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KONKURRENSRATT I FORANDRING:
MODERNISERING,
DECENTRALISERING

OCH RATTSSAKERHET

Hans Henrik Lidgard*

EG-kommissionen har sedan 1997 arbetat med att revidera den europeiska
konkurrensritten och anpassa den till modern ekonomisk teori. Modernise-
ringen har lett till att regelverket fortydligats genom det vertikala gruppundan-
taget (1999)," de horisontella gruppundantagen (2001)* och bildistributions-
undantaget (2002).% En revision av 1996 &rs teknikforordning ligger i tiden.*

Aven procedurreglerna genomgir genomgripande forindringar, delvis som
en konsekvens av moderniseringen, men ocksé som en forberedelse for utvidg-
ningen av EU. T november 2002 antog ridet den innu namnlbsa forordning,’
som ir 2004 ska ersitta férordning 17/62. I ett slag stills traditionella euro-
peiska konkurrensrittsstrategier pa huvudet nir kommissionen linkar ihop sig
med de nationella konkurrensmyndigheterna for att skapa ett brett nitverk for
att uppritthilla en effektiv konkurrens i det framtida Europa.

*  Docent, Lunds universitet.

! Kommissionens forordning (EG) nr 2790/1999 av den 22 december 1999 om tillimpningen
av artikel 81.3 i fordraget pd grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden, EGT 1999
L 336/21.

2 Kommissionens férordning (EG) nr 2658/2000 av den 29 november 2000 om tillimpning
av artikel 81.3 i fordraget pd grupper av specialiseringsavtal, EGT 2000 L 304/3 och Kommissi-
onens forordning (EG) nr 2659/2000 av den 29 november 2000 om tillimpning av artikel 81.3
i fordraget pa grupper av avtal om forskning och utveckling, EGT 2000 L 304/7.

> Kommissionens férordning (EG) nr 1400/2002 av den 31 juli 2002 om tillimpningen av ar-
tikel 81.3 i fordraget pé grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden inom motorfor-
donssektorn, EGT 2002 L 203/30.

4 Kommissionens utvirderingsrapport rérande gruppundantagsfrordning nr 240/96 om avtal
om teknikéverforing. Se kommissionens hemsida http://europa.cu.int/comm/ competi-
tion/antitrust/technology._transfer/sv.pdf.

5 Radets forordning (EG) nr .../2002 av den 26 november 2002 om tillimpning av konkur-
rensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget, 4.e.p. Se kommissionens hemsida hep://euro-
pa.ew.int/comm/competition/antitrust/legislation/ 14858_sv.pdf.



Hans Henrik Lidgard

En tredje omvilvande aktivitet under denna férindringarnas host har skett
inom koncentrationsomradet, nir forstainstansen under timligen uppseende-
vickande former gjort tummen ner f6r kommissionens hantering av foretags-
sammanslagningar. Kommissionen, som tidigare fitt medhall frin domstolen i
alla koncentrationsirenden, har pd kort tid forlorat tre mal i rad. Bakslagen i
domstolen ir inte ovisentliga och kommissionen har pd olika sitt markerat att
man tar kritiken p allvar. I december 2002 publicerades ett forslag till revision
av 1989 irs fusionsférordning,® som i viss utstrickning innebir en uppstram-
ning av regelsystemet.

Foérindringsprocessen dr snabb och omfattande och ger upphov till en hel del
frigor, som kommer att sysselsitta doktrinen framéver. En sddan dr om forind-
ringarna riskerar att urholka rittssikerheten i konkurrensprocessen som ett re-
sultat av att kommissionens makt 6ver enskilda och foretag blivit alltfor stor.

1. MODERNISERING

Ledtemat i moderniseringsprocessen har varit att anpassa de konkurrensrittsli-
ga dvervigandena till ekonomisk teori om vad som leder till samhillsskadliga
effekter. Under tidigare perioder har gemenskapsritten intagit en formell hall-
ning till konkurrenssnedvridning och ofta fordomt handlingar utan hinsyn till
deras ekonomiska konsekvenser. Det bista exemplet ér ingreppen mot exklusi-
va vertikala samarbetsavtal. Att avtalsparterna last sig till varandra och dirige-
nom uteslutit andra frin samarbetet har betraktats som en begriinsning av kon-
kurrensen. Den dkade mellanmirkeskonkurrens som samarbetet i allminhet
lett till har haft en mer sekundir betydelse.

