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ABSTRACT

Edwardsson, Eva, 2003: Konkurrenslagen och konkurrensbegransande offentliga regleringar. (The
Swedish Competition Act and Anti-Competitive Regulations). Written in Swedish with an
English summary, 299 pp, Uppsala 2003

The dissertation addresses the problem of how conflicts between the Swedish Competition Act
(SFS 1993:20) and anti-competitive state regulations are to be solved. The study focuses on the
legal situation in Sweden after 1993, when a new competition law was enacted and after the
Swedish Membership of the European Union 1995. A comparative survey of how similar conflicts
are solved in American Law, EU Law and Danish Law is made.

The rationale behind the reform of the competition legislation in Sweden was the
consideration that competition did not work well enough on Swedish markets. One important
reason for this was thought to be the existence of regulations with a negative impact on
competition. The solution of the problem was thought to reside in the adjustment of the Swedish
competition legislation to the rules of the European Community (EC). After this substantial legal
reform, a change in how anti-competitive regulations are dealt with could be expected. This study
shows, however, that there has been practically no change at all.

‘When conflicts between the Competition Act and anti-competitive regulations do occur,
the Swedish Competition Authority evaluates the applicability of the regulation to see if a conflict
really is at hand. In this legal process it is suggested that the regulation and not the Competition
Act should be interpreted narrowly. This study shows that such a restrictive approach can be
justified when taking the relevant sources of law into account. In cases where a disturbance to
competition is the direct and necessary consequence of a clear regulation — with due considerations
to EC Law — the regulation prevails. When these conditions are nor at hand, it can be justified to
give priority to the Competition Act.
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Forord

Den kénsla som inrymmer sig nér ett projekt som detta dr pa vig att avslutas
ar tacksamhet. Denna rittsvetenskapliga avhandling omfattar ett antal frage-
stallningar som intresserar mig och det 4r en formén att jag har fatt mojlig-
het att dgna mig at dessa.

Ett universitet 4r en viktig institution i samhéllet. Forskarvirlden rymmer
1 sig ett antal institutioner eller stodjande strukturer som mojliggér forskar-
utbildningen. Den enskilt mest betydelsefulla 4r doktorandens handledare.
Jag vill rikta ett varmt och hjartligt tack till min handledare professor
Ulf Bernitz. En handledare har méanga uppgifter. En av de forsta &r att hjal-
pa doktoranden att omformulera de forsta idéerna om vad som kunde vara
intressant att skriva om till en konstruktiv juridisk fragestillning. I detta har
jag haft stor hjaip av Ulf. S& sméaningom blir handledarens uppgift en av-
vagning mellan att ibland ge ett mycket omfattande stod och andra génger
trada tillbaka for att mojliggora doktorandens utveckling av forsknings-
méssig integritet och sjalvstandighet. Ulfs handledarskap har haft stor bety-
delse for mig.

Niar jag antogs till forskarutbildningen i Uppsala hade jag professor
Ulf Goéranson som handledare och jag vill dven till honom rikta ett hjartligt
tack for allt stéd under den forsta doktorandtiden. Jag hann emellertid inte
langt med projektet innan Ulf Goéranson blev utndmnd till éverbibliotekarie
vid Uppsala universitets bibliotek Carolina Rediviva och dérigenom skildes
véra vigar.

En annan viktig stodjande struktur ar dialogen med kollegerna. Jag har
deltagit i det hogre seminariet i offentlig ratt under professor Le-
na Marcussons ledning. Lena har satt sin personliga pragel pa dessa semina-
rier som kannetecknats av god stimning forenat med konstruktiva och sak-
liga synpunkter pa framlagt material. Till deltagarna i det hdgre seminariet i
offentlig ritt vill jag rikta ett stort tack.

Kristina Stahl, Karin Ahman, Susanne S:t Clair Renard, Caroline Taube
och Margareta Brattstrom &r personer som har varit betydelsefulla for mig.
Alla de diskussioner och samtal som jag har haft med dessa kvinnor har
hjélpt mig att orientera mig i tillvarons avvigningar mellan arbete, familje-
liv och egen tid. Jag ar tacksam for den vanskap som har utvecklat sig mel-
lan oss. Jag vill ocksa tacka Jonas Malmberg som var en bra fadder under
min forsta tid som doktorand. Med Susanne S:t Clair Renard har jag kunnat
utbyta mansusavsnitt och manga tankar och hon hjilpt mig att se min text
med nya 6gon. I dmnesdiskussionen har Per Norberg vid Lunds universitet



varit betydelsefull. Per och jag delar intresset for den blandning av juridik,
ekonomi, politik och historia som konkurrensratten utgor. For sprakgransk-
ningen av den engelska sammanfattningen har jag néjet att fa tacka mina
foraldrar Sylvia och Bertil Ekstrém. Adam Diamant har delat med sig av sitt
kunnande i att skapa ett tryckférdigt original. For sarskilt stod vill jag tacka
tidigare prefekten professor Bengt Lindell. Under flera ar har professor
Fredrik Sterzel utgjort en mycket viktig samtalspartner. Jag vill rikta ett
varmt tack till Fredrik for det betydelsefulla stéd han har givit mig.

Min kénsla av tacksamhet blir ocksé stark nér jag tianker pa den Juridiska
institutionens bibliotek. Biblioteket med dess kunniga personal &r ytterligare
en stédjande struktur i forskarvirlden. De bibliotekarier som jag har haft
kontakt med och som jag vill tacka #r Birgitta Kohler, Margareta Arlebrand,
Ulla Naslund-Knutsson, Anne Odenbring Ehlert, Sofia Sternberg,
Asa Adebick Lowén, Marianne Oberg och Lars-Olof Andersson.

Min doktorandtjanst har varit bade internt och externt finansierad. Det
senare av Konkurrensverket och for detta vill jag tacka Rédet for konkur-
rensforskning. Konkurrensverket har dven valvilligt skankt mig rapporter
och jag har kunnat kontakta olika tjansteméan for att f2 material eller for att
fa diskutera olika fragestallningar. Jag vill tacka Juridiska institutionen vid
Uppsala universitet for finansiering av min doktorandtjanst och fér genero-
sitet i samband med beviljandet av Elsa Eschelssonstipendiet.

Ett sarskilt tack vill jag rikta till de privata stiftelser som bidragit med
stipendier. Det ar Helge Ax:son Johnsons Stiftelse, Trygg-Hansas forsk-
ningsstiftelse, Stiftelsen Staten och Rétten vid Stockholms universitet och
Emil Heijnes stiftelse for rattsvetenskaplig forskning. Den sistndmnda stif-
telsen har tillsammans med Juridiska institutionen finansierat tryckningen
av avhandlingen.

For min familj har mitt arbete ocksi inneburit pafrestningar. Min man
Roland har hjélpt med korrekturlasning och varit mitt stéd under hela av-
handlingstiden. Roland tillsammans med var underbara dotter Lisen ar de
allra, allra viktigaste personerna i mitt liv. Till Lisen och Roland vill jag
rikta det varmaste tack for att de har givit mig utrymme att kénna gladje i
arbetet med avhandlingen.

Andringar i rittslaget har beaktats fram till 1 november 2002.

Uppsala den 2 april 2003

Eva Edwardsson
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1 Konkurrenslagen och
konkurrensbegransande offentliga
regleringar

1.1 Konkurrens, konkurrensregler och
konkurrensbegransande offentliga regleringar

1.1.1 Konkurrens

Konkurrens &r ett ord som vécker kanslor. Associationerna kan vara positiva
eller negativa. Konkurrens méanniskor emellan, annat dn da det giller idrott,
kan associeras till negativa foreteelser som utslagning, “vassa armbagar”
och att bli bortvald. Asikten att det #r fult att konkurrera med andra &r inte
ovanlig, samtidigt som det pa olika plan pagar en stindig konkurrens man-
niskor emellan. Aven i djur- och vixtriket ar konkurrensen alltid nirvaran-
de. Fenomenet konkurrens verkar vara en del av livet.

I svenska spraket &r ordet konkurrens synonymt med tavlan.! Till ordet
tavlan ar det jamforelsevis lattare att fa fram positiva associationer. Manga
manniskor — dock inte alla — tycker att det &r bade roligt och spannande att
tiavla i idrott och spel, vare sig man tivlar sjalv eller ar askadare till en tiv-
ling. Den som vinner pa ett drligt sitt ar vard andras uppskattning och den
utslagning som drabbar forloraren géller sjdlva tavlingen, inte tillvaron i

! *Tivlan” har till skillnad frén ordet “konkurrens” ett fornsvenskt ursprung i ordet zafl, som
betyder bradspel. Ordet tavla har samma ursprung.
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stort. En grundlaggande forutsittning for att tavlingssituationen skall ha po-
sitiva effekter pa de tavlande och pa omgivningen &r att tavlingen eller kon-
kurrensen upplevs som rattvis. Detta tillgodoses bést genom att det finns
regler som deltagarna i tdvlingen maste f6lja och att regeldvertriadelser beiv-
ras. Nar man vil har kommit 6verens om reglerna i tavlingen kan den indi-
viduella skickligheten fa avgéra vem som vinner. I de flesta tavlingar f6ljs
reglerna av den absoluta majoriteten av tivlande, men det ar ocksé troligt att
négra kommer att férsoka fuska for att komma i ett battre lage.

Ordet “konkurrera” har latinskt ursprung dar concurrere betyder “16pa
samman.”? Instéllningen till konkurrens mellan foretag ar kanske mer posi-
tiv an instéllningen till konkurrens mellan méanniskor.> Hos lagstiftaren, ba-
de i Sverige och i EU, ar synen pa konkurrens idag mycket positiv, men det
har inte alltid varit sd. Gar man tillbaka drygt hundra ar i tiden var synen
avgjort mer negativ.* En 6kad ekonomisk frihet och industrialiseringen i
dess spar medforde ekonomisk tillvéxt under 1800-talet, men ocksa negati-
va sociala konsekvenser. Det senare hade ju 6vergangsvis kunnat accepteras
om den ekonomiska utvecklingen stadigt hade gatt framéat, men sa blev det
inte. Ekonomin verkade aldrig vilja komma i balans” och Sverige liksom
andra europeiska lander drabbades tidvis av kraftig ekonomisk tillbakagang
utan att nagon egentligen visste vilka atgirder som borde vidtas for att
komma tillritta med de ekonomiska problemen.’ Det fanns en skepsis mot
att marknadens aktérer agerade okoordinerat och synsittet utvecklades att
konkurrens var en kraft som maéste tyglas. Ledande svenska politiker gav
uttryck for att det var bittre att samarbeta pa det ekonomiska omradet &n att
konkurrera.b

Marknadens konkurrens i kombination med ett adekvat rittsligt regelverk
har emellertid under tidens gang visat sig vara bra for innovationsbenagen-
heten, resursutnyttjandet, konsumenterna och ytterst for samhallet. Forde-

2 Det finns nirbesliktade ord med concurrere som ocksa r vilkianda for jurister. Concursus
betyder sammanlopp (borgendrernas samordnade jakt pa det som aterstar av gildendrens
tillgéngar) och det i akademiska sammanhang sa flitigt anvinda ordet diskurs 4r hamtat fran
ordet discursus (16pa hit och dit).

3 Enligt en Sifoundersokning frin ar 2002 gav 70% av de tillfrigade ett positivt eller mycket
positivt svar pa fragan “Hur reagerar du infér ordet konkurrens?” Se Konkurrensnytt, nr
9/2002, s. 1-2.

4 Viktor Rydbergs dikt fran 1891 “Den nya Grottesngen” om kung Frode, guden Mammon
och Grottekvarnen illustrerar den negativa héllningen till konkurrens som fanns féretradd i
Sverige kring forra sekelskiftet.

5 Om instillningen till konkurrens mer allmint i nigra av Europas linder vid tiden fore forsta
varldskriget, se Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe. Protecting
Prometheus, 1998, s. 16-34, 43-68, (Osterrike) , 69114, (Tyskland), s. 76

6 Denna 4sikt framfordes av bland annat Emst Wigforss 1925, (socialdemokratisk finansmi-
nister 1925-26, 193236 och 1936-49), se Lewin, Planhushallningsdebatten, 1970, s. 35-36
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larna med effektiv konkurrens inom néringslivet ar idag s& val dokumente-
rade att det till exempel séags i regeringens proposition om konkurrenspolitik
fran ar 2000 att nagon ytterligare utredning om detta inte dr nddviandig.”

Aven mellan foretag ar det emellertid en grundlaggande forutsitting for
en positiv utveckling att konkurrens sker pa nagorlunda rattvisa villkor. Nar
foretag skall konkurrera med varandra p& marknader kravs regler f6r hur
dessa skall upptrada. De forfaranden som ar otillatna méaste identifieras och
regelovertradelser beivras.

Det primira rittsliga medlet for att frimja en effektiv konkurrens i den
svenska rattsordningen ar konkurrenslagen (1993:20), som 4r en generell
lag som talar om for foretagen att de inte far samarbeta med varandra pa ett
otillatet konkurrensbegransande sétt och inte heller missbruka sin eventuella
dominerande stillning. Foretagen skall alltsd konkurrera med varandra.
Konkurrenslagstiftningen kan sdgas uttrycka att konkurrensen pa svenska
marknader maste skyddas (1 § KL). Vid sidan av den svenska konkur-
renslagen finns aven flera artiklar i EG-fordraget som foreskriver att kon-
kurrens skall rada pa den inre marknaden.

Frestelsen for foretagen att fuska i konkurrensen med andra foretag finns
dir. Det mesta av den konkurrensréttsliga litteraturen handlar just om fore-
tags konkurrensbegransande agerande. Den hér avhandlingen handlar dar-
emot om en annan fraga, namligen hur man réttsligt hanterar situationen dar
det dr det allménna — alltsa staten eller kommunen — som &astadkommer att
konkurrensen begransas genom att utfarda konkurrensbegransande offentli-
ga regleringar. Med konkurrensbegransande offentliga regleringar avses
regleringar i forfattningsform vilka endast omfattar viss eller vissa bran-
scher och som reglerar marknadsintrade, produktion, prissattning eller
marknadsforing.® Som jamforelsematerial till hanteringen av konkurrensbe-
gransande offentliga regleringar behandlas ocksd i ett av kapitlen rackvid-
den av det arbetsrittsliga undantaget, dvs. en situation dar lagstiftaren fran
boérjan har undantagit ett potentiellt konkurrensbegransande férfarande fran
konkurrenslagens tillampningsomrade. Ett annat kapitel dgnas den néralig-
gande fragan hur vil konkurrenslagen eller nagot annat regelverk kan mot-
verka konkurrensproblem 1 samband med att det offentliga upptriader som
akt6r pa en marknad.

7 Proposition 1999/2000:140, Konkurrenspolitik for fornyelse och mangfald, s. 46
8 Definitionen 4r himtad fran Bemitz, Sjofart och konkurrensritt, 1976, s 102. Ett synonymt
uttryck till konkurrensbegransande offentlig reglering 4r uttrycket sdrreglering
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1.1.2 Problemstillning, syfte och motivering av valet av
forskningsuppgift

En ekonomi dér priset pa varor och tjanster bestaims pé olika marknader dér
sdljare och kopare kan motas kallas marknadsekonomi.® I Sveriges riksdag
rader bland de flesta politiska partierna en pragmatisk enighet om att mark-
nadsekonomin ar den ekonomiska ordning som bast forméar att producera
valfird.!® Marknadsekonomins goda resultat, i form av bland annat effektiv
resursallokering, forutsatter att konkurrens rader pa olika marknader. Pa
vissa marknader verkar det emellertid saknas forutsattningar f6r konkurrens
eller sa ger konkurrensen resultat som inte dr Onskvérda. Detta har lett till
att det pa en viss marknad eller for en viss typ av foreteelse infors sirskilda
regleringar. Regleringar kan medfora att konkurrenslagen inte kan tillam-
pas.
Den 1 juli 1993 borjade en ny konkurrenslag att gélla i Sverige. Lagen
var unik pd manga sitt, bland annat for att den utgjorde en kopia av EG-
fordragets konkurrensregler redan innan Sverige blev medlem av den Euro-
peiska unionen. Det var emellertid inte enbart de tvd huvudsakliga konkur-
rensrattsliga forbuden som overtogs fran EG-rétten, utan ocksi hela den
administrativa modellen for hur konkurrensbegransningar skulle motverkas
tillsammans med sanktionssystemet. I svensk ritt blev konkurrensbegran-
sande avtal ogiltiga. Efter monster fran EG-rétten infordes ordningen att det

9 En nérmare juridisk definition av det marknadsekonomiska systemet foljer i kapitel 2.

10 Moderata samlingspartiet sager i sitt partiprogram att Sverige skall vara en marknadseko-
nomi (partiprogram augusti 2002), s. 17. Kristdemokraterna skriver i sitt principprogram att
ett gott samhille byggs utifrdn en marknadsekonomi baserad pa etiska principer, styrd av
ekologiska och sociala hiansyn. (Principprogram 2001, s. 43). Folkpartiet liberalerna anfor
att marknadsekonomin 4r 6verliagsen alla andra ekonomiska system (partiprogram 1997, re-
viderat 1999 och 2001, s. 15). Centerpartiet har i sitt idéprogram fran 2001 ett avsnitt om
”social marknadsekonomi” dir det sigs att "En social marknadsekonomi bygger pa goda
spelregler, formade av hansyn till milj6, sociala forhallanden och regionala effekter. En
marknadsekonomi byggd pé ett spritt personligt d4gande och friheten att triffa avtal stimule-
rar manniskor till ansvarstagande. Det 4r den ekonomiska modell som ldamnar storst utrym-
me fOr manniskors frihet, som bidrar till att frigbra resurser for den gemensamma vilférden
och som bidrar till den mest effektiva fordelmingen av samhallets resurser.” I utkastet till
nytt partiprogram for Socialdemokratiska arbetarepartiet ar 2000 foreslogs att partiet skulle
vara “mot kapitalism och for marknadsekonomi” (férslag 2000-11-10, s. 9). Detta godtogs
inte av partikongressen, utan socialdemokraterna sager sig i sitt partiprogram (2001) vara for
”blandekonomi, som bygger pa en blandning mellan samhilleliga atgérder och marknads-
mekanismer...”. Miljopartiet de grona liksom Vinsterpartiet avviker, de senare genom att
vara for “ett ekonomiskt och politiskt demokratiskt system.” Kapitalismen skall avskaffas
(partiprogram 2000, s. 4). Miljopartiet vill omvandla marknadsekonomin till en kretsloppse-
konomi. Kretsloppsekonomin betonar behovet av “en hallbar utveckling som bygger pa att
andliga naturresurser inte forbrukas och att naturens tillgangar inte konsumeras snabbare 4n
de nybildas.” (Partiprogram, 2002-01-08, avsnitt Kretsloppsekonomi).
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nyinrittade Konkurrensverket gavs befogenhet att meddela undantag fran
lagens forbud. Med detta system blev det obligatoriskt for foretagen att hos
Konkurrensverket begira undantag for varje avtal med méjlig konkurrens-
begrinsande effekt. Sadana anmélningar med begéran om icke-
ingripandebesked och undantag villde in till Konkurrensverket och det tog
flera 4r att handlagga alla drenden.!! De ekonomiska sanktionerna i form av
konkurrensavgifter som drabbade foretag vid overtradelser av konkurrens-
reglerna nadde dittills oanade hojder.

Det framsta skilet bakom skarpningen av konkurrenslagstiftningen var
att konkurrensen i Sverige ansags vara otillracklig.!? En statlig utredning
med namnet Konkurrenskommittén hade 1989 fitt i uppdrag att ta fram ett
forslag till ny konkurrenslagstiftning. I Konkurrenskommitténs direktiv in-
gick uppgiften att undersoka hur konkurrensfragoma kunde fa en stérre be-
tydelse pa de sektorer dar sarskilda offentliga regleringar géllde. Kommittén
skulle ta stillning till om konkurrenslagstiftningen kunde tillimpas i hogre
grad pé dessa omraden och hur en s&dan tillimpning i sé fall skulle gé till.!3

Enligt en bred undersokning av konkurrensforhéllandena i 61 olika bran-
scher som Konkurrenskommittén 14t géra fanns det ocksé allvarliga hinder
for en effektiv konkurrens och kommitténs slutsats var att just forekomsten
av offentliga regleringar var ett sddant hinder.!* Problemen till f6ljd av kon-
kurrensbegransande offentliga regleringar ansags vara sa allvarliga att dava-
rande Industriférbundet menade att borttagandet av dessa var den enskilt
viktigaste konkurrensframjande &tgérden i svensk ekonomi. En ny konkur-
renslagstiftning kom forst pa fjarde plats.!>

Mot bakgrund av den problembild som fanns fore lagreformen ar det av
intresse att f& veta om 1993 ars konkurrenslag har motsvarat forvéintningar-

11 Detta system ar for nirvarande under utredning, eftersom radets nya tillimpningsforord-
ning 1/2003/EG har ersatt det tidigare (17/62/EEG). Radets tillimpningsforordning trader i
kraft den 1 maj 2004. I den nya radsforordningen avskaffas méjligheten for foretagen att s6-
ka individuellt undantag samt icke-ingripandebesked. Darfér maste utredas om samma ord-
ning skall inféras i Sverige. Se Dir 2003:2, Néringsdepartementet.

12 prop. 1992/93, Ny konkurrenslagstiftning, s. 4

13 Dir. 1989:12 Forstirkt konkurrenspolitik, s. 1,9

14 50U 1991:59 Konkurrens for okad valfard, s. 21.

15 Industriférbundet menade i sitt remissyttrande 1992 att borttagande av offentliga reglering-
ar, avskaffande av gransskydd och tekniska handelshinder samt 6kat inslag av konkurrens i
offentligt bedriven verksamhet var de tre viktigaste dtgdrderna. En vil fungerande konkur-
renslag ansags i och for sig ocksé vara nédvindig, men av underordnad betydelse i férhal-
lande till de tre forsta punkterna. Ds 1992:11, Remissyttranden ¢éver Konkurrens for 6kad
vilfiard (SOU 1991:59), s. 13-14
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na om att konkurrenslagen nu i hogre grad an tidigare kan tillimpas pa
marknader dar det forekommer offentliga regleringar.'6

Givetvis &r ett effektivt satt att 6ka konkurrenslagens tillampningsomrade
att ta bort de konkurrenshammande regleringarna, dvs. att avreglera. Under
en langre tid har en aktiv avregleringspolitik forts, bade i Sverige och inom
EU. Detta har lett till att méngden konkurrensbegransande offentliga regle-
ringar har minskat. Alla r dock inte avskaffade. De rattsliga problem som
uppstar vid konflikter mellan kvarvarande konkurrensbegransande offentli-
ga regleringar och konkurrenslagens forbud kan alltjamt vara svéra att 16sa.
Svarigheterna hor ihop med att konkurrenslagen, som ar det priméra rattsli-
ga instrumentet att uppritthélla konkurrensen pa olika marknader, framst ar
tankt att tillampas mot foretags konkurrensbegransande beteende. Ocksé
EG-fordragets konkurrensregler riktar sig i forsta hand till féretag, 4ven om
det i EG-fordraget finns nagra ytterligare artiklar som mer direkt berér pro-
blematiken med konkurrensbegréansande offentliga regleringar.

Det finns sdledes ett problem med konkurrensbegransningar orsakade av
offentliga regleringar, men det finns inget sarskilt avpassat rattsligt redskap
eller metod for att hantera problemet. Detta gér det intressant att underséka
hur kollisioner mellan konkurrenslagens forbud och konkurrensbegriansande
offentliga regleringar trots allt hanteras i géllande ritt. En ytterligare om-
standighet som gor fragor om konkurrensbegransande offentliga regleringar
vérda att studera nérmare 4r betydelsen av Sveriges medlemskap i EU. Den
svenska riksdagens mgjligheter att begransa konkurrensen genom offentliga
regleringar har #ndrats genom det svenska EU-medlemskapet och det for-
andrade rittsldget och konsekvenserna av detta maste redovisas.

Emellertid maste en viktig precisering av fragestiliningen géras. En kon-
flikt mellan den svenska konkurrenslagen och en konkurrensbegransande
offentlig reglering uppstar exempelvis déa den senare tvingar fram nigot som
ar forbjudet enligt konkurrenslagen. Detta intraffar till exempel om en
rittsakt skulle foreskriva sa kallad bruttoprissittning, trots att detta ses som
ett otillatet konkurrensbegransande avtal enligt 6 § konkurrenslagen.!” En
annan form av konkurrensbegriansande offentlig reglering ar ett legalt mo-
nopol dir endast staten eller ett foretag som staten bestimmer far bedriva en
viss ekonomisk verksamhet. Konflikten med konkurrenslagen blir hir indi-

16 Det maste dock beaktas att konkurrenslagen 1993:20 inte utformades direkt pa grundval
Konkurrenskommitténs forslag. Efter remissbehandlingen av SOU 1991:59 utsindes ett nytt
forslag till konkurrenslag fran Niringsdepartementet — Ds 1992:18 — och propositionen Ny
konkurrenslagstiftning 1992/93:56 bygger vad giller konkurrenslagens utformning pa den-
na. Turerna kring konkurrenslagens tillkomstsatt beskrivs i kapitel 7.

17 Bruttoprissittning innebir att en leverantdr foreskriver ett fast pris eller ett visst minsta pris
som &terforsaljaren i nista led eller slutledet skall ta ut vid forsdljning eller uthyming. Se
Bernitz, Den svenska konkurrenslagen, 1996, s. 40
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rekt, eftersom monopol inte 1 sig ar férbjudna, endast sa kallat missbruk av
dominerande stillning. Har kan det emellertid finnas ett nira samband mel-
lan den offentliga regleringen och foretagets beteende som konkurrensrétts-
ligt kan utgéra missbruk av dominerande stillning. Darutéver kolliderar ett
legalt monopol med den allminna néringsfrihet som rader i den svenska
rattsordningen. Déaremot ar inte varje rattsregel som pa nagot sétt paverkar
konkurrensforutsattningarna pa en marknad i konflikt med just konkur-
renslagen.

Ur rattstilldmpningens synvinkel existerar en generell konkurrenslag sida
vid sida med ett antal konkurrensbegransande offentliga regleringar och
dessa regelkomplex ar samtidigt tillampliga. Hur 16ses rattsliga konflikter i
svensk ritt mellan 4 ena sidan konkurrenslagstiftningen och 4 andra sidan
konkurrensbegransande offentliga regleringar? Det 6vergripande syftet med
avhandlingen &r att soka svaret pa detta och att vardera denna l6sning.

1.2 Olika sétt att 16sa lagkollisioner

Nar tva giltiga rattsregler ar samtidigt tillampliga men inboérdes motstridiga
uppstar det som jurister brukar bendmna en lagkollision. Bada reglerna kan
inte tillampas samtidigt. Avhandlingens syfte att férsoka svara pa hur sada-
na lagkollisioner skall hanteras rittsligt 4r onekligen en omfattande frage-
stillning. For att ge en Gversikt over vilka frdgor som maste studeras nar
gillande ritt undersoks i senare kapitel skall nu goéras en genomgéng av
faktorer som kan paverka fragestillningen samt av olika tinkbara sitt att 16-
sa kollisioner mellan konkurrenslagstiftningen och konkurrensbegriansande
offentliga regleringar. Vissa 16sningsmodeller anvéands i olika rattsordningar
medan andra &r mer teoretiskt tankbara.

1.21 Den samhiillsekonomiska ordningens betydelse for synen pa
konkurrenslagstiftningens status

Forst nigra ord om det rittsliga sammanhang i vilken kollisioner mellan
konkurrenslagen och konkurrensbegrinsande offentliga regleringar &ger
rum. Hur angeléget intresset bakom en enskild konkurrensbegransande reg-
lering #r borde kunna faststillas fran fall till fall. Emellertid maste det da
ocksé kunna faststallas hur viktigt det &r med konkurrens och hur viktig
konkurrenslagstiftningen &r i réattsordningen, annars gar det inte att avviga
de olika intressena (konkurrens och det motstdende intresset) mot varandra.
Synen pa hur viktig konkurrenslagstiftningen ar eller annorlunda uttryckt
vilken status konkurrenslagstiftningen har ar avhangigt ett rattspolitiskt och

20



ideologiskt sammanhang. Konkurrenslagstiftningen och konkurrensbegran-
sande offentliga regleringar har det gemensamt att de reglerar ekonomiska
skeenden. Det ar uppenbart att réttsregler verkar bestimmande pa ekono-
miskt handlande. Nagot mindre uppmarksammat &r att 4ven det omvinda
rader — att rattsordningens gestaltning har paverkats av individernas ekono-
miska handlande. Dérfor méste fragan stéllas om inte en god 16sningsmodell
for kollisioner mellan konkurrenslagen och konkurrensbegransande offent-
liga regleringar bor ta hansyn till den samhéallsekonomiska ordningen, efter-
som just den samhallsekonomiska ordningen verkar bestimmande pé kon-
kurrenslagstifiningens status.

Konkurrensritt r ett rittsomrade som kombinerar ekonomi och juridik,
men ocksé politik och ideologi. Vilken syn som finns pé betydelsen av kon-
kurrens i ndringslivet hér samman med betraktarens politiska askadning.!®
Emellertid &r betydelsen av konkurrens inte enbart en fraga for den enskilde
betraktaren. Synen pa samhéllsekonomins grundvalar finns, liksom den po-
litiska grundhéllningen (demokratin) ocksa uttryckt i rattsordningen. Alla
kan vi vara 6verens om att frigan om t.ex. konkurrenslagstiftningens status
skulle bedémas annorlunda i en planekonomi jamfort med en marknadseko-
nomi. Konkurrenslagstiftningen skulle kanske inte ens existera i den forra,
men tillmétas stor betydelse 1 den senare.

Synen pa konkurrenslagstiftningens betydelse och vikten av konkurrens
kan andras 6ver tiden. Man kan till exempel stilla sig frigan om den svens-
ka konkurrenslagstiftningens status &ndrades i och med att lagstiftningen
kom att bygga pa férbudsprincipen jamfort med nar den byggde pa den sva-
gare missbruksprincipen?!® Dirtill kommer effekterna pa konkurrenslag-

18 En av marknadsekonomins fordelar r dess formaga att frambringa vilstand, som kan an-
vindas till att uppritthalla en social dimension i samhillet. Anna Christensen har insiktsfullt
uttryckt att skillnaden i materiella livsvillkor mellan ménniskor som &r beroende av varandra
inte far vara alltfor stora och ingen far lamnas utanfér. Se Christensen, Social rittvisa i en
modern marknadsekonomi, 1992, s. 5, 19. En grundldggande fordel med marknadsekono-
min &r vidare att sidant decentraliserat ekonomiskt system underlattar individens frihet.

19gkiltnaden mellan en konkurrenslag baserad pa missbruksprincipen respektive forbudsprin-
cipen ligger bade i synen pa det konkurrensbegransande beteendet och hur statens roll upp-
fattas. I det forra systemet &r det inte forbjudet att inga konkurrensbegriansande avtal, sddana
6verenskommelser far dock inte missbrukas. Staten star fér dvervakningen att missbruk inte
sker. I ett férbudsbaserat system 4r det forbjudet att ingd konkurrensbegrinsande avtal, men
lagstiftaren eller domstolarna formulerar danda vissa undantag fran férbudet. Synen pa det
konkurrensbegriansande beteendet kan i detta senare system sédgas vara mer fordémande. I
det fall konkurrenslagen vilar p& missbruksprincipen ldggs ansvaret pa staten att kunna kon-
trollera och motverka missbruk. Uppticks inte konkurrensbegrinsande avtal ar det myndig-
heternas fel. Ett underliggande antagande bakom missbrukssystemet ar da att staten Gverhu-
vud har férméagan att kontrollera hela naringslivet och att motverka alla forfarande som &r
daliga. Med ett forbudssystem skjuts ansvaret 6ver pa de ekonomiska aktérerna.
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stiftningens betydelse som Sveriges anslutning till EG-fordraget samt an-
passning av den svenska lagstifiningen till EG-foérdragets regler kan tankas
ha medfort. EG-domstolen har i1 Eco-Swissmalet fran 1999 slagit fast att at-
minstone férbudet mot kartellavtal i artikel 81 utgor ordre public, dvs. arti-
keln utgor en del av grunden for rittsordningen.?? Nér nu konkurrenslagens
6 § har utformats som en kopia av artikel 81 EG och det i svenska forarbe-
ten anges att EG-domstolens rattspraxis skall vara ledande for tillimpningen
av konkurrenslag, utgor da dven 6 § KL ordre public 1 svensk ratt?

1.2.2 Fornyad tolkning si att lagkollisionen upphér

Nagot som mdjligen skulle forvana en icke-jurist, men som ligger helt i linje
med den rattsdogmatiska metoden, ar att den 16sning som bor véljas i forsta
hand ir att ifrigasitta om det verkligen foreligger en lagkollision.?! Det
kanske ar mojligt att bli av med kollisionen genom att pa nytt granska de
skenbart kolliderande reglernas tillampningsomrade. Den ena eller andra la-
gen kanske kan tolkas s3 att lagkollisionen forsvinner.?

Nir forbudsprincipen eller missbruksprincipen som grund for konkurrensreglerna diskute-
ras brukar reglerna om foretagsforvarv vanligen lamnas utan avseende. Konkurrensrittsliga
regler om foretagsforviarv bygger vanligen att planerade forvarv maste forhandsanmilas och
att de kan genomfdras endast om behérig instans ldmnar sitt godkdnnande, vilket kan kallas
for en “kontrollprincip”. Se Levinsen, Konkurrenceloven, 2001, s. 13

20 ma1 C-126/97, Eco Swiss China Time Ltd mot Benetton International NV, REG 1999 s. I-
3055. Termen ordre public ar hamtad fran den internationella privatritten och betecknar sé-
dana regler som utgor grunderna for ett lands rittsordning. Att en utlandsk réttsregel strider
mot ordre public kan vara ett skil fér en domstol att inte tillimpa en frimmande stats ritt,
trots att det formellt bdde mdjligt och riktigt att géra sa.

2! Inom juridiken har ordet “rittsdogmatik” en positiv virdeladdning till skillnad fran hur
dogmatism uppfattas allmént och inom andra samhallsvetenskaper.

22 Att genom en fomyad och fordjupad tolkning &sidositta den skenbara lagkollisionen 4r en
forstahandslosning inom juridiken. Varfor ar detta sa viktigt? Skilet dr bland annat att med
motstridiga rittsregler riskerar sinsemellan lika fall att behandlas olika beroende pé vilken
regel man viljer. Att lika fall skall behandlas lika 4r en grundldggande norm inom juridiken.
Peczenik for ett resonemang om "Juridisk losning av kollisioner mellan réttsnormer” 1 sin
bok ”Vad &r ratt? (1995) som &r latt att instimma i. Den juridiska tolkningens samhélleliga
roll menar Peczenik vara att tolka rittsreglerna sa att de bildar ett enda réttssystem. Jundi-
ken har ett grundantagande om att rittssystemet hanger ihop. Det betyder, menar han, att ju-
rister betraktar en stats ratt som ett enda system, att motsdgelser inom réttssystemet anses
utgéra en systemdefekt och att jurister strivar efter att tolkningsvis &sidositta defekterna.
Peczenik uppfattar den juridiska tolkningens mél som att gora rittsordningen sa samman-
hangande som mojligt. Tva réttsnormer som 4r oférenliga bér darfér antingen omtolkas s&
att de harmoniserar eller sa 16ses kollisionen genom att den ena ges foretrdde framfor den
andra. (Peczenik, s. 273-286, ssk. 276, 278, 280-281).
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Restriktiv tolkning

Antingen konkurrensiagen eller den konkurrensbegransande offentliga reg-
leringen kan tolkas restriktivt. Darigenom kan kollisionen mellan dem fas
att upphora. Vilken regel av de tvé skall tolkas restriktivt — konkurrensla-
gens forbud eller den konkurrensbegransande offentliga regleringen? Denna
fraga ar 6ppen for argumentation, men det &r av intresse att fa veta vilken
16sning som har mest stod 1 réttskillorna.

Huvudregel — undantag

En annan 16sning &r att se saken sé att konkurrenslagen uttrycker en huvud-
regel, namligen att det i en marknadsekonomi skall rdda konkurrens pé
marknader. En reglering som medfor avvikelser frén konkurrens skulle dé
ses som ett undantag till denna klart etablerade huvudregel. Inom juridiken
tolkas undantag av logiska skél 1 allménhet restriktivt. Vid tvivelsmal bor en
klart etablerad huvudregel ges foretrade. Om det forhéller sig eller bor for-
halla sig sé ar ocksé en fragestéllning som &r 6ppen for argumentation.

1.2.3 I andra hand prioritering

Om en prioritering mellan lagregler maste ske, ar det ju en allmén synpunkt
att den regel som &r “viktigast” i en enskild situation bor ges foretrade. Pro-
blemet 4r dock att hitta en metod som helst bade generellt och 1 ett enskilt
fall kan ge svar p4 fragan om vilken norm som #r den viktiga i svensk ritt
inom omraden som berérs av konkurrensbegriansande offentliga regleringar.
Tidigare var den svenska lagstiftaren i princip allenarddande och kunde ef-
ter eget skon utfarda de konkurrensbegrinsande regleringar som anséags
viktigare an ett genomslag for konkurrenslagens forbud. Nu maste hansyn
tas till de begransningar och @ven de tolkningsprinciper som foljer av EG-
ratten i tillampliga delar.

Det blotta faktum att en konkurrensbegransande offentlig reglering exis-
terar ar emellertid i sig ett argument for att den ocksé skall fa genomslag. En

Det framsta skilet till varfor en fornyad tolkning som far kollisionen att forsvinna ir att 5-
redra framfGr en prioritering mellan reglerna &r att alla giltiga réttsregler ytterst har en de-
mokratisk legitimitet. Géllande rittsregler kan dérfor inte lattvindigt asidosittas. Det faktum
att Sverige 4r medlem i EU och det utfirdas massvis med réttsregler och domslut inom och
utom Sverige som kanske ar motstridiga dndrar inte antagandet om rittssystemets enhet. En
enskild domstol kan inte fa hela réttsordningen att hinga ihop, men kommer alltid (om den
inte vill gora sig skyldig till ett allvarligt fel) att kunna triffa ett avgorande i ett enskilt mal.
En annan sak &r att antagandet om rittssystemet enhet vid en enskild tidpunkt sdkert kan si-
gas vara en fiktion. Objektivt iakttagbar &r diremot den faktiska strivan efter enhetlighet
som finns inom en réttsordning.
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jurist kan vélja att uttrycka det sé att den prima facie skall tillimpas. Detta
forstahandsantagande om att en konkurrensbegransande offentlig reglering
skall tillampas kan emellertid med en juridisk argumentation tillbakavisas,
helt eller delvis. Avhandlingen ar inriktad pa att undersoka nar och hur detta
ar mojligt.

Allt som det offentliga star bakom gar fore konkurrenslagen — eller tvirtom

En l6sning &r ju att 14ta alla konkurrensbegransande offentliga regleringar
ha foretrade framfor konkurrenslagen. Fore 1993 gallde dévarande konkur-
renslagens forbud endast sédant som var ”fran allmén synpunkt otillborligt”.
I praktiken medférde detta att allt sddant som det allminna kunde sigas sta
bakom hade foretride framfér konkurrenslagen.’> Denna ordning utsattes
for kritik, vilket bidrog till att den sedan 1993 inte langre &r géllande ritt. |
den nuvarande lagen har kravet p& att konkurrenslagens forbud endast far
anvindas mot konkurrensbegriansningar som &r otillborliga fran allmén syn-
punkt tagits bort. Detta borde medfora en skillnad 1 réttslaget jamfort med
hur det var fore 1993.

I motiven till konkurrenslagen finns numera foljande uttalande: “Nér
riksdagen efter avvagning mellan olika allménna intressen genom lag be-
slutat om offentliga regleringar som medfér konkurrenshammande verk-
ningar kan déremot den situationen uppkomma att konkurrenslagen inte alls
skall tillampas”.2* Uttalandet antyder att valet mellan konkurrenslagen och
den offentliga regleringen fattades redan av lagstiftaren i och med att den
konkurrensbegriansande regleringen utfirdades. Emellertid kan det ocksa
tankas att den konkurrensbegransande effekten av en lag inte alls var ge-
nomténkt, utan bara en bieffekt som kanske rentav forbiségs 1 lagstiftnings-
arbetet. D2 har det inte skett nagon avvagning metllan olika allménna intres-
sen hos lagstiftaren. Hur hanterar Konkurrensverket och Marknadsdomsto-
len en sadan situation?

Den motsatta 16sningen — att konkurrenslagens forbud alltid skall ges
genomslag oberoende all annan lagstifining — &r inte annat adn teoretiskt
tankbar. Ekonomisk effektivitet 4r inte det enda viktiga intresset i samhdllet.
Overhuvudtaget 4r den “digitala” 16sningen (dvs. allt 4r antingen 70 eller
”1") inte sérskilt lamplig. Det 4r inte nodvandigtvis s att alla konkurrens-
begransande effekter av offentliga regleringar alltid skall accepteras, men
inte heller att konkurrenslagens forbud alltid skall ges foretrade.

23 Bernitz, Sjofart och konkurrensratt, 1976, s. 102-103, 128
24 Prop. 1992/93:56, s. 70
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Prioritetsreglerna

Enligt den allménna réttsldran kan de kolliderande lagamas inbérdes rela-
tion och @ven en regels normhierarkiska status tillmitas betydelse for sittet
som lagkollisioner bor losas pa.?> Konkurrenslagstiftningen 4r en allmin
lagstifining och den konkurrensbegransande regleringen vanligen en lag-
stiftning av mer speciell karaktér, dtminstone 1 betydelsen att den har ett
snavare tillimpningsomréade. I enlighet med en generell juridisk hanterings-
regel — lex specialis — bor den speciella lagen ges foretrade framfor den all-
minna. Det har ocksd funnits en uppfattning i svensk ratt att konflikter
mellan konkurrenslagen och konkurrensbegriansande offentliga regleringar
bor far sin 16sning genom en tilidmpning av lex specialis.2®

Argument att en rittsregel utgér lex specialis kan ha stor tyngd. Som ex-
empel kan namnas de sektorsspecifika regler for att framja konkurrens som
aterfinns pa marknader som tidigare kannetecknades av legala monopol som
t.ex. tele- och postmarknaden. I den utstrackning det finns anledning att
traffa ett val mellan att antingen tillampa sadana regler eller den generella
konkurrenslagstiftningen bér normalt de sektorsspecifika konkurrensregler-
na prioriteras.2’ Overhuvudtaget i de fall dar lagstiftaren klart har angivit att
det ar meningen att en lagregel skall uppfattas som en specialregel i forhal-
lande till den generella konkurrenslagen #r det naturligt att 1ata argumentet
om lex specialis falla avgorandet for hur prioriteringen skall ske.?8

Emellertid 4r den bakomliggande anledningen till att en speciell lag gar
fore en generell framst det, att den speciella lagen 4r mera genomtiankt och
noggrannare overvagd for den sérskilda situation som den speciella lagen ar
tankt att reglera. Den underforstadda férutsittningen ar att den speciella la-
gen ir speciell just i forhallande till den aktuella lagen. Regleringar som
verkar konkurrensbegransande har emellertid ofta inférts for att tillgodose
ett visst syfte, inte for att reglera konkurrensforhéllanden och effekten pa
konkurrensen har kanske inte alls beaktats. I sddana fall kan konkurrensbe-

25 Frandberg, Rittsregel och rittsval, 1984, s. 84-85, Peczenik Vad ir ritt?, 1995, s. 273

26 Se Sandstrom, Marknaden, regleringama och lagstiftaren, i Bernitz/Edwardsson, 1999 s.
29-55, 5. 49. Sandstrém niamner att det faktum att lex specialis har foretride framfor lex ge-
neralis har utgjort grunden for bedomningen av forhéllandet mellan konkurrenslagstifting-
en och sirregleringar i svensk ratt. Sandstrém hénvisar till prop. 1981/82:165, s. 184 dir
fragan diskuteras i samband med det ddvarande kriminaliserade omradet av konkurrenslag-
stiftningen. 1 propositionen sdgs att enligt allminna principer giller att konkurrenslagens
forbud inte ar tillimpliga nér forfarandet uttryckligen har legaliserats i en annan lag. Se dven
Carlsson/Séderlind/Ulriksson, Konkurrenslagen. En kommentar 1999 s. 412-416.

27 Det bor dock observeras att sektorsspecifika konkurrensregler syftar till att fraimja konkur-
rensen inom en bransch och att de dirmed inte ar konkurrensbegrinsande pa det sitt som
konkurrensbegransande offentliga regleringar ar.

28 Prioritetsreglerna behandlas av Ross, Om ret og retferdighed, 3:e uppl., 1971, s. 150-152,
Nielsen, Retskilderne, 6:e uppl., 1999, s. 148-154.
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gransande offentliga regleringar knappast sigas utgora specialregler i for-
héllande till konkurrenslagen och da forlorar argumentet om lex specialis i
betydelse. En annan prioritetsregel &r lex superior, enligt vilken en
rattsnorm av hogre normhierarkisk dignitet gar fére en av lagre dignitet. De
flesta konkurrensbegrinsande offentliga regleringar har dock lagform, var-
for lex superior séllan ger god vagledning.

Prioritetsreglernas existens ar valkanda bland jurister. Reglerna 4r sé
enkla att tilldgna sig att dven jurister under utbildning tidigt tar dem till sig.
Prioritetsreglerna &r emellertid behiftade med den stora nackdelen att deras
tillampning innebar att en géllande rattsregel — den bortprioriterade — sitts
ur spel. Darfor 4r det i praktiken ovanligt att en lagkonflikt loses enbart ge-
nom att en prioritetsregel tillimpas.?®

Foretride for regleringen endast om den dr av allmint ekonomiskt intresse

EU-medlemskapet medfor att en svensk konkurrensbegrinsande offentlig
reglering kan strida mot EG-fordraget. I EG-ratten giller enligt artikel 86.2 i
friga om medlemsstaternas mojligheter att anfortro vissa uppgifter till f6-
retag att detta &r mojligt under forutsattning att uppgiften utgér ett allmént
ekonomiskt intresse. Har géller alltsd en konkurrensrittslig begrinsning av
skilen att infora en konkurrensbegransande reglering. Konsekvensen &r att
endast konkurrensbegriansande offentliga regleringar som uttrycker ett all-
mént ekonomiskt intresse 4r undantagna fran konkurrensreglernas forbud.
En intressant fraga ar om detta kan vara till ledning for hanteringen av kon-
kurrensbegransande regleringar i stort.

Férdelning av kompetensomraden, sdrskilt vad giller EG-ritten

En annan modell som har foreslagits i doktrinen och som har sin grund i ett
resonemang kring medlemsstaternas férhallande till EU ar att knyta foretra-
desratten for en nationell konkurrensbegransande reglering eller for EG-
fordragets konkurrensregler till avgérandet av vem som har kompetensen att
reglera en viss fraga.’® Om kompetensen att reglera en viss fraga tillkommer
EG, skall EG-fordragets konkurrensregler ges foretride. Om kompetensen
istallet tillkommer en medlemsstat, ges den nationella regleringen foretrade.

29 Qvan (not 22) har angivits att det 4r fullt rimligt att anta att réttssystemet hanger ihop och
att motsagelser inom systemet 4r defekter som kan avlagsnas. Detta betyder emellertid att
rattsordningen kan sigas vara sa perfekt att vilka lagkollisioner som helst ytterst kan 16sas
med hjilp av prioritetsregler. Prioritetsregler 4r rittsliga hanteringsregler, inga allménna
rittsprinciper.

30 Neergaard, Competition and Competences, The Tensions between European Competition
Law and Anti-Competitive Measures by the Member States, 1998
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Detta &r i och for sig en tilltalande 16sning. P4 de flesta omraden som be-
rors av EG-samarbetet dr kompetensen emellertid delad mellan EG och
medlemsstaterna. Det som regleras med nationella konkurrensbegransande
regleringar ar vanligen ekonomiska skeenden. EG hette tidigare den Euro-
peiska Ekonomiska Gemenskapen (EEG). Fragor som ber6r den inre mark-
nadens funktionssatt utgér EG:s kompetensomrade och det finns séllan na-
gon objektivt motiverbar grins for vad som &r upp till medlemsstaterna en-
skilt respektive EG att reglera. Det ar ocksa ett valkant faktum att EG-rétten
kan paverka den nationella rattsordningen &ven pé sddana omraden dér
kompetensen att utfarda regler tillkommer medlemsstaterna.

En avvigningsmodell

En allmin avvigningsmodell kan ocksd foresprikas for valet mellan kon-
kurrensreglerna och en konkurrensbegriansande offentlig reglering. Vid tvi-
velsmal skall det som gynnar konkurrensen eller det som gynnar handeln
ges foretrade. Sddana avviagningsregler finns redan i andra sammanhang.
Hansyn skall alltid tas till bamnets bésta och det har foreslagits i andra sam-
manhang att vid tvivelsmél ska hansyn tas till miljon.3! Riktlinjer for hur
avviagningen mellan konkurrensintresset och andra intressen skall gé till &r
ocksé viktiga och de kompletterar de géllande tolkningsprinciper som finns.
Emellertid ger beskedet att “en avviagning mellan olika infressen méste
komma till stdnd” inget handfast st6d for rattstillampningen

1.3 Metod, material och avgransningar

1.3.1 Metod

Den rittsdogmatiska metoden

Ovanstdende genomgang av olika mojliga sitt att 16sa kollisioner mellan
konkurrenslagens forbud och konkurrensbegransande offentliga regleringar
har tjédnat till att ge en 6versikt 6ver vilka fragor som maéste studeras narma-
re. Varje diskussion om ett nutida juridiskt problem har sin utgangspunkt i
det radande rattslaget. Darfor kommer en vasentlig del av avhandlingen att
besta av redovisandet av géllande ratt.

31 indblom, In dubio pro natura! Nigra civilprocessuella frigor inom miljéritten JT 2000-01
s. 805-845
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Fran metodsynpunkt innebar detta ingen svarighet, eftersom det for ett
sadant dndamal finns en val utvecklad och beprévad metod, namligen den
rattsdogmatiska metoden. Denna metod &r s& sjalvklar for jurister att de
ibland inte vet vad de skall svara nar en teoretiskt bevandrad samhillsvetare
vill veta vilken metod som har anvénts i en viss unders6kning. Den ritts-
dogmatiska metoden inbegriper att sedvanliga rattskillor (lagtext, férarbe-
ten, rattspraxis etc.) utnyttjas och varderas pé ett korrekt satt. Genom att an-
vanda den rattsdogmatiska metoden kan en jurist — bade en praktiskt verk-
sam och en juridisk forskare — gora en framstéllning om vad som &r gillan-
de ratt pa ett visst omréde. Svarigheten ligger inte i att veta Aur man fast-
stiller géllande ratt, daremot i att utfora detta juridiska hantverk pé ett i
princip felfritt satt.

Med utgangspunkt i beskrivningen av gillande ritt kan och bor sedan en
juridisk forskare forsoka flytta fram positionerna. Ett fruktbart syfte ar att
forsoka systematisera materialet och sitta in det i ett stérre sammanhang for
att pa sa satt vinna kunskap om rétten i stort. Var kunskap om ratten bygger
som redan ndmnts pa antagandet att rittsordningen ir ett system och att
systemet hianger ihop.>? Rattsordningens systematik finns alltsi redan dar
och det blir i praktiken en uppgift for den nutida rittsvetenskapen att om
mojligt forbattra den.

Ett av problemen med konflikter mellan konkurrenslagen och konkur-
rensbegriansande offentliga regleringar r ju att det inte finns nagot entydigt
sitt pa vilket sddana kollisioner skall bedomas. Det finns inget rittsligt red-
skap 1 betydelsen en klar och tydlig lagregel som kan tolkas pa sedvanligt
sitt. I ett sddant lage far kringliggande faktorer 6kad vikt. For att 4nda kun-
na tackla kollisioner mellan konkurrenslagens forbud och konkurrensbe-
gransande offentliga regleringar foreslas har att den samhéllsekonomiska
ordningens rattsliga betydelse bor beaktas i argumentationen. Detta medfor
dock inte att ndgon annan metod &n den rattsdogmatiska maste anvindas.
Den rittsdogmatiska metoden #r inte begransad till att utgora ett rent meka-
niskt undersokande av lagtext och rattsfall. Sddana rattskillor skall dock be-
aktas. Den samhallsekonomiska ordningen &r nagot som bor eller far beak-
tas inom den rittsdogmatiska metoden.>

32 peczenik, s. 278-279. Peczenik refererar dir den kritik som har framforts mot antagandet
om réttssystemets enhet, framst av skilet att det finns s& manga olika lagstiftande forsam-
lingar som kan skapa gillande réttsregler och detta sker utan inbérdes samordning.

33 Resonemanget om rattskillor som skall, bor och far beaktas dr hamtat fran Peczenik, s.
312-316
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Rattsjamforelse

For att n& fram till en god l6sning pa juridiska problem 4r det ofta motiverat
att gbra en rittsjaimforande studie, eftersom en rattsjaimforelse kan ge nya
perspektiv och leda till férdjupad kunskap.>* De framsta skilen emot att go-
ra rattsjamforelser ar att det ar tidskriavande och svart. Svarigheten ligger
bade i att fa fram en helt korrekt bild av den utldndska rittslaget och att i
den utléndska réttsordningen finna de réttsregler som exakt motsvarar det
problem i nationell ratt som man vill belysa.3> Lyckas inte det kan rittsjam-
forelsen heller inte anvéndas som underlag for eventuella slutsatser. Frage-
stillningen i avhandlingen &r ju ett specifikt juridiskt problem i svensk ritt.
Sedan EU-medlemskapet (i stora delar dnda sedan EES-avtalet ingicks)
maste &ven hansyn tas till EG-ritten i tillimpliga delar. D4rmed 4r det ocksa
l6sningarna i svensk ritt och EG-ritten som maste fa ett jamforelsematerial
och som jamforelseobjekt valjs amerikansk ratt och dansk ritt.

Av pedagogiska skil brukar rattsordningarna i virlden indelas i olika
“familjer”.36 Svensk och dansk ritt tillhér samma rittsfamilj — den nordiska.
Amerikansk ritt tillhor den anglo-amerikanska rittsfamiljen, men EG-ritten
kan inte placeras i ndgon av de familjer som traditionellt anses existera.3’
EG-ritten &r 1 och for sig en integrerad del av 15 nationella rattsordningar,
men ar samtidigt ndgot utdver att bara vara just detta. Det finns en specifik
EG-rittslig kdma med egna grundlaggande principer bade pa det institutio-
nella och det materiella omradet.

De inneboende olikheterna mellan den amerikanska rittsordningen och
EG-ritten brukar just pa den materiella konkurrensriattens omrade inte vélla
négra problem. Amerikansk och EG-rattslig konkurrensrétt jamfors vanli-

34 Stromholm, Stig, Anvindning av utlindskt material i juridiska monografier. Nagra anteck-
ningar och férslag, SVIT 1971 s. 251-263. Goda skal att utfora en réttsjamférande studie an-
fors av Bogdan, Komparativ rittskunskap, 1996, s. 28-34

35 Bogdan, 1996, s. 42

36 Zweigert/Kotz foreslar foljande rittsliga familjer 1. den romanska rattsfamiljen, 2. den
germanska, 3. den nordiska, 4. common law-familjen samt 5. en grupp med &vriga rittsfa-
miljer som Folkrepubliken Kinas ritt, japansk ratt, islamisk rétt och hinduisk ratt, Introduc-
tion to Comparative Law, 1998, s. 72-73. Bogdan ansluter sig tll indelningen 1. romersk-
germansk riatt, 2. anglo-amerikanska ritt, 3. socialistiska réttssystem samt 4. rittssystem som
vilar pa religios eller traditionell grund, Bogdan, 1996 s. 90. Med denna indelning utgér
nordisk rétt inte en sjélvstandig grupp.

37 Bernitz anfor att det gar att spara olika nationella rittsordningars inflytande pa EG-ritten.
Det galler i forsta hand rattsordningarna i de lander som var medlemmar i EEG fran forsta
bérjan. Bemnitz framhaller att EG:s uppbyggnad och organisation bar spér av franskt offent-
ligrattsligt tinkande, medan konkurrensritten och &vergripande rittsstatliga principer har
paverkats av tyska traditioner. Ett senkommet nordiskt inslag 4&r EO ~ den Europeiska om-
budsmannen. Bemitz menar att den europaritt som paverkar svensk ratt kan karaktiriseras
som en kontinentaleuropeisk réttstradition med en primért fransk accent. Se Bemitz, Sverige
och Europaritten, 2002, s. 22-23.
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gen utan att frdgan om rittsordningarnas grundlaggande olikheter proble-
matiseras, formodligen eftersom likheterna — ett konkurrensrittsligt system
byggt pa forbudsprincipen, de konkurrensrittsliga forbudens faktiska ut-
formning, marknadsekonomin som ekonomiskt system — dvervager.

Amerikansk ritt kan som federativ rittsordning ge ett bra jamforelsema-
terial till EG-ritten. I det amerikanska rattssystemet finner man namligen
exakt samma problem som i EG-ratten: konkurrensreglerna aterfinns i den
6verordnade rattsordningen (den federala) och det uppstar ibland konflikter
med konkurrensbegransande delstatliga regleringar. Detta fenomen kan
ocksa beskrivas som ett spanningsforhéllande mellan centrum och periferi.3®
Vad giller problem i samband med konkurrensbegransande offentliga regle-
ringar blir emellertid olikheterna mellan rittsordningarna desto mer fram-
tradande. Det &r viktigt att halla i &tanke att EU inte 4r en federation som
USA, men EG-ratten utgor en rattsordning dér juridiska problem av federa-
tiv karaktar uppstar.

Som jamforelsematerial till kapitlet om svensk ratt viljs en rittsordning
ur samma rittsfamilj, ndmligen den danska. Den danska rittsutvecklingen
pa det konkurrensrittsliga omradet ar mycket lik den svenska. Det rér sig i
bada fallen om en narmast fullstandig anpassning till EG-fordragets konkur-
rensregler dven for de nationella marknaderna och dessutom har de bada
EU-medlemmarna Sverige och Danmark dven EG-ritten gemensam. Néar
tva rattsordningar visar stora grundliggande likheter blir det desto intres-
santare att diskutera avvikelser vad giller 10sningen pa likartade juridiska
problem.>® En intressant aspekt ar att den nuvarande danska konkurrensla-
gen innehaller ett lagfast undantag for foretags konkurrensbegransande be-
teende om det ar en direkt foljd av en offentlig reglering. En sadant undan-
tag saknar motsvarighet i den svenska konkurrenslagen.

Rittsutvecklingen inom konkurrensrétten i Norden uppvisar i 6vrigt en
”okoordinerad likhet”, men det betyder inte att likheten ar fullstindig.*® En
fullstandig redovisning av nordisk konkurrensratt vore intressant, men fore-
faller inte tillféra avhandlingstemat nagon ytterligare dimension. I avhand-
lingen aterfinns dérfor inte ndgon sammanhingande redogorelse for finsk,
islandsk eller norsk konkurrensrétt.

38 Se sarskilt Ulla Neergaard, som i sin bok “Competition and Competences” ocks viljer att
redovisa réttslaget 1 amerikansk ritt, Neergaard., s. 125~127Neergaard, s. 134

39 Bogdan 1996. s. 72

40 Edwardsson, Kollektiv arbetsritt och konkurrensratt — rattslaget i de nordiska linderna.
Rapport fran Nordiska Ministerradet ANP 2002:706 Skamingsfeltet mellem kollektive
overenskomster og konkurrenceretten, s. 23—41. Under 1990-talet inforde samtliga nordiska
lander nya konkurrenslagar. De mest EG-anpassade konkurrenslagarna aterfinns i Sverige
och Danmark. Finland och Norge har byggt vidare pa sina respektive inhemska konkurrens-
rattstraditioner och t.ex. behallit blandningen av missbruks- och férbudsprincipen.
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Rittsekonomi

Konkurrensritt dr ett rattsomrade diar méanga begrepp och definitioner med
nodvindighet maste vara foérankrade i ekonomisk teori.*! Ekonomisk teori
kommer ocksa att berdras i den utstrackning det ar nodvandigt for fram-
stiallningen. Det har utvecklats en sarskild juridisk metod dar den uppsitt-
ning av analysmetoder som ekonomisk teori tillhandahaller appliceras pa ju-
ridiska fragestillningar — rattsekonomin. Denna kan bidra bade med en for-
djupad forstéelse av skilen bakom en existerande lagstiftning och med nor-
mativa resonemang om hur lagstiftning bor utformas.** Rattsekonomin har
ocksé en gang utvecklats som en sarskild metod ur studiet av just konkur-
rensritten. Richard Posner, en av rattsekonomins framsta foretriadare, redo-
visar 1 sitt grundlaggande verk Economic Analysis of Law hur amerikanska
forskare i borjan av 1960-talet borjade frigéra sig fran konkurrensritten och
applicera ekonomisk analys &ven pa andra rattsomraden. Réttsekonomi kan
med fordel anvindas pa snart sagt vilken juridisk fragestillning som helst.
Posner sjalv tacker i sin bok in sa vitt skilda &mnen som rasdiskriminering,
surrogatmodraskap, yttrandefrihet, inkomstfordelningsfragor och utform-
ningen av civil- och straffprocessritten. 3

Nir den rittsekonomiska metoden anvinds ar syftet ofta inte enbart att
beskriva juridiska problem i ekonomiska termer, utan snarare ar forskningen
inriktad pa att visa att den 16sning pé ett visst problem som valts eller borde
viljas av lagstiftaren (eller domaren) hur den 4n motiveras ocksa oftast
sammanfaller med den 16sning som kan sagas vara den mest ekonomiskt ef-
fektiva.** Den rittsekonomiska metoden anvinds ocksa till att vardera gil-
lande ritt ur ett ekonomiskt effektivitetsperspektiv. Det finns studier som
undersoker konkurrensreglerna sérskilt ur denna aspekt.*3

4l De flesta konkurrensrittsliga handbacker innehiller ett inledande kapitel om konkurrens-
rittens ekonomiska teori.

42 posner, Economic Analysis of Law, 1998, s. 27. Rittsekonomin ger ofta goda forklaringar
till varfor en viss lagstiftning ser ut som den gor.

43 Posner, s. 25

44 Schifer, H-B, Efficiency as a Legal Norm, i Riis, T., Nielsen, R. (red.) Law and Econom-
ics. Methodology and Application, 1998, s. 95, 110

45 Olav Kolstad diskuterar ingiende effektivitetshinsynen i den norska konkurrenslagen i av-
handlingen Fra Konkurransepolitikk til konkurranserett. Den norska konkurrenslagen in-
leds, till skillnad mot den svenska, med ett stadgande att konkurrenslagens syfte 4r att fraimja
ett effektivt anvandande av samhallets resurser genom att “lagga till rdtta” for en verksam
konkurrens. (konkurrenseloven 11.06.1993 nr. 65, 1§) Den svenska konkurrenslagens syfte
anges i 1§ att lagen till indamal att “undanrdja och motverka” hinder for en effektiv konkur-
rens. Denna skillnad 4r vard att notera, aven om det ar osékert om ett likartat materiellt pro-
blem skulle fa en olikartad 16sning i svensk respektive norsk ritt. Se Bemitz recension av
Kolstads avhandling (Bernitz, Paradigmskifte i norsk konkurrensritt? Reflexioner i anslut-
ning till en aktuell avhandling, TfR 1999, s. 768-781).
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Emellertid ar det tveksamt om den rattsekonomiska metoden kan bidra
till 16sandet av just de problem som kommer att behandlas har. Insikten att
konkurrensreglerna beframjar ekonomisk effektivitet och att konkurrensbe-
gransande offentliga regleringar verkar hammande pa den ekonomiska ef-
fektiviteten kraver ingen réttsekonomisk analys. Nar en konkurrensbegran-
sande reglering anda infors, beror det pa att det finns andra hansyn att ta,
som sociala eller politiska géllande exempelvis maktrelationerna mellan EU
och unionens medlemsstater. Da har den ekonomiska effektiviteten redan
overgivits till forman for ett annat intresse. Eftersom syftet inte ar att virde-
ra vilka losningar som 4r ekonomiskt effektiva utan istillet att undersoka
argumentationen nér konkurrensreglerna véljs bort, vore virdet av att an-
vanda den rattsekonomiska metoden begrinsat.

1.3.2 Tidigare forskning, avgrinsningar, material

Tidigare forskning

Konkurrensproblem till f6ljd av konkurrensbegrinsande offentliga regle-
ringar har berérts i tidigare forskning. Till att borja med méste Ulf Bernitz’
avhandling Marknadsritt fran 1969 nidmnas.*® Bernitz sammanférde 1 av-
handlingen rattsregler for marknaden, som konkurrensbegransningsritten,
regler mot otillbérlig konkurrens och immaterialrétten till det nya rittsom-
radet marknadsratt. I avhandlingens inledande kapitel, benamnt
”Konkurrens och reglering” diskuteras hur den ekonomiska ordningen av-
speglas i rittsordningen. Bernitz redogor for hur stallningstagandet for ro-
relsefrihet eller for reglering skir genom hela marknadsritten. Marknadsriitt
ar en bred framstéllning 6ver konkurrens- och immaterialrattens historiska
utveckling tillsammans med en redovisning av den internationella mark-
nadsratten, den amerikanska antitrustlagstifiningen samt rattsutvecklingen i
de nordiska och flera andra europeiska liander. I avhandlingen identifieras
svarigheten att samordna de speciella ramreglerna eller sarregleringarna
med konkurrensbegrinsningslagstiftningen som ett juridiskt problem.

Nils Wahl disputerade 1995 pa avhandlingen Konkurrensforhdllanden.*’
Avhandlingen behandlade forhallandet mellan EG:s konkurrensritt och na-
tionell konkurrensratt inom de tre omradena a. vilken réttsordning som har
foretride vid en konflikt, b. nationell tillimpning av EG:s konkurrensratt
samt c. medlemsstaternas skyldigheter att virna om konkurrensreglernas ef-

46 Bemnitz, Marknadsritt, 1969
47 Wahl, Konkurrensforhallanden. Om forhallandet mellan EG:s konkurrensritt och nationell
konkurrensritt, 1994
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fektivitet. Wahl genomf6rde en noggrann studie av EG-domstolens praxis
fram till slutet av 1994. Wahls 6vergripande fragestallning var huruvida det
faktiska och formella utrymmet f6r den nationella konkurrensrittens subsi-
diaritet i forhallande till EG-ratten var adekvat. En av hans slutsatser var att
sé var fallet just betraffande statliga ingripanden pa marknader.

Ulla-Britt Neergaard publicerade 1998 boken Competition and Compe-
tences.*® Neergards studie soker svaret pa vilka juridiska principer som bist
bringar EG:s konkurrensritt och nationella konkurrensbegransande &tgarder
1 samklang med varandra, med beaktande av den rddande juridiska, politiska
och ekonomiska kontexten. Neergaard gor en gedigen och grundliggande
genomgang av EG-domstolens praxis gillande nationella konkurrensbe-
gransande regleringar. Vidare gér Neergaard en lika noggrann studie av den
amerikanska state action-doktrinen, ett omrade som behandlas dven i denna
framstillning.*® En mer utforlig diskussion kring Neergaards forskningsre-
sultat sker i avsnitt 4.4.3.

Det finns en stomme av réttsfall som utgér EG-domstolens praxis kring
konkurrensbegriansande offentliga regleringar och som maéste behandlas av
varje forfattare.>® Det noggrannaste sittet 4r att liksom Wahl och Neergaard
gora en kronologisk genomgang av i princip samtliga rattsfall. Anda har den
metoden inte valts hir, utan i denna framstéllning redovisas ett urval av fall,
vilket naturligtvis medfor risk for att nagot viktigt fall forbises. Malsitt-
ningen har dock varit att pa ett korrekt satt redovisa tillrackligt manga fall
for att kunna beskriva rattsldget och sedan ga vidare med fragor om hur just
svensk ratt paverkas av EG-domstolens praxis i dessa delar.

Ar 2002 framlade Per Norberg avhandlingen Arbetsritt och konkurrens-
rént5' 1 avhandlingen beskrivs bade konkurrensritten och arbetsrittens
framvéxt i USA, Europa och EG samt Sverige. I Norbergs framstéllning re-
dogors liksom i denna framstéllning fér ordoliberalismen (vilken dven be-
rors av Neergaard). Norberg dgnar hela sin avhandling &t foérhallandet mel-
lan arbetsratten och konkurrensritten i stort. Detta talar onekligen mot att
som 1 den har framstéllningen 4gna ett kapitel at det arbetsréttsliga undanta-

48 Neergaard, Competition and Competences. The Tensions between European Competition
Law and Anti-Competitive Measures by the Member States, 1998

49 En tidigare studie kring EG-domstolens praxis av Neergaard bor ocksd namnas: Anti-
Competitive State Measures in the European Community fran 1994.

50 Andra framstillningar som ocksa kan nimnas r Blum, State Monopolies under EC Law,
1998, Buendia Sierra, Exclusive Rights and Monopolies under EC Law, 1999, von Quitzow,
State Measures Distorting Free Competition in the EC, 2002

31 Norberg, Arbetsritt och konkurrensritt. En normativ studie av motsittningen mellan mark-
nadsrittsliga varden och sociala varden, 2002

33



get i konkurrenslagen.? Nu finns det emellertid ett legalt undantag fér ar-
betsrittsliga avtal i 2 § KL. Denna regel &r entydig och klar i det att avtal
mellan arbetsgivare och arbetstagare om 16n eller andra anstéllningsvillkor
inte omfattas av konkurrenslagens forbud. Vad som anses utgora “avtal om
16n och anstéllningsvillkor” 4r emellertid ocksa en tolkningsfraga. Redogo-
relsen i kapitel 9 om arbetsritten syftar till att beskriva de tolkningsprinciper
som finns och stilla frdgan om det finns skal att tolka konkurrensbegrin-
sande offentliga regleringar pé ett liknande satt.

Avgrdnsningar

Det som ar foremal for undersdkningen &r séledes konflikter mellan de ge-
nerella konkurrensreglerna och konkurrensbegrinsande offentliga regle-
ringar. Till dessa hor &ven konflikter mellan EG-fordragets konkurrensreg-
ler och medlemsstaternas konkurrensbegransande regleringar. Av intresse
for avhandlingen &r séledes 16sningen pé konflikter mellan rittsligt bindan-
de 6verordnade konkurrensregler, vilka finns 1 bdde amerikansk federal lag
och EG-ratten och nationella regleringar.

I den statliga utredningen SOU 1995:105 identifierades fyra olika satt
som staten eller det allmédnna orsakar konkurrenssnedvridningar pa, varav
endast de bada forsta behandlas 1 avhandlingen.>® Det forsta sittet som be-
skrivs 1 SOU 1995:105 ar utfardande av konkurrensbegrénsande offentliga
regleringar. Det andra da staten — eller i férekommande fall en kommun —
upptrader som aktor pa marknaden i konkurrens med privata foretag, vilket
pa flera olika sitt kan stoéra konkurrensen. En tredje mojlig konkurrenssned-
vridning orsakad av det allménnas beteende ar forekomsten av offentligt
stod till enskilda féretag. En fjarde &r situationen att det offentliga vid upp-
handling gynnar sig sjalv och darvid missgynnar privata foretag.

De tvé sista omrddena kommer inte behandlas i avhandlingen. Bade
statsstodsreglerna och reglerna gillande offentlig upphandling ar konkur-
rensframjande till sin natur. Gemensamt med problem kring konkurrensbe-
gransande offentliga regleringar &r att ocksa regler kring statsstod respekti-
ve offentlig upphandling ytterst ror synen pa konkurrens. Sarskilt statsstod
snedvrider pa ett uppenbart sitt konkurrensen mellan de foretag som far
stod och de som inte far det. For dessa bada problem finns sérskilda regel-
verk (vilket inte &r samma sak som att sidga att konkurrensproblemen dir-

52 Norberg anvinde emellertid den av Anna Christensen utvecklade normametoden pa sitt
material, vilket gor att Norbergs undersokning och féreliggande avhandling 4ndé kommer
att skilja sig 4t. Norberg anvinder dock i avhandlingens sista del en rittsdogmatisk metod pa
tre konkreta konflikter mellan arbetsritt och konkurrensratt.

53 SOU 1995:105 Konkurrens i balans, ssk.. kapitel 5, 6, 7.
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med 4r avskaffade).”* Om svenska offentliga organ handlar i strid med de
sistnamnda béada regelverken Gvertrads dessa regler, men det uppstér inte en
kollision med konkurrenslagens regler. Avhandlingens syfte 4r inte att gora
en fullstandig kartlaggning av nationella atgarder som hindrar konkurrensen
pa den gemensamma marknaden.

En konkurrensbegransande offentlig reglering kan samtidigt utgora en
handelshindrande atgird som maste bedomas enligt EG-fordragets regler
om fri rorlighet f6r varor eller nagon annan av de andra friheterna. I sjalva
verket dr det sa att i ménga av de rittsfall frain EG-domstolen géllande kon-
kurrensbegrinsande offentliga regleringar som kommer att behandlas i ka-
pitel 5 behandlas dven frigan om fordragsreglerna om fri rorlighet for varor
har overtritts. Av intresse &r artikel 31 om statliga handelsmonopol for va-
ror. Statliga handelsmonopol kan omfattas bade av artikel 31 och artikel 86,
som tillhér konkurrensreglerna.>¢ Artikel 86.1 foreskriver att betraffande of-
fentliga foretag och foretag som erhéllit exklusiva rattigheter far medlems-
staterna inte vidta &tgarder som strider mot fordraget, alltsd inte heller en at-
géard som strider mot artikel 31. Det ar fullt mojligt att undersoka en regle-
ring bade ur konkurrensbegransande och handelshindrande synvinkel.
Emellertid utgér EG-fordragets regler om fri rorlighet ett speciellt rattsom-
rade. Fragestallningen i detta arbete 4r inriktad pa att redogéra for rattslaget
i svensk ritt betraffande konkurrensbegrinsande offentliga regleringar efter
konkurrenslagsreformen 1993. Fragor som rér eventuella konflikter mellan
offentliga regleringars forenlighet med EG-fordragets regler om fri rérlighet
kommer déarfor inte att behandlas.

Inte heller kommer konflikter pa samma 6verordnade niva, t.ex. mellan
EG-rattens konkurrensregler och EG-rittsliga regleringar som jordbruks-

54 1 det fall EG-ritten ir tillimplig gller EG-fordragets statsstodsregler. Artikel 87 foreskri-
ver att statligt stod med allminna medel som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurren-
sen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion &r oférenligt med den gemensamma
marknaden. Ar EG-ritten inte tillimplig dessa regler inga hinder for nationellt beslutade
stod till enskilda foretag eller branscher. Betriffande kommunernas méjlighet att ge indivi-
duellt stéd riktat till enskilda niringsidkare giller att detta far ldmnas endast om det finns
synnerliga skl for det (2 kap. 8 § KomL). Offentlig upphandling regleras dels i EG:s se-
kundérritt, dels i lag (1992:1528 ) om offentlig upphandling

55 En s&dan studie har nyligen gjorts av Quitzow, State Measures Distorting Free Competition
in the EC, 2002. Quitzow identifierar foljande statliga 4tgérder som stor konkurrensen pa
den gemensamma marknader: olikheter i de nationella rattsordningarna, “opting out” vad
galler EG:s sekundarritt, olikheter till foljd av medlemsstaternas skilda rattsliga traditioner,
skillnader i medlemsstaternas ekonormuska politik, politiska bojkottatgarder (t.ex. av franska
viner p.g.a. Frankrikes atombombsprov), statliga monopol, det allménnas upptriddande som
marknadsaktor, statsstod, skatter, offentlig upphandling, processrittsliga skillnader mellan
medlemsstaterna. Quitzow, s. 2744

56 Eventuella statliga monopol som giller fjdnster faller dock utanfor artikel 31 som enbart
giller varor.

35



regleringen att behandlas. Det kan ju tyckas vara synd, eftersom den gemen-
samma jordbrukspolitiken narmast framstar som urtypen for en konkurrens-
begransande offentlig reglering och de jordbruksanknutna sarintressenas
styrka framtrader tydligt. Jordbruken i Europa producerar dock mat och det
ar jamfort med vanliga konsumtionsvaror som klader, bilar och mobiltele-
foner en annorlunda produkt. Ett lands férméaga att tillgodose livsmedelsfor-
sorjningen handlar om makt, ytterst i ett sékerhetspolitiskt perspektiv. Det ar
uppenbart att de europeiska bonderna har ett eget finansiellt intresse av att
bevara den nuvarande regleringen. Intresset av konkurrens och strivan efter
ekonomisk effektivitet har hittills vagt latt i detta sammanhang. Aven om
EG:s jordbrukspolitik &r ett intressant omrade ar det andéa férhallandet mel-
lan nationella konkurrensbegriansande regleringar och EG-fordragets kon-
kurrensregler som &r foremal f6r denna studie.

Ett annat nérliggande omrade utgér konkurrensférhéllandena pé sé kalla-
de regelreformerade marknader. Det ror sig d4 om marknader som tidigare
har reserverats for en enda statlig aktor t.ex. davarande Postverket, Telever-
ket eller Statens Jarnvagar. Efter att monopolet for den statliga aktoren
havts kommer den offentliga aktéren, som nu har blivit ett bolag (Posten
AB, Telia AB, SJ AB), att inneha en dominerande stallning. I den man des-
sa offentliga aktorer gor sig skyldiga till missbruk av sin dominerande still-
ning tillampas konkurrenslagens forbud mot detta i vanlig ordning.

Emellertid visar det sig ofta att konkurrensen p& den avreglerade mark-
naden inte fungerar tillfredsstallande. Den avreglerade marknaden med
manga aktorer kraver paradoxalt nog fler regler dn den totalreglerade mark-
naden med endast en aktér. Situationen pa regelreformerade marknader om-
fattas dock inte av avhandlingens problemstéllning. Den ursprungliga kon-
kurrensbegrénsande regleringen &r ju upphévd. De regelreformer som ge-
nomfors ger upphov till nya regleringar, men dessa har ett konkurrensfram-
jande syfte.

Ett lagstiftningskomplex som till synes kolliderar med intresset av kon-
kurrens som konkurrenslagen forséker skydda &r immateriella rattigheter
som patent, upphovsratt och varumarkesratt. Nar en uppfinning val ar gjord
kan uppfinnaren ta patent pa uppfinningen och darmed har han eller hon en-
samritt till nyttjandet av uppfinningen. Sett i efterhand (ex posf) har detta
legala monopol konkurrensbegransande effekter. Utan mojlighet att fa pa-
tent pa uppfinningar och att darvid géra en riktigt stor vinst, saknas viktiga
incitament att uppfinna. Sett i ett framatriktande perspektiv (ex ante) &r de
immateriella rattigheterna darfor konkurrensframjande pé lang sikt.

Immaterialrittigheterna 4r en typiskt marknadsekonomisk produkt, efter-
som de skapar en sorts dganderatt till en tillgdng, som inte ar en sak. Imma-
teriella rattigheter kan emellertid utnyttjas pa sddant satt som ar konkurrens-
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begransande och det &r ocks&d mojligt att tillampa konkurrensreglerna mot
ett sddant forfarande.’” Det har gjorts och pagar forskning kring den narma-
re avgransningen mellan konkurrensritten och immaterialritten.® Aven
kollisioner mellan konkurrenslagens férbud och immateriella rattigheter kan
vara belysande for hur konkurrensbegriansande offentliga regleringar skall
hanteras, men de kommer 4nda att l1amnas at sidan.

Material

Nagra ord skall ségas om rittskallematerialet. Sedvanliga rittskéllor har an-
vants. Emellertid gér omfanget av fragestallningen att en prioritering maste
ske. Fokus i framstéllningen ligger pa betydelsen i svensk ritt av konkur-
renslagreformen 1993 och EU-medlemskapet. Vad galler de ovriga ratts-
ordningarna har syftet varit att f& fram en tillrackligt noggrant bestamd bild
av rattslaget, att slutsatser som kan vara av intresse for tolkningen av svensk
ratt har kunnat goras. Darfér har undersékningen av relevanta rittskallor
begransats pa olika satt. Vad galler amerikansk rétt har exempelvis anvénts
en av de ledande handbéckerna i amerikansk konkurrensritt.’® Utifrn den-
na har de relevanta rattsfallen kunnat identifieras och undersékas och sedan
har kontrollerats om praxis fran the Supreme Court pa senare tid tyder pa att
rattslaget har forandrats.

I EG-rétten gar det att redovisa fler rattsfall &n de som redovisas har for
att pa sa satt fa en annu mer exakt bild av rittslaget. Syftet ar emellertid inte
att ga till botten med gillande EG-ritt, utan att stélla sig frigan hur svensk
ratt paverkas. Till exempel redovisas knappast alls generaladvokatens ytt-
rande i olika mal, eftersom det ar vad EG-domstolens uttalar som ar avgé-
rande for rattslaget.

133 Disposition

Avhandlingen disponeras enligt foljande, I kapitel 2 kommer fragan om den
rittsliga betydelsen av den samhillsekonomiska ordningen att diskuteras.
Det finns olika synsitt i denna fraga och har har d4ven ekonomisk och eko-

57 Ett exempel 4 mal C-241 och 242/91 RTE och ITP mot kommissionen, REG 1995 s. I-
743. Se om forhéllandet mellan konkurrensritt och immaterialritt i Bernitz, Karnell,
Pehrson, Sandgren Immaterialratt och otillbérlig konkurrens, 7:¢ uppl. 2001, s. 236, 273—
279

58 Se t.ex. Schovsbo, Gransefladespergsmil mellem immaterialretten og konkurrencerettem,
1996

59 Hovenkamp, Herbert, Federal Antitrust Policy, The Law of Competition and its Practice,
West Publishing Co., 2:a uppl., 1999
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nomisk-historisk forskning bidragit med synpunkter, vilka kort kommer att
beroras. I kapitlet aterfinns en redovisning for det ekonomiskt-juridiska syn-
sétt som pd grund av sin paverkan pa EG-foérdragets konkurrensreglers ut-
formning &ar intressant, namligen ordoliberalismen eller Freiburgskolan. I
det fall den samhillsekonomiska ordningen verkligen kan anses ha rittslig
betydelse diskuteras nésta fraga, namligen vad detta har for implikationer
for synen pa konkurrenslagstiftningens betydelse.

Avhandlingens kapitel kan delas in i tva kategorier. Till den ena hér ka-
pitel 1 och 2. I det forsta kapitlet presenteras problemstéllningen och syftet
dr att ge lasaren en 6verblick av vilka fragor som skall undersokas narmare.
Kapitel 2 ror bade férhallandet mellan rittsordningen och den ekonomiska
ordningen pé ett mer allmént plan, men ocksd med koppling framst till
svenska forhallanden. Till den andra kategorin hor kapitlen 3-9, vilka alla
utg6r en traditionell redovisning av gallande ratt. I kapitel 10 &r ambitionen
att gora en syntes av de bada kapitelkategorierna.

Amerikansk ritt redovisas i kapitel 3. Syftet med redogorelsen 1 detta ka-
pitel ar att redovisa det sétt pa vilket konflikter mellan konkurrensbegran-
sande delstatliga regleringar och Sherman Act far sin 16sning, vilka tolk-
ningsprinciper som anvéands och vilka delar av den amerikanska erfarenhe-
ten kan hjélpa oss att analysera liknande juridiska problem i EG-ratten.

I kapitel 4 och 5 behandlas EG-rétten. | EG-ratten finns rattsliga uttryck
for att EU i grund och botten 4r en marknadsekonomisk skapelse. Kapitel 4
syftar till att genom en kort historisk tillbakablick ge en forklaring till varfor
just marknadsekonomin kom att fa sa stark stillning inom EEG-samarbetet.
Vidare redovisas sadant som kan betecknas som uttryck for en marknadse-
konomisk ordning i EG-ritten, som den gemensamma marknaden och
EMU-projektet. EG-domstolens satt att se pa fordragets konkurrensregler
redovisas ocksd. Darefter redovisas tva diskussionsteman som bada beror
fragan vilken rattslig betydelse den marknadsekonomiska ordningen i EG-
fordraget egentligen skall tilldtas ha. Det ena temat giller fragan om det
finns en ekonomisk konstitution i EG-ritten. Det andra ar ett statsveten-
skapligt praglat synsatt kallat multi-level governance. Medan det forra vill
framhiva betydelsen av en ekonomisk konstitution, innebéar det senare en
skeptisk hallning till huruvida EG-domstolen skall ha ratt att ifragasitta
medlemsstaternas  konkurrensbegriéinsande offentliga regleringar 6verhu-
vudtaget.

1 kapitel 5 behandlas EG-domstolens praxis. De for fragestallningen cent-
rala artiklarna 1 EG-fordraget ar bland andra artikel 3.1.g som foreskriver att
medlemsstaterna skall verka for en ”ordning som s#kerstéller att konkurren-
sen inom den inre marknaden inte snedvrids.” Fordragets artikel 81 forbju-
der foretag att ingd konkurrensbegransande avtal. EG-domstolen har funnit
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att denna artikel i kombination med den nyss namnda 3.1.g, samt medlems-
staternas lojalitetsplikt med férdragets mél som uttrycks i artikel 10 i vissa
fall aven férbjuder medlemsstaterna att utféirda lagar som fortar effekten av
artikel 81. Vidare tillats inte foretag att missbruka en dominerande stallning
1 artikel 82. Det &r férbuden i artikel 81 och 82 som har Gvertagits i svensk
konkurrenslagstiftning.

EG-fordraget innehaller emellertid dven artikel 86 som foreskriver att
medlemsstaterna betraffande offentliga foretag och foretag som de beviljar
sarskilda eller exklusiva rattigheter inte far vidta och inte heller bibehalla
nagon atgird som strider mot reglerna i EG-fordraget. En motsvarighet till
artikel 86 saknas i svensk ritt. EG-domstolen har ansett att artike! 82 i kom-
bination med artikel 86 medfor till exempel att medlemsstaterna inte ens
genom lag dger ritt att sitta ett offentligt foretag i en situation dér det ar
oformoget att tillgodose den efterfrigan som finns pd en marknad. Den
praxis som behandlas i kapitel 5 rér dels artikel 86 och 82 och dels kombi-
nationen av artikel 3.1.g, 10 och 81.

Dansk ritt behandlas 1 kapitel 6 och svensk ritt redovisas i kapitel 7. De
béada kapitlen har en liknande uppbyggnad med redogérelse for lagtext, for-
arbeten, ritts- och myndighetspraxis och doktrin. Har underséks fragan hur
konkurrensbegransande offentliga regleringar hanteras rattsligt. Vidare un-
derséks om det i dansk ratt finns réttsliga uttryck for att den samhillseko-
nomiska ordningen tillméits betydelse och hur konkurrenslagstiftningens
betydelse uppfattas och en preliminir jamforelse med svensk ratt gors.

Kapitel 7 behandlar svensk rdtt. Har har mélsattningen varit att goéra re-
dovisningen sé fullstindig som mojlig. Sedvanliga rattskallor undersoks for
att faststilla géallande ratt. De slutsatser som kan dras redovisas antingen di-
rekt 1 kapitel eller s aterfinns de i det avslutande kapitel 10.

1 kapitel 8 behandlas pastddd underprissittning av offentliga aktérer. Det
ar vil kant att sarskilt sma- och mellanstora foretag upplever konkurrensen
eller den potentiella konkurrensen frén offentligt foretagande som ett vi-
sentligt problem. I kapitlet behandlas fragan hur vdl konkurrenslagen eller
nagot annat regelverk kan motverka konkurrensproblem i samband med att
det offentliga upptrader som aktér pa en marknad.

Konkurrensrittens forhallande till arbetsrdtten behandlas i kapitel 9. Ar-
betsratten utgor ett rittsomradde som visar hur betydelsen av en fungerande
konkurrens vigs mot andra vésentliga sociala viarden. Det finns sirskilt tre
omraden dar arbetsrittsliga avtal kan medfora konkurrensrittsliga tvistefra-
gor som behandlas, namligen det kollektiva forsikringsomradet, beman-
ningsfragor och situationer da arbetsgivare och arbetstagare har ett gemen-
samt intresse av att paverka konkurrensen pé en niraliggande varu- eller
tjanstemarknad.
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I det avslutande kapitel 10 redovisas de overgripande slutsatser som ar
avhandlingens resultat.
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2 Den samhéllsekonomiska ordningen,
rattsreglerna och konkurrensen

Konflikter mellan konkurrenslagens forbud och konkurrensbegriansande of-
fentliga regleringar intraffar inte i ett vakuum, utan i en samhaillelig och
rattslig kontext. Darfér maste den samhéllsekonomiska ordningens rattsliga
betydelse diskuteras. P& ett allmént plan kan observeras att det ekonomiska
systemet i ett land fungerar inom en rittslig ram.° Det 4r knappast nigon
1dé att tvista om vad som kom forst — det ekonomiska systemet eller ritts-
reglerna. Niarmare sanningen ligger nog att det finns en véxelvis paverkan
mellan det ekonomiska systemet och rattsordningen.

2.1 Valet mellan konkurrens och reglering

Forst skall ndgra ord sagas om valet mellan konkurrens och reglering. Nar
en konkurrensbegransande offentlig reglering infors uppstar en situation pa
marknaden som avviker frén den som gillt om endast den grundlaggande
konkurrenslagstiftningen hade géllt. Behover detta vara olampligt? Nej, inte
alls. Om konkurrenslagstiftningen kan ses som ett stillningstagande fran
lagstiftarens sida &r naturligtvis den konkurrensbegriansande regleringen ett
annat stillningstagande. Vart komplicerade sambhalle, olika marknaders na-
turliga forutsittningar, knapphet pé resurser etc. krdver méanga regleringar
av vilka vissa syftar till eller har som effekt att konkurrensen begrénsas.

60 Bemnitz, Marknadsritt, s. 11
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2.1.1 Ett exempel — hyresregleringen

Hyresregleringen &r ett konkret exempel pa hur konkurrensen p4 en mark-
nad péverkas av en konkurrensbegransande offentlig reglering. I Sverige
galler det sa kallade bruksviardesystemet. Det innebar att en hyresgist som
tycker att hyran for lagenheten verkar hog kan begéra prévning hos Hyres-
namnden. Hyresndmnden kommer att avgéra om hyran ar skilig, dvs. kon-
trollera att hyresnivan inte pa ett oskiligt satt avviker fran hyresnivén i lik-
nande hus, framst sddana som &4gs av s kallade allménnyttiga bostadsfére-
tag, vilka drivs utan vinstintresse. Utan nagon form av hyresreglering vore
hyressattningen fri, dvs. hyresvérden skulle ta ut det pris som &tminstone en
hyresgast ar beredd att betala.

Exemplet med hyresregleringen illustrerar ett vanligt skil till att konkur-
rensbegransande offentliga regleringar existerar. Lagstiftaren anser att de
sociala konsekvenserna av marknadshyror inte 4r acceptabla. Istillet véljer
lagstiftaren att utfarda en lag som medfor att en 6verenskommelse om hyra
som avviker fran en prisniva som staten direkt eller indirekt bestimmer kan
dndras genom domstolsbeslut. Bostadsforetagets beslut om pris pé sin pro-
dukt ersatts av ett pris som &r i enlighet med regleringen. Det kan rada dela-
de meningar om huruvida det 4r lampligt eller inte att infora just den aktu-
ella regleringen eller om dess utformning. Denna diskussion fors pa den po-
litiska arenan, eftersom det &r ett politiskt beslut att infora en hyresregle-
ring.5!

2.1.2 Fordelar och nackdelar med konkurrens respektive reglering

Det finns givetvis fordelar och nackdelar bade da marknadsvillkoren styrs
av konkurrens respektive genom reglering. Bland konkurrensens fordelar
kan namnas att den stimulerar till effektivare anvandning av samhillets re-
surser, stiarker foretagens férmaga att havda sig langsiktigt p4 marknader,
pressar priserna och breddar utbudet.®? Onskas en snabb anpassning till
konsumenternas preferenser ar ett konkurrenssystem 6verlagset snabbare én
regleringar som beslutas inom ett politiskt system.5* Till bristerna med kon-
kurrens hor att konkurrens inte leder till social rattvisa. Hard konkurrens

61 Det kan pépekas att ndgon form av hyresreglering for dtminstone delar av bostadsbe-

standet 4r snarare regel 4n undantag i EU:s medlemslidnder. Se Norberg, Konkurrenslag-

stiftning och bostadspolitik, 1999, s. 76-80.

62 Prop. 1992/93:56 Ny konkurrenslagstiftning (Konkurrenslagspropositionen), s. 4, prop.
1999/2000:140, Konkurrenspolitik fér féryelse och mangfald, s. 46

63 Se Fejo, Other Rules Aiming at Creating Competition in the European Union — Inherent
Contradictions, i Melander, (ed.) Essays in Honour of Lennart Palsson, s. 3346, 33
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kan paradoxalt nog ocksa leda till att statiska monopol uppstar, vilket ger
uppenbara problem sirskilt om det rér sig om ett privat monopol.®

Pa en marknad med val fungerande konkurrens ar transaktionskostnader-
na vid tillgodoseendet av efterfragan laga, eftersom styrmekanismen — priset
— rymmer sa mycket handiingsdirigerande information. %° Det sker inget for-
sok till central samordning av behov och produktion, utan enskilda individer
koper det de vill ha. Regleringar ddremot har héga transaktionskostnader,
framst i form av informationsinhamtande och beslutsprocesser i samband
med regleringarnas utformning och implementering.

Alla varden har emellertid inte ett pris som kan mitas i pengar. Ett pro-
blem 4r det som nationalekonomer kallar marknadsmisslyckanden. Miljé-
forstéring ar ett sadant exempel. Om det 4r gratis att férorena miljon far
sambhallet snart allvarliga problem. Milj6{forstoring kan & ena sidan angripas
med regleringar om hur mycket nedsmutsning som far ske. En annan metod
ar att forsoka skapa en fungerande marknad, t.ex. i form av handel med ut-
slappsriattigheter. Att pad ett effektivt satt inféra och uppritthalla sddana
“latsasmarknader” kan emellertid vara bédde komplicerat och svaradminist-
rerat.

Bland regleringarnas fordelar kan ndmnas att dessa mojliggor att speci-
ella varden tillgodoses. Den moderna valfardsstaten kraver manga regle-
ringar for att tillfredsstidlla méanniskors behov av utbildning, omvardnad och
sjukvard. Sa kallade kollektiva nyttigheter (t.ex. ett lands férsvar) kan vida-
re komma till stdnd endast med hjilp av offentliga regleringar. Till nackde-
larna hor att offentligt beslutade regleringar inte ar flexibla nog att dndras
med adndrade forutsattningar och att regleringar har en tendens att hamma
innovationsbenagenheten. Vidare kan sarregleringar skapa sirintressen, vil-
ket medfor att nir regleringen vil 4r inford finns det en motiverad grupp
som tjanar pa regleringen och som har starka incitament att krava oférand-
rade villkor, d4ven om detta 4r till nackdel for konsumenterna. Den senare
gruppen dr mycket storre, men i regel mer oinformerad och dessutom i all-
ménhet oorganiserad.

Skulle valet traffas inom ett samhille att sa 1angt det &r mojligt offentligt
styra ekonomiska skeenden och att ekonomiska produktionsbeslut skulle

64 Dynamiska monopol utgér inte ett lika stort eller kanske inte alls et problem. Varje foretag
vill egentligen uppna ett tillfilligt monopol, men vid en fungerande konkurrens utmanas
denna tillfilliga monopolstillning stindigt.

65 Med transaktionskostnader avses kostnaden (i tid och pengar) for att ett avtal eller annat
beslut av ekonomisk karaktir skall kunna genomfGras. Betydelsen av transaktionskostnader
4r forknippade med Ronald Coase, kidnd brittisk nationalekonom och Nobelpristagare, som
tidigt (i artikeln The Nature of the Firm fran 1937) genom att uppmirksamma betydelsen av
transaktionskostnader kunde forklara t.ex. varfor foretag (som nédrmast ar planekonomiska
Gar i ett marknadsekonomiskt hav) uppstar och varfor foretag har den storlek de har.

43



samlas 1 en central plan, kallas det ekonomiska systemet for planekonomi.
Det har i praktiken visat sig att det ar omdgjligt att utan betydande effektivi-
tetsforluster ersitta ett decentraliserat ekonomiskt beslutsfattande med ett
centraliserat, for att inte ndmna de inskrinkningar av manniskors sjilvbe-
stammande som blir f6ljden om staten skall planera huvuddelen av alla eko-
nomiska aktiviteter i ett land.

En mycket betydelsefull skillnad mellan konkurrens och reglering ar
emellertid att konkurrens innebér att det finns ett forandringstryck, alltsd
dynamik. Med regleringar saknas detta forandringstryck. Det behover inte
omedelbart leda till problem, men sd sméningom &ndras verkligheten men
inte verksamheten. ”Sa har skall vi gora, for sa har vi alltid gjort!” Regle-
ringar & andra sidan star ocksa for forvaltning och kontroll. Det finns manga
verksamheter i ett modernt samhélle som har sddan vikt eller rymmer sé
komplicerade avvagningar att de bor regleras. Faktum kvarstar att det av
olika skél inte finns forutsattningar for konkurrens pa alla marknader. Dessa
marknader maste darfor kompletteras med regleringar. I verkligheten kan
valet sillan formuleras som ett “antingen konkurrens eller reglering.” Kon-
kurrens betyder namligen inte att det infe finns nagra regleringar. Den rele-
vanta fragan for lagstiftaren &r istallet: vilka regleringar skall finnas pa den
enskilda marknaden.%

2.2 Det ekonomiska systemets rittsliga betydelse

2.2.1 Kritik

Inom den allménna rattsldran menar exempelvis Peczenik att samhillseko-
nomin inte har ett direkt inflytande pa réttsnormer och rittsliga institut.6?
Han anser dock att en indirekt paverkan sker genom ett antal formedlande
mekanismer, diar den sambhdlleliga ideologin ar viktigast. Ideologin bestér
enligt Peczenik av olika komponenter som vardagslivets vanor, etiken, reli-
gionens normer och vissa intresseavvagningar mellan olika grupper i sam-
hallet. Peczenik papekar att ideologierna stods av bland annat politiska r6-
relser och samhalleliga organisationer.

