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Sammanfattning

Inférandet av EU:s reglering for elektronisk kommunikation i Sverige innebar en stor
principiell forandring som tycks ha underskattats vid det ursprungliga genomférandet i
svensk ratt. Post- och telestyrelsens (PTS) uppdrag ar av ovanligt slag eftersom det i viss
utstrackning handlar om en forhandsreglering (ex ante-bedémning) pa en marknad dar
konkurrensen inte fungerar effektivt. Sadana regleringsbefogenheter ar langtgaende och
forutsatter att myndigheten tillforsakras ett utrymme for skonsmassig bedomning, dvs. ett
visst handlingsutrymme inom lagens ram, och dessutom ett starkt oberoende fran riksdag
och regering vid tillampningen av regelverket. En fraga som foregicks med tystnad vid
genomférandet av regleringen i Sverige var den nationella regleringsmyndighetens
lydnadsforhallande till Europeiska kommissionen. Forenklat innebar EU-regleringen att PTS
ska fungera som kommissionens forlangda arm i Sverige samtidigt som myndigheten
organisatoriskt lyder under regeringen.

PTS nya roll tycks emellertid inte ha klargjorts i tillracklig utstrackning nar de nya reglerna
tradde i kraft. Tvartom finns tecken pa att den overgang fran lagreglering till
marknadsskapande beslutsreglering som skett har inneburit en lattnad i vissa avseenden fér
de marknadsdominerande aktérerna i Sverige till f6ljd av systematiska 6verklaganden. Detta
har i sa fall forfelat syftet eller i vart fall skjutit fram fordelarna med den nya regleringen pa
vissa delar av marknaden for elektronisk kommunikation.

Aven i efterhand nir problem avseende tillimpningen blivit ett faktum tycks verkningsfulla
atgarder saknas. Lagstiftarens reaktioner framstar som otillrdckliga och inte helt adekvata.

! Docent i EU-rtt. Forskare och stf direktér vid Svenska institutet for europapolitiska studier (Sieps) samt lektor
vid Lunds universitet. Har tidigare arbetat som rattssekreterare och kabinettschef vid EU:s forstainstansratt
(tribunalen) 1995-2001 och som sakkunnig i EU-rétt vid UD:s rattssekretariat 1992-1995.



Hogsta forvaltningsdomstolen har skurits bort som prévningsinstans och sarskilda
preklusionsregler har inforts for att snabba pa processen. Héarigenom mildras
konsekvenserna av att nagot inte star ratt till, men inget gors for att ga till botten med
problemet.

Den fraga som maste stéllas ar hur en svensk myndighet som forvantas vara kommissionens
forlangda arm i Sverige ska kunna fullgéra sitt uppdrag inom ramen fér den svenska
forvaltningsstrukturen och férvaltningskulturen?

Den paborjade europeiseringen av PTS, som foljer direkt av EU-regleringen, bor fullféljas. For
att detta ska vara mojligt krdvs att de olika kompetensnivaerna pa omradet elektronisk
kommunikation i Sverige (riksdag, regering, myndigheter, domstolar) har samma
utgangspunkter och samma uppfattning om det bakomliggande syftet med regleringen. |
centrum star, som framgatt, PTS uppdrag. Det maste i den svenska forvaltningsrattsliga
kontexten klarlaggas att PTS har den sjdlvstindiga roll som alla nationella
regleringsmyndigheter ska ha. Riksdag och regering maste tydligare markera att PTS &r en
sjalvstandig myndighet med normerande befogenheter pa marknaden for elektronisk
kommunikation.

