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1 Domstolsprovning av marknadsrelaterad lagstiftning.
Inledning

For att konkurrensen ska kunna fungera vl pa olika marknader krévs en vl fun-
gerande konkurrensframjande lagstiftning som mdste vara utformad sa att den
kan genomdrivas. Ansvaret for att genomdriva konkurrenslagstiftningen ligger
bade pa offentliga myndigheter och domstolar (s.k. public enforcement) och pa en-
skilda aktorer som upptrdader pa marknaderna, framst konkurrenter (private
enforcement). Hur vdl konkurrenslagstiftningen &n dr formulerad, hur effektiva
konkurrensmyndigheterna &n dr och hur processbenidgna enskilda foretag &n kan
tankas vara, dr det den efterfoljande domstolsprocessen som &dr avgorande for om
konkurrenslagstiftningen kan sidgas fungera vil. Domstolsprocessen utgor s att
sdga konkurrenslagstiftningens akilleshal.

I Sverige dr domstolsprovningen av konkurrensframjande lagstiftning uppdelad
mellan allmén domstol, allmén férvaltningsdomstol och Marknadsdomstolen,
vilken &r en av Sveriges tre fristdende specialdomstolar. Samtliga tre domstols-
slag &r saledes representerade. Skélen till denna ordning &r delvis historiska, dvs.
lagstiftaren har en gédng gjort vissa val och senare lagstiftning har byggt vidare
pa dem. Uppdelningen forhindrar dock en hogre grad av specialisering, med risk
for langre handlaggningstider som f6ljd. Dessutom forsvaras en enhetlig rétts-
tillampning.

En konkret dtgdrd som verkningsfullt och langsiktigt skulle kunna forbattra kon-
kurrenssituationen i Sverige vore om lagstiftaren for just det offentliga genomadri-
vandet av konkurrensframjande lagstiftning bestammer sig for ett domstolsslag.

I denna rapport kommer att behandlas om detta dr majligt och om det vore
lampligt.

Det finns i den svenska rattsordningen en mangd lagar som direkt eller indirekt
paverkar marknadsforhallanden. Storre delen av civilrdtten kan rdknas hit. Den
hédr rapporten avgransas till att behandla ett antal lagar som mer direkt kan kallas
marknadsrelaterad eller marknadsrelaterad konkurrensfraimjande lagstiftning.
Till den raknas lagstiftning som har som skyddsintresse att framja och i vissa fall
dven att reglera konkurrensforhdllanden pd marknader. Lagstiftning kan vara
antingen generell som konkurrenslag (2008:579) eller sektorsspecifik. Sektorsspecifik
lagstiftning infors ofta sedan en tidigare reglerad marknad 6ppnats for konkur-
rens. Lag (2003:389) om elektronisk kommunikation (LEK) &r ett exempel liksom
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den sektorsspecifika lagstiftningen for energimarknaden, postmarknaden och
vissa transportmarknader som jarnvags- och luftfartstransporter. Marknads-
relaterad konkurrensframjande lagstiftning kan ocksa syfta till att reglera
handlandet hos offentliga myndigheter eller offentliga foéretag. Till den marknads-
relaterade konkurrensframjande lagstiftningen kan darfor raknas de bada lagarna
om offentlig upphandling (2007:1091) och (2007:1092), lag (2005:590) om insyn i
vissa finansiella forbindelser (transparenslagen). Den dndring i konkurrenslagen
som foreslagits i en pm fran Naringsdepartementet (N2008/4625) gédllande offent-
lig séljverksamhet dr ytterligare ett exempel. Darutover kan namnas lag (2008:962)
om valfrihetssystem, som syftar till att inféra och vidmakthadlla konkurrensmeka-
nismer i den offentliga sektorn. Ytterligare ett viktigt rattsomrade &r den konsu-
mentskyddande lagstiftningen som hanteras av Konsumentombudsmannen (KO).

I fraga om domstolsprovning av konkurrensframjande lagstiftningen kan det kon-
stateras att olika lagar ger upphov till 6verklaganden till domstol i olika grad. Det
motiverar en mer utforlig behandling av fraimst tre olika lagar. Diskussionen om
formerna for domstolsprovning kommer till stor del att inriktas pa forhallanden
som galler konkurrenslagen. Trots att antalet darenden dar Konkurrensverket beslu-
tar att vicka talan om konkurrensskadeavgift eller att en foretagskoncentration
ska forbjudas ar relativt fa (ca 1-5 drenden per ar), tar malen avsevarda domstols-
resurser i ansprak. I fraga om den sektorsspecifika lagstiftningen verkar lagen
(2003:389) om elektronisk kommunikation vara den lagstiftning som genererar flest
avgoranden och som leder till omfattande mal hos négra av férvaltningsdomsto-
larna. Den konkurrensframjande lagstiftning som formodligen skapar det allra
storsta antalet mal ar emellertid lag (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).
Upphandlingsmalen utgor en vanligt forekommande maltyp med konkurrens-
rattslig anknytning och utgor en del av det vardagliga arbetet i allméan forvalt-
ningsdomstol.

Det offentliga genomdrivandet av marknadsrelaterad lagstiftning sker huvudsak-
ligen genom tillsyn och ingripanden av foérvaltningsmyndigheter. Det ar darfor
naturligt att domstolsprovningen galler myndighetens beslut och dger rum i all-
man forvaltningsdomstol - inte i allmédn domstol. I denna rapport foreslas en ord-
ning dar domstolsprévningen av marknadsrelaterad lagstiftning samlas till en
huvudmodell, i vilken prévning sker i tva instanser inom ramen for de allménna
forvaltningsdomstolarna.

Jamfort med dagens situation skulle detta innebara en forandrad instansordning i
konkurrensréattsliga mal. Instansordningen har nyligen varit foremal for en of-
fentlig utredning (SOU 2006:99). Utredningens rekommendation var att behdlla
dagens instansordning samt att i anslutning till detta inte foresla att Konkurrens-
verket skulle ges beslutanderitt ifrdga om konkurrensskadeavgift. Det krdvs
starka skal att pa nytt 6vervdaga samma fragor. Ett sddant skil dr det nu formule-
rade 6nskemalet att f4 fram forslag pa reformer som langsiktigt kan starka kon-
kurrensen i Sverige. Dagens svenska ordning i konkurrensmal kan ledas tillbaka
till 1953 ars konkurrensbegransningslag, som in sin tur vilar pa en utredning som



RAPPORT
2009-03-26 3 (26)

inleddes strax efter andra véarldskriget. Det maste finnas kraft att nagon gang i
grunden préva och ompréva den rddande ordningen. Den relevanta frdgan idag
bor vara pa vilket sdtt domstolsprovning av marknadsrelaterad lagstiftning ska
ske i Sverige de ndarmaste 20-30 dren.

Det kan vara sd att en mer enhetlig modell f6r domstolsprévning av konkurrens-
vardande myndigheters ingripanden verkningsfullt och langsiktigt skulle kunna
forbattra konkurrenssituationen i Sverige. Fragan &r i vart fall vard att utreda
ndrmare. I ett inledande avsnitt kommer att diskuteras om dagens ordning med
uppdelning av provningen av marknadsrelaterad lagstiftning pa olika domstols-
slag ger upphov till problem och i sddana fall vilka. Darefter kommer bakgrunden
till varfor Sverige har en s& markant uppdelad domstolsprévning att redovisas.
Sedan behandlas vilka faktorer som skulle kunna motivera en reformerad dom-
stolsprovning samt dven vilka alternativa méjligheter som finns for att astad-
komma en effektiv domstolshantering. Darefter redovisas ett konkret forslag, som
tillgodoser bade behovet av rittssdkerhet 4 ena sidan och krav pa effektivitet och
snabbhet & den andra. Forslagets huvudsakliga inriktning &r foljande:

e Koncentrera domstolsprovning av marknadsrelaterad lagstiftning till
huvudsakligen ett domstolsslag, namligen de allmdnna forvaltningsdom-
stolarna. Pa sd sdtt samlas fler mal av likartat slag till en domstolstyp vilket
underlattar specialisering, som kan leda till kortare handlaggningstider.

e Nar domstolsprovningen till 6vervagande del fors till de allmdnna forvalt-
ningsdomstolarna, bor &ven modellen att Konkurrensverket i vissa dren-
den endast kan stimma foretag vid allmén domstol 6verges. Konkurrens-
verket ges alltsd beslutanderatt vad avser konkurrensskadeavgift, forbud
mot foretagskoncentration etc.

¢ Instansordningen ska som idag rymma minst tvd instanser. Ddremot bor
domstolsprovningen liksom i 6vriga EU som huvudregel utféras som en
intensiv laglighetsprovning, med undantag for fragan om konkurrensska-
deavgiftens storlek. Denna fraga ska kunna bli foremal for en full prov-
ning, dvs. dven forvaltningsbeslutets lamplighet ska da provas.

2 Problembeskrivning

I betinkandet ”Okat fortroende for domstolarna - strategier och férslag namns
domstolarnas handldggningstider som en av de faktorer som har sarskilt stor
betydelse for att allmadnheten ska ha fortroende for domstolsvasendet (SOU
2008:106, s. 42-43). Det dr rimligt att anta att domstolars handldggningstider, och
ddrmed indirekt fortroendet for hela lagstiftningen, dr betydelsefulla dven for
marknadens aktorer. I en bred diskussion om fordandringsfaktorer som positivt
kan paverka konkurrenssituationen i Sverige, kan de langa handldggningstiderna
i domstol inte uteslutas. Fragan om handliaggningstider hanger emellertid ocksa
samman med graden av specialisering inom domstolsvdsendet samt med fragan
om den mest lampliga instansordningen.
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21 Konkurrenslagstiftningen

2.1.1 Ldnga handliggningstider?

En forsta frdga att stélla sig mdste vara om domstolsprévningen av den mark-
nadsrelaterade konkurrensframjande lagstiftningen i Sverige verkligen préaglas av
langa handlaggningstider. Det kan konstateras att konkurrensfrdgornas betydelse
stadigt har 6kat i betydelse alltsedan 1950-talet. I samma takt har intresset av att
lata staten direkt ga in och styra enskilda marknader minskat. Det dr symptoma-
tiskt att myndigheten som var satt att 6vervaka marknadens priser och att hantera
statliga prisregleringar - Statens pris- och kartellnimnd, sedermera Statens pris-
och konkurrensverk (SPK) - slutligen kom att ersittas av en myndighet som en-
bart ska framja och dvervaka konkurrensen - Konkurrensverket. I och med 1993
ars konkurrenslag 6vergav Sverige den tidigare missbruksprincipen som huvud-
princip for konkurrensrittsliga myndighetsingripanden. Istéllet grundar sig Sve-
riges konkurrenslagstiftning numera pd forbudsprincipen. Det dr naturligt att en
forbudslagstiftning genererar fler ingripanden och myndighetsbeslut som sedan
kan bli foremdl for 6verklagande

