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1. Inledning

I ett beslut' fran april 2015 avseende en talan om konkurrensskadeavgift mot
Swedavia AB (publ.) fick Marknadsdomstolen anledning att ta stillning till fragan
om principen om ne bis in idem i artikel 4.1 i Europakonventionens sjunde tillaggs-
protokoll” gér sig gillande — dvs. att det inte dr méjligt att déma ut dubbla straff-
sanktioner.

Frégan i mélet var om det fanns grund fé6r Marknadsdomstolen att avvisa Kon-
kurrensverkets talan mot Swedavia AB om att déma ut konkurrensskadeavgift
enligt konkurrenslagen nir samma konkurrensrittsliga 6vertridelse tidigare hade
varit féremal for ett forbud vid vite efter att en privat part, Uppsala Taxi 100 000
AB, hade fort talan mot Swedavia, i det s.k. "Uppsala Taxi-malet.”* Marknadsdom-
stolen kom, i likhet med Stockholms tingsritt, fram till att det inte skulle innebira
dubbel bestraffning i en sddan situation utan att det var mojligt att, oaktat det tidi-
gare meddelade vitesdliggandet, préva frdgan avseende utdémande av konkurrens-
skadeavgift. Denna slutsats viicker en rad intressanta fragor kring sanktioner inom
konkurrensritten, den straffrittsliga naturen av konkurrensskadeavgift eller boter
respektive vitesdligganden och hur EU-domstolen tidigare har sett pd invindningar
avseende ne bis in idem i konkurrensrittsliga mal.

2. Allmint om konkurrensrittsliga sanktioner

Fragor om hur olika konkurrensrittsliga sanktioner férhaller sig till varandra har
blivit in mer aktuella pA EU-niva de senaste &ren. [ det nu kommenterade beslutet i
ne bisinidem-fragan, MD 2015:4, fick &ven Marknadsdomstolen tillfille att prévaen
sadan fraga. Huruvida konkurrensrittsliga sanktioner ir férenliga med Europakon-
ventionen har blivit desto mer relevant i takt med att hogre och hogre boter déms

*  Partner/advokat vid Advokatfirman Delphi i Stockholm.

MD 2015:4, beslut den 17 april 2015.

2 Vad giller prévning av ne bis in idem i svensk ritt se bl.a. det skatterittsliga avgérandet NJA 2013
s. 502 (plenum), dir Hgsta domstolen med #ndring av sin tidigare praxis slog fast att ritten att inte bli
lagford tvé gdnger for samma gérning omfattar bl.a. systemet med skattetilligg och pafoljd for brott
mot skattebrottslagen (1971:69). Fér en kommentar se bl.a. Gulliksson, Magnus, Klart till halvklart —
om ne bis in idem och skattetilliggen, SvJT 2013, s 645-685.

3 MD 2011:28, beslut den 23 november 2011.

—

233



ELISABETH EKLUND

ut och frgan kan tidnkas bli av &n stérre vikt f6r Patent- och Marknadsdomstolarna
i framtiden.*

Kommissionen har enligt artikel 103 FEUF och artikel 23 i rddets férordning
(EG) nr 1/2003 ritt att déma ut béter.” Kommissionen har vidare méjlighet att
utfirda ldgganden enligt Artikel 7 p. 1 i Férordning 1/2003. Viten far 3liggas
genom beslut av Kommissionen enligt artikel 24 i den ndmnda férordningen.

Av 3 kap. 5 § forsta stycket KL foljer att domstolen pa talan av Konkurrensver-
ket far besluta att ett foretag ska betala konkurrensskadeavgift, om foretaget eller
négon som handlar pd dess vignar uppsitligen eller av oaktsamhet har évertritt for-
buden i 2 kap. 1 eller 7 §§ eller i artikel 101 eller 102 i EUF-f6rdraget.® Konkurrens-
skadeavgift far dock, enligt 3 kap. 7 § forsta stycket 1 KL, inte paforas for dtgiarder
som omfattas av ett dliggande enligt bl.a. 3 kap. 2 § samma lag, dvs. dliggande vid
vite pa talan av ett féretag som berdrs av en 6vertridelse.

KKV far vidare enligt 3 kap. 1 § KL aldgga ett féretag att upphdra med évertri-
delser av férbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete respektive missbruk av
dominerade stillning. Om KKV i ett visst fall beslutar att inte meddela ett sddant
alaggande, far domstolen enligt 3 kap. 2 § KL goéra det pé talan av ett féretag som
berors av 6vertridelsen (den s.k. sekundira eller subsidiira talerdtten). Av 6 kap. 1§
forsta stycket KL framgér bl.a. att ett 3ldggande enligt 3 kap. 2 § KL fir férenas med
vite. Enligt fast praxis ska ett liggande férenas med vite om det inte av sirskilda
skil ar obehovligt.”

Det hégsta botesbeloppet som hittills har beslutats av Kommissionen dridag 2,93
miljarder EUR, vilket nyligen skedde i den s.k. "lastbilskartellen”.* Kommissionen
har i ett beslut avseende Intel dlagt féretaget att betala de hittills hogsta béterna
avseende missbruk av dominerande stillning — 1,06 miljarder EUR.’

Samtidigt som Kommissionen beslutar om hégre och hogre boter kan konsta-
teras att Marknadsdomstolens botesbelopp har varit desto mer blygsamma med
rekordbéter om ca 500 MSEK f6r den s.k. asfaltskartellen'® och 35 MSEK for Telia-
Sonera ABi ett mal om missbruk av dominerande stillning."' Detta r delvis en f5ljd
av det forhallandet att for de béter som Kommissionen beslutar om dr maxbeloppet
10 % av koncernens omsittning i virlden'’ medan maxbeloppet pé svensk niva ar

4 For diskussioner avseende tillimpningen av Europakonventionen i férhallande till konkurrensritt se
bl.a. Dags att sitta punkt fér debatten om kommissionens dubbla roller i konkurrensirenden? An-
dersson, Helene, ERT nr 1, 2012 och Ritten till en rittvis rittegdng i konkurrensmal — nu ocksé en
fraga for EFTA-domstolen, Andersson Helene, ERT nr 3, 2012.

5 Ra&dets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna 81 och 82 i férdraget, EGT L 1, 4.1.2003, s. 1-25.

6 Enligt SOU 2016:49 foresls att Konkurrensverket ges behérighet att utdéma konkurrensskadeavgift.

7 Forbudsviten i konkurrensrittsliga mal har uppgétt till exempelvis 100 MSEK, se MD 2011:14.

8 Se kommissionens pressmeddelande den 19 juli 2016 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-
2582_en.htm avseende forlikning med MAN, Volvo/Renault, Daimler, Iveco och DAE

9 Kommissionens beslut K(2009) 3726 slutlig av den 13 maj 2009 i &rende COMP/C-3/37.990-Intel.
Tribunalen uppritthéll beslutet i mal T-286/09, Intel mot kommissionen EU:T:2014:547. Mélet &r
Sverklagat, se C-413/14 P.

