en gemensam vilja att agera tillsammans, mot ett gemensamt mél pd den inre
marknaden.

Niista kapitel handlar om att analysera ensidiga ageranden i férhallande till bevis-
kravet. Mer specifikt handlar kapitlet om att analysera vilka materiella aspekter som
ett aberopat och bevisat sakforhallande pa verklighetsplanet maste ge uttryck for, 1
torhoppning om att uppfylla avtalsrekvisitet 4ven pa tva typer av ensidiga ageranden.
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5 Ensidiga ageranden — avtalsrekvisitet

5.1 Inledande kommentar

Avtalsrekvisit dr uppfyllt genom samarbeten mellan tva eller flera féretag och faktiska
ensidiga ageranden faller saledes utanfér férbudsregelns tillimpningsomrade. Undan-
tagsvis triffar diremot avtalsrekvisitet vissa skenbart ensidiga ageranden dir grinsdrag-
ningen mellan faktiskt ensidiga ageranden och blott skenbara sddana ir svarhanterlig.”””
Av vikt blir att utreda vilka ytterligare aspekter avtalsrekvisitet maste forhallas till, 1
syfte att klargéra under vilka férutsittningar som ensidiga ageranden uppfyller avtals-
rekvisitet. Mer konkret handlar kapitlet om att analysera under vilka réttsliga forutsatt-
ningar som ensidiga ageranden uppfyller avtalsrekvisitet.

Nir t.ex. en till synes, utét sett, ensidig atgird kan ses som en forlingning av ett
existerande avtalsforhallande sa kan denna atgard utgora ett otillatet avtal eller samord-
nat forfarande.”” Kommissionen har i mal infér tribunalen och EU-domstolen argu-
menterat fOr att utt sett ensidiga ageranden istillet utgor ett samarbete eller en sam-
ordning mellan flera parter. Det ensidiga agerandet har i dessa fall bedomts utgbra en
konsekvens och en f6ljd av det kontraktuella férhallandet mellan parterna i fraga, dar

avtalsrekvisitet ansetts vara uppfyllt.””’

5.2 Ensidigt utldmnande av strategisk information

Att en part ensamt utlimnar information — t.ex. angaende prissattningen pa en produkt
— pa ett mote med andra konkurrenter framstar som ett faktiskt ensidigt agerande. Hur
andra deltagande aktOrer pa ett mote ska kunna stivja eller forhindra vad en annan
aktor yttrar, dr en svar fraga att besvara. Trots detta kan en sadan situation uppfyllaav-
talsrekvisitet.””

Aktorer pa marknaden dr i behov av viss information fran sina konkurrenter, och
genom ett tillatet informationsutbyte gynnas savil konsumenten som féretagen. Kon-
sumenten kan fatta ett korrekt beslut baserat pa ett fullgott informationsunderlag, me-
dan féretagen pa ett effektivt sitt kan positionera sig pa marknaden. Ett informations-
utbyte konkurrenter emellan dr diremot alltid en risk, vilket kan leda till en otilliten

samverkan som uppfyller avtalsrekvisitet.””

Ett exklusivt informationsutbyte mellan
direkt konkurrerande aktorer men dar inte alla konkurrenter fir delta, kan sitta alla
icke deltagande konkurrenter i ett betydande underlige ur ett konkurrensrittsligt per-
spektiv jamfort med de deltagande aktérerna. Darutover kan ett informationsutbyte

aktorer emellan skapa forutsidgbara forvintningar betriffande osikerhetsfragor — t.ex.

205 Schiitze (2015) s. 695.

206 Khan och Kerse (2012) s. 12 f; Katlsson och Ostman (2014) 5. 179; Prop. 1992/93:56 s. 71 f.

27 Jmf. Alison och Sufrin (2016) s. 147; se dven ndstkommande avsnitt av framstéillningen dir praxis fran tribunalen och EU-
domstolen analyseras.

28 Eget resonemang; se aven T-1/89 Rhone bla. punkt 43 och 44 och férenade malen T-202/98, T-204/98 och T-207/98 som
behandlar just mottagande och utlimnande av information vid méten.

29 Whish (20006) s. 11; Riktlinjer, horisontella samarbetsavtal (2011) punkt 57 och 58; Bellamy och Child (2013) s. 348 £.
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prissattning pa en produkt — pa marknaden, vilket potentiellt kan vara konkurrensbe-
gransande.”"

Varje aktor ska som utgangspunkt positionera sig pa marknaden sjilvstindigt —
aktorerna ska inte koordinera sitt beteende med andra. Ett ensidigt utlimnande av in-
formation anses kunna eliminera den normala konkurrensen mellan féretag — dér hu-
vudregeln asidositts — och dirigenom uppfylla avtalsrekvisitet.”'' En problematisk
aspekt 4r att avgora vid vilka tillfillen ett informationsutlimnande mynnar ut i en #z-
derfirstidd samordning mellan flera foretag.”® For att sammanfatta problematiken kan
sdgas att ett ensidigt informationsutlimnande fran en konkurrent till andra direkta kon-
kurrenter, horisontell samverkan, pa samma relevanta marknad kan bli féremal for
granskning av en konkurrensmyndighet. Granskningen far ske endast under forutsatt-
ningen att sjilva informationsutlimnandet bedéms utgora ett avtal eller samordnat f61-
farande.”"

Vad som alltsé inte far forekomma ar direkta eller indirekta kontakter mellan kon-
kurrenter som syftar till, eller resulterar i, att skapa konkurrensférhéallanden som avvi-
ker fran det normala. Nir ett informationsutbyte sker i bemirkelsen att ett ensamt
toretag utlimnar viss information till konkurrenter, kan detta ensidiga informationsut-
limnande dirfér potentiellt uppfylla avtalsrekvisitet. En nédvindighet ar att det speci-
fika informationsutlimnandet minskar den strategiska osidkerheten pa marknaden och
underlittar samverkan mellan de involverade aktérerna. Det krivs att informationen
som 6verldimnas fran en konkurrent till annan konkurrent dr av strategisk art. Exempel-
vis utgdr information angaende priser, produktionskostnader, siljvolymer och uppdel-
ning av marknaden information av strategisk art i den hir bemarkelsen. Vanligtvis be-
déms utlimnande av annars konfidentiella uppgifter som information av strategisk
art.”"

Det krivs vidare att mottagaren av den strategiska informationen aven accepterar
densamma. Formen for utlimnandet av den strategiska informationen kan vara manga,
bl.a. brev, e-post, telefonsamtal och méten. Om ett enda foretag vid ett méte avslojar
strategisk information om sin framtida affirspolicy betriffande prissittning for sina
konkurrenter, minskar den strategiska osdkerheten om den relevanta marknadens
framtida funktion for alla pa métet. Avsljandet 6kar risken for att konkurrensen for-
svagas och att en samverkan mellan aktérerna uppkommer. I praktiken ricker det f6r-
modligen att som konkurrerande aktor delta i ett mote dér en annan aktér utlimnar
sina prissittningsplaner f6r en produkt och att darefter vara fortsatt aktiv pa mark-
naden. I ett sant ldge presumeras det mottagande féretaget att ha accepterat informat-

ionen och anpassat sitt marknadsbeteende i enlighet med densamma.”"”

