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PATENT- OCH MARKNADSOVERDOMSTOLENS AVGORANDE

1.  Med éndring av punkten 1 i Patent- och marknadsdomstolens beslut upphaver

Patent- och marknadsdverdomstolen beslutet om forbud.

2. Med dndring av punkten 3 i Patent- och marknadsdomstolens beslut tillerkdnner
Patent- och marknads6verdomstolen Apotekstjanst Sverige AB erséttning av
allmdnna medel for sin rittegangskostnad vid Patent- och marknadsdomstolen
med 9 007 725 kr, varav 7 000 000 kr avser arvode och 2 007 725 kr kostnader

for bevisning.

3. Patent- och marknadsdomstolens beslut 1 punkten 3 savitt avser Oriola Oyj:s

yrkande om réttegangskostnad faststills.

4. Det som Patent- och marknadsdomstolen har forordnat om sekretess bestar.

5. Patent- och marknads6verdomstolen forordnar att beslutet den 18 december 2024

om inhibition inte lingre giller.

6.  Apotekstjianst Sverige AB tillerkénns erséttning av allmdnna medel for sin ritte-
gangskostnad 1 Patent- och marknadséverdomstolen med 2 880 592 kr, varav
2 880 000 kr avser arvode, 420 kr kostnad for bevisning och 172 kr kostnad for

instéllelse.

7. Oriola Oyj:s yrkande om réttegdngskostnad i Patent- och marknadsdver-

domstolen ogillas.

8. Patent- och marknadsdverdomstolen forordnar att sekretess enligt 36 kap. 2 §
offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) alltjimt géller for sddana uppgifter 1
aktbilagorna 63, 64, 67-69 och 80 som har lidsts upp eller visats inom stingda

dorrar under sammantriddet samt de delar av ljud- och bildupptagningarna av
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forhoren med _ och _ som har spelats upp inom

stangda dorrar under sammantrédet.
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YRKANDEN M.M.

Apotekstjinst Sverige AB (Apotekstjinst) har yrkat att Patent- och marknadsover-
domstolen, med éndring av Patent- och marknadsdomstolens beslut, ska upphiva
Konkurrensverkets beslut. Bolaget har dven yrkat ersittning for sin rattegangskostnad

vid Patent- och marknadsdomstolen med dér yrkat belopp.

Oriola Oyj har anslutit sig till Apotekstjédnsts dndringsyrkande av Patent- och
marknadsdomstolens beslut om forbud. Bolaget har for egen del yrkat erséttning for

sin rittegangskostnad vid Patent- och marknadsdomstolen.

Apotekstjanst och Oriola har yrkat ersittning for rattegangskostnader i Patent- och

marknadsoverdomstolen.

Konkurrensverket har bestritt Apotekstjansts och Oriolas dndringsyrkanden.

GRUNDER M.M.

Apotekstjanst har dberopat samma omsténdigheter till stod for 6verklagandet av
Patent- och marknadsdomstolens beslut som bolaget dberopade vid Patent- och
marknadsdomstolen for 6verklagandet av Konkurrensverkets beslut. Konkurrensverket
har dberopat samma omstandigheter till stod for sin talan hdar som vid Patent- och

marknadsdomstolen.

Oriola har argumenterat pa samma sitt som bolaget gjort vid Patent- och marknads-

domstolen.

UTREDNINGEN

Apotekstjinst har, utdver den bevisning som bolaget dberopade vid Patent- och
marknadsdomstolen, hér dven aberopat ett e-postmeddelande av den 9 januari 2025
fran en leverantor av dosdispenseringsmaskiner, ett utdrag frdn den 24 januari 2025
betraffande fradgor och svar frdn Region Hallands upphandling avseende likemedels-

forsorjning samt tre handlingar fran Kriminalvarden som samtliga ar daterade den
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5 februari 2025 och som avser ett tilldelningsbeslut avseende ett anbudsomrade, ett
beslut om avbrytande av upphandling avseende ett annat upphandlingsomrade och en

upphandlingsrapport.
Oriola har aberopat samma bevisning som vid Patent- och marknadsdomstolen.

Konkurrensverket har dberopat samma bevisning som vid underinstansen och i Patent-
och marknadsoverdomstolen gett in ett utdrag med vissa sidor i den boksluts-

kommuniké som Oriola sldppte den 4 mars 2025.

Patent- och marknadséverdomstolen har tagit del av ljud- och bildupptagningar av

samtliga forhér som holls vid Patent- och marknadsdomstolen, varav forhéren med

_ och _ har spelats upp under sammantrédet.

PATENT- OCH MARKNADSOVERDOMSTOLENS SKAL
Koncentrationsprovning enligt nationell ritt

Av Apotekstjansts anmilan som gavs in till Konkurrensverket den 29 november 2023
framgar att Apotekstjanst och Svensk dos AB under &r 2022 tillsammans haft en global
omsittning som understigit 2,5 miljarder euro. Det innebér att det unionsréttsliga
regelverket for koncentrationsprovning inte ar tillampligt, se artikel 1 1 forordning

(EG) 139/2004 om kontroll av foretagskoncentrationer.

Eftersom Apotekstjanst och Svensk Dos tillsammans haft en omséttning 1 Sverige
under ar 2022 som dverstigit en miljard kr och omséttningen i1 Sverige for vart och ett
av bolagen overstigit 200 miljoner kr, har det forelegat en skyldighet enligt 4 kap. 6 §
konkurrenslagen (2008:579) att anmila koncentrationen, som ddrmed ska provas enligt

bestdmmelserna i 4 kap. konkurrenslagen.

Négra rittsliga utgangspunkter for bedomningen

Enligt 4 kap. 1 § forsta stycket konkurrenslagen ska en foretagskoncentration forbjudas

om koncentrationen &r dgnad att patagligt himma forekomsten eller utvecklingen av en
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effektiv konkurrens inom landet i dess helhet eller en avsevérd del av det. I bestam-
melsen anges dven att vid provningen av om en foretagskoncentration ska forbjudas
ska sdrskilt beaktas om den medfor att en dominerande stéllning skapas eller forstérks.
Som framgér av forarbetena dr bestimmelsen 14 kap. 1 § konkurrenslagen utformad
med motsvarande bestimmelse 1 unionsréitten som forebild (se prop. 1998/99:144

s. 37 f.). Bestammelsen har i materiellt hinseende i allt vésentligt ett innehall som
motsvaras av artikel 2.3 1 forordning (EG) 139/2004 om kontroll av foretagskoncen-
trationer, av vilken det framgér att en koncentration som patagligt skulle himma den
effektiva konkurrensen inom den gemensamma marknaden eller en visentlig del av
den, 1 synnerhet till f6ljd av att en dominerande stéllning skapas eller forstarks, ska

forklaras oforenlig med den gemensamma marknaden.

Mot den bakgrunden finns det enligt Patent- och marknadsdverdomstolen skl att be-
akta avgoranden fran EU:s domstolar nér det giller fragan hur bestimmelsens mate-
riella innehall ska tolkas. Sévitt avser det materiella innehdllet kan dven vigledning
hamtas frdn Europeiska kommissionens riktlinjer for bedomning av horisontella
koncentrationer enligt raddets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer,

Europeiska unionens officiella tidning 2004/C 31/03.

Om en foretagskoncentration dr dgnad att patagligt hdmma forekomsten eller utveck-
lingen av en effektiv konkurrens inom landet i dess helhet eller en visentlig del av det,
ar en rattslig bedomning som det, i en situation som den forevarande da Konkurrens-
verkets beslut har 6verklagats, ankommer pa domstolen att géra. Detsamma géller
diverse bedomningar som gors inom ramen for en sddan provning, som t.ex. bedom-
ningar om hur den relevanta marknaden ska definieras och vad som kan anses vara det
mest troliga scenariot om koncentrationen aldrig hade genomforts. (Jamfor Hogsta
domstolens uttalande angdende en bedomning av vad som ska anses utgora ett skéligt
pris 1NJA 2016 s. 1011 p. 15.). Det dr sdledes inte nagot som kan bevisas. Det som
déremot kan — och ocksé ska — bevisas dr de omsténdigheter som liggs till grund for

nidmnda bedomningar.
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Enligt Patent- och marknadsdverdomstolen ankommer det pa Konkurrensverket att

visa de omstindigheter bade avseende nutid och détid som verket baserar sin bedom-
ning pa. Det géller t.ex. uppgifter om vilka bolag som é&r eller har varit verksamma pa
marknaden, vilka avtal de har eller har haft samt vad som kravs eller har kravts for att

tillhandahélla aktuella tjénster.

P& motsvarande sétt ankommer det pa Apotekstjinst, med stod av Oriola, att visa att
forutséttningarna for ett s.k. raiddningsforvérv dr uppfyllda, dvs. att det objektivt sett
saknas forutséttningar att driva verksamheten 1 Svensk Dos vidare och att det inte finns

nigon annan dn forvirvaren som ar villig att kopa bolaget.

Som Patent- och marknadsdomstolen har angett pa s. 28 i sitt beslut ankommer det
dven pa Apotekstjinst, som pastar att forvarvet kommer att leda till effektivitetsvinster,
att visa att dessa ar koncentrationsspecifika och att de kommer att vara till nytta for

konsumenterna.