10 MD 2009:11.

11 MD 2013:5.

12 Jfr artikel 103 FEUF och artikel 23 av Radets férordning nr 1/2003 av den 16 december 2002 om till-
ldmpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget, EGT L 1, 4.1.2003, s. 1-25.
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10 % av bolagets omsittning."”” EU-omfattande karteller har dessutom typiskt sett
varit mer omfattande utifrén den omsittning som har paverkats och kartellernas
varaktighet har typiskt sett dven varit lingre och bétesbeloppen har dirfér baserats
pa en mycket hdgre omsittning hos det 6vertridande bolaget vilket ocksa har lett
till hogre béter.

Vid sidan av sanktioner i form av boter/konkurrensskadeavgift som Kommis-
sionen respektive svenska domstolar dldgger féretag pa talan av Konkurrensverket
kan foretag som 6vertrader konkurrensreglerna enligt Artikel 101(2) FEUF/ 2 kap.
6 § KL dven drabbas av att avtal helt eller delvis anses ogiltiga.'* Vidare kan den som
har 6vertritt konkurrensreglerna 8liggas skyldighet att betala skadestdnd. Ska-
destdndskrav kan forvintas bli 4n mer vanliga framéver i och med harmonisering
som ska ske till f6ljd av ett EU-direktiv pd omradet vilket ska implementeras senast
den 27 december 2016 och som har implementerats i form av en ny svensk kon-
kurrensskadelag.'” Dessutom finns sanktioner i form av speciallagstiftningar som
i upphandlingslagstiftningen vilket innebér att féretag som har agerat i strid med
konkurrensreglerna kan komma att uteslutas ur offentliga upphandlingar under
flera 4r.'® Detta kan innebira mycket omfattande konsekvenser for féretag som har
offentlig sektor som en stor kund."” Dirutéver 4r karteller kriminaliserade i vissa
lander sdsom USA, Storbritannien, Frankrike och Danmark. I Sverige férekommer
inte ndgon kriminalisering men sedan 2008 finns mojlighet att aligga den som har
varit involverad i en allvarlig och l8ngvarig kartell niringsférbud enligt 3 kap. 24 §
KL och 7 § lagen (2014:836) om niringsférbud.

3. Bakgrund till Konkurrensverkets talan om
konkurrensskadeavgift mot Swedavia -
Marknadsdomstolens dom i Uppsala Taxi-Malet

Marknadsdomstolen férbjéd den 23 november 2011 Swedavia AB (publ.) och Euro-

Park Svenska AB vid vite om tv3 miljoner kr fran att ta ut en avgift frdn Uppsala

Taxi for forbestilld taxi frdn Arlanda om kunden ville bli métt av en taxichauffér

med skylt i ankomsthallen.'® Bakgrunden till mélet var att Swedavia och EuroPark

ifebruari 2011 inférde nya rutiner for resenirer som forbestillde taxi frin Arlanda

13 Se 3 kap. 6 §KL.

14 Som framgér av Géta hovritts dom den 27 april 2001 i mal nr T 33-00, SAS AB mot Luftfartsverket,
kan ett ogiltighetsmal resultera i att svaranden kan aliggas dterbetala avsevirda belopp, i det fallet
var det friga om ca 400 MSEK. For kritik avseende praxis att ogiltighet inte har drabbat ett tredje-
mansavtal se Kartellavtal méste kunna anses konkurrensrittsligt ogiltiga i férhallande till tredje man,
Elisabeth Eklund, Europarittslig tidskrift, nr 1/2011.

15 Konkurrensskadelag (2016:964).

16 Det dr dock friga om en s.k. frivillig och inte obligatorisk uteslutningsgrund. Se exempelvis 10 kap.
2 § LOU och artikel 57 av Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari
2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG EUT L 94, 28.3.2014, s.
65-242, respektive 13 kap. 3 §i LOU.

17 Hittills har uteslutning inte varit sérskilt vanligt féSrekommande i Sverige. Se dock Kammarrittens i
Stockholm dom 2013-12-02 i mal nr 3725-13, dir uteslutning pa grundval av ett s.k. avgiftsforelig-
gande ansags vara forenligt med LOU.

18 MD 2011:28.
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flygplats. Swedavia dr det statliga bolag som dger Arlanda och EuroPark var en av
Swedavia upphandlade entreprenéren som hanterar taxikéerna pa Arlanda och vil-
ken var avtalspart gentemot Uppsala Taxi. Genom att administrera forbestillning-
arna inférde Swedavia och EuroPark en avgift om 25 kr f6r de kunder som vill stilla
sig i ko vid en servicedisk gfér att sedan bli anvisad sin férbestillda taxi och ytter-
ligare 25 kr for dem som vill bli métt av en taxichauffér direkt i ankomsthallen.
Bolagen krivde att taxibolagen skulle ligga in information om sina forbestéllningar
i Swedavias och EuroParks datasystem och ansdg sig ddrmed ha ritt till att ta ut
avgifter f6r forbestillda taxibilar. Uppsala Taxi hade under manga 4r métt kunderna
som har férbestillt taxi i ankomsthallen utan att ta ut en extra avgift och ansag sig
inte ha behov av Swedavias och EuroParks administrativa tjinster. Eftersom Upp-
sala Taxi tidigare inte tog betalt for tjinsten att himta kunden i ankomsthallen,
medférde Swedavias/EuroParks nya avgifter en motsvarande kostnadsékning fér
Uppsala Taxi och, i férlingningen, taxibolagets kunder. Dirtill uppstod andra mer-
kostnader fér Uppsala Taxi p.g.a. de nya forbestéllningstjinsterna i form av admi-
nistrativt dubbelarbete.

Uppsala Taxi anség att avgifterna var oskiligt héga och att Swedavia och Euro-
Park missbrukade sina dominerande stillningar. Uppsala Taxi vickte darfér talan
mot Swedavia och EuroPark vid Marknadsdomstolen.

Marknadsdomstolen fann i sitt avgérande att Swedavia och Europark hade en
dominerande stillning pd marknaden for tillhandahallande av ett k- och fram-
kallningssystem fér taxifordon p& Arlanda flygplats. Domstolen anség dock inte att
det utgjorde missbruk att ta ut avgiften for servicedisken. Vad gillde skyltavgiften
ansdg Marknadsdomstolen att den utgjorde missbruk av dominerande stillning i
form av oskiliga avtalsvillkor. Domstolen konstaterade att avgiften om 25 kr hade
bestamts efter en férhandling mellan Swedavia och EuroPark. 85 6re av denna avgift
avsag kostnad for en bricka som hade till indama3l att underlitta identifieringen av
behoriga chaufférer i ankomsthallen och den resterande delen av avgiften tillférdes
en "miljéfond” som handhades av EuroPark men med beslutanderitt fér Swedavia.
Det hade dock inte givits ndgon ndrmare férklaring till hur medlen i denna fond
redovisades i de bada bolagen.