Det &r sarskilt i mal gdllande konkurrensskadeavgift som handldggningstiderna
faktiskt drar ut avsevart pa tiden. Till den svenska konkurrenslagstiftningens
framsta predjudikatsmdl hor det sa kallade bensinkartellmalet (MD 2005:7) dér
Marknadsdomstolen avgjorde malet ca 4 ar och 8 manader efter att Konkurrens-
verket hade expedierat sin stimningsansokan. Asfaltkartellsmalet kommer att
avgoras slutligt av Marknadsdomstolen under forsta halvaret ar 2009, men det har
da gatt mer &n sex ar sedan Konkurrensverket [dimnade in sin stimningsansokan i
mars ar 2003. Har paverkas den totala handldggningstiden av att vissa fragor i
processen har fatt avgoras i mellandom, vilket tog ca 1 1%z ar. Vid sidan av kon-
kurrensmaélen 6verklagas vissa av Konkurrensverkets beslut, t.ex. gillande aldg-
ganden, direkt till Marknadsdomstolen. Det finns ingen kritik mot handldgg-
ningstiderna for provningen av dessa drenden. Hur ldng tid ett mal kommer att ta
frdn Konkurrensverkets beslut till att Marknadsdomstolen har avgjort mélet beror
ju pa vad det &r for sorts mdl och omstdndigheterna i det enskilda fallet. MD
1998:10 Optiroc som géllde en foretagskoncentration avslutades i Marknadsdom-
stolen ca 10 médnader efter att Konkurrensverket hade lamnat in sin staimningsan-
sokan vid Stockholms tingsratt. Ett mal géllande missbruk av dominerande stall-
ning fran SJ:s sida (MD 2000:2) tog emellertid ca 4 ar att avgora.

2.1.2  Kritik frin OECD

OECD har under en f6ljd av ar hdvdat att konkurrensrattsliga mal i Sverige har
alltfor langa handldggningstiden. I rapporten “The Role of Competition Policy in
Regulatory reform in Sweden” frdn ar 2006 rekommenderade OECD att Konkur-
rensverket skulle ges befogenheten att besluta om konkurrensskadeavgift samt att
oberoendet borde stdrkas for bade Konkurrensverket och Marknadsdomstolen (s.
6). I rapporten framhalls att handldggningstider i konkurrensrittsliga mal dven i
normalfallet kan vara langa, men att Sverige utmarker sig med ovanligt och oaccep-
tabelt 1danga handlaggningstider (s. 50). I nyhetsbrevet OECD Policy Brief - Com-
petition Law and Policy in Sweden fran juni 2007 konstateras att ”Courts have
appeared sceptical of the SCA’s [Konkurrensverkets| cases, and competition cases
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take a long time between initiation and final resolution.” Sedan Konkurrenslags-
utredningen avvisade en fordndrad ordning ddr Konkurrensverket ges beslutan-
derdtt i frdga om konkurrensskadeavgifter, har OECD valt att fortsitta att fora
fram rekommendationen att en sddan reform borde genomféras.

2.1.3 Konkurrenslagsutredningen SOU 2006:99

Utredningens direktiv

Enligt kommittédirektiven till Konkurrenslagsutredningen (dir. 2004:128) skulle
utredaren se over effektiviteten i instanssystemet och 6vervéga forandringar i
handldaggningen hos Konkurrensverket, Stockholms tingsratt och Marknadsdom-
stolen. Utredaren skulle 6verviga att minska antalet domstolsinstanser samt en
ordning dédr Konkurrensverket beslutar om konkurrensskadeavgift och " dir ver-
kets beslut dverprovas direkt av Marknadsdomstolen” (SOU 2006:99, s. 681). Det kan
vara exakt denna anvisning till utredaren som leder till att betdnkandet inte utre-
der instansordningen och Konkurrensverkets befogenheter precis s& forutsatt-
ningslost som hade varit optimalt, vilket inte ska skymma det faktum att Konkur-
renslagsutredningen haller mycket hog klass. Det gar namligen inte att forena en
direkt dverprovning av verkets beslut hos Marknadsdomstolen med réttsstatens
krav att mdl om konkurrensskadeavgifter, som till sina effekter dr sadana att de ar
att likstidlla med anklagelse om brott, mdste prévas i minst tva instanser. Detta &r
ocksa betdnkandet slutsats (s. 249).

Handliggningstiderna

De langa handldggningstiderna var en huvudanledning till att utredningen om en
oversyn av konkurrenslagen tillsattes. I betinkandet noteras (s. 177-178) den kritik
mot langa handlidggningstider som uttalats i SOU 2004:47 Néaringslivet och fortro-
endet - Fortroendekommissionen. Utredningen konstaterar ocksd att i friga om
konkurrensmalen &dr handldggningstiderna langa, men utredningens évergri-
pande slutsats blir &nda att den nuvarande ordningen, dar Konkurrensverket far
stimma foretag i mal om konkurrensskadeavgift vid Stockholms tingsratt, funge-
rar forhallandevis val. Handlaggningstiderna dr langa, men utredningen hénvisar
till att rattsliga processer maste f4 ta tid i en réttsstat (s. 270).

Instansordningen

I betdankandet fors en allsidig diskussion om den lampliga instansordningen i
konkurrensmal (s. 277-289). Frdgan om Konkurrensverket ska kunna besluta om
konkurrensskadeavgift i enskilda d&renden kopplas dock i betéankandet genomga-
ende ihop med en domstolsprévning i endast en instans. Ingenstans 6vervager
utredningen pa allvar om det vore mojligt att 1dta Konkurrensverkets beslut om
konkurrensskadeavgift 6verklagas i tvd instanser inom ramen for de allmdinna for-
valtningsdomstolarna, som ju &r fallet med t.ex. lag (2003:389) om elektronisk kom-
munikation. Daremot utreds i enlighet med direktiven fragan om Konkurrensver-
ket kan omorganiseras pa sadant satt att myndigheten, eller en del av den skulle
kunna utgora en domstol i Europakonventionens mening, vilket ju ocksa skulle
kunna leda till kortare handlaggningstider. Slutsatsen blir att det skulle vara moj-
ligt, men svart (s. 251).



RAPPORT
2009-03-26 6 (26)

Utredningen diskuterar ocksd domstolarnas kompetens och behov av special-
domstolar och/eller specialisering i konkurrensrattsliga mal. Det anfors att mal
enligt konkurrenslagen rymmer komplicerade juridiska bedémningar och eko-
nomiska analyser (s. 254). Utredningen stéller sig bakom uppfattningen att dom-
stolarnas kompetens bést upprétthdlls genom méjligheter till specialisering f6r do-
mare i de allmédnna domstolarna och de allménna forvaltningsdomstolarna (s.
276-279). Utredningen konstaterar att den inte har mandat att foresla att Mark-
nadsdomstolen skulle inordnas i den ordindra instansordningen, men diskuterar
danda denna mojlighet, men dd enbart i férhallande till de allménna domstolarna,
dvs. att Marknadsdomstolen skulle inordnas i Svea hovrétt (s. 277, 279-281). Dér-
emot diskuterar utredningen inte majligheten att inordna Marknadsdomstolen
inom Kammarrétten i Stockholm. Konkurrensskadeavgifternas likhet med brott-
mal talar enligt betdnkandet for att specialiseringen bor ske inom ramen for de
allmdnna domstolarna, men utredningen papekar ocksa att andra drenden enligt
konkurrenslagen passar béttre i de allmdnna forvaltningsdomstolarna. I valet
mellan allmdn domstol och allmén forvaltningsdomstol anser utredningen att fler
och starkare skl talar for att konkurrensmal ska handldggas i allmdn domstol,
ndmligen det faktum att andra partsstillningar forekommer, likheten med bade
brottmal och dispositiva tvistemal samt att mélen idag handldggs i allméan dom-
stol (s. 280).

22 Lag om elektronisk kommunikation och annan sektorsspecifik lagstift-
ning
Tidigare reglerade marknader har avreglerats, dvs. 6ppnats for konkurrens, i stor
utstrdckning och Sverige har ofta legat langt framme med reformer, dven sedan
Sverige blev EU-medlem ar 1995. Regelreformeringen ger konsekvent upphov till
mer lagstiftning och nya eller nygamla myndigheter som Post- och Telestyrelsen,
Energimarknadsmyndigheten etc. Problem med for ldnga handldggningstider har
sarskilt praglat domstolsprovningen av lag (2003:389) om elektronisk kommuni-
kation. Trots lagradets kritik har Regeringsrétten sedan dr 2007 uteslutits ur in-
stanskedjan och Kammarritten i Stockholm dr numera sista instans. Skalet till
andringen var att rattsprocesserna drog ut pa tiden (prop. 2006/07:119, s. 28-29),
vilket tydligt visar att det har funnits och férmodligen fortfarande finns ett reellt
problem med alltfor ldnga handldggningstider i dessa mal. Daremot har det aldrig
satts ifrdga att myndighetens beslut skulle provas av de allmédnna forvaltnings-
domstolarna.

Lagstiftningen pa den elektroniska kommunikationens omrdde ar inte bara juri-
diskt och ekonomiskt komplicerad, utan dr d&ven en lagstiftning dér marknads-
analyser forutsatter insikter i den teknik som den elektroniska kommunikationen
bygger pa, vilket stéller extremt stora krav pa domstolarnas kompetens. Myndig-
heten Post- och telestyrelsen och liknande expertmyndigheter har tillgang till
bade juridisk, ekonomisk och teknisk expertis. Forvaltningsdomstolarna avgor
malen med stod av tva sarskilt forordnade ekonomiska experter. Domstolens
sammanséattning blir déarfoér tvd domare och tva ekonomiska experter i lansratt
respektive tre domare och tvd ekonomiska experter i kammarratt (LEK 8 kap. 25-

26 §8).
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I frdga om den domstolsprovning av myndighetsbeslut &r det unikt for Sverige
(och Finland) att forvaltningsdomstolarna generellt har full provningsrétt och
alltsd provar bade ett myndighetsbesluts laglighet saval som lampligheten. Hu-
vudregeln i andra europeiska lander &r att domstolsprovningen &dr begransad till
att avse myndighetsbeslutets laglighet. Skillnaden mellan en full prévning och en
provning av beslutets laglighet ligger inte i att den senare provningen per defini-
tion skulle vara mer begransad. Den avgorande skillnaden ligger i att i Sverige
Overtar forvaltningsdomstolarna forvaltningsmyndigheternas hela provningsbe-
fogenhet. Det presumeras ddrigenom i svensk ritt att forvaltningsdomstolen har
expertkunskap pa samma nivd som myndigheten, eller faktiskt som var och en de
myndigheter som finns inom forvaltningsdomstolarnas jurisdiktion. Utan tvekan
ar forvaltningsdomstolarna dverlagset vil skickade att avgora réttsliga fragestall-
ningar forknippade med om en myndighet har fattat ett beslut som ryms inom
dess kompetens. Det kan emellertid ifrdgaséttas om en domstol formar att fatta
det mest lampliga beslutet, dvs. om den formar att fatta ett beslut pa samma ex-
pertnivd som myndigheten sjélv. Detta kommer att utvecklas ndrmare i avsnitt
6.2-6.3.