Med moderniseringen har gemenskapen 6vergivit en alltfor rigid formell in-
stillning och dimpat forsoken att detaljstyra hur parterna fir reglera sina inbér-
des mellanhavanden. Anstringningarna har i stiillet inriktats pd att fortydliga de
allvarliga konkurrensévertridelserna.

P4 det stora hela har forindringarna vilkomnats av industrin och négra stérre
svirigheter att anpassa sig till kommissionens nya gruppundantag och olika till-
kinnagivanden verkar inte att ha férekommit i praktiken. De grinser som kom-
missionen uppstillt f6r gruppundantagens tillimplighet — ca 25-30% mark-
nadsandel — har i allminhet varit s& generést tilltagna att de trots principiella
betinkligheter kunnat godtas.

¢ Proposal for a Council Regulation on the control of concentrations between undertakings

(The EC Merger Regulation”) presented by the Commission, Brussels, 11.12.2002
COM(2002) 711 final Se kommissionens hemsida http://europa.eu.int/comm/competi-
tion/mergers/review.
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2. DECENTRALISERING

Den nu antagna tillimpningsforordningen, syftar till att skapa 6kad effektivitet
i hanteringen av konkurrensirenden och befria kommissionen frin det betung-
ande arbetet att ta stillning till alla anmilda avtal. Férordningens huvudmal ir
att delegera den l6pande hanteringen av konkurrensirenden till nationella
myndigheter och domstolar, vilket dstadkoms genom att artikel 81.3 ges direke
effekt och nationella myndigheter ges bade ritt och skyldighet att tillimpa de
europeiska konkurrensreglerna vid sidan av sin nationella rittsordning. Kom-
missionen skapar ett nitverk mellan de nationella myndigheterna och inriktar
sig p4 att fungera som samordnare av och rddgivare till dessa och till de natio-
nella domstolarna. Kontrollen slipper dock kommissionen inte ifrdn sig, utan
avser att med gruppundantag och tillkinnagivanden dra upp den dvergripande
firdrikeningen. Samtidigt forbehdller sig myndigheten méjligheten att ta éver
hanteringen av principiellt viktiga beslut.

Decentraliseringen ir en nédvindighet. Kommissionens resurser har genom
dren varit hdrt anstringda och det 4r beundransvire att "DG Comp” med rela-
tivt sm4 medel kunnat styra utvecklingen p3 sitt som skett. Med inférlivandet
av de nationella myndigheterna i nitverket tiodubblar kommissionen sikert re-
surserna och kan sjilv koncentrera sig p4 de allvarligaste Gvertridelserna.

Dirmed inte sagt att den nya férordningen inte foranleder diskussion. Tvirt-
om, den innehdller en rad nymodigheter, som behover évervigas och preciseras
i en framtida praxis och det dr mer #n troligt att domstolar fir anledning att in-
gripa och finna balanserade Iosningar p4 tolkningsproblem. Lt mig peka pd
ndgra pitagliga frigetecken:

2.1 Bevisb6rdan

Férordningens artikel 2 uttrycker den timligen naturliga regeln att myndighe-
ten har bevisbordan for att en 6vertridelse av artikel 81.1 foreligger, medan £6-
retaget har att styrka att férutsittningarna for undantag enligt artikel 81.3 ir
uppfyllda.

Frégan 4r dock vilken grad av bevisning som erfordras for att respektive part
ska anses ha uppfyllt sin bevisuppgift. Tidigare har foretag vid tveksamhet an-
milt avtalet med begiran om ickeingripandebesked och/eller undantag. Huru-
vida myndigheten tyckt att avtalet fallit utanfor artikel 81.1 eller snarare menat
ate det i princip ir forbjudet, men kan beviljas undantag enligt artikel 81.3, har
rent faktiskt inte haft sd stor betydelse. I bigge fallen har féretaget med full si-
kerhet kunnat ga vidare och genomfora de tilltinkta transaktionerna. Den si-
kerhet, som ett godkinnande i en eller annan form inneburit, elimineras dock
av den nya forordningen. Nu fir féretagen agera pé egen risk och prévningens

11



Hans Henrik Lidgard

stund kommer nir myndigheten ingriper eller aktiviteten ifrigasitts i ett civil-
ritesligt forfarande.