Marknadsdomstolen fann att skyltavgiften saknade erforderligt samband med
forbestilld taxitrafik. Det hade i mélet inte heller framkommit négra omstindighe-
ter som tillfredstillande visade att avgiften ledde till 6kad effektivitet och kortare
vintetider for att dirmed 6ka nojdheten bland taxiféretag och kunder. Domstolen
konstaterade vidare att det inte kunde uteslutas att eventuella ordningsproblem,
som svarandena hade &8beropat som skil for inférande av avgiften, kunde 15sas pa
annat sitt 4n som nu hade skett.

Marknadsdomstolen férbjod i dom den 23 november 2011 Swedavia och Euro-
Park att ta ut den extra skyltavgiften vid vite om tva miljoner kr."”

19 Aktuellt mal &r ett av flera m&l dir en part har nyttjat sin s.k. subsididra taleritt enligt konkurrensla-
gen och processat i Marknadsdomstolen med framgéng. 2011 hade exempelvis Bring CityMail Swe-
den AB framging mot Posten Meddelande AB, se MD 2011:14. En s.k. sorteringsrabatt ansigs utgéra
missbruk av dominerande stéllning, varvid 8ldggande vid vite att upphéra med rabatten meddelades
mot Posten.
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4. Konkurrensverkets talan mot Swedavia avseende
utdémande av konkurrensskadeavgift

Den 13 januari 2014, dvs. drygt tva &r efter Marknadsdomstolens dom i Uppsala
Taxi-maélet, vickte Konkurrensverket talan vid Stockholms tingsritt och yrkade
att Swedavia skulle betala 340 000 kr i konkurrensskadeavgift, med anledning av
samma missbruk avdominerande stillning som Marknadsdomstolen hade fastslagit
i det ovan angivna Uppsala Taxi-malet. Det kan noteras att detta 4r ett av de ligsta
belopp om konkurrensskadeavgift som KKV har yrkat.” Huruvida det 4r lampligt
att Konkurrensverket, efter att ha avskrivit ett klagomal f6rst 1ater en privat part
driva talan om viteséliggande och sedan for talan om konkurrensskadeavgift kan
ifragasittas och har s vitt forfattaren kinner till aldrig tidigare skett. An mer mark-
ligt kan tyckas att Konkurrensverket, med sina mycket omfattande utredningsre-
surser inte lyckades visa att det forelag ett missbruk av dominerande stéllning nir
fragan provades i sak av Stockholms tingsritt.”’ I Uppsala Taxi-malet hade Uppsala
Taxi daremot lyckats visa att missbruk hade skett. Att Konkurrensverket valde att
inte 6verklaga Stockholms tingsritts dom med férklaringen att verket endast ville
ha principfrdgan om det var méjligt att ens déma ut konkurrensskadeavgift i en
sadan situation proévad framstir nirmast som en efterhandskonstruktion.”” Dock
finns inte utrymme inom ramen f6r denna artikel att ndrmare diskutera Konkur-
rensverkets agerande.

Swedavia anforde att det féreldg riattegdngshinder eftersom Swedavia redan hade
blivit foremal for vitesdldggande en ging f6r de dtgirder som omfattas av den nu
aktuella talan. I férsta hand 8beropades principen ne bis in idem, i andra hand att det
forelag grund f6r avvisning enligt 3 kap. 7 § 1 p. KL. Konkurrensverket motsatte sig
avvisningsyrkandet.

Stockholms tingsritt slog i ett beslut meddelat den 13 januari 2014 fast att det
tidigare vitesméalet mot Swedavia, dvs. Uppsala Taxi-malet, inte var av straffrittslig
karaktir och att principen om ne bis in idem dirfér inte utgjorde hinder mot att
préva Konkurrensverkets yrkande om konkurrensskadeavgift. Tingsritten konsta-
terade ocks3 att det inte finns ndgra hinder mot att konkurrensskadeavgift déms
ut for samma forfarande som omfattas av ett vitesdldggande vad avser tiden fore
aldggandet.

Swedavia 6verklagade tingsrittens beslut varefter Marknadsdomstolen i ett
beslut daterat den 17 april 2015 kom fram till samma slutsatser som tingsritten och
darfér limnade Swedavias 6verklagande utan bifall. **

20 For jamforelse av yrkade och utdémda boter jémte vitesélidgganden i olika domstolsdrenden se: http://
www.konkurrensverket.se/konkurrens/avgoranden/horisontella-konkurrensbegransande-samarbe-
ten/ respektive: http://www.konkurrensverket.se/konkurrens/avgoranden/missbruk-av-domineran-
de-stallning/.

21 Se Stockholms tingsritts beslut 2014-01-13 i m&l nr T 9131-31 Swedavia AB mot Konkurrensverket.

22 Se Konkurrensverkets pressmeddelande den 6 juli 2016: http://www.konkurrensverket.se/nyhets-
brevsartiklar/konkurrensverket-overklagar-inte-dom-om-skyltavgift-for-taxi-pa-arlanda.

23 Se Stockholms tingsritts beslut den 13 januari 2014 i mal T 9131-13.

24 MD 2015:4.
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Innan frdgan om Marknadsdomstolens prévning i ne bis in idem-frdgan kommen-
teras anges nedan grunden fér denna princip.

5. Principen om ne bis in idem

Enligt artikel 4.1 i Europakonventionens sjunde tilliggsprotokoll giller att en och
samma person har ritt att inte bli lagférd eller straffad tva génger f6r samma brott
(ne bis in idem). Sverige har anslutit sig till det sjunde tillaggsprotokollet och det
giller som lag enligt lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende
skydd for de minskliga rittigheterna och den grundliggande friheten.

Vidare giller enligt artikel 50 jamfért med artikel 51 EU:s stadga om de grundlig-
gande rittigheterna (rittighetsstadgan) att ingen vid tillimpning av unionsritten
far lagforas eller straffas p8 nytt for en lagévertridelse f6r vilken han eller hon redan
har blivit frikidnd eller démd i unionen genom en lagakraftvunnen brottmalsdom i
enlighet med lagen.

Vad giller EU-rittighetsstadgans férhéllande till bestimmelserna i Europakon-
ventionen kan konstateras att EU enligt artikel 6.2 i EU-fordraget ska ansluta sig
till Europakonventionen. Vidare framgar av artikel 6.3 i EU-fordraget att de grund-
liggande rittigheterna, sdsom de garanteras i Europakonventionen, och sdsom de
foljer av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner, ska inga i
unionsritten som allménna principer.

