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Forord

Svensk marknadsritt foreligger hir i sin tredje, vasentligt reviderade
upplaga. I denna upplaga har omfanget skurits ner och starkare kon-
centrerats pa de centrala marknadslagarna.

Marknadsrétten befinner sig i fortsatt dynamisk utveckling, nu
framst som en konsekvens av pagdende EG-anpassning. Konkurrens-
kommitténs forslag till ny konkurrenslag tas upp.

Boken ar avsedd att kunna anvédndas bade av allminheten som
grundldggande framstéllning i &mnet och som larobok for framst den
akademiska utbildningen. Jag har strivat efter att vara kort och koncis
men samtidigt belysa hur lagstiftningen fungerar i praxis. Bokens kapi-
tel kan i stort sett lasas fristdende fran varandra, och det ar darfor moj-
ligt att studera boken endast i vissa delar. Samlade litteraturreferenser
ges 1 slutet. Finstilta partier ar ej avsedda att vara kursfordran.

Som komplement finns min Réttsfallssamling i immaterialratt och
marknadsrétt (ny uppl 1991). For en narmare behandling av narlig-
gande dmnen hénvisas till mina bocker Standardavtalsritt (ny uppl
1991), Internationell marknadsréatt 2 uppl 1990 och den nya EG-rittens
grunder, 1991 samt den tillsammans med andra utgivna laroboken Im-
materialritt, ny uppl 1991 och lagtextsamlingen Immaterialrattslag-
stiftningen, tv 2 uppl 1987.

For dokumentations- och registerarbete infor denna upplaga har jag
fatt ekonomiskt stod av medel fran Torsten och Ragnar Soderbergs
Stiftelser.

Boken speglar rattslaget i augusti 1991.

Johan Larsgarden i Ryd, Glomminge i aug 1991
Ulf Bernitz
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1 Marknadsratten — en presentation

Marknadsratten kan pa det nationella planet
definieras som den del av rattsordningen, vil-
ken har till uppgift att normera bedrivandet av
ndringsverksamhet och foretagens handlande
p& marknaden genom ramregler om féreta-
gens etablering, marknadsforing och konkur-
rens samt om skydd for konsumenterna (Ber-
nitz, Marknadsratt, 1969 s 63).

1.1 Virt decentraliserade ekonomiska system

Det ekonomiska livet fungerar i huvudsak inom de ramar som stills
upp genom lagstiftning och andra réittsregler. Det finns darfor ett niara
samband mellan det ekonomiska system som man efterstravar och ut-
formningen av lagstiftningen. Denna reflekterar pd manga sitt huvud-
stromningarna i det ekonomiska tankandet och den fortgédende brott-
ningen mellan foresprakare for ett centraldirigerat och ett obundet né-
ringsliv. Historiskt sett utgérs motpolerna av regleringsekonomin un-
der merkantilismen och marknadsekonomin (konkurrensekonomin)
under 1800-talets hogliberala epok.

Den gamla, merkantilistiska regleringsekonomin praglades av eko-
nomiska privilegier, statsstdd till naringsgrenar som ansags sarskilt nyt-
tiga, statlig dirigering av utrikeshandeln, detaljreglering av tillverk-
ningen, utformningen och omséttningen av olika varor samt ett vid-
strackt bruk av tullar bdde inom landet och i utrikeshandeln. Det fanns
ett utbyggt skrasystem inom hantverk och handel och en ingaende reg-
lering av férhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare. Narings-
regleringen bildade ett omfattande och delvis ytterst detaljrikt juri-
diskt regelverk.

Den tidigare ordningen blev i huvudsak avskaffad eller omdanad
fran grunden under 1800-talet som ett led i de liberala strivandena att
sd langt mojligt anpassa rattsreglerna och samhallsforhallandena i 6v-
rigt till frikonkurrenssamhidllet. Aven om vissa regleringar beholls, sir-
skilt pa den internationella handelns omrade, gavs néringsidkarna nu
en langt storre rorelsefrihet p4 marknaden. Den lagstiftning, som an-



2 Marknadsritten — en presentation

sags behovlig, fick till stor del dispositiv karaktar och kunde alltsé fran-
gas genom avtal eller sedvana. Det ar det rattsldge, som nu uppkom,
som bildat utgédngspunkten for senare reformforslag och lagstiftnings-
arbete.

I Sverige och jamforbara industrilander tillampas numera en modi-
fierad marknadsekonomi. Den grundliggande rattsliga normeringen
av naringslivets organisation och foretagens verksamhet utgar fortfa-
rande fran sjalvstindiga, vanligen privatigda foretag som arbetar i
konkurrens sdsom det normala. Det ror sig alltsd om ett decentraliserat
ekonomiskt system, dar produktion och omsattning i princip styrs ge-
nom beslut fattade inom ett stort antal foretag, till vilka dganderétten
ar spridd. Marknadshushéllningen har emellertid i hog grad modifie-
rats genom den offentliga sektorns snabba tillvixt och genom att de
rattsliga ramar som begréansar foretagens handlingsfrihet p4 markna-
den gjorts sndvare. Man karaktériserar darfor ofta vart nutida ekono-
miska system som en blandekonomi (mixed economy). Vi har dock
aven numera i grunden en marknadsekonomi, framfor allt darfor att
foretagen normalt har att konkurrera inom de ramar som dragits upp.

Ser vi niarmare pé vart ekonomiska system, finner vi att det bars upp
av vissa grundldaggande radigheter eller “friheter”. Framst mérks

® ndringsfriheten (etableringsfriheten), dvs friheten att starta och
driva ekonomisk verksamhet pd marknaden utan krav pa tillstind av
myndighet, speciell kompetens eller liknande,

® konkurrensfriheten, dvs friheten att delta i tivlan med andra foretag
om att traffa affarsuppgorelser med andra parter pa marknaden,

® konsumtionsfriheten, dvs friheten for konsumenterna att sjalva vélja
pa marknaden de varor, tjinster och andra nyttigheter som de vill
forvarva,

® avtalsfriheten, dvs friheten att dels avgoéra om och med vem man vill
sluta avtal, dels ge avtalet det innehéll varom parterna kan enas samt

® associationsfriheten (organisationsfriheten), dvs friheten att bilda
bolag, foreningar, stiftelser och samfilligheter.

De niamnda "friheterna”, som har endast angivits schematiskt, ar inte
de enda. Man kan dven ndmna friheten att sjdlv valja yrke, arbete och
bostadsort samt den personliga och ekonomiska rorelsefriheten ver
nationsgranserna. Tillsammantagna framstar de olika "friheterna”
som kirnan i den allméanna rorelse- och handlingsfriheten i samhallet.
Sjéalvfallet kan de dock inte uppratthéllas utan hogst betydande modifi-
kationer. Sa ar fallet dven i ett ekonomiskt system med en langt driven
marknadsekonomi och @n mer i dagens svenska ekonomi. Likval har
de sin stora betydelse som utgdngspunkter. Det svenska rattssystemet
utgar frén att dessa friheter normalt 4r f6r handen. Lagstiftningen stal-
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ler upp narmare regler, och framfér allt granser, fér deras utévande.
Politiska meningsskiljaktigheter ror ofta frigan hur langt staten bor ga
i intervention.

Sverige saknar ett egentligt grundlagsskydd fér den ekonomiska ro-
relsefriheten. Foreskrifter som avser ingrepp i enskildas ekonomiska
forhallanden kraver dock laga stod i form av antingen en lag beslutad
av riksdagen eller en regeringsférordning som stoder sig pa ett bemyn-
digande av riksdagen (8:3, 8:7 RF). Regeringsformen far allts& siagas
utgd fran att medborgarna normalt &tnjuter ekonomisk rorelsefrihet.
Ett egendomsskydd ges genom grundlagsstadgandet, att erséttning
skall ges for forlusten vid expropriation och liknande férfoganden fran
samhallets sida (2:18 RF).

1.2 Vad ar marknadsritt?

Som redan antytts finns det ett fundament av viktiga réttsregler som
har till uppgift att dra upp rattsliga granser for foretagens verksamhet
pa marknaden genom ramregler for foretagsetablering, konkurrens,
priser, marknadsforing, produkter, avtalsvillkor m m. Bakom dessa
regler kan man till stor del urskilja tvd huvudsyften, namligen att

® sikerstilla en effektiv och tillborlig konkurrens mellan foretagen pa
marknaden och
® skydda konsumenterna genom samhilleliga atgarder.

Det ar dessa ramregler som, med hér anvédnd terminologi, bildar mark-
nadsritten. De sju viktigaste typerna av marknadsrittsliga ramregler
framgar av vidstadende figur, som hérigenom fatt formen av en sjuhor-
ning. Inom den ram, som de marknadsrittsliga reglerna drar upp, fore-
gér hela tiden en enorm méingd enskilda transaktioner pa marknaden
i form av kop, uthyrning, avtal om tjinster, rittighetsoverlételser, kre-
ditgivning etc. Dessa regleras av formogenhetsrattslig (rent civilratts-
lig) lagstiftning, daribland de konsumentskyddande lagar som ror avtal
mellan naringsidkare och konsumenter.

Marknadsratten har pd senare &r utvecklats snabbt och far ses som
ett eget rattsomrdde. Marknadslagstiftningen utgor ett av de framsta
instrumenten for att 16sa ménga av var tids uppméarksammade fragor
rorande naringslivets organisation och verksamhet samt konsumenter-
nas stédllning. Harigenom har dessa fragor kanaliserats i réttsliga for-
mer. Marknadsratten har niara anknytning till samhélls- och foéretags-
ekonomin, men den nidrmare utformningen och tillimpningen av
marknadslagstiftningen innefattar i forsta hand juridiska arbetsuppgif-
ter. Karakteristiskt for marknadsratten ar ocksé dess internationella
inriktning. Den svenska utvecklingen har i regel sttt i nara samband
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med allménna internationella strdmningar och &r delvis en direkt kon-
sekvens av var anslutning till internationella 6verenskommelser.

Termen marknadsratt ar ganska ny (Bernitz’ doktorsavhandling
Marknadsratt 1969). Terminologin pa detta och nérliggande omraden
ar inte alltid enhetlig och bor berdras ndgot. Marknadsratten har vuxit
fram ur konkurrensritten. Aven om det &r en mycket viktig uppgift
for marknadsritten att ge normer for foretagens konkurrensrelationer,
medfor dock den inriktning pad konsumentskydd, som utméarker stora
delar av marknadsritten, att termen konkurrensrétt ter sig for snav
som samlad beteckning.Termen konkurrensritt anvands vésentligen
for att beteckna de delar av marknadsritten som behandlar regler om
konkurrensbegransningar (konkurrensbegransningsritt) och om otill-
borliga (illojala) konkurrenséatgiarder néaringsidkare emellan.

Termen konsumentritt anvidnds ibland som en samlingsbeteckning
for alla sadana rattsregler som sarskilt syftar till konsumentskydd. Har-
under faller da stora delar av de marknadsréttsliga reglerna, t ex mark-
nadsforingslagen. Termen anvéinds emellertid ocksa i en snavare be-
markelse for att beteckna de formogenhetsrittsliga (rent civilrattsliga)
reglerna for konsumentavtal, t ex konsumentkop, konsumenttjanster,
konsumentkrediter och konsumentférsikringar. Hér féredras den se-
nare terminologin. I syfte att ticka hela filtet anvinds, bl a i den aka-
demiska utbildningen, termen marknads- och konsumentratt.

Termen ndringsrdtt har funnits sedan gammalt och anvands ménga gnger, bl ai lagfér-
arbeten, i huvudsak synonymt med marknadsritt. Narmast fungerar emellertid na-
ringsratt som en vidstrackt, till granserna obestamd samlingsbeteckning for lagstiftning
med inriktning pa reglering av ekonomisk verksamhet.

Termen handelsrdtt anvands i Sverige framst i samband med ekonomutbildningen
och da som en vid samlingsbeteckning for de delar av juridiken som sarskilt rér na-
ringslivets forhallanden. Laget ar ett annat i de kontinentaleuropeiska landerna, dar
handelsritten (droit de commerce, Handelsrecht) brukar betraktas som en speciell di-
sciplin inom civilratten, uppbyggd kring sarskilda handelslagar (ang kop mellan na-
ringsidkare, handelskommission och handelsagenter, firma, handelsbolag, bokforings-
skyldighet etc). En sarskild handelsritt av denna typ har ej utvecklats i nordisk ratt.

Marknadsritten ligger i gransomradet mellan civilrdtt och offentlig rétt. Till stor del
utgdr de marknadsrittsliga reglerna rattsliga styrmedel for samhillets kontroll av
marknadens férhallanden - framst i syfte att frimja effektiv konkurrens och skydda
konsumenterna. Marknadslagstiftningen stéller emellertid ocksa upp normer for rela-
tioner mellan enskilda rattssubjekt som agerar pa marknaden, t ex konkurrenter emel-
lan. Som helhet féreter marknadsritten, liksom flera andra moderna rattsomraden,
t ex miljoratten, bade civilrattsliga och offentligrattsliga drag. Det ter sig dock lampli-
gast att i forsta hand studera rattsomradet i anslutning till civilratten, inte minst med
tanke pa det niara sambandet mellan de marknadsrattsliga ramreglerna och reglerna
for enskilda transaktioner p4 marknaden.

Texten i detta avsnitt bygger pa Bernitz, Marknadsrétt,1969, kap 1 och dens., Mar-
ket Law as a Legal Discipline, Sc.St.L. 1979 s 55 ff. Se dven Myhrman—Petrén~
Stromholm, Marknadsekonomins réttsliga grundvalar, 1987.
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regler om import
och export mm

regler om
etablering

regler om regler om
forbud _mot regler fér avtal om konkurrens-
avtalsvillkor kop, uthyrning, tjanster, begréansningar

kreditgivning och andra
enskilda transaktioner
pa marknaden

regler om

produktsakerhet regler om

gchtprlcl)dukt- priskontroll
ontro

regler om marknadstoring och otitlb6rlig
konkurrens

Grundlaggande ramregler for de svenska varu- och tjanstemarknaderna.

1.3 Bokens uppliggning

Dispositionen av denna bok anknyter till de olika huvudtyperna av
marknadsrittsliga regler (se figuren). De behandlas i det foljande i var
sitt kapitel. Forst tas dock vissa gemensamma fragor upp i resterande
delar av detta kapitel.

Kapitel 2, med titeln Etablering av niringsverksamhet, beskriver
Oversiktligt reglerna om etablering, fraimst etableringsfriheten och dess
begrinsningar. Lagstiftningen pa detta omrade ar i Sverige splittrad
och oenhetlig.

Kapitel 3, Konkurrensbegransning, behandlar det normsystem for
kontroll och motverkande av konkurrensbegrénsningar i naringslivet
som vuxit fram i svensk lagstiftning och réttspraxis. P4 detta omrade
géller en av vara marknadsrattsliga huvudlagar, konkurrenslagen.

Kapitel 4, Prisreglering, redogor i korthet for prispolitiken och lag-
stiftningen om prisreglering m m. Hér finns en sirskild beredskapslag,
prisregleringslagen.

Kapitel 5, Marknadsforing, behandlar véasentligen en annan av véra
marknadsrittsliga huvudlagar, marknadsforingslagen. Den ger skydd

2-H15
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for konsumenterna och konkurrerande niaringsidkare, bl a genom reg-
ler om otillborlig marknadsforing.

Kapitel 6 har rubriken Produktsidkerhet. Reglerna om produktsaker-
het aterfinns framst i den nya produktsikerhetslagen. 1 kapitlet be-
handlas dven skydd mot otjinliga produkter.

Kapitel 7 behandlar i korthet Oskéliga avtalsvillkor, frimst en ytter-
ligare huvudtyp av marknadsrittsliga lagar i Sverige, avtalsvillkorsla-
garna.

Kapitel 8 ger En samlad overblick av vissa huvudpunkter inom kon-
kurrens- och konsumentpolitiken.

Den sista av de huvudtyper av marknadsrittsliga regler som tagits
med i figuren, regler om import och export, behandlas daremot inte i
denna bok utan i Bernitz, Internationell marknadsritt.

Sverige bedriver en utpriglad frihandelspolitik pd industrivarornas
omrdde. Detta kommer sarskilt till uttryckt i vara frihandelsavtal med
EG (Europeiska gemenskaperna) och vart medlemskap i EFTA
(European Free Trade Association). Tillsammantaget innebar var fri-
handel med EG och EFTA att, med négra f4 undantag, ca 70 procent
av all export fran och import till Sverige av industrivaror sker tullfritt
och i regel utan hinder av andra export- och importrestriktioner.

Leder pagdende forhandlingar med EG till att Sverige och Ovriga
EFTA-lander fran 1 jan 1993 gar in i EES (Europeiska ekonomiska
sfaren eller samarbetsomradet) kommer detta att innebéra en vasentlig
utvidgning av samarbetet med EG, bl a genom fri rorlighet for tjans-
ter, arbetskraft och kapital. Konsekvenserna blir djupgdende dven for
marknadsratten, nagot som berors i det foljande. Avsikten &r att stora
delar av EGs omfattande regelverk (den s k acquis communautaire)
skall gilla dven inom EES och déarigenom aven inforlivas med svensk
ratt. Hit hor bl a EG:s konkurrensritt. De rattsliga konsekvenserna av
ett svenskt medlemskap i EG blir &n mer omfattande.

Boken éar inriktad pa en behandling av materiella regler. Institutio-
nella och administrativa frdgor berdrs endast bakgrundsvis. Tyngd-
punkten har lagts vid vad som normalt géller pa industrins och distribu-
tionens huvudomraden. Specialregleringar inom enskilda naringsgre-
nar dgnas av utrymmesskal ringa uppmérksamhet. Det maste dock un-
derstrykas att de allmdnna marknadsréttsliga reglerna ménga ganger
kompletteras eller modereras av sdrregleringar (specialregleringar),
ofta begrinsade till att gélla en viss néringsgren eller en viss distribu-
tionsmetod. Vid sidan av allmdn marknadsrdtt, som behandlar de ge-
nerellt gillande reglerna, finns det alltsa speciell marknadsrdtt i form
av sarregleringar for olika marknader.
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Omfattande sarregleringar finns bl a inom transportomradet. Konturerna av en
“transportmarknadsritt” har, med sérskild inriktning pa sjofarten, dragits upp i Ber-
nitz— Gorton— Grénfors, Sjofart och konkurrensritt, 1976, se diven Groénfors,Inledning
till transportrétten, 2 -uppl, 1989 kap 1. Sarregleringarna spelar ocksa stor roll inom
bl a bostadsmarknaden, forsakringsmarknaden och likemedelsmarknaden.

