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Remiss over Forbattrad konkurrens i offentlig och privat
verksamhet (SOU 2025:22)

Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet har genom remiss beretts tillfalle
att avge yttrande i rubricerat &rende och vill anféra foljande:

Utredningen har haft i uppdrag att undersoka behovet av nya kompletterande regler pa
konkurrensrattens omrade med syfte att effektivisera och forbattra konkurrensen i
offentlig och privat verksamhet. Mer konkret har utredningens uppdrag bestatt av tre delar
som har avsett behovet av, resp., (i) ett nytt bredare konkurrensverktyg foér
Konkurrensverket; (ii) en bredare informationsplikt for foretagskoncentrationer, samt (iii)
effektivisering av reglerna om konkurrensbegrénsande offentlig verksamhet. Utredningen
presenterar en omfattande behovsanalys och évervdganden i enlighet med sitt uppdrag
och lagger fram tre huvudsakliga forslag: 1. forslag till regler om ett nytt
konkurrensverktyg att inforas i konkurrenslagen 2. forslag till en utvidgad
informationsplikt om foretagskoncentrationer i konkurrenslagen, samt 3. forslag till en ny
lag om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet. Detta remissyttrande diskuterar
framst konkurrensverktyget. Forslagen till informationsplikt om féretagskoncentrationer
och en ny lag om konkurrensbegrénsande offentlig saljverksamhet behandlas mer
kortfattat.

Sammantaget stéller sig Juridiska fakultetsnamnden forsiktigt positiv till forslagen.
Utredningen presenterar en gedigen behovsanalys och valavvagda beddmningar. Pa nagra
punkter anser namnden dock att forslagen behéver omformuleras eller inte fullfoljas.

Konkurrensrattsverktyget
Konkurrensverktygets huvuddrag

Utredningen har valt att bendmna det foreslagna konkurrensverktyget for “utredningar om
konkurrensfrimjande atgérder”. En utredning om konkurrensfrimjande atgirder inleds
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genom ett beslut av Konkurrensverket dar verket identifierat hinder for effektiv
konkurrens. Utredningen ska sedan inom 18 manader avslutas genom att
Konkurrensverket kan ta enskilda beslut gentemot aktorer och alagga
konkurrensframjande atgarder. I likhet med befintliga konkurrensrattsregler skulle
verktyget vara allmant tillampligt inom alla sektorer av ekonomin. Till skillnad fran
gallande konkurrensrattsregler skulle dock utredningen vara inriktad pa hela marknader
(en eller fler) och inte vara begrénsad till enskilda foretag. Verktyget skulle gora det
mojligt for myndigheten att infora beteendemassiga och, nar sa ar lampligt, strukturella
atgarder. Myndigheten skulle ocksa kunna rekommendera lagstiftningsatgarder for att
forbattra den berérda marknadens funktion. Atgarderna ska vara framatblickande och
utredningen ska inte faststalla nagon 6vertradelse av de nuvarande konkurrensreglerna,
inte besluta om bater eller skadestand.

Behovet av ett nytt konkurrensverktyg — vilka problem ska adresseras

Det foreslagna konkurrensverktyget innebar att Konkurrensverket skulle ges mgjlighet att
de facto reglera marknader, branscher eller industrier. Verktyget utgor en hybridform
mellan sektorspecifik lagstiftning och individuella beslut.

Enligt utredningen skulle verktyget kunna riktas mot strukturella konkurrensproblem som
har negativa konsekvenser for konkurrensen pa en eller flera marknader och som i
slutdndan kan leda till ineffektiva marknadsresultat i form av hdgre priser, lagre kvalitet,
mindre valfrihet och innovation. Strukturella konkurrensproblem kan uppsta i ett stort
antal olika scenarier, men de har i en tidigare studie for Europeiska kommissionen
generellt delats in i tva kategorier beroende pa om skadan ar pa vag att paverka eller redan
har paverkat marknaden eller industrin:

Strukturella risker for konkurrensen avser scenarier dar vissa marknadsegenskaper
(t.ex. stora kombinerade natverks- och stordriftseffekter, avsaknad av multi-homing
och inlasningseffekter) och beteende hos de foretag som &r verksamma pa de
berérda marknaderna skapar ett hot mot konkurrensen. Detta galler sérskilt
marknader som ldtt “tippar” till fordel for ett foretag. De risker for konkurrensen
som kan folja av dessa markandsegenskaper kan uppsta genom att det skapas
maktiga marknadsaktorer med en fast marknadsposition och/eller en
grindvaktsposition, vars uppkomst skulle kunna férhindras genom ett tidigt
ingripande. De scenarier som faller under denna kategori &r ensidiga strategier av
annu icke-dominerande foretag for att monopolisera en marknad med
konkurrenshbegransande medel.

Strukturell brist pa konkurrens avser ett scenario dar en marknad inte fungerar val och
inte ger konkurrenskraftiga resultat pa grund av sin struktur (dvs. ett strukturellt
marknadsmisslyckande). Dessa omfattar i) marknader som uppvisar systemfel som
gar utdver beteendet hos ett visst foretag med marknadsinflytande pa grund av vissa
strukturella egenskaper, sasom hdg koncentration och intradeshinder,
konsumentinlasning, bristande tillgang till ravaror (t.ex. data eller
dataackumulering), och ii) oligopolistiska marknadsstrukturer med 6kad risk for tyst
samverkan, inklusive marknader med 6kad transparens pa grund av
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algoritmbaserade eller Al-baserade tekniska l6sningar (som blir allt vanligare inom
olika sektorer).

