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BAKGRUND

Marknadsdomstolen meddelade den 23 november 2011 dom, MD 2011:28, (i fort-
sattningen vitesalaggandet), varigenom bl.a. Swedavia pa talan av Uppsala Taxi

100 000 AB vid vite av tva miljoner kr alades att upphdra med att ta ut en extra for-
bestéllningsavgift om 25 kr for ”hdg service” (skyltavgift), vilken hade inférts den

7 februari 2011. Konkurrensverket (KKV) har darefter véackt talan vid Stockholms
tingsratt mot Swedavia angaende konkurrensskadeavgift rorande skyltavgiften,
avseende viss tid till den 23 november 2011. Swedavia har yrkat att KKV:s talan ska
avvisas pa grund av att det foreligger rattegangshinder, eftersom Swedavia genom
vitesalaggandet redan har lagforts for de atgarder som omfattas av KKV:s talan

(ne bis in idem), vartill kommer att KKV:s talan inte ar tillaten enligt 3 kap. 7 § kon-
kurrenslagen (2008:579), KL. Tingsréatten har lamnat Swedavias yrkande om avvis-

ning utan bifall. Swedavia har 6verklagat tingsrattens beslut till Marknadsdomstolen.

YRKANDEN

Swedavia har yrkat att Marknadsdomstolen, med undanréjande av det 6verklagade
beslutet, avvisar KKV:s talan samt fordrat ersattning for sin rattegangskostnad.

KKV har bestritt Swedavias yrkanden.

GRUNDER

Parterna har aberopat samma grunder och omstandigheter som vid tingsréatten.

UTVECKLING AV TALAN

Parterna har utvecklat sin talan i Marknadsdomstolen i huvudsak enligt féljande.

Swedavia

Tingsratten har i sitt beslut kommit fram till felaktiga slutsatser nér det géller tillamp-
ningen av principen om ne bis in idem respektive 3 kap. 7 § KL.
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Betraffande principen om ne bis in idem maste salunda den réattsliga klassificeringen
av forfarandet avseende vitesalaggandet betraktas som straffrattslig eller av straff-
rattsliknande karaktar. Nar det galler pafoljdens natur och stranghet har tingsratten
hanvisat till bl.a. utsokningsratten, vilket i sig kan ifragasattas da dessa forfaranden
grundar sig pa civilrattsliga fordringar och inte ar att jamstalla med ett vitesforbud
som enligt KL motiveras av allméanintresset av att hindra skadliga konkurrens-
begransningar. Savitt avser garningens art talar andamalet med KL for att garningens
art snarare &r att beteckna som straffrattslig &n civilrattslig. Det faktum att KL inne-

haller sanktioner av straffrattslig karaktar stodjer detta.

Tingsrattens jamforelse med férordning 1/2003 &r missvisande. Néar det galler prin-
cipen om ne bis in idem finns det viktiga och avgérande skillnader mellan det EU-
rattsliga och det svenska systemet. Kommissionen har, till skillnad fran KKV,
behorighet att sjalvstandigt utfarda boter. Vidare saknar forordningen en motsvarighet
till den subsidiara taleratt som aterfinns i 3 kap. 2 § KL. | férordningen finns inte
heller nagot forbud mot att férena vite med konkurrensskadeavgift, motsvarande det
som finns i 3 kap. 7 § 1 p. KL.

Eftersom det rader identitet mellan de faktiska omstandigheter som ligger till grund
for vitesalaggandet och den nu aktuella talan om konkurrensskadeavgift och da sank-
tionerna, bl.a. med beaktande av KL:s bakgrund och systematik, utgar fran samma
rattsliga intresse, ar KKV jamlikt principen om ne bis in idem forhindrad att i fore-

varande fall fora talan mot Swedavia.

Av ordalydelsen i 3 kap. 7 § 1 p. KL framgar det klart och tydligt att konkurrens-
skadeavgift inte far paforas for atgarder som omfattas av ett dlaggande som meddelats
vid vite. Vitesalaggandet och KKV:s talan om konkurrensskadeavgift grundar sig pa
en och samma atgéard. Andamalet med 3 kap. 5 § KL, i ljuset av 3 kap. 7 § p. 1 KL,

kan inte anses mojliggora en talan om konkurrensskadeavgift i férevarande situation.

Tingsratten synes inte ha beaktat ordalydelsen i 3 kap. 7 § 1 p. KL. Att bortse fran
den faktiska ordalydelsen med hanvisning till forarbetsuttalanden kan inte anses for-
enligt med den allménna principen, att vite inte kan forelaggas nar straff &r utsatt om

inte undantag medges i sérskilda forfattningar, som av Hogsta Domstolen fastlagts i
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avgorandet NJA 1982 s. 633 och som &ven aterfinns i 9 kap. 8 § rattegangsbalken och

aven bekraftats i forarbetsuttalande till viteslagen.

Tolkningen av 3 kap. 7 § 1 p. KL maste dven ske mot bakgrund av att konkurrens-
skadeavgift &r att betrakta som en ingripande sanktion av straffrattslig karaktér, vilket
aven tingsratten har bekraftat i sitt beslut. | linje med legalitetsprincipen och krav pa

tydlighet later sig en tolkning som gar utver ordalydelsen inte goras.

Vare sig ordalydelsen i 3 kap. 7 § 1 p. KL eller andamalet med 3 kap. 5 § KL medger
en talan om konkurrensskadeavgift i forevarande fall.

KKV

Vad galler principen om ne bis in idem innebér vitesaldaggandet inte att Swedavia har
drabbats av nagon straffliknande pafoljd, utan endast ett forbud for Swedavia att i
framtiden fortsatta med, eller ateruppta, sitt missbruksbeteende. Om inte Swedavia
efterkommer forbudet kan KKV, eller Uppsala Taxi 100 000 AB, fora talan om ut-
doémande av vitet enligt 6 kap. 2 § KL.