2.3  Upphandlingslagarna

De allminna forvaltningsdomstolarna hanterar en mycket stor mangd mal gal-
lande 6verprovning av pagdende upphandlingar. Exakt hur mdnga malen ar till
antalet &dr svart att f4 uppgift om. Som maltyp anses mal gdllande upphandlings-
lagstiftningen tillhora kategorin ”"Ovrigt” i Domstolsverkets statistik, vilket utgor
ca 20 % av forvaltningsdomstolarnas maltyper. Det gér inte av statistiken att f&
uppgift om hur manga av dessa mal som gller just upphandling.

Ifrdga om offentlig upphandling verkar det inte i forsta hand vara ldnga hand-
laggningstider som utgor det storsta problemet. Daremot finns det rapporter som
tyder pa att det finns brister i forvaltningsdomstolarnas réttstillimpning. Konkur-
rensverket har tidigare papekat att praxis mellan olika domstolar varierar, ibland
till och med inom samma lansrétt (Konkurrensverkets rapport 2007:2, s. 80, 2009:1,
s. 16), vilket naturligtvis innebér bade ett réattssékerhets- och effektivitetsproblem.
Rattsfragor verkar inte bedomas pad ett enhetligt sétt av forvaltningsdomstolarna.
Vid granskning av enskilda mal kan i vissa fall ifrdgasédttas om inte ndsta instans,
dvs. en kammarritt borde ha beviljat provningstillstdnd. Till detta kan anforas att
det fortfarande finns ett relativt begransat antal avgdranden om offentlig upp-
handling fran Regeringsratten. Konkurrensverket har framfort dnskemadl om att
domstolsprévning av upphandlingslagarna bor koncentreras till farre lansréatter
och kanske en utvald kammarritt (2009:1, s. 17)

24 Analys

Domstolshandldggningen av marknadsrelaterad konkurrensframjande lagstift-
ning utmdrks fortfarande av generellt ldnga handldggningstider, som i vissa fall
blir extremt ldnga. Det rader visserligen olika uppfattningar om detta méste ac-
cepteras eftersom domstolsprocesser maste fa ta tid i en réttsstat eller om det
tvdrtom dr sa att handldggningstidernas langd utgor ett allvarligt problem for
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konkurrenssituationen i Sverige. Atgirden att korta instansordningen, som i fallet
med lag (2003:389) om elektronisk kommunikation, tyder pa det senare.

Fragan maste ocksa stillas vilken tid som vore den optimala fér domstolshand-
laggningen. Forhdllandena pd marknader dar aktorer konkurrerar med varandra
préglas av snabbt beslutsfattande och krav pd stiandig tillgang pa relevant infor-
mation. Det &r ett viktigt samhallsintresse att konkurrenssnedvridningar kan rét-
tas till bade rattssakert och snabbt. En osékerhet om vilka spelregler som bidrar
sdkert till forsamrade konkurrensférhallanden pa den svenska marknaden. Det &r
darfor viktigt att det offentliga genomdrivandet av konkurrensframjande lagstift-
ning fungerar effektivt. Annars fortas den avskrdckande verkan som lagstift-
ningen &r tankt att ha. En effektiv, réttsséker och @ndamalsenlig domstolsprov-
ning av konkurrensvdrdande myndigheters beslut borde inte ta langre &n ett
halvdr i varje instans. Skulle Sverige kunna organisera domstolsprévningen av
marknadsrelaterad konkurrensframjande lagstiftning pa ett sddant sétt, vore
mycket vunnet for en forbattrad konkurrenssituation i Sverige.

Fragan om ldnga handldggningstider 4r ssmmankopplad med fragorna om speci-
alisering inom domstolsvéasendet och d&ven om vilken instansordning som &r mest
lamplig. Konkurrensframjande lagstiftning rymmer en stor mangd av komplice-
rade juridiska bedomningar och kvalificerade ekonomiska analyser. Redan detta
faktum talar for att handldggningen i domstol av sddan lagstiftning bor koncent-
reras till fiarre domstolar. Aven om sa sker till viss del redan idag, kan koncentra-
tionen av marknadsrelaterade mal till vissa domstolsslag 6ka utan att rattsséker-
heten skulle séttas i fara. Idag har vi en situation dar prejudikaten inom mark-
nadsrelaterad rittspraxis skapas av tre olika domstolar. Marknadsdomstolen,
Regeringsrétten och i vissa fall Kammarratten i Stockholm. Dessutom kan kon-
kurrensréttsliga skadestdndsmal véckas i varje tingsritt ddr det svarande foreta-
get har sitt sdte, &ven om Stockholm tingsratt enligt 3 kap. 26 § KL alltid &r beho-
rig att prova fragor om skadestidnd.

Den allmédnna uppfattningen idag &r att specialdomstolar bor undvikas och speci-
alisering istdllet bor ske inom ramen for de bdda allmdnna domstolsslagen. Redan
idag finns det vissa allmdnna domstolar som inom rymmer sig Miljodomstolen, i
forsta instans. Miljooverdomstolen utgor en del av Svea hovritt. Migrationsdom-
stolarna i forsta instans utgor samtidigt lansrétterna i Stockholm, Géteborg och
Malmo och Migrationsdverdomstolen &r en integrerad del av Kammarratten i
Stockholm.

Konkurrenssituationen i Sverige skulle forbattras om handldggningstiderna i
domstol kunde hallas mycket korta. Detta forutsatter emellertid att domstolarna
hanterar tillrdckligt mdnga mal for att kunna utveckla och vidmakthalla sin kom-
petens i konkurrensfragor, dvs. det maste finnas en kritisk massa av konkurrens-
rattsligt inriktade mal. Detta skulle underlédttas om lagstiftaren bestammer sig for
en framtida huvudmodell f6r domstolsprovningen. Modellen bor omfatta att
konkurrensvardande forvaltningsmyndigheters beslut 6verprovas i allmén for-
valtningsdomstol i férsta instans och i Marknadsdomstolen i andra instans.
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Innan de ndrmare detaljerna kring detta forslag utvecklas, ska redovisas varfor
det i Sverige har kommit att uppstd en ordning dér den huvudsakliga konkur-
rensmyndigheten Konkurrensverket inte tillats bade utreda och besluta om
konkurrensovertrddelser, utan maste fungera som en slags aklagare i mal om
konkurrensskadeavgift.

3 Bakgrund till dagens ordning

3.1 1953 ars konkurrensbegriansningslag
3.1.1  Nuyetableringssakkunniga (SOU 1951:27) - den senaste forutsittningslosa diskus-
sionen om konkurrensvdrdens organisering?
Vid varje lagandring &r det brukligt att beskriva géllande rétt och hur den tidigare
lagstiftningen har varit utformad. Vid dndringar i konkurrenslagstiftningen bru-
kar vanligen ar 1953 viljas som startpunkt. Detta ar tradde 1953 &rs lag om mot-
verkande i vissa fall av konkurrensbegransningar i naringslivet (1953:603) ikraft.
Mer sillan redovisas det beténkande som lag till grund for den nya lagstiftningen,
ndmligen de sa kallade Nyetableringssakkunnigas betankande (SOU 1951:27). Det
dr synd, for fragan dr om det inte dr ddr den senaste forutsattningslosa diskussio-
nen om konkurrensvardens lampliga organisation i Sverige fordes.

De nyetableringssakkunniga hade pdborjat sitt arbete ar 1946, dvs. strax efter
andra vérldskrigets slut. Betinkandet inneholl en gedigen genomgang av konkur-
rensforhdllandena p4 ett stort antal svenska marknader. Utredningen fann att
kartellavtal och nyetableringshinder existerade i sd stor kvantitativ omfattning pa
svenska marknader att det ingav stora betdnkligheter (s. 12). De nyetablerings-
sakkunniga ansag att konkurrensen i manga fall var starkt hammad och foreslog
darfor inférandet av en lagstiftning som skulle mojliggora ett offentlig ingripande
mot konkurrenssnedvridningar. Ett sddant lagstod hade inte funnits tidigare, utan
dldre lagstiftning hade enbart inneburit en skyldighet for foretag att limna upp-
lysningar i sdrskilt fall pa begdran av Kungl. Maj:t samt senare dven en skyldighet
att lata registrera kartellavtal, for att pa sa satt ge offentlighet at avtalens existens.

I betdnkandet fors en forutsattningslos diskussion om hur staten bést hanterar
konkurrensbegransningar. Utgangspunkten for de sakkunniga &r att lagstift-
ningen maste ga langre dn att bara foreta utredningar och offentliggéra uppgifter
om konkurrensbegransningar. En generell kriminalisering avvisas dock som en
alltfor langtgdende dtgérd liksom 6verhuvudtaget en konkurrenslagstiftning ba-
serad pa forbudsprincipen (s. 491-492).1En ordning som enbart medger att ett
offentligt organ forhandlar med de konkurrensbegransande aktdrerna ansdgs ha
manga fordelar, men de sakkunniga stannar vid att det &r deras bestamda upp-

1 Mot bakgrund av 2004 ars moderninseringsreform av EU:s konkurrensratt ar det intres-
sant att notera foljande uttalande: I teorin kunde det eventuellt synas mojligt att utarbeta
aven en mer nyanserad lagstiftning pa sadant satt, att det &ven utan lagtolkning i det en-
skilda fallet skulle vara mdjligt att lata vederborande monopolparter sjalva ta ansvaret for
att de upptrdda i enlighet med lagen. I praktiken later det sig dock inte goras....” SOU
1951:27, s. 492
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fattning att ett statligt organ som har laga stod att beslut om bdde forhandling och
foreldgganden vore den bdsta 16sningen. De sakkunniga foreslog darfor att ett
statligt organ skulle ha befogenhet att fora forhandlingar med foretag om undan-
rojandet av skadliga konkurrensbegrasningar. Om forhandlingarna inte fick ett
tillfredsstillande resultat, skulle det finnas en befogenhet att utfarda ett foreldg-
gande om t.ex. hdvandet eller modifiering av ett kartellavtal. Ett fortsatt handlade
i strid med foreldggandet skulle vara straffbelagt. Frdgan om ett foretag hade
handlat i strid mot ett féreldggande skulle provas i de allmdnna domstolarna en-
ligt vanliga straffrattsliga regler (s. 496).