210 Riktlinjer, horisontella samarbetsavtal (2011) p. 66 och 70.

211 Whish (2006) s. 19 ff.

212 Whish (2006) s. 21 f.

213 Riktlinjet, horisontella samarbetsavtal (2011) punkt 60; se dven art. 17 i F 1/2003. Under forutsittningen att omstindigheter
tyder pa att konkurrensen pa den inre marknaden kan vara begrinsad eller snedvriden, fir kommissionen t.ex. vidta en utredning
av en sirskild typ av avtal.

214 Riktlinjer, horisontella samarbetsavtal (2011) avtal punkt 61 och 73; Whish (2006) s. 11 f och 31; C-7/95 P John Deere punkt
87-89.

215 Riktlinjer, horisontella samarbetsavtal (2011) punkt 61 och 62; C-8/08 T-mobile punkt 35, 54 och 59; C-199/92 Hiils punkt
162; C-49/92 Anic punkt 121; Alison och Sufrin (2016) s. 157 f.
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Nir en aktor far tillgdng till information angaende en konkurrents affarsférhéllan-
den, paverkas aktorens beslutsfattande. Dennes framtida affirsbeslut kommer ound-
vikligen, 1 viss utstrickning, paverkas av informationen. Dirav foreligger det en stark
presumtion for att informationsutlimnandet paverkar aktérens efterféljande beteende
pa marknaden. I det hir avseendet ricker det att antingen avsloja eller ta emot upplys-
ningar angiende konkurrenters framtida beteende pa marknaden for att avtalsrekvisitet
ska anses uppfyllt >'° T en situation dir konkurrerande foretag inte explicit kommer
overens om exempelvis en prisfixering, kan ett utlimnande av kinslig information eli-
minera risken som konkurrensen medfér med ett praktiskt samarbete.”’” Det ir inte en
nédvandighet att féretagen kommer Gverens om att utbyta prisinformation. Ett pavi-
sande av ett ensidigt utlimnande av strategisk information péd ett méte konkurrenter
emellan kan i sig vara tillrdckligt fOr att beviskravet angdende sakférhallanden som

rittsligen pastis inrymmas under avtalsrekvisitet ska anses uppfyllt.”'®

5.1.1 Ett mal angaende ensidigt utldmnande av
prissattningsplaner

I malet*” anordnades en rad moten mellan konkurrenter pa en oligopolmarknad, dir
ett av foretagen kontinuerligt utlimnade sina framtida prissittningsplaner for de
andra deltagande foretagen.”” Fragan som domstolen hade att besvara var huruvida

métena hade ett konkurrensbegrinsande syfte.”

Domstolen uttalade att prissitt-
ningen som de 6vriga aktérerna avsag att tillimpa pa marknaden utgjorde den hu-
vudsakliga stimulansen fér konkurrensen.””” Domstolen kom i malet till slutsatsen att
motena férekommit 1 syfte att begrinsa konkurrensen via en samordnad prisstrategi.
Detta trots att det handlade om att en aktor ensamt utlimnat sin prisstrategi pa moéten
med andra konkurrenter.””

Anledningen till att ett ensamt utlimnande av prissittningsplaner kan uppfylla
kriterierna for ett samordnat forfarande var enligt domstolen att det inte krivs att en
verklig prissittningsplan arbetats fram. Grundtanken ér att varje ekonomisk aktor
sjalvstindigt ska avgora vilken strategi denne avser att anvinda sig av pa den gemen-
samma marknaden.”” Kravet p4 sjilvstindighet frantar inte parterna méjligheten att
sjalva anpassa sig till sina konkurrenters faktiska eller f6rvintade beteende. Diremot
frantar kravet pa sjilvstindighet alla direkta eller indirekta kontakter mellan aktorer,
vars syfte eller resultat dr att paverka befintliga eller potentiella konkurrenters bete-
ende pd marknaden. Enligt domstolen stod det klart att foretaget — i mélet — som
utlimnat sina prissittningsplaner gjorde det i syfte att samordna sitt beteende med

andra konkurrenter pi marknaden. Avtalsrekvistet bedémdes alltsa vara uppfyllt.””

216 Simonsson och (")berg (20006) s. 34 f; T-202/98 punkt 67; Karlsson och Ostman (2014) 197 f; Whish och Bailey (2015) s.
118 f.

27 Alison och Sufrin (2016) s. 156.

28 Alison och Sufrin (2016) s. 158.

29 Forenade malen T-202/98, T-204/98 och T-207/98 British Sugars.
20 Punkt 10, 11 och 46 i domen.

21 Punkt 43 i domen.

22 Punkt 46 i domen.

23 Punkt 53 och 54 i domen.

24 Punkt 55 i domen.

25 Punkt 56 och 57 i domen.
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5.1.2 Tva mal angaende orsakspresumtionen

Domstolen konstaterade i det forsta malet®®

att begreppet samordnat forfarande —
utéver en etablering av ett samforstand — forutsitter ett beteende pa marknaden som
svarar mot samforstindet samt ett orsakssamband mellan dessa. Vidare anférde dom-
stolen att om flera foretag deltar 1 ett samordnat forfarande och darefter dr fortsatt
aktiva pa marknaden, antas foretagen ta hansyn till pa métet utlimnade uppgifter. Med
andra ord antas det i en nu beskriven situation att foretagen tagit uppgifterna i beakt-
ning vid en senare positionering pa marknaden.”’

Domstolen slog i malet fast att orsakssambandet antas vara uppfyllt om foretag
som deltagit i ett samordnat férfarande darefter dr fortsatt aktiva pa marknaden. Dom-
stolen presenterade dirmed en form av orsakspresumtion, utan att f6r den delen anvinda
begreppet “presumtion”. Att delta 1 ett mote dar strategisk information utlimnas fran
en part, antas dirmed accepterats av motparten och dven paverkat dennes positioner-
ing pa marknaden i enlighet med fallet, forutsatt att parterna efter motet ar fortsatt
aktiva pa marknaden.

Den viktiga frigan som hinskéts till EU-domstolen i det andra fallet” var huruvida
samma orsakspresumtion som ovan var tillimplig dven under forutsittningen att det
handlade om en engangsforeteelse eller om presumtionen endast géller i de fall da sam-
ordningen har sgt rum med regelbundenhet under en ling period.””” Domstolen ansig
att orsakssambandspresumtionen inte endast aktualiseras nir aktorer triffats regelbun-
det, utan konstaterade att presumtionen med nédvindighet maste tolkas sa att den ar
starkare nir féretagen samordnar sitt beteende regelbundet under en lang period.””

Dir det handlar om ett enda mote som syftat till att harmonisera aktOrernas bete-
ende angaende en specifik aspekt, sa kan det ricka med en enda kontakt for att foreta-

gen i friga ska uppna sitt konkurrensbegrinsande syfte.”'

Under foérutsittningen att
ett foretag har deltagit i en sadan typ av samordning och direfter fortsatt dr aktiva pa
den relevanta marknaden, framstar presumtionen om orsakssamband mellan foreta-
gens samordning och dess beteende pa marknaden som tillimplig. Detta kan enligt
domstolen gilla dven under férutsittningen att samordningen endast har sin grund 1
ett enda méte mellan de berérda féretagen.”” Den hir presumtionen om orsakssam-
band utgdr en integrerad del av EU:s konkurrensritt vilket medfér att en nationell

domstol dr forpliktigad att tillimpa presumtionen.””