1.4 NO, konsumentverket/KO och marknadsdomstolen

Handldggning av marknadsrattslig lagstiftning beror ur olika aspekter
en rad olika myndigheter och éven de allmdnna domstolarna. De
grundliggande marknadsrattsliga lagarna — konkurrenslagen, mark-
nadsforingslagen, produktsakerhetslagen och delvis avtalsvillkorsla-
garna — omhéinderhas dock i huvudsak av négra for andamalet sarskilt
tillskapade myndigheter. I férsta hand ankommer tillimpningen av de
namnda lagarna péa tva sarskilda ombudsman, namligen

® ndringsfrihetsombudsmannen (NO) for konkurrenslagen och

® konsumentombudsmannen (KO) fo6r marknadsforingslagen, pro-
duktsikerhetslagen och avtalsvillkorslagen for konsumentforhallan-
den.

Ombudsmannen skall vara jurister. De ar chefer som bitrads av annan
personal. NO bildar en sjalvstindig mindre myndighet med eget
kansli. Konsumentombudsmannen hade fran borjan (1971-1976) en
liknande organisation, men ar numera inlemmad i konsumentverket,
som ar central forvaltningsmyndighet fér konsumentfragor. Konsu-
mentverkets generaldirektor ar samtidigt KO. De uppgifter som an-
kommer pa KO handlaggs dels inom konsumentverkets olika byraer,
dels av ett sarskilt KO-sekretariat inom verket. Verksamheten hos NO
och konsumentverket/KO kommer att ber6éras narmare i det féljande.
Redan i detta sammanhang bor dock understrykas att bada myndighe-
terna i mycket hog grad arbetar med férhandlingar och overenskom-
melser med berdrda foretag och organisationer och i de flesta fall I6ser
sina uppgifter denna vag.

Beddmningen av mal enligt de lagar som ombudsmannen handhar
har vésentligen anfortrotts en specialdomstol, marknadsdomstolen.
Talan inf6r marknadsdomstolen fors i flertalet fall av NO resp KO.
Marknadsdomstolen har sitt site i Stockholm och jurisdiktionsomré-
det omfattar hela landet. Den utgér forsta och enda instans, vilket
alltsd innebar att parterna saknar ritt att 6verklaga domstolens beslut.
Hogsta domstolen kan dock bevilja resning, bl a om beslutet uppen-
bart strider mot lag. Sa har skett i tvd uppmarksammade fall ang mark-
nadsforing (NJA 1975 s 461, Scientologykyrkan och NJA 1975 s 589,
Helg-Extra). Verksamheten vid marknadsdomstolen-normeras delvis
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av den sarskilda lagen om marknadsdomstol (MDL) och foljer i huvud-
sak rattegangsbalkens regler for tvistemal.

Skalen till att lagstiftaren valt en ordning med specialdomstol inom
marknadsratten ar frimst att soka i &mnesomradets karaktar, lagstift-
ningens utformning och dnskemal om intresserepresentation. I fraga
om dmnesomradet kan man peka pa att stallningstaganden i marknads-
rattsliga fragor fordrar kdnnedom om niringslivets forhéallanden.
Storre arenden, sirskilt ang konkurrensbegriansning, kan innefatta
komplicerade ekonomiska bedomningar. Nar det géller lagstiftningens
utformning ar en viktig omstandighet att marknadsritten, sdsom vi
kommer att finna, dr “generalklausulernas land”. Konkurrenslagen,
marknadsforingslagen, produktsiakerhetslagen och de bada avtalsvill-
korslagarna ar alla helt eller i huvudsak uppbyggda kring allmént
héllna lagregler med vid rackvidd vars konkreta innebdrd till stor del
bestdms genom praxis. I sjdlva verket torde marknadsrédtten mer an
nigon annan del av svensk ratt vara uppbyggd kring generalklausuler.
Forklaringen ar delvis utlandska forebilder och den osékerhet lagstifta-
ren kdnt pa nya amnesomraden, men ocksa att lagstiftaren medvetet
foredragit “flexibla” lagregler som kan utvecklas vidare genom praxis.
Nackdelen med den valda metoden &r att réttslaget blir osékert till men
for forutsebarheten, framst i gransfall och i friga om tidigare oprovade
forfaranden. For bedémningen av de flesta, vanligen dterkommande
typerna av fall har ddremot en stadgad praxis utbildats, till stor del
grundad pa forarbetsuttalanden fran lagstiftarens sida om generalklau-
sulernas avsedda innebord. Med den utformning lagstiftningen givits
ankommer det i sista hand pa marknadsdomstolen att svara bade for
en fortgdende rattsbildningsprocess genom prejudicerande avgoran-
den och for rittssikerhetens uppritthallande genom en kvalificerad ju-
ridisk beddmning. Domstolen brukar i sina avgdranden fasta stort av-
seende vid vad som sagts i lagforarbetena men dessa ar aldrig bin-
dande.

Onskemalet om intresserepresentation har tillgodosetts genom
marknadsdomstolens sammanséttning. Tre eller fem av domstolens le-
damoter — dess ordférande och vice ordférande, som bada skall vara
jurister med domarerfarenhet, samt en eller tre sarskilda ledaméter —
utgdér Ambetsmannaledamdter. De Ovriga sex dr daremot intresseleda-
moter. Tre av dem utses bland féretradare for foretagarintressen och
tre bland foretridare for konsument- och l6ntagarintressen. Alla leda-
moterna, jamte deras ersattare, skall dock avlagga domared och be-
traktas i sin tjanstgdring i marknadsdomstolen som domare och for-
véntas striva efter saklighet och opartiskhet. Reservationer ar dock
icke ovanliga i viktiga mal och tenderar da att aterspegla intresseleda-
moternas bakgrund.
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ORDFORANDE
(jurist)

&
(b

SARSKILD LEDAMOT I VICE ORDFORAN DE

(jurist)

Ledaméter utsedda pa forslag av resp.

SARSKILD LEDAMOTI SARSKILD LEDAMOT
(ekonom) (ekonom)

SVERIGES
INDUSTRI-
FORBUND

SVERIGES
GROSSIST-
FORBUND

SVERIGES
KOPMANNA-
FORBUND

KOOPERATIVA

Lo FORBUNDET

TCO

Figuren visar marknadsdomstolens ordinarie sammanséttning enligt praxis.

Antalet sarskilda ledamdter ar tre i konkurrensbegransningsmal och en i marknadsforings- och
avialsvillkorsmal. Tva av de sarskilda ledamoterna i konkurrensbegransningsmal skall ha speciell
insikt i naringslivets forhallanden och den sarskilda ledamoten i marknadsforings- och avtalsvill-
korsmél skall ha speciell insikt i konsumentfragor (4§ MDL). | praktiken har man ofta utsett pro-
fessorer i national- eller foretagsekonomi.

Ersattare for de ordinarie intresseledamoterna har utsetts dven pa forslag av andra organisationer
sdsom SHIO-Familjeforetagen och SACO.

For bestutforhet i marknadsdomstolen giller den séarskilda quorumregeln att antalet ledaméter
fran vardera intressegruppen alltid maste vara lika (9§ MDL).
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Den valda ordningen har inte bara fordelar. Det ar till nackdel for
rittssakerheten att marknadsdomstolens beslut aldrig kan 6verklagas.
Systemet med intresserepresentation har ett korporativt drag, som
normalt dr frimmande f6r domstolar och knappast accepterat interna-
tionellt. De marknadsrittsliga reglernas speciella karaktar har nog
Overbetonats. Viktiga forandringar har nyligen foreslagits for konkur-
renslagens del (se 3.11 nedan).

Marknadsdomstolen har vuxit fram ur det tidigare niaringsfrihetsradet (1954—1970),
som endast provade konkurrensbegriansningsirenden, och bendmndes en tid mark-
nadsradet (1971-1972). Det var forst genom att HD 1975 gick in i provning i sak av
resningsansOkningar frdn marknadsdomstolen, som det slogs fast att domstolen ar att
betrakta som en specialdomstol inom de allmanna domstolarnas sfar (se 11:11 RF och
Ragnemalm i FT 1976 s 78 ff). Nar det galler juridisk status och sammanséttning har
marknadsdomstolen manga likheter med tvé andra specialdomstolar, arbetsdomstolen
och bostadsdomstolen.

I lagen om marknadsdomstol talar man om drende och beslut i stéllet for mal och
dom. Detta sprakbruk far ses som en kvarleva fran tiden innan domstolens karaktar
av specialdomstol slagits fast och iakttas i allmanhet inte i det f6ljande.

Om processen i marknadsdomstolen, se 8.4 nedan och vidare bl a prop 1970:57
s 60 ff, 167 ff (MFL), prop 1972:131 ang namnéndring, prop 1981/82:165s 197 ff (KL)
samt prop 1984/85:213 och det bakomliggande beténkandet Konsumentpolitiska styr-
medel - utvirdering och forslag (SOU 1983:40) kap 8 och 14. Se dven Soren Johans-
son, Rattegangen i marknadsdomstolen. Skrifter fran Juridiska fakulteten i Uppsala
nr 9, 1986.

Uppgifter om var beslut av marknadsdomstolen, NO och KO finns publicerade ges
under rubriken Litteratur i slutet av boken.

1.5 Niringsidkare och konsument

De marknadsrattsliga reglerna riktar sig vanligen till féretagen, som
alltsa i forsta hand ar lagstiftningens adressater. Reglerna har mycket
ofta den formen att de staller upp férbud for foretag att handla pa visst
angivet sitt (t ex att etablera viss verksamhet utan tillstind) men de
kan ocksa innefatta ett positivt dliggande for foretag att féreta nagot
(t ex att i marknadsforingen ge viss information till konsumenterna).
Manga av reglerna galler bara i relationer mellan féretag och konsu-
menter, konsumentforhdllanden. Det ar darfér fundamentalt att veta
vem som ar naringsidkare resp konsument.

Vem dr ndringsidkare?

I marknads- och konsumentrétten, liksom i annan modern lagtext, an-
vands naringsidkare sdsom teknisk term med en vidstriackt och fast fix-
erad betydelse. )

Naringsidkare dr var och en som yrkesmadssigt driver verksamhet av
ekonomisk art, oavsett om verksamheten ir inriktad pG ekonomisk vinst
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eller ej. Med ndringsverksamhet eller naringsutovning férstas sddan
verksamhet som drivs av ndringsidkare.

Definitionen av néringsidkare ar som synes mycket vidstrickt. Hér-
under faller bade fysiska och juridiska personer och bade den som till-
verkar, salufér eller hyr ut varor och den som tillhandahéller tjanster
eller andra nyttigheter. Som néaringsidkare raknas dven utévare av fria
yrken med egen verksamhet (advokater, arkitekter, fotografer etc) och
ideella foreningar som driver ekonomisk verksamhet utan vinstsyfte,
t ex for att fraimja vélgorenhet eller kultur.

Marknadsdomstolen har salunda funnit De Handikappades Riksforbund och Sciento-
logykyrkan i Sverige vara niringsidkare enligt marknadsféringslagen (MD 1974:15
resp 1976:5, se aven prop 1981/82:165 s 163 f.).

Kravet pa yrkesmdssighet innebar att verksamheten skall ha en viss
omfattning och varaktighet, men kravet r ganska uttunnat. Aven t ex
en hantverkare med egen verksamhet i liten skala riknas som nérings-
idkare. Det behover inte vara frdga om vederborandes huvudsyssel-
sittning eller en verksamhet som drivs stadigvarande, utan dven den
som t ex mera regelbundet atar sig egna uppdrag pé fritiden inom ett
yrke dar han ar kunnig ar att anse som naringsidkare.

Det moderna néringsidkarbegreppet har fatt stor spridning. Det har
bl a tagits upp i de marknadsrattsliga lagarna (marknadsforingslagen,
avtalsvillkorslagarna, konkurrenslagen och produktsakerhetslagen), i
immaterialrattslig lagstiftning och i de nya civilrattsliga konsumentla-
garna, t ex konsumenttjinstlagen och konsumentkoplagen. Det ater-
finns ocksa i skadestdndslagen (3:5, 5:1 SkL). Aven bokféringslagen
bygger pa niringsidkarbegreppet och foreskriver bokforingsskyldighet
for alla néringsidkare (18§).

Stat och kommun driver som bekant omfattande ekonomisk verk-
sambhet, framst i form av aktiebolag dgda av det allmédnna och i form
av affdrsverk. Har marks statliga affarsverk sdsom Statens Jarnviagar,
post-, tele-, vattenfalls- och domanverken och kommunala elektrici-
tets- och vattenverk. Det dr en mycket viktig princip att statliga och
kommunala bolag och andra statliga och kommunala organ som driver
ekonomisk verksamhet — lika val som privatiagda och kooperativa fore-
tag — rdknas som ndringsidkare och dr underkastade marknads- och
konsumentlagstiftningens regler. Verksamheten behéver alltsé inte dri-
vas i privatrattslig form.

Marknadsdomstolen har sasom néringsidkare bedomt ett allmannyttigt bostadsfére-
tag, en kommun i sin egenskap av utgivare av en reklambroschyr for ett nytt bostads-
omréde, Riksgaldskontoret sisom marknadsforare av statens sparobligationer och ett
landstingsiagt kollektivtrafikféretag (MD 1973:2, Stiftelsen Sollentunahem, MD
1975:16, Botkyrka kommun, MD 1985:14, Riksgaldskontoret, MD 1990:4, Storstock-
holms Lokaltrafik).
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Overhuvudtaget ir det en allmén princip i svensk ritt, att samma civil-
rattsliga och marknadsréttsliga regler géller for offentlig féretagsamhet
som for annan néringsverksamhet. Normalt har dessa foretag att kon-
kurrera med andra pa marknaden.

Man maste dock dra en grans mot rent offentlig férvaltning. En myn-
dighet raknas inte som néringsidkare nér den fullgor offentlig verksam-
het som innebar myndighetsutdvning enligt forvaltningslagen (se dven
3:2 SkL). Service i offentligrattsliga former, t ex inom ramen for sjuk-
vérd, aldringsvérd och skolvésen, ar inte heller att se som niringsverk-
samhet. Motsatsen &r fallet nar en myndighet skoter ekonomisk verk-
samhet och dérvid ingér avtal med enskilda etc. Den exakta gréansdrag-
ningen kan dock vara problematisk.

Ett exempel ir sotning, som bl a pa grund av tvdngsmassigheten ses som ett utflode
av offentlig myndighetsutévning (MD 1976:15, skorstensfejarmistare Ek). 1 fallet fann
marknadsdomstolen att avtalsvillkorslagen for konsumentférhéllanden ej var tillimp-
lig (se dven prop 1984/85:110 ang KTjL s 141).

Som néringsidkare riknas dven utldnningar och utlédndska foretag som
driver verksambhet hir, liksom sjalvfallet svenska utlandségda foretag.
Dessa ar underkastade den lagstiftning som i olika hanseenden galler
for naringsverksamhet i Sverige (se Bernitz, Internationell marknads-
réatt kap 6).

I lagstiftningen moter ibland andra termer &n néringsidkare. I bl a konkurrenslagens
regler om foretagsforvarv begagnas termen foretag for att beteckna objektet for for-
vérvet (prop 1981/82:165 s 259). Vid sidan av det civilrattsliga naringsidkarbegreppet
finns det skatterittsliga begreppet rérelse. Skatteritten anvinder begreppet néringsid-
kare i en bemirkelse som inte helt torde 6verensstimma med den civilrattsliga (lagra-
det i prop 1990/91:17 ang tillfallig forséljning).

Niringsidkarbegreppet har behandlats i forarbetena till ett storre antal lagar. Se bl a
Forslag till varumirkeslag, dar naringsidkarbegreppet forst utvecklades (SOU
1958:10) s 212 ff, prop 1970:57 s 90 f ang marknadsféringslagen, prop 1972:5 s 636 f,
652 ang skadestandslagen, prop 1973:138 s 160 ang dldre konsumentkoplagen, prop
1975:104 s 140, 143 f, 203 f ang bokféringslagen (héri bl a om begreppet kopman),
prop 1979/80:119 s 169 ff, 187 ff ang preskriptionslagen (héri om gransdragningen mot
myndighetsutévning), prop 1981/82:165 s163f ang konkurrenslagen, prop
1984/85:110 ang konsumenttjinstlagen s 141 f och prop 1989/90:89 ang konsument-
koplagen s 60.

Begreppet ndringsverksamhet ar bl a grundldggande for avgransningen av vad som
utgor handelsbolag. Se 1§ 1st lagen om handelsbolag och enkla bolag, prop 1975:104
s 140, Nial, Om handelsbolag och enkla bolag, 2 uppl 1983 s 73 ff.

Vem dr konsument?

I ekonomisk litteratur brukar begreppet konsument forstas vidstrackt
sa att det innefattar alla forbrukare, alltsd dven néringsidkare savitt
géller inkOpsverksamhet (t ex ett bryggeri som koper olika insatsvaror
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for produktionen). Inom juridiken ar termen konsument en nyhet,
som inforts genom 1970-talets marknads- och konsumentlagstiftning.
Som juridiskt begrepp har konsument en snavare och i regel fast fixe-
rad betydelse.

Konsument dr en privatperson som koper varor eller forvirvar tjans-
ter eller andra nyttigheter huvudsakligen for enskilt bruk (indamadl).