I betdankandet behandlas fragan om vilket organ som ska ges befogenheten att
ingripa mot otillatna konkurrenssnedvridningar. Utredningen kan tdnka sig flera
olika 16sningar. Det diskuteras om uppdraget ska anfortros allmén domstol, den
davarande Monopolutredningsbyran, Kommerskollegium eller Priskontroll-
namnden. Till sist stannar utredningen vid att foresla ett helt nytt organ - Nar-
ingsfrihetsradet - NFR. Till Naringsfrihetsradets befogenheter skulle hora att ta
stdllning till om en konkurrensbegransning var skadlig ur allmédn synpunkt, att
om sa var fallet, genom forhandling férsoka fa foretagen att upphora med kon-
kurrensbegransningen, att, om férhandlingen blev resultatlos, utfarda forelag-
gande att konkurrensbegransningen skulle upphora. Om ingen av dessa atgarder
ledde till att konkurrensbegransningen undanrdsjdes, skulle Naringsfrihetsradet
anmidla detta till Kungl. Maj:t.

Vilken sammansittning Naringsfrihetsradet skulle ha ansag utredningen vara en
svar fraga (s. 506). Utover att rddet behovde ledamoter med domarerfarenhet
samt ekonomiska experter, ansags det nodvandigt att ge Naringsfrihetsradet
”...en s vid forankring som mojligt i foretagarvarlden och de stora konsument-
grupperna...” (s. 506). Dérfor foreslogs det att det inom radet skulle finnas repre-
sentanter for saval foretagarvarlden, som konsument- och lontagarintressen.
Néringsfrihetsradet foreslogs darfor bestd av sju ledamoter - fyra fasta och tre
tillfalliga. Av de fyra fasta ledamoterna skulle tva ha domarerfarenhet och tva
vara ekonomiska experter. De tre tillfadlliga ledamoterna skulle viljas ur ett sér-
skilt tillsatt rad, bestdende av 21 ledamoter som representerade olika intressen.

Néringsfrihetsradets sammanséttning skulle alltsa i varje enskilt &rende ha en
sammansdttning dér de olika motstdende partsintressena i just det aktuella fallet
var representerade. Just detta forhdllande foranleder utredningen att sld fast att
eftersom varje drende &r sa organiserat att olika berdrda parter kommer att sta
mot varandra, far inte Naringsfrihetsrddet fungera bade som ”dklagare” och
“domare” (s. 18, 509). Darfor foreslas inrdttande av en speciell ombudsman for
naringsfrihetsfragor, som senare kom att f namnet Naringsfrihetsombudsman-
nen - NO. Ombudsmannen gavs alltsa stallning som en allméan aklagare som
kunde ta initiativ till att &renden ska tas upp i Ndringsfrihetsradet.
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3.1.2  Proposition 1953:103 med forslag till lag om motverkande i vissa fall av
konkurrensbegrinsningar inom ndringslivet
De nyetableringssakkunnigas betdnkande utsattes for en massiv kritik fran re-
missinstanserna. Kritiken riktades mot forslagets samtliga delar samt mot att det
overhuvudtaget skulle inforas méjligheter att ingripa mot konkurrensbegrans-
ningar. Svea hovrétt erinrade bland annat att ”...man i vart land i uppkomna kon-
fliktlagen pa det hela taget givit avtalsfriheten foretrade framfor naringsfriheten..”
(s. 84), dvs. domstolen gav uttryck for den i Sverige ldnge representerade uppfatt-
ningen att &ven konkurrensbegransande avtal skulle respekteras av de réttsvar-
dande domstolarna och myndigheterna.

De viktigaste skillnaderna mellan betdankandet och lagforslaget blev att Narings-
frihetsradet till f6ljd av remissinstansernas kritik inte gavs befogenhet att meddela
forelagganden. Ville foretagen efter forhandlingar inte avveckla konkurrensbe-
gransningarna, kunde rddet endast anmala detta till Kungl. Maj:t. Departements-
chefen menade att eftersom ratten for Naringsfrihetsradet att meddela foreldg-
ganden inte infordes, kunde kritik inte langre riktas mot att namnden skulle fa
stdllning som bade féorhandlande och domande myndighet (s. 276).

KBL utformades istillet s& att den byggde pa en kombination av missbruksprinci-
pen och forbudsprincipen. Det inférdes en kriminalisering av tva sorters konkur-
rensbegransningar som ansags sarskilt stotande, namligen bruttopriser och an-
budskarteller. For andra typer av konkurrensbegréansningar fanns en generalklau-
sul som medgav att forhandlingar infor Naringsfrihetsrddet kunde féras om kon-
kurrensbegransningar som ansags otillborliga ur allman synpunkt.

Néringsfrihetsradet gavs en ndgot annorlunda sammansittning &n som foresla-
gits, men radet utformades &ndd som ett partssammansatt organ. Radet fick totalt
nio ledamoter. Tre fasta ledaméter - tvd med domarerfarenhet och en ekonomisk
expert - skulle vara oberoende av foretagar- och konsumentintressen. De 6vriga
sex ledamoterna tillsattes for tre ar i taget och de skulle representera foretagarin-
tressen respektive lontagar- och konsumentintressen, dvs. Naringsfrihetsradet
gavs inte den sammanséttning som var skalet till att de Nyetableringssakkunniga
ansag det olampligt att samla bade den utredande och den férhandlande funktio-
nen i ett och samma organ. Rédet fick inte heller ta upp drenden pa eget initiativ,
utan detta var en uppgift for ombudsmannen for naringsfrihetsfragor.

3.2 Senare reformer 1953-1982

Den konkurrensvardande organisationen kom sedan fran 1953 och fram till 1982
att genomga flera forandringar, &ven om dessa inte i grunden dndrade nagot av
de antaganden som legat till grund for utformningen av den forsta lagstiftningen.
1957 inrédttades SPK - Statens pris- och kartellndimnd. SPK var den myndighet till
vilken foretag var skyldig att lamna uppgifter. SPK fick alltsa en “utredande”
funktion och Naringsfrihetsombudsmannen fick hamta uppgifter om foretag fran
SPK och inte direkt fran foretag. Det betydde att det under den hir perioden pa
konkurrensrattens omrdde skapades den synnerligen otympliga organisationen
med tre olika myndigheter for den utredande, beslutande respektive “démande”
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verksamheten. Efter en lagéndring ar 1966 inférdes mojligheten for Naringsfri-
hetsrddet att meddela ett leveransforeldggande vid konstaterad otillborlig leve-
ransvagran.

Ar 1971 genomfordes en reform s att Niringsfrihetsradets uppgifter vertogs av
det sa kallade Marknadsradet, som ocksa skulle handldgga den nya lagstiftningen
om otillborlig marknadsforing. Sadan lagstiftning om otillborlig konkurrens (jfr.
tyskans unlauteren Wettbewerb) har ménga bertringspunkter med den konkur-
rensframjande lagstiftningen, men dr inriktad pa att férhindra illojal konkurrens
fran aktorer, fraimst kanske genom otillborlig marknadsforing. 1973 dandrade
Marknadsradet namn till Marknadsdomstolen. Ombudsmannen for naringsfri-
hetsfrdgor kom fran 1970 att bendmnas Naringsfrihetsombudsmannen - NO. 1953
ars konkurrensbegransningslag ersattes senare med 1982 ars konkurrenslag
(1982:729). Ingen dndring vad avser konkurrensvdrdens organisation foreslogs,
utan den kom fortsatt att bestd i en uppdelning i funktionerna ”domstol”, akla-
gare och utredare. Man kan fraga sig varfor just konkurrensomradet skulle ha en
tredelad organisation, ddr inte ens ”aklagarfunktionen” samtidigt fick inneha en
utredningsfunktion.

3.3 Konkurrenslag 1993:20

3.3.1 Konkurrenskommittén SOU 1991:59

1992 ars konkurrenslag foregicks av betankandet SOU 1991:59. Mdnga av utred-
ningens forslag kom i huvudsakliga delar inte att genomforas, eftersom lagstifta-
ren istdllet valde att anpassa lagstiftningen till konkurrensreglerna inom EU. 1991
ars konkurrenskommitté foreslog dock tva viktiga forandringar f6r en mer ade-
kvat organisering av det offentliga genomdrivandet av konkurrenslagstiftningen,
som ocksa ledde till en férandrad lagstiftning. Marknadsdomstolen foreslogs
upphora som partssammansatt domstol samt NO och SPK skulle slds ihop till
Konkurrensverket.

Konkurrenskommittén hade ocksa uppmaérksammat att mer ingripande atgarder
pa konkurrensrittens omrade maste kunna 6verklagas i tva instanser. Konkur-
renskommittén foreslog att Marknadsdomstolen skulle utgora forsta instansen i
konkurrensmal och att domstolens avgorande skulle kunna 6verklagas till Hogsta
domstolen. Som ett alternativ 6vervidgde utredningen att Stockholms tingsritt,
efter monster fran patentrétten, skulle vara forsta instans (s. 236-239). Kommittén
foredrog dock den forstndimnda 16sningen. Daremot ifragasatte inte Konkurrens-
kommittén ordningen att Konkurrensverket skulle vara tvungen att vicka talan i
domstol i konkurrensrelaterade mal, utan att sjélv kunna besluta om konkurrens-
skadeavgifter.

3.3.2  Proposition 1992/93:56

I och med 1993 ars konkurrenslag inférdes den nu géllande ordningen att mal om
konkurrensskadeavgift provas av Stockholms tingsrtt i forsta instans. Andra
former av atgarder fran Konkurrensverkets sida som t.ex. beslut om vite och aladg-
ganden overklagas direkt till Marknadsdomstolen. Tvartemot konkurrenskom-
mitténs forslag ansags det nu mer lampligt att Stockholms tingsrétt skulle vara

12 (26)
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forsta instans i mal, efter forebild fran patentmadlen. Tingsrattens beslut 6verkla-
gas till Marknadsdomstolen.