Inte nagot av de tre s.k. Engelkriterierna ar uppfyllda nar det galler att bedéma om
forfarandet i vitesalaggandet ar av straffrattslig karaktar. Forfarandet har inte varit av
straffrattslig karaktér, varken enligt svensk rétt eller enligt EU-ratten. Det foreligger
saledes inte nagot rattegangshinder i forevarande mal pa grund av principen om ne bis

in idem.

Det bor inte vara av avgorande betydelse for bedomningen att vitesalaggandet var
foranlett av en sarskild talan av ett enskilt foretag enligt 3 kap. 2 8 KL. Forfaranden
dar KKV beslutar om alaggande enligt 3 kap. 7 § KL eller dar Marknadsdomstolen
overprovar sadana alagganden enligt 7 kap. 1 § forsta stycket andra punkten KL &r
offentligrattsliga men kan inte anses vara av straffrattslig karaktar.

Om Marknadsdomstolen skulle komma fram till att vitesalaggandet kan anses vara av
straffrattslig karaktar utgor principen om ne bis in idem &nda inte hinder mot att KKV

nu for talan om utddmande av konkurrensskadeavgift. Detta foljer av att tillamp-
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ningen av principen om ne bis in idem ar underkastad ytterligare krav utéver att tva

forfaranden maste vara av straffrattslig karaktar.

Enligt EU-domstolens praxis uppstélls dven ett tredubbelt krav pa dels identitet
mellan de faktiska omstandigheterna, dels att fraga ar om en och samma regeléver-

tradare, dels ock att det &r ett och samma réttsliga intresse som skyddas.

Ett vitesalaggande bor inte i paféljdshanseende anses avse samma faktiska omstan-
digheter som ett yrkande om utddmande av konkurrensskadeavgift. Detta foljer av att
ett alaggande ar framatriktat och avser att fa en dvertradelse att upphora, medan kon-
kurrensskadeavgift ar en sanktion for en redan begangen Gvertradelse. Dessutom kan
ifrdgasattas om framatriktade alagganden och tillbakaverkande konkurrensskade-

avgift kan anses skydda samma réttsliga intresse i den mening som avses i EU-rétten.

Det tredubbla kravet pa identitet ar darfor inte heller uppfyllt, vilket i sig sjalvt ar

tillréckligt for att principen om ne bis in idem inte ska vara tillamplig.

Bestammelsen i 3 kap. 7 § forsta stycket 1 KL utgor inte heller hinder mot att paféra
konkurrensskadeavgift for Swedavias 6vertradelse av forbudet mot missbruk av

dominerande stallning vad avser tiden fore vitesalaggandet.

Stadgandet i 9 kap. 8 § andra stycket rattegangsbalken om att vite inte far forelaggas
nar straff ar utsatt, paverkar inte bedémningen, vilket féljer redan av att forevarande
mal inte ror fragan om féreldggande vid vite utan utdémande av konkurrensskade-
avgift. Under alla férhallanden finns enligt 3 kap. 1 § och 6 kap. 1 § KL en uttrycklig
mojlighet att forelagga vite vid alagganden att upphdra med dvertradelser av forbuden
mot konkurrensbegransande avtal och missbruk av dominerande stallning, trots att
konkurrensskadeavgift enligt 3 kap. 5 8 KL &r utsatt for Overtradelser av dessa for-
bud.

SKAL

KKV far enligt 3 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579), KL alagga ett foretag att upp-
hora med Overtradelser av forbudet i bl.a. 2 kap. 7 8 KL, dvs. upphdra med att miss-

bruka en dominerande stéllning. Om KKV i ett visst fall beslutar att inte meddela ett
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sadant alaggande, far Marknadsdomstolen enligt 3 kap. 2 § KL gora det pa talan av
ett foretag som berors av 6vertradelsen. Av 6 kap. 1 § forsta stycket KL framgar att
bl.a. ett aldggande enligt 3 kap. 2 § KL far forenas med vite. Och enligt fast praxis
ska ett dlaggande forenas med vite om det inte av sarskilda skl ar obehovligt.

Vidare framgar av 3 kap. 5 § forsta stycket KL att Stockholms tingsratt pa talan av
KKV far besluta att ett foretag ska betala konkurrensskadeavgift, om foretaget eller
nagon som handlar pa foretagets vagnar uppsatligen eller av oaktsamhet har overtréatt
bl.a. forbudet i 2 kap. 7 § KL, dvs. missbrukat en dominerande stéllning. Konkurrens-
skadeavgift far dock, enligt 3 kap. 7 § forsta stycket 1 KL, inte paféras for atgarder
som omfattas av ett aldggande enligt bl.a. 3 kap. 2 § samma lag, dvs. alaggande vid
vite pa talan av ett foretag som berors av en 6vertradelse. Bestammelsen i 3 kap. 7 §
forsta stycket 1 KL innehaller alltsa ett undantag fran regeln om paférande av kon-
kurrensskadeavgift i 3 kap. 5 § forsta stycket KL.

Marknadsdomstolen har tidigare, med hanvisning till Europadomstolens respektive
EU-domstolens praxis, konstaterat att mal om konkurrensskadeavgift innefattar en
anklagelse om brott och darmed ar av straffrattslig karaktér (se MD 2013:5, punkt
160 f., samt Europadomstolens dom i mal nr 43509/08 A. Menarini Diagnostics
S.L.R mot Italien och EU-domstolens dom i mal C-501/11 P, Schindler Holding Ltd
m.fl. mot kommissionen, punkt 30-38). KKV:s talan om konkurrensskadeavgift i

foreliggande mal ar foljaktligen, som tingsratten funnit, av straffrattslig karaktar.

