





INTERIMISTISKA ALAGGANDEN
I KONKURRENSRATTEN
— EN NY GRYNING?

Johan Wahlbom*

1 INLEDNING

Den 5 december 2019 beslutade Konkurrensverket att interimistiskt aligga
foretaget IM WITH BRUCE AB ("Bruce”) att inte tillimpa vissa exklusivitets-
klausuler i befintliga och framtida avtal." Det interimistiska &liggandet kom
som en Overraskning for minga. Konkurrensverket har historiskt sett utfirdat
fa dligganden av denna typ. Vid tidpunkten f6r aliggandet i Bruce var det sju
ar sedan Konkurrensverket senast beslutade om ett interimistiskt dliggande.?

Konkurrensverkets interimistiska dliggande i Bruce sammanfoll i tiden med

det interimistiska aliggande som Europeiska Kommissionen ("kommissionen”)

*

1
2

Advokat, verksam vid Advokatfirman Vinges EU- och konkurrensrittsgrupp i Stockholm.
Konkurrensverkets beslut av den 5 december 2019 i dnr 572/2019.

Se dnr 501/2012 Svenska Hockeyligan AB, 20 september 2012, interimistiskt aliggande vid
vite att inte tillimpa eller vidta sanktioner mot klubbar som inte féljde Svenska Hockey-
ligans beslut om att inte teckna korttidskontrakt med spelare frin NHL som lockoutats
(Konkurrensverkets beslut overklagades till Marknadsdomstolen som upphivde beslutet,
se Marknadsdomstolen dnr A 2/12 Svenska Hockeyligan AB./. Konkurrensverket, 12 oktober
och 3 december 2012). Andra irenden i vilka Konkurrensverket utfirdat ett interimistiskt
ilaggande dr tex. dnr 533/2009 Ekfors Kraft AB, 25 november 2009, dliggande vid vite att
ansluta Haparanda stads gatu- och viigbelysningsnit till Ekfors Kraft AB:s elnit (faststillc
efter 6verklagande, se A 4/09 Ekfors Kraft AB./. Konkurrensverket, 26 februari 2010), dnr 542,
547 och 561/2009 Lufifartsverket, 23 oktober 2009, dliggande vid vite att inte genomfora
den planerade forindringen i k- och framkornings-systemet for taxibilar (faststillt efter dver-
klagande, se A 3/09 Lufifartsverket./. Konkurrensverket, 5 februari 2010) och dnr 598/1999
Interflora AB, 5 augusti 1999, iliggande att inte tillimpa en viss avtalsklausul i samarbets-
avtal mellan Interflora AB och medlemmarna i Interflorakedjan (Konkurrensverkets beslut
om aldggande upphivdes efter dverklagande, se A 15/99 Interflora AB./. Konkurrensverket,
30 januari 2001). Det finns dirutéver exempel pa ytterligare (dldre) intermistiska aldgganden
men som utfirdades mot bakgrund av en annan (striktare) regel.
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beslutade om i drendet Broadcom®. Aven det iliggandet kom som en dverrask-
ning. Det var det forsta interimistiska aliggande som kommissionen utfirdat pa
linge, faktiskt det forsta sedan forordning 1/2003* tridde i kraft.> Aven andra
konkurrensmyndigheter har nyligen beslutat om interimistiska aldgganden.®

Dessa beslut vicker frigan om Konkurrensverket och andra konkurrens-
myndigheter kommer att besluta om interimistiska aligganden oftare 4n vad
som har varit fallet tidigare och om de ritsliga forutsittningarna for sadana
ingripanden.

Parallellt med dessa beslut har det forts diskussioner om konkurrensmyndig-
heterna har tillrickliga férutsittningar for att ingripa mot konkurrensproblem
sirskilt pA komplexa och snabbt férinderliga marknader. Under sommaren
2020 inledde kommission tva offentliga samrad, dels om ett nytt konkurrens-
verktyg,” dels om méjlig forhandsreglering av vissa onlineplattformar.® Det har
dven kommit nationella forslag om att anpassa konkurrenslagstiftningen mer
till den digitala ekonomin.’

I den hir artikeln redogors forst i all korthet for de rittsliga forutsittning-
arna for ett beslut om interimistiskt dldggande enligt 3 kap. 3 § KL samt enligt
artikel 8 forordning 1/2003 (avsnitt 2). Direfter sammanfattas Konkurrens-
verkets beslut i Bruce (avsnitt 3) och kommissionens beslut i Broadcom (avsnitt
4) samt kommissionens forslag och éverviganden betriffande ett nytt konkur-
rensverktyg (avsnitt 5). Avslutningsvis diskuteras om det finns skil att tro att
konkurrensmyndigheterna, mot bakgrund av den senaste tidens utveckling,
kommer att besluta om interimistiska aldgganden i storre utstrickning 4n tidi-
gare (avsnitt 6).