Nagra allmidnna utgangspunkter for domstolens provning
Den tidpunkt som dr relevant for bedomningen

Det finns, varken i 4 kap. konkurrenslagen eller 1 forarbetena, nagot som ger uttryck
for att en provning av om en foretagskoncentration dr dgnad att patagligt himma fore-
komsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens ska goras endast utifrén de for-
hallanden som var aktuella ndr anmédlan gjordes eller nar Konkurrensverket fattade sitt
beslut. I likhet med Patent- och marknadsdomstolen anser Patent- och marknadsover-
domstolen att d&ven sddana forhallanden som uppkommit efter anmélan eller efter
Konkurrensverkets beslut kan beaktas sa linge dessa inte beror pa koncentrationen (se

Patent- och marknadsdomstolens beslut s. 30).

De bolag som tillhandahdller dosdispenseringstjcnster i Sverige

Av utredningen framgar att Apotekstjanst, Svensk Dos, Apoteket AB och ApoEx AB
har tillstand frin Lakemedelsverket att tillhandahdlla dosdispenseringstjénster, dvs. att

forpacka de doser av olika ldkemedel som en patient ska inta vid separata tillfdllen 1
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olika pasar. Vidare framgar det av utredningen att Apotekstjénst, Svensk Dos och
Apoteket AB tillhandaholl dosdispenseringstjanster till 5ppenvarden och att ApoEx
AB tillhandahdll motsvarande tjdnst till slutenvarden vid tidpunkten for anmélan och

att dessa forhallanden fortfarande foreligger.

Apotekstjanst har i Patent- och marknadsoverdomstolen inkommit med information
om att ApoEx AB har ldamnat ett anbud i den upphandling som Kriminalvarden fattat
beslut om den 5 februari 2025, dvs. 1 en upphandling som avser dosdispenserings-
tjanster till 6ppenvarden. Apotekstjianst har dberopat Kriminalvardens upphandlings-
rapport och tilldelningsbeslut, bl.a. till vederldggande av Konkurrensverkets pastaende
att koncentrationen skulle leda till det endast blir tva aktorer kvar pd marknaden for

dosdispensering till 6ppenvarden.

Enligt Patent- och marknadséverdomstolen far det forstas som att Apotekstjanst har
gjort gillande att det numera finns fyra aktorer som tillhandahaller dosdispenserings-
tjanster till 6ppenvarden och att antalet aktorer pa en sddan marknad siledes skulle

minska fran fyra till tre om koncentrationen genomfors.

Konkurrensverket har framhallit att ApoEx AB inte vann Kriminalvérdens upphand-
ling och att bolaget inte har lyckats trdda in pd dosdispenseringsmarknaden till 6ppen-
varden. Vidare har Konkurrensverket framhallit att verkets beddmning av om kon-
centrationen patagligt skulle himma en effektiv konkurrens dr densamma, dven om
den relevanta marknaden skulle vara bredare och dven omfatta dosdispenserings-

tjdnster till slutenvirden och séledes de tjénster som tillhandahélls av ApoEx AB.

Det forhdllandet att ApoEx AB har ldmnat ett anbud, maste enligt Patent- och mark-
nadsdverdomstolen, emellertid forstéds s att det bade finns mdjlighet och intresse for
aktorer som 1 dag inte dr verksamma péd den svenska marknaden for dosdispenserings-
tjanster inom Oppenvarden att trida in pd marknaden. Det gér inte heller att bortse frn
att det vid kommande upphandlingstillfdllen kan finnas andra inhemska och utlindska

aktOrer som ar beredda att lamna anbud.
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Foérhallanden som dr utmdrkande for tjdnsten

Dosdispensering dr en homogen tjianst. Pasarna med ldkemedlen som levereras till en
patient har samma innehall oavsett vem som har forpackat dem och de antal platser
som pasarna ska levereras till foljer av kontrakten och skiljer sig sdledes inte at bero-
ende pd vem som tillhandahaller tjansten. Avtalen pé dosdispenseringsmarknaden &r
utformade pa ett sadant sétt att den som ldmnar ett anbud &r bunden av sitt anbudspris

och inte kan avstd fran att leverera under avtalstiden.

Den relevanta marknaden

Apotekstjanst har 1 Patent- och marknadsoverdomstolen uppgett att bolaget delar
Konkurrensverkets bedomning att de dosdispenseringstjinster som Kriminalvarden
koper in ingdr 1 den relevanta produktmarknaden. Enligt Patent- och marknadsover-
domstolen far detta forstas som att bolaget dirmed har frnfallit sitt pastiende om att
den relevanta produktmarknaden skulle avgrinsas ytterligare till att enbart omfatta de
dosdispenseringstjénster som regionerna koper in (se s. 31 1 Patent- och marknads-
domstolens beslut). Oavsett hur det forhdller sig med den saken, delar Patent- och
marknadsdverdomstolen underinstansens beddmning om att dven de dosdispenserings-
tjanster som Kriminalvérden, Statens institutionsstyrelse (SiS), privata vardgivare och
privatpersoner koper in ingér i den relevanta produktmarknaden (se s. 31 och 32 i

Patent- och marknadsdomstolens beslut).

Med anledning av uppgifterna om att ApoEx AB limnade ett anbud 1 Kriminalvardens
senaste upphandling av dosdispenseringstjdnster, kan det enligt domstolen finnas an-

ledning att 6vervdga om den relevanta marknaden, pé grund av substitution pa utbuds-
sidan, skulle kunna vara bredare och dven omfatta dosdispenseringstjénster till sluten-

varden.

Patent- och marknadsdverdomstolen delar Patent- och marknadsdomstolens uppfatt-
ning om produktmarknaden och den relevanta geografiska marknaden vid anmélnings-
tillfallet. Sammantaget innebdr det anforda att den for drendet relevanta marknaden ér

tillhandahdllande av dosdispenseringstjénster till dppenvarden 1 Sverige.
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Fragan om koncentrationen ér dignad att patagligt hiimma en effektiv konkurrens
Marknadens funktionssditt

Som framgér ovan ér det Konkurrensverket som har bevisbordan for de omstindig-
heter som verket baserar sin bedomning pa. Konkurrensverket ska gora sannolikt att

koncentrationen har sddana negativa effekter pa konkurrensen att den ska forbjudas.

Aven pa en marknad dir det, fore en koncentration, rider hard konkurrens kan en
koncentration patagligt himma konkurrensen eller utvecklingen av konkurrens.
Huruvida sa ar fallet beror pa hur den aktuella marknaden fungerar. Patent- och
marknadsoverdomstolen anser att beddmningen 1 forevarande fall bor grundas 1 en
beskrivning av just dosdispenseringsmarknaden och de eventuella sdrdrag som
kdnnetecknar denna marknad. Bedomningen, som &r framatsyftande, bor baseras pa
faktiska omstédndigheter, dvs. sddant som empiriskt kan konstateras; forutsdgelserna
om framtida effekter pd konkurrensen bor alltsd vara forenliga med de observationer

som kan goras nu och historiskt.

Patent- och marknadsoverdomstolen konstaterar inledningsvis att konkurrensen for
dosdispenseringstjénster dr, och under lang tid har varit, mycket hog med tre aktorer.
Priset har fallit 6ver tid. Det &dr enbart priset som avgdér om en anbudsgivare vinner
avtalet eller inte, och det rdder en mycket hog priskonkurrens. Regionerna har anvént
sin mojlighet att &ndra kraven i upphandlingarna, bestimma klustrens storlek och ldng-
den pa avtalen (jfr Kommissionens riktlinjer for bedomning av horisontella koncentra-
tioner p. 64). Regionerna har systematiskt gatt mot att véilja saidana forutsittningar for
upphandlingarna som véntas leda till maximal prispress, vilket ocksa empiriskt visat
sig bli resultatet. Konkurrensverket har uttryckt sig s att priserna dr maximalt pres-
sade. Det sitt pa vilket marknaden for dosdispenseringstjanster har fungerat frin
omregleringen fram till nu stimmer 6verens med den vedertagna standardmodellen
inom nationalekonomi. (Aven den ekonomiska modell som tagits fram av Paul
Klemperer [se Bidding Markets, ar 2005] som Patent- och marknadsdomstolen

hénvisar till, grundas i den standardmodellen.)
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Niér det géller frigan om detta dr en marknad dér — som Konkurrensverket har gjort
géllande — det som utgdngspunkt hammar konkurrensen att ga fran tre till tva aktorer,

gor Patent- och marknadsdverdomstolen foljande beddmning.

Som Patent- och marknadsdomstolen redogjort for star regionerna, Kriminalvérden
och SiS for 6ver 95 procent av marknaden. I alla regionupphandlingar utom en (dér
upphandlaren valde att dela upp upphandlingen pa tva leverantorer) hade upphand-
lingarna bara en vinnare och 6vriga anbudsgivare fick ingen tilldelning. Patent- och
marknadsoverdomstolen anser, 1 likhet med Patent- och marknadsdomstolen, att det
dérmed &r frdga om en marknad dér den som vinner anbudet far hela den upphandlade
volymen eller, med Klemperers terminologi, att vinnaren tar allt. Som Patent- och
marknadsdomstolen funnit dr kontrakten ocksa mycket stora och fa. Patent- och mark-
nadsdomstolen beskriver detta, med hdnvisning till Klemperer, som att kontrakten ar

”lumpy”. Patent- och marknadsdverdomstolen delar denna bedomning.