En allméan princip i svensk ratt ar, att vite inte far forelaggas nar straff ar utsatt, vilken
princip ar lagfast i bl.a. 9 kap. 8 § forsta stycket rattegangsbalken (se NJA 1982

s. 633 och Rune Lavin, Viteslagstiftningen En kommentar, andra uppl. s. 69 f.).
Undantag fran denna princip férekommer emellertid i flera forfattningar, bl.a. i de
immaterialrattsliga lagarna. | dessa lagar finns saledes bestammelser om saval forbud
vid vite som bestdmmelser om straff samt bestdmmelser om att den som Gvertratt ett
vitesforbud inte far domas till ansvar for intrang som omfattas av forbudet (se prop.
1984/85:96 s. 87 samt t.ex. 57 8 1 st. patentlagen, 1967:837, och 18 § 4 st. firma-
lagen, 1974:156). Vid tillampning av lagar som saknar undantag av detta slag galler
den allméanna principen om hinder mot att foreldgga vite nar straff ar utsatt (se NJA
1982 s. 633).
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Bestammelsen i 3 kap. 7 § KL om att konkurrensskadeavgift inte far paféras for
atgarder som omfattas av ett vitesalaggande har utan saklig andring overforts fran

30 § andra stycket konkurrenslagen (1993:20), dar det stadgades att ”[konkurrens-
skadea]vgift far inte paforas for atgarder som omfattas av ett dlaggande som har med-
delats vid vite enligt denna lag”. Denna bestammelse byggde i sin tur pa 37 § konkur-
renslagen (1982:729) dar det foreskrevs att ”[f]or garning som omfattas av ett sadant
forbud eller alaggande som har meddelats vid vite med stod av denna lag déms inte

till ansvar ...”.

| forarbetena till KL anfordes att bestammelsen motsvarade 30 § andra stycket i kon-
kurrenslagen 1993:20 (se SOU 2006:99 s. 640 och prop. 2007/08:135 s. 254). Vidare
anfordes bl.a. féljande. "Med hansyn till att ett aldggande vid vite bara tar sikte pa
framtida agerande pa marknaden innebar bestammelsen att KKV, pd samma sétt som
enligt nuvarande konkurrenslagen, kan valja att for samma férfarande dels meddela
ett alaggande betraffande framtida agerande, dels yrka pa konkurrensskadeavgift for

tiden innan alaggandet meddelats” (se anforda betankande s. 640).

| forarbetena till 1982 ars lag anfordes att bestammelsen tog sikte pa den situationen
att en atgard, som innefattar 6vertradelse av forbud eller alaggande vid vite enligt
lagen, ocksa utgor ett brott enligt samma lag (se SOU 1978:9 s. 450 och prop.
1981/82:165 s. 301). Och i forarbetena till 1993 ars lag anférdes att bestammelsen
hade en motsvarighet i 37 § i 1982 ars lag (se SOU 1991:59 s. 490 och prop.
1992/93:56 s. 95). | litteraturen har, som tingsratten redovisat, anforts att det inte
finns nagra hinder mot att konkurrensskadeavgift doms ut for samma forfarande som
omfattas av ett vitesaldggande vad avser tiden fore alaggandet (se Carl Wetter m.fl.,
Konkurrensratt, en kommentar, fjarde uppl. 2008 s. 857).

En tolkning av bestdmmelsen i 3 kap. 7 § forsta stycket 1 KL mot bakgrund av for-
arbetena leder saledes till slutsatsen att det skulle vara maojligt att bade besluta om
vitesalaggande och doma ut konkurrensskadeavgift pa grund av samma missbruk av
dominerande stallning. Med hansyn till vad Swedavia anfort bor dock prévas om

att de nu aktuella bestammelserna uppfyller det krav pa forutsebarhet som enligt

legalitetsprincipen maste stallas pa en reglering av detta slag.
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Legalitetsprincipen

En grundlaggande forutséttning for utévning av den offentliga makten ar enligt 1 kap.
1 8 tredje stycket regeringsformen (RF), att den utdvas under lagarna. Genom denna
bestdimmelse ar den s.k. lagbundenhetens princip eller legalitetsprincipen grundlags-
fast (jfr Anders Eka m.fl., Regeringsformen — med kommentarer —s. 24). Legalitets-
principen &r alltsa tillamplig pa all offentlig maktutdvning, men gor sig gallande med
sérskild precision och styrka inom straffratten (Petter Asp m.fl., Kriminalréttens
grunder, andra upplagan s. 45 f. och Fredrik Sterzel, Legalitetsprincipen, publicerad i
Offentligrattsliga principer, redaktor Lena Marcusson, andra uppl. s. 73 f.). Det krav
som stalls inom straffratten maste ocksa stéllas i fraga om sadana avgifter som enligt

Europakonventionen &r av straffrattslig karaktar (se NJA 2013 s. 842, punkt 21 f.).

Legalitetsprincipens stéllning inom straffratten manifesteras i 2 kap. 10 § RF och
artikel 7 i Europakonventionen samt i 1 kap. 1 § brottsbalken (BrB) och 5 8 forsta
stycket lagen (1964:163) om inférande av brottsbalken. Legalitetsprincipen utgor en
garanti for rattssakerheten i det att var och en ska kunna forutse nar och i viss man
hur de kan komma att bli foremal for straffrattsliga ingripanden (Petter Asp m.fl., a.a.
s. 46). Inom straffratten bars legalitetsprincipen upp av fyra krav som galler for saval
lagstiftning som réttstillampning, namligen foreskriftskravet samt retroaktivitets-
forbudet, analogiforbudet och obestamdhetsforbudet. Fragan i foreliggande fall &r om
undantagsbestammelsen i 3 kap. 7 8 forsta stycket 1 KL strider mot obestamdhets-
forbudet.