Det sagda innebdr att en juridisk person aldrig 4r konsument. Detta
maste anses gilla d&ven om den juridiska personen ar en ideell férening
vars medlemmar ar privatpersoner (t ex en villadgarférening, batklubb
eller idrottsférening). Ett dodsbo ar en juridisk person och darfor
ingen konsument. Dédremot ar en enskild néringsidkare att anse som
konsument nar han koper varor utanfor ramen for sin yrkesmaéssiga
verksamhet, t ex advokaten som koper en grasklippare.

Vid tillampningen av den formogenhetsrattsliga lagstiftningen om konsumentskydd
vid enskilda transaktioner maste ocksa klargoras vad som forstds med konsumentav-
tal, se hdrom 7.3 nedan. Dir berors ocksa mojligheterna till analogisk tillampning av
konsumentlagar.

Konsumentbegreppet har framfér allt klargjorts i forarbetena till dldre konsument-
koplagen, se Konsumentkoplag (SOU 1972:28) s 88, prop 1973:138 s 159 ff, 291 ff,
313 f, NJA 111973 s 433 ff, se dven prop 1989/90:89 s 59 ang nya konsumentkoplagen.
I forarbetena till senare tillkomna lagar bygger man pé de gjorda bestimningarna. Se
dven prop 1984/85:110 ang KtjL s 139 f, 344 £, 370 f (sarskilt ang dédsbon och andra
juridiska personer), Heuman, Reklamationsndmnder och forsikringsnimnder, 1980
s 221 ff och Petrén i prop 1979/80:9 s 187 ff (lagradsyttrande ang konsumentforsik-
ringslagen).

Observera dock att i 2§ marknadsforingslagen anvénds ett vidare konsumentbeg-
repp som innefattar alla som férvarvar en vara eller tjanst for slutlig konsumtion (prop
1970:57 s 88).

1.6 Vara, tjanst och annan nyttighet

For att ange tillampningsomrédet for olika lagar inom marknads- och
konsumentritten anvands termerna vara, tjanst och annan nyttighet.

Med vara forstas fysiska foremal och saker, inbegripet levande djur
(16s sak). Los egendom av annat slag sdsom byggnader pa annans
mark, viardepapper och olika slags rattigheter raknas inom marknads-
och konsumentrétten diremot ej som ”vara”.

Termen tjdnst fattas vidstrackt och omfattar sdvil materiella tjanster
(t ex entreprenader, reparationer och underhallsarbeten) som immate-
riella tjénster (t ex bank- och forsakringstjénster och radgivning).

Annan nyttighet ar en uppsamlingsterm for sddant som utgér andra
slag av nyttigheter &n varor och tjanster. Hit hor fast egendom, virde-
papper, krediter och olika slags réattigheter.
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Nir en lag eller lagparagraf anges omfatta “vara, tjanst och annan
nyttighet” ar den alltsd heltackande. Som exempel kan ndmnas mark-
nadsforingslagen och avtalsvillkorslagen for konsumentforhallanden
(1§ MFL, 1§ AVLK).

Ang begreppet vara se sarskilt prop 1989/90:89 s 28 ff, 59 ang konsumentkdplagen,
prop 1988/89:76 ang koplagen. Mirk att nya allmdnna kdplagen anvidnder termen
“vara” i en vidare bemirkelse. Ang lokutionen vara, tjanst och annan nyttighet se prop
1975/76:34 s 125 f ang marknadsféringslagen.



2 Etablering av naringsverksamhet

Svensk man eller kvinna ir, med de undantag
och inskriankningar samt under de villkor i 6v-
rigt, som hir nedan upptagas, berittigad att i
stad eller & landet idka handels- eller fabriks-
rorelse, hantverk eller annan hantering; att till
utrikes ort utféra eller darifran infora samt in-
rikes orter emellan fortskaffa varor avensom
att reda i skepp for savil inrikes som utrikes
fart (1§ 1864 &rs naringsfrihetsforordning,
upphavd 1968).

2.1 Huvudregeln om etableringsfrihet

Det ar en grundlaggande forutsattning for vart marknadsekonomiska
system att det i regel finns frihet att etablera och driva néringsverksam-
het. Etableringsfriheten (niringsfriheten) ror inte bara friheten att be-
sluta om sjélva intradet pd marknaden utan ocksé formerna for verk-
samhetens utdvande. Foretag av nagon storlek beslutar ju fortlopande
om utvidgningar eller inskrankningar i verksamheten eller andra for-
skjutningar i inriktningen, som dndrar omfattningen av den marknad
pa vilken man verkar. I etableringsfriheten ligger alltsa en huvudsaklig
frihet att besluta om verksamhetens inriktning, omfattning och uppho-
rande. Det star dock klart att denna etableringsfrihet maste tala be-
gransningar i olika hianseenden med hénsyn till andra samhalleliga
krav, bl a ordnings- och sakerhetsskal.

I Sverige genomfordes allmén etableringsfrihet genom 1864 ars ni-
ringsfrihetsforordning, som markerade det slutliga avskaffandet av
den gamla néringsregleringen fran skrasamhallet. Naringsfrihetsfor-
ordningen var i kraft i 6ver 100 ar men dess bestimmelser kom vartef-
ter att till stor del framsté som helt foraldrade (obsoleta). Nar nérings-
frihetsférordningen slutligen upphavdes 1968 ersattes den inte av na-
gon motsvarande forfattning. Till skillnad frdn vad som ar vanligt i
jamforbara lander, tex Danmark och Finland, dr de grundlaggande
svenska reglerna om inldndsk etablering numera okodifierade. Vi sak-
nar alltsd nagon allmén néringslag eller liknande. Déremot finns en
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maingd sarregleringar inom olika sektorer. Termen etableringsritt be-
gagnas har for att beteckna det samlade normsystem som ror etable-
ringsfriheten och dess granser.

Huvudregeln i svensk etableringsritt ar, att

all naringsverksamhet dr tilliten for svenska medborgare och juri-
diska personer sdvida annat inte dr uttryckligen stadgat.

Denna regel ar inte lagfast. Réttsldget grundas numera ”pa den sa-
som sjilvklar uppfattade principen, att full frihet rader for svenska
medborgare att driva niaring om ej uttryckligt hinder daremot féreskri-
vits i grundlagsenlig ordning” (departementschefen i prop om nir-
ingsfrihetsforordningens upphivande, 1968:98 s34, se dven prop
1985/86:126 s 25). Etableringsfriheten ar i dagens lage en faktisk frihet
som existerar s& fort sarskilda stadganden om forbud eller tilistadnds-
tvang saknas. M a o, det som inte ar forbjudet ar tillatet. Inskrank-
ningar fordrar laga stéd enligt regeringsformens regler (se 1.1 ovan).
Diaremot saknas i vart land - till skillnad frdn méanga andra jamforbara
lander — nadgot grundlagsskydd for niringsfriheten eller friheten att
vilja yrke. Propéaer om att infora ett dylikt skydd har forts fram ménga
ganger men har hittills inte lett till resultat i vart land. Det ér otillfreds-
stallande att en enkel riksdagsmajoritet teoretiskt kan dndra Sveriges
ekonomiska system utan foregdende grundlagséndring.

Grundlagsfist etableringsfrihet finns dock for néringsidkare p4 de omraden som om-
fattas av reglerna om tryck- och yttrandefrihet i regeringsformen och tryckfrihetsfor-
ordningen, sasom yrkesmaissigt verksamma forfattare, forlagsverksamhet mm (se
hirom lagradets utredning i prop 1979/80:83 s 184 ff ang néringsférbud).

Europadomstolen (Europaradets domstol fér de ménskliga rattigheterna) har i ett
flertal domar, bl a mot svenska staten, slagit fast att ritten att driva naring utgér en
civil rattighet (civil right) enligt art 6:1 i Europakonventionen och att darigenom bla
beslut om aterkallelse av naringstillstind maste kunna provas i domstol (se bla Dane-
lius, Manskliga rattigheter, 4 uppl 1988 s 141f, Fr Sundberg i Ulf 50, Skrifter utg av
IFIM nr 50, 1986 s 151 ff, Hane i FT 1989 s 18 ff).

Sverige saknar i huvudsak regler om legala kompetensvillkor, dvs reg-
ler om att den som vill driva néaringsverksamhet maste uppfylla vissa
krav i frdga om kunskaper, utbildning, ekonomisk stéllning eller lik-
nande. Det har i olika sammanhang lagts fram forslag om att infora
sadana legala kompetensvillkor (bla fér hantverk och detaljhandel)
men sa har ej skett annat 4n genom specialregler for vissa sirskilda yr-
ken, framst p ga sddana reglers konkurrensbegrinsande verkningar.

Tva legala kompetenskrav med generell rackvidd finns dock. En fy-
sisk person som ar forsatt i konkurs (konkursgildenar) far normalt inte
driva naringsverksamhet varmed foljer bokforingsskyldighet s3 lange
konkursen varar (6 kap 1 § konkurslagen). Den som ar omyndig far en-
ligt huvudregeln inte heller driva néring.
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Omyndig som fyllt 16 &r far dock idka niring med formyndares tillstand. Den omyn-
dige ar da behorig att med bindande verkan inga sddana rittshandlingar som faller
inom omradet for rorelsen, dven tex kreditaffarer (9:5 foraldrabalken). For alla for-
mer av naringsutévning som kraver tillstdnd av offentlig myndighet eller sarskild an-
malan fordras dock 6verférmyndarens samtycke (15:13 foraldrabalken). Ett givet sam-
tycke kan under vissa férutsittningar aterkallas.

I geografiskt hianseende rader ocksa etableringsfrihet. Naringsidkare
har alltsa frihet att besluta om var i landet en verksamhet skall forlag-
gas, liksom om flyttning av verksamheten. Framlagda forslag om inf6-
rande av geografisk etableringskontroll i regionalpolitiskt syfte har ald-
rig genomforts. Pa det lokala planet kan dock den kommunala detalj-
planeringen inom ramen for plan- och bygglagen (PBL) innebara for-
svarade etableringsméjligheter for nytillkommande foretag, framst
inom handeln.

I svensk ratt kompletteras etableringsfriheten bla av en vidstrackt
associationsfrihet, dvs frihet att bilda bolag, foreningar och stiftelser.
Det finns sélunda en stor frihet vid val av foretagsform. De olika fore-
tagsformerna och deras inbordes forhéllanden behandlas i associa-
tionsrédtten. Karakteristiskt for Sverige ar sarskilt den enorma utbred-
ning och praktiska betydelse som aktiebolagsformen har. Denna star
hos oss 0ppen aven for niringsverksamhet som drivs i mindre skala,
bla genom att vi tilldter aktiebolag med endast en aktiedgare (enmans-
bolag). Aktiekapitalets minsta storlek skall vara 50000 kr (1:1 ABL).
I Sverige finns det ca 150 000 inregistrerade aktiebolag.

Annorlunda é&r laget for utldnningar och utlindska foretag som vill
etablera niringsverksamhet i Sverige. Hér finns i regel ingen etable-
ringsfrihet. Grundliaggande ar 1968 ars lag om ritt for utlanning och
utlandska foretag att idka niring hér i riket, etableringslagen. Utlin-
ningar (fysiska personer) far enligt huvudregeln bara idka néring i Sve-
rige efter sarskilt tillstand, sk ndringstillstind. Sadant fordras dock ej
for nordiska medborgare och utlanningar med permanent uppehélls-
tillstdnd i Sverige. Utlandska juridiska personer far bara idka naring i
Sverige efter sarskilt tillstdnd och dé i form av en filial, dvs ett avdel-
ningskontor med sjéalvstandig forvaltning. For utlandska foretag och
enskilda naringsidkare, som fatt tillstdnd till ndringsverksamhet i Sve-
rige, giller den viktiga principen, att de 4r underkastade de foreskrifter
som i olika hanseenden géller for néringsverksamhet i Sverige (1§ 2st
etableringslagen). De ér alltsé i lika mdn som svenska foretag skyldiga
att rdtta sig efter t ex den svenska marknadslagstiftningen (se vidare Ber-
nitz, Internationell marknadsratt kap 6).

I regel sker dock utlandsk etablering i Sverige genom bildande av
svenska dotterbolag eller forvérv av aktier som ger kontrollerande in-
flytande i svenska aktiebolag. Sddana bolag ér svenska juridiska perso-
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ner och foljer svenska rattsregler. Utldndska forvirv av svenska foretag
krdver i stor utstrickning saskilt forvarvstillstdnd enligt 1982 érs lag om
utlindska forvarv av svenska foretag. Storre tillstdndsarenden provas
av regeringen. Huvudregeln ar att tillstdnd skall beviljas och praxis ar
utpraglat liberal. Det dr endast om forvarvet "strider mot nagot vasent-
ligt allmént intresse” som tillstdnd far véagras (lagens 16 §). Mark att
konsekvensen av underlatenhet att soka tillstand eller vagrat tillstand
ar att sjalva foretagsforvarvet blir ogiltigt, en sanktion som kan sla
drastiskt (lagens 11 §). Ocksa utldndska forvarv av fast egendom kri-
ver forvarvstillstdnd enligt en sérskild lag av 1982.

Som framgatt &r den svenska etableringsrétten klart utlanningsdis-
kriminerande. Inom EG ar det daremot férbjudet att diskriminera
foretag och enskilda i andra medlemsldander p ga nationalitet. Detta
innebar att det skall rada likhet i etableringsférutsattningarna mellan
inldnningar och réttssubjekt i andra medlemsstater (art 7 och 52
RomF). Genomférs EES sasom planerat torde det bli nodvandigt for
Sverige att slopa alla utlinningsdiskriminerande etableringsregler i
forhallande till EG och EFTA-landerna. Ett slopande eller en genom-
gripande forandring av 1982 ars lag om utldndska foretagsforvarv har
aviserats. Lagen kan ocksé misstankas hamma viljan till utlandska in-
vesteringar i Sverige.

Om néringsfriheten fran grundlagssynpunkt se bla Stromholm i Skrifter tillignade
Gustaf Petrén, 1984 s 191 ff.

Om olika foretagsformer bl a Roos, Foretagsformer, 1987.

Om kontroll av utlandska férvarv av svenska foretag, se bla prop 1981/82:135, det
bakomliggande betinkandet Kontroll av utlindsk foretagsetablering i Sverige mm
(SOU 1978:73), Bernitz, Internationell marknadsratt kap 6 (dven EGs etablerings-
ratt).

2.2 De viktigaste typerna av etableringsinskrinkningar
Utgdngspunkter

Huvudregeln om néringsfrihet giller inte bara i vart land utan ocksa
allmént i lander som har ett ekonomiskt system liknande Sveriges. Ka-
rakteristiskt for vart land ar emellertid att vi upprétthéllit och fortfa-
rande upprétthaller denna regel med storre konsekvens dn fallet fak-
tiskt dr i manga andra visteuropeiska ldnder. Trenden gar numera,
bade internationellt och i Sverige, mot avreglering, vilket innebér en
Okad tilltro till konkurrensen pad marknaden som regulator. Ett aktuellt
svenskt exempel &r taxindringens avreglering.

Belysande ar att ett ar 1984 av kommissionen fér ekonomisk brottslighet framlagt,

langtgaende forslag till lag om naringstillstand inte genomforts. Enligt forslaget skulle
man i en rad naringar infora ett krav pa att endast den som visat sig laglydig, genomgatt
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foreskriven utbildning och stllt viss ekonomisk sdkerhet for framtida skattefordringar
skulle ges tillstand att bedriva naringsverksamhet (betinkandet Naringstillstdnd, SOU
1984:8).

Det framsta skélet till nuvarande ordning ér den vikt vi velat fasta vid
att halla konkurrensen obunden, bla av hénsyn till konsumenterna.
Legala hinder for tilltrade till en marknad ger, sirskilt nar de forknip-
pas med en behovsprovning, de redan etablerade foretagen en skyddad
position. Detta verkar konkurrensbegransande och kan leda till mins-
kad priskonkurrens, minskad press till rationalisering och en utveck-
lingshammande stelhet i branschstrukturen och ytterst ett skrélik-
nande system. Ofta nog tenderar for 6vrigt en gdng inforda regleringar
att forbli bestdende, dven sedan de forhdllanden som en gang foran-
ledde deras inférande avsevirt fordndrats. Ett annat viktigt skél att
vara aterhéllsam med etableringsinskrankningar &r att sddana givetvis
begriansar medborgarnas fria val av yrke och niring och deras allménna
ekonomiska rorelsefrihet. Man star dock infor ett avvagningsproblem.
Béde allmidnna sambhaillsintressen och konsumentintressen pakallar
skydd mot mindre nogriknade affairsmetoder och 6verhuvud mot ni-
ringsidkare som brister i kompetens eller ansvarstagande. Detta giller
inte minst pd omraden dar det finns sarskilda hélsorisker, brottsrisker,
sdkerhetsrisker eller risker for brister i personlig integritet. Det dr dock
inte sagt att etableringsinskriankningar ar den lampligaste 16sningen.

Statsmakternas principiella installning till formén for en omfattande, konkurrensfram-
jande naringsfrihet har bla slagits fast i prop 1981/82:165 ang konkurrenslagen och
prop 1985/86:126 s 25 f ang néringsforbud.

I sjalva verket finns det dock fortfarande i Sverige inom manga bran-
scher sdrregleringar som inskranker naringsfriheten. Dessa regleringar
foljer inga enhetliga mallar utan bildar en mycket svarverskadlig flora
av detaljbestimmelser. Forfattningarna bar tydliga spar av att ha kom-
mit till under vaxlande férhallanden och manga génger ar det svart att
rationellt forklara skillnaderna i deras rattstekniska utformning. Vissa
regleringar ar ingripande och ekonomiskt betydelsefulla, medan andra
avser kontrollatgiarder utan storre rackvidd, féranledda av ordnings-
och sékerhetsskil. Ett gemensamt drag &r i allmédnhet att det bara ar
den som av myndighet fatt nagon form av ndringstillstand som far utéva
néringsverksamhet pa det reglerade omradet.