I detta skede blir bevisfrigor avgorande. Ar det s att varje formell begrins-
ning av konkurrensen leder till att artikel 81.1 ir tillimplig och myndigheten
litt kan visa att dvertridelse av artikel 81 foreligger, faller det en tung bérda pa
foretaget att visa att forutsittningar f6r undantag enligt artikel 81.3 foreldg nir
avtalet ingicks. Mste diremot myndigheten visa att en handling har en sam-
hillsskadlig effekt for att artikel 81.1 ska bli tillimplig, blir det mer balans mel-
lan parterna. D4 kommer den europeiskt synsitt att snabbt nirma sig det ame-
rikanska, enligt vilket vissa forfaranden "per se” 4r forbjudna; nimligen de som
i Europa benimns "hard core”. Ovriga "rule of reason” fall blir féremél for en
individuell bedémning dir ekonomiska parametrar och verkliga effekter fir stor

betydelse.

2.2 Nitverkets omfattande befogenheter

Andra avvigningar i den nya forordningen ger ocksé anledning till vervigan-
den. For att skapa effektivitet i systemet ska myndigheterna samverka i infor-
mationsinhimtande och mellan sig sprida resultatet. De lingtgdende befogen-
heterna att gora “husrannsakan” genom s.k. “dawn raids” kvarstir, men
utvidgas till att omfatta dven foretagsledningens privata sfir. Vid misstanke kan
siledes individers hem bli féremal for myndighetens inspektion.

Det ir l3ngtgiende ingrepp. Forordningen innehéller forvisso processuella
sikerhetsventiler och hiinvisar i sin preambel till respekten f6r fundamentala fri-
och rittigheter. Likvil stiller man sig undrande till om f3 fall av missbruk verk-
ligen kan f3 leda till s2 omfattande ingrepp.” Tysk ritt innehéller krav p4 dom-
stolsgranskning av alla inspektionsbeslut. I Sverige giller inte detta for normala
kommissionsinspektioner. Aven om nyare rittspraxis® inte ger den nationella
domstolen nigon stdrre mojlighet att forhindra en inspektion, okar rittssiker-
heten om kommissionen tvingas redogéra for site tilltinkta ingrepp f6r en na-
tionell domstol innan det kan verkstillas.

En andra reflektion giller hur kinslig information med de nya reglerna kom-
mer att spridas mellan myndigheterna i Europa. Aven hir innehiller férord-
ningen sikerhetsspirrar, men det kan likvil inte uteslutas att information, som

7 Kommissionen, beslut 2001/716/EG, SAS/MaerskAir, 18 juli 2001, EGT 2001 L 265/15,
sirskilt punke 89.

8  EG-domstolen, mal C-94/00, Roquette Fréves SA mot Directeur général de la concurrence, de la
consommation et de la répression des frandes, 22 oktober 2002, 4.e.p. Tolkningsfriga frin Cour de
Cassation (Frankrike) rdrande tolkningen av artikel 14 i férordning 17 och tolkning av domslu-
tet i EG-domstolen, forenade mal 46/87 och 227/88, Hoechst mot EG-kommissionen, [1989]
REG 2859 for att faststilla kommissionens undersskningsbefogenheter och grinserna for den
nationella kontrollen.

12



Konlurrensritt i forindring: modernisering, decentralisering och riittssikerhet

insamlats i ett syfte i ett land, kan komma att utnyttjas i ett helt annat syfte av
ett annat lands myndighet.

2.3 Langtgidende péfoljder

Risken for hoga béter kvarstir i den nya forordningen och skirps i vissa avseen-
den. Pifoljden faststills mot sidana faktorer som allvar — d.v.s. &vertridelsens
art, dess konkreta paverkan pa marknaden, om den ir mitbar, och omfattning-
en av den relevanta geografiska marknaden — och varaktighet.” Férordningen
(artikel 23.5) framhdller liksom tidigare att pafsljderna inte dr av kriminell na-
tur. Det ir kanske naturligt eftersom gemenskapen saknar befogenheter att kri-
minalisera inom ramen for forsta pelaren. Likvil framstir icke-kriminalisering-
en mest som en lipparnas bekinnelse. Bortsett frin artikel 23 har
konkurrensrittens boter manga drag av brotespafoljd. An tydligare ir att frord-
ningen pd ett tydligt sitt Sppnar upp fér att konkurrensritesliga évertridelser
kan vara kriminaliserade i den nationella rittsordningen och inget i forordning-
en hindrar en sddan hédrdare instillning.