| obestamdhetsforbudet ligger, som framgar av begreppet, ett krav pa tydlighet och
precision. Det finns emellertid inte ndgot hinder mot att en viss bestammelse tolkas
enligt vedertagna grundsatser. En sadan tolkning maste dock goras med forsiktighet
och en tolkning som vunnit havd bor inte frangas utan tungt vagande skal (se NJA
1994 s. 480). Legalitetsprincipens tydlighetskrav ska normalt anses vara uppfyllt nér
en person av en bestammelses ordalydelse, och i forekommande fall med stod av
domstolarnas tolkning, far kunskap om vilka handlingar eller vilken underlatenhet
som kan medfora ett ansvar (se NJA 2013 s. 842, punkt 22, med déari gjorda hanvis-

ningar till Europadomstolens praxis).
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Konkurrensskadeavgift far, enligt lydelsen i 3 kap. 7 § forsta stycket 1 KL, inte pa-
foras for ~atgarder som omfattas av ett alaggande /.../ vid vite”. Saval den inledande
delen av bestammelsen, "Konkurrensskadeavgift far inte paforas”, som den av-
slutande delen, "alaggande /.../ vid vite”, &r klar. Rekvisitet "atgarder” maste i
sammanhanget anses vara agnat att uppfattas som "handlingar” i betydelsen att nagot
utfors. Och sammanstéllningen ”omfattas av” maste anses dgnat att uppfattas i bety-
delsen "innefattas i” eller "inbegrips i” (jfr 57 § 1 st. patentlagen och 18 § 4 st. firma-
lagen). Oavsett i vilken av dessa betydelser som det sistnamnda uttrycket uppfattas,
syftar det i den aktuella bestammelsen pa de atgarder som adressaten alaggs att upp-

hora med.

Enligt bestammelsens sprakliga betydelse far alltsa konkurrensskadeavgift inte pa-
foras for handlingar som adressaten alaggs att upphdra med. Harav foljer att det fore-
ligger hinder mot att paféra konkurrensskadeavgift for handlingar som foretagits i
strid mot alaggandet, och saledes oavsett om nagot vite domts ut eller inte. Enligt sin
sprakliga innebord avser bestammelsen salunda handlingar som foretas efter det att
ett beslut om vitesaldaggande har meddelats. Bestammelsen avser med andra ord inte
handlingar som foretagits innan ett sadant beslut meddelats. Motsatsvis foreligger det
darmed inte nagot hinder mot att pafora konkurrensskadeavgift for handlingar som
legat till grund for ett beslut om vitesalaggande. Vid dessa forhallanden maste
bestammelsen i 3 kap. 7 § forsta stycket 1 KL anses uppfylla det krav pa forutse-

barhet som stalls pa foreskrifter av detta slag.

En annan sak ar att det i praktiken maste ha varit svart for Swedavia att i detta fall
forutse att KKV — efter att verket inledningsvis valt att inte meddela ett alaggande
avseende den aktuella dvertradelsen — skulle vélja att vacka en talan om konkurrens-
skadeavgift pa grund av dvertradelsen forst efter att ett enskilt foretag vackt och fatt
bifall till en talan om aldggande avseende denna. Det finns emellertid inte nagot
hinder emot att kumulativa yrkanden — sdsom vitesalaggande och paférande av kon-
kurrensskadeavgift — som skulle ha kunnat prévas i ett och samma mal, prévas i tva
pa varandra foljande rattegangar (angaende kumulativa yrkanden, se Per Olof Ekelof,
Rattegang Andra haftet, attonde uppl. s. 164 f.).
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Fragan ar da om det enligt den grundlaggande principen om forbud mot dubbel-
bestraffning (ne bis in idem) finns nagot hinder mot att konkurrensskadeavgift pafors

I en situation som den foreliggande.

Ratten att inte bli lagford tva ganger

Bestammelser om forbud mot dubbla lagforingar och straff finns i saval Europa-
konventionens sjunde tillaggsprotokoll (protokollet) som i EU:s stadga om de grund-
laggande rattigheterna (rattighetsstadgan). Av artikel 4.1 i protokollet framgar att
ingen far lagforas eller straffas pa nytt i en brottmalsrattegang i samma stat for ett
brott for vilket han eller hon redan har blivit slutligt frikand eller domd i enlighet med
lagen och rattegangsordningen i denna stat. Och enligt artikel 50 jamférd med artikel
51 i rattighetsstadgan far ingen vid tillampning av unionsratten lagféras eller straffas
pa nytt for en lagovertradelse for vilken han eller hon redan har blivit frikand eller

domd i unionen genom en lagakraftvunnen brottmalsdom i enlighet med lagen.

Fragan om forhallandet i detta hanseende mellan svensk lag & ena sidan och regle-
ringarna i protokollet respektive rattighetsstadgan a den andra har i olika samman-
hang varit foremal for bedomning, saval av lagstiftaren och svenska domstolar som
av Europadomstolen och EU-domstolen, framst i skatterattsliga sammanhang. En
tamligen utforlig redogorelse for de beddmningar som har gjorts i nyssnamnda
sammanhang finns i Hogsta domstolens avgorande i NJA 2013 s. 502 (plenum), dar
domstolen med &ndring av sin tidigare praxis slagit fast att réatten att inte bli lagford
tva ganger for samma garning omfattar bl.a. systemet med skattetillagg och pafoljd
for brott mot skattebrottslagen (1971:69). (Angaende tillampningen av artikel 4.1 i
protokollet, se vidare Hans Danelius, Ménskliga rattigheter i europeisk praxis, fjarde
uppl. s. 611 f. och lain Cameron, An Introduction to the European Convention on

Human rights, 7 uppl. s. 156 f.).