66 SOU 2000:7, Langtidsutredningen 1999/2000, bilaga 3, s. 84
67 Peczenik, Vad 4r ritt, 1995 s. 158
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2.2.2 Framhivandet av institutioners betydelse for rittsordning
och ekonomisk tillvixt

Medan Peczenik anfor skepsis mot samhillsekonomins direkta inflytande pa
rittsliga normer, finns det andra forskare som tvéartom vill betona den sam-
hillsekonomiska ordningens betydelse for rittsordningens gestaltning.%®

I en rittsordning existerar vissa institut eller med ett annat ord institutio-
ner.%° Nationalekonomisk och ekonomisk-historisk forskning har dgnat fra-
gan om institutionernas roll for samhallsutveckling stort intresse. Det har vi-
sats pa ett vederhiftigt satt hur institutionernas utformning paverkar ett
lands ekonomiska tillvixt.”® De tre element som kdnnetecknar det marknad-
sekonomiska systemet ar dganderatten, avtalsfriheten och naringsfriheten.”!
Utan individuell dganderitt, avtalsfrihet och naringsfrihet som tillkommer
individen och som uppratthalls av rittsordningen kan inte en marknads-
ekonomi existera. Av betydelse ar ocksa de lagar som inte finns. Det finns
ingen skadestandsskyldighet for en ny aktor pad en marknad att ersitta de re-
dan befintliga aktérerna for att dessa forlorar marknadsandelar.”? Inte heller
kan ett foretag som gar i konkurs stimma sina konkurrenter om dessa med
lagliga medel har konkurrerat ut det. Dessa forhéllande kan tyckas vara
sjdlvklara, men man far inte glémma att just avsaknaden av ratten att stim-
ma konkurrenterna i dessa fall ocksa 4r ett uttryck for ett marknadsfunktio-
nellt monster 1 ekonomin.”

68 Qe tex. Coase, Foretaget, marknaden och lagamna, utgiven i svensk dversittming 1992. Ber-

nitz, Marknadsritt, 1969, North, Institutionerna, tillvixten och vilstandet, 1993 (publicerad

pa engelska 1990. Ett tidigare verk ar North D., Thomas, R., The Rise of the Western

World: A New Economic History, 1973). Posner, Economic Analysis of Law, 1998 (forst
ublicerad 1972) Se dven forskningen inom Freiburgskolan som namns i avsnitt 2.3 nedan.
Med termen institut inom réttsvetenskapen menas ett komplex av rittsregler for ett visst be-

stamt dndamél. Begreppet institutioner, som ofta anvands i andra samhillsvetenskaper, ar

vidare och kan definieras som “spelregler i ett samhille eller annorlunda uttryckt, de restrik-
tioner som ménniskor sitter upp for att ange formerna for méansklig samverkan”. Se North,

Institutionerna, tillvixten och vilstandet, 1993, s. 16.

70 Se North, Institutionerna, tillvixten och vilstandet, 1993. Vad giller den svenska utveck-
lingen se Bernitz, Marknadsritt, 1969, s. 111-115, 132-137, 410428, Sodersten, Kapital-
ismen byggde landet, 1991, Myhrman, Varfor Sverige blev rikt, 1994,

71 Myhrman, Petrén, Stromholm, Marknadsekonomins rittsliga grundvalar, 1987, s. 7

72 [ det fall ett foretag uppsitligen eller av oaktsamhet gor sig skyldigt till en évertridelse av
konkurrenslagens forbud kan det dock bli skadestédndsskyldigt i forhallande till en avtalspart
eller annat foretag enligt 33§ konkurrenslagen.

73 Anna Christensen identifierar i sin artikel Skydd for etablerad position — ett normativt
grundmonster, TfR 1996 s. 519, 527-532, 564566 tre normativa grundménster som kan ur-
skiljas 1 rattsordningen, namligen det marknadsfunktionella monstret, regler som syftar till
att stadkomma social réttvisa och regler som syftar till att skydda en etablerad position
(t.ex. anstillningsskydd). Se dven Norberg, Arbetsratt och konkurrensritt, 2002, s. 20-24
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Raittsreglerna har en géng uppstétt som svar pa ett behov av ett gemen-
samt forhallningssatt for likartade transaktioner méanniskor emellan genom
livets olika skeden.” Villkoren for foretags upptradande p& marknader, vil-
ka avtalsvillkor som &r otillatna, rétten till egendom, vilka inskrankningar
det kan finnas 1 nyttjanderétten till egendom — allt sddant styrs av rittsregler.
Idag &r det latt att se att rattsreglerna bestimmer utformningen av det eko-
nomiska systemet, men det omvéanda — att den ekonomiska ordningen har
paverkat och dven framgent kan paverka rittsreglernas utformning och till-
lampning — maste ocksé beaktas.

Med hénsyn till de forskningsinsatser och iakttagelser som har utforts
framst inom réttsekonomin och den ekonomisk-historiska forskningen ar det
rimligt att utga fran att den samhallsekonomiska ordningen har ett inflytan-
de pa rattsregler och rittstillampning. Antagligen &r det s att rattsordningen
och den ekonomiska ordningen egentligen inte borde diskuteras som tva
skilda saker, utan att de istallet bor ses som en integrerad foreteelse.

223 Konkurrensen och dess betydelse

Naturligtvis har det mesta av de juridiska konsekvenserna av den samhills-
ekonomiska ordningen redan transformerats till lagstiftning. Det &r heller
inte vanligt att den samhéallsekonomiska ordningen maéste dras in som en del
av en rattslig analys. Just hanterandet av konkurrensbegransande offentliga
regleringar &r emellertid ett omrade dar detta &r nédviandigt. Skilet ar att
explicita regler som giller konkurrensbegransande offentliga regleringar i
allméanhet saknas och de enda rittsregler som finns att tillgd — konkurrens-
reglerna — riktar sig 1 forsta hand mot privata rattssubjekts agerande.
Konkurrens ar inte en institution i den betydelse som angivits ovan, utan
istallet ett fenomen som spontant uppkommer under vissa betingelser. Kon-
kurrens forekommer i betydligt vidare sammanhang &n de marknadsrittsli-
ga. Den biologiska evolutionen drivs framat av arternas konkurrens, bade
inom en art och mellan arter. Konkurrens ar nagot som verkar vara knutet
till levande individers egenintresse. Vad giller betydelsen av ménniskors
egenintresse i ekonomiska sammanhang har detta beskrivits redan 1776 av
Adam Smith i sitt retoriskt skickliga uttalande: It is not from the benevo-

74 Anna Christensen pépekar att rittsregler har en moralbildande effekt, men ven att det om-
vianda rdder — att moralregler har en rittsbildande effekt, se Christensen, Anna, Skydd for
etablerad position — ett normativt grundménster, TfR 1996 s. 519, 527. En liknande interak-
tion far ocksa anses forekomma mellan rittsregler och ekonomiskt handlande.

46



lence of the butcher, the brewer, or the baker that we expect our dinner, but
from their regard to their own interests.”’>

Konkurrens har sagts vara den innovativa processens motor.’s Konkur-
rensen ar av grundlaggande betydelse for tillvaxt och valfirdsutveckling,
vilket &r ett tungt vigande skal till att konkurrens mellan foretag skall skyd-
das i rittsordningen. I forarbetena till 1993 ars konkurrenslag framhalls
konkurrensens fordelar av den dévarande borgerliga regeringen.”’ Liknande
tongangar, men nu av ett socialdemokratiskt statsrad, férs fram i den kon-
kurrenspolitiska propositionen 1999/2000:140. I den senare propositionen
framhélls att en effektiv konkurrens kan bidra till att resurser utnyttjas ef-
fektivt, att dynamiska tillvaxteffekter uppkommer av konkurrens, att en for-
delningseffekt foljer 1 effektiviseringsvinsternas spar samt att konsumenter-
nas preferenser bist tillgodoses genom effektiv konkurrens.” Det ségs aven,
som namndes i kapitel 1, att ndgon ytterligare utredning om konkurrensens
férdelar inom niringslivet inte lingre ar nodvéndig att gora.”” Konsumen-
terna har ett intresse av att foretagen som producerar varor och tjanster gor
detta under ett konkurrenstryck. Konsumenterna borde ha ritt att valja mel-
lan produkter som har producerats i konkurrens och med anvéndandet av
lagliga konkurrensmetoder. Det &r dock inte enbart konsumenterna som
méste garanteras en ritt att vilja. Aven producenterna i varje led maste ha
ritt att vilja sina affirspartners.®?

Konkurrens ar saledes ett grundliaggande fenomen i en marknadsekono-
mi. P4 grundval av beprovad erfarenhet och den teoretiska grund som den
ekonomiska vetenskapen kan bidra med bor vi kunna dra slutsatsen att om
ekonomisk effektivitet, i betydelsen effektiv resursallokering, ar det som
efterstravas, ar det ett egenvéarde att det rdder fungerande konkurrens pa en
marknad. Ett decentraliserat ekonomiskt system forutsatter konkurrens for
att kunna fungera, eftersorn ekonomisk aktivitet i allméanhet sker okoordine-
rat. Individer har frihet att agera pa egna initiativ. Stors konkurrensen blir de
ekonomiska incitamenten forvridna.

Vilka slutsatser kan vi dra av ovanstdende allménna resonemang? Det
bor vara s att i det fall den samhallsekonomiska ordningen &r den mark-
nadsekonomiska, kan det antas att det som huvudregel rader konkurrens pa
marknader. P4 grund av konkurrensens grundlaggande funktion pa markna-

75 Smith, A, The Wealth of Nations, vol. II, kapitel IL, s. 119

76 Myhrman, Varfor Sverige blev rikt, kap. 8

77 Prop. 1992/93:56 s. 4-5

78 Prop. 1999/2000:140, 5. 25-26, 46-48

79 Prop. 1999/2000:140, s. 46

80 Dock maste beaktas att foretag som har en dominerande stilining inte utan vidare far
siljvégra eller leveransvigra. Detta kan ndmligen utgéra missbruk av dominerande stillning,
vilket ar forbjudet enligt 19§ KL.
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der, motiverar detta att konkurrenslagstiftningen, som 4r det priméra medlet
att skydda konkurrensen, far anses ha en stor vikt. Den betydelsefulla kon-
kurrenslagstiftning far annorlunda uttryckt anses ha hog status.

2.3 Den ekonomiska konstitutionen

Det finns ett ekonomiskt-juridiskt paradigm inom vilket frdgan om konkur-
rensens betydelse har behandlats sarskilt utforligt. Det &r Freiburgskolan
eller ordoliberalismen.?' Detta 4r beteckningen pa ett synsitt angdende in-
teraktionen mellan det ekonomiska systemet och rittsordningen som ut-
vecklades i universitetskretsar i den tyska staden Freiburg under 1930-talet i
stark opposition mot nazismens syn p& samhallets ekonomiska organisa-
tion.’2 Freiburgskolan framhéll konkurrensens stora betydelse i en mark—
nadsekonomi. Tankeinriktningen kom efter andra viarldskriget att byta namn
till ordoliberalismen och redovisningen av centrala delar av denna har ett
varde f6r avhandlingen dels for att den utgér ett exempel pa ett konsistent
sétt att behandla fragan om konkurrenslagstiftningens betydelse 1 réttsord-
ningen och den rittsliga betydelsen av detta, dels for att den har ett forkia-

81 En grundlidggande redogoérelse for ordoliberalismen och hela den europeiska konkurrens-
rattens ursprung finns i David Gerbers mycket ldsvirda bok "Law and Competition in
Twentieth Century Europe — Protecting Prometheus”(1998). Gerber visar att EG:s konkur-
rensregler har ett europeiskt ursprung och inte som manga tror bara &r en kopia av de ameri-
kanska konkurrensreglerna som infoérdes i Visttyskland efter andra virldskrigets slut pa ini-
tiativ av de amerikanska myndigheterna. Den tyska litteraturen om Freiburgskolan &r rikhal-
tig. Det finns dven en tidskrift som heter ORDO (grundad 1948). Pa svenska har Frei-
burgskolans inflytande pé tysk ritt redovisats 1 Bernitz, Marknadsritt, 1969, s. 331-334. Se
aven Norberg, Arbetsritt och konkurrensratt, 2002, s. 150-167 liksom i Norbergs bok Kon-
kurrenslagstiftning och bostadspolitik, 1999, s. 19-25.

Diremot verkar Freiburgskolans skrifter néstan inte alls ha uppmaérksammats 1 sin samtid
eller i den ekonomiska debatten i efterkrigstidens Sverige. Originalskrifter av Eucken,
B6hm och andra har gétt att finna i Uppsala universitetsbiblioteks handskrivna katalog;
skrifter som inte har funnits upptagna i den datoriserade katalogen. Det betyder att det helt
siakert kan sdgas att ingen har lanat dem sedan 1962, det ar da bocker fortsattningsvis regist-
rerades enbart i ett kortsystem.

82 Freiburgskolan omnimns i prop. 1999/2000:140, s. 56-57. Det synes vara forsta gingen
som denna tankeinriktning omnamns i forarbeten till svenska konkurrenslagar och konkur-
renspolitik, vilket &r ganska sent med tanke pé att Freiburgskolans grundliggande tankar
formulerades ungeférligen mellan 1930 till 1948. I propositionen omnamns Freiburgskolans
stdndpunkt att ekonomisk frihet och konkurrens var killor inte bara till vilstand utan dven
till politisk frihet. Det uppmarksammas att ett saddant synsitt leder till att konkurrensritten
far ses som en fundamental del i det politiska systemet. Freiburgskolans genomslag i tysk
konkurrensritt och vid utformningen av konkurrensreglerna i EG-fordraget uppmirksammas
ocksa.
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ringsvirde vad giller utformningen av EG-fordragets konkurrensregler och
konkurrenspolitik.

2.3.1 Freiburgskolan eller ordoliberalismen — ett europeiskt
paradigm

Ursprunget i tysk nittonhundratalshistoria

P4 grund av sin historia har jurister och ekonomer kommit att djupgéende
behova diskutera grundvalarna for demokratin och skyddet for méinskliga
rattigheter och dirvid dven det ekonomiska systemets fundament. Den sam-
hillsekonomiska situationen i Tyskland priaglades under Weimartiden av
osdkerhet, orsakad bade av interna och externa kriser. Weimarrepublikens
svaga statsmakt byttes under 1930-talet ut mot nazisternas hardnande dik-
tatur. Den ekonomiska politiken under nazitiden inleddes i keynesiansk an-
da med statlig intervention till stod fér samhillsekonomin, men urartade
snart till att inriktas enbart mot militar upprustning och autarki, dvs. en stra-
van att gora Tyskland oberoende av import och export.%3

I den tyska staden Freiburg samverkade under 1930-talet en grupp juris-
ter och nationalekonomer. Till Freiburgskolan raknades ursprungligen na-
tionalekonomen Walter Eucken och rittsvetenskapsmannen Franz Bohm
och Hanns Grossmann-Doerth.3* Freiburgskolan inriktade sig pA Weimar-
republikens institutionella och politiska misslyckanden, eftersom man ansag
att dessa hade bidragit till Hitlers maktévertagande.®> Man ville finna det
ekonomiska system som skulle kunna st emot sddana kriser som utspelade
sig i deras samtid. Detta innebar att de fran tidigt 1930-tal till andra varlds-
krigets slut d4gnade sig 4t fragan hur det ekonomiska systemet skulle utfor-
mas nér Hitler en dag var borta. En offentlig diskussion av de politiska kon-
sekvenserna av sadana tankar var inte mgjlig, men déremot kunde gruppen
publicera material som behandlade det teoretiska samspelet mellan ekonomi
och juridik i rattsordningen. I den lite avsides beldgna miljon vid universi-
tetet 1 Freiburg fick gruppens medlemmar tid att grundligt bearbeta sina idé-
er.86 Deras analys blev som en konsekvens mycket djupgdende, vilket gav

83 Thamer, Ulrich Verfithrung und Gewalt, Deutschland 193345, s 424.

84 Dessa tre publicerade 1936 sin programférklaring (Unsere Aufgabe 1 skriftserien Ordnung
der Wirtschaft, nr.2). Detta manifest fick inleda en lang rad av publikationer med Eucken,
Boéhm och Grossmann-Doerth som forfattare och redaktérer.

8 Gerber 1998. 5. 237

86 Gerber 1998 s. 235
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Freiburgskolan ett intellektuellt forsprang i diskussionerna om &terupp-
byggnaden av det tyska samhallet efter andra vérldskrigets slut.

Med dess starka betoning av betydelsen av den ekonomiska och politiska
“ordningen” kom bendmningen Freiburgskolan efter andra virldskrigets slut
att bytas ut mot “ordoliberalismen”.8” Féretradare for ordoliberalismen upp-
skattades av den amerikanska administrationen, dels foér sin marknadseko-
nomiska inriktning och dels for att ha saknat samrére med nazismen. Det
passade de amerikanska strdvandena att hjalpa till med Visttysklands ater-
uppbyggnad p& demokratisk och icke-socialistisk grund. Efter andra virlds-
krigets slut fick ordoliberala tankar ett betydande utrymme i vésttysk idéde-
batt. Ordoliberalismen utgjorde den teoretiska grunden for inforandet av die
soziale Marktwirtschaft — den sociala marknadsekonomin i Férbundsrepub-
liken Tyskland.®

De forsta tankarna om en ekonomisk konstitution

Eucken, B6hm och Grossmann-Doerth publicerade 1936 en programforkla-
ring dar de bland annat beskrev sina tankar om den ekonomiska konstitutio-
nen.?® Ordoliberalernas analys tog sin utgdngspunkt i hur en samhillseko-
nomi dverhuvudtaget fungerar. Tillvagagéngssattet var att anldgga ett sir-
skilt synsatt som Eucken kallade Denken in Ordnungen och genom vilket
det var mojligt att integrera samhéllsekonomin med rittsordningen.® For att
forsta ekonomiska realiteter méste man enligt ordoliberalerna forst bli med-
veten om existensen av underliggande rattsliga monster (ordningar) i eko-
nomin. Endast med medvetenhet om dessa monster kunde man sedan forsta
och hantera ekonomiska fenomen. Genom att ange hur rittsreglerna borde

87 Termen "ordoliberalism” borjade forst anvindas nagra 4r efter att tidskriften ORDO grun-
dades ar 1948 (Gerber, Constitutionalizing the Economy: German Neo-liberalism, Competi-
tion Law and the "New” Europe, 42 A.J.C.L., s. 25-84, 1994 s. 31, not 25

8 Die soziale Markiwirtschaft blev ett slagord och en samhllsmodell for Visttyskland
efter andra virldskriget. Den som forst myntade uttrycket var Alfred Miiller-Armack. Den
tyska sociala marknadsekonomin utgick fran ordoliberalernas ekonomisk-juridiska tinkan-
de, men betonade tydligare vikten av omférdelning av samhillets resurser till bredare grup-
per. Ludwig Erhard, Visttysklands finansminister 1949-1964 och férbundskansler 1964~
1966, omsatte under sin tid vid makten ordoliberala idéer i politisk handling. Gerber 1998 s.
236-237

89 Ordnung der Wirtschaft, eftertryckt pa engelska (The Ordo Manifesto of 1936) 1 Peacock,
Willgerodt, Germany’s Social Market Economy: Origins and Evolution, s. 15-36, 24. Den
ekonomiska konstitutionen skall forstas som ett politiskt beslut géllande hur det ekonomiska
livet i en nation skall organiseras.

90 Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, 9:¢ uppl, 1989 (forsta upplagan publicerad
1939) 5. 50
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utformas for att dessa idéer skulle foérverkligas kom ordoliberalerna att pa
ett for den tiden nytt sitt koppla ihop ekonomi och juridik.®!

Transaktionsekonomi och centralfdrvaltningsekonomi

Enligt ordoliberalerna fanns det tvé grundldggande ekonomiska ordningar.
Den ena kallades Verkehrswirtschaft (transaktionsekonomi) och den andra
Zentralvervaltungswirtschaft (centralfdrvaltningsekonomi).?2 I den forst-
namnda ordningen bestaimdes ekonomiska transaktioner av privat besluts-
fattande. I den andra ordningen beslutade en centralforvaltning 6ver eko-
nomiska transaktioner. Detta 4r den avgorande skillnaden mellan de bada
ordningarna. Eucken var den forsta i Tyskland som analyserade dessa tva
ekonomiska ordningar i detalj.”> Hans syfte var att analysera de grundele-
ment som ingick i respektive system och se hur dessa interagerade med var-
andra.

Individens ekonomiska sjilvbestimmande var enligt ordoliberalerna ett
omistligt komplement till politiskt sjalvbestdimmande. For att varna dessa
varden behovdes ett effektivt och palitligt juridiskt regelverk. Samhaillets
uppgift var helt enkelt att tillhandahélla detta regelverk. Hotet mot indivi-
dens ekonomiska sjalvbestimmande kom enligt ordoliberalerna fran tva hall

91 Liser man Eucken tidiga publikationer slis man av hans tidvis skarpa tonlage. Med emfas
havdar han sadant som idag ter sig sjalvklart, t.ex. att nationalekonomisk forskning bér in-
rikta sig pé att studera den ekonomiska verkligheten. Detta skall ses mot bakgrund av ett
tidstypiskt problem 1 det détida tyska vetenskapssamhillet, nimligen den historiska skolans
inflytande. Denna inriktning menade att ekonomiskt handlande endast kunde forstis i sitt
eget kulturella och historiska sammanhang. Ekonomisk teori ansags darfor sakna all rele-
vans. Den ekonomiska forskningen i Tyskland hade reducerats till studier av statistiska data
i syfte att genom dem forstd ekonomins cykler. Andra skolor inom den ekonomiska forsk-
ningen, foretradda utanfér Tysklands grénser, anlade ett synsitt dir den ekonomiska teori-
bildningen reducerades till logiska tankeoperationer, mer eller mindre frikopplade fran
verkligheten. De tva synsittens inbordes oforenlighet och det faktum att bada var for sig inte
rickte till att beskriva verkligheten, var en konflikt som Eucken kallade den stora antinomin
(antinomi betyder logisk motsigelse). Euckens asikt var att synsitten maste forenas sa att
historiska fakta kunde studeras och vetenskapssamhillet ddrav kunde dra teoretiska slutsat-
ser. Eucken menade att eftersom ekonomins funktionssitt ytterst bestimdes av rattsliga ra-
mar var alla studier av ekonomin utan hinsynstagande till dessa meningslésa. Euckens tan-
kar var alltsa nya for tiden och dirfér menade Eucken sig skapa en ny metod for hur man i
allménhet skulle betrakta den grundldggande ekonomiska ordningen i ett samhille. (se
Eucken, Grundlagen der Nationalokonomie, férordet till forsta upplagan 1939 samt s. 15~
23, s. 241, Bohm, Eucken, Grossmann-Doerth, The Ordo Manifesto of 1936 (red. Peacock,
Willgerodt), s. 16-19, 23)

92 Eucken, 1939, s. 78-79

93 Gerber 1998 5. 244
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— fran godtyckligt anvindande av den offentliga makten respektive fran
miktiga privatekonomiska intressen.

Slutsats — systemen dr olika och bor ejf blandas

Ordoliberalernas analys ledde till slutsatsen att vage system for sig hade
vissa karaktiristika, som hade ett inbérdes samband.®> Till marknadseko-
nomins kdma horde t.ex. individuell dganderitt, skyddet for ekonomisk fri-
het och frénvaro av etableringshinder Genom att dessa samverkade 6kade
ordningens effektivitet. En annan viktig st&ndpunkt var att en samman-
blandning av de bada ordningarna ledde till att dessa var for sig fungerade
siamre.”® Detta var ordoliberalernas férklaring till den tyska ekonomins
sammanbrott under mellankrigstiden. Denna slutsats 1ag dven till grund for
ordoliberalernas avvisande av en tredje vag mellan marknadsekonomin och
planekonomin.

2.3.2 Die Wirtschaftsverfassung — den ekonomiska konstitutionen

De fundamentala val som ett land hade gjort angdende den ekonomiska ord-
ningen utgjorde enligt Eucken en ekonomisk konstitution (eine
Wirtschafisverfassung).”” P4 samma sétt som den politiska konstitutionen
uttryckte valet av vilket politiskt system som skulle gélla 1 ett land, uttryckte
den ekonomiska konstitutionen vilket ekonomiskt system som var det gil-
lande. Den ekonomiska konstitutionen skulle alltsd uppfattas som ett poli-
tiskt beslut angdende hur det ekonomiska systemet i ett land skulle struktu-
reras. Den ekonomiska institutionen borde helst finnas explicit uttryckt i
landets forfattning, men den kunde ocksa finna sitt implicita uttryck i en
vardeforestallning, vilken manifesterades genom existensen av de grunde-
lement som horde till antingen transaktionsekonomin eller centralforvalt-
ningsekonomin.

94 Gerber 1998 s. 240. Mestmicker skriver om Franz Bohm ,»Mit seriner Theorie von der
Wirtschaftsverfassung will Franz Béhm die Frage beantworten, wie eine Wirtschaft zu
ordnen ist, ohne den Staat zu threm Herrns oder zu ihrem Knecht zu machen.“ Mestmicker,
Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, i Festschrift fiir Franz Béhm zum 80. Geburtstag,
1975, s. 383419, 383

93 Gerber 1998 s. 243-244

96 Gerber 1998 s. 244

97 Eucken, 1939, s. 52 “Unter "Wirtschaftsverfassung” haben wir die Gesamtentscheidung
iber die Ordnung des Wirtschaftslebens eines Gemeinwesens zu verstehen”. Begreppet
Wirtschaftsverfassung hade utvecklats framst av Franz Bohm i boken Wettbewerb und
Monopolkampf, 1933.
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Ordningspolitiken

En konsekvens av detta var enligt ordoliberalerna att valet av ekonomisk
konstitution endast kunde implementeras effektivt under forutsattning att
hela det juridiska systemet var inriktat pa att forverkliga det konstitutionella
valet. Detta forhallningssatt kallade ordoliberalerna {6r ”Ordnungspolitik”
(ordningspolitik).”® Offentligt beslutsfattande skulle saledes utgd frén, men
ocksé begrinsas av den ekonomiska konstitutionen. Varje regelverk kunde
endast f& en riktig tolkning om det sags i ljuset av den ekonomiska konsti-
tutionen och vid utfirdandet av ny lagstiftning var det nodviandigt att den
ekonomiska konstitutionen beaktades.®® Avtalsritt, utsékningsritt, fastig-
hetsratt, men dven arbetsritt och familjeritt kunde endast forstas ratt om
hénsyn ocksé togs till hur det ekonomiska livet var organiserat — alltsa till
den ekonomiska konstitutionen.!® Bshm, Eucken och Grossmann-Doerth
kritiserade det dévarande rattslaget i den tyska konkurrensratten som inne-
bar att ett konkurrensstridigt handlande fran ett foretag endast kunde angri-
pas om det stred mot “goda seder” eller var i strid med "kommersiell prax-
is™ 101

Den praktiska konsekvensen av ordoliberalismen var alltsé att en betrak-
tare av ett lands ekonomiska system kunde undersdka om vissa rattsfigurer
och institutionella fakta var for handen. Aterfanns t.ex. individuell dgande-
ratt, etableringsfrihet och konkurrens pa& marknadema kunde man dra slut-
satsen att man hade med en transaktionsekonomi att gora. Hade man 1 ett
visst land valt transaktionsekonomin maste den generella policyn vara att
uppratthalla detta val.

Transaktionsekonomin biittre dn centralforvaltningsekonomin

Med de grundliggande antaganden som ordoliberalerna gjorde angéende
konkurrensens betydelse och individuellt ekonomiskt sjalvbestimmande
kunde det inte rida nigon tvekan om att de satte transaktionsekonomin 1

98 Gerber 1998 s. 246-248
99 Bghm, Eucken, Grossmann-Doerth, The Ordo Manifesto of 1936, (red. Peacock, Will-
erodt), s. 24

100 Bshm, Eucken, Grossmann-Doerth, The Ordo Manifesto of 1936, (red. Peacock, Will-
%erodt), s. 24

101 § den tyska rittsordningen betonades att avtal skall hallas (pacta sunt servanda) och av-
talsfriheten ansags mer betydelsefull en enskilda foretags respektive konsumenters behov av
en fungerande konkurrens. Hur otillrackligt detta synsitt var illustreras av att Tyskland bru-
kade kallas "Das Land der Kartelle.” En omvardering av synsittet att kartellavtal ingick i
avtalsfriheten var pa vig i tysk ritt fran borgjan av 1930-talet, men Hitlerregimen kom
emellan. Istillet infordes tvangskartelliseringar. Bemitz, Marknadsritt, s. 325-326
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forsta rummet.'92 1 en transaktionsekonomi var konkurrensen en central
process.!% Konkurrensen var kirnan i systemet, eftersom den fick mark-
nadsmekanismerna att fungera effektivt. Ju mer konkurrens som fick rada,
desto battre fungerade systemet. Centralférvaltningsekonomin diremot in-
nebar ju att enskilda ekonomiska aktorer var tvungna att underordna sig en
plan, vilket begrinsade deras frihet.!%

Ordningspolitikens koppling till den ekonomiska konstitutionen

Ordningspolitiken stillde dven krav pa den offentliga normgivningen, lik-
nande dem som stdlls pa den offentliga makten i en rattsstat. I en rattsstat
rader ett visst matt av rittssikerhet, dvs. att réttsreglerna ar kanda, forutse-
bara och inte ger utrymme for godtycke i det enskilda fallet. Fér att transak-
tionsekonomin skulle kunna fungera effektivt fick myndigheter inte ha moj-
lighet att gora avsteg fran de overgripande principerna. Det offentliga be-
slutsfattandet skulle allts& begransas av den ekonomiska konstitutionen pre-
cis som detta beslutsfattande begriansas av de politiska delarna av konstitu-
tionen. 03

Ordoliberalerna karaktiriserade ordningspolitiken som indirekt regle-
ring”.1% Offentligt beslutsfattande styrde inte direkt de ekonomiska proces-
serna, utan lade i ordningspolitiken endast fast formen for det ekonomiska
livet. Nagot som ordoliberalerna ville undvika var offentligt beslutsfattande
ad hoc. Den ekonomiska konstitutionen skulle gélla allt beslutsfattande och
darfor skulle olika myndigheter inte ges mojlighet att fatta beslut som pé-
verkade ekonomins funktionssatt, eftersom detta skulle stéra helheten 1 den
ekonomiska ordningen.

Ordoliberalerna ansag att beslutsfattandet skulle koncentreras pa s.k.
konstitutiva och regulativa principer.!9’ De férstnimnda gillde fundamen-
tala principer i en ordningspolitik inriktad mot en transaktionsekonomi. S&-
dana var t.ex. uppritthallandet av en stabil valuta, fritt marknadstilltrade,
individuell dganderatt, avtalsfrihet, ritt till skadestand vid avtalsbrott och

102 Dt papekas i Peacock’s och Willgerodts antologi om den tyska sociala marknadsekono-
min utgiven 1988 att jamfort med ett utilitaristiskt synsatt dar den 16sning (marknad eller
reglering) som skulle ge den ekonomiskt mest effektiva l16sningen skulle ordoliberalerna an-
d4 satta marknaden framst, dirfor att marknaden enligt ordoliberalerna uttrycker frihet. Se
Willgerodt, Peacock, German Liberalism and Economic Revival, i Peacock Willgerodt

red.) Germany’s Social Market Economy: Origins and Evolution, s. 1-14, 7

103 Gerber 1998 s. 244-245

104 Bshm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, i Recht und Staat nr. 153/154, 1950, s.
68

105 Gerber 1998 s. 246-247

106 Gerber 1998 s. 248-249

107 Gerber 1998 s. 248
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stabil ekonomisk politik.!%® Regulativa principer tjanade till att uppritthilla
de konstitutiva principernas effektivitet. Darfér borde staten engagera sig i
att bekampa monopol och uppritthalla konkurrens pa marknaderna, att be-
driva inkomstutjamnande politik sa att de sociala klyftorna mellan indivi-
derna inte blev for stora och fora en konjunkturutjimnande politik for att
minska fluktuationerna i konjunkturen. Viktigt var dven att staten hade ett
ansvar for att bedriva en effektiv socialpolitik. Ordoliberalerna menade att
ett ekonomiskt system inte kunde vinna legitimitet bland medborgarna om
inte samhallets valstand fordelades medborgarna emellan.

Ordoliberalerna betonade att sa lite som m&jligt skulle 1dmnas till den ex-
ekutiva maktens eller myndighetens eget skon.!% Istillet skulle domstolar
garantera att systemet upprattholls. Lagstiftning som paverkade ekonomin i
stort skulle utgd fran den ekonomiska konstitutionen. Det 6verordnade pers-
pektivet maste hela tiden beaktas. I ordoliberaleras varld var det nodvin-
digt med en stark stat som kunde uppritthalla de grundlaggande principerna.

233 Konkurrenslagstiftningens status enligt ordoliberalismen

Den andra grundvalen for ordoliberalismen var konkurrensreglernas stora
betydelse. Med en riktigt bedriven ordningspolitik skulle i och for sig all
politik inriktas mot att upprétthalla den ekonomiska konstitutionen, men
konkurrensreglerna hade en sérstéllning, eftersom dessa regler direkt syfta-
de till att uppratthalla konkurrensen, som var s& viktig i transaktionsekono-
min. Den ordoliberala synen pé konkurrensreglemna var ett for den tiden nytt
synsdtt. Tidigare europeiska konkurrenslagstiftningar, bland annat den
svenska, var mest inriktade pa att pd administrativ vag kontrollera mono-
pol.110

Ordoliberalerna hade en mycket bestimd uppfattning om konkurrensreg-
lernas utformning. Monopolmakt sadgs som nagot ont i sig.!!! Ordoliberaler-
na ansag att det viasentliga var att inget foretag eller annat organ skulle ha
sddan marknadsmakt att det kunde bestimma over andra foretag pa markna-
den. Eucken kallade detta fullstandig konkurrens.!1?

108 1 en betraktelse av vilka konstitutiva principer som &r giltiga i1 en social marknadsekonomi
idag betonar en nutida anhingare av ordoliberalismen professor Wolfgang Fikentscher
skyddet f6r miljon. Fikentscher, Free Trade and Protection of the Environment as an Integ-
rated Economic Value System: Outline of an Environment-Conscious Social Market Eco-
nomy — A Lawyer View, JT 1991-92, s. 222-231

199 Gerber 1998 s. 254-255

110 Bernitz, Marknadsritt, 1969, s. 162

1T Gerber 1998 s. 251-252

112 Eucken, 1939, 5. 111
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De monopol som 4nda kunde fa existera var sddana som baserades pé le-
gala rattigheter, t.ex. patent. Konkurrenspolitiken skulle d& inriktas pa att
tvinga dessa monopol att agera als ob (som om) de inte hade monopolmakt.
Denna als-ob-regel skulle utgéra en objektiv standard till ledning for den
6vervakande konkurrensmyndigheten. Principen anknét till den étskillnad
som gorts 1 tysk riatt mellan s.k. Leistungswettbewerb och
Behinderungswettbewerb.!'> Med den forsta formen avsags agerande fran
ett féretag som gjorde dess produkter mer attraktiva pad marknaden, vilket
var positivt och tillatet. Med den senare formen av konkurrens avsags age-
rande fran ett féretag direkt inriktat pa att hindra konkurrenter i deras verk-
samhet, vilket var negativt och otillatet.

Verkstiillande och administrativt handhavande

Ordoliberalernas tankar om verkstéllande och administration av konkurrens-
reglerna var for sin tid mycket originella. En lasning av dessa idag leder
tanken till likheterna med hur EG-fordragets konkurrensregler kommit att
verkstillas och administreras. En maktdelning foreslogs dar lagstiftarens
roll var att tillhandahélla en konkurrenslag som baserades pa den ekonomis-
ka konstitutionen. Konkurrensreglerna skulle sedan tillimpas av en obero-
ende konkurrensmyndighet. Domstolarna skulle kontroliera den oberoende
myndighetens tillampning av lagen, i enlighet med de 6vergripande princi-
perna. Lagstiftarens roll p& konkurrensens omrade var séledes betydelsefull,
men ocksa starkt beskuren av den ekonomiska konstitutionen. Lagstiftarens
uppgift var att dra konsekvenserna av den ekonomiska konstitutionen och
omformulera ekonomisk kunskap till juridisk text. Darefter var lagstiftarens
uppgift fullgjord. Darmed fanns det inga incitament for sarintressen att 4gna
sig at att férs6ka paverka lagstiftaren.''* Konkurrensmyndigheten var alltsa
ansvarig for konkurrenslagens uppritthéllande. Myndigheten skulle ha makt
att t.ex. ogiltigférklara kartellavtal, beordra att ett visst beteende skulle upp-
hora, ibland kombinerat med utfirdandet av hoga straffavgifter.!!> Enligt
ordoliberalerna skulle myndigheten ha en autonom stillning. Den skulle sta
fri fran politiskt inflytande. Myndighetens beslut skulle kunna dverprovas
béde formellt och materiellt av domstolar.

113 Bernitz, Marknadsritt, 325-326, Distinktionen forsta gingen gjord i doktrinen av profes-
sor Hans Carl Nipperdey. Freiburgskolan byggde vidare pa denna distinktion.

114 Gerber, 1998 s. 254-255

115 Gerber, 1998 s. 254-255
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234 Den sociala marknadsekonomin

Ordoliberalernas mangarigt diskuterade och genomarbetade synsitt kom
snart att utgéra huvudfaran i debatten hur Visttyskland skulle gestaltas efter
andra varldskriget. Den begynnande diskussionen att det efter det borgerliga
samhallets misslyckande endast aterstod att préva en socialistisk modell for
det tyska sambhadllet ebbade ut. En bred forankring vanns emellertid forst néar
en social dimension fogades till idén om marknadsekonomin.!!¢ Det vil-
stdind som marknadsekonomin kunde frambringa skulle omférdelas bland
samhallsmedborgarna, sa att det blev en marknadsekonomi med en social
inriktning.!!” Ordoliberalismen var den ideologiska grunden for den senare
lyckligt genomforda valutareformen 1948, vilket bidrog till det pafoljande
ekonomiska uppsvinget ("das Wirtschafiswunder”).!18

2.4 Ordoliberalismens policyrekommendationer och
svenska forhdllanden av idag

24.1 Likheter och skillnader

Allméint

Freiburgskolans historia och tankegéngarna inom ordoliberalismen ar fasci-
nerande, men har dessa nagot att tillfora vad galler svenska forhallanden?
En forsta anmarkning 4r att ordoliberalismen har ront storre uppmairksamhet
1 europeisk konkurrensrittsforskning och aven i vidare kretsar p& senare ar
tack vare frimst David Gerbers forskningsinsats. Gerber pavisar ju en
kompletterande och delvis annorlunda bild jamfort med den annars veder-
tagna uppfattningen att det #r den amerikanska konkurrensritten som har
utgjort den framsta forebilden for den modema europeiska konkurrensrit-
ten.!!’® Ordoliberalernas tankearbete ger oss nagra fragor att fundera 6ver.

116 Gerber, 1998, s. 259.

17 Miiller-Armack, The Meaning of the Social Market Economy, 1956, éversatt och om-
tryckt i Willgerodt, Peacock, German Liberalism and Economic Revival, i Peacock Will-
%erodt (red.), 1988, s. 82-86, 82-83

118 Gerber, 1998, s. 260-261

119 EG-fordragets konkurrensreglers utformning kan dven forklaras som ett resultat av ameri-
kansk konkurrensrittstinkande, som USA krivde att Visttyskland skulle anamma for att fa
ta del av det omfattande ekonomiska stodet fran USA efter andra virldskriget. Via Vist-
tyskland verfordes det amerikanska inflytandet pa EG-ritten. Det finns ocksa stora likheter
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Det finns sarskilt tre forslag pa standpunkter fran ordoliberalismens analys
som 4r intressanta att uppméarksamma 4ven i en svensk diskussion om synen
pa den samhallsekonomiska ordningen och pa konkurrens som foreteelse.
Det ar betoningen av att marknadsekonomin och planekonomin 4r tva skilda
ekonomiska foreteelser med helt olika styrsystem och vilka inte bér blandas.
Vidare ar det framhavandet av konkurrensens betydelse i ett marknadseko-
nomiskt system. Slutligen 4r det tankarna kring att ett land inte bara har en
politisk, utan dven har en ekonomisk konstitution.

Den svenska planhushallningsdebatten

Ingen av ovan namnda tre fragor har varit foremél for en allmint spridd
svensk debatt. P4 grund av att Sverige stod utanfor de bada virldskrigen har
den svenska ekonomiska utvecklingen foljt andra spar jamf{ort med de andra
nordiska landerna och 6vriga Europa. Den socialdemokratiska regeringen
borjade under mellankrigstiden att féra en konjunkturutjamnande politik.
Denna var framgangsrik da problemen i ekonomin vid denna tid hingde
samman med en efterfragekris. De borgerliga partiernas forslag (vid ar-
betsloshet — sidnk 1onerna) var helt forfelade. Staten kunde forbattra det
ekonomiska laget genom att 6ka den offentliga efterfragan. Detta kan ha bi-
dragit till att det i Sverige utvecklades en tilltro till vardet av en aktiv statlig
inblandning i ekonomin.

Under andra virldskriget infordes méanga regleringar (t.ex. ransonering),
vilket 4r det vanliga i krigstider. Efter kriget kunde Sverige dra fordel av ett
intakt naringsliv och en befolkning som inte krigsskadats pé olika satt. Mot
bakgrund av hur framgangsrik den férda ekonomiska politiken hade varit
hojdes det roster for att liberalismens oreglerade ekonomi skulle ersittas
med planhushéllning, eftersom manniskor maste samverka for att na sina
ekonomiska mél.'?® Under 1950-talet debatterades linge om inte Sverige
borde sla in pa planhushéllningens, dvs. planekonomin vég, men dessa pla-
ner forverkligades inte.!?!

mellan Sherman Act’s paragraf 1 och 2 och EG-fordragets artikel 81 och 82. Se t.ex. Fejg,
Monopolret og Marked, 1985, s. 38-49, Koktvedgaard, Larebog i konkurrenceret, 5:e uppl,
2003, s. 67-69. Aven Gerber redovisar det faktiska amerikanska inflytandet pa den tyska
konkurrensritten och utformningen av EG-fordragets konkurrensregler, men darutéver pavi-
sar han ett sammanhang som tidigare inte fatt mycket uppmarksamhet utanfér den tyskspra-
kiga konkurrensforskningen.

120 | ewin, Planhushaliningsdebatten, 3:e uppl, 1970, s. 307-323, 348. De ivrigaste forespra-
karna var Ernst Wigforss och Gunnar Myrdal.

121 Einansdepartementets avdelning for langtidsutredningar arbetade si sent som till 1975
med att ta fram den for planekonomier typiska femarsplanen for svensk ekonomi.
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Under 1970-talet uppstod storningar dir en okad offentlig efterfragan
inte féormadde stabilisera den svenska ekonomin, utan snarare fordrojde
aterhamtningen efter oljekrisen 1973. Forsoken att dverbrygga konjunktur-
skiftningarna misslyckades. Det gick till exempel inte att rddda de svenska
varven genom statliga stod via en varvsakut. Langsamt har internationalise-
ringen kommit att leda till att det inte lingre ar mojligt for Sverige eller na-
gon annan nationalstat att bedriva en ekonomisk politik som pa nagot sar-
skilt avgérande sitt skiljer sig fran den som fors i grannldanderna. I proposi-
tion 1999/2000:140 om konkurrenspolitiken anvinds heller inte termen
konjunkturpolitik, utan istallet &r det “stabiliseringspolitik” som géller. Idag
ar stabilitet och forutsdgbarhet mal for den ekonomiska politiken.!2? Kon-
kurrenspolitiken anses kunna underlatta for stabiliseringspolitiken, eftersom
okad konkurrens ger hdjd produktivitet som ar en forutsittning fér okade
realloner.!2

Svensk konkurrenspolitik enligt prop. 1999/2000: 140 Korkurrenspolitik for
fornyelse och mangfald

Konkurrenslagens ursprungliga proposition 1992/93:56 Ny konkurrenslag-
stiftning inneholl mycket litet om innehallet i konkurrenspolitiken. Skadan
togs igen 1 proposition 1999/2000:140 Konkurrenspolitik for fornyelse och
mangfald. I den senare ges konkurrenspolitiken en fastare ideologisk grund,
dir behovet av konkurrens faktiskt kopplas till demokratiska véarden och
konsumenternas behov pa ett satt som fortjanar att lyftas fram. Som kommer
att framgé av kapitel 7 har den svenska instéllningen till konkurrens, s& som
den tidigare kommit till uttryck i konkurrensrattsliga lagforarbeten, varit
pragmatisk och ganska neutral till konkurrens som foreteelse. I den senaste
propositionen om konkurrenspolitik ar spraket dock mer engagerat vad gal-
ler konkurrens. Det ar faktiskt en anmérkningsviard skillnad.

En jamforelse mellan ordoliberalernas policyrekommendationer och den
svenska konkurrensritten och konkurrenspolitiken av idag visar att skillna-
den 1 politikens inriktning numera inte ar sarskilt stor. Den svenska konkur-
renspolitikens allméanna inriktning &r att dstadkomma val fungerande mark-
nader.!?* Konkurrenslagens 1 § slar fast att lagens syfte &r att undanrdja och
motverka hinder for en fri konkurrens. Det kan i propositionen om konkur-
renspolitiken utlasas en tro hos lagstiftaren pa konkurrens och dess férmaga
att skapa effektivitet och fornyelse.!?> Malsattningen &r utan tvivel att skyd-

122 prop. 1999/2000:140, s. 31
123 prop. 1999/2000:140, s. 26
124 prop. 1999/2000:140 s. 139
125 prop. 1999/2000:140 s. 140
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da konkurrensen som process och regeringen séger sig vilja viarna om de
annu inte startade foretagen.!26

Ordoliberalerna tillmétte den ekonomiska ordningen en konstitutionell
status. Vid all rattsskapande och réttstillampande verksamhet skulle den
ekonomiska konstitutionen beaktas pd samma sitt som hinsyn tas till den
politiska konstitutionen.!?” En jamforelse med svenska forhéllanden visar
att uppfattningen att det ekonomiska systemet ocksé skulle ha status av att
vara en ekonomisk konstitution inte har ndgon spridning alls.

En narmare granskning gor emellertid att detta pastaende andé maste ny-
anseras. Benamningen ekonomisk konstitution &r oként, men féreteelserna
som den ekonomiska konstitutionen beskriver ar val kanda. Sverige ar en
marknadsekonomi, aven om detta inte star explicit i grundlagen. Agande-
ritten och niringsfriheten skyddas i regeringsformen 2:18 respektive
2:20.128 Det finns vidare ett allmént stadgande om avtalsfrihet i 3 § képla-
gen (1990:931).12° T motiven till den konkurrenspolitiska propositionen
hiavdas att “marknads- och konkurrensmodellen ar helt Gverldgsen andra
ekonomiska system nar det giller att skapa vélstand, tillvaxt och fornyel-
se.”’13 Har far ju “marknads- och konkurrensmodellen” antas vara synonymt
med ”marknadsekonomin”.

Till ordoliberalernas sa kallade konstitutiva principer hor att den lagstif-
tande och domande makten skall var och en pa sitt sitt tillgodose krav pa:
monetédr stabilitet, oppna marknader, privat dgande, avtalsfrihet, skade-
standsansvar for ekonomiska aktérer samt stabilitet 1 den ekonomiska poli-
tiken.!3!

Hir kan noteras att kravet pd monetir stabilitet redan finns i svensk eko-
nomisk politik. Sverige har en flytande vixelkurs, men for en politik som
har ett stabilt penningvarde som grund. Ett EMU-medlemskap medfor dock
att Sverige liksom andra EMU-medlemmar avstr en nationell penningpoli-
tik till forman for en gemensam. Den gemensamma penning- och valutapo-
litiken inom EU har prisstabilitet som mél (art. 4.2 EG-fordraget).

126 prop. 1999/2000:140 s. 26

127 Gerber, Constitutionalizing the Economy: German Neo-liberalism, Competition Law and
the "New” Europe, 42 A.J.C.L., 1994, s. 25-84, 44

128 Dessutom tillkommer ytterligare skydd for dganderitten och niringsfriheten till foljd av
EU-medlemskapet och EKMR (Europakonventionen om ménskliga réttigheter).

129 K splagens regler giller i den man parterna inte kommit 6verens om annat, dvs. underfor-
statt parterna har frihet (med beaktande av de legala inskrénkningar i avtalsfriheten som 4n-
d4 finns) att avtala det de 6nskar.

130 prop. 1999/2000:140 s. 46. I meningen efter kommer en reservation: “Detta innebir dock
givetvis inte att alla funktioner i ett samhillet kan eller bor organiseras enligt konkurrens-
modellen.”

131 Gerber 1998 s. 248-249, Norberg, 1999, s. 20-21
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Vad giller 6ppna marknader sags i konkurrenspolitikspropositionen att
syftet 4r att vidmakthalla 6ppna marknader, eftersom detta anses kunna bi-
dra till modemnisering och utveckling av samhillet.!32 Det slas ocksa fast en
vilja att 6ppna nya marknader for konkurrens.!3? Privat dgande, avtalsfrihet,
skadestandsansvar for ekonomiska aktorer existerar redan 1 svensk ratt. Sta-
bilitet och forutsdgbarhet &r viktiga mal for den ekonomiska politiken.13*
Med sadana skrivningar finns samtliga av de principer som ordoliberalerna
kallade konstitutiva foretradda i den svenska réttsordningen eller som del av
den ekonomiska politiken.

De regulativa principer som ordoliberalerna forslog innebar krav pa: en
verksam konkurrenspolitik som bekampade alla former av monopol, krav pa
inkomstutjaimning mellan individerna, ett offentligt ansvar f6r konjunktur-
utjimnande politik samt kravet pa en effektiv socialpolitik.

Inte heller ordoliberalernas regulativa principer ar frimmande for svens-
ka forhallanden. Inférandet av 1993 ars konkurrenslag innebar ett para-
digmskifte 1 svensk konkurrensratt med en skéarpt konkurrenslag som resul-
tat. I proposition 1999/2000:140 havdas att “’karteller och andra férfaranden
fran foretags sida som sétter konkurrensen ur spel ar oférenliga med en
marknadsekonomi och utgér ett angrepp pa konsumentintresset.”!*> I den
allmanna motiveringen siger sig regeringen med konkurrenspolitiken vilja
motverka orationella hierarkier, diskriminering och fatalsmakt.!3¢ Monopol
identifieras som en foreteelse som innebir en ”demokratisk obalans”.’3” Re-
geringens instéllning &r att staten maste skaffa sig effektivare medel att
upptiacka och ingripa nir foretag begransar konkurrensen samt att dess upp-
gift 4r att hindra angrepp fran privata akt6érer mot den fria konkurrensen.
Det framsta medlet for att astadkomma detta &r en effektiv konkurrenslag-
stiftning.!3® Sprakbruket i propositionen &r saledes pa flera stéllen ovanligt
skarpt. Konkurrenspolitiken presenteras som ett kampmedel mot angrepp pa
konsumenterna och mot demokratiska obalanser.!

132 prop. 1999/2000:140 s. 1 (Propositionens huvudsakliga innehall)

133 prop. 1999/2000:140 s. 139 (Kap. 7.1.2 Inriktningen av konkurrenspolitiken)

134 prop. 1999/2000:140 s. 31 (Kap. 4 Allméinna utgangspunkter)

135 Prop. 1999/2000:140 s. 139 (Kap. 7.1.2 Inriktningen av konkurrenspolitiken)

136 prop. 1999/2000:140 s. 25 (Kap. 4 Allminna utgangspurkter)

137 Prop. 1999/2000:140 s. 26 (Kap. 4 Allminna utgdngspunkter)

138 prop. 1999/2000:140 s. 53 Kap. 5.5.1 Virda och skapa marknader (Ingar i 5.5 Statens
roller. 5. Konkurrensens och konkurrenspolitikens betydelse i det ekonomiska systemet)

139 gom rittskillor betraktade finns det dock ett problem med proposition 1992/93:56 respek-
tive 1999/2000:140. Den forstnimnda inneholl sjalva lagreformen, men nistan inget om
konkurrenspolitikens syfte och ideologi. Den senare innehaller mycket ideologi, men med-
for i anslutning till dessa skrivningar ingen specifik lagéndring. De citerade stillena i not
132 till 138 utgor varken allmin motivering eller specialmotivering till en foreslagen la-
gandring. Rittskdllevardet pad de allmédnna utgangspunkter foér konkurrenspolitiken som
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Sedan lange finns det i Sverige en aktivt inkomstfordelande politik. I
proposition 1999/2000:140 anfors att effektiva marknader och konkurrens
hanger ihop med valfdrden. Effektivare marknader ségs gynna en jamnare
fordelning av vinster och loner mellan olika grupper och konkurrensen sigs
darmed ha patagliga valfardseffekter fér konsumenter som har laga in-
komster.!4? Det sociala skyddsnitet i Sverige dr val utbyggt och &r ett resul-
tat av en effektiv socialpolitik. Daremot bedrivs som sagt ingen aktiv kon-
junkturpolitik, utan istillet ar det stabiliseringspolitik som géller.

Konsumentperspektivet-

Ett perspektiv som diremot inte alls uppmérksammades av ordoliberalismen
var konsumentperspektivet. Detta perspektiv dr emellertid framtridande i
den svenska konkurrensritten idag. I propositionen om konkurrenspolitiken
betonas sambandet mellan konkurrenspolitik och konsumentpolitik.'4! At-
gérder for att stirka konkurrensens effektivitet har till syfte att ge konsu-
menterna en starkare stillning pad marknaden.’#? Férutom konkurrenslag-
stiftningen tillvaratas konsumenternas intressen frdmst inom marknadsfo-
rings- och konsumentlagstiftningen.

24.2 Slutsatser angdende ordoliberalismens relevans for gillande
ritt

Principerna som ordoliberalema forde fram finns saledes foretradda 4ven i
den svenska ekonomiska politiken. Det ordoliberala ténkandet har paverkat
utformningen av EG-fordragets konkurrensregler. Dessa regler har sedan
fatt std modell for utformandet av den svenska konkurrenslagen. Dérigenom
har en indirekt paverkan pa utformandet av svensk lagstiftning skett, 14t va-
ra att detta inte uppméarksammades vid konkurrenslagens inférande 1993.
Betyder detta att ordoliberalismen har direkt rattslig relevans vad giller
tolkningen av EG-ritten eller det svenska rittslaget?

Har far det anses vara uteslutet att ordoliberalismen skulle pekas ut som
saddan som ett argument for den ena eller andra losningen pa ett konkret
problem gillande konkurrenslagens tillampningsomrade, lika lite som andra
konkurrensrittsliga mal avgérs med hanvisning till att de kan motiveras med

prop. 1999/2000:140 innehaller hade varit stérre om konkurrenspolitiken hade kopplats ihop
med den stora lagreformen 1993.

140 prop. 1999/2000:140 s. 26

141 prap. 1999/2000:140, s. 140

142 prop. 1999/2000:140, s. 141
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att de ligger i linje med en 16sning som foreslas av Chicagoskolans alterna-
tivt Harvardskolans syn pa konkurrensbegransningar.

I kraft av kvaliteten p& den genomarbetade analys som ordoliberalismen
erbjuder kan daremot argument med grund i kopplingen mellan samhills-
ekonomi och rattsordning komma under en svensk domstols bedémning.
Ordoliberalismen ger en teoretisk forklaring till varfér konkurrens bor till-
matas si stor vikt i en marknadsekonomi. Som vi kommer att se i kapitel 4
om marknadsekonomiska grunddrag i EG-ritten kan kannedom om ordoli-
beralismen bidra till att den inre marknaden som foreteelse och betydelsen
av en gemensam och stabil valuta sétts in i ett storre sammanhang.

2.5 Alternativa ekonomiska system

Det finns ménga betraktare som inte vill hélla med om att Sverige 4r en
marknadsekonomi. Det finns darfor skél att 6vervdga om det finns nagot
alternativt ekonomiskt system som kunde komma ifraga.

251 Planekonomin

Ett demokratiskt statsskick kraver grundlaggande fri- och rattigheter. Under
forutsattning att sadana grundréttigheter skall beaktas, finns det da ett fritt
val for lagstiftaren angaende vilken samhilisekonomisk ordning som skall
gilla? De flesta landers konstitutioner anger ju inte explicit vilken ekono-
misk ordning som skall gélla. Den grundlaggande skillnaden mellan det de-
centraliserade ekonomiska systemet (marknadsekonomin) och det centrali-
serade (planekonomin) ligger som redan har namnts i hur priset pd varor
och tjanster bestdms. I planekonomin bestims priset pd administrativ vag.
Aven beslut gillande produktionens inriktning och omfattning bestims pa
grundval av information om behov och efterfrigan som sammanstills hos
en central myndighet.

Flertalet 6steuropeiska lander har prévat den planekonomiska modellen
for samhillsekonomin. Planekonomin kan med litet god vilja teoretiskt
framsta som ett fullgott alternativ till marknadsekonomin, men i verklighe-
ten visar det sig att transaktionskostnaderna, framst kostnaderna fér inham-
tandet av korrekt information nar efterfrégan skall tillgodoses, ar ogverstig-
ligt hoga. Utan korrekt information kan de ekonomiska aktérerna inte fatta
rationella beslut och det blir svart att ens tillgodose medborgamas basbehov
av mat och klader. Situationen i planekonomiskt styrda lander forsvarades
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ocksé av en brist pa flexibilitet till foljd av en ovilja parat med of6rméaga
tnom byrakratin att dndra i planen efter d&ndrade férutsittningar.!43

I valet mellan ett marknadsekonomiskt och ett planekonomiskt system
har utvecklingen under 1900-talet visat att marknadsekonomierna har for-
matt att skapa valstand och en i huvudsak héllbar utveckling, medan plane-
konomin har misslyckats med detta. Planekonomin har med tiden avskaffat
sig sjélv, nar skillnaden i medborgarnas livsvillkor i de olika systemen blev
alltfor stor. De 1ander som har provat det planekonomiska systemet har ock-
sa haft det gemensamt att de inte har varit demokratier, vilket ar en tungt
vagande invindning mot denna ekonomiska ordning. Planekonomin medfér
att vuxna méanniskors val av sysselsittning kan stdta pa en invéndning om
att det inte ingar i den Overordnade planen. Ett sddant system innebir ett
betydande matt av ofrihet.

2.5.2 Blandekonomin

Sverige karaktiriseras av manga som en blandekonomi.!** Termen verkar
kunna tolkas pa tvéa olika satt. Antingen avses att blandekonomi 4r resultatet
av ett ekonomiskt system dir det planekonomiska och det marknadsekono-
miska systemet blandas och att det alltsa skulle finnas ett genuint planeko-
nomiskt element i svensk ekonomi. Eller s& anses den omfattande offentliga
sektorn i Sverige medfora att det ekonomiska systemet inte kan kallas
marknadsekonomiskt utan att blandekonomi skulle vara en battre term.

Béda dessa synsatt maste avvisas. Vad géller det forsta sker ju inget in-
formationsinsamlande for planhushallning i Sverige och dven om det finns
en nationalbudget uppfattas inte den offentliga ekonomin som ingéende i
en offentligt faststilld plan. Det som sker inom den offentliga sektorn &r
forvaltning, vilket ar en naturlig aktivitet, bAde inom en marknadsekonomi
eller for den delen inom ett privat foretag.

Vad giller det andra synsittet verkar det bygga pa en missuppfattning. En
offentlig sektor ar en naturlig del av en marknadsekonomi. Aven laissez-
faireliberalismens mojliga ideal “nattvéktarstaten” maste ha en offentlig
sektor for att finansiera och organisera nattviktaren. Fragan #&r da om storle-
ken pé den offentliga sektorn kan anses medfora att det marknadsekonomis-
ka systemet blir blandekonomiskt. Sverige har i och f6r sig en stor offentlig

143 5e Bogdan, Komparativ rittskunskap, 1996, kapitel 13.3 “Inverkan pé rittsordningen av
‘glanekonomins misslyckande”, s. 204-208, 206
I Nationalencyklopedin (3:¢ bandet 1990) anges att “blandekonomi &r ett ekonomiskt
systemn som innebdr att man delvis tillimpar kapitalistisk, marknadsstyrd ekonomi och delvis
later den offentliga sektorn kontrollera resursfordelningen och med egna foretag delta i pro-
duktionen.”

64



sektor, men omfattningen av den offentliga sektorn uttrycker den gillande
politiska uppfattningen i vilken utstrickning medborgarnas behov skall fa
en offentligt finansierad 19sning istillet f6r en privat. Vare sig forekomsten
av offentlig planering och f6rvaltning eller en offentlig sektor gér en mark-
nadsekonomi till en blandekonomi. Det &r svért att forestilla sig ett sitt att
definiera blandekonomni som inte samtidigt kan sagas omfatta marknadse-
konomin. Slutsatsen maste vara att Sverige inte 4r en blandekonomi utan en
marknadsekonomi.

2.6 Sammanfattande slutsatser och analys

2.6.1 Den samhiillsekonomiska ordningens betydelse for
rittsordningen

Vissa grundlaggande rattigheter &r mer livsnddviandiga 4n andra. Ett sam-
hille maste till exempel kunna garantera medborgarnas ratt till liv och
skydda dem fran 6vergrepp. Den allmént férankrade utgéngspunkten sedan
négra sekel tillbaka ar att ménniskor 4r lika védrda och ett uttryck for likhets-
principen 4r att vuxna individer har politiska rattigheter i lika utstrackning.
For att individen 6verhuvud skall kunna goéra nadgot med sitt liv och sina po-
litiska rattigheter maste individen &ven pa grundval av sina egna preferenser
fa delta i det ekonomiska livet. Politik och ekonomi hor ihop. Likasé hor ju-
ridik och ekonomi ihop. Réttsordning och samhallsekonomisk ordning bor
déarfor ses som en integrerad foreteelse. En snabb blick pa de olika sam-
hillsekonomiska system som har provats av olika linder i olika tider visar
att lander med ett demokratiskt styrelseskick ocksa ar marknadsekonomier.
Planekonomier (som de forna Gststaterna) har inte varit demokratier. Det
som aterstar att se ar hur marknadsekonomin later sig forenas med ett icke-
demokratiskt styrelseskick som i Folkrepubliken Kina.

Forskning diar den samhéllsekonomiska ordningens betydelse for ritts-
ordningen har utforts inom den ekonomiska och ekonomisk-historiska
forskningen. Inom den juridiska forskningen har Freiburgskolan eller ordo-
liberalismen tidigt uppmérksammat att ekonomi och juridik ar nagot som
inte kan separeras frén varandra. Utgangspunkten i denna skolbildning var
att konkurrens, snarare #n administrativt beslutsfattande, skall styra pris-
bildningen pa marknader. Samhillets uppgift var enligt ordoliberalerna att
tillhandahalla ett effektivt och palitligt regelverk. Detta var inte enbart vi-
sentligt for det ekonomiska livet, utan &ven ytterst for demokratin.
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Ordoliberalerna anlade en “konstitutionell” syn pa konkurrensreglerna.
Med konstitutionell syn avses att konkurrensregler skall anses tillhéra en
rattsordnings grundldggande regler och vara en del av det ramverk som bil-
dar basen for det ekonomiska livet, precis som den politiska konstitutionen
bildar basen for beslutsfattandet och maktfordelningen i en rittsordning.
Konkurrensreglerna skulle med detta synsatt befinna sig hoégt upp i
rattskéllehierarkin, vilket bor beaktas nér lagkollisioner mellan konkurrens-
reglerna och andra regleringar 16ses. I en marknadsekonomi vore det sledes
rimligt att utgé fran att det som huvudregel skall rdda konkurrens pa mark-
nader. Detta kan betyda att konkurrenslagstiftningen har ansprak p4 att prio-
riteras i lagkonflikter med annan lagstiftning.

Det gar att argumentera mot att den samhallsekonomiska ordningen
skulle kunna ha rittslig betydelse, men argumenten for att det samhallseko-
nomiska systemet utgor en rattslig kontext som direkt kan paverka rattsord-
ningen framstar som mer 6vertygande.

2.6.2 Den marknadsekonomiska ordningens betydelse for synen pa
konkurrens

Med utgangspunkten atf det samhillsekonomiska systemet har réttslig bety-
delse har nésta steg varit att uppméarksamma det férhallandet att da det sam-
hallsekonomiska systemet dr det marknadsekonomiska foljer att konkurrens
pé marknader &r av central betydelse. Konkurrens pa marknader utgor s att
séga normalfallet eller huvudregeln i en marknadsekonomi.

Konkurrensens betydelse for marknademas funktionssatt medfor att det
primira rattsliga instrumentet for att skapa och skydda konkurrens, vilket i
svensk ratt ar konkurrenslagen, 4r en mycket betydelsefull lagstiftning. Om
det 1 amerikansk ratt, EG-ratten, dansk och svensk ratt finns rittskallor som
ger stod for uppfattningen att konkurrenslagstiftningen i respektive ritts-
ordning har hog status eller anses ha en grundlaggande betydelse ar det ing-
et att forvanas over. Ett motsatt synsitt vore mer agnat att forvana.

Mot bakgrund av betydelsen av ekonomisk effektivitet behover det knap-
past motiveras att det skall rdda konkurrens pa en marknad. Daremot bor
mojligen konkurrensbegransande offentliga regleringars existens motiveras.
Olika regleringslosningar skapas nir konkurrens inte bor eller kan réada,
t.ex. for att det saknas forutsattningar for konkurrens eller att politiska be-
shut har fattats om en annan 16sning. Om det gar att finna st6d for uppfatt-
ningen att konkurrens utgér huvudregeln fér en marknads organisationssitt,
foljer darav att konkurrensbegriansande offentliga regleringar skall betraktas
som undantag till den klart etablerade huvudregeln. Dérav f6ljer att konkur-
rensbegriansande offentliga regleringar bor tolkas restriktivt.

66



Langre 4n s& gér det kanske inte att komma med ett allmint resonemang
utan direkt koppling till en enskild rattsordning. Ett ekonomiskt-historiskt,
nationalekonomiskt eller statsvetenskapligt synsitt kan bidra med virdefulla
iakttagelser. Med ett juridiskt forhallningssatt, dvs. med anvidndande av tra-
ditionell juridisk metod gar det att komma ytterligare ett stycke. Bilden av
den sambhéllsekonomiska ordningens betydelse och konkurrenslagstiftning-
ens status kan med den riattsdogmatiska metoden kompletteras med beskriv-
ningen av gillande ratt och detta &r uppgiften i kapitel 3 till och med 9.

2.6.3 Sverige och marknadsekonomin som ekonomisk konstitution

Sverige 4r en marknadsekonomi. Betyder det att Sverige har marknadseko-
nomin som ekonomisk konstitution? Begreppet “ekonomisk konstitution” r
ett praktiskt begrepp och en anvandbar metafor i en komplicerad verklig-
het.!4> Begreppet dr ocksa operativt i betydelsen att det pé ett komprimerat
sitt beskriver ett verkligt forhallande. Innan det skulle kunna slas fast att
Sverige har en ekonomisk konstitution kravs emellertid en grundliggande
diskussion om vad de politiska implikationerna av detta vore.

Varfor star det inte i regeringsformen att Sverige &r en marknadsekono-
mi? Ett skl ar sdkerligen att det ar politiskt kontroversiellt och att det upp-
levs som 6verflodigt 1 en gammal nationalstat att redovisa en siddan sak. En
skrivning om marknadsekonomi i grundlagen skulle dock kunna ha bade
rittslig och politisk betydelse. En reform att 6verviga vore att skriva in i re-
geringsformen att Sverige utgér en marknadsekonomi eller en “socialt in-
riktad marknadsekonomi pa grundval av en hallbar utveckling”. Detta skulle
synliggora konkurrensens och konkurrensreglernas betydelse. Som en jam-
forelse kan namnas att i EG-ratten har den ekonomiska ordningen uttryckts
pa ett mycket tydligare satt, bade faktiskt (inrdttandet av den gemensamma
marknaden) och 1 explicit skriftlig form (se tex. artikel 2 och 4 EG-
fordraget). Det finns dock dven skdl mot att skriva in en ekonomisk konsti-
tution i regeringsformen. Till diskussionen om en explicit uttryckt ekono-
misk konstitution aterkommer vi i kapitel 10.

145 ge Reich som menar att begreppet “Europeisk konstitution” kan anviandas som metafor for
den grundldggande konstitutionella rittsutveckling som péagar i EG-ritten. Reich, European
Constitution for Citizens: Reflections on the Rethinking of Union and Community Law, EJL
(European Law Journal), Vol. 3, No. 2 June 1997, s. 131.

67



3 Forhallandet mellan
konkurrensregler och sérregleringar i
amerikansk ritt

Redan ar 1890 beslutade den amerikanska kongressen att utfirda en konkur-
renslagstiftning — the Sherman Act — i vilken det gjordes till ett brott mot
federal lag att ing avtal i syfte att begrinsa konkurrensen. Det amerikanska
rattsvasendet har sdledes en mer &n hundradrig erfarenhet av att tillampa en
konkurrenslag med férbudsprincipen som grund. Vad giller hanteringen av
konkurrensbegransande regleringar som emanerar fran delstaterna finns
ocksa en rik erfarenhet och det ar sarskilt denna som &r intressant i sam-
manhanget. Liksom f6r EU &r det en viktig uppgift fér den amerikanska fe-
derationen att sikerstilla att handeln mellan delstaterna pa den amerikanska
marknaden inte hindras av protektionistiska atgarder delstaterna emellan
eller 1 onddan belastas med handelshammande och konkurrensbegransande
regleringar.

I kapitel 2 har gjorts en genomgéng av den samhallsekonomiska ordning-
en och dess betydelse for synen pa konkurrensreglerna. Nu skall nidrmare
undersokas vilka rittsliga uttryck som finns for det samhillsekonomiska
systemet och synen pé konkurrensreglerna i amerikansk ratt. Syftet med re-
dogorelsen i detta kapitel ar att redovisa det sitt pa vilket konflikter mellan
konkurrensbegrinsande delstatliga regleringar och Sherman Act far sin 16s-
ning. Vilka tolkningsprinciper anvénds och kan négot i den amerikanska er-
farenheten hjalpa oss att analysera liknande juridiska problem i EG-rétten?
Framstillningen kommer att koncentreras pa dessa sakfragor. Amerikansk
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konstitutionell ratt och 6vrig konkurrensritt berérs endast summariskt. Des-
sa omraden ar redan utmirkt vil behandlade i andra framstéllningar.!46

3.1 De amerikanska antitrustreglerna

3.1.1 The Sherman Act

Makten att reglera handel mellan delstaterna tillkommer den amerikanska
federationen. Den konstitutionella grunden for utfirdandet av Sherman Act
ar den sa kallade Commerce clause — konstitutionens handelsklausul — (Ar-
ticle I sec. 8), som foreskriver att det tillkommer federationen:

”To regulate Commerce with foreign nations, and among the several States,
and with the Indian Tribes”

Supreme Court’s tolkning av handelsklausulen har ofta haft betydelse for
den amerikanska federalismens utveckling. Det 4r inte sallan 1 mal géllande
konstitutionens handelsklausul som kongressens och delstaternas respektive
roller har kunnat klargéras.!4?

Med konstitutionens handelsklausul som grund beslutade kongressen
1890 att utfirda den federala konkurrenslag som bar namnet Sherman
Act.!*8 ] den forsta paragrafen slés fast att:

146 En heltackande handbok om amerikansk konstitutionell ritt ir Nowak/Rotunda, Constitu-
tional Law, 6:¢ uppl., 2000. Fér en svensksprakig redogérelse for amerikansk konstitutionell
ratt hinvisas till Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd, 1996 samt Bull, Métes- och
demonstrationsfriheten, 1997. Amerikansk konkurrensritt behandlas utforligt i Ross, Princi-
ples of antitrust law, 1993 Hovenkamp, Federal Antitrust Policy — The Law of Competition
and its Practice, 2:a uppl. 1999 I svensk doktrin analyseras amerikansk konkurrensritt i
Bemitz, Marknadsritt, 1969, Nerep, De amerikanska antitrustlagarna och den exterritoriella
tillampningen pé icke-amerikanska foretag, 1978, Odenbro, USA:s Antitrustlagstiftning,
1978. Tva danska framstillningar 4r Fejo, Monopolret og marked, 1985 (i engelsksprakig
version Monopoly Law and Market), 1990 samt Neergaard, som i Competition and Compe-
tences 1998 behandlar problematiken kring konkurrensbegriansande (del)statliga regleringar
i amerikansk ratt utforligt i kapitel 10-13, s. 125-199.

147 Nowak/Rotunda, 2000, s.152-153. Konstitutionens handelskiausul ger kongressen en
mycket bred kompetens. En stor mangd regleringar kan sigas ha effekt pa handeln mellan
delstaterna. Det rdcker att en aktivitet har en mdjlig paverkan pa handeln mellan delstaterna
for att kongressen skall ha ritten att reglera den. Kongressen har ocksa kompetens att regle-
ra verksamhet inom en och samma delstat under f6rutsittning att handeln mellan delstaterna
berdrs eller att det finns ett nira samband med denna.

148 E5r en analys av antitrustréttens forsta ar samt en utforlig beskrivning av den sociala, eko-
nomiska, konstitutionella och juridiska bakgrunden till Sherman Act, se Thorelli, The Fed-
eral Antitrust Policy. Origination of an American Tradition, 1954, Se Bernitz, Marknadsritt,
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§ 1. Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or con-
spiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with
foreign nations, is declared to be illegal. (---)

Lagens andra paragraf lyder:

§ 2. Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or com-
bine or conspire with any other person or persons, to monopolize any part of
the trade or commerce among the several States, or with foreign nation,
shall be deemed guilty of a felony, (---)

Den forsta paragrafen forbjuder séledes konkurrensbegriansande avtal och
andra former av konkurrensbegransande samverkan medan den andra traffar
“monopolisering”.

I en omfattande réttspraxis har lagens materiella innebord efterhand pre-
ciserats. Vissa typer av allvarliga konkurrensbegrinsningar som priskartel-
ler, marknadsuppdelningar o.d. har den amerikanska hogsta domstolen —
The Supreme Court — i sig (per se) ansett vara forbjudna genom Sherman
Act. I andra fall f6r domstolen ett fornuftsbetonat resonemang kring det som
kallas rule of reason, dvs. den inriktar sig pa att férsoka avgora vilka kon-
kurrensbegransningar som &r unreasonable restrictive — orimliga.!*® Trots
det skenbart totala forbudet av konkurrensbegransande avtal giller section 1
Sherman Act séledes enbart “orimliga™ avtal. Likasa ar det inte férbjudet for
foretag att forsoka skaffa sig en monopolstéllning pa en marknad, men om
foretaget tar till “orimliga” metoder for att nd dit overtrads férbudet i sec-
tion 2 Sherman Act. Vad som &r orimligt avgoérs ytterst av Supreme Court.

Paragraferna i Sherman Act har inte dndrats materiellt sedan 1890, men
vil kompletterats av senare lagstiftning.!’® De tre stora antitrustlagarma i
amerikansk ratt utgérs av Sherman Act (1890), Clayton Act and Federal
Trade Commission Act, (bada fran 1914). Genom den senare inrittades Fe-
deral Trade Commission (FTC).

1969, s. 248-267. Av nyare verk mirks Peritz, Competition Policy in America, 1888-1992,
History, Rhetoric, Law, 2000

149Hovenkamp, s. 52-53, 219, 274-275, Nerep, De amerikanska antitrustlagarna och den ex-
ternitoriella tillimpningen pa icke-amerikanska foretag., 1978, s. 13

150 Sherman Act éterfinns i US Code Collection som Title 15, Chapter 1 och utgdr dar §§ 1-
7. Clayton Act aterfinns som USC 15 §§12-27. Clayton Act kompletterar Sherman Act ge-
nom att forbjuda ytterligare nigra forfaranden som inte traffas av Sherman Act. Clayton Act
modifierades 1936 (the Robinson-Patman Act) och 1950 (The Cellar-Kefauver Act). Redan
Clayton Act inneholl regler for motverka negativa effekter pa konkurrensen genom foretags-
forvarv. Dessa regler har skérpts efter hand. Forhandsprévning av vissa foretagsforvarv in-
férdes som en dndring av Clayton Act genom the Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvement
Act 1976 (aterfinns som USC § 18 a).

70



3.1.2 Verkstillande och sanktionsforfarande

Ansvariga for tillimpningen av de amerikanska konkurrenslagarna ar bade
konkurrensrittsdivisionen vid det federala justitiedepartementet (the Anti-
trust Division at the U.S. Department of Justice) och den federala konkur-
rensmyndigheten Federal Trade Commission (FTC).!>! Dessa bdda myndig-
heter har delvis 6verlappande kompetenser att handha 6vertradelser av kon-
kurrenslagarna, men endast Department of Justice forfogar 6ver de krimi-
naliserade delarna av Sherman Act. The Federal Trade Commission Act och
Clayton Act ar diaremot inte straffsanktionerade.

Vid sidan av myndigheternas tillampning har enskilda méjligheter att
driva processer om skadestand gentemot foretag som har Gvertritt konkur-
renslagarna. Vid sddana processer finns mojlighet for de federala domsto-
larna att utdoma treble damages, dvs. det normalt utrdknade skadestandet
ganger tre (exklusive advokatkostnader).!®> Manga delstater har egna kon-
kurrenslagar, som i allménhet ar utformade i nira anslutning till Sherman
Act. Sherman Act ar emellertid den rattsakt som ar tillamplig p& marknader
som direkt eller indirekt ar férknippade med handel mellan delstaterna.!>3

3.2 Synen pa konkurrens

3.21 Kongressens stillningstagande for konkurrens

I USA har man bestamt sig: det ar konkurrens som galler. Konkurrens ar
den 6vergripande normen fér det ekonomiska livets organisation och denna
standpunkt ar vigledande for myndigheter och niringsliv.!>* Det tidiga och
entydiga stillningstagandet for konkurrens som utfardandet av Sherman Act
innebar sérpraglar den amerikanska konkurrensrattsliga erfarenheten i for-
héllande till den europeiska. Tillampningen av konkurrenslagstiftningen
sker i ett rattsligt kulturklimat som ar mycket positivt till konkurrens, vilket
har betydelse for tolkningen av amerikansk konkurrensritt.!55

151 Hovenkamp, s. 584

152 Hovenkamp, s. 654-656

133 De delstatliga konkurrensreglerna kan siledes endast anvindas nar det ror konkurrensfor-
hallanden strikt inom en och samma delstat, utan péverkan pa handeln mellan delstaterna.
Nowak/Rotunda, s. 310-312.

154 Thorelli, The Federal Antitrust Policy, s. 1, Bernitz, Marknadsritt, s. 269, 306

135 Sherman Act utgjorde dock &r 1890 ingen nyhet fran materiell synpunkt, utan var en kodi-
fiering av en rittsuppfattning med ett ursprung flera hundra ar tillbaka i engelsk ritt, se Tho-
relli, s. 50-53, Bernitz, Marknadsritt, s. 249-255. Genom att kongressen utfirdade Sherman
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Den positiva instillningen till konkurrens aterfinns sévil hos den ameri-
kanska kongressen som hos den amerikanska allménheten.!>¢ Neale papekar
att den amerikanska antitrustrattens breda férankring kan bero pa att den har
“something for everybody”.!57 1 ”den amerikanska drommen” ryms install-
ningen att varje amerikansk medborgare skall ha en rattvis chans att for-
verkliga sig sjilv. 138 Detta ideal — den lilla ménniskan som slar sig fram och
som med eget arbete och uppfinningsrikedom skapar sig sin framtid — skulle
emellertid kunna omintetgéras av maktiga privatekonomiska intressen som
forsvarar for uppstickare pa marknaden. Just detta upplevdes vara ett all-
varligt problem i amerikanskt samhillsliv vid tiden efter det amerikanska
inbordeskriget. P4 1880-talet hade maktiga truster formerats; kinda exempel
ar The Standard Oil Trust, The American Cotton Trust, the Sugar Trust och
the Whiskey Trust och trusterna arbetade aktivt for att skaffa sig monopol-
stiallning pa alla marknader dér detta var méjligt.}?

Thorelli, som gick oerhért grundligt tillviga nér han i boken The Federal
Antitrust Policy— Origination of an American Tradition behandlade Sher-
man Act’s tillkomsthistoria och dess férsta 50 &r, drar den Gvergripande
slutsatsen, att Sherman Act’s storsta betydelse ligger i att den utgér ett ide-
ologiskt stallningstagande som har kommit att sprida sig till den samhélls-
ekonomiska omgivningen.!%

Thorelli framhaller att kongressens beslut om Sherman Act kanske inte i
forsta hand var grundat pa en rationell virdering av ekonomisk teori.!6!
Majoriteten av kongressméannen bar snarare pa en kinslomaissig 6vertygelse
att naringslivet skulle grundas pd en princip om fri och full konkurrens.
Konkurrens ansags allmént bland kongressledaméterna vara det normala

Act fick de materiella reglema formen av en straffsanktionerad “statute”, istéllet for att en-
dast utgéra "common law”. Med Sherman Act som grund kunde de federala myndigheterna
engageras i bekampningen av konkurrensbegrénsningar, Thorelli, s. 229

156 Se om allminhetens instillning i Thorelli, The Federal Antitrust Policy, s. 604, 608,
Neale, The Antitrust Law of the United States of America, 1970, s. 429, Hovenkamp pavisar
att det gar att ldsa in manga bakomliggande syften i utfirdandet av the Sherman Act, men
héller for troligt att det fanns en vilja att skydda mindre firmor mot trusterna. Hovenkamp
framhaller ocksa “amerikansk 1800-talsideologi” enligt vilken en fullindad marknadseko-
nomi tilldt varje arbetare med riitt instéllning att lamna “Grottekvamen” for att lyckas som
entreprendr 1 konkurrensen med andra. Hovenkamp, s. 50-51

157 Neale, s. 427

158 Ett av manga uttryck for den amerikanska drémmen r orden i sjilvstindighetsforklaring-
en av den 4 juli 1776 "We hold these Truths to be self-evident; that all men are created
equal, that they are endowed by their Creator with certain inalienable nghts; that among
these are Life, Liberty and the Pursuit of Happiness.”

159 Thorelli, 5. 76-78

160 Thorelli, s. 608

161 Thorelli, 5. 226~227
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sittet for naringslivet att fungera.!6? Det fanns visserligen ocks& en annan
grundinstillning — att néringslivet bast skotte sig sjalvt utan offentlig in-
blandning, men trustproblemet hade visat att det fanns ett behov av en lag-
stifining som kunde tjdna syftet att virna varje medborgares ritt att trida in
pa en marknad pa lika villkor som andra aktérer.!®> Det framfordes dven
tankarna att lagen behovdes for att motverka korruption och for att framja
det oberoende tankandet dven i det politiska livet; ndgot som ansags vara
viktigt for demokratin.!64

3.2.2 Hogsta domstolens principiella syn pa konkurrens

Supreme Court behdver inte ta sjalvstandig stallning till om konkurrens ar
nagot bra eller daligt. Den fragan har kongressen redan avgjort. Mot bak-
grund av kongressens stillningstagande kan Supreme Court sedan ta stall-
ning till de avvagningsfragor som uppstar i mal med konkurrensrittslig an-
knytning. Detta belyses av foljande uttalande av Supreme Court fran 1972:

”Antitrust law in general, and the Sherman Act in particular, are the Magna
Carta of free enterprise. They are as important to the preservation of eco-
nomic freedom and our free-enterprise system as the Bill of Rights is to the
protection of our fundamental personal freedoms. And the freedom guaran-
teed each and every business, no matter how small, is the freedom to com-
pete — to assert with vigor, imagination, devotion, and ingenuity whatever
economic muscle it can muster.”!63

Att hivda att Sherman Act &r en Magna Carta for entreprendrers initiativ-
formaga kan tyckas vara stora ord, men det ar pa detta satt Supreme Court
ser pa Sherman Act. Aven hinvisningen till Bill of Rights markerar konkur-
renslagstiftningens betydelse, eftersom denna rattighetsforklaring &r en
homsten savil i den amerikanska rittsordningen som i amerikanskt sam-

162 Thorelli, 5. 226

163 Det faktum att kongressen ville ha konkurrens i ndringslivet kan inte ifrdgaséttas, men ex-
akt varfor och vilket det egentliga syftet med Sherman Act finns det flera teorier kring. For
en upprakning av dessa se Hovenkamp, s. 4849

164 Thorelli, 5. 227

165 United States v. Topco Associates, 405 U.S. 596 (1972), s. 610. En underinstans ansag att
det kooperativa foretaget Topcos forfarande att dela upp marknader for sina produkter kun-
de motiveras genom rule of reason, eftersom Topcos forfarande 1 praktiken ¢kade konkur-
rensen i livsmedelsbranschen. Supreme Court anség tvirtom att forfarandet istillet var for-
bjudet i sig. Supreme Court gjorde sedan det intressant yttrandet att domstolar generellt sett
inte 4r lampade att avgéra huruvida 6kad konkurrens i en sektor av ekonomin kan motivera
minskad konkurrens i en annan. Inte heller kan privata aktdrer som Topco tillatas fatta be-
slut om en sadan avvigning, utan endast kongressen.
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hallsliv. Darigenom kan det hivdas att domstolen sjalv har anlagt en kon-
stitutionell hallning gentemot Sherman Act.!¢6

Nar Supreme Court avgér konkurrensrattsliga mal sker det saledes mot
bakgrund av att kongressen genom utfirdandet av Sherman Act aktivt har
valt konkurrens som vagledande princip f6r hur ekonomiska aktiviteter skall
bedrivas. Detta indikerar att utgdngspunkten for domstolens bedémning
verkligen ar konkurrens utgoér huvudregeln eller “normalfallet”. I maélet
Community Communications v. Boulder, som kommer att behandlas nedan,
avvisas en invandning mot att Sherman Act skall tillimpas gentemot lokala
myndigheters beslut i visst fall med orden:

”But this argument is simply an attack upon the wisdom of the longstanding
congressional commitment to the policy of free markets and open competi-
tion embodied in the antitrust laws.”1¢7

3.23 Sammanfattande bedomning om synen pa konkurrens i den
amerikanska rittsordningen

Sammanfattningsvis kan sigas att i USA har konkurrenslagstiftningen, till
skillnad frdn vad som ofta varit fallet i europeiska lander, aldrig varit en
administrativ angelagenhet for en monopolmyndighet som haft méjlighet att
bevilja féretag undantag fran konkurrensreglernas forbud. Skyddet for den
fria konkurrensen 4r kongressens officiella policy och Sherman Act har se-
dan 1890 varit ett medel for att forverkliga denna policy.'%® Sherman Act
kan sigas utgdra en konstitution for det ekonomiska livet i USA.'® Lagen
ses som en garant bdde mot privata aktorers missbruk av sin ekonomiska
maktstallning och mot inblandning i naringslivet av politiker och administ-
ratorer.!’® Antitrustreglerna har inom ramen for sitt tillimpningsomrade en
stillning som liknar den som den amerikanska konstitutionens rattighetsfor-
klaring har.

I amerikansk ritt finns séledes uttryck for att konkurrens pa marknader ar
en foreteelse av stor vikt. Sherman Act maste sigas ha hog status i den ame-
rikanska réttsordningen. Supreme Court identifierar i Topcomaélet ovan att
konkurrensreglernas vikt foljer av deras betydelse for den samhéllsekono-
miska ordningen, som sags vara ett ’free-enterprise system”.!”! Frigan har

166 Bernitz, Marknadsritt, s. 302-307, Neale, s. 430

167 Community Communications v. Boulder, 455 U.S 40 (1982), s. 56-57
168 Thorelli, s. 608, Joliet, s. 60, Ross, 1993, s. 496

169 Bernitz, Marknadsritt, kapitel 4.2 Forfattning for naringslivet, s. 302-307
170 Bernitz, Marknadsritt, s. 254, Neale, s. 430431,

171 United States v. Topco Associates, 405 U.S. 596 (1972), s. 610
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tidigare stéllts om det kan finnas rattsligt stéd for uppfattningen att konkur-
rensreglerna uttrycker en huvudregel. Supreme Court har inte uttryckt sig
exakt s&, men havdar att Sherman Act utgoér en Magna Carta for naringsli-
vet. Detta far nog tolkas som att konkurrensreglerna verkligen betraktas som
huvudregeln for hur marknader skall organiseras i USA.

3.3 Federala antitrustregler och konkurrensbegransande
delstatsreglering

3.3.1 State action-doktrinen

Trots konkurrenslagstiftningens centrala betydelse 1 den amerikanska ratts-
ordningen finns det andra storheter som kan bedémas vara av lika stor vikt
och federalismen, i1 betydelsen maktforhéllandet mellan federationen och
delstaterna, 4r just ett sddant exempel. Konkurrensbegransande offentliga
regleringar i den amerikanska réattsordningen harror antingen fran kongres-
sen eller fran en delstat. Eftersom det ar kongressen som har beslutat om
Sherman Act, tillkommer det aven kongressen att besluta om avvikelser fran
denna. Daremot uppstar en konflikt om delstatliga regleringar tillater eller
uppmuntrar beteenden som amerikansk antitrustratt forbjuder, t.ex. prisreg-
leringar, etableringshinder o0.d.!7?

Kollisioner mellan Sherman Act och konkurrensbegrénsande delstatliga
regleringar hanteras inom ramen fér den sa kallade state action-doktrinen.
Denna innebér att Sherman inte tillampas p& delstatliga eller lokala regle-
ringar under forutsatining att den ifrdgasatta konkurrensbegransningen 4r en
foljd av en a. klart och tydligt uttryckt policy och att b. regleringens tillamp-
ning aktivt 6vervakas av behorig myndighet 1 det fall regleringen auktorise-
rar privata rittssubjekt att agera inom regleringens ram.!”> En grundliggan-
de handbok i amerikansk konkurrensratt, som Hovenkamp, beskriver ratts-
laget gallande state action-doktrinen enligt f6ljande:!7

1. Att delstaterna och @ven den amerikanska lokalsamhallena har stor fri-
het att sjdlva besluta om regleringar trots en negativ paverkan pa konkurren-
sen, under forutsattning att de tar sitt uppdrag som reglerare seriost.

2. Att beddmningen huruvida delstatliga eller lokala regleringar omfattas
av state action-doktrinens undantag eller inte gors utan hinsyn till om regle-

172 Hovenkamp, s. 722
173 Hovenkamp, s. 727-728
74 Hovenkamp, s. 727
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ringen ar mer eller mindre ekonomiskt effektiv eller i vilken grad den é&r
konkurrensbegransande.

3. Att attityden 1 amerikansk konkurrensritt ar extremt fientlig gentemot
regleringar vars utformning ger enskilda rattssubjekt makt eller inflytande
over den reglerade marknaden, i det fall denna makt trots allt inte balanseras
av forekomsten av konkurrens.

Det &r saledes denna amerikanska state action-doktrin som utgér jamférel-
sematerial med motsvarande hantering av konkurrensbegrénsande nationella
regleringar 1 EG-ritt.

3.3.2 Rittsfallen Parker och Midcal

Det tvé mélen Parker och Midcal ger en god illustration av rattslaget. State
action-doktrinen har utformats huvudsakligen pd grundval av dessa tva
rattsfall som Supreme Court avgjorde 1943 respektive 1980.

Parkermalet

Forsta gangen Supreme Court fick ta stillning till det explicita yrkandet att
en delstatlig reglering méste forklaras ogiltig med héanvisning till Sherman
Act var i malet Parker v. Brown fran 1943. Malet gallde ett valbekant regle-
ringsomrade — jordbruket — dessutom vid en tid med varldsomspannande
krig och oroligheter.!7

P& 1940-talet stod kaliforniska jordbrukare f6ér halva varldsmarknadspro-
duktionen av russin. Den delstatliga jordbrukslagen (California Agricultural
Prorate Act) medgav upprattandet av sirskilda produktionsprogram for
jordbruksprodukter. Syftet var att bevara jordbrukets valfard och att hindra
ekonomiskt bortfall. Lagen foreskrev inrdttandet av en sérskild kommission
under ledning av en statlig direktor for jordbruksfragor. Kommissionen
kunde i sin tur utse en programkommitté bestdende av producenter och dist-
ributorer. Kommittén kunde utfiarda produktionsprogram for olika grédor,
vilket sedan skulle godkénnas av kommissionen for att vara giltigt. Produk-
tionsprogrammet f6r 1940 ars skord av russin syftade till att minska konkur-
rensen mellan odlarna och vidmakthélla prisnivan. Producenter och distri-
butorer av russin hotades av boter eller fangelse om de avvek fran produk-
tionsprogrammet.

Mr. Brown, som bade producerade och handlade med russin, ansag sig
lida skada av regleringen och havdade i domstol att Sherman Act borde

175 parker v. Brown, 317 U.S. 341 (1943)
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medfora att den kaliforniska regleringen var ogiltig. Mr. Brown fick ritt i
tvé instanser.

Supreme Court konstaterade emellertid att bestammelserna i det kalifor-
niska produktionsprogrammet hade varit i strid med Sherman Act om de
hade tillkommit som ett led i ett avtal mellan privata aktérer.'’® Det anségs
emellertid vara sakerstallt att det aktuella produktionsprogrammet aldrig var
avsett att f3 sin giltighet enbart genom privata aktorers handlande, utan
istallet genom offentliga myndigheters forsorg. Domstolen ansag att inget i
Sherman Act’s ordalydelse — dess forbud mot konspirationer mot konkur-
rens — eller omstindigheter vid dess tillkomst tydde pa att kongressen hade
haft for avsikt att lagen skulle begrénsa delstaternas mojligheter att agera
genom sina lagstiftande férsamlingar. Domstolen hanvisade tili delstaternas
suverdnitet under konstitutionen och papekade att i ett lage dar kongressen
formellt hade makten att hindra delstaterna fran att utfirda en sadan regle-
ring som det var friga om i malet (russinen avsattes till 95% utanfor Kali-
fornien) kunde avsaknad av ett sddant stallningstagande hos kongressen inte
girna tas till intakt for att ogiltigforklara en delstats reglering.!”’

Detta, papekade domstolen vidare, innebar naturligtvis inte att delstaterna
kunde ge immunitet till privata aktérer som brét mot Sherman Act, genom
att auktorisera dem att bryta mot lagen eller genom att forklara deras hand-
lande lagenligt.'”® Hir var det emellertid delstaten som utévade sin réttsska-
pande auktoritet genom att utfarda regleringen och foreskriva sittet som den
skulle tilldmpas pa. Det var ocksa ett faktum att Sherman Act’s férbud rik-
tade sig mot individers handlande, inte delstaters (”’Sherman Act ... must be
taken to be a prohibition of individual action and not state action.”).!”

Detta sista papekande, att Sherman Act inte ar tillamplig pa state action, har
sedan dess benamnts Parkerdoktrinen eller state action-doktrinen. Det avgo-
rande skilet till domstolens slutsats, att den kaliforniska jordbruksreglering-
en inte stod i strid med Sherman Act, ar den amerikanska federalismen och
synen pé delstaternas suverianitet.'®0 1 doktrinen anses Parkermdlet utgéra
utgéngspunkten i konflikter mellan den federala konkurrensratten och kon-
kurrensbegrinsande delstatsregleringar.'®!

176 parker v. Brown, 317 U.S. 341 (1943), s. 350

177 parker v. Brown, 317 U.S. 341 (1943), s. 350

178 parker v. Brown, 317 U.S. 341 (1943), s. 352

179 parker v. Brown, 317 U.S. 341 (1943), 5. 352

180 parkermélet refereras pa detta sitt i det viktiga malet Columbia v. Omni Outdoor Adver-
tising, Inc., 499 U.S. 365 (1991), s. 375-376, se not 209, se dven Ross, s. 498, 500, Hoven-
kamp, s. 724-725, Neergaard, s.186

181 "grate action” har 4ven en annan betydelse i den amerikanska konstitutionella ritten,
namligen i vilken utstrickning som ett visst handlande skall anses vara vidtaget av staten. I

~
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Midcalmalet

Efter Parkermalet provades flera olika former av delstatliga prisregleringar
och andra konkurrensbegrinsande regleringar av Supreme Court, utan att
nagon delstatlig reglering upphéavdes. Forsta gangen en delstatlig prisregle-
ring férklarades ogiltig med hanvisning till Sherman Act var i fallet Midcal
fran 1980.182 En kalifornisk réttsakt kriavde att alla vinproducenter och ater-
forsaljare skulle sluta ett avtal om “fair trade” och anmala avtalet till del-
staten. Aterforsiljare kunde salja vidare till detaljister endast till det pris
som $verenskommits med producenten i avtalet om fair trade. Det 4lag pro-
ducenten att bestamma priset for sitt vin, men i det fall en producent inte
gjort detta alag det &terforsiljaren att faststilla och offentligt ansla en pris-
lista som sedan var bindande for andra &terforsaljare. Forsaljning av vin till
ett lagre pris 4n det som foreskrivits beivrades med boter och hot om indra-
gen forsaljningslicens. Midcal var en aterférsaljare som medvetet salde till
ett lagre pris 4n foreskrivet och som sedan viande sig till domstol for att fa
prisregleringen foérbjuden. Fragan vid Supreme Court, dit malet 6verklaga-
des, var om delstatens prissystem stred mot Sherman Act.

Supreme Court ansag att den kaliforniska prisregleringen inte utgjorde
négot annat dn bruttoprissittning, eftersom vinproducenterna rent faktiskt
kunde bestamma vad aterforsiljarna skulle ta for pris.!8 Domstolen fastslog
att bruttoprissattning alltid ansetts vara i strid med Sherman Act.'®* Fragan
var dérefter om den delstatliga inblandningen 1 prissystemet kunde anses va-
ra av sadan art att regleringen var immun frén Sherman Act’s forbud pa
samma sitt som i Parkermadlet.