> Se kommissionens drende AT.40608 — Broadcom.

4 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrens-

reglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget, EUT nr L 1 4.1.2003, sidan 1-25 ("férordning

1/2003”).

Innan férordning 1/2003 utfirdade kommissionen ett interimistiske aldggande i IMS Health

frin 2001 rorande pastatt missbruk av dominerande stillning i strid med dévarande artikel

82 i fordraget (se kommissionens beslut i COMP D3/38.044 NDC Health mot IMS Health:

Interim measures, av den 3 juli 2001) men beslutet upphivdes efter dverklagande (se mal T

184/01 R IMS Health Inc mot Kommissionen, EU:T:2001:259, och mal C-481/01 P(R) NDC

Health mot IMS Health, EU:C:2002:223).

Se t.ex. den franska konkurrensmyndighetens beslut 20-MC-01 av den 9 april 2020 mot

Google avseende pastitt missbruk av dominerande stillning (www.autoritedelaconcurrence.

fr/en/decision/requests-interim-measures-syndicat-des-editeurs-de-la-presse-magazine-alli-

ance-de-la).

Kommissionens pressmeddelande IP/20/977 av den 2 juni 2020, Antitrustomridet: Kommis-

sionen samrdder med berirda parter om ett eventuellt nytt konkurrensverktyg (https://ec.europa.

eu/commission/presscorner/detail/sv/ip_20_977).

Kommissionens pressmeddelande IP/20/962 av den 2 juni 2020, Kommissionen vill ha syn-

punkter pi paketet for digitala tiinster (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/

sv/ip_20_962).

7 Se tex. tyske lagforslag pd omridet (https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/
gwb-digitalisierungsgesetz-referentenentwurf.pdf).
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2 FORUTSATTNINGAR FOR ETT
INTERIMISTISKT ALAGGANDE

2.1 KL

Konkurrensverket fir enligt 3 kap. 1 § KL aldgga ett foretag att upphéra med
overtridelser av forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete (2 kap. 1 §
KL) respektive mot missbruk av dominerande stillning (2 kap. 7 § KL). Ett
sadant aliggande kan 4ven utfirdas interimistiskt enligt 3 kap. 3 § KL." For
detta krivs, sedan lagindring den 1 juli 1998, att det finns sdrskilda skil, dvs.
objektivt godtagbara skil av tyngd, som motiverar ett sidant dliggande.'" Inte-
rimistiska dldgganden ska tillimpas vid allvarliga 6vertridelser som kan fa nega-
tiva konsekvenser av betydelse om inte foretaget som pastas overtrida forbudet/
forbuden aliggs att omedelbart upphéra med detta (fara i drojsmal)."* Kravet
bor dock inte stillas sa hogt sd att interimistiska beslut blir reserverade for rena
undantagsfall.'® Detta kan jimféras med den tidigare lydelsen enligt vilken ett
interimistiskt aliggande forutsatte synnerliga skil vilket innebar att mojligheten
att anvinda dylika aldgganden var, uttryckligen, begrinsad till rena undantags-
fall."* Ett &liggande maste vara proportionerligt, dvs. hiinsyn ska tas till de ingri-
pande konsekvenser av ekonomisk eller annan art som kan drabba det féretag
som triffas av dliggandet."”

For att ett interimistiskt dliggande ska kunna komma ifriga maste det vara
mojligt att med ett visst méce av sikerhet sluta sig till att det aktuella forfa-
randet utgor en dvertridelse av KL. KL uppstiller dock inte nidgot uttryckligt
beviskrav. I Mars Sverige m.fl. mot Unilever Sverige'® yrkade Mars att Marknads-
domstolen skulle interimistiskt aldgga Unilever att upphéra att tillimpa vissa
exklusivitetsbestimmelser i forhéllande till terforsiljare av glass. Marknads-
domstolen, som kom att besluta om ett interimistiskt aliggande, ansag att det
fanns sannolika skil for att Unilevers avtal utgjorde en dvertridelse av konkur-
rensreglerna och att det med hinsyn till omstindigheterna foreldg (sirskilda)
skal for ett interimistiskt aliggande. Av praxis foljer ocksé att for det fall Kon-
kurrensverket uppfyllt sin bevisborda kan det foretag som pastds ha overtrite

10 Det kan noteras att artikel 11 i Parlamentets och Radets direktiv (EU) nr 2019/1 av den
11 december 2018 om att ge medlemsstaternas konkurrensmyndigheter befogenhet att mer
effektivt kontrollera efterlevnaden av konkurrensreglerna och om att sikerstilla en vil fun-
gerande inre marknad, EUT nr L 11 14.1.2019, sidan 3-33, uttryckligen stadgar att med-
lemsstaterna ska sikerstilla att nationella konkurrensmyndigheter har befogenhet att utfirda
interimistiska dligganden. Den svenska regeringen anser att detta redan uppfylls genom gil-
lande ordning (se prop. 2020/21:51 sidan 102).