Vid sidan av boter kan kommissionen besluta om féreligganden, som leder
till att den konkurrensrittsliga 6vertridelsen upphor. Foretagen kan liggas att
leverera, licensiera, eller upphéra med olika akriviteter. Dessa beteenderelatera-
de péfoljder dr kinda frdn dldre praxis. Nyheten i tillimpningsférordningen #r
att kommissionen ocksd kan besluta om strukturella pafsljder (preambelns
punke 12). I princip kan foretag beordras att dela sig om det dr en forutsittning
for att konkurrensen ska kunna dterupprittas. Ett sidant strukeurellt ingrepp
har tidigare inte medgivits i Europa.'® Nirmaste parallell 4r konkurrensmyn-
digheternas ritt att férhindra koncentration som leder till en dominerande still-
ning, vilket trots allt dr en helt annan sak 4n att bryta upp en existerande enhet.
Tanken leds naturligtvis till de lingtgiende amerikanska ingreppen, senast ak-
tualiserade i de olika processerna mot Microsoft.

Den nya lagstiftningens tillkomst behéver ocksa diskuteras. Tillimpnings-
férordningen ir antagen av ridet pa f6rslag av kommissionen. En del av nymo-
digheterna har varit féremél for diskussion under processen frén vitbok till fir-
dig lag, men mycket ir en diskussion bakom stingda dérrar. Denna typ av lag-
stiftning kriver en betydligt storre Sppenhet och storre medverkan frin

?  Rikdlinjer for berikning av boter som déms ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och arti-

kel 65.5 1 EKSG-férdraget. Se kommissionens hemsida http://europa.eu.int/comm/ competi-
tion/antitrust/legislation/98¢9_sv.html.

% Notera dock att EG-domstolen i Continental Can-fallet anvinde sig av ordvindningar, som
mycket vil kan uppfattas som att en foretagsuppdelning faller inom gemenskapens kompetens
nir ett dominerande foretag stitker sin dominans ” ... regardless of the means and procedure by
which it is achieved ...”. Se ECJ, Case 6/72, Europemballage Corp. & Continental Can Co. Inc v
EC Commission, 21 February 1973, [1973] ECR 215, [1973] CMLR 199, premiss 27.
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demokratiskt valda instanser. Ingreppen i den individuella friheten 4r pd flera
punkter sidana att grundliggande virden, som ibland t.0.m. kan 4tnjuta kon-
stitutionellt skydd, sitts i fara. Kommentaren ir lika relevant f6r kommissio-
nens gruppundantag, som ingalunda bara ir undantag, utan faktiskt tillkomna
for att pd ett lingtgiende sitt reglera beteenden. Radet har delegerat ritten ate
utfirda forordningar till kommissionen. Med tanke pd deras lingtgiende bety-
delse borde processen lyftas frin kommissionens tringre krets till de "demokra-
tiska” institutionerna. Hir finns en verklig uppgift for EU-parlamentet.

3. KONCENTRATION OCH RATTSSAKERHET

Frigan som det f6rda resonemanget leder till 4r om inte effektiviteten i konkur-
rensgvervakningen borjar ta sidana proportioner att andra grundliggande viir-
den riskeras. Forstainstansens domar under hosten 2002 i tre fusionsfall'! och
EG-kommissionens reaktion pé dessa kan delvis belysa problemet.

Samtliga fall giller 6verklaganden av kommissionens beslut att férbjuda f6-
retagens koncentrationsplaner. I tidigare 6verklaganden har domstolen gitt pd
kommissionens linje, men i 2002 &rs fall signalerar f6rstainstansen en tuffare at-
tityd mot myndigheten. Kommissionens officiella reaktion har varit 6dmjuk.'?
Kommissionen behover forbittra sina rutiner och en “superekonom” ska an-
stillas inom DG Comp. Den inofficiella reaktionen mellan skil och vigg dr hir-
dare: Férstainstansen drivs av en felaktig instillning till forordningen, forstar
inte grundliggande ekonomiska resonemang och skapar med sin bevisbordefér-
delning ett nidrmast omdjligt arbetsklimat f6r kommissionen.