Europakonventionen om de ménskliga rattigheterna (art 6 p 1) kra-
ver att beslut om beviljande eller dterkallande av néringstillstdnd skall
kunna 6verklagas till domstol. Egendomligt nog har dock Sverige dnnu
inte fullt ut genomfé6rt en sddan ordning. Overtradelser av etablerings-
rittsliga sarregleringar medfér normalt straffansvar. Eftersom étal
skall vickas vid allmén domstol, blir det dessa domstolar och ytterst
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hogsta domstolen som i sista hand har att ta stéllning till regleringarnas
innebdrd och réackvidd. Etableringsrattslig lagstiftning ligger alltsa
utanfér marknadsdomstolens kompetensomrade. HD synes med till-
lampning av den straffréttsliga legalitetsprincipen i regel benigen att
tolka regleringsforfattningarna relativt restriktivt (in dubio pro liber-
tate, dvs vid tvivel for frihet).

Har kan hanvisas till foljande fall fran senare &r: NJA 1971 s545 (busstrafik), 1976
$95 (radiosandning), 1977 s 288 (likemedelstillverkning), 1978 s 685 (akupunktur), se
dock 1973 s 562 och 1989 5629 (olaga arbetsformedling) och NJA 1984 s 780 och 1985
s 668 (flygtrafik).

I denna framstéllning kan det inte komma ifraga att behandla forfatt-
ningsfloran i enskildheter. Daremot ar det intressant att peka pa de
olika metoder som framfor allt har kommit till anvandning i svensk ratt
for reglering av tilltrade till en marknad. Dessa metoder skall hér pre-
senteras Oversiktligt med kortfattad exemplifiering. Metoderna har
rangordnats efter den betydelse de normalt har som etableringsin-
skrankningar. Man fér harvid f6ljande ordning:

® rittsligt monopol

® koncession

o tillstindskrav utan behovsprévning

® auktorisation

® stillande av sidkerhet, obligatorisk ansvarsforsakring.

De nidmnda metoderna utgér alla legala etableringsinskrankningar,
som staten uppratthaller genom lagstiftning och tillsyn. Det férekom-
mer ocksé privata etableringshinder, som uppratthalls inom naringsli-
vet. Samhallets instéllning till sidana atgérder &r i allménhet negativ i
den mén de leder till mera patagliga konkurrensbegriansande effekter.
Ingripande kan dé ske med stéd av konkurrenslagen (se 3.6 under ru-
briken Privata etableringshinder).

Atskilliga i det foljande aktuella forfattningar finns sammanférda i lagboken efter han-

delsbalken under samlingsrubriken Vissa forfattningar rorande handel och andra na-
ringar mm.

Rattsligt monopol

Ett réttsligt monopol foreligger nér ett visst foretag eller férvaltnings-
organ har givits ensamraitt att driva ett visst slags ekonomisk verksam-
het. Om en néringsidkare gor intrang i ett rattsligt monopol, ar detta
normalt straffbart och kan ocksd medfora skadestandsansvar. Dér ett
rattsligt monopol foreligger ar naringsfriheten helt utslackt, det rader
ett totalt konkurrensférbud.

De rattsliga monopolen har i regel kontraheringsplikt, dvs de ar skyl-
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diga att tillhandahélla sina varor och tjanster till envar pa sedvanliga
villkor (se 3.10 nedan).

Fran de rattsliga monopolen far man skilja de faktiska monopolen.
De senare har en faktisk ensamstéllning pd marknaden men saknar ju-
ridiskt skydd mot att konkurrenter soker etablera sig. Faktiska mono-
pol utgdr en langtgdende form av konkurrensbegransning och mono-
polmissbruk kan angripas med stdd av konkurrenslagen (se 3.7 nedan).
Man har i Sverige varit aterhdllsam med att inf6ra rattsliga monopol. Tendensen pa
senare ar har ndrmast gatt mot ett avskaffande (tex Tobaksmonopolet, stidernas
gamla auktionsmonopol och Vetenskapsakademiens uteslutande privilegium att ge ut
almanackor). Ett mycket gammalt, dnnu bestiende monopol ar postverkets ensamratt
till brevbefordran (kungorelse av 1947, se vidare NJA 1959 s 35). Bade tillverkning av
spritdrycker och parti- och detaljhandel med spritdrycker, vin och starkél ligger under
statligt monopol (1977 ars lagar om tillverkning resp handel med drycker). Tamligen
nytt ar statsmonopolet pa detaljhandel med likemedel (lag av 1970), vilket genom ett
sirskilt avtal omhénderhas av Apoteksbolaget AB. Ritt nytt ar ocksa kommunernas
monopol att ombesdrja sophamtning (renhallningslagen av 1979).

I EG soker man avveckla offentliga affarsdrivande monopol och dessa far pa intet
sitt verka diskriminerande i forhallande till foretag i andra medlemsstater (art 37p 1
RomF). En svensk EES-anslutning och dn mer ett EG-medlemskap kraver djup-
gaende omprovning av bestiende monopolordningar.

Koncession

Atskilliga former av niringsverksamhet far bara bedrivas efter srskilt
tillstand av statlig myndighet. Tillstandsprévningen kan vara mer eller
mindre ingdende. Man brukar tala om koncession nér ett givet tillstdnd
foregatts av en provning som innefattar en bedémning av frdgan om
verksamheten ar behovlig och andamélsenlig. Belysande for hur prov-
ningen kan vara utformad &r 4 § kreditupplysningslagen: "Tillstand att
bedriva kreditupplysningsverksamhet far meddelas endast om det fran
allméinna synpunkter finns behov av verksamheten och den kan antas
bli bedriven pa ett sakkunnigt och omddmesgillt satt”.

Krav pé koncession forekommer i stor utstrackning inom fastighets-
ritten i syfte att sakerstidlla miljoskyddskrav, andamalsenligt utnytt-
jande av naturtillgéngar eller andra fastighetsagares intressen (miljo-
skyddslagen, vattenlagen, lagen om elektriska anldggningar, lagen om
mineralfyndigheter m f1).

Folkomrostningen 1980 i kédrnkraftsfragan gillde reglerna om koncession for uppfor-
ande och drift av karnreaktorer och deras tillampning (se numera 1984 ars lag om karn-

teknisk verksamhet, enligt vars 5 § nytt tillstind att uppfora karnkraftsreaktor inte far
meddelas).

Vissa viktiga typer av industrietableringar far bara ske med regering-
ens tillstdnd. Harvid sker en behovsprévning. Syftet dr att kunna styra -
investeringar som ar sirskilt energikravande, utnyttjar skog och tra

3-H15
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som ravara eller r av sarskild betydelse for hushéllningen med natur-
resurser. Tillstdnd fordras bla for nyanlaggning av jarn- och stalverk,
massafabriker och pappersbruk samt flertalet kemiska fabriker (se
4 kap i 1987 ars lag om hushéllning med naturresurser).

Tillstandskrav utan behovsprovning

Den andra huvudformen av tillstdndskrav innefattar inte ndgon prov-
ning av verksamhetens behovlighet eller andamalsenlighet utan be-
gransar sig till en kontroll av att verksamheten uppfyller erforderliga
krav, sarskilt fran ordnings- eller sidkerhetssynpunkt. Tilltradet till
verksamheten ar da i princip fritt for den som uppfyller de uppstillda
kraven. Som exempel kan ndmnas datalagen, som férbjuder férande
av personregister utan tillstdnd, men som foreskriver sdsom huvudre-
gel att tillstdnd skall ges nér det saknas anledning att anta att det upp-
kommer otillborligt intrdng i en registrerads personliga integritet. Nar-
mast av denna typ ar ocksé det tillstdndskrav som stélls upp i lagen om
finansbolag. Grianserna mellan de tva huvudtyperna kan dock vara fly-
tande.

TillstAndskrav av nu angiven typ uppstills bl a for tillverkning av eller handel med vissa
varor. Det ror sig har alltsd om kontroll av att verksamheten uppfyller erforderliga
ordnings- eller sakerhetskrav och inte en konkurrenshimmande prévning av verksam-
hetens behovlighet. Som exempel kan namnas tillverkning av lakemedel, tillverkning
av och handel med explosiva och brandfarliga varor och med hélso- och miljéfarliga
varor samt handel med vapen och skrot.

Auktorisation mm

Som framgatt géller i svensk etableringsratt endast tva legala kompe-
tensvillkor med generell rackvidd, namligen att man inte far varai kon-
kurs eller vara omyndig (med vissa undantag). Nar det galler vissa slag
av tjanster uppstélls dock sirskilda behorighetskrav for att man skall
fa utova yrket, obligatorisk auktorisation (eller legitimation). Detta
kan ses som en form av tillstdndskrav utan behovsprovning. Vil sé van-
lig ar dock frivillig auktorisation. Aven icke auktoriserade far da utdva
yrket, men utan att ha det erkdinnande av kompetensen som auktorisa-
tionen ger. I vissa fall ger man endast titelskydd, dvs skydd for en viss
yrkestitel. (Vid sidan av statlig, frivillig auktorisation forekommer fri-
villiga auktorisationssystem, som uppratthdlls pa privat viag av
branschorganisationer och yrkesforeningar [se 3.6 under Privata eta-
bleringshinder].)

En mild kontrollform ar krav pd enbart registrering. Alla som bedri-
ver ndringsverksamhet pa ett visst omrade ar da skyldiga att lata regi-
strera sig hos myndighet, dock utan att det sker nagon kompetens- eller
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annan tillstdndsprovning. Bakom registreringskrav kan bl a ligga poli-
sidra kontrollsynpunkter.

Exempel pa obligatorisk auktorisation dr de krav pé legitimation som uppstills f6r be-
horighet att utoéva lidkar- och tandlikaryrkena mfl yrken inom hilso- och sjukvéarden
(lag av 1984). Fran ett annat omrade kan nidmnas att bevakningsforetag maste vara
auktoriserade for att fa bedriva verksamhet (enligt en sarskild lag av 1974).

Kommerskollegium prévar enligt sarskild lagstiftning ans6kningar om att bli aukto-
riserad resp godkdnd revisor. 1 aktiebolag maste minst en revisor vara godkiand. I stora
aktiebolag kravs att en av revisorerna har den hogre kompetensen, alltsa ar auktorise-
rad revisor (10:3 ABL). Kommerskollegium auktoriserar aven tolkar och dversiittare.

Enligt 1984 ars fastighetsmiklarlag far endast den som tecknat sirskild ansvarsfor-
sdkring, har tillfredsstallande utbildning och i 6vrigt bedomts lamplig vara verksam
som fastighetsmiiklare (hartill RA 1986:15).

I frdga om advokater finns i Sverige endast ett skydd for titeln, bla emedan man
inte velat berdva den enskilde ratten att sjilv fora sin talan infér domstol eller annan
myndighet. Det ar emellertid forbjudet vid straffansvar f6r annan an den som ar med-
lem i Sveriges Advokatsamfund att kalla sig advokat (17:15 3 st BrB).

Mastarbrev kan erhallas inom en rad hantverksyrken, tex frisoryrket och urmakar-
yrket. Dylika tilldelas efter kompetensprévning av ett kvasioffentligt organ med st6d
av en sarskild kungorelse i amnet av 1973. Ordningen med mastarbrev innebar ingen
inskrankning i méjligheterna for den som saknar ett dylikt brev att utova yrket.

Registreringskrav galler bl a fér den som handlar med begagnade varor av ett stort
antal olika slag (SFS 1981:403).

Konsumentverkets rapport Auktorisation och konsumentskydd (1978:8) ger en
kartldggning. Den utmynnade i slutsatsen att obligatorisk auktorisation bor begrénsas
till omraden dar sakerstallande av trygghet till liv, halsa, sakerhet, personlig integritet
och ev aven storre ekonomiska viarden gor en sadan kontroll speciellt berittigad.

Felaktigt bruk av yrkesbenamningar, vilseledande uppgifter om en na-
ringsidkares kvalifikationer, missvisande aberopanden av auktorisa-
tion m m utgor former av otillborlig marknadsforing som kan medfora
ingripande enligt 2 § marknadsforingslagen (se avsnitt 5.7).

Stillande av sikerhet, obligatorisk ansvarsforsikring

En metod att motverka oserids nédringsverksamhet och ekonomiskt
skydda konsumenterna ar att krédva, att alla naringsidkare inom ett
visst omrade stdiller ekonomisk sikerhet, som kan utnyttjas om en ni-
ringsidkare kommer pé obestand. Ett alternativ &r att krava obligato-
risk ansvarsforsikring for skadestandsansvar som kan drabba en na-
ringsidkare pga att han asidosétter vad som aligger honom i narings-
utévningen.

Stillande av sikerhet kravs enligt 1972 ars resegarantilag, som skyddar deltagare i sill-
skapsresor. Lagen har otvivelaktigt sanerat denna marknad, men dven krav av denna
typ kan i praktiken fungera som ett visst etableringshinder for mindre foretag. Obliga-
torisk ansvarsforsakring kravs for fastighetsméklare.
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2.3 Naringsforbud

Naringsforbud ar ett annat slag av etableringskontrollerande atgard &n
de former av generella etableringsbegriansningar som behandlats i det
foregdende. Naringsforbud kan under nirmare angivna fOrutsatt-
ningar meddelas en fysisk person att galla for viss tid. Forbudet innebdr
att personen i fraga under den angivna tiden éverhuvud taget inte sjilv
far bedriva niringsverksamhet eller utova ledningen av en niringsverk-
samhet.

Fran etableringsrattslig synpunkt har néringsférbud vissa fordelar
jamfort med generell etableringskontroll. Om man i en bransch tillam-
par allmin etableringskontroll for att motverka missbruk, innebar
detta en byrakratisk apparat for att kontrollera alla som vill utéva na-
ringen ifrdga samtidigt som den praktiska effekten ofta inskrénker sig
till att ett mindre antal oldmpliga personer végras tillstand eller far sina
tillstadnd aterkallade. Institutet naringsforbud daremot bygger pa prin-
cipen om fritt marknadstilltrade. Lagstiftningen och dess tillaimpning
ar direkt inriktad pa att férhindra att sddana naringsidkare som doku-
menterat sig som oseridsa far fortsitta sin verksamhet. Naringsforbud
ter sig dirmed som en mer adekvat kontrollmetod i ett marknadseko-
nomiskt system, det d&r marknadskonformt.

Naringsforbud ar emellertid en drastisk pafoljd, som ofta drabbar
vasentligt kannbarare @n ett normalt straff. Sarskilt for personer, som
har sitt yrkeskunnande inom branscher dir det vanliga r att man arbe-
tar som egen foretagare, kan ett naringsforbud starkt forsvara mojlig-
heterna att 6verhuvud skaffa sig utkomst inom arbetslivet. Det star
darfor klart att naringsforbud bara kan komma ifraga i grava fall. For
att tillgodose rattssakerheten ar det allmén domstol som beslutar om
ndringsforbud pa talan av dklagare.

Lagen om naringsforbud av 1986 anger tre typer av fall, dar narings-
forbud kan meddelas, ndmligen om en néringsidkare

1. forsatts i konkurs och dartill forfarit grovt otillborligt mot sina bor-
genarer eller pd annat sétt grovt asidosatt vad som alegat honom i
naringsverksamhet eller

. gjort sig skyldig till brottslighet som inte ar ringa eller

. 1avsevard omfattning underlatit att betala skatter och avgifter till det
allmanna.

W N

Darutover krévs i alla tre situationerna for att naringsférbud skall fa
meddelas att detta bedoms vara pakallat fran allmdn synpunkt. Darvid
skall sarskilt beaktas om naringsidkaren forfarit systematiskt, syftat till
betydande vinning, orsakat betydande skada eller ar tidigare démd for
brott i ndringsverksamhet.
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En person som aliggs nédringsforbud kan endera ha handlat som en-
skild néringsidkare eller i en nirmare angiven ledande stéllning i ett
bolag. Ett naringsférbud meddelas for minst tre och hogst fem ar. Det
kan meddelas interimistiskt (tillfilligt) medan rittegang pagar. Over-
triadelse av ett ndringsforbud ér straffbart. Naringsforbudslagen inne-
héller harutover en hel del detaljerade bestimmelser som forbigés har.

Rekvisiten for meddelande av néringsférbud ar som framgétt ganska
vida och generalklausulartade. I praxis dr emellertid domstolarna i all-
minhet forsiktiga med att besluta om néaringsférbud, siakerligen bero-
ende pd denna pafoljds ingripande karaktar. Naringsforbud meddelas
numera i ca 30—40 fall per ar. Det helt 6vervigande antalet av dessa
fall ror konkursmissbruk, dar naringsidkare satt foretag i konkurs vid
ett flertal tillfallen, i regel i forening med galdenarsbrott. Naringsfor-
budet fungerar i dessa fall som sk konkurskarantin. 1 de fataliga fall
dar néringsforbud meddelats utan samband med konkurs har det i re-
gel varit friga om personer som samtidigt domts for grov ekonomisk
brottslighet. De tankar som pa sina hall fanns under lagforarbetena att
kunna rikta naringsférbud mot néringsidkare som Gvertrader special-
lagstiftning inom arbetslivet, miljoskyddet, konsumentskyddet mm
har inte blivit genomforda.

Se Niringsférbud, SOU 1984:59, prop 1985/86:126, Bo Svensson, Naringsforbud (lag-
kommentar), 1986. Se aven Bernitz i K&E 1980:1 s 23 ff.

Yrkesforbud

Ett néringsforbud innebar som ndmnts att personen ifrdga 6verhuvud-
taget inte far leda naringsverksamhet under den tid férbudet varar. En
nagot mindre ingripande atgérd ar yrkesforbud, dvs forbud for en per-
son att vara verksam inom det yrke dér han sérskilt dokumenterat sig
som olamplig.

Pa omraden dar det fordras sarskilt tillstand eller auktorisation for
att kunna utdva niringsverksamhet fungerar aterkallelse av tillstandet
som ett yrkesforbud, tex aterkallelse av registrering som fastighets-
maiklare. Som alternativ till en sddan aterkallelse brukar den 6verva-
kande myndigheten ha tillgéng till den mildare paféljden varning. I 1at-
tare fall kan man lata det bero vid en erinran (prickning”).

