Bensinkartelldomen MD 2005:7 —
fordragsstridig tillampning av EG:s
konkurrensratt?

Av INGEBORG SIMONSSON och ULF OBERG'

Den 21 februari 2005 meddelade Marknadsdomstolen dom i det s.k. bensin-
kartellmdlet.' Marknadsdomstolen, som dr hogsta instans i konkurrensmdl,
tog stillning i flera for kartellmal végledande fragor, ddribland begreppen
samhandelseffekt och samordnat forfarande. Trots Marknadsdomstolens up-
penbara ambition att tillimpa EG-rétten pa ett riktigt sdtt, framstdr avgo-
randet som svdrforenligt med gemenskapsratten. Vid provning av samhan-
delskriteriet har Marknadsdomstolen gjort en egen tolkning av artikel 81 EG,
trots att tolkningsfrdagor i hogsta instans maste hanskjutas till EG-domstolen.
Vid tillampning av begreppet samordnat forfarande, vars malteriella inne-
bord upprepade ganger har uttolkats i EG-rdtten, har Marknadsdomstolen
tillampat EG-ratislig praxis gallande konkurrensbegransande avtal, vilket
leder till att viss bevisning inte alls beaktas av domstolen. Dessutom underldt
Marknadsdomstolen att begdra forhandsavgorande i fragor gallande tolk-
ningen av den presumtionsregel for samordnade forfaranden som utvecklats
av EG-domstolen. Avgorandet illustrerar problematiken med vad som kan kal-
las dternationaliseringen av EG:s konkurrensrdtt, d.v.s. faran med att na-
tionell tillampning leder till divergerande rvesultat, vilket dventyrar EG-
rattens enhetliga tillampning. Avgorandet vicker fragan om nyttan av att
konkurrenslagen anvisar en specialdomstol som hogsta instans, samiidigt
som statsmakterna tilldelar domstolen utomordentligt begrinsade resurser for

uppgifien.

Inledande anméarkningar om konkurrensbegransande avtal och sam-
ordnade férfaranden

Artikel 81 EG forbjuder avtal och samordnade forfaranden, liksom
beslut av foretagssammanslutningar, som har till syfte eller resultat att
hindra, begriansa eller snedvrida konkurrensen inom den gemen-
samma marknaden. Fordragsbestimmelsen ar direkt tillamplig,* dock
begransas dess tillimpningsomrade till forfaranden som kan paverka
handeln mellan medlemsstater. Artikel 81 EG motsvaras av konkur-
renslagens 6 § i kombination med dess 3 §. Konkurrenslagens be-
stammelser kan tillimpas parallellt med artikel 81 EG och forvantas

* Doktorander i konkurrensratt respektive europaratt vid Stockholms universitet.
' MD 2005:7.

* Artikel 1.1 i radets forordning 1/2003, EGT L 1, s. 1, vilken kodifierar EG-
domstolens praxis i bl.a. dom av den 30 januari 1974 i mal 127/73 BRT m.fl., REG
1974, s. 51, punkt 16, svensk specialutgava, volym 2, s. 201.
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leda till samma resultati de fall dar samhandelseffekt foreligger.? Om
det daremot ar friga om en rent intern situation som inte kan paverka
samhandeln galler enbart konkurrenslagen.*

Aven lésligare former av koordination omfattas av forbudsbestam-
melsen i artikel 81 EG, genom att bestimmelsen inkluderar s.k. sam-
ordnade forfaranden. Gransdragningen mellan foérbjudna samord-
nade forfaranden och helt lagliga ageranden ar inte helt trivial, av
flera skal. Foretag har intresse och i vissa fall, t.ex. i enlighet med till-
lampliga borsregler, skyldighet att kommunicera sitt marknadsage-
rande med omvarlden. Det finns mdnga marknader dar prisbildning
sker mer eller mindre 6ppet pa en marknadsplats eller kommunice-
ras med omvirlden pd annat sitt. Det féorekommer en hel del infor-
mationsspridning vilken kan utnyttjas av ett foretag som av affarsmas-
siga skal soker forsta sina konkurrenters beteenden. De vanligaste
killorna i denna omvarldsanalys ar troligen nyhetsbevakning och in-
formation fran kunder, t.ex. i samband med anbudsforfaranden. Un-
der det att intelligent marknadsbeteende godtas av de konkurrens-
vardande myndigheterna, ar synen daremot mer omedgorlig om fore-
tagen borjar utbyta foretagsspecifik information med varandra.’

For fullstindighetens skull bor dven namnas att samarbeten mellan
konkurrenter kan godtas, om samarbetet antingen saknar markbar ef-
fekt pa konkurrensen eller om det vid en avvigning ar konkurrens-
frimjande och darfor kvalificerar sig for undantag fran det generella
forbudet mot konkurrensbegransande avtal och samordnade forfa-
randen. Bestimmelser om undantag finns i artikel 81.3 EG samti 8 §
konkurrenslagen. Kartellsamarbeten far anses ha ratt sma maéjligheter
till undantag.

Bensinkartellmélet — bakgrund och utgéng

Scenariot i bensinkartellen var — kraftigt forenklat — att foretradare
for fem oljebolag traffades vid ett flertal tillfallen under sommaren
och hosten 1999, inledningsvis under legitima former for att diskute-
ra ett gemensamt miljoprojekt. Samtalen kom dock delvis att handla
om en eventuell rabattsanering. Rabattsanering bestar i en sinkning
av de rabatter som foretagskunder m.fl. uppbir pa drivmedel, samti-

* Prop. 2003/04:80 Moderniserad konkurrensovervakning s. 2 och 48-49.

* Ibid.

> For en ekonomisk och teoretisk bakgrund till den konkurrensrittsliga proble-
matiken om informationsutbyten, se bl.a. Venayre, Florent, Les apports de la
théorie économique a I'étude des accords d'échanges d'informations, Revue Lamy
de la concurrence 2005, n. 2, s. 122-125; Venayre, Florent, Echanges d'informa-
tions: les jurisprudences francaise et communautaire. A l'aune des prédictions
théoriques, Revue d'économie industrielle 2004, n. 108, s. 91 ff.; Lenares, Livia,
Economic foundations of E.U. legislation on information sharing among firms,
European Competition Law Review 1997, vol. 18, s. 66—71; fér motsvarande pro-
blematik ur ett amerikanskt perspektiv, se bl.a. Aviram, Amitai och Tor, Avisha-
lom, Overcoming Impediments to Information Sharing, 55 Alabama Law Review
231, Winter, 2004 och Teece, David J., Information Sharing, Innovation and An-
titrust, 62 Antitrust L.J. 465, Winter, 1994, 465 ff.
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digt som man ocksa sanker det s.k. stolppriset, alltsa det pris som an-
ges vid bensinpumpen. Bakgrunden till den aterkommande forete-
elsen rabattsanering ar att de forhandlade rabatterna till foretag ten-
derar att med tiden stiga till hoga nivaer, vilket i féorlangningen leder
till en obalans i forhallande till stolppriset. Normalt sett fungerar det
sa att marknadsledaren gar ut och samtidigt sinker rabatterna och
stolppriset och darigenom tvingar o6vriga marknadsaktorer att folja
med (domen s. 22). I det aktuella fallet kom Marknadsdomstolen
fram till att bolagen istallet hade samordnat sig om en rabattsanering.

Konkurrensverket ansokte i juni 2000 om stamning och yrkade att
fem oljebolag skulle forpliktas betala sammanlagt 740 miljoner SEK i
konkurrensskadeavgift. Yrkandet sanktes i tingsratten till 6561 miljo-
ner SEK. Konkurrensverket anférde att bolagen hade avtalat eller
samordnat sig om en s.k. rabattsanering. Overtridelsen omfattade en-
ligt verkets talan ett flertal moment. Det priméra var en sankning av
stolppriset pa bensin med 15 6re per liter per den 1 november 1999
kombinerat med rabattsinkning med samma belopp. Vidare gjorde
verket gallande att oljebolagen hade gjort en indelning av kunder i
olika kategorier for vilka man bestaimde maximirabatter, justering av
kundernas rabatter och samordnad uppsiagning av kundavtal, med
tillimpning av kategorier och nivder. Enligt verket hade oljebolagen
samordnat sig eller avtalat om att inte konkurrera med varandra om
kunderna genom rabatter (vapenvila), att halla hogre pris under sep-
tember och oktober 1999 och successivt 6ka sina marginaler efter den
1 november 1999. Dessutom hade bolagen enligt Konkurrensverket
samordnat sig om olika atgarder betraffande rabattsaneringen genom
att utbyta information.