5.1.3 Tva mal angaende parallellt beteende

Vad betriffar anvindande av ett parallellt beteende som bevisning klargjorde domsto-
len i det firsta malet™ att en avgérande fraga dr huruvida det pastadda parallella bete-
endet, med hinsyn till en rad faktorer sisom produktens art, foretagens storlek och

26 C-49/92 Anic.

27 Punkt 4 i sammanfattningen av domen.
28 C-8/08 T-mobile.

29 Punkt 22 i domen.

230 Punkt 58 i domen.

21 Punkt 60 i domen.

232 Punkt 62 i domen.

233 Punkt 51-53 i domen.

234 C-89/85 Ahlstrém och andra.
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. . o e e : 235
antal, samt marknadsvolymen, inte kan férklaras pa annat sitt in genom samordning.

Ett parallellt beteende kan enbart anses utgora tillricklig bevisning for ett samordnat
torfarande om den specifika samordningen ér den enda rimliga forklaringen till fore-
tagens beteende pa marknaden.”® Med andra ord ricker oftast inte enbart ett pavisande
av ett parallellt beteende i bevishdnsyn, for att styrka ett samordnat férfarande. Det
krivs dven ett uteslutande av andra faktorer som kan ha medfort ett parallellt beteende
pa marknaden.

Domstolen anférde i domskilen till det andra malet™’ att, iven om ett parallellt
beteende i sig inte kan likstillas med ett samordnat férfarande, sa kan det 1 bevishdnsyn
utgora ett starkt indicium for ett sant beteende, se dven avsnitt 2 1 framstillningen.
Framfor allt da det parallella beteendet med hinsyn till produktens beskaffenhet, fére-
tagens storlek och antal, samt omfattningen av marknaden i fraga, leder till avtalsvillkor
som inte dr normala pa marknaden. Domstolen vidareutvecklade att det dven ar ett
starkt indicium om ett parallellt beteende mojliggdr en prisstabilitet pa en hogre niva
in den som vanligtvis foreligger om det rader en effektiv konkurrens. Domstolen kon-
staterade vidare att, huruvida det foreligger ett samordnat férfarande eller inte, kan

endast bedomas korrekt om de indicier som dberopas inte ses isolerade, utan beaktas i
sin helhet.”®

5.1.4 Analys av ensidigt utldmnande av strategisk
information

Det kan nu konstateras att ensidigt utlimnande av strategisk information kan utgéra
ett samordnat forfarande mellan flera féretag. Det ovan anférda visar pé vilka typer av
sakforhallanden som kommissionen eller annan konkurrensmyndighet bor fokusera pa
1 sin bevisforing, i férhoppning som att beivra ensidigt utlimnande av strategisk in-
formation. Mer konkret dsyftar det ovan behandlade till att konkretisera vilka rittsliga
kriterier som bevisade sakférhallande maste innehalla, for att 1 forlingningen kunna
uppfylla avtalskriteriet.

Om kommissionen eller annan dberopar och lyckas bevisa sakomstindigheter som
visar att det férekommit ett méte mellan konkurrenter dir strategisk information, t.ex.
prissittningsplaner, utlimnats och dir aktérerna direfter varit fortsatt aktiva pa mark-
naden, bor rimligen orsakspresumtionen tillimpas. I ett sidant scenario far féretagen
anses ha accepterat informationen, vilket innebir att beviskravet och bevisbérdan an-
ses uppfylld pa ett relativt tidigt plan. Det hir innebdr en bevislittnad f6r kommiss-
ionen och annan konkurrensmyndighet och innebir en omvind bevisborda dir de
misstinkta féretagen maste presentera motbevisning for att de inte agerat i ett samord-
nat forfarande. Om orsakspresumtionen kombineras med pavisande av ett parallellt
beteende som saknar annan foérklaring, sa talar mycket i riktning for att avtalsrekvisitet
ar uppfyllt pa de bevisade sakomstindigheterna.

255 Punkt 72 i domen.

236 Punkt 3 i domen.

%7 C-48/69 Imperial chemical industries Ltd.
238 Punkt 68 i domen.
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5.3 Ensidigt agerande i ett selektivt distributionssystem

Ett selektivt distributionssystem limpar sig val {or tillverkare, alternativt distributorer,
som vill begrinsa antalet auktoriserade dterforsiljare genom att stilla upp etablerade
urvalskriterier.”” En tillverkares beslut att i ett sidant system, t.ex., forbjuda aterforsil-
jare att parallellimportera varor till andra linder, kan initialt framsta som ett faktiskt
ensidigt agerande. De deltagande akt6érerna till ett selektivt distributionssystem far f6r-
utsittas att ha kommit 6verens om att agera 1 enlighet med ett bakomliggande kontrakt.
Om tillverkaren i systemet sedan, efter kontraktssigneringen, ensidigt infér och imple-
menterar en ny policy till kontraktet, kan den policyn anses utgéra en utokning av
aktorernas samarbete, vilket 1 sin tur kan medféra att avtalsrekvisitet dr uppfyllt. Trots
att policyn inférs helt ensidigt av en part, kan den alltsa utgbra ett uttryck for samtliga
deltagande aktorers gemensamma vilja att agera tillsammans mot ett gemensamt mal
pa marknaden.*"

Vertikala avtal mellan foretag faller inte inom ramen for avtalsrekvisitet nir det
enbart handlar om ett faktisk ensidigt agerande fran ett foretag. Hir krivs det dock att
viss forsiktighet iakttas for att utréna om agerandet faktiskt dr ensidigt, eller om det
endast handlar om ett skenbart ensidigt agerande. Att uppfylla avtalsrekvisitet forut-
sitter, vilket noterats ovan i avsnitt 2, att parterna uttryckt en gemensam vilja att upp-
trida pa ett bestimt sitt mot ett gemensamt mal pa marknaden. Om det inte existerar
ett uttryckligt, konkret avtal, som ger uttryck for parternas gemensamma vilja, aligger
det kommissionen eller annan konkurrensmyndighet att pavisa att exempelvis en till-
verkares ensidiga policy 1 ett selektivt distributionssystem erhallit motpartens uttryck-
liga eller underférstidda samtycke.*!

Som utgangspunkt finns det tva sitt att styrka att en tillverkares ensidiga policy
erhallit samtycke frin deltagande aterférsiljare i ett selektivt distributionssystem. Det
forsta sittet bestir i att kommissionen eller annan konkurrensmyndighet férsoker
styrka existerandet av ett uttryckligt samtycke som ir en f6ljd av de befogenheter som
parterna gett varandra i ett avtal som utarbetats i forvig. Om ett befintligt avtal ger ena
parten mojligheten att 1 framtiden kunna skapa en ensidig policy, sia binder den nya
policyn dven det andra, icke-policyskapande, foretaget. I det hir scenariot kan det i
vissa fall fastslas att den icke-policyskapande parten samtyckt till den nya policyn, dven
om implementeringen av densamma ir ett ensidigt agerande. Aktuell konkurrensmyn-
dighet kan dven gora ett forsok 1 att styrka férekomsten av ett underforstatt samtycke.
For att lyckas med det kan konkurrensmyndigheten exempelvis forséka styrka att en
part pd ndgot vis tvingar motparten till samarbete i syfte att genomfora en ensidig po-
licy, t.ex. att motparten accepterar ett férbud, en ensidig policy, mot parallellimport,
genom att 1 praktiken avsta fran att just parallellimportera. Det handlar i sa fall om att

styrka ett underforstitt samtycke frin motparten.”