En kdrnfraga ar hur kontrollen 6ver PTS beslut ska utformas. Det finns har skal att konstruera
rattskontrollen av PTS beslut annorlunda an den sedvanliga férvaltningsrattsliga provningen
(lamplighetsprovning). Det ar uppenbart att man i Tyskland har sneglat pa den rattskontroll
som EU:s tribunal utévar i forhallande till kommissionens beslut. Eftersom det ar
kommissionens forlangda arm i Sverige som kontrolleras, ar det inte ologiskt att man i
Sverige pa samma satt som i Tyskland, inspireras av hur kommissionens skdnsmassiga
utrymme kontrolleras av tribunalen. Det ar inte rattvisande att kalla tribunalens
rattsprovning for laglighetsprovning om man da menar laglighetsprévning enligt svensk
modell (rattsprovningslagen eller kommunallagen), men samtidigt skiljer sig tribunalens
provning vasentligen fran en klassik svensk lamplighetsprovning i forvaltningsdomstol.

PTS bor mot denna bakgrund battre an hittills omsorgsfullt och opartiskt prova alla
omstandigheter som ar relevanta, innan ett beslut fattas. Besluten maste vara
sammanhadngande och dvertygande om det ska halla for en rattslig granskning i domstol. Det
ar inte bara en argumentering i sakfragan som ska framkomma av beslutsmotiveringen utan
dven en beskrivning som visar att PTS har skott sitt myndighetsuppdrag pa ett korrekt satt
gentemot marknadens operatdrer och iakttagit de rattssakerhetsgarantier som hanger
samman med det.
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1. Uppdraget

Jag har av Riksrevisionen ombetts bidra med ett rattsutldtande angaende statens roll pa
telekommarknaden och i synnerhet den regulatoriska osdakerhet som anses foreligga pa
marknaden.

Det har havdats® att den svenska telemarknaden under de senaste aren i okande
utstrackning har besvdrats av regulatorisk osdkerhet. Denna osdkerhet har yttrat sig i en
kombination av otydliga regler, bristfalliga eller otillrdckliga ingripanden fran myndigheter,
konsekventa overklaganden av dem som berors av ingripande beslut och en bade
omotiverat hog och svarforklarad andel av beslut som underkidnns efter utdragna
handlaggningstider i domstol.

Mot denna bakgrund ska rattsutlatandet klargora:

1. Hur EU-direktiven uttrycker fragor kring mandat, uppgifter och verktyg for att uppna
syftet och vilka ev. oklarheter/tolkningssvarigheter som finns

2. Hur regeringen och PTS tolkat och implementerat EU-direktiven i Lagen om
elektronisk kommunikation (LEK) vad galler fragor om mandat, ansvar och verktyg
(styrmedel)

| det foljande diskuteras forst EU:s reglering om elektronisk kommunikation i ett historiskt
och rattsligt perspektiv. Sarskilt utrymme &dgnas at nationella regleringsmyndigheters roll och
ansvar. Darefter diskuteras genomfoérandet av regelverket for elektronisk kommunikation i
Sverige. Det har i anslutning hartill visat sig nédvandigt att dven diskutera vissa processuella
och forvaltningsrattsliga aspekter som faller utanfér den direktivstyrda EU-regleringen.
Darefter diskuteras tillampningen av regelverket for elektronisk kommunikation i Sverige.
Har diskuteras och kontrolleras den kritik som har framforts. | nasta kapitel behandlas
forvaltningsprocessen inom EU, eftersom kunskapen om denna kan bidra till en 16sning pa
de problem som uppstatt i Sverige. Av samma skal tas Europeiska kommissionens
beslutsférfarande pa konkurrensomradet upp i ett sarskilt kapitel. Avslutningsvis presenteras
mina slutsatser. | manga avsnitt presenteras dessutom delslutsatser i form av
"konklusioner”, vilka syftar till att besvara Riksrevisionens fragestallningar i
uppdragsbeskrivningen och féra resonemangen i detta utlatande framat.

2 Kritiken framkommer i en rapport fran PricewaterhouseCooper (PwC) den 31 augusti 2011 efter en sérskild
granskning av PTS tillsynsverksamhet (Granskning av Post- och telestyrelsens tillsynsverksamhet for 2007 och
2008, Mannheimer den 25 augusti 2011). Granskningen bestélldes av Telenor Sverige AB. Saval regeringen som
PTS har medgivit att kritien ar befogad i vissa delar, se ndrmare under kapitel 5.