Nar det sedan géller fraigan om den som har ett kontrakt har en signifikant fordel i
kommande upphandlingar eller, med Klemperers terminologi, om konkurrensen kan
sdgas borja om vid varje upphandling, gor Patent- och marknadsoverdomstolen dér-
emot en annan bedomning &n Patent- och marknadsdomstolen. Patent- och marknads-
domstolen har ansett att marknaden karakteriseras av skalfordelar, att det finns kapa-
citetsbegransningar och att den aktér som vinner ett kontrakt far ett informations-
Overtag gentemot dvriga aktorer samt att dessa fordelar for den befintliga aktoren

sammantagna gor att konkurrensen inte kan sidgas borja om.

Patent- och marknadséverdomstolen konstaterar att om det hade inneburit fordelar att
redan ha ett kontrakt, skulle den aktor som hade storst marknadsandel nir marknaden
borjade behalla och ytterligare utdka sin andel, och fordelen av att ha ett kontrakt
skulle forstirkas over tid. S& har det emellertid inte fungerat pa dosdispenserings-
marknaden. Om det hade varit fallet, hade man observerat att det &r mer sannolikt dn
inte att den som har ett kontrakt hade fatt detta efter fornyad upphandling. Empiriska
observationer pé den aktuella marknaden ger dock inte stdd for ett sddant antagande.
Utfallet dr snarare det motsatta. Empiriska observationer visar att det &r mindre sanno-

likt att den som har ett kontrakt behaller det jamfort med en anbudsgivare som inte har
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ett kontrakt. Det har skett ett byte av leverantor i 14 av de 20 kontrakt som upphandlats
av regionerna sedan avregleringen, vilket d&ven Patent- och marknadsdomstolen anser
talar for att konkurrensen borjar om (se domstolens beslut s. 37). Den aktor som inne-
haft ett visst kontrakt har alltsa — trots eventuella sddana fordelar som Patent- och
marknadsdomstolen nimner — tappat detta i 70 procent av fallen. Detta ligger mycket
néra det teoretiska utfallet vid perfekt konkurrens. Aven om man beaktar det forhal-
landet att vissa upphandlingar har gjorts om, att anbud har diskvalificerats och att
lotten avgjort utfallet vid en upphandling (dé leverantdrerna inkommit med identiska
anbud) sa kvarstdr faktum att marknaden beter sig pé ett sitt som ligger mycket néra en
perfekt konkurrenssituation. Utredningen ger alltsa stod for att den som innehaft ett
kontrakt inte har haft ndgra fordelar 1 forhallande till de andra anbudsgivarna vid ett

nytt upphandlingstillfille.

I sammanhanget kan tilliggas foljande. I och med att det inte innebér ndgon fordel for
mdjligheten att i ett framtida kontrakt att redan ha ett kontrakt sé kan inte heller det
forhdllandet att Apotekstjinst genom koncentrationen tar dver Trekloveravtalet och
andra avtal innebdra nagon sddan fordel som nimnts. De avtal som Apotekstjanst tar
over genom forvarvet dr ocksd sddana som konkurrensutsattes infor att de tilldelades
och pa nytt kommer att konkurrensutséttas nir de gar ut. Det betyder att det for nér-
varande enbart dr en friga om att fullfélja leverans inom redan tilldelade kontrakt.
Forvérvet paverkar inte prissattningen, kontraktsvolymer eller andra forhallanden som
paverkar konkurrensen. I och med att dospengen pad marknaden &r negativ, innebar
forvarv ocksa att forvarvaren forbinder sig att betala for skyldigheten att leverera inom

existerande avtal.

Patent- och marknadsdomstolen har dven tagit upp mojligheten att en leverantdr som
har ett kontrakt kan fa en fordel vid en framtida direktupphandling. Patent- och
marknadsoverdomstolen anser dock att det inte kan fistas ndgot avseende vid detta,
eftersom sddana upphandlingar inte sdllan underkdnns av domstolarna (jfr &ven Svea

hovritts dom i mal T 6489-22 s. 16—18).

Nir det sdrskilt géller frigan om kapacitetsbegriansningar pa marknaden vill Patent-

och marknadsdverdomstolen tillagga foljande. Med kapacitetsbegransningar menas i
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normalfallet en form av avtagande skalekonomi déir foretagets marginalkostnad for att
oka utbudet vid en viss tidpunkt (vid vilken det finns kapacitetsbegransning) okar
obegrénsat. Detta &r inte fallet p4 dosdispenseringsmarknaden. Sdsom upphandlingarna
ar utformade finns det i princip alltid mojlighet att etablera ny kapacitet fran till-
delningsbeslutet till avtalsstart. Darutdver finns det en flexibilitet i produktions-
anldggningarna, eftersom aktorerna kan tillimpa skiftarbete och dvertid. Patent- och
marknadsoverdomstolen kan ocksé konstatera att det inte har hént historiskt att nigon
leverantdr har misslyckats med att leverera enligt avtal, oavsett hur manga avtal
leverantoren redan har. Detta géller trots att det har forekommit dverprovningar av
upphandlingarna. Det forhallandet att investeringar i kapacitet innebér en kostnad
géller pa alla marknader och bor 1 sig inte ses som en kapacitetsbegransning. Kapa-
citetsbegransningar innebdr att ett foretag inte kan leverera 1 enlighet med efterfrdgan,
men da kapacitet pd dosdispenseringsmarknaden kan etableras mellan tilldelnings-
beslut och avtalsstart, finns det enligt Patent- och marknadséverdomstolens mening

inga sddana begransningar hér.

Sammanfattningsvis finner Patent- och marknadsdverdomstolen att konkurrensen pa
dosdispenseringsmarknaden borjar om vid varje ny upphandling och att det &r fraga
om en sadan upphandlingsmarknad att det inte hammar konkurrensen att ga fran tre till

tva aktorer.

Konkurrenstrycket pa marknaden

Patent- och marknadsdomstolen har bedomt att mojligheterna till intrdde av potentiella
konkurrenter & mycket sma, eftersom domstolen anser att det dr hoga intradeshinder
pa marknaden (se domstolens beslut s. 40 f.). Patent- och marknadsdomstolen har an-
gett att jamforelsen bor goras mot den eventuella vinst potentiella konkurrenter be-

domer att de kan géra genom att trida in pa4 marknaden.

Patent- och marknadsdverdomstolen instimmer 1 att intrddeshindren maste bedomas 1
relation till forviantade vinster. De relevanta intrddeshinder som finns pa den aktuella
marknaden, som fraimst handlar om kostnaden for olika tillstand, dr dock i samman-

hanget ringa. Att det behdvs personal, utrustning och lokaler for att driva verksamhet
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bdr inte i sig betraktas som ett intrddeshinder. Det dr i stéllet en normal aspekt av fore-
tagande. Det finns alltid kostnader forenade med att driva verksamheter, och att det
finns intradeskostnader innebér inte med nddvéndighet att det finns intrddeshinder da
de senare &r beroende av intrddeskostnadens storlek och karaktér. Att det i vissa upp-
handlingar har stillts krav pa personal med sérskild kompetens foréndrar inte bedom-
ningen att intrddeshindren &r sma. Som Kommission anfor dr det inte troligt att en
fusion riskerar att himma konkurrensen i nagon betydande utstrackning nir det ar
tillrdckligt latt att komma in pd marknaden (Kommissionens riktlinjer for bedomning

av horisontella koncentrationer, p. 68).

Den ovanstdende bedomningen grundar sig inte pd det forhallandet att ApoEx AB har
lamnat anbud 1 Kriminalvardens upphandling och inte heller pa det hypotetiska fallet
att bolaget skulle ha tilldelats kontrakt 1 denna upphandling. Déremot visar det for-
héllandet att ApoEx AB har lamnat anbud att det bade finns mdjlighet och intresse for
nya aktorer att trdda in pa marknaden och ocksa ta risken att tvingas leverera om man
tilldelas avtalet (jfr ovan s. 8). Mojlighet att limna anbud i framtida upphandlingar far
ocksa antas finnas for andra aktorer pa den gemensamma marknaden, sérskilt som
utredningen ger stod for att dosdispenseringsmarknaden ér i tillvaxt (jfr Kommis-

sionens riktlinjer for bedomning av horisontella koncentrationer, p. 72).

Patent- och marknadsdomstolen har dven tagit upp fragan om tva hypotetiska skade-
teorier som Konkurrensverket har framfort och instdmt 1 att koncentrationen medfor en

risk for att Apotekstjdnst pa sikt blir ensamt kvar pa marknaden (se domstolens beslut
s. 49).