Domstolen formulerade tva krav for att immunitet skulle anses féreligga:
konkurrensbegransningen skulle vara klart formulerad och i vederbérlig
ordning uttryckt som delstatlig policy (clearly articulated and affirmatively
expressed as state policy). Det andra kravet var att delstaten aktivt maste
overvaka sin salunda fastlagda policy (actively supervised).'$3 1 Midcalma-
let ansags den forsta forutsattningen vara uppfylld. Daremot uppfylldes inte
det andra kravet. Tvirtom ansags delstaten ha auktoriserat och uppratthallit
priser som i sjalva verket sattes av privata féretag. Delstaten hade inte sjalv

denna framstillning anvinds enbart state action i1 den specifikt konkurrensrittsliga betydel-
sen. Hovenkamp, s.724. Se om det andra stateactionbegreppet i Bull, s. 52-54.

182 California Retail Liquor Dealers Assn. v. Midcal Aluminium, 445 U.S. 97 (1980)

183 California Retail Liquor Dealers Assn. v. Midcal Aluminium, 445 U.S. 97 (1980), s. 102—
103

184 Bruttoprissittning, dtminstone bruttominimiprissittning, utgér ett konkurrensbegransande
beteende som Supreme Court anser att Sherman Act fobjuder per se. Se Hovenkamp, s.
441-442

185 California Retail Liquor Dealers Assn. v. Midcal Aluminium, 445 U.S. 97 (1980), s. 104—
105
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tagit ansvar for prissittningen, man hade inte provat prisernas rimlighet eller
pa annat sitt 6vervakat den reglerade marknadens villkor. Supreme Court
konfirmerade darfor California Court of Appeal’s stillningstagande att la-
gen innebar en konkurrensbegransning i strid med Sherman Act.

3.4 State action-doktrinens nuvarande innebord

34.1 Inledning

Redan Parker och Midcal ger oss en god bild av det amerikanska rittslaget.
Parkermalet avgjordes 1943 och Midcalmalet 1980. Midcalmalet har stor
betydelse, eftersom domstolen d& valde att sammanfatta sin egen praxis se-
dan Parkermalet och darefter slé fast hur konkurrensbegransande regleringar
generellt skall behandlas i amerikansk ratt. Férutom Parker och Midcal har
Supreme Court avgjort ytterligare ca 15 rittsfall som kan sdgas utveckla
state action-doktrinen.!86

State action-doktrinen ger synbarligen delstaterna en avsevird frihet vad
giller konkurrensbegransande offentliga regleringar. 1998 publicerade Ulla
B. Neergaard en noggrann genomgang av samtliga fall i state action-
doktrinen i kronologisk ordning.!®” Neergaard har visat hur state action-
doktrinen har vuxit fram stegvis fran Parkermalet mot en etablering av
Midcalmalets tva krav for konkurrensrittslig immunitet och hur Supreme
Court sedan ytterligare har preciserat inneborden i sin egen praxis.'®¥ Neer-

186 Denna stock av rittsfall aterkommer i varje redovisning. Se t.ex. Semaro, Demystifying
Antitrust State Action Doctrine, Harvard Journal of law & Public Policy, 2000, vol. 24,
issue 1, s. 203-282, Hovenkamp, s. 721-745. Inman, Rubinfeld, Making sense of the Anti-
trust State-Action Doctrine: Balancing Political participation and Economic Efficiency in
Regulatory Federalism, Texas Law Review, s. 1203-1299 (1997), s. 1251-1271.

187 Neergaard, Competition and Competences, The Tensions between European Competition
Law and Anti-Competitive Measures by the Member States, 1998, s. 132-199. Neergaards
redogorelse, dar varje enskilt rittsfall redovisas och kommenteras dr mycket informativ.

188 Neergaards undersokning behandlas dven den s.k. Noerr/Penningtondoktrinen, dvs, hu-
ruvida konkurrensreglerna kan anvindas mot foretag som utévar lobbying gentemot makt-
havare i syfte att fa dem att utférda regleringar som gynnar foretagen, Neergaard, s. 170—
183. Innebdrden i Noerr-Pennington-doktrinen &r att lobbyingaktiviteter i syfte att paverka
myndigheternas beslut om inforandet eller vidmakthéllandet av konkurrensbegransande
regleringar, inte kan utgdra overtradelse av konkurrensreglerna, di forfarandet 4r skyddat av
yttrandefriheten. Denna doktrin &r priglad av betydelsen av yttrandefriheten som skyddas i
konstitutionens First Amendment och som genom the Fourteenth Amendment tolkas exten-
sivt. Hovenkamp, 1999, s. 680—681. Noerr-Pennington-doktrinens réttsfall utelamnas déarfor
i denna framstéllning.
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gaard betonar att konkurrensbegrinsande delstatliga regleringar i ameri-
kansk ratt som huvudregel anses vara lagenliga, under forutsattning att de
verkligen till sin natur utgér just en delstatlig reglering.!%?

Denna studie publiceras fem &r efter Neergaards. En undersékning av hu-
ruvida det har tillkommit nya viktiga rittsfall pa state action-omradet visar
emellertid att rittslaget inte har forandrats sedan 1998.!1% Det har i sjilva
verket varit mycket stabilt anda sedan 1992.

Det gér att betona andra aspekter 1 den amerikanska state actiondoktrinen
pa samma material som Neergaard har behandlat. Vilka aspekter som fram-
hévs paverkar naturligtvis vilka slutsatser som kan dras i jamforelsen ame-
rikansk ratt och EG-riitten. Nagot som kan framhallas 4r det restriktiva syn-
satt som framtrader dven i Supreme Court’ s behandling av state action-
doktrinen, trots hansyn till federalismen.

34.2 Tydlighetskravet

Det forsta av hogsta domstolens tva krav for att den konkurrensbegransande
offentliga regleringen skall ha konkurrensrattslig immunitet géller tydlig-
heten och vi skall nu se pa vilket sitt Supreme Court tolkar detta. Delstats-
regleringar i strid med Sherman Act kunde godkénnas endast om delstaten
klart hade formulerat och bekréftat en policy att ersitta konkurrens med
reglering. Detta var inneborden redan i Parkermaélet. Cantormalet fran 1976
visar att Supreme Court inte heller var beredd att acceptera konkurrensbe-
gransningar utover vad som framgér av ordalydelsen i regleringen, vilket
kan karaktériseras som en restriktiv tolkning.

Malet Cantor v. Detroit Edison Co. gillde ett privat eldistributionsféretag
med legalt monopol (en s.k. private utility).!®! Férutom att Detroit Edison
tillhandahdll el, forsédg det aven sina kunder med gratis glédlampor. Glod-
lamporna var naturligtvis inte helt gratis; kundkollektivet fick via elrak-
ningen bekosta det totala antalet glodlampor.!®? Detroit Edison stimdes av

189 Neergaard, s. 136-137, 145-146, 148-149, 199

190 Organisationen ABA’s Section of Antitrust Law har en kommitté for Exemptions & Im-
munities, vilken i oktober 2002 och februari 2003 inte rapporterar nigra visentliga forand-
ringar vad giller Parkerdoktrinen. Hovenkamp behandlar i 2.a upplagan 1999 jamfért med
1:a upplagan 1994 samma rittsfall med nagra fa kompletteringar bland fotnoterna. State ac-
tiondoktrinen verkar fér 6gonblicket vara inne i en stabil fas.

191 438 U.S. 579 Cantor v. Detroit Edison Co. (1976), s. 591

192 Detroit Edison hade tillhandahallit glédlampor pé detta sitt sedan 1886. Av rittsfallet
framgar att foretaget forsag ca 5 miljoner manniskor med el. Under é&ret 1972 hade t. ex.
18,5 miljoner glédlampor lamnats ut till en kostnad av 2,8 miljoner USD, vilket uppskatta-
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en varuhusinnehavare som havdade att féretaget utnyttjade sitt monopol pa
marknaden for eldistribution till att begrdnsa marknaden pa den angransan-
de glodlampsmarknaden, vilket ur konkurrensrittslig synvinkel nog var en
korrekt och dessutom allvarlig anklagelse. Det var ostridigt 1 malet att den
aktuella regleringen i delstaten Michigan féreskrev att energibolaget Detroit
Edison skulle tillhandahalla glédlampor. Tva instanser hade darfor funnit att
det var fraga om state action och att Sherman Act inte var tillamplig.

Supreme Court lade vikt vid att eldistributionen i och for sig var ett regle-
rat omrade, men att regleringen inte inneholl ndgon féreskrift som explicit
handlade om situationen p& marknaden for glédlampor. Darfor anségs del-
staten trots allt inte ha givit tydligt uttryck for att den 6nskade att konkur-
rensen pa marknaden for glédlampor skulle minska.!%3

For att tydlighetskravet skulle vara uppfyllt kravdes alltsa att det kom till
uttryck att delstaten verkligen hade avsett att konkurrens skulle ersattas med
en reglering, vilket inte var fallet 1 Cantormdlet.

Diaremot ansags den delstatliga regleringen uppfylla tydlighetskravet 1
maélet Southern Motor Carriers Rate Conference.'%*

I mélet Southern Motor Carriers Rate Conference, Inc. v. United States hade
fem delstater tillatit — men inte tvingat — konkurrerande transportféretag att
komma éverens om gemensamma tariffer for mellanstatliga lastbilstrans-
porter och sedan lamna in de gemensamma tarifferna for godkénnande till
en delstatlig 6vervakningsmyndighet. I tvé ldgre instanser ansags state ac-
tion-doktrinens tydlighetskrav inte vara uppfyllt, eftersom regleringen inte
explicit foreskrev att det var obligatoriskt for foretagen att gemensamt
komma 6verens om tarifforslagen. Utan skyddet frén state action-doktrinen
skulle foretagens agerande ha ansetts utgdra ett otillatet kartellsamarbete.
Har ansag emellertid Supreme Court att state action-doktrinen inte frutsatte
att regleringen obligatoriskt skulle foreskriva det konkurrensbegransande
beteendet. Kravet pa att delstatens 6nskan att inrétta en reglering med kon-
kurrensbegriansande effekter skulle vara tydligt uttryckt, innebar inte att del-
staten maste beskriva in i minsta detalj hur regleringen skulle implemente-
ras. Supreme Court papekade ocksé att regleringens utformning inte hindra-
de &kare att 6verge de gemensamma tarifforslagen och istallet foresla en
egen lagre tariff.!%>

des till hilften av hushéllens totala efterfragan, 428 U.S. 579 Cantor v. Detroit Edison Co.
(31976), s. 582-583

193 428 U.S. 579 Cantor v. Detroit Edison Co. (1976), s. 584-585

194 Southern Motor Carriers Rate Conf. v. U.S., 471 U.S. 48 (1985)

195 Southern Motor Carriers Rate Conf. v. U.S., 471 U.S. 48 (1985), s. 59
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For att tydlighetskravet skall vara uppfyllt kravs séledes inte att delstaten
har gjort det konkurrensbegrinsande beteendet obligatoriskt.!% I ett viktigt
senare avgjort mal — Omni (1992) — har domstolen formulerat att i syfte att
uppfylla kravet pa tydlighet racker det att den konkurrensbegransningen
uppstar som en forutsebar f6ljd av regleringen.

343 Overvakningskravet

I Midcalmalet forelag en klart och tydligt uttryckt policy som syftade till att
begransa bruket av alkohol. Daremot hade delstaten i det malet brustit i
6vervakningen av regleringens tillimpning. Supreme Court’s praxis angé-
ende overvakningskravet beror pa identiteten pé det organ eller foretag som
rader dver regleringens faktiska tillampning.!%7 I det fall det &r delstatens
lagstiftande forsamling eller dess domstolar som ansvarar for tillampningen
av den konkurrensbegriansande regleringen anses oOvervakningskravet i
praktiken vara uppfyllt.'® I de fall andra an delstaten i dess kapacitet som
lagstiftare eller delstatens hogsta domstol har blivit auktoriserade att tillam-
pa eller utfirda en offentlig reglering, stalls hoga krav pa aktiv 6vervakning.
Klart &r att delstaten sjalv maste behélla den yttersta kontrollen 6ver hur
regleringen implementeras.!® Det sitt pa vilket $vervakningen sker pa far
inte vara slentrianmassigt.?? Det méste ocksa finnas reella forutséttningar
for att 6vervakningen faktiskt kommer till stdnd.

Kraven pa aktiv 6vervakning ar sarskilt hoga nér en privat aktér, som kan
antas ha eget ekonomiskt intresse, handhar regleringen, vilket foljande tva
fall visar. Det &r i samband med sddana fall som Hovenkamp menar att in-
stillningen i amerikansk ritt &r extremt fientlig gentemot tillampningsomré-
det av den konkurrensbegriansande regleringen.?%!

I mélet Patrick v. Burget hade kirurgen Patrick frantagits sin lakarlicens 1 ett
peer-review forfarande.?0? Patrick hdvdade att kollegernas underkidnnande
av honom som yrkesskicklig likare i sjalva verket utgjorde en konkurrens-
rattslig konspiration.?% Fakta i malet gav stod at Patricks version. Han hade

196 gouthern Motor Carriers Rate Conf. v. U.S., 471 U.S. 48 (1985), 5. 59, 62.

197 R oss, Hovenkamp, s. 676, Neergaard, s. 187

198 Detta var Supreme Court’s stillningstagande i mélet Hoover v. Ronwin, 466 U.S. 558

1984), s. 567-569

199 Nagot som ansags uppfyllt det just behandlade malet Southern Motor Carriers (1985) samt
dven i Parkermalet (1943)

200 Hovenkamp, s. 734-736

201 Hovenkamp, s. 727

202 patrick v. Burget, 486 U.S. 94 (1988)

203 patrick v. Burget, 486 U.S. 94 (1988), s. 96-99
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blivit utfryst av sina liakarkolleger sedan han hade startat en egen klinik i
konkurrens med ortens dittillsvarande enda privata alternativ (en klinik som
drevs av Patricks kolleger) vid sidan av det delstatliga sjukhuset.

Supreme Court slog fast att delstaterna maste overvaka exakt det konkur-
rensbegransande beteende som de valt att tilldta. Delstaterna skall godkanna
endast sadant agerande som befordrar syftet med regleringen och underkén-
na sadant som inte gor det. Systemet med peer-review ansag Supreme Court
vara en viktig metod for lakarprofessionen att uppritthalla en hég standard
fran medicinsk och etisk synpunkt. Emellertid var ndgon Gvervakning av
peer-reviewkommittéernas arbete inte mojlig med den aktuella regleringens
utformning och darmed kunde 6vervakningskravet inte anses vara uppfyllt.
Avstingningen av honom stod darfér i strid med Sherman Act.2%

Inte heller i malet Ticor Title Insurance ansags den offentliga 6vervakning-
en halla méttet.2%

Foretaget Ticor Title Insurance var specialiserat pa att sélja forsdkringar
som tackte fel i den amerikanska motsvarigheten till fastighetsregistret. Ti-
cor Title Insurance hade tillsammans med andra foéretag i samma bransch
lamnat in gemensamma avgifter och taxor till en delstatlig myndighet. Hér
var regleringen utformad pa sa satt att myndigheten hade mojlighet att siga
nej till tarifforslagen, men om inte invandningar gjordes inom en viss tids-
rymd blev tarifferna automatisk gallande. En undersdkning visade dock att
myndigheten i praktiken aldrig kom med invéndningar. Saldes kunde Ticor
Title Insurance och dess konkurrenter inte havda immunitet fran Sherman
Act pa grund av state action. Enligt Supreme Court maste delstaterna for att
uppfylla 6vervakningskravet vidta alla nodvandiga atgarder for att aktivt
overprova tariffrslag som hérstammar fran privata foretag.

Enligt Supreme Court’s praxis stir det saledes klart att det i princip ar
delstaterna sjdlva som har det yttersta ansvaret for gvervakningen av den
konkurrensbegransande policyn.

3.4.4 Sirskilt om lokalsamhiillens méjligheter att ersitta
konkurrens med reglering

Vad héander nar delstaten 1 sin tur delegerar regleringsmakt till lokala organ?
Miénniskors vardagstillvaro regleras ofta av de amerikanska lokalsamhillena
— municipalities och communities. Dessa lokalsamhéllen anses, till skillnad
fran delstaterna, inte utgéra nagra homstenar 1 det amerikanska federala

204 patrick v. Burget, 486 U.S. 94 (1988), s. 105
205 FTC v.Ticor Title Ins. Co., 504 U.S. 621 (1992), s. 639640
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systemet. Tveksamheten gentemot lokalsamhéllena sidgs grundas péd anta-
gandet att foretradare i lokala organ inte ratt formar att vardera konkurren-
sens betydelse nér de star infor ett smidigt forslag att 16sa samhaéllets var-
dagsproblem, som dessutom kanske gynnar deras egna privata intressen.206
Samtidigt 4r ju de befogenheter som lokalsamhéllena har fatt delegerade till
sig valdigt brett definierade. Det handlar ofta om att reglera foreteelser som
befordrar invanarnas hilsa, sakerhet och allminna vilfard.

Undantaget for state action kan inte géras direkt tillampligt pd konkur-
rensbegransande regleringar som har sin grund i en reglering som har utfir-
dats av lokalsambhdllet sjilv. Det betyder att §vervakningskravet, som i
praktiken anses uppfyllt om det dr delstaten sjalv som beslutar eller imple-
menterar en konkurrensbegransande policy, reellt maste uppfyllas nar lokala
myndigheter r inblandade.

I Bouldermdlet fran 1982, ansags en allméan och neutralt hallen delega-
tion fran en delstat till lokalsamhéllet inte omfatta rétten for lokalsamhillet
att inféra ett moratorium for vidare etablering p&4 marknaden for kabel-tv.207
City of Boulder kunde darmed anklagas for att ha deltagit i en konkurrens-
rattslig konspiration genom att utfirda regleringen.208

En for lokalsamhéllena mer gynnsam bedomning gjorde dock Supreme
Court i malet Columbia v. Omni Outdoor Advertising, Inc. Féretaget Omni
hade etablerat sig pa att sdlja reklamutrymme pa annonspelare 1 City of Co-
lumbia, South Carolina.?%® Emellertid innehades 95% av marknaden av fo-
retaget Columbia Outdoor Advertising (COA) och sa& hade det varit sedan
1940-talet. Féretaget COA och det lokala samhaillets styrelsepersoner hade
mycket néra relationer. Nar uppstickaren Omni etablerade sig reagerade
COA forst med att 6ka sitt eget bestdnd av annonspelare, men sedan valde
COA att genom lobbying f6rma det lokala samhaillet att i en forordning for-
bjuda uppstillandet av nya annonspelare. Effekten blev att foretagens mark-
nadsandelar cementerades till 95% respektive 5%. I underinstanserna slogs
fast att City of Columbia i och fér sig vidtagit en atgard som kunde ses som

206 ge malet Community Communications Co. v. City of Boulder, 455 U.S. 40 (1982) s. 50—
52, Lafayette v. Lousiana Power & Light Co., 435 U.S. 389, (1978) 5. 412413

207 Community Communications Company Inc. v. City of Boulder, 455 U.S. 40, 4348

208 Ett viktigt rittsmedel mot konkurrensbegransningar i amerikansk ritt &r som bekant treble
damages, dvs. tredubbla skadestand. Bouldermilet tvingade fram en ny antitrustlag i Local
Governments Act fran 1984, i vilken skyldigheten for lokalsamhillena att erlagga tredubbla
skadestind lagstiftades bort. Bouldermélet och det tidigare avgjorda Lafayettemaélet gav
upphov till betydande oro for de amerikanska lokalsamhillena. Bouldermalet medforde att
flera processer startades dir lokaka public utilities holls ansvariga for konkurrensbegrans-
ningar. I och med Omnimalet satte Supreme Court emellertid punkt f6r utvecklingen. Se
Hovenkamp, s. 737

209 Columbia v. Omni Outdoor Advertising, Inc., 499 U.S. 365 (1991), 367-371
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“state action", men att doktrinen inte kunde anvéandas 1 ett fall som detta da
lokalsamhaillet hade deltagit i ett privat foretags konspiration mot konkur-
rensen.

Supreme Court delade emellertid inte denna uppfatining, utan ansag att
City of Columbias handlande ticktes av den konkurrensrittsliga immunitet
som state action-doktrinen ger. Supreme Court slog allts fast att lokalsam-
hallet har ritt att reglera uppsittandet av annonspelare, trots att regleringen
hindrade nya féretag fran att etablera sig och trots att det framgick av malet
att utformningen av regleringen hade paverkats av att ett privat féretag hade
bedrivit lobbying for sin sak. Skilet var att delstaten South Carolina’s sta-
tuter gav lokalsamhéllet kompetensen att reglera annonspelares storlek, pla-
cering och antal. I ett sddant lige ansadg Supreme Court att det inte var
lampligt att préva om den lokala férordningen kunde ses som en konspira-
tion mot konkurrensen i betydelsen av Sherman Act’s forsta paragraf.21

Det nuvarande rattslaget bor uppfattas s& att Sherman Act inte tillimpas
nér delstaterna har delegerat ritten att reglera en viss marknad till ett lokal-
samhalle och den konkurrensbegrinsning som da uppstar &r ett férutsebart
resultat da regleringen infors.?!!

34.5 Privata foretags konkurrensbegréinsningar far ej
auktoriseras

Det amerikanska réttslaget uppvisar ocksa en absolut grans for delstaternas
mojligheter att reglera marknader dé det inte langre ricker att uppfylla kra-
vet pa tydlighet och 6vervakning. Parkermadlet visade ju att det ar forbjudet
for delstaterna att ge immunitet till privata aktorer genom att auktorisera
dem att bryta mot Sherman Act eller genom att forklara deras handlande
lagenligt.

I det fall den konkurrensbegransande offentliga delstatsregleringen utgér
en prisreglering maste beaktas att sddana &r tilldtna under state action-
doktrinen, under forutsittning att de 6vriga kriterierna ar uppfyllda. Brutto-

210 Omnimalet dterspeglar Supreme Court’s nuvarande hillning. Bouldermalet tydde pa att
lokalsamhéllen snarare skulle likstillas med privata aktorer 4n med delstater, men efter Om-
nimalet star det klart att lokalsamhaillena intar ett slags mellanstillning mellan privata fore-
tag och delstatliga myndigheter, s& linge som de agerar inom ramen for en delstatlig dele-
gation. Ross anfor att Omnimalet ger tillbaka 80% av den konkurrensrittsliga immuniteten
till lokalsamhallena, Ross, s. 516, Hovenkamp, s. 739-740

21Y Omnimalet visar dven att ritten att paverka makthavare anses falla under yttrandefriheten
som skyddas av konstitutionens 1st Amendment. Det lonar sig siledes bittre for ett
sarintresse att forséka paverka den lagstiftande makten att utfirda konkurrensbegransande
regleringar. Detta var Supreme Court’s stindpunkt dven fére Omnimalet, Neergaard s. 170-
183, Hovenkamp, s. 680—681
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prisoverenskommelser och prisregleringar medfor samma resultat: till vil-
ken &terforsiljare konsumenten an vinder sig till erbjuds samma pris. Vid
bruttoprissattning ingar privata aktorer ett otillatet avtal om bruttopriser. En
offentligt bestamt pris medfor dock att det blir 6verflodigt for aktérerna att
ingé ett avtal med varandra. Det racker med att folja lagen och ta ut det pris
som regleringen foreskriver. Midcal skall inte tolkas sa att delstatliga pris-
regleringar generellt 4r otillatna bara for att regleringen ger samma resultat
som en bruttopriséverenskommelse. I det fall privata hyresvardar f6ljer en
delstatliga hyresreglering kan de inte anklagas for att darigenom delta i en
konspiration mot Sherman Act.

3.5 Federala antitrustregler och federal reglering

Négra anmarkningar skall aven goras gillande den konkurrensrittsliga be-
démningen av federala regleringar. Den amerikanska kongressen har en
gang beslutat om Sherman Act och &vriga konkurrenslagar. Det star kon-
gressen fTitt att besluta att sarreglera vissa marknader pé annat satt, sa lange
som regleringen inte bryter mot konstitutionen.

Aven i det amerikanska samhillet 4r manga marknader reglerade. Precis
som i Sverige och 6vriga EU finns speciallagstiftning som utesluter tilldamp-
ning av antitrustreglerna. Jordbrukskooperativ ar t.ex. undantagna genom §
6 i Clayton Act. Andra branscher med sarregleringar ar linjekonferenserna
inom sjofarten, delar av banksektorn och forsakringsbranschen.?!? Sadana
regleringar &r prima facie géllande.?!3

Antitrustreglerna har emellertid en roll att spela aven pa federalt reglera-
de marknader. Supreme Court’s praxis praglas av en strdvan att trots fore-
komsten av en reglering ge konkurrensreglerna storsta mojliga spelrum.2!4
Privata aktorers inblandning i konkurrensbegrédnsande federala regleringar
ses med stor skepsis.?!® Den restriktiva synen pa riackvidden av sirmregle-
ringar aterkommer. Domstolen uttalar 1 mélet Abbott Labs. v. Portland Re-
tail Druggists: 216

It has been said, of course, that the antitrust laws, and Robinson-Patman in
particular, are to be construed liberally, and that the exceptions from their
application are to be construed strictly.”

212 Hovenkamp, s. 711-718

213 Hovenkamp, s. 702, 712

214 Hovenkamp, s. 702

215 Hovenkamp, s. 702

216 Abbott Labs. v. Portland Retail Druggists 425 U.S. 1 (1976), s. 11-12
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En reglerings konkurrensbegrénsande effekter kan vara direkt forutsedd i
regleringen (ett explicit undantag). Hovenkamp anfor att en sadan uttrycklig
reglering har storst forutsdttning att begriansa konkurrensreglernas verk-
ningar.?!” | fallet med explicita undantag begréinsas Sherman Act’s tillamp-
ningsomréde i enlighet med regleringen (t.ex. gillande sjétransporter och
jarnvégstransporter).

En federal regleringar kan ocksa innebara att regleringens tillampning
handhas av en 6vervakande administrativ myndighet, som har givits mojlig-
heten att bevilja foretag immunitet frin konkurrensreglernas rittsverkning-
ar. Hovenkamp anfor att dven riackvidden av sddana undantag tolkas re-
striktivt.2!8 [ mélet FMC v. Seatrain Lines hade Federal Maritime Commis-
sion uppdraget genom den davarande Shipping Act att under vissa omstén-
digheter undanta samarbetsavtal mellan sjétransportforetag.2!® FMC hade
givit tillstdnd till ett samgiende mellan tva féretag, men en konkurrent
overklagade beslutet till Court of Appeal 1 den aktuella delstaten. Supreme
Court bekraftade Court of Appeals stdndpunkt att undantagsméjligheten en-
dast gillde “avtal” i strikt mening. Den strikta tolkningen av regleringen
medforde att avtal om foretagsforviry inte anségs omfattas av FMC:s juris-
diktion. Darmed kunde foretagsforvarvet provas enligt de allminna an-
titrustreglerna.

Under inflytande bland annat av Chicagoskolans ekonomiska syn pa
konkurrensfragor och public chocieskolans stindpunkt att alla regleringar
ytterst var ett resultat av vissa intressegruppers framgéngsrika opinionsar-
bete paborjades i USA under 1970- och 1980-talen en avreglering av tidiga-
re reglerade marknader (the deregulation movement).?2® Marknaderna, som
flyg- och vigtransport, ar fortfarande reglerade i1 vissa avseenden, men det
har funnits en strdvan att gora de kvarvarande regleringarna konkurrens-
neutrala.

3.6 Sammanfattande slutsatser och analys

State action-doktrinens karna ar att delstaterna skall veta vad de vill uppné
nir de beslutar att ersitta konkurrens med reglering. Domstolen hianvisar
ofta till att kongressen har tagit stillning f6r konkurrens 1 och med inféran-

217 Hovenkamp, s. 702
218 Hovenkamp, s. 702
219 EMC v. Seatrain Lines, Inc., 411 U.S. 726 (1973), s. 733, Hovenkamp s. 702-703
220 Hovenkamp, s. 699
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det av Sherman Act.2?! Supreme Court kan sigas materialisera detta stall-
ningstagande i sina domslut nar den sager att Sherman Act utgér det fria na-
ringslivets Magna Carta. Konkurrensreglerna har séledes en central stili-
ning 1 den amerikanska rattsordningen. Supreme Court verkar se stallnings-
tagandet for konkurrens i Sherman Act som en klart etablerad huvudregel.

Delstaterna i den amerikanska federationen far besluta om en konkur-
rensbegransande reglering av vilket skél det &n vara md, utan att hamna i
konflikt med Sherman Act, s& lange som state action-doktrinens krav upp-
fylls. Respekten for delstaternas stéllning enligt den amerikanska federalis-
men kraver detta.??? Vid en forsta anblick kan detta tyckas ge delstaterna en
vidstrackt mojlighet att infora konkurrensbegriansande regleringar. Det ar
heller inte fel att ta fasta pa att grundinstallningen i amerikansk ratt ar att
existensen av konkurrensbegriansande offentliga regleringar inte ar ifraga-
satt.

Undersokningen visar att delstatsregleringarmas mojliga tillampningsom-
rade genomgéende tolkas snavt. I Cantormalet fanns en sedan lange tillim-
pad praxis att tillhandahalla glodlampor och de lokala instruktionerna till f6-
retaget som forfogade Gver ett rittsenligt legalt monopol gav stod for detta.
Supreme Court ansag det 4nda inte styrkt att beslutsfattarna hade 6vervigt
en konkurrensbegriansande effekten pa just marknaden for glddlampor. Ing-
en kan forneka behovet av att kontrollera det yrkesmassiga kunnandet hos
en lakare i malet Patrick v. Burget eller andra representanter for de fria yr-
kena och att denna kontroll i huvudsak maste utféras av de yrkesutdévande
sjalva. Supreme Court ifrigasatte inte detta, men underkdnde andé regle-
ringen pa grund av att delstaten hade missat att 6vervaka effekterna pa kon-
kurrensen av regleringens tillampning. Samma stillningstagande gjordes i
Ticor Titlemalet. Nar Supreme Court &r villig att lasa in “mer” i en delstats-
reglering 4n vad som uttryckligen star dar handlar det som i fallen Southern
Motor Carriers Rate Conference och Omnimdlet om att Onskan att ersitta
konkurrens med reglering anses tillracklig tydligt uttryckt, d& den konkur-
rensbegransande effekten ar en forutsebar foljd av regleringen.

Det ar riktigt att Supreme Court inte fragar av vilken anledning delstaten
Onskar reglera en marknad. Inte heller provas om den delstatliga policyn ar
en god losning, om den 4r ekonomiskt effektiv eller om omfattningen av
konkurrensbegréinsningen star i rimlig proportion till syftet med regleringen.
De krav som state action-doktrinen stiller snavar dock i praktiken in del-
staternas handlingsfrihet betydligt och instillningen till konkurrensbegran-

221 Ross papekar att Sherman Act etablerar konkurrens som en amerikansk policy, Ross 1993,
s. 496
222 Hovenkammp, s. 698—699
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sande regleringar #r aterhdllsam.??* Det krévs en klart uttryckt policy att er-
sédtta konkurrens med reglering. Denna policy maste ha fatt sin bekriftelse
pa nagot satt. Policyns tillampning méste 6vervakas aktivt och kontinuerligt.
Trots den stora respekten for federalismen och delstaternas stillning enligt
den amerikanska konstitutionen har delstaterna inte storre mojligheter att
vélja bort konkurrens an vad den sniavt definierade state action-doktrinen
ger dem.

Vilka lardomar kan dras’ av amerikansk ratt som kan vara till nytta for
rattstillampningen i EG-rétten. Det finns skél att upprepa att amerikansk och
EG-rattsliga konkurrensratt visserligen kan jamforas, men att stor forsiktig-
het bor iakttagas.??* The Supreme Court’s sténdpunkt att konkurrensbegrin-
sande offentliga regleringar maste ha uttryckts tydligt och de maste ocksa
sta under kvalificerad offentlig 6vervakning.

Inte sallan framfors asikten 1 EG-réttsliga sammanhang att EG-domstolen
borde ta lirdom av the Supreme Court och néja sig med att kontrollera ur
formell synpunkt huruvida en konkurrensbegrinsande reglering fran en
medlemsstat ar just statlig. Emellertid grundas Supreme Court’s stéllnings-
tagande 1 state action-doktrinen pa federalismen i amerikansk tappning. Just
1 dessa delar bor darfor state action-doktrinen inte anvindas som ett argu-
ment foér hur konflikter mellan EG-fordragets konkurrensregler och med-
lemsstaternas offentliga regleringar skall fa sin 16sning.?2° Den amerikanska
federalismen kan inte 6versattas till europeiska forhallanden.

223 Referenten kallar det tvi-stegstest som etablerades i Midcalmalet for “rigordst”, Patrick v.
Burget, 486 U.S. 94 (1988), s. 100

224 yvan der Esch, menar i sin artikel EC Rules on Undistorted Competition and U.S. Antitrust
Laws: The Limits of Comparatibility, att det ar vardefullt att jimféra amerikansk konkur-
rensritt och EG:s konkurrensritt i syfte att 6ka forstaelsen och fa impulser till forbattringar.
Diaremot 4r han avvisande till att imitera amerikanska 16sningar. Fordham Corporate Law
Institute, 1989, s. 18:1-29, 29.

25 Aven att benimna EG-domstolens praxis kring dessa fragor for “state action-doktrinen”
riskerar att bli vilseledande.

2
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4 Marknadsekonomiska grunddrag 1
EG-ritten

4.1 Inledning

4.1.1 Okade kontaktytor mellan det offentliga och det privata

Mot bakgrund av genomgangen 1 kapitel 2 av den samhallsekonomiska ord-
ningen och dess betydelse bland annat for synen pa konkurrensreglerna skall
nirmare undersokas vilka rattsliga uttryck som finns for den samhallseko-
nomiska ordningen och synen pa konkurrensreglerna 1 EG-ratten. Intresset
for hur nationella konkurrensbegransande regleringar skall hanteras har un-
der en langre tid statt i fokus i EG-ratten. Redan under 1980-talet inledde
nagra av EU:s medlemsstater ett arbete med att privatisera foretag och att
avreglera tidigare reglerade branscher. Motsvarande utveckling dgde rum
dven i Sverige.??6 Formodligen var dven avregleringsvagen inom EU en
foljd av the deregulation movement” som startade i USA pd 1970-talet 1 sa
matto, att amerikanernas framgéngsrika ifrdgasittande av marknadsregle-
ringar sakert utgjorde en inspirationskalla fér EU-kommissionen. Den svaga
ekonomiska utvecklingen i flera linder var ocksé 1 sig en anledning till att
finna nya vagar for att minska de offentliga utgifterna samt att 6ka effekti-
viteten inom reglerade sektorer.

I takt med att tidigare reglerade marknader har avreglerats har ocksé
kontaktytan mellan offentliga och privata aktérer 6kat. Det ror sig bade om

226 3¢ om utvecklingen och problematiken knng denna i SOU 1995:105, Konkurrens i ba-
lans, kap. 2.
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offentliga foretag som agerar pa konkurrensutsatta marknader och privata
aktorer som agerar inom ramen for olika marknadslosningar inom den of-
fentliga sektorn. Problematiken kring medlemsstaternas offentliga mark-
nadsregleringar brukar i EG-rittslig litteratur benadmnas statlig interven-
tion.??7

4.1.2 En allt fastare sammanslutning...

Den europeiska ekonomiska integrationen har utgjort en grund for den “allt
fastare sammanslutning mellan de europeiska folken” som férutskickas i
EG-foérdragets preambel. I centrum for EG-samarbetet har alltid funnits den
gemensamma marknaden, tullunionen och s smaningom #ven valutaunio-
nen. Vad giller vilken typ av samhallsekonomisk ordning som EG-foérdraget
bygger pd ar det nog bara den marknadsekonomiska ordningen som kan
komma ifrdga for ett internationellt férdrag som upprattar en gemensam
marknad.

De nationalstater som blev de forsta medlemmarna i den Europeiska
Ekonomiska Gemenskapen var pa4 manga satt olika. Synen pa den ekono-
miska ordningen, pé statens roll i samhallsekonomin och konkurrensregler-
nas betydelse vilade pa olikartade traditioner och dessa skillnader kom na-
turligtvis upp till ytan vid forhandlingarna om EEG-fordraget.

Efter det att EEG-fordraget tradde i kraft har uppgiften att tolka och ut-
veckla EG-ritten tillkommit EG-domstolen. EG-domstolen har inte valt {61~
héllningsséttet att i forsta hand medla mellan olika rattsordningars sitt att
l6sa skilda fragestéallningar och darigenom forséka kompromissa fram en
tolkning av EG-ritten som kan gillas i majoriteten av medlemsstaterna. I
stillet har EG-domstolen inriktat sig p& att framja den ekonomiska integra-
tionen och att fa den inre marknaden att fungera som en enhetlig marknad.
EG-ratten har utvecklas till en ny och sjalvsténdig rittsordning vid sidan av
de nationella rattsordningarna och folkratten.??8

Det politiska samarbetet inom EU har efterhand fordjupats och utstrackts
till nya omraden. Preferensen for en marknadsekonomisk ordning har varit
tydligt uttryckt i EG-férdraget — tydligare i EG-rétten &n i medlemsstaternas
rattsordningar. Nar samarbetet kring valutaunionen forverkligades och pen-
ningpolitiken gjordes till en gemensam politik, valde medlemsstaterna att

227 Wahl, Konkurrensforhallanden, 1994, s. 458. Det férekommer &ven att statsstod riknas in
i begreppet statlig intervention.

228 3¢ EG-domstolens Yttrande 1/91 REG 1991 s. 6079, mal 26/62 Van Gend en Loos, REG
1963 s. 1, 12. Se emellertid Lysén, som framhéller att bdde EG och EU utgér traktatregimer
som bildar partikuldr eller regional folkrdtt. Lysén, Folkrittsligt ansvar. En studie av EG/EU
och dess medlemsstater, 2002, s. 157-158
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dven explicit uttrycka grunden for den ekonomiska politik som den Europe-
iska Centralbanken skulle féra. Genom Maastrichtfordraget inférdes artikel
3a (numera artikel 4) som slog fast att grunden for den ekonomiska politi-
ken skall vara principen om en oppen marknadsekonomi med fri konkur-
rens.

Lénder som inte 4r medlemmar i EU ar formellt sitt fria att besluta om
vilka regleringar pa det ekonomiska omradet som helst. S &r inte fallet for
EU:s medlemsstater, eftersom EG-ritten kan begransa medlemsstaternas ro-
relsefrihet pa sddana omraden som omfattas av fordraget. Foérevarande ka-
pitel syftar till att finna uttryck i EG-ratten for synen pa konkurrens och for
vilken status konkurrensreglerna har. Vidare skall uppmarksammas om EG-
domstolen verkar ta hansyn till den samhillsekonomiska ordningen i sina
avgoranden och hur detta i sidana fall paverkar synen pa konkurrenslag-
stiftningens status. EG-domstolens praxis kommer framst att behandlas i
kapitel 5. Har finns skal att pAminna om att fragestallningen galler EG-
fordragets konkurrensreglers foérhallande till medlemsstaternas regleringar.
Som redovisades 1 avsnitt 1.3.2 kommer daremot foérhallandet mellan EG:s
egna regleringar — t.ex. jordbruksregleringen — och fordragets konkurrens-
regler inte att behandlas.

4.2 Forhandlingarna om EEG-fordraget

4.2.1 Forhandlingar om europeisk integration inleds

En snabb tillbakablick pa den historiska utvecklingen som ledde fram till
skapandet av EEG ger en forklaring till varfér den marknadsekonomiska
ordningen har sidan stark stillning i EU-samarbetet. Strax efter det andra
varldskrigets slut pdborjades diskussionen om den europeiska integrationen.
Europaradet bildades, men flera av Visttysklands grannldnder samt Italien
ansag att en varaktig fred kriavde ett mer djupgéende samarbete. Efter det att
EKSG-fordraget??® kunde trida i kraft i juli 1952 fortsatte forhandlingarna
om en forsvarsgemenskap och ett europeiskt politiskt samarbete inom ra-
men féor CED (Communauté Européenne de Défense) respektive CPE
(Communauté Politique Européenne). Nir dessa bada fordrag vl var fram-
forhandlade vagrade emellertid den franska nationalforsamlingen ar 1954
att ens diskutera dem, vilket var ett allvarligt bakslag for den europeiska

229 Fordraget om den europeiska kol- och stilgemenskapen
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integrationstanken.23? Tiden var inte mogen for det andra virldskrigets seg-
rare respektive forlorare att ingd 1 en politisk gemenskap och att inom ramen
for denna samarbeta om forsvarsfragor.

4.2.2 Diskussionerna leds over till det ekonomiska omradet

Anstrangningarna kom 1 stdllet att ledas over till det ekonomiska omradet,
vilket far sdgas var ett genidrag. Handel och ekonomiskt samarbete dr om-
raden som i jamforelse med férsvarssamarbete och utrikespolitik praglas av
saklighet och kanske av en upplevd politisk neutralitet. Samhéillsekonomin
griper emellertid in pa samhillets alla nivéer och nir lander bérjar samar-
bete om ekonomiska fragor kan samarbetet férdjupas i det oidndliga om bara
den politiska viljan finns. Tanken pa en gemensam marknad kombinerad
med en tullunion borjade ta form under 1950-talet. Tre ledande personer i
detta arbete var fransmannen Jean Monnet, den belgiske utrikesministern
Paul-Henn Spaak och den nederldndska utrikesministern Beyen. Den forst-
nimnde ldg bakom utformningen av EKSG-f{ordraget och blev sedan presi-
dent for den Hoga myndigheten vid EKSG. Beyen lade fram ett férslag till
en gemensam marknad 1955 (Beyen-planen).

De sex landernas utrikesministrar med delegationer samlades samma ar i
Messina for en konferens. Resultatet av denna s.k. Messinakonferensen blev
en resolution som pekade ut fyra uppgifter i syfte att ena Europa:2!

vidareutveckling av gemensamma institutioner,

en stegvis sammanslagning av landernas inhemska marknader,
upprittandet av en gemensam marknad och

en harmonisering av landernas sociala politik.

4.2.3 Spaakrapporten och konkurrensfragorna

Belgaren Paul-Henri Spaak anses personligen ha spelat en stor roll i framar-
betandet av EEG-fordraget. Spaak fick i uppdrag att leda en expertkonfe-
rens, vilken tio ménader efter Messinakonferensen hade arbetat fram den
rapport som kommit att kallas Spaakrapporten. Experternas diskussion var

230 Lysén, Folkrattsligt ansvar, s. 150-151

1 Kiisters, Die Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1982, s. 122, Kiisters
var medarbetare i den tyska forhandlingsdelegationen och han har vid forfattandet av boken
Die Griindung der Europdischen Wirtschafisgemeinschaft intervjuat ca 40 personer deltog i
framarbetandet av EEG-fordraget. En av dessa var Hans von der Groeben, som var en av de
tva personer (von der Groeben och fransmannen Pierre Uri) som forfattade utkastet till Spa-
akrapporten. Kiisters, s. 236
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ofta av en mycket teknisk karaktir. Stora stridsfragor var t.ex. vilka pro-
centsatser olika tullar skulle f4 och om bananimporten skulle kvoteras eller
inte etc., men Spaak formadde att forvandla de juridisk-tekniska problemen
till ett realistiskt integrationskoncept.?32

Av Spaakrapporten framgér att den gemensamma marknaden sigs som
det enda medlet for att uppna en 6kad tillvaxt, hojning av levnadsstandarden
och en fredlig samexistens mellan medlemsstaterna.2®? 1 forordet gors i
forsta meningen en jamforelse mellan tillvixten i Europa och tillvixten i
USA.24 Oron 6ver USA:s ekonomiska forsprang, hégre levnadsstandard
och fordel av sin stora inhemska marknad priglade den politiska agendan
vid denna tid.

Konkurrensens betydelse och konkurrenspolitiken var ocksa foremal for
en ingéende diskussion i rapporten.?>* Goyder papekar att det gér att ana att
det kommande EG-fordraget skulle komma innehalla en artikel 81 och en
artikel 82 av foljande citat.

« Plus généralement, le traité devra prévoir les moyens d’éviter que des

situations ou des pratiques de monopole mettent en échec les objectifs

fondamentaux du marché commun. A ce titre, il conviendra d’empécher

e une répartition des marchés par entente entre les entreprises, parce
qu’elle équivaudrait a rétablir le cloisonnement;

e des accords pour limiter la production ou freiner le progeés technique
parce qu’ils iraient au rebours du progées de la productivité

e [I’absorption ou la domination du marché d’un produit par une seule
entreprise parce qu’elle éliminerait I’un des avantages essentiels d’un
vaste marché, qui est de concilier I’emploi des techniques de production
de masse et le maintien de la concurrence. »%3¢

Efter det att Spaakrapporten hade lagts fram i april 1956 vidtog de rege-
ringsférhandlingar som ledde fram till EEG- och Euratomfordragets under-
tecknande 1 Rom 1957.

Vid de overldaggningar som ledde fram till undertecknandet av de bada
fordragen i Rom kunde sikert den tyska delegationen dra nytta av att i sam-

232 Spaak beskriver hur han vid ett tillfille, d bade parternas argument och hans eget talamod
tagit slut, gav lindemas forhandlare tva timmars frist att enas om banantarifferna. Annars
hotade Spaak att sammankalla en presskonferens dér han skulle meddela att tanken om Eu-
ropas enande tyvarr mast 6verges da enighet om bananfrigan inte kunnat uppnas. Spaak,
The Continuing Battle, 1971, s. 227-252, 242

233 Rapport des Chefs de Délégation aux Ministres des Affaires Etrangéres (Spaakrapporten),
s. 13

234 gpaakrapporten, s. 9

235 gpaakrapporten, s. 55-59

236 Goyder, EC Competition law, 1998, s. 26-27, Spaakrapporten, s. 55-56
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band med sin egen ekonomiska kris efter andra varldskrigets slut djupgéen-
de ha diskuterat den ekonomiska ordningens grundvalar. Aven de praktiska
erfarenheter som vunnits genom valutareformen 1948, diskussionen om den
sociala marknadsekonomin och den hirda debatten om inf6érandet av den
nya tyska konkurrenslagen 1948-1957 kom vl till pass. Méanga tyska fore-
tradare i forhandlingsfasen samt under gemenskapens forsta ar var sjalva
overtygade ordoliberaler.3” David Gerber framhaller att konsekvensen blev
att manga grundlaggande ordoliberala idéer har manifesterats i EG-
fordraget och 1 gemenskapens politik.2*®

Walter Hallstein, EEG-kommissionens forsta ordforande, har skrivit om
EG-fordragets konkurrensregler att

“Romfordraget vilar idag pé allmént accepterade forestallningar om en pa
marknadsekonomi baserad ekonomisk ordning. En ordning som inte ute-
sluter statliga ingrepp utan tvartom forutsitter statens ndrvaro som garant
for systemet och dess frihet. Konkurrensen, “motorn” i detta system, kraver
standig tillsyn och vard. Konkurrenspolitik 4r inte bara kontroller och ingri-
panden utan aven positiv paverkan samt inte minst faststillande av
rattsnormer och andra ramar inom vilka konkurrensen skall verka. Malet for
gemenskapens konkurrenspolitik ar att skapa en helt 6ppen inre marknad,
avskaffa alla interna granser och granskontroller, undanrdja allt som skadar
konkurrensen.”*23?

237 Ett exempel pa en person i nyckelposition som var starkt influerad av ordoliberalismen var
Walter Hallstein. Hallstein var chef for den tyska foérhandlingsdelegationen 1950-58 och
blev kommissionens forsta ordforande 1958-67. Hallstein var sjilv professor i juridik och
kom att anamma det ordoliberalistiska synsittet redan under 1940-talet Ett annan vertygad
ordoliberal dr Hans von der Groeben. Von der Groeben fick tillsammans med fransmannen
Pierre Uri uppdraget av Spaak att forfatta utkastet till Spaakrapporten. Von der Groeben
blev senare den forste kommissiondren med ansvar for konkurrensfragor. I den tyska Messi-
nadelegationen ingick férutom Hallstein bland andra Carl-Friedrich Ophiils och Alfred
Miiller-Armack, som bada var djupt engagerade i den tyska debatten om den sociala mark-
nadsekonomin. Kiisters, 1982, s. 512. Se dven Gerber, 1998, s. 263, 342-343. Enligt Spaak
sjdlv blev den slutliga Spaakrapporten mycket likt Uris och von der Groebens utkast, se
Spaak, The Continuing Battle, 1971.

238 Gerber 4r av 4sikten att ordoliberala idéer fyllde den europeiska integrationsprocessen fran
forsta borjan. Aven beslutsfattare pa de hégsta nivaerna var vl bekanta med ordoliberala
idéer. (Gerber, The European Competition Law Story: Some German Roles, i Festschrift fiir
Wolfgang Fikentscher, 1998, s. 654-670, 666-667. Se ocksa Gerber, Law and Competition
in Twentieth Century Europe, 1998, s. 342-348

239 Hallstein, Walter, EEC och det nya Europa, 1971, 5. 91
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4.3 Uttryck for marknadsekonomins och
konkurrensreglernas stillning 1 EG-ritten

4.3.1 Gemenskapens mal och medel

Samarbetet inom EG har alltsedan starten 1958 kretsat kring inréttandet av
en tullunion, en gemensam marknad och s& sméningom ocksé inforandet av
en ekonomisk och monetir union. Dessa tre foreteelser kan ocksa ses som
uttryck for att marknadsekonomiska principer utgér basen for samarbetet
inom EG, eftersom malet ar att skapa en marknad for varor och produk-
tionsfaktorer. En tullunion innebir som bekant att lander sinsemellan av-
skaffar tullavgifter samt att tullarna mot omvarldens varor halls gemen-
samma. Politiken for handelsutbytet med omvérlden har sedan arhundraden
tva motpoler — protektionism respektive frihandel. Inférandet av en tulluni-
on mellan EG:s medlemslander var ett viktigt steg i riktning mot 6kad fri-
handel, &tminstone mellan de lander som ingick i samarbetet.** Tullunionen
kunde genomforas fullstandigt redan under 1968.

Skapandet av en gemensam marknad utgor bade ett mal och ett medel for
samarbetet inom EG enligt artiklarna 2 och 3.1.c EG. Den gemensamma
marknaden som mal syftar till att produktionsfaktorerna respektive produk-
tionsresultaten varor, arbetskraft, tjanster och kapital skall fa cirkulera fritt
inom en stor marknad 1 stéllet fo6r att begransas av hinder vid nationella
granser. Upprittandet en gemensam marknad och en ekonomisk och mone-
tar union och fullféljandet av den politik och verksamhet som anges 1 artikel
3 och 4 ar samtidigt ett medel att fraimja en rad andra mal, vilka i den nuva-
rande lydelsen av artikel 2 4r:

1. en harmoniskt, vél avvdgd och hallbar utveckling av naringslivet 1 hela
gemenskapen

en hog niva i friga om sysselsittning

en hog niva i friga om socialt skydd

jamstilldhet mellan kvinnor och mén

en héllbar och icke-inflatorisk tillvaxt

en hog grad av konkurrenskraft

en hog grad av ekonomisk konvergens

en hog niva i friga om miljoskydd och forbattring av miljons kvalitet

en hojning av levnadsstandarden och livskvaliteten

A e o

240 EG:s handelspolitik mot omvirlden praglas emellertid mer av protektionism och nagot
annat dr tyvirr inte att forvanta med tanke pa att vérldshandeln ytterst handlar om makt och
maktforhallanden.
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10. ekonomisk och social sammanhallning och solidaritet mellan medlems-
staterna.

Denna mélparagraf har en bade legitimerande och en begrinsande verkan,
eftersom EG:s institutioner inte har mojlighet att 4gna sig at aktiviteter som
inte kan relateras till dessa mal.?4! Artikel 2 har ocksi den lika betydelse-
fulla funktionen att utgéra utgédngspunkten for EG-domstolens tolkning av
fordragen och den sekundarratt institutionernas arbete resulterar i. EG-
domstolens sitt att tolka fordraget karaktiriseras vanligen som teleologisk
och systematisk.?*?> Domstolen tolkar séledes EG-rétten i ljuset av att det
yttersta malet med EG-f6rdraget 4r att uppritta och vidmakthalla en gemen-
sam marknad och en ekonomisk och monetir union.

Det 4r alltjamt néringslivets villkor som &ar det centrala fér EG-
samarbetet. Det ekonomiska livet kan dock inte pa ett meningsfullt sitt at-
skiljas fran samhallet i Ovrigt, precis som en enskild manniskas yrkesliv
(eller brist pa yrkesliv) ar en del av denna ménniskas tillvaro. Ett samarbete
som det inom EU, dar flera nationalstater viljer att integrera sina ekonomier
gor att samtliga delar av den nationella réttsordningen i vissa delar paverkas
av EG-ratten.

I artikel 2 gors ett stiliningstagande for ekonomisk utveckling och till-
vaxt. Den gemensamma marknaden skall bidra till att det europeiska ni-
ringslivet kan héalla en hog konkurrenskraft jamf6rt med andra ekonomiska
maktcentra i varlden.?*? I artikel 2 anges i sjilva verket punkt for punkt vad
de fordragsslutande parterna har tankt att resultatet av den tillvixtorientera-
de ekonomin skall anvéandas till: sysselsattningen skall halla en hog niva.
Det skall finnas en hog grad av socialt skydd for méanniskor i livets olika
skeden.?* Tillvéxten skall ske med hénsyn till behovet av miljéskydd och
en héllbar utveckling.4> Enskilda medborgare skall kunna &tnjuta en hoj-
ning av levnadsstandarden och livskvaliteten och det skall finnas en ekono-
misk och social solidaritet mellan medlemsstaterna.

241 1 motsats till medlemsstaterna har ju EU inte det som pi tyska kallas Kompetenz-
Kompetenz, dvs. makten att bestimma sitt eget kompetensomrade.

242 yon Bogdandy i Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union, Kommentar (2001),
artikel 2 p 14, Bemnitz, Europarittens grunder, 2002 s. 46. Det teleologiska angreppssattet
kommer till sarskilt tydligt uttryck i sddana mal dar domstolen har givit form &t EG-rittens
grundlaggande drag. Ett bra exempel dr mal 26/62 Van Gend en Loos, REG 1963, s. 1, 12
dar domstolen slog fast att enskilda stadganden i1 EG-fordraget kan ha direkt effekt.

243 Det sjitte malet om hog konkurrenskraft har inforts i artikel 2 genom artikel 2.2 Amster-
damfordraget.

244 Malet om en hog niva av socialt skydd konkretiseras i artikel 136.

245 Principen om en hallbar utveckling iterfinns numera &ven i artikel 6 EG dar det sdgs att
”Miljoskyddskraven skall integreras i utformningen och genomférandet av gemenskapens
politik och verksamhet enligt artikel 3, ....”
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I artikel 2 och 3 EG uttrycks den samhéllsekonomiska ordning som EG-
samarbetet bygger pa, namligen nagot som kan kallas en socialt inriktad
marknadsekonomi. 24

4.3.2 Den gemensamma marknaden

Fordragets regler som giller upprittandet och vidmakthéllandet av den ge-
mensamma eller den inre marknaden anger pa sitt och vis en ansvarsférdel-
ning mellan staten och enskilda ekonomiska aktérer.?#’” Medlemsstaterna
atar sig i EG-fordraget.en forpliktelse att ta bort sédana regler som hindrar
den fria rorligheten. Mélsattningen ér att den gemensamma marknaden skall
bli en enhetlig marknad, dvs. fungera som interna nationella marknader gér
idag. Enskilda ekonomiska aktérer har sedan mojlighet att verka pad mark-
naden, for att darigenom bidra till en 6kad tillvaxt. I artikel 14.2 EG sigs

”Den inre marknaden skall omfatta ett omrade utan inre gréanser, dar fri r6r-
lighet for varor, personer, tjanster och kapital sékerstalls i enlighet med be-
stimmelserna i detta férdrag.”

Det starka intresse for rittsregler kring varor, varuflode, villkor for uppe-
hallstillstind, etableringshinder etc. utgér en vasentlig skillnad mellan EG-
ritten och vilken nationell rattsordning som helst. I nationella rittsordningar
rdknas inte tullbestammelser, lagfasta kravspecifikationer pa enskilda varor
eller immigrationsritt som centrala delar av rittsordningen.?*® Fran EG-

246 yon Bogdandy, i Grabitz/Hilf artikel 2, p 33. Von Bogdandy posngterar den kvalitativa
skillnaden i att den tidigare néringshvsinriktade modellen nu har utvidgats med en
“européischer Sozialstaatlichikeit”.

247 Den gemensamma marknaden ér det ursprungliga begreppet som funnits med i fordraget
sedan 1958. Den inre marknaden inférdes som sérskilt begrepp i och med den Europeiska
enhetsakten 1986 (se nuvarande artikel 14 tidigare artikel 8a). Den inre marknaden definie-
ras i artikel 14.2 som “ett omrade utan inre granser, dér fri rorlighet for varor, personer,
tjanster och kapital sékerstills i enlighet med bestammelserna i detta férdrag.” Det finns en
visentlig skillnad pa den inre och gemensamma marknaden vad giller den rattsliga grunden
for harmoniseringsatgirder. Fér den gemensamma marknaden giller artikel 94 och f6r den
inre marknaden artikel 95. Den f6rra kriver enhilligt beslut i rddet, medan den senare en-
dast har krav pa kvalificerad majoritet. Artikel 94 anvinds emellertid endast for sadant som
omfattas av artikel 95 p.2. (skatter och avgifter, bestimmelser om fri rorlighet for personer
och bestammelser avseende anstilldas rittigheter och intressen).

248 Fran EG-synpunkt 4r ju det ekonomiska livet och marknaden det centrala i rittsordningen.
1 en nationalstat 4r det snarare civilratt, straff- och processratten som &r central. Statsvetaren
Sverker Gustavsson har bland annat i artikel Lagstiftning och nationell identitet, SVvJT, 2000
s. 218-229, 228, formulerat det han kallar “kéksbordskriteriet”, vilket kan tillampas som en
turmregel for sddana omraden (sadant som diskuteras vid vanliga ménniskors kéksbord) dar
det gar att argumentera for att EU borde avsta fran att forséka integrera. Det maste dock
ifragasittas om det verkligen finns en saklig kompetensfordelning mellan EU och mediems-
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rattslig synpunkt berér sddana fragor rittsordningens absoluta kdrnomrade, i
den utstrackning sddana regler kan hindra eller bidra till den fria rérligheten
pa den inre marknaden. A/la regler som bidrar eller férsvarar skapandet av
en fungerande och enhetlig gemensam marknad ar av ett centralt EG-
rattsligt intresse. Det finns i EG-samarbetet ett starkt incitament att utfarda
gemensamma regler for att undvika att den gemensamma marknadens funk-
tionssatt stors av att det finns olika regler pa olika nationella marknader.

EG-fordragets regler om de fyra friheterna har medlemsstaterna som
adressater och medfor avsevarda krav pa det normativa innehéllet i med-
lemsstaternas réttsregler. Detta viktiga rattsomrade kommer emellertid inte
alls att behandlas i framstéllningen, men det finns ett EG-rittsligt monster
som kan vara vért att framhallas. Det som &r framtridande hos fordragsreg-
lerna kring produktionsfaktorernas rérlighet pa den inre marknaden ar exis-
tensen av klart uttryckta huvudregler och explicit uttryckta mojligheter till
undantag. Forst etableras saledes en stark huvudregel; att nationella hinder
for den fria rorligheten &r forbjudna. Déarefter foreskrivs att det finns moj-
lighet att géra undantag fran huvudregeln av vissa i fordraget och genom
ratispraxis angivna skil. Undantagens rackvidd tolkas regelmassigt restrik-
tive.24

Inom EG-samarbetet fors en gemensam politik inom jordbruksomradet,
inom konkurrenspolitiken, inom handelspolitiken och dven en gemensam
penningpolitik.2%? De tre forstndmnda har alla med varor att gora.

Konkurrenspolitiken 4r gemensam i betydelsen att den tillimpas s& fort
handeln mellan medlemsstaterna paverkas. P4 den gemensamma marknaden
skall en ordning rada som sikerstiller att konkurrensen inte snedvrids, vil-
ket framgar av artikel 3.1.g och darfér har férdraget gemensamma konkur-
rensregler i artiklarna 81 och 82, vilka foérbjuder kartellavtal och missbruk
av dominerande stillning. Férbuden riktar sig i forsta hand till foretag som
ar verksamma pa den inre marknaden, men som skall redovisas nedan har
dessa stadganden dven konsekvenser for medlemsstaternas méjligheter att
reglera sina nationella férhallanden.

Utover de redan namna politikomradena finns en méangfald av ytterligare
politikomrdden som samordnad sysselsattingsstrategi (artikel 125-130
EG), gemensam handelspolitik (artikel 131-134), socialpolitik, utbildning,

staterna som gor det mojligt att havda att ett sddant kriterium borde tillampas. EG:s kompe-
tens forblir forknippad med den gemensamma marknaden och regleringen av ekonomiska
fragor kan paverka alla delar av rattsordningen.

249 Mestmicker i Immenga/Mestmicker EG-Wettbewerbsrecht, Kommentar (1997), Band 2,
s. 1518. Se narmare i kapitel 5

250 Fran bonan var avsikten att en helt gemensam politik skulle rida dven inom transportom-
radet, men den har inte kommit att férverkligas. I det nuvarande fordraget utgér transport-
politiken artikel 70-80.
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yrkesutbildning och ungdomsfragor (artikel 136-150) utveckling av kultu-
ren 1 medlemsstaterna (artikel 151), folkhalsa (artikel 152), konsumentskydd
(artikel 153), infrastrukturpolitik (artikel 154), industripolitik (artikel 157),
ekonomisk och social sammanhallning (artikel 158-162), en politik for
forskning och teknisk utveckling, (artikel 163-173), miljopolitik (artikel
174-176) och en politik for samarbetet med utvecklingslanderna (artikel
177-181a). Har kan gemensamma regler inforas i syfte att astadkomma “a
level playing field”. Stravan efter harmonisering av regelverken varierar.
Ibland efterstravas total harmonisering, ibland inférs minimidirektiv. Inom
EG:s politikomradden pagér séledes ett mycket omfattande rattsskapande
samarbete. 25! '

4.3.3 Den ekonomiska och monetira unionen

Arbetet med att férverkliga den ekonomiska unionen var under en f6ljd av
ar en standigt aterkommande fraga for gemenskapen och dess medlemmar.
Till grund for utformandet av EMU-projektet 1ag den s.k. Delorsrappor-
ten.?’2 Av denna framgér att den ekonomiska unionen skall innefatta:2*3

en inre marknad med fri rorlighet for personer, tjanster, varor och kapital,
en kraftfull konkurrenspolitik for att férstarka marknadsmekanismerna,
gemensamma atgérder for strukturell forandring och regional utveckling
koordinering av den makroekonomiska politiken med bindande regler for
medlemsstaternas budgetpolitik.

Delorsrapportens forslag kom i huvudsak att genomf6ras genom de &nd-
ringar i EG-fordraget som beslutades i fordraget om den Europeiska Unio-
nen.

I och med Maastrichtfordraget byttes ordet “tullunion” i artikel 2 EG-
fordraget ut mot orden “ekonomisk och monetir union”. Valutaunionen ut-
gor nu tillsammans med den gemensamma marknaden bade mal och medel
for EG-samarbetet. Steget in i valutaunionen har &ndrat karaktiren pa sam-
arbetet inom EU. Tidigare har EU i grund och botten varit en tullunion i
kombination med en gemensam marknad som har kunnat fungera som ett
forum for ett omfattande mellanstatligt samarbete. Nar valutaunionen nu
slutligt tratt i kraft har dven medlemslandernas penningpolitik blivit ett ge-

251 Detta samarbete kring utfirdandet av gemensamma regler kallas ibland for “positiv” in-
tegration. Se t.ex. Micklitz/Weaterill, European Economic Law, 1997, s. 518
52 Committee for the Study of Economic and Monetary Union, Report on economic and
monetary union in the European Community (Delorsrapporten), 1989

253 Report on economic and monetary union in the European Community (Delorsrapporten),
1989, s. 20
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mensamt politikomrade. Detta innebér en kvalitativ skillnad av stora matt.
En stat forfogar i princip endast 6ver tvad medel for att styra den ekonomiska
politiken — finanspolitiken och penningpolitiken. Medan finanspolitiken ut-
gors av atgarder som framst ror statens utgifter och inkomster (skatter) ar
penningpolitiken inriktad pé att styra valutakursen och penningmiangdens
storlek.

I och med valutaunionens forverkligande avstir medlemsstaterna pen-
ningpolitiken till forméan fér samarbetet inom EMU. Inforandet av en ge-
mensam valuta var ett naturligt steg i syfte att férdjupa den europeiska in-
tegrationen och att fa den inre marknaden att fungera mer effektivt. Med en
valuta elimineras de stora transaktionskostnader som &r forknippade med
valutavaxling. Foérverkligandet av EMU har alltid legat i tangentens riktning
vad giller den ekonomiska integrationen. Den fortlépande integrationen,
men dven upplevda effekter av globaliseringen, har bidragit till att tillrack-
lig politisk enighet kring EMU-projektet kunde uppnés. En bidragande or-
sak var sdkert ocksa den patagliga valutaoro pa de europeiska marknaderna
som radde i borjan av 1990-talet. Ett syfte med EMU ér att skapa en stabil
valuta — euron — som forhoppningsvis skall kunna std emot i en liknande
situation.

Malparagrafen i artikel 2 pekar ocksé ut artikel 4 som en rittsligt bindan-
de verksamhet for EG, i betydelsen att det finns en skyldighet for medlems-
staterna och gemenskapen att agera i enlighet med artikel 4.254 Skyldigheten
giller enligt artikel 4.2 att inféra den gemensamma valutan samt att fast-
stilla och bedriva en gemensam penning- och valutapolitik. Grunderna for
den ekonomiska och monetira unionen och de principer som végleder den
ekonomiska politiken inom unionen skall baseras pa principen om en Sppen
marknadsekonomi med fri konkurrens (art. 4 punkt 1 och 2 EG).2%° Den
forda ekonomiska politiken inom EG, den nédra samordningen av medlems-
staternas ekonomiska politik och den gemensamma valuta- och penningpo-
litiken skall enligt artikel 4 punkt 3 EG vigledas av principerna stabila pri-
ser, sunda offentliga finanser och monetéra férhallanden och en stabil betal-
ningsbalans.?*® Gemenskapens arbete med den ekonomiska och monetira
unionen har dock en 6ppen marknadsekonomi och fri konkurrens som ut-

254 Bandilla, i Grabitz/Hilf artikel 4, p 3. Av detta gar det att dra slutsatsen att det &r en ritts-
lig forpliktelse for alla medlemsstater att delta i EMU, dock inte i den utstrdckning en med-
lemsstat viljer att utnyttja en undantagsméjlighet som den har framfrhandlat. Danmark och
Storbritannien har forhandlat sig till saidana undantag. Svenge saknar ett sadant undantag.

255 Denna skrivning 4terkommer 4ven i artikel 98 och i artikel 105.

256 Som framgér av tidigare avsnitt var dven tanken pa att valutan skulle hallas stabil repre-
senterad hos ordoliberalemna. En stabil valuta utgjorde ett exempel pa en konstitutiv princip
som lagstiftaren skulle vara bunden till.
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gangspunkt. Det rader alltsa inte neutralitet vad galler valet av ekonomisk
ordning.257

4.34 Konkurrensreglerna tillhor grunderna for rittsordningen

For att uppné de mal som anges i artikel 2 skall gemenskapens verksamhet
enligt artikel 3.1.g innefatta:

“en ordning som sakerstéller att konkurrensen inom den inre marknaden
inte snedvrids”

Uppréttandet av ett system eller en “ordning” dir konkurrensen inte sned-
vrids &r ett centralt element pa den gemensamma marknaden.?>® Det framsta
medlet for att forverkliga detta &r sjalva fordragets konkurrensregler i artik-
larna 81-89. Nar EG-domstolen sedan tolkar inneborden av dessa artiklar
gor den det mot bakgrund av artiklarna 2 och 3.1.g.2%° Artikel 3.1.g riktar
sig bade till gemenskapens institutioner och medlemsstaterna sjalva, dvs.
det finns en skyldighet for medlemsstaterna att delta 1 vidmakthallandet av
en ordning dir konkurrensen inte snedvrids.2® Konkurrensreglerna utgér i
EG-rétten grundlidggande bestimmelser som ar oundgingliga for att den in-
re marknaden skall kunna fungera som en enhetlig marknad dar varor kan
cirkulera fritt under avsaknad av konkurrensstorningar.2¢!
Konkurrensreglerna i artikel 81 och 82 riktar sig till alla foretag som ar
verksamma pa den gemensamma marknaden. Aven offentliga foretag om-
fattas av dessa regler, vilket framgéar av artikel 86.1. Fordragets konkurrens-
regler bygger pa forbudsprincipen, dvs. konkurrensbegransande avtal mel-
lan féretag eller samordnade forfaranden mellan dessa i syfte att begrinsa
konkurrensen &r forbjudna. Artikel 82 forbjuder olika former av missbruk
av en dominerande stidllning. Ett viktigt syfte med EG-foérdragets konkur-
rensregler, som EG-domstolen sjalv har uttalat, 4r att de samhallsekonomis-

257 Bandilla, i Grabitz/Hilf art. 4 p 7

258 Bogdandy, i Grabitz/Hilf artikel 2, p 41. I den svenska versionen av fordraget anvinds or-
det “ordning”. P4 tyska och engelska talas om "System” och pa franska anvinds ordet
“régime”.

259 M4l 6/72 Continental Can, REG 1973 s. 215, p 23

260 Denna allméant hallna forpliktelse fir direkta konsekvenser f6r medlemsstaterna dar den
kombineras med t.ex. forbudet mot kartellavtal i artikel 81. Artikel 3.1.g och 81 alagger t.ex.
nationella domstolar att tillgodose den 4ndamélsenliga verkan av artikel 81.1, se mal C-
453/99 Courage mot Crehan, REG 2001 s. 1-6251

261 Detta patalas av EG-domstolen i manga mal, se bl.a. mil 6/72 Continental Can, REG 1973
s. 215, p 23-24, mal 229/83 Leclerc, REG 1985 s. 1, p 8-9, mél C-202/88 Frankrike mot
kommissionen, REG 1991 s. 1-1223, p. 41, mal C-300/89 Kommissionen mot ridet, REG
1991 s. I-2867, p. 14-15, mal C-453/99 Courage mot Crehan, REG 2001 s. 1-6251
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ka vinster som uppstér da flera sma nationella marknader slas samman till
en stor, inte skall kunna reduceras av privata foretags 6verenskommelser att
begrinsa konkurrensen och darigenom endast tillgodose sina egna intres-
sen.262

Precis som den amerikanska domstolen tillméter EG-domstolen konkur-
rensreglerna grundlaggande betydelse. EG-domstolen har i Eco Swissmalet
explicit uttryckt detta.263

Mal C-126/97, Eco Swiss mot Benetton. I malet hade féretaget Benetton i
skiljedom alagts att betala skadestand till foretaget Eco Swiss sedan Benet-
ton hade sagt upp ett varumérkeslicensavtal med Eco Swiss tre ar innan
kontraktstidens utgang. En nederlandsk skiljendmnd hade hunnit meddela
béade en mellandom dir Benettons skadestdndsskyldighet fastslogs och slut-
lig dom i vilken skadestandets storlek faststilldes. Strax efter det att den
slutliga domen fallit yrkade Benetton vid behorig nationell domstol att bade
mellandomen och den slutliga domen p& grunden att licensavtalet skulle
forklaras ogiltiga, eftersom det var i strid med artikel 81.1 EG. Avtalet moj-
liggjorde namligen en territoriell fordelning av marknaden mellan foretagen.
Benetton hade inte tidigare i processen vid skiljenamnden anfort konkur-
rensstridigheten som argument. Den tolkning av nederlandsk ritt som den
hanskjutande domstolen gjorde var, att det enligt nationell ratt inte skulle ha
ansetts strida mot grunderna for réttsordningen att skiljedomen inneburit ett
asidosédttande av ett konkurrensrattsligt forbud. Emellertid kunde en allmén
domstol ogiltigforklara skiljedomar bland annat p& grunden att skiljedomen
stred mot grunderna for rattsordningen (ordre public).

Den nationella domstolen understillde EG-domstolen fragan om férbudet
mot konkurrensbegransande avtal i artikel 81.1 utgjorde ordre public . EG-
domstolen uttryckte i punkt 36 att ”Artikel 85 EG utgor emellertid, i enlig-
het med artikel 3. g 1 EG-fordraget (nu artikel 3.1. g EG 1 #ndrad lydelse),
en grundldggande bestimmelse som &r oundgéanglig f6r att de uppgifter som
gemenskapen har anfortrotts skall kunna utforas och, i synnerhet, for att den
inre marknaden skall kunna fungera. Bestammelsens betydelse har foranlett
fordragets upphovsman att i artikel 85 EG uttryckligen foreskriva att avtal
eller beslut som ar foérbjudna enligt denna artikel &r ogiltiga™.2%* EG-ritten

262 M31 C-56 och 58/64 Consten och Grundig mot kommissionen, REG 1966 s. 299

263 Mal C-126/97, Eco Swiss China Time Ltd mot Benetton International NV, REG 1999 s. I-
305S. En rattsfallskommentar finns i Andersson, Svensk skiljedomsritt och EG:s konkur-
rensritt — reflektioner i anledning av EG-domstolens avgorande i Eco Swiss-malet, JT,
1999-00, s. 443-466

264 M4l C-126/97, Eco Swiss China Time Ltd mot Benetton International NV, REG 1999 s. I-
3055 (p.36). Domstolen upprepar detta uttalande i mal C-453/99 Courage mot Crehan, REG
2001 s. 16251, p. 20.

103



hindrade dock inte férekomsten av inhemsk processrittslig regel som fore-
skrev att talan om ogiltighet p& grunden att skiljedomen stred mot grunderna
for rattsordningen maste anhéngiggéras inom tre méanader. Denna tidsgrans
hade Benetton férsuttit vad géller den materiellt sett avgorande mellando-
men.

Darigenom star det klart att domstolen anser att féorbudet mot konkurrens-
begrinsande avtal i artikel 81 utgdér EG-rattslig ordre public. Det ar rimligt
att anta att EG-domstolen skulle komma till samma slutsats angéende artikel
82.265 EG-rittslig ordre public skall beaktas av nationella domstolar i sam-
ma utstrickning som inhemsk ordre public. Denna standpunkt f6ljer som en
logisk konsekvens av att den direkt tillimpliga EG-ritten &r en integrerad
del av inhemsk ritt. Huruvida det 1 den nationella rattsordningen anses att
konkurrensreglerna 4r att betrakta som grunderna for rattsordningen saknar
saledes betydelse. EG-fordragets konkurrensregler utgor darfor ordre public
i samtliga medlemsstaters rattsordningar.

EG-domstolen har inte som den amerikanska Supreme Court formulerat
att konkurrensreglerna utgér den fria foretagsamhetens Magna Carta, men i
sak ar det egentligen ingen skillnad. Det ar ju heller inte oméjligt att EG-
domstolen hamtar inspiration fran Supreme Court’s avgoranden. EG-
domstolen uttrycker att artikel 81 EG &r en grundlaggande bestimmelse som
ar oundginglig for att den inre marknaden skall kunna fungera.

4.3.5 Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna

Vid Europeiska Radets mote 1 Nice ar 2000 kungjordes stadgan om de
grundlaggande rittigheterna.?®® Stadgan innehéller de rattigheter, friheter
och principer som den Europeiska unionen erkanner. Stadgan ar inte en del
av EG-ritten, den utgér ingen formell rattskélla och den &r egentligen inte
tillganglig for EG-domstolens tolkning, vilket inte hindrar att den ofta abe-
ropas av bade generaladvokaterna och parterna i mal infér EG-domstolen.267
Dess juridiska virde ligger 1 att den uttrycker allménna principer kring vilka
det rader enighet, vilket utgér en bakgrundsfaktor nir EG-ratten tolkas.
Dessutom #r de friheter och rittigheter som stadgan upptar grundade i EG-

265 Malet Sppnar for mojligheten att dven de andra punkterna i artikel 3.1 uttrycker nigot som
utgor EG-rittslig ordre public .

266 EGT 2000/C 364/01 fran 18.12.2000, se 4ven den separat publicerade versionen med for-
klaringar till stadgans fullstindiga text, ISBN 92-824-1961-4

267 Abrahamsson, O., EG-domstolen och de grundliggande rittigheterna, SvIT, 2002, s. 363,
364
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ratten. Vilken status som rattskilla stadgan kommer att f& kommer att pé-
verkas av hur EG-domstolen forhaller sig till den.268

Av sarskilt intresse for synen pa det ekonomiska systemet och konkur-
rensreglerna ar artiklarna 15, 16 och 17.

”Artikel 15. Fritt yrkesval och ritt att arbeta
1. Var och en har ritt att arbeta och utéva ett fritt valt yrke.

2. Varje unionsmedborgare har ratt att soka arbete, etablera sig samt tillhan-
dahélla tjanster i varje medlemsstat

3. De medborgare i tredje land som har tillstdnd att arbeta p& medlemssta-
ternas territorium har ratt till samma arbetsvillkor som unionsmedborgarna.”

Artikel 15.2 uttrycker detsamma som finns i EG-férdragets 39, 43 och 49
med efterfoljande artiklar. Detta uttrycker att det som huvudregel rader eta-
bleringsfrihet inom den Europeiska unionen.

”Artikel 16. Naringsfrihet

Niringsfriheten skall erkdnnas i1 enlighet med gemenskapsrétten samt natio-
nell lagstiftning och praxis”

I néringsfriheten anses ingé friheten att utéva en ekonomisk eller kommer-
siell verksamhet.?%? Vidare sigs naringsfrihet &ven innefatta avtalsfrihet och
konkurrensfrihet.270

”Artikel 17. Rétt till egendom

1. Var och en har ritt att besitta lagligen férvarvad egendom, att nyttja den
och att testamentera bort den. Ingen fér berdvas sin egendom utom déa sam-
hillsnyttan kraver det, i de fall och under de forutsattningar som féreskrivs i
lag och mot rittmétig ersétting for sin forlust i ratt tid. Nyttjandet av egen-
domen far regleras i lag om det &r nédvandigt f6r allmianna samhallsintres-
sen.

268 Se Bernitz, EU:s rittighetsstadga — hur kan den knytas till EU- och EG-fordragen?, ERT
2002 s. 472483

269 ge forklaringamna till stadgans text, vilka har utarbetats pi uppdrag av det sarskilda kon-
ventets presidium. Konventet tillsattes av det Europeiska Radet vid toppmétet i Koln 1999.
Forklaringarna har formellt inget juridiskt viarde i sig, men i dessa aterfinns hanvisningar till
sédant material som utgér rattskillor. Det har dock visat sig att stadgan aberopas vid EG-
domstolen, bade av parterna och av generaladvokaterna. Mal 4/73 Nold, REG 1974 s. 491,
7p. 14, mél 230/78 SpA Eridania, REG 1979 s. 2749

270 Forklaringarna till stadgan, s. 34
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2. Immateriell egendom skall var skyddad.”

4.3.6 Alternativ ekonomisk ordning

Fragan maste ocksé stillas om det finns argument mot att EG-samarbetet
bygger p4 marknadsekonomisk grund. Nagot som kan framhallas ar att den
storsta utgiften for EG &r fortfarande den gemensamma jordbrukspolitiken.
Inom en vasentlig del av EG:s verksamhetsomrade fungerar séledes inte
principerna om en dppen marknad med fri konkurrens. Som har diskuterats i
avsnitt 2.5 verkar detta argument bygga p& antagandet att férekomsten av
regleringar ar liktydigt med planekonomi eller “blandekonomi” eller att
regleringar skulle vara ett frimmande inslag i en marknadsekonomisk sam-
hillsordning. S& &r inte fallet, eftersom forekomsten av regleringar inte
nodviandigtvis verkar bestimmande pd bedomningen hur ett ekonomiskt
system skall klassificeras.

En annan sak &r att jordbrukspolitiken &r en mycket omfattande reglering
med tydliga konkurrensbegransande effekter. I jordbrukspolitiken finns en
stravan att uppratthalla marknadskaraktéren inom sektorn som néstan ar ro-
rande med tanke den genomreglerade och svargenomtrangliga struktur som
blivit resultatet. Sa kallas t.ex. de férordningar som varje ar i juni beslutas
for varje jordbruksprodukt for “marknadsordningar”.?’! Ersdttningen som
lamnas jordbrukarna kallas “pris”, trots att den erséttming som lamnas pro-
ducenterna helt kan sakna forankring i tillgdng och efterfrdgan. Denna stra-
van efter marknadsliknande bendmningar pa regleringarna kan emellertid
inte dolja det faktum att den gemensamma jordbrukspolitiken i huvudsak
bygger pa en konkurrenshdmmande prisreglering.

271 Enligt den svenska fordragstexten anvinds visserligen ordet “marknadsorganisation”, t.ex.
i artikel 38, efter forebild 1 den franska och engelska texten. En “marknadsorganisation” 14-
ter ju som en sammanslutning som upptrader pé en marknad. Det som avses 1 fordragstexten
ar de 1 jordbrukspolitiken viktiga forordningar som kallas marknadsordningar och som utgor
viktiga regleringsinstrument. Det finns en marknadsordning f6r vete, en for havre osv. I
svenska lagforarbeten anvinds termen marknadsordning.
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4.4 EG:s ekonomiska konstitution v. Multi-Level
Governance

4.4.1 En politisk konstitution?

En politisk konstitution innehaller de normer som reglerar en stats grund-
laggande funktioner, som principer for beslutsfattande, organisation, stats-
skick samt ofta vilka grundlaggande rattigheter som tillkommer medborgar-
na och som inte utan vidare far inskrénkas av staten. I en konstitution kom-
mer saledes fundamentala politiska val till uttryck i juridisk form.

De folkrittsliga fordragen inom ramen for EU-samarbetet fyller manga
ganger samma funktion som en konstitution gor i en nationalstat, eftersom
de pé samma gang ger uttryck for grundléggande varderingar och tvingande
normer. Det rdder emellertid inte enighet om EG-fordraget kan ses som en
konstitution dverhuvud. Neil MacCormick pépekar att EU funktionellt sett
redan har en de facto-konstitution, men diremot ingen formell konstitu-
tion.2’2 En mer Kkritisk rost dr Joseph Weiler som i sin bok med titeln The
European Constitution” retoriskt fragar "Har de nya kliderna nagon kejsa-
re?°273

Den konstitutionella debatten giller fragan om EU kan sigas ha en kon-
stitution och, om si #r fallet, vad den innebar och vilka konsekvenser den
har fér medlemsstaterna och medborgarna i den Europeiska unionen.?’ De-
batten bedrivs bade av statsvetare och jurister och innefattar fragor om EU:s
demokratiska legitimitet, forhallandet mellan politik och juridik och om den
Europeiska unionens framtid, vilket gor diskussionen mycket intensiv.2’s

272 MacCormick, On the Very Idea of a European Constitution: Jurisprudential Reflections
from the European Parliament, JT 2001-02, s. 529-541, 531, 532-533

273 Weiler, J.H.H., The Constitution of Europe. Do the new clothes have and emperor?”,
1999. I boken har forfattares samlat tio tidigare publicerade artiklar som han till viss del har
uppdaterat.

274 Termen “konstitution” anvinds som beteckning p4 en nationalstats skrivna eller oskrivna
forfattning. EU 4r inte en nationalstat och det kan dérfor ifragasittas om EU kan ha nagon
konstitution. EG-fordraget behéver inte kallas for nagot annat 4n just ett fordrag, vilket inte
hindrar att det finns ménga viktiga konstitutionella fragor att diskutera. EG-domstolen har i
sitt Yttrande1/91 hivdat att EG-fordraget “constitutes the constitutional charter of a Com-
munity based on a rule of law.” REG 1991 s. I-6079, p 21. Se kritisk anmirkning om detta i
Joerges, 1 Micklitz, Weatherill, European Economic Law, The Economic Constitution of the
European Comunity, s. 1-18, 13-14

275 Qe till exempel Scharpf, Vilfirdsstatens, den ekonomiska integrationen och demokratin,
SOU 1998:124, s. 103-132, 119. Scharpf uttrycker farhdgan att i takt med att den inre
marknaden forverkligas kan de nationella regeringamna inte langre driva den social- och vil-
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Fragan om EG-férdraget kan kallas konstitution eller nagot liknande &r
emellertid under utredning. I december 2001 inrattades det Europeiska kon-
ventet av det Europeiska Radet. Konventet samlar foretradare for regering-
armna, de nationella parlamenten, Europaparlamentet och kommissionen.
Syftet med konventet 4r att féresld en ram och strukturer f6r den Europeiska
unionen, som ar anpassade till utvecklingen i vérlden, de europeiska med-
borgamas behov och den framtida utvecklingen av Europeiska unionen.
Inom ramen for detta arbete har lagts fram ett forslag angéende en forenk-
ling av férdragen och utarbetandet av ett “konstitutionellt” fordrag.27¢

4.4.2 En ekonomisk konstitution i EG-riitten?

Uttrycker EG-fordraget en ekonomisk konstitution?

I fraga om en enskild nationalstats konstitution anges det séllan explicit vil-
ken ekonomisk ordning som giller i landet.?”’ Ingenstans star det i konstitu-
tionen eller motsvarande konstitutionella text att Sverige, Tyskland, Dan-
mark eller USA #&r marknadsekonomier. Aven Europakonventionen om
manskliga fri- och rattigheter ar formellt neutral i forhallande till den eko-
nomiska ordningen, trots att konventionen behandlar t.ex. egendomsskyd-
det.278

I ett enskilt land kan staten ta pa sig rétten att bestimma nir det skall vara
konkurrens pd en marknad och nir det inte skall vara det. Det kan bestim-
mas med hénsyn till en marknads naturliga forutsattningar, men lika garna
med hinsyn till statens enskilda ekonomiska intressen. Det kan finnas en
benagenhet att medlemsstaterna 6nskar att gynna sa kallade “national
champions”, dvs. nationella foretag som anses sérskilt betydelsefulla i en
enskild medlemsstat. I fallet med EG blir situationen annorlunda. Ett gyn-
nande av enskilda foretag eller offentliga foretag missgynnar generellt kon-
sumenter, andra aktorer och andra medlemsstater och da blir detta ett EG-
rattsligt problem.

fardspolitk deras medborgare tar for givna. Se dven Gustavsson, Lagstiftning och nationell
identitet, SVJT 2000 s. 218-229.

276 CONV 250/02 fran den 10 september 2002

277 Daremot skyddar konstitutioner inte sillan marknadsekonomiska komponenter som 4gan-
deritt, avtalsfrihet, naringsfrihet.

278 Regleringen av egendomsskyddet var en stor stridsfriga vid utarbetandet av Europakon-
ventionen, som undertecknades 1950. Skyddet for egendom kunde inféras forst genom
forsta tilliggsprotokollet 1952. Se Ahman, Egendomsskyddet, 2000, s. 127-129.
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Vid sidan av tysk ratt ar det framst inom EG-rétten som diskussionen om
existensen av en ekonomisk konstitution har fatt storst utbredning.?’® Det
skall har erinras om att ordoliberalernas idé var att inte bara det politiska
systemet, utan aven det ekonomiska var ett resultat av fundamentala politis-
ka val. Dessa val, uttryckta 1 juridisk form, bildade landets ekonomiska kon-
stitution. Fastslaendet av vilken ekonomisk konstitution som var fér handen
var alltsa ett forsta steg. I nista steg argumenterade ordoliberalerna for att
den ekonomiska konstitutionen borde vara bindande for det politiska be-
stutsfattandet pd samma satt som den politiska konstitutionen kunde begrin-
sa lagstiftarens mandverutrymme. I det fall den ekonomiska ordningen var
den marknadsekonomiska framhivde ordoliberalerna konkurrensreglernas
fundamentala stilining i en sddan rattsordning.

Olika synsétt pa fragan om ekonomisk konstitution. Kritik

I avsnitten 2.3, 2.4 och 4.2 har uttryckts en positiv hallning gentemot ordo-
liberalismen pé grund av tankeinriktningens analytiska djup. Ordoliberalis-
men har bedomts utgdra ett konsistent sitt att behandla konkurrenslagstift-
ningens betydelse i rattsordningen och vidare har ordoliberalismen ett for-
klaringsvirde for hur och varfor EG:s konkurrensregler utformades pa det
sdtt som blev fallet. Vidare har anforts att manga av de tankar och idéer som
fordes fram inom det ordoliberala synsittet inte ar sarskilt frimmande for
den aktuella synen pa exempelvis svensk konkurrenspolitik.

Frén namnkunnigt hall har hérts mycket starka invindningar mot anvén-
dandet av begreppet ekonomisk konstitution. Forskare som Reich, Joerges,
Neergaard, Scharpf och Weiler 4r kritiska till begreppet ekonomisk konsti-
tution och anser att nationella regleringar beslutade i demokratisk ordning
inte skall fa sitt tillampningsomrade inskrankt, till exempel av fordragets
konkurrensregler.?80 Kritikerna framhaller att EG-ritten saknar en ekono-

279 Standpunkten att EG har en ekonomisk konstitution framfors till exempel av Ernst-
Joachim Mestmicker, se Mestmacker 1 Immenga/Mestmécker Kommentar (1997), Band 2,
s. 1517-1518. Mestmécker namner f6ljande omstindigheter som skil for existensen av en
ekonomisk konstitution: sammanhanget mellan enskildas ritt att delta i den gransoverskri-
dande handeln, med dessa rittigheter korresponderande inskrankningar i medlemsstaternas
suveranitet, den konkurrensinriktade ordning som f6ljer av de fyra friheterna och skyddan-
det av ett system som skall skyddas fran konkurrenssnedvridningar, kompetensen att till-
narma medlemsstaternas lagar och foreskrifter i syfte att fi den inre marknaden att fungera i
enlighet med artikel 95.

280 Reich, The November Revolution of the European Court of Justice. Keck, Meng and Audi
Revisited, CMLR, vol. 31, 1994, no. 3, s. 459492, 479—480. Reich menar att mal C-2/91,
Wolf W. Meng, REG 1993 s. I-5751och malen C-267 och 268, Keck, REG 1993 s. 6097,
bor tolkas som att EG-domstolen implicit har avvisat existensen av en ekonomisk konstitu-
tion i EG-ratten. Se dven Joerges, i Micklitz, Weatherill, European Economic Law, The
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misk konstitution i den betydelse som ordoliberalerna ville ge begreppet. En
del avfardar det ordoliberala synsittet som “laissez-faire” eller nyliberalis-
tiskt.28! En del avvisar att det finns ndgot som kan kallas for ekonomisk
konstitution dverhuvudtaget eller anser fragan hur som helst vara utan bety-
delse, eftersom en ekonomisk konstitution 1 vart fall inte kan anses ha nagon
rittsverkan eller annan betydelse. Andra menar att &ven om det skulle finnas
nagot som kan kallas ekonomisk konstitution, s& ar den inte marknadseko-
nomisk med tanke pa de starka regleringsinslag som finns i bland annat
EG:s jordbrukspolitik. Kritiken géller dven synen pa lagstiftarens kontra
rittstillaimpningens roll.

Begreppets pedagogiska fordelar

Den 6verordnade EG-ritten pa det ekonomiska omradet blir inte mer bin-
dande bara for att den bendmns ekonomisk konstitution. Detta faktum talar
mot att begreppet 6verhuvudtaget bor anvéndas. Emellertid har uttryckssat-
tet pedagogiska fordelar. Begreppet ekonomisk konstitution kan som redan
namnts pa ett komprimerat sétt uttrycka en realitet. EG-rétten ar inom ramen
for sitt tillampningsomradde Overordnad den nationella ratten. I EG-ritten
finns direkt tillampliga fordragsartiklar samt ett antal betydelsefulla konsti-
tutionella principer, som uttrycker marknadsrattsliga rattigheter som till-
kommer fysiska och juridiska personer. Dessa rattigheter begransar bland
annat medlemsstaternas makt att med regleringar intervenera pé den gemen-
samma marknaden. Den ekonomiska konstitutionen ar darfér som redan péa-
pekats en anviandbar metafor i en komplicerad verklighet.?82

Genom att forstd EG-réttens reglering av den gemensamma marknaden
och konkurrensreglernas status som ett uttryck for en ekonomisk konstitu-
tion framtrider en tydligare helhetsbild. EG-domstolen har ju slagit fast att
artikel 81 har status som ordre public , dvs. utgér en del av grunderna for
rittsordningen.?®3> Bakom detta stillningstagande ligger ett av EG-
domstolen fastlagt synsitt pa konkurrens som fenomen och konkurrensreg-
lernas betydelse.

Economic Constitution of the European Comunity, s. 9, Neergaard, 1998, 204-217,
Scharpf, Vilfirdsstatens, den ekonomiska integrationen och demokratin, SOU 1998:124, s.
103-132, 120, Weiler, The Constitution of Europe, 1999, s. 233,

281 ge t.ex. Maduro, 1998 We the Court, s. 126-129, Scharpf, SOU 1998:124, s. 120. Mot
bakgrund av den forskning om ordoliberalismen som utforts av Gerber i Law and Competi-
tion in Twentieth Century Europe, 1998, maste sdgas att en sidan etikettering av ordolibe-
ralismen 4r felaktig.

282 ge not 145.

283 M3l C-126/97, Eco Swiss China Time Ltd mot Benetton International NV, REG 1999 s. I-
3055
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Det &r mojligt att anvinda EG-rattens ekonomiska konstitution som ett
begrepp for summan av de rattsregler och konstitutionella principer i EG-
ratten som uttrycker den marknadsekonomiska ordningen i EG och som ér
bindande fér medlemsstaterna, sdsom de har uttryckts av EG-domstolen.
Samtidigt har uttrycket ekonomisk konstitution blivit en smula belastat. Det
ar dock mojligt att havda att EG-domstolen har anlagt en konstitutionell syn
pa det grundlaggande marknadsrattsliga reglerna.

4.4.3 Flernivastyrelse. Teorin om Multi-level Governance och dess
implikationer

Lésningen pa konflikter mellan EG-rdttens konkurrensregler och medlems-
staternas offentliga regleringar genom kompetensfordelning?

Kritiken mot anvéndningen av begreppet ekonomisk konstitution riktar sig i
forsta hand mot foérsok att anvanda detta begrepp normativt, dvs. pastdendet
att det finns en ekonomisk konstitution och detta har en rattslig betydelse.
Flera kritiker till frigan om ekonomisk konstitution har det gemensamt att
de vill framhalla en annan teori inom vilken kollisioner mellan EG-rattens
konkurrensregler och medlemsstaternas offentliga regleringar kan forklaras,
namligen multi-level governance som nu skall berdras.

Sadana lagkollisioner som avhandlingen handlar om utgér samtidigt kon-
flikter mellan politik och juridik. Det rader delade meningar om hur sddana
konflikter skall 16sas. I en nationalstat beslutar den lagstiftande férsamling-
en som om vilka lagar som géller. Vissa sarskilt viktiga regler éterfinns
dock i nagon form av konstitution. Hur konstitutionen skall tolkas avgér
domstolarna. Sa fungerar aven EG-rétten. Medlemsstaterna har en gang be-
slutat att utfirda respektive tilltrada EG-foérdraget. Hur fordraget skall tolkas
avgor emellertid EG-domstolen. I bland annat Sverige finns en tradition att
domstolarna visar en aterhallsamhet om de far politiskt kansliga fragor att ta
stallning till. D& en medlemsstat utfirdar en konkurrensbegransande regle-
ring, kan frigan om dess forenlighet med EG-ritten provas av EG-
domstolen. EG-domstolen har ofta kraftfullt slagit vakt om EG-rattens
grundlaggande marknadsrattsliga regler.

Det finns emellertid foresprakare for uppfattningen att EG-domstolen
skall visa aterhdllsamhet vad giller att préva om nationella politiska beslut
ar forenliga med EG-ritten. En som argumenterar kring fordelarna med en
sadan aterhallsamhet ar Ulla-Britt Neergaard som 1998 publicerade boken
Competition and Competences med undertiteln The Tensions between
European Competition Law and Anti-Competitive Measures by the Member

111



States.?®* Neergaard foresprékar en modell dér endast sddana konkurrensbe-
gransande regleringar eller andra atgarder som infe kan sagas vara av statlig
eller offentlig karaktar skall ge vika for fordragets konkurrensregler.?8> Ne-
ergaard bygger sin argumentation pa ett perspektiv som har sitt ursprung i
statsvetenskaplig teori, namligen multi-level governance, vilket brukar éver-
sittas som flernivastyrelse.?8

Utgéngspunkten i detta perspektiv ar ett antal iakttagelser och antaganden
om den europeiska integrationsprocessen och den EG-rittsliga verkligheten
av idag. Europeisk integration, med vilket avses EG-rattens genomtringan-
de i nationell ratt, skall forstds som skapandet av en politisk gemenskap
("polity”) i vilken kompetensen att utéva makt delas pa flera olika nivéer,
som inkluderar bade regionala, nationella och 6vernationella nivéer.?” En
standpunkt inom ramen for detta perspektiv ar att kontrollen 6ver utveck-
lingen har glidit ur (”’slipped away”) medlemsstaternas hander och i stillet
hamnat hos de 6vernationella institutionerna inom gemenskapen.288 Med-
lemsstaterna ar i och for sig fortfarande viktiga aktdrer, men i en miljo som
de inte helt kontrollerar sjalva. I stillet har utvecklingen lett till att mer och
mer av kompetensen forloras av medlemsstaterna till EU. Den enskilda sta-
tens suveranitet kan darfor sagas ha tunnats ut av det kollektiva beslutsfat-
tandet inom EU.

Ett stillningstagande inom perspektivet ar att den europeiska integra-
tionsprocessen, forutom att kompetens har glidit medlemsstaterna ur hén-
derna, dven har gatt mycket langre 4n vad medlemsstaterna en gang hade
avsett samt vad medlemsstaterna i dag anser vara nskvirt.?® Institutionella

284 Boken 4r en 6verarbetning av hennes Doctor of Law-avhandling vid European University
Institute. European Competition Law and Anti-Competitive Measures by the Member States
Towards Legal Principles Ensuring the Coherence of Two Levels of Governance, fran den
19 January 1998.