En forsta forutsattning for tillampning av artikel 4.1 i protokollet respektive artikel 50
i rattighetsstadgan ar, att samma garning ar foremal for prévning tva ganger. Enligt
Europadomstolens radande praxis maste artikel 4.1 forstas sa att den forhindrar en
fornyad provning i den man som denna omfattar identiska fakta eller fakta som i allt
vasentligt ar desamma som betraffande den forsta (se Europadomstolens dom i mal nr

14939/03, Zolotukhin mot Ryssland, § 82). Prévningen ska utga fran vad som utgor
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konkreta faktiska omstandigheter som berér samma svarande och som ar oupplosligt

forbundna med varandra i tid och rum (§ 84).

En ytterligare forutsattning for tillampning av artikel 4.1 i protokollet respektive
artikel 50 i rattighetsstadgan ar att de sanktioner som &r foremal for bedomning har
straffrattslig karaktér. Bedomningen av sanktionens karaktar ska enligt tillampningen
av saval bestaimmelsen i protokollet som den i réttighetsstadgan goras enligt tre krite-
rier: den rattsliga kvalificeringen av 6vertradelsen i nationell rétt, dvertradelsens art
samt pafoljdens natur och stranghet (se Europadomstolens dom i mal 5370/72, Engel
m.fl. mot Nederlanderna, § 82, samt EU-domstolens dom i mal nr C-489/10, Bonda,
punkterna 37 och 39, och C-617/10, Akerberg Fransson, punkt 35).

Omstandigheterna i malen

Talan i saval malet om vitesalaggandet (MD 2011:28) som féreliggande mal om
konkurrensskadeavgift riktar sig mot Swedavia. Prévningen i malet om vites-
alaggandet har avsett Swedavias stéallning pa marknaden for tillhandahallande av ett
ko- och framkallningssystem for taxifordon pa Arlanda flygplats samt uttag av en s.k.
forbestallningsavgift om 25 kr (exkl. moms) och en s.k. skyltavgift om 25 kr (exkl.
moms) fran och med den 7 februari 2011 till dagen for Marknadsdomstolens dom den
23 november 2011. Prévningen i foreliggande mal om konkurrensskadeavgift avser
bl.a. Swedavias stallning pa marknaden for tillhandahallandet av ko- och framkall-
ningssystemet for taxifordon pa Arlanda flygplats samt uttaget av den s.k. skylt-

avgiften om 25 kr (exkl. moms) under samma tid.

Provningen i detta mal avser darmed omstandigheter som i allt vasentligt ar desamma
som dem i det forsta malet och som &r oupplosligt forbundna med varandra i tid och
rum. Marknadsdomstolen har ovan (punkt 25) konstaterat att mal om konkurrens-
skadeavgift ar av straffrattslig karaktar. Fragan ar dd om mal om vitesaldggande kan
anses vara av straffrattslig karaktér eller, med den terminologi som anvands i artikel 6

i Europakonventionen, utgor anklagelser for brott.
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Straffrattslig karaktar

Begreppet anklagelse for brott a&r autonomt i den meningen att det ska ges en sjélv-
standig och allméngiltig tolkning vid tillampning av konventionen och protokollet.
Europadomstolen har i sin praxis betonat att den réattsliga kvalificeringen i nationell
ratt inte ensam kan vara utslagsgivande, eftersom en sadan ordning skulle géra det
mojligt for staterna att utforma sin lagstiftning pa ett sitt som ar oférenligt med
Europakonventionens syften (se Europadomstolens ovan ndmnda dom Zolotukhin
mot Ryssland, § 52). Vidare har domstolen i den nyssndmnda domen anfort att det
andra och det tredje kriteriet inte nédvéndigtvis ar kumulativa utan att de kan vara
alternativa, men att detta forhallande inte utesluter en samlad beddmning av krite-
rierna nar en separat analys av dem inte leder till ndgon klar slutsats i fragan om det

finns en anklagelse om brott (8§ 53).

Den begransade vikt som Europadomstolen tillmatt den nationella kvalificeringen av
vad som utgor ett brott innebar att detta kriterium i manga fall ar av underordnad
betydelse i forhallande till de tva dvriga (se bl.a. domstolens domar i det ovan
namnda malet Engel m.fl. mot Nederlanderna, & 82, och mal nr 7878/77 Campbell
och Fell mot Férenade kungariket, § 71). En annan sak dr att det star konventions-
staterna fritt att genom lag definiera vilken handling som helst som ett brott och dér-
med gora artikel 6.1 tillamplig (se Danelius a.a. s. 164). Vidare star klart att det tredje
kriteriet tillmétts storst tyngd i domstolens praxis (se Cameron a.a. s. 106, med déri

gjorda hanvisningar).

Hér kan ndmnas att Europadomstolen vid tillampning av det forsta kriteriet rérande
den rattsliga kvalificeringen i nationell ratt har funnit bl.a. att ett nationellt admini-
strativt forfarande som omfattat 6vertradelser som haft en koppling till straffrétt &nda
inte varit av straffrattslig karaktar till foljd av att dvertradelserna i fraga varit alltfor
bagatellartade (’too trivial”) for att skyddas av straffrétt och straffprocessratt (se

Zolotukhin mot Ryssland, § 54, och dar gjorda h&nvisningar).

Mal om bl.a. vitesalaggande av det slag som Marknadsdomstolen beslutat genom sin
dom i MD 2011:28 handlaggs enligt bestammelserna for indispositiva tvistemal i
rattegangsbalken (8 kap. 2 8 KL). | detta hanseende har alltsa forfarandet for prév-

ning av frdgor om aldggande av det slag som nu &r i fraga kvalificerats som ett civil-
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rattsligt forfarande. Genom skyldigheten att ersétta skada (3 kap. 25 8 KL) som upp-

kommit till foljd av konkurrensbegransande samarbete (2 kap. 1 § KL) eller missbruk
av dominerande stéllning (2 kap. 7 § KL) innehaller KL ocksa materiella bestammel-
ser av rent civilrattslig natur. Dessa forhallanden kan emellertid inte ensamma laggas
till grund for bedémningen av férfarandet vid tilldmpning av det forsta kriteriet under

artikel 4.1 i protokollet respektive artikel 50 i rattighetsstadgan.