29 Westin (2007) s. 97; Ett selektivt distributionssystem finns atergivet ovan i avsnitt 2.

240 Bellamy och Child (2013) s. 103.

241 Riktlinjer, vertikala samarbeten (2010) punkt 25 a; Bellamy och Child (2013) s. 103; Faull och Nikpay (2014) s. 212 ff.; T-
53/03, BPB punkt 80.

%2 C-74/04 P, Kommissionen mot Volkswagen AG; Bellamy och Child (2013) s. 103; Alison och Sufrin (2016) s. 146; Steiner
och Woods (2014) s. 660 f; C-107/82; C-25/84.
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I enlighet med ovan anforda kan en ensidigt inférd policy i ett selektivt distribut-
ionssystem under vissa forutsittningar utgora ett konkurrensrattsligt avtal. Det beror
pa att det 4r mojligt att pavisa en gemensam vilja att agera mot ett gemensamt mal via
dels en inbjudan och dels ett uttryckligt eller underférstatt samtycke. I relationen mel-
lan en tillverkare och dennes édterforsiljare kan det underforstatt framstd som att enbart
de aktorer som uppfyller vissa av tillverkarens specifika krav ska fa silja tillverkarens
produkter. Sadana specifikationskrav kan vara férenliga med konkurrensritten, om till-
verkaren tillimpar forfarandet konsekvent, objektivt och det dr 6ppet for alla aterfor-
siljare som uppfyller kraven. Det kan stundtals, med framgang, havdas att tilltride till
systemet baseras pd parternas accepterande av tillverkarens konkurrensbegrinsande
policy. Nir en dterforsiljare som vill intrada 1 systemet far avslag utgor det en effekt av
de avtalsrelationer som finns mellan tillverkaren och de dterforsiljare som redan har
tillgdng till systemet, och inte en effekt av ett till synes ensidigt agerande fran tillverka-
rens sida. Det selektiva distributionssystemet, avtalsrelationen mellan tillverkaren och
dennes aterforsiljare, triffas di av avtalsrekvisitet.”*’

5.1.5 Bayern-fallet

Domstolen fastslog i malet™**

att faktiskt ensidiga ageranden inte omfattas av avtals-
rekvisitet. Om det diremot gar att styrka att parterna har en gemensam vilja att agera
pa marknaden pa ett bestimt sitt, si kan avtalsrekvisitet ocksa triffa vissa ensidiga
ageranden. Det svira, enligt domstolen, var att géra en distinktion mellan verkligt en-
sidiga ageranden och enbart skenbara sidana.**

Koncernen Bayern, tillsammans med dennes aterforsiljare, stod i fallet anklagade
for att gemensamt f6rsokt forhindra parallellimport av Bayerns produkter till andra
linder. Kommissionen bedémde att Bayerns ensidiga strategi for att uppna malet ut-
gjorde en forlingning — ett tilldgg alternativt en utdkning — av det kontraktuella f6rhal-
landet som existerade mellan Bayern och sina aterforsiljare. Domstolen gick i fallet pa
Bayerns argumentationslinje, vilket innebar att domstolen i slutindan ogillade kom-
missionens talan. Genom att analysera den av kommissionen presenterade bevisningen
kunde domstolen konstatera att Bayernkoncernen inte hade for avsikt att styra beteen-
det av individuella dterforsiljare eller bestimma var den slutliga destinationen av pro-
dukterna skulle hamna. I andra hand fastslog domstolen att dterférsiljarna aktivt for-
sokt att fa ytterligare likemedel levererade till sig 1 syfte att kunna parallellimportera till
andra linder, trots de ensidiga agerandena fran Bayerns sida. Domstolen kom dirfor i
malet fram till slutsatsen att kommissionen inte lyckats styrka att det forelegat en ge-
mensam vilja att agera tillsammans pa marknaden — det fanns inget uttryckligt eller un-
derforstatt samtycke frin aterférsiljarna och parterna saknade dirutéver en gemensam
intention — vilket innebar att avtalsrekvisitet inte var uppfyllt.

Tva viktiga och utslagsgivande faktorer i malet var att Bayern inte var i behov av
assistans fran aterforsiljarna for att begrinsa en parallellimport, och darfér limnades 1
fallet dels ingen inbjudan fran Bayerns sida och dels inget samtycke fran aterforséljarna,

243 Thid.
24°T-41/96 Bayern.
245 Punkt 6671 i domen.
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vilket utgjorde en viktig faktor kring varfér domstolen ansag att avtalsrekvisitet inte
246

var uppfyllt.™ Den centrala frigan gillde huruvida aterforsiljarna tillsammans med
Bayern delade intentionen att f6rhindra parallellimport. Det var inte fallet, eftersom att
aterforsiljarna aktivt forsokte parallellimportera Bayerns produkter, dven efter den se-
nares forsok 1 att foérhindra parallellimporten. Med andra ord saknades en gemensam
intention mellan parterna att agera tillsammans mot ett gemensamt mal.**” Utgingen i
det hir maélet har medfort vissa svarigheter f6r kommissionen att bevisa férekomsten

av ett avtal i senare tillkomna fall.**®

5.1.6 Volkswagen l|-fallet

Domstolen®* anférde i domskilen att vissa ensidiga atgirder frin en tillverkares sida,
inom ramen fér pagiende affirsforbindelser med dterforsiljare, kan utgbra ett avtal i
den mening som avtalsrekvisitet asyftar. Domstolen férklarade att avgorande blir att
kunna sirskilja verkligt ensidiga ageranden och enbart skenbart ensidigt agerande.”’

Vidare tillade domstolen att kommissionens syn pa avtalsrekvisitet 1 det hir hinse-
endet ar felaktigt. Kommissionen bedémde att enbart deltagandet 1 det selektiva distri-
butionssystemet utgjorde ett samtycke. Domstolen férklarade att férvisso — 1 undan-
tagssituationer — kan en utveckling av ett avtal ibland ha accepterats i f6rvig. Daremot
kan inte en otilliten utveckling av ett avtal ha ansetts accepterats i f6rvig, vid tidpunk-
ten for och genom undertecknandet av ett lagligt distributionsavtal.””' Det krivs att
kravet p4 en samstimmig vilja styrks p4 annat sitt in nu beskrivet.”? Kommissionen
lyckades alltsa inte, enligt domstolens mening, att styrka forekomsten av ett konkur-
rensrittsligt avtal som uppfyller avtalsrekvisitet.””’

I savil det ovan analyserade Bayern-fallet som detta fallet ansag domstolen att kom-
missionen argumenterade for att mindre styrka dn tidigare ska krivas i den presente-
rade bevisningen angaende sakforhallanden som rittsligen pastar ge uttryck for att en-
sidiga ageranden i selektiva distributionssystem uppfyller avtalsrekvisitet. For att upp-
tylla avtalsrekvisitet anférde domstolen att det inte ér tillrickligt att enbart bevisa del-
tagandet i ett selektivt distributionssystem. Deltagandet i sig binder inte upp parten for
framtida férindringar och ensidiga policys 1 kontraktsforhallandet. Kommissionen el-
ler annan maste utver sjilva deltagandet, styrka att det foreligger en gemensam vilja
mellan aktOrerna i friga genom att pavisa en inbjudan och ett limnat — uttryckligen
eller underforstatt — samtycke. I det aktuella fallet lyckades kommissionen inte presen-
tera tillricklig utredning och bevisning som uppfyllde avtalsrekvisitet.