Patent- och marknadsdomstolen har instimt med Konkurrensverket och menat att det —
i det fall antalet leverantorer pd marknaden gér fran tre till tvd — skulle 6ppnas mojlig-
heter for den ena aktdren att tvinga ut den andra genom att forst dumpa priserna och
sedan ta igen dessa forluster genom att hoja sina priser (prisdumpningsscenariot). Den
andra skadeteorin gar ut pé att de bada kvarvarande aktorerna (Apotekstjanst och
Apoteket AB) samordnar sina priser sa att dessa kan hdllas pa en niva dver jamvikts-

priset vid konkurrens (tyst samordningsscenariot).
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Prisdumpningsscenariot gir som sagt ut pa att den ena aktdren, genom att sénka priset
under det pris som skulle rada pd en konkurrensmarknad, skulle kunna driva ut den
andra aktoren fran marknaden och sedan hoja priset for att ta igen de forluster som
ackumulerats under dumpningstiden. Ett nddvandigt antagande for att denna strategi
ska kunna fungera ar att den aktdr som drivits bort fran marknaden inte kommer till-
baka nér priset sedan hojs och att ndgon ny aktor inte intrdder p4 marknaden. Om detta
sker, kommer den prisdumpande aktoren inte att kunna kompensera sig for de forluster
som foretaget dragit pa sig under dumpningsperioden. Det forutsétter i princip hoga
intrddeshinder. Patent- och marknadsoverdomstolen har ovan bedomt att det pa dos-
dispenseringsmarknaden finns mdjlighet till intrdde for nya aktorer men dven for

tidigare verksamma aktorer att komma tillbaka.

Patent- och marknadséverdomstolen kan for 6vrigt konstatera att den andra aktoren
som finns vid koncentrationstillfillet (efter koncentrationen), Apoteket AB, har flera
andra apotekssegment inkl. fysisk utlimning av dosdispenseringspasar och har en stark
finansiell stdllning. Vidare har Apoteket AB kontrakt inom dosdispensering som l6per
fram till &r 2031. Aven utifrin nimnda omstéindigheter bedémer Patent- och marknads-
overdomstolen att det &r ytterst osannolikt att Apoteket AB skulle kunna drivas ut fran

marknaden inom 6verskadlig tid.

Nar det giller scenariot med tyst samordning dr det oklart hur Konkurrensverket 1 sitt
beslut (se p. 529 f.) menar att detta skulle ga till. Teoretiskt sett skulle det kunna ga till
pa foljande sitt. Den aktor som vill inleda en tyst prissamordning signalerar forst sin
intention till den andra aktoren pa marknaden. Denne kan, om signalen uppfattas, vélja
att svara och dé kan en prissamordning inledas. Resultatet skulle kunna bli att bdda

aktdrerna tar ut ett hogre pris 4n vad som annars skulle vara fallet.

P& en upphandlingsmarknad skulle det yttra sig i att den ena aktdren, 1 den forsta
perioden, avstdr fran att ldmna ett anbud eller ldgger ett anbud med ett pris som den
uppenbart inte kan fa kontraktet till. Signalen bestar da i att denna aktor inte kommer
att konkurrera med den andra aktdren. Det mojliggdr for den andra aktoren, 1 period
tvd, att fa anbudet till ett pris som &r hogre én priset vid konkurrens. Som kompensa-

tion forvintar sig da den aktor som avstatt kontraktet att den andra aktoren i period tre
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gor pa motsvarande sétt sa att den far mdjlighet att kompensera sig for de tidigare for-
lorade intékterna. For att sa ska kunna ske kravs att de hdgre priserna inte lockar in
ndgon ny aktor pad marknaden. Det krivs dessutom att det finns ndgon mekanism som

gor det mojligt att ekonomiskt bestraffa den aktor som avviker fran samordningen.

Patent- och marknads6verdomstolen kan konstatera att aktorerna pa dosdispenserings-
marknaden inte kan anpassa sina priser annat én mellan upphandlingstillfdllena och
inte heller kan observera den andres ldmnade upphandlingspris. Den enda mojligheten
att signalera till den andra aktoren bestar darmed i att avsté fran att ldmna anbud, detta
under antagandet att det &r mojligt att observera vilka som ldmnat anbud dven om
priserna inte dr offentliga. Det innebér att ett forsok att inleda en tyst prissamordning
borjar med att en aktor avstar fran potentiella intdkter men utan utsikt att fa tillbaka
dessa intdkter i1 framtiden. Det gor att sannolikheten for att ndgon skulle vara intres-

serad av att ingd i en sddan samordning dr ytterst l1ag.

Till detta kommer att upphandlarna kan vidta atgdrder om de missténker tyst sam-
ordning, vilket 1 det aktuella fallet exempelvis skulle yttra sig i att det bara kom in ett
anbud i en upphandling. Sadana atgirder kan vara att sla samman kontrakt, dela upp

kontrakt eller variera lingden pa dessa. Da bryter eventuell samordning samman.

Av bédda dessa skl utgar Patent- och marknadséverdomstolen frén att tyst samordning
inte kommer att ske pa en upphandlingsmarknad som den aktuella. Men dven om det
skulle ga att tyst samordna, skulle det ta tre hela perioder innan den som initierade en
sddan samordning ens teoretiskt skulle kunna tjina nigra pengar. Med en kontrakts-

lingd pa fem &r skulle det ta 15 &r.

Denna typ av strategi skulle ddremot kunna fungera pd en marknad dér aktdrerna direkt
kan observera varandras priser och direkt anpassa sin egen prissittning. Pa dosdispen-
seringsmarknaden &r priserna inte offentliga och aktorerna &r bundna av priserna i sina
anbud under hela avtalsperioden. Dessutom &r en aktor pa dosdispenseringsmarknaden
bunden av att leverera enligt avtalet och kan ddrmed inte undvika forluster genom att

avsta fran ett avtal som skulle ge forluster.



Sid 17
SVEA HOVRATT BESLUT PMA 16560-24
Patent- och marknadsGverdomstolen

Sammanfattningsvis innebér bada de framlagda skadeteorierna att priset i anbuden

skulle héllas p4 samma niva som for nirvarande eller ligre under 6verskadlig tid.

Alternativt kontrafaktiskt scenario

Det alternativa kontrafaktiska scenariot blir enbart relevant att prova, om koncentra-
tionen skulle bedomas som skadlig. Med hiansyn till de bedomningar som Patent- och

marknadsoverdomstolen har gjort ovan ar det dirmed inte aktuellt att prova detta.

Slutsats

Patent- och marknadsoverdomstolens slutsats blir att koncentrationen inte sannolikt &r
dgnad att patagligt himma forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens pa
marknaden for dosdispenseringstjénster till ppenvarden i Sverige. Overklagandet ska

diarmed bifallas.

Rittegangskostnader
Nagra rdttsliga utgangspunkter

Av 8 kap. 15 § forsta stycket konkurrenslagen framgér att om inget annat anges i1 den-
na lag ska bestimmelserna i 31 kap. rittegingsbalken tillimpas. Ovriga bestimmelser
om rattegangskostnader 1 konkurrenslagen (se 8 kap. 15 § andra stycket och 18 §)
avser mal dir en part har aberopat sin subsidiéra talerétt respektive den situationen att
en skadestandstalan handlaggs tillsammans med en talan om konkurrensskadeavgift.
Eftersom ingen av de sistnimnda situationerna ar aktuella, dr det sdledes bestimmel-

serna 1 31 kap. rattegdngsbalken som é&r tillimpliga.

En tilltalad som frikdnns i ett mél dir 8klagaren for talan kan fa erséttning av allminna
medel for sina kostnader for forsvarare och for bevisning under forundersékningen
eller i rattegdngen under forutséttning att kostnaderna skiligen varit motiverade for att
den tilltalade skulle kunna ta tillvara sin rétt (31 kap. 2 § forsta stycket rattegéngs-
balken). Av andra stycket foljer att den tilltalade dven kan fé erséttning for sin instéll-

else 1 domstolen och att sadan erséttning betalas enligt foreskrifter som meddelas av



Sid 18
SVEA HOVRATT BESLUT PMA 16560-24
Patent- och marknadsGverdomstolen

regeringen. I nu aktuellt ssmmanhang innebér bestimmelsen att den som Konkurrens-
verkets forbud har riktat sig mot har rétt till ersittning av allmdnna medel for ovan-

ndmnda kostnader om forbudet senare upphédvs av domstolen.

Apotekstjdnsts yrkande avseende kostnader under Konkurrensverkets handliggning

Apotekstjinst har yrkat erséttning for kostnader med 5 510 364 kr, jimte ranta enligt
6 § rintelagen (1975:635), under den andra fasen av Konkurrensverkets handlaggning,
varav 2 342 443 kr avser kostnader fran och med den 30 januari 2024 till och med den
26 mars 2024 samt 3 167 921 kr frdn och med den 27 mars 2024 — da bolaget fick ta
del av Konkurrensverkets utkast till beslut — till och med den 28 april 2024.

Konkurrensverket har bestritt yrkandet och inte vitsordat nigra belopp som skéliga 1

och for sig.

Ett bolag som anmiler en koncentration saknar ratt till ersattning i de fall Konkurrens-
verket beviljar koncentrationen. Bestimmelsen 131 kap. 2 § rittegangsbalken innebér
endast att bolaget ska kompenseras for kostnader som det annars inte skulle ha hatt.
Domstolens bedomning i saken innebér endast att Konkurrensverket, efter att ha grans-
kat anmaélan, skulle ha beviljat koncentrationen. Eftersom Apotekstjénst skulle ha haft
de kostnader som bolaget nu yrkar ersittning for &ven om Konkurrensverket beviljat

koncentrationen den 29 april 2024 ska yrkandet avslas.