For den utomstiende betraktaren framstir dock domstolens reaktion som
vimligen vil avvigd. Férst och frimst dr utslagen i princip formanliga for kom-
missionen genom att domstolen accepterar att kommissionen kan ingripa nir
en kollektiv dominans blir f6ljden av en sammanslagning (Airtours) och att
hinsyn ska tas till “portfoljmake” (Schneider/Legrand) eller att forhillandena
pa en angrinsande marknad har betydelse vid bedémningen av om en domine-
rande stillning uppkommer eller férstiirks (Tetra/Sidel). Inget var sjilvklart fore
dessa utslag och i s& métto maste utslagen betraktas som en framgéng for kom-
missionen.

1 Fgrstainstansritten, (femte avdelningen i utdkad sammansittning), mél T-342/99, Airtours
ple, mot kommissionen, 6 juni 2002, d.e.p., 2002 C.M.L.R 317; (premitre chambre), l'affaire T-
77102, Schneider Electric SA contre Commission (Legrand SA), 22 octobre 2002, 4.e.p. ; och (First
Chamber), Case T-5/02, Tetra Laval BV v EC Commission (Tetra/Sidel), 25 October 2002,
d.e.p.. Den senare domen 4r numera verklagad till EG-domstolen.

2 Se tal av Mario Monti; Merger control in the European Union : a radical reform European
Commission/IBA Conference on EU Merger Control Brussels, 7 November 2002. Se kommis-
sionens hemsida htep://europa.eu.int/rapid/start/cgi/guesten.
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Diremot laborerar fusionsforordningen’® med begrepp som inte ir entydiga
nir avgorandet for om en koncentration ska tillatas eller inte hinger pd

a) behovet av att bevara och utveckla en effektiv konkurrens inom den
gemensamma marknaden mot bakgrund av bla. strukturen pi alla de
berdrda marknaderna och den faktiska eller potentiella konkurrensen frin
foretag som ir beldgna antingen inom eller utanfér gemenskapen,

b) de berorda foretagens marknadsstillning och deras ekonomiska och finan-
siella styrka, leverantérernas och konsumenternas valméjligheter, deras
tillging till leveranser eller marknader, ritesliga eller andra hinder for
intride pd marknaden, utvecklingen av tillging och efterfrigan pa de aktu-
ella varorna och tjinsterna, avnidmarintressen i mellanliggande och slutliga
distributionsled samt utvecklingen av tekniskt och ekonomiskt framatskri-
dande, forutsatt att detta 4r till gagn for konsumenterna och inte utgsr ett
hinder f6r konkurrensen. '

Aven om domstolen bekriftar att kommissionen miste tillitas en timligen vid
diskretionir provning,' forefaller beskedet frin domstolen genomggende i de
tre aktuella domarna att vara att domstolen avser att testa om kommissionen
uppfylltsin bevisborda. I vissa sammanhang sitts beviskraven mycket hogt, som
i Tetra/Sidel-fallet nir kommissionen ndrmast forutsitter att féretagen i fram-
tiden kommer att begd lagovertridelser eller bryta mot gjorda draganden.!®T an-
dra fall anses kommissionen inte ha uppfyllt sin bevisborda i tillrickligt hog ut-
strickning nir domstolen kan visa att det finns alternativa mojligheter.'”

Sett i det stdrre perspektivet, mot bakgrund av de omfattande lagindringar
som genomfdrts under senare &r och de lingtgiende ingrepp som myndigheter-
nas dtgirder innebir i konkurrensirenden, framstdr domarna som ett hilso-
tecken. De ifrigasitter inte behovet av att uppritthélla en effektiv konkurrens i
gemenskapen, utan gar snarare ganska langt i sin uttolkning av gemenskapsrit-
ten. Diremot kan domarna ses som en skiirpning i attityden av vilka krav som
miste stillas p4 myndigheternas bevisning.