De klassiska konkurrensrattsliga bestammelserna ar framst inriktade pa att forhindra att
konkurrensen forsamras, till exempel genom fusioner, hemliga 6verenskommelser eller
missbruk av dominerande stéllning. De &r, for att anvanda utredningens terminologi,
handelsestyrda, dvs de avser enskilda foretags beteende pa en relevant marknad.
Atgarderna ar riktade mot att undanréja den konkreta Gvertradelsen av de
konkurrensréttsliga forbuden efter att dvertradelsen intraffat (ex post). Atgarderna enligt
det foreslagna konkurrensverktyget ar daremot avsedda att vara forhallandestyrda. De
skulle bland annat gora det mojligt for Konkurrensverket att identifiera och atgarda
strukturella konkurrens- och marknadsproblem som inte kan hanteras (alls eller lika
effektivt) enligt nuvarande konkurrensrattsregler. Atgarderna skulle alltsd inte vara
begransade till féretag som redan har en dominerande stéllning eller brutit mot de
konkurrensrattsliga forbuden. Verktyget skulle baseras pa ett test som gor det mojligt for
Konkurrensverket att ingripa nér en strukturell risk for konkurrensen eller en strukturell
brist pa konkurrens hindrar marknaden fran att fungera korrekt.

Sasom utredningen anfor har flera lander i och utanfor EU pa senare tid infort liknande
konkurrensverktyg grundat pa bedémningen att de befintliga konkurrensrattsliga reglerna
ar otillrackliga for att bemota ovanbeskrivna konkurrensproblem av framférallt strukturell
art. Féregangslandet i detta avseende ar Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirland (Storbritannien). Europeiska kommissionen dvervagde tidigare ocksa behovet
av ett liknande "verktyg" for att mojliggora ingripanden mot strukturella
konkurrensproblem, men diskussionerna ledde inte till ett konkret forslag.? Istillet antogs

1 Kommissionen (2020), Konsekvensbedémning. Schweitzer, H., Europeiska kommissionen,
Generaldirektoratet for konkurrens, The new competition tool: its institutional set up and procedural
design: expert study, Publikationsbyran, 2020, https://data.europa.eu/doi/10.2763/060011. Motta, M.,
Peitz, M., European Commission, Directorate-General for Competition, Intervention triggers and
underlying theories of harm: expert advice for the impact assessment of a new competition tool: expert
study, Publications Office, 2020, https://data.europa.eu/doi/10.2763/487824. Whish, R., European
Commission, Directorate-General for Competition, New competition tool: legal comparative study of
existing competition tools aimed at addressing structural competition problems with a particular focus on
the UK's market investigation tool: expert study, Publications Office, 2020,
https://data.europa.eu/doi/10.2763/528171. Larouche, P., Streel, A., European Commission, Directorate-
General for Competition, Interplay between the new competition tool and sector-specific regulation in the
EU: expert study, Publications Office, 2020, https://data.europa.eu/doi/10.2763/521287. Crawford, G.,
Rey, P., Schnitzer, M., Europeiska kommissionen, Generaldirektoratet for konkurrens, An economic
evaluation of the EC's proposed "new competition tool", Publikationsbyran, 2020,
https://data.europa.eu/doi/10.2763/329087.

2 Utredningen s 91 ff. Det bér namnas att ett reformpaket i Tyskland har gett det tyska Bundeskartellamt
(BKA) moijlighet att forklara att ett foretag ar "av avgbérande betydelse for konkurrensen pa olika
marknader" (BKA, 2020, s. 12[73]). Dessa reformer kompletterar verktygen fér missbruk av dominerande
stallning genom att ge Bundeskartellamt mojlighet att ta itu med potentiella konkurrensproblem pa
marknader som dannu inte domineras av ett féretag. Nar BKA t.ex. har identifierat en plattform med
"avgoérande marknadsévergripande relevans" kan under fem ar myndigheten utfarda ett beslut som
forbjuder detta foretag fran att foreta visa strategiska handlingar. Thomas Hoppner, "Digital Upgrade of
German Antitrust Law - Blueprint for Regulating Systemic Platforms in Europe and Beyond?", pa
https://www.hausfeld.com/news-press/digital-upgrade-of-german-antitrust-law-blueprint-for-regulating-
systemic-platforms-in-europe-and-beyond. Icke desto mindre évervager den tyska lagstiftaren nu att
andra den tyska konkurrenslagen med ett konkurrensverktyg som liknar den brittiska versionen.
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som bekant en sektorspecifik reglering for grindvakter pé digitala marknader.®
Forordningen om digitala marknader véander sig dock endast till aktérer av sarskild
marknadsbetydelse som av kommissionen definierats som grindvakter och &r dven i 6vrigt
centrerad kring Europeiska kommissionen. Det kan saledes inte forvantas vara ett
effektivt verktyg for att reglera dynamiska marknadsstrukturer och konkurrens i mindre
ekonomier.