%6 Se dven Faull och Nikpay (2014) s. 214 f.
%7 Se dven Faull och Nikpay (2014) s. 215.
28 Se exempelvis T-368/00 para 78-89.
297-208/01; C-74/04.

250 Punkt 34 och 35 i domen.

251 Punkt 44 och 45 i domen.

252 Punkt 46 i domen.

253 Punkt 59 i domen.

50



5.1.7 Analys av ensidiga ageranden i ett selektivt
distributionssystem

Vad betriffar styrkandet av ett skenbart ensidigt agerande som uppfyller avtalsrekvisi-
tet, kan foljande slutligen noteras. Kommissionen eller annan konkurrensmyndighet
maste aberopa och bevisa konkreta rattsfakta som visar att det foreligger en gemensam
vilja mellan anklagade aktorer, likt for alla avtal, att agera pa ett likartat sitt pa mark-
naden. Det handlar exempelvis om att kunna bevisa sakomstindigheter som visar att
en slags inbjudan att agera tillsammans, mot ett gemensamt mal, 6verlimnats frin en
part till motpart dir den senare avger en slags accept att agera i enlighet med inbjudan.
Vad betriffar ett selektivt distributionssystem sa maste den ensidigt implementerade
policyn féregatts av en nu beskriven inbjudan fran tillverkaren dir sedan aterforsiljarna
péa nagot vis accepterat inforlivandet och konsekvenserna av samma inbjudan. Detta
liknar situationen dir ett anbud och en accept limnats, men avtalsrekvisitet triffar mer
16sliga former av samarbeten vilket etablerades 1 avsnitt 2. Den viktiga fragan 1 det hir
avsnittet 4r att utreda vad sakomstindigheter, konkreta rittsfakta, behover ge uttryck
tor rent rattsligt 1 syfte att visa ett en utat sitt implementerad ensidig policy i ett selek-
tivt distributionssystem ér ett uttryck for en samordning mellan tva eller fler féretag.

Enligt gemenskapsrittslig praxis pd omradet ar inte deltagandet i ett selektivt dis-
tributionssystem tillrdckligt for att styrka ens ett underforstatt samtycke, utan det krivs
att samtycket bevisas pa annat sitt.”

Om en tillverkares ensidigt implementerade policy utgor en inbjudan sa maste ater-
torsiljarnas accept pa ndagot vis styrkas. Den ldgsta grinsen f6r den hir accepten utgors
av att aterforsiljaren limnar sitt underforstadda samtycke. En central fraga dr att utreda
om en inbjudan fran tillverkaren limnats, som syftar till att fullgéra ett mal dér kon-
kurrensen snedvrids och dir denna inbjudan underforstatt accepteras av aterforsilja-

ren. Inbjudan kan hirledas fran parternas respektive beteenden.*”

Vid bedomningen
kring huruvida en inbjudan och ett underforstatt samtycke limnats ir en viktig fraga
om tillverkaren dr i behov av aterforsiljarens assistans for att uppfylla ett konkurrens-
begrinsande mal. Om ett aktivt samarbete mellan tillverkaren och aterforsiljaren krivs
tor att malet ska uppnas, dr det troligtvis littare att hivda att det férekommit savil en
inbjudan som ett underforstitt samtycke, 4n i situationen att tillverkaren ensamt kan
uppni malet.”

Om bevisade sakomstindigheter inte visar att en inbjudan tillsammans med under-
torstatt samtycke limnats sa kan en ensidigt framtagen policy 1 ett selektivt distribut-
ionssystem fortfarande uppfylla avtalsrekvisitet. Namligen om sakomstindigheterna
visar att en samordning foreligger i bemarkelsen att aterforsiljaren och tillverkaren de-
lat intention.””” Vid beddmningen angiende huruvida en inbjudan har limnats och ac-
cepterats eller om parterna delar samma intention sd blir parternas faktiska beteende

en viktig faktor i sammanhanget, vilket fallen ovan bevittnar om.”*

%4 Faull och Nikpay (2014) s. 212.
%5 Faull och Nikpay (2014) s. 214.
26 Faull och Nikpay (2014) s. 214 f.
%7 Faull och Nikpay (2014) s. 215.
28 Thid.
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En domstol maste sdledes analysera huruvida bevisade konkreta rittsfakta juridiskt
konstituerar en gemensam vilja mellan aktGrerna i fraga att agera pa marknaden pa ett
likartat sdtt. Den gemensamma viljan pavisas genom att hirleda de bevisade
sakomstindigheterna till ett uttryckligt eller underforstitt samtycke, accept, fran ater-
forsiljaren som méter en inbjudan, anbud, fran tillverkarens sida, vilket leder till att
det uppstatt ett konkurrensrittsligt avtal. Om det inte gar kan parternas faktiska bete-
ende visa att de dndock delar intentionen att agera mot ett gemensamt mal pa mark-
naden, vilket ocksa kan innebira att det annars ensidiga agerandet uppfyller avtalsrek-

visitet.
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6 Analys

Framstillningens 6vergripande syfte dr att bidra till en mer férutsagbar tillimpning av
2:1 KL. For att uppna syftet har framstallningen genomgaende forsékt precisera ett
beviskrav for styrkandet av sakforhallanden dir avtalsrekvisitet dr uppe fér bedém-
ning. Beviskravet 1 det hir avseendet 4r i dagsldget inte sirskilt forutsdgbart och svar-
tillimpat f6r inblandade aktorer, varfor det 6vergripande syftet uppfylls om en korrekt
precisering kan géras. Nedan besvaras de i inledningen presenterade fragestillningarna.

6.1 Den forsta fragestallningen

Den forsta fragestillningen avser att ringa in vilka bedémningspunkter som ingar i det
beviskrav som triffar sakférhallanden som pastas gora avtalsrekvisitet uppfyllt. Frage-
stillningen lyder enligt féljande:

Vilka bedimningspuntkter ingar i beviskravet betriffande sakforhallanden som rittsligen pastis upp-
Plla avtalsrekvisitet pa EU- samt svensk nationell niva?

Forst kan ater noteras att avtalsrekvisitet dr ett abstrakt rittsfaktum som ingar i f6r-
budsregeln. Nir kommissionen eller annan konkurrensmyndighet forséker filla tva el-
ler fler foretag for Gvertridelse av forbudsregeln krivs det forst att konkreta rattsfakta,
sakforhallanden, aberopas och bevisas med st6d av tillhérande bevisfakta, bevisning,
som innebdr att beviskravet, forhallandevis hogt, anses vara uppfyllt. Nivan pa bevis-
kravet far dirfor en avgérande effekt pa den utredning och bevisning som presenteras
imalet; vad som krivs for att ett sakforhillande anses bevisat eller inte. Om ett sakfor-
héllande anses uppna beviskravet i ett enskilt fall, maste domstolen direfter besvara
frigan om samma sakférhéllande dven uppfyller samtliga juridiska kriterier som ingar
1 avtalsrekvisitet. De bevisade sakomstindigheterna subsumeras i ett sadant lige till
rekvisiten férbudsregeln. Exempelvis blir da en avgorande fraga huruvida det styrkta
sakforhallandet uppfyller kravet fOr att utgora ett konkurrensrittsligt avtal, dir det ex-
isterar en gemensam vilja att agera tillsammans, mot ett gemensamt konkurrensham-
mande dndamal.