Apotekstjdnsts yrkande avseende kostnader vid Patent- och marknadsdomstolen

Apotekstjdnst har yrkat ersittning med 12 474 475 kr for kostnader vid Patent- och
marknadsdomstolen, varav 9 131 605 kr avser arvode, 650 000 kr eget arbete och

2 692 870 kr utligg jimte rdnta enligt 6 § rintelagen.

Bolaget har angett f6ljande. Kostnaden for arvode om 9 131 605 kr avser arbete under
1 987 timmar som i huvudsak har utforts av tre advokater och tvé bitrddande jurister
under perioden fran och med den 29 april 2024 till och med den 11 oktober 2024.
Bolaget har behovt bemdta omfattande yttranden frin Konkurrensverket. I yttrandet
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over overklagandet lanserade verket dessutom en ny ekonomisk modell. Konkurrens-
verkets bristande objektivitet och saklighet har inneburit att bolaget noga har fatt ga
igenom dokumenten i Konkurrensverkets akt vid flera tillfdllen. Vidare har sekretess-
markeringar i vissa dokument éndrats over tid vilket foranlett behov av att ga igenom
dokumenten igen. Konkurrensverket har dberopat manga vittnen och har dndrat sin
argumentation over tid. Kostnaden for utligg om 2 692 870 kr avser dels en kostnad
om 12 000 kr till Vittnet_ som &r anstélld 1 bolaget, dels en kostnad om

2 680 870 kr till RBB Economics. Av sistndmnda belopp avser 718 800 kr kostnad for
det partssakkunniga vittnet _ forsta utlatande, 679 175 kr for hans andra
utlatande, 197 750 kr kostnad for moten m.m. som han har haft med Apotekstjanst och
bolagets ombud, 964 020 kr hans arbete med att ta fram en Power Point-presentation

infor forhoret vid sammantradet och hans vittnesmal samt 121 125 kr fdr-

_ bitrdde vid sammantridet.

Konkurrensverket har anfort foljande. Ett belopp om 2 500 000 kr avseende arvode
skulle kunna vara skéligt 1 och for sig. Maximalt 450 000 kr for utlatanden och bitrade
fran RBB Economics framstar som skiligt. Inget belopp har vitsordats avseende eget
arbete och heller inte for vittnet _ Enligt verket dr yrkandet avseende
arvode orimligt hogt dven vid en jimforelse med tidigare koncentrationsidrenden i vilka
fler fragor varit tvistiga som t.ex. avgransning av den relevanta marknaden. En stor del
av arbetet maste redan ha vidtagits under Konkurrensverkets handlaggning. Apoteks-
tjansts argumentation 1 6verklagandet ar i stora drag densamma som 1 bolagets yttrande
over Konkurrensverkets utkast till beslut. Apotekstjanst har begért ersittning for att gé
igenom och analysera ett mycket stort antal handlingar i Konkurrensverkets akt bade
under handlaggningen vid Konkurrensverket och vid Patent- och marknadsdomstolen.
Eftersom inga ytterligare uppgifter tillforts akten efter verkets beslut méste det till-
kommande arbetet ha varit begrdnsat. Av kostnadsrdkningen framgér det inte hur
mycket tid som ombuden har lagt pa varje arbetsmoment, vilket arvode som har
tillimpats, hur minga som varit involverade i de olika arbetsuppgifterna och i vilken
man arbetet utforts av advokat eller bitridande jurist. Arendet vid Patent- och
marknadsdomstolen pagick under knappt fem ménader. Antalet yttranden i sak har

varit begrinsade. Utover overklagande och preliminir bevisuppgift har Apotekstjénst i
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huvudsak gett in tva ytterligare yttranden i sak samt kompletterande och slutlig bevis-
uppgift. Apotekstjanst har tagit upp arbete som avsett genomgéng och analys av
inlagor m.m. som avsett fraigan om Oriolas och Svensk Dos klagoritt. Det arbetet har
inte varit nodvéndigt for att bolaget ska ha haft mojlighet att ta tillvara sin rétt.
Apotekstjansts 0verklagande och yttranden bygger i stor utstrackning pé analyser som
har gjorts av RBB Economics. En hel del av det arbete som ombuden har lagt ner
bygger saledes pé arbete som bolaget begir ersittning for som utldgg. Det finns inte
nagon specifikation av hur mycket tid som RBB Economics har lagt pa olika moment,
vem eller vilka som utfort arbetet och vilket arvode som har tillimpats. En stor del av
arbetet som ligger till grund for sakkunnigutldtandena torde rimligtvis ha gjorts redan i
samband med Apotekstjdnsts yttrande dver Konkurrensverkets utkast till beslut, da 1
princip samma argumentation dterfinns redan dér. Det kan noteras att Apotekstjédnst
aven har begirt ersittning med 828 925 kr for arbete som RBB Economics utfort under
Konkurrensverkets utredning i samband med yttrandet 6ver utkastet till beslut. Den
begérda ersittningen for sakkunnigutldtandena forefaller dirmed som oskiligt hog.
Yrkandet om 964 020 kr for upprittande av en presentation och for vittnesméalet saknar
all rimlighet. Under vittnesforhoret gick_ endast igenom de skriftliga
utldtandena. Aven kostnaderna for ekonomiskt bitride under processen och vid
sammantradet framstar som patagligt hog. Vittnesersittningen till_
framstar som hog. Det framgar inte pa vilket sitt han bidragit till utredningen och vilka

kostnader som han har haft.

Enligt Patent- och marknadsdverdomstolen ar det arvode om 9 131 605 kr som
Apotekstjanst har yrkat vid Patent- och marknadsdomstolen inte skiligt. Den period
under vilken erséttning begérts har endast uppgatt till fem manader, fran slutet av april
2024 till mitten av oktober 2024. De fragor som har varit uppe till prévning vid Patent-
och marknadsdomstolen har 1 allt vdsentligt varit desamma som de som prdvats av
Konkurrensverket. Vidare har skriftvixlingen varit forhdllandevis begransad. Det ar
endast Overklagandet, ytterligare ett yttrande samt bevisuppgiften som haft visst om-
fdng. Harutdver kan Apotekstjénst inte fa ersittning for arbete som har lagts ned pa
fragan angdende Svensk Dos och Oriolas klagoritt, eftersom det varit en fraga som
inte haft betydelse for Apotekstjansts dverklagande. Det gér inte av kostnadsrdkningen

att utldsa vilken tid som ombuden har lagt pé olika moment. Det dr en brist som fér
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falla tillbaka pa Apotekstjinst. Enligt domstolen far Apotekstjinst skiligen anses
tillgodosett med 7 000 000 kr for arvode.

Bestimmelsen i 31 kap. 2 § rittegangsbalken medger inte att en part far erséttning av
allménna medel for eget arbete (se Hogsta domstolens avgdrande i NJA 2000 s. 564).

Apotekstjénsts yrkande i denna del ska séledes avslas.

Nir det giller kostnaderna for den bevisning som Apotekstjinst aberopat gor dom-
stolen foljande bedomning. Yrkad ersittning for de tva sakkunnigutldtandena och for
de moten som bolaget och ombuden haft med det partssakkunniga vittnet -
- vid RBB Economics far anses skilig. Daremot dr kostnaden for hans forbere-
delser infor vittnesforhdret och framtagandet av Power Point-presentationen oskéligt
hog. Enligt domstolen far en kostnad om 400 000 kr avseende det arbetet anses skalig.
Nar det giller erséttning fdr_ bitrdde vid sammantrddet kan domstolen
inte se att friga varit om bevisning, eftersom hon inte har horts. Nagon erséttning for
hennes medverkan kan saledes inte utga. Enligt domstolen far kostnaden for vittnet
_ om 12 000 kr anses skilig. Sammantaget innebar detta att Apotekstjanst
har rétt till ersittning med 2 007 725 kr (718 800 + 679 175 + 197 750 + 400 000 +

12 000) for bevisning.

Rénta kan inte utga pa erséttning med stdd av 31 kap. 2 § rattegangsbalken (se NJA
1990 s. 537).

Sammanfattningsvis ska Apotekstjinst tillerkdnnas 9 007 725 kr i erséttning av
allminna medel, varav 7 000 000 kr avser arvode och 2 007 725 kr kostnader for

bevisning, for processen vid Patent- och marknadsdomstolen.

Apotekstjdnsts yrkande avseende kostnader i Patent- och marknadséverdomstolen

Apotekstjanst har yrkat ersittning med 4 270 467 kr for kostnader 1 Patent- och mark-
nadsdverdomstolen, varav 2 880 000 kr avser arvode, 35 000 kr eget arbete och

1 355 467 kr utldgg. Bolaget har angett att kostnaden for arvode om 2 880 000 kr avser
perioden frén och med den 20 november 2024 till och med den 30 januari 2025.
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Kostnaden for utlagg bestér av ett belopp om 1 354 875 kr for RBB Economics arbete,
420 kr for bevisparmar och 172 kr for en taxiresa. Enligt bolaget har arbetet som RBB
Economics lagt ner omfattat en genomgang av Patent- och marknadsdomstolens
beslut, bitrdde vid upprittande av 6verklagandet, kontakter med bolaget och bolagets

ombud samt ovrigt bistand med berékningar och analyser.