" Prop. 1997/98:130 sidan 35.

"2 Prop. 1997/98:130 sidan 62.

3 Prop. 1997/98:130 sidan 35.

4 Prop. 1992/93:56 sidan 91

5 Prop. 1997/98:130 sidan 62 och prop. 1981/82:165 sidan 218.

' Dnr A 3/07, Mars Sverige AB m.fl./. Unilever Sverige AB, 11 september 2007.
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ett forbud undkomma ett interimistiskt aliggande om denne gor det sannolike
att det inte ror sig om en dvertridelse.'” I Bruce konstaterade Konkurrensverket,
med hinvisning till Marknadsdomstolens avgorande i Mars Sverige m.fl. mot
Unilever Sverige, att det maste foreligga omstindigheter som sammantaget gor
att man vid forsta paseende (prima facie) och utan fullstindig utredning kan
sluta sig till att det 4r sannolikt att det aktuella forfarandet utgor en dvertridelse
av konkurrensreglerna. Patent- och marknadsdomstolen delade denna bedém-
ning di dven den bedémde att Bruces agerande sannolikt medforde en mirkbar
begrinsning. Patent- och marknadsdomstolen konstaterade ocksd att det torde
folja av allménna processrittsliga principer att ett interimistiskt aliggande inte
forutsitter att Konkurrensverket presterar full bevisning om overtridelsen. I
en kommentar till KL har uttalats att det torde krivas att det gors antagligt att
det foreligger en allvarlig overtridelse.'® Det forefaller, i ljuset av praxis, vara
ett for lage stillt krav. Det verkar som om kravet ir att en dvertrddelse vid ett
forsta paseende ska framsté som sannolik for att ett interimistiske dliggande ska
komma i fraga.

2.2 Férordning 1/2003

Kommissionens majlighet att besluta om interimistiska aligganden ir regle-
rad i artikel 8 i férordning 1/2003. Av den artikeln f6ljer att kommissionen
pa eget initiativ'? far besluta om interimistiska dtgirder om (i) situationen 4r
bradskande p.g.a. att konkurrensen® riskerar att lida allvarlig och irreparabel
skada och att (ii) en overtridelse vid forsta paseende (prima facie) kan kon-
stateras.”’ Ett interimistiskt beslut ska dirtill gilla for en bestimd tid och far

17 Se t.ex. A 4109 Ekfors Kraft AB./. Konkurrensverket, 26 februari 2010, och A 3/09 Lufifartsver-
ket./. Konkurrensverket, 5 februari 2010.
'8 Carlsson m.fl., kommentar till 3 kap. 3 § KL, digital version 2020-11-09.
¥ T llkinnagivandet frin kommissionen av den 27 april 2020 om handliggningen av klagomal
rorande artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget, EUT nr L C 101, 27.4.2004, sidan 65-77, para-
graf 80 anges att "Enligt artikel 8 i férordning nr 1/2003 fir kommissionen pd eget initiativ
forordna om interimistiska dtgirder om konkurrensen riskerar att lida allvarlig och irreparabel
skada. Artikeln klargdr att klagande enligt artikel 7.2 i férordning nr 1/2003 inte kan ansoka
om interimistiska dtgirder. Foretag kan ansdka om interimistiska dtgirder vid medlemssta-
ternas domstolar, som ir vil limpade att besluta om sidana dtgirder.” Det dr dock svért att i
praktiken férstd hur en klagande helt skulle kunna uteslutas fran diskussionen huruvida ett
interimistiskt &liggande ska utfirdas eller inte (se Kerse m.fl., EU Antitrust Procedure, Sweet
& Maxwell 2012 (sjitte upplagan), sidan 366).
Férordning 1/2003 synes alltsd utesluta att kommissionen utfirdar ett interimistiske alig-
gande for att undvika skada pa sokanden eller nigot annat enskilt féretag sdvida sadan skada
inte i praktiken kan jimstillas med skada pa konkurrensen (se Van Bael, Due Process in EU
Competition Proceedings, Kluwer Law International 2011, sidan 204, och Kerse m.fl., EU
Antitrust Procedure, Sweet & Maxwell 2012 (sjitte upplagan), sidan 368-369).
2 Jamfér med mal C-792/79 R Camera Care mor Kommissionen, EU:C:1980:18, paragraf
14-19, som redan innan antagandet av férordning 1/2003 fastslog att kommissionen pa

20
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fornyas i den man detta dr nédvindigt och limpligt. Beslutet ska ockséd vara
proportionerligt.