Vad ett konkret beviskrav — t.ex. styrkt — innehaller f6r 6verviganden och bedom-
ningspunkter dr en rittsfriga. Genom tolkning av en rad aspekter kan de nedan eta-
blerade bedémningspunkterna anses innefattas i beviskravet som berér uppfyllandet
av avtalsrekvistets.

Min instéllning dr att ett svenskt beviskrav i det hir avseendet bor, 1 rimlig utstrick-
ning och efter noggranna 6verviganden, finna vigledning av EU-rittsliga bedom-
ningspunkter, trots tillimpligheten av principen om processuell autonomi. Svensk
praxis ger en indikation pa att dven i situationen dir svensk konkurrensritt tillimpas
ensamt, sa bor EU-ritten anvinds som ett vigledande instrument. Ur praxis kan det
dven utldsas att om EU-rittsliga bedomningspunkter inte anvinds i detta avseende, sa
kan den materiella utgangen i mal som beror avtalskriteriet bli olika, beroende av om
art. 101 FEUF eller 2:1 tillimpas. En sadan 16sning skulle strida mot dndamalet med
konkurrensritten. Ett viktigt argument i sammanhanget 4r att ett centralt indamal med
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EU:s konkurrensritt dr att skapa ett enhetligt system av konkurrensregler inom hela
unionen, vilket enligt mig forutsitter att beviskravet liges pa en rimlig och snarlik niva
inom hela gemenskapen.

Vad betriffar beviskravsfragor i svenska — dispositiva — tvistemal kan /lagrege/ns
funktion och konsekvensteorin anvandas for att avgora nivan pa det beviskrav som ska
gilla for en specifik malgrupp. Lagregelns funktion motiverar ett inte allt f6r hogt be-
viskrav med anledning av att det konkurrensrittsliga regelsystemet maste vara mojligt
att genomdriva. Diremot motiverar konkurrensrittens diremot tvingande, straffritts-
liga och indispositiva karaktir, ocksa enligt lagregelns funktion, ett hogt beviskrav for
annars hade kommissionen eller annan konkurrensmyndighet godtyckligt kunnat bot-
filla foretag med anledning av Overtradelser av konkurrensritten. Vidare anser jag att
konsekvensteorin Gppnar upp for att beviskravet maste sittas hogt med anledning av
att konsekvenserna for en oriktig fillande dom ir virre for foretag 4n vad en oriktig
friande dom innebir for foretag och som darefter far bedriva en konkurrensskadlig
verksamhet. Oavsett vad krivs det att beviskravet 4r vilbalanserat, dir en helhetsbe-
démning maste paverka tolkningen angaende nivan pa beviskravet.

En central bedémningspunkt, som paverkar beviskravet, ar oskuldspresumtionen som
hirletts fran EU-ritten och straffritten. Presumtionen innebir att beviskravet for av-
talsrekvisitet maste sittas hogt, men inte sa hogt att beviskravet ar stillt utom rimligt
tvivel. Om oskuldspresumtionen innebir att beviskravet gar i en skdrpande riktning,
innebar den EU-rittsliga effektivitetsprincipen att beviskravet inte far sittas allt f6r hogt.
Min instéllning ér att en svensk domstol bor beakta nagon form av effektivitetsprincip
dven vid tillimpning av svensk konkurrensritt, vilket dven kan motiveras vid beaktande
av lagregelns funktion. Hela det konkurrensrittsliga regelsystemet hade varit verk-
ningslost om inte lagreglerna inom systemet ar effektiva, vilket motiverar ett inte allt
tor hogt beviskrav.

Utover ett beaktande av oskuldspresumtionen och en form av effektivitetsprincip
gar det att skonja ett utredningskrav fran MD:s praxis. Av EU-rittslig praxis och 1
enlighet med omzsorgsprincipen kan det dven dir skonjas att ett utredningskrav uppstills
pa kommissionens féregiaende utredning. Det hir kan sammanfattas som att det upp-
stills ett robusthetskray pa den utredning som foéregatt anklagelsen om Overtradelse av
torbudsregeln. Om utredningen ér kinslig for nytt material som borde ha beaktats,
kvarstar tvivel och da bor domstolen snarare frikinna snarare an att filla de misstinkta
foretagen.

Avslutningsvis och 1 enlighet med ovan anférda kan noteras att vad som rimligen
bor paverka beviskravet i skdrpande rikining ir alltsa oskuldspresumtionen, robusthets-
kravet, konsekvensteorin samt i viss man aven lagregelns funktion. Vad som daremot
bor paverka beviskravet 1 mwildrande riktning ir nagon form av effektivitetsprincip samt
dven lagregelns funktion i bemirkelsen att konkurrensreglerna dr avsedda att skapa och
uppritthalla viktiga egenskaper inom EU siasom en effektiv konkurrens och den inre
marknaden.

De svenska domstolarna har formulerat beviskravet som firballandevis hogt och jag
kan acceptera valet av formulering med beaktande av ovan behandlade bedémnings-

54



punkter. En rimlig slutsats dr att beviskravet i fraga, i férhallande till dessa bedom-
ningspunkter, maste vara vilbalanserat och relativt hogt. Att anvinda ett precist be-
greppspar som ska ge uttryck for ett konstant beviskrav dr svart nir sa manga faktorer
ska vigas mot varandra. Min tanke ar att beviskravet framstar som nagonting som
liknar ett relativt h6gt beviskrav. Det viktiga dr kanske inte heller att kunna fastsld i
exakta ordalag vad beviskravet dr, utan istillet att férklara vilka bedémningspunkter
som domstolen tar i beaktning nir denne resonerar kring fragor angaende bevisbérda
och beviskrav i konkurrensrittsliga drenden. Vad som darfor saknas dr att en svensk
domstol — 1 domskilen — pa ett utforligt vis forklarar vilka bedomningspunkter och
faktorer som faktiskt ingar 1 beviskravet som ar férhallandevis hogt.

6.2 Den andra fragestallningen

Nu har bedémningspunkterna, som bor paverka nivan pa beviskravet, ringats in och
preciserats. Den andra fragestillningen handlar om att utreda under vilka forutsatt-
ningar som tvd typer av ensidiga ageranden uppfyller avtalsrekvisitet. Mer konkret
handlar den hir fragestillningen om vad bevisade sakomstindigheter rent juridiskt
maste ge uttryck for, i férhoppning om att domstolen ska anse att avtalsrekvisitet ar
uppfyllt vad avser tvé typer av ensidiga atgirder. Den andra fragestillningen som ska
besvaras ar:

Under vilka forntsittningar kan de i framstillningen presenterade ensidiga agerandena uppfylla
avtalsrekvisitet?