Oljebolagens installning kan sammanfattas enligt f6ljande. I varie-
rande omfattning medgav de att deras foretradare deltagit vid moten
med konkurrenterna, och att fraigan om rabattsanering hade namnts
vid olika tillfdllen. Det var ocksad ostridigt i malet att bolagen den 1
november 1999 hade genomfort en stolpprissinkning med 15 6re pa
95-oktanig blyfri motorbensin och under dagarna 1-8 november in-
lett en sainkning av rabatterna. Alla bolagen fornekade att de skulle
ha traffat avtal om rabattsanering m.m. Daremot vitsordade de i varie-
rande utstrackning att det forekommit visst informationsutbyte. Hyd-
ro vitsordade att det forekommit visst informationsutbyte, som dock
saknat konkurrensbegransande syfte och markbar effekt, och havdade
att Hydros deltagande under alla forhdllanden hade saknat betydelse
for saval rabattsaneringen som Hydros eget agerande. OKQ8 medgav
deltagande i ett begransat informationsutbyte. Preem bestred att bo-
laget hade vidtagit dtgarder med syfte eller effekt att markbart be-
gransa konkurrensen. Shell vitsordade att bolaget vid sammantradena
ahort diverse 16sliga och till sin natur otillférlitliga meningsyttringar
rorande rabattsaneringar, men gjorde gallande att bolaget inte lam-
nat ndgon information till de andra bolagen och i alla avseenden
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handlat sjalvstindigt. Samtliga bolag utom Statoil bestred att det som
forekommit skulle kvalificeras rattsligt som avtal eller samordnat for-
farande; Statoil vitsordade en oaktsam samordning med andra bolag
avseende tidpunkten for genomforande av bolagets rabattsanering.*

Stockholms tingsratt forpliktade oljebolagen att betala konkurrens-
skadeavgift med sammanlagt 52 miljoner SEK och tillerkande oljebo-
lagen ersattning med allmanna medel for rattegangskostnader med
cirka 17 miljoner SEK.” Tingsratten fann att bolagen kommit 6verens
att genomfora en rabattsanering med 15 ore vilken kom att ske den 1
november 1999 (domen s. 138). Betraffande rabattkategorier och ni-
vaer fann tingsratten detta endast visat ifraga om kundkategorin Taxi.
Bolagen ansdgs ha dgnat sig at intensivt informationsutbyte om kate-
gorier och maximirabatter aven avseende andra kundgrupper, men
det saknades 6vertygande bevisning for att bolagen natt avtal i de de-
larna. Tingsratten presumerade att bolagen tagit hansyn till informa-
tionen i sin rabattgivning. Marknadsbeteendet foll dock utanfor de
tidsramar som Konkurrensverket angett i sin talan. Detsamma gallde
for gemensamma uppsagningar liksom kundkategorier och rabattni-
vaer. Den s.k. vapenvilan ansdags inte styrkt, ¢j heller att bolagen skulle
ha avtalat eller samordnat sig om hogre pris i september och oktober
1999 eller om hojda marginaler.

I Marknadsdomstolen sankte Konkurrensverket sina yrkanden till
405 miljoner SEK och justerade sin talan nagot. Marknadsdomstolen
forpliktade bolagen att betala sammanlagt 112 miljoner SEK i kon-
kurrensskadeavgifter. I sak skiljer sig utgangen mellan de olika in-
stanserna vasentligt. Tingsratten fann att det forelag ett konkurrens-
begransande avtal om ett gemensamt genomforande av en rabattsane-
ring liksom maximirabatter for en enda kundkategori, dessutom
samordnade forfaranden som dock fo6ll utanfér de tidsramar som
Konkurrensverket angett i sin talan. Marknadsdomstolen har gjort en
annan bevisvirdering an tingsratten och fann inte styrkt nagot avtal
om rabattsanering (domen s. 19), daremot fick Konkurrensverket bi-
fall till sin andrahandsgrund om ett samordnat forfarande. Marknads-
domstolen fann att bolagen agnat sig at informationsutbyte och in-
formationsinhamtande avseende rabattsanering, indelning av kunder
i olika kategorier, maximirabatter for de olika kundkategorierna och
samordnat agerande mot de olika rabattkunderna (domen s. 5 och

27).

Samhandelseffekten

Enligt artikel 3.1 radets féorordning 1/2003 har nationella konkur-
rensmyndigheter och domstolar skyldighet att tillampa artikel 81 EG
om nationell konkurrensratt tillampas och samhandelseffekt forelig-

° I Marknadsdomstolen forklarade Statoil att bolaget inte langre vitsordade oakt-
sam samordning, domen s. 13.
7 Stockholms tingsratts dom 2003-04-29, T9902-00.
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ger. Materiellt galler, for att handeln mellan medlemsstater skall an-
ses kunna paverkas, att det med tillracklig grad av sannolikhet, pa
grundval av rattsliga eller faktiska omstindigheter, kan forutses att av-
talet i fraga direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan inverka
pa handelsflodet mellan medlemsstater, pd ett sadant satt att det kan
komma att hindra forverkligandet av en gemensam marknad mellan
medlemsstaterna. Den inverkan som ett avtal kan ha pa handeln mel-
lan medlemsstaterna skall bland annat bedéomas med beaktande av
avtalsparternas stallning och betydelse pa den berorda produktmark-
naden.® Kommissionen framhdller i sina riktlinjer om begreppet pa-
verkan pa handeln att tre bestandsdelar maste behandlas vid tillamp-
ningen av samhandelskriteriet, namligen begreppet handel mellan
medlemsstater, begreppet kan paverka och begreppet mdarkbar effekt.’

Begreppet samhandelseffekt ar en rattsregel som avgor nar ge-
menskapsratten ar tillimplig.” Det rdder ingen tvekan om att sam-
handelskriteriet ar ett behorighetskriterium," vilket ocksd kommis-
sionen papekar i sina riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln.”
EG-domstolen har slagit fast att tolkningen av samhandelskriteriet
maste utgd fran bestimmelsens syfte, som dr att avgransa tillamp-
ningsomradet for EG:s konkurrensratt."

Kompetensfordelningen mellan EG-domstolen och nationella
domstolar synes vara att nationella domstolar genom sin bevisvarde-
ring tar stallning till vilka sakomstandigheter som foreligger av rele-

® Se t.ex. dom av den 28 april 1998 i mal C-306,/96, Javico, REG 1998, s. I-1983,
?unkterna 16-17 med hanvisningar.
” Kommissionens tillkinnagivande, Riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln
i artiklarna 81 och 82 i fordraget, EGT [2004] C 101, s. 81 (nedan Riktlinjerna),
unkt 18.
E’ Dom av den 13 juli 1966 i de forenade malen 56/64 och 58/64, Consten och
Grundig mot kommissionen, REG 1966, s. 429, svensk specialutgava, volym 1, s.
277: "Villkoret ovan skall, pa detta rattsomrade, ange grinsen mellan vad som om-
fattas av gemenskapsritten respektive den nationella ritten”. Annu tydligare i
dom av den 31 maj 1979 i mal 22/78, Hugin m.fl. mot kommissionen, REG 1979
s. 1869, punkt 17: "The interpretation and application of the condition relating
to effects on trade between member states contained in articles 85 and 86 of the
treaty must be based on the purpose of that condition which is to define , in the
context of the law governing competition, the boundary between the areas re-
spectively covered by community law and the law of the member states. Thus
community law covers any agreement or any practice which is capable of consti-
tuting a threat to freedom of trade between member states in a manner which
might harm the attainment of the objectives of a single market between the
member states, in particular by partitioning the national markets or by affecting
the structure of competition within the common market. On the other hand
conduct the effects of which are confined to the territory of a single member
state is governed by the national legal order.”
" Se t.ex. Burnley, Richard, Interstate Trade Revisited — The Jurisdictional Cri-
terion for Articles 81 and 82 EC, ECLR, 2002, 23(5), 217-226, samt Kerse, Chris-
topher och Khan, Nicholas, EC Antitrust Procedure, 5th ed., London Sweet &
Maxwell 2005, s. 13.
'* Riktlinjerna, punkt 12.
" Utover ovan nimnda dom i Hugin, se dom av den 5 oktober 1988 i mal
247/86, Alsatel, REG 1988, s. 5987, punkt 11.
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vans for samhandelskriteriet Enligtartikel 234 EG ar detEG-
domstolen som har behorighet att tolka fordraget, och en nationell
domstol mot vars avgoranden det inte finns ndgot rattsmedel har
skyldighet att fora fragan vidare dit. EG-domstolen har i avgérandet
CILFIT klargjort att skyldigheten att fora en fraga vidare till domsto-
len ar ett led 1 samarbetet mellan de nationella domstolarna, som
skall tillampa gemenskapsratten, och EG-domstolen. Syftet ar att sa-
kerstalla att gemenskapsratten tillimpas korrekt och tolkas enhetligt i
alla medlemsstater, i synnerhet for att hindra att det inom gemenska-
pen uppkommer skillnader i rattspraxis i gemenskapsrattsliga fra-
gor.”