Vad giller det forsta kriteriet s ricker det att risken for skada pa konkur-
rensen ir pataglig eller forutsigbar med en tillricklig grad av sikerhet.”” Skadan
anses dirtill irreparabel om den inte kan atgirdas genom kommissionens avgo-
rande i sak.” Skadan kan vara irreparabel dven om det saknas strukturella och
legala hinder for att dtgirda skadan.** Huruvida skadan sannolikt ir allvarlig
eller inte 4r huvudsakligen en individuell faktabeddmning som far goras i varje
enskilt fall.”> De grunder som é&beropats for att prima facie visa pa en dvertri-
delse kan dirtill dven beaktas i denna del.?®

Vad giller det andra kriteriet ligger det i sakens natur att ett interimistiske
dldggande inte grundar sig pa en fullstindig och slutlig bedomning av de fak-
tiska och rittsliga omstindigheterna.”” I doktrin framgér det att 6vertridelsen
ska ha gjorts sannolik.”® Detta dr dock inte endast en littnad for kommissionen
utan dven for ett foretag som Sverklagar kommissionens beslut. Som papekats i
praxis saknas det 6vertygande skal till varfor en klagande skulle vara skyldig att
visa att den av sirskilt starka eller allvarliga skil har ritt vad giller giltigheten av
vad som trots allt utgor en utvirdering vid forsta piseende.”

Vad giller proportionalitetsbeddmningen ir det viktigt att ett interimistiske
ilaggande inte gir lingre dn vad som krivs for att bevara starus quo ante. En
klagande kan alltsd inte begira att den ska forsittas i en bittre position 4n den
var innan det aktuella agerandet startade.”

Aven om kommissionen utfirdat endast ett fital interimistiska dligganden
har i ett antal drenden den blotta inledningen av en interimistisk process lett till
att svaranden dndrat sitt marknadsbeteende.’!

vissa villkor har méjlighet att vidta interimistiska dtgirder.

22 Se mil C-481/01 P(R) NDC Health mot IMS, EU:C:2002:223, paragraf 68—69. Se dven mdl
C-149/95 P(R) Kommissionen mot Atlantic Container Lines m.fl., EU:C:1995:257, paragraf 38.

» Se mal C-792/79 R Camera Care mot Kommissionen, EU:C:1980:18, paragraf 14.

% Se mal C-481/01 P(R) NDC Health mot IMS, EU:C:2002:223, paragraf 70.

» Se Kerse m.fl., EU Antitrust Procedure, Sweet & Maxwell 2012 (sjitte upplagan), sidan 370.

% Se mal C-481/01 P(R) NDC Health mot IMS, EU:C:2002:223, paragraf 63.

7 Se mal T-184/01 R IMS Health mot Kommissionen, EU:T:2001:259, paragraf 68.

% Se Kerse mAfl.,, EU Antitrust Procedure, Sweet & Maxwell 2012 (sjitte upplagan), sidan
367-368. Se dven mal T-23/90 Peugeot mot Kommissionen, EU:T:1991:45, paragraf 61, och
T-44/90 La Cing mot Kommissionen, EU:T:1992:5, paragraf 61, dir Tribunalen fann att kom-
missionen tillimpat ett for hogt krav vid sin prima facie-bedomning.

» Se mal T-184/01 R IMS Health mot Kommissionen, EU:T:2001:259, paragraf 66.

30 Se Kerse m.fl., EU Antitrust Procedure, Sweet & Maxwell 2012 (sjitte upplagan), sidan 371.

' Van Bael, Due Process in EU Competition Proceedings, Kluwer Law International 2011, sidan
205, med vidare hinvisningar.
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3 KONKURRENSVERKETS INTERIMISTISKA
ALAGGANDE I BRUCE

Bruce ir en s.k. triningsaggregator, en relativt ny foreteelse i Sverige.” En tri-
ningsaggregator har till syfte att ge konsumenter tillgang till olika typer av tri-
ningsanldggningar (t.ex. for simning, styrketrining, racketsport, kampsport,
dans och yoga) inom ramen fér ett och samma medlemskap till ett fast pris.
P4 si sitt kan en triningsaggregator erbjuda tillging till mer varierande trining
dn vad respektive anldggning sjilv kan gora. En triningsaggregator driver inga
egna triningsanliggningar utan far tillging till sidana genom att ingd avtal med
foretag som driver anliggningar. I sitt beslut uppskattar Konkurrensverket att
Bruces marknadsandel vida 6versteg 30 %.% I sina avtal med foretagen som
drev triningsanliggningarna tillimpade Bruce, vid tiden f6r Konkurrensverkets
interimistiska aliggande, klausuler om exklusivitet som hindrade triningsan-
laggningarna att ingd avtal med andra triningsaggregatorer. Under forutsitt-
ning att ingen av parterna sade upp avtalet forlingdes det automatiskt efter den
inledande avtalsperioden, dvs. det gillde i praktiken tills vidare. Konkurrens-
verkets utredning som ledde till det interimistiska dliggandet rérde fragan om
dessa klausuler kunde leda till att andra triningsaggregatorer avskirmades, dvs.
att de inte fick tillging till lokaler och triningspass pa triningsanliggningar i
strid med forbudet om konkurrensbegrinsande samarbete i 2 kap. 1 § KL.*
Konkurrensverket fann att avskirmningen av tillgingliga triningsanligg-
ningar begrinsade konkurrerande triningsaggregatorers mojlighet att erbjuda
en attraktiv och konkurrenskraftig tjdnst i konkurrens med Bruce. Konkurrens-
verket tog fasta pd att en triningsaggregators tjinst priglas av indirekta nitverk-
seffekter dir ett stérre utbud av triningsanliggningar gor tjansten mer attraktiv
for en konsument och vice versa. Detta medférde att fler konsumenter lockades