34  Analys - den forsiktiga svenska konkurrenslagstiftningen

Ulf Bernitz har i sin avhandling Marknadsrétt fran ar 1969 betecknat den svenska
rattsutvecklingen pa konkurrensrattens omrade som patagligt forsiktig i jamfo-
relse med andra lander (Marknadsritt, s. 421-423). Pastdendet grundas bland an-
nat pa att Sverige i jimforelse med andra lander langre holl fast vid en non-inter-
ventionsprincip. Avtalsfriheten sattes fore konkurrensfriheten langre &n i andra
lander.

Aven de begriansade mojligheterna till statligt ingripande nar lagstiftningen val
infordes uttrycker ocksa en pataglig svensk forsiktighet pd konkurrensréttens
omrade och fragan dr om det dr denna forsiktighet som lever vidare i det att det
anses problematiskt att samla den utredande och beslutande funktionen hos det
nuvarande Konkurrensverket. Denna forsiktighet kanske rentav dr en bidragande
orsak till att det under s& lang tid har ansetts finnas konkurrensbrister i Sverige.

De nyetableringssakkunniga ville alltsa infora mojligheten att utfarda foreldggan-
den for Naringsfrihetsrddet. Eftersom radet skulle vara partssammansatt ville man
undvika att samla bade en utredande och en démande/beslutande funktion inom
en myndighet. Nar sedan departementschefen viljer att ldta foreliggandemojlig-
heten utga, behalls &nda ordningen att lata ombudsmannen for naringsfrihetsfra-
gor vdcka talan infér Naringsfrihetsradet.

Uttalandet om att Naringsfrihetsraddet inte ska vara bade aklagare och domstol
och att det dédrfor kravdes medverkan av Naringsfrihetsombudsmannen har
kommit att bli en truism i svenska forarbeten till konkurrenslagen som till slut
kommit att upprepas utan att egentligt ifrdgasdttande. Den svenska ordningen dar
Konkurrensverket far upptrdda som ”aklagare” infor Stockholms tingsritt i forsta
instans och dérefter Marknadsdomstolen kan alltsa ledas tillbaka till de Nyetable-
ringssakkunnigas betdnkande frdn 1951. Men de antaganden som da motiverade
den valda ordningen existerar inte ldngre, i vart fall inte sedan Marknadsdomsto-
len &r 1992 slutade att vara ett partssammansatt organ.

Ett faktum som tidigare kunde motivera en ”aklagarfunktion” var att i den tidi-
gare svenska konkurrenslagstiftningen var vissa overtrddelser kriminaliserade.
Det var emellertid aldrig NO som hanterade dessa atal, utan en allmén dklagare.
I och med 1993 ars konkurrenslag och dven den nuvarande konkurrenslagen, har
Sverige lamnat en generell kriminalisering av konkurrensrittsliga overtradelser
bakom sig for en 6verskadlig tid. Det betyder ocksa att argumentet att den
framsta konkurrensvardande myndigheten inte samtidigt ska vara bade dklagare
och domare har dn mindre fog for sig. Inforandet av mojligheten att fora talan om
naringsférbud dndrar inte detta faktum.

Genomgangen av tidigare forarbeten visar att uppfattningen att myndigheterna
inte ska kunna kombinera en utredande och beslutande funktion verkar ha for-
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mulerats pd just konkurrensrattens omrade och att stillningstagandet inte pa all-
var har satts ifrdga, utan lever vidare. Skrivningarna om att Naringsfrihetsradet
riskerade att uppfattas som bade ”aklagare” och “domstol”, dvs. framsta som ett
inkvisitoriskt organ framstar ndrmast som ett retoriskt grepp som verkar ha for-
mulerats av konkurrenslagstiftningens motstandare (hélften av de Nyetablerings-
sakkunniga hade anfort starka reservationer mot den foreslagna lagstiftningen).
Ett annat satt att uttrycka det &r ju att en férvaltningsmyndighet bdde utreder
eventuella lagovertradelser och fattar beslut om en dvertradelse verkligen har
skett. S& gor Skatteverket, Finansinspektionen och Post- och telestyrelsen och
manga andra myndigheter.

For att ndgot utveckla jamforelsen med Skatteverket, kan det konstateras att det
inte finns ndgon opinion mot att Skatteverket fungerar som bade ”aklagare” och
”domstol” ndr verket bade utreder taxeringsfragor, faststéller taxeringen och i
forekommande fall &ven beslutar om skattetilldgg. Taxeringsforfarandet i “forsta
instans” dger rum inom Skatteverket. Skatteverkets beslut om arlig taxering, om-
provning skattetillagg eller skonstaxering verklagas sedan i ett kontradiktoriskt
forfarande vid lansratt, kammarrétt och med Regeringsritten som prejudikatsin-
stans. Precis samma modell d4r majlig att infora i konkurrensmal. P4 1950-talet var
det mojligen inte lampligt att infora en sddan ordning, eftersom konkurrensrétts-
omradet i Sverige var alldeles nytt. Med den nagot vaga lagstiftning som 1953 ars
konkurrensbegransningslag utgjorde som grund, fanns ett forutsebarhetsproblem.
Konkurrensritten idag ar ett betydligt mer utvecklat rattsomrade och da gor sig
inte frdgan om bristande forutsebarhet gillande pa samma sitt.

Efter inférandet av 1993 drs konkurrenslag och ordningen att Stockholms tingsrétt
fungerar som forsta instans har den bristande enhetligheten vad géller de mark-
nadsrelaterade malens handldggningssatt kommit att permanentats. Det mdste
ifrdgasdttas om det dr adekvat att patentlagstiftningen fick std modell for dom-
stolsprovning av konkurrenslagstiftningen. Konkurrenslagstiftningen har ju mer
gemensamt med upphandlingslagarna, lag om elektronisk kommunikation, sek-
torsspecifik lagstiftning etc. som alla handldggs inom de allmédnna forvaltnings-
domstolarna. Stockholms tingsrétt handldgger endast ett fatal konkurrensrelate-
rade mal. Enligt muntlig uppgift fran berord avdelning vid Stockholms tingsratt
finns i februari ar 2009 femton konkurrensréttsliga mal av totalt 900 mal i balans.
Av dessa 15 mél dr alla utom ett vilandeforklarat. Det maste ifrdgasédttas om sd fa
mal kan utgora en tillrdcklig kvantitet mal som later domstolen vidmakthalla och
utveckla sin konkurrensrittsliga kompetens.

4 Vad har dndrats?

Pa vilket sétt ett land - dven ett medlemsland i den Europeiska unionen - organi-
serar det offentliga genomdrivandet av konkurrenslagstiftningen och annan
marknadsrelaterad lagstiftning far ses som en Sppen fraga. Det finns dock alltid
mojlighet att sa att sdga “formatera om harddisken” och vilja en fordndrad ord-
ning. Vilka skl finns da for att Sverige bor 6vervéga en forandrad instansordning
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for den marknadsrelaterade lagstiftningen, férutom en politiskt uttryckt vilja att
konkurrensforhédllandena ska forbattras?

Forst bor ndimnas EU-medlemskapet och det faktum att svenska foretag och kon-
sumenter agerar pa den inre marknaden. En 6nskan om en materiell rattslikhet pa
konkurrenslagstiftningens omrade har funnits alltsedan 1993 &rs konkurrenslag.
Emellertid maste frdgan stédllas varfor Sverige inte ocksa ska vilja administrativ
rittslikhet, dvs. att vi organiserar den konkurrensvardande organisationen pa i
huvudsak samma sitt som andra EU-ldnder. Det &r alldeles sant att Sverige inte &r
tvunget att vilja en administrativ rattslikhet, men varfor ska Sverige med sin re-
lativt lilla och 8ppna ekonomi vilja en annan ordning? Detta argument gor sig
sarskilt starkt gillande sedan Konkurrensverket blivit en del av det ndtverk av
europeiska konkurrensmyndigheter (ECN) som tillsammans med EU-kommissio-
nen tillimpar EU:s konkurrensregler.

Det har inom EU och Sverige skett en markant regelreformering av tidigare regle-
rade marknader. Detta leder till bade mer lagstiftning och ett 5kat behov av of-
fentligt genomdrivande dven av denna lagstiftning. Ifraga om sektorsspecifik lag-
stiftning med ursprung i EU finns inte alltid ndgon valméjlighet om vilka befo-
genheter de ansvariga myndigheterna ska ha f6r Sveriges del. Olika direktiv ut-
fardas och pa tidigare reglerade omraden forutsétts forekomsten av en kontroll-
eller regleringsmyndighet. I takt med tkad regelreformering far Sverige nya
myndigheter som ska hantera sektorsspecifik konkurrenslagstiftning. Det kan
alltsd forvéantas mer av marknadsrelaterade lagstiftning av samma typ som den
om elektronisk kommunikation. Dessa forvaltningsmyndigheters beslut 6verkla-
gas till férvaltningsdomstol och fragan bor dven av detta skl stédllas om det inte
ar dags att forsoka bestimma sig for en enhetlig huvudmodell f6r hur marknads-
relaterade lagstiftning bor hanteras. Detta gor sig sarskilt starkt géllande pa kon-
kurrenslagstiftningens omrade, dvs. bade den generella och sektorsspecifika.

5 Vilka alternativ ar méjliga?

Det finns flera alternativa mojligheter att astadkomma snabbhet och s&rskild
kompetens inom domstolsvédsendet. Att astadkomma specialisering inom all-
manna domstolar eller allm&nna forvaltningsdomstolar dr dock en dtgérd som
framgdangsrikt har provats redan tidigare, t.ex. i frdga om miljo- och migrations-
domstolarna.

Emellertid finns &ven andra majligheter. En 16sning &r ju att 6ka resurserna till
domstolsvasendet. Det kan dock knappast forbittra situationen just for den
marknadsrelaterade konkurrensframjande lagstiftningen. Aven om denna typ av
lagstiftning dr mycket betydelsefull, kommer den dnda att utgora en minoritet
jamfort med andra omraden. Okade resurser till myndigheterna som handldgger
konkurrensframjande lagstiftning framstdr i sé fall som en sikrare vag att gd, me-
dan okade resurser till domstolsvasendet inte kan forvédntas ha nagon storre traff-
sdkerhet om den lagstiftning som har &r i fraga.
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Det ar alltid mojligt att begrénsa antalet instanser, som har skett i frdga om lag
(2003:389) om elektronisk kommunikation. Huvudsaken dr dock att konkurrens-
relaterad lagstiftning provas i minst tva instanser.