285 Neergaard, Competition and Competences, The Tensions between European Competition
Law and Anti-Competitive Measures by the Member States, 1998, s. 335

286 Neergaard papekar i fotnot 1200 (s. 329) att hon har anvint sig av de aspekter i teorin om
flernivastyrelse som hon ansett vara relevanta for sitt problem, i syfte att kasta nytt ljus pa
fragestillningen och att hon inte avsett att ge en komplett redogérelse for eller motivering
till perspektivet. Neergaard namner dven att teorin om flernivéstyrelse ar ganska ny och att
den darfor inte kan ses som en fullt utvecklad statsvetenskaplig teori. Innan Neergaard traf-
far valet att utveckla ett resonemang baserat pé teorin om flernivastyrelse har hon 1 del 4 av
sin bok Competition and Competences gjort en grundlig genomgang av sex olika teorier
som skulle kunna bidra till en rationell 16sning av framtida mal infér EG-domstolen.

Flernivarstyrelse benamms dven “flernivasystem” pa svenska och i statsvetenskaplig litte-
ratur fors fram att EU skall betraktas som ett flernivasystem. Se Petersson m.fl. Demokrati
utan utland, Demokratiradets rapport, 2001, s. 84-88

287 Neergaard, 1998, s. 330,

288 Neergaard, 1998, s. 330,

289 Neergaard, 1998, s. 331
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reformer och policyreformer kan transformera institutionerna och den férda
politiken inom olika omraden pa ett sitt som ar ovéntat och/eller oonskat.2%
Kontrollen 6ver maktutévningen inom EU har vidare splittrats upp pa flera
olika hander pa ett satt som medfort att ingen av aktorerna i integrationspro-
cessen har full kontroll ver en bestimd politik.2! Samtidigt 4r det mindre
troligt att en stabil jamvikt kan uppstd mellan medlemsstaterna & ena sidan
och gemenskapen & den andra, vilket har medfort att graden av kontroll som
respektive sida har kan sdgas variera Over tiden. Neergaard anfor att sa
lange som det inte finns ndgon gemensam uppfattning vad gemenskapen &r
och vad den borde vara, kommer kompetensfordelningen att forbli oklar,
sarskilt som EG-fordraget énda &r ett internationellt férdrag, men idag har
fatt samma funktion som en konstitution.29?

Mot bakgrund av perspektivet om flernivéstyrelse havdar Neergaard att
den sammankopplade lasningen av artiklarna 3.1.g, 10 och 81 har transfor-
merat artikel 81 till ngot som inte var ténkt fran bérjan.2? Neergaard anfor
att dessa fordragsartiklar idag opererar i en varld som &r annorlunda fran
den som existerade nir den europeiska rattsordningen bérjade sina dagar.
Idag #r kontexten mer odefinierad, dd EU varken ar en federation eller en
vanlig internationell organisation, i kombination med det traditionella kon-
ceptet om nationalstaten. Den EG-riattsliga och den nationella réttsordningen
tvingas existera samtidigt, dock utan en klar hierarki. Neergaard papekar att
de bada rattsordningarna har kommit att flatas in i varandra, men anfér att
det skett pa ett sitt dér de i stort verkar vara frimmande element.2%*

Neergaard framf6r en vision om hur konflikter mellan fordragets konkur-
rensregler och medlemsstaterna konkurrensbegransande regleringar kan 16-
sas 1 framtiden och framhéller d4rvid det konstitutionella problemet, sett 1
ett allméant perspektiv, om hur man férenar Gverstatlighet med demokrati.
Neergaard noterar att medlemsstaternas politiska processer har sin grund i
den demokratiska processen. Hon foresprakar dirfor koherens 1 betydelsen
att det maste accepteras att den juridiska integrationen och harmoniseringen
pa den inre marknaden ibland inte kan bli perfekt. P4 det speciella omrade
som hir 4r frigan om papekar Neergaard att bade fordragets konkurrens-
regler och nationella konkurrensbegransningar har sin respektive legitimitet.
Hon héavdar sedan att fordragets regler skall g& fore endast nar det ar ett vd-
sentligt gemenskapsintresse pa spel. Hennes slutsats 4r att endast de regle-

290 Neergaard, 1998, s. 331
291 Neergaard, 1998, s. 331
292 Neergaard, 1998, s. 331
293 Neergaard, 1998, s. 331
294 Neergaard, 1998, s. 332
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ringar som inte kan karaktiriseras som handlingar av en medlemsstat skall
ge vika. 2%

Har maste inskjutas att det i EG-domstolens praxis finns tre kriterier for
nar en nationell konkurrensbegransande reglering anses vara 1 strid med
fordraget (de s.k. Van Eycke-kriterierna) och som kommer att behandlas i
avsnitt 5.42% Med Neergaards vision skulle samtliga dessa tre situationer
inte ldngre anses vara i strid med fordraget i de fall det ror sig om en rittsakt
som kan foras tillbaka pad medlemsstaten (... truly is an act of the Member
State™).2%7 Det enda som skall provas av EG-domstolen #r séledes om det
verkligen ror sig om en egentlig handling av en medlemsstat. Neergaard an-
for att fordraget bor vara neutralt mot medlemsstatens ekonomiska val, vil-
ket den konkurrensbegrinsande regleringen #r ett uttryck for.2°® Denna 16s-
ning finns ju mer eller mindre ocksé foretradd i amerikansk rétt. En fordel
med sin vision anser Neergaard vara att regeln ar enkel att tillampa. De pro-
blem som konkurrensbegransande regleringar kan astadkomma far i stallet
l6sas med fordragséndringar eller harmoniseringsatgdrder baserade pa ar-
tiklarna 96 och 97. Pa detta sétt kommer “konkurrensimperialismen” att
tvingas upphora.?®® Neergaard menar att artikel 3.1.g, 10 och 81 pa detta sitt
skulle aterfd sin ursprungliga betydelse. EG-domstolen skulle tvingas att
halla sig borta frén den legislativa rollen och darigenom minska de risker
for EU:s legitimitet som ar forknippade med detta.

Kritisk virdering av teorin om flernivastyrelse

Mot den vision som presenteras av Neergaard kan flera argument anforas.
Detta giller sdval premisserna for resonemanget som slutsatserna. Emeller-
tid har teorin om flemivastyrelse, som har utvecklats inom den statsveten-
skapliga disciplinen, flera foresprakare som t. ex. Weiler och Joerges. Neer-
gaard har applicerat teorin om flernivéastyrelse pa det EG-rattsliga materia-
let. Det resultat som denna process ger medfor emellertid mycket langtgé-
ende konsekvenser for det som har betraktats som etablerad rattspraxis i
EG-ritten.

295 Neergaard, 1998, s. 334-335

296 Mal C-267/86, Pascal Van Eycke mot ASPA NV, REG 1988 s. 4769. Van Eycke-
kriterierna @r 1. ndr en medlemsstat tvingar eller uppmuntrar foretag att sluta avtal i strid
med artikel 81, 2. nir medlemsstaten sanktionerar effekterna av ett sidant avtal och 3. néir en
medlemsstat fortar den officiella karaktiren av sin lagstiftning genom att delegera ansvaret
for beslutsfattande pa det ekonomiska omradet till enskilda foretag. Kriterierna behandlas
narmare i kapitel 5.

297 Neergaard, s. 335

298 Neergaard, s. 336

299 Neergard, s. 337
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En kritisk forsta anméarkning &r att betydelsen av den inre marknaden
verkar komma i skymundan med det perspektiv som Neergaard och andra
anlagger. En inre marknad som fungerar lika vél som en nationell marknad
ar en vision med atskillig tyngd. En del pastdenden om den europeiska in-
tegrationen som Neergaard presenterar har utan tvekan politisk betydelse,
men inte nodvandigtvis juridisk sddan. Detta giller t.ex. pastaendet att den
europeiska integrationen har gétt ldngre 4n vad som var tankt fran bérjan
och vad som idag ar onskvart. Ett sadant pastdende uttrycker en politisk el-
ler personlig uppfattning. Argument om hur mycket integration som ar
lampligt skulle knappast vinna gehor vid EG-domstolen, som i stillet tagit
fasta pa att malet med EU ar en kontinuerlig integration av de europeiska
folken.3% Vad de ursprungliga medlemslanderna i mitten av 1950-talet hade
for syn pa hur langt integrationen kunde ga saknar relevans.

En annan premiss i Neergaards argumentation &r att konkurrensbegran-
sande regleringar 4r “mer” demokratiska &n EG-domstolens prévning om
medlemsstaten uppfyller sina forpliktelser enligt fordraget. Beslutet av re-
spektive medlemsstat att bli medlem 1 EU vilar emellertid ocksa pa demo-
kratisk grund. De andra medlemsstaternas krav pa att ingéngna avtal skall
héllas kan inte heller anses vara odemokratiskt. EG-domstolen utdvar den
makt som givits domstolen i férdraget, bland annat att tolka fordraget samt
att avgora nar en enskild medlemsstat bryter mot férdraget. Emellertid skall
inte bortses frin den angelagna granskning om EU:s demokratiska legitimi-
tet och “politikens juridifiering” som fors.>! Dock kan en argumentation
huruvida antingen medlemsstatens reglering eller domstolens beslut skall
ses som “mest demokratiskt” samla &tskilliga argument for den ena eller
andra positionen, utan att diskussionen kommer att leda nagonstans.?%? Det
problem som Neergaard lyfter fram att rattslaget vacklar hit och dit kommer
att kvarsta.

Neergaard hiavdar sjilv att konkurrensreglerna skall ges foretrade endast
nir viktiga intressen stér pé spel for gemenskapen och menar dirigenom
implicit att konkurrensen pa den gemensamma marknaden inte skulle vara
ett viktigt intresse. Har maste invandas att det ju tvdrtom &r att enhetliga
konkurrensvillkor pa den inre marknaden &r en central uppgift for EU.

300 Lysén papekar att EG-domstolen inte kan beskyllas for att driva en egen politisk linje ut-
Gver att in enlighet med fordragen frimja den europeiska integrationen och dirvidlag inte ha
gatt bortom vad som ankommer pd domstolen som en av EG:s institutioner. Lysén, Folk-
rattsligt ansvar, 2002, s. 182-185

301 wiklund, Ola, EG-domstolens tolkningsutrymme, 1997, s. 48—49, 397

302 peczenik refererar till Zahle (i diskussionen om en polycentrisk réttskélleléra) som gjort
gillande att demokratins utveckling innebér att den judiciella kontrollen av legaliteten blir
mindre legitim. Peczenik menar att en sddan demokratiuppfattning 4r for enkel. Peczenik,
Vad 4r ratt, 1995, s. 279
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Neergaard foresprakar att medlemsstaterna i princip skall vara helt ofor-
hindrade att utfarda konkurrensbegrinsande regleringar. Detta 4r inte i en-
lighet med ordalydelsen i fordraget. Artikel 3.1.g att medlemsstaterna har
skyldighet att verka for en ordning dar konkurrensen pé den inre marknaden
inte snedvrids, skulle med den vision som Neergaard presenterar knappast
langre ha nagot reellt innehall. Situationen att en medlemsstat genom en of-
fentlig rattsakt skulle kunna tvinga eller uppmuntra foretag att sluta avtal i
strid med artikel 81 méste anses vara i strid med artikel 10. Visionen stim-
mer inte heller 6verens med EG-domstolens hittillsvarande praxis, utan
skulle snarare kasta riattsutvecklingen tillbaka atskilliga ar.

Det skulle @ven bli en skillnad gentemot regleringen av den fyra friheter-
na. Konkurrensreglermnas uppbyggnad ar visserligen annorlunda jamf6rt med
reglerna om de fyra friheterna. Hinder for den fria rérligheten genom statli-
ga atgarder ar som huvudregel forbjudna. Det finns dock mojlighet for
medlemsstaterna att havda undantag fran denna huvudregel med héansyn till
ett sirskilt intresse, vilket regleras dels i fordraget, dels i domstolens praxis.
Déremot ar det inte si att enbart det faktum att en atgard ar statlig skulle
medféra att den darfor dr immun mot fordragets konkurrensregler. Neerga-
ard menar att det skall vara otillatet for medlemsstaterna att hindra handeln
med statliga atgarder, men tillatet fér dessa att begransa konkurrensen med
statliga atgarder, vilket framstar som inkonsekvent.

Teorin om flernivastyrelse bygger pa statsvetenskapligt grundade iaktta-
gelser om hur EU och de nationalstater som &r medlemmar i EU rent fak-
tiskt styrs. Den inre marknaden har emellertid ett juridiskt definierbart inne-
hall som har utvecklats av EG-domstolen. Utgangspunkten maste vara att
det 4r ett vasentligt gemenskapsintresse att konkurrensen pa den inre mark-
naden inte hindras. Konkurrensreglerna bor ses som ett grundlaggande ut-
tryck for den marknadsekonomiska ordningen och reglerna har sin giltighet
i lika hog grad i medlemsstaternas rattsordningar. Det kan d4rfér vara miss-
visande att beskriva problemet i termer av en konflikt mellan centrum och
periferi. Behovet av en konkurrens som inte dr snedvriden &r ett centralt in-
tresse dven pa nationella marknader. I fallet av en konflikt talar flera skal
for att det maste komma till stind en avvagning mellan olika intressen och
det ar svart att finna ett annat organ &n en internationell domstol som EG-
domstolen som ir lampat att géra denna avvagning.
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4.5 Sammanfattande slutsatser och analys

4.5.1 Uttrycket for marknadsekonomin i EG-riitten

Det finns ett flertal rattsliga uttryck for att EU-samarbetet bygger p& mark-
nadsekonomisk grund. Viktiga exempel 4r den gemensamma marknaden,
valutaunionen, konkurrensreglerna, forekomsten av skydd fér dganderitt
och néringsfrihet, en ekonomisk politik inriktad pé stabila priser — kort sagt
rattsregler som sékerstéller eller skyddar alla normala ingredienser i en
marknadsekonomi. EG-domstolen har vare sig sagt att EG-fordraget utgér
en politisk eller ekonomisk konstitution. Men domstolen har sagt andra sa-
ker — till exempel att konkurrensreglerna tillhér grunderna for rattsordning-
en och att ratten till fri rorlighet for varor och produktionsfaktorer ar
grundlaggande rattighet i EG-rétten.

Allmant géller att det 6vergripande intresset av en fungerande inre mark-
nad ar mycket starkt i EG-ratten. Visionen om en stor och enhetligt funge-
rande marknad har ockséd en idémissig tyngd i all sin enkelhet. Varfor
krangla med 15 olika regleringar néar de kan ersittas av en enhetlig? I at-
minstone svensk ratt har det tidigare kunnat spéras en lojalitet hos domsto-
larna med riksdagens policy att reglera vissa marknader sérskilt.?* Hos EG-
domstolen finns ingen s&dan lojalitet med nagot enskilt land, ddremot med
den inre marknaden.

Intresset av den inre marknadens enhetliga funktionssatt balanseras mot
medlemsstaternas intresse av att reglera olika foreteelser. Konkurrensbe-
gransande offentliga regleringar leder till en konflikt mellan en mediemsstat
4 ena sidan och en individ eller ett privat foretag & den andra. En stat har ett
berittigat intresse av att kunna reglera foreteelser i samhillet. Individens
enskilda intresse av en ordning som ir mest gynnsam for henne sjalv stills
mot statens intresse av att tillgodose det allménna intresset. Ofta maéste sta-
tens intresse som uttryck for det allménna ges foretrdde. Inom EU finns
emellertid ytterligare en dimension. Andra medlemsstaters intresse av fri
konkurrens till nytta for de egna foretagen kan komma att mot en enskilds
stat intresse av att sarreglera en marknad.

Mitt i denna konflikt mellan politik och juridik rasar en debatt om det
finns en ekonomisk konstitution 1 EG-rétten (och vilken normativ betydelse
det har) eller om EG-samarbetet utgor ett exempel pa ett flernivasystem
(och om detta eventuellt kan ha en normativ betydelse). Innan nagot ytterli-
gare sdgs om dessa diskussioner maste det nuvarande rattslaget i EG-rétten

303 1 svensk ritt utgér Marknadsdomstolens avgérande 1973:16 (SAS-malet) ett exempel pa
detta. Se not 532

117



redovisas. Rent faktiskt 4r det s& att EG-domstolen ibland “underkanner”
nationella regleringar pa grund av att de anses vara omdjliga att forena med
innehallet i EG-fordraget. I nésta kapitel skall undersékas nir detta intraffar.

4.5.2 Konkurrensreglernas stilining i EG-ritten

Forklaringen till konkurrensreglernas stora betydelse i EG-ritten ligger i de-
ras koppling till den inre marknadens funktionssatt. EG-domstolen ir tydlig
vad giller konkurrensreglernas status. Konkurrensreglerna tillhér grunderna
for rittsordningen och utgér siledes en grundlaggande reglering i EG-ritten
och darmed aven i nationell ritt. Det 4r denna omsténdighet som gor det
mojligt att havda att EG-domstolen har utvecklat en konstitutionell syn pa
konkurrensreglerna, precis som Supreme Court.
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5 EG-domstolens praxis gillande
konkurrensbegrinsande regleringar

5.1 Regleringen av offentliga eller sdrreglerade foretags
ndringsverksamhet — artikel 86

5.1.1 Inledning

Av kapitel 3 om amerikansk ratt framgick att the Supreme Court har fatt ut-
arbeta en praxis for hur konkurrensbegransande beteende som har sin grund
i en offentlig reglering skall hanteras pa grundval av artikel 1 och 2 i Sher-
man Act. | EG-rétten 4r laget annorlunda sétillvida att vid sidan av artikel
81 och 82 (som i stort motsvarar Sherman Act’s artikel 1 och 2) finns dven
artikel 86 att tillga. I artikel 86 behandlas medlemsstaternas forhallande till
offentliga féretag och féretag som beviljats sirskilda eller exklusiva rattig-
heter. Artikeln tacker i praktiken en majoritet av situationerna di marknaden
paverkas av forekomsten av offentliga konkurrensbegransande regleringar.
Syftet med detta kapitel ar att beskriva artikel 86 och dess tillampningsom-
rade. Diarefter redovisas tva serier av rattsfall som berdr fragan om EG-
domstolens sitt att hantera konflikter mellan de generella konkurrensregler-
na i fordraget och medlemsstaternas konkurrensbegransande offentliga reg-
leringar. Den f6rsta gruppen utgors av de fall som ror tillampningen av arti-
kel 86 i kombination med konkurrensreglerna, vilket i praktiken innebér ar-
tikel 82, och som géller sarreglerade foretags agerande respektive medlems-
staternas regleringar som ger upphov till agerandet. Den andra gruppen ar
de fall dar EG-domstolen har gjort precis som den amerikanska Supreme
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Court — den har fatt ange granser for medlemsstaternas allménna mojlighe-
ter att infora generella rittsakter med konkurrensbegransande verkan, pa
grundval av férdragets forbud mot konkurrensbegriansande avtal, vilket
egentligen riktar sig till enskilda rattssubjekt.

Fordraget neutralt till dgande — dock inte till konkurrens

Omfattningen av det offentliga 4dgandet av foretag liksom omfattningen av
den offentliga sektorn varierar mellan de olika medlemslanderna. Inget i
EG-fordraget hindrar att staten dger och driver foretag. Inte heller utesluter
EG-fordraget att en medlemsstat forstatligar privata foretag eller att statliga
foretag privatiseras. Detta framgér explicit av artikel 295, dar det stadgas att
EG-fordraget inte 1 nigot hanseende skall ingripa i medlemsstaternas egen-
domsordning. Fordraget &r emellertid inte neutralt vad giller konkurrens.
Av artikel 3.1.g framgar som namndes i féregédende kapitel att medlemssta-
terna skall verka for en ordning dar konkurrensen inte snedvrid.

Om nu medlemsstaterna far 4ga foretag 1 den utstrackning de onskar &r
fordraget daremot inte neutralt i férhéllande till om offentliga foretag skall
omfattas av fordragets konkurrensregler eller inte. I de olika medlemsstater-
na kan kanske ekonomisk verksamhet i offentlig regi vara undantagen fran
den nationella konkurrenslagens tillampningsomrade, men detta giller inte i
EG-ritten.’® Mot bakgrund av att offentliga foretag faktiskt existerar och
att de redan genom sin existens ger upphov till konkurrenssnedvridningar
finns artikel 86, vars syfte &r att balansera gemenskapens intresse av den in-
re marknadens funktionssitt och medlemsstaternas intresse av kunna driva
en ekonomisk och social politik.3%

Placering i férdraget

Artikel 86 aterfinns i kapitel 1 i EG-fordragets sjétte avdelning som inne-
haller gemensamma regler om konkurrens, beskattning och tillndrmning av
lagstiftming. Vad giller stadgandets formella adressater ar artikel 86 speci-
ell. Det dr olika adressater i olika stycken. Dess forsta stycke — 86.1 — har
medlemsstaterna som adressater och erinrar om att de inte heller via féretag

304 Temple Lang papekar att undantag for statliga konkurrensbegriinsande atgérder i nationell
ritt eller mojligen oférmaga att tillimpa konkurrensreglerna pa offentlig verksamhet 4r ett i
den internationella konkurrensritten ett allvarligare problem &n avsaknaden av en harmoni-
serad konkurrensreglering i WTO:s regi. Temple Lang, The Information Society and Eco-
nomic Concentration, i Ullrich (red.) Comparative Competition Law, 1998, s. 175, 189~
190)

305 M4l C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfond Textielindust-
rie, REG 1999 s. I-5751, p. 103
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som de pa ett eller annat sétt har inflytande over far vidta eller behilla at-
gérder som strider mot fordraget. Det andra stycket — 86.2 — innehaller dér-
emot en mojlighet till undantag fran konkurrensreglernas tillimpning riktat
till foretag som har anfortrotts uppdraget att tillhandahélla tjanster av ett
allmént ekonomiskt intresse. Det andra stycket har alltsa foretag som adres-
sater, men givetvis innehaller det viktig information #ven for medlemssta-
terna.

Artikel 86

1. Medlemsstaterna skall betraffande offentliga foretag och foretag som de
beviljar sarskilda eller exklusiva rattigheter inte vidta och inte heller bibe-
halla nagon atgard som strider mot reglerna 1 detta férdrag, i synnerhet reg-
lerna i artiklarna 12 samt 81-89.

2. Foretag som anfortrotts att tillhandahalla tjanster av allmant ekonomiskt
intresse eller som har karaktéren av fiskala monopol skall vara underkastade
reglerna i detta fordrag, sarskilt konkurrensreglerna, i den man tillimpning-
en av dessa regler inte rittsligt eller i praktiken hindrar att de sarskilda upp-
gifter som tilldelats dem fullgérs. Utvecklingen av handeln far inte paverkas
en omfattning som strider mot gemenskapens intresse.

3. Kommissionen skall sdkerstilla att bestimmelserna i denna artikel tillim-
pas och, ndr det ar nédvandigt, utfarda lampliga direktiv eller beslut vad av-
ser medlemsstaterna.

Det tredje styckets adressat dr kommissionen. I allménhet har reglerna 1 EG-
fordraget medlemsstater som adressater. De fyra friheterna tillvaratas hu-
vudsakligen genom forbud riktade till mediemsstaterna. Just konkurrens-
reglerna 1 artikel 81 och 82 riktar sig emellertid till enskilda rattssubjekt —
till foretag. Poangen med det som skall behandlas har ar emellertid att kom-
binationen av artikel 86 med framst artikel 82 ger till resultat att férbudet i
det senare stadgandet ocks& kommer att riktas mot medlemsstaten. Detta
betyder att ansvaret for offentligt kontrollerade foretags konkurrensbegran-
sande beteende i vissa fall fors tillbaka pa medlemsstaten.3%

306 Det kan finnas anledning att hir paminna om de avgrinsningar som gjordes i forsta kapit-
let. Artikel 86.1 forbjuder medlemsstaterna att, vad giller de tre omnidmnda kategorierna av
foretag, vidta atgirder i strid med f6rdraget. Har behandlas sadana atgiarder som kan vara i
strid med konkurrensreglemna, alltsa artikel 81 eller 82. Statliga regleringar som hindrar den
fria rorligheten har regelmassigt ocksd en konkurrensbegransande verkan. Detta 4r emeller-
tid en annan fragestéllning och inga fordragsartiklar fri rorlighet, kommer att behandlas och
sa inte heller artikel 31 om statliga handelsmonopol.
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Artikel 16 EG - statsstdd och offentliga foretag

Genom Amsterdamférdraget infordes en ny artikel 16 som handlar om arti-
kel 86. Artikel 16 har foljande lydelse

”Utan att det paverkar artikel 73, 86 och 87 och med beaktande av den be-

tydelse som tjanster av allmént ekonomiskt intresse har for unionens ge-
mensamma varderingar och det bidrag som de ger till social och territoriell
sammanhallning, skall gemenskapen och medlemsstaterna, var och en inom
sina respektive befogenheter och inom fordragets tillampningsomrade, sorja
for att sddana tjanster utfors pd grundval av principer och villkor som gor
det mojligt for dem att utfora sina uppdrag.”

Till Amsterdamfordragets slutakt fogades dven férklaring nummer 13:

”Bestdammelserna 1 artikel 16 i Fordraget om upprattandet av Europeiska
gemenskapen om allménnyttiga tjanster skall genomforas med full respekt
for domstolens rattspraxis, bland annat nar det giller principerna om likabe-
handlling, kvalitet och kontinuitet i savitt avser sddana tjanster.”

Kommissionens initiativ till avreglering av tidigare reglerade sektorer under
1990-talet stotte pa politiskt motstand. 1995 publicerade intresseorganisa-
tionen CEEP (Centre européen des entreprises a participation publique) en
skrift med forslag pa @ndring av artikel 86.397 Andringsforslagen innebar
bland annat att kommissionen skulle frantas sin behoérighet att utfarda di-
rektiv enligt artikel 86.3 och att utgédngspunkten skulle vara att mediems-
staterna hade rétt att skapa exklusiva rattigheter for sina statligt influerade
foretag i den utstrackning de 6nskade. Kommissionen reagerade pa detta
forslag i ett yttrande publicerat 1996 dar varje forslag att andra artikel 86
avvisades.308

I samband med den mellanstatliga konferensen som foregick beslutet om
Amsterdamfordraget arbetade Frankrike och Belgien for att fa till stind en
begransning av artikel 86, men de lyckades inte fa tillrackligt stod for detta
bland 6vriga medlemsstater.>®® Resultatet av denna strivan var artikel 16
samt den ovan citerade forklaringen. Granskar man ordalydelsen finner man
emellertid féga juridisk substans. Istallet verkar bade artikeln och férkia-
ringen vara av mer deklaratorisk karaktar. Forbehéllen &r manga; det anges
att gemenskapen och medlemsstaterna “var och en inom sina respektive be-
fogenheter”....”inom fordragets anvindningsomrade”...”utan att det paver-

307 Skrift fran European Centre of Enterprises with Public Participation, "Europe, Competi-
tion and Public Service

308 gervices of a general interest in Europe. EGT C 281, 26.09.1996, s. 3

309 Byendia Sierra, J.L., Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, s. 332
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kar artikel 73, 86 och 87” skall verka for att tjanster av ett allmént ekono-
miskt intresse skall kunna utféras pa villkor "som gér det mojligt for dem
att utfora sina uppdrag."” I férklaringen anges dessutom att bestimmelserna
i artikel 16 skall genomforas med full respekt fér domstolens rattspraxis.
Slutsatsen méste vara att artikel 16 saknar rattslig betydelse.’'* Varken info-
randet av artikel 16 eller forklaring 13 i Amsterdamfordraget har paverkat
rittslaget.

5.1.2 Artikel 86.1 gillande offentliga foretag och foretag som
beviljats siarskilda eller exklusiva rittigheter

EG-domstolen har uttalat att syftet med artikel 86.1 ar att undvika att med-
lemsstaterna drar fordel av sitt sarskilda forhallande till offentliga foretag
och foretag som beviljats sarskilda eller exklusiva rittigheter for att indirekt
kringga férbud som ér riktade till dem, t.ex. artiklarna 28, 29 och 31.3!! En
generell lojalitetsplikt med fordragets mal alaggs medlemsstaterna redan i
artikel 10 EG.31? Artikel 86.1 utvidgar inte denna generellt verkande lojali-
tetsplikt, men utgdr en paminnelse att medlemsstaterna inte heller via sada-
na foretag som de har inflytande 6ver far vidta atgarder i strid med for-
draget.

EG-domstolen har dven i sin praxis funnit att den réttsordning som EG-
fordraget skapar och som 4r en integrerad del av medlemsstaternas réttsord-
ning generellt kraver att medlemsstaterna inte vidtar atgérder som hindrar
konkurrensreglernas effektiva funktionssatt, dvs. hindrar direkt tillimpliga
fordragsreglers ! effet utile” 313

Vad &r d& en “atgird som strider mot reglerna i detta fordrag”? Det ex-
akta svaret finns i EG-domstolens praxis och skall behandlas nedan, men
ungefarligen uttryckt maste atgérder anses strida mot fordragsreglerna om
medlemsstaterna genom atgarder forsoker astadkomma nagot som fordrags-
reglerna forsoker forbjuda. Konkurrensreglerna forbjuder kartellavtal och
missbruk av dominerande stallning. Da kan inte nationella regler som aukto-

310 Byendia Sierra, J.L., Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, s. 334

311 M31 C-157/94, Kommissionen mot Nederlinderna, REG 1997 s. 1-5699, p. 30

312 Artikel 10 EG lyder: "Medlemsstaterna skall vidta alla lampliga stgirder, bade allménna
och sérskilda, for att sdkerstilla att de skyldigheter fullgérs som foljer av detta fordrag eller
av atgirder som vidtagits av gemenskapens institutioner. Medlemsstaterna skall underlatta
att gemenskapens uppgifter fullgérs.

De skall avsta fran varje atgird som kan dventyra att fordragets mal uppnés.”

313 M3l 14/68 Walt Wilhelm, REG 1969 s. 1, p. 4, 6. Milet gillde artikel 81, som har direkt
effekt. EG-domstolen slog fast att medlemsstaterna inte fir vidta “des mesures susceptibles
de compromettre ’effet utile du traite.”
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riserar, uppmuntrar eller kriver av foretag som omfattas av artikel 86.1 att
bryta mot fordragets konkurrensregler vara tillatna, dock med iakttagande
av mojligheten till undantag i artikel 86.2.314

Det finns emellertid nagra typer av atgarder som inte anses falla in under
artikel 86.1. Beviljandet av patent och andra immaterialrattigheter 4r exem-
pel pé detta. Skalet ar att det inte finns nagot mandverutrymme for behorigt
statligt organ att vilja immaterialratten (vilken ger innehavaren ett slags
monopol. Har en person gjort en uppfinning med tillracklig verkshojd, kan
den erhélla ett patent p& uppfinning. Det som inte gjorde uppfinningen far
inget patent.3!

Féretagsbegreppet i artikel 86.1 i EG-fordraget

Det gér att urskilja tre olika sorters foretag som omfattas av artikeln: offent-
liga foretag, foéretag med exklusiva rattigheter och foretag med sarskilda
rittigheter. Dessa tre typer av foretag har det gemensamt att de har en séar-
skild koppling till staten, antingen genom att vara 4gda av det offentliga el-
ler genom att staten har beviljat foretagen antingen sérskilda eller exklusiva
rittigheter. Detta innebédr en gynnad position for de aktuella féretagen och
ger medlemsstaten en mojlighet till inflytande 6ver foretagens upptradande
pé& marknaden 316

Definition av begreppet foretag

Till att borja med méste faststillas vad som avses med foretag i EG-rittslig
mening.3!7 EG-rittsliga nyckelbegrepp sisom foretag, arbetstagare, tjanst
etc. dr inte definierade i sjalva fordraget. Det ar i stillet en uppgift for EG-
domstolen att tolka innebérden av fordragstexten. Darvid galler generellt att
EG-domstolen inte tillméter nationella definitioner av likartade féreteelser i
nationell rétt nagon egentlig betydelse for tolkningen av EG-rittsliga be-

grepp.

314 Temple Lang, J. The Information Society and Economic Concentration, s. 189. i Ullrich,
H., Comparative Competition Law: Approaching an International System of Antitrust Law,
1998

315 Whish, Competition Law, 4:¢ uppl., 2001, s. 192. Whish papekar ocks4 att om offentlig
upphandling utférs pa korrekt sétt. Det faktum att ett foretag vinner en upphandling innebér
inte att det foretaget dirmed kan anses utgora ett foretag utrustad med en exklusiv rattighet
enligt artikel 86.1.

316 Det statliga dgandet innebir i sig ett gynnande som andra foretag inte kommer i &tnjutande
av. De offentligt 4gda foretagen har som dgare nagon som sjilv inte kan ga i konkurs samt
aven besitter beskattningsmakten, dvs. teoretiskt har obegrénsade tiligangar.

317 Egentligen foretagsbegreppet i "EG-konkurrensrittslig” mening, dvs. det sedvanliga f5-
retagsbegrepp som tillimpas i EG:s konkurrensritt (artikel 81-89).
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Foretagsbegreppet i artikel 86 ar detsamma som det i artiklarna 81 och
82318 Hur EG-domstolen tolkar begreppet foretag framgéar av malet Hof
ner.319

Mal C-41/90 Hoéfner. For att kunna besvara den nationella domstolens fraga
om hur EG-ritten skulle tolkas var det nédvéandigt for EG-domstolen att ta
stallning till fragan om den tyska federala arbetsférmedlingen kunde anses
utgora ett foretag. Den tyska regeringen anférde att s& inte borde vara fallet
och angav som skail att arbetsformedling som utfordes av ett offentligt {6-
retag inte borde falla under konkurrensreglerna i det fall verksamheten be-
drevs utan kostnad for de arbetssékande. Vidare anfordes finansieringssittet
som ett argument, dvs. det faktum att arbetsmarknadens parter i Tyskland
hade élagts att finansiera verksamheten, utan att bidragen fran parterna kun-
de knytas till ndgon specificerad motprestation. EG-domstolen anforde:

It must be observed, in the context of competition law, first that the concept
of an undertaking encompasses every entity engaged in an economic activ-
ity, regardless of the legal status of the entity and the way in which it is fi-
nanced and, secondly, that employment procurement is an economic activ-
ity 7320

EG-domstolen slog saledes fast att varken foretagets status enligt nationell
ratt eller finansieringssattet hade betydelse for avgransningen av begreppet
foretag. Inte heller spelade det nagon roll att arbetsformedling var en verk-
samhet som normalt sitt anfoértroddes offentliga myndigheter, eftersom det
enligt domstolen inte alltid hade varit en offentlig uppgift och att det heller
inte var nédvandigt att en sddan uppgift utférdes av det offentliga.32! Avgs-
rande var i stillet verksamhetens natur, dvs. vilken sorts verksamhet som f6-
retaget faktiskt utévar. I det fall en “enhet” bedriver ekonomisk verksamhet
utgor det ett foretag.

Definition av begreppet ekonomisk verksamhet

Med ekonomisk verksamhet avses all aktivitet som gér ut pa att erbjuda va-
ror eller tjénster pa en viss marknad.??? Definitionen av foretag ar siledes
oerhort vid, vilket okar konkurrensreglernas genomslagskraft. Begreppet fo-

318Mal C-309/99 Wouters, Savelbergh, Price Waterhouse Belastingadviseurs BV mot Ne-
derldndska advokatsamfundet, REG 2002 s. I-1577, p. 49

319 M3l C-41/90, Hofner & Elser mot Macrotron, REG 1991 s. 1-1979, p.21

320 Ma1 C-41/90, Hotner & Elser mot Macrotron, REG 1991 s. 1-1979, p.21

321 Hfnermalet p.22

322 M4l 118/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987 s. 2599, p. 7, mal C-35/96, Kommis-
sionen mot Italien, REG 1998, s. I-3851, punkt 36
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retag i EG-rétten omfattar betydligt mer an vad som med normalt sprakbruk
avses med foretag. Den vidstrackta definitionen av begreppet foretag kan
dock leda till problem. Detta giller sarskilt i férhallande till offentliga myn-
digheters verksamhet samt vad giller medlemsstaternas val av policy for
genomforandet av sociala ataganden. Skillnaden mellan att en viss verk-
samhet anses vara av ekonomisk natur och att enheten som utfor den darfor
anses vara ett foretag och att verksamheten inte omfattas av féretagsbegrep-
pet ér foljande:

Omfattas av foretagsbegreppet Omfattas inte av foretagsbegreppet
e Utgor ekonomisk verksambhet av en in- e Utgor inte ekonomisk verksambhet, ut-
dustriell eller kommersiell natur ge- gor 1 stdllet utovandet av offentlig makt
nom att utbjuda varor och tjanster e Staten styr verksamheten direkt och
. efter eget skon
e Konkurrensreglerna i artikel 81 och 82 o EG-fordragets regler riktade till med-
ar tillampliga pa foretagets verksamhet lemsstaterna maste foljas

e Offentligt stod till verksamheten maste
vara 1 Overensstimmelse med for-
dragets statsstodsregler

e Regler om offentlig upphandling ar
tillimpliga

Grdnsen mot utdvande av offentlig makt

EG-domstolen uttalade redan i malet //8/85 Kommissionen mot Italien
gillande den juridiska statusen pa det italienska tobaksmonopolet att en
medlemsstat kan agera antingen genom att utéva offentlig makt eller genom
att bedriva ekonomisk verksamhet av en industriell eller kommersiell natur
genom att utbjuda varor och tjanster.’?> EG-domstolen har hallit fast vid
denna tudelning sedan dess och det verkar inte som om domstolen skulle
anse att det finns ndgon grazon daremellan.

Begreppet ekonomisk verksamhet har ocksa en vidstrackt definition, vil-
ket illustreras av malet C-35/96 Kommissionen mot Italien (CNSD-mdlet)
dar tullombuds verksambhet att klarera varor ansags vara en ekonomisk akti-
vitet.

C- 35/96 Kommissionen mot Italien.??* Kommissionen vickte talan gente-
mot Italien enligt artikel 226 om faststéllelse av fordragsbrott pa grunden att
Italien hade brutit mot artikel 10 och 81 genom att anta och bibehélla en lag

323 Ml 118/85 Kommissionen mot Italien, REG 1987 s. 2599, p. 7
324 M1 C-35/96, Kommissionen mot Italien, REG 1998, s. I-3851 (CNSD)
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som delegerade ritten att besluta om bindande tulltariffer for alla tullombud
till ett organ kallat CNSD (tullombudens nationella rad). Tullombudens
verksamhet bestod av tjanster inom tullklareringsforfarandet. Italien invan-
de att tullombuden enligt italiensk rétt ansags utdva ett fritt yrke, pd samma
séatt som advokater, lantmitare eller tolkar, men att de inte skulle anses ut-
gora foretag pa grunden att de tjanster de tillhandaholl var av intellektuell
art. EG-domstolen anség att tullombudens verksamhet var av ekonomisk art,
eftersom tullombuden tillhandahéaller tjanster mot betalning (p. 37). Tjans-
terna bestod i sjalva fullgérandet av tullformaliteter. EG-domstolen slog fast
att det faktum att CNSD var ett offentligrattsligt organ inte utgjorde hinder
for tillampning av artikel 81. Samtliga medlemmar i CNSD var professio-
nella tullombud och inget i den italienska lagstiftningen hindrade dem fran
att agera enbart utifrdn sina egna intressen eller fran att tillvarata allméanin-
tresset.

Ur ett svenskt perspektiv kdnns det markligt att tinka sig att tulltjanstemin
utfér en ekonomisk verksamhet nir de skoter tullklareringsforfarandet.3
Det uppfattas 1 Sverige narmast sjalvklart att detta utgoér utévande av of-
fentlig makt. CNSD ar emellertid en offentligrattsligt reglerad enhet, men
organisationen fattar beslut av rent ekonomisk karaktir, eftersom den itali-
enska staten inte hade négon rattslig mojlighet att tvinga CNSD att tillvarata
allmanintresset. CNSD utgor ett féretag och dess beslut kan prévas mot
konkurrensreglerna. Daremot omfattas inte statligt bestamda tulltariffer av
konkurrensreglernas tillampningsomréde. Nér staten beslutar om en pris-
reglering ar det normalt inte en ekonomisk aktivitet, utan utévande av of-
fentlig makt. Just bedémningen av statliga prisregleringar kommer att be-
handlas narmare i avsnitt 5.3.2.

Definition enligt nationell riitt saknar betydelse

Enligt EG-domstolen kan dven myndigheter betraktas som féretag i de fall
verksamhet av industriell eller kommersiell art bedrivs.32¢ Verksamhetens
art bestimmer alltsd om en enhet skall betraktas som foretag eller myndig-
het, aldrig dess formella juridiska status enligt nationell ritt.>?’ Detta kan
leda till att enheter som anses vara myndigheter enligt nationell rétt blir att

325 EG-domstolens bedémning antyder att tullklarering &r en verksamhet som skulle kunna
rivatiseras.
326p431 118/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987 s. 2599, p.7,8,18-20
327 Nar domstolen i mal 41/83, Italien mot kommissionen REG 1985 s. 873 slog fast att Itali-
ens statliga verk for telekommunikation var ett féretag, vickte det méjligen uppseende. Idag
dr det vil ingen som betvivlar att den verksamhet som bedrivs av telekommunikationsfore-
tag verkligen utgdr en ekonomisk verksamhet.
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betrakta som foretag i konkurrensrittslig mening, men dven det omvinda
forhallandet kan intréffa.

Hur 4r d& den verksamhet beskaffad som inte utgér ekonomisk verksam-
het? Domstolen har uttalat att i de fall staten eller annat offentligt organ ut-
6var offentlig makt 4r dessa inte att betrakta som foretag.3?® Det far da antas
att EG-domstolen anser att nar staten utovar makt i syfte att styra samhills-
forhallandena eller enskilda individers forhallanden, #r staten inte foretag i
konkurrensrittslig mening.32°

Mal C-343/95, REG 1997 s. 1-1547, Diego Cali.3*° Foretaget SEPG hade
offentligrattsligt reglerad ensamritt att bedriva féroreningsévervakning i
Genuas hamn. SEPG fakturerade foretaget Cali, som utfoérde sjotransporter
av petrokemiska produkter for utférandet av sina tjanster. Cali vagrade be-
tala eftersom det inte ansdg sig ha begart eller utnyttjat dessa. Calis fartyg
skotte all lastning och lossning med egen utrustning, utan anviandande av
hamnens faciliteter. Den nationella domstolen stéllde fraga om tolkningen
av artikel 82, varvid EG-domstolen hade att ta stéllning om SEPG var ett {6-
retag. Féroreningsévervakning ansgs vara en uppgift som utfors for att till-
godose allménintresset och som hor till statens grundlaggande uppgifter i
fraga om skydd f6r havsmiljén. EG-domstolen fann att befogenheter avse-
ende miljoskydd typiskt sett ar att se som utévandet av offentlig makt och
att dessa inte var av sddan ekonomisk karaktér att det var motiverat att till-
lampa fordragets konkurrensregler. Det faktum att enheten var registrerad
som foretag enligt italiensk lag och att det var anvdndama av hamnen som
finansierade foretagets verksamhet, inte staten, dndrade inte denna bedom-
ning.

Foretagsbegreppet pa det sociala omradet

Nir staten vil reglerar olika forhallanden paverkas ofta konkurrenssituatio-
nen. De individer som anser sig fa sitt handlingsutrymme begrénsat vill ofta
fa regleringen i friga upphivd. I flera tolkningsforfaranden infér EG-
domstolen har olika medlemsstaters val av socialforsakringslosningar ifra-
gasatts pa konkurrensrattslig grund. En vanlig 16sning i Nederldnderna och

328 Mal 118/85 Kommissionen mot Italien, REG 1987 s. 2599, p. 7. I denna dom talas om att
“utéva offentlig makt”, vilket kan vara ett vidare begrepp 4n vad som i svensk ritt anses
rymmas inom begreppet “myndighetsutévning”. Se dven mal C-364/92, SAT Flugge-
sellschaft mot Eurocontrol, REG 1994, s. 1-43, p. 30 dér kontroll och évervakning av luft-
rummet ansags utgdra utovandet av offentlig makt.

329 yfr diskussionen om stangningen av kimkraftverket Barsebick i kapitel 7.

330 Mal C-343/95, Diego Cali & Figli Srl. mot Servizi ecologici porto di Genova SpA, REG
1997 s. 1-1547, p. 22-23
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Frankrike ar att yrkesarbetande obligatoriskt maste tillhéra en viss pen-
sionskassa och att de ddarmed inte har mojlighet att flytta sina pensionsmedel
till ett forsakringsbolag efter eget val. I maélet Pouger fran 1993 uppkom
fragan om en forsakringskassa som utgjorde en del av det allménna social-
forsakringssystemet utgjorde foretag i konkurrensrattslig mening.

Mal C-159/91 och C-160/91, REG 1993 s. I-637, Pouget. Christian Pouget
tillhérde forsakringskassan Caisse Mutuelle Régionale du Languedoc-
Roussillon. Han ifrégasatte inte det franska systemet med lagstadgad obli-
gatorisk anslutning till en pensionskassa, men han ville ha ritten att vilja ett
annat privat forsdkringsbolag. Pouget menade det franska systemet inte var
forenligt med fordragets konkurrensregler. Den nationella domstolen stillde
fragan om tolkning av begreppet foretag 1 artikel 81 och 82. I mélet befanns
en fransk pensionskassa med uppgiften att forvalta pensionskapital inte ut-
gora foretag, trots att forvaltning av kapital annars méste anses vara en ty-
pisk ekonomisk verksamhet. Pensionskassan och andra delar av det offent-
liga socialforsdkringssystemet fyllde enligt EG-domstolen uteslutande en
social funktion grundad pa nationell solidaritet och var helt utan vinstintres-
se. De pensionsbelopp som betalades ut saknade koppling till vad en enskild
individ verkligen hade betalat. D4 kassans verksamhet ddrmed inte ansigs
vara av ekonomisk natur utgjorde den foljaktligen inget foretag.’3!

I ett senare mélet FFSA frn 1995 ansdgs en annan fransk pensionskassa,
som bedrev en verksamhet ndrmast identisk med den i Poucgetmdlet, trots
allt vara foretag. I detta fall administrerade kassan en frivillig pensionsfor-
sikring dér utbetalningarna var proportionella mot inbetalningarna.?3?

De olika utgéngarna kan ju tyckas vara markliga men 4r det kanske 4nda
inte beroende pa den funktion pensionskassoma har i en vélfardsstats soci-
ala skyddsnit for den del av befolkningen som har upphort att tillhéra ar-
betskraften. Forsakringskassan i Poucetmalet var en vasentlig del av det of-
fentliga socialforsakringssystemet som tillskapats foér att garantera alla
medborgare en inkomst, trots att de pa grund av lder hade upphort att for-
vérvsarbeta. Kriterierna social funktion”, ”grundad pa nationell solidaritet”
och “utan vinstintresse” passar val in pa aktiviteten att tillhandahélla ett so-
cialt skyddsnat, vilket kan utféras 1 offentlig regi eller enligt en ordning som
staten bestdmmer. Kassan i FFSA-madlet var i stillet en frivillig férsikring
som vem som helst kunde teckna for att dryga ut den statliga pensionen.

331 Mal C-159/91 och C-160/91, Christian Pouget mot Assurances Générales de Frankrike
and Caisse Mutuelle Régionale du Languedoc-Roussillon, REG 1993 s. [-637, p. 17-19

332 M3l C-244/94 Fédération Francaise des Sociétés d’ Assurances and Others mot Ministére
de I’Agriculture et de la Péche, (FFSA) REG 1995 s. 14013, p. 22
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Resonemanget gar att forstd, men kanske hade det varit lampligare om
EG-domstolen i stallet hade tillampat undantaget i artikel 86.2, som den
ocksa senare gjorde i Albanymdlet, vilket behandlas nedan.?** D4 hade dom-
stolen kunnat sla fast att forsakringskassan aven i Pougetmalet var ett fore-
tag, men eftersom forsdkringskassan hade anfortrotts att tillhandahalla en
tjanst av ett allmant ekonomiskt intresse omfattades den av undantaget 1 ar-
tikel 86.2 och da var en tillimpning av artikel 82 utesluten.334

Ett tudelat synsdtt

EG-domstolens tudelade synsitt innebar som nyss anfoérts att en medlems-
stat antingen agerar genom utévandet av offentlig makt eller genom att be-
driva ekonomisk verksamhet av en industriell eller kommersiell natur ge-
nom att utbjuda varor och tjanster. Det 4r som att det bara finns tva ldgen —
stat och marknad. Verksamheter som vérd, skola och omsorg, ar dessa akti-
viteter av ekonomisk natur eller inte? I Storbritannien har staten valt att pni-
vatisera atminstone ett fangelse och i Sverige finns politiska partier som f6-
respriakar denna 16sning. Ar driften av ett fingelse en ekonomisk verksam-
het eller utgdr det utdvande av offentlig makt? Distinktionen &r viktig efter-
som det som redovisats ovan foljer olika regeluppsittningar beroende pa hur
en verksamhet definieras. Vard, skola och omsorg ar alla verksamheter som
kan bedrivas pa en marknad. Har finns utrymme for olika asikter.

Denna diskussion méste kopplas till omfattningen av vad som kan anses
utgéra ett allmint ekonomiskt intresse.333 Det kan hédvdas att det kanske inte
spelar sa stor roll vad som omfattas av begreppet ekonomisk verksamhet, s&
lange som ekonomisk verksamhet som utgor ett allmént ekonomiskt intresse
inte omfattas av fordragets regler (artikel 86.2). Vad som utgér ett allmént
ekonomiskt intresse &r en fraga fér medlemsstaterna att definiera. Emeller-
tid ryms politisk sprangkraft i denna fraga, d& kommissionen arbetar med
fragan om inte riktlinjer borde utfardas for definitionen av tjanster av ett
allmént ekonomiskt intresse”.33

333 M4l C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfond Textielindust-
rie, REG 1999 s. I-5751

3341 Pougetmalet namns artikel 86.2.vare sig i domen eller generaladvokatens yttrande

335 Se nedan under 5.1.3.

336 Se om detta sérskilt i Meddelande frin kommissionen. Tjanster i allmanhetens intresse i
Europa, EGT C17. 19.01.2001, s. 4-23 samt rapport frén kommissionen om laget nér det
giller arbetet med riktlinjerna for statligt stod till tjénster av allmént ekonomiskt intresse.
COM (2001) 598 (slutlig). 17/10.2001. Se dven avsnitt 5.1.3.
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Offentliga foretag
Med foretag i EG:s konkurrensritt avses alltsd alla enheter som bedriver
verksamhet av ekonomisk natur. Det &r verksamhetens natur som avgér om
enheten som bedriver verksamheten kommer att betraktas som ett foretag
eller i forekommande fall en offentlig myndighet. Offentliga foretag ar folj-
aktligen enheter som bedriver verksamhet av ekonomisk natur och som star
under av offentligt inflytande. Detta inflytande skall en statlig, regional eller
kommunal myndighet direkt eller indirekt kunna utéva, utan att behova dg-
na sig at myndighetsutovning. Péverkansmojligheten kan vara faktisk eller
potentiell. Det spelar ingen roll om det offentliga inflytandet utévas eller
inte; det ricker med att det finns forutsattningar for detta. Vilken juridisk
status ett visst foretag har enligt nationell ratt paverkar inte den EG-rattsliga
bedomningen. En enhet som anses vara en offentlig myndighet enligt natio-
nell ritt kan anses utgora ett offentligt foretag enligt EG-rétten.33’
Agarformen kan avgora om ett foretag skall betraktas som ett offentligt
foretag. Ett statligt, regionalt eller kommunalt 4gt foretag &r ett offentlig f6-
retag i fordragets mening. Det &r givetvis sa att ett offentligt inflytande 6ver
ett féretag kan ta sig andra former 4n enbart dgande. Det ar uppenbart att
begreppet darfor maste definieras narmare och detta har kommissionen for-
sokt att gora i flera direktiv. I artikel 86 tredje stycke finns ndmligen ytterli-
gare en omstiandighet som gor artikeln egenartad. Kommissionen har kom-
petens att sjalv utfarda direktiv och beslut riktade till medlemsstaterna. Ut-
fardandet av direktiv kraver séledes inte radets medverkan. Radet, 1 samar-
bete med parlamentet, dr ju annars den sjalvklara beslutsfattaren inom EU.
Det forsta generella direktivet utfardat med st6d av artikel 86.3 och ett
forsta forsok av kommissionen att definiera offentliga foretag var transpa-
rensdirektivet fran 1980.338 EG-domstolen har uttalat att kommissionen inte
kan definiera begreppet offentliga foretag i artikel 86 1 férdraget, men att
kommissionens definition 4r méjlig att anvanda inom direktivets tillamp-
ningsomrade. >3 EG-domstolen har sedan aldrig definierat offentliga foretag
pa nagot annat sitt, utan verkar acceptera definitionen.340

337 M4l 118/85 Kommissionen mot Italien, REG 1987 s. 2599, p. 4, 8

338 K ommissionens direktiv 80/723/EEG av den 25 juni 1980 om insyn i de finansiella for-
bindelsema mellan medlemsstater och offentliga foretag samt i vissa foretags ekonomiska
verksamhet (EGT L 195, 29/07/1980, s. 35), vésentligen dndrad genom kommissionens di-
rektiv 2000/52/EG av den 26 juli 2000 om &ndring av direktiv 80/723/EEG om insyn i de fi-
nansiella foérbindelsema mellan medlemsstater och offentliga foretag, (EGT L 193 ,
29/07/2000 s. 75-78). En lampligare benamning pa svenska hade kanske wvarit
“insynsdirektivet.”

339 M3l 118-190/80 Frankrike, Italien och Storbritannien mot kommissionen, REG 1982 s.
2545, p.24

340 Byendia Sierra, J.L., Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, s. 36-37
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Enligt artikel 2.1.b i transparensdirektivet avses med offentliga foretag
varje foretag over vilka de offentliga myndigheterna direkt eller indirekt kan
utdva ett dominerande inflytande till foljd av

e Hgande
o finansiell medverkan
e andra gillande regler

Varje form av offentlig inblandning i ett foretag medfor alltsa inte att fore-
taget skall anses vara ett offentligt foretag, utan det skall rora sig om ett
dominerande inflytande. Ett dominerande inflytande anses enligt artikel 2.2
i direktivet foreligga nar de offentliga myndigheterna direkt eller indirekt
ager majoriteten av foretagets tecknade egenkapital, kontrollerar majoriteten
av rostetalet for bolagets samtliga aktier eller har ritt att utse fler 4n hélften
av medlemmarna i foretagets administrativa eller verkstéllande ledning eller
i dess styrelse. Det skall papekas att den omstandighet att ett foretag erhaller
statsstéd inte medfor att det kommer att omfattas av artikel 86.1. I det fall
det foreligger statsstod géller bestimmelserna i1 artiklarna 87—-89.

Med offentliga myndigheter avses i direktivet alla offentliga myndighe-
ter, inbegripet staten och regionala och lokala myndigheter samt alla 6vriga
territoriella myndigheter. Huruvida det offentliga foretaget i den nationella
rattsordningen utgdr en egen enhet skild frén staten eller r en integrerad del
av den offentliga forvaltningen saknar betydelse.34!

Foretag som beviljats exklusiva rattigheter

Vid sidan av offentliga foretag &r artikel 86.1 dven tillamplig pa foretag som
beviljats sarskilda eller exklusiva rattigheter. For att bérja med den senare
kategorin utgors dessa alltsd av enheter som bedriver ekonomisk verksam-
het och som av det offentliga beviljats en exklusiv ratt att gora detta. Vilka
foretag omfattas av detta stadgande? For det forsta skall det rora sig om just
foretag, dvs. enheter som bedriver ekonomisk verksamhet. Dessa foretag
kan vara bade offentliga och privata, 4ven om de offentliga foretagen som
beviljats exklusiva rattigheter givetvis faller inom artikelns tillampningsom-
rade redan genom att vara offentliga.

Definition av exklusiv rittighet

Foretaget skall vidare ha beviljats en exklusiv ritt att bedriva en viss eko-
nomisk verksamhet. “"Exklusiv”’ maste anses betyda med uteslutande av and-

341 M4l 118/85 Kommissionen mot Italien, REG 1987 s. 2599, p.10
132



ra foretag. Emellertid kan den exklusiva ritten emellertid ocksé delas av ett
bestdmt antal foretag. Ett foretag som av medlemsstaten fatt en exklusiv
rattighet att bedriva en viss verksamhet har med ett annat uttryck beviljats
ett rittsligt monopol.342 Nir ett foretag beviljas rittsligt monopol pa att utfo-
ra en viss verksamhet kommer det ocksé ofta att inneha en dominerande
stallning p& marknaden for just den tjansten. I det fall ett foretag utrustat
med exklusiva eller speciella rattigheter missbrukar denna stillning kommer
det i konflikt med fordragets artikel 82. Detta illustreras av mélet Bodson
mot Pompes Funébres, dar ett flertal franska kommuner beviljat begrav-
ningsforetag koncession att bedriva sin verksamhet med forutsattningen att
foretagen skulle ta ut ett visst pris.>*> Domstolen ansig att foretagen miss-
brukade sin dominerande stillning genom att ta ut ett for hogt pris. Kom-
munernas atgard att kriva av foretagen att ta ut det hoga priset anségs utgo-
ra en sddan atgird som artikel 86.1 forbjuder.

Ej nodvindig koppling till dominerande stillning

Det ar emellertid inte sikert att ett féretag som har beviljats en exklusiv rit-
tighet ocksd kommer att inneha en dominerande stallning. Detta beror pa
hur den relevanta marknaden definieras. Om ett foretag skulle tilldelas en
exklusiv ratt att driva en viss flyglinje kommer den relevanta marknadens
definition fortfarande vara beroende av om det finns alternativa firdsatt som
tag, buss och bil. Trots ensamritten till att driva flyglinjen kanske en domi-
nerande stéllningen p4 marknaden for persontransporter inte foreligger. Det
vanligaste ar dock att ett foretag som atnjuter ett lagstadgat monopol pa en
vasentlig del av den gemensamma marknaden ocksi anses ha en domine-
rande stillning i den mening som avses i artikel 82.

I transparensdirektivet har kommissionen valt att definiera exklusiva rat-
tigheter som: réttigheter som en medlemsstat beviljar ett féretag genom lag
eller annan forfattning eller ndgot administrativt instrument som ger detta
foretag ensamritt att tillhandahalla en tjanst eller bedriva en verksamhet
inom ett bestimt geografiskt omréade.3#

342 ge mal C-209/98 Sydhavnens Sten & Grus ApS mot Kebenhavns Kommune, REG 2000
$.3743, p. 54. Det miste dock rora sig om ett bestamt antal foretag for att riittigheten skall
kunna anses vara exklusiv.

343Mal 30/87, Bodson mot Pompes Funébres, REG 1988 s. 2479, se dven mal 66/86 Ahmed
Saeed mot Zentrale, REG 1989 s. 809

344 e artikel 2.1.f i kommissionens direktiv 80/723/EEG av den 25 juni 1980 om insyn i de
finansiella forbindelserna mellan medlemsstater och offentliga féretag samt i vissa foretags
ekonomiska verksamhet (EGT L 195, 29/07/1980, s. 35), andrad genom direktiv
2000/52/EG av den 26 juli 2000, (EGT L 193, 29/07/2000 s. 75-78)
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Beviljandet av monopol pa radio- och tv-utsdndningar har ansetts inneba-
ra beviljandet av en exklusiv ritt.>45 En nationell foreskrift att ett visst bolag
exklusivt skulle ansvara fér handlaggandet av trafikskadefall da utlandska
fordon var inblandade medforde att bolaget ansags falla under artikel
86.1.34¢ Flygbolag som av myndigheter givits rétten tillsammans med hogst
tva andra foretag att trafikera en viss flygrutt har av EG-domstolen bedémits
vara foretag som beviljats en exklusiv rattighet i enlighet med artikel 86.1 i
EG-fordraget.34” Ensamritt att dtervinna oljeavfall har ansetts utgéra en ex-
klusiv rattighet.348 Exklusiv rétt att formedla arbeten har ocksd medfort att
foretaget ar att betrakta som ett foretag inom tillampningsomradet for artikel
86.1349, liksom ensamritten att ansvara for driften av en hamn.350 En del
men inte alla av féretagen som omfattas av artikel 86.1 kan ocksa vara f6-
retag som omfattas av artikel 86.2.

Pa vilket sitt och i vilken juridisk form medlemsstaterna eller ngon an-
nan lokal eller regional myndighet har beviljat foretagen de sarskilda eller
exklusiva rattigheterna spelar ingen roll, sa lange det ar nagot slags offent-
ligt organ som gjort det. Beviljandet av exklusiva rittigheter kan aven anses
foreligga om de ar en praktisk konsekvens av den befintliga lagstiftning-
en.3! Om foretaget anfortros att tillhandahélla tjanster av allmint ekono-
miskt intresse, kan dven ett foretag enligt artikel 86.2 foreligga.

Firetag som beviljats sdrskilda rittigheter

Foretag som beviljats exklusiva rattigheter kommer att inta en sérstillning
pé& marknaden pa sadant sétt att andra foretag dr uteslutna fran moéjligheten
att konkurrera. Vilka dr da foretagen som har beviljats sdrskilda rattigheter?
Trakigt nog ar det &r svart att komma pa ett enda konkret exempel pa ett {6-
retag som kan anses falla under denna kategori. Sarskilda rattigheter impli-
cerar att det inte kan vara en odefinierad méngd foretag, t.ex. alla foretag
som uppfyller vissa kriterier. Ett beviljande av t.ex. bankoktrojer, trafiktill-
stand och liknande till en 6ppen krets av foretag som uppfyller vissa villkor

345Mal 155/73, Sacchi, REG 1974 s. 409

346Mal 90/76, Van Ameyde mot UCI, REG 1977 s. 1091

347Mal 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen and Silver Linie Reisebiiro GmbH mot Zentrale zur
Bekiampfung unlauteren Wettbewerbs s.V, REG 1989 s. 803

348Mal 172/82, Syndicat d’Huiles mot Groupement Inter-Huiles, REG 1983 s. 555

349M1a1 C-41/90, Hofner & Elser mot Macrotron, REG 1991 s. I-1979

350Mal C-179/90, Merci Convenzionali Porto di Genova SpA mot Siderurgica Gabrielli SpA,
REG 1991 s. 1-5923

35IMal C-323/93 Société civile Agricole du centre d’insemination de la Crespelle mot
Coopérative d’élevage et d’insemination artificielle du département de la Mayenne, REG
1994 5. 1-5077, p.17
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medfor inte att féretagen omfattas av artikel 86.1.32 Enbart det faktum att
ett foretag har tillstdnd for sin verksamhet betyder alltsa inte att foretaget
darmed faller in under tillampningsomréadet for artikel 86.1. Auktorisation
av tobakshandlare har inte ansetts utgéra exempel pa sarskilda eller exklusi-
va rattigheter, da lagstiftningen endast reglerade aterférsiljarnas tilltrade till
marknaden och inte gav nagon eller nagra aterforsiljare fordelar framfor
andra.3’3 Inte heller om flera foretag genom en offentlig atgird utsetts att
dela pa en exklusiv rattighet gar det att bendmna denna rattighet sarskild i
stillet for exklusiv. Det r6r sig da om en delad exklusiv rattighet.

Kommissionens forsok till definition

Kommissionen har tidigare i transparensdirektivet och dess &ndringar for-
sokt att likstélla exklusiva och sarskilda rattigheter. Detta har inte godkants
av EG-domstolen, som da har ogiltigforklarat direktivet i de delar det har
gillt sdrskilda rattigheter.3>* I den senaste dndringen av direktivet gor kom-
missionen nu ett nytt forsék och definierar sérskilda rattigheter som:
“rattigheter som en medlemsstat beviljar ett begrinsat antal foretag genom
lag eller annan forfattning eller nagot administrativt instrument som, inom
ett bestamt geografiskt omréade,

e pd annat s#itt 4n utifrdn objektiva, proportionerliga och icke-
diskriminerande kriterier begransar antalet foretag som har tillstand att
tillhandahalla en viss tjanst eller utféra en viss verksambhet till tva eller
flera,

o ger flera konkurrerande foretag, pd annat sétt 4n enligt dessa kriterier,
tillstand att tillhandahélla en viss tjénst eller utféra en viss verksamhet,
eller

o ger ett eller flera foretag, pa annat satt an enligt dessa kriterier, forfatt-
ningsenliga fordelar som i vésentlig grad paverkar andra foretags moj-
ligheter att tillhandahélla samma tjanst eller bedriva samma verksamhet
pa i allt vasentligt likvardiga villkor.3%

Det aterstér att se om kommissionens definition dven denna gang kommer
att bli ogiltigférklarad. Det finns alltsd en definition pa vad som utgor fore-

352M31 13/77, GB-INNO-BM mot ATAB, REG 1977 s. 2115

333 M4l C-387/93, Banchero, REG 1995 s. 1-4663 p. 54

354 M41 C-271/90, Spanien mot kommissionen, REG 1992 s. 1-5883, p. 28-32

355 Se artikel 2.1.g i kommissionens direktiv 80/723/EEG av den 25 juni 1980 om insyn i de
finansiella forbindelserna mellan medlemsstater och offentliga foretag samt i vissa foretags
ekonomiska verksamhet (EGT L 195, 29/07/1980, s. 35), andrad genom direktiv
2000/52/EG av den 26 juli 2000, (EGT L 193 , 29/07/2000 s. 75-78)
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tag som beviljats sdrskilda rattigheter. Det star dock motsatsvis klart att om
objektiva, proportionerliga och icke-diskriminerande kriterier anvénds for
att begransa antalet féretag som kan utfora en viss tjanst, som till exempel i
fallet med tillstdnd, auktorisation, immateriella rattigheter foreligger vare
sig siarskilda eller exklusiva rattigheter i den betydelse som &syftas i artikel
86.1.

Paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna

En tillimpning av artikel 86.1 forutsitter dven att handeln mellan medlems-
staterna paverkas. Samhandelskriteriet bedoms pa ett fér EG-ritten sedvan-
ligt satt. Foretaget som omfattas av artikel 86.1 kan eventuellt ha en verk-
samhet som enbart omfattar medlemsstatens territorium. Enligt fast praxis
fran EG-domstolen utgdr en medlemsstat en vasentlig del av den gemen-
samma marknaden och handeln mellan medlemsstaterna paverkas dven i
detta fall. Ett foretag kan aven ha fatt en exklusiv rattighet som omfattar ett
betydligt sndvare omrade, t.ex. ritten att driva verksamhet i en hamn eller
inom en kommuns omrade. Aven i dessa fall paverkas ofta handeln mellan
medlemsstaterna.’*® Fragan om samhandelskriteriet dr uppfyllt méste bedo-
mas fran fall till fall.

5.1.3 Artikel 86.2 — foretag som anfortrotts tjanster av ett allmint
ekonomiskt intresse

EG-domstolen har anfort att syftet med artikel 86.2 ar att genom att under
vissa omstandigheter tillata undantag fran fordragets allménna regler skall
medlemsstaternas intresse av att anvinda vissa foretag, i synnerhet inom
den offentliga sektorn, som instrument for den ekonomiska politiken eller
skattepolitiken kunna forenas med gemenskapens intresse av att konkur-
rensreglerna iakttas.37

356 Exklusiva rittigheter inom en hamn torde regelmissigt medfora att handeln mellan med-
lemsstaterna péverkas, se Merci convenzionali Porto di Genova, REG 1991, s. I-5889, p. 15.
I fallet med avfallshanteringen i Kopenhamns kommun ansidg EG-domstolen att Kopen-
hamns storlek och betydelse i Danmark var en omstindighet som pekade mot att dven Ko-
penhamn kommuns omrade kunde utgéra en vasentlig del av den gemensamma marknaden,
se mél C-209/98, Sydhavnens Sten & Grus ApS mot Kgbenhavns Kommune, REG 2000 s.
3743

357 M4l C-202/88 Frankrike mot kommissionen, REG 1991 s. 1-1223, p. 11-12
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Foretagsbegreppet i artikel 86.2

Med foretag avses dven i artikel 86.2 en enhet som bedriver verksamhet av
ekonomisk eller kommersiell natur. Det har tidigare ansetts vara osakert om
foretagsbegreppet 1 artikel 86.2 ar detsamma som i artikel 86.1, 81 och 82,
men det star nu klart att foretagsbegreppet verkligen ar identiskt.3>8

Fiskala monopol

Undantaget i artikel 86.2 giller aven fiskala monopol. Exempel pa ett fiskalt
monopol dr de tdndsticksmonopol som funnits 1 flera ldnder (och som haft
anknytning till det nuvarande foretaget Swedish Match). Det svenska de-
taljhandelsmonopolet géllande alkohol &r inte primért ett fiskalt monopol,
utan ett handelsmonopol som maste bedémas enligt artikel 31. Fiskala mo-
nopol ar formodligen s séllsynta att de saknar praktiskt betydelse och de
tillhér nog en svunnen tid.3*® Fére modem tid var de flesta nationalstater for
svaga for att kunna uppritthélla ett landsomfattande skattetryck pa ca 50%
av invanarnas inkomster. Fér den outvecklade staten utgjorde emellertid
fiskala monopol pa varor med hog omsitting ett alternativ, exempelvis
brannvin, tindstickor eller salt. Idag ar laget helt annorlunda och det ar dar-
for osakert om ett fiskalt monopol skulle kunna klara en EG-rittslig propor-
tionalitetsbeddmning trots att fiskala monopol namns i férdraget. I enlighet
med den EG-rittsliga proportionalitetsprincipen maste det mindre ingripan-
de medlet tillgripas om det lika bra uppnér det syfte som efterstrivas. Ar det
sé att en medlemsstat vill ha intakter har den sin beskattningsmakt till forfo-
gande, vilket inverkar mindre menligt pa handeln mellan medlemsstaterna.

Kravet pa anfortroende

Endast foretag som formellt anfortrotts uppgifter av allmént ekonomisk in-
tresse kan dra nytta av undantaget i artikel 86.2. medlemsstaten. Redan i
malet BRT mot SABAM uttryckte domstolen att ett saddant anfortroende
maste utgéra en atgard som vidtagits av en offentlig myndighet som ett led i
utdvandet av offentlig makt.360

358 ge diskussion om detta i Wahl s. 416417
359 Buendia Sierra, J.L., Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, s. 286-288
360Mal 127/73, BRT mot SABAM, REG 1974 5. 313 p. 20

137



Tjdnster av ett allmint ekonomiskt intresse

Eftersom artikel 86.2 4ger sin tillimpning pa foretag kan vi sluta oss till att
en tjanst av ett allmént ekonomiskt intresse ocksd maste utgora en ekono-
misk aktivitet. En enhet som utfér en ekonomisk aktivitet ar ju ett foretag
med den definition som EG-domstolen har av foretagsbegreppet. Vid be-
démningen av vad som kan utgora en uppgift av allméint ekonomiskt intres-
se bor betoningen nog ligga pa "allméant” intresse snarare 4n “ekonomiskt”
intresse. Det som utgor ett allmént intresse kan ofta uttryckas i ekonomiska
termer. Tillhandahéallandet av pensioner till den del av befolkningen som av
aldersskil inte langre forvirvsarbetar, ar det ett allmant ekonomiskt intresse
eller ett allmént socialt intresse? Pensioner &r givetvis en fraga som har so-
cial pragel, men det 4r ocksé ett ekonomiskt intresse for staten att personer
som inte langre forvarvsarbetar behaller storre delen av sin kopkraft. EG-
domstolen har inte haft ngra problem med att anse att undantaget i artikel
86.2 ocksa giller ett allmént socialt intresse.¢!

Medlemsstatens allmdnna intresse

Det #r medlemsstatens allmanna ekonomiska eller sociala intresse som
kommer att bestimma om féretaget skall lyda under konkurrensreglema och
andra fordragsartiklar eller inte.?5? Det 4r ju medlemsstaten som anfértror ett
foretag vissa uppgifter och darav foljer att det maste vara av skil som ar
hianforliga till den enskilda medlemsstaten.363 Av detta foljer emellertid inte
att medlemsstaterna helt efter eget skon kan definiera en viss verksamhet
som ett allmant ekonomiskt intresse. Denna fraga har emellertid varit de-
batterad och det har funnits foretradare for uppfattningen att medlemsstaten
skall vara fria att sjdlva avgora om en aktivitet skall ett allmént ekonomiskt
intresse. I mal gillande artikel 86.2 konstaterar EG-domstolen, ofta utan
nirmare motivering, att en viss verksamhet utgor eller inte utgdr ett allmént
ekonomiskt intresse. Att en d6verprovning kan ske framgar av mélet Porto di
Genoa dar EG-domstolen fastslog att det i malet inte hade visats att det ak-
tuella foretaget, som dgnade sig &t arbete 1 en hamn ("dock work™), utforde
en uppgift av ett allmint ekonomiskt intresse.364

Exempel pa foretag som av EG-domstolen i det enskilda fallet har be-
domts utfora tjanster av ett allmant ekonomiskt intresse ar telekommunika-

361 M4 C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfond Textielindust-
rie, REG 1999 s. I-5751

362 wahl, s. 417-418

363 ge dock not 336.

364 Mal C-179/90 Merci Convenzionali Porto di Genova mot Siderurgica Gabrielli, REG
1991 s. 1-5923, p.27-28
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tionsforetag,36s radio- och tv-foretag,36t statlig arbetsformedling,’s’ foretag
som tillhandahéller baspostservice,3¢8 foretag som alagts att trafikera olén-
samma flygrutter,36° foretag som ansvarar for distribution av €l,37° eller med
att leverera el pa ett satt som sdkerstiller kundernas behov av tillforlitlighet
i leveranser och likabehandling.3”!

Undantaget i artikel 86.2 kan galla samtliga av fordragets regler, alltsa
inte enbart konkurrensreglerna. Undantaget géller emellertid endast sddan
verksamhet som har ett direkt samband med de uppgifter som féretaget av
medlemsstaten anfortrotts att svara for. I malet C-159/94 Kommissionen mot
Frankrike havdade Frankrike att de tva statliga foretagen EDF och GDF
som ansvarade for sakerstdllandet av landets elektricitets- och gasforsérj-
ning ocksa hade ett ansvar for att bidra till Frankrikes miljo- och regional-
politik.3”2 Domstolen menade emellertid att for att de skyldigheter som avi-
lar ett foretag som har anfértrotts att tilthandahélla tjanster av allmént eko-
nomiskt intresse skall kunna anses ingd i de séarskilda uppgifter som foreta-
get har tilldelats, méste skyldigheterna ha ett samband med foremalet fér de
ifrdgavarande tjansterna, och direkt avse att bidra till att detta intresse till-
fredsstalls. Undantaget kan inte heller utstridckas till andra tjanster med ett
kommersiellt viarde som #r av underordnad betydelse i forhallande till det
huvudsakliga uppdrag som foretaget har.

Ett allmédnt ekonomiskt intresse bor vara nagot som verkligen uttrycker
det “allménnas” basta. Exempel pa sadana intressen dr samhaillets behov av
basservice, infrastruktur, sociala skyddsnit, utbildning av underariga o.d.
Mer diskutabelt 4r om foretagets eget eller rentav medlemsstatens eget eko-
nomiska intresse skall kunna anses utgéra ett allmant ekonomiskt intresse.
Vad giller foretagets eget ekonomiska intresse torde detta kunna anses vara
uteslutet. Ett enskilt intresse kan inte samtidigt vara ett allméant intresse.

365031 C-18/88 RTT mot GB-INNO-BM, REG 1991 s. 1-5941

366Mal 155/73, Sacchi, REG 1974 s. 409, mal C-260/89 Ellinki Radiophona Tileorassi (ERT)
mot Dimotiki, REG 1991 s. 1-2925

367 Mal C-41/90 Hofner & Elser mot Macrotron, REG 1991 s. I-1979

36803l C-320/91, Corbeau, REG 1993 s. 1-2533

369Mal 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen and Silver Linie Reisebiiro GmbH mot Zentrale zur
Bekidmpfung unlauteren Wettbewerbs s.V, REG 1989 s. 803

370 M3l C-393/92, Gemeente Almelo and Others mot Energiebedrijf Ijsselmij NV, REG 1994
5. 1-1508

371 M3l C-159/94 Kommissionen mot Frankrike, REG 1997 s. I-5815

372 M3l C-159/94 Kommissionen mot Frankrike, REG 1997 s. 1-5815, p. 68
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Medlemsstatens eget finansiella intresse?

Medlemsstatens eget finansiella intresse kan emellertid diskuteras. Kan en
medlemsstat havda att det egna intresset att dra in s& mycket pengar som
mojligt utgor ett allmént ekonomiskt intresse? En omsténdighet som i for-
stone talar for att medlemsstaterna fér tiligodose sitt eget finansiella intres-
se. Undantaget i artikel 86.2 omfattar ju dven fiskala monopol, dvs. sddan
verksamhet som syftar till att bevara mojligheterna till finansiella 6verskott
hos staten. Det faktum att fiskala monopo! finns omniamnda i fordraget
medfor dock inte att man kan dra slutsatsen att tillgodoseendet av en med-
lemsstats ekonomiska intresse kan utgér ett allmant ekonomiskt intresse i
betydelsen av artikel 86.2. Overhuvudtaget verkar det frammande for for-
dragets allménna syfte och struktur att en medlemsstats intresse av att over-
valtra kostnader pa andra medlemsstater eller att vid sidan av den allméanna
beskattningsmakten forsoka tillgodogora sig intékter skulle kunna anses va-
ra ett allmint ekonomiskt intresse som berittigar till undantag fran for-
dragets regler. Inte om statens egenintresse utgor det enda intresset. Sa ar
emellertid sallan fallet. Det finns gott om statligt agerande som syftar till att
underlatta for det egna naringslivet, men som &nda &r i samklang med EG-
rattsliga regler. Till exempel galler detta stod till foretag i utsatta regioner.

Ett undantag till fordragets regler

Eftersom 86.2 utgér ett undantag till fordragets regler skall artikeln enligt
domstolen tolkas restriktivt.3”> Undantaget betriffande foretag som har an-
fortrotts uppgifter av ett allmant ekonomiskt intresse galler samtliga for-
dragets regler. Artikel 86.2 &r saledes inte enbart ett undantag till artikel
86.1. Undantaget galler emellertid endast i den utstrackning fordragsregler-
na rittsligt eller i praktiken hindrar fullgérandet av de uppgifter. Det racker
saledes med “hindras”; det behover inte visas att dessa uppgifter skulle
omojliggoras.3’* Det ar det foretag som oOnskar atnjuta undantaget i 86.2
som far sidgas ha bevisbordan for att en tillimpning av fordragets regler
hindrar ett fullgérande av de uppgifter som anfortrotts det.37s

373 Se t.ex. mal C-157/94 Kommissionen mot Nederlinderna, REG 1997 s. 1-5699, p. 37

374 Qe tex. mal C-157/94, Kommissionen mot Nederlinderna, REG 1997, s. 1-5699, p- 43,
mél C-115-117/97 Brentjens' Handelsonderneming BV mot Stichting Bedrijfspensioenfonds
voor de Handel in Bouwmaterialen, REG 1999, s. 1-6025, p. 107

375M3l 311/84 CBEM mot CLT and IPB, REG 1985 5. 3261, p.17
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Proportionalitetsprincipen

I artikel 86.2 kommer dven en EG-rattslig proportionalitetsprincip till ut-
tryck. Denna forstds lampligen s& att EG-domstolen gor en proportionali-
tetsbedomning av statliga atgirder som pa nagot satt stir i strid med EG-
rattsliga regler och stiller sig frégan om det finns en mindre ingripande &t-
gird som kan ge ett lika gott resultat som den ifrdgasatta regleringen. Den
vanligast forekommande &tgirden som ifragasitts vad giller artikel 86.2 &r
att det foretag som har anftrtrotts en uppgift av ett allmint ekonomiskt in-
tresse har fatt en exklusiv ratt att utfora uppgiften. EG-domstolen har da att
ta stillning till om det 4r nédvandigt med en exklusiv rittighet — vilket be-
tyder en fullstindig uteslutning av konkurrensen — for att foretaget skall
kunna utfora sin uppgift. Narmare hur EG-domstolen har resonerat kring
dessa fragor redovisas i avsnitt 5.3.

Sista punkten i artikel 86.2 anger att handeln mellan medlemsstaterna
inte far paverkas i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse. I
sédant fall kan domstolen underkinna medlemsstatens atgérd att anfortro ett
foretag uppgiften att tillhandahaélla en tjanst av allmant ekonomiskt intresse.
Stadgandet kan kallas ett "undantag till undantaget" vilket gér det mojligt
for domstolen att gora en avvéagning mellan medlemsstatens och gemenska-
pens intresse.’’¢ Den praktiska betydelsen av den sista punkten kan dock
ifragasattas, aterigen mot bakgrund att den vanligaste situationen som om-
fattas av artikel 86.2 ar ett foretags exklusiva ratt att utfora en uppgift av ett
allmént ekonomiskt intresse. Nér ett foretag val har ftt en exklusiv rattighet
att utfora vissa uppgifter ar det sikert i allmanhet att handeln mellan med-
lemsstaterna utvecklas pé ett sitt som inte 4r i gemenskapens intresse. Om
EG-domstolen emellertid gor bedomningen att den exklusiva ritten enligt
artiklarna 86.1 och 86.2 uppfyller kravet pa proportionalitet, ar det mindre
troligt att domstolen i nasta skede skulle forklara att handeln mellan med-
lemsstaterna skulle paverkas s& negativt att den exklusiva rittigheten i alla
fall skulle underkénnas.

Kommissionens uppgift

Kommissionen kan ifrdgasiatta medlemsstatens ritt att anfortro ett foretag
uppgiften att tillhandahélla en tjanst som avses i 86.2 i enlighet med talan
om fordragsbrott i artikel 226. Det kan ocksé hianda att kommissionen inte
vill godta det berdrda foretagets uppfattning att dess uppgift skulle hotas om
kommissionen skulle tillampa konkurrensreglerna. I sadant fall aligger det
kommissionen att géra en utredning i sak som kan motsidga medlemsstatens

376 Wahl, 5. 418-419
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eller foretagets uppgifter. I fyra fall dar kommissionen inlett ett fordrags-
brottsforfarande 1 enlighet med artikel 226 mot Nederldnderna, Italien,
Frankrike och Spanien angéende statliga monopol pa gas och elektricitets-
omradet, underkidnde domstolen i samtliga fall kommissionens talan.3”’
Domstolen kritiserade kommissionen vid upprepade tillfdllen for att inte ha
forebringat tillracklig bevisning for sina pastdenden.

5.1.4 Artikel 86.3 — ett verktyg for avreglering

Kommissionens roll

Kommissionens sekundérritt p4 grundval av artikel 86.3 skall helt kort be-
roras for att ge en bakgrund till kommissionens politik att avreglera tidigare
reglerade samhillssektorer. Kommissionen har enligt tredje punkten i artikel
86 i uppdrag att 6vervaka medlemsstaterna och att rikta direktiv eller beslut
till medlemsstaterna i syfte att sakerstilla att bestimmelserna i artikel 86.1
och 2 tillampas korrekt. Kommissionen viantade till 1980 innan man forsta
gangen utfardade ett direktiv — transparensdirektivet — med stod av artikel
86.3.378 Kommissionen valde till en bérjan att ga forsiktigt fram, formodli-
gen for att inte 1 onddan stota sig med medlemsstaterna, som ogillade kom-
missionens inbrytning pd omraden som de ansag sig ensamma vara behériga
att besluta om. Artikel 86.3 har visat sig vara ett effektivt verktyg i kommis-
sionens hinder att tvinga fram avreglering av tidigare reglerade branscher.

Kommissionens avregleringspolicy

Kommissionens uttalade policy &r numera att avreglering (demonopoliza-
tion) maste genomforas pa alla omraden dar sé &r mojligt. Kommissionens
strivan mot avreglering ingar som ett led i dess 6vergripande konkur-
renspolitik, som syftar till konsumentskydd, sysselsattning och stiarkande av
de europeiska foretagens konkurrenskraft. Genom att avlagsna statliga reg-
leringar skall de berorda foretagen tvingas till foréndring och férnyelse vad

377 Malen C-157/94 Kommissionen mot Nederlinderna, REG 1997 s. 1-5699, C-158/94
Kommissionen mot Italien, REG 1997 s. 1-5789, C-159/94 Kommissionen mot Frankrike,
REG 1997 s. 1-5815, C-161/94 Kommissionen mot Spanien, REG 1997 s. I-5851

378 K ommissionens direktiv 80/723/EEG av den 25 juni 1980 om insyn i de finansiella for-
bindelserna mellan medlemsstater och offentliga foretag samt i vissa foretags ekonomiska
verksamhet (EGT L 195, 29/07/1980, s. 35), dndrad genom direktiv 85/413/EEG av
24.7.1985 (EGT L 229 28/8/1985, s. 20, direktiv 93/84/EEG av 30.9.1993 (EGT L 254
12.10.1993, s. 16 och direktiv 2000/52/EG av den 26 juli 2000, (EGT L 193, 29/07/2000 s.
75-78)
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giller produktutveckling och effektivare produktionsprocesser. Telekom-
munikation, post och energi &r alla exempel pa branscher som i medlems-
staterna under lang tid har skyddats fran konkurrens. Artikel 86.2 har ocksa
mojliggjort en sadan ordning. Kommissionen vill emellertid inte lingre ac-
ceptera att medlemsstaterna behéller nationellt avgransade monopol for des-
sa branscher. Darfor stravar kommissionen efter att utfirda gemensamma
regler for dessa sektorer. I takt med att sddana regler utfirdas férsvinner
ocksa foretagens mojligheter att hanvisa till undantaget i artikel 86.2. I
stillet bestams direkt 1 direktiven i vilken utstrackning viss verksamhet 4ven
fortsattningsvis skall vara skyddad fran konkurrensreglernas tillimpning.

Sekunddrratt grundad pa artikel 86.3

Den sekundarratt som har utfirdats pa grundval av artikel 86.3 kan delas in i
tre kategorier. Den forsta kategorin utgérs av rattsakter som 6vergripande
reglerar forhallandet mellan medlemsstaterna och offentliga féretag samt fo-
retag som beviljats sérskilda eller exklusiva rattigheter. Den andra kategorin
bestar av direktiv som syftar till avreglering av tidigare reglerade sektorer.
En tredje kategori &r beslut riktade mot enskilda medlemsstater med krav pa
att en viss atgard, som kommissionen bedomer bryter mot fordraget, skall
upphora. Kommissionens ratt att anvanda sig av artikel 86.3 for att siker-
stélla att foretag som avses 1 artikel 86.1 och 2 respektive medlemsstaterna
respekterar EG-fordragets regler om fri rorlighet och konkurrens har be-
kriftats av EG-domstolen i maélet Frankrike mot kommissionen.3’® Malet
klargjorde dessutom att rddets harmoniseringsatgirder enligt artikel 95 inte
utesluter att kommissionen kan goéra bruk av artikel 86.3. Kommissionen
behover alltsé inte invénta att radet fattar beslut om direktiv, vilket skulle
kunna ta lang tid. Kommissionen far ingripa repressivt och preventivt mot
medlemsstater och aldgga dem att upphora med atgarder som strider mot
fordraget, respektive att uppmana dem att underlata att vidta planerade &t-
garder.3% Beslut kan riktas mot medlemsstater att upphora med statsstod.

5.1.5 Direkt effekt av artikel 86

Huruvida artikel 86 har direkt effekt eller inte maste avgoras stycke for
stycke. I den f6rsta punkten hénvisas till fordragets 6vriga artiklar och ar-
tiklarna 12 och 81-89 namns uttryckligen. I den mén en medlemsstat vidtar

379Mal C-202/88 Frankrike mot kommissionen, REG 1991 s. I-1223 se dven Mal C-271/90,
Spanien mot kommissionen, REG 1992 s. 1-5883

380Mal 188-190/80, Frankrike, Italien, Forenade konungariket mot kommissionen, REG 1982
s. 2545

143



en atgard i strid med en artikel i1 férdraget och denna artikel har direkt ef-
fekt, anses ocksa forsta punkten i artikel 86 kunna ha direkt effekt.3¥! I de
fall ett offentligt foretag eller ett foretag som beviljats sarskilda eller exklu-
siva rattigheter har gjort sig skyldig t.ex. till brott mot artiklarna 81 eller 82,
medfor den direkta effekten att enskilda rattssubjekt har ett rattsligt ansprak
pa att nationella domstolar skall tillvarata rattigheter som foljer av for-
draget. Detta kan vara av betydelse for konkurrenter till ett offentligt fore-
tag.382

Av EG-domstolens praxis framgar numera klart att artikel 86.2 har direkt
effekt. I Corbeau-madlet anser domstolen explicit att det ar upp till den na-
tionella domstolen att avgéra om ett foretag har anfortrotts tillhandahallan-
det av tjanster av ett allmént ekonomiskt intresse.?¥3 Samma sak yttrar dom-
stolen i Aimelo-mdlet.% Den sista meningen i artikel 86.2 anger emellertid
att handeln mellan medlemsstaterna inte far utvecklas i en riktning som stri-
der mot gemenskapens intresse. Hor uppstar frdgan huruvida en nationell
domstol &r ratt instans att bedoma denna frdga. Vad som ir eller inte &r i
gemenskapens intresse bor lamnas &t kommissionen att avgora och i sddana
fall skulle artikel 86.2 &nda inte kunna anses ha direkt effekt. Som anférts
tidigare 4r det emellertid svart att tinka sig en situation dar det kan anses
vara en proportionerlig atgard att ett foretag exklusivt har anfértrotts en
uppgift av ett allmént ekonomiskt intresse och det sedan anda skulle havdas
att handeln paverkas negativt. Accepteras exklusiviteten, maste dven ute-
slutning av alla andra foretag, inhemska som utléandska, accepteras.

For att en fordragsartikel skall kunna ha direkt effekt galler dels att den
skall vara tillrackligt tydlig, dels att den tillerkanner enskilda en rittighet.
Dirav kan man dra slutsatsen att artikel 86.3 inte kan ha direkt effekt, efter-
som den foreskriver att kommissionen skall rikta beslut och direktiv till
medlemsstaterna. Inget hindrar att artiklarna i dessa rittsakter kan ha direkt
effekt, under férutsattning att inneborden av artiklarna ar tillrackligt klar, att
de tillerkanner enskilda rattigheter samt att de, vad giller direktiv, ar infor-
livade i nationell lagstiftning alternativt att implementeringstiden har gétt ut.
For det sistnamnda fallet kan ytterligare omstandigheter vara av betydelse.

381 M3l 155/73, Sacchi, REG 1974 s. 409. Se Bellamy, Child, EC Law of Competition, 2001,
s. 999. Wahl anfér emellertid att artikel 86.1 sjalvstandigt kan anses ha direkt effekt, s. 426
382 Aven konkurrenter till ett foretag som far statsstod kan alltsi vanda sig till en nationell
domstol med krav pa att stddet skall upphéra, om de missténker att stodet inte ar forenligt
med fordraget

383 M1 C-320/91, Corbeau, REG 1993 s. [-2533, p.20

384 Mal C-393/92, Gemeente Almelo and Others mot Energiebedrijf Ijsselmij NV, REG 1994
s. 1-1508, p. 50
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5.2 Allmént om EG-domstolens praxis angéende
konkurrensbegriansande offentliga regleringar i EG-
ratten

5.2.1 Inledning

EG-domstolens praxis kring konkurrensbegransande offentliga ar omfattan-
de. En serie rattsfall kan ocksé redovisas pé olika satt. Det mest fullstandiga
vore att redovisa samtliga relevanta fall i kronologisk ordning.?® Det gar da
att folja 1 detalj hur rattspraxis har utvecklats. Nar antalet rattsfall ar alltfor
stort for att detta skall vara mojligt kan endast ett urval av fallen redovisas,
men da maste givetvis de stilbildande eller med andra ord de viktigaste mé-
len redovisas. Hur vet man vilka mal som &r viktigast? EG-domstolen sjalv
ger god vigledning, eftersom den citerar sina egna avgodranden pa ett sadant
satt att det gér att fa klart for sig vilka mal som ér stilbildande. Att basera
urvalet pa EG-domstolens egen bedémning har hir varit en viktig urvals-
princip.

Aven de rittsfall som har valts ut kan redovisas pa olika sitt.>¥ Vad gil-
ler EG-domstolens praxis kring artikel 86.1 och 82 &r det mojligt med en
kronologisk ordning eller en gruppering av mélen efter typ av reglering,
men ingen av dessa tillvigagangssatt anvands har, Syftet ar inte att visa hur
rittslaget har utvecklats 6ver tiden. Nationella regleringar 4r av sa vitt skilda
slag och ingar i en sérpriglad nationell kontext att ett forsok att ordna dem
efter typ inte sikert skulle kunna ge en begriplig bild av rattslaget. Har ar
rattsfallen ordnade i en foljd som gér fran konkurrensbegransningar som
godtagits av EG-domstolen i riktning mot saddana dar domstolen har alltfler
inviandningar. Slutpunkten utgors av fall dir EG-domstolen har ansett att
beviljandet av en exklusiv réttighet i sig har givit upphov till konkurrensbe-
gransande effekter i strid med artikel 86 och 82. Av en slump visar det sig
dé att ordningen pa rittsfallen blir i stort omvint kronologisk. Eller ocksa 4r
det ingen slump, utan mer en bild av att rattsldgen ibland pendlar mellan
ytterligheter.

385 Detta angreppssitt har med framgang anvints i Beegh Henriksen, Ulla, Anti-Competitive
State Measures in the European Community, 1994, Wahl, N., Konkurrensférhallanden,
1994, Neergaard, Ulla B. Competition and Competences, The Tensions between European
Competition Law and Anti-Competitive Measures by the Member States, 1998, von
Quitzow, State Measures distorting Free Competition in the EC, 2002

386 Wwahl valde den kronologiska metoden av tvi skil. Dels att EG-domstolens praxis grundat
pa tolkningsforfaranden ar s beroende av vilka fragor nationella domstolar stiller, dels att
rattslaget da han publicerade sin avhandling fortfarande var hogst osdkert, Wahl. s, 458
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5.2.2 Konkurrensriittslig problematik i samband med exklusiva
rittigheter

Privata foretag har ett intresse av att konkurrensen inte snedvrids p& mark-
naden pa grund av att de foretag som har en sérskild lank till det allménna
gynnas pa olika sitt. Medlemsstaterna ar, som just beskrivits, férbjudna att
vidta &tgarder som strider mot fordraget och fragan ar darfor vilka dessa at-
garder ar. Av de olika.foretagstyper som finns omnamnda i artikel 86.1 ar
det egentligen endast sddana foéretag som av medlemsstaterna beviljats ex-
klusiva rattigheter som ér intressanta.’®’ Nir ett foretag beviljas rittsligt
monopol pa att utfora en viss verksamhet, kommer det ocksa i de flesta fall
att inneha en dominerande stillning pad marknaden. Det finns alltid en risk
att en sadan stallning missbrukas. Det blir da aktuellt att prova om antingen
foretaget eller medlemsstaten, eller bada, har brutit mot férdraget. Av just
sédana rittsliga konflikter kan det forhoppningsvis ga att dra slutsatser an-
gaende synen pa konkurrensreglernas status jamfort med konkurrensbegrin-
sande nationella regleringar. En forstaelse av artikel 86 underlittas av att
praxis gillande artikelns bada stycken behandlas i ett sammanhang. Ratt-
spraxis visar att EG-domstolen tolkar medlemsstaternas konkurrensbegrin-
sande regleringar inskrankande.

Korssubventionering

Forst nagra ord om vilken konkurrensrittslig problematik som det ar fragan
om nir en medlemsstat genom en statlig atgérd har beviljat ett foretag ex-
klusiva rittigheter. Uppgifter av ett allmént ekonomiskt eller socialt intresse
inom ett land drivs ofta i offentlig regi. Verksamheten ar kanske helt skyd-
dad fran konkurrens eller till vasentlig del finansierad genom skattemedel.
”Under samma tak” kan emellertid en narliggande verksamhet bedrivas i
konkurrens med privata féretag. Ett svenskt exempel ar Folktandvarden, dar
bamn- och ungdomsverksamheten finansieras helt via skatter, men dar Folk-
tandvarden ocksa konkurrerar med privatpraktiserande tandldkare om vuxna
patienter. Om nu Folktandvarden skulle vilja att korssubventionera, dvs.
slussa 6ver pengar fran den skattefinansierade delen av verksamheten till att
sinka priserna pd vuxentandvarden ar detta att undergrava de privata tand-

387 Det spelar ingen roll om foretaget som beviljats exklusiva rittigheter 4r privat eller offent-
ligt. Den tredje kategorin foretag som omfattas av artikel 86.1 4r foretag som beviljats sir-
skilda réttigheter, men det 4r som redan namnts svért att hitta konkreta exempel pa siddana
foretag.
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lakarnas stillning. Enligt EG-ritten, om den vore tillamplig, skulle sddan
korssubventionering anses utgora otillatet statsstod.3¥ Aven om en offentlig
myndighet i en medlemsstat verkligen 6nskar att undvika korssubventione-
ring mellan konkurrensskyddad och konkurrensutsatt verksamhet ar det inte
alltid sa latt. Det handlar om att i detalj férdela kostnader for lokaler, for-
manliga l&n, viss gemensam personal o.d. Nér konkurrensskyddad och kon-
kurrensutsatt verksamhet bedrivs inom en och samma organisation finns det
en betydande risk for konkurrenssnedvridningar.