Det finns en sérskild lag av 1985 om mojlighet till yrkesforbud for juridiska och ekono-
miska radgivare, men hittills har inte yrkesforbud enligt den lagen beslutats i nagot
enda fall (om lagen prop 1984/85:90). Om varning och erinran som pafol]der RA 1990
nr 106, Skandia.
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2.4 Tillfillig forsaljning

Huvudregeln om etableringsfrihet giller ocksé inom detaljhandeln.
Propaer om etableringskontroll, tex av stormarknader och liknande,
har avvisats av statsmakterna (prop 1977/78:8 s 80). Till skillnad fran
manga andra lander &r affarstiderna fria. Tidigare reglering av detalj-
handelns affarstider har upphévts (from 1972). Detta har mojliggjort
etablering av en ny typ av butiker med omfattande 6ppethéllande och
begransat sortiment. Affarstidsfrdgan ar emellertid fortfarande kon-
troversiell.

Néagot som varit omdiskuterat sedan gammalt har varit om det bor
gélla sarskilda, restriktiva regler for ambulerande handel och andra
former av tillfallighetsforsaljning. Den traditionella butikshandeln har
iolika sammanhang kravt restriktioner eller férbud. Samhallets instll-
ning har varit viaxlande. Tillfallighetshandeln verkar a ena sidan kon-
kurrensframjande, sérskilt pa priskonkurrensen, och kan fungera som
ett komplement till den vanliga butikshandeln, men kan & andra sidan
medfora problem fran konsumentsynpunkt, bla nar det géller varu-
kvalitet och mdjlighet till reklamationer. Lagstiftningen har &ndrats
vid manga tillfallen, omvéxlande i restriktiv och liberaliserande rikt-
ning.

Statsmakterna har nyligen beslutat att i allt vésentligt avreglera den
tillfalliga handeln. Den tidigare lagen i amnet (av 1975), som byggde pa
principen om en restriktivt tillimpad behovsprovning, har upphévts.
Sésom en kompromiss har man dock infort regler om mojlighet for den
enskilda kommunen att lokalt foreskriva att vissa slag av tillfallig for-
sdljning bara far ske efter kommunalt tillstand.

1990 ars lag om ullfallig forsdljning omfattar all yrkesmassig forsilj-
ning frdn niaringsidkare till konsument som inte sker i anslutning till
fast tillverknings- eller séljstalle. Vid siddan forsaljning &r néringsidka-
ren skyldig att genom skylt eller liknande informera om sitt namn,
postadress och telefonnummer. Képer konsumenten for mer dan 300 kr
skall han fa informationen skriftligen (lagens 2 §). Kommunernas moj-
ligheter att krava tillstdnd ar begransade till varuomradena livsmedel,
klader och skor. Narmast blir det frdga om forsaljning fran varubussar
eller i tillfalligt hyrda lokaler. Kommunalt tillstdnd far bara vagras om
forsdljningen kan véntas leda till betydande storning i varuforsélj-
ningen (7 §). Tillfallig sommarforsaljning kan tex rycka undan grun-
den for en butik som forsorjer de fast boende i en skdrgardskommun.

For hemforsiljning och telefonforsiljning galler hemforsiljningsla-
gen. Den stiller inte upp nagra etableringsinskrankningar utan ger
framfor allt regler om informationsskyldighet och angervecka.

Handel pa missor, marknader och torg faller under lagen om tillfallig forsaljning, lik-
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som tillfélliga 16soreauktioner. Fér marknader och massor géller dven allmédnna ord-
ningsstadgan. Torghandel regleras genom kommunala stadgar.

Se Tilifallig handel, SOU 1988:46, prop 1990/91:17, SFS 1990:1159 och 1235. Om
dldre ritt 2 uppl av denna bok med hanv.



3 Konkurrensbegransning

People of the same trade seldom meet toget-
her even for merriment and diversion, but the
conversation ends in a conspiracy against the
public, or on some contrivance to raise prices.

Adam Smith, An Inquiry into the Nature
and Causes of the Wealth of Nations, 1776,
chapter X part II.

3.1 Konkurrensbegriansning och effektiv konkurrens

Som framgatt av kap 1 hor konkurrensfriheten, liksom etableringsfri-
heten, till fundamenten i ett marknadsekonomiskt system.! I var modi-
fierade marknadsekonomi ar emellertid ocksé konkurrensfriheten be-
griansad pa manga sétt. Det finns tva huvudslag av konkurrensbegrans-
ningar ndmligen

® konkurrensbegriansningar som har sin grund i ndringslivet sjilvt sa-
som konkurrensbegriansande avtal eller forfaranden inom naringsli-
vet eller forekomsten av dominerande féretag, och

® konkurrensbegriansningar som har sin grund i offentliga regleringar
(dvs lagstiftning), t ex lagstadgade etableringsinskrénkningar (se 2.2
och 2.3 ovan) eller jordbruksregleringen, som i stort sett forhindrar
importkonkurrens.

Konkurrensbegrinsningslagstiftningen, som nu skall behandlas, riktar
sig mot den forstnamnda typen. Offentliga regleringar, som ér i kraft,
maste ddremot anses godtagna fran det allménnas sida. Till gransdrag-
ningen skall vi aterkomma (3.9).

Termen konkurrensrdtt begagnas hiar som en kortare term for kon-
kurrensbegriansningsratt (se vidare 1.2 om terminologin).

1 Ordet konkurrera kommer av latinets concurrere = |6pa tillsammans. Termen konkurrens mot-
svaras pa engelska av competition, franska concurrence och tyska Wettbewerb.
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Konkurrensteorin

Termen konkurrensbegrinsning (restraint of competition, restrictive
business practice) ar egentligen nationalekonomisk och knyter an till
den grundliggande konkurrensteorin. Som bekant begagnas inom
denna termen fri eller fullstindig konkurrens som beteckning for en
teoretisk modell, som sarskilt tar sikte pa att forklara prisbildningsme-
kanismen. For att fri konkurrens i denna mening skall foreligga pa en
marknad, méaste emellertid en rad férutsattningar vara uppfyllda. Ko-
parna maste uppfatta de olika saljarnas produkter som likvéardiga, ko-
pare och siljare maste dga full information om sina ink6ps- och silj-
mojligheter, och antalet kopare och séljare maste vara sa stort att en
forandring i den enskildes efterfrdgan inte markbart paverkar mark-
nadspriset. Det far inte heller foreligga nagra regleringar eller avtal be-
traffande beteendet pd marknaden. Tar man sin utgdngspunkt i denna
modell 4r konkurrensen inom vara dagars néringsliv i realiteten prak-
tiskt taget alltid begransad. Fri konkurrens i betydelsen fullstindig
konkurrens ar ett ytterlighetsfall.

Ocksa motsatsen, det faktiska monopolet, ar ett ytterlighetsfall. Det
forutsatter att foretaget ar helt ensamt pa sin marknad. Det 4r daremot
vanligt i Sverige att ett foretag beharskar s stor del av marknaden att
det far anses ha en dominerande stéllning pa denna. I sprakbruket kal-
las ibland ocksa sadana foretag for monopol, men den mer exakta ter-
men dominerande foretag ar att foredra och anvinds har.

Mycket vanligt pd4 ménga marknader ar att det rader fatalskonkur-
rens, oligopol. Hir utspelas konkurrensen vasentligen mellan ett fatal
stora foretag med likvardiga produkter och moéjligheter att anpassa
sina atgirder efter den effekt som dessa kan ha pa konkurrenternas
handlande. Ett kint exempel ar den svenska bensin- och oljemarkna-
den. Pa marknader, dar konkurrensen vésentligen utspelas mellan en-
dast tva foretag, foreligger duopol.

Finns det & andra sidan ett storre antal siljare av likartade varor pa
marknaden, foreligger ofta monopolistisk konkurrens. Saljarna diffe-
rentierar da i viss mén sina produkter genom kvalitets- och utseende-
skillnader, anvandning av vilkdnda varumirken mm. Hér ar det ofta
friga om madrkesvaror, dvs olika varuméirken (tex for kaffe eller
hygienartiklar men 4ven olika slags kapitalvaror) till vilka konsumen-
terna knyter vissa preferenser under inflytande bla av reklampéver-
kan. De flesta varor som séljs till konsument &r numera markesvaror
(motsatsen 4r anonyma varor). Inom nationalekonomin har konkur-
rensteorin vidareutvecklats genom teorier for ohgopol och monopolis-
tisk konkurrens.
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Effektiv konkurrens

Utvecklingen har alltsd lett till att det finns konkurrensbegransande in-
slag pa praktiskt taget alla marknader, inte minst sdsom en konsekvens
av nutida krav pé stordrift och specialisering. Detta hindrar dock inte
att det forekommer fri konkurrens i betydelsen obunden konkurrens.
Harmed forstas laget pa en marknad som inte &r bunden genom nagra
alltfor betydande konkurrensbegransningar. Pa en sidan marknad kan
det foreligga en omfattande och till och med hard konkurrens, trots
att antalet saljare av betydelse &r relativt begrinsat och de utbjudna
produkterna i viss mén differentierade. Man brukar dé tala om en fun-
gerande eller effektiv konkurrens (workable competition).

Begreppet effektiv konkurrens ar nyckeln till férstaelsen av nutida
konkurrenspolitik och konkurrenslagstiftning, bade i Sverige och
andra jamforbara lander. Lagstiftningen mot konkurrensbegréns-
ningar asyftar primart att frimja effektiv konkurrens, frimst genom att
motverka skadliga konkurrensbegransningar av stdérre betydelse.
Andra hornstenar i en konkurrenspolitik ar frihandel och aterhéllsam-
het med offentliga, konkurrensbegransande detaljregleringar inom
olika néringsgrenar.

Mot denna bakgrund skall vi i korthet se pa olika former av konkur-
rensbegransningar som sarskilt brukar komma i blickpunkten vid till-
lampning av konkurrensbegransningslagstiftning.

Horisontella avtal (karteller)

Sedan gammalt har man i forsta hand uppmérksammat konkurrensbe-
gransade avtal mellan flera sjdlvstandiga naringsidkare. Man skiljer
harvid mellan horisontella och vertikala avtal. Bakom uppdelningen
ligger iakttagelsen att man kan urskilja olika led eller funktionsnivaer
i produktions- och distributionskedjan inom néringslivet: producenter,
grossister (importorer) och detaljister. Avtal mellan foretag i samma
led benamns horisontella och mellan foretag i skilda led vertikala.

Horisontella konkurrensbegransningar har ofta formen av avtal med
konkurrensbegriansande huvudsyfte, sdsom &verenskommelser om
prissamverkan eller marknadsdelning. Sarskilt nar sddana avtal beror
ett flertal foretag och ar av mer omfattande och fast organiserad karak-
tar brukar man tala om en kartell, tex en priskartell. Det finns dock
inget allmént vedertaget kartellbegrepp och ofta ldter man ordet kar-
tell betyda konkurrensbegriansande avtal i allmanhet.

Det behover inte vara fraga om rattsligt bindande avtal. Syftet kan
ofta nas likavil genom uppgorelser som parterna betraktar som ratts-
ligt oférbindande men faktiskt foljer (s k gentlemen’s agreements) eller
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andra former av samordnat forfarande, dvs samverkan i obunden form
som foregas av nagot slag av samrad eller samordning. Sadana forfa-
randen brukar vid tillimpning av konkurrensbegransningslagstiftning
jamstéllas med bindande avtal. (Sa i férbudet mot anbudskarteller i
14§ KL, dar de benamns ”i samforstand tillimpat gemensamt forfa-
rande”.)

Vertikala avtal och forfaranden

Vertikala konkurrensbegransningar ror forhallandet mellan en leve-
rantor och dennes faktiska eller potentiella aterforsaljare. Hir marks
vagran till affarsforbindelse, sdljvdgran (ocksa kallad leveransvagran).
Ett narliggande forfarande ar tillampning av diskriminerande saljvill-
kor, framst i form av prisdiskriminering. Nar sdljvagran ar resultatet
av en gemensam aktion fran aterforsiljarens konkurrenter eller flera
leverantorers sida foreligger en bojkott.

Vertikala konkurrensbegransningar kan ocksa ta den formen att
konkurrensbegriansande villkor stélls upp i anslutning till avtal om kop.
Hit hor bindning av aterforsaljarens pris vid vidareforséljning, bruttop-
rissdttning (vertikal prisbindning). En annan typ &r exklusivavtal, dvs
saddana avtal om varaktig affarsforbindelse som innefattar villkor om
ensamstéllning som aterforsiljare eller leverantor.

Dominerande foretag. Foretagsforviry

Dominerande foretag utgér konkurrensbegransningar redan genom
sin betydelse for strukturen i branschen. De kan ocks& missbruka sin
styrkeposition genom att ta ut sarskilt hoga priser eller olika typer av
konkurrensbegriansande atgirder, t ex diskriminering av vissa narings-
idkare eller kategorier av sddana.

Béde i Sverige och andra lander har man kommit att alltmer oroas
over vad den fortgdende koncentrationsrorelsen inom néringslivet be-
tyder fran konkurrenssynpunkt. Inom ménga néringsgrenar har vi fatt
allt farre fristdende, konkurrenskraftiga féretag. Foretagsforvirv kan
ha vittgaende konkurrensbegransande verkningar, sérskilt nar de inne-
bar uppkop av en tidigare konkurrent. En vélfungerande konkurrens-
lagstiftning behover darfor innefatta mojligheter till ingripande mot £6-
retagsforvarv.

3.2 Rittsutvecklingen

Konkurrensbegransningslagstiftningens hemland &r. Forenta staterna.
Oron for framviéxten av truster och monopol ledde redan 1890 till att
kongressen antog den grundldggande Sherman Act. Denna lag, som
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har sina rétter i dldre rattspraxis, bygger pa principen om férbud mot
konkurrensbegransande avtal och atgarder i monopoliseringssyfte.
Sherman Act géller fortfarande och har vid olika tillfallen byggts ut
med ytterligare lagstiftning. Rattsomradet gar i USA under namnet
antitrust law. Antitrustlagstiftningen tillhor "the American heritage”
och utgor en mycket viktig del av den amerikanska rattsordningen.

I Visteuropa har bilden ldnge varit en annan. Avtalsfrihet hariregel
ansetts gilla ocksa for avtal med konkurrensbegransande syften. Mel-
lankrigstidens ekonomiska kriser ledde pé de flesta hall till 6kad kar-
tellbildning och i vissa lidnder tillgreps tvdngskarteller, dvs foretag i
vissa branscher tvingades bilda karteller. En omsvingning skedde
emellertid under 1950- och 1960-talen, bla under inflytande av den
amerikanska antitrustlagstiftningen. Utbyggda konkurrensbegrans-
ningslagar med syfte att frimja en effektiv konkurrens finns numera
allmént i de vésteuropeiska ldnderna. Mest betydelsefull ar EGs ge-
mensamma konkurrensritt. EGs numera vél utbyggda konkurrensbe-
gransningslagstiftning bygger pa det i Romfordragets art 85 intagna
forbudet mot konkurrensbegransande avtal som paverkar handeln
mellan medlemsstaterna och art 86 om forbud mot missbruk av domi-
nerande stéllning. EGs konkurrensregler har stor praktisk betydelse
for svenska foretag med internationell inriktning. Vidare kan sarskilt
namnas Tyskland som har en omfattande och vél genomarbetad lag-
stiftning. I Frankrike, Spanien och Italien har man nationella konkur-
renslagar, vars utformning nira motsvarar art 85 och 86 i Romfordra-
get.

Se for en 6versikt av utlindsk konkurrensritt Bernitz-Wahl i Konkurrens fér 6kad val-
fard (SOU 1991:59) del 1 kap 4.

I Sverige har rittsutvecklingen gatt stegvis och forsiktigt. Aldre tiders regler om forbud
mot priskarteller upphivdes i mitten av 1800-talet. Fram till efterkrigstiden stannade
lagstiftningen vid att regeringen genom en lag 1925 gavs vissa sillan utnyttjade befo-
genheter att besluta om faktaundersdkningar av monopolistiska féretag och samman-
slutningar. I rattspraxis betraktades konkurrensbegriansande avtal som fullt bindande
och giltiga enligt den allminna regeln om pacta sunt servanda (avtal skall hillas). M6j-
ligheten att jamka sarskilt langtgdende konkurrensbegrinsande avtalsklausuler med
stod av 38 § avtalslagen (i ddvarande lydelse) utnyttjades varsamt, alldeles sarskilt i
avtalsférhdllanden mellan néringsidkare. Kartellavtal kom dock domstolarna sillan i
kontakt med, eftersom tvister pa detta omréde i praktiken vanligen gjordes upp pa
utomrattslig vag eller i sista hand genom skiljedom.

Ett tydligt exempel fran hogsta domstolens praxis ar emellertid NJA 1938 notis A 19
ang ett kartellavtal mellan tegelbruk. I fallen ddmde HD en kartellpart att betala
skadestand for Gvertradelse av kartellavtalet (kontraktsbrott), bla genom forsaljning
till lagre pris an kartellpriset. Ett annat belysande exempel &r NJA 1935 s 106, Zink-
vittkartellen, vilken befanns ha karaktaren av en ideell forening. (Om den svenska
rattsutvecklingen, se Bernitz, Marknadsratt, 1969 kap 2 och 6.)

Ar 1946 infordes en lag om 6vervakning av konkurrensbegransning inom naringsli-
vet. Man borjade nu en aktiv undersdkningsverksamhet pd omradet och inrattade ett
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offentligt kartellregister. Lagen byggde pa en grundtanke som fortfarande spelar en
viktig roll, namligen att publicitet kring konkurrensbegrinsningsfragor verksamt bi-
drar till att motverka missforhallanden pa omradet, den sk publicitetsprincipen.