Domstolarna kan genom sina interna rutiner vélja att hardare prioritera de mark-
nadsrelaterade malen, vilket till del redan sker idag. Det &r ocksa méjligt att an-
vénda sig av fortursforklaring och bestamda tidsgranser for hur ldng tid en viss
maltyp far ta. Samtidigt dr ju utgangspunkten att i allmén domstol och allmén
forvaltningsdomstol handldggs ju annan lagstiftning som ocksa dr oerhort viktig.
Aven om det dr vasentligt att marknadens aktorer far snabbt besked om en av
deras konkurrenter har 6vertratt konkurrenslagstiftning, ar det tveksamt om
denna typ av mal ska prioriteras framfor t.ex. mal om tvangsomhéandertaganden.

Domsstolarna kan bli battre pd sa kallad materiell processledning, men det kan
knappast forvantas att handldggningstiderna dramatiskt skulle forbéttras genom
detta.

Mot bakgrund av dessa alternativa forslag, framstar det anda som mest rationellt
att fortsadtta koncentrationen av marknadsrelaterad lagstiftning till farre domstolar
och till en huvudsaklig ordning for myndighetsbeslut och efterfcljande domstols-
provning.

6 Forslaget
6.1 Infor en enhetlig huvudmodell for préovning av konkurrensvardande
myndigheters beslut

En reform som enligt min mening borde tas till 6vervigande &r att inféra en ord-
ning sa att det offentliga genomdrivandet av bdde den generella och sektorsspeci-
fika lagstiftningen hanteras pa ett sa likartat sédtt som méjligt. Detta skulle inne-
badra att de konkurrensvdrdande myndigheterna utreder och beslutar om en
overtrddelse av lagstiftningen har skett. Myndigheternas beslut resulterar i olika
alagganden, beslut om konkurrensskadeavgift, forbud mot féretagskoncentratio-
ner, s.k. SMP-beslut etc. vilka sedan kan 6verklagas till férvaltningsdomstol i for-
sta instans. Forvaltningsprocessen dr ju huvudsakligen skriftlig, vilket dr en langt
mer adekvat ordning jamfort med kraven pa muntlighet infér allman domstol.

Den forsta instansen kan lampligen bendmnas “Marknadsdomstolen”. Det bor
ocksa overviagas att begransa antalet lansratter som ocksd ska inneha funktionen
att utgora marknadsdomstol. Antalet lansratter uppgar idag till 23. Om regering-
ens proposition 2008/09:165 om en ldngsiktigt hallbar organisation for de all-
manna forvaltningsdomstolarna i forsta instans blir verklighet kommer antalet
framtida forvaltningsdomstolar i forsta instans att uppga till tolv. Trots det mins-
kade antalet forvaltningsdomstolar, finns det skil att 6vervdga en ordning dar ca
4-6 forvaltningsdomstolar far utgora Marknadsdomstolen i forsta instans.
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Forvaltningsdomstolens eller “Marknadsdomstolens” beslut 6verklagas till nuva-
rande Marknadsdomstolen, som da istéllet far bli Marknadsoverdomstolen, vars
lagfarna ledaméter alla ha uppdraget som heltidssysselsdttning och inte som idag
att endast ordfoérandens uppdrag &r pa heltid. Marknadsdomstolen skulle da
upphora att vara en fristaende specialdomstol och istéllet bli en sdrskild domstol
inom den allménna forvaltningsdomstolsorganisationen. En sddan reform skulle
ocksa ligga i linje med direktiven i den pagdende utredningen om sérskilda atgar-
der for vissa maltyper i domstol (Dir. 2008:49). Jag avstdr fran exakt ange hur
Marknadsoverdomstolen skulle organiseras, men en lamplig ordning kunde vara
en sammanséttning med tre ledamoter med domarerfarenhet och tva sarskilt for-
ordnade ekonomiska experter. Marknadsoverdomstolen skulle kunna fungera
som en egen avdelning inom forslagsvis Kammarréatten i Stockholm.

Fordelen med detta forslag &r att det offentliga genomdrivandet av marknadsre-
laterad konkurrensframjande lagstiftning skulle prévas huvudsakligen i ett dom-
stolsslag, namligen allmén forvaltningsdomstol. Den nuvarande uppdelningen
mellan olika domstolsslag skulle minska. Detta skulle innebéara foljande:

e Samtliga drenden och mal enligt konkurrenslagen skulle vara foremal f6r
beslut av Konkurrensverket . Overprovning sker i tvé instanser inom ra-
men for de allménna forvaltningsdomstolarna, dvs. Marknadsdomstolen
och Marknadsoverdomstolen.

e Ingen forandring sker i frdga om PTS:s beslutsbefogenheter och domstols-
provning av myndighetens beslut gillande lag (2003:389) om elektronisk
kommunikation, utom att &ven dessa mal provas av det som kommer att
kallas Marknadsdomstolen och Marknadséverdomstolen.

o Ovrig sektorsspecifik lagstiftning hanteras enligt samma ordning som kon-
kurrenslagen och lag om elektronisk kommunikation. Det mdste méojligen
overvdgas om provning ska ske i tva eller tre instanser, dvs. om Regerings-
rédtten fortfarande ska vara prejudikatinstans i marknadsrelaterade mal el-
ler om den uppgiften ska ligga pa Marknadséverdomstolen

e Den egentliga “bulken” av konkurrensrelaterade mal i allmé&n
forvaltningsdomstol utgors av upphandlingsmalen. Aven om dverprov-
ningen av upphandlingsmalen mer indirekt berdr konkurrensférhallanden
pa marknader, dr det anda en lagstiftning dar konkurrensrittsliga frage-
stallningar finns aktuella. En ordning dér éverprévning enligt upphand-
lingslagarna koncentrerades till farre lansrétter /forvaltningsdomstolar i
forsta instans dn idag vore en vilkommen utveckling. Konkurrensverkets
nya stdllning som tillsynsmyndighet i upphandlingsfragor talar ocksa for
att mal enligt konkurrenslagen och upphandlingslagarnas 6verprov-
ningsmal borde provas enligt samma ordning. Dessutom utgor 6verprov-
ningen ett slags laglighetsprovning, vilket passar vil in i nedanstdende
forslag om inforandet av en generell laglighetsprovning.
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e En ytterligare fordel &r att den kommande lagstiftningen om offentlig sélj-
verksamhet ocksa skulle komma att hanteras i allmén férvaltningsdom-
stol. Med det liggande forslaget i Naringsdepartementets promemoria ska
annars fragor om den kommunala kompetensen komma att bedémas av
allmén domstol, vilket dr olyckligt och ytterligare ett exempel pa det stora
behovet av en samlad 6versyn av domstolshanteringen av marknadsrela-
terade mal.

e Eventuella mali fraga om lag (2008:962) om valfrihetssystem skulle ocksa
hanteras enligt samma ordning som KL, LEK och upphandlingslagarna.

e Den rittsliga hanteringen av konsumentlagstiftningen maste 6vervégas yt-
terligare. Det dr dock inte omdjligt att inordna dven denna lagstiftning en-
ligt den nu foreslagna huvudmodellen, dvs. att &ven KO ges bade utred-
nings- och beslutandekompetens och att myndighetens beslut 6verklagas i
de foreslagna marknadsdomstolarna. Detta skulle da medféra forand-
ringar ifrdga om mal enligt t.ex. marknadsforingslagen samt annan lag-
stiftning som idag handldggs av Marknadsdomstolen pa talan av KO.

6.2 Infor laglighetspréovning som huvudregel

En ytterligare reform att infora ifraga om domstolsprévning av marknadsrelate-
rad konkurrensframjande lagstiftning vore att infora laglighetsprévning som hu-
vudregel. Begreppet laglighetsprovning dr ndgot som i svensk ratt starkt &r for-
knippat med laglighetsprovning enligt kommunallagen, dvs. kommunalbesvar
och ett forordande av laglighetsprovning riskerar att utlosa narmast reflexartade
invandningar. Laglighetsprovning av myndighetsprovning ar emellertid den hu-
vudsakliga ordningen i rdttstater av véasteuropeiskt snitt samt for gemenskaps-
domstolarnas provning av mal om ogiltighet. Sverige och dven Finland &r helt
ensamma om en ordning dér lamplighetsprovning av myndighetsbeslut utgor
huvudregeln i forvaltningsprocessen. Det forhallandet att svenska forvaltnings-
domstolar provar bdde myndighetsbesluts laglighet och lamplighet har forvan-
ansvart sdllan ifragasatts i Sverige. Professorn i offentlig rétt vid Oslo universitet,
Eivind Smith, har emellertid skrivit flera artiklar i &mnet, men den svenska de-
batten har uteblivit. Jag har sjdlv skrivit om dmnet i den kommande festskrift som
ges ut med anledning av Regeringsrattens hundradrsjubileum 2009.

Det ska tydligt sdgas att laglighetsprovning inte innebdr en mindre noggrann eller
mindre omfattande domstolsprovning av myndighetsbeslut. Den egentliga skill-
naden mellan att ha laglighetsprovning istéllet for lamplighetsprovning som in-
riktning for domstolsprovningen &r att om domstolen finner att myndighetens
beslut &r behéftad med fel, sa kommer beslutet att upphévas. Domstolen fattar
dédrmed inte sjdlv det beslut som den finner mest lampligt. Beslutet gdr istallet
tillbaka till myndigheten for ett nytt beslut eller mojligen att myndigheten viljer
att avskriva ned drendet. Skulle Sverige vilja denna modell, skulle vi vilja samma
modell som t.ex. Tyskland och flera andra EU-ldnder.
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6.3 Laglighetsprovning - begrdnsad eller intensiv?

I det foljande ska goras en mindre utvikning géllande fragan om laglighets- eller
lamplighetsprévning i allmanhet. Distinktionen mellan prévning av férvaltnings-
besluts laglighet och lamplighet &r vilkand i Sverige liksom i andra rattsstater.
Inom EU rédder en ordning som kan fa representera alternativet till den svenska
ordningen. Det faktum att EG-domstolarna ska begransa sig till laglighetsprov-
ning framgdr redan av ordalydelsen i artikel 230 EG. Vid 6verprovning &r det
mojligt for gemenskapsdomstolarna att ogiltigforklara rattsakter pd fyra alterna-
tiva grunder: bristande behorighet, dsidosédttande av vasentliga formforeskrifter,
asidosdttande av EG-fordraget eller ndgon rittsregel som géller dess tillamplig
eller vid maktmissbruk. Domstolen kan inte fatta ett nytt beslut som sétts i det
overklagade beslutets stélle, utan provningen dr kassatorisk. Domstolen kan alltsa
inte ogiltigforklara ett beslut pa grunden att den sjdlv gor bedomningen att ett
annat beslut hade varit battre eller mer skéligt, dvs. domstolen far inte ersétta
myndighetens bedomning med sin egen. En i stort likartad ordning finns i de
flesta europeiska lander.