Korssubventionering #r ett mycket vanligt fenomen &ven pa privata
marknader. "Det som forloras p4 gungorna tas igen pa karusellerna”, heter
det och korssubventionering ingér i privata féretags normala strategi att
kunna ta ut det maximala pris marknaden tal. Korssubventionering 4r samti-
digt en grundlaggande forutsittning for att manga tjanster av ett allmént
ekonomiskt intresse — just de som omfattas av artikel 86.2 — skall kunna
komma till sténd och korssubventioneringen &r da forutsedd och avsedd
med lagstiftningen.3®® Brevbefordran 4r ett sidant exempel. Det upplevs i
Sverige som sjélvklart att ett privat brev skall kunna skickas inom landet
eller till ett annat land till en enhetlig kostnad. Samtidigt ar det givetvis
mycket billigare att fysiskt flytta ett brev inom en och samma medelstora
titort jamfort med att frakta ett brev fran Varmland till Smaland. For att
kunna uppratthélla det enhetliga priset krédvs att I6nsamma delar av tjénste-
produktionen kan subventionera de mindre l6nsamma.?*® Korssubventione-
ring och de konkurrenssnedvridningar som uppstar av sddan kan alltsa vara
nagot som maste accepteras.

Russinplockning

”Russinplockning” r det allvarligaste hotet mot ett foretag som bedriver en
verksamhet dar forutsittningen for att verksamheten skall kunna drivas 1
ekonomisk balans &r korssubventionering. Russinplockning (cherry-picking,
creaming-off) innebir att konkurrenter till féretaget kommer och “plockar

388 Just konkurrenssnedvridningar till foljd av korssubventionering 4r en av orsakerna till att
transparensdirektivet syftar till att synliggéra samtliga finansiella strémmar mellan med-
lemsstaterna och de foretag de har inflytande over.

389 Detta framgér ocksd av EG-domstolens dom i C-320/91 Corbeau, REG 1993 s. 1-2533.
Korssubventionering kan alltsé inte generellt sett sdgas vara konkurrenshdmmande, dven om
inte alla aktorer pd en marknad har tillgang till den méjligheten. Se Geradin, The Opening
of State Monopolies to Competition, 2000, s. 181-205

390 Om férdelama av dkad konkurrens pa de potentiellt l6nsamma delarna av marknaden an-
ses uppviga nackdelarna for Posten AB som for sin 16nsamhet 4r beroende av att kunna
korssubventionera, aterstér att 6kad skattefinansieringen av Postens verksamhet om det en-
hetliga portot skall behéllas. Se det svenska malet MD 1998:15 Posten Sverige mot Ci-

tymail.
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russinen ur kakan”, dvs. inriktar sin verksamhet pa den delen av verksam-
heten som &r den 16nsamma och samtidigt &r den genom vilken foretaget
som anfortrotts en uppgift av ett alimant intresse hade tankt att korssubven-
tionera de olonsamma delarna av verksamheten.

Russinplockning ar ett allvarligt problem for den offentliga sektorn da fo-
retag med vinstintresse tillats att konkurrera med det offentliga inom ramen
for en marknadslosning. Ett bestallar-utforarsystem inom landstingssjukvar-
den kan innebéra att en pd administrativ vag framréaknad ersittning lamnas
till den som utfor en viss operation och att ersittningen &r lika stor vare sig
utforaren ar offentlig eller privat. Det privata foretaget har starka incitament
att f& de friskaste patienterna for att pa sa satt halla nere kostnaderna, medan
en sadan politik ar otdnkbar och otillaten for den offentliga varden. Risken
finns att det blir en ansamling av svart sjuka och &dldre patienter i den of-
fentliga varden.

Fragor som ror korssubventionering och russinplockning #dr mycket
komplexa. Nar en domstol fér ta stdllning till ett enstaka fall i taget ar det
svart att i ett givet 6gonblick avgora om foretaget som driver en verksamhet
av ett allmént intresse har mojlighet att halla sin ekonomi i balans eller inte.
Detta talar for att avreglering av sektorer med basservice och tjanster pa ni-
raliggande marknader bor ske genom lagstiftning och inte via domstolsav-
goranden. Emellertid stills EG-domstolen mycket ofta infor kravet att 1am-
na entydiga besked vad giller tillatligheten av en viss konkurrensbegran-
sande reglering. Det ar déa regelmassigt privata foretag som ar angelidgna att
fa granserna for en offentligt driven verksamhet rattsligt bedomd.

Exklusiva réittigheter resulterar oftast i monopol

Ordalydelsen i artikel 86.1 och 86.2 tyder pa att de rattsliga monopolens
existens ar forutsedd i1 fordraget. Monopol resulterar ofta i nagot eller nagra
av foljande problem: for hoga priser, begransat utbud, minskat férandrings-
tryck och férandringstakt p4 marknaden. Det ar ju “betraffande féretag som
beviljats exklusiva rattigheter” som artikelns férbud giller, vilket verkar
forutsitta att sddana foretag faktiskt redan existerar och borde da inte forbu-
det att vidmakthalla atgérder som strider mot fordraget gélla allt utom just
atgarden att inratta den exklusiva rattigheten? Fore 1991 antogs det att
medlemsstaterna var fria att efter eget skon skapa rattsliga monopol. Stod
for denna uppfattning fanns dven i mélet /55/73 Sacchi angéende det dava-
rande italienska tv-monopolet.?®! Domstolen slog fast att det faktum att ett
foretag som har beviljats exklusiva rattigheter ocksd kommer att inneha ett

391 Mal 155/73 Sacchi, REG 1974 s. 409
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monopol inte i sig oforenligt med artikel 82 och 86. Diaremot var ett sadant
foretags agerande mojligt att viardera mot bakgrund av konkurrensregler-
na.>%2 Sacchimdlet gav upphov till en teori att man kunde sirskilja mellan
befintligheten och utdvandet (existence/exercise) av rittsliga monopol. Ar-
tikel 86.1 1 kombination med artikel 82 skulle enligt detta synsitt endast
omfatta utdvandet av den exklusiva rattigheten.

EG-domstolen avvisade emellertid denna uppfattning i malet C-202/88
Frankrike mot kommissionen fran mars 1991, som gillde kommissionens
terminaldirektiv pa telekommunikationsomradet.’* Direktivet innebar bland
annat att medlemsstaterna uppmanades att avveckla de delar av de natio-
nella monopolen pé telekommunikationsomradet som omfattade import,
forséljning, inkoppling, service och underhéll av exempelvis telefoner, faxar
och annan teleutrustning.3®* [ mélet hivdade Frankrike att eftersom artikel
86.1 hinvisar till sarskilda och exklusiva rattigheter maste medlemsstaterna
ha ovillkorlig ratt att bevilja sddana rattigheter. Domstolen anférde emeller-
tid:

“The fact that Article 90(1) of the Treaty presupposes the existence of un-
dertakings which have special or exclusive rights cannot be construed as
meaning that such rights are necessarily compatible with the Treaty. They
must be assessed in the light of different rules of the Treaty, to which Article
90(1) refers™.3%

Av maélet kunde man dra slutsatsen det inte ar sékert att rattsliga monopol
var forenliga med EG-fordraget. Snarare maste bade den nationella regle-
ringen och foretagets agerande undersokas var for sig.

Anvéindandet av dominans pa en marknad i syfte att ligga under sig en an-
grdnsande marknad

Enligt en fast EG-rittslig praxis ar det inte tillatet for ett foretag med domi-
nerande stillning pa en marknad att férscka anvanda sin position till att for-
svéra for foretag pa angriansande marknader.3%

392 M3l 155/73 Sacchi, REG 1974 s. 409, s. 14

39304l C-202/88 Frankrike mot kommissionen, REG 1991 s. 1-1223

394K ommissionens direktiv 88/301/EEG av den 16 maj 1988 om konkurrens pa marknaderna
for teleterminalutrustning (EGT L 131, 16.5.1988 5. 73)

395Ma1 C-202/88 Frankrike mot kommissionen, REG 1991 s. 1-1223, p.2

396 Mal C-333/94 P Tetra Pak International SA mot kommissionen, REG1996 s. I-5951
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5.3 Anvindandet av artikel 86 1 kombination med 82 pa
offentliga regleringar som ger foretag exklusiva
rattigheter

Vi skall nu se hur EG-domstolen har resonerat kring fragor som korssub-
ventionering, russinplockning och acceptabla foljder av konkurrensbegrin-
sande regleringar.

5.3.1 Malet Albany — exklusiva rittigheter ger upphov till
konkurrensbegriinsning, men motiverade av artikel 86.2

Aven regleringar som helt utesluter konkurrensen kan vara i enlighet med
fordraget. Det galler fall dd@ EG-domstolen har funnit att medlemsstaten har
beviljat ett foretag exklusiva rattigheter, men att det samtidigt har rért sig
om en tjanst av ett allmént intresse. Regleringen har haft kraftigt konkur-
rensbegriansande effekter. Varken medlemsstaten eller det berérda foretaget
har emellertid ansetts bryta mot fordragets regler. Detta var EG-domstolens
stallningstagande i mélet A/bany .37

Mal C-67-96 Albany, REG 1999 s. I-5751. Maélet gillde en begéran om for-
handsbesked fran Nederlanderna gillande forenligheten med i forsta hand
EG:s konkurrensregler av ett nationellt system med obligatorisk anslutning
for foretag till branschvisa tjanstepensionsfonder. Systemet hade ocksé en
nira koppling till kollektivavtal slutna mellan arbetsmarknadens parter.3%
Tvisten vid den nationella domstolen gallde foretaget Albanys vagran att
erlagga pensionsavgifter till fonden Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie med motiveringen att obligatorisk anslutning till fonden
stred mot EG-ritten. EG-domstolen tolkade den nationella domstolens fraga
att gilla huruvida artikel 82 och 86 utgor hinder for de offentliga myndig-
heterna i en medlemsstat att ge en pensionsfond ensamrétt att i en viss
bransch forvalta ett vid sidan av den offentliga pensionen kompletterande
pensionssystem. Enligt EG-domstolen foreldg forutsattningar att tillampa
artikel 82 och 86, dvs. pensionsfonden befanns vara ett féretag som inneha-
de en dominerande stallning pa en vésentlig del av den gemensamma mark-
naden. Den nederldndska lagstiftningen ansags ocksa innebira att pensions-
fonden hade erhallit en s&dan exklusiv rattighet som berérs i artikel 86.1

397 M4l C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindust-
rie, (Albany), REG 1999 s. I-5751. Malet avgjordes samma dag som tva andra mal med lik-
nande problemstillningar, namligen mal C-219/97, C-115/97-C-117/97, Brentjens', REG
1999, s. I-6025, Drijvende Bokken, REG 1999, s. I-6121

398 De arbetsrittsliga aspekterna p4 Albanymilet behandlas i kapitel 9.
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Domstolen paminde om att den tidigare hade funnit att ett foretag som
uppenbarligen inte kan tillgodose efterfrigan pa en marknad bryter mot ar-
tikel 82 och att medlemsstaten 1 sin tur bryter mot artikel 86.1 i fordraget
om den skapar en sédan situation. I det har fallet begransades konkurrensen
av det faktum att endast en forsdkringsgivare tillits, eftersom de foretag
som ville finna en forsdkringsgivare som gav béttre villkor var forhindrade
att gora detta.

Darefter undersokte domstolen huruvida denna konkurrensbegransning
kunde vara berittigad enligt artikel 86.2 ”sadsom en nddvindig atgard for att
fullgora ett sarskilt socialt atagande av allméanintresse...” (p.98). Domstolen
anfor sedan (p.103) "Genom att under vissa omstandigheter tilldta undantag
frin fordragets allméanna regler avser artikel 86.2 1 fordraget att férena
medlemsstaternas intresse av att anvinda vissa foretag, i synnerhet inom
den offentliga sektorn, som instrument for den ekonomiska politiken eller
socialpolitiken med gemenskapens intresse av att konkurrensreglerna iakttas
och att enhetligheten pa den gemensamma marknaden bevaras.” Nir med-
lemsstaternas intresse definieras pé detta sitt kan de enligt domstolen inte
forbjudas att beakta vissa mal i sin nationella politik nér de sjalva anger vad
som ir tjanster av allméint ekonomiskt intresse. De pensionssystem som var
fraga om i malet fyllde en vasentligt social funktion i Nederlanderna och
denna sociala funktion &r nagot som EG-ratten erkénner.

Efter att ha konstaterat detta gar domstolen vidare med bedémningen av
frigan om ett avskaffande av den konkurrensbegriansande regleringen skulle
medféra att pensionsfonden skulle hindras fran att fullgéra sin uppgift.
Domstolen konstaterar att pensionsfonden adr mindre konkurrenskraftig &n
andra forsakringsbolag, eftersom den har skyldighet att ta betydande solida-
ritetshansyn, till exempel kravet att anta alla arbetstagare utan féregaende
lakarundersdkning, att pensionsrattigheterna kvarstar dven om inbetalning-
ama skulle utebli pd grund av arbetsoférmaga. Direfter sker den EG-
rattsliga proportionalitetsbedomningen, som innebar att domstolen stéller
sig frigan om medlemsstaten skulle kunna uppnad samma mal, men med
mindre ingripande medel. Har gjorde domstolen bedémningen att ett av-
skaffande av den ensamritt som fonden hade givits skulle kunna medféra
att det skulle bli omojligt for fonden att under godtagbara ekonomiska vill-
kor fullgéra de uppgifter av allmént ekonomiskt intresse som den har till-
delats och att fondens ekonomiska balans dventyras. Darfor var det beratti-
gat att ge fonden ensamritt att férvalta pensionspengarna.

Namnandet av socialpolitiken som nagot som omfattas av undantaget for
”allmént ekonomiskt intresse” artikel 86.2 ar en vidareutveckling av EG-
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ratten.3® Undantaget i artikel 86.2 giller enligt ordalydelsen tjénster av ett
allmant ekonomiskt intresse. EG-domstolen far anses ha utvidgat detta till
att galla aven foretag som anfortrotts uppgiften att tillhandahalla tjanster
utifran ett socialt atagande av alimént intresse.

Mal avgjorda pa liknande siitt

Mal som avgjorts pa liknande fall som Albany ir t.ex. C-209/98 Sydhavnens
Sten & Grus som gallde skyddet av miljon.4%° Foretaget Sydhavnens Sten &
Grus klagade pa en ordning som beslutats av Képenhamns kommun dér tre
andra foretag gavs exklusiv rattighet att for atervinning ta emot allt byggav-
fall som producerades inom Kopenhamn kommuns omréde. Sydhavnens
Sten & Grus hade av kommunen miljégodkints for att hantera sddant avfall,
men kommunen avslog foretagets begidran om det sarskilda tillstdnd som
kravdes for att far borja hantera byggavfallet. Foretaget yrkade i férsta hand
pa faststillelse att Képenhamns kommun inte fick hindra tredje part fran att
transportera byggavfall till foretagets anlaggning och i andra hand pa att
Kopenhamns kommun skulle férpliktas att godkanna Sydhavnens Sten &
Grus inom ramen for den insamlingsordning av avfall som kommunen be-
slutat om. Efter begiran om férhandsbesked tog EG-domstolen stillning till
fragan om den kommunala regleringen var foérenlig med artikel 86 och 82.
EG-domstolen uppfattade den kommunala regleringen som ett system dér
ett begrinsat antal sirskilt utvalda foretag far hantera byggavfallet inom ett
bestamt omrade, vilket gjorde det mojligt att sdkerstdlla att dessa foretag
gavs tillrackligt stor tillgang till avfall, och som hindrade andra foretag att
behandla avfallet trots att de &r miljogodkénda.

EG-domstolen ansag att de tre foretag som hade utsetts att ta emot avfal-
let hade beviljats exklusiva réttigheter enligt artikel 86.1 Vidare ansag dom-
stolen att hanteringen av visst avfall kan utgéra en tjanst av ett allmént eko-
nomiskt intresse i synnerhet som det var friga om att bemastra ett mil-
joproblem. Domstolen gar sedan vidare med en proportionalitetsbedémning
och fann att exklusiviteten var nédvindig for de tre foretagen for att de

399 Domstolen hinvisar liksom generaladvokaten i Albany till malen C-202/88, Frankrike mot
kommissionen, REG 1991, s. I-1223, p. 12 samt C-157/94, Kommissionen mot Nederlan-
derna, REG 1997, s. 1-5699, p. 39 vad giller stod for uppfattningen att artikel 86.2 syftar till
att forena medlemsstaternas intresse att anvianda vissa foretag som instrument for sin eko-
nomiska och sociala politik. I dessa fall nimns emellertid inte den sociala politiken i dom-
skilen. Daremot menade domstolen i dessa fall att artikel 86.2 mojliggor for medlemsstater-
na att anvinda sig av foretag 1 synnerhet inom den offentliga sektorn som instrument for den
ekonomiska politiken och skattepolitiken.

400 Mal C-209/98, Entreprenerforeningens Affalds/Miljesektion (FFAD), p4 uppdrag av Syd-
havnens Sten & Grus ApS mot Kabenhavns Kommune, REG 2000 s. 3743
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skulle kunna fullgora sina uppgifter. Domstolen fiste avseende vid att det
tidigare hade saknats tillracklig kapacitet att ta hand om avfall och att det
darfor var nodviandigt att garantera anldggningarna en god tillgang pa avfall
genom att bevilja en ensamratt, men &ven att den exklusiva ritten var be-
gransad saval i tiden som geografiskt.

Slutsats om nodvindig exklusivitet for foretag

Rattsfallen visar att 1 de fall domstolen anser att exklusiviteten ar nodvandig
for foretag som omfattas av artikel 86.2, kan inga konkurrenter till det gyn-
nade foretaget krava att fa tillgéng till marknaden. Medlemsstatens lagstift-
ning har konkurrensbegransande effekt, men detta accepteras. Foretaget
som har beviljats exklusiva rattigheter har ratt att korssubventionera inom
ramen for uppgiften av allmint ekonomiskt intresse och konkurrenter till
detta foretag ar forhindrade att forsoka fa tillgang till de I6nsamma delarna
av marknaden.

53.2 Undantaget enligt artikel 86.2, dock ej vad giiller
niraliggande tjinst — Corbeaumalet

Fordraget medger saledes en fullstandig uteslutning av konkurrensen. EG-
domstolen tolkar emellertid tillimpningsomradet for den konkurrensbegran-
sande regleringen restriktivt. Undantaget giller t.ex. inte en specialiserad
tjanst skild fran tjansten av ett allmént ekonomiskt intresse.

Ett ledande fall 4 Corbeaumdliet som avgjordes i maj 1993491 I ett brottmal
infor en belgisk domstol uppkom frdgan om tolkning av artikel 82 och 86 i
EG-fordraget. Av fakta i mélet framgick att Paul Corbeau, som tidigare var
anstilld pa den belgiska posten, hade specialiserat sig pa att leverera brev
inom Liége och nigra angransande omraden. Han garanterade att brevet
kom fram senast nésta dag. Om brevet skulle till en adress utanfér omradet
lades det i stallet i en vanlig brevlada. Forfarandet stred mot den belgiska
lag som garanterade det statliga foretaget Régie des Postes en exklusiv ritt
att befordra all korrespondens och Corbeau atalades for brott mot denna lag.
EG-domstolen tolkade den nationella domstolens begiran om tolkningsbe-
sked som att gidlla frdgan huruvida artikel 86 f6rbjod medlemsstaterna att ge
ett foretag en exklusiv ratt att distribuera post och ddrmed 4ven ritten att
utestinga andra etablerade foretag fran att utfora denna tjénst.

401Ma1 C-320/91 Corbeau, REG 1993 s. [-2533
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EG-domstolen konstaterade forst att Régie des Postes utgjorde ett féretag
som beviljats exklusiva rittigheter i enlighet med artikel 86.1. Eftersom den
exklusiva ritten att befordra brev gillde hela Belgien ansags Régie des
Postes ha en dominerande stillning over en vésentlig del av den gemen-
samma marknaden. Domstolen anférde sedan att beviljandet av exklusiva
rattigheter inte i sig ar oforenligt med artikel 86.1, men att EG-fordraget 4n-
da kréaver att medlemsstaterna inte vidtar eller vidmakthaller nagon atgérd
som begrinsar konkurrensreglernas effektivitet. Darefter angav domstolen
att artikel 86.1 skall lasas tillsammans med artikel 86.2. Eftersom Régie des
Postes var ett sddant foretag som avsags i artikel 86.2 var det en uppgift for
den nationella domstolen att avgéra om det var nédvandigt att utestdnga sé-
dana som Corbeau fran att utféra brevbefordran. Domstolen patalade att det
kan vara ndédvandigt for féretag som har till uppgift att ombesorja brevbe-
fordran 1 ett helt land, dvs. ansvara fér badde lonsamma och olonsamma
landséandar, att kunna stianga ute konkurrenter fran de l6nsamma delarna av
marknaden i syfte att uppna ekonomisk jamvikt i foretaget.

Sa langt stimmer Corbeau vil 6verens med Albanymdlet, men domstolen
fortsatter med det viktiga papekandet att uteslutandet av konkurrensen inte
kunde rattfardigas i fraga om specialiserade tjanster som kunde skiljas fran
den tjanst som utgjorde ett allméant ekonomiskt intresse, t.ex. himtandet av
post direkt hos avsandaren, snabbare och sdkrare brevbefordran. o.d. i den
mén tillhandahallandet av dessa tjanster inte hotade monopolforetagets
mojligheter att uppné ekonomisk jamvikt. Om Régie des Postes’ ekonomis-
ka jamvikt var hotad av Corbeau eller inte, var emellertid en sak for den na-
tionella domstolen att avgéra.

Domstolen understryker i Corbeaumadlet att konkurrensen inte far séttas ur
spel pd marknaden for specialiserade tjanster, under forutsittning att till-
handahallandet av dessa tjanster inte hotade monopolforetagets mojligheter
att uppné ekonomisk jamvikt, dvs. om korssubventionering mellan 16nsam-
ma och olonsamma omradet ar det enda alternativet for att uppna ekono-
misk balans. Darav kan slutsatsen dras att det maste accepteras att ett mo-
nopolféretag som Régie des Postes inte behover acceptera konkurrens fran
foretag som inte har for avsikt att ta hand om de olonsamma delarna av
marknaden.*®2 Om s4 inte &r fallet, far varken medlemsstaten eller foretaget
pé huvudmarknaden forsoka utstricka den exklusiva rattigheten pa huvud-
marknaden till en angrénsande marknad.

402 Fejg, EU-konkurrenceret, 1997, s. 123-127
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Mal avgjorda pa liknande sditt

I malet C-475/99 Ambulanz Glockner blev utgangen emellertid den motsatta
till Corbeau.*®? Foretaget Ambulanz Glockner hade inte fatt tillstdnd att ge-
nomfora sjuktransporter med ambulans. Enligt tysk lagstiftning fanns tva
typer av ambulanstransporter: akuttransporter och sjuktransporter. Fyra and-
ra foretag an Ambulanz Gléckner som hade tillstdnd att genomféra bade
akuttransporter och sjuktransporter hade i det aktuella geografiska omradet
beviljats exklusiv ratt till denna verksamhet. Lagstiftningen tillimpades pa
sadant sitt att dessa fyra foretag tillfrigades om lampligheten i att bevilja
ytterligare tillstand. Tillstand till ytterligare foretag beviljades enbart om det
allmanna intresset av en funktionsduglig raddningstjanst inte skadades. EG-
domstolen anség att akuttransporter och sjuktransporter var tva olika mark-
nader. Emellertid gjorde domstolen bedémningen att dessa typer av trans-
porter var intimt sammankopplade med varandra. Just sjuktransporterna ut-
gjorde det l1onsamma omradet med vilka ekonomisk balans kunde uppnas
for de foretag som ocksa skulle utfora akuttransporter.

Det &r ocksd mojligt att EG-domstolen korrigerar foretaget som anfor-
trotts uppgifter av ett allméant ekonomiskt intresse. Exklusiviteten i sig ar det
inget fel pa, men foretagets beteende kan utgora missbruk av dominerande
stallning. Ett exempel dr C-148/97 Deustche Post AG mot GSZ.4%

5.3.3 Malet RTT mot GB-Inno-BM - dubbel stiillning som
beslutande instans och aktor

Nagot som inger betinkligheter fran konkurrenssynpunkt ar om ett offent-
ligt organ har ritt att besluta om de réttsliga villkoren p4 marknaden samti-
digt som det upptrider som kommersiell aktér pa denna marknad. EG-
domstolen tog explicit stillning till detta i malet C-18/88 RTT mot GB-Inno-
BM 405

Mal C-18/88 RTT mot GB-Inno-BM. Det belgiska statliga telekombolaget
RTT hade ett legalt monopol pa stationér taltelefoni. RTT sélde dven telefo-
ner, faxar och annan utrustning och hade ocksa givits uppgiften att besluta
om tekniska standards och att svara for typgodkinnande av all teleutrust-

403 )\ 12} C-475/99 Firma Ambulanz Glckner mot Landkreis Stidwestpfalz, REG 2001 s. 8089

404 Mal C-147/97, 148/97 Deustche Post AG mot GSZ Det tyska foretagets Deutsche Post
moétte konkurrens fran ett foretag som skickade post till Tyskland via en annan medlemsstat.
Den tyska postens sitt att kriva porto till hela den gillande inhemska taxan i den medlems-
stat ddr det 4r beldget, utan att dra av terminalavgifter motsvarande de ovannidmnda forsin-
delserna som utbetalats av andra postvdsenden, ansags strida mot artikel 82 och 86

405 M3l C-18/88 RTT mot GB-INNO-BM, REG 1991 s. 1-5941,
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ning som fick anslutas till nitet. GB-Inno-BM var en detaljhandel som salde
importerade telefoner, vilka i flera fall inte hade typgodkiants av RTT. Det
statliga telekombolaget inledde en process for att utverka ett forbud for GB-
Inno-BM att sélja teleutrustning och den nationella domstolen begirde EG-
domstolens hjalp att tolka EG-rattens betydelse for malets utgang. Den na-
tionella domstolen papekade att RTT:s exklusiva réttighet att svara for tele-
kommunikationen i Belgien inte var satt i frdga, inte heller det faktum att
teleutrustning maste typgodkannas.

EG-domstolen konstaterade att RTT var ett foretag som omfattades av
artikel 86.2 och att det hade en dominerande stillning pa en visentlig del av
den gemensamma marknaden. Domstolen anforde forst att den i sin ratt-
spraxis angaende artikel 82 ansett att ett féretag som har en dominerande
stallning inte utan objektiv nddvéandighet har ratt att lagga under sig en an-
grinsande men separat marknad.4%¢ Skulle RTT ha utnyttjat sin monopol-
stallning pa att driva telefonnatet till att forsvara for konkurrenter pa den
angransande marknaden for import och forsiljning av teleutrustning hade
det utgjort missbruk av dominerande stillning i strid med artikel 82. Vad
giller medlemsstatens ansvar anség domstolen att artikel 86.1 och 82 till-
sammans medférde att monopolet for telendtet inte fick utvidgas till mark-
naden for teleutrustning. Vidmakthallandet av en effektiv konkurrens krav-
de att typgodkannande och liknande maste utféras av ett organ som inte
sjalv konkurrerar med de foretag det ar satt att kontrollera.

[ malet RTT mot GB-Inno-BM tillats alltsé inte det foretag som var domi-
nerande p& en marknad att ha makten 6ver foretag pa den angrinsande
marknaden. Ett liknande forhéllningssitt hade EG-domstolen i Cor-
beaumalet. Detta visar pd EG-domstolens stravan att definiera tillampnings-
omradet och darmed ocksé ofta marknaden dar konkurrensen &r utesluten sa
snavt som mojligt.

Det betyder dock inte att det alltid 4r otillatet enligt EG-ratten att ett {6-
retag dr bade “judge and party.” 1 Albanymalet skilde sig omstindigheterna
fran mélet GB-Inno-BM. 1 Albanymalet var det tjanstepensionsfonden sjilv
som beslutade om ett foretag skulle slippa den obligatoriska anslutningen
till fonden. Emellertid var regelverket sa utformat att fonden hade skyldig-
het att bevilja ett foretag dispens fran den obligatoriska anslutningen till
fonden om det kunde visa att det garanterade arbetstagarna en likvardig
pension. Med tanke pa hur komplicerad bedémningen &r av hur en dispens
paverkar fondens ekonomiska balans samt med hénsyn till de risker som
beviljandet av dispenser medfoér for tjanstepensionsfondens ekonomiska
balans och foljaktligen for uppfyllandet av det sociala dtagande som fonden

406 Domstolen hanvisar hir till mal 311/84 CBEM mot CLT and IPB, REG 1985 5.3261,
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har tilldelats, kunde en medlemsstat fa besluta om en ordning dir inget an-
nat organ #n fonden sjalv hade befogenhet att bevilja dispens. Pensionsfon-
dens beslut kunde dock prévas i domstol.407

Slutsatsen bor vara att det 4r mojligt att uppratthalla nationell lagstiftning
som ger ett foretag som omfattas av artikel 86 mojligheten att vara bade re-
gelbestammare och aktor om det kan sikerstillas att en domstol kan kon-
trollera att foretaget inte anvander sig av mojligheten att bevilja dispens pa
ett godtyckligt och diskriminerande sitt.

534 Hofnermalet — beviljandet av exklusiva rittigheter i sig
strider mot fordraget om det dr uppenbart att missbruk inte kan
undvikas

Rattspraxis innebér sledes att en medlemsstat, utan att 4sidosétta artikel 86
i fordraget, kan bevilja vissa foretag exklusiva rattigheter. EG-domstolen
brukar upprepa att skapandet av exklusiva eller speciella rittigheter i sig
inte strider mot fordraget. Daremot finns det enligt domstolen exklusiva rit-
tigheter, vilka ar utformade pé ett sddant satt att medlemsstaterna inte kan
undvika att komma i konflikt med f6érdraget och detta oberoende om foreta-
get missbrukar sin dominerande stillning eller inte. I dessa fall har med-
lemsstatens atgard att infora eller vidmakthalla ett rattsligt monopol ansetts
vara i strid med fordraget.

Detta var EG-domstolens asikt i det delvis redan behandlade malet Hof-
ner mot Macrotron, avgjort i april 1991.

Mal C-41/90 Héfner & Elser mot Macrotron.*® Fallet gillde en konflikt
mellan ett head-huntingfdretag och en av dess kunder. I processen vid den
nationella domstolen uppkom fraga om artikel 86.1 och 82 EG utesluter
mojligheten att uppritthalla en nationell lagstiftning som ger ett foretag som
den tyska arbetsformedlingen Bundesantstalt fiir Arbeit en exklusiv rittighet
att formedla arbete. Enligt domstolen lagger artikel 86.1 fast vissa villkor
som medlemsstaterna maste beakta nir de beviljar exklusiva rittigheter.
Domstolen anfor sedan att den tyska lagstiftningen har anfortrott arbetsfor-
medlingen att tillhandahalla en tjanst av allmént ekonomiskt intresse enligt
artikel 86.2, men paminner att en tillampning av fordragets regler endast ar
utesluten om det hindrar arbetsférmedlingen fran att fullgora sin uppgift. En
sddan situation foreldg emellertid inte enligt domstolens bedémning. Vad
som daremot redan var dokumenterat var att arbetsformedlingen inte kunde

407 Mal C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindust-
rie, (Albany), REG 1999 s. -5751, p. 112-121
408\13] C-41/90 Hofner & Elser mot Macrotron, REG 1991 s. 1-1979

157



tillgodose all efterfrdgan pé den tjanst som den hade monopol pa att tillhan-
dahalla, dé privata foretag som Macrotron i praktiken tolererades. Eftersom
artikel 86.1 forbjuder medlemsstaterna att vidta atgirder 1 strid med for-
draget ar vidmakthallandet av en lag som medfor att den tyska arbetsfér-
medlingen inte kan undvika att bryta mot artikel 82 inte mojlig. Domstolen
paminde om att beviljandet av exklusiva rittigheter till ett foretag kan med-
fora att foretaget 1 fraga kommer att inneha en dominerande stillning. Vida-
re kan en medlemsstats territorium anses utgdra en betydande del av den
gemensamma marknaden.

EG-domstolen anforde att situationen da ett foretag inte kan undvika att
missbruka sin dominerande stallning foreligger da den exklusiva rittigheten
giller rekrytering av chefer inom naringslivet, den offentliga arbetsférmed-
lingen uppenbart inte har féorméaga att tillgodose efterfrigan p& marknaden,
privata foretags aktiviteter har omojliggjorts genom att deras verksamhet
har foérbjudits och séddana kontrakt som #nda sluts till foljd av att en sddan
aktivitet enligt lag 4r ogiltiga.

En medlemsstat kommer alltsa i konflikt med artikel 86 i kombination
med artikel 82 om det &r uppenbart att ett foretag som en nédvindig kon-
sekvens av en offentlig atgérd inte kan undvika att bryta mot férbudet mot
missbruk av dominerande stéllning eller mot ndgon annan fordragsartikel.
Detta kan gilla oberoende om féretaget har missbrukat sin dominerande
stallning eller inte, vilket betyder att det &r mojligt att “filla” medlemsstaten
for att ha begrénsat konkurrensen pa en marknad, utan att det samtidigt be-
hover visas att foretaget som innehar det rittsliga monopolet rent faktiskt
har brutit mot artikel 82. En effekt av Hofnermalet har varit att alltfler bega-
ran om foérhandsbesked nar EG-domstolen.

5.3.5 Malen ERT och Porto di Genoa — exklusiva rittigheter
tillsammans med ytterligare omstindigheter strider mot fordraget

I andra rattsfall har det inte som i1 Hdfnermdlet varit uppenbart att den ex-
klusiva rittigheten inte kan leda till annat &n missbruk av dominerande
stallning. Emellertid har EG-domstolen ansett att beviljandet av en exklusi-
va rittighet 1 kombinationen med négon ytterligare omstandighet har varit i
strid med artikel 86 och 82.

Mal C-260/89 Ellinki Radiophona Tileorassi mot Dimotiki (ERT). Detta
mal avgjordes i juni 1991.4%° Malet gillde det grekiska statliga radio- och
tv-foretaget ERT, vilket av den grekiska staten utrustats med den exklusiva

409\1a1 C-260/89 Ellinki Radiophona Tileorassi (ERT) mot Dimotiki, REG 1991 s. -2925
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rattigheten att sinda radio och tv i Grekland. Den exklusiva ritten géllde
alla aktiviteter som hade samband med utsindandet, dvs. dven atersindandet
av utlandska tv-produktioner. Saken stalldes pé sin spets nar foretaget Di-
motiki Etairia Pliroforissis (DEP) trots ERT:s rittsliga monopol etablerade
en egen tv-kanal och bérjade sénda tv-program, ofta av utlandsk produktion.
DEP anklagade ERT for att diskriminera utlandska radio- och tv-
produktioner genom att inte sinda dem. ERT vénde sig till domstol for att
utverka ett forbud for DEP:s verksamhet. Den nationella domstolen begérde
forhandsbesked bland annat huruvida fordragets konkurrensregler tillat be-
viljandet av en exklusiv rattighet med sadan utformning som i malet.

EG-domstolen ansag att artikel 86.1 uteslot beviljandet av bade en exklu-
siv réttighet att sanda och en exklusiv rattighet att atersanda tv-program till
ett och samma foretag, da det ar troligt att sadana rittigheter skapar en situ-
ation, dir foretaget leds att missbruka sin dominerande stéllning 1 strid med
artikel 82 genom en diskriminerande policy att sanda i forsta hand egenpro-
ducerade program. Eftersom ERT befanns vara ett féretag som omfattades
av undantaget 1 artikel 86.2, var det en fraga for den nationella domstolen
att avgéra huruvida en tillampning av artikel 82 skulle oméjliggéra ERT:s
uppdrag.

I malet Porto di Genoa frdn december 1991 hade ett stuveriforetag be-
viljats en exklusiv rétt att utfora all godshantering i Genuas hamn.*1? Av
fakta i malet framgick att foretaget vid upprepade tillfallen hade missbrukat
sin dominerande stillning. Missbruket hade bland annat bestatt i krav pa for
héga priser, krav pa betalning for tjanster som aldrig utforts samt vagran att
modernisera och effektivisera sin verksamhet. EG-domstolen péapekar forst
att beviljandet av sarskilda rattigheter inte i sig ar oférenligt med artikel 82.
Domstolen fortsitter sedan att medlemsstaten bryter mot artiklarna 82 och
86.1 om foretaget: “merely by exercising the exclusive rights granted to it,
cannot avoid abusing its dominant position (see the judgement in Case C-
41/90 Héfner, cited above, p.29) or when such rights are liable to create a
situation in which that undertaking is induced to commit such abuses (see
the judgement in Case C-260/89 ERT, cited above, p. 37).7411

Domstolen inordnar sedan Porto di Genoa till samma grupp som ERT-
malet genom att sla fast att den exklusiva rattigheten tillsammans med nagot
som benamns “the procedures laid down by the national rules in ques-

410M4] C-179/90 Merci Convenzionali Porto di Genova mot Siderurgica Gabrielli, REG 1991
s. 1-5923. Av vad som framkommit i mélet ansdg EG-domstolen inte att det var friga om ett
foretag som anfortrotts en uppgift av ett allmént ekonomiskt intresse i betydelsen av artikel
86.2 )p. 27-28

411M3] C-179/90 Merci Convenzionali Porto di Genova mot Siderurgica Gabrielli, REG 1991
s.1-5923,p.17
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tion™412 leder till att foretaget leds till att missbruka din dominerande still-
ning.

I dessa mal ser vi hur kombinationen av beviljandet av en exklusiv rattig-
het tillsammans med n&gon ytterligare omstandighet gor att foretaget som
innehar den exklusiva rittigheten hamnar i en intressekonflikt.413 ERT var
bade det foretag som producerade program och den som bestamde om ut-
landska program skulle fa visas pa grekisk tv. I Porto di Genoa har ett fore-
tag den exklusiva rattigheten att bedriva hamnverksamhet tillsammans med
andra processuella regler som gor att det nationella regelverket star i strid
med EG-rétten.

Ett tredje mal ar C-18/93 Corsica Ferries Italia mot korporativet for lotsar
i Genuas hamn.*!* Korporativet hade beviljats en exklusiv rittighet att be-
driva all lotsverksamhet for fartyg som lade till i Genuas hamn. Korporati-
vet tillampade olika priser beroende pa fartygets nationalitet. Corsica Ferri-
es ansag sig ha blivit utsatt for prisdiskriminering. EG-domstolen konstate-
rade forst att korporativet genom en offentlig rattsakt hade givits ensamréatt
att utfora lotsservice 1 hamnen, dvs. det var ett foretag i betydelsen av art.
86.1. Direfter konstaterade domstolen att det foérelag ett missbruk av en
dominerande stillning. Man péapekade att beviljandet av exklusiva rattighe-
ter inte 1 sig innebar ett brott mot artikel 82. Fragan var nu om det fanns ett
samband mellan korporativets missbruk av dominerande stillning och
medlemsstatens agerande. S& befanns vara fallet. De italienska myndighe-
terna hade namligen godkiant korporativets tariffer. Skillnaden gentemot
Hofnermadlet ar att det ar genom atgarden att faststalla tarifferna som med-
lemsstaten kommer i konflikt med artiklarna 82 och 86.1, inte genom att ha
beviljat foretagen exklusiva rattigheter. Enligt EG-domstolen forbjuder allt-
sa en kombination av artiklarna 82 och 86.1 att medlemsstater medverkar
till att foretag, vilka de beviljat exklusiva rattigheter, missbrukar sin domi-
nerande stillning genom att t.ex. godkinna foretagets diskniminerande pri-
ser.

412 M3l C-179/90 Merci Convenzionali Porto di Genova mot Siderurgica Gabrielli, REG
1991 5. 1-5923, p.19

413 3¢ generaladvokatens referat av fallen i mal C-67/96 Albany International BV mot
Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, (Albany), REG 1999 s. I-5751, s. 5844 -
5853

414 M4] C-18/93 Corsica Ferries Italia Srl. mot Corpo dei Piloti del Porto di Genova, REG
1994 5. 1-1812
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5.3.6 Inget problem om foretaget inte missbrukar sin dominerande
stillning

Ett sjalvklart papekande ar kanske att i det fall foretaget som omfattas av
artikel 86.1 eller 86.2 inte missbrukar sin dominerande stillning och det re-
gelverk som ligger till grund for foretagets gynnade position pd marknaden
inte heller oundgéngligen leds att gora detta, foreligger ingen konflikt med
fordraget.

Crespellemalet ar ett sddant mal dar forekomsten av exklusiva rittigheter
ifrigasattes, men dar EG-domstolen inte ansag att nagot brott mot artiklarna
82 och 86.1 forelag. 415 I Frankrike hade ett foretag exklusiv ritt att utfora
insemination pa lantdjur i en viss region. Foretaget anklagades for att ta ut
dverpriser nar kunderna efterfragade avelstjurar fran en annan region. Dom-
stolen slar fast att beviljandet av exklusiva rittigheter inte i sig 4r oforenligt
med artikel 82. Domstolen konstaterar for det forsta att ndgot missbruk av
dominerande stillning inte forelag och for det andra att den lag som lag till
grund for det aktuella foretagets ratt att berdkna priser inte heller gav fore-
taget den mojligheten.*16

5.4 Anvindandet av artikel 81 pé
konkurrensbegriansande offentliga regleringar

54.1 Inledning

Konkurrensreglerna i EG-fordraget har som ndmnts foretag som adressater.
Det betyder att de primart inte ar tillampliga pa staters agerande. Medlems-
staternas lagstiftning kan dock medftra konkurrensbegransande effekter
som inte skulle ha tolererats av kommissionen och domstolen om samma
konkurrensbegransning var orsakad av foretag. I vissa fall &r EG-domstolen
emellertid beredd att fora tillbaka ansvaret for foretags konkurrensbegran-
sande handlingssitt pA medlemsstaten. Det blir da i praktiken oméjligt for
medlemsstaten 4dven i dessa fall att uppratthélla de aktuella rattsreglerna och
vi skall nu narmare undersoka under vilka omsténdigheter detta sker i sam-
band med artikel 81 — forbudet mot konkurrensbegransande avtal. De prin-

415M31 C-323/93 Société civile Agricole du centre d’insemination de la Crespelle mot Coopé-
rative d’élevage et d’insemunation artificielle du département de la Mayenne, REG 1994 s. 1-
5077

416 Se sven mal C-266/96, Corsica Ferries France, REG 1998, s. 1-3949, punkt 41
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cipiellt viktiga fallen kommer att redovisas forst och i samtliga mal har
medlemsstaterna “friats”. Darefter redovisas de fall dir EG-domstolen har
haft invandningar mot medlemsstaternas regleringar gillande foretag, som
inte faller under artikel 86, dvs. foretag som saknar en speciell relation till
staten.*!”

I det foregdende avsnittet behandlades artikel 86.1 i kombination med
forbudet mot missbruk av dominerande stillning i artikel 82. Artikel 86.1
later sig emellertid inte kombineras med artikel 81 pé ett meningsfullt sitt.
Forbudet 1 artikel 86.1 for medlemsstaterna att vidta atgérder i strid med
fordraget géller formellt sett bade artikel 81 och 82. Emellertid giller artikel
81 konkurrensbegrinsande avtal mellan foretag. Det som ar forbjudet for
medlemsstaterna vore alltsé att vidta atgarder som resulterar i ett kartellavtal
mellan foretag. Nationell lagstiftning som tvingar fram kartellavtal &r ett
synnerligen ovanligt fenomen, vilket kommer att framga av redovisningen
nedan. Det ar givetvis forbjudet, men EG-domstolen brukar inte ta
“omviagen” via artikel 86.1 utan detta foljer redan av artikel 10. Artikel 86.1
giller medlemsstaterna nér de upptrider som utévare av offentlig makt (de
vidtar “atgarder”). Artikel 81 kan gilla 4ven medlemsstaterna, men bara da
de upptrader som foretag. Medlemsstaterna kan dock inte i samma 6gon-
blick vara foretag och utovare av offentlig makt och darfor ar en samtidig
tillampning av artikel 86.1 och 81 inte mdjlig.

54.2 Medlemsstaterna och konkurrensreglernas effektivitet

Utgangspunkten for EG-domstolen ar att medlemsstaterna inte far infora
eller vidmakthalla foreskrifter eller atgarder som fortar de EG-rattsliga kon-
kurrensreglernas effektivitet.#!® Det 4r uppenbart att da foretag i artikel 81
forbjuds att ingad konkurrensbegransande avtal maste det vara otillatet for
medlemsstaterna att verka for att féretag undkommer detta férbud. En rim-
lig tolkning av artikel 81, 3.1.g och 10 &r att medlemsstaterna (om de nu
skulle komma pa en sidan idé) inte far tvinga foretag att ingé konkurrens-

417 EG-domstolens praxis redovisas ocksa i Neergaard 1994 och 1998, Wahl Sedan Wahls
och Neergaards arbeten publicerades har rdttslaget inte &ndrats radikalt. En nyhet utgor
CNSD-milet, dir en medlemsstat har fillts for fordragsbrott pa grundval av artikel 10 och
81.

418 Detta slogs fast av EG-domstolen i malet 14/68 Walt Wilhelm, REG 1969 s. 1, med for-
muleringar som sedan dess ofta dterkommit. Malet gillde parallell tillimpning av nationell
konkurrensritt. Detta var enligt domstolen mdjligt s& linge inte tillampningen av nationell
réatt “must not prejudice the full and uniform application of Community Law or the effects of
measures taken or to be taken to implement it”. Medlemsstaterna far inte heller vidmakthélla
eller inféra ”... measures capable of prejudicing the practical effectiveness of the Treaty” (p.
6)

162



begransande avtal. Inte heller far de uppmuntra foretag att gora detta. Det
foljer ocksa av lojalitetsplikten i artikel 10 att nér ett konkurrensbegransan-
de avtal 4nda har ingétts far inte medlemsstaterna medverka till att avtalet
far rattsverkningar. Konkurrensbegransande avtal ar ogiltiga enligt artikel
81.2 och medlemsstaternas rattsviasende skall medverka till att ogiltigheten
bestér.

5.4.3 Lagstiftning med samma effekt som ett
konkurrensbegrinsande avtal

Sa langt framstar de krav som fordragets konkurrensregler stéller pd med-
lemsstaternas agerande och lagstiftning som okomplicerade. Stora problem
véllar emellertid lagstiftning som i praktiken har samma effekt som ett kon-
kurrensbegrinsande avtal. En statlig prisreglering har samma effekt som ett
allomfattande kartellavtal mellan foretag. En statlig reglering som utifran ett
allmant intresse delar upp en nationell marknad i flera delmarknader har
samma effekt som otillatet avtal om uppdelning av marknaden, ingétt mel-
lan foretag. Sadana statliga regleringar besparar foretag moédan att ingd
konkurrensbegriansande avtal, men kan det dirmed hévdas att medlemssta-
ten gor det mojligt for foretag att undkomma fordragets regler?

Innomalet

EG-domstolen narmade sig denna fragestillning i [nnomalet fran 1977. Har
uppkom fragan om en medlemsstat i lag dgde rétt att foreskriva bruttopris-
sdttning pa cigaretter.*!® Den belgiska lagpriskedjan GB-INNO-BM hade
salt cigaretter till ett lagre pris &n vad som fanns angivet pa cigarettpaketen
med ett sarskilt skatteméarke. Den belgiska skattelagstiftningen foreskrev att
importoren eller tillverkaren av tobak for varje paket skulle képa ett skatte-
mirke och fasta det pad varje paket. Skattemérkena skulle alltsd ange im-
portdrens/tillverkarens pris med ett paslag for moms och punktskatt. Skat-
temarkets pris fick enligt lagen inte underskridas av handlarna i nista led
och heller inte 6verskridas. Lagstiftningens syfte var bland annat att skydda
mindre tobakshandlare och det var just smédhandlarnas intresseférening
ATAB som stimde GB-INNO-BM i det ursprungliga malet.

Den belgiska domstolen vande sig till EG-domstolen med fragan om ar-
tiklarna 3, 10 och 82 i EG-fordraget forbjuder en medlemsstat att vidmakt-

419 M31 13/77, GB-INNO mot ATAB, REG 1977 5. 2115
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halla en bruttoprissittning.*?¢ EG-domstolen menade att artikel 82 i och for
sig riktar sig mot foretag, men att férdraget innebar en plikt for medlems-
staterna att inte vidmakthalla eller inféra nya atgarder som fortar artikel 82
dess effektivitet. Medlemsstaterna far inte gora det mojligt for foretag — va-
re sig offentliga eller privata — att undkomma fordragets konkurrensregler.
Domstolen tillade att artikel 82 forbjuder missbruk av en dominerande still-
ning, dven om foretaget har uppmuntrats att begd detta missbruk av en
medlemsstat. Darefter diskuterar domstolen mojligheten att reglerna om fri
rorlighet for varor kan medfora att sddan lagstiftning som den belgiska inte
ar tillaten. I domslutet verlimnade EG-domstolen till den nationella dom-
stolen att avgdra, med hénsyn till de hinder fo6r handeln som féljde av upp-
borden av punktskatter, ... apart from any abuse of a dominant position
which such arrangements might encourage”, om den belgiska lagstiftningen
stred mot fordraget och dérvid sérskilt underséka om samhandeln verkligen
paverkades. Det far tolkas som en fingervisning att EG-domstolen verkligen
anség att den belgiska lagstiftningen uppmuntrade foretag att bryta mot arti-
kel 82.

Van Eycke-malet

Nasta viktiga mal var Van Eycke-malet som rorde en belgisk kunglig for-
ordning gillande skatter, som i praktiken var ett forsok att inféra en maxi-
migrans for den rdnta som banker fick erbjuda sina kunder, dock utan att
helt forbjuda rintor Sver den i lagen angivna nivén.*?! Rinta upp till den
angivna nivan hade en mycket 1ag skattesats, medan rantor pa hogre nivaer
medforde att hela ranteinkomsten beskattades med en hog skattesats. Lagen
hade tillkommit sedan de belgiska bankerna under en tid 6vertraffat varand-
ra i att erbjuda kunderna allt hogre rintor, vilket till slut, enligt den belgiska
regeringens uppfattming, innebar en fara for den belgiska ekonomin.
Van Eycke var en missngjd bankkund, vars bank pa grund av den belgiska
lagen inte langre erbjéd honom en s& hog rinta som han hade férvintat sig.
Van Eycke stimde banken i syfte att fa den hogre riantan.

Utredningen av fakta i malet visade att det tre manader tidigare faktiskt
hade funnits en 6verenskommelse mellan flera banker om maxrinta pa
sparkonton. Denna 6verenskommelse (har kallat bankavtalet) hade dess-
utom tillkommit p& uppmaning av den belgiske finansministern. Niar det
stod klart att alla banker inte vill vara med pa bankavtalet utfirdades i stillet

420 1 detta mal formulerade den nationella domstolen frigan om tolkningsbesked att den ns-
kade fa svar pa kombinationen av artikel 82 och 3.1.g och 10. Domstolen valde att ligga till
artikel 81 till fragestéllningen

42141 168/86 Van Eycke mot ASPA NV, REG 1988 s. 4769
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en forordning som i praktiken innebar en 6vre grins for rantor pa sparkon-
ton.

EG-domstolen ombads att uttala sig huruvida artikel 3.1.g., 10 och 81
uteslot existensen av en nationell lag, som begrinsar atnjutandet av en for-
manlig beskattning for rantor 6ver en viss nivad. EG-domstolen uttalade forst
att medlemsstaterna inte far infora eller vidmakthélla nationell lagstiftning
som begrinsar konkurrensreglernas effektivitet.*?? Darefter sammanfattade
domstolen rattslaget i tvd punkter: medlemsstaterna medverkar till att ef-
fekten av artikel 81 fortas, om de genom lagstiftning tvingar eller uppmunt-
rar foretag att sluta avtal som strider mot artikel 81 eller sanktionerar ett sa-
dant avtal eller samordnat forfarande eller om de fortar den officiella ka-
raktdren pa den egna lagstiftningen genom att delegera ansvaret for besluts-
fattande pa det ekonomiska omradet till enskilda foretag.

Det faktum att det funnits ett tidigare avtal mellan bankerna som syftade
till att begransa réntenivan pa sparkonton péaverkade inte EG-domstolens
bedomning. Skalet for detta var att forordningen varken helt eller delvis
atergav bankavtalets avtalsvillkor. Utan materiell 6verensstimmelse mellan
bankavtalet och forordningen kunde enligt domstolen inte forordningen an-
ses uppmuntra eller sanktionera ett konkurrensbegriansande avtal. Vare sig
det faktum att finansministern uppmanat bankerna till att sluta bankavtalet
eller att forordningen om skattemassiga nackdelar for en ranta &ver en viss
niva i princip hade samma effekt som bankavtalet paverkade domstolens
bedémning. Inte heller syftade forordningen till att foreskriva eller upp-
muntra nya konkurrensbegriansande avtal. Eftersom den belgiska staten ge-
nom beslutet om skattenivderna hade forbehallit sig ritten att padverka max-
nivan pa rantan och inte delegerat detta till bankerna kom domstolen till
slutsatsen att den belgiska lagstiftningen inte stred mot artiklarna 3.1.g., 10
st. 2 och 81.1.

Malen Meng, Ohra, Reiff

I fraga om praxis gillande artikel 81, 3.1.g och 10 har EG-domstolen verk-
ligen “satt ned foten™ i tre helt avgérande mal frén 1993. EG-domstolen av-
gjorde en mingd tolkningsforfaranden mellan aren 1985 och 1993.423 Just
1993 valde EG att avgora mélen Meng,*>* Ohra*® och Reiff.*?6 Domstolen

422H4r stoder sig domstolen pé det egna uttalandet i mal 13/77, GB-INNO mot ATAB, REG
1977 s. 2115

423 Rittsfallen har behandlats kronologiskt av Neergaard, s. 29-108 och Wahl, s. 458—495. Se
aven Weatherill, Stephen, Law and Integration in the European Union, 1995, s. 268-272

424M31 C-2/91, Wolf W. Meng, REG 1993 s. 1-5751

425M31 C-245/91, Ohra Schadeverzekeringen NV, REG 1993 s. 1-5851
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avgjorde mélen under samma dag och hade dessutom ateroppnat den munt-
liga forhandlingen och darvid specificerat till parterna, kommissionen och
de intervenerande medlemsstaterna (samtliga utom Luxemburg hade valt att
intervenera) att den Onskade hora argumenten sérskilt gillande artiklarna
3.1.g, 10 och 81. Dessa fakta gor att utgdngen i malen har en sérskild
tyngd. 4?7

I Mengmalet hade forsidkringsagenten Wolf W. Meng vid ett flertal till-
fallen avstatt frin den kommission han sjdlv erhallit fran forsdkringsbolag
vid forsiljning av sak- och sjukforsékringar, for att pa detta satt ge kunden
ett lagre pris. En tysk 6vervakningsmyndighet pd forsikringsomradet hade i
rattsakter fran 1934 respektive 1982 forbjudit ett sadant forfarande. Fragan
var om artiklarna 3.1.g, 10 och 81 uteslot mojligheten att uppratthélla en sa-
dan lagstiftning.

Domstolen sammanfattade forst praxis genom att papeka att artikel 81
last for sig i princip endast &r riktat till foretag, men att en kombination av
artikel 10 och 81 1 EG-fordraget forbjuder medlemsstaterna att vidta eller
behélla atgarder av legislativ eller reglerande karaktir som fortar konkur-
rensreglernas effektiva funktionssétt. Med hanvisning till sina tidigare avgo-
randen papekade domstolen att detta intraffar nar nagot eller ndgra av de tre
foljande kriterierna ar uppfyllda: 1. ndr en medlemsstat tvingar eller upp-
muntrar foretag att sluta avtal i strid med artikel 81, 2. ndr medlemsstaten
sanktionerar effekterna av ett siddant avtal, 3. nar en medlemsstat fértar den
officiella karaktaren av sin lagstiftning genom att delegera ansvaret f6r be-
slutsfattande péa det ekonomiska omréadet till enskilda foretag.

Domstolen provade sedan dessa kriterier och kom till slutsatsen att de
tyska reglerna inte uppfyllde det forsta kriteriet. Meng, understodd av kom-
missionen, havdade att den tyska lagen hade foregatts av en kartell pa liv-
forsakringsomradet, som skulle ha existerat 1 borjan av seklet, och att den
tyska lagstiftningen sanktionerade att denna uppgorelse utstriacktes till andra
forsakringsmarknader. Domstolen avvisade denna uppfattning och menade
att Tyskland inte kunde anses ha sanktionerat ett konkurrensbegransande
avtal. For detta kravs det enligt domstolen att det materiella innehallet i det
konkurrensbegriansande avtalet 6verfors till den efterfoljande lagstiftningen.
Inte heller det tredje kriteriet var uppfyllt. Alltsd ansdg EG-domstolen att

426M31 C-185/91, Bundesanstalt fiir den Giiterverkehr mot Gebriider Reiff GmbH & Co. KG.,
REG 1993 s. I-5801

427 Wahl anfor att utgingen i dessa tre mal &r en produkt av samma forhallningssatt som EG-
domstolen intog i mélen C-267 och 268, Keck, REG 1993 s. 6097, dvs. att EG-domstolen
valde att gora halt istallet for att fortsitta en rattsutveckling som holl pa att bli kontroversi-
ell, Wahl, Recent Developments Regarding Barriers to Trade: A General Shift of Emphasis,
i Andersson, Simoni (red.) Dealing with Integration, 1996, s. 123-139, 138
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den tyska lagen inte var oforenlig med medlemsstaternas forpliktelser enligt
artiklarna 3.1.g, 10 och 81 i EG-férdraget.

I Ohramalet f6rbjod den nederlandska lagstiftningen forsakringsbolag att
ge rabatter eller andra finansiella fordelar till kunder 1 samband med forsal;-
ning av forsakringar.*?® Forsakringsbolaget Ohra hade i strid med den ne-
derlandska lagstifiningen erbjudit vissa kunder fria kreditkort eller betalat
en del av kundens kostnad for att skaffa kreditkort. Foretaget stamdes darfor
vid en nederldandsk domstol som sag sig foranledd att begéra tolkningsbe-
sked av EG-domstolen om artiklarna 3.1.g, 10 och 81 uteslét en sadan lag-
stiftning som den nederlédndska. Domstolen siger angdende det forsta krite-
riet, liksom i Mengmadlet, att eftersom den aktuella lagstiftningen i sig rack-
er for att forbjuda ett visst beteende, kan den inte samtidigt anses uppmunt-
ra eller kriva att foretag sluter avtal med konkurrensbegransande innehall.
Domstolen yttrar att lagstiftningen &r “self-sufficient”. Varken det andra el-
ler tredje kriteriet var heller uppfyllt. Artiklarna 3.1.g, 10 och 81 uteslét dar-
for inte existensen av den nederlandska lagstiftningen.

I Reiffmalet hade transportfirman Reiff inte respekterat att ta ut ett visst
minimipris for ldngviga transporter.*? Minimipriserna faststilldes enligt
tysk lag av en namnd. Namndens ledamoéter utsadgs av det federala trans-
portdepartementet efter att ha inhamtat en lista med forslag pa lampliga per-
soner fran transportforetagens intresseforening. Vil 1 ndmnden skulle leda-
méterna dock agera helt oberoende av sina uppdragsgivare. Namndens be-
slut om priser faststilldes sedan av transportdepartementet, vilket hade
mojlighet att ersatta namndens beslut med ett eget besiut. Nar Reiff vid tysk
domstol kravdes pa mellanskillnaden mellan det faststéllda priset for trans-
porter och det pris foretaget valt att ta ut av den tyska 6vervakningsmyndig-
heten, vinde sig denna domstol till EG-domstolen for att fa svar om EG-
ratten tillét att de tyska reglerna kunde upprétthallas.

EG-domstolen tog forst stillning till om namndens beslut kunde ses som
en indikation pa att det existerade ett civilrattsligt avtal inganget mellan fo-
retag. Domstolen fann att eftersom medlemmarna i ndmnden skulle agera
oberoende 1 forhallande till de intressen de representerade, kunde namn-
dens beslut inte ses som avtal eller samordnat forfarande mellan foretag.
Dessutom hade namnden att beakta vissa allménna intressen som situatio-
nen for sma- och mellanstora foretag, eftersatta regioner och jordbrukssek-
torns behov. Den nationella lagstiftningen kunde darfér varken sdgas har
tvingat eller uppmuntrat foretag till att sluta ett konkurrensbegransande av-
tal eller ha sanktionerat ett sddant avtal. Darefter frAgade sig domstolen om

428)\[3] C-245/91 Ohra Schadeverzekeringen NV, REG 1993 s. 1-5851
429C.185/91 Bundesanstalt fiir den Giiterverkehr mot Gebriider Reiff GmbH & Co. KG.,
REG 1993 s. I- 5801
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Tyskland hade overlatit offentliga normgivningsbefogenheter till enskilda
foretag. Eftersom det federala transportdepartementet hade befogenhet dels
att tilisatta namndens medlemmar och dels att intervenera i ndmndens arbe-
te, antingen genom att sénda en representant till ndmndens sammantride
eller helt enkelt ersitta namndens beslut med ett eget beslut, fann domstolen
att ndgon normgivningskompetens inte hade delegerats. Darmed stred inte
den nationella lagstiftningen mot de forpliktelser som medlemsstaterna ata-
git sig genom artiklarna 3.1.g, 10 och 81.

EG-domstolen har séledes slagit fast att trots att artikel 81 endast vander
sig till foretag och inte 1 sig tacker legislativa atgarder vidtagna av en med-
lemsstat, @r det ett faktum att denna artikel i kombination med artikel 10,
kraver av medlemsstaterna att dessa inte infor eller vidmakthéller nagon at-
giard som gor fordragets konkurrensregler ineffektiva. Enligt domstolen
finns det hittills tre forfaranden som utgor exempel pa sddana otillatna stat-
liga atgérder:

e nir en medlemsstat kréver eller uppmuntrar avtal eller samordnade f6r-
faranden i strid med artikel 81

o nir en medlemsstat sanktionerar effekter av sddana avtal eller forfaran-
den

e da en medlemsstat fortar den officiella karaktiren pa den egna lagstift-
ningen genom att delegera ansvaret for beslutsfattande pa det ekonomis-
ka omradet till privata aktorer.

Denna skrivning aterfinns sedan Meng-, Reiff- och Ohramalen i varje rétts-
fall dir dessa fragor berors.*30

430 Fgrsta gangen skrivningen forekom var i mil C-267/86, Pascal Van Eycke mot ASPA
NV, REG 1988 s. 4769. Se dven malen C-70/95 Sodemare SA med flera mot. Regione
Lombardia, dom fran den 17 juni 1997, dnnu ej rapporterad, mal C-140-142/94 DIP Spa mot
Comune di Bassano del Grappa med flera, REG 1995 s. 3257, mal C-96/94 Centro Sevizi
Spediporto Srl. mot Spedizioni Marittima der Golfo Srl., REG 1995 s. 2883, mél C-153/93
Bundesrepublik Deutschland mot Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft mbH, REG
1994 s. 2517. Neergaard bendmner EG-domstolens praxis for "state action-doktrinen (se
Neergaard, EU-konkurrenceret og national regulering af advokaterhvervet, ERT 2002, s.
498-513, 499-500). Uttryckssittet blir i sig ett argument for att EG-domstolen har samma
forhaliningssitt till konkurrensbegransande regleringar som Supreme Court, vilket dock kan
ifragasittas (se kapitel 3). EG-domstolens praxis pa omradet ar nirmast rapsodisk och bor
kanske inte ges en bendmning som leder tanken till att EG-domstolen har resonerat pa sam-
ma sitt som the Supreme Court.
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Sammanfattning av praxis

Praxis kan sammanfattas s& att det kravs ett samband mellan foéretag som
har slutit ett avtal eller inlett ett samordnat férfarande i strid mot artikel 81 &
ena sidan och medlemsstatens lagstiftning eller annat form av agerande &
den andra. I den forsta punkten utgér medlemsstatens tvang eller uppmunt-
ran gentemot féretagen sambandet mellan foretagen och medlemsstaten. I
den andra punkten bestar lanken i att medlemsstaten sanktionerar (reinforce)
ett otillatet avtal eller samordnat férfarande. I det tredje fallet har medlems-
staten underlétit att ta det ansvar for beslutsfattande p& det ekonomiska om-
radet som den borde ha gjort och i stéllet delegerat makten till privata fore-
tag. Delegationen utgér detta samband mellan medlemsstatens agerande &
ena sidan och foretagens & andra.

Den sista punkten i EG-domstolens utarbetade praxis giller det faktum
att staten inte far delegera beslutanderédtten pa det ekonomiska omradet till
enskilda foretag. Detta betyder motsatsvis att medlemsstaterna sjalva far
fatta beslut pa det ekonomiska omradet. Nar medlemsstaterna behéller den
yttersta beslutanderitten omfattas inte offentliga regleringar med konkur-
rensbegransande effekter av artikel 3.1.g, 10 och 81. EG-domstolen god-
kanner att ett pris eller ett annat beslut pd det ekonomiska omréadet antingen
kan beslutas av marknaden eller av staten. Nagot mellanting dér privata ak-
torer ges majlighet att binda upp andra aktorer med sina beslut pa det eko-
nomiska omradet ar inte mojligt. Kraven for att staten skall anses ha behallit
det sista ordet vad giller besluten &r dock ganska laga.

Fall av otillatet delegerande

Det finns ett fatal exempel pa att en medlemsstat har delegerat beslutande-
ritten pa det ekonomiska omréadet till privata aktorer. Tva mal ar Clairma-
ler*3! fran 1985 och Aubertmdlet fran 1987.432 Guy Clair respektive Yves
Aubert var tva franska vinbonder i distriktet Cognac. Den franska regering-
en ansag sig ha ett intresse av att det inte utbrdt priskrig eller andra stér-
ningar vid produktionen av konjak. Darfor hade en statlig ndmnd "BNIC”
Bureau Nationale Interprofessionnel du Cognac — inréttats med represen-
tanter for det franska jordbruksministeriet, vinodlare, handlare och produ-
center av konjak. Samtliga ‘av BNIC:s medlemmar utsags officiellt av sta-
ten. BNIC hade till uppgift att reglera pris och produktionsmingd pa kon-
jak, vilket givetvis ledde till att konkurrensen helt riskerade att asidosattas. I
de fall BNIC kunde enas om vissa priser eller produktionskvoter kunde

431 M1 123/83, Bureau national interprofessionnel du cognac mot Guy Clair, REG 1985 s.
391
432 Mal 136/86, BNIC mot Aubert. REG 1987 s. 4789
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namnden be den franska jordbruksministern att utfirda nimndens beslut
som en bindande forordning. Genom detta blev saledes BNIC:s beslut bin-
dande for alla aktorer p& konjaksmarknaden.

I Clairmalet hade vinhandlaren Clair kopt vin till ett pris som understeg
det som BNIC latit staten utfirda som det reglerade priset. BNIC stamde
darfor Clair vid domstol. I malet valde EG-domstolen att inte explicit hanvi-
sa till 3.1.g, 10 och 81, men kom 4nd& fram till att BNIC:s beslut stred mot
artikel 81 och saledes var ogiltigt. Den franska regleringen med identiskt
innehall som den otilladtna 6verenskommelsen kunde enligt domstolen inte
hindra att EG-ratten tillimpades mot nimndens agerande.

Aubertmalet gillde en vinproducent som hade overskridit sin produk-
tionskvot. BNIC stimde Aubert och krivde att en straffavgift skulle utds-
mas. Aubert hidvdade att den franska regleringen stred mot EG-fordraget. I
sitt forhandsavgorande gjorde EG-domstolen dels en bedémning av BNIC:s
agerande och dels av den franska legislativa atgarden att géra BNIC:s beslut
bindande for alla aktorer pa konjaksmarknaden, dven fér dem som inte sjil-
va deltog i BNIC:s arbete. EG-domstolen kom fram till att uppgorelsen
mellan producenter och handlare angéende pris och produktion inom BNIC
i sig stred mot artikel 81. Den franska atgirden att géra BNIC:s beslut all-
maént gallande stred i sin tur mot artikel 3.1.g, 10 och 81. Den franska staten
hade alltsé i strid med fordraget vidtagit en atgéard som fértog konkurrens-
reglernas effektivitet.

Kommissionen har med framgang drivit en process om férdragsbrott
gentemot Italien 1 C-35/96 CNSD-mdlet som beskrivits ovan. Kommissio-
nen mot Italien.*3> Kommissionen vickte talan gentemot Italien enligt arti-
kel 226 om faststillelse av fordragsbrott pd grunden att Italien hade brutit
mot artikel 10 och 81 genom att anta och bibehalla en lag som delegerade
ratten att besluta om bindande tulltariffer for alla tullombud till ett organ
kallat CNSD (tullombudens nationella radd). Samtliga medlemmar i CNSD
var professionella tullombud. Den italienska lagstiftningen alade inte CNSD
att tillvarata allméanintresset. Darigenom hade Italien delegerat beslutsratten
pa det ekonomiska omradet till en privat aktor.

I malet C-309/99 Wouters fann EG-domstolen att det faktum att ett na-
tionelit advokatsamfund har fatt ett uppdrag av staten att svara for viss
normgivning inte 4r ett skal att utesluta konkurrensreglernas tillampning.#3*
Istillet &r det materiella innehéllet i reglerna och deras syfte som avgoér om
dessa kan angripas med konkurrensreglerna. EG-domstolens slutsats var att
en bestimmelse som reglerar advokatbyraers organisatoriska forhéllande till

433 Mal C-35/96, Kommissionen mot Italien, REG 1998, s. I-3851 (CNSD)
434 wouters, Savelbergh, Price Waterhouse Belastingadviseurs BV mot Nederlidndska advo-
katsamfundet, REG 2002 s. I-1577
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redovisningsfirmor och som &r inférd for att ta tillvara klientens intresse
inte kan ses som ett konkurrensbegransande avtal advokatbyraer emellan. 43

Samma dag som Wouters avgjordes malet Arduino.**¢ Malet gillde en
begiran om forhandsbesked huruvida det &r forenligt med artikel 10 och 81
i EG-fordraget att en medlemsstat ”genom lag eller andra féreskrifter god-
kanner en taxa som grundas pa ett forslag frdn en yrkesorganisation for ad-
veokater, i vilken minimi- och maximiarvoden for utovarna av detta yrke
faststalls, nér denna statliga atgird vidtas inom ramen for ett sadant f6rfa-
rande som det som stadgas i den italienska lagstiftningen.”*7 Har anforde
domstolen att det faktum att en medlemsstat anfortror ett beslut om hur en
taxa skall utformas till en yrkesorganisation leder inte detta med automatik
till att taxan forlorar sin offentligrattsliga karaktér. Trots att domstolen an-
sag det saknas foreskrifter som med sikerhet garanterade att den aktuella
organisationen tillvaratog allménintresset, forefoll det domstolen 4nda som
om den italienska staten hade behallit mojligheten att i sista hand sjalv be-
sluta om taxan. Utgéngen i detta mal blev darfér motsatt jamfort med
CNSD-maélet.*38

5.5 Sammanfattande slutsatser och analys

5.5.1 Allmént

Amerikansk ritt har sin Sherman Act. Amerikanska domstolar behéver inte
gé in pé en diskussion om konkurrens &r lampligt eller inte, eftersom kon-
gressen anses ha tagit stillning fér konkurrens genom att utfarda denna
riattsakt. Av det foregiende kapitlet framgick att den amerikanska konkur-
rensratten och synen pé konkurrens praglas av detta entydiga stallningsta-
gande for konkurrens. EG-ritten har den inre marknaden, som implicerar att
den ekonomiska utvecklingen i EG sker p& marknadsekonomisk grund. Av-
vagningar gallande konkurrens eller reglering far balanseras mot bakgrund
av detta stallningstagande.

435 Se dven Neergaard, EU-konkurrenceret og national regulering af advokaterhvervet, ERT
2002, s. 498-513.

436 Mal C-35/99, Arduino mot Compagnia Assicuratrice RAS SpA, dom av den 19 februari
2002, REG 2002, s. 0000

437 M4l C-35/99, Arduino mot Compagnia Assicuratrice RAS SpA, dom av den 19 februari
2002, REG 2002, s. 0000, p. 32.

438 Neergaard har anfort kritik mot CNSD-maélet och anser att domstolens stillningstagande i
Arduino dr biattre. Neergaard, EU-konkurrenceret og national regulering af advokaterhver-
vet, ERT 2002, s. 498-513, 507-508.
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5.5.2 Artikel 86 och 82

Gar det att dra nagra hallbara slutsatser av EG-domstolens praxis gillande
artikel 86.1 och 82? Domstolens satt att resonera kring olika typer av kon-
kurrensbegriansande regleringar framstar i och for sig som rationellt. Dess-
utom &r resonemanget konsistent 6ver lang tid. Mélen kan delas in i olika
kategorier. Den konkurrensbegrinsande regleringen kan vara av
”Albanytyp”, dvs. de konkurrensbegriansande verkningarna accepteras fullt
ut. Ett mal kan ocksa vara av "Corbeautyp”, dir de konkurrensbegransande
verkningarna accepteras fullt ut pd den huvudsakliga marknaden, men dar
uteslutande av konkurrensen inte accepteras pa néraliggande marknader.
Vidare kan en nationell reglering bedémas vara av "Héfnertyp”, alltsé trots
att det ror sig om en tjanst av ett allmant ekonomiskt intresse kan utform-
ningen av regleringen vara sédan att missbruk av dominerande stéllning inte
kan undvikas och regleringen i dess helhet strider mot EG-fordraget.

Domstolens beddémningar framstar som logiska sett i efterhand, men
knappast nadgon hade med hygglig grad av sannolikhet kunnat forutsiaga ut-
géngen 1 Albany, Corbeau eller Hifner 1 forvag. Det ar fortfarande ett pro-
blem med EG-domstolens praxis pa detta omrade att det &r svart att ens be-
skriva rittslaget. Annu svarare ir att med sikerhet siga om en konkret reg-
lering i en enskild tvist strider mot EG-ratten eller inte — utan att ta hjalp av
EG-domstolen via begiran om tolkningsbesked.

Néagra 6vergripande slutsatser kan dnda goras. Ett medlemskap 1 EG be-
tyder att en nationalstat inte langre efter eget huvud kan vilja att sarreglera
marknader. EG-fordraget sitter granser. EG-medlemmarna maste visa en
lojalitet med striavan att fa den inre marknaden att fungera som en enhetlig
marknad. Detta for med sig att konkurrensbegransande regleringar som till
sin natur inverkar menligt pa den inre marknadens funktionssitt ges en re-
striktiv tolkning. Detta foérhallande stér inte i motsatsstallning till sddana
regleringars existens, si lange som regleringen leder till en uppenbar ofor-
maga att tillgodose efterfragan pa en marknad (Hdfnermdlet). 1 alla sam-
hillen finns det foreteelser som utgdér ekonomisk aktivitet, men som inte
skulle kunna uppstd pa en konkurrensutsatt marknad. Detta &4r tydligt sir-
skilt pa socialforsakringarnas omrade.

Fallen Hofner, ERT, Porto di Genoa och Corbeau och RTT mot GB-Inno-
BM har alla det gemensamt att de har medfért att medlemsstater har blivit
tvungna att avveckla rittsliga monopol som de har infort till formén for ett
foretag eller (som i Hofner-malet) ensamritten till att i egen regi bedriva
viss verksamhet. I Hofner-malet ansdg domstolen att det i och for sig var
mojligt fér medlemsstaten att bevilja exklusiva rattigheter, men att dessa
inte fick utformas s att féretaget uppenbart inte kunde undvika att komma i
konflikt med fordraget. De exklusiva rattigheterna i1 ERT och Porto di Ge-
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noa var utformade pa ett sddant sitt att foretagen leddes till att bryta mot
fordraget, vilket enligt domstolen inte &r tilldtet. 1 Corbeau-malet valde
domstolen att ”godkanna” de exklusiva réttigheter som var forknippade med
tjanster av ett allméant ekonomiskt intresse, medan ovriga delar av den bel-
giska postens exklusiva réttigheterna var inte mdjliga att uppratthalla.

Av redovisningen ovan kan f6ljande slutsatser angdende medlemsstater-
nas mdjligheter att bevilja foretag sérskilda eller exklusiva rattigheter for
néarvarande dras. Offentliga foretag och foretag som beviljats sérskilda eller
exklusiva rattigheter maste folja férdragets konkurrensregler p4 samma sitt
som privata foretag. Foretag som bedriver verksamhet som motiveras uti-
fran ett allmént ekonomiskt intresse kan dock undgé konkurrensreglernas
forbud. Sjalva beviljandet av exklusiva rattigheter i enlighet med artikel
86.1, som medfor att foretag kommer att inneha en dominerande stéllning,
ar inte 1 sig oforenligt med artikel 82. Emellertid féreligger en konflikt med
fordraget om medlemsstaten medverkar till att foretaget missbrukar sin do-
minerande stillning, t.ex. genom att faststdlla foretagets Overprissattning.
Vidare foreligger en konflikt om den exklusiva rittigheten ar konstruerad pa
ett sddant sitt att foretaget inte kan undvika eller leds till att bryta mot arti-
kel 82. En reglering far inte leda till en exklusiv rattighet om det ar uppen-
bart att féretaget som erhéller denna rittighet inte kan tillgodose efterfragan
pa marknaden. I de fall det foreligger ett godtagbart rattsligt monopol (t.ex.
pa telekommunikationsomréadet) far inte medlemsstaten utéka detta mono-
pol till att omfatta angransande marknader

5.5.3 Nationell lagstiftning i strid med artikel 81

Raittslaget har sedan 1993 varit stabilt. Domstolen har upprepade génger
slagit fast att medlemsstaterna inte far forta konkurrensreglernas effektivitet
genom legislativa atgarder. Som exempel anges sedan de tre punkterna som
redovisats ovan. Inget hindrar att denna praxis vidareutvecklats och att
domstolen kommer att ange nya exempel pa nir en medlemsstat har fortagit
konkurrensreglernas effektivitet. Emellertid star det klart att artikel 3.1.g, 81
och 10 inte innebar kan utgora en rittslig grund for en generell EG-rittslig
kontroll av medlemsstaternas rattsakter med konkurrensbegransande effek-
ter.

Innan EG-domstolen nadde fram till sitt avgérande 1 mal som Meng (och
vad giller fri rorlighet for varor, det viktiga Keck-maélet) fanns en kritik mot
den for att den alltfér mycket blandade sig i legitima nationella avviaganden
utan att det for den skull fanns ett gemenskapsintresse av tillricklig vikt.
EG-domstolens mer aterhallsamma attityd fick ett uppskattande mottagan-
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de.®3® EG-domstolen kritiseras numera snarare for att den &r sa formell vad
giller de tre "Van Eycke-kriterierna”.#4?

Det finns emellertid nagra anmarkningar som kan goras. Det ségs ofta att
de tre Van Eycke-kriterierna utgér en kompetensférdelningsnorm mellan
EU och medlemsstaterna.**! Det tva forsta kriteriema kan ldmnas dérhin,
eftersom de i huvudsak endast utgor en precisering av vad som ségs i artikel
81 EG. Det tredje utgor standpunkten att EG-domstolen inte far delegera
ekonomiskt beslutsfattande gillande marknaders till privata aktérer. CNSD-
malet visar att det faktiskt &r mojligt att falla en medlemsstat for fordrags-
brott om detta anda gors.**2 Vidare bér beaktas Aubertmailet.**> I dessa bada
mal har EG-fordraget sé att saga brutit igenom medlemsstaternas reglering.
D3 &r det riktigare att kalla detta f6r en kompetensfordelningsnorm “med
undantag”. Att kalla Van Eycke-kriterierna for “den europeiska state-
actiondoktrinen™4 riskerar emellertid att bli vilseledande. Det kan inte an-
ses vara lampligt att ta ett specifikt begrepp fran en rattsordning och anvin-
da den till att f4 sammanfatta en viss rittsutveckling i en helt annan ritts-
ordning.

439 Wahl, Recent Developments Regarding Barriers to Trade: A General Shift of Emphasis?,
i Dealing with Integration, (Cameron, I, Simoni, A. (red.), 1996, s. 123-139, 139

440 e t ex. Schepel, H, Delegation of regulatory powers to private parties under EC competi-

. 4tlion law: Towards a procedural public interest test, 39 CMLRev. 2002 s. 31-51.

442 M3l C-35/96, Kommissionen mot Italien, REG 1998, s. 1-3851 (CNSD).

443 Mal 136/86, BNIC mot Aubert. REG 1987 s. 4789

444 Neergaard, EU-konkurrenceret og national regulering af advokaterhvervet, ERT 2002, s.
498-513, 499-500
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6 Forhallandet mellan konkurrens-
regler och sarregleringar 1 dansk rétt

Danmark tillhér liksom Sverige den nordiska rattsfamiljen, som i allménhet
anses vara en undergrupp till den kontinentala rittsfamiljen.**> Den danska
och den svenska rattsordningen har manga gemensamma drag, vilket &r en
naturlig foljd av de i stort likartade ekonomiska, geografiska och befolk-
ningsmissiga forhéllandena. Bada landerna &r idag valfardsstater av nor-
diskt snitt. Samhailisekonomin baseras pa det marknadsekonomiska system-
et, den offentliga sektorn ar stor och skattenivan hoég. Ur kulturell, spraklig
och ideologisk synvinkel ~ bland annat vad giller synen pé jamstalldhet
mellan konen — finns ocksa stora likheter. Numera ar bada landerna med i
EU, men Danmark, som har varit medlem sedan 1973, har lingre erfarenhet
av samspelet mellan EG-ratten och nationell ritt.

Sverige och Danmark &r dock i andra avseenden mycket olika, till exem-
pel vad avser naringslivsstrukturen. Sverige har néstan dubbelt s ménga f6-
retag med farre an 20 anstillda 4n Danmark. Danmark har & andra sidan
nastan dubbelt s méanga foretag med 20-100 anstéllda.**¢ Vidare har Dan-
marks niringsliv till skillnad fran det svenska inte dominerats av en liten
grupp riktigt stora foretag. Vad giller den offentliga férvaltningen finns sto-
ra skillnader, vilket nirmast beror pa att Sverige ar timligen ensam i Europa
om en forvaltningsmodell med sjélvstdndiga myndigheter och foérbud mot

445 Se diskussionen om indelning i olika rittsfamiljer ovan i kapitel 1.3.1

446 Antal foretag med 1-19 anstillda 4r i Danmark 271 692 st stycken. For Sverige ar siffran
513 020. Danmark har drygt 22.000 foretag med 20-100 anstallda uppgift (&r 2000), medan
Sverige har ca 11.500 sadana foretag. Kalla: Nyt fra Danmarks statistik. Nr 142, 12 april
2002 respektive SCB:s statistik om féretag inom naringslivet ar 2000 (www.scb.se). For ba-
da lindema rér det sig om siffror fran ar 2000.
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s.k. ministerstyre. Sddana fovaltningspolitiska skillnader blir markbara dven
pa konkurrensrattens omrade.

Inom civilritten har av tradition funnits ett valfungerande nordiskt sam-
arbete, men nagot sadant samarbete har inte bedrivits inom konkurrensrat-
ten.**” Den danska utvecklingen pa konkurrensrittens omrade uppvisar dnd
en okoordinerad likhet med den svenska.**¥ I Danmark liksom Sverige har
under arens lopp skett en forsiktig rattsutveckling av en konkurrenslag base-
rad pa missbruksprincipen, med tonvikt p4 administrativ kontroll av eventu-
ella konkurrensbegréansande avtal. I och med de bada landernas medlemskap
i EU har emellertid ett narmande till EG-foérdragets konkurrensregler skett.
Bada landernas konkurrenslagar 4r numera mycket lika den EG-rittsliga
regleringen.

Den nuvarande danska konkurrenslagen ar Konkurrenceloven (nr. 384 av
10 juni 1997) och ér i sin helhet publicerad som LBK (Lovbekendtgerelse)
539/28.6/2002. I Sverige kom anpassningen till EG-ritten 1 ett slag 1993. I
Danmark utfardades en konkurrenslag med de EG-rittsliga konkurrensreg-
lerna som forebild forst 1997.. Darefter har lagéndringar genomforts &r
2000%4% och 2002.4° Sadana tita #ndringar sker dven i Sverige. EG-
anpassningen medfor att vid stdrre férandringar géllande EG:s konkurrens-
ritt maste ocksd andringar genomféras nationellt. Emellertid verkar det i
Danmark ocksé ha uppstétt missnoje efter varje lagreform med att konkur-
renceloven #nda inte blivit tillrackligt anpassad till EG-ratten och darfor har
nya lagiandringar genomforts.

I dansk ritt finns en anvisning hur konkurrensbegransande offentliga
regleringar skall hanteras direkt i sjdlva lagen, vilket utgdr en intressant
skillnad jamfort med svensk ratt. Dessutom har frdgan huruvida konkur-
renslagen skall vara tillamplig pa offentlig naringsverksambhet blivit féremal
for en mer utbredd diskussion 4n 1 Sverige. Syftet med detta kapitel ar att
redovisa hur konkurrensbegriansande offentliga regleringar hanteras i dansk
ratt.

447 Bernitz, Konkurrens och priser i Norden, 1971, s. 8-9

448 Bemitz, Konkurrens och priser i Norden, s. 235-237, Edwardsson, Kollektiv arbetsritt
och konkurrensritt — réttslédget i de nordiska linderna. Rapport fran Nordiska Ministerradet
ANP 2002:706 Skerningsfeltet mellem kollektive overenskomster og konkurrenceretten, s.
23-41.

449 1 ov nr. 416 fran 31.05.2000.

450 Lov nr. 426 fran 6.6.2002.
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6.1 Den danska konkurrensritten fére 1997

6.1.1 Missbruksprincipen och transparens

Forst nagra ord om den lagstiftning som gillde fére 1997. En huvudsaklig
metod att motverka konkurrensbegransningar var tidigare att ge offentlighet
at férhallandena p& marknaden, dvs. enligt lag foreldg anmalningsskyldighet
av konkurrensbegriansande avtal och innehav av monopolstillning.43! Den
bakomliggande tanken var att ju mer transparent en marknad var, desto
mindre skulle behovet vara av ingripande fran den konkurrensvardande
myndighetens  sida.*?  Vidare gillde missbruksprincipen eller
kontrollprincippet, vilket innebar att konkurrensbegrinsande avtal eller for-
farande forst ansadgs forbjudna efter det att konkurrensmyndigheten
(Konkurrenceradet, fére 1989 bendamnd Monopoltilsynet) hade ingripit i en-
lighet med lagen. Myndigheten hade mojlighet att meddela foreldagganden
riktade till foretag att upphora med konkurrensbegriansande avtal, men av-
talen var inte ogiltiga i sig. Dessa béda principer var for ovrigt fram till
1990-talet ett gemensamt drag for de nordiska landernas konkurrensritt,
aven om lagamna ocksd inneholl férbud mot konkurrensbegransningar, som
beddmdes vara av sarskilt allvarligt slag.33

6.1.2 Monopolloven endast tillimplig pa privat niringsverksamhet

Konkurrensbegransningar till f6ljd av konkurrensbegriansande regleringar
eller till foljd av offentlig naringsverksamhet har gradvis kommit att omfat-
tas av den danska konkurrenslagens tillampningsomrade. Utgangspunkten i
den forsta egentliga konkurrenslagen — Monopolloven fran 1955 - var att
lagen var tillamplig enbart pa privat naringsverksamhet och att ingripande
mot konkurrensbegransning inte kunde ske i fraga om utévande av nirings-
verksamhet som i samband med en sérskild forfattning hade bestamts eller
godkints av det offentliga. Regeln att lagen endast géllde privat nirings-
verksamhet gjorde det formellt mojligt for offentliga foretag att agera pé

451 Den danska konkurrensrittens utveckling fore 1997 beskrivs bland annat i Bernitz, Kon-
kurrens och priser i Norden, 1971, s. 14-17, Von Eyben, Monopoler og priser, 1980, s. 7—
13, Fosdal, Konkurrenceloven, 1990, s. 21-22, Sglvkjer, Konkurrenceloven med kommenta-
rer, 1990, s. 15-18.

452 Feje, Konkurrenceloven af 1997, s. 35

453 Bernitz, Konkurrens och priser i Norden, s. 29. Missbruksprincipen kompletterades i
dansk ritt av ett suspenderbart forbud mot bruttoprisséttning. Konkurrenceradet kunde séle-
des tillata bruttoprissittning om det fanns siarskilda skal for detta (enligt 1989 &rs
Konkurrencelov, §14).
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marknaden utan att bry sig om konkurrenslagens férbud. Monopoltilsynet
ansag dock att konkurrenslagen kunde tillampas dven pa saddan naringsverk-
samhet som staten eller en kommun utévade pd en “vanlig” marknad.4%
Daremot ansags lagen inte vara tillamplig pa public utilitiesverksamhet som
gas, telekommunikation etc.

6.1.3 1989 ars konkurrencelov — utékad rickvidd, men utan
tvingsmedel for offentligt reglerad verksamhet

Monopolloven ersattes-1989 med Konkurrenceloven. Nu andrades bestim-
melsen om lagens tillamplighet och lagen gjordes formellt gillande aven pa
offentligt reglerad naringsverksamhet. Emellertid gavs inte Konkurrencera-
det mojlighet att anvanda de tvangsmedel som annars fanns att tiligd mot
konkurrensbegransningar i samband med offentligt reglerad niringsverk-
samhet.*>> Daremot gjordes reglerna om obligatorisk anmalan av konkur-
rensbegransande avtal och sadana omstiandigheter som bidrog till innehav
av monopolstallning fullt ut tillampliga dven pé offentligt reglerad narings-
verksamhet. 1 1989 ars konkurrenslag lagfistes Monopoltilsynets restriktiva
praxis genom att det gjordes till ett explicit villkor att konkurrenslagen gav
vika endast vid s&dan naringsverksamhet som med laga stod ("serlig
hjemmel’”) godkants eller bestdmts av det offentliga samt att det laga stédet
var utnyttjat, dvs. att det laga stodet rent faktiskt hade utnyttjats till att regle-
ra verksamhet som annars hade omfattats av konkurrenslagen.4>¢

Redan nagra &r efter den nya lagens ikrafttradande debatterades i Folke-
tinget om konkurrenslagen skulle anpassas ytterligare till EG-fordragets
regler.*” Som skil anférdes i den danska debatten att ménga andra lander
inom EU redan genomfotrt en anpassning och att Danmark inom négra fa ar
riskerade att vara ensam om att ha en konkurrenslag byggd pd miss-
bruksprincipen.+8

434 Von Eyben, s. 98-99

455 Konkurrenceradet hade annars mdjlighet att genom forhandling fi konkurrensbegrins-
ningen att upphora (11 §), meddela forelaggande till foretag att upphéra med konkurrensbe-
gransning (12 §), tvangsmassigt faststdlla hogsta priser eller storsta vinst (13§) samt pa
grund av sérskilda skal utfirda tillstand till bruttoprissittning (148§).

456 Selvkjer, s. 36, Fosdal, s. 42-43

457K oktvedgaard framhéller att lagreformen 1989 var otillricklig. Den bristande EU-
konformiteten gick i langden inte att uppritthalla, se Koktvedgaard, Larebog i konkurrence-
ret, 2003, s. 128.

458 En utredning resulterade i Betznkning nr. 1297/1995, Konkurrencelovgivningen i Dan-
mark, Bind I-1I, dir det emellertid foreslogs att missbruksprincipen skulle behallas, men att
forbud skulle inforas for ytterligare nagra typer av konkurrensbegransande forfarande. Det
framfordes bland annat farhdgor att det skulle vara alltfér komplicerat for mindre foretag att
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6.2 Konkurrenceloven. Lov nr. 384 av 10 juni 1997 —
med senare dndringar

6.2.1 Ytterligare lagreformer

Utvecklingen i dansk ratt pa konkurrensrattens omréade illustrerar hur EG-
fordragets konkurrensregler verkar harmoniserande, trots att det saknas
kompetens hos EU att besluta om hur nationella konkurrenslagar skall vara
beskaffade. Konkurrenceloven fran 1989 ersattes redan 1997 med en mer
EG-anpassad konkurrenslag, vilken i sin tur inte hann vara 1 kraft ens i tre ar
innan en ytterligare en EG-anpassning beslutades. I huvudsak innebar 4nd-
ringara ar 2000 att foretagsforvarvsregler infordes i konkurrenceloven och
att regleringen av forbudet mot missbruk av dominerande stillning blev én
mer lik EG:s regler samt att Konkurrenceradet fick behorighet att tillampa
artikel 81 och 82 1 EG-fordraget. Emellertid foreldg fortfarande skillnad vad
galler boterna (den svenska konkurrenslagen foreskriver konkurrensskade-
avgift). Genom ytterligare en andring &r 2002 skarptes konkurrenceloven pa
denna punkt. I samband med dndringen 2002 forbattrades dven Konkurren-

ceradets mojligheter att uttala sig om offentliga konkurrensbegriansningar.
459

6.2.2 Lagens sindamaél och rickvidd

Texten till konkurrenceloven foreligger 1 konsoliderad version som Lov-
bekendtgerelse nr. 539 fran den 28 juni 2002. Den danska konkurrencelo-
ven inleds med en #ndamélsparagraf dar det anges att lagens syfte ar att
“fremme en effektiv samfundsmeessig resourceanvendelse gennem virksom
konkurrence. (§1)” I lagens forarbeten anfors att konkurrens ar ett naturligt
medel i syfte att uppna effektiv resursanvandning i ett marknadsekonomiskt
praglat samhille.*®® Det framhalls att andra intressen som till exempel kon-

anpassa sig till en forbudsprincip utan sakkunnigt bistand (Betenkning 1297/95 s. 307-
309). Erhvervsmumnisteriet valde dock att inte folja utredningens rekommendationer, utan
lade 1997 fram forslaget till ny konkurrenslag baserad pa forbudsprincipen

459 En beskrivning av den gradvisa anpassningen av dansk konkurrencelov till EG-ritten
finns t.ex. i Levinsen, 2001, s. 18-28, Koktvedgaard, 2003, s. 127-129

460 Se Bemazerkninger fran 20 februari 1997 till Lovforslag nr. L 172 til Konkurrencelov, til
§1. Forarbetena till den danska konkurrenslagstiftningen finns tillgéngliga p4 den danska
Konkurrencstyrelsens hemsida www.ks dk. Emellertid saknas da sidhdnvisningarna till Fol-
ketingstidende. Istdllet for att anvinda den tryckta Foketingstidende i original har anvints de
av Konkurrencestyrelsen utgivna publikationerna Konkurrenceloven — med forarbejder
(2002,) respektive Den ny konkurrencelov med forarbejder (1998, kallad KS 1998). Den
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sumentintresset bast tillgodoses om sambhillets resurser utnyttjas pa ett op-
timalt sétt.%6! Valet att endast ange samhillsekonomisk effektivitet som
6verordnad malsittning for konkurrenslagen dr medvetet. 462

Lagen omfattar enligt §2 varje form av néringsverksamhet bade offentlig
och privat (mer om §2 nedan) samt, intressant nog, stéd med offentliga me-
del till naringsverksambhet.

Liksom i svensk ritt finns det ett uttryckligt arbetsrittsligt undantag. La-
gen tillimpas enligt §3 inte pa 16ne- och arbetsforhéllanden. Paragrafen
Overensstammer innehallsméssigt med motsvarande undantag i 1989 ars
konkurrenslag. Det framgar av motiven att undantaget enbart géller sidant
som har anknytning till det egentliga 16ne- och anstéllningsférhallandet och
endast forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare i denna deras egen-
skap.463

I lagen finns i § 4 en princip om “one-stop-shop” i forhallande till EG-
ritten, da det anges att bestimmelserna 1 lagens kapitel 2 (Forbud mot visse
konkurrencebegrensende aftaler) inte &r tillampliga p& konkurrensbegran-
sande forfarande som omfattas av ett individuellt undantag enligt artikel
81.3 EG eller som faller in under ett av EG:s gruppundantag. Genom la-
géndringen ar 2000 infordes majligheten for Konkurrenceradet att tillampa
EG-fordragets artikel 81.1 och 82 (§ 23 a). 464

6.2.3 Forbudsprincipen och EU-konformitet

1997 ars konkurrencelov innebar en principiell forandring av den konkur-
rensrittsliga regleringen 1 Danmark.46% Det dvergripande syftet med lagiand-
ringen var att ndrmare anpassa den danska konkurrenslagstiftningen till

forstnimnda innehaller sidnumren 1 F.T. Tilleg A och dessa har angivits. Hanvisningar till
forarbeten fran 1997 gors med angivande av kapitelrubrik, tillsammans med sidnumret i
ublikationen KS 1998.

461 Bemerkninger fran 20 februari 1997 til L 172, til §1, KS 1998, s. 37

462 ¥ oktvedgaard anfor att betydelsen av indamals paragrafen inte skall 6verdrivas. Koktved-
gaard, 2003, s. 129-133. Samhaillsekonomisk effektivitet 4r inte ensamt om att vara ett an-
gelaget intresse. Koktvedgaard papekar 4ven att Konkurrenceradet ar fortsatt partssamman-
satt och att enskilda ledamdter kan ligga vikt vid andra ting 4n samhillsekonomisk effekti-
vitet, utan att det kommer till uttryck i rddets avgéranden. Feje menar att andamalsparagra-
fen dr en generell programférklaring som knappast kan paverka tolkningen av enskilda fore-
skrifter i lagen, Fejg, 1997, s. 44

463 Bemarkninger fran 20 februari 1997 til L 172, til §3, KS 1998, s. 43

464 Danska domstolar har emellertid i sedvanlig utstrickning kunnat tillimpa de direkt tili-
lampliga artikel 81.1 och 82 (sedan 1/1 2003 &ven artikel 81.3). Koktvedgaard anser att
danska domstolar har spelat en mycket tillbakadragen roll pa konkurrensrittens omrade.
Koktvedgaard, s. 137-138

465 K oktvedgaard, s. 127
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EG:s konkurrensregler. Aven i dansk konkurrensritt 4r saledes forbudsprin-
cipen den grundlaggande principen i konkurrenslagstiftningen i och med de
lagandringar som genomforts &r 2000 och 2002.46¢

Viktigt ar dven att det rader en generell princip om vad som benidmns
”EU-konformitet”, genom att det pa flera stallen i forarbetena framhalls att
konkurrencelovens regler skall tolkas och tillimpas i konformitet med EU-
kommissionens och EG-domstolens praxis.*s’” Koktvedgaard tolkar kravet
pa@ EU-konformitet sa, att danska myndigheter inte skall strava efter att ut-
arbeta egna rittsliga standarder som avviker frén de EG-rittsliga. 468

6.24 Administration

Konkurrenceradet ar det organ som enligt §14 ansvarar for tillampning och
administration av lagen. Konkurrenceradet star inte i ett underordnat for-
héllande till @konomi- och Erhvervsministeriet, utan har en sjalvstandig
stillning.*®® Konkurrenceradets kan sjilv initiera en utredning om eventuell
overtridelse av forbuden i lagen. En utredning kan ocksé inledas efter an-
miilan eller efter hanvisning fran EU-kommissionen.