Oberoende fran utvecklingen pa europeisk niva, har flera nordiska lander de senaste aren
infort ett sarskilt konkurrensverktyg. | ett gemensamt uttalande fran 2020 har de nordiska
konkurrensmyndigheterna anfort att ett liknande konkurrensverktyg har potential att
medfdra vissa fordelar, bland annat méjligheten att utveckla ett mer holistiskt synsétt som
tar hansyn till olika aspekter av den eller de berérda marknaderna. Dessutom skulle det
nya verktyget gora det mojligt att vidta atgarder riktade mot strukturella
konkurrensproblem av den slag som diskuterats ovan, t.ex. oligopolistiska nationella
marknader som underlattar konkurrensbegransande beteende som inte kan hanteras pa ett
tillfredsstillande sétt enligt de nuvarande konkurrenslagarna.*

Utredningen analyserar noggrant de problem som diskuterats vid inférandet av liknande
konkurrensverktyg i andra nordiska och europeiska lander. Dessutom anger utredningen
flera svenska exempel pa natverkseffekter och tippning (bruce-utredningen), hdga
byteskostnader (speciellt for den finansiella sektorn), oligopol med samordning baserat pa
algoritmer (bensin och dieselmarknaden), bilateral marknadsmakt genom vertikala
strukturer (MFN-kalusuler), problem med asymmetriskt informationsinnehav samt
problem med regleringsluckor och offentlig ineffektivitet (SJ och fjarmvarme).® De
svenska exemplen kunde utvecklats battre samt utredningen skulle kunnat i detalj visa pa
exempel dar konkurrensratten inte kunde nyttjas for att pa ett effektivt satt adressera de
problem som beskrivits ovan.®

Oavsett dessa invandningar ar det dock enligt Juridiska fakultetsndmnden klarlagt att de
problem som utredningen redogor for styrker pa ett adekvat satt behovet av ett
konkurrensverktyg. Ett konkurrensverktyg kan spela en mer proaktiv roll for att framja
okad konkurrens. Det kan anvandas for att infora atgarder som kan 6ppna marknader och

https://www.cms-lawnow.com/ealerts/2022/10/germany-proposes-law-on-competition-that-strengthens-
the-federal-cartel-office

3 Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2022/1925 av den 14 september 2022 om &ppna och
rattvisa marknader inom den digitala sektorn och om andring av direktiv (EU) 2019/1937 och (EU)
2020/1828 (Férordningen om digitala marknader). Dessutom blev Férordningen om digitala marknader
komplicerad. Det ar ett invecklat férvaltningsrattsligt verktyg som ar halvt exklusivt till forman for
kommissionen. Det ar i sjdlva verket ett verktyg for EU-kommissionen som riktar sig till de allra storsta
plattformarna.

4 De nordiska konkurrensmyndigheterna gjorde ett gemensamt uttalande 2020 och verkar féredra ett
konkurrensverktyg snarare an en forhandsreglering. Jfr Digitala plattformar och de potentiella
forandringarna av konkurrenslagstiftningen pa europeisk niva - De nordiska konkurrensmyndigheternas
syn, 2020 Nordiska konkurrensmyndigheternas memorandum, tillgangligt pa:
https://konkurransetilsynet.no/wp-content/uploads/2020/09/Nordic-report-2020-memorandum-on-
digital-platforms.pdf.

5 Utredningen, speciellt kapitel 4.4.3. och kapitel 4.4.4.

6 Markligt ar att ndgot av exemplen som tas upp har tvartom adresserats av Konkurrensverket genom
anvandning av den nuvarande konkurrensratten, samt vissa problem boér maojligen priméart adresseras av
kommissionen med hjalp av Férordningen om digitala marknader snarare @n av nationella
konkurrensmyndigheter.
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4r avsedda att forandra hela konkurrenssituationen.” Verktyget skulle gora det méjligt for
Konkurrensverket, atminstone i teorin, att undersoka strategiska émsesidiga beroenden
mellan foretag, inklusive tyst samordning, med ett starkt fokus pa att identifiera
konkurrensbegransande effekter. M6jligheten att undersoka "sndva oligopol” ar en viktig
fordel med det foreslagna systemet. Detta stéds dven av ekonomisk och juridisk forskning
som under ett antal ar visat pa marknads- och regleringsmisslyckanden, speciellt for den
digitala ekonomin, som inte kan adresseras pa ett adekvat satt med hjalp av den nuvarande
konkurrensratten.® Det bor séledes anses vara klarlagt att det finns behov av ett verktyg
for konkurrensframjande atgarder som ett komplement till de befintliga
konkurrensreglerna och annan sektorsspecifik lagstiftning. Med tanke pa att ett sddant
verktyg avviker avsevart fran de véletablerade principerna som det befintliga
konkurrensrattsliga regelverket vilar pa, vill Juridiska fakultetsnamnden dock understryka
att utformningen av ett sddant verktyg bor dgnas stort omsorg.

Det foreslagna verktygets utformning och syfte

Konkurrensverktyget ska enligt utredningen regleras i ett relativt kortfattat kapitel i
konkurrenslagen. Texten kanske inte ar helt stringent i alla delar. Den centrala regeln &r
den om alagganden av konkurrensframjande atgarder. 3a kap 1 § 1 st konkurrenslagen
lyder som foljer:

”Om det finns hinder for en effektiv konkurrens pa en eller flera marknader, far
Konkurrensverket alagga ett eller flera foretag att vidta atgarder for att framja en sadan
konkurrens.”