Det ar svart att komma till nagon annan slutsats dn att Marknads-
domstolen har gett sig in pa en sjalvstindig tolkning av samhandels-
kriteriet i bensinkartelldomen. Vid provningen om det foreligger
skyldighet att tillampa artikel 81 EG i bensinkartellmalet, fann Mark-
nadsdomstolen omstiandigheter som talade for att samhandelseffekt
skulle anses foreligga, namligen att det var fraga om horisontellt sam-
ordnat forfarande som omfattade en hel medlemsstat dar de berorda
foretagen har en hogst betydande andel av den relevanta marknaden.
Marknadsdomstolen, som fann att det samordnade forfarandet pagatt
i cirka tre manader (domen s. 35), avfairdade anda samhandelseffek-
ten med féljande motivering: "Mot en sadan slutsats talar emellertid
att forfarandet avsett en rabattsanering och att informationsutbytet pa-
gatt under begransad tid. Vid sidana férhdllanden torde det pa den
relevanta marknaden foreligga naturliga handelshinder av sidan be-
skaffenhet att det ar uteslutet att forfarandet kunnat ha effekt pa
samhandeln i den mening som avses i artikel 81 i fordraget” (domen
s. 40). Med andra ord skulle en kortvarig och till omfattningen
begransad kartell sakna samhandelseffekt, trots att den omfattar en
hel medlemsstat och parterna har en mycket hog sammanlagd
marknadsandel.

Kan alltsd det férhdllandet att en kartellsamverkan uppticks och
avbryts pa ett tidigt stadium i sig innebdra franvaro av samhandelsef-
fekt? Marknadsdomstolen utvecklar inte vilka faktorer som har be-
domts utgora naturliga handelshinder. Ett uppenbart motargument
ar att pa en marknad med stora etableringshinder, dar konkurren-
terna inte kan ga in pa kort sikt, borde en kartell paverka handeln
mellan medlemsstater desto mer, eftersom den far antas uppratthalla
eller forstarka traditionella handelsmonster."

Mot bakgrund av att kommissionen i sina riktlinjer menar att kar-
teller som omfattar en hel medlemsstat normalt sett kan paverka

' Ibid.

> Dom av den 6 oktober 1982 i mal 283/81, CILFIT, REG 1982, s. 3415, svensk
specialutgava, volym 6, s. 513. Jfr. dom av den 15 september 2005 i mal C-495/03,
Intermodal Transports, REG 2005, s. I-0000.

' For ett sadant resonemang se Riktlinjerna, punkt 32.
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handeln mellan medlemsstater,” hade man kunnat forvinta sig en
mer ingdende provning. Detta sarskilt som den praxis som kommis-
sionens riktlinjer grundar sig pa inte ger nagra entydiga forklarings-
eller analysmodeller i frigan om samhandelseffekt for karteller vars
verksamhet begransas till en enda medlemsstat. Forstainstansratten
har dock i en dom av den 15 september 2005, vid en prévning av en
priskartell i Belgien, funnit att en konkurrensbegransande samver-
kan som beror en medlemsstats hela territorium genom sjalva sin ka-
raktar har till resultat att férstarka avskirmningen av marknaderna pa
nationell niva och foljaktligen hindra den ekonomiska vaxelverkan
som efterstravas i féordraget, varfér paverkan pa handeln foreligger i
en sadan situation." Avgérandet har kommit efter domen i bensinkar-
tellmalet och det ar forvisso latt att vara efterklok. Inte desto mindre
kan konstateras att det vid tiden for bensinkartelldomen fanns ett
flertal kartellavgoranden dar samhandelseffekt ansetts foreligga, trots
att kartellverksamheten begransats till en enda medlemsstat. En fak-
tor av betydelse tycks vara forekomsten av import av de produkter som
omfattas av samarbetet eller narliggande produkter.”

Nagot resonemang om férekomsten av konsumenters och foretags-
kunders gransoverskridande kop av bensin fors inte i domen, ej hel-
ler om det samordnade forfarandet potentiellt hade kunnat paverka
parternas import av raolja eller andra petroleumprodukter, eller de-
ras eventuella handel med varandra och med andra inhemska akto-
rer. Domskélen i bensinkartellmdlet dr i denna del mycket kortfatta-
de.

Fragan ar om inte Marknadsdomstolen awvikit fran EG-rattslig prax-
is enbart genom att introducera en tidsaspekt som kriterium for sam-
handelseffekt. Detta kan illustreras med hur kommissionen har tol-
kat samhandelskriteriet i arendet Farjerederier — Valutatillagg.® Dar
fann kommissionen att det foreldg samhandelseffekt i en situation
nar fem farjerederier hade samordnat sig om s.k. valutatillagg i sam-
band med det brittiska pundets devalvering ar 1992. Overtridelsen
hade pagatt i tre manader, sdledes lika ling tid som bensinkartellen.
Kommissionen konstaterade att, med hansyn till rederiernas betydel-
se pa marknaden for fraktganster till sjoss mellan England, norra
Frankrike, Belgien och Nederlinderna, kunde det inte rdda nagot
'" Riktlinjerna, punkt 78 ff.

' Forstainstansrattens dom av den 15 september 2005 i mal T-325/01, Daim-
lerChrysler mot kommissionen, REG 2005 s. II-0000, punkt 212.

' Exempel i senare tids avgéranden ar kommissionens beslut av den 5 december
2001, arende COMP/37.800/F3, Luxembourg Brewers, EGT [2002] L 253, s. 21
(efter overklagande forstainstansrattens dom av den 21 juli 2005 i féorenade ma-
len T-49-51/02, Brasserie nationale mot kommissionen REG 2005 s. II-0000,
ingen dandring), kommissionens beslut av den 5 december 2001 i arende
COMP/37.614/F3, PO/Interbrew och Alken-Maes, EGT [2003] L 200, s. 1, samt
kommissionens beslut av den 24 juli 2002 i &rende COMP/E-3/36.700, Industrial
and medical gases, EGT [2003] L 84, s. 1.

* Kommissionens beslut av den 30 oktober 1996, drende IV/34.503 — Farjerede-
rier — Valutatilligg, EGT [1997] L 26, s. 23.
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tvivel om att arrangemanget haft dtminstone potential att paverka
handeln mellan medlemsstater, och fortsatte: "Det ligger i sakens na-
tur att ett samordnat forfarande mellan de storsta producenterna av
en viss tjanst paverkar det handelsmoénster som annars skulle ha ut-
vecklats”.?' Att 6vertradelsen endast hade pagatti tre manader beaktas
inte ens av kommissionen vid prévningen av samhandelskriteriet. Sa-
vitt kan utlasas av hittillsvarande praxis har tidsaspekten ingen sar-
skild betydelse for ssmhandelskriteriet.”