Iingressen till EU:s rittighetsstadga uttalas att med beaktande av unionens beho-
righet och uppgifter samt subsidiaritetsprincipen bekriftas i stadgan de rittigheter
som har sin grund sirskilt i medlemsstaternas gemensamma férfattningstraditio-
ner och internationella férpliktelser, Europakonventionen, Unionens och Euro-
paradets sociala stadgor samt rittspraxis vid EU-domstolen och Europadomstolen.
Vidare framgér av artikel 52.3 i rittighetsstadgan att i den man som stadgan omfat-
tar rittigheter som motsvarar sddana som garanteras av Europakonventionen ska
de ha samma innebérd och rickvidd som i konventionen. Bestimmelsen hindrar
emellertid inte unionsritten fran att tillférsikra ett mer langtgdende skydd.

6. Konkurrensskadeavgift — utgor det ett straff/
anklagelse om brott?

I ett mal som rorde den italienska konkurrensmyndigheten har Europadomstolen
slagit fast att ett beslut att paféra ett foretag en administrativ sanktionsavgift fér
Svertriadelse av den italienska konkurrenslagen ansdgs innefatta en anklagelse om
brott (se Europadomstolens dom den 27 september 2011 i mélet A. Menarini Diag-
nostics S.L.R. mot Italien) ("Menarini-maélet”).

I MD 2013:5, TeliaSonera mot Konkurrensverket, som rorde fragor avseende miss-
bruk av dominerande stillning gjorde Marknadsdomstolen négra principiellt
mycket viktiga uttalanden avseende beviskravet i mal om utdémande av konkur-
rensskadeavgift och hinvisade dirvid till Menarini-malet. MD fann att genom
Europadomstolens praxis har bekriftats att en administrativ sanktionsavgift kan
innefatta en anklagelse om brott. Vid bedémning av kravet p& bevisningens styrka
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finns dirmed anledning att beakta grunderna fér principen om oskuldspresumtion.
Hirutover finns anledning att beakta bl.a. att det finns effektiva medel for att siker-
stélla en hallbar utredning i méal av detta slag.

7. Marknadsdomstolens avgorande i fragan om ne
bis in idem
7.1 Konkurrensskadeavgift har en straffrittslig karaktér

Marknadsdomstolen fastslog inledningsvis i beslutet i MD 2015:4, med hinvisning
till det ovan angivna Menarini-mélet att KKV:s talan om konkurrensskadeavgift,
som tingsritten hade funnit, r av straffrittslig karaktir.”® Detta var motsvarande
slutsats som Stockholms tingsritt hade kommit till. Nedan anges hur Marknads-
domstolen direfter bedémde principen om ne bis in idem.

7.2 Konkurrensskadeavgift kan enligt svensk ritt utdémas fér
ett férfarande som har férbjudits vid vite

Marknadsdomstolen anférde inledningsvis i sitt beslut att det 4r en allmén princip
i svensk ritt att vite inte far foreliggas nér straff dr utsatt. Principen framgar bl.a.
av 9 kap. 8 § forsta stycket rittegangsbalken.” Vidare konstaterade Marknadsdom-
stolen att undantag frén denna princip emellertid férekommer i flera férfattningar,
bla. i de immaterialrittsliga lagarna. HD har fastslagit att vid tillimpning av lagar
som saknar undantag av detta slag giller den allménna principen om hinder mot att
forelagga vite nir straff 4r utsatt.”’

Marknadsdomstolen prévade direfter hur bestimmelsen i 3 kap. 7 § KL om att
konkurrensskadeavgift inte far paforas for tgirder som omfattas av ett vitesdlig-
gande ska tillimpas, utifrin férarbetena till konkurrenslagen och fann att det utta-
las i forarbetena att

”[m]ed hinsyn till att ett liggande vid vite bara tar sikte pa framtida agerande pa
marknaden innebir bestimmelsen att KKV, pd samma sétt som enligt nuvarande
konkurrenslagen, kan vilja att f6r samma forfarande dels meddela ett &ldggande
betriffande framtida agerande, dels yrka pd konkurrensskadeavgift for tiden
innan 8liggandet meddelats.””®

Vidare hinvisade Marknadsdomstolen till doktrinen, vilken var av motsvarande
uppfattning, dvs. att det inte finns ndgra hinder mot att konkurrensskadeavgift
déms ut fér samma férfarande som omfattas av ett vitesdldggande vad avser tiden
fore slaggandet.”

25 MD 2015:4, punkt 25.

26 MD 2015:4, punkt 26.

27 MD 2015:4, punkt 26, i vilken Marknadsdomstolen hinvisade till NJA 1982 s. 633.
28 Se MD 2015:4, punkt 28 och SOU 2006:99 s. 640.

29 Se MD 2015:4, punkt 29.
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7.3 Vikten av att prévningen sker enligt legalitetsprincipen

MD uttalade séledes att det var méjligt att bdde besluta om vitesaliggande och déma
ut konkurrensskadeavgift pd grund av samma missbruk av dominerande stillning
men fann att en prévning forst maste ske enligt legalitetsprincipen. Darmed skulle
det prévas om de nu aktuella bestimmelserna uppfyllde det krav pa forutsebarhet
som enligt legalitetsprincipen m3ste stillas pd en reglering av detta slag.*

Legalitetsprincipen féljer bl.a. av 1 kap. 1 § tredje stycket regeringsformen (RF)
och ir enligt doktrinen tillimplig pa all offentlig maktutévning, men gor sig gil-
lande med sirskild precision och styrka inom straffritten.”’ Av HD:s praxis f6ljer
att en sddan prévning maste ske i friga om sddana avgifter som enligt Europakon-
ventionen ir av straffrittslig karaktir.”

Marknadsdomstolen fann att fragan i foreliggande fall var om undantagsbestim-
melsen i 3 kap. 7 § férsta stycket 1 KL strider mot obestimdhetsférbudet, vilken dr
ett av fyra krav enligt legalitetsprincipen. Obestimdhetsférbudet innebir ett krav
pa tydlighet och precision — dven om det inte finns ndgot hinder mot att en viss
bestammelse tolkas enligt vedertagna grundsatser.”> Vidare ska en sidan tolkning
goras med férsiktighet och enligt HD:s praxis bor en tolkning som vunnit hivd inte
utan tungt vigande skal frangss.”

Marknadsdomstolen konstaterade vidare att tydlighetskravet normalt ska anses
vara uppfyllt nir en person genom en bestimmelses ordalydelse, och i férekom-
mande fall med stéd av domstolarnas tolkning, fr kunskap om vilka handlingar
eller vilken underldtenhet som kan medféra ett ansvar.”