Vidare innehaller det foreslagna kapitel 3a regler om ataganden fran foretag (3a kap 1 § 2
st), om offentliggérande och samrad (3a kap 1 § 3 st), om tidsfrister (3a kap 1 § 4 st),
samt om omprovning (3a kap 1 § 5 st). Samtidigt &r det anmérkningsvart att kapitlet
innehaller inga bestammelser om hur en utredning om konkurrensframjande atgarder ska
ga till; detta trots att utredningens huvudsakliga uppdrag har varit att foresla “hur ett
effektivt tillsynssystem for utredningar om konkurrensfrimjande atgérder bor utformas.”
Juridiska fakultetsnamnden foresprakar storre tydlighet med avseende pa utredningarnas

7 De Open Banking-atgirder som féljde av marknadsundersékningen av den brittiska detaljistbanken &r
enligt Fletcher ett bra exempel, eftersom de utformades for att 6ppna upp for innovativ konkurrens fran
ny teknik och nya affarsmodeller. Se Fletcher, Amelia, Market Investigations for Digital Platforms: Panacea
or Complement? (6 augusti 2020). Tillgénglig pa SSRN: https://ssrn.com/abstract=3668289.

8 Under 2019 skrevs det t.ex. ett antal rapporter som fokuserade p& de marknads- och regleringsproblem
som forelag i den digital ekonomin: Australian Competition and Consumer Commission (2019), Digital
Platforms Inquiry. Final Report; BRICS Competition Law and Policy Centre (2019), Digital Era Competition:
A BRICS View Committee for the Study of Digital Platforms (2019), Final Report by the Market Structure
and Antitrust Subcommittee, George J. Stigler Center for the Study of the Economy and the State; Jacques
Crémer, Yves-Alexandre de Montjoye and Heike Schweitzer (2019), Competition policy for the digital era,
Publications Office of the European Union. Federal Ministry for Economic Affairs and Energy (2019), A new
competition framework for the digital economy. Report by the Commission ‘Competition Law 4.0’; Furman
Report: HM Treasury (2019), Unlocking digital competition, Report of the Digital Competition Expert Panel.
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forlopp, t ex nar och hur en utredning om konkurrensframjande atgérder ska inledas, vilka
steg utredningen ska ga igenom mm (se nedan).

Sé& som bestammelserna i kap. 3a ar utformade verkar konkurrensverktyget lagga fokus pa
framjandet av effektiv konkurrens. Detta forklaras delvis med syftet att erbjuda ett
verktyg som kan riktas mot hela marknader och inte mot enskilda féretag; samt tillampas
framgent och inte bakat i tiden. Begreppet "frdmjande av effektiv konkurrens” &r dock
ganska vagt. Man kan fraga sig om inte alagganden ska adressera hindren snarare an
atgarder for att 6ka konkurrensen. Det kan noteras att utredningen specificerar i
betankandet att utredningar om konkurrensframjande atgarder syftar till att framja
konkurrens framgent ”genom att undanrdja hinder for effektiv konkurrens”.’
Konkurrensverkets uppdrag och kunskap generellt ligger i att lagféra och atgarda hinder
for effektiv konkurrens snarare &n en generell kunskap att framja konkurrens. Verktyget
bor fokusera pa identifierade forhallandestyrda hinder for en effektiv konkurrens. Med
andra ord maste hindren vara i fokus, annars blir kausaliteten mellan hinder och atgard
otydlig, samt bedémningen av atgardernas proportionalitet i ljuset av hindren forsvaras
(se nedan).

Forutsattningar for ingripande

Relaterat till ovan, vill Juridiska fakultetsndmnden podngtera vikten av att i kapitlets
centrala bestammelser tydligare ange forutsattningarna for Konkurrensverkets ingripande.
Dessa bor relatera for det forsta till (i) identifierade konkreta hinder for effektiv
konkurrens och for det andra till (ii) konstaterad otillracklighet av de befintliga
konkurrensréttsreglerna att bemota problemet och undanrgja hindren.

Vad géller forsta forutsattningen, ar kravet pa identifiering av hinder pa en eller flera
marknader mycket allmanhallet i forslaget. Utredningen 6vervéger att formulera sérskilda
forutsattningar som ar anpassade till konkreta hinder for effektiv konkurrens, men
bedémer i slutandan att en sadan specificering skulle begransa verktygets flexibilitet och
forsvara tillampningen Ett annat alternativ som utredningen 6vervéager men forkastar ar att
infora ett pataglighetsrekvisit och darmed hoja troskeln for ingripanden. Juridiska
fakultetsnamnden instdmmer i att en specificering av forutsattningarna for ingripande
skulle kunna gora verktyget mindre effektivt for att bemota framtida utmaningar pa
dynamiska marknader. Vidare skulle en pataglighetsrekvisit kunna forsvara atgarder mot
mindre konkurrensproblem, som dock kan atgardas med enkla atgarder. A andra sidan,
finns det risk att troskeln for ingripande ar sa Iagt stallt att det kan skapa oforutsagbarhet
for berdrda foretag samt leda till onddiga atgarder. Med tanke pa det stora
handlingsutrymmet som det nya verktyget lamnar &t Konkurrensverket, skulle ett hojande
av troskeln for ingripande bidra till viss aterhallsamhet och noggrann avvagning av
behovet for atgarder. Har kan namnas att forutsattningarna for inledande av
undersokningar och for ingripande for bade BKA och CMA ar definierade i mer konkreta
termer i respektive regelverk.