Sammanfattningsvis har Marknadsdomstolen tagit saken i egna
hinder och tolkat en bestimmelse som avgor EG-rattens tillamp-
ningsomrade, trots att EG-domstolen ytterst har behorighet att tolka
fordraget. Forfarandet skulle kunna anses strida mot artikel 234 tred-
je stycket EG, mot bakgrund av att Marknadsdomstolen ar hogsta in-
stans i konkurrensmal. Uppenbarligen har Marknadsdomstolen be-
traktat frigan som mindre betydelsefull eftersom domstolen dnda ar
forvissad om riktigheten i sina egna EG-rattsliga bedomningar. Detta
framgar inte minst av skrivningen att det kan “framhallas att de be-
domningar som Marknadsdomstolen har gjort i det foregdende avse-
ende avtalskriteriet och konkurrensbegriansningskriteriet far anses
val grundade i gdllande EG-ratt vad avser tillimpningen av artikel
81.1” (domen s. 40).

Samordnat forfarande

Nar Marknadsdomstolen bedémde om informationsutbytet mellan ol-
jebolagen utgjort ett samordnat forfarande, inledde domstolen sitt
resonemang med stallningstagandet att bevisningen skulle bedémas
i enlighet med EG-rattsliga regler for bevispresumtioner i konkur-
rensmal (domen s. 32-33). Marknadsdomstolen konstaterade att be-
vislaget i malet var sadant att det ankom pa bolagen att visa att det sak-
nades ett orsakssamband mellan informationsutbytet och bolagens
efterfoljande agerande pa marknaden (domen s. 33). Med andra ord
hade Konkurrensverket lyckats visa att det forekommit informations-
utbyte, och det ankom darfoér pa bolagen att visa att detta inte hade
paverkat deras marknadsupptradande. Sa langt far avgoérandet betrak-
tas som invindningsfritt i férhallande till EG-rattslig praxis.”

°' Ibid, punkterna 60-61.

* T det s.k. Pokémonirendet anforde en av parterna som argument for franvaro
av samhandelseffekt att overtradelsen endast varit kortvarig; 10 manader. Argu-
mentet bemots inte ens av kommissionen, beslut 26.05.2004, COMP/C-3/37.980
Souris — Topps, punkt 129-132, publicerad pa kommissionens hemsida
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/cases/index/by_nr_75.html#
137_980.

» Darmed inte sagt att samtliga de bevisborderegler och presumtionsregler som
utvecklats av EG-domstolen och forstainstansritten i konkurrensmal per defini-
tion och helt okritiskt kan 6verforas till den svenska indispositiva konkurrenspro-
cessratten. Partsstillningen och féremalet for legalitetsprovningen respektive
lamplighetsprovningen 1 de olika processerna skiljer sig namligen at. For en lik-
nande problematik savitt giller mal om offentlig upphandling, se Hettne, Jorgen
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Darefter 6vergick Marknadsdomstolen till att bedéma om bolagen
hade uppfyllt sin bevisborda. Samtliga bolag hade gjort gallande att
det saknades orsakssamband mellan ett eventuellt informationsutbyte
och deras respektive agerande. Grunderna i dessa delar verkar ha va-
rit av varierande slag, allt ifran argument om marknadens transparen-
ta karaktar och generella funktionssatt, till mer konkreta invandning-
ar om sjalvstandigt agerande oberoende av vad som forevarit vid mo-
tena.

Marknadsdomstolen bedomde dock inte invandningarna i sak
utan kom fram till att bolagen borde ha styrkt att de tydligt forklarat
for sina konkurrenter att de deltagit i informationsutbytet med annan
installning dn dessa. Eftersom bolagen “inte ens pastitt an mindre vi-
sat att de gjort detta”, fann Marknadsdomstolen att det varit friga om
ett samordnat forfarande (domen s. 34). Marknadsdomstolen hanvi-
sade till EG-domstolens avgorande i det s.k. Cement-malet och utta-
lade att "det finns anledning att papeka att aven ett passivt deltagan-
de 1 konkurrensbegrinsande moten, i avsaknad av ett tydligt
avstandstagande, ar tillrackligt for att bolagen skall ha kunnat adra sig
ansvar”. Marknadsdomstolen har alltsa slagit fast en ny rattsregel,
enligt vilken ett foretag maste gora ett tydligt offentligt avstinds-
tagande for att undga ansvar for deltagande i samordnat férfarande.

Marknadsdomstolens synsitt framstar emellertid som oforenligt
med gadllande EG-rattslig kartellpraxis. Det finns ett drygt halvdussin
vagledande EG-rittsliga avgoranden dar samordnade forfaranden
provats mer ingaende av gemenskapsdomstolarna.* Begreppet har vi-
sat sig vara tillrackligt elastiskt for att kunna rymma olika former av
ageranden. Detta illustreras av forhallandet att avgorandena tacker
saval institutionaliserade informationsutbyten som mer losliga kon-
takter mellan foretag. Darutéver har samordnade forfaranden vid ett
flertal tillfillen provats som delar i stora och komplexa overtradelser.
Samordnade foérfaranden kan som framgatt utgoéra separata évertra-
delser, men aven fylla en subsididr funktion att understodja konkur-
rensbegransande avtal, t.ex. nar kartelldeltagare upprattar system for
informationsutbyten for att 6vervaka att var och en efterlever sina lag-
stridiga dtaganden.

och Oberg, Ulf, Fritt skon och domstolskontroll vid offentlig upphandling, SvJT
2005, s. 194-233.

* Domar av den 14 juli 1972 i mal 48/69, ICI mot kommissionen, REG 1972, s.
619, svensk specialutgava, volym 2, s. 25 (nedan ICI), av den 16 december 1975 i
forenade malen 40/73 — 48/73, 50/73, 54/73 — 56/73, 111/73, 113/73 och
114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, REG 1975, s. 1663, av den 31 mars
1993 i féorenade malen C-89/85, C-104/85, C-114(85, C-116/85, C-117/85 och C-
125/85 — C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtiéo m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s.
I-1307, svensk specialutgava volym 14, s. I — III (nedan Woodpulp), av den 8 juli
1999 i malen C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999, s. I-
4125 (nedan Anic), C-199/92 P, Huls mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4287
(nedan Huls), C-235/92 P, Montecatini mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4539
och av den 2 oktober 2003 i mal C-194/99 P, Thyssen Stahl mot kommissionen,
REG 2003, s. I-10821 (nedan Thyssen Stahl).
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Grunden for synsattet pd samordnade forfaranden lades i malen
ICI och Suiker Unie, vilka bada avgjordes pa 1970-talet. Begreppet sam-
ordnat forfarande i den mening som avses i artikel 81 EG avser en
form av samordning mellan foretag som, utan att ha gatt sa langt att ett
avtal i egentlig mening slutits, &nda medvetet byter ut de risker som
konkurrensen innebar mot ett inbordes praktiskt samarbete.” Krite-
rierna for samordning och samarbete maste forstas utifran grundtan-
ken i fordragets konkurrensbestaimmelser, enligt vilken varje ekono-
misk aktor sjalvstandigt skall bestaimma vilken politik den vill tillimpa
pa marknaden.” Kravet pa sjalvstindighet utesluter inte att aktérerna
har ratt att rationellt anpassa sig till sina konkurrenters konstaterade
eller forvantade beteende. Daremot forbjuder artikel 81 EG helt och
hallet att det forekommer direkta eller indirekta kontakter mellan
sadana aktorer som kan medfora paverkan pa en faktisk eller potenti-
ell konkurrents beteende pa marknaden. Detsamma galler att for en
saidan konkurrent avsloja det beteende man har beslutat eller som
man overvager att sjalv tillimpa pa marknaden, nar dessa kontakter
syftar till eller resulterar i konkurrensvillkor som inte motsvarar de
normala villkoren pa marknaden.” Det sagda bekraftades i Woodpulp
ar 1993.

I de s.k. Polypropylenmdlen fick EG-domstolen tillfalle att utveckla
synsiattet pa samordnade forfaranden. Domstolen hanvisade till sin
tidigare praxis och forklarade att begreppet samordnat forfarande —
forutom samforstind mellan féretagen — éaven forutsitter ett beteende
pa marknaden som svarar mot detta samforstind och ett orsakssamband
mellan dessa bada rekvisit.® Vidare slog EG-domstolen fast en pre-
sumtionsregel for samordnade férfaranden. Savida motsatsen inte be-
visas, vilket avilar de berorda aktérerna att gora, antas att de foretag
som deltar i det samordnade forfarandet och som fortsatter att vara ak-
tiva pd marknaden ta hansyn till de uppgifter som de har lamnat till
varandra nar de bestimmer sitt beteende pa marknaden. Detta galler
i an hogre grad nar 6verlaggningar har skett regelbundet under en
lang period.*

Avgorandena i Polypropylenmalen ar av central betydelse for for-
staelsen av begreppet samordnade forfaranden.” Huruvida det krav-
des saval samordning som ett efterféljande marknadsbeteende for att
artikel 81 EG skulle anses ha oévertritts var foremal for olika meningar

* ICI, punkt 64, Suiker Unie, punkt 26.