32 Bruce lanserade sin verksamhet i januari 2017 medan de enda dvriga triningsaggregatorerna i

Sverige Swiftr AB ("Swiftr”) och Fitness Collection Scandinavia AB startade sina verksamheter
ar 2016 respektive 2015. Det sistnimnda foretaget forvirvades av amerikanska Classpass i
oktober 2019 vars intride, enligt Konkurrensverket, kan ha paverkats av Bruces exklusivitets-
avtal med triningsanliggningar. Mot den bakgrunden bedomde verket att exklusiviteten dven
kan paverka férutsittningarna for intride pa den svenska marknaden av triningsaggregatorer
frin andra EU-medlemsstater vilket medforde att artikel 101 FEUF dven var tillimplig i
drendet (Konkurrensverkets beslut av den 7 juli 2020 i dnr 572/2019).

I det efterféljande beslutet dir Konkurrensverket godtog Bruces frivilliga dtaganden och
avslutade utredningen (Konkurrensverkets beslut av den 7 juli 2020 i dnr 572/2019) anges
att verket uppskattade Bruces marknadsandelar till 60—80 % i Stor-Stockholm och 70-90 %
i Stor-Géteborg pa den av Konkurrensverket identifierade (uppstroms)marknaden for kop av
tillerdde dill trdningsanliggningar. Fér mer information om marknadsavgrinsning hinvisas
till Konkurrensverkets beslut i drendet samt till Patent- och marknadsdomstolens beslut i
overklagandet (se nedan).

Triningsaggretorn Swiftr, som inkom med ett klagomal till Konkurrensverket, menade att
Bruces exklusivitetsavtal hade fatt s allvarliga konsekvenser fr Swiftrs verksamhet att det
forelag fara i dréjsmal och framstillde dirmed med en interimistisk begiran.

33

34
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till Bruce eftersom dess tjdnst var, till f6ljd av exklusiviteten, mer virdefull 4n
konkurrenternas tjinster vilka istillet tappade i attraktivitet vilket i sin tur, allt
annat lika, minskade de kvarvarande anliggningarnas incitament att samarbeta
med Bruces konkurrenter. Konsekvensen blev en inlasning av savil trinings-
anlidggningar som konsumenter. Konkurrensverket bedomde dirmed att Bruces
exklusivavtal hade eller kunde fa allvarliga utestingande effekter vilket i forling-
ningen forvintades leda till konsumentskada. Mot bakgrund av tickningen,*
Bruces marknadsandelar, att vissa sirskilt populira anliggningar omfattades
och att avtalen i praktiken l6pte tillsvidare bedomdes konkurrensbegrinsningen
vara mirkbar.’ Konkurrensverket godtog dartill inte det effektivitetsargument
Bruce férde fram till forsvar av exklusivitetsbestimmelserna. Sammantaget
bedémde Konkurrensverket att det var sannolikt att Bruces exklusivitetsavtal
utgjorde en overtridelse av forbudet i 2 kap. 1 § KL.

Betriffande kravet pa sirskilda skil angav Konkurrensverket att den aktuella
marknaden befann sig i ett inledande skede med dynamisk konkurrenssitua-
tion utan cementerade positioner. Pa en sidan ny och snabbt vixande marknad
bedémdes ovannimnda inlasningseffekter kunna uppsta inom relativt kort tid.
Det ansags finnas en stor risk att Bruce genom de otillitna exklusivitetsbestdm-
melserna skulle hinna tillskansa sig en bestiende stark stillning pa marknaden.
Detta skulle omintetgéra syftet med Konkurrensverkets utredning och géra
eventuella framtida ingripanden meningslésa. Mot denna bakgrund menade
Konkurrensverket att det foreldg fara i drojsmal. Ett interimistiske aldggande
bedémdes dven vara proportionerligt. De allvarliga och bestiende konkurrens-
begrinsande effekterna ansigs viga upp de effekter som beslutet skulle kunna
fa for Bruce som skulle kunna bedriva sin verksamhet dven utan de ifrigasatta
exklusivitetsbestimmelserna.