Marknadsdomstolen tolkade direfter bestimmelsen i 3 kap. 7 § KL och kom till
slutsatsen att kravet pa férutsebarhet var uppfylit:

”[...] det foreligger hinder mot att paféra konkurrensskadeavgift fér handlingar
som foretagits i strid mot aldggandet, och séledes oavsett om nigot vite démts ut
eller inte. Enligt sin sprakliga innebord avser bestimmelsen sdlunda handlingar
som foretas efter det att ett beslut om vitesdliggande har meddelats. Bestimmel-
sen avser med andra ord inte handlingar som foretagits innan ett sddant beslut
meddelats. Motsatsvis foreligger det dirmed inte négot hinder mot att paféra
konkurrensskadeavgift for handlingar som legat till grund for ett beslut om vite-
sdlaggande. Vid dessa forhéllanden maste bestimmelsen i 3 kap. 7 § forsta stycket
1 KL anses uppfylla det krav pa foérutsebarhet som stills pa foreskrifter av detta
slag.”

30 Se MD 2015:4, punkt 30.

31 Se MD 2015:4, punkt 31 som hinvisar till Asp, Peter m.fl., Kriminalrittens grunder, andra upplagan
s. 45 f. och Sterzel, Fredrik, Legalitetsprincipen, publicerad i Offentligrittsliga principer, redaktér
Lena Marcusson, andra uppl. s. 73 f.

32 Se NJA 2013 s. 842, punkt 21 f.

33 Se MD 2015:4 punkt 30.

34 Se NJA 1994 s. 480.

35 Se i MD 2015:4, punkt 33. Marknadsdomstolen hinvisade dirvid till NJA 2013 s. 842, punkt 22, med
déri gjorda hinvisningar till Europadomstolens praxis.

36 Se MD 2015:4, punkt 35.
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Marknadsdomstolen kritiserade direfter Konkurrensverkets agerande att vicka
talan om konkurrensskadeavgift efter det att en privat part hade fort talan om 8lig-
gande vid vite, genom att i punkt 36 konstatera att:

"En annan sak dr att det i praktiken maste ha varit svart fér Swedavia att i detta
fall forutse att KKV - efter att verket inledningsvis valt att inte meddela ett
alaggande avseende den aktuella évertridelsen - skulle vilja att vicka en talan
om konkurrensskadeavgift pa grund av 6vertridelsen forst efter att ett enskilt
foretag vickt och fatt bifall till en talan om 4liggande avseende denna. Det finns
emellertid inte nagot hinder emot att kumulativa yrkanden - sdsom vitesélig-
gande och paférande av konkurrensskadeavgift — som skulle ha kunnat provas
i ett och samma mal, provas i tvd pd varandra féljande rittegdngar (angdende
kumulativa yrkanden, se Per Olof Ekel6f, Rittegdng Andra hiftet, dttonde uppl.
5.1641).%

7.4 Marknadsdomstolens bedémning av principen ne bis in
idem

74.1 Inledning

MD uttalade att for att den EU-rittsliga principen om férbud mot dubbel lagforing
och straff, dvs. ne bis in idem ska bli tillimplig maste tvad huvudsakliga kriterier vara
uppfyllda. Fér det forsta ska samma gidrning vara foremal f6r provning tva ganger.
For det andra ska de sanktioner som #r féremal fér bedémning ha straffrittslig
karaktir.

74.2 Har samma gdrning provats tvd ganger?

Vad giller det férsta kriteriet fann Marknadsdomstolen att Artikel 4.1 i protokoll
7 till Europakonventionen maste forstés sé att den férhindrar en férnyad provning
i den man som denna omfattar identiska fakta eller fakta som i allt visentligt ar
desamma som betriffande den férsta prévningen.” Vidare konstaterades att enligt
Europadomstolens praxis ska prévningen utgd fran vad som utgér konkreta fak-
tiska omstindigheter som berdr samma svarande och som ér oupplosligt forbundna
med varandra i tid och rum.*

74.3 Ar sanktionerna av straffrittslig karaktdr?

For det andra fann Marknadsdomstolen att de sanktioner som #r foremal for
bedémning ska ha straffrittslig karaktir. Den konstaterade dirvid att bedém-
ningen av huruvida de sanktioner som #r féremal f6r bedémningar har straffrittslig

37 Se MD 2015:4, punkt 36.

38 Se Europadomstolens dom i mél nr 14939/03, Zolotukhin mot Ryssland, § 82.

39 MD 2015:4, punkt 40, med hinvisning till Europadomstolens dom i m&l nr 14939/03, Zolotukhin mot
Ryssland, § 84.
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karaktir gors enligt tillimpningen av sdvil bestimmelsen i protokollet som i EU:s
stadga utifrdn tre kriterier;

i. denrittsliga kvalificeringen av dvertridelsen i nationell ritt,

ii. overtridelsens art, samt

iii. pafoljdens natur och stringhet.*

Nedan kommenteras Marknadsdomstolens prévning av dessa tre kriterier.

i) Den rittsliga kvalificeringen av 6vertriidelsen i nationell ritt

Marknadsdomstolen bedémde vad som skulle komma att provas i konkurrensska-
deavgiftsmalet mot Swedavia och konstaterade dérefter att prévningen i det aktu-
ella mélet dirmed avsdg omstindigheter som i allt visentligt var desamma som de i
det tidigare vitesaliggandemalet och som var oupplésligt férbundna med varandra
i tid och rum.*” Marknadsdomstolen hade redan konstaterat att mil om konkur-
rensskadeavgift var av straffrittslig karaktir men gick over till att préva om mal om
vitesdliggande kan anses vara av straffrittslig karaktir eller, med den terminologi
som anvinds i artikel 6 i Europakonventionen, utgor anklagelser fér brott.

Marknadsdomstolen pekade i detta ssmmanhang pé att Europadomstolen i sin
praxis har betonat att den rittsliga kvalificeringen i nationell ritt inte ensam kan
vara utslagsgivande, eftersom en sddan ordning skulle géra det méjligt for staterna
att utforma sin lagstiftning pa ett sitt som ir oférenligt med Europakonventionens
syften.”

Direfter konstaterades att mal om vitesféreliggande, av det slag som beslutats
genom domen i Uppsala Taxi-malet, handliggs enligt rittegdngsbalkens regler om
indispositiva tvistemal (8 kap. 2 § KL) och dirmed har klassificerats som en civil-
rittslig provning. KL innehaller 4ven materiella bestimmelser av rent civilrittslig
natur i form av skadestadndsskyldighet f6r konkurrensbegrinsade samarbete eller
missbruk av dominerande stillning (se 3 kap. 25 § KL). Marknadsdomstolen kon-
staterade dock att syftet med bestimmelserna i KL &r att undanréja hinder fér en
effektiv konkurrens varfor regleringen i KL till évervigande del 4r av offentligritts-
lig natur.”