* Suiker Unie, punkt 173.

°7 Suiker Unie, punkt 174.

* Woodpulp, punkt 63.

* Anic, punkt 118.

% Anic, punkt 121, Hils, punkt 162.

' Kommentarer i kronologisk ordning se Wessely, Thomas W., CMLR 38: 739-
765, 2001 (nedan Wessely), Simonsson, Ingeborg, Bevisborda och beviskrav i kar-
tellmal, JT 2001-02 nr 3 s. 556-577, Whish, Richard, Competition law, Lexis Nex-
is 2003, 5th ed. s. 99 ff., Wetter m.fl. Konkurrensratt, Advokatfirman Vinge och
Thomson Fakta 2004, s. 155 ff.
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i gemenskapsdomstolarna. Forstainstansratten menade att foljden av
samordning var att foretagen inte kunde underlata att ta hansyn till
den information som utbytts,” under det att generaladvokaten mena-
de att samordning i princip var tillrackligt och att begreppet forfa-
rande var oberoende av resultatet och till och med ndgon verksamhet
pa marknaden.” Resonemangen underkindes implicit av EG-
domstolen, som istallet skapade en bevispresumtion for att samord-
ning vid informationsutbyte resulterar i ett efterfoljande marknadsbe-
teende. Wessely noterar att EG-domstolen "nonetheless provides the
undertakings concerned with the possibility to refute this presump-
tion by showing that their market conduct has not been influenced by
the previous contacts between them, but was determined by other fac-
tors or considerations.”*

Betraffande fragan om ett informationsutbyte per se kan anses kon-
kurrensbegransande ar det vagledande avgorandet John Deere, som
rorde ett institutionaliserat informationsutbyte pa den engelska trak-
tormarknaden.” Fastan det var fraga om ett regelratt avtal mellan fore-
tag om att utbyta information (affirshemlig forsaljningsinformation
som spreds systematiskt med korta intervaller) behandlade gemen-
skapsdomstolarna saken som ett samordnat forfarande. Troligen be-
ror det pa att sjilva avtalet om att utbyta information inte nédvandigt-
vis ar konkurrensbegransande. Begransningen ligger i att ett system
for utbyte av information pa ett skadligt satt paverkar eller undanrdjer
graden av osakerhet om marknadens funktion och foljaktligen kan
paverka konkurrensen mellan tillverkarna.* Gemenskapsdomstolar-
na konstaterade att informationen spreds mellan de viktigaste leve-
rantorerna, uteslutande till deras egen nytta, och inte var tillganglig
for andra leverantorer och konkurrenter.”

Forhallningssattet att behandla informationsutbyten som samord-
nade forfaranden har bekriftats i senare avgéoranden gallande infor-
mationsutbyte. I stalbalksmalet Thyssen Stahlfann gemenskapsdomsto-
larna att system for informationsutbyte upprattat av stilbalksprodu-
center minskade osikerheten angaende marknadens funktion, vilket
klart paverkade sjalvstaindigheten i deltagarnas beslut. Sjalvstindighe-
ten i beslut som fattas av de foretag som deltog i systemet ansags inte
bara ha paverkats, utan klart ha minskat.” Den rattsliga grunden for
avgorandet var artikel 65 EKSG-fordraget, men EG-domstolen hanvi-

* Forstainstansrattens dom av den 17 december 1991 i mal T-6/89, Enichem
Anic mot kommissionen, REG 1991 s. II-1623, svensk specialutgava, volym 11, s.
1, punkt 201.

% Forslag till avgorande av generaladvokat Cosmas foredraget den 15 juli 1997,
REG 1999 s. 1-4125, punkt 27.

* Wessely s. 747, se aven s. 751-754.

% Dom av den 28 maj 1998 i mal C-7/95 P, Deere mot kommissionen, REG 1998,
s. I-3111 (nedan Deere).

% Deere, punkt 90.

7 Deere, punkt 89.

* Thyssen Stahl, punkt 89.
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sade till sin tidigare praxis i John Deere. I ett annat av stalbalksmalen,
vilket avgjordes samma dag, framholl EG-domstolen att ett informa-
tionsutbyte kan paverka eller undanrdja graden av osikerhet om
marknadens funktion, vilket skapar sadana férutsattningar under vil-
ka foretaget inte pa ett sjalvstandigt satt beslutar om vilken politik det
skall f6lja pa marknaden.*

I British Sugar* uppkom fragan om en slags envigskommunikation
kunde klassificeras som ett samordnat forfarande. Sockerproducen-
ten Tate & Lyle och sockergrossisten Napier Brown infann sig med
jamna mellanrum hos marknadsledaren British Sugar, som vid mote-
na berattade om sina marknadsplaner. Forstainstansratten bedomde
foretagens agerande som ett samordnat forfarande 1 strid med artikel
81 EG, men kvalificerade bedomningen i en rad avseenden. Det
framhalls att det var fraga om flera moten och att var och en visste ef-
ter att ha deltagit i ett av dessa moten att dess fraimsta konkurrent och
det ledande foretaget inom industrin under de kommande motena
skulle avsldja sina avsikter angaende sin framtida prissittning.*

Var gransen gar mellan 16st prat och samordning ar dock inte helt
klarlagt i praxis. British Sugar har tolkats som att ett samordnat forfa-
rande kan foreligga om parterna kommunicerar sina planerande
marknadsbeteenden med varandra, oavsett om det verkligen uppstar
nagot agerande baserat pa 6msesidig tilltro.” Men det beror pa att
kommunikation av var och ens planerade marknadsbeteende normalt
utgor ett steg mot ett gemensamt agerande. Black noterar att ”if, for
some extraordinary reason, it were known that the parties never acted
on their own or each other’s expressed intentions, these cases would
not have been brought within the concept of a [concerted practi-
cel”.®

Utgangspunkten verkar alltsa vara att nar ett foretag far detaljerad
insikt i konkurrenternas affarsférhdllanden, sia korrumperas foreta-
gets beslutsprocess; dess affarsbeslut kommer i storre eller mindre
utstrackning att grundas pad information fran konkurrenterna. Be-
slutsfattarna kan inte aterstalla situationen genom att drabbas av
plotslig minnesforlust. Foljaktligen rdder en mycket stark presumtion
for att informationsutbyten paverkar foretagens efterfoljande mark-
nadsbeteende.

Samtidigt som EG-domstolen envist haller fast vid marknadsbete-
ende som en nodvandig del i ett samordnat forfarande enligt artikel
81 EG — lat vara att beteendet kan presumeras — har praxis avseen-
* Dom av den 2 oktober 2003 i mal C-179/99 P, Eurofer mot kommissionen, REG
2003 s. I-10725, punkt 59.

* Forstainstansrattens dom av den 12 juli 2001 i féorenade malen T-202/98, T-
204/98 och T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen, REG 2001, s. II-2035
(nedan British Sugar).

' British Sugar, punkt 67.

* Black, Oliver, Concerted Practices, Joint Action and Reliance, ECLR 2003, 24

(5), 219-228, 5. 224.
“ Ibid.
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de konkurrensbegransande avtal utvecklats enligt en annan linje.
Har ar utgangspunkten den motsatta; det racker med en 6verens-
kommelse, oavsett om parterna verkligen foljer den eller inte. Inte
nog med det; det racker att passivt delta vid ett mote dar ett konkur-
rensbegransande avtal traffas for att betraktas som medskyldig.” Om
det traffas ett konkurrensbegransande avtal vid ett mote, maste fore-
tradaren for ett foretag saledes tydligt ta avstand fran avtalet for att fo-
retaget skall undga ansvar.® Avstindstagandet maste av allt att doma
ske vid sjalva motet.