Bestammelserna i KL har till &ndamal att undanréja hinder for en effektiv konkurrens
(se 1 kap. 1 8 KL). De konkurrensrattsliga reglerna bars darmed upp av bl.a. det all-
manna intresset av ett effektivt utnyttjande av samhallets resurser till fordel for kon-
sumenter och foretag. | enlighet harmed &r regleringen i KL till dvervagande del av
offentligrattslig natur. Av sérskild betydelse med avseende pa foreliggande fall &r att
KKV kan gripa in med bl.a. aldagganden och att verket har en primar taleratt i mal av
detta slag (3 kap. 1 § KL) samt att aldgganden enligt fast praxis ska férenas med vite
om inte sarskilda skal talar daremot (jfr 6 kap. 1 8 KL). (Angaende gransdragningen

mellan civilrattsliga och offentligrattsliga regler, se Eka m.fl., a.a. s. 281 f.)

Att talan om ett alaggande fors av ett foretag med stod av den sérskilda taleratten for-
andrar inte den grundlaggande karaktéren hos forfarandet. Objektivt sett syftar aven
en talan om alaggande som fors av ett foretag till att undanrdja hinder for en effektiv
konkurrens. Ett foretag som for talan med stod av den sarskilda talerétten foretrader
darmed det allmanna intresset av en effektiv konkurrens, It vara att det féretag som
for talan i allmanhet gor det framst i eget intresse. | forarbetena till KL anfors ocksa
att bl.a. mal om alaggande att upphdra med forbudsovertradelser pa talan av foretag i
grunden ror fragor som har en offentligrattslig karaktar (se SOU 2006:99 s. 163). Att
en talan av detta slag har denna karaktér ar ocksa tydligt genom att rattsfoljden ar for-

bud vid ett offentligréattsligt vite (se ang. vite, Lavin, a.a. s. 16 f.)

Forfarandet vid alaggande att upphora med forbudsovertradelser pa talan av ett fore-
tag ar alltsa av offentligrattslig karaktar, men kvalificeras inte som straffrattsligt i

svensk ratt.

Nar det galler det andra kriteriet angaende 6vertradelsens art har Europadomstolen
funnit att det forhallandet att ett forbud riktar sig mot var och en och inte mot en viss

avgransad krets, talar for att det ar fraga om en reglering av straffrattslig karaktar (se
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Zolotukhin mot Ryssland, § 55). | detta avgorande har domstolen ocksa anfért bl.a.
att dvertradelser av bestammelser till skydd for manniskovardet ("human dignity”)
och allmén ordning (”public order”) normalt faller inom ramen for den straffrattsliga
sfaren (§ 55). Domstolen ocksa bekraftat tidigare uttalanden om dels att en reglering
som syftar till bestraffning och avskrackning betraktas som straffrattslig, dels att en
overtradelse inte nddvandigtvis maste ha en viss grad av allvar for att vara av straff-
rattslig karaktar (8 55 med dar gjord hanvisning). — EU-domstolen har i det tidigare
namnda avgorandet C-489/10 Bonda anfort att beddmningen av 6vertradelsens art

innefattar en prévning av om sanktionen har ett repressivt syfte (punkt 39).

Beddmningen av Overtradelsens art avser enligt sin lydelse ndrmast en bedémning av
den handling som ér eller har varit féremal for prévning. Beddmningen av en hand-
ling maste emellertid goras i forhallande till ett skyddsintresse eller ett skyddsobjekt
for att bli meningsfull. Kriteriet 6vertradelsens art maste darfor anses asyfta den
rattighet som avses och hur pass ingripande dvertradelsen varit i den skyddade rattig-
heten (jfr SOU 2010:87 s. 22). | Europadomstolens praxis har som ovan namnts
(punkt 51) hansyn tagits till att ett forbud riktats mot var och en och inte endast mot
en viss krets av enskilda. I enlighet harmed har ocksa hansyn tagits till att bestammel-
ser till skydd for manniskovérdet och allman ordning normalt faller inom ramen for
den straffrattsliga sfaren. | allmanhet framhalls ocksa manskligt liv och statens
bestand som de skyddsintressen som har hégst varde (se Nils Jareborg, Allméan

kriminalrétt s. 52).

Vad som utgor intressen som bor skyddas genom kriminalisering ar dock svart att
karakterisera genom angivande av t.ex. kvalitativa egenskaper (Lena Holmqvist m.fl.,
Brottsbalken; en kommentar, Del 1, 2013 s. 1 och Jareborg a.a. s. 53 f.). Skydds-
intressen av detta slag har sin grund i enskilda behov sasom liv, frihet, dra, hélsa,
egendom, handlingsfrihet, rérelsefrihet och ekonomisk trygghet (Jareborg a.a. s. 51).
I Sverige ger de i RF angivna grundldggande fri- och rattigheterna viss ledning for
vilka intressen som bor skyddas genom kriminalisering (2 kap. RF). Till de grund-
laggande fri- och rattigheterna hor bl.a. naringsfriheten, som far begransas endast for
att skydda angelagna allmanna intressen (2 kap. 17 § RF).

Bestammelsen om naringsfriheten bygger pa likhetsprincipen, som i denna reglering

narmast syftar till att naringsidkare ska kunna konkurrera pa lika villkor (se Eka m.fl.
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a.a. s. 128 f.). | detta ligger bl.a. att inskrankningar &r tillatna om de drabbar alla pa
ett likartat sétt (se Karin Ahman, Grundlagsperspektiv pa naringsfriheten i Rattighets-
perspektiv till minne av Gustaf Petrén, s. 176 f.). Av bestdmmelsen till skydd for
naringsfriheten framgar dock inte vilka skél som far ligga bakom en fri- och rattig-
hetsinskrankning. Beddmningen av vad som é&r ett angelaget allmant intresse far
enligt forarbetena till bestammelsen goras fran fall till fall i enlighet med vad som kan
vara acceptabelt i ett demokratiskt samhalle (se SOU 1993:40 del A s. 113 f. och
prop. 1993/94:117 s. 19 f.). Det finns inte nagot krav pa att en inskrankning av na-
ringsfriheten forutsatter foreskrift i lag, utan en begransning kan ske aven genom for-

ordning.