Konkurrensverket har vitsordat kostnaderna for bevisparmar och taxi samt angett att
kostnaden om 35 000 kr for eget arbete framstar som rimlig. Nar det géller arvode har
verket angett att yrkandet framstar som hogt mot bakgrund av att handlaggningstiden
varit kort och att antalet ssmmantridesdagar varit farre dn vid Patent- och marknads-
domstolen. Verket har angett att det varit svért att bedoma beloppet utan en arbets-
specifikation, men att 1 000 000 kr kan vara ett rimligt belopp. Kostnaderna for RBB

Economics ar véldigt hog.

Enligt Patent- och marknads6verdomstolen fir yrkandet avseende arvode anses vara
skiligt. Som angetts ovan kan ersittning for eget arbete inte utga. Eftersom det 1

31 kap. 9 § rittegangsbalken inte finns ndgon motsvarande bestimmelse som 1 18 kap.
14 § andra stycket réttegdngsbalken, som skulle binda domstolen vid motpartens
instéllning saknar det betydelse att Konkurrensverket bedomt kostnaden som rimlig.
Erséttning for den skriftliga bevisningen, dvs. bevisparmarna, ér ersdttningsgill. Det-
samma géller kostnaden for taxi till domstolen den forsta sammantrddesdagen (se 3 §
tredje stycket sista meningen i1 forordning [1982:805] om erséttning av allmédnna medel
till vittnen, m.m.). Apotekstjanst har inte dberopat nagon ny bevisning frain RBB
Economics i Patent- och marknadséverdomstolen. Kostnaden kan saledes inte ersittas

med stdd av bestimmelsen i 31 kap. 2 § rittegdngsbalken.

Sammanfattningsvis ska Apotekstjinst tillerkénnas 2 880 592 kr i erséttning av all-
ménna medel, varav 2 880 000 kr avser arvode, 420 kr kostnad for bevisning och

172 kr kostnad for instéllelse, for processen 1 Patent- och marknadséverdomstolen.
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Oriolas yrkande

Oriola har vid Patent- och marknadsdomstolen yrkat ersittning med 3 946 000 kr for
arvode — varav 839 000 kr avsett arbete frdn och med den 27 mars 2024 till och med
den 28 april 2024, dvs. under Konkurrensverkets handldggning — och i Patent- och

marknadsoverdomstolen med 1 995 705 kr for arvode.

Konkurrensverket har ifragasatt om domstolen kan prova yrkandena. Yrkandena har
dven bestritts. Verket har ansett att 1 000 000 kr for arvode vid Patent- och marknads-
domstolen och 500 000 kr i Patent- och marknadsdverdomstolen i och for sig framstér

som skaligt.

Enligt Patent- och marknadsdverdomstolen saknas grund for att avvisa Oriolas yrkan-
den om erséttning, vilka dérfor ska provas 1 sak. Som domstolen har konstaterat ovan
finns det inte ndgon annan bestimmelse om rittegangskostnader i konkurrenslagen én
bestimmelsen i 8 kap. 15 § som ar tillamplig 1 detta drende. Av nimnda bestimmelse
foljer att bestimmelserna 1 31 kap. rittegdngsbalken ska tillimpas. Det giller d&ven
Oriolas ansprék. Enligt 31 kap. 2 § réttegdngsbalken kan endast den mot vilken ett
forbud har riktats erhalla ersdttning. Oriola har inte haft nagot forbud riktat mot sig och
kan sdledes inte tillerkénnas ersdttning med stdd av den bestimmelsen. Det saknas
ocksa ritt till ersdttning med stdd av ndgon annan bestimmelse i ndmnda kapitel.

Bolagets yrkanden ska darmed avslas.

Sekretess

De uppgifter i aktbilagorna 63, 64, 67—69 och 80 som har ldsts upp eller visats inom
stdngda dorrar under sammantrddet samt att de delar av ljud- och bildupptagningarna

av forhoren med _ och_ som har spelats upp inom

stdngda dorrar under sammantréddet ska alltjamt omfattas av sekretess enligt 36 kap.

2 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).
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Patent- och marknadséverdomstolens beslut kan, enligt 1 kap. 3 § tredje stycket lagen

(2016:188) om patent- och marknadsdomstolar, inte dverklagas.

I avgorandet har deltagit hovrittslagmannen Amina Lundqvist, hovrittsraden
Magnus Ulriksson (skiljaktig) och Ulrika Persson, referent, (skiljaktig) samt

ekonomiska experterna ek. dr. Anders Parment och docent Erik Lakomaa.
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Hovrittsrdden Magnus Ulriksson och Ulrika Persson ér skiljaktiga avseende

beddmningen i sak enligt foljande.

De inledande avsnitten angdende utgangspunkter

Vi baserar var bedomning pa de rittsliga utgangspunkter som majoriteten har redovisat

pas. 4-6.

Nir det géller de allmidnna utgangspunkterna for domstolens provning delar vi majori-
tetens bedomning angdende den tidpunkt som dr relevant for bedomningen. Avseende
redogorelsen for de bolag som tillhandahaller dosdispenseringstjdnster star vi bakom
det som star i de fyra forsta styckena, men inte den beddmning som majoriteten gor 1
det femte stycket om intresset for andra aktorer att trada in pd marknaden. I avsnittet
angaende forhdllanden som dr utméirkande for tjansten ska tilliggas att tjinsten att
tillhandahélla dosdispenserade ldkemedel kédnnetecknas av patagliga skalfordelar.
Bolagens marginalkostnader minskar siledes ju fler dospatienter som de ska leverera
till. Skalfordelarna uppnas utifran bolagets totala produktion, dvs. med beaktande av

alla kontrakt som bolaget har.

Den relevanta marknaden

Vi instimmer 1 majoritetens bedomning 1 forsta stycket under ovanndmnda rubrik och
kommer ocksa till slutsatsen att den for drendet relevanta marknaden é&r tillhanda-

hallande av dosdispenseringstjénster till 6ppenvarden 1 Sverige.

Vi gér bedomningen att det inte skulle foreligga substitution pa utbudssidan och att
marknaden darfor inte omfattar dosdispenseringstjédnster till slutenvirden ar foljande.
For att det skulle foreligga substitution pa utbudssidan skulle ApoEx AB, som idag ar
det enda bolaget som tillhandahéller dosdispenseringstjinster till slutenvarden, faktiskt
och omedelbart skulle kunna stéilla om till att tillhandahdlla dosdispenseringstjénster
till 6ppenvarden utan att bolaget ddrmed &drar sig ndgra storre irreversibla kostnader

eller risker (jfr Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad



Sid 26
SVEA HOVRATT BESLUT PMA 16560-24
Patent- och marknadsGverdomstolen

i unionens konkurrenslagstiftning, Europeiska unionens officiella tidning,

C/2024/1645, p. 32 och 33).

Av utredningen framgar emellertid att ApoEx AB skulle behdva utdka sin kapacitet for
att kunna tillhandahélla mer &n endast en mindre del av den totala efterfrdgan som
finns inom 6ppenvarden (se p. 303 i Konkurrensverkets beslut). Enligt vr mening
finns det, trots att ApoEx AB ldmnat ett anbud 1 en upphandling som omfattat en
ytterst begriansad del av dosdispenseringstjdnster till 5ppenvérden, inte stod for att
bolaget faktiskt och omedelbart skulle kunna stilla om till att tillhandahalla
dosdispenseringstjanster till 6ppenvarden i ndgon storre omfattning. Det finns ddrmed
inte ndgon anledning att heller vid denna tidpunkt bredda marknaden utifrin ett

utbudsperspektiv (jfr Konkurrensverkets beslut p. 304).

Det scenario som koncentrationen ska jamféras mot

Som Patent- och marknadsdomstolen har redogjort for pa s. 53 i sitt beslut har Oriola
gjort gillande att det mest troliga scenariot om koncentrationen inte skulle tilldtas ar att
Svensk Dos avvecklar sin verksamhet. Enligt Oriola saknas det forutsittningar att
driva Svensk Dos vidare och det finns heller inte nagon annan &n Apotekstjdnst som ar

villig att kopa bolaget.

Vi instimmer 1 underinstansens bedomning att Oriola inte har formatt visa att det
objektivt sett saknats forutsdttningar att driva Svensk Dos vidare (se s. 54—61 i Patent-
och marknadsdomstolens beslut). Ddrmed saknas skél for oss att prova om det ar visat
att det inte funnits ndgon annan dn Apotekstjinst som varit villig att kopa bolaget. Vér
bedomning innebér sdledes att koncentrationen ska provas mot det kontrafaktiska

scenario som Konkurrensverket har framhallit som det mest troliga.

Inkopssituationens eventuella betydelse f6r bedomningen

Som framgér av Patent- och marknadsdomstolens beslut (s. 35) har Apotekstjdnst gjort
gillande att dosdispenseringstjénster till 6ppenvdrden upphandlas pé ett sitt som enligt

bolaget innebdr att konkurrensen inte kommer att paverkas dven om antalet aktdrer
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minskar fran tre till tvd. Enligt bolaget beror det pa att endast en anbudsgivare kan
tilldelas det kontrakt som &r foremal for upphandling, att tjinsterna upphandlas — och
dérmed konkurrensutsitts — i sjok samt att konkurrensen borjar om for varje upphand-
ling. Apotekstjénst har i denna del hénvisat till Paul Klemperers artikel Bidding
markets fran juni 2005.