Vad géller vidare den andra forutsattningen, som galler forhallandet till de befintliga
konkurrensrittsliga reglerna, anger utredningen att ’[e]n naturlig utgdngspunkt [fOr nér en
utredning for konkurrensframjande atgarder kan komma att anvéandas] &r de

9 Utredningen. s 209.
10 Utredningen s 111 och 128.
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konkurrensproblem som inte kan atgardas effektivt med stod av det befintliga
konkurrensrittsliga regelverket.”!! Samtidigt aterspeglas detta inte i lagtexten. Enligt
bestammelserna i kap. 3a star det Konkurrensverket fritt att vélja att anvanda
konkurrensverktyget snarare an de mer svarbevisade forbuden om konkurrensbegransande
avtalet eller missbruk av dominerande stallning. Juridiska fakultetsnamnden foreslar
darfor att det bor framga av lagtext att konkurrensverktyget ska tillampas forst nar
forbudsreglerna inte bedéms vara tillampliga eller adekvata for att adressera de hinder
som identifierats samt att Konkurrensverket bér motivera och forklara i sitt beslut om
konkurrensframjande atgarder varfor forbudsreglerna inte kan eller bor tillampas.

Vid beddomningen av vilka regler bor anvandas kravs att Konkurrensverket gor en
noggrann analys, speciellt i ljuset av principen om ne bis in idem och med hansyn till
maojliga konsekvenser for det fall att det senare visar sig att den vag eller strategi som
Konkurrensverket valt inte ger stod for de atgarder som Konkurrensverket vill
implementera pa marknaden eller industrin. Juridiska fakultetsnamnden uppfattning ar
aven att de befintliga konkurrensrattsforbuden bor vara att foredra framfor
konkurrensverktyget eftersom de skapar forpliktelser bade vad galler boter och
skadestand for 6vertradelser; nadgot som inte & mojligt med verktyget. Med andra ord bor
konkurrensverktyget tillampas enligt en sorts subsidiaritetsprincip i forhallande till de
konkurrensréttsliga forbuden.

Typer av atgarder och Konkurrensverkets befogenheter

Verktyget ger mojlighet for Konkurrensverket att infora effektiva beteendemassiga och
strukturella dlagganden, samtidigt som dessa alagganden ska sta i proportion till de i
utredningen identifierade hindren. Omfattningen pa de potentiella korrigerande atgarder
som den foreslagna lagstiftningen 6ppnar upp for ger tydliga moéjligheter att reglera och
korrigera marknader, industrier och branscher. Till skillnad fran alagganden enligt den
klassiska konkurrenslagstiftningen som tenderar att vara snava och bakatblickande, kan
atgarder som vidtas med hjalp av konkurrensverktyget vara framatblickande och tillampas
pa hela marknader eller industrier. Sa som konkurrensverktyget ar uppbyggd, kan flera
enskilda foretag ges alagganden oberoende av marknadsmakt eller av att ett
konkurrensbegransande avtal identifierats. Ett alaggande enligt verktyget kan dessutom
vara bredare an vad som é&r fallet under forbudsreglerna.*? Den framsta begransningen &r
dock att atgarderna ska riktas till identifierade foretag, vilket inskranker mojligheten att
infora horisontell reglering som inte ar foretagsspecifika.'3

Bredden av méjliga dlagganden kan ses som problematisk, eftersom den ger alltfor stort
utrymme for ingripanden och alltfor stor diskretion for den ingripande myndigheten
(Konkurrensverket). De typer av ingripanden som mojliggors genom ett
konkurrensverktyg kan anses likna dem som mer typiskt inférs genom lagstiftning, men
vad géller verktyget utan nagon parlamentarisk granskningsprocess. De svenska
normgivningsreglerna i kap 8 Regeringsformen (RF) begrénsar &ven méjligheten for
regeringen och Konkurrensverket att utfarda generella foreskrifter i vissa fall och det kan

11 Utredningen s 172.

12 e Fletcher, Amelia, Marknadsundersékningar for digitala plattformar: universalmedel eller
komplement? (6 augusti 2020). Tillganglig pa SSRN: https://ssrn.com/abstract=3668289 eller
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3668289. Ibid.

13 Samma problem féreligger med det verktyg som finns i Storbritannien.



8(12)

vara skalet till att utredningen valde att utforma konkurrensverktyget sa att det utmynnar i
enskilda beslut snarare &n i sektorsvergripande reglering.}* Verket kan inte utfarda
generella foreskrifter utan de atgarder som verket bestammer om kommer aterfinnas som
beslut riktade till enskilda foretag.™®

Det finns bade fordelar och nackdelar med denna lésning. Fordelen ar att enskilda foretag
kan 6verklaga besluten, vilket kunde vara svart om atgarderna skulle inforlivas i en
generell foreskrift. Nackdelen ar att det kan bli manga 6verklaganden, att enskilda foretag
kan anse det svart att framfora relevanta grunder for att beslut som riktas gentemot dem
enskilt ska rivas upp, men dar problemen som verket har identifierat & mer generella och
strukturella.