En vasentlig skillnad mellan svensk och dansk konkurrensritt ar att den
ansvariga myndigheten Konkurrencerddet ar ett partssammansatt organ. Ra-
det bestar av en ordforande och ytterligare 18 ledamoter (§15). Medlem-
marna utses av naringsministern. Av sammanlagt nitton ledaméter ar ord-
foranden och é&tta ledamoéter oberoende av naringslivs- och konsumentin-
tressen. En av dessa oberoende ledaméter skall ha sarskild insikt 1 villkoren
for statlig naringsverksamhet. En majoritet av ledamoéterna — tio stycken — ar
diremot utsedda av olika branschorganisationer och liknande.*’? Radet for-
utsitts besitta en allsidig kdnnedom om offentlig och privat naringsverk-
samhet samt juridiska, ekonomiska, finansiella och konsumentrelevanta

466 Koktvedgaard framhaller att inforandet av forbudsprincipen medfér att ett danskt foretag
som lidit skada av ett annat foretags olagliga handlande har mojlighet att anligga ett
“erstatningssegsmal”. Detta far da ske i enlighet med dansk ritts allmanna regler. Koktved-

aard, s. 135-136

467 Koktvedgaard, s. 136-138

468 K oktvedgaard, s. 137

469 Den danska myndighetsorganisationen kompletteras med séarskilda forvaltningsorgan, vil-
ket Konkurrencerddet och Konkurrenceankenavnet 4r exempel pé. Dessa fristaende rad och
namnder utdvar tillsyn och behandlar talan om besvir mot myndighets beslut, se Zahle,
Dansk forfatningsret, 1995, s. 200201

470 1 boérjan av 2003 hade foljande organisationer en representant i Konkurrenceradet: Dansk
Industri, Forbrugerrddet, Realkreditrddet, Danske Entreprenerer, Arbejderbevagelsens
Erhvervsrad, Landbrugsraadet — Axelborg, Kommunemes Landsforening, Amtsradsfore-
ningen, Det danske Handelskammer, Handverksradet. De personliga suppleanterna kommer
fran ytterligare ndgra intresseorganisationer.
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sporsmal. Antalet ledaméter utdkades i och med lagreformen 1997 fran 15
till 18 med motiveringen att en stor del av radets verksamhet beror offentlig
ndringsverksamhet. Darfor tillkom ledamoéter frén bland  annat
Kommunernes Landsforening.#’! Som sekretariat 4t Konkurrenceradet fun-
gerar Konkurrencestyrelsen. Konkurrencestyrelsen skéter den dagliga admi-
nistrationen av lagen pa radets vignar, medan Konkurrenceradet forutsitts
behandla arenden av mer principiell betydelse.

I Sverige 4r myndigheterna sjalvstiandiga och ingen myndighet, ej heller
riksdagen, far bestdmma hur en forvaltningsmyndighet skall besluta i ett en-
skilt arende som rér myndighetsutdvning mot enskild eller tillampning av
lag enligt RF 11:7. I Danmark &r myndighetsorganisationen i regel hierar-
kisk och det ar naturligt att olika styrelser lyder direkt under den ansvariga
ministern och ministerns departement.4’2

Vid tillimpning av konkurrenceloven agerar dock Konkurrenceradet och
Konkurrencestyrelsen som redan namnts helt oberoende av néringsminis-
tern.*’3 Detta innebir att ministern inte har ritt att ge instruktioner angéende
drendens handliggning eller att andra beslut som har fattats. Konkurren-
ceradets handlaggning av konkurrenslagen kan inte bringas infor ministern,
men vil infér Konkurrenceankenavnet (se nedan).

I det fall foretag agnar sig 4t verksamhet som begrénsar konkurrensen i
strid med néagot av forbuden kan Konkurrenceradet enligt §16 rikta alag-
ganden (pabud) till féretagen att upphava avtal, avtalsvillkor o.d., bestdmma
maximipriser eller utfirda bestimmelse om att vissa kalkyleringssétt skall
tillimpas. Vidare kan Konkurrenceradet alagga ett foretag att sélja till annat
foretag till det pris som annars anvéands vid liknande forsaljningar. Det finns
ocksad mojlighet att alagga foretag att ge andra foretag tillgang till nédvin-
dig infrastruktur. Konkurrenceréddet har dven ratt att av foretag kriava alla
upplysningar som det anser nédvindigt for att kunna tillampa lagen (§17)
liksom att pa ort och stalle fa tillgang till ett foretags lokaler och 4dven kopi-
era varje form av skriftligt eller elektroniskt lagrat material (§18).

471 Koktvedgaard 4r kritisk mot att Konkurrenceradet dven fortsittningsvis 4r partssamman-
satt. Han ser det som ett uttryck for en forlegad korporativ forvaltningsidé. Koktvedgaard
menar att mot bakgrund av att konkurrensrittslig praxis och erfarenhet idag &r betydande
och med tydlig anknytning till europeisk praxis, borde partssammansattningen av Konkur-
rencerddet ha upphort. Han anfor dven att ett rdds inflytande i allminhet 4r omvént propor-
tionellt mot dess storlek, se Koktvedgaard, s. 166

472 7ahle, Dansk forfatningsret I, 1995, s. 200-202

473 K oktvedgaard, s. 162
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6.2.5 Konkurrenceankenzvnet

Konkurrenceradets avgorande kan 6éverklagas till Konkurrenceankenzavnet,
som #r en administrativ besvarsmyndighet och inte en domstol. Utgangs-
punkten dr att i stort sett alla av Konkurrenceradets avgoéranden kan éver-
klagas (§19). Talan kan foras av den som beslutet riktar sig till (§19 st. 2
p.1) eller tredje man med ett individuellt och visentligt intresse av drendet
(§19 st. 2 p. 2). Besvarstiden ar fyra veckor. Konkurrenceankenavnet har
tre ledaméter, varav en lagfaren domare i hogsta domstolen.’ En ledamot
skall ha sarskilda kunskaper 1 juridik, den andra i ekonomi.
Konkurrenceankenaevnet kan prova Konkurrenceradets avgoérande fullt ut
i bade formellt och materiellt hianseende.*’> I den for denna framstillning
viktiga § 2 gillande sddant som &r en direkt och nédvandig f6ljd av en of-
fentlig reglering giller detta emellertid inte. Det betyder att varken Konkur-
renceradet eller Konkurrenceankenzvnet kan prova rackvidden av § 2 st. 4.
Endast Konkurrenceradets avgoranden enligt § 2 st. 1 (Loven omfatter
erhver form for erhvervsvirksomhed samt stotte ved hjalp af offentliga
midler til erhvervsvirksomhed) ar tillgénliga for ankenavnets provning.

6.3 Behandlingen av konkurrensbegransande offentliga
regleringar 1 dansk rétt

Konkurrenslagens tillimpningsomrade anges i §2, som har f6ljande lydelse:

§ 2. Loven omfatter enhver form for erhvervsvirksomhed samt stotte ved
hjelp af offentlige midler til erhvervsvirksomhed.

Stk. 2. Regleme i kapitel 2 og 3 gzlder ikke, hvis en
konkurrencebegraensning er en direkte eller nodvendig felge af offentlig
regulering. En konkurrencebegrensning, som er fastsat af en
kommunalbestyrelse, er kun en direkte eller ngdvendig folge af offentlig
regulering, nér konkurrencebegrensningen er nedvendig for, at
kommunalbestyrelsen kan opfylde de opgaver, den er pélagt i henhold til
lovgivning.

474 Har kan noteras en skillnad mot 1989 ar Konkurrencelov d4 Konkurrenceankenzvnet var
sammansatt av en domare, en sakkunnig i ekonomi och en representant fran niringslivet,
istéllet for en juridisk expert.

475 1 dansk forvaltningsritt i vrigt har domstolama tidigare endast utévat en legalitetskon-
troll, medan den materiella bedomningen som myndigheten gjort inte har kunnat prévas.
Dansk forfatningsret II, s. 228-234
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Stk. 3. Beslutninger truffet af bestyrelsen i et kommunalt faellesskab, jf. § 60
i lov om kommunemes styrelse, sidestilles med beslutninger truffet af
kommunalbestyrelsen, jf. stk. 2

Stk. 4. Afgorelse af, hvorvidt en konkurrencebegrensning er omfattet af stk.
2, treffes af den minister, under hvis ressortomrdde den pageldende
regulering henherer. Anmoder Konkurrenceraddet vedkommende minister
om at afgere, hvorvidt en konkurrencebegraensning er omfattet af stk. 2,
skal ministeren treffe afgerelse senest fire uger fra modtagelsen af radets
anmodning. Konkurrenceradet kan forleenge fristen.

Stk. 5. Hvis Konkurrenceradet finder, at en offentlig regulering eller en
stetteordning kan have skadelige virkninger for konkurrencen eller i gvrigt
kan hindre en effektiv samfundsmassig ressourceanvendelse, kan radet til
vedkommende minister samt gkonomi- og erhvervsministeren afgive en
begrundet udtalelse, som papeger mulige skadelige virkninger for
konkurrencen, samt fremkomme med forslag til fremme af konkurrencen pa
omradet. Vedkommende minister skal efter forhandling med gkonomi- og
erhvervsministeren svare pa Konkurrencerddets udtalelse senest fire
méneder fra modtagelsen af radets udtalelse. Konkurrencerddet kan
forlenge fristen.

Stk. 6 (upphavd)

6.3.1 Lagens tillimpningsomrade

I § 2 st..1 anges som materiellt tillampningsomréde att lagen giller varje
form av erhvervsvirksomhed samt dven offentligt stod till sadan verksam-
het.#7¢ Med erhvervsvirksomhed avses enligt lagforslaget varje ekonomisk
aktivitet som forsiggér pa en marknad for varor eller tjanster. Bade offentlig
och privat naringsverksamhet omfattas av lagen. Den grundlaggande avsik-
ten med §2 st. 1 dr att sikerstalla att offentlig och privat néringsverksamhet
likstills.*”” Som offentlig niringsverksamhet betraktas niringsverksamhet
som utférs av den danska stats- eller kommunalforvaltningen eller av andra
myndigheter.*’® Det danska ordet erhvervsvirksomhed 6versitts enklast med
“naringsverksamhet”, men da maste det hallas i minnet att naringsverksam-

476 Tillampningsomréadet sndvas dven in av undantaget for i6n- och anstallningsvillkor (§3)
och bestidms i geografiskt hanseende av §29, som stadgar att lagen ej 4r tillamplig pa Far-
6arna och Gronland.

477 Bemerkninger frén 20 februari 1997 til L 172, til § 2, KS 1998, s. 39

478 Bemearkninger frén 20 februari 1997 til L 172, til § 2, KS 1998, s. 39-40
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het ar detsamma som ekonomisk aktivitet i vid mening. I motsats till det ti-
digare danska rattslaget omfattas numera offentligt transportvdsen, hamn-
verksamhet, sjukvérd, skola och dldreomsorg av konkurrenslagen.*”® Dessa
verksamheter bestér 1 utbyte av tjanster eller varor pa en marknad och har
darfor betydelse for konkurrensen.

Myndighetsutévning faller utanfér begreppet niringsverksamhet. Som
myndighetsutévning betraktas konkreta forvaltningsatgirder, regeltolkning,
utfardandet av regler och foreskrifter samt service till Folketinget, minister,
kommunalbestyrelse och amtsrad.*%

Vid sidan om myndighetsutovning anses i enlighet med tidigare dansk
praxis inte heller sé kallad in house-produktion dvs. en stats- eller kommu-
nalférvaltnings egenproduktion av varor eller tjanster for eget bruk, utgéra
néringsverksamhet.#8! Sadan verksamhet anses inte ha direkt betydelse for
konkurrensen i naringslivet.*2 En kommunalférvaltning kan t.ex. ha ett eget
tryckeri eller egna cafeterior for de anstéllda.*®3 Nar en kommun tillhanda-
haller barnomsorg, aldreomsorg eller sophantering ar detta inte in house
produktion, eftersom verksamheten inte syftar till att tillgodose en intern
efterfragan. 3

En annan situation som berérs 1 danska forarbeten ar nér det i andra lagar
har fastlagts sirskilda regler med syfte att aktivt frimja konkurrensen pa en
eller flera delmarknader, sé kallad sektorsspecifika lagar. Som exempel an-
fors att det finns bestimmelser 1 dansk telekommunikationslagstifining som
anger sérskilda krav for prissittning av samtrafik och samtrafikvillkor. Har
anfors att det f6ljer av den allménna rattsprincipen lex specialis att sidana
ingripandemojligheter maste ges foretride framfor konkurrenslagens reg-
ler.8> Det 4r en rimlig uppfattning att speciallagsprincipen kommer till an-
vandning endast nér den sirskilda lagen syftar till att reglera samma omrade

479 | evinsen, 2001, 5. 4849

480 Bemerkninger frin 20 februari 1997 til L 172, til § 2, KS 1998, s. 40, Levinsen, 2001 s.
51-53

481 Bemarkninger frin 20 februari 1997 til L 172, til § 2, KS 1998, s. 40, Levinsen, 2001, s.
50-51

482 Bemzrkninger fran 20 februari 1997 til L 172, il § 2, KS 1998, 5. 40

483 De nirmare grinserna for begreppet in house-produktion 4r inte helt klarlagda. Hela stats-
forvaltningen kan knappast anses utgéra en enda enhet, vars interna utbyte av tjanste- och
varuproduktion skulle falla utanfor konkurrencelovens tillimpningsomride, Se Fejo s. 54.
Emellertid ar det mer osékert vad som giller mellan olika departement och deras underly-
dande styrelser, se Konkurrenceradets henvendelser og udtalelser til offentlig myndigheder,
1998 (KS-Vigledningen), s. 7. Som en tredje typ av verksamhet som faller utanfor begrep-
pet niringsverksamhet anges i vigledningen offentlig niringsmiassig verksamhet som inte
16ses 1 den privata sektorn, KS-Vigledningen, s. 8

484 £ T. 1996-97, (2:a tilliggsbetinkandet, s. 5, fraga 115. KS 1998, s. 269-272)

485 Bemzerkninger fran 20 februari 1997 til L 172, til § 2, F.T. 1996-97, s. 14, KS 1998, 5. 41
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som den generella lagen. Konkurrenceradet bor i dessa fall avhélla sig fran
att forsoka ingripa i fragor som en sektorsspecifik myndighet har kompetens
att hantera.*8¢ Foreligger det tvivel om omfanget pa den sektorsspecifika
lagstiftningen, utgér konkurrenslagens regler huvudregeln.*8’
Kokurrenceloven kan ocksa tillampas mot offentligt stéd (§ 11 a). Pa
grund av regeln 1 §2 st 2 giéller emellertid att sadant stéd som utges med
stod 1 en offentlig reglering inte kan bli foremal for ingripande enligt Kon-
kurrenceloven, vilket ocksa framgér motsatsvis av § 11 a, p.2.

6.3.2 Offentliga regleringar

I vilken utstriackning offentlig niringsverksamhet skall omfattas av den
danska konkurrenceloven har varit foremal for en debatt, bade vid lagind-
ringen 1997 samt dven ar 2002, vilket framgér av den senaste propositionen
L 171 Forslag till Lov om e&ndring af konkurrenceloven fran den 20 mars
2002.

Av §2 st. 2, 1 p. framgar att férbudsreglerna i §§ 6 och 11 (forbudet mot
konkurrensbegriansande avtal respektive mot missbruk av dominerande
stallning) inte géller om konkurrensbegransningen &r en direkt eller néd-
vindig foljd av en offentlig reglering. I den danska konkurrenslagen ut-
trycks séledes direkt i lagen hur kollisioner med andra lagar skall 15sas.438

Med uttrycket offentlig reglering i §2 st 2 avses bland annat “lovgivning,
bekendtgarelser, generelle budgetregler, aktstykker og beslutninger inden
for greenserne af kommunalfuldmagten samt kommunale regulativer”.48
Likstallt med dessa &r ocksé beslut tagna av styrelsen fér samverkansorgani-
sationer mellan kommuner (och kommunalt fzllesskab) samt ratificerade
konventioner och EG-férordningar.

Grundinstallningen i dansk ritt ar att Konkurrenceradet inte skall kunna
ingripa mot konkurrensbegransningar som &r en direkt eller nodvandig foljd
av en offentlig reglering.*%° I lagens allminna motivering sigs syftet med
undantagsregeln i §2 st. 2 vara att politiskt beslutade regleringar inte skall
kunna underkannas av Konkurrencerddet, eftersom offentliga regleringar

486 En annan sak 4r att sadan lagstifining som syftar till att frimja konkurrensen pé en sérskild
marknad kan innehalla en bestammelse om att Konkurrenceradet skall uttala sig huruvida
tilldmpningen av den andra lagen 6verensstimmer med konkurrenceloven, Feje, s. 57.

487 Fejo, s. 58 som anfor att detta kan leda till en begrinsad rickvidd hos konkurrenceloven
6ver den sektorsspecifika lagstiftningen

488 Se om §2 1 Neergaard, , Intet over, inte ved siden af konkurrenceloven? Konkurrenceloven
kontra politiska beslutninger med konkurrencebegransende virkninger, i Juridisk Institut —
Julebog 2000, s. 159-206

489 Bemaerkninger fran 20 februari 1997 til L 172, til § 2, KS 1998, 5. 39

490 F T.2001/2002, tilleg A, s. 4438
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kan vara ett uttryck for andra samhéllspolitiska 6verviganden &n skyddet for
en verksam konkurrens.*?! Levinsen framhéller i sin kommentar att enligt
sakens natur star Konkurrenceradet inte ver Folketinget.*? Som exempel
pa sadana hansyn ndmns ekonomi, sociala forhéallanden, milj6, driftsiker-
het .43

Denna ordning giller alltjamt i dansk rétt, men lagreformen ar 2002 syf-
tade till att precisera att Konkurrencerddet alltid har mojlighet att papeka
eventuell olamplig utformning av en reglering och att Radet kan komma
med goda r4d om hur man sékrar biast mojliga konkurrens i Danmark.*%
Den ansvariga ministern uttrycker i lagforslagets allménna kommentar en
forhoppning om att Konkurrenceradet skall kunna satta fokus pa fragan om
avvigningen mellan det motstadende allménna intresset och intresset av kon-
kurrens har gjorts pa ett riktigt satt.

Fore ar 2002 var det den myndighet som hade utfirdat en offentlig regle-
ring som ocks& ansvarade for bedomningen huruvida en ifragasatt konkur-
rensbegransning utgjorde en direkt eller nodvéandig foljd av regleringen.
Detta betydde att bedomningen av nodvandigheten av konkurrens teoretiskt
kunde avgéras av en mingd olika myndigheter. Lagéndringen ar 2002 syf-
tade till att centralisera denna beddmning och dérfor géller numera i dansk
ratt att bedomningen om en konkurrensbegransning utgor en direkt eller
nodvindig f6ljd av en offentlig reglering fattas av den minister, under vil-
kens ansvarsomrade den aktuella regleringen tilthor (§2 st. 4). Konkurren-
ceradet och Konkurrenceankenavnet ar emellertid fortsatt forhindrade att
sjdlva avgora rackvidden av vad som skall anses vara direkt eller nodviandig
foljd av en offentlig regiering.

1 det fall Konkurrenceradet har asikten att en offentlig reglering eller ett i
en reglering grundat offentligt st6d har skadliga verkningar fér konkurren-
sen eller om de i 6vrigt kan hindra ett effektivt utnyttjande av samhallsre-
surserna finns emellertid enligt § 2 st. 5 ett satt for Konkurrencerédet att
agera pa. Konkurrenceradet kan rikta ett motiverat uttalande till ansvarig
minister samt till ekonomi- och naringsministern dar de skadliga effekterna
pé konkurrensen pépekas.*®> Konkurrencerédet far ocksd komma med for-
slag till hur konkurrensen pa omradet kan framjas. Den ansvariga ministern
maste da radgdra med ekonomi- och niringsminstern om fragan och besvara

491 £ T.2001/2002, tilleg A, s. 4438

492 1 evinsen, 2001, . 56

493 Néringsministerns svar pé frdga 114, Spergsmal og svar under behandlingen af forslag til
ny Konkurrencelov. KS 1998, s. 267.

494 F T.2001/2002, tillzeg A, s. 4438

495 En motsvarande méjlighet fanns redan under 1989 rs konkurrencelov och kallades da for
”§ 15-henvendelse, Levinsen, 2001, s. 38
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Konkurrencerédets uttalande inom fyra manader. Syftet med detta stadgande
ar att sikra att inte bara 6verviaganden inom den for regleringen ansvariga
ministerns ansvarsomrade kommer till uttryck, utan att ekonomi- och ni-
ringsministern skall sékerstilla att &ven bredare naringspolitiska hdnsyn be-
aktas. 96

Kravet pa direkt eller nddviandig foljd av en offentlig reglering kan tolkas
som att regleringen skall vara klar och uppenbar och att den verksambhet
som regleras inte kan genomforas utan konkurrensbegrinsningen.*9? Kokt-
vedgaard anfor att vid de tillfillen offentlig niringsverksamhet konkurrerar
pa samma marknader som privata niringsutovning 4r det oacceptabelt att ge
offentliga foretag fordelar som inte klart 4r grundat offentligrittsliga hén-
Syn.*o8

Ordalydelsen tyder onekligen pa detta och ett undantag till en klart etab-
lerad huvudregel skall i enlighet med allménna tolkningsprinciper tolkas re-
striktivt.4%?

6.3.3 Regeln om konkurrensbegriinsningar till fo6ljd av kommunala
beslut

Vad giller konkurrensbegransningar till f6ljd av kommunala regleringar.
En konkurrensbegransning som &r beslutad (fastsat”) av ett kommunalt or-
gan (eller av sa kallat kommunal fellesskab) utgor enligt §2, st. 2, 2 p. di-
rekt eller nédvandig foljd av en offentlig reglering endast om den 4r néd-
vindig for att det kommunala organet skall kunna uppfylla sina uppgifter
som har palagts det genom lag.5% Det finns saledes i friga om kommunala
regleringar ytterligare krav for att konkurrenslagen inte skall kunna
tillampas pa en konkurrensbegransning som ar beslutad av ett kommunalt
organ.

For att konkurrenslagen inte skall tillampas pa kommunala regleringar
maste konkurrensbegransningen explicit framkomma i beslutet, alltsa direkt

496 F T.2001/2002, tilleg A, s. 4438. Enligt den tidigare lydelsen av §2, st 5 kunde Konkur-
renceradet rikta en skrivelse till den reglerande myndigheten och pépeka de negativa kon-
sekvenserna for konkurrensen. Bestammelsen sades ha gjorts effektiv genom att det inférs
en plikt for myndigheten till vilken skrivelsen riktar sig att svara inom tre ménader, men det
visade sig i praktiken att “de praktiske resultater kan nzppe siges at std mal med Radets
anstrengelser.” Koktvedgaard, s. 143. Aven enligt den nya lydelsen av §2 st. 5 saknas sank-
tionsmajlighet genternot de tillskrivna myndighetemna.

497 Koktvedgaard, s. 134

498 ¥ oktvedgaard, s. 133

499 Levinsen, s. 37

500 Betenkning over forslag till Konkurrencelov, av den 22 maj 1997, Bemarkninger till nr.
2,KS 1998, s. 127-128, Fejo, s. 65
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framgé av det kommunala beslutet. Det maste vidare f6lja av lag att kom-
munen har palagts ansvaret for en verksamhet eller skyldighet att utféra en
viss uppgift, t.ex. att hantera hushéllsavfall. I varje enskilt fall maste saledes
inneborden i den offentliga regleringen tolkas for att se om kommunen utfér
en obligatorisk eller endast en frivillig uppgift. Det racker inte att det i
kommunalfullmakten finns en mojlighet féor en kommun att géra en viss
uppgift, utan den maste vara obligatorisk.’®! Darutover maste konkurrens-
begransningen vara nddvandig. I lagforslaget anges emellertid att kommu-
ner har skyldighet att tillgripa den minst konkurrensbegransande reglering-
en, vilket kommer att leda till en proportionalitetsprévning av lampligheten
i en kommunal reglering.5°2 Skulle en kommun ha valt en konkurrensbe-
gransande l6sning som &r onddig for att uppfylla sin obligatorisk uppgift,
maste regleringen som en konsekvens dras tillbaka och ersattas med en al-
ternativ 16sning som i mindre utstrackning begransar konkurrensen.

For kommunerna utgor den nya konkurrenslagen en betydande skérpning
da det fortsattningsvis inte ar mojligt for kommuner att utfarda konkurrens-
begriansande regleringar eller fatta beslut for verksamheten som verkar kon-
kurrensbegransande 1 samband med frivilliga ataganden.

6.4 Konkurrenceloven i réttstillimpningen

6.4.1 Domstolsavgéranden

Med det danska forvaltningssystemet kommer beslut som rér konkurrence-
lovens tillimpning endast undantagsvis infor allmén domstols prévning.>%
Som har redovisats ovan spelar dock Konkurrenceankenzvnet en viktig
roll.>** Diremot kan naturligtvis konkurrensrittsliga mal géllande den direkt
tillampliga EG-ratten komma infér danska domstolar. Det blir da frdgan om
tillampning av artikel 81 och 82, men dven 86.1 och 86.2 EG.

501 g oktvedgaard, s. 134

302 Feyo s. 72.

503 Enligt Konkurrencestyrelsens hemsida finns vad galler avgéranden pa grundval av § 2 har
avgorandet fran 16. januar 2001 i1 Senderborg Taxa mot Konkurrenceradet Gverklagats till
Landsretten. Denna sak utgér en av fyra avgéranden fran Konkurrenceankenevnet som har
”inbringats” infér Landsretten.

304 En skillnad i forhallande till Sverige 4r att det i Danmark inte finns nagon direkt motsva-
righet till de svenska forvaltningsdomstolarna.
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6.4.2 Konkurrenceankenavnet

Konkurrenceankenavnets avgoérande har behandlats 1 dansk doktrin. Har
kan nimnas genomgangar Konkurrenceradets och Konkurrenceankenavnets
praxis gillande tolkningen av § 2 i konkurrenceloven av badde Levinsen och
Neergaard. % Levinsen redovisar nagra avgoéranden dar §2 st 2 har ansetts
vara tillimplig och négra dér sa inte varit fallet.’° Neergaards generella in-
tryck ar att regelverket 1 § 2 konkurrenceloven “ikke til fulde forekommer at
have fundet sit stabile, forudsigelige leje.”>7 Hon anfér ocksa att Konkur-
renceankenavnet har anlagt ett mer strikt férhallningssatt till § 2 st. 4 an
vad Konkurrenceradet synes ha 8i betydelsen att Konkurrenceradet har velat
tillampa konkurrenceloven, men ankenavnet har ansett att vare sig radet
eller ankenavnet har varit ritt instans.’ Talrika avgrinsningsfragor i for-
héllande till § 2 st.2 synes inte heller vara avgjorda framhéller Neegaard.?%

En genomgang i detta kapitel av dansk ritt, inom ramen for en réttsjam-
forelse med inriktning mot forhallandena i svensk ratt, kan knappast goras
battre 4n dem som Neergaard, Levinsen och andra inom den danska doktri-
nen redan har gjort. Skillnaderna i dansk och svensk forvaltningspolitisk
tradition dr storre an vad som anas vid en forsta anblick. Det gar att redovisa
négra avgoranden, men &r svart for en utomstaende betraktare att dra nagra
slutsatser angaende exakt hur §2 tolkas 1 dansk ratt.

Har skall nagra avgéranden fran Konkurrenceankenzvnet enbart redovi-
sas. I Konkurrencen®vnets “kendelse af 17/06-02: Tandlege Flemming
Harder mot Konkurrenceradet illustreras verkan av att Konkurrenceradet
och ankenaevnet inte kan prova vad som utgor direkt och nédviandig foljd.

Saken gillde en tandlikare som protesterade mot att han som alla andra
praktiserande tandlakare i Danmark maste betala en praktikforsakring, vil-
ken Dansk Tandlegeforening har tecknat i forsakringsbolaget Codan. Kon-
kurrenceradet anség att §2 st 2 medférde att konkurrencelovens forbud inte
kunde tillampas. Flemming Harder begirde hos ankenavnet att radets beslut
skulle upphévas. Konkurrenceradet fann att forsikringen utgjorde en kol-
lektiv patientforsakring. Sundhedsministeriet hade sjalv forklarat att denna
utgjorde en direkt och nédvindig foljd av en offentlig reglering.’'% Konkur-
renceankenavnet papekade att det inte kunde anses félja av regleringen att

505 Neergaard, Intet over, inte ved siden af konkurrenceloven? Konkurrenceloven kontra po-
litiska beslutninger med konkurrencebegransende virkninger, i Juridisk Institut — Julebog
2000, s, 159-206, s. 169-195, Levinsen, 2001, s. 60-64

Levmsen, 2001, s. 62—63 respektive 63-64
07 Neergaard, Julebog fra Juridisk institut, 2000, 5. 201
50 8Neergaard Julebog fra Juridisk institut, 2000, s. 201
509 Neergaard Julebog fra Juridisk institut, 2000, s. 201
0 Arendet 4r avgjort for ikrafttridandet av 2002 4rs lagindring.
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Dansk Tandlageforening skulle vélja just Codan som forsakringsgivare,
men att det maste anses utgéra en foljd av forsdkringens karaktir att det
maste rora sig om endast en forsdkringsgivare. Det fanns inget utrymme for
nagon beddmning frdn vare sig Konkurrencerddets eller Konkurrencean-
kenzvnets sida och den senare avvisade saken frén konkurrensmyndighe-
terna.

I Konkurrenceankenavnets kendelse fran den 27/2 2001 i saken Viterra
Energy Services A/S mot Konkurrencerddet géllde frégan missbruks av do-
minerande stéllning.’!! Foretaget Viterra Energy inviande mot Konkurren-
ceradets bedomning att foretaget innehade en dominerande stallning samt
att foretaget hade missbrukat denna att denna stilining vad en direkt och
nodviandig f6ljd av en offentlig reglering. Konkurrenceradet borde darfor
inte ha avgjort drendet, utan detta skulle ha avgjorts av tva andra myndig-
heter.. Konkurrenceankenavnet gjorde emellertid bedémningen att det om-
tvistade forfarandet inte omfattades av en offentlig reglering. Konkurren-
celoven var darmed tillimplig och Konkurrencestyrelsens beslut faststall-
des.

6.4.3 Konkurrencestyrelse

Avvigningsfragan illustreras ocksd av Konkurrencestyrelsens uttalande i
anslutning till ett klagomal fran tva privata internetcaféer.>'?

Klagomalet gillde att kommunen drev ett internetcafé genom en kommunal
ungdoms- och fritidsklubb. Utnyttjandet av klubben var gratis, medan de
privata klubbarna tog en medlemsavgift pa 165 DKK/manad. Konkurren-
cestyrelsen ansdg att verksamheten utgjorde niringsverksamhet i konkur-
renslagens mening. Enligt lag &dvilade det kommuner att sorja for att ett till-
rackligt utbud av klubbar och andra socialpedagogiska inrattningar erbjéds
barn och ungdom. Internetcafét ansdgs darfor vara en direkt och nédviandig
foljd av en bistandslovens §§73 a — 73 d. Den konkurrensbegrinsning som
uppstod till f6ljd av kommunens egen ungdomsklubb erbjod internetca-
féverksamhet gratis ansags vara av mindre omfattning. I vart fall ansags
verksamheten vara nddvandig for att kommunen skulle kunna utfoéra sin
uppgift som palagts den enligt lag.

Myndighetens eller kommunens beslut om rackvidden av de egna regle-
ringarna kan Overklagas enligt sedvanliga regler om forvaltningsbesvar.
Fragan om myndigheten eller kommunen har tolkat konkurrenslagen ratt

311 ga6 00-122.075
512 K onkurrencestyrelsens uttalande 980325
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rymmer en bedomning av beslutets lagenlighet som forvaltningsdomstolar
normalt hanterar. Fragan &r dock om inte myndighetens beslut i praktiken
kommer att verklagas ritt sillan.’'3 Provningen i domstol kommer att avse
sjdlva avgransningsfragan, dvs. om regleringen har tolkats korrekt och kon-
kurrensbegransningen verkligen &r en direkt och nédvéandig foljd av en of-
fentlig reglering. I forhallande till kommuner rymmer prévningen dven en
lamplighetsbedomning. Fragan som domstolen skall avgéra 4r om regle-
ringen ar nédvandig for att kommunen skall kunna uppfylla sina obligato-
riska uppgifter. Konkurrenslagen innebar siledes ett pabud for danska
kommuner att vilja de minst konkurrensbegransande atgirderna.

6.5 Sammanfattande slutsatser och analys

6.5.1 Gradyvis skidrpning av dansk konkurrenslagstiftning

Den danska konkurrenceloven har under ett drygt decennium gradvis anpas-
sats stegvis till EG-fordragets konkurrensregler. Lagen vilar idag pa for-
budsprincipen. Aven i friga om konkurrensbegransande offentliga regle-
ringar gar det att skonja en gradvis utveckling, men denna utveckling har
tvartom inte gétt i riktning mot en narmare anpassning till EG-ritten.

Under Monopolloven omfattades offentlig verksamhet formellt inte av
lagens tillimpningsomréde. I Konkurrenceloven fran 1989 blev lagen for-
mellt tillamplig pad offentlig naringsverksamhet, dock utan mojlighet for
Konkurrenceradet att anvanda tvangsmedel i samband med eventuellt kon-
kurrensbegransningar i samband med offentliga regleringar. Fran och med
lagandringen 1997 framgér direkt av § 2 st 2 att lagens forbud inte galler om
en konkurrensbegrinsning ar en direkt eller nddvandig foljd av en offentlig
reglering. Till skillnad fran Sverige framgar detta faktum direkt av lagtex-
ten. Folketingets behandling av forslaget till ny konkurrencelov 1997 med-
forde ytterligare en skarpning vad giller konkurrensbegransningar till foljd
av ett kommunalt eller felleskabskommunalt beslut. Dessa kan utgora en di-
rekt och nédvandig f6ljd av en offentlig reglering endast i samband med sa-
dan aktivitet som &r palagd kommunemna genom lag.

Den gradvisa skarpningen av Konkurrenceloven har emellertid inte stan-
nat med reformen 1997. Ar 2002 infors ytterligare en &tstramning i och med
att ratten att tolka vad som utgér en direkt och nodvandig f6ljd av en of-
fentlig reglering flyttas fran den myndighet som har beslutat om regleringen

513 Koktvedgaard, s. 136
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till den ansvariga ministern, vilken dessutom efter pastotningar fran Kon-
kurrenceradet kan anmodas att konsultera ekonomi- och naringsministern.

Dessa reformer kan tolkas som en 6nskan att 4stadkomma en skarpning
av konkurrenslagstiftningen pé offentlig reglerade omraden. Emellertid le-
der ordningen i dansk ratt med det uttryckliga lagstadgandet om direkt och
nodvandig f6ljd i konkurrenceloven till att Konkurrencerédet och Konkur-
renceankenevnet kopplas bort frén bedéomningen av vad som omfattas av
konkurrenceloven. Sedan ar 2002 har inférts ordningen att ansvarig minister
kopplas in for att avgora detta vad som skall anses utgéra direkt eller nod-
vandig f6ljd av en offentlig reglering for att 4ndé mojliggéra en centralise-
rad bedémning.

I 6vrigt framgar i danska forarbeten att konkurrens 4r en viktig foreteelse
i ett marknadsekonomiskt system, men nagon sarskild rattslig betydelse 1
samband med detta diskuteras inte. Uppfattningen att synen pa konkurrens-
reglernas betydelse dndrades i och med EG-anpassningen eller p& grund av
inforandet av en forbudsprincip verkar inte kunna f2 stdd. Anpassningen till
EG-fordragets regler verkar frarnst bero pa praktiska hansyn, som att avsta
fran att géra en EG-anpassning nér alla andra medlemsstater gor det.

6.5.2 Forhallandet till kommunala regleringar

De danska kommunerna har fatt vidkdnnas en inskrankning av mojligheten
att infora konkurrensbegransande regleringar. Kommuner kan endast utfér-
da konkurrensbegransande regleringar i samband med uppgifter som alagts
dem att utfora enligt lag. Det betyder att det danska Folketinget 1 storre ut-
strackning an tidigare kan konirollera forekomsten av konkurrensbegrin-
sande regleringar. Inom omraden dar kommuner 4r skyldiga att skéta vissa
uppgifter kan konkurrensbegransande regleringar utfardas. Utanfor det ob-
ligatoriska omradet fir inga kommunala konkurrensbegriansande regleringar
forekomma. Kommunala regleringar maste dérutéver prévas mot proportio-
nalitetsprincipen.

6.5.3 Preliminér jimforelse med svensk ritt

I dansk konkurrenslagstiftning sker séledes en formell prévning om en kon-
kurrensbegriansning utgoér en direkt eller nodvindig foljd av en offentlig
reglering. Om sé ar fallet skall konkurrenceloven inte tillampas. En sadan
skrivning finns endast i motiven till den svenska konkurrenslagen och dar
star det att det kan hinda att konkurrenslagen inte skall tillimpas. Om man
som, har varit fallet i svensk rat:, 6nskar se en utveckling dar konkurrensla-
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gen i storre utstrackning skall kunna tillimpas pé offentligt reglerade omré-
den, finns det ingen anledning att andra den svenska lagstiftningen 1 riktning
mot den danska.

Vare sig den svenska eller den danska l6sningen har emellertid ndgon f6-
rebild 1 EG-ratten. Ett problem uppstar dé 1 forhéllande till en problematik
gillande det i Hofnermaélet, vilket redovisats ovan.’'* Den davarande tyska
regleringen om ett offentligt monopol pa arbetsformedling befanns vara i
strid med EG-fordragets regler. Ett motsvarande rattsligt monopol, kanske
infort genom lag direkt av Folketinget, skulle emellertid utgéra en direkt
och nédviandig f6ljd av en offentlig reglering och skenbart enligt den nuva-
rande ordalydelsen av den danska (och svenska) konkurrenslagen tvirtom
vara lagenligt.

514 Se avsnitt 5.3.4.
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7 Forhallandet mellan konkurrens-
regler och sérregleringar i svensk ritt

Sverige &r ett land med hogre prisniva 4n andra jamforbara lander. Exakt
vad detta beror pa 4r svart att sdga. Det kan bero pa att konkurrenstrycket ar
svagare 1 Sverige, men det kan ocksé ha med andra faktorer att géra. Nagot
som kan observeras &r att Sverige ar ett land med hog foretagskoncentration
da ménga viktiga marknader har det gemensamt att 80% av var och en och
dessa marknader kontrolleras av 2—4 foretag.>!> Konkurrenstrycket i svensk
ekonomi har lange ansetts vara ett problem.

Ar 1993 utfirdade riksdagen den forsta svenska konkurrenslagen med
EG-fordragets konkurrensregler som grund. I forarbetena till den nuvarande
konkurrenslagen och dess tva foregangare — 1953 ars konkurrensbegrins-
ningslag och konkurrenslagen fran 1982 — har konkurrensbegransningar till
foljd av offentliga regleringar uppmérksammats som ett problem och varit
foremal for diskussion i motiven vid varje lagreform. Propositionstexten har
ofta betonat behovet av en stindig 6versyn och omprovningar av regleringar
for att minska de konkurrenshimmande verkningama. I motiven uttrycks
samtidigt en medvetenhet att konkurrenslagen inte alltid kan tillampas vid
forekomst av offentliga regleringar.

Till skillnad fran dansk ratt saknar den svenska konkurrenslagen ett ut-
tryckligt stadgande som reglerar férhallandet till konkurrensbegriansande of-
fentliga regleringar. Nagra precisa anvisningar for hur konflikter mellan
konkurrenslagen och konkurrensbegransande regleringar skall 16sas har
heller inte givits 1 forarbetena, utan denna fraga har lamnats till rattstillamp-
ningen. Narmast undersdks den svenska rattsordningens losning pa detta
problem.

515 Konkurrensen i Sverige under 90-talet — problem och forslag, Konkurrensverkets rapport-
serie 2000:1 (huvuddel), s. 402
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7.1 Synen pé sérregleringar 1 svenska konkurrenslagar
frdn 1953-1992

7.1.1 Konkurrensbegrinsningslagen (KBL)

Lagen (1953:603) om motverkande i vissa fall av konkurrensbegrinsning
inom niringslivet (KBL) kan sdgas vara Sveriges forsta egentliga konkur-
renslagstiftning, eftersom den inneholl réttsliga instrument att generellt an-
gripa konkurrensbegransningar.’'®¢ KBL syftade till att forstirka det skydd
mot skadlig verkan av konkurrensbegrinsningar som den tidigare lagen
(1946:448) om overvakning av konkurrensbegransningar inom naringslivet
inneburit.’!” KBL innebar ocksa att Naringsfrihetsradet (NFR) inrittades.518
Samtidigt med NFR inrattades en ombudsman for naringsfrihetsfragor — Ni-
ringsfrihetsombudsmannen (NQ).51

Bruttoprisavtal och anbudskarteller var explicit forbjudna i KBL och for
andra typer av konkurrensbegransningar infordes en mojlighet for NFR att
forhandlingsvagen forsoka fa skadlig verkan av konkurrensbegrinsningar
undanrdjd.>?® Med skadlig verkan avsags att konkurrensbegrinsningen pa
ett fran allmén synpunkt otillbérligt satt paverkade prisbildningen, hamma-
de naringslivets verkningsforméga eller forsvarade eller hindrade annans
naringsutdvning (KBL 1§ 2 st.).?! Till skillnad fran dagens lagstiftning som
forbjuder foreteelserna  “konkurrensbegransande  avtal”  respektive
”missbruk av dominerande stillning” riktades sig konkurrensbegriansning-
slagen mot just “konkurrensbegrinsningar”. Uttrycket “konkurrensbegrins-
ningar” saknade legaldefinition men avs&g konkurrensbegrinsande beteende
fran ett eller flera foretags sida. I praxis fick definitionen av konkurrensbe-
grinsande beteende en vid innebord.>?

516 Bernitz, Den svenska konkurrenslagen, 1996, s. 19

317 [ lag 1946:448 foreskrevs att kartellavtal och andra konkurrensbegransande avtal skulle
registreras i ett offentligt kartellregister. Offentligheten kring kartellavtalen antogs leda till
att andra foretag uppmarksammade den bristande konkurrensen och att dessa ddrmed skulle
vilja etablera sig pa marknader med kartellavtal.

SI8KBI 7-9 §§. NFR bytte 1970 namn till Marknadsradet i samband med att organet dven fick
att bedoma mél gallande otillbérlig marknadsforing. Sedan 1973 kallas denna specialdom-
stol Marknadsdomstolen.

SI9¢BI. 14 §, prop. 1953:103, 5. 263

520 Ursprungligen kunde NFR inleda forhandlingar endast i tva fall, vid forekomsten av kar-
tellavtal mellan féretag respektive agerande fran monopolforetags sida. 1956 togs denna be-
gransning bort (prop. 1956:148) och forhandlingar kunde inledas for alla typer av konkur-
rensbegransningar med skadlig verkan.

521 Efter &ndringen i KBL genom prop. 1956:148 flyttades stycket till 5 §.

322 Bemitz, Marknadsritt, 1969, s. 426
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De nyetableringssakkunnigas betinkande

Den statliga utredning som foregick propositionen med forslag till konkur-
rensbegransningslagen, de s.k. nyetableringssakkunniga, behandlade dven
konsekvenser av konkurrensbegrinsningar till foljd av regleringar.’?® Ut-
redningen 1 &vrigt var uteslutande inriktad p&4 konkurrensbegransningar
astadkomna av foretagare, till vilka man ocksa raknade affirsdrivande verk
och statliga och kommunala bolag. Utredningen hade emellertid ocksa
uppmirksammat att konkurrensbegriansningar ofta berodde pa sarskilda
statliga regleringar.’>* Enligt utredningen skulle deras forslag till lagstift-
ning inte omfatta konkurrensbegransningar till foljd av offentliga organs
regleringar, vilka inforts t.ex. av sikerhetsskal eller hilsoskal. Utredningen
yttrade att det var uppenbart att konkurrensbegransningar som ar “det di-
rekta och avsedda resultatet av offentliga regleringar eller som ér en ofran-
komlig och vid regleringens genomforande beaktad foljd av densamma”,
inte kunde anses vara skadliga i den foreslagna lagens mening.’?> Diremot
skulle en konkurrensbegriansning som var “en indirekt och icke avsedd och i
alla handelser ofrénkomlig f6ljd” kunna tas upp till férhandling av NFR.526
Likasa skulle NFR kunna inleda forhandling om en statlig reglering gillan-
de till exempel skyddsforeskrifter hade forstirkts av privata foretags kon-
kurrensbegransningar.

Proposition 1953:103

Departementschefen anforde inledningsvis att det i Sverige vid denna tid
radde i stort sett enighet om att konkurrensbegriansningar inte behévde vara
av ondo. Konkurrensbegransningar skulle motarbetas endast i den omfatt-
ning dessa gav upphov till skadliga verkningar.’?’ Konkurrensbegrinsande
regleringar instimde departementschefen i utredningens synsitt pd och
framholl att sddana regleringar kunde delas upp i tva grupper; for det forsta
sadana dar syftet avsiktligt var att begransa konkurrensen, for det andra sa-
dana dar regleringen syftade till att tillgodose sociala, polisidra, sanitira el-
ler liknande intressen.’?® I det senare fallet kunde den konkurrensbegrin-
sande effekten vara forutsedd och godtagen, men i andra fall oférutsedd och
obeaktad. Vidare ansdg departementschefen det vara problematiskt att stat-

23 SOU 1951:27 s. 558-561. De nyetableringssakunnigas betinkande publicerades i SOU
1951:27 och 28.

524 50U 1951:27, 5. 558

525 30U 1951:27, 5. 559

526 SOU 1951:27, s. 559

527 Prop. 1953:103, s. 112

528 Prop. 1953:103, 5. 219
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liga regleringar kunde utnyttjas som underlag for privata konkurrensbe-
gransningar eller till att férstarka sddana.

Departementschefen framholl att nar det gallde ekonomiska, sociala, po-
lisidra eller sanitéra intressen var det nédvéndigt for statsmakterna att kunna
ingripa med regleringar pd niringslivets omrade.>?® Emellertid ansig de-
partementschefen att staten borde forsoka framja forutsattningarna for fri
konkurrens dven da offentliga regleringar hade inf6rts. Departementschefen
menade ocksa att det var viktigt att konkurrensbegréansande regleringar till-
lampades pa ett saddant satt att konkurrensen inte 1 onédan begransades samt
att nya regleringar borde utformas pé ett sédant sitt att konkurrensen inte
hammades i stérre omfattning dn nédvandigt. Detta skulle ocksa beaktas vid
Sversyn av den befintliga lagstiftningen.>30

I det fall enskilda féretag medverkade till ytterligare, icke avsedda kon-
kurrensbegransningar som en pabyggnad pa en offentlig reglering skulle
KBL tillampas p& vanligt sétt, eftersom konkurrensbegransningen da inte
var férutsedd av statsmakterna och inte ofrénkomlig eller av virde for regle-
ringens riktiga tillampning. Om daremot foretagens samarbete var avsett in-
nebar detta att statsmakterna redan vid regleringens genomforande funnit,
att de intressen, som fran allmin synpunkt talade for den offentliga regle-
ringen, vagde tyngre 4n nackdelen av ingreppet i konkurrensen. Departe-
mentschefen anforde: “Det ligger 1 sakens natur, att en av enskilda féretaga-
re eller sammanslutningar anordnad konkurrensbegransning, som ar det di-
rekta och avsedda resultatet av en offentlig reglering eller en ofrankomlig
f6ljd av densamma, icke kan sdgas vara otillbérlig.”3!

Forhéllandet mellan sarregleringar och KBL reglerades saledes i1 defini-
tionen av skadlig verkan av konkurrensbegransning i 1 § 2 st KBL.

”1 § 2 st. Med skadlig verkan av konkurrensbegransning forstas, att konkur-
rensbegransningen pé ett frin allmin synpunkt otillborligt satt paverkar
prisbildningen, hdmmar verkningsférmégan inom naringslivet eller forsva-
rar eller hindrar annans naringsutévning.”

Motsatsvis kunde det da konstateras att det kunde finnas konkurrensbe-
gransningar som inte var otillborliga fran allmén synpunkt. Vid bedémning
av vad som var otillborligt menade departementschefen att olika samhalleli-
ga intressen — vilket méste forstds som intresset av en verksam konkurrens
och andra viktiga samhallsintressen — maste vagas mot varandra. Uppgiften

529 prop. 1953:103, 5. 226
530 prop. 1953:103, s. 226
531prop. 1953:103, 5. 227
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att avgora huruvida en konkurrensbegrinsning hade ett sadant samband med
den offentliga regleringen att KBL inte borde tillampas ankom pa NFR.

Av forarbetena fran 1950-talets bérjan framgar att synen pa konkurrensens
betydelse var annorlunda jimfoért med i dag. Missbruksprincipen som
grundval for konkurrenslagstiftningen belyser dels att konkurrensbegrans-
ningar i sig inte anségs principiellt betankliga, dels att det fastes stor tilltro
till att myndigheter med exakthet skulle kunna avgora vilka konkurrensbe-
gransande verkningar som var skadliga och vilka som inte var det. I prakti-
ken innebar otillborlighetsrekvisitet i den davarande konkurrenslagen att
samtliga konkurrensbegrinsande regleringar gavs foretrade framfor konkur-
renslagen, eftersom varje korrekt tillkommen offentlig reglering méste ses
som ett uttryck fér nagot onskvart fran allmén synpunkt.

7.1.2 Ett belysande fall frin Marknadsdomstolen 1973

Marknadsdomstolen avkunnade 1973 en dom som tydligt belyser konsek-
vensen av att konkurrenslagen endast kunde tillimpas mot konkurrensbe-
grinsningar som var fran allméin synpunkt otillbérliga.>32 Mélet gillde fra-
gan om flygbolaget SAS hade missbrukat sin dominerande stéllning genom
att via sitt systerforetag Scanair lamna rabatter pa anslutningsflyg i samband
med charterresor enbart till féretag som ingick 1 SAS-koncernen och inte till
andra charterbolag.

NO:s forstahandsyrkande, att Marknadsdomstolen skulle inleda foérhand-
ling med SAS p& grund av denna konkurrensbegrinsning, avvisades av
Marknadsdomstolen, eftersom SAS vid tiden for forhandlingen vid Mark-
nadsdomstolen hade upphort att dverhuvudtaget ge rabatter pa interskandi-
naviskt flyg, alltsd inte heller till i koncernen ingdende foretag. NO var
emellertid inte njd med denna 16sning eftersom charterresenérerna nu
drabbades av hogre biljettpriser. NO ansdg SAS prissittning vara en skadlig
verkan av den konkurrensbegransning som f6ljde av SAS monopolstillning
(marknadsandelen var 90%) och yrkade i andra hand att Marknadsdomsto-
len genom férhandling borde forelagga SAS att fortsitta med rabattsystemet
samt att ge lika stora rabatter till alla foretag, bade pé den interskandinavis-
ka och inhemska trafiken.

SAS bestred NO:s andrahandsyrkande och hivdade bland annat att med-
lemskapet i IATA (International Air Traffic Association) och bundenheten
av den prissittning som beslutades dir medforde att det inte var mojligt att
lamna anslutningsrabatter pa interskandinavisk trafik. Inom ramen f6r IATA

332 MD 1973:16, NO mot konsortiet Scandinavian Airlines System (SAS)
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framforhandlades de priser och andra villkor som skulle gilla fér reguljar-
flyg mellan tva lander. Villkoren stadfastes i bilaterala avtal, som respektive
landers regeringar endast kunde godkénna eller forkasta i sin helhet. Det
fanns dock en mojlighet for SAS att utverka en ”government’s request” i
syfte att fa ge rabatt pd IATA-priserna. Detta ville dock inte SAS medverka
till, eftersom charterresenérer dé skulle flyga billigare 4n de egna reguljira
passagerarna.

Den grundlaggande offentliga regleringen utgjordes i Sverige av krav pa
tillstand fran regeringen for att bedriva luftfart i forvarvssyfte. Detta krav
fanns fastslaget 1 luftfartslagen (1957:297) 7 kap 1 §. Tillstdnd kunde for-
enas med villkor och endast limnas om det inte métte hinder av hansyn till
det allménna, enligt 7 kap 2 §. I Sverige var SAS och det i SAS-koncernen
ingéende bolaget Linjeflyg AB rent faktiskt ensamma om att bedriva regul-
jar flygtrafik. SAS monopolstillning foljde saledes av att regeringen inte
beviljade ytterligare foretag tillstdnd att bedriva reguljarflyg. Vidare var
SAS med den svenska statsmaktens gillande medlem i IATA, liksom andra
landers reguljarflygbolag.

Vad gillde NO:s andrahandsyrkande menade Marknadsdomstolen att
SAS monopolstéllning pad marknaden for interskandinaviskt reguljarflyg var
ett resultat av en medveten trafikpolitik frin statsmakternas sida. Aven det
faktum att SAS var medlem 1 IATA var sanktionerat av statsmakterna och
konkurrensbegransningslagen kunde darfér inte tillampas, dd SAS endast
tillampade av IATA faststillda priser. Marknadsdomstolen ansag dven att
SAS genom att avsta att sbka om en “government’s request” inte hade ut-
nyttjat sin stillning till att begréansa konkurrensen i hogre grad 4n vad SAS
av statsmakterna tillforsakrade position i sig innebar.

P& den inhemska flygmarknaden var det dock inte obligatoriskt for SAS
att tillampa IATA-priserna. SAS lamnade vid tiden for mélets avgorande en
30-procentig rabatt till charterbolag jamfort med det reguljara priset. NO
havdade att priserna borde sinkas, men inte heller har ansag Marknadsdom-
stolen att SAS utnyttjade sin position pé ett satt som var oférenligt med
konkurrensbegransningslagen.

I den rattsvetenskapliga litteraturen har maélet framhallits som ett skolex-
empel pa konkurrensbegransningslagens begransade rackvidd pé sarreglera-
de omraden. Bernitz konstaterade att Marknadsdomstolens hélining faktiskt
innebar att offentliga konkurrensbegransande regleringar inte behévde ha
formen av forfattning for att konkurrensbegriansningslagen inte skulle till-
lampas, utan det rackte med att foretag hade anammat ett av statsmakterna
godként handlingsménster eller foljt statsmakternas riktlinjer.3* Kritik mot

533 Bemitz, Sjéfart och konkurrensritt, 1976, s. 106-107
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rattsfallet anfordes av Lysén som menade att Marknadsdomstolens hanvis-
ning till luftfartspolitiken och f6ljderna av priséverenskommelser inom [A-
TA varit alltfér oprecisa.3* Lysén anfoérde som en generell stdndpunkt att
offentliga regleringar borde tolkas restriktivt och att konkurrenslagen endast
borde sittas &t sidan av uppenbara och klara undantagsregler och inte som 1
det férevarande malet, dar SAS:s monopolstallning endast var en foljd av att
fler féretag an SAS inte fick tillstdnd. Hade en s&dan restriktiv tolkning till-
lampats hade SAS prissattning samt rabattgivning kunnat bli foremal for
forhandling.53

7.1.3 1982 ar Konkurrenslag (1982:729)

Den nuvarande konkurrenslagens nirmaste foretradare ar 1982 ars konkur-
renslag (1982:729).536 1982 ars konkurrenslag skilde sig mycket litet fran
KBL och systemet med en blandning av férbuds- och missbruksprincipen
beholls. Den davarande departementschefen framhéll i den allménna moti-
veringen till lagforslaget att det var en néringspolitisk malsattning att kon-
kurrensen mellan foretagen skulle vara fri, inom de ramar som statsmakter-
na stillde upp.’3” Malet for konkurrenspolitiken skulle vara en effektiv,
fungerande konkurrens, dven om det for vissa branscher kunde vara ofrén-
komligt eller till och med onskvart med koncentration. Departementschefen
gav uttryck for sitt principiella avstindstagande fran en regleringsekonomi
och framholl att dess motsats, konkurrenslinjen, hade den basta forutsitt-
ningen att skapa balans i samhallsekonomin. Departementschefens slutsats
var att marknadshushallningen méste forstirkas genom att konkurrensen
fraimjades med olika atgirder. Privata och offentliga maktkoncentrationer
skulle motarbetas.’3® Malsittningen var inte en alltigenom fri konkurrens,
men sambhillets politik borde utformas s att en 6nskvird konkurrens kunde
uppratthallas. Departementschefen framholl dven att méjligheterna att oka
konkurrensen inom redan reglerade omréaden skulle 6vervégas.

Sarregleringars forhallande till konkurrenslagstiftningen reglerades enligt
modell fran KBL. Av 1982 ars konkurrenslag 2 § 2 st framgick:

”Med skadlig verkan forstas att konkurrensbegriansningen pa ett sétt som ar
otillborligt fran allmén synpunkt

334 Lysén, Négot om villkoren enligt luftfartslagen 7 kap 4 §, Forvaltningsrittslig tidskrift
FT) 1979 s. 148-169, 5. 158

335 Lysén, FT 1979, 5. 162

536prop. 1981/82:165 med forslag till konkurrenslag

337prop. 1981/82:165, s. 25-27

538prop. 1981/82:165, 5. 26
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1. paverkar prisbildningen
2. hammar effektiviteten inom naringslivet eller
3. forsvarar eller hindrar annans naringsutévning.”

Vad giller fragan om konkurrenslagens rackvidd pa sarreglerade omraden
anség departementschefen i 6verensstimmelse med det davarande rittsliget,
att ett konkurrensbegrinsande beteende som var i enlighet med statsmakter-
nas tvingande normgivning inte kunde bedémas vara otillborligt frén allmén
synpunkt. En nyhet var standpunkten att ocksé utan att beteendet kunde for-
klaras av en tvingande normgivning kunde det likvil hianda att konkur-
renslagen maste ge vika. Ett exempel var riktlinjer som riksdagen hade an-
tagit for politiken pa ett visst omradde. Departementschefen ansig att staten
genom att anbefalla ett visst agerande fran foretags sida fick anses ha tagit
over ansvaret for forenligheten med det allménnas intressen. Detta ansag
departementschefen vara en viktig princip for réttstillimpningen.$° Depar-
tementschefen pépekade emellertid att de praktiska problem, som skulle
komma att méta de konkurrensvardande myndigheterna vid tillampandet av
denna princip, var stora.

7.2 Nuvarande konkurrenslagen och sérregleringar

7.2.1 En ny konkurrenslag arbetas fram

Konkurrenskommitténs forslag

Konkurrenssituationen pa manga marknader upplevdes av riksdag och rege-
ring som bristfallig under 1980-talet och en skarpt konkurrenslagstiftning
ansags nodvandig. P& sedvanligt sitt hade en statlig utredning tillsatts med
uppgift att foresla en ny konkurrenslagstiftning.54° Utredningens forslag in-
nebar en skérpning av konkurrenslagen och en anpassning till EG-ritten pa
flera punkter, men huvuddragen i 1982 ars konkurrenslag behélls. Forslaget
innebar att konkurrenslagen dven fortsattmingsvis skulle bygga pa en bland-
ning av missbruks- och férbudsprincipen samt innehalla en generalklausul
mot skadliga konkurrensbegransningar. Déarutéver foreslogs lagen innehélla

539prop. 1981/82:165, s. 181-182, 186. I propositionen citeras Bernitz Sjofart och konkurrens
samt domen i SAS-mélet MD 1973:16
540 SOU 1991:59 Konkurrens for okad vilfird
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nagra vasentligt utbyggda forbud mot forfaranden som ansags sarskilt kon-
kurrensbegransande.

Vad betriaffar konkurrensbegréansande offentliga regleringar uppmairk-
sammade utredningen det faktum att dess forslag till ny konkurrenslag en-
dast skulle fa en begrinsad effekt pa konkurrensférhallandena i den svenska
ekonomin, med hénsyn till de manga existerande regleringarna.>*! 1991 &rs
forslag till ny konkurrenslagstiftning inneholl dven den en generalklausul
som angav att konkurrensbegransningar som motverkade andamaélet med la-
gen genom att hdmma utvecklingen av en effektiv konkurrens — i det fall det
skedde pa ett sitt som var skadligt fran allméan synpunkt — kunde drabbas av
lagens sanktioner.>*? Konkurrenskommitténs forslag innebar fortsatt att en-
dast sddant som var “skadligt fran allmén synpunkt” kunde angripas med
konkurrenslagen, men rekvisitet ”skadligt fran allman synpunkt” kopplades
samman med lagforslagets dndamalsparagraf.>*3 I jamférelse med 1982 ars
konkurrenslag innebar detta en skérpning eftersom den foreslagna lagens
andamalsparagraf endast omnamnde fyra mal: effektivitets-, tillvéxt-, for-
delnings- respektive konsumentmal.>** Forslaget maste tolkas sé att konkur-
renslagen skulle ge vika endast for ett allmént intresse som kunde héanféras
till nagot av dessa fyra mal.

Kommittén var medveten om att ménga sarregleringar maste ges foretri-
de framfor konkurrenslagen. Daremot ansdg kommittén att sarregleringar
som endast hade sin grund i ett sérskilt regleringsmoénster som trangt ige-
nom och erkénts genom statsmakternas handlande (som det till exempel var
fraga om i SAS-malet MD 1973:16) inte omedelbart skulle ges foretrade
framfor konkurrensreglerna. Endast om sarregleringen hade sin grund i ett
formellt beslut av statsmakterna skulle detta vara méjligt.’+

Efter remissbehandling ldggs ett nytt departementsforsiag

Forslaget mottogs 1 huvudsak positivt men flera remissinstanser — framst
fran detaljhandeln — anség att en lagskarpning var onddig och férslaget allt-
for langtgdende.’® En kort tid senare sindes emellertid en ny departe-
mentspromemoria ut frén naringsdepartementet.>*’ Promemorian inneholl
ett i stora delar annat forslag till konkurrenslag &n det som den statliga ut-
redningen hade lamnat. Det nya forslaget innebar en mer radikal anpassning

541 SOU 1991:59, s. 454

542 50U 1991:59, s. 446

543 SOU 1991:59, s. 446-447

344 5OU 1991:59, s. 427-428

34550U 1991:59, 5. 454

546D 1992:11 Remissyttranden éver SOU 1991:59, s. 7-22
547Ds 1992:18 Ny konkurrenslag
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till EG-fordragets konkurrensregler. Missbruksprincipen skulle nu 6verges
och ersittas av forbudsprincipen.>#® Vid denna tid (1992) var frigan om ett
svenskt EU-medlemskap en stridsfraga i svensk politik. Stora delar av na-
ringslivet arbetade aktivt for att Sverige skulle bli medlem och mot denna
bakgrund fanns inget betydande motsténd vare sig fran naringslivet eller
politiskt hall mot att gora den svenska konkurrenslagen till en kopia av EG-
fordragets konkurrensregler.

Snabb hantering ledde till brister i motiveringen av lagreformen

Den snabba hanteringen medforde att propositionens forslag p& nagra
punkter inte blev s& utforligt kommenterade. Propositionen angav en tydlig
viljeinriktning att anpassa den svenska konkurrenslagen till EG:s regler. Det
ansags nodvandigt med skiarpt konkurrenslagstifining, men det framsta ska-
let var i ovrigt att det skulle vara praktiskt for svenska foretag att moéta
samma regeluppsattning inom landet som pa den inre marknaden. Konsek-
venserna av att EG-fordragets konkurrensregler har en annorlunda bak-
grund, bade historiskt och rattspolitiskt, diskuterades inte.

Det &r latt att uppfatta likheterna mellan EU-kommissionen och Konkur-
rensverket.”*® De bada organen har snarlika befogenheter, de tillimpar en
konkurrenslagstiftning som ar mer eller mindre identisk och bada har rollen
att vara den myndighet som godkinner foretagsforvarv. Det ar emellertid en
avsevird skillnad mellan EU-kommissionen och Konkurrensverket. EU-
kommissionen #r en av EU:s fyra huvudinstitutioner, medan Konkur-
rensverket dr en forvaltningsmyndighet under regeringen. Det finns séledes
skillnader vad giller sjalvstandighet och befogenheter.

Den nya konkurrenslagen har i vissa delar kommit att innehélla en bland-
ning av svensk ratt och EG-ratt, vilket inte till alla delar verkar ha varit f6-
remal for 6vervagande. Ett exempel 4r det arbetsrittsliga undantaget, vilket
beholls fran 1953 och 1982 ars lagar. Vid tidpunkten fér 1993 ars konkur-
renslags utfirdande saknades formellt motsvarande undantag i EG-ritten.
EG-domstolens praxis skall vara ledande for tillampningen av konkur-
renslagen, trots att det integrationsmal som géller som utgdngspunkt for
tolkning av EG-fordraget inte har nagon motsvarighet i svensk ratt.

548 1 1982 4rs konkurrenslag var det straffbelagt med boter eller fingelse upp till ett ar att
6vertrida férbuden mot kartellavtal och bruttoprisforbud. Med 1993 ars konkurrenslag upp-
hérde kriminaliseringen av 6vertradelser av konkurrenslagens férbud.

549 Efter det att forordning 17/62/EEG nu ersatts med forordningen 1/2003/EG #r skillnader-
na temporirt storre dn vanligt mellan EU-kommissionens och Konkurrensverkets respektive
befogenheter.
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Av sarskilt intresse for framstéllningen &r det faktum att den aldre skriv-
ningen i svenska forarbeten om kollisioner mellan konkurrenslagen och
konkurrensbegransande regleringar fick kvarsta i det narmaste ofériandrad,
trots att skrivningen hirstammar fran bérjan av 1950-talet d& synen pé sta-
tens formaga att ratt reglera det ekonomiska livet var en helt annan. Det nu-
varande uttalandet att offentliga regleringar — inférda av vilken anledning
som helst — kan medfora att konkurrensreglerna inte skall tillimpas saknar
samtidigt motsvarighet i EG-ritten. Hela den EG-rittsliga regleringen av
konkurrensbegransningar dvertogs inte, utan bara artikel 81 och 82 EG som
galler foretags beteende. Artikel 86 som kompletterar artikel 81 och 82 med
regler och som &r den relevanta artikeln for hanterandet av det offentligas
agerande pa marknader infordes inte i svensk lag.

7.2.2 Konkurrenslag (1993:20)

Konkurrenslagen (1993:20) sa som den kom att utformas har enligt 1§ till
andamal att undanrdja och motverka hinder for en effektiv konkurrens. Fo-
retag definieras i 3§ som en fysisk eller juridisk person som driver verksam-
het av ekonomisk eller kommersiell natur. Det anges i samma paragraf att
till den del sddan verksamhet bestir i myndighetsutévning omfattas den inte
av begreppet foretag. Lagen foljer EG-rattens monster vad giller forbudet
mot konkurrensbegrinsande avtal (6 §) respektive mot missbruk av domine-
rande stallning (19 §). Liksom i EG-ratten ar konkurrensbegransande avtal
ogiltiga. Konkurrensverket har enligt 8§ mdjlighet att bevilja undantag fran
forbudet for konkurrensbegransande avtal om de bedoms uppfylla motsva-
rande villkor som i artikel 81.3 EG. Regeringen kan i verkstallighetsfore-
skrifter meddela gruppundantag. Missbruksprincipen med dess inriktning att
16sa konkurrenssnedvridningar i det enskilda fallet ar séledes dvergiven till
forman for den mer generellt verkande férbudsprincipen.

En skillnad mot EG-ritten ar att konkurrenslagen innehaller uttryckliga
regler som gor det mojligt for ett annat foretag eller en avtalspart att erhalla
skadestand av ett féretag som uppsatligen eller av oaktsamhet overtrader de
bada foérbuden (33§). Vidare finns reglerna om prévningen av foretagskon-
centrationer direkt i lagen.

En viktig skillnad mellan den nuvarande konkurrenslagen och dess fore-
géngare ar att foretag som overtrader forbuden i konkurrenslagen kan drab-
bas av hogst kdnnbara ekonomiska konsekvenser i form av en konkurrens-
skadeavgift (§26). Enligt den tidigare konkurrenslagen kunde NO élagga f6-
retagen att upphora med konkurrensbegransningen. Kanske ar detta ur £6-
retagens synvinkel den viktigaste praktiska skillnaden mellan den gamla och
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den nya lagen.’’% En grundlidggande skillnad ar ocksa att lagens forbud inte
langre innehaller rekvisitet “ur allmén synpunkt otillbérlig”.’5! 1 motiven
sigs att ett avtal mellan foretag som hammar eller syftar till att himma kon-
kurrensen ar férbjudet och att det alltsé inte behover utredas 1 det enskilda
fallet om avtalet ar skadligt fran allman synpunkt.>>? Darefter ségs:

”Av bestammelsen [6 §], liksom av &vriga grundlaggande materiella be-
stimmelser om forbjudna konkurrensbegrénsningar i lagen (8 och 19 §§),
foljer att andra allménna intressen &n rent konkurrenspolitiska inte skall be-
aktas vid tillampning av lagen.

Nir riksdagen efter avviagning mellan olika allménna intressen genom lag
beslutat om offentliga regleringar som medfor konkurrenshimmande verk-
ningar kan daremot den situationen uppkomma att konkurrenslagen inte alls
skall tillampas. Foretagen kan da vara rattsligt forpliktade att handla pa ett
visst satt. Konkurrensbegransande avtal eller avtalsvillkor vilka salunda inte
ger uttryck for den fria partsviljan, utan ar en direkt och avsedd effekt av
lagstiftningen eller en ofrankomlig f6ljd av denna, kan siledes inte angripas
med st6d av denna lag.”53

Detta &r allt som ségs om konkurrensbegransande offentliga regleringar.
Négot mer utforligt behandlas sedan forhallandet mellan konkurrenslagen
och den immaterialrattsliga lagstiftningen. Dér sdgs sammanfattningsvis att
sédana konflikter far ytterst 16sas med beaktande av de skilda regleringarnas
syften.>>

350 Aven konkurrenskommitténs ursprungliga forslag SOU 1991:59 inneholl denna 16sning,
dven om forslaget inneholl ett tak for hogsta konkurrensskadeavgift pa 5 miljoner kronor.
SOU 1991:59, s. 230, 466473

351 Ursprungligen inneholl §34 gillande foretagsforvirv skrivningen att foretagsforvary som i
och for sig hdmmade konkurrensen, endast skulle férbjudas om konkurrensbegriansningen
ocksa var skadlig fran allmin synpunkt. Uttrycket “skadlig ur alimén synpunkt” utménstra-
des ur lagtexten genom lag 2000:88 (prop. 1989/99:144, s. 51-56) och ersattes med stad-
gandet att ett forbud mot foretagsférviry kan meddelas under forutsittning att visentliga
nationella sikerhets- eller forsérjningsintressen inte asidositts (nuvarande § 34 a p.2)

352 prop. 1992/96:56, s. 69

353prop. 1992/93:56, s. 70

354 prop. 1992/93:56, s. 71
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7.2.3 Konkurrenspolitiken

Féordndringar genom proposition 1997/98:130

Konkurrenslagen har 4ndrats vid négra tillfallen sedan 1993. De viktigaste
andringamna som beror fragan om konkurrensbegrinsande offentliga regle-
ringar genomf6rdes 1998 och 1999. En statlig kommitté fick i uppdrag att
gora en utvardering av konkurrenslagen och resultatet publicerades i SOU
1997:20. I utredningen uppmaiarksammades att det ofta ar oklart efter vilka
principer kollisionsfall mellan konkurrenslagen och andra lagar skall beds-
mas.’> Delar av forslaget togs upp i proposition 1997/98:130 vilket resulte-
rade 1 en fordndrad instansordning for vissa drenden och vad giller den ad-
ministrativa handlaggningen hos Konkurrensverket. I propositionen diskute-
rades konkurrenslagens forhallande till annan lagstiftning, bland annat
tryck- och yttrandefrihetslagstiftningen. Diskussionen resulterade inte i na-
got stallningstagande eller anvisning hur detta kunde 16sas.’>¢ Vad giller
forhallandet till arbetsratten behandlades fragan om det arbetsrittsliga un-
dantaget utforligt. Ingen lagandring foreslogs emellertid i anledning av det
som diskuterades i propositionen.

En konkurrenspolitisk proposition — 1999/2000:140

Den svenska lagstiftarens syn pa konkurrens har saledes vixlat genom éren.
Den har i huvudsak foljt i den europeiska konkurrensrittens breda huvudfa-
ra. Det finns emellertid en stindpunkt som aldrig har fatt fiste i svensk kon-
kurrenspolitik — laissez-faire. Varken i den nuvarande svenska konkur-
renslagen eller dess foregangare har asikten uttryckts att konkurrens &r na-
got som mar bist av att den statliga inblandningen i det ekonomiska livet
reduceras till ett minimum.

Det har emellertid skett avsevirda férandringar vad giller synen pé kon-
kurrens och pa statens roll. Svensk konkurrensratt har gatt fran att bygga pa
missbruksprincipen till forbudsprincipen. Tidigare ansags staten ibland be-
hoéva ta ett aktivt ansvar for prisbildningen pa konsumtionsvaror genom oli-
ka prisreglerings- och prisstoppslagar. Det senaste allménna prisstoppet in-
fordes i slutet av 1980-talet. Idag ses prisregleringar knappast av nagon po-
litiker som en framkomlig och lamplig vag for den ekonomiska politiken,
utom i rena krissituationer som krig eller krigsfara. Istillet betonas lagstifta-
rens ansvar for att uppritthélla sunda spelregler som respekteras av aktorer-

335 50U 1997:20, s. 197-202
336 Prop. 1997/98:130, s, 42-43
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na for att marknaderna skall fungera effektivt.’’’” Med detta synsitt ar
tilltron till konkurrensprocessens férmaga att generera vilfird storre.

Konkurrenslagen har satts in i ett tydligare réttspolitiskt sammanhang ge-
nom proposition 1999/2000:140. Lagen dndrades konkret satillvida att Kon-
kurrensverket gavs behorighet att tillampa aven EG:s konkurrensregler och
genom att foretag som underléttar utredningen av overtrddelse av konkur-
renslagen kunde f2 nedsatt konkurrensskadeavgift tillsammans med négra
ytterligare dndringar.®

Propositionen anger allmént att 6kad konkurrens &r en central del av re-
geringens tillvaxtpolitik.>>® Med den nuvarande konkurrenspolitiken 4r sy-
nen pé karteller och konkurrensbegrinsningar mycket fordsmande. Sadana
kan alls inte accepteras.®® Konsumenternas intresse av en effektiv konkur-
rens skall viga tungt nar offentliga regler som paverkar marknaders funk-
tionssétt utformas. En generell stravan ar att andelen av den samlade eko-
nomin dér konkurrens rader skall 6ka. Vidare sags att nar offentliga aktorer
agerar pa konkurrensmarknader far det inte ske pa ett sddant sitt att det pri-
vata féretagandet himmas. Det slas dven fast 1 propositionen att statliga stod
inte far snedvrida konkurrensen.>6!

I propositionen formulerade regeringen @ven sin dvergripande syn pé
konkurrenspolitikens roll. En aktiv konkurrenspolitik med klara regler och
en effektiv tillimpning sigs vara noédvandig for att skydda konkurrensen
och 6ka marknadernas effektivitet.’? Konkurrenspolitiken sags ocksa vara
viktig for att framja samhallsekonomisk effektivitet och ekonomisk fornyel-
se. Konsumentens roll betonas starkt och konkurrenspolitiken ségs vara till
for konsumenterna, inte for producenterna. Konkurrenspolitiken ses som ett
medel att sikerstilla konsumenternas makt 6ver produktionen och distribu-
tionen. Statens roll sigs vara att varda marknaderna, vilket innefattar bade
den viktiga tillsynen 6ver konkurrensen och marknaders funktion, och att
det undviks att statliga regler och andra styrmedel f3 till effekt att konkur-
rensen snedvrids.’%3

Problemet med konkurrensbegransande offentliga regleringar adresseras
direkt i ett avsnitt dar regeringen betonar offentliga reglers betydelse for hur
marknaderna fungerar.>®* Nir nya regler utformas inom andra politikomra-
den skall stor vikt laggas vid konsumenternas intresse av fungerande mark-

357 Prop. 1999/2000:140 s. 139

358 prop. 1999/2000:140, s. 40

559 pProp. 1999/2000:140 s. 25

360 prop. 1999/2000:140 s. 43

561 prop. 1999/2000:140 s. 43

362 prop. 1999/2000:140, s. 60-62

563 prop. 1999/2000:140, s. 53

364 Prop. 1999/2000:140, avsnitt 7.3, s. 143~145
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nader och konkurrensens betydelse for tillvaxt och fornyelse. Intressant att
notera dr att det sags att samhalleliga dtgarder av olika slag som bieffekt
ofta paverkar forutsattningarna f6r konkurrens, men att det ofta finns ett val
1 utformningen av sddana &tgérder, utan att atgérdens egentliga syfte forfe-
las.>6% Detta maste kunna tolkas som att i valet mellan tva atgarder skall den
atgard som snedvrider konkurrensen minst véljas.

Effektivare kartellbekimpning — proposition 2001/02:167

Ar 2002 vidtogs vissa lagandringar for att ytterligare effektivisera kartellbe-
kampningen. Konkurrensskadeavgiften kan numera efterges helt for foretag
som avslojar ett kartellsamarbete det sjalv deltagit i, under forutséttning att
foretaget fullt ut samarbetar med Konkurrensverket i verkets utredning av
den misstinkta kartellovertradelsen.%® En kriminalisering av 6vertradelser
av konkurrenslagens férbud 6verviagdes, men regeringen valde att inte ga
vidare med denna fraga.

7.3 Séarregleringar i1 svensk réttspraxis

7.3.1 Marknadsdomstolen

Efter det att den nuvarande konkurrenslagstiftningen tradde i kraft i juli
1993 fram till ar 2003 har drygt 60 mal gillande konkurrenslagen avgjorts
av Marknadsdomstolen. Av dessa tangerar endast tre problematiken kring
konkurrensbegransande offentliga regleringar. De tre malen giller undanta-
get i konkurrenslagen gillande primérfdreningar i skogs- och jordbruket’¢7,
konkurrenslagens forhallande till tryckfrihetsforordningen®®® samt ett mal
som berdrt omfattningen av det arbetsrittsliga undantaget i 2 § KL.5% F3
fall vad giller konflikter mellan konkurrenslagen och konkurrensbegrin-
sande offentliga regleringar tyder pa att osakerhet om konkurrenslagens for-
bud kan tillampas i dessa fall, uppkommer ganska sallan.

565 prop. 1999/2000:140, 5. 143

566 prop. 2001/02:167 Andringar i konkurrenslagen for effektivare kartellbekimpning m.m, s.
26-52

567 MD 1999:1 Konkurrensverket mot Sédra Skogsigama, ekonomisk férening

368 MD 1998:18 Konkurrensverket mot Dagengruppen AB

369 MD 1997:8 Petroleumhandelns Riksforbund och Petroleumhandelns Riksforbunds med-
lemmar mot Konkurrensverket. Malet behandlas i kapitel 9.
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MD 1999:1 Konkurrensverket mot Sédra Skogsdgarna

Fragor som ror jord- och skogsbruksregleringar har avgransats fran avhand-
lingen, men eftersom det finns s& f& svenska rittsfall skall malet MD 1999:1
Konkurrensverket mot Sédra Skogsdgarna anda beréras.>’0 I konkurrensla-
gen finns 1 18 ¢ § ett undantag fran forbudet 1 6 § KL som giller avtal om
samverkan inom en primér lantbruksforening.’”! Sdana foreningar &r eko-
nomiska foreningar och har bildats i enlighet med lag (1987:667) om eko-
nomiska foreningar. Primarforeningar dgnar sig at att forddla medlemmar-
nas produkter (mj6lk, timmer, slaktdjur) och det ar regelmassigt foreningen
— inte medlemmen — som séljer den foradlade produkten vidare. Undantaget
i 18 ¢ § KL galler emellertid enligt samma paragrafs andra stycke inte om
forsaljningspriser direkt eller indirekt faststills pad varor nar forsiljningen
sker direkt mellan medlemmen och tredje man eller — med den lydelse 18 ¢
§ KL hade vid tiden fér malets avgérande — om foreningen svarar for for-
sédljningen och konkurrensen p& marknaden hindras, begriansas eller sned-
vrids i vasentlig omfattning.

Konkurrensverket havdade i beslutet KKV dnr. 443/95 att samarbetet
mellan medlemmarna i primarféreningen Sodra Skogsdgarna innebar en
prissamverkan i strid med férbudet mot konkurrensbegrinsande avtal i 6 §
KL, eftersom verket fann att produkterna sdgtimmer och massaved inte for-
ddlades hos primirféreningen.’’> Konkurrensverket tolkade siledes lega-
lundantaget till konkurrenslagen restriktivt. Konkurrensverket &lade Sodra
Skogsiagarna vid vite (50 miljoner SEK) att upphora att faststilla priser pa
sagtimmer och massaved inom foreningen nér foreningen svarade for att
produkterna saldes till tredje man, eftersom verket ansag att det i sjilva ver-
ket var den enskilde medlemmen som kunde ses som séljare. S6dra Skogsi-
garna overklagade till Stockholms tingsratt som bifoll 6verklagandet. Kon-
kurrensverket 6verklagade i sin tur till Marknadsdomstolen, men fick inte
gehor for sin syn.

Marknadsdomstolen patalade att det var av vasentlig betydelse att kunna
faststalla om produkterna hade producerats hos medlemmarna (da det kunde
var forbjudet for féreningen att faststilla forsaljningspriset om foreningen
svarade for forsaljningen) eller om varormna hade vidarefériadlats av fore-
ningen (da det var tillatet f6r foreningen att svara for forsiljningen och dven
bestimma forséljningspriset). Marknadsdomstolen ansag att i det nirmaste
all verksamhet som bedrivs av priméarféreningar i ndgon man innebar vida-
refoéradling av produkterna. Nagon klar och saklig grund for hur vidarefor-

570 g avsnitt 1.3.2

571 Undantaget terfinns i 18 a— §. Detta legalundantag infordes i konkurrenslagen 1994 ef-
ter monster fran EG-ritten, se prop. 1993/94:210.

572 Dnr 443/95, 960625
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adlingsfragoma skulle bedomas kunde domstolen inte finna i motiven till
konkurrenslagen. Domstolen menade da att den rimligaste bedomningen var
att det faktiskt var priméarforeningen som salde varor, som inte kunde sagas
ha producerats hos medlemmarna, vilket medforde att “undantaget till un-
dantaget” 1 18 ¢ § 2 st KL inte kunde tillampas. Marknadsdomstolen fast-
stallde darfor tingsrattens dom.

Konkurrensverket valde att testa granserna for konkurrenslagens tillamp-
ningsomrade i drendet 443/95 och den rattsliga Gverprovningen gav resul-
tatet att konkurrensintresset fick ge vika. Marknadsdomstolens dom i maélet
1999:1 Sédra Skogsdgarna gav upphov till en lagindring, dir konkur-
renslagens mojliga tillampning pa jord- och skogsbrukets omradet skrevs
bort &n tydligare.*’”> Marknadsdomstolen ansig att jord- eller skogsbruks-
regleringen inte medgav nagot utrymme for en tillampning av konkur-
renslagens forbud.

En sak som ligger utanfor den juridiska bedomningen #r att det pa poli-
tiska grunder finns skal att ifrdgasatta undantaget for skogsniringen. Inom
EG finns en omfattande jordbruksreglering, men ingen skogsbruksregle-
ring.>’* Primérforeningarna har som verksamhet att inom ramen fér en eko-
nomisk forening lata skilda foretag gd samman och besluta om pris och pro-
duktion. Begransningen i 18 ¢ 2 st § av undantaget paragrafens forsta stycke
gillande forsiljning mellan en medlem och tredje man &ar av marginell bety-
delse. Man kan fraga sig varfor ett undantag for skogsbruket maste finnas,
da skilen for en reglering av livsmedelsproduktionen inte alls gor sig gil-
lande med samma styrka da det géller skogsindustrin.

MD 1998:18 Dagengruppen AB

I MD 1998:18 hade Dagengruppen AB vagrat foretagen Pilgrimshem Hotell
& Vandrarhem’” och Billsta Taxi att annonsera i tidningen Dagen. Foreta-
gen havdade att detta utgjorde missbruk av dominerande stallning. Konkur-
rensverket inledde en undersokning av fragan och alade Dagengruppen AB
att inkomma med uppgifter till verket. Dagengruppen viagrade med hanvis-
ning till 5 kap. 3 § tryckfrihetsordningen enligt vilken inget far inforas i en
periodisk skrift mot utgivarens vilja.

573 Prop. 1999/2000:140, s. 231-255. Den tidigare punkten 2.b (foreningen svarar for forsilj-
ningen och konkurrensen pa marknaden hindras, begrénsas eller snedvrids i vasentlig om-
fattning) stroks.

574 Se diskussionen 1 prop. 1999/2000:140 avsnitt 12.6

575 Hotellverksamheten drivs av den religidsa forsamlingen Maranata, vilket formodligen har
spelat roll for tidningen Dagens (organ for Pingskyrkan) vigran att ta in annonsen.
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Stockholms tingsratt upphdvde Konkurrensverkets beslut om alaggande.
Marknadsdomstolen kom till samma slut. Tryckfrihetsordningen bestam-
melser om ansvarig utgivares ritt att inte behdva ta in material i periodisk
skrift mot sin vilja &r absolut och oinskréankt. Dagengruppen AB argumente-
rade utifran tryckfrihetsordningens stallning som grundlag och att den dir-
for utgor lex superior 1 forhallande till konkurrenslagen. Marknadsdomsto-
len berorde emellertid inte det resonemanget.’’°

Domstolen hanvisade diremot till det s.k. Land-malet MD 1974:4 som
gallt en liknande situation. Marknadsdomstolen hade da ansett att det mot
bakgrund av 5 kap. 3 § TF inte gér att &ldgga en utgivare att infora nigot
som helst material och att denna ritt inte kunde inskrénkas utan st6d i tryck-
frihetsforordningen. Detta gillde dven kommersiella annonser. Domstolen
hanvisade vidare till att frigan hade behandlats i proposition 1986/87:151
Andringar i tryckfrihetsférordningen m.m. s. 51-52, dér departementsche-
fen menat att det faktum att annonsvigran inte kunde angripas enligt kon-
kurrenslagstiftningen var ett problem, men att det inte visats pa sddana ola-
genheter att en #ndring av TF borde overvigas. Eftersom diskussionen i
propositionen inte hade lett till nagon lagédndring var Marknadsdomstolen av
uppfattningen att rittslaget inte hade &ndrats och gjorde darfor, liksom i
Land-malet, bedémningen att en védgran att inféra en annons i en periodisk
skrift inte kunde anses utgéra missbruk av dominerande stallning. Det sak-
nades darfor grund fér Konkurrensverket att rikta ett beslut om aldggande
till Dagengruppen AB.

Niar Marknadsdomstolen menar att rattslaget géllande skdmingen mellan
tryckfrihetsférordningen och konkurrenslagstiftningen sedan 1986/87 inte
har andrats bortses fran att konkurrenslagen trots allt har skarpts. Stadgan-
det om ansvarig utgivares absoluta ritt att sjélv besluta om allt som publice-
ras i skriften skall ses mot bakgrund av det straffrattsliga ansvar som kan
alaggas ansvarig utgivare. En politisk fraga ar daremot om tryckfrihetsfor-
ordningen borde dndras. I en statlig utredning har foreslagits en ordning
som 1 princip innebir att konkurrenslagens forbud mot konkurrensbegrin-
sande avtal, missbruk av dominerande stallning och foérvarvsregler 1 princip
skall vara tillampliga, dock med undantag f6r just 5 kap. 3 § TF.5”7 Emel-
lertid vore det lika gdrna mojligt med ordningen att inte heller utgivare av

576 Axberger framhiller for sin del i en artikel gillande Konkurrensverkets ritt att prova £5-
retagsforvarv inom tidningsbranschen att grundlagen (TF) giller fore allmén lag och framfor
asikten att rattslédget 4r sadant att Konkurrensverket inte har ritt att prova foretagsforvary.
Axberger, Tryckfrihetsratten, konkurrensrétten och framtiden, JT 1998-99 s. 3-20, 7

577 Fragan har behandlats utforligt i SOU 1999:30 Yttrandefriheten och konkurrensen
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periodiska skrifter far missbruka sin dominerande stillning genom an-
nonsvégran for rent kommersiella annonser.578

7.3.2 Mal giillande konkurrenslagen vid Hogsta domstolen och
Regeringsriitten

Arenden enligt konkurrenslagen handliggs av Marknadsdomstolen. Darfor
ar det endast undantagsvis som den hogsta allménna domstolen respektive
den hogsta forvaltningsdomstolen har anledning att avgora fragor som rér
konkurrenslagen eller ens konkurrensfragor i allmédnhet. Hogsta domstolen
har emellertid haft tillfalle att efter den nuvarande konkurrenslagens ikraft-
tradande hantera ett mal gallande ett sarskilt rattsmedel (resning). Rege-
ringsritten har ocksa fatt tillfalle att beréra konkurrensfragor i en annan ex-
traordinér process — frdga om rattsprévning av regeringens beslut att stinga
karnkraftverket Barseback.

Hégsta domstolen

Hogsta domstolen har gjort ett allméant hallet uttalande om betydelsen av
konkurrens i ett mal om resning i mélet vid Marknadsdomstolen MD 1997:8
Petroleumhandelns Riksforbund (PRF) och Petroleumhandelns Riksfor-
bunds medlemmar mot Konkurrensverket>” PRF hade vid Marknadsdom-
stolen i samband med malets avgorande yrkat att beslutet av Konkur-
rensverket (avslag pa begéran om icke-ingripandebesked samt beslut att inte
bevilja undantag) fran 1995 inte skulle gélla under tiden fram till att Mark-
nadsdomstolen hade beslutat i saken. Detta yrkande hade Marknadsdom-
stolen lamnat utan avseende och i denna del ansékte PRF om resning hos
Hogsta domstolen pa grunden att Marknadsdomstolens rattstillampning up-
penbart stred mot lag.

Marknadsdomstolen konstaterade att de lagbestammelser som Marknads-
domstolen tillampat i fallet var avsedda att framja “det angelagna allmanna
intresset av en effektiv konkurrens 1 frdga om bl a handel med varor. Varken
bestimmelserna eller tillimpningen av dem hade avsikten att gynna vissa
personer eller foretag pé sa sitt som PRF hade havdat. HD var av asikten att
PRF inte kunnat visat ndgon omstéandighet som kunde foranleda resning i
malet.

578 ge séiz:skilt yttrande av Kenny Carlsson, SOU 1999:30, s. 436437
79 1D, 04655/96, 961125
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Regeringsritten

Regeringsritten avgjorde 1999 Barsebdcksmadlet.’®® Malet gillde rattsprov-
ning av regeringens beslut att 1ata ratten att driva krankraftsreaktorn Barse-
bick 1 upphora. De sokande (Barsebiack Kraft AB, helagt av Sydkraft AB
samt foretaget Preussen Elektra AG, vilket i sin tur hade betydande 4ga-
rintressen i Sydkraft) yrkade att beslutet skulle upphiavas. Regeringen be-
stred detta yrkande. BKAB gjorde bland annat gillande att regeringens be-
slut stred mot olika regler i EG-fordraget, daribland artiklama 82 och 86.1.
BKAB m.fl. yrkade dven att Regeringsritten skulle inhdmta férhandsbesked
fran EG-domstolen. Regeringen bestred dven detta. Regeringsrittens beslut
blev att regeringsbeslutet inte stred mot nagon rattsregel och domstolen val-
de att inte inhdmta nagot férhandsavgorande fran EG-domstolen. Rege-
ringsrittens beslut att inte tillfriga EG-domstolen om EG-réttens tolkning
blev féremal for en intensiv debatt.38!

De sokande hdvdade att regeringen av konkurrensskal hade valt att
stinga Barsebdcksreaktorn 1 stéllet for att 1ata staingningen drabba en av det
statligt agda Vattenfall AB:s reaktorer. Som stod for sitt pastdende anforde
de s6kande bland annat en PM fran Néringsdepartementet fran januari 1997,
diar departementet gar igenom de negativa affarsmassiga effekter som en
stingning av en reaktor skulle medfora for reaktorns agare.’®? Regeringen
invinde att det inte var ett seriést antagande att hdvda att Sveriges riksdag
skulle ha gett avvecklingslagen dess utformning i syfte att gynna Vattenfall
och missgynna detta foretags konkurrenter. Istillet framhéll regeringen att
beslutet att avveckla just Barsebidck hade tagits med hénsyn till kamkraft-
verkets olampliga lokalisering.

BKAB hivdade att staten genom beslutet att stinga Barsebédcksreaktorn
pé ett otillborligt satt starkte Vattenfalls redan dominerande stallning pa den
relevanta marknaden. Regeringsritten gjorde en bedémning av vad som en-
ligt EG:s konkurrensregler mer allmént gillde i frdga om statliga ingrepp pa
en marknad. Domstolen papekade att trots att EG-domstolens praxis gallan-
de artikel 86 och 82 respektive 3.1g, 10 och 81 var omfattande radde fortfa-
rande oklarheter vad avsag forenligheten av sddana statliga ingrepp med
EG-ratten. Daremot stod det enligt Regeringsratten alldeles klart att sadana
ingrepp var mojliga att gora nér allménna intressen gjorde sig gallande. Re-

380 RA 1999 ref. 76

581 Sterzel, Barsebicksmalet, JT 1999-00, s. 658—675, debattinligg av Bemitz, Nergelius, von
Quitzow, Wiwen-Nilsson, JT 1999-00, s. 964-982, Sterzel, Barsebacksmalet — en slutreplik,
JT 2000-01, s. 220-224. For en egendomsrittsligt analys se Ahman, Barsebick ur ett egen-
domsrittsligt perspektiv, ERT 1999 s. 661-677

582 PM fran Niringsdepartementet daterad 15 januari 1997 (av sokandena kallad den
“hemliga promemorian”, se RA ref 76 1999, avsnitt 5.4.2
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geringsratten gjorde bedommingen att saken ytterst gillde huruvida EG-
fordragets konkurrensregler krivde att det statliga Vattenfalls reaktorer
skulle stangas forst, sisom BKAB havdade. Regeringsritten ansig att nagot
sadant krav inte kunde hérledas fran EG-domstolens praxis och uttalade att
regeringsbeslutet inte kunde anses strida mot artikel 86.1 och 82.5%3 Rege-
ringsritten papekade ocksé att det stod regeringen fritt att véga in forhallan-
det till Danmark i sitt beslut att stinga just Barseback.

Stangningen av Barsebacksreaktorn visar de trovardighetsproblem som kan
uppsta till f61jd av att en offentlig aktor — i detta fall staten — 4r den som be-
stammer om regler, etableringsrétt och tillstdind pa en viss marknad samti-
digt som staten via ett heldgt bolag ocksa upptrader som aktor p4 samma
marknad.

Om det nu vore sé att regeringens enda och klart redovisade skal till att
dra in tillstandet for just Barseback skulle vara att regeringen 6nskade
plocka bort en av Vattenfall AB:s konkurrenter frén marknaden, skulle detta
kunna ses som en sidan atgard som omfattas av forbudet i artikel 86.1 EG.
Eftersom det da inte skulle rora sig om eft enskilt intresse och inte ett all-
mant skulle undantaget i artikel 86.2 inte vara tillimphgt. Nar regeringen
valjer att motivera stingningen Barseback utifrdn andra 6verviganden,
bland annat till Danmark kommer, méste detta nog accepteras.

7.4 Kollisioner mellan konkurrenslagen och offentliga
regleringar 1 Konkurrensverkets praxis

7.4.1 Inledning

Myndighetspraxis som rdttskilla

Sedan mitten av 1993 da konkurrenslagen tradde i kraft och fram till &ar
2003 har Konkurrensverket avgjort drygt 200 drenden som verket sjilv har
registrerat under dmnesorden “offentlig OCH reglering” eller "offentlig-
reglering”. Det finns ocksa ytterligare beslut som rér konkurrenslagens for-
hallande till rattsliga regleringar som verkar konkurrensbegriansande, men
som registrerats under andra 4mnesord. Konkurrensverket ger sjélv ut pub-
likationen Konkurrensnytt (tidigare Konkurrensverkets drenden) dar verket

583 RA ref 76 1999, avsnitt 6.3.4
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sammanfattar sddana drenden som far antas vara viktiga, typiska eller i 6v-
rigt ha ett varde. Sadana beslut har undersékts narmare. I 6vrigt har en ge-
nomgang gjorts av Konkurrensverkets praxis for att finna bade saddana be-
slut som &r ordindra eller tvartom sarpraglade i ndgon mening.

Undersékningen visar att det sitt pa vilket Konkurrensverket resonerar
foljer en mall som ser ungefér likadan ut i de olika besluten. Det gar ocksa
att urskilja vissa principer fér Konkurrensverkets tillaimpning av konkur-
renslagen 1 drenden som paverkas av konkurrensbegrinsande offentliga
regleringar.

Myndighetspraxis ar emellertid en rattskélla som befinner sig ganska
langt ned i rattskillehierarkin. Konkurrensverkets hantering av ansokningar
om icke-ingripandebesked/undantag har givit upphov till 6ver 1 200 beslut.
Detta skall jamforas med Marknadsdomstolens ca 60 domar som ror kon-
kurrenslagen. De allra flesta av Konkurrensverkets beslut 6verklagas séle-
des inte. Darfor kan det vara pé sin plats med ett forbehall infér den f6ljan-
de redovisningen. Konkurrensverkets praxis sager mycket om hur verket re-
sonerar 1 fraga om konkurrensbegriansande offentliga regleringar. Daremot
ar denna praxis av nagot mindre varde vad giller konkurrenslagens aukto-
ritativa tillampning och tolkning. For det senare kriavs att Marknadsdom-
stolen far mojlighet att avgora de rattsfragor som for sig géllande.