Av utredningen har framgétt att det vid tidpunkten for Konkurrensverkets beslut fanns
ca 290 000 dospatienter inom Oppenvarden i Sverige (se Konkurrensverkets beslut

p. 96) och att privata vardgivare och privatpersoner statt for ca tre procent av inkdpen.
Sistnimnda avtal, som alltsd omfattar ca 8 700 dospatienter (290 000 x 0,03), har inte
varit foremal for ndgot upphandlingsforfarande. Vidare har det av utredningen framgéatt
att Stockholm och Gotland ar 2021 tillsammans upphandlat dosdispenseringstjianster
for drygt 40 000 dospatienter i en upphandling som var uppdelad pé tva delomraden
och dir en och samma leverantdr inte kunde vinna bada. Det innebdr sammantaget att
ca 17 procent av alla inkdp pa marknaden (48 700 / 290 000) inte har varit foremal for
upphandling dér endast en anbudsgivare har kunnat tilldelas ett kontrakt. For 6vriga ca
83 procent av inkdpen som har gjorts av sex andra regionkluster, Kriminalvarden och
SiS, dvs. totalt atta kontrakt, &r det ddremot sa att endast en anbudsgivare kunnat vinna

vid var och en av de étta upphandlingarna.

Nar det giller de enskilda kontraktens storlek dr det visat att regionernas kontrakt, som
for ndrvarande ar atta till antalet, omfattar ca 95 procent av det totala antalet dospatien-
ter inom Oppenvarden. Kontrakten har olika storlek, men inget av dem omfattar mer &n
ca 20 procent av den totala marknaden. Aven om vissa kontrakt dr stora kan vart och
ett av dem inte anses ha ett sa betydande virde att de bolag som ldmnar anbud i en
upphandling mer eller mindre satsar sin verksamhet for att kunna vinna det aktuella

kontraktet (jfr Paul Klemperers artikel Bidding markets fran juni 2005, s. 6).

Vi instdmmer i underinstansens beddmning att anbudsgivare, som infor en ny upp-
handling redan har pagéende kontrakt, har fordelar i forhallande till anbudsgivare som
inte har nagra kontrakt eftersom tjénsten kénnetecknas av skalfordelar (se sista stycket
pa s. 37 och de tre forsta styckena pa s. 38 1 Patent- och marknadsdomstolens beslut)

och eftersom de kan anses ha ett visst informationsdvertag (se den inledande delen av
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andra stycket pé s. 39 i Patent- och marknadsdomstolens beslut). Som Patent- och
marknadsdomstolen har funnit kan konkurrensen darmed inte anses borja om fran noll
vid varje upphandling. Det forhéallandet att tjansten kdnnetecknas av skalfordelar
innebér dessutom att en anbudsgivare kan ha en fordel i forhallande till en annan
anbudsgivare dven om bada har kontrakt med andra kunder, sa lénge de inte har

samma antal doskunder sedan tidigare.

For att det ska saknas skél att analysera marknadsandelar och konkurrenstryck ska det
—utover de forhdllanden som Apotekstjanst har lyft fram och som vi, enligt vad som
framgér ovan, inte anser ar uppfyllda — dessutom vara fraga om en upphandlings-
marknad som det &r l4tt for nya aktorer att ta sig in pd (se Klemperers artikel, s 4-9).
Aven i denna del instimmer vi i Patent- och marknadsdomstolens beddmning om att
det dr hoga intrddeshinder pd marknaden och att mojligheterna for potentiella kon-
kurrenter att trdda in dirmed &r mycket sma (se s. 42—44 i1 Patent- och marknads-
domstolens beslut). Det som Apotekstjanst har framfort 1 Patent- och marknadséver-
domstolen angdende leveranstid for en viss typ av maskin och det forhallandet att
ApoEx AB nyligen har ldmnat ett anbud 1 Kriminalvérdens upphandling medfor ingen
annan bedomning. Antalet dospatienter i Kriminalvardens kontrakt uppgar bara till
nagon procent av hela marknaden och skulle déarfor inte vara tillrdckligt omfattande (jfr

Kommissionens riktlinjer for bedomning av horisontella koncentrationer, p. 75)

Majoriteten har fast stor vikt vid att utfallet av regionsupphandlingarna, enligt deras
mening, skulle ligga mycket nira det teoretiska utfallet vid perfekt konkurrens. De har
hénvisat till uppgifter om att det har skett ett byte av leverantor for 14 av de 20 kont-
rakt som upphandlats av regionerna sedan avregleringen. De har bl.a. framhallit att det
skulle ha varit mojligt att se av utfallen 1 upphandlingarna om nigot av bolagen hade

haft ndgra fordelar.

Att det inte gér att se ndgot tydligt monster av fordelar 1 utfallen fran upphandlingarna,
vilka for ovrigt ar forhallandevis fa till antalet, ar enligt var mening inte konstigt. Alla
tre bolag som har varit, och alltjimt &r, verksamma pd marknaden sedan den 6ppnades

upp for konkurrens har skalfordelar, men deras storlek har varierat mellan dem och
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dven Over tid. I vad mén bolagen har beaktat skalfordelar fran olika kontrakt i sin pris-
sattning finns det olika uppgifter om. Hur olika aktorer har agerat tidigare sager
emellertid ingenting om hur de kan komma att agera i framtiden, vilket dr det som &r
av betydelse for bedomningen. Aven om tidigare ageranden saknar betydelse kan
ndmnas att sedan marknaden 6ppnades upp for konkurrens har ingen aktdr har haft en
marknadsandel motsvarande den som Apotektjanst kommer att fi om koncentrationen

tillats, vilket innebdr att det inte ens finns nagot att jamfora med.

Trots att de forhallanden som majoriteten fister vikt vid saknar betydelse for prov-
ningen, vill vi framhalla att berdkningen om att det ska ha skett ett byte av leverantor
for 14 av de 20 kontrakt som upphandlats av regionerna sedan avregleringen ir be-
hiftad med stora brister. For det forsta anser vi att det inte dr mojligt att rdkna med de
sex forsta upphandlingarna och jimfora utfallet i dem med hur det var under den tid da
det fanns ett apoteksmonopol, dvs. tiden innan marknaden 6ppnades upp for konkur-
rens. De sex forsta upphandlingarna genomfordes inom en period om knappt tre
manader. Det var da inte mojligt for Apoteket att beakta nagra skalfordelar. Vid den
tidpunkten omsattes hela marknaden pa en och samma gang, 1 vart fall géller det for
alla regioners inkop. Vi vet inte om Kriminalvérden, SiS eller andra kopte in dosdis-
penseringstjanster pa den tiden och dven om sa var fallet kan deras inkdp inte ha statt
for mer 4n nigra fa procent av marknaden. Aven om de sex forsta upphandlingarna
skulle tas med 1 berdkningen foreligger ytterligare omstindigheter som behdver
beaktas. I tre av dessa var det fyra bolag som lade anbud. I tva av upphandlingarna
fanns det anbud som diskvalificerades. Slumpen att en ny aktor skulle fa ett av dessa
kontrakt uppgick sdledes inte till 2/3 i samtliga dessa upphandlingar. Nér det géller de
foljande 14 upphandlingarna maste foljande omsténdigheter beaktas. Vid en av dessa
upphandlingar lottades en vinnare fram eftersom alla tre bolagen hade ldmnat samma
anbud. Den upphandlingen méste bortses fran eftersom det blir felaktigt att jaimfora ett
resultat som beror pa slumpen med just slumpen. I en annan upphandling diskvalifi-
cerades ett anbud av den som tidigare hade kontraktet for den regionen. Med hdnsyn
till det blir det fel att jimfora ett byte mot slumpen eftersom det inte fanns ndgon chans
for den som tidigare hade kontraktet att behalla det. I ytterligare en annan upphandling
blev ett anbud diskvalificerat. Det forhallandet att Stockholm och Gotland valde att

dela upp sin region i tva delomraden, som medforde att en aktor inte kunde vinna bada
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innebér, ocksé att slumpen for ett byte paverkades. Sammantaget innebér dessa brister
att det, oavsett uppgiftens betydelse for bedomningen, inte har visats att utfallet skulle

ligga néra det teoretiska utfallet vid perfekt konkurrens.

Enligt var mening saknar savél prisernas utveckling dver tid samt graden av konkur-
rens betydelse for bedomningen. Detsamma géller fragan i vilken omfattning aktorerna
har vunnit eller forlorat enskilda kontrakt. Aven pa en marknad dir det skulle foreligga

perfekt konkurrens kan ett forvérv vara dgnat att himma konkurrensen.