Med andra ord medan enskilda foretag kan aberopa generella regleringar gentemot den
som overtréder skyldigheter i regleringen, kan enskilda beslut av Konkurrensverket enligt
konkurrensverktyget, t.ex. om dataatkomst eller dataportabilitet, troligen inte aberopas av
enskilda foretag (tredje mén) gentemot det foretag som &r adressat till beslutet. Det
framgar inte tydligt av forslaget, men det verkar som att det enbart ar Konkurrensverket
som kan genomdriva ett alaggande av atgarder. Det finns dven fragetecken om det
utpekade foretaget kan motsétta sig att atfolja beslut under konkurrensverktyget som de
anser &r i strid med en immaterialrattslig rattighet, GDPR eller regler om cybersékerhet.
En generell foreskrift ar tillamplig erga omnes. Den kan ge rattigheter till vissa foretag
t.ex. att fa datadtkomst. Dessa rattigheter skulle kunna anses lex specialis och darmed
mojliggora datagtkomst som annars skulle vara i strid med en immateriell rattighet, GDPR
eller regler om cybersakerhet.*® Dartill kan mojligen en domstol anse att flera enskilda
beslut mot foretag i en industri vid en konstitutionell granskning anses de facto vara en
generell foreskrift i strid med t.ex. 8 kap 3 § RF.

Juridiska fakultetsndmnden anser att ovan angivna évervaganden inte ska foranleda att ett
konkurrensverktyg inte infors. Dock pekar 6vervagandena pa en rattslig och processuell
risk att besluten angrips inte enbart materiellt utan aven pa konstitutionella grunder.
Konkurrensverket bor dock genom praxis kunna identifiera och mejsla ut granserna for
verktygets omfang och tillampningsomrade.

Beslutsprocessen

Juridiska fakultetsndmnden instammer i att befogenheten att vidta beteendemassiga och
strukturella atgarder bor ligga hos Konkurrensverket. Det ar dock flera aspekter av
beslutsprocessen som fortjanar ndrmare uppmarksamhet.

| de jurisdiktioner ddr liknande konkurrensverktyg har inforts baseras tillampningen av
verktygen pa strikta krav pa valunderbyggd ekonomisk analys, lagstadgade
rattssakerhetsgarantier samt ett transparant och inkluderande forfarande. For att ta CMA:s
modell som exempel, ar, for det forsta, den grupp som genomfor
marknadsundersokningen ofta oberoende av den grupp som tar det slutliga beslutet om

14 Utredningen s 191ff.

15 Det bér ndmnas att omfattande ingripanden pa hela marknader eller i hela branscher kanske inte utléser
ratten till forsvar for enskilda foretag i samma utstrackning som de vanliga konkurrensrattsliga
utredningarna gor. Icke desto mindre maste de berdrda foretagens rattigheter och friheter uppratthallas.
16 Se Scania-malet, Mal C-319/22 Scania ECLI:EU:C:2023:837
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atgarder for att komma till ratta med de problem som identifierats pa en viss marknad,
industri eller bransch.” Den grupp som tar beslutet om att genomfora en undersokning
bor ha identifierat att konkurrensen kan vara snedvriden pa en marknad eller att det finns
ett marknadsmisslyckande och att marknaden behdver undersokas.® For det andra styrs
forfarandet av en lagstadgad tidsram, dér alla berdrda parter har mojlighet att kommentera
de preliminara resultaten av undersékningen, samt utredningen gérs allméant tillganglig pa
konkurrensmyndighetens webbplats. Detta gor det i sin tur mojligt att utveckla en 6ppen
dialog med de foretag som kan ha ett intresse av undersokningen. Vidare utloses
inforandet av korrigerande atgarder av en tydligt identifierad rattslig standard, med en
tydlig koppling till ekonomiska Gvervaganden, t.ex. forekomsten av i vart fall en negativ
effekt pa konkurrensen eller till och med ett allvarligt hinder for konkurrensen, vilket
maste styrkas med tillrackliga bevis. Myndighetens beslut tas sedan av en grupp eller en
kommitté som bemannas av i forhallande till myndigheten externa medlemmar samt
overklagade beslut granskas av domstolar.®

I ljuset av ovan anser Juridiska fakultetsndmnden att de 6vervédganden som utredningen
presenterar angaende beslutsgangen och forfarandet for det foreslagna
konkurrensverktyget ar otillrackliga. Juridiska fakultetsnamnden haller inledningsvis med
utredningen att det inte ska foreligga mojlighet att fa beslutet att inleda en undersokning
overprévat i domstol. En sadan rétt till dverprévning skulle kunna nyttjas for att forhala
processen, som istéllet ska vara snabb och effektiv; nagot som skulle vara av intresse inte
minst for de foretag som ska inga i utredningen. Det finns tidsramar (18 + manader) som
Konkurrensverket ska folja enligt forslaget, som innebdr att undersékningen inte bor
anses bli for betungande for de foretag som ar involverade.