Att sla fast vilka faktorer som juridiskt maste vara f6r handen for att ett aberopat och
bevisat sakforhallande som involverar ett ensidigt agerande ska omfattas av avtalsrek-
visitet, ar en rittsfraga. Forst maste sakforhallanden bevisas och direfter maste de be-
visade sakforhdllandena uppfylla samtliga juridiska kriterier, som uppfyller avtalsrekvi-
sitet. Det dr domstolen som 1 slutindan avgor vilka kriterier som ingar i rittsfragan och
om sakforhallandet uppfyller dessa ytterligare forutsattningar — inom ramen for iura
novit curia. Framstillningen har fordjupat sig i och analyserat tva typer av ensidiga
ageranden, som utit sett inte bor triffas av avtalsrekvisitet, men som efter en nirmare
undersokning mycket vil kan falla inom ramen for dess tillimpningsomrade. Den
torsta (1) typen av ensidiga ageranden som analyserats dr ensidigt utlimnande av stra-
tegisk information pa t.ex. ett mote i ett horisontellt samarbete. Den andra (2) typen
bestar av ensidigt implementerande av nya policys 1 ett selektivt distributionssystem i
ett vertikalt samarbete.

Vad betriffar ensidigt utlimnande av strategisk information kan féljande konstate-
ras. En orsakspresumtion — angidende samordningen och det efterféljande beteendet —
kan 1 vissa fall tillimpas. Detta under forutsittningen att kommissionen eller annan
konkurrensmyndighet kan framfora bevisfakta som styrker ett sakférhallande som ger
uttryck for att det férekommit ett méte mellan flera aktorer, ddr strategisk information
utlimnats fran minst en part och dir aktérerna efter motet dr fortsatt aktiva pa mark-
naden. Hir frangas det annars gillande beviskravet och hir astadkoms en bevislittnad
genom skapandet av en form av bevisborderegel som brukar bendimnas presumtion.
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Om orsakspresumtionen ir tillimplig anses bevisbordan och beviskravet f6r avtalsrek-
visitet vara fullgjord da det bedoms att det férekommit ett samordnat forfarande mel-
lan tva eller fler parter.

I det hir scenariot utgas det ifran att aktorerna inte kan undga att beakta utlimnad
information nir aktorerna sedan ska positionera sig pa marknaden. Pa ndgot vis anses
det att informationen inte kan glémmas bort, och att den kommer att ge visst infly-
tande pa parternas agerande, medvetet eller omedvetet. I grund och botten maste det
styrkas att aktGren som mottagit den strategiska informationen ocksa accepterat den-
samma, som ger uttryck for en underférstidd samordning. Om bevisade sakomstin-
digheter medfor att en domstol anser att nu nimnda orsakspresumtion och ett paral-
lellt beteende dr tillimpliga sa talar det starkt for att det abstrakta rittsfaktumet som
utgor avtalsrekvisitet dr uppfyllt.

Vad betriffar ensidigt implementerade policys i ett selektivt distributionssystem
kan foljande noteras. Det idr fastslaget i praxis sedan linge att det krivs ett pavisande
av en gemensam vilja att agera tillsammans mot ett gemensamt mal pa marknaden, for att
denna typ av ensidigt agerande ska kunna falla inom ramen for avtalsrekvisitets till-
limpningsomrade. En viktig friga ar exakt hur den gemensamma viljan styrks. Det
handlar ju om att en aktor, t.ex. en tillverkare, ensidigt inf6ér en ny policy som aterfor-
siljarna 1 systemet blir férpliktigade till att f6lja, som en del av en kontraktuell relation.
Det ricker ytterst sillan att enbart pavisa det blotta deltagandet i ett selektivt distribut-
ionssystem, for att uppfylla avtalsrekvisitet, vilket dven slagits fast i praxis. Kommiss-
ionen eller annan maste dven kunna pavisa att aterforsiljarna i systemet ##tryckligen eller
underforstatt samtyckt till den inférda policyn av tillverkaren.

I den hir bedémningen kan manga faktorer vigas in for att avgora om ett samtycke
limnats. Parternas faktiska ageranden kan spela en avgbrande roll i samtyckesfragan. I
Bayern-fallet forsokte aterforsiljarna att aktivt kringga en ensidigt implementerad po-
licy fran Bayern som syftade till att forbjuda parallellimport. I slutindan férsékte alltsa
aterforsiljarna anda att parallellimportera Bayerns produkter till andra linder, trots den
ensidiga policyn, vilket var en avgoérande faktor nir domstolen kom till slutsatsen att
det inte hade férekommit nagon form av samordning som uppfyllde avtalsrekvisitet.

En viktig aspekt att fokusera pd d4r om en inbjudan limnats och om denna inbjudan
har accepterats av motparten. Det handlar om att utreda om tillverkaren kan imple-
mentera en ny ensidig policy pa egen hand, eller om det krivs hjilp fran en aterférsal-
jare. Om hjilp kravs, kan det antyda att aterférsaljaren accepterat en inbjudan om att
samarbete 1 ett visst avseende. Om hjilp fran aterforsiljarna inte dr en nédvindighet
tor implementeringen av den ensidiga policyn, dr det svérare att bevisa att en accept
att agera i samforstand har limnats. I Gvrigt maste samtliga omstindigheter som kan
kopplas till den specifika situationen beaktas och analyseras for att avgora huruvida en
aterforsiljare uttryckligen eller underforstatt accepterat en inbjudan fran en tillverkare
att samarbete genom en ensidigt inférd policy 1 ett selektivt distributionssystem.

Aven om en inbjudan saknas, kan en gemensam vilja inda styrkas pa ett annat sitt.
Det handlar om att kommissionen eller annan konkurrensmyndighet maste framféra
stod for att misstinka parter delar samma intention. I Bayern-fallet saknades det en
gemensam intention att agera tillsammans for ett gemensamt andamal. Det kunde inte
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slas fast att aterforsiljarna och Bayern hade den gemensamma intentionen att forhindra
parallellimport av produkten till andra linder. Aterférsiljarnas faktiska ageranden ta-
lade istillet 1 motsatt riktning. Viktigt att notera att det dr endast i undantagsfall som
enbart deltagandet 1 ett selektivt distributionssystem innebar att det féreligger en ge-
mensam vilja, utan det krivs oftast nigonting ytterligare.

Nir det handlar om (1) mal dar ett misstinkt foretag ensidigt utlimnat strategisk
information pa ett méte med andra konkurrenter, sa kommer orsakspresumtionen och
torslagsvis ett parallellt beteende vara tva viktiga inslag i en konkurrensrittslig dom-
stolsprocess. Det torde ricka for kommissionen eller annan att forst uppna beviskravet
angaende forekomsten av sakomstindigheter som visar att ett mote dgt rum mellan
konkurrenter, dir strategisk information utlimnats fran en aktor, dir sedan aktérerna
ar aktiva pa marknaden direfter. Om det bevisade sakférhallandet visar nu nimnda
talar mycket f6r att samtliga juridiska kriterier som uppfyller avtalsrekvisitet dr for han-
den.

Nir det handlar om (2) mal dir ett misstinkt féretag implementerat en ensidig
policy i ett selektivt distributionssystem sa maste kommissionen eller annan att uppna
beviskravet angidende forekomsten av sakomstindigheter som visar att det finns en
gemensam vilja mellan aktérerna i systemet att agera tillsammans. Detta sker genom
att de bevisade sakomstindigheterna visar att det férekommit ett uttryckligt eller un-
derforstatt samtycke fran aterforsiljarna. Genom att titta pa aktorernas faktiska age-
randen och 6vriga omstindigheter kan detta styrkas genom att se 6ver om en inbjudan
limnats och accepterats eller om parterna delar samma intention.