Bruce overklagade Konkurrensverkets beslut, som faststilldes av Patent-
och marknadsdomstolen.”” Domstolen delade Konkurrensverkets bedémning
av den relevanta marknaden och bedémde att det saknades skil att ifragasitta
Konkurrensverkets uppskattning att Bruces marknadsandel vida 6versteg 30 %.
Det framstod enligt domstolen som oundvikligt att exklusivitetsklausulerna
negativt paverkade mojligheterna for andra traningsaggregatorer att konkurrera
med Bruce. Domstolen angav att Bruce i ndrapd samtliga avtal med foretag som

% Det kan noteras att den exakta tickningen, dvs. hur manga avtal med exklusivitetsklausuler

som Bruce ingitt, inte framgdr i de offentliga versionerna av Konkurrensverkets respektive
beslut.

Eftersom Bruces andelar pa uppstromsmarknaden uppskattades vida dverstiga 30 % var inte
det s.k. vertikala gruppundantaget (kommissionens férordning 330/2010 av den 20 april
2010 om tillimpning av artikel 101.3 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pa
grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden, EUT, L 102 23.4.2010, sidan 1-7,
samt 3 § lag (2008:581) om gruppundantag for vertikala konkurrensbegrinsande avtal) till-
limpligt pa avtalen.

37 Se Patent- och marknadsdomstolens beslut av den 17 januari 2020 i mal nr PMA 17901-19.

36
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driver triningsanliggningar hade inkluderat en bestimmelse om exklusivitet
som varade under en inte obetydlig tid och att det rorde sig om ett stort antal
avtalsférhillanden. Domstolen tog dven sirskilt fasta pé att det fanns konkreta
omstindigheter i drendet, i form av negativ paverkan pa Swiftr, som visade pa att
avtalen sannolikt medf6rde en mirkbar begrinsning av konkurrenternas mark-
nadstilltride. Domstolen konstaterade dirutover att det foreldg fara i drojsmal
och beaktade d4 sirskilt risken for ovan beskrivna negativa nitverksaffekter. Vad
giller proportionalitetsavvigningen avfirdade domstolen Bruces huvudinvind-
ning, att exklusivitetsavtalen var nédvindiga for att méta den hirda konkur-
rensen som ClassPass lansering i Sverige pastods innebdra. Domstolen papekade
att Konkurrensverket har majlighet att ingripa for det fall ndgon annan aktor
skulle agera i strid med KL.

Bruce fullféljde och éverklagade till Patent- och marknadséverdomstolen
som inte limnade prévningstillstind.*® Bruce inkom senare med frivilliga dtag-
anden som Konkurrensverket godtog.”

4 KOMMISSIONENS INTERMISTISKA
ALAGGANDE I BROADCOM

Den 26 juni 2019 inledde kommissionen en utredning av Broadcom, som
utvecklar och levererar halvledare och viss typ av mjukvara, rorande misstinke
missbruk av dominerande stillning.** Den 16 oktober 2019 utfirdade kom-
missionen ett interimistiskt dliggande for att forhindra allvarlig och irreparabel
skada pa konkurrensen pi marknaderna for system pa chip f6r TV set-top boxar
respektive for routrar.”!

Vad giller frigan om en 6vertridelse fann kommissionen att Broadcom
prima facie (dvs. sannolikt) missbrukade sin dominerande stillning genom att
i avtal med ett antal kunder ha inkluderat olika typer av exklusivitetsforplikeel-
ser samt kopplingsférbehall. Kommissionen avfirdade det effektivitetsforsvar
Broadcom forde fram.

38 Se Patent- och marknadséverdomstolens beslut av den 18 februari 2020 i mal nr PMOA
1691-20.

¥ Konkurrensverkets beslut av den 7 juli 2020 i dnr 572/2019.

% Kommissionens pressmeddelande IP/19/3410 av den 26 juni 2019: Antitrust: Commission
opens investigation into Broadcom and sends

Statement of Objections seeking to impose interim measures in TV and modem chipsets markets

(https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_19_3410).

# Kommissionens pressmeddelande IP/19/6109 av den 16 oktober 2020: Antitrust: Commis-
sion imposes interim measures on Broadcom in TV and modem chipset markers (https://ec.eu-
ropa.cu/commission/presscorner/detail/sv/IP_19_6109).
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Vid bedémningen av fara i drojsmal drog kommissionen bl.a. slutsatsen att
om Broadcoms agerande tillits skulle det sannolike allvarligt péverka Broad-
coms konkurrenters méjligheter att framgéngsrikt konkurrera i framtida och
i vissa fall nira forestdende betydande upphandlingar.” Utan ett interimistiskt
ingripande skulle Broadcoms agerande dven kunna utdkas till att omfatta ytter-
ligare kunder. Sammanfattningsvis skulle detta sannolikt kunna leda dill att
andra leverantérer inte skulle kunna konkurrera med Broadcom vilket slutligen
skulle kunna leda till att Broadcoms konkurrenter marginaliserades eller tridde
ut frin marknaden. Mot bakgrund av bl.a. tickningen, Broadcoms vintade
(6kade) marknadsandel, hinder f6r marknadsintride/aterintride samt det fak-
tum att forutan ett interimistiskt liggande skulle Broadcoms marknadsmakt
kunna vixa till en nivd som ett beslut i sak inte skulle kunna dtgirda, skulle
foljden kunna bli en savil allvarlig som irreparabel skada pd konkurrensen.