Marknadsdomstolen kom saledes till slutsatsen att férfarandet vid aldggande
att upphora med férbudsévertridelser pd talan av ett foretag dr av offentligritts-
lig karaktdr. Vitesaldggandet kunde dirmed inte kvalificeras som straffrittsligt i
svensk ratt."

40 Marknadsdomstolen hinvisade som stdd for detta till Europadomstolens dom i mél 5370/72, Engel
m.fl. mot Nederlinderna, § 82, samt E’U-domstolens dom i mal nr C-489/10, Bonda, EU:C:2012:319,
punkterna 37 och 39, och C-617/10, Akerberg Fransson, EU:C:2013:105, punkt 35.

41 MD 2015:4, punkterna 42-43.

42 MD 2015:4, punkt 44 och diri hanvisning till Europadomstolens ovan nimnda dom Zolotukhin mot
Ryssland, mal nr 14939/03, § 52.

43 MD 2015:4, punkterna 47-48.

44 MD 2015:4, punkt 50.
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ii) Overtridelsens art

Marknadsdomstolen konstaterade att enligt Europadomstolens praxis tyder det
faktum att ett férbud riktas mot var och en, och inte mot en begrinsad krets, pa att
det dr en reglering av straffrittslig karaktir. Europadomstolen har uttalat att en reg-
lering som syftar till bestraffning och avskrickning ses som straffrittslig, och atten
overtridelse inte maste ha en viss grad av allvar f6r att betraktas som straffrittslig.*
Bestammelser till skydd fér ménniskovirdet och allmin ordning betraktas vanligt-
vis som straffrittsliga.”* Marknadsdomstolen pitalade vidare att i malet C-489/10,
Bonda, uttalade EU-domstolen att bedémningen av évertridelsens art innefattar
en prévning av om sanktionen har ett repressivt syfte."

Marknadsdomstolen kom till slutsatsen att det inte var friga om att 6vertridel-
sen var av straffrittslig art:

"Vil riktar sig overtridelsen som legat till grund for viteséliggandet i forelig-
gande fall mot det grundlagsskyddade intresset av niringsfrihet. Men den kan
inte anses rikta sig direkt mot ndgot av de mest grundliggande intressen som i
praktiken maste skyddas genom kriminalisering. Inte heller har vitesdliggandet
ett repressivt syfte (se nedan punkt 56 f.). Vid dessa férhallanden kan den nu
aktuella dvertridelsen inte anses vara av straffrittslig art.”*®

iii) Paf6ljdens natur och striinghet

Vad giller det tredje kriteriet om paféljdens natur och stringhet konstaterade Mark-
nadsdomstolen att Europadomstolen har slagit fast att den paféljd som anvintsi ett
visst fall 4r relevant men att férfarandets karaktir ska bedémas med utgingspunkt i
den maximala p&féljd som den enskilde riskerat.*

Marknadsdomstolen konstaterade mot bakgrund av detta att ett individuellt vite
har vissa likheter med ett bétesstraff men skiljer sig frén botesstraffet eftersom
vitet dr anpassat for att 8 effekt i det enskilda fallet, medan bétessanktionen utfor-
mas med utgdngspunkt i en féreteelses typiska samhillsfarlighet. Vidare ir sjilva
vitesdldggandet som sddant inte verkstillbart, utan kan realiseras férst om vitet
déms ut pa grund av att 3liggandet inte har iakttagits.>

Det kan i detta sammanhang noteras att i férarbetena till lagen om elektronisk
kommunikation férs féljande resonemang kring vitets karaktir, vilket dr relevant
att hinvisa till som jamférelse:'

"Vitet som sanktion &r, dven nir det ddms ut, mer att betrakta som ett patryck-
ningsmedel for att framtvinga framtida beteende, 4n en sanktion som indikerar
ansvar for tidigare beteende. Viten hinger dirfér samman med sddana férelig-
ganden som medlemsstaterna #r fortsatt oférhindrade att rikta mot mellanhin-

45 MD 2015:4, punkt 51 respektive Europadomstolens dom i mal nr 14939/03, Zolotukhin mot Ryss-
land, § 55.

46 MD 2015:4, punkt. 51-52.

47 MD 2015:4, punkt 51, Mal C-489/10, Bonda, EU:C:2012:319, punkt 39.

48 MD 2015:4, punkt 55.

49 Se Europadomstolens dom i mél nr 14939/03, Zolotukhin mot Ryssland, § 56

50 MD 2015:4, punkt 58.

51 Lagom elektronisk handel och andra informationssamhillets tjénster, m.m., Prop. 2001/02:150s. 96 f.
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der enligt artiklarna 12.3,13.2 och 14.3. En sirskild friga dr huruvida viten behé-
ver omfattas av ansvarsfrihetsreglerna. For att avgdra denna friga méste man
forst och frimst ta stillning till huruvida féreliggande eller utdémande av vite
innebir att mellanhanden "gérs ansvarig” for innehéllet i informationen. Redan
av sprakliga skil dr det svart att siga att den som vid vite foreldggs att géra ndgot
eller far ett vite utdémt mot sig drabbas av ansvar. Ansvar forknippas vanligtvis
med dvertridelse av en generell norm och inte med dvertridelse av ett individu-
ellt riktat dlaggande. Dessutom &r ansvar i den mening som hér avses retrospek-
tivt, dvs. det tar sikte pd ndgot som har intraffat. Viten omfattas d4rfor inte av
ansvarsfrihetsbestimmelsernai direktivet.”

principen om ne bis in idem inte ir tillimplig
Marknadsdomstolen kom med anledning av ovanstdende till slutsatsen att ett vite-
saldggande inte ér av straffrittslig karaktir vare sig med hinsyn till dess natur eller
till dess stringhet. Inte heller en samlad bedémning av girningens art och pafélj-
dens natur och stringhet ledde till slutsatsen att vitesdliggandet innefattar en
anklagelse om brott.”

Marknadsdomstolen konstaterade siledes att det inte férelag grund fér avvisning
for Konkurrensverkets talan mot Swedavia.

8. Situationer dir principen ne bis in idem kan
aktualiseras i konkurrensrattsliga mal

I ssmmanhanget #r det intressant att notera andra situationer nir principen ne bis
inidem kan aktualiseras i konkurrensrittsliga mal. EU-domstolen har provat denna
frigestillning i ett flertal mal men hittills konstaterat att en sddan situation inte
har varit f6r handen. Redan 1965 prévade EU-domstolen ett mél avseende ne bis in
idem men d& i férhéllande till andra réattsfrigor kring anstallningsférhéllanden fér
en anstilld vid EU-institutionerna.>

Principen om ne bis in idem innebir pd konkurrensrittens omréade ett férbud mot
att ett féretag pa nytt hélls ansvarigt eller att ett férfarande enligt konkurrensreg-
lerna pa nytt inleds mot féretaget avseende ett beteende som féretaget redan har
alagts béter for eller som féretaget har férklarats inte vara ansvarigt for genom ett
odverklagbart beslut.