For det andra, stélls fragan om vilken form och grad av bevisning det ska kravas for att
inleda en utredning om konkurrensframjande atgarder. Det ar lite oklart vilken grad av
sikerhet som kravs enligt forslaget.?’ Vid initierandet av en utredning bor de hinder som
ska utredas for konkurrensframjande atgarder i vart fall vara sannolika, dock bor nar val
utredningen har genomforts och korrigerande atgarder ska alaggas gentemot det enskilda
bolaget beviskravet stéllas hogre. Da bor hinder som identifierats enligt 3a kap 1 § vara
verifierbara, dvs. Konkurrensverket ska visa mer &n enbart potentiella effekter eller
hinder. Konkurrensverket bor visa att konkurrenshdmmade effekter eller hinder de facto
foreligger med t.ex. en fungerande och trovardig kontrafaktisk metod (t.ex. DID —
Difference in Difference metodik).? Darmed bor verket vara tvingad att faktisk
genomfora en marknadsanalys dar en eller flera marknader identifieras.?? Det kan vara
svart och kan innebaéra att sma effekter och forsumbara hinder inte kommer féranleda att
atgarder beslutas av Konkurrensverket. Vad galler avsaknad av innovation bor dock
beviskraven vara lagre, eftersom det ar notoriskt svart om inte omojligt att visa pa att

17 Se diskussion nedan.

18 | Storbritannien kan sektorspecifika myndigheter och regeringen hénvisa till CMA.

19 Digitala plattformar och de potentiella féridndringarna av konkurrenslagstiftningen pé europeisk niva -
De nordiska konkurrensmyndigheternas syn, 2020 Nordiska konkurrensmyndigheternas memorandum,
tillganglig pa: https://konkurransetilsynet.no/wp-content/uploads/2020/09/Nordic-report-2020-
memorandum-on-digital-platforms.pdf.

20 Utredningen, s. 210f., 226. Enligt férslaget ska det ”st& klart” (s 228) att det finns hinder redan vid
inledningen av utredningen. Det ter sig lite markligt.

21 See t.ex. John Kwoka, The effects of mergers on innovation: economic framework and empirical
evidence, in. Nihoul, P., & Van, C. P. (Eds.). (2018). The roles of innovation in competition law analysis
22 Jmf. Utredningen s 212f
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innovationer inte uppkommit i en kontrafaktisk analys. Eftersom innovationer &r viktiga
for en liten ekonomi som Sverige, bor har beviskravet vara t.ex. sannolikt.

Vad géller de atgarder som kan alaggas bor har ges ett stort utrymme for
Konkurrensverket, dock maste det finnas vissa begransningar. Generellt maste atgarderna
vara proportionella och korrelera med de hinder och problem som identifieras. Atgéarderna
maste vara agnade att atgarda hindren. Dartill bor inte Konkurrensverket kunna besluta
om aldgganden som innebér ett forstatligande (expropriation) av foretag eller ren
pris/utbudsreglering; detta med hénsyn till det grundlagsstadgade skyddet av dganderéatten
och naringsfriheten. Vidare bor beaktas om atgarder vidtagits pa EU niva, t.ex. i enlighet
med DMA-férordningen.? Det kan ses som ett hinder for att infora atgéarder enligt det ny
foreslagna svenska verktyget.

Avslutningsvis vill Juridiska fakultetsnamnden papeka att det saknas i utredningen forslag
pa en kollektiv beslutsmekanism. Juridiska fakultetsnamnden anser att det ar markligt att
utredningen inte 6vervager att foresla att Konkurrensverket ska franga den beslutsordning
som nu foreligger, dvs. med en generaldirektor som tar samtliga beslut enskilt
(enradighetsmyndighet) i vart fall vad géller det foreslagna konkurrensverktyget. Om
Konkurrensverket ska ges en sa vidstrackt mojlighet att alagga atgarder och strukturera
om olika marknader och industrier maste besluten beredas och fattas av en grupp med
representanter fran samhallet, forskningen och andra myndigheter. Juridiska
fakultetsndmnden foreslog redan vid &ndringen av processordningen i konkurrenslagen i
samband med genomforandet av ECN+ direktivet att Konkurrensverket ska franga vara en
enradighetsmyndighet, och nu ar en sadan reform an mer angelagen. Beslut om att inleda
en utredning om konkurrensframjande atgarder kan mojligen tas av Konkurrensverkets
GD (dock helst tillsammans med en styrelse eller ett rad bestdende av oberoende
experter), men beslutet om att lagga atgarder bor tas av en fran myndigheten fristdende
grupp. De konkurrensmyndigheter som ligger i framkant i Europa har en beslutsprocess
dér inte enbart en person tar de relevanta besluten. Har borde inspiration tas av systemet i
Storbritannien. Som anforts ovan finns i det brittiska systemet en tydlig uppdelning av
beslutsfattandet mellan beslutet att initiera en utredning (hanskjuta en marknad for
undersokning), som fattas av CMA:s styrelse, och det slutliga beslutet om atgarder, som
fattas av en grupp oberoende beslutsfattare (en CMA-panel). Medlemmarna i CMA-
panelen ska vara erfarna, opolitiska och bidrar med en mangfald av expertis och
perspektiv. De ar inte anstallda av CMA. Gruppmedlemmarna for varje
marknadsundersokning namnges offentligt. De regler om samrad som ska inforas enligt
utredningen vager inte upp de problem som ar forknippade med att Konkurrensverket ar
en enradighetsmyndighet. Dartill behdver Konkurrensverket for att fatta beslut om
konkurrensframjande atgarder aven kompetens om hur konkurrens framjas mer allmant,
nagot som inte existerar idag.