Sammanfattningsvis fann kommissionen att Broadcom prima facie hade
overtritt forbudet mot missbruk av dominerande stillning och att fara i drjs-
mél forelag mot bakgrund av den sannolika skadan av denna (prima facie) 6ver-
tridelse. Broadcom dlades att upphéra med att tillimpa de relevanta avtalsbe-
stimmelserna samt att avstd frin att ingd nya avtal med samma lydelse eller
effeke.

Den 1 april 2020 inkom Broadcom med frivilliga dtaganden som kommis-
sionen marknadstestade.”” Den 7 oktober 2020 accepterade kommissionen
Broadcoms dtaganden och avslutade dirigenom kommissionens (huvud)utred-
ning.*

5 NYTT KONKURRENSVERKTYG

Den 2 juni 2002 inledde kommissionen ett offentligt samrad om ett nytt kon-
kurrensverktyg som ska gora det maijligt att hantera konkurrensproblem i tid
och pa ett effektive sitt.

Baserat pa senare drs tillsyn anser kommissionen att det finns strukturella
konkurrensproblem som inte kan hanteras pa ett effektivt sitt med nuvarande
regler. Dessa strukturella problem kan forenklat delas in i situationer dir skada

# Kommissionen medgav i detta sammanhang att under de senaste fem 4ren har ingen utred-

ning som resulterat i ett forbud frin kommissionen pdgatt mindre dn tvd &r och bara ett
begrinsat antal har varit kortare 4n tre ar.

Kommissionens pressmeddelande av den 27 april 2020 IP/20/755: Antitrust: Commission
seeks feedback on commitments offered by Broadcom concerning TV set-top box and modem chipset
markets (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_755).
Kommissionens pressmeddelande av den 7 oktober 2020 IP/20/1852: Antitrust: Commission
accepts commitments by Broadcom to ensure competition in chipset markets for modems and set-top
boxes (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/sv/ip_20_1852).
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pa konkurrensen ir forestdende (strukeurell risk) eller dir skadan redan intriffat
(strukturell brist). Den forstnimnda kategorin inkluderar agerande som kan
fa marknader att tippa till £6ljd av exempelvis nitverkseffekter, inlisning och
stordriftsfordelar samt dven icke-dominanta foretags ensidiga agerande i syfte
att monopolisera marknaden genom begrinsning av konkurrens. Den andra
kategorin tar inte sikte pa foretags specifika konkurrensbegrinsande agerande
utan pd marknader med strukturella sirdrag sisom betydande koncentration
(oligopol), intrideshinder och inlasning. For att komma till ritta med dessa
problem 6verviger kommissionen att inféra ett nytt verktyg. I huvudsak tva
alternativ 6vervigs och dessutom 6vervigs tva alternativa marknadsomfing for
respektive verktyg (sammanlagt fyra olika alternativ). Syftet skulle vara att ge
kommissionen méjlighet att identifiera och ingripa mot konkurrensproblem,
antingen genom strukturella eller beteendemissiga atgirder. Ett eventuellt
ingripande skulle inte resultera i nigot beslut om 6vertridelse av artikel 101
eller 102 FEUF och saledes inte heller i béter. Det forsta verktyget skulle vara
tillimpligt pa ett dominant foretags ensidiga agerande. Till skillnad fran det
forsta alternativet skulle det andra vara marknadsstrukturbaserat och inte vara
begrinsat till dominerande foretags agerande utan vara generellt tillimpligt pa
situationer dir den interna marknaden inte fungerar som den ska till foljd av
strukturell brist pa konkurrens eller nir sidan brist ir forestdende (t.ex. i for-
héllande till marknader som kan tippa och oligopol). Vad giller omfing skulle
verktygen antingen gilla alla marknader alternativt endast de marknader dir
risken for ovannimnda problem skulle vara storst (t.ex. digitala marknader,
marknader med hoga intrideshinder m.m.). Kommissionen anser sjélv att ett
verktyg som ir generellt tillimpligt vad giller savil foretags agerande som mark-
nader skulle resultera i stdrst nytta for konsumenterna.® Ett lagstiftningsforslag
ar planerat till fjarde kvartalet 2020.