Den bedomning som domstolen ska gora dr om Apotekstjanst genom att framfor allt
forvarva de kontrakt som Svensk Dos for ndrvarande innehar — ett forvirv som inte har
konkurrensutsatts — dr dgnat att patagligt himma forekomsten eller utvecklingen av en
effektiv konkurrens inom landet i dess helhet eller en avsevird del av det. De kontrakt
som Apotekstjanst skulle ta 6ver om koncentrationen godkinns dr kontrakten med
Treklovern, Kriminalvarden — déar en ny upphandling visserligen nyligen har avslutats,
men dir nuvarande avtalstid &nnu inte har 16pt ut — och SiS samt nagra kontrakt med
privata vardgivare. Kontrakten skulle ge Apotekstjanst ytterligare volymer och ddrmed

ytterligare skalfordelar.

Mot bakgrund av det anforda ar det enligt var mening inte mdjligt att utesluta att kon-
centrationen skulle vara dgnad att patagligt himma forekomsten eller utvecklingen av
en effektiv konkurrens bara for att en mycket stor del av tjédnsterna upphandlas pa det
satt som sker. Det blir alltsa nodvéndigt att ndrmare studera hur manga dospatienter
bolagen for ndrvarande levererar tjdnster till, hur det har sett ut de senaste dren samt

hur konkurrenstrycket mellan bolagen &r och har varit.

Bolagens marknadsandelar baserat pa antalet dospatienter

Som framgéar av redogorelsen pd s. 34 i Patent- och marknadsdomstolens beslut har
Apotekstjanst och Svensk Dos tillsammans haft marknadsandelar, berdknat utifran

antalet dospatienter, om mellan 55—75 procent under dren 2018—2020 och mellan
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55-65 under aren 2021-2023. Med beaktande av de kontrakt som var tilldelade, men
dér avtalstiden inte hade borjat 16pa vid tidpunkten for Konkurrensverkets beslut, rak-
nade Konkurrensverket med att Apotekstjinst och Svensk Dos tillsammans skulle ha
en marknadsandel om ca 60 procent under ar 2024 och att bolagen under innevarande
ar kommer att ha en marknadsandel om ca 80 procent. Sistnimnda berdkning bygger
pa att Apoteket AB far behalla tilldelningen av den upphandling som gjorts av klustret
som innefattar regionerna Kronoberg, Kalmar, Blekinge, Ostergdtland och Jonkoping
(KKBOJ) och som avser ca 15 procent av antalet dospatienter pa marknaden. Apoteks-
tjanst 6verklagade upphandlingen. Forvaltningsrétten 1 Vaxjo avslog 6verklagandet
och Kammarrétten 1 Jonkoping meddelade den 21 februari 2025 beslut om att inte
bevilja provningstillstind. Apotekstjanst 6verklagade den 3 mars 2025 Kammarréattens
beslut till Hogsta forvaltningsdomstolen. Det finns sdledes inte ndgra uppgifter om att
tilldelningsbeslutet ska ha vunnit laga kraft. Skulle Apoteket AB, efter domstolsbeslut
bli av med tilldelningen av KKBOJ, skulle Apotekstjinsts och Svensk Dos tillsam-
mans ha en marknadsandel om drygt 90 procent. Néasta kontrakt som forvintas komma
ut for upphandling dr de som avser Norra Sjukvérdsregionen och regionsklustret som
omfattar Stockholm och Gotland. Om optionerna i de nuvarande avtalen utnyttjas, kan
dessa forvintas komma ut for upphandling under hosten 2025 respektive vid arsskiftet

2025/2026.

Ett minskande konkurrenstryck

Som Patent- och marknadsdomstolen har konstaterat pa s. 47 1 sitt beslut framgar det
av Konkurrensverkets upphandlingsanalys att Apotekstjanst och Svensk Dos &r néra
konkurrenter och att Svensk Dos historiskt sett har utdvat ett starkt konkurrenstryck
mot sdvil Apotekstjinst som Apoteket AB. Vi instimmer ocksa i Patent- och mark-
nadsdomstolens bedomning att det finns anledning att sérskilt notera att Svensk Dos
under dren har vunnit ett stort antal upphandlingar och att bolaget s& sent som 1
februari 2023 vann kontraktet med Treklovern som borjade gélla i april 2024. Som
Patent- och marknadsdomstolen har konstaterat finns det uppgifter i Apotekstjénst in-

terna strategidokument och andra uppgifter som bolaget limnat under Konkurrens-
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verkets utredning som talar for att koncentrationen dr dgnad att patagligt himma fore-
komsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens inom landet eller en vésentlig del

av det.

Vi finner i likhet med underinstansen att det av utredningen framgar att virdet av ett
kontrakt beror pa hur ménga kontrakt som bolaget redan har och det aktuella kapaci-
tetsutnyttjandet (se s. 48 1 Patent- och marknadsdomstolens beslut). Det &r tydligt att
kontrakten inte har samma vérde for bolagen om nyss nimnda omstidndigheter skiljer
sig at. Vi delar Patent- och marknadsdomstolens bedomning pa s. 49 i beslutet att det
finns en risk for att Apotekstjénst pa sikt skulle bli ensam kvar pa marknaden om kon-
centrationen tillats. Eftersom det dr en marknad som kdnnetecknas av skalfordelar &r
det inte sdkert att Apotekstjdnst skulle behdva sitta ett pris som understiger bolagets
marginalkostnad — som kommer att sjunka i och med de volymer som bolaget erhiller
om koncentrationen tillats — for att kunna driva ut Apoteket AB fran marknaden. Det ar
alltsa inte sikert att bolaget kommer att behova g& med forlust under en period, som
sedan behdver himtas hem nér bolaget dr ensamt kvar pad marknaden. I en sddan situa-
tion riacker det med att Apotekstjinst kan sitta ett pris som Apoteket AB inte kan
matcha utan att sistndimnda bolag gér med forlust pa dosdispenseringsverksamheten,
som dr den verksamhet som &r relevant for bedomningen, och att Apoteket AB inte
finner ndgon anledning att fortsitta att bedriva denna verksamhet vidare till dess att
den eventuellt kan ga med vinst igen. Om sa &r fallet behdver Apotekstjanst inte hoja
priset sa fort bolaget har fatt en monopolstédllning. En saidan hojning skulle 1 stéllet
kunna komma gradvis 6ver tid. Oavsett om priset hojs direkt eller efter ett tag uppstar

negativa effekter pa konkurrensen.

Vi delar dven underinstansens beddmning i sista stycket pd s. 48 1 Patent- och mark-
nadsdomstolens beslut om att svarigheten for en anbudsgivare som forsoker lista ut
vad konkurrenter dr beredda att betala, for att kunna anpassa sitt bud efter det, 6kar om
det &r fler 4n en konkurrent pd marknaden (se dven andra och tredje meningen i p. 25 1
Kommissionens riktlinjer for beddmning av horisontella koncentrationer angéende

icke-samordnade effekter av en koncentration pd en oligopolmarknad).
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Som framgér av det vi har anfort ovan har vi ansett att det finns hoga intradeshinder pé
marknaden. Vi delar dven Patent- och marknadsdomstolens bedomning om att koparna
av tjansten saknar motverkande koparmakt eftersom de i praktiken maste tillhandahélla
dosdispenseringstjansten till patienterna samtidigt som de saknar mojlighet att utfora
denna tjanst i egen regi (se de tva sista styckena pé s. 44, det forsta stycket pa s. 45 och
det andra stycket pa s. 46 i Patent- och marknadsdomstolens beslut). Vi gér dven
beddmningen att det av utredningen har framkommit att det potentiella konkurrens-
trycket dr mycket svagt inom landet. Enligt var mening saknar det betydelse for
konkurrenstrycket att ApoEx AB lamnat ett anbud i Kriminalvardens upphandling som

endast omfattar nagon procent av marknaden.

Nir det géller potentiell konkurrens fran utlandet har Apotekstjanst, varken 1 anmélan
eller senare pastatt att dosdispenseringstjinster skulle kunna kodpas in frén utlandet.
Som framgar av utredningen tillhandahélls tjansterna inom sjukvérden. Av utredningen
framgar det dven att det krdvs tre tillstdnd fran Lakemedelsverket for att tillhandahalla
tjansten, tillstind som endast kan erhallas efter det att Likemedelsverket har inspek-
terat de lokaler som anvénds nér likemedlen forpackas i dospasarna. Med beaktande
av undantaget frdn den fria rorligheten sévitt avser manniskors liv och hélsa 1 artikel 36
1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF) och d@ven bestimmelsen i
artikel 158.7 FEUF kan vi, utifrdn de uppgifter som vi har tillgang till i detta drende,

inte se att det skulle vara mdéjligt for sjukvarden att kdpa in tjdnsterna fran utlandet.

Slutligen delar vi Patent- och marknadsdomstolens bedomning att det inte &r visat att
koncentrationen medfor nagra koncentrationsspecifika effektivitetsvinster, som ens
tillsammans, skulle uppvéiga koncentrationens negativa effekter pa konkurrensen (se

Patent- och marknadsdomstolens beslut s.51 och 52).

Mot bakgrund av det anforda dr det var beddmning att koncentrationen &r dgnad att
patagligt himma forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens pd mark-
naden for dosdispenseringstjinster till ppenvérden i Sverige och att det inte finns
ndgra motverkande faktorer som uppvéger de negativa effekterna av konkurrensen.

Koncentrationen ska dirmed forbjudas.
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Overrostade i dessa delar &r vi i 6vrigt ense med majoriteten.