Det stora steget togs 1953. Da antogs lagen om motverkande i vissa fall av konkur-
rensbegransning inom niringslivet, allmént kallad konkurrensbegrinsningslagen
(KBL). Lagen gavs ett vidgat tillampningsomrade redan 1956, men gillde darefter i
huvudsak oféréndrad till utgdngen av 1982. Under de néstan tre decennier som kon-
kurrensbegransningslagen var i kraft utvecklades rattsomréadet i hog grad inom ramen
for rattspraxis.

Nu giller konkurrenslagen (KL) av 1982. Huvudnyheterna i konkur-
renslagen var framst att man inforde sarskilda regler om kontroll av
foretagsforvarv och gav marknadsdomstolen generell mojlighet att in-
gripa med sanktioner (férbud och alagganden). I de flesta hinseenden
vidarefér dock konkurrenslagen de bedémningsprinciper som gallde
redan tidigare.

Konkurrenslagen kompletteras av uppgiftsskyldighetslagen (USKL),
en sarskild lag av 1956 (reviderad 1982) om uppgiftsskyldighet rérande
pris- och konkurrensférhéallanden. Rittegangen i marknadsdomstolen
normeras av den sarskilda lagen om marknadsdomstol.

Vidare finns som ett annex till konkurrenslagen en ny speciallag av
1991 om férbud mot konkurrensbegransning i frdga om jordbrukspro-
dukter (SFS 1991:921, se 3.5 under Priskarteller).

Sarskild konkurrensbegriansningslagstiftning finns ocksa i Norge, Danmark och Fin-
land. Lagstiftningen har inte kommit till i nordiskt samarbete. Den finska konkurrens-
lagen liknar dock den svenska och i friga om lagstiftningens huvuddrag finns stora lik-
heter landerna emellan (se vidare Bernitz, Konkurrens och priser i Norden, 1971).

3.3 Konkurrenslagen - syften och uppbyggnad
Syften

Uppgiften for konkurrenslagen &r att frdmja konkurrensen. Det sigs
salunda uttryckligen i den inledande 1§ KL att lagens &ndama@l ar ”att
framja en fran allman synpunkt onskvéard konkurrens inom néringsli-
vet genom atgarder mot skadliga konkurrensbegrénsningar”. Vad la-
gen vill framja 4r dock knappast fri konkurrens i betydelsen fullstindig
konkurrens utan en effektiv konkurrens i den mening som angivitsi3.1.
Det ir effektivitetsskil och liknande pragmatiska 6verviaganden som i
férsta hand styr lagtillampningen. I botten ligger en positiv syn pa kon-
kurrensen som marknadsregulator. Belysande &r féljande forarbetsut-
talande av departementschefen:

Verksamheten syftar icke till den klassiska nationalekonomiska teorins fria konkur-
rens utan till den ur samhallets synpunkt mest effektiva konkurrensen, dvs en konkur-
rens som driver utvecklingen i den riktning, som p langre sikt kan férmodas innebira
det bista utnyttjandet av samhallets resurser. Vissa begransningar av konkurrensen ar
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otvivelaktigt icke blott godtagbara utan férmanliga och rent av nodviandiga ur samhal-
lets synpunkt (prop 1956:148, s 41, dnyo aberopat i prop 1981/82:165 s 43).

Sasom lagtexten markerar, far konkurrenslagen inte anvéandas for att
begrinsa eller reglera konkurrensen, tex i resurssamordnande syfte. I
den man behov anses foreligga av naringspolitiska atgarder med sadan
restriktiv inriktning, far de tillgodoses genom sérregleringar.

Skyddsintressen

Det primira skyddsintresset bakom konkurrenslagen ar det samhalls-
ekonomiska. 1 lagtexten framgar detta av kraven pé att lagen skall
framja en fran allmdn synpunkt 6nskvard konkurrens (1§ KL) och att
bedomningen av en konkurrensbegransnings skadlighet skall ske fran
allman synpunkt (2§ 2 st KL). Konkurrenslagen fungerar som ett in-
strument for frimjande av allmén rorlighet och anpassningsbarhet i na-
ringslivet, rimlig prisnivd genom konkurrens samt effektiv resursfor-
delning.

Indirekt uppbars konkurrenslagen av intresset av skydd for konsu-
menterna. Bakom de samhaillsekonomiska hédnsynen ligger salunda
Onskemalet att frimja en utveckling som kan antas verka till férdel fér
samhillsmedborgarna i gemen. Sarskilt tydligt framtrader konsument-
intresset pa prisbildningens omréde, dér det ar ett huvudsyfte for lag-
stiftningen att frimja en for konsumenterna férdelaktig prisutveckling
genom priskonkurrens och motverkande av for hoga priser. Ocksa
bakom den viktiga uppgiften att motverka att storforetag och karteller
missbrukar sin ekonomiska maktstallning ligger sarskilt hansyn till
konsumentintresset. Vid konkurrenslagens tillimpning faster man
aven vikt vid att tillgodose konsumenternas 6nskemél om valfrihet pa
marknaden. Konkurrenslagstiftningen bor alltsé ses som en del av kon-
sumentlagstiftningen med sarskild inriktning pé att skydda konsument-
kollektivet i stort.

Konkurrenslagen har knappast till priméart syfte att bereda ett na-
ringsidkarskydd. Det ligger emellertid i linje med de allménna konkur-
rens- och konsumentintressen, som i forsta hand bar upp lagen, att
man ingriper mot atgarder som hdmmar féretagens etablerings- och
konkurrensfrihet. Som kommer att framga av det f6ljande ger konkur-
renslagen ett skydd for nédringsidkare bl a mot privata etableringshin-
der, bojkottatgarder, diskriminering och liknande férfaranden. Indi-
rekt ger lagen alltsé dven foretagen ett skydd mot missbruk av ekono-
misk maktstallning.

Om konkurrenslagens syften och skyddsintressen, se vidare bla Bernitz, Konkurrens
och priser i Norden 1971 s 80 ff, Ny konkurrensbegransningslag (SOU 1978:9) kap 3
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och 6, bla s 203 ff, prop 1981/82:165 s 25-43, Martenius, Konkurrenslagstiftningen,
1985 s 39 ff.

Férbuds- och missbruksprincipen

Det finns tva huvudprinciper fér utformning av lagstiftning mot kon-
kurrensbegriansning, forbudsprincipen och missbruksprincipen.

Forbudsprincipen innebar att lagstiftningen bygger pa férbud mot
konkurrensbegrdansande avtal och férfaranden. Overtradelser av sa-
dana forbud bedoms i regel av allmén domstol och medfor straff.

Missbruksprincipen innebar att lagstiftningen ger mojlighet till ingri-
pande mot skadliga konkurrensbegransningar i enskilda fall, medan
man later Ovriga fall passera utan atgiard. Beddmningen brukar vara
anfortrodd specialorgan upprittade for &ndamalet.

Forbudsprincipen ér grundldggande for den amerikanska antitrust-
lagstiftningen. Sherman Act foreskriver salunda i Sec 1 att “every con-
tract, combination..., or conspiracy, in restraint of trade or commerce
among the several States, or with foreign nations, is hereby declared
to be illegal”. I rattspraxis har Supreme Court dock mjukat upp den
kategoriska lagtexten genom att inféra mdjlighet till skélighetsprov-
ning i frdga om mindre allvarliga typer av konkurrensbegriansningar,
den sk rule of reason. .

Ocksé i Visteuropa ar forbudsprincipen grundldggande pa flera héll,
tex i Tyskland och i EG:s gemensamma konkurrensrétt. Samtidigt ar
det allmént erként att olika slag av undantag behovs. Art 85 i Romfor-
draget stadgar sdlunda férbud mot konkurrensbegriansande avtal och
samordnade forfaranden som &r dgnade att paverka handeln mellan
medlemsstaterna, men ger samtidigt foretagen en generell mojlighet
att ansOka om undantag fran forbudet. Det ar harvid fraga om konkur-
rensbegransningar som bidrar till rationell produktion, teknisk utveck-
ling och liknande. Konkurrensbegréansande avtal mellan mindre fore-
tag, som endast tiacker en liten del av marknaden, s k bagatellkarteller,
har generellt undantagits fran férbudet. Det finns ocksa andra undan-
tag.

I mindre visteuropeiska lander, sdsom véra nordiska grannléander
och Schweiz och Osterrike, bygger diremot lagstiftningen visentligen
pa missbruksprincipen. I praktiken tenderar emellertid skillnaderna
mellan de tva principerna att bli mindre markerad. Férbudsprincipen
kan mildras genom mojligheter till undantag eller skélighetsprévning,
medan missbruksprincipen kan skérpas tex genom regler om férbud
mot vissa angivna typer av konkurrensbegréinsningar. Utvecklingen sy-
nes gd mot kombinationer av de tva principerna. *

Svensk ritt bygger pd missbruksprincipen. For tvd i konkurrenslagen
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sdrskilt angivna typer av konkurrensbegrinsning gdller dock forbud.

Se om forbuds- och missbruksprincipen, rule of reason mm bla Bernitz, Marknads-
ritt, 1969 s275f, Bernitz, Internationell marknadsratt kap 8, Fejg, Monopolret og
marked, Khvn 1985 kap IV och V, von Eyben i JFT 1979 s 236 ff., Gomard i 31 Nor-
diska Juristmotet 1987 del I's 367 ff.

Férbudsfallen

De tva typer av konkurrensbegransningar som i Sverige ar forbjudna
per se (i och for sig) ar bruttoprissattning (13 § KL) och anbudskarteller
(148 KL).

Bruttoprisforbudet innebar att det ar férbjudet for en leverantor att
foreskriva ett fast pris eller visst minsta pris som en aterforsiljare skall
ta ut vid vidareforséljning eller uthyrning.

Anbudskartellférbudet innebar — om man ser till dess kdrna — att det
under vissa forutsattningar ar forbjudet for anbudsgivare att i samband
med anbudsforfarande ha 6verenskommelse om inbordes samverkan
vid anbudsgivning.

Skialen bakom dessa férbud och deras nédrmare rackvidd behandlas i
det foljande. Overtridelse av forbuden medfor straffansvar. Atal skall
véckas av allmén &klagare och beddmningen sker av allmian domstol;
det ar alltsa fraga om vanligt brottmal. For att atal skall fa vackas ford-
ras dock medgivande av NO (39 § KL).

Det finns mojlighet for berorda néaringsidkare att soka dispens fran
forbuden hos marknadsdomstolen. Sddan dispens kan ges om det finns
sdrskilda skil, t ex att konkurrensbegransningen kan antas frimja
kostnadsbesparingar som till visentlig del kommer konsumenterna till
godo (16 § KL). I praxis har endast f& dispenser beviljats.

Missbruksfallen

I friga om alla andra typer av konkurrensbegransningar an de tvé for-
budsfallen bygger konkurrenslagen pd missbruksprincipen. Detta in-
nebdr att lagen ger mojlighet att ingripa 1 det sérskilda fallet, nar en
konkurrensbegransning befinns pé visst satt medfora skadlig verkan.
Man ar alltsa inriktad pa att undanrdja skadliga konkurrensbegrans-
ningar.

Lagtekniskt kommer principen till uttryck i en generalklausul (2 §
KL). Denna ar uppbyggd kring en bestdmning av vad som f6rstis med
skadlig verkan av konkurrensbegrinsning, namligen:

att konkurrensbegransningen pa ett satt som ar otillborligt fran allmén synpunkt
1. paverkar prisbildningen, ’
2. hammar effektiviteten inom néringslivet eller
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3. forsvarar eller hindrar annans naringsutovning.”

Det ingripande organet ar ndringsfrihetsombudsmannen (NO) och den
domande myndigheten marknadsdomstolen. Forfarandet och admi-
nistrationen berdrs niarmare i 3.4.

Generalklausulens yttre grinser

For att generalklausulen skall vara tillimplig maste det vara fraga om
en konkurrensbegrdnsning inom naringslivet. Detta begrepp uppfattas
mycket vidstrackt. Enligt férarbetsuttalanden, som f6ljs i praxis,utgor
varje forhallande, som innebér eller har till foljd att konkurrensen
inom néringslivet inte &r fullkomligt fri och ohdimmad, en konkurrens-
begransning. Man har alltsé knutit an till det utomordentligt vida be-
greppet fri konkurrens i betydelsen fullstandig konkurrens (se 3.1). I
praktiken har det emellertid utbildats en praxis i fraga om vilka fore-
teelser som betraktas som konkurrensbegransningar i den meningen,
att de anses kunna vara foremal for atgarder med stod av konkurrens-
lagen. Man inskranker sig hérvid, i Sverige som i andra lénder, till kon-
kurrensbegransningar som har en mdrkbar inverkan pa konkurrensfér-
héallandena pa en marknad.

Som exempel ur marknadsdomstolens praxis pa vad som kan utgora konkurrensbe-
gransning kan nimnas auktorisation av reklambyraer (paverkar bl a konkurrenssitua-
tionen for de icke auktoriserade, MD 1976:21), vagran att 1ata en viss niaringsidkare
annonsera i en lokal telefonkatalog som en foretagarférening ger ut (MD 1977:19),
Luftfartsverkets atgarder for att hindra privata foretag fran att driva parkeringsrorelse
vid Arlanda flygplats i konkurrens med verkets egen (MD 1978:21), vigrat mediem-
skap i branschorganisation for biluthyrningsféretag (MD 1985:10), BURF.

Ang begreppet konkurrensbegrinsning, se bla SOU 1978:9 s 94 ff, prop
1981/82:165 s 45 f, 91, i aldre ratt prop 1956:148 s 37 f, samt Martenius, Konkurrens-
lagstiftningen s 44 ff.

Konkurrenslagen ér tillamplig pa alla konkurrensbegransningar som
foretas eller foranleds av ndringsidkare. Det ar det vida, allminna ni-
ringsidkarbegreppet som anvénds (se harom 1.5 ovan). Lagen &r ocksa
direkt tillamplig pa sammanslutningar av naringsidkare (29 § KL), t ex
branschféreningar eller karteller organiserade i bolags- eller forenings-
form. Mark att statliga och kommunala organ, som driver ekonomisk
verksamhet, riknas som naringsidkare och faller under konkurrensla-
gen. Detsamma giller kooperativa foretag (dvs ekonomiska for-
eningar), som alltsa inte star i ndgon sérstallning (MD 1982:23, Sam-
fod).

Se prop 1981/82:165 s 158 ff, 163 f, 299; ang termen "foranleder” s 91 f och 251. Se
vidare 1.5 ovan med dir givna hanv och Martenius, Konkurrenslagstiftningen s 82 ff.

Konkurrenslagen omfattar konkurrensbegransningar "inom néringsli-

4-H15
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vet” som helhet (1§ KL), vare sig det ar fraga om vara, tjanst eller
annan nyttighet. Lagen ar alltsa i princip heltickande. Konkurrensla-
gen giller ocksé for konkurrensbegransningar i samband med 6verla-
telse och upplatelse av fast egendom.

Det finns dock begriansningar i konkurrenslagens rackvidd som rér arbetsritt, immate-
rialrétt, sarregleringar och territoriell begransning. Dessa behandlas i 3.9 nedan.

Ang begreppet “vara, tjanst och annan nyttighet”, som i lagtexten anviandsi3§2 p
och 5§ 1 st KL, se 1.6 ovan samt SOU 1978:9 s 261 f, prop 1981/82:165 s 160 ff.

Skadlighetsbedomningen

De mycket vidstracka yttre grianserna for generalklausulens tillamp-
ningsomrade medfor att bedomningen av vad som ar att anse som
skadlig verkan av konkurrensbegréansning spelar avgorande roll for ge-
neralklausulens reella rackvidd. Bedémningen ar inriktad pa de fak-
tiska forhallandena pa en marknad och dessas konkurrensbegransande
verkningar. Nagot bakomliggande konkurrensbegriansande syfte beho-
ver inte pavisas (prop 1981/82:165 s 45). De tre kriterierna pa skadlig
verkan (de s k effektkriterierna) ar, som lagtexten anger:

1. paverkan pé prisbildningen,
2. hammande av effektiviteten inom néringslivet och
3. forsvarande eller hindrande av annans naringsutévning.

De tre kriterierna ar fristdende inbordes. Minst ett av dem maéste vara
uppfyllt for att en konkurrensbegransning skall kunna anses vara skad-
lig. I stora drenden ar det emellertid vanligt att NO gor géllande att
tvé eller t o m alla tre av kriterierna ar uppfyllda. Som synes speglar
kriteriernas utformning vad som sagts ovan om lagens syften och
skyddsintressen.

Kriteriet pdverkan pd prisbildningen namns forst i lagtexten. Detta
ar ett uttryck for att konkurrenslagen ser priskonkurrens som ett sar-
skilt vardefullt konkurrensmedel som bor ges prioritet. Priskonkurrens
paverkar ju normalt prisnivan i en for konsumenterna gynnsam rikt-
ning. Arbetet med att frimja och skydda priskonkurrensen spelar en
mycket framskjuten roll i konkurrensmyndigheternas arbete.

Kriteriet hdmmande av effektiviteten inom ndringslivet ar ett uttryck
for den vikt som samhéllsekonomiska effektivitetsaspekter tillmats vid
lagens tillampning. I praxis soker man sarskilt undanréja konkurrens-
begransningar som verkar effektivitetshimmande genom att konser-
vera en otidsenlig branschstruktur eller orationella produktions- eller
distributionsmetoder eller som allméant avtrubbar konkurrensviljan
inom en naringsgren. Sdlunda anses skadlig verkan i regel foreligga nér
en konkurrensbegransning himmar nya produktionsmetoder eller dis-
tributionsformer.
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Kriteriet foérsvdrande eller hindrande av annans ndringsutévning
markerar att foretagens etablerings- och konkurrensfrihet tillhor la-
gens skyddsintressen. Det ar har ofta fraga om séljvéagran eller annan
diskriminering. For att ingripande skall kunna ske mot féretag som
hindrar annans néringsutévning fordras dock enligt praxis att ingripan-
det ter sig befogat ocksa fran allman konkurrens- eller konsumentsyn-
punkt.