I en internationell diskussion blir det tydligt att den domstolsprévning som kallas
laglighetsprovning - judicial review - inte betecknar nagot enhetligt, utan dr nagot
som domstolar utovar med varierande intensitet. Man skiljer alltsa generellt pa
overklagande (appeal) och judicial review. I sin striktaste form av laglighetsprov-
ning provas alltsa enbart lagligheten, inte lampligheten. Den svenska ordningen
for kommunalbesvér ligger ndra denna strikta form av laglighetsprovning. Dom-
stolsprovningen kan sedan utokas med en prévning av att beslutet inte dr orim-
ligt, vilket brukar exemplifieras av nagot som bendmns Wednesbury unreasonable-
ness.2 Laglighetsprovning kan sedan utévas med allt storre intensitet, med vilket
avses att domstolar inom ramen for en laglighetsprovning kommer att prova bada
legalitetsprincipen och proportionalitetsprincipen. En sddan laglighetspréovning
kallas i utlandsk litteratur for ”structured proportionality review” . Bevisbordan for
beslutets riktighet ligger pd myndigheten.

Det star numera klart att gemenskapsdomstolarnas i konkurrensrattsliga mal till-
lampar en intensiv laglighetsprovning. Detta far anses f6lja av malet C-12/03 P
Kommissionen mot Tetra Laval. Avgorandet utgor ett representativt exempel pa hur
intensiv en laglighetsprévning kan vara. Bakgrunden till Tetra Lavalmalet var att
EU-kommissionen pd grundval av EG:s foretagskoncentrationsférordning hade
forklarat fusionen mellan foretagen Tetra Laval BV och Sidel SA som ofdrenlig med
den gemensamma marknaden. Foretagen forde emellertid en framgangsrik ogil-
tighetstalan mot beslutet vid Forstainstansratten (mdl T-5/02, Tetra Laval mot kom-
missionen). I domen gick Forstainstansrédtten hart at kommissionsbeslutet. S4 hart
att EU-kommissionen i sin tur 6verklagade till EG-domstolen och anférde att For-
stainstansratten hade gatt utanfér ramarna for ogiltighetstalan. EU-kommissionen
menade att Forstainstansratten hade gett sig in i och ifrdgasatt kommissionens

2 Se malet Ass. Provincial Picture House Ltd v. Wednesbury Corp (1948) 1 KB 223. Som
exempel pa ett orimligt beslut brukar anges ett beslut att rodhariga larare skulle fa
sparken fran en skola pa grund av att de &dr rodhériga.
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ekonomiska bedomningar pa ett sadant sétt att den kommit att ersétta dess be-
domning med sin egen. EU-kommissionen anklagade med andra ord Forstain-
stansradtten for att ha gjort en lamplighetsprovning av kommissionens beslut. EG-
domstolen upprittholl i mal C-12/03 emellertid Forstainstansréattens dom. Den
provning som skedde av EU-kommissionens beslut och som vil kan sta modell
for en motsvarande provning vid svensk férvaltningsdomstol ska omfatta om den
bevisning som aberopas &r korrekt, tillforlitlig, motsédgelsefri och tillracklig. En
laglighetsprovning hindrade alltsa inte att Forstainstansradtten ingdende kan prova
kommissionens tolkning av ekonomiska fakta.

Det gar ddaremot en principiell gréns vid att en domstol kan ersdtta myndighetens
beslut med sitt eget. En sadan full intensisty review eller correctness review, vid vil-
ken domstolen befinner sig i samma position som den ursprungliga beslutsfatta-
ren &r inte pa ndgot sétt okdnd i 6vriga Europa. Gemenskapsdomstolarna utévar
en sddan full provning av boternas storlek i konkurrensmal. Samma ordning
maste givetvis gélla i Sverige, dvs. t.ex. Konkurrensverkets beslut om konkurrens-
skadeavgiftens storlek skulle fullt ut provas i de féreslagna marknadsdomstolarna
och hidr kan dessa sdtta sitt eget beslut i myndighetens stille. Men en fullstandig
provning bor med ett vasteuropeiskt synsitt fortfarande utgora ett undantag till
huvudregeln om laglighetsprovning.

En korrekt utford laglighetsprovning omfattar saledes fragor om réitt organ har
fattat beslutet, om beslut dr fattade efter nagot fel i forfarandet som kan ha paver-
kat utgdngen, om réttsfragorna &dr korrekt bedomda, om faktiska omstandigheter
som lagts till grund for beslutet har uppfattats korrekt - dvs. att bevisningen &r
korrekt, tillforlitlig, motsagelsefri och tillracklig - att beslutet inte strider mot na-
gon réttsregel samt att det inte skett nagot maktmissbruk. En laglighetsprovning
under vilken dessa frdgor provas innebdr en omfattande och intensiv provning av
ett myndighetsbeslut.

Det enda som domstolen inte gor, &r att fatta de slutliga beslutet i drendet. Finner
forvaltningsdomstolen att beslutet inte &r lagligt, upphédvs det och aterforvisas till
myndigheten. Ar det inte olagligt star beslutet fast. En laglighetsprévning i t.ex.
mal om elektronisk kommunikation skulle medfora att parterna dven fortsétt-
ningsvis argumenterar for eller emot att beslutet som PTS har fattat &r lagligt.
Daremot behover parterna inte uppehalla sig vid vilket beslut som domstolen ska
fatta. En sadan reform skulle kunna korta inlagorna i varje sddant mal med ett par
hundra sidor.

6.4  Vilka skal finns att franga lamplighetsprovning som huvudregel vid
provning av forvaltningsbeslut?

Det bor enligt min mening generellt 6vervégas en dndrad ordning i Sverige, sa att

laglighetsprovning av forvaltningsbeslut &ven har blir huvudregeln. Flera viktiga

omstandigheter i svensk rétt talar for att det dr dags att kritiskt ifragasitta den

utbredda lamplighetsprovningen.
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e Forvaltningsbeslut 6verklagas numera enligt lag huvudsakligen till for-
valtningsdomstol. Tidigare géllde som just nimnts ordningen att besluten
overklagades till ndirmast hogre myndighet.

e Det finns numera i Sverige till skillnad mot tidigare en fullt utbyggd for-
valtningsdomstolsorganisation i tre instanser som ér tydligt atskild fran
forvaltningen.

e Forvaltningsprocessen utgors numera huvudsakligen av en tvdparts-
process.

Det kan tilldggas att rattsskipningen och forvaltningen fortfarande behandlas i
samma kapitel i regeringsformen, men Grundlagsutredningen foreslar tva
separata kapitel. Medan forvaltningsdomstolar och forvaltningsmyndigheter
tidigare i Sverige inte har varit tydligt atskilda, sa har detta idag dndrats. Det har
skett en rad reformer inom forvaltningsdomstolsorganisationen fran ar 1971 och
framat och som delvis har styrts av en anpassning till Europakonventionen om
manskliga fri- och rattigheter.

Det huvudsakliga skilet bakom att inte lata férvaltningsdomstolar generellt prova
forvaltningsbesluts lamplighet &r principen om maktdelning. Domstolar och
myndigheter tillhor olika delar av den offentliga makten i en rittsstat. Domsto-
larna hdamtar sin legitimitet fran att de ar skapade i enlighet med ett lands konsti-
tution och att de utévar sin domande verksamhet under lagarna. Forvaltnings-
myndigheter utgor daremot en del av regeringens eller exekutivens maktsfar. Den
exekutiva makten och dven lagstiftningsmakten har en mer direkt demokratisk
legitimitet som domstolar saknar. Darfor vilar arbetsférdelningen mellan dom-
stolar och myndigheter ytterst pa en i Vasteuropa utbredd uppfattning om demo-
kratisk legitimitet.

Ytterligare betydande skal till att forvaltningsdomstolar inte som huvudregel kan
ersitta myndighetens bedomning om ett besluts lamplighet med sin egen upp-
fattning brukar anféras mojligheten till ansvarsutkrdvande samt bristande exper-
tis hos domstolarna. Domstolskontroll av forvaltningsbeslut sker alltsd i forsta
hand for att sdkerstilla att myndigheter utdvar sin makt under lagarna. Den
svenska rittsutvecklingen har emellertid skett pa sadant sitt att myndighetsbeslut
tidigare overklagades till den ndrmast 6verordnade myndigheten. Under dessa
forhallanden var det rimligt att anta att 6verprovningsinstansen hade samma eller
till och med hogre kompetens dn den underordnade myndigheten. Numera, nér
overklagandet enligt huvudregeln sker till forvaltningsdomstol, verkar fragan om
vilken kompetens det 6verordnade provningsorganet har pa myndigheters omra-
den for expertis ha lamnats at sidan

Niér lagstiftning medger ett utrymme for valfrihet i fragan om vad som é&r skiligt
eller lampligt, bor forvaltningsmyndigheten triaffa det valet och domstolarnas
uppgift uppfattas da i de flesta europeiska lander att vara att se till att besluten
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inte gdr utover de granser som enligt lag binder myndigheten. Finns det utrymme
for att det som pa engelska kallas discretion och som brukar 6versittas med ”fritt
skon” pa svenska, bor det utdvas av organ som star under politisk kontroll. Do-
marnas sdrskilda oberoende och frdnvaro av specialiserade kanslier gor faktiskt
domare mindre ldmpade &n foérvaltningsorgan att avgora vad som &r ett lampligt
beslut. Ddaremot dr domstolarna absolut mest lampade att avgtra om ett myndig-
hetsbeslut ar lagligt.

Ett ytterligare skal att gd over till att betrakta laglighetsprovning som huvudregel
for domstolsprovning av forvaltningsbeslut dr efterfragan pa rationalitet i stats-
apparatens organisering. Nar Naringsfrihetsrddet en gang infordes, var det en
myndighet. Dérefter doptes den om till Marknadsradet och sedermera Mark-
nadsdomstolen. Det skedde dock inga dramatiska férandringar i radets/ dom-
stolens befogenheter. Numera star det dock alldeles klart att Marknadsdomstolen
verkligen dr en domstol. Myndigheterna pa det marknadsrelaterade omradet,
Konkurrensverket, PTS, Energimarknadsmyndigheten, Konsumentverket &r alla
statliga forvaltningsmyndigheter. Nar myndigheters beslut 6verklagas till en
domstol, som &r en helt annan typ av organ an myndigheter, maste fragan stallas
varfor domstolar ska ha samma befogenheter som myndigheterna.