Informationsplikt om foretagskoncentrationer och ny lag om offentlig
saljverksamhet

23 Konvergenskrav mellan 1/2003 och konkurrensverktyget analyseras i utredningen. Méjligen bor en
motsvarande analys genomforas i ljuset av Férordningen om digitala marknader (Europaparlamentets och
radets férordning (EU) 2022/1925 av den 14 september 2022 om 6ppna och rattvisa marknader inom den
digitala sektorn och om andring av direktiv (EU) 2019/1937 och (EU) 2020/1828 (Férordningen om digitala
marknader)
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Juridiska fakultetsndmnden tillstyrker forslaget om utdkad informationsplikt om
foretagskoncentrationer, dock vill aterigen papeka att Konkurrensverket bor franga fran
att vara en enradighetsmyndighet och forankra sina beslut i en styrelse med oberoende
experter och representanter fran samhaéllet i stort.

Juridiska fakultetsndmnden tillstyrker aven férslaget om en ny lag om offentlig
sjalsverksamhet men vill samtidigt papeka vissa risker med nagra formuleringar i den nya
lagen samt foresla nagra andringar.

Lagforslaget syftar till att komma till ratta med bristerna i det nuvarande regelverket
(KOS), och till manga delar uppnar detta syfte. Juridiska fakultetsnamnden vill dock
papeka att lagforslaget bygger fortfarande pa begrepp som &r svara att precisera och
avgransa. Till exempel préaglas begreppet otillborlig saljverksamhet av betydande vaghet.
Trots att termen “otillborlig” forekommer i andra lagstiftningar®® och utredningen
forsoker specificera anvandningen i den nya lagen, forblir det inte helt tydligt vad som
skulle kunna utgora “otillborlig paverkan” i praktiken. Otillborligheten kan antas relatera
till offentliga aktorers ekonomiska beteenden, men det finns risk att bedémningen
paverkas av det andra kriteriet enligt lagforslaget, namligen forsvarbarheten fran allméan
synpunkt. Juridiska fakultetsnamnden noterar att avsaknaden av tydligare kriterier for att
precisera begreppen otillborlig offentlig séljverksamhet och forsvarbarhet fran allman
synpunkt kan forsvara rattstillimpningen.?®

En punkt som Juridiska fakultetsnamnden stéller sig kritisk till &r det nya kravet om att
offentliga aktorer (staten, kommuner och regioner) vart fjarde ar utvarderar och
dokumenterar hur deras saljverksamhet férhaller sig till forbudet mot otillborlig offentlig
saljverksamhet. Intentionerna med ett sadant krav ar goda, men det kan ifragasattas
huruvida ny och omfattande redovisnings- och dokumentationskrav &r férenliga med en
uttalad vilja att minska den redan omfattande administrativa bordan for forvaltningen pa
bade nationell och europeisk niva.

Enligt utredningens forslag skulle den férbudsbestammelse som inférs i den nya lagen
tona ned de konkurrensrattsliga aspekterna i regleringen, bl.a. ska den relevanta
marknaden inte behdva avgransas. Juridiska fakultetsndamnden ar av uppfattningen att
provning av Konkurrensverkets beslut bor dock anda ske vid PMD istallet for i
forvaltningsratten som angivet i forslaget. Det som talar for att beslutet ska éverprovas
vid PMD ér att malen fortfarande kraver évervaganden vad galler konkurrensen mellan
offentliga och privata aktorer. Slutligen, anser Juridiska fakultetsnamnden att mojligheten
for foretag att fora en subsidiar talan vid PMD borde behallas.

Avslutande kommentarer

Juridiska fakultetsndmnden vill avslutningsvis framfora att det foreslagna
konkurrensverktyget kan bli ett angeldget komplement till de befintliga
konkurrensréattsreglerna som skulle kunna bidra till att frimja effektiv konkurrens om
verktyget utformas och tillampas pa ett &ndamalsenligt och balanserat sétt. Mot bakgrund

24 Utredningen s. 343.
% |bid. Méjligen skulle regeln skrivas om och fokusera pa séljverksamhet som utgér hinder fér eller som
forsvarar konkurrensen.
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av Draghis rapport?® om avsaknad av innovationer och dynamik i europeiskt naringsliv,
skulle givetvis ett konkurrensverktyg kunna anvandas proaktivt for att undanréja
konkurrenshinder och préva nya sorters konstellationer, som t.ex. datapooler m.m. Med
andra ord, den flexibilitet som verktyget innehaller kan nyttjas for att tillmotesga
naringslivets behov av flexibilitet for att eliminera hinder for innovation m.m. Hér kan
verktyget och de klassiska konkurrensreglerna méjligen komma pa kollisionskurs, men
aven den utmaningen bor kunna éverbryggas med en fungerande process for
konkurrensverktyget och en kollektiv beslutsordning.

Sammanfattningsvis tillstyrker Juridiska fakultetsnamnden forslagen pa nya regler for ett
nytt konkurrensverktyg, en utvidgad informationsplikt om foretagskoncentrationer samt
forslaget till en ny lag om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet som anfors i
utredningen, med de forslag pa andringar och kommentarer som anges ovan.

Remissvaret har pa fakultetsnamndens uppdrag beslutats av dekanus, professor Jane
Reichel. Yttrandet har beretts av professorerna Bjorn Lundgvist och Antonina
Bakardjieva Engelbrekt. Foredragande har varit utredare Karolina Alveryd. Yttrandet har
expedierats av Juridiska fakultetskansliet.

Jane Reichel
Karolina Alveryd

26 The future of European competitiveness: Report by Mario Draghi,
https://commission.europa.eu/topics/eu-competitiveness/draghi-report_en
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