Generalklausulen innehéller emellertid ett ytterligare moment. For
att en konkurrensbegransning skall anses medfora skadlig verkan ford-
ras inte bara att minst ett av de tre namnda kriterierna pa skadlig ver-
kan ar uppfylit utan adven att verkningarna kan bedémas som otillbér-
liga frdn allmdn synpunkt. Lokutionen (uttrycket) otillbérlig anses inte
innefatta ndgon moralisk virdering (NFR 1956:9, annonsbyrdsyste-
met). I lagtexten ligger dock att konkurrensbegrinsningen skall vara av
viss vikt for att ett ingripande med stod av generalklausulen skall fa
ske. Pa sa sitt faller sddana fragor bort, som saknar storre ekonomisk
betydelse i det sirskilda fallet och som inte heller &r av vikt fran princi-
piell synpunkt. Vidare ligger i lagtexten att skadlighetsbedomningen
skall innefatta en helhetsbedomning, dvs en avvigning skall ske mot
andra intressen som ocksa ar fortjanta av hansyn och som kan motivera
eller ursikta konkurrensbegransningen ifraga (prop 1953:103 s 119).
Harvid kan omsténdigheter av mycket olikartat slag komma in i bilden,
alltifrdn samhallets allménna politik pa ett visst omrade (t ex luftfarts-
politiken, MD 1973:16, SAS) till sysselsattningsproblem pa en viss ort
och de sarskilda skél som ett foretag kan ha av att bibehélla en konkur-
rensbegransning. 1 forarbetena till konkurrenslagen betonas att de
langsiktiga ekonomiska verkningarna av bestdende konkurrensbe-
gransningar bor tillmatas stor vikt (bl a prop 1981/82:165 s 54).

Som marknadsdomstolen manga ganger papekat, ar det NO som har
bevisbordan for att skadlig verkan foreligger. Ehuru det inte framgar
av lagtexten ges emellertid NO i praxis en viktig bevislittnad. Mark-
nadsdomstolen kraver namligen inte att NO styrker att skadlig verkan
pa prisbildningen eller verkningsférmagan faktiskt ar férhanden i nula-
get utan nojer sig mot bakgrund av uttalanden i lagforarbetena med att
NO kan péavisa forekomsten av en pdtaglig risk for skadlig verkan. I
praktiken blir ofta, framst i komplicerade fall, rent ekonomiska under-
sokningar av grundlaggande betydelse. Ibland far man falla tilibaka pa
resonemang om hur situationen sannolikt skulle ha utvecklats om kon-
kurrensen i stillet hade varit obunden. Marknadsdomstolens praxis i
bevisvirderingsfragor ter sig nagot oenhetlig och svarbedémd.

Vid inférandet av konkurrenslagen har man &nyo avvisat det vid tillkomsten av 1953

ars konkurrensbegrinsningslag aktuella forslaget att bygga lagstiftningen pa omvind
bevisborda, dvs att konkurrensbegransningar presumeras (forutsitts) medféra skadlig
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verkan sdvida inte berorda naringsidkare formér visa motsatsen. Huvudargumentet
mot en saddan regel ar enligt min mening, att det inte ar rimligt att dlagga enskilda fore-
tag att bevisa att av dem tillampade konkurrensbegransningar inte ar skadliga fran all-
mdn synpunkt. Det ar inte det enskilda foretagets sak att ensamt gora en dylik sam-
hillsekonomisk bedomning. Eftersom ett foretag i regel inte heller kan klara av att
forebringa en sddan mycket krivande bevisning, skulle en regel om omvénd bevis-
borda vid skadlighetsbedémningen i praktiken komma néra ett rent férbud.

Se i lagforarbetena om bevisfragor sarskilt SOU 1978:9 s 271 f och prop 1981/82:165
s 219 ff; ang "pataglig risk”, prop 1981/82:165 s 556 (lagradet) och 563 ff jamfoért med
prop 1953:103 s 118 och SOU 1978:9 s 240 samt Martenius, Konkurrenslagstiftningen
s 98 f.

Vid skadlighetsbeddmningen i marknadsdomstolen maste salunda f6l-
jande grundlaggande fréagor i tur och ordning besvaras:

1. Foreligger en konkurrensbegransning? (Den synnerligen vida defi-
nitionen av detta begrepp medfor att svaret i regel blir jakande.)

2. Riktas talan mot en néringsidkare? (Ocksa har blir svaret i regel ja-
kande.) Ror konkurrensbegransningen en helt eller delvis undanta-
gen sektor (se 3.9)?

3. Kan NO visa att nagot av de tre kriterierna pa skadlig verkan ar upp-
fyllt, atminstone i den formen att det foreligger en pataglig risk har-
for?

4. Har konkurrensbegriansningen den vikt att den framstar som skadlig
fran allman synpunkt? Gaéller detta ocksa vid ett beaktande av mot-
stdende intressen som skulle kunna gora konkurrensbegransningen
motiverad?

Otvivelaktigt dr utgéngen av skadlighetsbedomningen ménga ganger
svar att forutsiga. Stallningstagandet till frigan om det foreligger en
frdn allmédn synpunkt skadlig konkurrensbegransning blir i sista hand
beroende av en helhetsbeddmning av situationen. Detta ar svagheten
med att bygga lagstiftningen pa en generalklausul. A andra sidan ar det
en fordel att lagtillampningen &r sa direkt inriktad pé en realitetsbe-
domning av olika konkurrensbegréansningars effekter.
Forutsebarheten vid tillimpningen av generalklausulen i 2§ KL &r
dock storre dn vad lagtexten ger vid handen. I konkurrenslagen har
man medvetet Overfort generalklausulen i stort sett ofordndrad fran
den dldre konkurrensbegransningslagen i syfte att bevara kontinuite-
ten i rattstillampningen (prop 1981/82:165 s 87, 563 f). Harigenom ar
marknadsdomstolens och dess foregéngares avgéranden enligt kon-
kurrensbegransningslagen fortfarande végledande i de flesta fall. Vi-
dare har de forarbetsuttalanden, som gjorts i skilda lagstiftningsaren-
den ang generalklausulens avsedda inneb6rd i olika hénseenden stor
betydelse och foljs vanligen i rattstillampningen (se lagradet i prop
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1981/82:165 s 555 f). Nar det galler NOs beddmning finns det en om-
fattande, refererad NO-praxis som ger vagledning.

3.4 Administration, forfarande och sanktioner

Administrationen av konkurrensbegransningslagstiftningen ar uppde-
lad pa tre myndigheter. Man gér namligen, bl a av rattssakerhetsskil,
en medveten atskillnad mellan den utredande, ingripande och domande
verksamheten. Utredningsarbetet utfors framst av statens pris- och
konkurrensverk (SPK), den ingripande verksamheten av naringsfri-
hetsombudsmannen (NO) och den démande av marknadsdomstolen.

Statens pris- och konkurrensverk (SPK)

Pris- och konkurrensverket éar central forvaltningsmyndighet for fragor
rérande prisdvervakning och administrerar prisregleringslagen nar
denna ér i kraft. Denna sida av SPKs verksamhet behandlas i kap 4.

SPK ar emellertid ocksa utrednings- och évervakningsorgan pa kon-
kurrensomradet. Har spelar, som namnts i 3.2, publicitetsprincipen en
viktig roll. SPK forverkligar denna genom att fortlépande utféra och
publicera utredningar i pris- och konkurrensfrgor — ofta avseende en
viss bransch eller liknande — samt genom att fora ett offentligt kartellre-
gister. Inga sarskilda rattsverkningar ar knutna till kartellregistret och
ndringsidkare ar forst efter anmaning skyldiga att anmaéla avtal for regi-
strering. Ménga utredningar utférs pa uppdrag av NO.

I sin verksamhet tillimpar SPK uppgiftsskyldighetslagen, 1956 ars
lag om uppgiftsskyldighet rorande pris- och konkurrensforhallanden.
Lagen ger SPK vittgdende befogenheter att infordra uppgifter av na-
ringsidkare om konkurrensbegransningar och férhallanden som inver-
kar pa prisbildningen (3 och 8 §§ USKL).

SPKs utredningar innehéller ofta kénsligt material om foretags pris-
politik, marknadsandelar m m. De ar emellertid i regel offentliga och
som redan antytts anses, sdkerligen med all ritt, sjdlva unders6knings-
och publiceringsverksamheten spela en viktig sanerande roll. Enligt
sekretesslagen far dock vissa uppgifter inte rojas. Sekretess giller sa-
lunda f6r uppgifter om enskilds afférs- eller driftférhallanden, uppfin-
ningar eller forskningsresultat, om det kan antas att den enskilde lider
skada om uppgifterna réjs (med enskild forstds dven en néringsidkare
som 4r juridisk person). Det kan hér bli friga om vanskliga avvag-
ningar. Sekretessen giller i hogst tjugo ér (se 8:4 och 8:6 sekretesslagen
samt 2 § sekretessforordningen med p 18 i bilagan). _

P4 bank- och férsikringsomradena handhas utredningsverksamheten och kartellre-

gistreringen med stéd av uppgiftsskyldighetslagen inte av SPK utan av finansinspektio-
nen.
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Ang frigan om sekretesskydd for uppgifter om omséttningen som en niringsidkare
lamnat till SPK, se bl a JOs ambetsberittelse 1971 s 359.

Ndringsfrihetsombudsmannen (NO)

NO har en sirskilt central stéllning vid tilldimpningen av konkurrensla-
gen. Som nimnts i 1.4 dr NO jurist och bitrdds av ett kansli. NO utgor
en egen statlig myndighet. (Termen néringsfrihetsombudsmannen be-
tecknar alltsd bade personen och myndigheten.) NO handlagger vi-
sentligen tva typer av drenden, namligen

® [nitiativirenden, dvs drenden som NO tar upp pa eget initiativ (ex
officio), framst p g a informationer i pressen och andra massmedier
eller genom kartellregistret, och

® anmdlningsdrenden, dvs drenden som anmals till NO av utomsta-
ende, frimst néaringsidkare som utsétts for konkurrensbegriansande
atgirder, t ex séljvagran eller prisdiskriminering.

Om NO efter undersokning av ett drende finner att det i fallet torde
foreligga en skadlig verkan av konkurrensbegransning, bereds par-
terna tillfalle att undanrdja denna. Detta sker mycket ofta och i prakti-
ken slutar de allra flesta drenden med en uppgorelse, ofta efter for-
handlingar med NO. NO vicker talan i marknadsdomstolen endast i
ett fatal drenden varje ar. NOs roll vid tillampningen av konkurrensla-
gen ar alltsd mera framskjuten dn som framgar av lagtexten.

NO o6vervakar dven efterlevnaden av de straffbelagda forbuden mot
bruttopriser och anbudskarteller. Atal for 6vertriadelse av forbuden far
endast vickas efter medgivande av NO (39§ KL).

For foretagsforvarv giller speciella handlaggningsregler (se 3.8).

En i praktiken mycket viktig uppgift for NO ar vidare att allmant
verka for samhallsintresset av effektiv konkurrens, bl a genom remiss-
svar och framstéllningar till och 6verldggningar med andra myndighe-
ter.

Antalet nya arenden hos NO per &r brukar vara 400—500. Anmalningsidrendena ér fler
an initiativarendena. Se vidare NOs instruktion (SFS 1988:1582) och dven Holmberg,
Mot monopolisering? NOs verksamhet under 25 &r, 1981. NOs instruktion aterfinns i
SFS 1988:1582.

Marknadsdomstolen

Marknadsdomstolens roll och sammansattning har redan behandlats
(se 1.4). Pa konkurrensbegriansningsomradet handlagger marknads-
domstolen tva typer av fall, namligen
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® mal enligt generalklausulen om skadlig konkurrensbegransning och
® ansokningar om dispens fran de straffsanktionerade férbuden mot
bruttopriser och anbudskarteller (16 § KL).

I mal enligt generalklausulen fors talan normalt av NO. Endast om NO
beslutar att inte fora talan i ett visst fall, far ndgon annan féra talan,
s k subsididr talerdrt. Sddan talerétt har konsument-, lo6ntagar- och na-
ringsidkarorganisationer samt naringsidkare som ber6rs av konkur-
rensbegréansningen ifraga (17 § 2 st KL). Mojligheten har i huvudsak
endast utnyttjats av naringsidkare.

Den som {or talan i marknadsdomstolen enligt generalklausuleni?2 §
KL kan endera begransa yrkandet till en provning av frédgan om skadlig
verkan ar for handen (mellandom, 15a § MDL) eller yrka att domsto-
len beslutar om atgérd for att forhindra den skadliga verkan — forutsatt
att domstolen finner en sddan foreligga. Sddana atgarder kan antingen
gé ut pa forhandling eller beslut om sanktioner.

Sanktioner

Sanktionssystemets utformning och funktionssétt pa konkurrensbe-
gransningsomréadet maste ses mot bakgrund av rattsutvecklingen.

Enligt 1953 ars konkurrensbegransningslag kunde marknadsdomstolen i de flesta fall
endast undanrdja konkurrensbegransningar som den funnit skadliga genom férhand-
lingar med parterna, forhandlingsprincipen. Marknadsdomstolen saknade alltsa sank-
tioner till sitt forfogande (med undantag av en 1966 inférd, men aldrig utnyttjad, méj-
lighet att meddela saljaliggande). Viktigare forhandlingsmisslyckanden skulle dock
anmalas till regeringen. Forklaringen till denna unika ordning r att s6ka i en uppgo-
relse mellan regeringen och ledande néaringslivsorganisationer i samband med konkur-
rensbegransningslagens tillkomst.

I konkurrenslagen har férhandlingsprincipen behallits i modifierad
form. Finner marknadsdomstolen att en konkurrensbegransning med-
for skadlig verkan, skall den normalt i forsta hand soka férhindra
denna genom férhandling (se 4§ KL). I forarbetena betonas att for-
handlingar bor vara forstahandsalternativet, framfor allt darfor att sa-
dana underléttar smidiga 16sningar for att undanrdja en skadlig kon-
kurrensbegransning. Marknadsdomstolen har foljt denna linje. Den
har emellertid ocksa sanktioner till sitt férfogande. Bortsett fran fore-
tagsforvarvsfall — diar en forhandlingsomgang &r obligatorisk (5§ 1 st
KL) - kan domstolen vilja att ingripa med sanktioner mot skadliga
konkurrensbegrinsningar utan féregiende férhandling. Det kan t ex
rora sig om fall dar det finns foga utrymme att diskutera olika alterna-
tiv att undanroja konkurrensbegransningen eller déir svaranden treds-
kas. Domstolen har alltid sina sanktionsmdjligheter ”i bakfickan” foér
det fall att den misslyckas att undanrdja den skadliga konkurrensbe-
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gransningen férhandlingsvagen. Fran svarandens synpunkt ror det sig
alltsd om forhandlingar under press.

Den grundldggande sanktionen ar férbud. Ett sadant kan riktas mot
den nédringsidkare som har féranlett den skadliga verkan och innebar
att han forbjuds att i fortsdttningen tillaimpa en viss angiven konkur-
rensbegransning i form av ett avtal, avtalsvillkor eller annat forfa-
rande. Néringsidkaren kan ocksé positivt dlaggas att andra ett av ho-
nom tillimpat konkurrensbegransande forfarande eller att i samman-
hanget iaktta vissa villkor, rdattelsedliggande.

Marknadsdomstolen kan dven &lagga handlingsplikt i tva andra han-
seenden. Genom sdljdliggande kan en néringsidkare forpliktas att till-
handahaélla varor eller tjanster till annan néringsidkare pa normala vill-
kor (blir framst aktuellt vid saljvagran och prisdiskriminering). Uppen—
bart for hog prissattning kan métas med aldgganden om maximipris,
prisdliggande (se om sanktionerna 3 § KL).

I drenden om foretagsforvarv kan marknadsdomstolen i sista hand
forbjuda sjalva forvérvet, ett beslut som dock maste faststéllas av rege-
ringen for att bli gillande (6—7 §§ KL, se 3.8).

Om sarskilda skl foreligger, kan marknadsdomstolen meddela ett
forbud eller &laggande interimistiskt, dvs for tiden till dess slutligt be-
slut foreligger (18 § KL).

Forbud och &lagganden kan férenas med vite (10 § KL). Ett vite kan
sattas till hogt belopp och utgdr ett patryckningsmedel som syftar till
att sdkerstélla att néringsidkaren rattar sig efter férbudet eller dlaggan-
det. Endast om detta Overtréads blir det aktuellt att doma ut vitet. Sa-
dana drenden provas av allmin domstol, i regel pa talan av NO (38 §
KL). I drenden som inte ar av storre vikt kan NO sjalv utfarda ett for-
buds-, sdlj- eller rattelseforeldggande forenat med vite (11 § KL). God-
kanns forelaggandet av naringsidkaren ifrdga, giller det som ett av
marknadsdomstolen meddelat forbud eller dlaggande. NO har hittills
utnyttjat denna mojlighet endast i ett fatal fall.

Sanktionerna i konkurrenslagen har till stor del utformats med marknadsforingslagen
som forebild (behandlas, med uppgifter om praxis, i 5.4 nedan). Se vidare prop
1981/82:165, sirskilt s 87 ff, 252 ff. samt prop 1984/85:96 ang viteslagen s 40 f.

Se narmare om rittegangen i marknadsdomstolen 8.4 nedan.

3.5 Horisontella avtal (karteller)

De horisontella konkurrensbegransningarna ror, som namntsi3.1, av-
tal och samordnade forfaranden mellan néringsidkare inom samma
led, t ex producenter eller detaljister. De regler som géller hir brukar
betraktas som sirskilt grundldggande inom konkurrensritten.
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Forbudet mot anbudskarteller

Anbudskarteller 4r som namnts den enda kartelltyp som &r direkt for-
bjuden i konkurrenslagen (14 § KL). Med anbudskartell f5rstis kon-
kurrensbegransande samverkan i samband med anbudsforfarande
mellan nédringsidkare som é&r eller kan vara konkurrenter.