6.3 Den tredje fragestallningen

Nu har tva av framstillningens tre fragestillningar besvarats, vilket betyder att samtliga
bedomningspunkter kring beviskravet slagits fast. Darutover har framstallningen kon-
staterat vilka ytterligare aspekter som en domstol maste férhalla sig till, nir mal anga-
ende vissa typer av ensidiga ageranden ar uppe f6r bedémning. Den sista fragan hand-
lar om att besvara om beviskravet i dagsldget dr forutsigbart, eller om det i dagslaget
ar svart for savil foretagen som for kommissionen eller annan konkurrensmyndighet
att forutse vad beviskravet faktiskt ger uttryck for. Den sista fragestillningen som ska
besvaras lyder enligt fljande:

—  Ar beviskravet angéende avtalsrekuvisitet tillrickligt forutsigbart?

Att den svenska lagstiftaren och rittstillimparen inte har besvarat frigan om och 1
vilken utstrickning som svenska domstolar ska beakta EU-rittsliga bedomningspunk-
ter, vilka rimligen bor inverka pa stringheten angaende beviskravet f6r pastidda sak-
torhallanden som anses uppfylla avtalsrekvisitet — pa ett tillfredsstillande sitt — anser
jag vara problematiskt. Den hir problematiken blir uppenbart svarare att forhalla sig
till ndr svensk praxis och svenska férarbeten ger en indikation pa att vigledning vad
betriffar beviskravet i konkurrensirenden kan himtas frin EU-ritten — dven dir
svensk ritt tillimpas ensamt — samt att exempelvis oskuldspresumtionen och vissa EU-
rittsliga bevispresumtioner ar tillimpliga i konkurrensmal.
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Slutsatsen av detta bor rimligen vara att vissa EU-rittsliga bedomningspunkter ska
inverka pa beviskravet, men fragan som kvarstar ir vilka och varfér. Det dr svart att
avgora om och direfter i vilken utstrickning de svenska domstolarna kan och bor finna
vigledning fran EU-ritten ndr det handlar om att precisera ett beviskrav i det hir av-
seendet. Forutsdgbarheten maste anses vara lig dir det utan tvekan gar att bli mer
tydlig fran savil lagstiftarens som rattstillimparens hall. Utan svarighet hade lagstifta-
ren alternativt rittstillimparen ensamt eller tillsammans kunnat sitta ned foten och
konstatera om och i sa fall vilka EU-rittsliga bedémningspunkter som paverkar det
svenska, nationella, beviskravet.

For svensk del bendmns beviskravet som forhallandevis higt utan att en grundlig pro-
blematisering av de ovan anforda utforts, vilket innebir att det inte 4r helt litt att ringa
in vilka rittsfakta som t.ex. vid ensidiga ageranden kan skapa sadana avtalsliknande
arrangemang som gor avtalarekvisitet uppfyllt. Att precisera ett beviskrav till nagot
som rakt igenom ir relativt, kriver samtidigt en forklaring angaende vilka bedémnings-
punkter som inverkat pa valet av begreppsparet i fraga. Forslagsvis hade en domstol
kunnat gora en punktlista angaende vilka bedomningspunkter som i dagsliget inverkar
pa nivan for beviskravet och direfter ingaende analyserat varfor och i vilken utstrick-
ning de gor det.” For nirvarande dr det oklart vad beviskravet forhallandevis hégt
paverkats av for slags bedémningspunkter, vilket saklart paverkar forutsigbarheten f6r
hela férbudsregeln i negativ bemairkelse.

Vad betriffar ensidiga ageranden som kan uppfylla avtalsrekvisitet sa har inte nagra
sadana behandlats i MD:s praxis vid tidpunkten for den hir framstillningen. Det be-
tyder att framstéllningen har belyst rittsliga kriterier som dberopade och bevisade sak-
torhallanden maste ge uttryck for, 1 syfte att uppfylla avtalsrekvisitet. Framstillningen
har med andra ord forsokt belysa vilka rittsfakta som ar tillrickliga, for att avtalsrekvi-
sitet ska kunna uppfyllas genom vissa typer av ensidiga ageranden. Det ir i dagsliget
svart att avgora vilka aberopade och sedermera bevisade rittsfakta som visar pa att en
inbjudan till samarbete och att ett uttryckligt eller det underforstatt samtycke limnats
1 det selektiva distributionssystemet. Vidare dr det dven svart att avgora under vilka
torutsittningar som ett bevisat sakforhallande visar att ett ensidigt utlimnande av stra-
tegisk information férekommit, som uppfyller avtalsrekvisitet. Férutsagbarheten ar
dirfor, av forklarliga skil, lag med anledning av avsaknaden av siana hir mal pa ett
svenskt, nationellt, plan.

Den sista fragestillningen maste besvaras genom att konstatera att beviskravet vad
betriffar sakférhallanden som pastas kunna uppfylla avtalsrekvisitet savil i sin helhet
som vad betriffar de i framstillningen behandlade ensidiga ageranden, ar of6rutsagbart
1 dagsliget. Beviskravet — primart med avseende pé ensidiga ageranden — kommer dir-
emot dven fortsittningsvis att vara ofGrutsigbart, med anledning av att det inte kom-
mer g att gora en uttdmmande lista angaende vilka ageranden som triffas av avtals-
rekvisitet. For att kunna stivja samordningar mellan féretag som ér skadliga for kon-
kurrensen si maste den hir fragan limnas 6ppen. Vad betriffar ensidiga ageranden

29 Jmf exempelvis NJA 2015 s. 702 p. 17 och framat. Domstolen var vildigt utforlig i sitt sitt att beskriva hur bevisvirderingen
i mélet gétt till. Domstolar som handskas med konkurrensmal hade med enkelhet kunnat gora pa liknande sitt, for att skapa en
hégre grad av foérutsigbarhet kring exempelvis 2:1 KL.
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stirks detta med anledning av att ensidiga ageranden primirt bor triffas av bestimmel-
sen angaende dominerande stéllning, 2:7 KL, och inte férbudsregeln. Grinsdragningen
mellan faktiskt ensidiga ageranden och enbart skenbara sidana kommer med andra ord
att forbli svar. Den hir framstillningen har behandlat tva typer av ensidiga ageranden
som trots detta kan fall inom ramen f6r férbudsregeln, vilket f6rhoppningsvis skapat
en, om nagot begransad, storre forutsigbar tillimpning av 2:1 KL.

Oforutsagbarheten som omgirdar beviskravet dr, som nimnts, hég och hade kun-
nat avhjilpas betinkligt. Framfor allt om lagstiftaren och rittstillimparen separat eller
tillsammans konkretiserat ned, pa ett utforligt vis, vilka bedémningspunkter som ingar
1 beviskravet, varfér och i vilken utstrickning. Oséikerheten kring vilka bedémnings-
punkter som paverkar nivan pa beviskravet och varfér, maste i dagsliget bedémas
skapa ett oforutsigbart beviskrav. Anvindandet av beviskravet forhallandevis hogt,
kriver en mer utforlig analys kring vilka bakomliggande faktorer som varit avgérande
tor domstolen nir den valt detta begreppspar. Det som presenterats i den hir fram-
stillningen har férhoppningsvis skapat en bild kring vilka beddmningspunkter som
kan relateras till beviskravet dir avtalsrekvisitet dr uppe fér bedémning och da dven
konkretiserat vad dberopade och bevisade sakomstindigheter maste ge uttryck for.
Framstallningen bor dven ha bidragit till att ringa in vad en domstol maste relatera
bevisade sakférhallanden till.
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