Konkurrensverkets instruktion

Konkurrensverket ar enligt 1 § 1 sin instruktion central forvaltningsmyndig-
het for konkurrensfragor.’® Dess uppgift 4r att verka for en effektiv konkur-
rens i privat och offentlig verksamhet till nytta for konsumenterna. Verket
skall fullgéra de uppgifter som foljer av konkurrenslagen, vilket framst r
att besluta om undantag fran forbudet mot konkurrensbegransande avtal, be-
sluta om icke-ingripandebesked samt besluta om &laggande till foretag att
upphéra att vertrdda forbuden i 6 och 19 §§.°% Dessutom féreskrivs i in-
struktionen att verket har till uppgift att lamna forslag till avregleringsatgar-
der samt att uppmérksamma hinder mot en effektiv konkurrens i offentlig
verksamhet och ldmna forslag till dtgérder for att dessa skall kunna undan-
rojas.>86

584 Fsrordning (1996:353) med instruktion for Konkurrensverket, 1 §

585 Darutover fullgér Konkurrensverket uppgifter som foljer av lagen (1994:615) om ingri-
pande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling, lagen (1994:1845) om till-
lampningen av Europeiska gemenskapernas konkurrens- och statsstédsregler.

586 S3dana forslag redovisar Konkurrensverket dels i sin arsredovisning, dels i sirskilda rap-
porter il regeringen. Konkurrensverkets synpunkter lamna ocksa direkt i enskilda beslut. Se
t.ex. dor. 1058/96, 970507 RFV:s sjukhus. Konkurrensverket uppmérksammade att forsak-
ringskassor som beslutade om arbetslivsinriktad rehabilitering enligt en regeringsférordning
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7.4.2 Ordalydelsens betydelse

Utgangspunkten for Konkurrensverkets hantering av konkurrensbegransan-
de offentliga regleringar &r det pa sidan 205 atergivna uttalandet i proposi-
tion 1992/93:56 sidan 70.

En bokstavlig tolkning av motivuttalandet medfér att den avgoérande fra-
gan blir vad som egentligen utgor en direkt och nédviandig konsekvens eller
en ofrankomlig foljd av den offentliga regleringen. I varje beslut rorande
mojligheten att tillampa konkurrenslagen vid forekomsten av offentliga
regleringar citerar Konkurrensverket motivuttalandet, oftast i sin helhet. Det
verkar som om Konkurrensverket lagger stor vikt vid forarbetenas ordaly-
delse, bade vad giller motiven till konkurrenslagen respektive proposi-
tionstexten till de enskilda offentliga regleringarna.

Konkurrensverkets bedomning av de bada drendena Vinstsparkonto och
Allemanssparkonto illustrerar det just sagda.’®” Sparformen ”Allemans-
sparkonto” infordes 1984 efter beslut av riksdagen och ett flertal banker an-
sokte om icke-ingripandebesked for samverkan dem emellan vid forhand-
lingar med staten om faststillande av ersattning for hantering av allemans-
sparkonton. Konkurrensverket avslog dock ansékan om icke-
ingripandebesked och beviljade inte heller undantag med motiveringen:

”Allemanssparandet 4r visserligen en sparform som riksdagen beslutat om i
lag, men den samverkan mellan bankerna som sker i forhandlingarna om er-
sattning [fran staten] for hantering av allemanssparkonton &r inte en direkt
och avsedd effekt av denna bakomliggande lagstiftning. KL kan darfor till-
lampas pa denna samverkan.”>%8

Samma banker som anmalde samarbetet om Allemanssparkonto anmaide
aven avtal/forfaranden som méjliggjorde for bankerna att samarbeta for att
tillhandahélla sparformen “Vinnarkonto”. Denna hade en féregangare i
”Vinstsparkonto” som delvis finansierades av staten. Finansieringen upp-
horde dock av statsfinansiella skil, men bankerna gavs tillstand att driva
vinstsparandet i egen regi.’® I proposition 1984/85:51 reglerades hur vinst-
sparandet skulle organiseras och det uttrycktes att det var dnskvért att ban-
kerna samarbetade om en vinstplan. Bankerna hade ocksa erhallit regering-
ens tillstand enligt 4 § lotterilagen att bedriva sparformen Vinnarkonto. Ut-

endast debiterades 45 kr per varddygn om kassan anlitade RFV:s egna sjukhus. Konkur-
rensverket forordade i beslutet att en ordning dér den lokala forsikringskassan debiterades
dligare for sina kop borde inféras. Férordningen ar numera i denna del ocksa upphéavd.
587 KKV dnr. 993/93, 931228 ansokan om icke-ingripandebesked/undantag angiende sam-
verkan mellan banker rérande allemanssparkonto
588 KKV dnr. 993/93, 931228
589 prop. 1984/85:51 om bosparande for ungdomar och om andra sparfrigor, s. 26-29
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gangen i beslutet om Vinnarkonto blev darfér den motsatta jamfort med det
om Allemanssparkonto, dvs. icke-ingripandebesked beviljades. Konkur-
rensverket anforde:

”Med hiansyn hartill har Konkurrensverket att utga fran att regeringen vid
sin bedomning av tillstindsirendet dven har beaktat den samverkan mellan
bankerna som omfattas av férevarande ansokan/anmalan och som férutségs
i de aktuella forarbetena. De konkurrensbegrinsande verkningarna av denna
samverkan méste séledes ses som ett direkt utfléde av den offentliga regle-
ringen pé de aktuella omradena.”%°

Avgoérande for att de bada drenden far motsatt utgang &r att samarbetet ban-
kerna emellan i det forsta fallet inte &r omnamnt i férarbetena till reglering-
en med konkurrensbegriansande verkan, medan det tvartom var forutsett i
det andra fallet.

74.3 Fragan om formell normstatus

Vid konflikter mellan konkurrenslagen och konkurrensbegriansande offent-
liga regleringar ligger det néra till hands att soka vagledning i den formella
normhierarkiska statusen. Eftersom konkurrenslagen ar en lag gar det att ar-
gumentera for att konkurrensbegrinsande offentliga regleringar i férord-
ningens form eller en annan foreskrift av lagre dignitet maste ge vika. Or-
dalydelsen av forarbetsuttalandet, ("Nar riksdagen...genom lag [har kursi-
verat] beslutat om offentliga regleringar som medfor konkurrenshdmmande
verkningar...”,) kan tolkas som att det kravs att riksdagen explicit har be-
slutat om en offentlig reglering i lagform f6r att konkurrenslagen skall ge
vika.

Konkurrensverket tillmiter ockséd den offentliga regleringens form stor
betydelse. Foretag ma anfora att Konkurrensverket bor bevilja icke-
ingripandebesked eller undantag for att statsmakterna har uttryckt en viljein-
riktning for gestaltningen av en viss marknad. Sa linge en sddan viljeinrikt-
ning inte har kommit till uttryck i lag tillméter Konkurrensverket den ingen
betydelse vad giller konkurrenslagens tillamplighet. Detta exemplifieras av
beslutet Sydgasprojektet angadende samarbetsavtal och leveransavtal gillan-
de naturgas.®®! Vattenfall Naturgas AB och Sydgas AB ansokte om icke-
ingripandebesked/undantag och anforde att det var regering och riksdag

590 KKV dnr. 994/93, 940214 ansokan om icke-ingripandebesked/undantag angéende Vin-
narkonto

591 KKV dnr. 1815/93, 1821/93, 970423. Icke-ingripandebesked limnades d4 avtalen inte an-
sags strida mot 6 eller 19 §§ KL.
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som hade beslutat att naturgas skulle introduceras i Sverige och att de
eventuella konkurrensbegriansande effekterna av den marknadsindelning
som var en effekt av de anmaélda avtalen var nagot som tillkommit genom
paverkan av statsmakternas handlande. Konkurrensverket konstaterade
emellertid att riksdagen inte hade valt att uttrycka sitt i och fér sig pavisbara
inflytande 6ver Sydgasprojektet i form av lagstiftning. Darfor forelag inte
en inskrankning av konkurrenslagens tillamplighet.

Idén om att konkurrenslagen skall ges foretrade framfér konkurrensbe-
gransande regler i form av forordningar eller myndighetsforeskrifter 4r en
tillampning av prioritetsregeln lex superior, vilket innebar att om en norm
av lagre dignitet strider mot en norm av hogre dignitet skall den senare f6i-
jas.>®? Det framhéllits sarskilt att den &ldre konkurrenslagen fick ge vika
dven nér sarregleringen inte hade formen av lag. Det har d& formodats att
den uttryckliga skrivningen om offentliga regleringar i lagform i motiven
till den nuvarande lagen viasentligen skulle 6ka mojligheterna att med stod
av konkurrenslagen ingripa mot konkurrensbegransningar till {61jd av regle-
ringar.>%

Det visar sig emellertid regelmaéssigt att de flesta sarregleringar kan har-
ledas tillbaka till en lag. Den offentliga regleringen kommer da att befinna
sig p4 samma niva i normhierarkin som konkurrenslagen och aven om mo-
tivuttalandet verkligen tolkas bokstavligt, 6kar konkurrenslagens mdjliga
genomslag endast i en utstrickning som inte kan ségas vara betydande.

Konkurrensverket hivdar i sina beslut, i enlighet med sin uppfattning av
betydelsen av normstatus, att konkurrenslagen inte méste ge vika for en for-
ordning som har sin grund i regeringens restkompetens 1 RF 8 kap. 13§.5%
Ett saddant resonemang forekommer i Merrodrendet angéende tidningen
Metros krav att fa tillgang till konkurrenternas (Dagens Nyheter och Svens-
ka Dagbladet) distributionsverksamhet.’®> Metro hidvdade att DN:s och
SvD:s vagran utgjorde missbruk av dominerande stillning. Dessa bada tid-
ningar anférde att bade tryckfrihetsférordningen och presstodsforordningen

392 peczenik, Vad ar ratt, s. 281

393Carlsson/Soderlind/Ulriksson, Konkurrenslagen, 1999, s. 411-412. Konkurrensverkets syn
pé och erfarenheter av forhéllandet mellan konkurrenslagen och sirregleringar, i Ber-
nitz/Edwardsson Konkurrens pa reglerade marknader, 1999, s. 6-7

394 Restkompetensen &r den normgivningskompetens som innefattar regeringens ratt att be-
sluta foreskrifter som inte enligt lag skall meddelas av riksdagen. Restkompetensen omfattar
offentligrittslig normgivning av frémst intern natur. I de fall det ror forhallandet mellan det
allménna och enskilda &r det fraga om foreskrifter som &r gynnande eller neutrala men inte
betungande sédana. Presstod 4r just ett sidant exempel pa en for enskilda gynnande fore-
skrift som har utfardats av regeringen. Se Strémberg, Normgivningsmakten enligt 1974 ars
regeringsform, 1999, s. 153-155

595 KKV dnr. 1044/96, 990108 Ifrégasatt otilliten samverkan och missbruk av dominerande
stillning; tidningsdistribution.
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utgjorde hinder for Konkurrensverket att prova arendet. Konkurrensverket
menade att det dlaggande om distributionsskyldighet som det skulle kunna
bli fréga om inte kunde anses utgora hinder for spridningsritten av tryckt
skrift eller i 6vrigt strida mot grunderna for TF. I den materiella bedom-
ningen ansag verket att vagran att distribuera Metro inte utgjorde missbruk
av dominerande stéallning.

Direfter var fraga om reglerna om distributionsstdd i presstodsforord-
ningen kunde anses utgéra en sddan offentlig reglering som hindrade till-
lampning av konkurrenslagens forbud. Konkurrensverket tog i sitt beslut
fasta pé att regeringen hade utfardat presstodsforordningen med stod i rest-
kompetensen i RF 8 kap. 13§. Konkurrensverket fann att presstodsforord-
ningen inte kunde medfora att konkurrenslagen inte skulle tillimpas, efter-
som bestdmmelserna inte hade formen av lag.

Aven i frigan om normhierarkins betydelse faster siledes Konkur-
rensverket avsevard vikt vid ordalydelsen av uttalandet i forarbetena. En
konflikt mellan konkurrenslagens forbud och en oférenlig bestimmelse 1 en
regeringsforordning utfirdad med stod av restkompetensen har dock &nnu
inte lett till att Konkurrensverket i nagot fall har utfirdat ett alaggande.
Skulle det intraffa, skulle foretag med Konkurrensverkets synsitt kunna
stéllas till ansvar for att ha 6vertratt forbuden i1 konkurrenslagen, trots att de
har réttat sig efter en férordning.>%

7.4.4 Tvastegsprovningen angaende direkt och nédvindig effekt
eller ofrankomlig konsekvens.

I en kommentar till konkurrenslagen anfors att nar Konkurrensverket avgor
i vilka fall konkurrenslagen maste ge vika delas provningen upp i tva
steg.%97 Foérst provas om den konkurrensbegransning som uppstar ér en di-
rekt och nédvandig effekt av den offentliga regleringen. Om sa inte ar fallet
underséks dérefter om konkurrensbegrinsningen istéllet ar en ofrankomlig
foljd. Aven detta forhallningssatt verkar ha sin orsak i en bokstavlig tolk-
ning av forarbetsuttalandet.

Ett belysande exempel pa tvastegsprovningen ar beslutet Pressretur gil-
lande icke-ingripandebesked for ett samarbete inom pappersindustrin om
producentansvar for returpapper, huvudsakligen olésta returer av tidningar

596 Bernitz, Utilities-marknaden dppnas for konkurrens, i Barlund (red.) 1995, s. 155-162, s-
158-159. Bernitz anfor att detta medfor en ohallbar lagtolkning. Se dven Wetter m.fl. Kon-
kurrenslagen — en handbok, 2 uppl. 2002, s. 36

597 Carlsson/Séderlind/Ulriksson, Konkurrenslagen, s. 412
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och tidskrifter.5® Féretagen Mo och Domsjé AB, SCA Graphic Paper AB
och Stora Feldmiihle Scandinavia AB hade bildat ett konsortium benimnt
Pressretur AB for att hantera returpappersavfall. Konkurrensverket tog forst
stallning till om bildandet av detta konsortium var en direkt och nédvandig
effekt av den aktuella lagstifiningen. Konkurrensverket konstaterade att det
producentansvar som hade alagts féretagen hade sin grund i renhallningsla-
gen (1979:596). Med st6d av renhallningslagen hade regeringen ocksé ut-
fardat producentansvarsforordningen (1994:1205). Konkurrensverket ansag
att varken den allmént héllna skrivningen i renhallningslagen eller férord-
ningstexten gav stdd for att just detta konsortium var en direkt och avsedd
effekt av lagstiftningen.

Darefter provade Konkurrensverket om foretagens samverkan i Pressre-
tur AB kunde vara en ofrankomlig f6ljd av lagstiftningen. “Ofrankomlig”
tolkade Konkurrensverket som ndgot som kunde anses vara nodvandigt for
att intentionerna bakom den konkurrensbegriansande lagstiftningen skulle
kunna uppfyllas. Vid bedémningen av vad som var nodviandigt faste Kon-
kurrensverket vikt vid att den prestation som kravdes av lagstiftningen (i
detta fall insamling av returpapper) var for stor for att vart och ett av foreta-
gen skulle kunna utféra den enskilt. Ocksé om den foreskrivna insamlingen
av returpapper inte i sig hade varit for stor fér vart och ett av foretagen,
kunde det férhallandet att insamlingen var ogenomforbar utan koordinering
av foretagens aktiviteter ockséd leda fram till slutsatsen att samarbetet var
nodviandigt.

Konkurrensverket fann att samarbetet i form av det foreliggande konsor-
tieavtalet fick anses utgora en ofrankomlig f6]jd av renhallningslagen och
producentansvarsforordningen. Darfor kunde konkurrenslagen inte tilldm-
pas vad gillde sjalva konsortieavtalet. En annan sak var att konkurrenslagen
kunde tillampas pé villkoren for och utformningen av samarbetet 1 §vrigt.
Konkurrensverket fann dock att inget av férbuden i konkurrenslagen hade
overtritts och beviljade darfér icke-ingripandebesked.>%?

Medan denna tvastegsprovning i méanga beslut utfors med stor noggrann-
het, finns det ocksd exempel dar diskussionen kring vad som &r direkt och
nodvandig effekt respektive ofrankomlig foljd ar betydligt kortare. I drendet
dnr 387/1998 gillande Riksbankens system f6r clearing och avveckling

598 KKV dnr. 1528/94, 971219. Ett liknande resonemang anvéndes dven vid beslutet dnr.
1134/96, 980608 (EPS Atervinnings AB).
99 1 andra drenden som har gllt producentansvar for forpackningar i en eller annan form har
icke-ingripandebesked inte kunnat lamnas da utformningen av foretagens samarbete varit
mirkbart konkurrensbegriansande. D4 har istdllet undantag kunnat limnas. Se t.ex. dnr.
208/94, 961213 atervinning av PET-flaskor, (fémyat genom dnr. 962/1999, 000329), dnr.
1471/93, 970130 (33 cl glasflaskor) (fornyat genom dnr. 291/2000, 000620), dnr. 297/2000,
00062 (50 cl glasflaskor),
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(RIX) konstaterade Konkurrensverket, att RIX-systemet ar en direkt och av-
sedd effekt av 18 § riksbankslagen. Darefter noterade verket kort att Riks-
bankens prissattning av bankernas anvindning av systemet inte var en direkt
och avsedd effekt av 18 § riksbankslagen eller en ofrankomlig f6}jd av den-
na.%% Det forekommer ocksa att Konkurrensverket inte bryr sig om att av-
gora om ett samarbetet 4r en direkt effekt eller en ofrdnkomlig f61jd och att
verket da nojer sig med att siga att det aktuella samarbetet mellan foretag
”... eller atminstone [4r] en ofrdnkomlig f6ljd av denna”. [radio- och tv-
lagen].0!

7.4.5 Restriktiv tolkning av siirregleringar — dock betydelse for
beviljandet av undantag

Ett tydligt drag i Konkurrensverkets praxis &r att verket tolkar sirreglering-
ars tillimpningsomrade restriktivt. Detta yttrar sig framst genom att Kon-
kurrensverket alltid stravar efter att tillampa konkurrenslagen. Det hiander
att de sokande papekar férekomsten av lagregleringar pé det aktuella omra-
det, men Konkurrensverket finner ofta att just det aktuella avtalet inte 4r en
direkt och nédvindig effekt av lagstiftning eller en ofrénkomlig foljd.50?
Darfoér kan konkurrenslagen formellt ofta tillampas. Sarregleringen kommer
emellertid valdigt ofta "tillbaka” och paverkar med nédvandighet verkets
bedomning av om icke-ingripandebesked eller undantag skall beviljas. Re-
sultatet i praktiken vid forekomsten av en konkurrensbegransande offentlig
reglering blir darfor regelmaissigt att konkurrenslagens forbud inte kommer
till anvandning.

Ett exempel pa restriktiv tillampning av vad som anses folja av en kon-
kurrensbegrinsande reglering dr beslutet Svenska atomforsikringspoolen.5%3
Atomansvarighetslagen innehaller bestimmelser om obligatorisk ansvars-
forsakring som skall tecknas for att ticka det ansvar som enligt lagen kan
utkridvas pa grund av intrdffad atomskada. Eftersom det 4r oméjligt for ett
enskilt bolag att uppbringa hela ansvarsbeloppet med tanke pa den potenti-
ella omfattningen av en atomskada, samarbetar nista alla p4 den svenska
marknaden verksamma forsikringsbolag 1 Svenska atomf6rsakringspoolen.
Konkurrensverket menade att det i och for sig fanns visst stéd i propositio-
nen till atomansvarighetslagen att det var nodvandigt med samarbete mellan
forsakringsbolag. Emellertid ansig verket att de sokande inte hade visat att

600 Dy, 387/1988, 990309, RIX-systemet, icke-ingripandebesked beviljades.

601 Dnr 885/1998, 990527 Marksind digital-TV, icke-ingripandebesked beviljades.

602 KKV dnr. 1535/93, 971017 Ansokan om icke-ingripandebesked/undantag for samordning
av revision av karnkraftverk.

603 KKV dnr. 1030/93, 940223, anstkan om icke-ingripandebesked/undantag
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ett samarbete av sidan omfattning som det foreliggande var nodviandigt.
Konkurrensverket ansag att samarbetet paverkade konkurrensen pa ett
markbart sett och avslog begéran om icke-ingripandebesked. Daremot anség
Konkurrensverket att forutsattningarna i 8 § KL for undantag var uppfyllda
och beviljade darfor ett sadant.50

Det sistndmnda fallet visar pa ett vanligt forekommande ménster da det
ar fraga om en pélaga fran statsmakterna att privata foretag maste ta ansvar
for en viss verksamhet. Konkurrensverket finner att trots férekomsten av en
offentlig reglering ar konkurrenslagen tillamplig. Inget i regleringen anger
att vare sig just de aktuella foretagen skall samarbeta med varandra eller att
de skall gora det pa precis det sattet som 4r for handen. Daremot forutsatter
ofta regleringen att en obestamd grupp foretag pé nagot sitt samarbetar om
uppgiften som palagts dem. Dessa foretag beviljas darfor icke-
ingripandebesked eller undantag fran forbudet mot konkurrensbegransande
avtal i enlighet med 8§ KL av Konkurrensverket. 605

7.4.6 Tillstandspliktig verksamhet

I arenden som ror tillstdndspliktig verksamhet kan sjdlva beslutet om till-
stand inte provas mot konkurrenslagen, eftersom beslutet regelmissigt utgér
en direkt effekt av den bakomliggande lag som uppstaller krav tillstdnd som
villkor for verksamhetens bedrivande eller att det ar friga om myndighets-
utovning. Diaremot ar konkurrenslagen i princip tillamplig pé varje agerande
av tillstandsinnehavarna och utformningen av avtal. Finns flera tillstandsin-
nehavare ger inte tillstandet i1 sig dessa rétten att samarbeta med varandra
utdver vad som ar en direkt f6jd av lagstiftning.6%

I drendet Digital-tv hade regeringen meddelat tillstdnd att sénda mark-
sand digital-tv och dérvid 1 enlighet med radio- och tv-lagen som villkor for

604 Undantaget formyades genom beslut KKV dnr. 737/1998, 981217

605 Exempel 4r de manga beslut som gller producentansvaret for returpapper (dnr. 1528/94
fran 971219), taktverksamhet f6r avfallsdeponi (dnr 1588/93, 970413), samarbete om retur-
system for standardiserade 33 cl respektive 50 cl glasflaskor (dnr. 1471/93, 970130 resp.
297/2000, 000620)), retursystem for aterfyllbara PET-flaskor (dnr. 291/2000, 000620), dter-
vinning av dryckesforpackningar av PET, m. m. (208/94, 961213 f6rnyat genom 962/1999,
000329)

606 KKV dnr. 1864-65/93, 950103 ansokan om icke-ingripandebesked/undantag for samar-
bete mellan Industriférvaltnings AB Kinnevik och TV4 om forsiljning av reklamtid i TV3
(agt av Kinnevik) och TV4 i ett gemensamt bolag. Konkurrensverket anforde att konkur-
renslagen inte kunde tillimpas pa regeringens tillstandsbeslut om en tredje marksiand kanal.
Diremot kunde konkurrenslagen tillampas pa tillstdndsinnehavarens (TV4) agerande. Upp-
riattandet av ett gemensamt forséljningsbolag ansags inte vara en direkt och avsedd effekt
eller en ofrankomlig foljd. Icke-ingripandebesked beviljades ej och ansékan om undantag
beviljades inte.
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tillstindet foreskrivit viss samverkan mellan tillstindshavarna i tekniska
fragor.%07 Tv-bolagen anmilde sitt samverkansavtal till Konkurrensverket
for icke-ingripandebesked/undantag. De s6kande menade att konkurrensla-
gen inte kunde tilldmpas pé avtalet i dess helhet. Konkurrensverket anség
dock att de delar av samverkansavtalet som inte utgjorde saddana villkor som
utgjorde ett utflode av radio- och tv-lagen omfattades av konkurrenslagens
tillampningsomrade. Konkurrensverket fann dock att avtalet inte omfattades
av nagot av forbuden 1 6 eller 19 §§ 1 lagen och lamnade dirfér icke-
ingripandebesked.

I det redan 1993 avgjorda arendet Bofors AB gillande undantag/icke-
ingripandebesked resonerade dock Konkurrensverket pa ett sitt som kunde
uppfattas som mer langtgiende.5®® Konkurrensverket anforde forst att nir
regeringen hade lamnat tillstand till samarbete som omfattas av tillstands-
plikt enligt lag (i detta fall lagen (1992:1300) om krigsmateriel) var till-
standsbeslutet inte mgjligt att prova mot konkurrenslagens férbud. Direfter
sades att konkurrenshimmande verkningar av avtal for vilka tillstind har
lamnats darfor fick anses vara en ofrdnkomlig foljd av den offentliga regle-
ringen. Detta har av andra sokande tolkats som att konkurrenshammande
verkningar av tillstdindshavares senare ingéngna avtal generelit kunde ses
som en ofrénkomlig f6ljd av en reglering. Emellertid uttalade sig Konkur-
rensverket endast om det aktuella avtalet mellan foretaget Bofors AB och
Raufoss A/S vartill regeringen lamnat sitt tillstdnd.

7.4.7 Myndighetsutdvning

Det framgar av 3 § KL att lagen inte tillampas pé aktiviteter som utgor
myndighetsutévning.% Att ge ett generellt och samtidigt exakt svar pa vad
myndighetsutévning ar for nagot ar inte enkelt. Konkurrensverket gor alltid
en noggrann undersokning av det regelverk som kan paverka ett drendes ut-
géng och underséker i det enskilda fallet om det foreligger myndighetsutév-
ning eller inte. Ett typexempel pd nagot som inte kan prévas mot konkur-
renslagens forbud ar séledes ett beslut om bygglov enligt plan- och byggla-
gen (1987:10). Enligt denna lag 4r det en kommunal angeldgenhet att plan-
lagga anvandningen av mark och vatten. Kommunerna reglerar dven det sa
kallade handelsandamaélet i detaljplaner. En niringsidkare som onskar be-
driva kommersiell verksamhet for att konkurrera med befintliga néringsid-

607 KKV dnr. 885/89, 990527 icke-ingripandebesked avseende samverkansavtal rorande
sandningar av marksénd digital-tv.

608K KV dnr. 231/93, 930830 ansdkan om icke-ingripandebesked/undantag

609 Se om konkurrenslagen och myndighetsutovning i Wetter/Karlsson/Rislund/Ostman, s-
26-28, Carlsson/Séderlind/Ulriksson, s. 47-48
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kare kan alltsa fa avslag om verksamheten inte stimmer med detaljplanen.
Dock maste det finnas skl av betydande vikt om kommunen skall kunna
avsla ans6kan om bygglov och bestammelser om byggnaders anviandning
far inte utformas sa att en effektiv konkurrens motverkas.61¢

Konkurrensverket far inte sallan in anmélningar da enskilda personer
klagar 6ver konkurrenssnedvridande effekter av myndighetsutévning. I
irendet Svenska Hdistavelsforbundet klagade en privatperson §ver att en
tysk hingst nekats betackningstillstand av Svenska Hastavelsforbundet. Ut-
firdandet av betickningstillstdnd befanns utgéra myndighetsutévning.®!!
Konkurrenslagen kunde inte tillampas, men Konkurrensverket patalade att
vid den 6versyn av reglerna som redan hade inletts borde de nya reglerna ut-
formas s att konkurrens-snedvridande effekter kunde undvikas.

1 arendet Doctus AB hade klagomal anférts av en konkurrent till en ut-
bildningsenhet som av regeringen givits tillstdnd till riksrekrytering.6!? Ef-
tersom regeringens beslut inte var sadan kommersiell eller ekonomisk verk-
samhet som konkurrensiagen tar sikte pa kunde konkurrenslagen inte till-
lampas. Det &r sdledes inte mojligt for foretag att med hjalp av konkur-
renslagen krava att de skall fa tillstdnd av en viss myndighet till viss verk-
samhet, bara for att ndgot annat foretag har fatt sddant tillstaind. En annan
sak &r att dven beslut som utgér myndighetsutovning kanske kan ifragasittas
pa andra grunder, kanske anmalas till EU-kommissionen for att de utgér
handelshinder eller otillatet statsstod.

I avgorandet God advokatsed har Konkurrensverket emellertid visat en
stor beredskap att acceptera att konkurrenslagens forbud inte kan tillampas
mot regler som utfirdats av Sveriges Advokatsamfund.®!? Sveriges Advo-
katsamfund &r en privatrittslig organisation, men dess existens &r forutsatt i
rattegangsbalken (8 kap. 1) § dar det ségs att det skall finnas ett allmant ad-
vokatsamfund vars stadgar skall faststillas av regeringen. Sveriges Advo-
katsamfund ansdkte om icke-ingripandebesked/undantag for samfundets
”Vigledande regler om god advokatsed”. Efter att Konkurrensverket haft
invandning mot samfundets regler enligt 13§ KL meddelade Advokatsam-
fundet ett knappt &r efter att ansdkan lamnats in, att en bestimmelse att ad-
vokat i reklam inte fick ange sig sjalv som mer kvalificerad eller som speci-

610 Den borgerliga regeringen avskaffade kommunernas mojligheter att i detaljplan sirskilt
reglera detaljhandel med livsmedel respektive med skrymmande varor. 1996 4terinforde den
socialdemokratiska regeringen kommunemnas mdjligheter att precisera handelsindamaélet

enom prop. 1996/97:34 Handelsandamalet i detaljplan m.m.

61 KKV dnr. 461/95, 951109. Ifragasatt missbruk av dominerande stillning avseende utfir-
dandet av betickningstillstand. Konkurrenslagen kunde inte tillampas

612 KKV dar. 1056/97, 980617

613 KKV dnr. 1226/93, 960206, ansékan om icke-ingripandebesked/undantag fran Sveriges
Advokatsamfund
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alist inom visst rattsomradet hade upphort att galla. Konkurrensverket valde
da att 1amna icke-ingripandebesked for reglerna i sin helhet. Verket motive-
rade detta med att Advokatsamfundet var inrattat med stéd av lag och att
vagledande regler om tolkningen av vad som kunde anses vara god advokat-
sed hade karaktir av normgivning (sic!) och inte utgjorde sddan ekonomisk
eller kommersiell verksamhet som konkurrenslagen tar sikten pa.6!4
Emellertid &r det sa att normgivning overhuvudtaget inte kan delegeras
till enskilda rittssubjekt (till skilinad fr&n myndighetsutévning).6!> Konkur-
renslagen borde darfor ha kunnat tillampas. Det ar dock ovanligt att Kon-
kurrensverket som i det nyss ndmnda drendet visar aterhéllsamhet vid be-
démningen av frigan om konkurrenslagen 4r méjlig att tillaimpa.616

7.5 Rittsliga hanteringsregler — lex specialis m.fl.

Allmént

En allmén hanteringsregel vid tolkning och tillampning av juridiska normer
ar lex specialis, dvs. en speciell lag gar fore en allméin lag. Lex specialis
fungerar som en oskriven prioritetsregel dven i svensk ratt. Regeln berordes
i samband med inkorporeringen av Europakonventionen om ménskliga rat-
tigheter i svensk ritt.%” Konkurrensbegransande offentliga regleringar gil-

614 Kven i ett tidigare beslut KKV dnr. 1806/93, 940506, anforde Konkurrensverket att Ad-
vokatsamfundet var inréttat pa grundval av offentligrittsliga regleringar och att samfundets
stadgar faststélldes av regeringen. Med hénsyn hartill fann Konkurrensverket att Advokat-
samfundets stadgar var att likstilla med forfattning. En bestimmelse om obligatorisk ored-
lighetsforsikring i stadgarna ansags darfor utgora ett “normbeslut” och inte ett avtal mellan
foretag.

615 Dettga foljer av regeringsformen 8 kap. Se Strémberg, Normgivningsmakten enligt 1974
ars regeringsform, 1999, s. 125

616 Har hanvisas till hur EG-domstolen har avgjort en liknande frigestillning. 1 malet C-
309/99 Wouters, Savelbergh, Price Waterhouse Belastingadviseurs BV mot Nederldndska
advokatsamfundet, REG 2002 s. I-1577, p. 49 fann EG-domstolen att det faktum att ett na-
tionellt advokatsamfund har fatt ett uppdrag av staten att svara fér normgivning inte ar ett
skdl att utesluta konkurrensreglernas tillimpning. Istallet &r det materiella innehallet 1 reg-
lema och deras syfte som avgér om dessa kan angripas med konkurrensreglemna. EG-
domstolens slutsats var att en bestimmelse som reglerar advokatbyraers organisatoriska for-
hallande till redovisningsfirmor och som &r inférd for att ta tillvara klientens intresse inte
kan ses som ett konkurrensbegransande avtal advokatbyrder emellan. Se dven Neergaard,
EU-konkurrenceret og national regulering af advokaterhvervet, ERT 2002, s. 498-513

617 prop. 1993/94:117. Inkorporering av Europakonventionen och andra fri- och rittighetsfra-
gor
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ler oftast en viss sektor i ekonomin eller en viss bransch.6!® Sadana regle-
ringar har alltsd ett snivare tillampningsomradde &n konkurrenslagen som
galler hela ekonomin. Darifrén 4r steget inte langt till att betrakta sddana
regleringar som specialregler 1 forhallande till den generella konkurrensla-
gen. I forstone skulle man kunna tro att tillampning av lex specialis eller lex
superior (en normhierarkiskt hogre norm gar fore en lagre) &r hela 16sning-
en pa lagkollisioner mellan konkurrenslagen och konkurrensbegransande
offentliga regleringar. Det verkar ocksd ha funnits en uppfattning inom
doktrinen att konflikter mellan konkurrenslagen och konkurrensbegransande
offentliga regleringar regelmaissigt har 16sts och dven att de borde 16sas med
tillimpningen av principen om lex specialis.®?®

Det kan dock sattas ifriga om prioritetsregeln annat an i ganska f& fall
kan bidra till att 16sa konflikter mellan konkurrenslagen och konkurrensbe-
gransande offentliga regleringar. For att kunna avgora om sa ar fallet far
man ta den allmanna rattsldran till hjalp. Prioritetsreglerna ar dock inga ab-
soluta regler, utan kan alltid sattas ur spel om tillriackligt starka skil motive-
rar det.20 Foretride for den ena eller den andra regeln kan grunda sig pé att
den vinnande regeln battre hanger samman med olika generella varden, ratt-
sprinciper och rittsregler.6?!

Grundproblemet att en konkurrensbegransande offentlig reglering som
tillater ett visst beteende inte kan tillimpas samtidigt som konkurrenslagen,
om samma beteende forbjuds 1 denna lag kan 16sas pé tva olika sitt:

a. lagarna tolkas pa sadant sitt att kollisionen dem emellan upphor att ex-
istera,

b. den ena lagen prioriteras fére den andra.

Loésningen enligt punkt a. att kollisionen tolkas bort 4r den som bor tillam-
pas i forsta hand.®?? Det ar ocksd s& som Konkurrensverket gor i de allra

618 Indelningen av marknadsrittsliga regler i de tva grupperna 1. generella regler och 2. spe-
ciella regler som giller en viss bransch gérs bland annat av i Bernitz, Market Law as a Legal
Discipline, i Scandinavian studies in law 1979 s. 55-76, 66

619 Bemitz, Sjofart och konkurrensrétt, 1976, s. 103, Sandstrém, Marknaden, regleringama
och lagstiftaren, i BemitzZEdwardsson, s. 29-55, s. 32, Carlsson/Séderlind/Ulriksson, s.
412-416. Dér anfors att det dr en allmén princip att en speciallag géar fore allmén lag, men
att uttalandet i motiven skulle innebiéra ett undantag frén denna princip och att forarbetsut-
talandet anger de fall dir konkurrenslagen skall ge vika i konflikt med annan lag.

620 peczenik, s. 285

621 peczenik, s. 285-286

622 Motsvarande giller vid eventuella kollisioner mellan direkt tillaimpliga konventionsbe-
stammelser och nationella regler. I forsta hand skall nationell rétt tolkas férdragskonformt,
vilket kan leda till att ndgon motsagelse inte langre foreligger, Prop. 1993/94:17 Inkorpore-
ring av Europakonventionen och andra fri- och réttighetsfragor, s. 37 £, Peczenik, s. 280
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flesta fall géllande offentliga regleringar. Den offentliga regleringen tolkas
restriktivt, sd att den inte utgér hinder for att tillampa konkurrenslagen.
Losning b. innebdr att en rittsnorm som i princip ar gallande satts ur spel.

Om kollisionen inte kan borttolkas, dvs. 16sning a. ar inte méjlig, &terstar
dock endast att prioritera mellan normerna. Till hjalp for avgérandet vilken
regel som skall prioriteras finns négra vedertagna prioritetsregler.62

Kollisioner mellan normer och pa vilket sitt normernas inbérdes relation
har betydelse for hur kollisionsfallen bér 16sas ar sddant som studeras inom
den allménna rattslaran till nytta for 6vriga juridiska discipliner.524 En till-
lampning av prioritetsregler forutsatter att man erkénner att normrelationen
(vilken lag &r mer speciell, vilken &r senare tillkommen) f@r ha betydelse for
hur kollisionen mellan reglema skall 16sas. Prioritetsreglerna ar i vissa lagen
oumbdrliga. Det ar dock viktigt att notera, att det ibland kravs en omfattan-
de utredning om de kolliderande reglernas innebord och tillampningsomra-
de for prioritetsreglerna skall vara mojliga att anvanda. Utredningen kan bli
sa ingéende att det framstar som av mindre betydelse om kollisionen till slut
16ses genom att rittstillamparen verkligen tillampar en prioritetsregel eller
gar tillbaka till det forsta steget, dvs. konstaterar att reglerna i det foreva-
rande fallet inte kolliderar med varandra.5? | vissa fall kan prioritetsregler-
na kanske inte ha nagon substantiell betydelse.

Konkurrenslagen och lex specialis

Tvé exempel skall nu anforas som belyser att lex specialis bade kan och inte
kan vara en god 1osning pa tva oforenliga normer. Det forsta hiamtas fréan
straffratten:

” Brottsbalken 3 kap. 1 § Den som berovar annan livet, démes fér mord till
fangelse i tio ar eller pa livstid.”

623 En prioritetsregel 4r saledes en rittsregel som anger vilken av tva kolliderande réttsnormer
som bor ges foretriade fore den andra.

624 Frindberg har utvecklat en teori om normrelationer, som syftar till att forklara foreteelser
som analogi-, e contrario-, och reduktionsslut (Om analog anvindning av rdtisnormer,
1973). Se aven Rdttsregel och rdttsval (cit. Frandberg) dér kollisioner mellan réttsregler be-
handlas.

625 Nielsen refererar ett danskt avgérande gillande ett fall av kdnsdiskriminering (U
1980.569) En kvinna hade vigrats anstillning pa en bat. Rederiet havdade att foreskrifter
om badutrymmen pa bétar gav dem ritt att vigra kvinnor anstéllning. Rederiet hade havdat
att den dldre, mer speciella regeln om uppehallsutrymmen gillde endast mén. S& var fallet
enligt ordalydelsen, men Hégsta domstolen kom fram till att nagon kollision éverhuvudtaget
inte foreldg. Hogsta domstolen tolkade de ildre foreskrifterna som inte enbart gallande
badutrymmen f6r mén, utan for matroser.
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“Brottsbalken 3 kap. 3 § Ddédar kvinna sitt barn vid fédelsen eller eljest &
tid d& hon pa grund av nedkomsten befinner sig i upprivet sinnestilistand
eller i svért trAngmal, domes for barnadrap till fingelse i hogst sex &r.”

Det &r tydligt den andra réttsregeln utgdér en specialregel 1 forhallande till
den forsta. Den forsta regeln ar den generella regeln, men for ett visst speci-
ellt fall galler ndgot annat.

Det finns ocksé fall dar det star klart att en viss lag 4r mer speciell i for-
hallande till konkurrenslagen. Detta framstar klart nar det finns sérskild lag-
stiftining som med ett konkurrensfrimjande syfte avser att hantera speciella
forutsattningar for konkurrens inom en viss marknad.

Jamfor detta med foljande exempel gallande kommissionslagen och konkur-
renslagen.

Lag (1914:45) 8 § 2 st. "Vad nu ir sagt gille ock, dar kommittenten fore-
skrivit visst pris (limitum), under vilket forsiljning ej ma ske eller som vid
inkop icke far 6verskridas. ”

Lag (1993:20) 6 § Forbud mot konkurrensbegransande avtal. Bruttoprisfor-
bud: det dr forbjudet for foretag att bestimma ett pris, vilket aterforsiljare
och andra foretag i senare led inte far underskrida i férhallande till sina kon-
sumenter.526

Enligt den ena lagen ar bruttoprissittning tillaten, enligt den andra forbju-
den. Vilken lag &r mest speciell av kommissionslagen och konkurrenslagen?
Béda &r ju generella lagar. Det “kanns” mest ratt att 1ata kommissionslagens
tilldtande av att kommittenten sitter priset f& genomslag.9?’” Emellertid &r
normforhéllandet mellan kommissionslagen (fran 1914) och konkurrensla-
gen inte det som rader mellan en speciallag och en generell lag. Visst kan-
ske nagon vill argumentera for att just 8 § 2 st utgor en specialreglering i
forhallande till konkurrenslagen. Rent faktiskt &r det dock sa att nar kom-
missionslagen utfirdades fanns det ingen som ville eller kunde géra stad-
gandet till en speciell reglering i forhéllande till konkurrenslagen av 1993.
Kanske ar resonemanget hérdraget. Det forsta exemplet med barnadrép ar
dock ett exempel pa dir det finns en tydlig vilja fran lagstiftarens sida att
gora infora en specialregel i forhallande till en generell regel. Det maste

626 E5rbudet mot bruttopriser namns i prop. 1992/93:56, s. 74

627 Det maste ocksa papekas att konkurrenslagens forbud 4nda inte tillimpas pa kommis-
sionslagen, men redan av det skilet att ett kommissionsavtal inte ses som avtal mellan tva
foretag. Dartill &r kommissiondrens stillning for svag.
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ifragasittas om det 4r lampligt att tillskriva en normrelation rattslig betydel-
se nar denna normrelation inte har uppfattats av lagstiftaren.2

Lex superior

Nasta frga 4r om lex superior kan fungera som verksam metod i lagkolli-
sioner mellan konkurrenslagen och en konkurrensbegransande reglering.
Genom att makten att utfarda réttsregler ar delegerad inom en statlig ritts-
ordning som den svenska kommer normer att ha olika avsandare. P4 samma
sitt som myndigheter och folkvalda forsamlingar kan ordnas hierarkiskt
kommer ocksa regler och foreskrifter som utfirdas att kunna ordnas pa
samma sétt. Den hierarkiska ordningen implicerar att vid en kollision mel-
lan en hogre och en liagre forfattning boér den hogre ges foretrade.92° 1 den
svenska demokratin tillkommer den yttersta makten riksdagen. Det ar da
naturligt att lagar tillerkdnns hogre dignitet &n andra forfattningar.630 I
grundlagarna har flera sarskilt viktiga fragor tagits upp, t.ex. hur lagar stif-
tas, rikets organisation, vissa demokratiska basprinciper etc. Grundlagarna
kan visserligen @ndras, men endast med ett séarskilt forfarande. Med tanke
pé dessa lagars vikt far “vanliga” lagar ge vika for grundlagama. Av ligre
dignitet &n lagar ar regeringsforordningar som har sin grund i den tidigare
niamnda restkompetensen i RF 8:13. Darefter f6ljer myndigheters foreskrif-
ter etc.

Om lex superior tillimpas pa kollisioner mellan konkurrenslagen och
konkurrensbegransande regleringar skulle alltsd konkurrenslagen ge vika
vid en konflikt med t.ex. tryckfrihetsférordningen. Marknadsdomstolen ha-
de dock en god chans att havda denna stdndpunkt i malet MD 7998:18 Da-

628 Andersen, Ret og metode, 2002, s. 70

629 Bernitz papekar att den hierarkiska ordningen mellan lagar och andra foreskrifter i den
svenska rittsordningen emellertid har blivit mer diffus sedan Europakonventionen inkorpo-
rerades i den svenska regeringsformen. (Bemnitz, Europakonventionens inforlivande med
svensk ritt — en halvmesyr, JT 1994-95, s. 259, Peczenik, s. 281-282). Det rader inget tvivel
om att svensk lag inte far strida mot Europakonventionens regler. Detta har ocksa lagfésts i
RF 2:23. Nir konventionen inkorporerades i svensk lagstiftning hade dess 6verordnade sta-
tus kunnat ges ett klarare uttryck, t.ex. genom att ge konventionen grundlags status. Sa
skedde emellertid inte, utan konventionen har status av lag. Konventionens regler kommer
emellertid in i den svenska rittsordningen pa ett annat sitt utéver inkorporeringen. Konven-
tionen utgdr dven en integrerad del av EG-ritten och EG-ritten genom sin natur har foretré-
desritt framf6r nationell ritt inom de omraden som técks av EG-fordraget. P4 omraden som
ticks av EG-ritten har Europakonventionens regler bade formellt och i praktiken ansprék pa
foretrdde framfor svensk ratt. P4 andra omraden har Europakonventionen endast status som
vanlig lag, med forbehéllet att nya lagar i strid med konventionen inte far meddelas.

630 Eckhoff anser att lex superior 4r den viktigaste prioritetsregeln. Han anser att den nirmast
har karaktir av fast regel 1 de fall verklig motsagelse kan konstateras, Eckhoff's. 280
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gengruppen AB, eftersom den ena parten forde fram en sddan argumenta-
tion. Domstolen avstod dock fran att géra detta.

Lex posterior

Nar tva normer av samma dignitet kolliderar ger en tillampning av lex pos-
terior resultatet, att den lag som har tillkommit senast ges foéretrade. Om
lagstiftaren vill ersitta en dldre lag med en ny, upphéivs ofta den éldre lagen.
Av intresse gillande konkurrenslagen ar en variant av lex posterior namli-
gen lex posterior generalis non derogat legi priori speciali.%3! Enligt denna
regel bor saledes en generell men senare lag inte prioriteras fore en speciell
lag. Konkurrenslagen borjade gilla 1993 och ar p& det sittet senare
tillkommen &n manga konkurrensbegrinsande regleringar. Om det kan visas
att en konkurrensbegransande reglering utgér lex specialis vore den nyss
namnda maximen ett argument for att inte prioritera konkurrenslagen.
Samtidigt boér det kommas ihag att tidigare utfardade sarregleringar &r
tillkomna under den tid da konkurrenslagens forbud endast gillde sadana
konkurrensbegransningar som var fran allmén synpunkt otillborliga. Vid
genomgéngen av Konkurrensverkets praxis har dock inte funnits nagot
exempel pa att sarregleringens alder har tillmitts betydelse.

7.6 Sammanfattande slutsatser och analys

Konkurrensverkets praxis

Konkurrensverkets praxis visar i stort att verket upprétthaller en restriktiv
tolkning av vilka konkurrensbegrinsande effekter som méste accepteras
som foljd av offentliga regleringar och i1 mgjligaste méan férsoker tillampa
konkurrenslagen. Det finns ménga exempel pa detta. I férsta hand forséker
verket tolka den konkurrensbegrinsande offentliga regleringens tillamp-
ningsomrade restriktivt att konflikten forsvinner. Konkurrenslagen tillam-
pas darfor, men den offentliga regleringen medfér i de allra flesta fall att
ansokan om icke-ingripandebesked eller undantag lamnas bifall.

61 Strsmberg upplyser i artikeln “Europakonventionen och Lex posterior-principen”, FT
1993 s. 225-226, vad som sigs i"den kanoniska rétten dar lex posterior 4r lagfast. Av Codex
iuris canoncici i 1983 érs utgava framgar att en senare lag upphéver en tidigare i de fall den
senare a. uttryckligen anger detta, b. om den direkt strider mot den tidigare lagen, c. om den
frén grunden reglerar den tidigare lagens hela zmne. Déremot giller inget foretrade for den
senare lagen om den ér allmin och den tidigare lagen ar speciell, om inget annat uttryckli-
gen angivits i den speciella lagen.
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Konkurrensverket faster stor vikt vid ordalydelsen i férarbetsuttalandet
om offentliga regleringar. Detta giller till exempel att verket anfor att of-
fentliga regleringar skall ha lagform for att kunna ga fére konkurrenslagen.
Konkurrensverket havdar darfor, som i Metrodrendet, den teoretiska moj-
ligheten att anvidnda konkurrenslagens sanktioner mot foretag som 6vertra-
der konkurrenslagens forbud, trots att foretagen handlat i enlighet med en
regeringsforordning med restkompetensen som grund.

Lagforarbeten ar ocksé en vedertagen rattskalla i svensk ritt. Férarbeten
ar dock inte lagtext. Ordalydelsen av motiven ir inte lika 6vervigd som
lagtexten och det &r inte sikert att det alltid 4r en bra metod att vinda och
vrida pa uttalanden i forarbeten pa det sitt som Konkurrensverket gor. Ski-
len till att lagforarbeten har en sddan framtradande plats i rattskallehierarkin
i den svenska rattsordningen &r bland annat att de haller s& h6g kvalitet. Just
proposition 1992/93:56 kan dock inte sdgas ha en s&dan kvalitet och det
giller sarskilt sddana fragor d& en 16sning fran dldre svensk ratt har behal-
lits.

Motivuttalandet pa sidan 70 i proposition 1992/93:56 4r dock det enda
som Konkurrensverket har att halla sig till. Inom ramen for sin roll som
central forvaltningsmyndighet for konkurrensfragor gér verket det basta av
situationen. Dock saknar Konkurrensverket ett verksamt rattsligt redskap
om utgangspunkten ar att onddiga och skadliga konkurrensbegransande of-
fentliga regleringar skall kunna angripas med konkurrenslagen

EG-domstolen har som redovisats i kapitel 5 utvecklat en praxis géllande
hanteringen av konkurrensbegransande offentliga regleringar, av vilken det
bland annat framgér att en medlemsstat inte far delegera beslutsfattande pé
det ekonomiska omradet till privata aktorer. Det framgar dven att medlems-
staterna inte far medverka till att privata foretag bryter mot konkurrensreg-
lerna. EG-domstolens praxis 1 dessa fragor redovisas inte i Konkurrensver-
kets beslut.

Bedémning av den svenska losningen

Motivuttalandet om offentliga regleringar har en central betydelse fér det
svenska rittslaget. En synpunkt &r att det stdr nagot i svenska forarbeten
som inte stimmer med EG-ritten. Detta exemplifieras av EG-domstolens
avgérande i Hofnermalet, dar ett offentligt monopol for arbetsformedling
anségs strida mot artikel 86.1och 82. Skulle den svenska lagstiftaren komma
pé tanken att aterinfora Arbetsférmedlingens tidigare monopol pa formed-
landet av arbetstillfallen, skulle en sddan foreskrift givetvis utformas sa att
monopolet utgjorde en direkt foljd av lagstifining. Artikel 86.1 har emeller-
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tid direkt effekt i EG-rattslig mening och méaste ocksé beaktas av svenska
myndigheter och domstolar.

Motivuttalandet harstammar frén en skrivning i en statlig utredning fran
borjan av 1950-talet. Synen pa statens forméaga vad giller konkurrensfragor
var da en helt annan. Man kan erinra sig uttalandet i proposition 1953:103
om att enligt “sakens natur” konkurrenslagen inte kunde dberopas gentemot
konkurrensbegransningar med grund i offentliga regleringar. D4 sades att
alla konkurrensbegransningar inte var av ondo, utan endast om de hade
skadliga verkningar. Med den dévarande missbruksprincipen fanns en stark
tilltro till statens formaga att rétt avgora i det enskilda fallet om en konkur-
rensbegransning var skadlig eller inte.

Det fanns formodanden att den nya konkurrenslagen skulle medfora ett
radikalt annorlunda rattslage och att konkurrenslagens tillampningsomrade
skulle 6ka. Tillampningsomréadet for konkurrenslagen har visserligen 6kat
nagot i och med den nya konkurrenslagen, men det beror inte pa forarbets-
uttalandet om offentliga regleringar. Mer betydelsefull ar snarare att skriv-
ningen “ur allman synpunkt” 4r borttagen.

Genom sin restriktiva tolkning av sarregleringar tolkar Konkurrensverket
bort konflikter mellan regleringarna och konkurrenslagen, ofta med f6ljd att
konkurrenslagen kan tillampas. Fram till &r 2003, nar Konkurrensverket har
avgjort drygt 200 drenden som berors av forekomsten av konkurrensham-
mande regleringar, har det emellertid inte hint i ett enda fall att slutresulta-
tet har blivit att konkurrenslagens forbud har prioriterats fore en offentlig
reglering. Konkurrensverket saknar ett rittsligt redskap for detta, men &r det
rittspolitiskt onskvért att infora ett sédant? Detta skall diskuteras i kapitel
10.
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8 Pastadd underprissittning av
offentliga aktorer — ett
konkurrensrittsligt problem

8.1 Inledning

8.1.1 Doping med skattemedel

Avsikten bakom konkurrensreglerna 4r i mangt och mycket att krdva av
marknadens aktorer att de haller sig till rent spel. Foretag skall forséka vin-
na kampen om konsumenterna utan att fuska. De bada huvudsakliga forbu-
den i konkurrenslagstiftningen pekar ut tva grupper av beteenden som be-
déms som fusk: hemliga konkurrensbegransande avtal med konkurrenterna
istillet for oppen tivlan respektive orattfardigt beteende gentemot konsu-
menter och konkurrenter som ett foretag kan kosta pa sig bara for att det &r
stort och sjalvtillrickligt.5%2

Vissa forfaranden ar forbjudna déarfor att om dessa far fortga blir bade
konsumenter och konkurrenter lurade. Det &r lika frustrerande for ett foretag
att inte na ut till sina potentiella kunder, och darmed inte fa sin produkt be-
domd efter dess egentliga forutsattningar pa grund av att ett annat foretag
overtrader konkurrensreglerna, som det ar f6r en idrottare att inte na de pla-
ceringar hans eller hennes formaga egentligen rackte till p4 grund av att en
annan tévlande varit dopad.

632 Det finns andra marknadsrittsliga lagregler som definierar olika typer av fusk, t.ex. mark-
nadsforingslagen (1995:450).
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Parallellen med idrottsvarlden kan fortsattas ytterligare ett stycke. De
flesta sporter kraver fysisk styrka och uthéllighet. Skid- och cykelsporten ar
goda exempel pa detta. Den fysiska styrkan och uthalligheten 4r i allménhet
direkt avgorande for resultatet. Doping som syftar till att pa ett konstgjort
satt oka muskelmassan och syreupptagningsformagan har, om den inte beiv-
ras, en forédande verkan for andra tavlande. Uppskattningen och beléning-
en for deras anstrangningar uteblir. "Rena” idrottsutévare blir bestulna pa
segern. Effekten kanske blir att de idrottsutévare som inte vill fuska slutar
att tavla. Blivande ut6vare viljer att avsta fran att satsa pa en sport, eftersom
det anda inte ar nagon idé att tivla mot dopade motstandare. Andra ater
borjar sjilva fuska med hjalp av doping.

Foretag som inte klarar konkurrensen pa en marknad och vars intikter
darfor understiger kostnaderna kommer snart att slds ut fran marknaden.
Mot bakgrund av denna hérda verklighet ar det latt att forsta den frustration
foretradare for den privata foretagsamheten kinner redan vid misstanken
om att offentliga foretag i konkurrens med privata foretag “dopar sig” med
skattepengar.

8.1.2 Offentliga och privata aktorer konkurrerar pa samma
marknader — men p4 olika villkor

Medvetenheten om att det maste hushéllas med den offentliga sektorns re-
surser har okat i takt med att . Delvis till foljd av detta, men ocksa till foljd
av en internationell trend har det skett en pataglig marknadsorientering av
den offentliga sektorn i form av avregleringar, inforandet av marknads-
liknande organisationsformer, bolagisering av statliga verk, privatisering
samt konkurrensutséttning av offentlig verksamhet. Arbetet har syftat till att
effektivisera den offentliga sektorn, men ocksa till att finna inkomstkéllor
vid sidan av skatter och avgifter. Statliga och kommunala férvaltningar re-
spektive offentliga foretag har bérjat soka kunder pa marknader i konkur-
rens med privata aktérer. Utvecklingen har lett till att privata och offentliga
aktorer 1 6kad utstrackning konkurrerar med varandra pa samma marknader.
Offentliga och privata foretag konkurrerar emellertid inte pa samma villkor.

Konkurrensverket har sedan 1993 avgjort ca 80 fall dar privata foretag
anser sig vara missgynnade av att det finns en offentlig aktér pa en marknad
som pastés prissitta sin verksamhet pa ett konkurrensvidrigt sitt.33 I majo-
riteten av dessa har resulterat inte blivit annat 4n ett papekande fran Kon-
kurrensverket. Avhandlingen har hittills handlat om konkurrensbegrinsande
offentliga regleringar och hur dessa péverkar konkurrenslagens genom-

633 Av dessa beslut har endast en handfull inkommit efter 1996.
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slagskraft. Det ar dock hogst sannolikt att sma- och mellanstora foretag
upplever konkurrenssnedvridande prissattning av offentliga aktorer som ett
storre problem #&n konkurrensbegransande offentliga regleringar. Av detta
skal behandlas dven denna praktiskt betydelsefulla frdga om konkur-
rensproblem till foljd av att offentliga aktérer upptrader pa marknaden.

8.1.3 Konkurrenssnedvridande prissittning av offentliga aktorer

Konkurrenssnedvridande prisséttning av offentliga aktorer &r en problema-
tik som lampligen bor spjalkas upp i olika delproblem. Det existerar redan
ett verksamt forbud mot det konkurrensrittsligt definierade fenomenet un-
derprissattning. Med underprissattning avses situationen att ett foretag begar
ett pris for en vara som &r lagre &n foretagets kostnader for att producera
den och att detta sker i syfte att tvinga bort konkurrenterna frdn marknaden
att forlusterna i ett senare skede kan &tertas. Ett sddant forfarande utgor
missbruk av dominerande stillning och ar forbjudet f6r bade privata och of-
fentliga foretag.

Det som privata foretag ofta klagar pa nar de konkurrerar med offentliga
aktoérer 4r séllan underprissattning i konkurrensrittslig mening, utan snarare
en konkurrenssnedvridande prisséattning som gor att offentliga aktérer kan
halla lagre priser. Nar ett foretag har laga priser tyder detta i basta fall pa
hogre effektivitet. Offentliga foretag brukar dock i allméanhet inte vara mer
effektiva an privata konkurrenter. Ofta ar det tvartom och hur kan det da
komma sig att priserna for offentligt producerade varor och tjanster ar liag-
re? Lagre priser for offentlig produktion kan bero pa faktorer som att det of-
fentliga foretaget kanske inte tvingas ta hansyn till samtliga produktions-
kostnader. Vidare kanske en offentlig aktor inte har ett vinstkrav p& verk-
samheten och det kan ocksa vara forbjudet for den offentliga verksamheten
att g med vinst. Sedan ar det kopplingen till beskattningsmakten som gor
att det offentliga foretagets dgare har en kassa som inte sinar och detta 4r en
fordel for det offentliga foretaget.

En ytterligare dimension av problematiken &r att inom den offentliga
sektorn &r det av sociala eller andra allménna intressen ofta den avsedda och
helt legitima avsikten att skattepengar skall tillféras viss verksamhet, att
den kan bedrivas till ingen eller 14g kostnad for medborgama. Det ar emel-
lertid en stor risk att konkurrensproblem uppstar bade nér offentliga aktorer,
eventuellt med oavsiktliga konkurrensfordelar, gar in pd marknader som
traditionellt har tillhoért den privata sektorn och nér privata féretag med
vinstintressen slapps in pé tillskapade marknader inom den skattefinansiera-
de offentliga sektorn.
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Det finns i svensk ratt en omfattande reglering av sévil statliga som
kommunala aktorers kompetens att driva viss verksamhet, liksom for pris-
séttningen av densamma. Emellertid finns inga regler som primért syftar till
att sikerstalla lika konkurrensvillkor mellan privata och offentliga aktérer.
Hari foreligger en skillnad i svensk rétt gentemot EG-ritten. Artikel 86 i
EG-fordraget syftar till att sakerstilla att offentliga foretag inte ges en for-
manligare stillning #n privata foretag. Undantagna fran konkurrensreglernas
tillampningsomrade ar endast sddana foretag som har anfértrotts uppgift av
ett allmént ekonomiskt intresse.63*

Det finns dock ett konkret forslag pa en forindring av den svenska kon-
kurrenslagen i syfie att sékerstilla lika konkurrensvillkor mellan privata och
offentliga aktorer. Om det ror sig om ett bra forslag 4r en annan fraga. Me-
dan konkurrenslagen i 6vrig fatt en utformning enligt moénster i EG-ritten,
ror det sig har om en nationell 16sning och — vilket ar intressant — grunden
for den nya regeln som foreslas skall vara missbruksprincipen, inte for-
budsprincipen. Narmast skall redovisas bade det gallande rittslaget och for-
slaget till férandrad lagstiftning, tillsammans med nagra avslutande syn-
punkter. I kapitel 10 skall sedan diskuteras huruvida resonemanget fran and-
ra delar av avhandlingen kan appliceras dven pa konkurrenssnedvridande
prisséttning av offentliga aktorer.

8.2 Det konkurrensrittsliga problemet underprisséttning

8.2.1 Konkurrensverkets beslut om det kommunala gymet
Hiilsokillan

Ett typiskt exempel som belyser varfor konkurrenslagen inte kan tillimpas
vid pastddd underprissattning av en offentlig aktér ar Konkurrensverkets
beslut 530/93 Friskvardsverksamheten Héilsokillan.5*5 Sundsvalls kommun
startade 1993 gymet Halsokillan i en nyligen renoverad sporthall .83 [ ett led
att vinna kunder tillampade gymet inledningsvis ett 1agt introduktionspris.
Dessutom hade kommunalanstillda och arbetslosa 25 % rabatt. Sundsvall
betecknades vid denna tid som en av Sveriges gymtataste kommuner med

634 Se avsnitt 5.1

635 KKV dnr. 530/93, 930830

636 Arendet har beskrivits utforligt i rapporten ”Snedvridning av konkurrens i granslandet
mellan det privata och det offentliga — en studie av sex situationer av upplevd snedvridning
av konkurrens, Bengtsson, M., bilaga 3, SOU 1995:105 Konkurrens i balans, s. 434
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fyra existerande gym och fem workoutinstitut.%3” Tva av de privata gymen
anmailde Sundsvalls kommun till Konkurrensverket och havdade att Hal-
sokillan tillampade ett pris som lag klart under marknadspris och att na-
ringsverksamheten for andra gym i kommunen déarigenom forsvarades. Tva
ar senare fanns i Sundsvall endast ett privat gym kvar av de ursprungliga fy-
ra. Ett gym hade tagits 6ver av en idrottsférening och riktade sig numera
framst till foreningens medlemmar, ett annat gick i konkurs och ytterligare
ett lamnade kommunen, enligt dgaren pa grund av Overetableringen pa
marknaden.63

Konkurrensverket ansag att kommunen i sin friskvardsverksamhet utgjort
foretag 1 konkurrensrittslig mening. Konkurrensverket ansag emellertid inte
att Halsokéllan hade en sadan dominerande stillning p&4 marknaden som la-
gen forutsitter och forfarandet stred dérfor inte mot konkurrenslagen. Aven
om Halsokillan hade haft en dominerande stillning hade det med all sanno-
likhet anda inte kunnat pavisas att gymet genom sin priskonkurrens gjort sig
skyldigt till missbruk av dominerande stillning. Syftet med det laga priset
var namligen inte att sld ut konkurrenterna — aven om just detta blev den
olyckliga konsekvensen. Exemplet Hilsokallan visar att det finns situationer
da offentlig prissattning utgdr ett problem — pé kort sikt for aktorer pa sam-
ma marknad som den offentliga och pé lang sikt for villkoren for féretagan-
det i samhallet i stort.

Emellertid har Konkurrensverket framgangsrikt kunnat driva en talan om
konkurrensskadeavgift mot en kommun 1 ett fall som gillt offentlig under-
prisséttning. I Stenungsund drev kommunen ett inomhusbad. Badet utéka-
des med ett antal solarier. Kommunens prissattning av rabattkort till solari-
erna innebar att det var billigare att kopa ett s.k. tiokort till bad inklusive
solarium, &n ett tiokort med bara bad. Motsvarande gillde aven vid kop av
enstaka bad. I detta arende fann Konkurrensverket att kommunen hade en
dominerande stilining pa badmarknaden, som den utnyttjade till att under-
prissatta solarieverksamheten. Konkurrensverket stimde kommunen vid
Stockholms tingsritt, som utdémde konkurrensskadeavgift jamlikt 26 § KL
pé grund av overtradelse av forbudet mot missbruk av dominerande stall-
ning.63°

637 Bengtsson, s. 434

638 Bengtsson, s. 435-436

639 Arendet vid Stockholms tingsritt T 8-723-98, 980909. Arende om stimning mot
Stenungsunds kommun avseende konkurrensskadeavgift; missbruk av dominerande still-
ning. KKV dnr. 592/1998, 980702. Arendet refereras i prop. 1999/2000:140, s. 77
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8.2.2 Definition i ekonomisk teori

Ur konkurrensrittslig synvinkel ar for laga priser ndgot som kan och maste
beivras endast under vissa snivt definierade omstandigheter. Poidngen med
konkurrens 4r ju att konsumentpriserna skall vara sa ldga som mojligt. Ge-
nom det konkurrensbegrinsande forfarandet underprissittning kan ett fore-
tag tvinga konkurrenterna att sanka sina priser i motsvarande mén. Tillam-
pas det laga priset under en lidngre tid kommer nagra foretag att tvingas bort
fran marknaden. Avgorande for vilket eller vilka foretag som kan vara kvar
pé marknaden blir den finansiella uthalligheten, inte foretagets effektivitet.
Endast stora foéretag med betydande finansiella resurser kan under en langre
tid klara att gora forluster utan att gé i konkurs. Underprissattning kan dar-
for forvintas forekomma endast pa marknader dir en aktor har en domine-
rande stillning.

Underprissittning och hur den skall hanteras ar emellertid en omdiskute-
rad fraga i ekonomisk teori.®*? Underprissittning antyder att priset 4r ligre
an vad det borde vara, men gér det pd en dynamisk marknad verkligen att
faststalla vilket pris ett foretag “borde” ta ut? Dessutom &terstér att faststilla
de exakta kostnaderna ett foretag har for att producera en viss vara. Om ett
foretag producerar flera produkter, vilket far antas vara den vanligaste situ-
ationen, gar det att ha olika asikter om hur kostnaden for att tillverka en en-
skild produkt skall berdknas.

Ytterligare en omstindighet som bidrar till att géra underprissittning till
ett ifragasatt fenomen ar att det faktum att en dominerande aktor héller ett
lagt pris eller bemoter nya konkurrenter med prissankningar inte alltid ar ett
uttryck for nidgot som bér beivras av myndigheter och domstolar.%*! Den
dominerande aktoren &r kanske den som 4r mest effektiv? Foretag som blir
utsatta for hard priskonkurrens vill géma tro att konkurrenter vill tvinga
dem bort fran marknaden med olagliga medel. I sjdlva verket har kanske
detta foretag inte anpassat sig till t.ex. till den tekniska utvecklingen i till-
racklig utstrackning.

640 SOU 2000:117 Konkurrens p4 lika villkor mellan offentlig och privat sektor, s. 39-40. Se
dven Joskow, Klevorick, A Framework for Analyzing Predatory Pricing Policy, The Yale
Law Journal, Vol. 89, No. 2, 1979, s. 213, 213-217

641 Bork dgnar i boken The Antitrust Paradox” ett avsnitt at det han benimner "Predation
Through Governmental Processes”, dvs. risken att foretag anvander sig av myndigheter och
juridiska processer i syfte att skada konkurrenter, s. Bork, R. The Antitrust Paradox — A Po-
licy at War with Itself, s, 347-364
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8.2.3 EG-domstolens definition av underprisséttning

Det ledande fallet fran EG-domstolen som galler underprissittning &r
AKZO-mdlet.5*? Ett brittiskt kemifdretag kallat ECS producerade en tillsats-
produkt till mjol som foretaget planerade att borja sélja aven till plastindust-
rin. Tillverkare av samma tillsatsprodukt var dven det hollandska foretaget
AKZO. P4 bade marknaden for tillsatsprodukter i mj6l och den marknad
som plastindustrin utgjorde var AKZO en dominerande aktor med en mark-
nadsandel pa ca 50%. Nar AKZO fick reda p& ECS planer framférde AKZO
i brev till ECS hotelser om att vidta betydande prissankningar pad mjéltill-
satsmarknaden i Storbritannien. AKZO péaborjade dven att offerera priser
som understeg de genomsnittliga rorliga kostnaderna till kunder som hade
ECS till leverantor. EG-domstolen ansag att AKZO hade gjort sig skyldig
till underprissittning eftersom det ansdgs styrkt att AKZO verkligen haft
syftet att sl ut ECS fr&n marknaden.®

EG-domstolen anforde i AKZO-malet att om ett dominerande foretag tar
ut ett pris som inte ens ticker foretagets genomsnittliga rorliga kostnader
(average variable cost) for de aktuella produkterna eller produkten, kan det
antas att foretaget tillampar prissattningen i syfte att sld ut en konkurrent.
Har rader omvand bevisborda och ett foretag som haller ett pris som ligger
lagre &n de genomsnittliga rorliga kostnaderna maste visa att det har andra
skal att tillampa prissittningen 4n att eliminera konkurrenter. Om priset lig-
ger ligre 4n de genomsnittliga totala kostnaderna, men hégre an de genom-
snittliga rorliga kostnaderna kan prissattningen utgora underprisséttning, om
det kan visas att foretaget tillimpar priserna som ett led 1 en plan att sl ut
en konkurrent. Underprissittning 1 EG-domstolens praxis innehaller séledes
ett objektivt och ett subjektiv rekvisit.

8.24 Underprissiittning i Marknadsdomstolens praxis

EG-domstolens definition av underprissattning 4r utslagsgivande for till-
lampningen av den svenska konkurrenslagen. AKZO-mdlet citeras ocksa i
motiven till konkurrenslagen.544 Marknadsdomstolen har avgjort ett mal
gillande underprissattning — MD 2000:2, SJ mot Konkurrensverket, vilket

642 M3] C-62/86, AKZO Chemie BV mot kommissionen, REG 1991 s. I-3359
643 Aven i malet C-333/94, Tetra Pak International SA mot kommissionen, REG 1996, s. I-
5951 slog EG-domstolen fast att ett foretag (Tetra Pak) gjort sig skyldig till underprissitt-
ning.
644 Prop. 1992/93:56 5. 85-86
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ocksd visar att forbudet mot underprissittning utan problem kan riktas mot
offentliga foretag.645

I malet var fraga om SJ — Statens Jarnvigar — som vid den tiden var ett
statligt affarsverk i samband med upphandlingen héosten 1993 av den sk.
Smaélandstrafiken hade en dominerande stdllning och, om sa var fallet, hu-
ruvida SJ gjort sig skyldig till underprissattning. SJ hade begért 23 miljoner
kronor for att skota trafiken, men enligt Marknadsdomstolens bedémning
utgjorde de rérliga kostnaderna for att skota trafiken i vart fall 28 miljoner
kr.64¢ Marknadsdomstolen ansag att SJ:s forfarande att begira ett pris som
understeg de genomsnittliga rorliga kostnaderna visade att SJ sjélv ansett att
foretagets forfarande skulle medfora en fordel for det egna foretaget och att
de forluster som prissattningen ledde till senare skall kunna aterhamtas.
Marknadsdomstolen framholl att prissittningen riskerat att allvarligt skada
den faktiska och potentiella konkurrensen.®4’ SJ démdes av Stockholms
tingsratt att erlagga en konkurrensskadeavgift pd 8 miljoner kronor. Mark-
nadsdomstolen ldmnade SJ:s 6verklagande utan bifall.

8.3 Offentlig underprisséttning eller
konkurrenssnedvridande beteende 6verhuvud?

8.3.1 Befintliga regler for statliga och kommunala aktorer géllande
kompetens och prissiittning av ekonomisk verksamhet

Underprissittning fran privata foretag ar ett allvarligt konkurrenssnedvri-
dande férfarande nar det forekommer, men &r formodligen inte séarskilt van-
lig mot bakgrund av den finansiella styrka som krévs for att kunna sélja
produkter med storre eller mindre forlust 6ver en langre tidsperiod. Om fo-
retaget emellertid har en dgare som samtidigt besitter beskattningsmakten,
kommer saken verkligen i ett annat lage. D4 ar det dock séllan underpris-
sittning 1 egentlig mening som &r problemet.®*® Snarare 4r det en konkur-
renssnedvridande prissattning som bekymrar privata foretag.

645MD 2000:2, Statens Jimvigar mot Konkurrensverket och intervenient BK Tig AB

646 Marknadsdomstolens gor 1 domen en instruktiv genomgang av vilka kostnadsslag som
skall medriknas vid faststillande av vilket pris som utgor de totala rorliga kostnadema.

647 Genom SJ:s anbudsprissittning slogs konkurrenten BK Tg ut vid upphandlingen och f5-
retaget tvingades upphéra med sin verksambhet pé den aktuella strackan.

648 | betiinkandet SOU 1995:105 Konkurrens i balans anvindes genomgiende uttrycket
“offentlig underprissittning”. Uttrycket har numera overgivits, eftersom underprissattning ar
sa ovanligt.

241



Man kan utga fran att privata foretag anser konkurrenssnedvridande of-
fentlig prissattning vara ett problem da offentliga aktérer héller lagre priser
#n privata, inte annars. “Konkurrenssnedvridande offentlig prissattning” el-
ler “konkurrenssnedvridande beteende” fran offentliga aktérer ar svart att
definiera generellt.54?

Ett forsok i denna riktning har emellertid gjorts inom ramen for det sa
kallade Konkurrensradets arbete. Regeringen inréttade 1997 Radet for kon-
kurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor kallat Konkurrens-
rddet. Radets uppgift har varit att generellt verka for att konkurrenskonflik-
ter mellan de bada sektorerna undanrdjs och att verka for en dialog mellan
parterna.%%® En viktig fraga for Konkurrensradet har varit att kartligga de
foreskrifter som innehaller begransningar vad avser dels vilken verksamhet
ett offentligt organ far bedriva, dels vilka priser som skall tas ut av konsu-
menten vid verksamhetens bedrivande. Utredningens resultat publicerades i
betiankandet SOU 2000:117 ”Konkurrens pé lika villkor”.

Konkurrensradet noterade i utredningen att konfliktytorna mellan offent-
lig och privat sektor har 6kat.5*! En viktig utgdngspunkt for Konkurrensra-
det var konstaterandet att problem med bristande konkurrensneutralitet
framst uppkommer nér offentliga aktorer bedriver konkurrensutsatt verk-
samhet, men utan vinstintresse.%? Konkurrensradets huvudsakliga analys
har varit att foér att minska konflikterna bor antingen den offentliga sektorn
dra sig tillbaka eller bér konkurrensforutsattningarna goras si lika som
méjligt.653

Konkurrensradet kunde redovisa ett stort antal lagar som pa ett eller an-
nat sétt paverkar konkurrensforhallanden mellan offentliga och privata akto-
rer, men papekade att det inte finns regler som har till huvudsyfte att skapa

649 EG-fordragets artikel 86.1 forbjuder som nimnts tidigare medlemsstaterna att vidta
“atgarder” som strider mot reglerna i fordraget, bland annat konkurrensreglerna. Som atgérd
riknas i princip allt offentligt handlande. Se avsnitt 5.1.20ch 5.3.

650 Dir. 1997:145. Rédets inrdttande var en f6ljd av utredningen SOU 1995:105 “Konkurrens
i balans”. Bakom betinkandet stod den s& kallade Underprissattningsutredningen, som ge-
nomférde en kartliggning av konkurrensproblem i samband med offentlig underprisséttning
och subventioner till privat naringsverksamhet pa en konkurrensutsatt marknad. Det salunda
inrittade Konkurrensridet bestar av en ordférande samt fyra representanter f6r offentlig och
fyra frén privat sektor. Radet har haft tva huvudsakliga uppgifter. For det forsta har radet ta-
git upp enskilda fall som anmiits till det och forsokt undanréja uppkomna konkurrenskon-
flikter genom en dialog mellan parterna. Konkurrensradets yttranden har publicerats pa
hemsidan www.konkurrensradet.org. Fér det andra har rddet arbetat med det naimnda betén-
kandet SOU 2000:117.

651 SOU 2000:117 Konkurrens pa lika villkor, s. 12-13

652 30U 2000:117 5. 10

653 SOU 2000:117 Konkurrens pa lika villkor, s. 135-144, 145-188
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konkurrensneutrala villkor mellan offentliga och privata aktorer.65* Stérst
betydelse for konkurrensvillkoren mellan privata och offentliga aktérer har
regler géllande for det forsta kompetens att bedriva viss verksamhet och for
det andra prisséttningen av dessa, vilka nu skall behandlas.

8.3.2 Tilliimpliga regler for statens agerande som ekonomisk aktor

Staten kan bland annat som affarsverk och som &gare till ett flertal statliga
bolag utgdra en ekonomisk aktér. Genom lagstiftning och myndighetsutév-
ning kan staten ocksa paverka férhéllandena pa en marknad. Myndigheters
verksamhet kan vara av ekonomisk eller kommersiell natur och darmed kan
aven statliga myndigheter utgora foretag 1 konkurrensrattslig mening.

Normgivningsmakten och finansmakten regleras i Regeringsformen. Pa
regeringsformen vilar ocksd hela den statliga forvaltningsorganisationen.
Eftersom staten ar suverdn och i princip 4gnar sig at den verksamhet som de
hogsta beslutande organen finner fér gott, finns inga lagfista regler som
forbjuder staten att bedriva viss ekonomisk verksambhet eller som tvingar
fram en siarskild sorts prissattning pa varor och tjanster som statliga organ
producerar.

Statliga myndigheter och affarsverk har instruktioner, dér regeringen har
preciserat vad som &ligger myndigheten eller affirsverket att skota.5%5 I des-
sa instruktioner finns sallan preciserade anvisningar for vad som skall gilla
for statlig verksamhet pad konkurrensutsatta marknader. Sddan verksamhet
kallas ofta f6r “uppdragsverksamhet” och innebir att myndigheten, t.ex. ett
universitet, siljer tjanster som utférs inom ansvarsomradet som myndighe-
ten har. For avgifter och priser finns ett sarskilt regelverk 1 avgiftsforord-
ningen (1992:191). Denna forordning fastslar att full kostnadstackning skall
gilla som ekonomiskt mal for statlig avgiftsbelagd verksamhet om inget an-
nat bestamts.

Det saknas saledes inte regler for vilka uppgifter statliga myndigheter, af-
farsverk och bolag skall skota. Emellertid saknas ett sammantaget regelverk
som generellt behandlar principer for statlig verksamhet av kommersiell
natur utanfér myndighetsutovningsomradet pa konkurrensutsatta markna-
der 956

654 SOU 2000:117 s. 10, 5. 37-72
655 30U 2000:117, s. 54-61
656 SOU 2000:117 s. 10
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833 Principer tillimpliga pa kommuners niringsverksamhet

For kommunerna finns det flera kommunalrattsliga principer som méste be-
aktas och som kan begransa kommunemas handlingsfrihet nar de upptrader
som ekonomiska aktorer.

Kommunemnas ratt att driva egna foretag och mojligheter att understodja
naringslivet ar reglerat i kommunallagen (1991:900). Kommunerna skéter
pa demokratins och den kommunala sjélvstyrelsens grund de angelagenheter
som anges 1 kommunallagen eller 1 sarskilda foreskrifter.
(1 kap. 1 § KomL). For att en kommun skall kunna 4gna sig &t en viss verk-
samhet méste den vara forenlig antingen med kommunens allménna kom-
petens, som anges i 2 kap. KomL, eller med den sérskilda kompetens som
foljer av speciallagstiftning. Kommunerna kan agna sig it verksamhet som
har ett aliméant intresse och som har anknytning till kommunens omrade el-
ler deras medlemmar och som inte pa grund av 6vrig lagstiftning handhas
av annan (t.ex. staten).®>” Detta innebér en relativt obetydlig begransning av
kommunernas kompetens att bedriva kommersiell verksambhet.

Under rubriken ”Sarskilt om naringsverksamhet m.m.” anges i 2 kap. 7§
KomL att kommuner far driva néaringsverksamhet, om den drivs utan vinst-
syfte och gar ut pa att tillhandahalla allmannyttiga anlaggningar eller tjans-
ter & medlemmarna i kommunen. Stadgandet utgér ett f6rbud mot att driva
spekulativa foretag, med vilket avses att kommunema inte far driva foretag
med vinstintresse som primért huvudmal.

I propositionen till 1991 ars kommunallag framhélls i den allmanna mo-
tiveringen att det inte finns nagon tydlig grans fran rattsliga utgdngspunkter
vad giller gransen mellan det som brukar kallas den kommunala sektorn
och det som bendmns naringslivet.®*® Vidare papekas att av tradition en stor
del av naringslivet ar forbehallet den privata féretagsamheten (det egentliga
néringslivet). Den néringsverksamhet som kommunerna har &dgnat sig at
kallas sedvanlig kommunal afférsverksambhet, t.ex. kollektiva anliggningar
av allmannyttig betydelse, som elverk, renhdllningsverk, bussforetag och
badhus.5%° Av sirskild betydelse har ocksd den kommunala satsningen pa att
tillhandahalla bostiader och driva allmannyttiga bostadsforetag varit. Om-
fattningen av den sedvanliga kommunala affarsverksamheten synes har ut-

657 3 kap. 1 § KomL. Se SOU 2000:117, s. 45-54

658 prop. 1990/91:117, s. 33

659 For en beskrivning av utvecklingen fran 1862 till 1990 for den kommunala affirsverk-
samheten, se Riberdahl, FT s. 153-155. I propositionen till kommunallagen gors f6ljande
upprikning av exempel pa sedvanlig kommunal affarsverksamhet: bostadsféretag, tvitterier,
el-, gas- och virmeverk, renhallningsverk, fryserier, saluhallar, slakthus, parkeringsanligg-
ningar, buss-, sparvigs-, och sj6trafikforetag, hamnar, flygplatser samt rérelser for att till-
handahalla idrottsarenor och olika fritids- och n&jesanldggningar, (prop. 1990/91:117, s.
152).
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vecklas i takt med den tekniska utvecklingen och de alit battre ekonomiska
forutsittningarna.

Vad giller den speciella kompetensen som kan folja av sérskilda fore-
skrifter kan ndmnas att kommuner har befogenheter att driva naringsverk-
samhet inom omradena turism, hamnverksamhet, bostadsforsérjning, syssel-
sittning for handikappade och tjénsteexport.5® De nidrmare granserna for
den kommunala kompetensen att driva naringsverksamhet har definierats i
Regeringsrittens rattspraxis.®®! Har skall endast kort namnas att en kommun
har ansetts kunna driva korskoleverksamhet (RA 1965 ref 43) och deklara-
tionsbyra (RA 1975 ref 19), men diremot inte tillhandahallandet av likkistor
till sjalvkostnadspris vid sjukhus (RA 1993 ref 25). Det sistnamnda ansags
falla utanfor allménintresset.

I fraga om det egentliga niringslivet anfors i propositionen till kommu-
nallagen att kommunemnas insatser antas gilla endast allmént néringslivs-
framjande atgérder, t.ex. markupplatelser, massverksamhet o.d. Betraffande
individuellt stod riktat till enskilda néringsidkare far detta lamnas endast om
det finns synnerliga skal for det (2 kap. 8 §). Ett exempel ar kommunala at-
garder 1 syfte att garantera invénarna en viss serviceniva vad giller livsme-
dels- eller bensinforsorning. Det kan ocksa vara aktuellt for en kommun att
goéra insatser for att trygga tillgdngen péa hotell i kommunen, om det stir
klart att enskilda foretag och personer inte ar beredda att géra de nodvandi-
ga insatserna.%? Tidigare forekom det att radande eller befarad arbetslgshet
aberopades som motiv for att tillata kommunala ingripanden 1 det egentliga
néringslivet. Ansvaret for arbetsloshetspolitiken och den overgripande na-
ringslivspolitiken &vilar emellertid staten, inte kommunerna. I specialmoti-
veringen till 2 kap. 8§ anfors att en restriktiv syn pa individuella stodinsat-
ser maste gilla, men att vad som omfattas av synnerliga skil méste avgoras
av rittstillampningen.563

Den mest betydelsefulla principen for problematiken kring konkurrens-
snedvridande kommunal prissattning ar emellertid sjalvkostnadsprincipen.
Av 8 kap. 3b § KomL framgar att kommuner far ta ut avgifter f6r tjanster
och nyttigheter som de tillhandahaller. Sjalvkostnadsprincipen kommer till
uttryck i 8 kap. 3¢ § dér det slas fast att kommuner inte far ta ut hégre av-
gifter an som svarar mot kostnaderna for tillhandahallandet av tjansten eller

660 Riberdahl s. 156-157, SOU 1995:105 5. 115-117

661 For en genomgang av praxis hénvisas till Riberdahls artikel 1 FT 1994 5.153, 157, se dven
Bohlin, NO och kommunerna — en kollision mellan kommunalrétt och naringsritt, FT 1986
s. 81-88

662prop. 1990/91:117, s. 34, 153

663 prop. 1990/91:117, s. 34
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nyttigheten. Sjalvkostnadsprincipen kan ocksa sigas vara kopplad till stad-
gandet att kommunens verksamhet inte fir vara inriktad pa att ga med vinst.

8.4 Forslag till fordandrad lagstiftning

8.4.1 Ds 2001:17 ”Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och
privat sektor”

Niringsdepartementet har sedan ar 2000 arbetat vidare med mojligheten att
gora konkurrensforutsattningarna mellan privat och offentlig verksamhet
mer lika.®6* Ett forslag har publicerats som Ds 2001:17 "Konkurrens pé lika
villkor mellan offentlig och privat sektor.” Forslaget innebar 1 huvudsak att
en konfliktlésningsregel infors i konkurrenslagen, enligt vilken férbud i en-
skilda fall kan meddelas offentlig konkurrenshimmande verksamhet som
bedéms vara skadlig fran allmén synpunkt. Férbud skall kunna meddelas av
Marknadsdomstolen pa talan av Konkurrensverket. Férbud skall kunna fér-
enas med vite. Konkurrensradets verksamhet foreslas bli permanent och ra-
det skall knytas till Konkurrensverket. Forslaget innebér att det infors en
konkurrensrattslig kontroll av det allménnas verksamhet dven nir foretags-
begreppet i konkurrenslagen inte ar uppfyllt.65

Naringsdepartementets betankande riktar in sig pa konkurrensproblem
vid "offentlig siljverksamhet”.666 Uttrycket definieras emellertid inte i for-
slaget. Av sammanhanget framgér dock att det ar fraga om forsiljning av
statlig eller kommunalt producerade varor och tjanster. Den féreslagna kon-
fliktlésningsregeln inférs som § 32 a i konkurrenslagen. Konfliktlosnings-
regeln vilar pa missbruksprincipen och rymmer ett skadlighetskriterium,
med vilket avses att Marknadsdomstolens uppgift &r att avgéra vad som kan
vara skadligt frn allmén synpunkt. Begreppet “offentligt féretag” foreslas
fa en legaldefinition i en ny 4 § KL.%7 Till den del verksamhet bestar i

664 Enligt budgetpropositionen 2002/03 skall Ds 2001:17 skickas pi lagradsremiss under
hésten 2002 men i skrivande stund har den 4dnnu inte behandlats av lagrddet. Ds 2001:17
kommenteras ocksa i prop. 2001/02:167 Andringar i konkurrenslagen for effektivare kar-
tellbekampning m.m, s. 93-95. Regeringen uttalade dir att mgjligheter till objektiv prévning
av konkurrensproblem mellan offentlig och privat sektor starker fortroendet mellan aktérer-
na och att formema for en rittslig provning av sddana konkurrensfrdgor skall beredas vidare.

665 | forslaget till ny 32 b § KL skall explicit framga att konfliktlosningsregeln inte kan till-
lampas nar forutsattningarna for att tillampa forbuden i 6 eller 19 §§ é4r uppfyllda.

666 Ds 2001:17, s. 30-31, 38

667 Med offentligt foretag avses verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur som drivs
av stat, kommun eller landsting, associationsrittsliga subjekt éver vilket ndgon av de ndmn-
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myndighetsutovning omfattas den dock inte av begreppet offentliga foretag.
Inneborden i paragrafen ar att Marknadsdomstolen far forbjuda ett offentligt
foretag att tillampa ett visst forfarande av ekonomisk eller kommersiell na-
tur vilket pa ett sitt som ar skadligt fran allmén synpunkt

1. snedvrider eller ar 4gnat att snedvrida forutsittningarna for en effek-
tiv konkurrens p& marknaden, eller

2. 1 annat avseende hammar eller 4r dgnat att himma forekomsten eller
utvecklingen av en sadan konkurrens.568

Vid avvagningen mellan konkurrensintresset och andra allméanna intressen
anfors dven att Marknadsdomstolen bor beakta om det finns ndgot annat,
mindre konkurrenssnedvridande sitt att uppna intresset.° I sidana fall bér
detta viljas. Vidare anges som en tumregel att ju storre skada p& konkurren-
sen som den offentliga aktdrens beteende medfor, desto starkare bakomlig-
gande allméant intresse maste finnas for att motivera snedvridningen av kon-
kurrensen.

Naringsdepartementet papekar att dess forslag inte har ndgon motsvarig-
het i EG-ratten, men sager samtidigt att detta inte 4r nagot skal mot att info-
ra den i friga om ett problem som har identifierats pa svenska marknader.670
Om departementsforslaget gar igenom aterinfors den gamla missbruksprin-
cipen pa nytt i svensk konkurrensritt. Departementet anser att det saknas ut-
rymme for att lata konfliktlosningsregeln utformas som ett forbud, eftersom
de faktorer som berérs 4r alltfér mangskiftande och av olika valor.6”!

Bedomningen av vad som ar skadligt fran allmén synpunkt vid foérfaran-
den vidtagna av offentliga aktorer ar en svar uppgift. Darfor ar det intressant
just f6r denna avhandling att Naringsdepartementet har forsokt att finna en
metod att vdga konkurrensintresset mot andra allménna intressen, samtidigt
som befintliga sarregleringar och kommunala kompetensprinciper beaktas.

Niringsdepartementets betinkande ar relativt svartillgangligt. For att un-
derlatta avvagningen mellan konkurrensintresset och andra allménna intres-
sen foreslas att konkurrenshammande férfaranden skall delas in struktu-
rellt.672 Den forsta situationen uppstér nir den offentliga aktérens forfarande

da direkt eller indirekt har kontroll genom dgarskap, avtal eller pé annat satt. Definitionen
Overensstaimmer ocksa med transparensdirektivet 80/723/EEG, Ds 2001:17, s. 74, 75

668 Ds 2001:17 5. 76

669 Esrslaget verkar innebira inforandet nagon form av proportionalitetsbedémning.

670 Ds 2001:17, s. 39

671 D 2001:17, s. 39

672 Ds 2001:17, s. 42—43. Den strukturella indelningen bygger i sin tur pa tio olika typfall
som Konkurrensradet har identifierat som bekymmersamma fran konkurrenssynpunkt nam-
higen 1. En blandning av monopoliskyddad och konkurrensutsatt verksamhet, 2. En bland-
ning mellan myndighetsutévning och bedrivandet av kommersiell verksamhet p& konkur-
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ar pébjudet eller godtaget enligt en sarreglering (fall 1), respektive ar for-
bjudet enligt en sarreglering (fall 2). Vidare identifieras situationen dir den
offentliga aktorens forfarande ar oreglerat, men i den ena situationen inom
den offentliga sektorns traditionella omrade (fall 3) och i den andra i den
traditionella néringslivssektorn (fall 4). Utover dessa fyra fall finns ocksa en
restpost i form av forfarande dar den offentliga siljverksamheten ar legitim,
men konkurrens pa sé lika villkor som méjligt maste tryggas (fall 5). Ni-
ringsdepartementets beskrivning av de fem olika situationer 4r avsedda att
vara till ledning f6r Marknadsdomstolens bedomning av vad som pa ett sitt
som 4ar skadligt fran allmén synpunkt snedvrider konkurrensen.

8.4.2 Kommentarer till forslaget

Vad giller de olika situationerma kan konstateras att Marknadsdomstolen
inte far mycket ledning av fall 1 (forfarandet ar pabjudet eller medgivet en-
ligt en sarreglering.) Det anfors att Marknadsdomstolen 1 sin bedémning bér
fista vikt vid det vilbekanta forarbetsuttalandet i prop. 1992/93:56, s. 70.673
Om en offentlig séljverksamhet &r en direkt och avsedd effekt av en séarreg-
lering eller en ofrénkomlig foljd av denna kan det enligt Naringsdeparte-
mentet inte anses vara fran allmén synpunkt skadligt och forbud kan inte
meddelas.” Detta 4r ett ganska sjilvklart papekande.57>

rensutsatta marknader, 3. Ensam tillgang till strategisk facilitet, 4. Forsiljning av Sverskott-
skapacitet, 5. Selektivt stod till offentlig verksamhet, 6. Sysselséttning av arbetshandikappa-
de, 7. Sysselsittning av arbetslésa och ungdomar, 9. Gynnande av egen verksambhet vid of-
fentlig upphandling samt 10. Kommunal forsiljning éver kommungriansen, Ds 2001:17, s.
30-31

673 Ds 2001:17, 5. 44

674 Naringsdepartementet drdjer vid problematiken kring s kallade nodvindiga faciliteter. En
strategisk facilitet utgor en verksamhet i ett tidigare led i produktionskedjan som en hamn,
ett fast telendt eller nagon annan typ av infrastruktur. Den som kontrollerar infrastrukturen
har ofta en legal eller faktisk ensamstillning pd den marknad som infrastrukturen utgér.
Sektorer med kostsam infrastruktur har ofta avreglerats eller regelreformerats under senare
ar. Inte sillan 4r det en offentlig aktér som bade kontrollerar den nédvindiga faciliteten
samtidigt som aktoren ocksa dr verksam pa marknaden i nista led. Naringsdepartementet
pépekar Konkurrensradet uttalat skepsis mot att en offentlig aktér 6verhuvudtaget tillats
agera pa marknaden i nasta led. En sddan verksamhet kan emellertid inte forbjudas med den
foreslagna konfliktlosningsregeln. Daremot kan transparens i1 de ekonomiska forhallandena
mellan den offentliga aktdrens aktivitet inom den strategiska faciliteten och aktiviteten pa
den angriansande marknaden tvingas fram.

675 Mark dock att i forarbetsuttalandet talas om konkurrensbegriinsande avtal som inte foljer
den fria partsviljan, utan istillet en direkt och avsedd effekt eller en ofrdnkomlig foljd av en
offentlig reglering. En offentlig siljverksamhet ddremot som ar pabjuden eller medgiven i
en sirreglering torde aldrig kunna vara en ofrénkomlig f6ljd av densamma.
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I situation 2 (forfarandet &r otillatet enligt en sarreglering) skulle Mark-
nadsdomstolen diremot kunna ingripa med ett férbud om en offentlig aktér
bedriver siljverksamhet och dédrvid overtrader sin instruktion eller om en
kommun &verskrider sin kompetens enligt kommunallagen. Samtidigt maste
man utgd frén att sddana kompetensoverskridanden anda inte skulle kunna
fortga under en langre tid, varfor det trots allt maste réra sig om ett fatal fall
da Marknadsdomstolen skulle kunna ingripa.

Naringsdepartementet berér sedan ett av de stora problemen — konflikten
mellan kravet pa lika konkurrensforhallanden mellan det offentliga och pri-
vata respektive kommunallagens sjilvkostnadsprincip.6’ Har anférs att
kommunerna ar bundna av sjalvkostnadsprincipen. Skulle kommunen fran-
g4 sjélvkostnadsprincipen och gora tillagg for vinst skulle detta i och for sig
vara en konkurrensframjande atgérd, men i strid med kommunallagen. Dér-
efter sdgs i betinkandet att franvaro av vinsttillagg, dvs. den kommunala
sjalvkostnadsprincipen och vinstforbudet kan vara ett exempel pa fall 1,
dvs. det ror sig om ett forfarande som ar pabjudet i en sdrreglering. Detta
betyder att den nya konfliktlésningsregeln inte kan appliceras p& problem
som uppstdr till foljd av att kommunala aktorer maste hélla sig till sjalv-
kostnadsprincipen. Forslaget och en lagreglering som den féreslagna kan
inte bli annat 4n en besvikelse for privata foretag som upplever problem till
foljd av kommunala aktorer inom det traditionella naringslivsomradet.

I fall 3 (reglering att en offentlig aktor far bedriva saljverksamhet inom
den offentliga sektorns traditionella omrdde saknas) anfér Naringsdeparte-
mentet att det i allmanhet saknas skal att ifrdgasatta existensen av offentliga
aktérer inom den offentliga sektorns traditionella omrade, inte ens om verk-
samheten 4r konkurrensutsatt.®”” Fér sddan verksamhet séigs det saknas ge-
nerellt stéd for forbud enligt den foreslagna konfliktlésningsregeln.