Anbudsforfarande, i lagtexten bendmnt anbudstavling, ar sirskilt
vanligt i bygg- och entreprenadbranschen och vid statlig och kommunal
upphandling. Blivande kopare eller bestillare infordrar da anbud pa
en viss angiven prestation fran olika naringsidkare (ofta genom utan-
nonsering), t ex inkdp av ett varuparti eller utférande av en entrepre-
nad. For statlig upphandling géller den sarskilda upphandlingsférord-
ningen (1986:366, ¢j i lagboken) som bygger pa principerna om kon-
kurrens, affirsméssighet och objektivitet. Anbudsupphandling har
mycket stor ekonomisk betydelse och rér virden pa ca 200 miljarder
Kkr per ar.

Anbudsforfarande vilar pd grundtanken att det skall rida konkur-
rens frdn bdda parters synpunkt. Olika naringsidkare skall ha tillfalle
att vara med och konkurrera och kunna utga fran att deras anbud be-
doms affarsmissigt och objektivt. A andra sidan skall den som inford-
rar anbud kunna riakna med att avgivna anbud tillkommit i fri konkur-
rens mellan anbudsgivarna. Det ar ett huvudsyfte med anbudsfoérfaran-
det att stimulera till priskonkurrens mellan dem som limnar anbud och
normalt antas det lagsta anbudet. Det kan emellertid vara frestande
for anbudslamnarna att gora upp i hemlighet om det lagsta anbudets
storlek eller om vilka som skall ge in anbud. Det ar i forsta hand sidana
6verenskommelser som forbudet mot anbudskarteller syftar till att
stdvja, dven om dess rackvidd stracker sig langre.

Anbudskartellférbudet galler inte endast formliga avtal om anbuds-
samarbete utan ocksa gemensamt forfarande i samforstand (alltsa sam-
ordnat forfarande utan egentligt avtal mellan parterna) och patryck-
ningar pa en annan naringsidkare for att f& denne att delta i anbuds-
samarbete. Redan samarbete i ett enskilt fall traffas av forbudet.

Sasom framgar av lagtexen raknas som forbjudet anbudssamarbete
att nagon skall avsta fran att avge anbud (och alltsé inte vara med i
anbudskonkurrensen), att ndgon av anbudsgivarna skall ange hogre
anbud 4n ndgon annan (harunder faller s k skyddsanbud i syfte att utat
ge intryck av konkurrens) samt annat samarbete som rér anbuds-
summa, forskott eller kreditvillkor (dvs prisfragor). Samarbete som
begrénsar sig till allmédnna leveransbestimmelser och kalkylnormer i
egentlig mening faller diremot utanfér férbudet.

Anbudskartellforbudet triffar samverkan mellan faktiska och potentiella konkurren-
ter (MD 1984:3, KF & Optotek Service AB) och giller alltsa i horisontella relationer.
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Se vidare Bernitz, Forbudet mot anbudskarteller, 1985 s 17 f, 23 f, jfr NOs beslut
1985:385, Vidrnamo Gummifabrik, franchiseavtal, aven hovratten 6ver Skane och Ble-
kinge avd 4, den 1988-12-12, DB 4274, Nobelklider.

114§ 2 st KL gors undantag for ett par typer av anbudssamarbete som
det bedomts olampligt att férbjuda. Det ror sig om anbudssamarbete
inom ramen f6r

® cn gemensam siljorganisation som ar egen juridisk person,

® ctt konsortium (flera naringsidkare som medverkar till en samfalld
prestation med gemensamt anbud; vanligt sarskilt mellan mindre
och medelstora foretag som darigenom gor sig mer konkurrenskraf-
tiga) samt

® samarbete i den formen att en néringsidkare ar underleverantor till
en annan som stir som anbudsgivare.

I dessa tre situationer foreligger emellertid skyldighet att skriftligen un-
derrdtta anbudsinfordraren om samarbetet senast nar anbudet avges.

Samarbete inom koncerner faller utanfér anbudskartellforbudet
(15§ KL). Koncerner brukar konkurrensrattsligt ses som en enhet
(prop 1981/82:165 s 128 ff).

Anbudskartellforbudet ar straffsanktionerat (34§ KL). Den sir-
skilda straffskalan for grovt brott (36 § KL) visar att samhallet bedo-
mer hithorande overtradelser allvarligt. Redan oaktsam underlatelse
att meddela uppgift om anbudskartellsamarbete ir straffbar. (Ang
ogiltighet och skadestand som paféljder, se 3.10).

Marknadsdomstolen kan ge dispens fran anbudskartellférbudet
(16 § KL). Dispensgrunderna tar sikte pa situationer dir en anbuds-
samverkan verkar kostnadsbesparande eller i dvrigt ter sig andamals-
enlig frén allmén synpunkt.

Ett forfarande som strider mot anbudskartellférbudet anses samti-
digt strida mot generalklausulen om skadlig konkurrensbegriansning i
2§ KL och kan alternativt foranleda ingripande med stod av general-
klausulen.

IMD 1988:17, Alfa Rér, gavs med en rétt generds beddmning en grupp betongrorstill-
verkare dispens att vid anbudsgivning tillimpa inbordes omradesuppdelning. Forsak-
ringsbolagen har diremot ej givits dispens for en pool for vagnskadegarantier (MD
1986:16, FSARB).

MD har i ett omdiskuterat avgrande funnit att samarbete i konsortium ir tillatet
iven om de deltagande foretagen &r stora nog att avge anbud var och en for sig (MD
1990:19, Skanska, m fl ang lasarettsbygge i Visby).

Se om anbudskartellférbudet Bernitz, Forbudet mot anbudskarteller 1985 (Industri-
forbundets férlag), Martenius, Konkurrenslagstiftningen s335 ff och foérarbetena i
SOU 1978:9 s 213 ff, prop 1981/82:165 s 109 ff, 274 ff samt 4ven Konkurrens i bostads-
byggandet, SOU 1972:40 kap 6 och bil 10. Ang koncernférhéllanden, se dven Bernitz-
Gorton-Grénfors, Sjofart och konkurrensritt, 1976, s97 ff. .
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Priskarteller och marknadsdelningskarteller

Med priskarteller resp marknadsdelningskarteller forstas konkurrens-
begrinsande 6verenskommelser mellan naringsidkare om prissamver-
kan eller uppdelning av marknader dem emellan. Marknadsuppdel-
ning kan bl a ske geografiskt, i marknadsandelar uttryckta i kvoter eller
efter kundkategorier. Pris- och marknadsdelningskarteller ar de tva
“klassiska” typerna av karteller, vars negativa effekter sarskilt pa pris-
konkurrensen vanligen ér pataglig. Utomlands ar de darfor ofta i hu-
vudsak forbjudna (s& blai USA, Tyskland och EGs gemensamma kon-
kurrensratt). Forslag om forbud mot de tva kartelltyperna ocksa i Sve-
rige har dock hittills inte genomf6rts, under hanvisning bl a till rattstek-
niska gransdragningssvarigheter och smaforetagens samarbetsbehov
(prop 1981/82:165 s 135 ff) men torde ater bli aktuellt som resultat av
nu pagaende Oversyn av konkurrenslagen. Prissamverkan mellan
storre foretag ar foga forenlig med ett marknadsekonomiskt system.

Ingripande mot pris- eller marknadsdelningskarteller sker alltsé i
Sverige med stod av generalklausulen i 2 § KL och forutsitter att det
foreligger skadlig verkan. Mot bakgrund av réttspraxis och lagforarbe-
ten star det klart att i vart fall mera omfattande pris- och marknadsdel-
ningskarteller i mycket stor utstrackning ar oférenliga med konkur-
renslagen. Det kan pdpekas att anbudskarteller egentligen endast ar
en sarskild form av sddana karteller, ndmligen 6verenskommelser om
prissamverkan och/eller marknadsdelning i samband med anbudsfor-
farande.

NOs ingripanden mot pris- eller marknadsdelningskarteller syftar
till att undanrdja eller i vart fall mjuka upp kartellsamarbete som ver-
kar skadligt. Eftersom man framst ser till de ldngsiktiga konkurrensef-
fekterna anses det ddremot inte tillrackligt att priskarteller sénker sina
priser (prop 1953:103 s278). Under aren har ett mycket stort antal kar-
tellavtal upphévts eller modifierats. Praxis i marknadsdomstolen eller
dess foregangare har diremot forblivit ratt liten, eftersom kartellpar-
terna i regel valt att avveckla det av NO patalade samarbetet redan pa
NO-planet eller fore huvudférhandlingen i domstolen.

Ett fall som prévats i sak av marknadsdomstolen &r MD 1972:7, Dubbman, som géllde
gemensam prissattning pa den svenska déckdubbsmarknaden och uppdelning efter
kvoter av tillverkningen mellan olika fabrikanter. Marknadsdomstolen fann skadlig
verkan foreligga. Fallet ar framfor allt intressant pa grund av sitt samband med patent-
ratten (se vidare 3.9 under Immateriella ensamritter).

Marknadsdomstolen har funnit en geografisk marknadsdelning med fast omradesin-
delning i tapethandeln medfora skadlig verkan enligt 2§ KL. I beslutsmotiveringen
framholl domstolen, att "marknadsdelning ofta anses dgnad att foranleda skadlig ver-
kan” (MD 1983:2, Bordstapeter).

Vid en konkurrensrattslig beddmning ar det inte avgdrande om samar-
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betet har karaktdren av civilrattsligt bindande avtal eller sker i 16sare
former, t ex nagot slags rekommendation. Aven det sistnimnda kan ha
starka konkurrensbegridnsande effekter, sarskilt om foljsamheten
bland deltagande niringsidkare &r stor (se dven 3.1). Avgorande ar
alltsa samarbetets faktiska effekter och inte dess réttsliga form.

Gemensamma prislistor av rekommenderande karaktar, som utar-
betas av branschorganisationer och liknande inom handel och hant-
verk till ledning for medlemmarnas prissittning, brukar bendmnas
horisontella cirkaprislistor. Sddana kan leda till skadlig verkan enligt
2§ KL bla genom att de medfor prisstelhet eller for hog prisniva. I
allménhet har dock horisontella cirkaprislistor ansetts vara konkur-
rensrattsligt tilldtna.

Ett kiant avgérande ror Sveriges jidrhandlareférbunds riksprislista (NFR 1961:4). Pris-
listan befanns innefatta en skadlig konkurrensbegransning genom att det inte klart
framgick att den endast var av vigledande karaktar for de enskilda jarnhandlarna. Ut-
fardandet av en prislista av rent rekommenderande natur ansdgs diremot vid en sam-
lad avvagning inte vara skadlig, bl a med héansyn till att listan upptog nara 40 000 pris-
angivelser och darigenom var av betydelse for handeln fran rationaliserings- och kost-
nadsbesparingssynpunkt.

En cirkaprislista i elgrossistbranschen omfattande ett mycket stort antal artiklar har
inte ansetts medféra skadlig verkan (MD 1989:27, Elgrossistféreningen). Skadlig ver-
kan har inte heller ansetts foreligga i ett fall av viagledande taxor for lokal lastbilstrafik,
bl a under hanvisning till 4karnas mattliga foljsamhet till taxan (MD 1980:26, Stock-
holms Liins Akeriforening).

Om gréinsdragningen till anbudskartellférbudet MD 1989:13 (malarnas kollektivav-
tal) och MD 1989:27 (Elgrossistforeningen).

Ibland drivs kartellsamarbetet mellan deltagande foretag si langt att
de agerar genom en for andamalet sérskilt bildad juridisk person, ofta
ett gemensamt sal]bolag Ocksé sadana konstruktioner kan prdvas en-
ligt 2§ KL.

I praxis marks MD 1977:15, AB Brukens Sicksystem, dar domstolen fann att samarbe-
teti ett gemensamt forsiljningsbolag medfort sdidana rationaliseringsvinster vid hante-
ringen av papperssickar for sopor att ndgon skadlig verkan inte forelag.

En sirskild form av marknadsdelningskartell ar avtal om hemmamark-
nadsskydd. Harmed forstés att foretag i olika lander dverenskommer
om att undvika inb6rdes konkurrens genom att exportera till varandras
hemmamarknader. I den mén svenska foretag sluter sddana avtal blir
alltsa effekten en minskning eller eliminering av importkonkurrensen.
Hemmamarknadsskyddsavtal torde ofta medféra skadlig verkan enligt
2§ KL. Inom EG ir de otillitna.

Inom en sektor har marknadsdelningskarteller direkt forbjudits vid
straffansvar, niamligen bearbetning och f('jrmedling av jordbrukspro-
dukter. En speciallag harom antogs varen 1991 i samband med beslut
om upphévande av det tidigare statliga prlsreglermgssystemet for jord-



50 Konkurrensbegrinsning

bruksprodukter. Lagen har till syfte att motverka att ett system med
liknande verkningar i stéllet byggs upp i privat regi inom ramen for
jordbrukskooperationen. Lagen kan uppfattas som provisorisk i avbi-
dan pa en ny konkurrenslag (se 3.11).
Se Konkurrensen inom livsmedelssektorn (SOU 1990:25), prop 1990/91:147, SFS
1991:921.

En oOversikt av NO-praxis rorande pris- och marknadsdelningskarteller (dven

hemmamarknadsskydd) ges i SOU 1978:9 s 104 ff. Fér bedomningen i konkurrensla-
gens forarbeten, se SOU 1978:9 s222 ff, prop 1981/82:165 s 131 ff, 221 ff.

Konditionskarteller

Alla andra former av kartellavtal ar ocksa att bedoma enligt general-
klausulen i 2 § KL (Ang konkurrensklausuler, se 3.10 nedan).

Har skall nigot beroras en typ, konditionskarteller. Hirmed forstas
Odverenskommelser mellan néaringsidkare att tillimpa enhetliga avtals-
villkor, tex i friga om leveranstider, leveranssitt, garantier och felan-
svar, betalningsterminer och skadestindsansvar (standardavtal). Det
ar vedertaget att branschorganisationerna medverkar vid utarbetandet
av dandamalsenliga standardvillkor och sddana anses i normala fall inte
innebira skadlig konkurrensbegrinsning. Detta beror pé att avtalsvill-
koreniregel spelar mindre roll som konkurrensmedel och att enhetliga
avtalsvillkor underléttar jamforelser mellan olika naringsidkares ut-
bud. Att fa till stdnd skéliga avtalsvillkor 4dr dessutom ett befogat in-
tresse (se 7.3 nedan). Skadlig verkan enligt 2§ KL kan dock tinkas
uppkomma om t ex villkorssamarbetet griper in i prissdttningsfragor el-
ler hindrar néringsidkare fran att konkurrera genom att erbjuda kon-
sumenter eller andra kunder béttre villkor 4n de gemensamt utarbe-
tade. '

Se Bernitz i SvJT 1974 s 88 ff, dens, Standardavtalsratt 5 uppl 1991, Avtalsvillkor mel-
lan naringsidkare, SOU 1981:31 s 57 f, Martenius, Konkurrenslagstiftningen s 155 ff,
samt avsn. 3.10 nedan om konkurrensklausuler.

NO har hivdat att en uppségningstid av endast tre ménader i avtal med aterf6rsil-
jare av lantbruksmaskiner och bilar verkar skadlig fran konkurrenssynpunkt och har
forhandlingsvigen genomdrivit en férlangning till sex manader, NO 1977:13, Interna-
tional Harvester (aven NO 1981:32), NO 1980:14, bildterforsiljarkontrakt. Sex méana-

ders uppsigningstid for bilférsiljare har marknadsdomstolen inte funnit innebara
skadlig konkurrensbegransning (MD 1986:11, Biltjinst i Falun).

3.6 Vertikala avtal och forfaranden

Vertikala ar, som namnts i 3.1, sddana konkurrensbegriansande avtal
och forfaranden som ror flera led inom néringslivet, dvs producenter
(eller importorer), grossister och detaljister. Det ror sig i regel om kon-
kurrensbegransningar pa distributionens omrade.
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Bruttoprisférbudet

Bruttoprisforbudet i 13 § KL &r en sarskilt viktig bestimmelse. Det ut-
gor den grundliggande legala forutsattningen f6r den omfattande pris-
konkurrens som har utvecklats pad méanga héll inom handeln. Numera
giller bruttoprisférbud tamligen allmént i jamforbara lander (tex i
grannldnderna, Tyskland, Frankrike, Storbritannien och USA). For
att forstd bruttoprisférbudets betydelse maste man veta hur lidget var
innan forbudet inférdes 1954.

Bruttoprissittning var tidigare mycket vanlig och begagnades allmint fér mirkesvaror
inom bl a livsmedels-, farg-, foto- och radiohandeln. Vanligtvis féreskrev leverants-
rerna helt fasta priser for forséiljningen fran detaljist till konsument och dessa priser
var ofta tryckta pa forpackningen. Detta betydde att t ex att tviittmedelspaket eller en
filmrulle av visst marke normait kostade exakt detsamma i alla butiker var de 4n lag i
landet, oberoende av skillnader i lage och servicegrad. Detaljhandlare som 6nskade
fora en sjalvstandig prispolitik hindrades hirifran genom hot om leveransavstingning
och genom avtalsklausuler om skyldighet att hélla av leverantéren faststillda priser.
Bruttoprissystemet uteslot alltsé inom stora delar av handeln priskonkurrens i form av
inommdrkeskonkurrens, dvs konkurrens med priset pi varje sirskild mirkesvara.
Detta verkade konserverande pa prisnivan.

Se till det sagda Bernitz, Bruttprisforbudet, SNS Studier och debatt 1962:3 med
hénv.

Bruttoprisforbudet innebar att det ar forbjudet vid straffansvar for en
leverantor att stilla upp som villkor, att en dterforsiljare vid vidarefor-
sdljning av varan inte fdar ga under ett visst pris.

Leverantoren fér alltsd inte binda aterforséljarens prissattning (jfr
den tyska termen “Preisbindung der zweiten Hand”). Forbudet omfat-
tar bade helt fasta priser och minimipriser som inte far underskridas.
Déremot far leverantoren foreskriva maximipriser som inte far éver-
skridas. (Sadan prisbindning hindrar ju inte lagpriskonkurrens.) <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>