EG-domstolen har uttalat att det "aligger (...) detta foretag att an-
fora omstandigheter som visar att bolaget deltog i nimnda samman-
traden utan nigon som helst konkurrensfientlig instillning genom
att styrka att bolaget forklarat for sina konkurrenter att det deltog i
sammantradena med en annan instdllning an dessa”.” EG-domstolen
motiverar detta med att foretaget, genom att delta i ett sammantrade
utan att Oppet ta avstind fran det som dar avhandlas, ger 6vriga delta-
gare intrycket av att det instimmer med vad som beslutas pa samman-
tradet och att foretaget kommer att ratta sig darefter. Det tysta medgi-
vandet av ett olagligt initiativ kommer darfor, i avsaknad av ett 6ppet
avstandstagande fran inneborden av detta eller ett avslojande for de
administrativa myndigheterna, att uppmuntra till fortsatt évertradelse
och aventyra upptackten av denna.” Ett foretag som deltagit vid vad
som kan kallas ett beslutsmote kan inte heller undga ansvar genom
att fuska med sitt eget fullgérande av avtalet.” Efterfoljande mark-
nadsagerande ar alltsa helt irrelevant for ansvarsfragan vid konkur-
rensbegransande avtal. Daremot ar det relevant vid samordnade forfa-
randen.

Det ar viktigt att notera att EG-domstolen uttryckligen har begran-
sat sin praxis om krav pd oppet avstindstagande till konkurrensbe-
gransande avtal.* Jones och Sufrin konstaterar siledes: "The position
thus appears to be that there is a distinction between cooperation
identified as a concerted practice and cooperation identified as an
agreement. The former requires not only concertation but also subse-
quent conduct.™

Nar det ar fraga om ldngvariga, kraftiga 6vertradelser som innefattar
ett flertal olika konkurrensbegransande ageranden av flera parter,
“ Dom av den 15 oktober 2002 i mal C-238/99, P, C-244/99P, C-245/99P, C-
947/99P, C-250,/99P — C-252/99P och C-294/99P, Limburgse Vinyl Maatschappij
m.fl. mot kommissionen, REG 2002 s. I-8375, punkt 509.

“ Hils, punkt 155 och Anic, punkt 96.

“ Dom av den 7 januari 2004 i de féorenade malen C-204/00 P, C-205/00P, C-
211/00P, C-213/00P, C-217/00P och C-219/00P, Aalborg Portland m.fl. mot kom-
missionen, REG 2004, s. I-213 (nedan Cement), punkt 81 med hdnvisningar till
Anic och Hiils.

‘7 Cement, punkt 82-84.

* Cement, punkt 85.

“ Cement, punkt 81.

* Jones, Alison och Sufrin, Brenda, EC Competition Law, 2nd ed., Oxford Uni-
versity Press 2004, s. 153.
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ibland inom flera olika geografiska omraden, har EG-domstolen in-
sett svarigheten for konkurrensmyndigheterna att i efterhand och ut-
ifran ett komplext handelseférlopp sarskilja enskilda avtal eller sam-
ordnade forfaranden. EG-domstolen godtar att konkurrensmyndig-
heter och domstolar klassificerar en komplex kartell som en enda
overtradelse, som kan inrymma bade avtal och samordnade forfaran-
den.”

Har uppstar dock ett dilemma: om ett foretag forsoker undgd an-
svar for deltagande i en komplex overtradelse, ska man da tillimpa
den regel om avstandstagande som gemenskapsdomstolarna utveck-
lat for att bedéma moten dar konkurrensbegransande avtal traffas, el-
ler regeln om en bevispresumtion for efterfoljande marknadsbete-
ende som utvecklats for samordnade forfaranden? Fragan ar av stor
betydelse for utgangen i ett kartellmal.

I Hiils (ett av Polypropylenmalen) indikerar EG-domstolen att det
stalls krav pa offentligt avstandstagande nar det ar friga om komplexa
karteller med kombinationer av avtal och samordnade forfaranden.
EG-domstolen uttalar att ”[ e]ftersom kommissionen hade formatt visa
att Huls deltog i sammantriden mellan foretag som var uppenbart
konkurrensfientliga avilade det emellertid Hils att anféra omstan-
digheter som visade att bolaget deltog i namnda sammantraden utan
nagon som helst konkurrensfientlig instillning genom att styrka att
bolaget hade forklarat for sina konkurrenter att det deltog i samman-
tradena med en annan instillning dn dessa”.”” Polypropylenmdlen
rorde en komplex kartell som pagatt under aren 1977-1983, dar
kommissionen valde att rattsligt kvalificera agerandet som ett enda
Jfortlopande avtal i strid med artikel 85 1 EG-fordraget (numera 81 EG),
och i andra hand anférde att agerandena i vart fall utgjorde samord-
nade forfaranden.” EG-domstolens uttalande i Huls madste ses mot
den bakgrunden.

I bensinkartelldomen har Marknadsdomstolen haft den unika moj-
ligheten att ta stillning till just en sadan situation som begreppet
samordnat forfarande primart tar sikte pa, namligen ett slags samar-
bete som dannu inte natt den konkretisering som kdnnetecknar ett av-
tal. Marknadsdomstolen synes dock ha kopplat ihop skilda foreteel-
ser i EGrattslig kartellpraxis och fogat ihop dem till vad som maste
betraktas som en helt ny rattsregel. Det krav pa 6ppet avstindstagan-
de som gemenskapsdomstolarna utvecklat for konkurrensbegransan-
de avtal (och mojligen komplexa karteller, se ovan) har overforts till
samordnade forfarande. Marknadsdomstolen ser sig darfor inte for-
anledd att ens préva den bevisning som oljebolagen hade dberopat i
syfte att styrka att de hade agerat oberoende av informationsutbytet.

°' Anic, punkt 131-132.

%2 Huls, punkt 155.

» Kommissionens beslut av den 23 april 1986 i drende 1V/31.149 — Polyprop-
ylen, EGT [1986] L 230, s. 1 punkt 81 och 88.
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I denna del strider Marknadsdomstolens rattstillampning mot EG-
domstolens klara uttalanden om den materiella inneborden av be-
greppet samordnat forfarande, som forutom samordning aven inne-
bar krav pd efterféljande marknadsbeteende och orsakssamband déar-
emellan. Bedomningen ar inte heller forenlig med den presum-
tionsregel som EG-domstolen uppstillt i Polypropylenmalen, en re-
gel som uttryckligen innebar en mdojlighet for foretagen att motbevisa
antagandet att de tagit hansyn till information fran konkurrenterna:

"For det forsta maste det, savida motsatsen inte bevisas, vilket avilar de be-
rorda aktorerna att gora, antas att de foretag som deltar i det samordnade
forfarandet och som fortsitter att vara aktiva pd marknaden tar hansyn till
de uppgifter som de har lamnat till varandra nar de bestimmer sitt beteen-
de pa marknaden. Detta géller i 4n hogre grad nar 6verlaggningar har skett
regelbundet under en ling period, vilket sasom forstainstansratten har fast-
stallt var fallet i féorevarande mal.”*

Marknadsdomstolen (domen s. 34) hanvisar i sin dom i stallet till for-
stainstansrattens avgoérande i Greek Ferries® och menar att "Bolagen
maste sdledes styrka att de deltagit i informationsutbytet med en an-
nan installning an dessa”. Det bor dock understrykas att kommissio-
nens beslut i Greek Ferries innebar att en serie ageranden av grekis-
ka farjerederier rattsligt bedomdes som ett konkurrensbegrdnsande avtal,
inte som ett samordnat forfarande® Forstainstansratten synes vid prov-
ning av 6verklagandet inte ha gjort nagra uttalanden som gar utanfor
saken, vilken alltsa begransades till avtal. Det uttalande av EG-
domstolen som verkar ha varit styrande féor Marknadsdomstolens be-
domning — namligen det i Cement-mdlet — galler som redan namnts
endast avtal och inte samordnade forfaranden, men det tycks inte
Marknadsdomstolen ha uppmarksammat eller brytt sig om. Eftersom
det finns vagledande praxis som ror just situationer dar foretag sam-
ordnar sig utan att riktigt ha natt fram till avtal, saknade Marknads-
domstolen enligt var uppfattning skdl att hamta vigledning i EG-
domstolarnas praxis som ror konkurrensbegransande avtal. Ett rimligt
minimikrav for en sadan rattstillimpning hade varit att Marknads-
domstolen forst hanskjutit en tolkningsfraga till EG-domstolen i den-
na del med stod av artikel 234 EG.

" Anic, punkt 121.