Det forsta tillféllet dar principen om ne bis in idem provadesi ett konkurrensritts-
ligt mal var i ett forhandsavgérandet i mél nr 14/68, Walt Wilhelm m.fl. mot Bundes-
kartellamt.”* 1 malet refererade EU-domstolen inte uttryckligen till principen om ne
bis inidem utan istillet betecknades prévningen som att det férelag ett krav pa

52 MD 2015:4, punkt 59.

53 Férenade mélen 18/65 och 35/65, Gutmann mot Europeiska atomenergigemenskapens kommission,
EU:C:1966:24.

54 M4l C-14/68, Walt Wilhelm m.fl. mot Bundeskartellamt, EU:C:1969:4.
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"general requirement of natural justice” och EU-domstolen hinvisade till att
Kol- och stdl-féredraget stillde upp ett krav pd avrikning av eventuella natio-
nella boter nér béter démdes ut av Kommissionen.

I mal nr C-238/99, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen (PVC 11)>,
fastslog EU-domstolen att Kommissionen inte var férhindrad att inleda en ny
utredning nir den tidigare hade ogiltigférklarats pa formella grunder.

EU-domstolen understrok i de férenade méalen C-204/00 P, C-205/00P,C-211/00
P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissio-
nen’®, att den i konkurrensrittsliga mal, har gjort bedémningen att tillimpningen
av principen ne bis in idem dr underkastad de tre kraven att i) de faktiska omstindig-
heterna ir identiska, ii) att det dr friga om en och samma regel6vertridare och att
iii) det skyddade rittsliga intresset dr detsamma. I mélen var det frdga om hur ett
botesbeslut fran den italienska konkurrensmyndigheten f6rholl sig till Kommissio-
nens bétesbeslut i den aktuella cement-kartellen. Klaganden hade emellertid inte
nagon framgéng med sin invindning avseende #e bis in idem eftersom EU-domsto-
len fann att det inte foreldg nagon identitet mellan de faktiska omstindigheterna
vilket innebar att principen om ne bis in idem inte hade krinkts.

EU-domstolen har vidare i m&l nr C-304/02, Kommissionen mot Frankrike funnit
att det dr forenligt med principen om ne bis in idem att kumulera ett 16pande vite
och ett engdngsbelopp, genom att man tva ginger beaktar samma fordragsbrotts-
period.”” Domstolen fastslog att eftersom varje sanktion har sin egen funktion ska
sanktionen faststillas pa ett sddant sitt att den kan fylla denna funktion.

EU-domstolen konstaterade i mal nr C-289/04, Showka’® att principen om ne bis
in idem utgor en grundliggande gemenskapsrittslig princip vars efterlevnad siker-
stills av gemenskapsdomstolarna.”

I Showka hade klaganden invint att forstainstansritten hade gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning nir den fann att Kommissionen dels fick grunda sig pa den
globala omsittningen for att berikna grundbeloppet for béterna och den avskriick-
ande multiplikationsfaktorn, dels kunde bortse fran att klaganden redan hade blivit
foremal for atgirder fran Forenta staternas, Kanadas och Japans sida och att dessa
stater redan hade dlagt foretaget boter. EU-domstolen fann att forstainstansritten
(nu Tribunalen) korrekt hade funnit att principen om ne bis in idem inte ir till-
lamplig i situationer dir tredje lands rittsordningar och konkurrensmyndigheter
ingriper inom ramen for sin behérighet. Klagandens invindning avslogs darfor.*
Detta avgorande visar sdledes pa begrinsningen till ne bis in idem som en europeisk
princip.

55 C-238/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, EU:C:2002:582, punkt 62.

56 C-204/00 P Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, EU:C:2004:6 punkterna 338 respektive 340.

57 Mal C-304/02 Kommissionen mot Frankrike, EU:C:2005:444 punkt 84.

58 C-289/04 P, Showka Denko mot Kommissionen, EU:C:2006:431.

59 EUD hinvisade ddrvid till de férenade méalen 18/65 och 35/65, Gutmann mot Europeiska atomenergi-
gemenskapens kommission, EU:C:1966:24 och de férenade mélen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99
P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen, EU:C:2002:582, punkt 59).

60 C-289/04 P, Showka Denko mot Kommissionen EU:C:2006:431, punkt 56.
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EU-domstolen fann i en begiran om férhandsbesked, mal nr C17/10, Toshiba
Corporation m.fl. mot Urad pro ochranu hospoddiské soutéze®, att principen om ne
bis in idem inte utgdr hinder fér att de féretag som har deltagit i en konkurrensbe-
griansande samverkan (det var frdga om den s.k. gas insulated switchgear-kartellen)
alaggs boter av den nationella konkurrensmyndigheten i den berérda medlems-
staten for att beivra verkningarna av samverkan pad medlemsstatens territorium
innan den staten (i det aktuella fallet Tjeckien) blev medlem i Europeiska Unionen.
Detta var avhingigt att de boter som alagts deltagarna i den konkurrensbegrinsade
samverkan genom ett beslut som Kommissionen hade fattat fore antagandet av
den nationella konkurrensmyndighetens beslut inte avsdg att beivra namnda verk-
ningar, i och med att det inte skedde ndgon ackumulering av béterna.

I mal nr C-375/09, Tele Polska,” vilket inte var ett kartellmal utan ett mal avse-
ende frigan om missbruk av dominerande stillning p& bredbandsmarknaden i
Polen, fann EU-domstolen att Artikel 5 i férordning nr 1/2003 ska tolkas s3, att den
utgér hinder for att en nationell konkurrensmyndighet att, nir den i syfte att till-
lampa Artikel 102 FEUF bedémer huruvida villkoren for att tillimpa denna artikel
ar uppfyllda och, efter denna bedémning, drar slutsatsen att det inte dr frdga om
négot missbruk, fatta ett beslut i vilket det konstateras att det inte foreligger ndgon
Svertridelse av ndmnda artikel. Detta avgorande har kritiserats av vissa forfattare
som att det innebir att principen om ne bis in idem inte respekteras.” Det kan dock
konstateras att béterna till viss del sattes ned vilket av andra férfattare framhalls
som att det visst finns ett matt av framgéng med att 8beropa principen nir det finns
visst dverlapp mellan nationella processer och processer hos Kommissionen.**