Vil riktar sig 6vertradelsen som legat till grund for vitesalaggandet i foreliggande fall
mot det grundlagsskyddade intresset av naringsfrihet. Men den kan inte anses rikta
sig direkt mot nagot av de mest grundldggande intressen som i praktiken maste
skyddas genom kriminalisering. Inte heller har vitesalaggandet ett repressivt syfte (se
nedan punkt 56 f.). Vid dessa forhallanden kan den nu aktuella dvertradelsen inte
anses vara av straffrattslig art.

Vad galler det tredje kriteriet om paféljdens natur och stranghet har Europa-
domstolen slagit fast att den paf6ljd som anvants i ett visst fall ar relevant, men att
forfarandets karaktar ska bedémas med utgangspunkt i den maximala paféljd som den
enskilde riskerat (se Zolotukhin mot Ryssland, § 56). Paféljder med avskrackande
och bestraffande syfte medfor att det ar fraga om en anklagelse om brott (se Danelius,
a.a. s. 167). Och har den enskilde riskerat en frihetsberévande paféljd finns en
presumtion for att regleringen ar av straffrattslig karaktér (se Danelius a.a. s. 165 och
Zolotukhin mot Ryssland, § 56, med dar gjorda hanvisningar). I vissa fall har ocksa
den omstandigheten att en pafoljd kunnat omvandlas till fangelse medverkat till att

fraga varit om en anklagelse om brott.

Har daremot endast typiska disciplinstraff som suspension och varning kunnat
komma i fraga talar det for att regleringen inte ar av straffrattslig natur (se Danelius
a.a. s. 165). En provisorisk, omedelbar indragning av korkort med giltighet for en
kortare tid har salunda inte ansetts utgora en paféljd for brott (se domstolens dom i
mal 26780/95, Escoubet mot Belgien, § 37 f.). Inte heller har t.ex. alaggande av ett
tidsbegransat naringsforbud ansetts utgora en pafoljd for brott (se domstolens beslut i
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mal 12277/04, Storbraten mot Norge). | detta avgdrande anforde domstolen att ett
sadant naringsforbud i huvudsak var en atgard for att forebygga onddiga risker for

forluster och misshushallning med resurser.

Ett vitesalaggande enligt 3 kap. 2 § KL utgor ett s.k. individuellt, materiellt vite, som
syftar till att framtvinga iakttagande av ett slutligt beslut (se Lavin, a.a. s. 16 f.).
Karakteristiskt for ett vite av detta slag ar just dess anknytning till ett visst fore-
laggande, alaggande eller forbud. Ett individuellt vite har vissa likheter med ett bétes-
straff, bl.a. genom att det fungerar handlingsdirigerande och genom att ett vite som
doms ut innebar en skyldighet att betala ett visst belopp till staten. Men genom sin
konstruktion skiljer sig det individuella vitet fran botesstraffet: Vitet ar anpassat for
att fa effekt i det enskilda fallet, medan botessanktionen utformas med utgangspunkt i
en foreteelses typiska samhéllsfarlighet (se Per Olof Ekeldf o.a., Réttegang Forsta
héftet, attonde uppl. s. 212 f.). Vidare ar sjalva vitesalaggandet som sadant inte verk-
stallbart, utan kan realiseras forst om vitet doms ut pa grund av att alaggandet inte
lakttagits. Det individuella vitet utgor darmed en uteslutande preventiv sanktion som
innefattar ett incitament till frivillig efterrattelse.

Vid dessa forhallanden kan det i malet aktuella alaggandet for Swedavia att vid vite
om tva miljoner kr upphora med att ta ut en s.k. skyltavgift inte anses vara en pafoljd
av straffrattslig karaktar, vare sig med hénsyn till dess natur eller till dess strénghet.
Inte heller en samlad bedémning av garningens art och pafoljdens natur och stranghet

leder till slutsatsen att vitesalaggandet innefattar en anklagelse om brott.

Sammanfattning

Bestdmmelsen i 3 kap. 7 § KL hindrar enligt sin innebdrd inte att konkurrens-
skadeavgift pafors for en overtradelse som legat till grund for ett beslut om vites-
alaggande. Bestammelsen maste anses uppfylla de krav pa tydlighet som enligt lega-
litetsprincipen stalls pa en reglering av detta slag. Inte heller hindrar den allmanna
principen ne bis in idem att konkurrensskadeavgift pafors i ett fall som detta, eftersom
ett vitesdlaggande inte &r av straffrattslig karaktar. Vid dessa forhallanden har det
varit mojligt for Swedavia att forutse att en overtréddelse av bestdammelserna om for-
bud mot missbruk av dominerande stéllning skulle kunna leda till talan mot bolaget

om saval vitesalaggande som sanktionsavgift.
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Rattegangskostnader

61  Klagandena har yrkat erséttning for sina rittegingskostnader i Marknadsdomstolen.

62 Det dligger tingsritten att efter mélets dterupptagande prova fragan om erséittning f6r

rattegdngskostnader i Marknadsdomstolen.
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Bilaga till
MARKNADSDOMSTOLEN PROTOKOLL Mal nr A 1/14

Per EKlund &r av skiljaktig mening och anfor.