Den svenska ordningen med generell lamplighetsprovning framstar som siaregen
betraktad i ett EU-perspektiv. For medlemsstaterna rader processuell autonomi,
dvs. i avsaknad av gemensamma regler har medlemsstaterna den foérvaltnings-
processrétt de onskar. Det finns inget EG-rattsligt hinder mot att det i Sverige i
normalfallet utfors en lamplighetsprovning av myndighetsbeslut. Men effekten dr
ju, att i alla andra lander provas EG-réttsliga ansprak enligt laglighetsprovningens
principer, medan i Sverige gor forvaltningsdomstolarna en lamplighetsprovning.

7 Konsekvenser

De forandringar som hér foreslds medfor att organisatoriska forandringar bor
overvagas for framst Konkurrensverket, men dven Marknadsdomstolen. Om
Konkurrensverket ges beslutanderitt i det som idag kallas konkurrensmal, bor
det 6vervdgas om ett sdrskilt beslutande organ for dessa fragor ska skapas inom
Konkurrensverket. Till ett sddant organ kunde knytas lagfarna ledaméter och
ekonomiska experter. I vilket fall dr det vasentligt att jamfora Konkurrensverkets
beslutsbefogenheter och lampliga organisation i jamforelse med andra myndig-
heter med liknande befogenheter. Ledning for hur beslutsorganet ska organiseras
borde darfor kunna hdmtas fran andra myndigheter som t.ex. Skatteverket, Post-
och telestyrelsen, Finansinspektionen etc.

Marknads(6ver)domstolen skulle genom den dkade drendetillstromningen inrét-
tas som en domstol med det antalet ordinarie domare som ar lampligt for en
Overinstans, vilket skulle betyda en utokning av antalet ledaméter jamfort med
idag. Som en avdelning inom Kammarréatten i Stockholm skulle Marknadsover-
domstolen vid sidan av de marknadsrelaterade malen ocksa skulle hantera andra
maltyper precis som en vanlig avdelning.



RAPPORT
2009-03-26 23 (26)

Déaremot skulle den nu féreslagna ordningen medféra att den nyss inférda moj-
ligheten till fakultativ kumulation av mal om skadestand forsvinner. Detta &r i och
for sig en nackdel. Skadestdndsmal bor handldggas i allmédn domstol. Det maste
emellertid ocksa talas klartext om de civilrittsliga skadestandsmélen som medel
for effektivt genomdrivande av konkurrensrattens regler. Att inordna konkur-
rensrattsliga mal vid allmdn domstol, for att tillgodose mojligheten till kumula-
tion av mal om skadestdnd eller av ndgon annan anledning, dr att spanna kérran
for hasten istéllet for tvartom. Rent faktiskt forekommer givetvis andra partsstall-
ningar dn den mellan myndigheten och enskilda foretag i konkurrensréttsliga
mal, men de forra kommer alltid att utgora en mycket mindre andel jamfort med
det offentliga genomdrivandet av konkurrenslagstiftningen. Det har lange inom
EU:s medlemsldnder funnits en 6nskan att mal om skadestdnd pa grund av fore-
tags overtradelser av konkurrensreglerna ska ska. Onskemalet ska majligen ses
mot bakgrund av en upplevd brist pa resurser for det offentliga genomdrivandet
av konkurrensritten samt en onskan att efterlikna forhallandena inom private
enforcement i USA. Innan vi har infort tredubbla skadestand och en jury i konkur-
rensrittsliga mal kommer en ndimnviard 6kning av private enforcement med all
sannolikhet inte att bli verklighet.

Handldggningen av skadestandsfragor dr och forblir en del av det vi kallar pri-
vate enforcement, eller enskilt genomdrivande, av konkurrenslagstiftning. Med
tanke pa det omfattande utredningsbehovet, de svarbedomda sakfrdgorna och
behovet av ekonomisk expertis i konkurrensrelaterade mal bor det offentliga ge-
nomdrivandet av konkurrenslagstiftning - inte det privata - fa vara bestimmande
for instansordningens och domstolsprovningens former. Forutom det faktum att
det i konkurrensmal forekommer tvistemalsprocesser mellan enskilda parter, an-
gav Konkurrenslagsutredningen dven likheten med brottmal samt det faktum att
konkurrensmdl i dag handlédggs i allmédn domstol som skél for att inte d&ndra in-
stansordningen. Dessa kan i och for sig ses som goda argument, men det kan ju
lika gdrna havdas att mal om konkurrensskadeavgift &r mer lika mél om skatte-
tilldgg och darfor passar vil i allmén forvaltningsdomstol. Kanske &r frdgan om
vilken annan lagstiftning som bor vara modell for konkurrenslagstiftningen en
fullkomligt felformulerad fraga. Utgangspunkten bor vara vad som passar bast
for majoriteten av de konkurrensrelaterade maltyperna.

Det &r fullt majligt att just skadestandsmalen skulle 6ka i antal om de konkurrens-
réttsliga malen skulle handldggas inom ramen for de allmdnna forvaltningsdom-
stolarna, eftersom handlidggningstiderna hogst sannolikt skulle bli kortare. Idag
stdr det de skadestandsberdttigade till buds att kumulera sina ansprak med mal
som tar 4-6 ar att avgora, vilket riskerar att medfora ckade ombudskostnader. Det
kan dé framstd som mer fordelaktigt for enskilda att vicka talan om skadestdnd
forst efter att det konkurrensréttsliga avgorandet vunnit laga kraft. Marknads-
domstolens slutliga avgorande skulle da ha bevisverkan i den efterfljande civil-
processen.

Det forhdllande att ett avtal som stdr i strid med konkurrensreglerna ar ogiltigt
bor inte heller paverka méjligheterna att fora konkurrensréttsliga mal till allman
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forvaltningsdomstol. I konkurrensréatten foljer ogiltigheten direkt av att ett avtal
ar i strid med 2:1 KL och inte omfattas av ndgon av undantagsreglerna. Denna
ordning giller dven inom EG-rétten. Hur avtalsparternas inbordes forhallande
paverkas av detta &dr en frdga som de far hantera inom ramen for civilprocessen.
Huvudsaken &r trots allt att den rattsliga omgivningen far en signal om att det
finns ett avtal som av alla rattsvardande myndigheter ska betraktade som ogiltigt.
Talan om néringsforbud kan som idag foras pa talan av Konkurrensverket infor
de foreslagna marknadsdomstolarna och handlidggas enligt de regler som idag
gdller for sddana mal.

Det finns manga fordelar med att féra 6ver konkurrensrattsliga mal till allman
forvaltningsdomstol och dven att skapa en gemensam huvudmodell f6r provning
av det offentliga genomdrivandet av marknadsrelaterad konkurrensframjande
lagstiftning. Processen i allméan forvaltningsdomstol dr givetvis lika rattsaker som
den i allmén domstol. Foérvaltningsprocessrittens skriftlighet, dér den muntliga
forhandlingen endast kompletterar utredningen i malet, &r mer adekvat &n en
konkurrensréttslig process som handldggs enligt en ordning som bygger pa
muntlighetsprincipen. Handldggningstiderna i marknadsrelaterade mal skulle
kunna komma att kortas. Sarskilt i kombination med inférandet av en intensiv
laglighetsprovning skulle tyngdpunkten i forfarandet forskjutas till myndigheten
och till domstolsprévningen i forsta instans, vilket &r i enlighet med allmédnna
stravanden inom réttsskipningen i Sverige. Om Konkurrensverket eller andra
konkurrensvardande myndigheter far sitt beslut om konkurrensskadeavgift eller
gdllande ett dldggande upphavt i domstol och dterforvisat till sig, far myndighe-
terna en tydligare signal om att det har handlat fel, jaimfort med att domstolarna
tar hand om det slutliga avgorandet.

Om formerna f6r domstolsprovningen ges en huvudsaklig utformning, &r det
ocksa mojligt att overviga en mer enhetlig organisationsmodell for de generella
respektive sektorsspecifika konkurrensmyndigheterna, kanske rent av en sam-
manslagning av Konkurrensverket med 6vriga sektorsspecifika konkurrensmyn-
digheter. De konkurrensrittsliga fragestéllningarna &r inte séllan likartade. Idag
konkurrerar ju myndigheterna med varandra om en hogt specialiserad arbets-
kraft, vilket framstar som onodigt.

Dessutom skulle en fordandrad instansordning i Sverige och inférande av beslu-
tanderitt for Konkurrensverket i mal om konkurrensskadeavgift och foretagskon-
centrationer medfora en storre administrativ rattslikhet med andra EU-ldnder,
vilket, mot bakgrund av det gemensamma genomdrivandet av EG:s konkurrens-
regler inom European Competition Network, vore en tydlig fordel.

8 Avslutning

Vilstandet i Sverige paverkas positivt av en 6kad effektivitet i statsférvaltningen.
Domstolsprovningen av de konkurrensvdrdande myndigheternas beslut méste
foljaktligen organiseras pa ett andamalsenligt sitt. Denna rapports huvudforslag
kan genomforas om det finns en 6ppenhet for férandring. En mer effektiv dom-
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stolsprocess i marknadsrelaterade mal kan visa sig vara den enskilt viktigaste
atgdarden for att forbattra konkurrensforhéllandena i Sverige.

9 Kallférteckning

Offentligt tryck

Prop. 2008/09:165 om en langsiktigt hallbar organisation for de allménna forvalt-
ningsdomstolarna i forsta instans

Prop. 2007/08:135 Ny konkurrenslag m.m.

Prop. 1992/93:56 Ny konkurrenslagstiftning

Prop. 1981/82:165 med forslag till konkurrenslag

Prop. 1953:103 med forslag till lag om motverkande i vissa fall av konkurrensbe-
gransningar inom naringslivet

SOU 2008:106 Okat fortroende for domstolarna - strategier och forslag
SOU 2006:99 En ny konkurrenslag

SOU 1991:59 Konkurrens for 6kad valfard

SOU 1978:9 Ny konkurrensbegransningslag

SOU 1951:27 Konkurrensbegransning. Betinkande med forslag till lag om skydd
mot samhillsskadlig konkurrensbegransning

Kommittédirektiv (dir. 2004:128) Okad effektivitet p&4 konkurrensomradet m.m.

Promemoria Konfliktlosning vid offentlig séljverksamhet pd marknaden
(N2008/4625/MK)

Konkurrensverkets rapport (2009:1) delrapport 2 - Atggrder for en bittre
konkurrens

Konkurrensverkets rapport (2007:2) Lansratternas domar om offentlig
upphandling
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