% Forstainstansrattens dom av den 11 december 2003 i mal T-61,/99, Adriatica di
Navigazione mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-5349, punkt 135.

* Kommissionens beslut av den 9 december 1998 i drende 1V/34.466 — Greek
Ferries, EGT [1999] L 109, s. 24-50, punkt 141: ” Av bevisen i detta arende fram-
gar att parterna deltog i regelbundna, direkta Overliggningar for att faststilla
passagerarpriser och fraktavgifter mellan Grekland och Italien. Varje ar fordes re-
gelbundna och ingdende diskussioner for att besluta tariffnivaierna for nasta ar
och sarskilda overliggningar holls for att besluta hur parterna skulle reagera pa
fragor som uppkom under aret, t. ex. devalvering eller nya fordonskategorier. Det
star ocksa klart att diskussionerna holls mellan chefer pa hég niva inom foreta-
gen. Det rader inget tvivel om att detta arrangemang utgjorde ett avtal, som hade
till syfte att faststalla parternas forsaljningspriser och andra handelsvillkor.”
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Ett allvarligt problem med Marknadsdomstolens rattstillampning
ar att den verkar 6ppna for en generell mojlighet att slippa ansvar for
ett samordnat forfarande genom att gora ett offentligt avstindstagan-
de. Under det att ett Oppet avstandstagande kan forvantas skapa osa-
kerhet och sabotera tillskapandet av en gemensam solidaritetskansla
nar foretag soker ingd konkurrensbegransande avtal, ar rena informa-
tionsutbyten helt enkelt en annan typ av overtradelse. Det konkur-
rensbegransande i ett informationsutbyte bestar dels i den minsk-
ning av osakerheten om konkurrenternas marknadsbeteende som
ligger i att viss information 6vergar fran att vara hemlig till att bli kaind
for konkurrenten, dels i att intradeshindren hojs nar féretagsspecifik
information gors tillganglig for en begransad krets och inte for andra
pa marknaden.” Genom att pa ett konstlat sitt 6ka marknadstranspa-
rensen underlittar foretagen tyst (underforstidd) samordning, sir-
skilt pd marknader déar det endast finns ett fatal aktorer.™

Eftersom ett informationsutbyte presumeras korrumpera deltagar-
nas marknadsbeteende genom att reducera overraskningsmomenten
och underlatta tyst samordning, kan invandas att deltagarna knappast
forblir okorrumperade genom att i samband med ett mote dar infor-
mation utbyts deklarera att de minsann deltar utan nagon som helst
konkurrensfientlig installning. Den konkurrensbegransning som lig-
ger i att informationsutbytet o6kar intradeshindren pa marknaden i
och med att informationen endast ar tillganglig for deltagarna och
inte for andra, minskar inte heller nimnvart genom att ett foretag gor
ett avstindstagande. Skadan ar alltsa redan skedd och foéretagen kan
endast undga ansvar genom att bevisa att de agerat utan hansyn till in-
formationen.

Det ar uppenbart att EGrattslig praxis kring informationsutbyten
fokuserar pa vilken typ av information som utbytts och hur kommuni-
kationen har gatt till. Under det att undersokningar utférda av obe-
roende institut baserade pa publikt tillgdnglig information godtas,
utgor direkta informationsutbyten mellan konkurrenter typiskt sett
och per se 6vertradelser av artikel 81 EG, i vart fall om det ror sig om
sadan information som normalt dr konfidentiell sisom priser, kvanti-
teter, de villkor som tilldimpas i férhallande till enskilda kunder samt
strategiskt agerande.” Ett foretags ensidiga offentliga tillkinnagivan-
den om sin prispolitik har daremot godtagits, eftersom foretaget vid
den tidpunkt dd det vidtar en sadan atgard, inte kan vara sikert pa
hur konkurrenterna kommer att bete sig.*” Historiska data (mer an 12

7 Deere, punkt 89-90, Capobianco, Antonio, Information Exchange under EC

Competition Law, CMLR 41: 1247-1276, 2004, s. 1252 och 1256.

% Capobianco s. 1257-1258.

* Ibid, s. 1260-1263.

% Woodpulp, punkt 64. For beddmning av fragor om cirkularskrivelser avseende
prisféorandringar enligt engelska regler om kontroll av foretagskoncentrationer,
se Cosceli, Andrea, The Competitive Effects of Headline Price Announcements,
ECLR 2005, 425-427.
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manader gamla) ar mindre kdnsliga an farsk information, och uppgif-
ter om totala forsaljningsvolymer ar mindre kansliga an individuella
data.” Marknadsstrukturen kan ocksa ha viss betydelse, om dn begran-
sad. EG-domstolen har i stalbalksmalet Thyssen Stahl klargjort att in-
formationsutbyten kan vara konkurrensbegransande inte bara pa oli-
gopolmarknader utan dven i andra marknadssituationer.*

Fragan om enskilda féretags upptradande i samband med informa-
tionsutbytet verkar daremot sakna varje relevans i sammanhanget.
Idén om avstandstagande som ett sitt att slippa ansvar blir an mer be-
synnerlig om man beaktar att informationsutbyten kan ske pa manga
olika satt — ska foretagen kunna skicka varandra detaljerad och fore-
tagshemlig information elektroniskt eller via fax och samtidigt friskri-
va sig genom att gora deklaratoriska uttalanden om franvaron av kon-
kurrensfientliga motiv? En fordjupad forstielse av varfér informa-
tionsutbyten enligt en vedertagen uppfattning anses hindra, begran-
sa eller snedvrida konkurrensen, visar tydligt pa problematiken i
Marknadsdomstolens resonemang.”

Forstainstansriatten har ocksa i tva fall, Atochem och British Sugar,
underkant invindningar om avstindstagande och noterat att &ven om
offentligt avstandstagande skulle ha skett, ricker den omstindighe-
ten att foretaget vid motena fick upplysningar om konkurrenterna
som en oberoende aktor skulle ha bevarat som foretagshemligheter,
for att visa att foretaget hade konkurrensbegransande avsikter.**

En annan beklaglig konsekvens av Marknadsdomstolens rattstil-
lampning ar att domstolen har missat chansen att bringa klarhet i tva
betydelsefulla rattsfragor avseende den presumtionsregel for sam-
ordnade forfaranden som utvecklats i Polypropylenmalen. Den forsta
frigan ar om regeln 6verhuvudtaget utgoér en tolkning av artikel 81
EG; den skulle lika garna kunna anses ge uttryck for grundlaggande
EG-rattsliga principer som ratten till forsvar. Kanske kan regeln till
och med ses som ett utflode av sairdragen i den gemenskapsrattsliga
konkurrensprocessen, vilket skulle innebara att den saknar varje till-
lampning vid provning av artikel 81 EG i nationell domstol.*

Om man okritiskt antar att presumtionsregeln ager tillamplighet
vid provning av artikel 81 EG i nationell domstol, aterstar anda en yt-
terligare tolkningsfraga: vad kravs egentligen for att ett foretag skall
anses ha distanserat sig och upptritt oberoende av féoregaende sam-

o' Capobianco s. 1265.

% Thyssen Stahl, punkt 86. Den svenska oversiattningen ar svartillganglig, men
den engelska lyder i aktuell del "the only general principle applied in relation to
the market structure being that supply must not be atomised”.

% En fraga som far behandlas niarmare i ett annat sammanhang ir om EG-
domstolarnas och EG-kommissionens restriktiva syn pa informationsutbyten, som
mer eller mindre per se anses hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa
den inre marknaden, verkligen ar vialgrundad.

" British Sugar, punkt 64-66 samt forstainstansrattens dom av den 24 oktober
1991 i mal T-3/89, Atochem mot kommissionen, REG 1991, s. II-1177 punkt 54.