Legalitetsprincipen ger uttryck for den viktiga principen att rattstillampning betraffande
sanktioner inte far ske utan stod i lag, och bérs upp av kravet pa att det av lagtext ska klart
framga vilka paféljder som kan komma i fraga vid ett lagstridigt forfarande. Kravet pa lag-
textens tydlighet och precision i fraga om straffbarhet maste foljaktligen vara uppfyllt.
Legalitetsprincipen har framst samband med att det ar viktigt att man maste ta hansyn till
forutsebarhet, dvs. att man ska veta med ledning av en lagbestammelses ordalydelse, och i
forekommande fall med stod av domstolars tolkning, vad man kan riskera for paféljd om

man foretar sig eller underlater att géra nagot som kan vara lagstridigt.

Ordalagen i 3 kap. 7 § forsta punkten konkurrenslagen ger enligt min mening inte tydligt vid
handen att konkurrensskadeavgift far paforas for atgarder som omfattas av ett alaggande
eller ett forbud som har meddelats vid vite enligt denna lag. Kravet pa en lagtexts tydlighet
och precision som forutsattning for straffbarhet ar som jag ser det knappast uppfyllt i detta
mal. Skélen for detta ar foljande.

Det &r forenligt med legalitetsprincipen att ”bota” bristen pa tydlighet genom att gora en
semantisk analys av lagtexten (i detta fall framfor allt betraffande inneborden och réck-
vidden av "atgarder som omfattas” sett i det ssmmanhang som/dessa ord finns bland lag-
textmeningens dvriga ord) och med endast analysen av den sprakliga betydelsen som grund
finna att en sanktion kan domas ut. Enligt min mening maste det dock for att uppna
overensstammelse med legalitetsprincipen vara mojligt att bota bristen pa tydlighet pa detta
sétt, endast om ordanalysen utmynnar i en odiskutabelt klar och entydig tolkning. Majorite-
tens tolkning &r att lagtextens innebdrd ar tydligt preciserad i fraga om straffbarheten.
Avgorande for den gjorda bedomningen synes vara att man i orden “atgarder som omfattas”
lagger in ett tidsperspektiv, som innebér att forbudet mot att paféra konkurrensskadeavgift
endast traffar handlingar som foretagits efter det att ett beslut om vitesalaggande har medde-
lats. Daremot ska det vara mojligt att pafora avgift for handlingar som utforts innan eller

samtidigt med att vitesalaggandebeslutet fattades.



Att en sanktionsavgift inte kan domas ut samtidigt med att ett vite kan domas ut betréffande
en och samma handling stéar klart. Daremot ar det enligt min mening mer tveksamt, om man
ska anl&gga ett tidsperspektiv vid beddmningen som innebér att det ar fritt fram att utdéma
konkurrensskadeavgift for handlingar som utforts innan beslutet om vitesalaggande medde-
lades. Orden "atgarder som omfattas” kan namligen som jag laser och forsoker forsta dem
aven uppfattas som att de avser atgarder av samma slag, vilket skulle kunna innebéra att en
vid beslutstillfallet pagaende konkurrenslagstridig atgard som foranleder beslutet om vites-
alaggande ar samma atgard betraffande vilken avgift aktualiseras. Om de aktuella orden
forstas pa det sattet, skulle det inte vara mojligt att pafora avgift for samma slag av hand-
lingar som foretagits innan ett beslut om vitesalaggande har meddelats eller som alltjamt

foretas nar beslutet fattas.

Med erinran om att rattsliga foljder for enskilda i form av straff och for foretag i form av
sanktionsavgifter ar av sa ingripande slag att de maste kunna férutses genom att grundas pa
klara och otvetydiga lagbestimmelser kommer jag i detta fall till slutsatsen att ordalagen i
3 kap. 7 § forsta punkten KL, (2008:579) konkurrenslagen knappast &r tydliga nog for att
man ska kunna forutse att det a&r méjligt att pafora konkurrensskadeavgift for "atgarder som
omfattas” av ett alaggande vid vite. Det galler oavsett, som i detta fall, om tolkningen stods
av uttalanden i lagférarbeten och doktrinen. Annorlunda skulle det kunna vara, om tolk-
ningen stods &ven av rattspraxis genom vagledande domstolsavgoranden, dar tolkningen

gjorts med ledning av vedertagna grundsatser. Sa ar emellertid inte fallet i detta mal.

Under alla forhallanden ligger det bortom rimlighetens gréns att det varit mojligt for
Swedavia att i detta fall forutse att Konkurrensverket — efter det att verket inledningsvis valt
att inte meddela ett alaggande avseende den aktuella dvertradelsen — skulle vélja att vacka
en talan om konkurrensskadeavgift pa grund av dvertradelsen forst lang tid efter det att ett
enskilt foretag vackt och fatt bifall till en talan om vitesdlaggande avseende samma dver-
tradelse. Som majoriteten papekar ar det processrattsligt kumulativt mojligt att — som
Konkurrensverket gjort i detta fall — vacka en avgiftstalan i en senare rattegang. Forfogandet
av det processrattsliga medlet i form av en talerétt foranleder enligt min mening ingen
andrad bedomning i fraga om majligheten att kunna forutse den langt senare intraffade
héndelsen i form av verkets anhdngiggorande av sin talan vid tingsratten. Att det som majo-
riteten anfor varit svart och som jag havdar inte méjligt att kunna forutse sjalva handelsen

paverkas enligt min mening inte av att det finns en taleratt. Forutsebarheten forbattras med



andra ord inte av att denna taleratt finns och kan anvéandas sa lange dvertradelsen inte

preskriberas.

Sammanfattningsvis finner jag att det &r oférenligt med legalitetsprincipen att i detta fall
déma ut en konkurrens skadeavgift.

Med hanvisning till det anférda ska — med andring av tingsrattens beslut och bifall till

Swedavias avvisningsyrkande — Konkurrensverkets talan avvisas.

| Gvrigt &r jag ense med majoriteten.