2. Allmdnt om EU:s reglering om elektronisk kommunikation

2.1 Historisk bakgrund

Marknaden for telefoni har under en stor del av 1900-talet praglats av ingripande reglering,
vanligtvis statliga monopol, i de flesta vasteuropeiska stater, daribland Sverige.
Monopolregleringen infordes inte omedelbart. | Sverige kom t.ex. telefonen ar 1877 och i
borjan av 1900-talet var det mindre enskilda foretag som dgde telefonndten i de storre
staderna. Vissa forsok till monopollagstiftning gjordes i slutet av 1800-talet men ledde inte
fram till nagot beslut. Genom successiva uppkop av konkurrerande foretag blev emellertid
Telegrafstyrelsen alltmer dominerande som teleoperator. Under 1950-talet blev staten
genom Televerket dgare av hela produktionssystemet for teletjanster med telefoner och
andra apparater, ledningar och vaxlar.

Under 1990-talet paboérjades emellertid en omfattande liberalisering av telemarknaden. |
samband med bolagisering av Televerket tecknade staten och det blivande Telia AB (Telia)
ett avtal som syftade till att 6vergangsvis, i liberaliseringens inledningsskede, sdkerstalla att
vissa telepolitiska mal uppfylldes. Vid denna tidpunkt ansags ocksa att Sveriges
internationella dtaganden, speciellt mot EU, skulle krédva en annorlunda rattslig reglering av
forhallandena pa telemarknaden.?

Den barande tanken bakom liberaliseringen ar och har varit att staten ska lamna sa mycket
som mojligt av besluten gallande ekonomin till de enskilda aktorerna. Bara i de fall dar
marknaden inte av sig sjdlv kan uppnd de 6nskade malen bor staten ingripa med regler,
styrning och upphandling. Liberaliseringstankens kdrna ar salunda att anvanda konkurrens
som ett medel for att skapa effektiva telekommunikationer. Inférandet av telelagen syftade
dock ocksa till att ge staten forutsattningar att pa en Oppen telemarknad styra och
kontrollera verksamheten pa telekommunikationsomradet sa att de telepolitiska malen
kunde uppfyllas.*

Nar det galler forhallandena inom EU kan sdgas att denna utveckling tog fart till foljd av
domstolens dom i mal 41/83, Italien mot kommissionen,> dir domstolen konstaterade att de
konkurrensrattsliga bestammelserna i fordraget var tillampliga pa ett statligt foretag inom
telekommunikationsomradet. Detta blev startskottet pa utvecklingen av en europeisk

¥ Se prop. 1992/93:200, s. 85.
* Se bl.a. prop. 1992/93:200, s. 1 och 72 f.
® REG 1985, s. 873, Svensk specialutgéva, volym 8, s. 131.



liberaliserande politik pa omradet, som kommer sarskilt tydligt till uttryck i en grénbok fran
1987 om utvecklingen av den gemensamma marknaden fér teletjénster och teleutrustning.®

Kommissionen anforde i denna gronbok att situationen med nationella monopol inte var
tillfredsstallande, eftersom det under de senaste decennierna hade skett ansenliga tekniska
forbattringar inom telekommunikationssektorn. Dessa fordandringar hade inneburit att ett
allt storre utbud av tjanster kunde erhallas, i synnerhet datadverforingstjanster, men gjorde
det ocksa tekniskt och ekonomiskt mojligt for olika tjansteproducenter att konkurrera med
varandra.

Kommissionen antog darfor ett reformprogram som utvecklades i ett sarskilt meddelande
om tillampning av gronboken, vilket 10pte fram till 1992. Detta innebar ett successivt
inforande av konkurrens pa marknaden for telekommunikation.