13 Radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av foretagskon-
centrationer, EG'T 1989 L 395 med Riittelse i EGT 1990 L 257/13 med 4ndringar introducera-
de genom ridets férordning (EG) nr 1310/97, av den 30 juni 1997, EGT 1997 L 180/1.

" 1d. Artikel 2. :

5 Mal T-5/02, Tetra/Sidel, fn. 11, premiss 119: "As a preliminary point, it must be recalled
that the substantive rules of the Regulation, in particular Article 2, confer on the Commission a
certain discretion, especially with respect to assessments of an economic nature. Consequently,
review by the Community judicature of the exercise of that discretion, which is essential for de-
fining the rules on concentrations, must take account of the discretionary margin implicit in the
provisions of an economic nature which form part of the rules on concentrations.”

16 Mal T-5/02, Tetra/Sidel, fn. 11, premiss 162.

' M3l T-5/02, Tesra/Sidel, fn. 11, premiss 155.
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Av en hindelse har kommissionen mycket snabbt kunnat besvara den utma-
ning som forstainstansrittens domar innebir. Den 11 december 2002 — i 6ver-
ensstimmelse med den ursprungliga tidtabellen — publicerades kommissionens
forslag till revision av fusionsforordningen.'® Kommissionen vidhiller den
gamla uppfattningen att foretagskoncentration ska prévas mot risken f6r att en
dominerande stillning skapas eller forstirks och anammar siledes inte det ame-
rikanska synsittet att huvudfrigan 4r om konkurrensen pa ett betydelsefullt sitt
minskat. Skillnaden kanske inte ska éverdrivas. Diremot innebir forslaget att
tidsfristerna gors mer realistiska utan att tempot i bedomningen gir férlorat.
Parternas insyn i processen 8kar ocksd samtidigt som vixelspelet mellan kom-
mission och nationella myndigheter forbittras. I ett sirskile tillkinnagivande
om horisontella féretagssammanslagningar preciserar kommissionen de para-
metrar som ska provas och ocksd hur sidana motverkande faktorer som kop-
kraft, marknadstilltride och brist pd alternativ ska bedémas. Detta forsta till-
kinnagivande ska foljas av preciseringar rérande vertikala och konglomerata
sammanslagningar. Kommissionen meddelar ocksa att chefsekonomen ska an-
stillas och att internkontrollen ska skirpas for att garantera en rittssiker hand-
liggning.

Genom att skiirpa kriterier och forbittra den interna kontrollen av de beslut
som fattas kan mycket vinnas. Risken fér att allminhet och foretag upplever de
lingtgdende ingreppen som skénsmissiga, grundande pé 16sliga och tveksamma
principer miste till varje pris undvikas om den framgingsrika politiken ska kun-
na uppritthillas. Det 4r bara ndr myndigheterna noga gjort sin lidxa som de kan
rikna med att vinna gehér f6r sin uppfattning,

3.1 Konklusion

Moderniseringen av konkurrensritten 4r i allt visentligt genomford. Nu giller
det att implementera det nya tinkandet i en utvidgad union. Fér detta arbete
har grunden lagts genom den nya tillimpningsforordningen, som dessutom
skapar dkat manéverutrymme f6r kommissionen. De nirmaste ren fir visa om
rittssikerhetsaspekter har tillgodosetts p4 ett rimlige sitt.

Lyckas kommissionen inte tillfredstilla grundliggande rittssikerhetskrav,
finns det god anledning att verviga den kritik som idag vixer sig allt starkare
mot att konkurrensmyndigheterna har fitt alltfor omfattande befogenheter.
Kritiken syftar ytterst till en mer demokratisk lagstiftningsprocess och att bers-
va myndigheterna ritten att fatta beslut, som pa ett avgdrande sitt griper in i
den industriella verksamheten. Myndigheterna kan vara utredare och &klagare,
men den démande makten mdste dverlitas it domstolarna i ett traditionellt

8 Forslaget, fn 6. Se dven Commission adopts comprehensive reform of EU merger control,
Brussels, 11 December 2002, IP/02/1856.
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kontradiktoriskt forfarande. Forst dirigenom kan en rimlig balans sikras. S4
har procedurfrigorna 16sts i USA. Idag finns det knappast skil f6r att féresprika
en sidan utveckling, men det vill till att balansen mellan enskilda och myndig-
heter kan bibehéllas ocksd i framtiden.
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