% Se ovan, not 23.
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ordning med konkurrenter? EG-domstolen fastslog i Polypropylen-
malen en presumtion for att féoretagen tar hansyn till de uppgifter
som de har ldmnat till varandra nar de bestammer sitt beteende pa
marknaden. Foretagen maste alltsa visa att de inte ens tagit hansyn till
uppgifterna nar de bestamt sitt marknadsbeteende. Det har framhal-
lits i doktrinen att det torde vara mycket svart att motbevisa denna
presumtion.®

Det torde darfor finnas all anledning féor Marknadsdomstolen att i
framtiden soka ett klarliggande fran EG-domstolen om inneborden
av denna narmast diaboliska bevisborderegel. Hur kan ett foretag na-
gonsin bevisa att det inte har tagit hansyn till information som utvax-
lats mellan konkurrenter? Galler den av EG-domstolen uppstillda
presumtionsregeln dven om foretaget ifraga kan styrka att det egna ef-
terfoljande marknadsbeteendet, till f6ljd av informationsutbytet med
konkurrenterna, tvartom stirkt konkurrensen pa marknaden eller
framjat teknologiskt eller ekonomiskt framatskridande?

Om det verkligen ar sd att bevispresumtionen ar sa stark att den
knappast kan motbevisas, torde det i praktiken vara nddvandigt, for
att ett foretag ska undgd ansvar for samordnat férfarande genom in-
formationsutbyte, dels att siga ifran, dels att lJimna motet och avstd
Jfrdn varje form av fortsatt diskussion.”” EG-domstolen antyder dock i Anic
att presumtionen kan vara mer eller mindre stark beroende pa vilken
grad av samordning som forekommit.”

Aven i denna del borde Marknadsdomstolen ha begirt forhands-
avgorande fran EG-domstolen i syfte att fi ett tolkningsbesked som
oppnat for en mer nyanserad tillampning. Statoil och Shell framstall-
de begiran om forhandsavgorande i madlet, vilket avslogs av Mark-
nadsdomstolen (saken nidmns i domen s. 4). Fragan om bevisning
tangerar ocksa den svara gransdragningen mellan bevisregler och be-
viskrav. Beviskrav ar en fraga for nationell domstol® medan férdrags-
tolkning och tolkning av allmanna EG-rattsliga principer i samman-
hanget endast kan ske i EG-domstolen.

Sammanfattningsvis visar en fordjupad analys av Marknadsdomsto-
lens dom i bensinkartellmalet att det fanns minst tre principiellt vik-
tiga fragor i malet som borde ha hanskjutits till EG-domstolen for ett
forhandsavgorande. Fragan om samhandelseffekt gillde EG-rattens
tillimpningsomrade, vilket endast EG-domstolen kan avgéra. Om
samhandelseffekt hade ansetts foreligga, borde rimligen ytterligare
tva fragor ha aktualiserats, namligen om EG-domstolens presumtions-
% Se Wessely s. 747, Jones, Alison och Sufrin, Brenda, EC Competition Law, 2nd
ed., Oxford University Press 2004, s. 153 samt Van Bael, Ivo och Bellis, Jean-
Francois, Competition Law of the European Communities, 4™ ed., Kluwer Law In-
ternational 2005, s. 55.

% Van Bael, Ivo och Bellis, Jean-Francois, Competition Law of the European
Communities, 4™ ed., Kluwer Law International 2005, s. 55
% Anic, punkt 121: "Detta galler i an hogre grad néar dverliggningar har skett re-

§elbundet under en lang period”.
" Radets forordning 1/2003, ingressen, punkt 5.
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regel for samordnade forfaranden galler vid nationell prévning av ar-
tikel 81 EG samt om vad som narmare kan kravas for att ett foretag
skall anses ha distanserat sig och upptratt oberoende av féregiaende
samordning med andra foretag. Obenagenheten att begara féorhands-
avgorande verkar vara dterkommande i Marknadsdomstolen,” liksom
hos 6vriga svenska hogsta instanser. Bernitz har med ratta framhallit
att det inte ar franvaron av skyldighet for sistainstanserna att motivera
varfor de later bli att begara forhandsavgérande som ar problemet,
utan sjalva hallningen till sakfrigan.”

Marknadsdomstolens funktion i konkurrensmal
Fortroendekommissionen har i en utredning, dar bl.a. konkurrens-
fragor behandlats, framhallit behovet av forstarkta resurser for Mark-
nadsdomstolen. Utredningen, som bl.a. hanvisar till en OECD-
rapport, patalar att Marknadsdomstolen utéver konkurrenslagen har
att tillampa sju ytterligare lagar, dar flest arenden galler marknadsfo-
ringslagen. Till sitt forfogande har Marknadsdomstolen ordféranden,
som ar heltidsanstalld lagfaren domare, en vice ordférande samt fem
sarskilda ledamoter. Vice ordféranden samt en av de sarskilda leda-
moterna ar jurister med domarerfarenhet medan de andra sarskilda
ledamoterna ar ekonomiska experter. Endast ordféranden har hel-
tidstjanst, under det att ovriga ledamoter tjanstgor i domstolen som
extrauppdrag. Darutover har Marknadsdomstolen fyra jurister (s.k.
sekreterare) och tre administratorer.” Under rubriken "Tillforsikran
om att MD har en dndamalsenlig resurstilldelning, sammanséittning
och kompetens” patalar utredningen behovet av resursforstairkning i
form av heltidsanstallda lagfarna domare samt sekreterare (d.v.s. juris-
ter).” Utredningen anser ocksd att de ekonomiska experterna vid
domstolen i storre utstrackning bor ha akademisk kompetens motsva-
rande doktorsgrad och praktiska erfarenheter gallande marknader-
nas organisation och funktion.”

Marknadsdomstolens kostnader ar 2004 uppgick till drygt 9 miljo-
ner SEK, och den genomsnittliga kostnaden for handlaggning av ett
konkurrensmal var samma ar 164 000 SEK.” Ett tankeexperiment ar
att jamfora resurserna med ombudskostnaderna for oljebolagen, som
enbart i tingsratten uppgick till narmare 28 miljoner SEK. En annan
tankbar jamforelse ar att Konkurrensverket har drygt 100 anstillda
och anslag pa drygt 80 miljoner SEK. Konkurrensverket torde for att
kunna driva ett kartellmal behova en eller flera arsarbetskrafter, me-

" Motsvarande fraga i det s.k. asfaltskartellmalet, se Henriksson, Lars, I kartell
mot sig sjalv, JT 2004-05 nr 2's. 432.
" Bernitz, Ulf, Kommissionen ingriper mot svenska sistainstansers obeniagenhet
att begara forhandsavgoranden, ERT nr 1 2005 s. 114.
? SOU 2004:47 Naringslivet och fortroendet s. 352-353.
:Z SOU 2004:47 Naringslivet och fortroendet s. 369.
Ibid.
” Marknadsdomstolens arsredovisning for 2004 s. 3.
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dan Marknadsdomstolen inom ramen for sin ordinarie budget saknar
motsvarande resurser for provning av ett 6verklagande. For att hante-
ra bensinkartellmalet fick Marknadsdomstolen ett engiangsbelopp pa
1 miljon SEK. Budgetforslaget for 2006 innebar anslag pa samma niva
som tidigare ar, drygt 9 miljoner SEK.”

Situationen framstar darfér sammanfattningsvis som djupt otill-
fredsstallande, sarskilt som det ar fraga om indispositiva tvistemal. En
specialdomstol som saknar nodvandiga resurser stalls infor en omoj-
lig uppgift. Eftersom Konkurrensverket forst pa senare ar har borjat
prioritera kartellmdl framfér andra slags overtradelser, ar dessa mal
en ny foreteelse i svenska domstolar” som kraver 6verviganden om de
resurser domstolarna har att forfoga 6ver och hur instansordningen
bor se ut. Om lagstiftaren menar allvar med vikten av att karteller skall
lagforas,” bor detta tydligt aterspeglas i resurstilldelningen till de
domstolar och myndigheter som har att tillampa regelverket.

Avgorandet i bensinkartellmalet som ger uttryck for aternationali-
sering av EG:s konkurrensratt, vicker dirmed fragan om Marknads-
domstolens framtid. Domen visar med all 6nskvard tydlighet att det
inte heller pa konkurrensrattens omrade finns nagra genvigar forbi
tolkningen och tillampningen av EG-ratten.

* Budgetpropositionen, prop. 2005/06:1 utgiftsomrade 24 s. 124.

77 Simonsson, Ingeborg, Konkurrensverkets domstolsprocesser 1993-2004 — En
utvardering, Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie: 2005:2, s. 77-78.

" Andringar i konkurrenslagen for effektivare kartellbekimpning, m.m., sam-
manfattning av prop. 2001/02:167, faktablad fran Naringsdepartementet N2010
mars 2002.