6 AVSLUTANDE KOMMENTAR

Historiskt sett har Konkurrensverket beslutat om interimistiska aldgganden vid
(vildigr) fa tillfallen. 1998-ars lagindring, da kravet for interimistiskt dldggande
dndrades frin synnerliga skil till sirskilda skil samtidigt som det understroks
att dylika dligganden inte ska reserveras till rena undantagsfall, verkar inte haft
nigon betydande paverkan pa antalet interimistiska aligganden. Det ir inte
att sticka ut hakan att pésta att interimistiska dligganden i praktiken forblev
reserverade for rena undantagsfall 4ven efter den lagindringen. Att Patent- och
marknadsdomstolen faststillde Konkurrensverkets interimistiska aliggande i

% Kommissionens Inception Impact Assessment Ares(2020)2877634, av den 4 juni 2020.

614



Interimistiska dligganden i konkurrensriitten — en ny gryning?

Bruce innebir sannolikt inte att det har blivit littare att ingripa interimistiske
mot overtridelser av KL. I Bruce rorde det sig om vad som kan beskrivas som
en klassisk overtridelse av KL (exklusivavtal) av ett foretag med (vildigt) hoga
marknadsandelar pa en starkt koncentrerad marknad som kinnetecknades av
betydande nitverkseffekter och som dessutom var i ett inledande skede med
en dynamisk konkurrenssituation. Bruce ger inte stod for att ribban for interi-
mistiska dligganden skulle ha sidnkts. Bruce hoppade 6ver, men vi vet inte om
det var med god marginal eller med darr pa ribban. Arendet visar dock att det
ar mojligt for Konkurrensverket att med framgang ingripa interimistiskt pa
en snabbt férinderlig marknad, trots nirvaron av komplicerande faktorer som
tvasidiga marknader och nitverkseffekter.

Fran kommissionen har budskapen rorande interimistiska dligganden varit
blandade. A ena sidan meddelade EU:s kommissionir for konkurrensfragor,
Margrethe Vestager, i samband med det interimistiska aldggandet i Broadcom
att kommissionen avser att anvinda detta viktiga verktyg pa bista mojliga sitt
framover, da det 4r ett sdtt att hantera svarigheterna med konkurrenstillsyn pa
snabbrt forinderliga marknader.® A andra sidan har kommissionen i samband
med det offentliga samradet rorande ett nytt konkurrensverktyg uppgett att
dagens regelverk, vilket inkluderar interimistiska aligganden, inte lingre ricker.

Oavsett vilka svarigheter som finns med att utfirda och i domstol f6rsvara
interimistiska aligganden synes dliggandena i praktiken ha varit ett effektivt
stt att [6sa det som myndigheterna sig som konkurrensproblem i Bruce res-
pektive i Broadcom. Fran Swiftrs klagomél mot Bruce till Konkurrensverkets
beslut om att godta Bruces dtaganden gick det mindre dn tio manader. Detta 4r
en relativt kort tid jimfort med andra drenden som drivits under senare ar dir
Konkurrensverkets utredning tillsammans med efterféljande domstolsprocesser
pagick i flera ar, i de flesta fallen med forlust i domstol. Resultatet var det samma
i Broadcom. Efter frivilliga dtaganden som sedermera accepterades av kommis-
sionen kunde kommissionen avsluta sin utredning ungefir 15 ménader efter
att den formellt inleddes. Det kan jimforas med kommissionens egna uppgifter
om en handliggningstid, under de senaste fem dren, pa vanligtvis minst tre ar
for att fatta ett forbudsbeslut i icke-interimistiska fall.”

Det framstir som uppenbart att de interimistiska dliggandena spelade en
viktig roll for att fa Bruce och Broadcom att inkomma med frivilliga dtaganden.
Utan dessa ataganden skulle de interimistiska dliggandena kunna himma de
berérda foretagens affirsverksamheter under ling tid.

% Uttalande av kommissioniren STATEMENT/19/6115 av den 16 oktober 2019, Statement by
Commissioner Vestager on Commission decision to impose interim measures on Broadcom in TV
and modem chipset markets (https://ec.europa.cu/commission/presscorner/detail/en/STATE-
MENT_19_6115).

47 Kommissionens beslut av den 16 oktober 2019 i AT.40608 — Broadcom, fotnot 598.
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For svenskt vidkommande visar Bruce att det dr mojligt att ingripa med ett
interimistiskt beslut pa en snabbt férinderlig marknad, dven nir det finns kom-
plicerande faktorer som tvésidiga marknader och nitverkseffekter. Det inter-
mistiska dliggandet gjorde det mojligt for Konkurrensverket att snabbt och
kostnadseffektivt komma till avslut. Detta talar for att vi kommer se en fortsatt
anvindning av interimistiska aligganden.
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