Fall 4 (sarreglering saknas for saljverksamhet inom det traditionella na-
ringslivsomradet) utgor ju det som Konkurrensradet har identifierat som det
storsta problemet — bristande konkurrensneutralitet nar offentliga aktorer
bedriver konkurrensutsatt verksamhet utan vinstintresse. % Emellertid kan
ingripande endast bli méjligt mot statliga aktorer, eftersom hela den kom-
munala sektorns prissittning ar siarreglerad genom kommunallagen. Emel-
lertid &r det ju just p& kommunala aktdrer som Konkurrensverket far flest
klagomal. 67

676 Ds 2001:17, 5. 48-51

77 Ds 2001:17, 5. 51-52

678 D5 2001:17, 5. 52

679 Direfter anfors tre exempel pa situationer d4 statlig saljverksamhet inom den traditionella
niringslivssektorn trots allt kan vara motiverad, namligen da det foreligger hog grad av
samproduktionsfordelar mellan monopolskyddad och konkurrensutsatt verksamhet. Det and-
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Fall 5 (en offentlig sdljverksamheten &r legitim, men konkurrens pa s li-
ka villkor som méjligt maste tryggas) kan t.ex. berora situationen att kom-
munallagen inte hindrar att verksamhet som &r konkurrensutsatt bedrivs
utan full kostnadstickning.%80 Ett villkorat forbud anges ocksd kunna bli
aktuellt t.ex. for att framja privata alternativs tillgéng till en n6dvéandig faci-
litet.

Konkurrensradet har i sitt Iopande arbete anfort att si konkurrensneutrala
villkor som mojligt skall rdda och utfirdat rekommendationer for att detta
skall kunna uppnés. Framst har detta gallt sddant som ekonomiska mal, re-
dovisningsmissig avgransning, belastning med internranta etc. Rekommen-
dationerna har da avsett sddan konkurrensutsatt kommunal verksamhet som
tillhor det frivilliga omradet. I Naringsdepartementets skrift anfors dock att
samma sak galler kommunernas obligatoriska verksamhet om den konkur-
rensutsitts. Idag bedrivs ju i allméanhet vérd, skola och omsorg som konkur-
rensutsatt verksamhet.

I dessa delar (framst situation 5) synes forslaget kunna innebéra en redo-
visningsmassig byrdkratisering av framst kommunernas verksambhet i syfte
att framja sa lika konkurrensvillkor som méjligt. Det sigs att s& konkur-
rensneutrala villkor som mojligt skall fraimjas. Emellertid méste ju hiansyn
tas till att det allmdnnas verksamhet p& omraden dér det i allménhet saknas
egentliga forutsattningar for konkurrens, dven om utforandet av verksam-
heten konkurrensutsitts. I andra delar ar forslaget tamligen overksamt, ef-
tersom verksamhet som kommuner bedriver pd den kommunala sjalvstyrel-
sens grund och som prissatts enligt sjalvkostnadsprincipen ses som sarregle-
rad.

8.5 Sammanfattande slutsatser och analys

Det konkurrensrittsliga fenomenet underprisséttning &r ett forfarande som
endast kan genomf6ras av en aktor med stor finansiell styrka. Nar det &r
fraga om konkurrenssnedvridande prissitting av offentliga aktérer, som
upplevs som ett s& stort problem av ménga privata féretag maste vi emeller-
tid lamna konkurrenslagen bakom oss. Konkurrenslagens férbud kan inte
anvindas mot sddana problem.

I svensk ratt har nu utformats ett forslag till en tankt lagstiftning som
skulle syfta till att gora konkurrensvillkoren mellan offentliga och privata
aktorer si lika som mojligt. Med tanke pé att den materiella rittslikheten

ra exemplet ar da det saknas ett privat utbud som kan vara fallet i glesbygd. Den tredje situ-
ationen &r nir det uppstar tillfdlliga och oavsiktliga 6verskott. Ds 2001:17, s. 54
680 Ds 2001:17, 5. 56-57
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med EG-ritten var en bérande tanke vid inférandet av konkurrenslagen
1993 &r det en brist att inte en noggrann utredning gjorts om det finns moj-
lighet att aterigen vénda sig till EG-rétten for utformandet av en regel som
giller konkurrensforhallandena mellan privata och offentliga aktorer, dar
framst artikel 86 kan komma i fraga.

I Ds 2001:17 sags att det finns goda skal att 1ata den foreslagna forbudet
vila p& missbruksprincipen.5®! Vilka dessa goda skil narmare 4r anges inte
klart, men det framhélls att det &r en fordel att missbruksprincipen 4r
“framatriktad”, dvs. en offentlig aktor skall &liggas att upphora med ett
visst forfarande i framtiden och inte, som fallet &r med en forbudsprincip,
konfronteras med sanktioner for att ett forbud har dvertritts.

Konkurrenslagen vilar idag pa férbudsprincipen och det radde stor enig-
het om denna skérpning av konkurrenslagen. Férbjudandet av visst konkur-
rensrattsligt beteende vilar pé en solid teoretisk grund och dven vad giller
forebilden i EG-ratten pa en viss ideologi. Detta bidrar till att ge tyngd at
konkurrenslagen. Inférandet av en regel som vilar p& missbruksprincipen
och som saknar forebild i EG-ritten leder till en allmén forsvagning av de
tva ledande principer som hittills gallt for konkurrenslagen.

Sarskilt vad géller den kommunala verksamheten som kan delas in 1 obli-
gatorisk och frivillig verksamhet, synes forslaget vara alltfor trubbigt. Med
naringsdepartementets synsatt kallas all kommunal produktion av sadant
som kan sigas vara en tjanst for “sdljverksamhet”. Darmed utgér all aktivi-
tet utanfér myndighetsutovningen, det politiska beslutsfattandet och darmed
sammanhangande forvaltning siljverksamhet. Hari ligger i och for sig en
samsyn med EG-domstolens synsitt att offentlig verksamhet utgér antingen
utdvandet av offentlig makt eller en ekonomisk aktivitet. Men — och detta &r
en tung invandning — i EG-rétten tas det konkurrensrattslig hansyn till verk-
samhet som utgor ett allmént ekonomiskt intresse.

Konkurrenssnedvridande effekter for privata alternativ ar ur samhalls-
ekonomisk synvinkel inte ett lika stort problem nir kommunen driver en
skola som nér den driver ett solarium.®*? Bakom den férstndmnda aktivite-
ten ligger namligen det allménna ekonomiska intresset av att alla individer
erhéller en grundlaggande undervisning. Bakom den kommunala driften av
ett solarium finns emellertid inget allmént intresse.

681 Ds 2001:17, . 29

682 Darmed #r inte sagt att privata skolalternativ skall missgynnas. Det gller emellertid att
beakta att den kommunala skolan har uppgiften att erbjuda skolundervisning for alla och
detta uppdrag har inte privata skolor. Vid strévan efter sé lika konkurrensvillkor som méjligt
maste hansyn tas till den kommunala skolans uppdrag, men en sddan aspekt later sig svarli-
gen varderas ekonomiskt.
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?

EG-rittens konkurrensregler har en fordel i att de ger EG-domstolen
mojlighet att gora en materiell bedémning av de konkurrensproblem som &r
for handen dven ndr offentliga aktdrer ar inblandade. Detta genom att de
bada konkurrensrattsliga forbuden i artikel 81 och 82 kompletteras med for-
budet i artikel 86 for medlemsstaterna att vad giller offentliga foretag vidta
atgarder som strider mot dessa bada artiklar. Darutover finns en konkurrens-
rattslig friskrivning f6r verksamhet som utgor antingen utévandet av offent-
liga makt eller verksamhet som utgér ett allméant ekonomiskt intresse. Arti-
kel 81, 82 och 86 bildar en helhet och detta bor beaktas i arbetet med att s-
kerstilla lika villkor mellan privata och offentliga aktorer i svensk ritt.
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9 Konkurrenslagen och det
arbetsrittsliga undantaget

9.1 Inledning

Forekomsten av offentliga regleringar kan medf6ra att konkurrenslagens
forbud inte skall tillimpas. Avhandlingen har kretsat kring frdgan hur s&da-
na kollisioner hanteras rattsligt. I inledningskapitlet anfordes att den
”digitala” 16sningen, dvs. att sarregleringar alltid skall ga fore eller tvirtom
konkurrenslagen alltid skall ges foretrdde inte kan anses generellt vara
lamplig.

Forhallandet mellan arbetsratten och konkurrensratten dr annorlunda. Har
finns ett uttryckligt undantag 1 2 § KL som féreskriver att konkurrenslagen
inte tillampas pa Overenskommelser mellan arbetsgivare och arbetstagare
om 16n eller andra anstillningsvillkor. Rittsregelns innebord 4r kiar och
tydlig ~ om en verenskommelse foreligger som omfattas av 2 § KL, tillam-
pas inte konkurrenslagen. Genom det arbetsrittsliga undantaget far de allra
flesta konflikter mellan arbetsratten och konkurrensrétten sin 16sning. An-
tingen foreligger ett arbetsrittsligt avtal eller ocksé inte och nagra ytterliga-
re konflikter mellan arbetsratt och konkurrensratt borde inte kunna finnas.
Tills for nagra ar sedan var atminstone en intressevickande fraga namligen
huruvida det fanns ett arbetsrittsligt undantag i EG-fordragets konkurrens-
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regler.®83 Sedan denna fraga besvarats jakande av EG-domstolen blev ritts-
laget klarare.584

Det éterstar emellertid nagra fragor att diskutera. Dels sjélva tolkningen
av vad som ryms inom “6verenskommelse mellan arbetsgivare och arbetsta-
gare”. Denna kan mojligen ske mer eller mindre restriktivt. Dels finns ytter-
ligare nagra konfliktomraden dér frigan om arbetsrattsliga forfaranden skall
undantas en konkurrensrittslig bedémning framstar som svarbedémd. En
orsak till att sddana fragor kan dyka upp beror pd EG-fordragets utformning,
Sarskilt ordningen i vissa lander med kollektivt avtalade pensionsforsik-
ringar har ifragasatts av andra forsakringsbolag (eller deras kunder) som
sjalva onskar fa forvalta dessa pensionsmedel. En ordning dir andra forsik-
ringsbolag eller stiftelser, som inte pekats ut 1 kollektivavtalen som forsak-
ringsgivare, 1 och med detta inte har fatt tiligdng till marknaden har uppfat-
tats som konkurrensbegrinsande. 5%

Darutover gar det fortfarande att undersdka gransdragningen kring det
arbetsrattsliga undantaget, da det visserligen rér sig om ett arbetsrattsligt
avtal, men avtalet innehallsmassigt innebar en ordning som bade arbetsgi-
varsidan och arbetstagarsidan tjidnar pa; det s& kallade konspirationsfallet.
En tredje fraga rér om det finns en konkurrensrattslig grans for kollekti-
vavtal angéende bemanningsfragor.

9.2 Det arbetsrittsliga undantaget

9.2.1 Varfor behovs ett arbetsrittsligt undantag?

Konkurrenslagen (1993:20) ar tillamplig mot foretags konkurrensbegran-
sande beteende. Kan avtal om 16n och anstéllningsvillkor mellan arbetstaga-

683 En informativ forskningsstudie har gjorts i Bruun, Hellsten (red.), Collective Agreement
and Competition in the EU, 2001.

684 Det avgorande rittsfallet ar mal C-67/96 Albany Intemational BV v. Stichting
Bedrijfspensioenfond Textielindustrie, REG 1999 s. I-5751. Jag har tidigare skrivit artikeln
Konkurrenslagen, kollektiva hemforsékringar och stuverimonopolet, JT 1997-98, s. 952—
983 dir bland annat frigan om existensen av ett arbetsrattsligt undantag i EG:s
konkurrensritt diskuteras. Detta kapitel ar en vidareutveckling av den artikeln samt en
tidigare publicerad PM "Kollektiv arbetsratt och konkurrensratt — rittslaget i de nordiska
landerna” i rapport fran Nordiska Ministerradet ANP 2002:706 Skamingsfeltet mellem
kollektive overenskomster og konkurrenceretten, s. 2341

685 Denna friga har dock fatt sin 1dsning genom just Albanymalet och dven malen C-180/98-
C-184/98, Pavel Pavlov mot Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten, REG 2000, s.
6451. Namnas bor dven avgorandet frain EFTA-domstolen 1 mal E-8/00 Landsorganisasjo-
nen i Norge/Norsk Kommuneforbund mot Kommunenes Sentralforbund, fran 22 mars 2002.

254



re och arbetsgivare vara konkurrensbegriansande? Ett mindre &vertygande
sétt att besvara frigan vore att havda att s uppenbarligen maste vara fallet,
eftersom det finns ett undantag. Det foreligger emellertid en uppenbar skill-
nad mellan arbetstagarsidan och arbetsgivarsidan. Den senare bestar av ett
eller flera foretag, vilka traffas av konkurrenslagens férbud. Foretagen skall
normalt konkurrera, inte samarbeta med varandra. Arbetstagarsidan ddremot
bestar av enskilda individer. Nir dessa gar samman och upptrader som f6-
retagets motpart i en forhandling kommer de att kunna péaverka lonevillko-
ren och ddrmed &dven indirekt de angriansande varu- och tjanstemarknaderna.

Skulle nu konkurrenslagens férbud tillimpas mot arbetstagarsidans akti-
vitet uppstar problem. Rattsutvecklingen kring utvecklandet av ett arbets-
rattsligt undantag i konkurrensratten har beskrivits av flera forfattare.%86 I ti-
dig engelsk ratt och amerikansk konkurrensritt mellan the Sherman Act’s
utfirdande 1890 och the Clayton Act’s ikrafttradande 1914 ansags arbetsta-
garsidans aktiviteter utgdra “conspiracies in restraint of trade”. Erfarenhe-
terna visade att en sddan ordning var ohallbar.

I en decentraliserad ekonomi foreligger det en alltfor stor mingd med
villkor kring enskilda arbetstillfillen, arbetets utforande och betalning, som
maste regleras mellan parterna, for att det skulle vara mojligt for lagstiftaren
att reglera allt. Pa en helt oreglerad arbetsmarknad riskerar villkoren & andra
sidan bli s& daliga for arbetstagarsidan att stabiliteten i samhéllet hotas.%%’
Losningen ar att 1ata parterna sjédlva reglera villkoren pa arbetsmarknaden.
D4 maste bada parter tillatas att organisera sig for att utjagmna styrkeforhal-
landena mellan arbetstagar- och arbetsgivarsidan. En sddan ordning medfér
att utformandet av villkoren pa arbetsmarknaden i stor utstrackning kan
overlatas till parterna och att lagstiftaren darmed sjalv slipper detaljreglera
arbetslivet.

9.2.2 EG-riitten

Fore 1999 fanns inget uttryckligt arbetsrittsligt undantag i EG-ratten. Detta
ar avgjordes emellertid mal C-67/96 Albany.5®8 Malet gillde en begédran om
forhandsbesked fran en nederlandsk domstol gillande férenligheten av ett
nationellt system med obligatorisk anslutning for foretag till branschvisa

686 Bernitz, Marknadsritt, 1969, s. 248-252, 270, Adlercreutz, Arbetsritten och konkurrens-
ritten, i Studier i arbetsratt tilldgnade Tore Sigeman, 1993, s. 1-17, Norberg, Arbetsritt och
konkurrensritt, 2002, s. 81-138.

687 1 virsta fall blir villkoren som i Viktor Rydbergs dikt om Grottekvarnen som omnimndes i
not 4.

688 Mal C-67/96 Albany International BV v. Stichting Bedrijfspensioenfond Textielindustrie,
REG 1999 s. I-5751
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tjanstepensionsfonder med i forsta hand EG:s konkurrensregler.58 Systemet
hade inforts via kollektivavtal slutna mellan arbetsmarknadens parter. Kol-
lektivavtalet hade i denna del blivit allméngiltigforklarad av den neder-
landska staten, dvs. alla foretag inom t.ex. textilbranschen var tvungna att
avsatta medel till pensionsfonden.

Tvisten vid den nationella domstolen gallde foretaget Albanys vigran att
erligga pensionsavgifter till fonden Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie med motiveringen att obligatorisk anslutning till fonden
stred mot EG-réatten. EG-domstolen tolkade den nationella domstolens fraga
att gilla huruvida artikel 82 och 86 utgjorde hinder for de offentliga myn-
digheterna i en medlemsstat att ge en pensionsfond ensamritt att i en viss
bransch forvalta ett vid sidan av den offentliga pensionen kompletterande
pensionssystem samt hur det faktum att det rérde som ett arbetsrattsligt av-
tal mellan arbetsmarknadens parter paverkade den konkurrensrattsliga be-
démningen.

Enligt EG-domstolen forelag forutsittningar att tillampa artikel 82 och
86, dvs. pensionsfonden befanns vara ett foretag som innehade en domine-
rande stéllning pé en visentlig del av den gemensamma marknaden. Den
nederlindska lagstiftningen ansigs ocksé innebéra att pensionsfonden hade
erhallit en sddan exklusiv rittighet som berors i artikel 86.1. Vad giller
kollektivavtal anférde domstolen:

”Det framgér saledes av en dndamélsenlig och sammanhangande tolkning
av fordragets samtliga bestammelser att avtal som slutits inom ramen f6r
kollektiva forhandlingar mellan arbetsmarknadens parter i dessa syften inte
skall anses omfattas av artikel 85.1 i fordraget, pa grund av deras beskaf-
fenhet och syfte.”6%

Enligt ordalydelsen av artikel 81.1 &ar det inte helt sékert att konkurrensla-
gens forbud overhuvudtaget omfattar arbetsrattsliga avtal, eftersom fore-
tagsrekvisitet normalt sett brister pa arbetstagarsidan. EG-domstolen besva-
rade inte frdgan om en arbetstagarorganisation kan anses vara ett foretag.
Aven om det ar teoretiskt mojligt att kalla arbetstagarorganisationens for-
handlingsarbete kring lone- och anstillningsvillkor for en ekonomisk akti-
vitet, ar forbudet i artikel 81.1 #nda inte tillamplig.

689 Malet behandlas dven i avsnitt 5.3.1.
690 V3] C-67/96 Albany International BV v. Stichting Bedrijfspensioenfond Textielindustrie,
REG 1999 s. I-5751, p. 60. Artikel 85.1 kallas idag artikel 81.1.
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9.2.3 Svensk riitt

I svensk ratt har uppfattningen sedan den forsta konkurrenslagen infordes
varit att arbetstagarorganisationer inte utgor foretag (eller naringsidkare som
det hette enligt 1982 ars konkurrenslag).%®! Foéretagsbegreppet nufértiden
foljer emellertid EG-ratten. I svensk rétt skall artikel 81.1 tillampas av Kon-
kurrensverket i de fall EG-ratten ar tillamplig. Om svenska konkurrenslagen
ar tillamplig galler istallet 2 § KL.

Av lagtextens ordalydelse framgar att for att det arbetsrattsliga undanta-
get skall kunna bli tillampligt maste det rora sig om ett avtal mellan arbets-
tagare och arbetsgivare om l6n eller anstillningsvillkor. Undantaget giller
saledes avtal pa arbetsmarknaden samt konsekvenser pa andra marknader
som ir en direkt och nédvéndig foljd av sddana avtal. Undantaget galler sa-
vil individuella som kollektiva avtal.®®? Dessa avtal ligger alltsi inom det
arbetsrattsliga undantagets tillimpningsomrade och konkurrenslagens for-
bud tillampas inte. Begreppet arbetstagare 1 konkurrenslagen far anses 6ver-
ensstimma med det arbetsrittsliga begreppet arbetstagare. Aven avtal mel-
lan arbetsgivare och sa kallade jamstillda arbetstagare omfattas saledes av 2
§ KL. Dessa avtal kan inte angripas med konkurrenslagen. Om det emeller-
tid visar sig att den ena parten inte ar arbetstagare faller givetvis mojlighe-
terna att tillampa det arbetsrittsliga undantaget.

9.2.4 En restriktiv syn pa det arbetsrittsliga undantaget?

Per Norberg publicerade ar 2002 avhandlingen Arbetsritt och konkurrens-
ritt. En normativ studie av motséttningen mellan marknadsrattsliga vérden
och sociala virden. Norberg sokte svaret pa frigan hur en domstol skall
vilja mellan att tillimpa arbetsritt eller konkurrensritt pa ett konkur-
rensproblem som har uppstatt med grund i ett kollektivavtal 83 Norbergs
forsta slutsats var att gransdragningen borde ske enligt med principen att ar-
betstagar- och arbetsgivarorganisationer far anvinda sitt monopol pé ar-
betsmarknaden, men de far inte anvianda kollektivavtalet for att utstracka
monopolet till anslutande varu- och tjanstemarknader.

Denna forsta princip dr som Norberg sjalv papekar latt att upptiacka, ef-
tersom det star angivet redan i férarbetena till konkurrensbegransningslagen

91 1 konkurrensbegrinsningslagen riknades upp vilka kategorier av verksamhet som omfat-
tades av begreppet foretagare och arbetstagarorganisationer ndmndes inte bland dessa
326 § KBL).

69 Adlercreutz, Arbetsritten och konkurrensritten, i Studier i arbetsritt tillignade Tore Si-
geman, 1993, s. 1-17

95 Norberg, 2002, s. 497
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fran 1953 att det borde vara pa det sittet.59* Norberg visar emellertid hur
principen har vuxit fram och hade férankring i bland annat amerikansk rétt
redan fore den férsta svenska konkurrenslagens tillkomst.

Aven Norberg uppfattar det som att gransdragningen mellan arbetsratt
och konkurrensratt gors i enlighet med ordalydelsen i 2 § KL. A ena sidan
kan detta sagas inte vara restriktivt, eftersom det som “omfattas av ordaly-
delsen” sa att sdga &r det "som omfattas av ordalydelsen.” Det finns &nda
skal att understryka att trots de viktiga sociala varden som finns bakom ar-
betsritten, tolkas omfattningen av det arbetsrittsliga undantaget inte utvid-
gande. Detta medfor att det lika gdrma kan uttryckas sa att undantaget i 2 §
KL tolkas restriktivt. Den motsatta uppfattningen finns emellertid ocks4.5%5

Norbergs andra slutsats 4r att nar fack- eller arbetsgivarforeningar genom
kollektivavtal reglerar en hel bransch maste kollektivavtalet bygga p& en
6ppen kartellprincip. Ingen organisation far aktivt férsoka utestdnga arbets-
tagare eller foretag fran marknaden.%%6

Alldeles bortsett fran denna Norbergs slutsats vill jag framhava en annan
omstandighet som kan ha betydelse for bedémningen av konkurrensrattsliga
fragor, bade vad galler arbetsratt och konkurrensbegrinsande offentliga
regleringar. Det 4r att EG-domstolen verkar foretrada uppfattningen att an-
tingen fattar staten beslut om hur en marknad organiseras eller ocksa avgérs
detta pa marknaden (forutsatt att konkurrens rader). Nagot daremellan, t.ex.
att vissa foretag tar sig ritten och beslutar hur ménga féretag som skall fin-
nas pa en marknad, accepteras inte. Arbetsmarknaden i sig, dvs. marknaden
for 16n- och anstillningsvillkor ar emellertid rent faktiskt undantaget fran
konkurrensreglernas tillampningsomrade.

9.3 Fortsatta konfliktomradden

Narmast skall granskas om frdgan om den férmodade restriktiva tolkningen
av det arbetsrittsliga undantaget och huruvida principen om stat/marknad
kan ha nagon betydelse foér nagra fortsatta problemomréden som existerar
mellan arbetsratt och konkurrensritt.

694 prop. 1953:103, s. 234

695 EFTA-domstolen anfor i malet E-8/00 mellan LO Norge och Kommunenes Sentralfor-
bund att det 4r uttrycket “conditions of work and employment” (som nimns av EG-
domstolen i Albanymdlet) som skall tolkas extensivt., p. 53. Nir EFTA-domstolen sedan
exemplifierar vad den tycker omfattas av denna breda definition (p. 53) ndmnder den ar-
betsmiljéfragor, semesterfragor, vidareutbildning och annat.

696 Norberg, 2002, s. 497
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9.3.1 Kollektiva forsikringar

EG-domstolens avgorande i Albany var revolutionerande, eftersom fragan
om ett arbetsrittsligt undantag inte hade berérts tidigare.5%7 I de efterf6ljan-
de mélen har EG-domstolen upprepat sin bedomning fran de forsta malen
och slutsatsen &r att det faktum att endast eft foretag i kollektivavtal pekas
ut som ensam forsakringsgivare eller att staten gor anslutning till ett visst
pensionsschema obligatoriskt inte strider mot EG-fordragets konkurrens-
regler eller andra av fordragets artiklar.%® Andra férsakringsbolag far finna
sig i att de inte far tiligng till marknaden for tjanstepensioner. Skalet f6r
detta ligger nog framst i forsékringslésningarmas karaktar som socialforsdk-
ringar och den fOrsdkringsteknik som ligger till grund for en foérsékrings ut-
formning.

P& pensionsomréadet finns tre typer av forsikringslosningar: en allman
pension som omfattar alla, den kollektiva tjanstepensionen, som &ar knuten
till individens egenskap av arbetstagare, och den privata pensionsforsik-
ringen. Den storsta gruppen i ett enskilt land 4r samtliga medborgare. En
sadan stor grupp kan bara staten forsakra. Endast staten har rad att ge en
allmén pension till samtliga individer; de bra, de daliga och de katastrofalt
daliga forsdkringsfallen. Lite hardraget kan man saga att de bra forsakrings-
fallen 4r de som arbetar mycket, 4r friska och dér tidigt (mén). Samre 4r det
med mer sjukliga individer som dessutom varvar yrkesarbetandet med vérd
av anhoriga och som lever lange (kvinnor). De katastrofalt daliga forsak-
ringsfallet 4r de som inte alls bidrar till bruttonationalprodukten, utan bara
kostar pengar. Det ror sig d& om samhillets svagaste individer, till exempel
kroniskt svart sjuka personer. Anledningen till att staten 6verhuvudtaget kan
ta ansvar for alla individer 4r att staten har makt att ta in skattemedel.

Socialforsakringens motsats ar den individuella forsakringen. Har sluter
en enskild forsikringstagare avtal med en forsakringsgivare och far precis
s& mycket forsakring som forsakringstagaren betalar for. Innan forsékrings-
givaren ar villig att forsdkra individen maste den gora en riskbedémning.
Alla forsakringsfall far affarsmassiga villkor, alltsé sddana villkor som goér
att forsakringsgivarens rorelse utvecklas pa ett langsiktigt hallbart sitt.
Detta innebdr i aliménhet att bra forsakringsfall (man) far “normala” villkor,
daliga forsakringstagare (kvinnor) far ocksa teckna férsikring, men kvin-

697 Se sven mal C-222/98, Hendrik van der Woude v. Stichting Beatrixoord, REG 2000
s.7111, forenade malen C-180/98 till C-184/98 Pavel Pavlov and Others v. Stichting Pen-
sioenfonds Medische Specialisten.,, REG 2000 s. 6451, forenade malen C-115/97 till C-
117/97 Brentjens' Handelsondermeming BV v. Stichting Bednjfspensioenfonds voor de
Handel in Bouwmaterialen, REG 1999 s. 1-6025, mal C-219/97 Maatschappij Drijvende
Bokken BV v. Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven, REG 1999 s.
1-6121

698
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normnas langre livslangd motiverar nir det till exempel giller pensionsforsik-
ringar en lagre arlig ersattning. Katastrofala forsikringsfall far formodligen
ingen privat forsakring alls.

Mellan socialforsakringen och den individuella forsikringen ligger
gruppforsikringen och det dr denna som ar av intresse 1 fallen med kollekti-
va tjdnstepensioner. Med den gruppforsakring far ett forsakringsbolag till-
falle att forsikra en stor grupp och villkoren for de olika individerna maste
darfor i hog grad vara standardiserade. Detta ger ldga administrativa kost-
nader, vilket ar en fordel bade for gruppen och for forsakringsgivaren.

Det 4r nog bara staten som kan besluta att anslutningen till en viss férsak-
ring skall vara obligatorisk, precis som har skett i de nederlandska malen.
Olika europeiska lander har olika traditioner vad galler hur man forsérjer
den del av befolkningen som inte langre kan arbeta ihop till sitt eget uppe-
halle. I de nordiska landerna star staten f6r pensionsbetalningama och da-
gens yrkesverksamma betalar dagens pensionéarer med hopp om att framti-
dens yrkesverksamma skall gora detsamma nir dagens yrkesverksamma
sjdlva har blivit pensionérer. I manga andra lander &r alderspensionen knu-
ten till individens egenskap av att vara arbetstagare eller att vara gift med en
arbetstagare. Alltsa far privata pensionslosningar 1 form av tjanstepensioner
(pension ar ju uppskjuten 16n) tillampa istallet for att staten belastas med
hela ansvaret. Det krivs emellertid att férsakringen verkligen omfattar hela
kollektivet, annars riskerar staten andé att std dér med ansvaret for de daliga
forsakringsfallen. Losningen ar da att peka ut ett visst forsdkringsschema
som obligatoriskt.

Nar arbetsgivare och arbetstagare val har kommit 6verens om att avsitta
en del av 16nen till framtida pensioner ar frigan vem som skall forvalta
pengarna. Det 4r di mojligt att antingen arbetsgivarsidan och/eller arbetsta-
garsidan sjélv foérvaltar pengarna eller att en pensionsfond grundas for detta
indamal. Fran konkurrensrittslig synpunkt borde detta inte inge négra be-
tankligheter. Om arbetsgivar- eller arbetstagarsidan eller bada tillsammans
viljer att sjalva forvalta pengarna, uppkommer inget konkurrensrattsligt
problem. Att forvalta pengar ar dock en ekonomisk aktivitet och organisa-
tionen ar givetvis ett foretag i konkurrensrittslig mening (och maste da
iaktta konkurrensreglerna). Men inget utomstdende forsakringsbolag kan
hivda att det pa ett konkurrensstridigt sitt stangs ute frin marknaden.

Det blir inte heller nagon skillnad om arbetsmarknadsparterna viljer att
skapa ett eget bolag for forvaltningsandamalet. Detta nya bolag kan vara
gemensamt 4gt eller heldgt av den ena eller andra sidan. Detta pensionsbo-
lag &r osjalvstindigt i férhallande till parterna och i enlighet med den eko-
nomiska enhetens princip kan det inte heller uppkomma nagot avtal som ar
konkurrensbegransande. Kan pensionsfonden missbruka sin dominerande
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stallning? Ja, detta kan sékert intrdffa. Emellertid r det inte forbjudet att
inneha den dominerande stéillningen i sig. Det finns ingen skyldighet for en
pensionsfond att lata andra forsdkringsbolag vara med och forvalta pen-
sionspengarna.

9.3.2 Bemanningsfragor

Ett problemomradet kan utgdra bemanningsfragor. Arbetstagarorganisatio-
ner har ratt att verka pa arbetsmarknaden, utan begransningar fran konkur-
renslagen. Det ar naturligt att arbetstagarsidan vill skydda just sina med-
lemmars arbetstillfallen. Arbetstagarorganisationer har séledes ratt att miss-
bruka sin dominerande stéllning pa arbetsmarknaden om de sa 6nskar. De
kan genom strejker tvinga sin arbetsgivare till ytterligt formanliga 16ne- och
anstillningsvillkor. Lyckas de “for bra” och arbetsgivaren inte har rad att
betala enligt avtalet kommer arbetsgivaren att ga i konkurs och arbetstagar-
na star utan arbete. Langt innan konkursen drabbar foretaget, finns det
emellertid mojlighet for arbetstagarorganisationen att pa grund av sin styrka
krava ett férhallningssitt av arbetsgivarna, som medfor dyrare 1osningar for
foretaget.

Finland — pappersfabriksmalet 1995 — bemanning

I Finland fick Hogsta forvaltningsdomstolen ta stillning till en fraga som
rérde bemanning &r 1995.6%° Ett foretag i den finska pappersindustrin 6ns-
kade lagga ut bland annat stadningen av lokalerna pa ett fristdende stadfo-
retag. I kollektivavtalet mellan arbetstagarorganisationen och arbetsgivaren
fanns emellertid en bestimmelse att arbetsgivaren inte annat an tilifalligt
fick anstilla “utomstiende arbetskraft”. Med utomstiende arbetskraft av-
sags arbetstagare som inte hade anstéllningsavtal med ett foretag i pappers-
industrin. Som ett resultat av kollektivavtalet utférdes all stiadning av fore-
tagens egen personal och vid en del fabriker gallde detta dven elektricitets-
och reparationsarbeten samt bevakningsuppdrag. Avtalet anmildes av ar-
betsgivarsidan till det finska konkurrensradet.

Beslutet kom att avgéras av den finska Hégsta forvaltningsdomstolen.
Domstolen konstaterade att det i finska konkurrenslagens foérarbeten hade
anforts att i det fall ett kollektivavtal inneholl villkor som inte rérde férhal-
landet mellan arbetstagare och arbetsgivare, utan istéllet utgjorde till exem-

699 Finlands Hogsta forvaltningsdomstol, dom av den 11.4.1995. Se om detta mal i Bruun,
The Supreme Administrative Court, Paperworkers’ Union , Helsinki v. Office of Free Com-
petition, i International Labour Law Reports, vol. [1995] 15, Kluwer Law International,
1997, s. 310-327
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pel en begransning pa arbetsgivarens relation till dess kunder var konkur-
renslagen tillamplig. Hogsta forvaltningsdomstolen delade det finska kon-
kurrensradets uppfattning att de omstridda avtalsvillkoren stred mot miss-
bruksprincipen som formulerats i den finska konkurrenslagens 9§. I enlighet
med 16§ forbjods naringsidkaren (arbetsgivarsidan) att tillampa klausulen i
den utstrdckning den hindrade anvidndandet av externa serviceforetag for
stadning, bevakning och andra liknande arbeten.

1998 avgjorde den svenska Arbetsdomstolen en tvist mellan arbetstagare
och arbetsgivare angaende tolkningen av ett forbud 1 kollektivavtal mot att
lagga ut tidningsdistribution som skulle ske till fots, cykel eller bil pa ent-
reprenad.”® Klausulen i kollektivavtalet syftade till att hindra arbetsgivaren
frén att forst sdga upp anstéllda for att sedan erbjuda dem att bli fristdende
entreprendrer med i praktiken samma arbetsuppgifter som de tidigare haft.
Arbetsdomstolen anség emellertid att entreprenadférbudet inte kunde anses
utgora ett anstillningsvillkor och ddrmed utesl6ts tillampningen av det ar-
betsrattsliga undantaget. Nar sedan Arbetsdomstolen tillimpade konkur-
renslagen ansag den att arbetsgivarsidan inte forebringat tillracklig bevis-
ning vad gillde att entreprendrsférbudet hade en markbar konkurrensbe-
gransande effekt. Arbetsdomstolen ansag darfor att det inte var visat att
klausulen var ogiltig. Hos Arbetsdomstolen gick séledes arbetstagarsidan
segrande ur striden.

Arbetsgivaren hade emellertid samtidigt anhéngiggjort ett drende hos
Konkurrensverket.”?! Med utgangspunkt i Arbetsdomstolens bedémning att
klausulen inte kunde anses utgéra ett anstallningsvillkor tillampade Konkur-
rensverket konkurrenslagen. Konkurrensverket ansdg det inte vara nddvén-
digt att préva om arbetstagarsidan utgjorde féretag i konkurrensrittslig me-
ning, eftersom det pa arbetsgivarsidan fanns flera foéretag. Konkurrensverket
ansag att klausulen faktiskt var konkurrensbegransande i strid mot konkur-
renslagens 6§. Olyckligtvis var arbetstagarsidan inte part i detta drende, utan
enbart arbetsgivarsidan och den entreprendr som ursprungligen velat sluta
avtal om tidningsdistribution. Darmed nekades arbetstagarorganisationen att
overklaga fragan. Fragan om arbetstagarsidans partsstallning har istallet an-
hangiggjorts vid Europadomstolen.

Det s kallade stuverimonopolet 4r en aktuell tvistefradga. Stuverimonopol
finns bade i svenska och andra europeiska hamnar. Enligt rddande forhal-
landen har dagens moderna fartyg gott om utrustning for att lata fartygets
besittningar skota lastning och lossning. I allmanhet kraver emellertid stu-
veriarbetarna i hamnarna att {2 skota verksamheten. Norberg anfér att denna

700 AD 112/98, 980916
701 KKV dnr.555/1996, 990219
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ordning strider mot géllande svensk ratt och EG-ratt, med hanvisning till
den princip om 6ppna karteller som han foresprakar.”0?

Hzar kan anforas att det 1 langden inte dr mojligt att 14ta enskilda arbetsta-
garorganisationer eller foretag avgoéra hur lastning och lossning skall ske.
Detta &r ndgot som forandras med den tekniska utvecklingen. Det kan darfor
forutses att stuverimonopolen i hamnarna kommer att forsvinna.

9.3.3 Konspirationsfallen

En frdga som redan pa 1950-talet adrog sig intresse var hur situationen
skulle bedomas da arbetstagarorganisationen medverkar i en konkurrensbe-
gransning pé varu- eller tjanstemarknaden. Kollektivavtalet syftar d& direkt
till att snedvrida konkurrensvillkoren pa en angransande varu- eller tjinste-
marknad.

I dansk ritt refererar Fejo ett mal fran Hgjesteret fran 1965.70 Ett kol-
lektivavtal mellan arbetsgivare och arbetstagare pa textilomradet innehéil
bestammelsen att uniformer till bland annat staten skulle betalas som skrdd-
darsydda varor.” Genom kollektivavtalet upprittholls en efterfragan pa
den hantverksmassiga tillverkningen av uniformer, vilket gynnade arbetsta-
garsidan. Arbetsgivarsidan slapp 4 sin sida konkurrensen fran den billigare
konfektionsindustrin (inhemsk och utlandsk). Den som fick sta for notan var
emellertid staten och skattebetalarna. Det danska Monopoltilsynet hade
uppmanat parterna att avstd fran att tillampa avtalsvillkoret. Arbetstagarsi-
dan vinde sig till domstol for att f& fastslaget att kollektivavtal som saddana
inte omfattades av konkurrencelovens tillimpningsomrade.

Heojesteret menade att det arbetsrattsliga undantaget inte var tillampligt,
eftersom klausulen gick ut6ver en reglering av 16ne- och anstillningsvillkor.
Avtalsvillkoret fick till foljd att en viss kundgrupp (det offentliga) hindrades
att bestilla varor framstéllda pa ett sitt som stod 6ppet for andra kopare. Det
arbetsrattsliga undantaget hindrade séledes i detta fall inte en tillaimpning av

702 Norberg, 2002, s. 439480

703 UfR 1965.634 H (Danmark), se dven Fejo, Jens Konkurrenceloven af 1997 med kom-
mentarer, 1997 s. 79

704 Bakgrunden till denna fr koparen anmérkningsvirt daliga 6verenskommelse stod att fin-
na i forhallandena i slutet av 1800-talet. Fére 1870 fanns enbart skridderi. Efterhand som
konfektionsindustrin utvecklade sig blev det uppenbart att det inte var rimligt att betala
massproducerade uniformer som skridderihantverk. Som en lattnad for bestillaren (staten)
infordes ett mellanting som benamndes “leverancearbejde i skrcedderfaget”. De olika till-
verkningssitten betalades enligt olika prislistor dér skradderi var dyrast, leverancearbejde i
skreedderfaget avsevirt billigare och konfektion billigast. Arbetsgivarparten och arbetsta-
garparten tecknade kollektivavtal 1926 dar arbetsgivaren godkénde att uniformer till stat och
kommun skulle betalas som leverancearbejde i skreedderfaget.
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konkurrenceloven. Bada arbetsgivar- och arbetstagarparten ansags av
Hgjesteret att genom sitt agerande ha dgnat sig 4t sddan niringsverksamhet.
Domstolen slog darfor fast att kollektivavtalet stred mot den davarande
danska konkurrenslagen.

Det danska uniformsfallet, nar parterna kommer Gverens om att lata ko-
paren bekosta en framstéllningsprocess som var dyrare &n vad som stod 6p-
pet for andra, utgor ett exempel pa en sddan konspiration. Sadant agerande
tacks med stor sannolikhet inte av det arbetsrittsliga undantaget i konkur-
rensreglerna heller i svensk ratt.

9.4 Sammanfattande slutsatser och analys

Vad giller distinktionen att det endast kan accepteras att antingen bestam-
mer staten villkoren pa en marknad eller sa skall det rdda effektiv konkur-
rens kan konstateras att vad galler de kollektiva forsikringar accepterar EG-
domstolen dessa 16sningar, eftersom det ar medlemsstaten som har beslutat
om regleringen. I bemanningsfallen har arbetstagarorganisationen en svag
position om de forsoker att behalla arbetstillfallen genom att forbjuda ar-
betsgivarna att anlita arbetskraft med andra kollektivavtal. I friga om kon-
spirationsfallet omfattas inte detta av det arbetsrittsliga undantaget pa grund
av att arbetsmarknadens parter da borjar besluta om villkoren pa en angran-
sande varu-och tjanstemarknad.

I jamforelse med hur konkurrensbegrinsande offentliga regleringar all-
mant hanteras underléattas hanteringen av konkurrensbegréansningar till f6ljd
av villkoren pa arbetsmarknaden av att det finns ett uttryckligt undantag.
Sadant som utgér avtal om 16n och anstéllningsvillkor mellan arbetstagare
och arbetsgivare omfattas inte av konkurrenslagens férbud. Ett motsvarande
undantag finns i EG-ritten, 4ven om det har uttryckts pé ett annorlunda
satt, 709

Fragan &r nu om det gar att dra nagra slutsatser géllande tolkningen av
konkurrensbegransande offentliga regleringar. Det finns skil att lyfta fram
att det arbetsrattsliga undantaget ar ett witryckligt undantag, i vart fall i
svensk ratt. Det gar da att iaktta hur konkurrenslagen far ge vika. Normalt
sett foreligger inga tolkningssvarigheter om vad som ingér i undantaget. Nar
tveksamhet dnda uppstar synes domstolarna i allménhet lagga vikt vid or-
dalydelsen av undantaget. Vidare finns det stéd for att ett undantag som det
arbetsrittsliga inte tolkas extensivt.

705 Se sid. 255.
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10 Sammanfattande analys

10.1.1  Den forindrade svenska lagstiftningens uteblivna effekter

Forekomsten av konkurrensbegransande offentliga regleringar har linge
betraktats som ett hammande inslag i den svenska ekonomin. Dessa in-
skranker konkurrenslagens tillampningsomrade och dérmed uteblir de posi-
tiva effekter pd marknadens funktionssatt som konkurrens kan féra med sig.
I den dévarande Konkurrenskommitténs uppdrag 1989 ingick att undersoka
om en ny konkurrenslagstiftning kunde f2 ett storre genomslag pa omraden
dar offentliga regleringar gillde.

1993 ars konkurrenslag kom att innebdra en generell skarpning av lag-
stiftningen pa konkurrensrittens omrade. Framst méarktes skarpningen i in-
forandet av forbudsprincipen och stréangare sanktioner vid dvertriadelse av
forbuden. Stadgandet att lagen endast tillampades mot konkurrensbegrans-
ningar som var frén allmén synpunkt otillborliga fick utgd ur lagtexten. I
motiven slogs fast att inga andra hansyn en rent konkurrenspolitiska skulle
tas vid tillampning av lagen.

Med en sadan andring ar det rimligt att férvanta sig att det skulle ha skett
en forandring av rattslaget, men genomgéngen av Marknadsdomstolens och
Konkurrensverkets praxis betrdffande konkurrensbegriansande offentliga
regleringar visar att sd inte ar fallet. Rattslaget &r 1 praktiken oftrandrat,
trots en genomgripande reform av lagstiftningen. Varfor har det inte blivit
nagon skillnad?

Undersokningen visar att en viktig orsak ar foérarbetsuttalandet om of-
fentliga regleringar.’ Trots att missbruksprincipen évergavs till forman for

706 Texten aterges hir ytterligare en ging: "Nir riksdagen efter avvigning mellan olika all-
ménna intressen genom lag beslutat om offentliga regleringar som medfor konkurrenshim-
mande verkningar kan diremot den situationen uppkomma att konkurrenslagen inte alls
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forbudsprincipen och trots EG-anpassningen av konkurrenslagen, beholls
den tidigare motivskrivningen. Detta forarbetsuttalande formulerades emel-
lertid i sin tidigaste version i 1950-talets borjan. Synen pa statens férmaga
att ritt reglera det ekonomiska livet var annorlunda da.

Emellertid visar det sig nu att denna kombination av gammalt och nytt
inte fungerar. Konkurrensverket har enligt sin instruktion till uppgift att
verka for en effektiv konkurrens i privat och offentlig verksamhet och ver-
ket skall som central forvaltningsmyndighet tillampa konkurrenslagen.”®’
Konkurrensverket kan inte gora s& mycket &n det som redan gors, namligen
att forsoka tillampa konkurrenslagens forbud och undersokningen visar att
det sillan eller aldrig finns forutsittningar att tillimpa dessa vid forekoms-
ten av offentliga regleringar. Konkurrensverket har testat grinserna i nagra
fall, men Marknadsdomstolen har inte godtagit Konkurrensverkets argu-
ment i mal som MD 1999:1 S6édra Skogsidgarna eller MD 1998:18 Dagen-
gruppen. Det verkar inte vara nagon idé for Konkurrensverket att pressa pa
hos Marknadsdomstolen pa omraden med konkurrensbegrinsande offentliga
regleringar.

Konkurrensverket lamnar givetvis 1 enlighet med sin instruktion forslag
till avregleringsatgirder, uppmérksammar hinder mot en effektiv konkur-
rens i offentlig verksamhet samt lamnar f6rslag till tgarder for att undan-
roja dessa. Jamfort med det 6vriga batteri av atgiarder som star Konkur-
rensverket till buds 4r dessa mer beskedliga till sin karaktar. Vill lagstiftaren
dndra lagstiftningen sa att det mer G6verensstimmer med vad som verkar ha
varit intentionerna med 1993 ars konkurrenslag, bor 6vertagandet av ytterli-
gare en artikel 1 EG-fordraget, namligen artikel 86 overvéagas. Detta skall
strax utvecklas.

Négot som dédremot har minskat effekten av offentliga regleringar &r den
avreglering av tidigare reglerade branscher som har skett. Detta har okat
konkurrenslagens tillimpningsomrade. Tidigare férbud mot etablering pa
t.ex. postmarknaden och telemarknaden har havts. Aven transportbranscher
som flyg- och tagtrafik och taxibranschen har avreglerats och s& @ven bank-
sektorn. Antalet konkurrensbegransande offentliga regleringar har alltsa
minskat under senare ar. Statliga bolag som SJ, vilket tidigare hade mono-
pol pé att bedriva tagtransporter, har fatt vidkannas kraftiga konkurrensska-
deavgifter nar de har overtratt konkurrenslagens forbud.

skall tillimpas. Foretagen kan da vara rittsligt forpliktade att handla pa ett visst sitt. Kon-
kurrensbegrinsande avtal eller avtalsvillkor vilka salunda inte ger uttryck for den fria parts-
viljan, utan 4r en direkt och avsedd effekt av lagstiftningen eller en ofrdnkomlig f6ljd av
denna, kan séledes inte angripas med stdd av denna lag.” Prop. 1992/93:56, s. 70

707 Férordning 1996:353 med mstruktion fr Konkurrensverket 2, 4 §§.
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Hur stort dr egentligen problemet med konkurrensbegrinsande offentliga
regleringar?

Nar nu en avregleringspolitik har forts inom EU och Sverige i snart tva de-
cennier kanske det borde ifrdgasattas om konkurrensbegransande offentliga
regleringar fortfarande &r ett problem vart att 4gna uppméarksamhet. De of-
fentliga regleringar som har framskymtat i undersdkningen av Konkur-
rensverkets beslutspraxis formar inte riktigt fylla rollen som den svenska
ekonomins virsta gissel. Emellertid maste man di komma ihag att under-
s6kningen inte har gallt samtliga offentliga regleringar utan endast sédana
som har blivit foremal f6r behandling av Konkurrensverket.

De forslag till avregleringar som Konkurrensverket avrapporterar till re-
geringen ger emellertid inte heller bilden av att konkurrensbegrinsande of-
fentliga regleringar &r ett alarmerande problem.”® Fokus i den svenska de-
batten verkar ha forskjutits frén offentliga regleringars verkningar till krav
pa konkurrensutsittning av den offentliga sektorn.”®

Trots den minskade omfattningen av konkurrensbegrinsande offentliga
regleringar utgér den rattsliga behandlingen av dessa i och for sig en bety-
delsefull fragestillning. I den réttsliga hanteringen av konkurrensbegrin-
sande offentliga regleringar ryms vad som kan ségas vara den egentliga sy-
nen pa konkurrens hos lagstiftaren. Att framjandet av konkurrens &r en vik-
tig uppgift for staten i en marknadsekonomi star utom all tvivel. Samtidigt
har under lang tid konkurrenshaimmande regleringar inférts utan att effek-
terna pa konkurrensen uppmirksammas i motiven. Réttstillimpningen
skulle underlattas av att vikten av en effektiv konkurrens inte enbart under-
stryks i konkurrenspolitiska sammanhang, utan &ven mer allmanpolitiskt.

Kanske #r det héar anpassningen till EG-ratten och det svenska EU-
medlemskapet kommer att ha sin storsta effekt. Inte i att EG-fordraget
tvingar Sverige att avveckla konkurrensbegransande offentliga regleringar,
utan for att med EG-anpassningen foljer synsittet att konkurrensreglerna ar
fundamentala.

Ibland ges emellertid uttryck for en orealistisk syn pa vilka forhallanden
pé svenska marknader som egentligen utgoér konkurrensrittsliga problem.
Olika eller snedvridna konkurrensvillkor ar inte alltid ndgot som bor eller

708 e till exempel Konkurrensverket rapporter, Konkurrensen i Sverige 2002, 2002:4, Kon-
kurrensen i Sverige under 90-talet - problem och férslag, 2000:1

709 Tillfrigad om vad som varit mest positivt och mest negativt vad galler utvecklingen p
konkurrensomréadet 1992-2002 svarar Svenskt Niringslivs VD Géran Tunhammar att han
som milstolpar ser det svenska EU-medlemskapet, konkurrensutsattning av offentlig sektor,
avreglering av tidigare monopolmarknader och den nya konkurrenslagstifiningen. Som det
storsta konkurrensproblemet anger han den offentliga sektorn, med bade utbredda monopol
och konkurrenssnedvridande atgarder (Konkurrens nr. 6/2002 s. 3)
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kan angripas med konkurrensreglema. Da offentliga regleringar pekas ut
som ett allvarligt problem 1 svensk ekonomi ar det fragan om det inte &r de
forhallandevis hoga sociala avgifterna och skatterna som &syftas. Nar
svenska foretags utlandska konkurrenter betalar lagre skatter och avgifter ar
detta frdn konkurrenssynpunkt en nackdel for svenska foretag. Detta ligger
emellertid utanfér det omrade som konkurrensreglerna avser att reglera.
Konkurrensreglerna — bade de inhemska och de EG-ratisliga — har inte till
syfte att utpléna alla skillnader i konkurrensvillkor. Istallet syftar konkur-
rensreglerna till att framja konkurrens genom att forbjuda vissa skadliga
beteenden. Nir det idag framférs argument om att svensk ekonomi hammas
av forekomsten av offentliga regleringar finns skal att stilla frigan vilka
regleringar det 4r som avses.

10.1.2  Erfarenheterna fran andra rittsordningar

Amerikansk riitt

Fran de andra rattsordningar som undersokts kan hamtas erfarenheter som
ar av intresse aven for svensk ritt. I amerikansk ratt ar det vart att notera att
the U.S. Supreme Court’s rittstillampning underléttas av att kongressen har
tagit tydlig stallning for konkurrens. I Sherman Act och ovrig konkur-
renslagstiftning uttrycks ett ideologiskt stallningstagande for konkurrens.
Konkurrens utgér huvudregeln och det mirks en tydlig skepsis mot in-
skrankningar i konkurrensreglernas tillampningsomrade. Konkurrensregler-
na ddremot ségs utgora den fria foretagsamhetens Magna Carta. 1 ameri-
kansk ratt har man pa sa sitt satt ord pa konkurrensreglernas rattspolitiska
sammanhang.

Den forsiktighet som Supreme Court dndd visar gentemot delstatliga
regleringar beror i forsta hand pa hénsyn till delstaternas stillning i det ame-
rikanska federala systemet. Darfor kan helheten i den amerikanska state ac-
tion-doktrinen knappast utgéra nagot argument vare sig i den ena eller andra
riktningen utanfor amerikansk ratt. State action-doktrinen mojliggér en for-
mell kontroll fran en federal domstols sida att en delstatlig konkurrensbe-
gransande reglering 4r ett uttryck for en klar och tydlig policy och att regle-
ringens tillampning 6vervakas i forsta hand av delstaten sjalv. Vad denna
konkurrensbegransande policy egentligen innebér 6verprdvas inte.

De betingelser som finns 1 amerikansk rétt finns emellertid inte i EG-
ratten. Den federala rattsordningen kan nu rékna langt 6ver 100 ar av sam-
forstand atminstone om de grundldggande dragen, t.ex. att den amerikanska
marknaden skall vara gemensam. EU &r fortfarande en relativt ny samman-
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slutning av sjalvmedvetna nationalstater. I USA har federationen av olika
skal ifrAgasatts s kraftigt att det en gang utbrot ett inbordeskrig.

I de fall hansyn infe maste tas till maktbalansen inom den amerikanska
federationen kan den amerikanska erfarenheten mer allmint motivera hur
kollisioner mellan konkurrensreglerna och konkurrensbegransande offentli-
ga regleringar skall hanteras. Undersékningen visar att Supreme Court har
ett restriktivt forhallningssatt gentemot konkurrensbegransande regleringar,
bade federala och delstatliga sadana.

EG-ritten

En f6]jd av EU-medlemskapet &r att det som sigs i motiven till den svenska
konkurrenslagen inte langre uttrycker gillande ritt i alla ligen. Aven om en
konkurrensbegransande effekt av en offentlig reglering &r direkt och forut-
sedd, kan det vara otillatet for Sverige att infora eller vidmakthalla vissa
regleringar i de fall EG-ratten ar tillamplig. Detta kan intraffa da ett foretag
har erhallit en exklusiv réttighet att utféra en viss ekonomisk aktivitet och
det 4r uppenbart att foretaget inte formaér att tillfredsstélla efterfragan pa
marknaden (Hofnerfallet). Det skall inte pastés att en sadan situation ar sar-
skilt vanlig, men det &r olyckligt att forarbetena till den svenska konkur-
renslagen utséger nagot som inte dr korrekt .

Den direkt begransande verkan som EG-férdragets regler har for Sveri-
ges mojligheter att utfirda konkurrensbegransande offentliga regleringar ar
marginell, bortsett frin kommissionens befogenheter att avreglera public
utilities-marknader. P4 grundval av artikel 86.3 kan kommissionen besluta
att regelreformera marknader som tidigare har utgjort nationella monopol
for t.ex. post, telekommunikation och energiforsorjningen. Kommissionens
arbete utgor ett led 1 skapandet av en gemensam marknad dven for dessa
sektorer.

I 6vrigt géller undantaget i artikel 86.2 att verksamheter som rymmer ett
uppdrag av allmint ekonomiskt intresse inte omfattas av EG-fordragets
regler. Detta mojliggor en materiell prévning av konflikten mellan konkur-
rensintresset och det motstaende intresset, antingen hos EG-domstolen eller
hos den nationella domstolen. Upphovspersonerna till EG-fordraget maste
sdgas ha fran forsta borjan skapat en bra 16sning. All ekonomisk aktivitet,
bade privat och offentlig, omfattas av konkurrensreglerna. I den utstrack-
ning en verksamhet (privat eller offentlig) motiveras av ett allmint ekono-
miskt intresse undantas den emellertid fran en konkurrensrittslig prévning.
Vad som egentligen utgor ett allmént ekonomiskt intresse kan variera i na-
gon utstrackning frdn medlemsstat till medlemsstat, men i grunden ser pro-
blemen ungefir likadana ut. Samhillets infrastruktur maste tillgodoses,
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medborgarna maste utbildas, pensiondrer, sjuka och funktionshindrade
maéste forsorjas.

EG-ratten hindrar inte medlemsstaterna fran att infora konkurrensbegrin-
sande regleringar med samma verkan som ett konkurrensbegriansande avtal,
t.ex. en prisreglering. Medlemsstaten far daremot inte delegera beslutsfat-
tandet pa det ekonomiska omradet till privata aktorer och detta &r ett absolut
forbud. Det har foreslagits att EG-domstolens praxis skall ses som en kom-
petensfoérdelningsnorm och att rattslaget innebér att EG-domstolen inte lag-
ger sig 1 konkurrensbegriansande offentliga regleringar utfirdade av med-
lemsstaterna. I Aubertmalet, ett av de sillsynta fall d@ EG-domstolen slog
ned pa en konkurrensbegriansande offentlig reglering var ju problemet att
Frankrike utifrdn ett nationellt egenintresse ville forhindra ett priskrig pa
prestigeprodukten konjak. EG-domstolens avgérande i detta fall talar mot
uppfattningen att EG-domstolen skulle ha utvecklat en stateactiondoktrin
med immunitet for statliga konkurrensbegransningar. Artikel 3.1.g, 10 och
81 behover sammantagna inte ses som en kompetensférdelningsnorm anga-
ende frigan om det ar medlemsstaten eller EG som har ritt att reglera ett
visst forhallande. Istallet kanske kan framhévas att EG-ritten inte inkraktar
pa medlemsstaternas rétt att utifran ett allméanintresse reglera olika forhal-
landen, men detta allménintresse kan inte fi vara en medlemsstats finansi-
ella egenintresse pa andra medlemsstaters bekostnad?

Tankarna inom ordoliberalismen rymmer en del av forklaringen till var-
for EG-fordragets konkurrensregler har fatt den utformning som de har. Ef-
ter att EG-fordraget tradde i kraft har EG-domstolen pé egen hand formule-
rat den specifikt EG-rittsliga synen p& konkurrensreglerna. Av EG-
fordraget framgr att regler som upprittar den inre marknaden och bidrar till
dess funktion som en enhetlig marknad utan grénser ar av synnerlig vikt.
EG-domstolen har inte haft nagot problem med att sla fast att forbudet mot
konkurrensbegransande avtal i artikel 81 tillhor grunderna for rattsordning-
en. Ett sddant stillningstagande hade inte varit lika sjédlvklart for en svensk
domstol fore 1993. Med EG-domstolens syn ar konkurrensreglerna av
grundliggande karaktir och det finns skal att 6verta detta synsitt i svensk
ratt.

Dansk riitt

Det nuvarande danska och svenska rittslaget liknar fortfarande varandra pé
konkurrensrittens omrade. I dansk ratt star det uttryckt direkt i konkur-
renslagen att lagen inte &r tillamplig pa konkurrensbegransningar som ar di-
rekta och nodvindiga féljder av en offentlig reglering. Hansyn till begrins-
ningar till foljd av EG-ratten kommer inte till uttryck i den danska konkur-
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renslagen. Liksom i svensk ratt &r tillimpningen av konkurrenslagens for-
bud inriktad pé en formell provning. Utgdr nagot en direkt och nédvandig
foljd tillimpas inte konkurrenslagen. Ar sa inte fallet begrinsas inte konkur-
renslagens tillampning. Huruvida den offentliga regleringen uttrycker ett
viktigt allménintresse som bor g& fore det likaledes viktiga allménintresset
konkurrens provas inte.

De nackdelar som ar férknippade med ett sddant stadgande undviks inte
genom att stadgandet fors in direkt i lagtexten. Det finns darfor knappast
skl att i Sverige ta 6ver den danska 16sningen pa denna punkt. Den danska
l6sningen ar faktiskt striktare &n den svenska, eftersom det star att konkur-
renslagen inte tillimpas. Svenska forarbeten utsiger att det kan handa att
konkurrenslagen inte skall tillampas.

10.1.3  Radande rittslige

Med utgéngspunkt i det radande rattslaget aterstar nu att besvara hur sddana
kollisioner bor hanteras i rattstillampningen. Forst skall sigas att det 4r en
god losning att géra som Konkurrensverket redan gér, namligen att i forsta
hand granska den konkurrensbegransande offentliga regleringen kritiskt for
att se om det verkligen foreligger en konflikt med konkurrenslagens forbud.
Vid denna tolkningsprocess bor konkurrensbegrinsande offentliga regle-
ringar generellt tolkas restriktivt. Skalen for detta ar f6ljande:

1. Det ar rimligt att utgd fran att det som huvudregel skall rdda konkur-
rens pa marknader i en marknadsekonomi.

2. Onskar lagstiftaren begrinsa konkurrenslagens riackvidd #r det en
rimlig utgangspunkt att den konkurrensbegransande regleringen och
dess foljder for konkurrensen skall vara beaktad och klart och tydligt
uttryckt och hansyn har tagits till de granser som EG-rétten stiller
upp.

3. Ar effekterna for konkurrensen inte overvigd, kan man vid
rattstillimpningen utga fran att nagon inskrankning av konkurrensla-
gens tillampningsomrade inte har varit avsedd.

4. Aven tolkning av vad som maste anses vara en nddvindig konkur-
rensbegriansande foljd av en offentlig reglering kan ske restriktivt i
forhallande till den konkurrensbegriansande regleringen.

Ett restriktivt forhallningssatt till konkurrensbegransande offentliga regle-
ringar har stéd i Konkurrensverkets och Marknadsdomstolens nuvarande
praxis. De konflikter mellan arbetsratt och konkurrensratt som finns i
svensk rittspraxis ger ocksa stod for att undantaget i 2§ konkurrenslagen
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tolkas restriktivt. Det 4r en rationell l16sning att undantag till klart etablerade
huvudregler alltid tolkas restriktivt.

Vidare bor konkurrens ges sa stort genomslag som mojligt dven inom
ramen for en beslutad konkurrensbegransande offentlig reglering. Ett saddant
forhallningssatt forekommer bade hos Supreme Court och EG-domstolen
och en sadan instillning finns féretradd 4ven i1 dansk och svensk ritt.”!0

Ett forhallningssatt som daremot starkt kan ifragasittas ar det generella
betraktandet av konkurrensbegransande offentliga regleringar som special-
regler i forhéllande till konkurrenslagen. Hanteringsregeln lex specialis i
konkurrensratten bor reserveras for de fall dar lagstiftaren klart utsagt att en
viss regel 4r en specialregel till just konkurrenslagen.”!! Situationer dar
konkurrenslagen sitts at sidan till formén for andra réattsregler kan upp-
komma pa regelreformerade marknader.

I det fall kollisionen mellan konkurrenslagens férbud och en konkurrens-
begrinsande offentlig reglering inte tolkningsvis kan asidosattas aterstar en-
dast att prioritera mellan bestimmelserna. I de fall en konkurrensbegréns-
ning ar en direkt och avsedd effekt av en konkurrensbegrinsande offentlig
reglering bor konkurrenslagen ge vika. Det gér inte att begira att Konkur-
rensverket eller Marknadsdomstolen skall boérja tolka rattslaget contra le-
gem.

Uppmarksamhet bor emellertid fastas vid att det i forarbetsuttalandet stér
att det kan” hinda att konkurrenslagens forbud inte skall tillampas. I det
fall Konkurrensverket konfronteras med en konkurrensbegransande effekt
av en offentlig reglering, som verkar of6érutsedd och utan motivering och
mot denna stills det valmotiverade intresset av en effektiv konkurrens ar det
mojligt for Marknadsdomstolen att vaga spranget. Det gar ju faktiskt att pri-
oritera konkurrenslagens forbud fére en konkurrensbegransande offentlig
reglering. Det som stér i forarbetena uttrycker ju dven att det kan handa att
den konkurrensbegrinsande offentliga regleringen inte skall tillimpas. Ett
sadant agerande fran Marknadsdomstolens sida vore att dra de rittsliga kon-
sekvenserna av det samhillsekonomiska systemet.

Forbudet mot konkurrensbegransande avtal ar en kopia av EG-fordragets
artikel 81. Om EG-domstolen sager att artikel 81 utgor ordre public, galler
da samma sak for 6 § KL? Ett argument varfor det inte skulle vara s& ar ju
de manga olikheter som foreligger mellan EU och Sverige. Emellertid ar ju
konsekvensen av Eco Swiss-mdlet att en nationell domstol skall uppfatta ar-
tikel 81 som ordre public 1 mal dar EG-ritten ar tillamplig. Det verkar olo-

710 §¢ Hovenkamp, 1999, s. 702, Levinsen, 2001, s. 59

711 fbland far man intrycket att lex specialis upplevs som en allmén rattsprincip. S 4r ju inte
fallet. Lex specialis 4r tillsammans med andra prioritetsregler en juridisk hanteringsregel,
ingen allmén réttsprincip.
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giskt att nagot annat skulle gilla for interna forhallanden, nér nu den natio-
nella regeln 4r exakt likadan. Likheterna mellan funktionen av artikel 81
och 6 § KL stora och vl virda att beakta. I bade Sverige och EU finns kon-
kurrensregler baserade pa forbudsprincipen. Aven Sverige utgér en enhetlig
marknad.”!2 Den svenska konkurrenslagens férbud &r ett utfléde av den EG-
rattsliga regleringen av forbud mot konkurrensbegransande avtal. Materiell
rattslikhet skall rada mellan tolkningen av den svenska konkurrenslagen och
EG-domstolens praxis. Detta mojliggor slutsatsen att om EG-domstolen sé-
ger att artikel 81 utgor ordre public, utgér aven 6 § konkurrenslagen ordre
public. '3

Av EG-ritten kan vi ldra att den samhillsekonomiska ordningens gestalt-
ning har betydelse for konkurrenslagstiftningen. Nar den svenska lagstifta-
ren valde att inférliva tvad férbudsparagrafer av grundldggande karaktar fran
EG-fordraget tillsammans med en tydligt uttryckt onskan om materiell
rittslikhet, stannar EG-rittens “input” inte bara vid tva kopierade paragra-
fer. Med paragraferna 6 och 19 har dven foljt EG-domstolens principiella
synsitt pd konkurrensreglernas betydelse, 1 vart fall i den utstrackning det
inte framgér av svenska rattskallor att ndgot annat skall gilla. Den svenska
konkurrensritten borde darfor kunna fyllas paA med den EG-rittsliga konkur-
rensrattens principiella innehall.

Kanske ar det dags att uppgradera konkurrensens egenvérde. Konkur-
renslagen ar inte en lag bland andra. Inte heller en grundlag eller den vikti-
gaste lagen i rittsordningen, men vl en oerhért vasentlig lag for det eko-
nomiska livets effektiva funktionssatt. Det 4r i en vil fungerande ekonomi
som den svenska befolkningens materiella trygghet vilar.

10.1.4  De lege ferenda

Det &r inte att forvinta att alla fragor som ar féremal for Gvervagande i en
statlig utredning ocksa leder till en forandrad lagstiftning. Nar konkurrens-
kommitténs forslag i SOU 1991:59 lades &t sidan, blev 6vertagandet av EG-

712 Tiderna di Norrtull i Stockholm hade funktion av att verkligen vara en tull 4r sedan linge
forbi och dess aterkomst 6nskar ingen.

713 Jamfor dock Wahls diskussion i anslutning till réttsfallet C-28/95 Leur-Bloem mot In-
specteur der Belasstingidenst, den besldktade fragestillningen huruvida EG-domstolen
skulle kunna tolka konkurrenslagen p.g.a. den nara kopplingen till EG-ratten. Wahl namner
flera skil mot att detta skulle vara majligt, bland annat att dven forarbetena betonar att det
foreligger skillnader mellan EG-rétten och den svenska konkurrenslagen och att de respekti-
ve rittsakterna verkar pa olika marknader. Wahls resonemang galler den ganska extrema
situationen att EG-domstolen tolkar nationell ratt. Fragan om 6 § KL utgdr ordre public
giller om vi i Sverige skall ta §ver EG-domstolens synsatt pi en fraga dir den svenska ritt-
spolitiska diskussionen har varit outvecklad.
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fordragets konkurrensartiklar 81 och 82 tillsammans med den administrativa
modellen med davarande rddsférordning 17/62 som modell den stora fragan
som kom att 6verskugga allt annat.”’* Hanteringen av offentliga regleringar
kom i skymundan. Aven om resonemangen kring konkurrensbegriansande
offentliga regleringar var mer utforliga i SOU 1991:59 ar det dock inget
som s#ger att en lagstiftning grundad pa det betankandet hade varit att fore-
dra eller att det pa nagot sétt var en dalig 16sning att anpassa den svenska
konkurrenslagen efter EG-fordragets regler.

Emellertid har det kvarblivande resultatet av Overtagandet av EG-
fordragets konkurrensregler blivit att det nu i konkurrenslagen enbart finns
tva forbud mot foretags konkurrensbegriansande beteende, tillsammans med
forvarvsreglerna. For hanteringen av konkurrensbegrinsande offentliga
regleringar finns ingen lagregel alls. Inte heller kan nagra materiellt viktiga
avgéranden fran EG-domstolen till ledning for den svenska rattstillamp-
ningen vintas. I de fall EG-domstolen behandlar frgor rérande konkur-
rensbegransande offentliga regleringar &r artiklar som 3.1.g, 10 och 86 ock-
sa inblandade och dessa har inte ndgon motsvarighet i svensk ratt. Rattslaget
i Sverige betriffande konkurrensbegriansande offentliga regleringar far sa-
gas ha blivit mindre klart och detta var nog inte lagstiftarens avsikt.

En reform att 6vervéga i svensk rétt vore att kopiera dven artikel 86. De
stycken i1 denna paragraf som bor komma i fréga &r andra stycket och méjli-
gen forsta stycket.”!3 I sa fall skulle det direkt av konkurrenslagen framgé
att verksamhet som 4r motiverad av ett allmént ekonomiskt intresse inte om-
fattas av konkurrenslagens forbud.

Det framsta skilet till varfor detta vore en god 16sning &r att ett sadant
undantag ar direkt inriktat pa att undanta viktig verksamhet som maste kun-
na bedrivas i ett samhalle uzan hansyn till paverkan pa konkurrensen. Ett
sadant undantag &r sérskilt nodvindigt da offentlig verksamhet konkurrens-
rattsligt anses utgora antingen utévande av offentlig makt eller ekonomisk
verksambhet.

Med en motsvarighet till artikel 86.2 skulle prévningen av lagkollisioner
mellan konkurrenslagen och konkurrensbegransande offentliga regleringar
kunna omfatta en materiell bedémning av vilka konkurrensbegransningar
som 4r motiverade fran ett allmént ekonomiskt intresse. Marknadsdomsto-
len skulle ytterst gora dessa avvéagningar. Betydelsen av formella fragor,
t.ex. huruvida en konkurrensbegransning ar en direkt och nédviandig foljd

714 Denna forordning har nyligen ersatts av forordning 1/2003.

715 Det forsta stycket skulle dock behdva redigeras sprakligt. Det tredje kan dock inte komma
ifraga da Konkurrensverket med EU-kommissionens befogenheter enligt artikel 86.3 skulle
férvandlas till ndgot annat 4n en central forvaltningsmyndighet under regeringen.
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av en offentlig reglering eller om den utgér en kommunal atgérd inom ra-
men for den kommunala sjalvstyrelsen skulle inte langre vara avgérande.

En annan reform vore att skriva in i grundlagen att Sverige ar en socialt
inriktad marknadsekonomi.”'® Detta skulle kunna ha en signalverkan for
hela det svenska samhallet och aven for rattstillampningen péa alla nivéer.
Det finns emellertid skil som talar mot att nu genomfora en sadan reform.
Det ar viktigt att ett lands grundlag har ett inklusivt sprak. En relativt stor
grupp i samhallet skulle kunna kdnna sig uteslutna av en skrivning om
marknadsekonomin och detta vore inte bra fér samhaillsutvecklingen.

Man bér emellertid beakta den férdndring av den politisk-ekonomiska
kartan som Ostblockets sammanbrott medfor. Fore Berlinmurens fall 1989
fanns det i Sveriges omedelbara geografiska narhet lander med en annan
ekonomisk ordning &n marknadsekonomin. De som 6nskade en annat eko-
nomiskt system kunde hénvisa till dessa. Inom nagra &r kommer emellertid
de flesta av de tidigare §ststaterna att bli medlemmar i EU. I majoriteten av
Europas lander kommer marknadsekonomiska system att rdda. Lander med
planekonomi finns daremot langt borta och lander som Kina (som pa sitt
eget sitt ndrmar sig marknadsekonomin) och Nordkorea inbjuder inte till
samhorighetskénslor. Det far darfor garna dréja till 2010-talet innan fragan
om uttryckandet av den ekonomiska ordningen i grundlagen tas upp. D4 alla
Sveriges narmaste grannldnder &r marknadsekonomier kan acceptansen av
detta grundliggande ekonomiska system Oka. Skillnader i politisk uppfatt-
ning kan sedan uttryckas 1 hur “socialt” systemet skall vara.

Ny missbruksbestimmelse i konkurrenslagen?

Det kommande lagforslaget om ny missbruksbestimmelse i konkurrensla-
gen tar sikte pa siakerstillandet av lika villkor for privat och offentlig verk-
samhet och detta 4r i och fér sig ett vallovligt syfte. Det finns emellertid fle-
ra nackdelar med forslaget i dess nuvarande utformning. Den forsta ar den
breda definitionen av offentlig saljverksamhet. Denna verkar inte ta hdnsyn
till att det finns verksamhet i samhillet som utgér ett allmant ekonomiskt
intresse. Darutéver skulle de tvd grundldggande principerna for konkur-
renslagen, forbudsprincipen och den materiella rattslikheten med EG-rétten,

716 Bogdan forde fram denna tanke i en artikel 1988. Emellertid ansig han det vara diskuta-
belt huruvida det var 6nskvért med ett uttryckligt stadgande om marknadsekonomi som hu-
vudsaklig grund f6r det Sveriges ekonomiska system. Han anség ett starkare skrivning av
skyddet for dganderatten vara mer angelagen (en sadan reform dgde rum 1994). Bogdan,
Grundlagsskyddet for dganderitten, FT 1988, s. 75-94, 76-77. Négra ar senare (fortfarande
fore andringen i RF 1994) papekade Bogdan att det konstitutionella skyddet for marknadse-
konomin i Sverige var svag, se Bogdan, Market Economy and Swedish Constitutional Law,
i festskrift tillagnad Hakan Strémberg, 1992, s. 3-13,s. 12
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forsvagas kraftigt om forslaget genomfors. Vad effekterna for tolkningen av
konkurrenslagen skulle bli av en sidan lagreform ar osakert, men det kan
knappast innebira en forandring till det battre.

10.1.5 Nigra ord om en annan problematik — marknadslésningar i
offentlig sektor

I avhandlingen har diskuterats problem i samband med att konkurrensbe-
gransande offentliga regleringar bryter in och stér monstret pa olika mark-
nader. Det finns en annan problematik som har accentuerats i Sverige sedan
borjan av 1990-talet — konsekvenserna av marknadslosningar i offentlig
sektor. Det verkar finnas en tro att konkurrens kan 19sa effektivitetsproblem
i offentlig sektor, utan att f6r den skull medftra ndgra nackdelar. Det gér
emellertid inte att pa politisk vag skapa konkurrens, det gar endast att skapa
Sforutsdttningar for konkurrens. Nir forutsattningarna for konkurrens ar da-
liga eller helt franvarande, men det &nda infors marknadsliknande former
for den ekonomiska styrningen, kan det férvantas att kostsamma bieffekter
uppstar.”!’

Regleringar skall naturligtvis inte idealiseras. Mot ett marknadsmisslyck-
ande kan alltid en perfekt avvagd reglering stillas och man far aldrig bortse
fran den uteblivna dynamik som foljer av regleringar. Samtidigt &r det inte
heller att forvanta sig att konkurrens har en god styrningsférmaga da forut-
sattningamma f6r konkurrens &r mindre goda. Ett av Sveriges storsta problem
r ju att det pa varje marknad finns fi och stora aktérer som tillsammans
kontrollerar ca 80 % av varje marknad.”'® En konkurrensutsittning som le-
der till att den offentliga aktdren ersatts med 2-3 privata aktorer kan inte
férvantas ha annat 4n 6vergangsvis positiva effekter for den ekonomiska ef-
fektiviteten och de offentliga utgifterna. Darfor bor politiker inte medverka
till att konkurrenslésningar inférs pa marknader dar forutsattningarna for

717 Inom en forvaltning styrs verksamheten med kommando. Finns det politiska kvalitetsmal
och andra mal for verksamheten skall forvaltningen tillse att malen realiseras. Om entrepre-
néren istallet 4r privat maste alla krav istillet foras in i ett civilrattsligt avtal. Skall innehallet
i verksamheten @ndras kravs omférhandling av avtalet. Om snordjningen i Stockholm skots
av en offentlig forvaltning och det sndar ovanligt mycket ger man gatukontoret i uppgift att
fa bort snén. Om snordjningen &r utlagd pa entreprenad kan det hinda att man i avtalet skri-
vit att gatorna skall skottas, men glomt att skriva att snén ocksa skulle forslas bort perma-
nent. I det hir fallet 4r forvaltningslsningen mer dynamisk (en kommunal forvaltning ské-
ter alla uppkomna uppgifter inom sitt omrade), medan kontraktslosningen 4r statisk efter att
avtalet har slutits (villkoren giller tills avtalet sags upp).

18 Konkurrensen i Sverige under 90-talet — problem och forslag, Konkurrensverkets rapport-
serie 2000:1 (huvuddel), s. 402
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konkurrens 4r obefintliga eller dar sjalva regelreformeringen 4r sa kostsam
att de positiva effekterna av en effektiv resursallokering &ts upp av kontroll,
utvirderings- och forvaltningskostnader. Ett sadant forfarande riskerar att
generellt minska tilltron till konkurrens som styrmedel.
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The Swedish Competition Act and
Anti-Competitive Regulations

Introduction

The Swedish Competition Act (Konkurrenslagen 1993:20) was enacted in
1993. Its development from a governmental suggestion to reform the previ-
ous Competition Act from 1982, through the work of various committees
and, finally, to the stage of being a proposition to be decided upon by the
Swedish Parliament, was unusual. Instead of modelling the new Competi-
tion Act on the previous one, the Swedish Parliament accepted to enact a
competition law based on the competition rules of the European Community
and this even before 1995 when Sweden became a member of the European
Union.

The rationale behind the reform of the competition legislation in Sweden
was the consideration that competition did not work well enough on Swed-
ish markets. One of the main reasons for this was thought to be the exis-
tence of many regulations, which had a negative impact on competition. The
investigations made by the Competition Committee (Konkurrenskommittén,
Dir.1989:12, SOU 1991:59) confirmed that the existence of regulations
seemed to hamper competition and thereby also the Swedish economy. One
of the tasks of the committee was to find out if the competition legislation to
a greater extent could be applied to regulated sectors of the Swedish econ-
omy.

The solution of the problem was thought to reside in the adjustment of
the Swedish competition legislation to the rules of the European Community
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(EC). The EC competition rules are more strict and prohibit cartel agree-
ments as well as the abuse of a dominant position, whereas the Swedish
Competition Act of 1982, just like the previous one from 1953, was based
on the “abuse” principle, which was regarded as less effective.

This being the circumstances behind the reform of the Competition Act
of 1993 raises the question whether the new Act has met the expectations.
Can the prohibitions of the Competition Act to a greater extent than the pre-
vious Swedish legislation, and now also in view of Sweden being a member
of the European Union, be applied to competition impediments in connec-
tion with regulations?

Like most Western European countries Sweden has since the 1980’s de-
regulated markets like post, telecom, air transport, taxi, the banking sector
etc. Deregulation is of course one helpful way to increase competition in the
economy. All regulations can and should however not be abandoned. The
reasons for this are firstly the existence of market failures. In some markets
the conditions needed for the development of competition are missing. This
makes public intervention in the market necessary. Secondly, even if com-
petition is the best method to achieve economic efficiency, this is not all
that matters in a market economy. For social reasons the legislator might
want to enact regulations that impedes competition.

Different kinds of regulatory regimes will continue to be a part of the
market and of the legal system. Even with this as a starting point, it is often
possible to scrutinise regulations, totally or partially. There is however a
fundamental problem. The competition legislation is normally directed to
the actions of undertakings. This means that if anti-competitive regulations
are to be scrutinised, it is hard to find a legal tool that exactly matches the
problem.

An important restriction must nevertheless be made. A conflict arises
only when the regulations stipulate something which at the same time is
prohibited by the competition legislation, in our case the Swedish Competi-
tion Act. This would be the case for instance when the regulation stipulates
resale price maintenance, which is prohibited according to § 6 of Law
1993:20. Another form of an anti-competitive regulation is when an under-
taking can benefit from a legal monopoly. This is however not prohibited by
the Law 1993:20 as § 19 only prohibits the abuse of a dominant position,
not the existence of such a position. There can still be an indirect conflict as
there can be a close connection between the regulation and the performance
of the undertaking. Since 1995, when Sweden became a member of the
European Union, such exclusive rights granted to an undertaking must also
be in accordance with the EC Treaty. But conflicts between the competition
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legislation and another legislative act do not occur only because the latter
has a negative effect on competition.

From a legal point of view the Swedish Competition Act of 1993 exists
together with different kinds of regulations which impedes competition and
these legal rules are applicable at the same time. How is this legal conflict to
be solved? The aim of this study is to find an answer to this question and to
evaluate the solution.

The importance of the economic order

In chapter 2 the importance of the economic order for the legal order is dis-
cussed. It is suggested that the characteristics of the economic order, i.e. the
market economy system which exists in Sweden and other Member States
of the European Union, could be used as an argument in a legal discussion.
It is presumably rare that this is necessary, but in the case of conflicts be-
tween competition law prohibitions and anti-competitive regulations it
might be unavoidable. The issue of the importance of the economic system
from a legal point of view has been discussed in Economics, Economic
History and especially within an important paradigm in German law called
the Freiburg school, or ordoliberalism. The latter, which is quite unknown
in Sweden, is described and a comparison between the findings of this
school and the present situation in Swedish Law is made. However, the dis-
cussion in chapter 2 is of a general nature. No conclusions can be made
considering the legal situation without studying the present legal situation
using the traditional legal method. This is done in the chapters 3-9.

Experiences from the non-Swedish Legal Orders

The Law of the United States of America

The Law of the United States of America is discussed in chapter 3. It is
suggested that the anti-trust rules in the US operate in a pro-competitive
context. The approval of the Sherman Act in 1890 is an important contribu-
tion to this. The Sherman Act is regarded by the Supreme Court as the
Magna Carta of free enterprise, which indicates that the anti-trust rules are
of great importance or, in other words, that the anti-trust rules are of high
rank.

However, the sensitivity towards federalism is also considerable. Anti-
competitive State regulations are in the US treated in accordance with the
State Action doctrine. According to this doctrine, State regulations are im-
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munised from the Sherman Act if the challenged activity is authorised by a
clearly articulated State policy, which is actively supervised by an appropri-
ate government agency.

The stand of American law is therefore positive towards competition, but
also respectful on the position of the States within the federal system. The
latter, however diminishes the possibilities to use conclusions following the
American experience. The theoretically wide discretion that the States have
under the State Action doctrine to enact anti-competitive regulations must
be seen in the light of federalism. The State Action doctrine is an interesting
phenomenon, but it is suggested that it cannot be used as an argument for
how an equivalent problem should be dealt with under EC law.

The application by the Supreme Court of the State Action doctrine has as
its result that state regulations are exempt from the Sherman Act. When the
State Action exemption does not apply, the Supreme Court seems to have a
restrictive approach towards regulations. The Supreme Court has stated that
the anti-trust laws shall be construed liberally and exceptions from their ap-
plications shall be construed narrowly. This indicates that the Supreme
Court’s attitude towards regulations is restrictive but that due respect is
shown towards the political choices of the different States to regulate their
own matters.

European Community Law

In two chapters European Community law is examined. In chapter 4,
“Market Economy Foundations in European Community Law”, the structure
of the EC Treaty and the attitude from the European Court of Justice to-
wards the competition rules is discussed. It is proposed that the EC Treaty
has a primarily market economy oriented structure and that the ECJ consid-
ers the competition rules to be of a fundamental nature.

Article 86 and the most important cases in connection with it are dealt
with in chapter 5 “European Community Law” together with another set of
cases relating to Articles 3.1.g, 10 and 81. The aim of these two chapters is
to describe the EC Law as it stands today on the issue of anti-competitive
regulations of the Member States, in particular what effect the case law of
the ECJ might have for Swedish Law.

It is proposed that one effect of EC Law is that the statement of the
proposition 1992/93:56 p. 70 (cited below) can no longer be regarded as
true in all situations. This follows already from the case C-41/90 Hofner v.
Macrotron. If the Swedish Parliament would enact a law providing an ex-
clusive right to perform all employment procurement activities to one un-
dertaking, it would be contrary to the EC Treaty, as the undertaking,
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whether public or private, would be manifestly incapable of satisfying the
demand on the market. According to Swedish Law, as it is expressed in the
preparatory works of the Swedish Competition Act 1993:20, such an exclu-
sive right would on the contrary be legal, if this right was the direct and
necessary consequence of an Act of law. It is not satisfactory that a state-
ment in the proposition text, which has been used as the legal basis by the
Swedish Competition Authority in more than 200 decisions, does not en-
tirely express the law as it must be interpreted today, after the Swedish
Membership in the EU.

However, apart from the Commission’s power to deregulate markets on
the basis of Article 86.3, the limiting effect which the Competition Rules of
the Treaty have on Swedish regulations is rather small. Swedish anti-
competitive regulations can be scrutinised under the combination of Articles
3.1.g, 10 and 81. It is not possible neither for Sweden nor for the other
Member States to have a legislation that favours the adoption of agree-
ments, decisions or concerted practices contrary to Article 81; nor is it pos-
sible to reinforce such agreements. Furthermore Sweden cannot deprive its
legislation of its official character by delegating to private traders the re-
sponsibility for taking decisions affecting the economic sphere. Such legis-
lation is probably not frequent within the Swedish legal system.

It has been suggested that the case law of the ECJ regarding article 3.1.g,
10 and 81 contains a competence criterion. In the case 136/86 BNIC v.
Aubert the national regulation fell, however, foul of the Treaty Rules. The
reason behind that particular regulation seems to have been a purely na-
tional economic interest to the disadvantage of the other Member States. If
this one case resulted in a “break-through” of EC Law, the rulings of the
ECJ can perhaps not be taken as a general criterion of how the competence
to regulate markets is divided between the EC and the Member States.

It follows directly from the EC Treaty that Sweden and other Member
States may not enact or maintain in force any measure contrary to the rules
in the EC Treaty in the case of public undertakings and undertakings to
which Member States grant special or exclusive rights. Undertakings en-
trusted with the operation of services of general economic interest or having
the character of a revenue-producing monopoly are subject to the rules
contained in the EC Treaty in so far as the application of such rules do not
obstruct the performance, in law or in fact, of the particular tasks assigned
to them.

The solution in the EC Treaty is different from the equivalent State Ac-
tion doctrine in the US Federal Law. That doctrine is primarily a formal test
that the questioned measure is truly an intended Act of State. In EC Law the
Member States should not deviate from the Treaty Rules, but this can how-
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ever still be possible in the case of undertakings being entrusted with the
operation of services of a general economic interest. Whether such an activ-
ity really is of a general economic nature can be scrutinised by a national
court, either by asking for a preliminary ruling from the ECJ or by applying
Article 86.2 EC directly (provided that EC Law is at all applicable). The EC
solution means that a national court has the possibility to look into the sub-
stance of the regulation and to ask if the rationale behind really is a matter
of a general economic interest.

In practice this means that Sweden may not put public undertakings in a
better situation than private ones. Activities that are of a general economic
interest, e.g. lower level education, health care for the whole population,
providing pensions to the sick and elderly, can however be taken care of by
a public undertaking, without regard to the competition rules, if this would
obstruct their task. Since it is impossible for the State to satisfy all of the
demand in these different areas, it is unlikely that a legal monopoly on any
general economic interest area could be upheld. Private actors or actors
from other Member States must be allowed.

Danish Law

The present legal situations in Denmark and Sweden respectively are quite
similar. In the Danish Law it is explicitly stated that the Danish Competition
Act does not apply to hindrance of competition which is a direct and neces-
sary consequence of public regulation. As in Swedish Law it is possible to
scrutinise an anti-competitive regulation from a formal point of view. This
means that in most cases the regulation will prevail.

For the present, the Danish Competition Act is stricter than its Swedish
equivalent. In Danish Law it is stated that the Competition Act should not
be applied when hindrance of competition appears as a direct and necessary
consequence of a regulation. In Swedish Law the preparatory works say that
it can happen that the Competition Act should not be applied. The disad-
vantages which have been found in Swedish Law with such a statement in
the preparatory works cannot be avoided by placing that statement directly
into the Competition Act itself. If a law reform would be considered in
Sweden in the future, there seems to be little reason for Sweden to take over
the Danish solution.

The New Legislation’s Lack of Effect

The law reform resulting in the Swedish Competition Act law of 1993 was
intended to improve the competitive situation on Swedish markets. The in-
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tention behind the decision to pass a competition legislation with Article 81
and 82 of the EC Treaty as prototypes and also to use the EU-Commission
as a role model for the Swedish Competition Authority (Konkurrensverket)
with all the consequences for the handling of alleged violations of the Com-
petition Act, was to enhance competition. One of the aspirations of the gov-
ernmental decision in 1989 to start to investigate how the Competition Act
could be reformed, was to enact a Competition Act which could be used in a
better way against the negative effects of regulations in the Swedish econ-
omy.

The competition law reform of 1993 has been successful in so far as that
the Law 1993:20 is more rigorous than its predecessor. This can be ob-
served especially in the case of changing the underlying principle from the
“abuse* principle to the “prohibition” principle and that the Swedish Com-
petition Authority has been entrusted with more powerful means to enforce
the Competition Act. To improve the reach of the Competition Act of 1993,
the passage from the former law from 1982 that the Competition Act was
only to be applicable in the case of competition impediments that were in-
appropriate from a general public point of view, was abandoned.

With such a substantial legal reform a change in the way that regulations
are handled should be expected. This study shows, however, that there has
been practically no change in the legal situation at all. Why is this so?

An important reason is that the law reform meant a complete change of
the structure and the principles underlying the Swedish competition legisla-
tion. A statement regarding regulations was kept in the important prepara-
tory works, although it had its roots in the former abuse principle and was
formulated for the first time in the beginning of the 1950°s.

This statement can be translated into English as follows:

“When, after having considered different public interests, the Swedish Par-
liament through an Act of law has decided upon public regulations which
have as their effect a restriction of competition, the situation can arise that
the Competition Act should not at all be applied. The undertakings can be
obligated to act in a certain way. Anti-competitive agreements or terms of
agreements which thus do not express the parties’ free will, but instead are a
direct and intended effect of Acts of law or an inevitable effect, can not be
condemned according to this law (proposition 1992/93:56, p.70)”

The Swedish Competition Authority has as one of its tasks to support a
workable competition in the public and private sector of the economy. Its
task is also to enforce §§ 6 and 19 of the Competition Act. In the case of
regulations the Authority can hardly do more than it is already doing. The
prohibitions of the Law 1993:20 can seldom be applied when regulations
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are present. The Competition Authority has tested the outer limits of the ap-
plicability of the law 1993:20, but its decisions have been reversed by the
Swedish Market Court (Marknadsdomstolen). According to its instruction
the Swedish Competition Authority also provides the Swedish Government
with suggestions on how to abolish impediments to competition within the
public sector and on regulated markets. In comparison with the other legal
instruments at its disposal, these reports are weaker instruments to enhance
competition. If the legislator really would like to reform the Swedish Com-
petition Act to be more in line with the intentions behind the reform of
1993, a suggestion would be to copy not only the Articles 81 and 82 of the
EC Treaty, but also Article 86.

Are Regulations Still a Serious Problem?

The deregulation of formerly regulated Swedish markets has improved the
competitive situation. The acts of former legal monopolies, which have un-
dergone regulatory reform, can now be scrutinised under the law 1993:20. It
is now perhaps time to question if regulations should still be regarded as a
major problem in the Swedish Economy.

In spite of the deregulation that has taken place, the enforcement of the
competition rules in areas where regulations exist is still an important legal
question. Conflicts between the generally applicable competition rules and
more specialised regulations with harmful effects on competition, reveal
what can be regarded as the actual attitude towards the importance of com-
petition within the legal order. The promotion of competition is an impor-
tant task for the Government in a market economy system. In Sweden,
regulations are sometimes implemented without observations of the effects
on competition. It would be easier for the courts and governmental authori-
ties to implement both the Competition Act and different kinds of regula-
tions if the importance of a workable competition was to be stressed by the
Swedish Government not only in connection with the discussion of Compe-
tition Policy, but also in a broader political sense. Here lies perhaps the
principal influence of the Swedish EU-Membership and of the adjustment
of the Swedish Competition Act to the competition rules of the EC Treaty.
Not in that the EC Treaty forces Sweden to give up anti-competitive regula-
tions in great numbers, but in that from EC Law follows the notion that the
competition rules are fundamental.
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The Present Situation in Swedish Law

De lege lata

In Chapter 10 the conclusions on how conflicts between the Competition
Act and regulations are and ought to be handled according to Swedish Law
are discussed. First of all it must be said that it is a good idea to do what the
Swedish Competition Authority already is doing: it evaluates the applicabil-
ity of the regulation to see if a conflict really is at hand. In this process it is
suggested that the regulation should be construed narrowly. The reasons are
the following:

1. It is reasonable to make the assumption that within the legal order of a
market economy, competition will normally, or as a main rule, exist
on a market.

2. If the legislator wants to restrict the operation of competitive forces
by issuing a regulation, it is reasonable to assume that the anti-
competitive effects of the regulation was explicitly foreseen and that
due consideration was taken to the limits of the Member States’ com-
petence within European Community Law to issue regulations.

3. If the negative effects of a regulation were not observed, then prima
facie the Competition Authority or a Court can assume that a restric-
tion of competition was not meant to happen.

4. Also when considering what must be seen as the direct and necessary
consequence of a regulation, the regulation ought to be construed nar-
rowly.

Such a restrictive approach has its support in the present case law of the
Swedish Market Court and the Swedish Competition Authority. It is also
logical to construe exceptions to a clear principal rule narrowly. The con-
flicts of Competition law and Labour law that were studied in chapter 9
seems to suggest that even when such an important social interest is in con-
flict with competition law, this exemption in the Competition Act applies
only to what is explicitly exempted; e.g. the labour market.

A solution which on the other hand can be questioned is to look generally
upon anti-competitive regulations as lex specialis to the Competition Act.
This might of course be the case, but then there should be at least some sup-
port that this was the intention of the legislator. Lex specialis can be as-
sumed to apply when there are special competition rules on certain markets
like post, telecom, energy markets.
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In a case where the collision between a regulation and the Competition
Act cannot be avoided by construing the regulation narrowly, priority must
be given to one of them. In cases where a disturbance to competition is the
direct and necessary consequence of a clear regulation — with due consid-
erations to EC Law — then this regulation should prevail. The Competition
Authority or the Swedish Market Court cannot be asked to apply the law
contra legem.

One special aspect of the preparatory works must, however, be com-
mented upon. It is stated there that it “can ” happen that the prohibitions of
the Competition Act can not be applied. In the case of a regulation contrary
to the Competition Act, where the negative effect on competition seems to
be unpredicted and without a proper motivation, it must be regarded as pos-
sible for the Market Court to give priority to the Competition Act. What the
preparatory works say is that it can happen that the Competition Act should
not be applied. Then, consequently, it can also happen that the regulation
should not be applied.

The European Court of Justice has found that Article 81 constitutes a
fundamental provision which is essential for the accomplishment of the
tasks entrusted to the Community and for the functioning of the internal
market. In the case C-126/97 Eco Swiss the Court found that Article 81
must be seen as ordre public. Does this mean that § 6 of the Swedish Com-
petition Act, which is a copy of Article 81, also must be seen as ordre pub-
lic if a Swedish Court would be faced with a similar situation? It is pro-
posed that this presumably is the case. The function of Article 81 and § 6 of
the Competition Act is the same and the preparatory works clearly state that
the Competition Act should be construed in accordance with the findings of
the ECJ. It is suggested that the “input” from EC Law does not stop with the
wordings of §§ 6 and 19 in the Swedish Competition Act. It can be expected
that the attitude from the ECJ towards the importance of the competition
rules will gradually flow into Swedish Law.

De lege ferenda

Following what has been discussed in chapter 7 (Swedish Law) the present
legal situation is less clear after the reform of the Swedish Competition Act.
Before that it was at least certain that the Competition Act of 1982 could not
be applied in cases were regulations applied. It is not suggested that this was
better, but today the Competition Act contains no explicit rule and the only
articles from the EC Treaty that were copied were Articles 81 and 82. An-
other important article of the Treaty is Article 86. A suggestion would be to
copy also Article 86.1 and 86.2. With such a reform it would be clear that in
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case of activities of a general economic interest the prohibitions of the
Competition Act do not apply. This would make it possible for a Court to
decide if an activity really can be said to be of a general economic interest
and also to determine which consideration is the most important one: com-
petition or the other interest of a general nature.

Another reform could be to express directly in the Swedish Constitution
(Regeringsformen) that Sweden is a Social Market Economy. Such a reform
would be a signal throughout the society that the legal and the economic or-
der are inseparable and that due considerations should be taken to both. It
could make the application of laws with economic implications easier.

There might, however, be reasons not to make such a reform. It is im-
portant that the Constitution of a nation state uses an inclusive language and
a lot of Swedish citizens may feel excluded by a statement regarding the
economic order.

In chapter 8 (Alleged Predatory Pricing by Public Actors — a Competition
Law Problem) the proposed reform on how to secure similar competitive
conditions for public and private economic activities is discussed. The re-
form would mean that a new “abuse principle” would be introduced into the
Competition Act. However, there might be negative consequences of such a
reform. It seems that the proposed definition on what is supposed to be
“public selling activity” is very broad and that no exceptions for activities of
a general economic interest is made. Another disadvantage is that the im-
portant “prohibition principle” introduced in the Swedish Competition Act
of 1993, would be weakened by the re-introduction of a “abuse principle” in
the Competition Act. A reform of this nature would take us back to the legal
situation prior to 1993 where we had a mixture of two different fundamental
principles. The reform would also mean that Sweden would deviate from
the important principle of similarity in substance with EC Competition Law.
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