Principen om ne bis in idem har inte bara &beropats i relation till frigor avse-
ende utdémande eller berikning av béter. Principen &beropades exempelvis i mél
nr C- T402/13, Orange mot Kommissionen, dir Orange hivdade att en gryningsrid
inte var proportionerlig och nédvindig eftersom den nationella konkurrensmyn-
digheten hade antagit ett beslut varigenom den accepterade Oranges &taganden
utan att konstatera att Artikel 102 FEUF hade 6vertritts. Kommissionen maste ha
kant till det férfarande som myndigheten hade inlett och det slutliga beslut som
antogs. EU-domstolen fann att konkurrensmyndigheter i medlemsstaterna inte dr
behoriga att fatta beslut varigenom ett foretag férklaras inte ansvara for en évertri-
delse av Artikel 101 FEUF eller Artikel 102 FEUF. Nir en konkurrensmyndighet i
en medlemsstat i enlighet med Artikel 5 i férordning nr 1/2003 godtar dtaganden
eller konstaterar att det inte finns skil att intervenera, kan det sdledes inte anses att
myndigheten har beslutat att ndgon 6vertridelse av Artiklarna 101 FEUF eller 102

61 C-17/10 Toshiba Corporation et al., EU:C:2012:72.

62 C-375/09, Tele2 Polska, EU:C:2011:270.

63 Gecic, Bogdan, MacGregor, Anne, EU Antitrust Proceedings and National Competition Authorities:
A Leap in the Wrong Direction, 2012, Int. T.L.R, Issue 1.

64 Se Kamil Rosiak, Przemystaw, The ne bis in idem Principle in Proceedings Related to Anti-Competi-
tive Agreements in EU Competition Law, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, VOL. 2012,

5(6).
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FEUF inte har skett. Vad géller tillimpning av principen ne bis in idem kunde Orange
saledes inte med framgang hinvisa till myndighetens beslut avseende bolaget.*”

En helt annan frigestillning, och vilken inte gor sig gillande inom EU-ritten
utan utifrdn svensk ritt dr férhéllandet mellan utdémande av konkurrensskadeav-
gift respektive niaringsférbud, vilket inférdes i 2008 ars konkurrenslag.

I forarbetena till konkurrenslagen® konstaterade regeringen att Lagradet hade
vickt frdgan om utdémande av niringsférbud nir konkurrensskadeavgift hade
démts ut skulle strida mot principen om ne bis in idem.

Regeringen argumenterade for att frigan skulle aktualiseras méaste den som har
alagts att betala konkurrensskadeavgift vara en enskild niringsidkare, dvs. driva
verksamheten som enskild firma (vilket torde ske endast i undantagsfall) och att
frdgan om niringsférbud inte har behandlats i rittegdngen om konkurrensskade-
avgift. Alternativt konstaterade regeringen, vilket torde vara mera teoretiskt i dessa
fall, skulle den 6vertridelse som ska féranleda naringsférbud har faststillts av Kom-
missionen eller av en konkurrensmyndighet i en annan medlemsstat. Med hinsyn
till att det ansdg regeringen att det var frdga om sddana undantagssituationer att
négon sirskild undantagsregel i lagen om niringsférbud inte var pékallad men att
fradgorna borde analyseras i ett senare sammanhang.

Négon talan om niringsférbud har dnnu inte forts av Konkurrensverket och
denna friga har sdledes inte aktualiserats och har s3 vitt dr kint inte heller blivit
foremal for ytterligare utredning fran Regeringens sida.

9. Avslutande synpunkter

Marknadsdomstolens bedémning att principen om #e bis in idem inte #r tillimplig
i ett mal som avser frigan om huruvida det ir méjligt att déma ut konkurrensska-
deavgift nir motsvarande dtgirder redan dr féremal for ett vitesdliggande dr enligt
min uppfattning korrekt. Detta féljer enligt min mening praxis. Huruvida det ar
lampligt att Konkurrensverket forst 1ater en part driva en talan enligt den subsi-
didra taleritten och sedan for talan om konkurrensskadeavgift avseende samma
konkurrensrittsliga intrdng &r enligt min mening oldmpligt. Enligt min mening 4r
Marknadsdomstolens kritik i denna del darfér befogad.

Som framgér av EU-domstolarnas praxis dr principen om ne bis in idem en viktig
och grundliggande rittssikerhetsprincip men tillimpningsutrymmet fér princi-
pen i konkurrensrittsliga mal 4r i praktiken mycket snivt. Hittills har inte ndgon
klagande lyckats né framgéng med dberopande av denna princip, trots att detta har
skett i ett stort antal olika situationer. Detta beror i huvudsak pa strukturen med att
sanktioner pd Kommissionsniva respektive tredje land anses foreligga sida vid sida.
I vissa andra fall har det inte heller ansetts foreligga identitet mellan de 6vertridel-
ser som har beivrats.

Vissa férfattare har kritiserat EU-domstolens tolkningar for att vara snévare dn
Europadomstolens och att det forhallandet att Telekom Polska-avgérandet inte res-

65 T402/13, Orange mot Kommissionen, EU:T:2014:991, punkterna 30-31.
66 Prop. 2007/08:135,s. 174 f.
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pekterar principen om ne bis in idem och denna frdga kan mycket vil komma att
stillas pa sin spets framéver, och eventuellt bli frga fér provning inte bara i Luxem-
burg utan dven i Strasbourg-domstolen.

Aven om det framtida utrymmet for ne bis in idem-provningar ér relativt begrian-
sat kan konstateras att &ven om prévningar utifran Europakonventionen och EU:s
stadga inte har varit vanliga i svenska konkurrensrittsliga mal kan sidana prév-
ningar forvéntas bli mer vanliga i framtiden. Patent- och Marknadsdomstolarna far
saledes sikerligen anledning att utifran olika perspektiv préva invindningar enligt
Europakonventionen och EU:s stadga i framtiden.’

67 EU-domstolen har i ett flertal immaterialrittsliga avgéranden fastslagit att de nationella domstolarna
ir skyldiga att vid sin beddmning gora en avvigning mellan de grundlidggande rittigheterna, se tydli-
gast i mél nr C-275/06,Promusicae, EU:C:2008:54 "Enligt domstolens rdttspraxis ska medlemsstaterna
vid inforlivandet av direktiv, nér grundliggande rdttigheter stdr i motsdttning till varandra, utgd frin en
tolkning av direktivet som gor det majligt att gora en rimlig avvigning mellan de olika tilldmpliga grund-
liggande rittigheter som skyddas av unionens réttsordning. Vid genomforandet av inforlivandedtgirderna
betriffande direktivet ankommer det pd medlemsstaternas myndigheter och domstolar att inte bara tolka sin
nationella rditt pd ett siitt som stdr i Gverensstiimmelse med detta direktiv, utan diven se till att de inte grundar
sig pd en tolkning av direktivet som skulle std i strid med dessa grundldggande réttigheter eller med andra
allmdnna principer i unionsritten, sasom proportionalitetsprincipen [...]”. Se nirmare Bengtsson, Henrik;
I grinslandet mellan upphovsritt och informationsfrihet, i Festskrift till Jan Rosén, s. 96 ff.
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