Kommissionen presenterade tre mal som skulle uppnas for telekommunikationsmarknaden
namligen att monopol inom branschen skulle brytas upp, att man genom lagstiftning skulle
harmonisera bestammelserna om tillgang till telekommunikationsnat och tjanster och att
konkurrensbestammelserna skulle vara tillampliga inom denna sektor. Det handlande
emellertid inte om en omedelbar konkurrensutsattning. Det foreslogs att exklusiva
rattigheter skulle bibehallas avseende utbyggnaden av nédvandig infrastruktur for vissa
grundldggande teletjdnster som telex, mobil radiotelefoni, personsdkning och
satellittjanster. Daremot skulle marknaden for forsaljning av teleterminalutrustning
konkurrensutsattas. Kommissionens forslag genomférdes tamligen snabbt, trots motstand
fran vissa medlemsstater. Kommissionen antog salunda 1988 och 1990 tva
liberaliseringsdirektiv som oppnade upp for konkurrens av teleterminaler och teletjanster
med undantag for telefoni for allménheten. Radet antog ocksa ett direktiv (90/387) om att
harmoniserar bestimmelserna sa att oppna nat kunde tillhandahallas och darigenom 6ka
tillvaxten av teletjanster.

Ar 1992 gick kommissionen vidare i sina anstringningar om att Oppna upp hela
telekommunikationsomradet for konkurrens. Den ansag att dven telefonitjansten skulle
liberaliseras samtidigt som vissa fran samhallssynpunkt sarskilt viktiga tjanster, s.k.
samhallsomfattande tjanster, skulle behadllas. Radet anslot sig till denna reform i en
resolution dar det angavs att en avreglering av samtliga telefonitjanster skulle ske senast per
den 1 januari 1998, med tillkommande oOvergangsperioder pa upp till fem ar for att ge
medlemsstater med mindre utvecklade nat en modjlighet att inféra de nodvandiga
anpassningarna.

Ar 1999 inledde kommissionen en &versyn av det befintliga regelverket for
telekommunikation och presenterade mot denna bakgrund ar 2000 ett forslag om ett nytt

® COM (1987) 290.



regelverk for infrastrukturen for elektronisk kommunikation och tillhérande tjanster.
Kommissionen ansag att den da géallande EU-lagstiftningen behévde moderniseras mot
bakgrund av den snabba tekniska och marknadsmassiga utvecklingen. Regleringen behdvde
anpassas till en mer konkurrensutsatt marknad och ta hansyn till den pagaende
konvergensen mellan telefoni, datakommunikation och media. Kommissionens forslag
syftade till att fora samman alla natverk for overforing och tillhérande tjanster i ett enda
regelverk. Mobiltelefoni och internet borjade bli sa pass integrerat att det fanns anledning
att tala om elektronisk kommunikation som samlingsbeteckning for alla dessa tjanster.

Under 2001 och 2002 fattade Europaparlamentet och radet beslut om nya regler pa
grundval av kommissionens forslag. Det regelverk som beslutades omfattade sammantaget
fem harmoniseringsdirektiv, bestdende av ett ramdirektiv och fyra sardirektiv, samt ett
beslut om radiospektrumpolitik inom gemenskapen. De nya rattsakterna ersatte ett tjugotal
ildre direktiv.’”

Dessa direktiv dr grunden for nuvarande reglering och kommer darfor att berdras narmare i
det féljande. Det ror sig om:

e Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett
gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnat och
kommunikationstjanster (ramdirektivet)®

e FEuropaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av den 7 mars 2002 om
auktorisation for elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjdanster
(auktorisationsdirektivet)®

e Europaparlamentets och radets direktiv 2002/19/EG av den 7 mars 2002 om tilltrade
till och samtrafik mellan elektroniska kommunikationsnat och tillhérande faciliteter
(tilltradesdirektivet)™

e Europaparlamentets och radets direktiv 2002/22/EG av den 7 mars 2002 om
samhallsomfattande tjanster och anvandares rattigheter avseende elektroniska
kommunikationsnat och kommunikationstjanster (direktivet om samhallsomfattande
tjanster)™

” Se prop. 2002/03:110, s. 65.

& Europaparlamentets och radets direktiv 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for
elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjanster, EGT L 108, 24.4.2002, s. 33.

° Europaparlamentets och radets direktiv 2002/20/EG av den 7 mars 2002 om auktorisation for elektroniska
kommunikationsnat och kommunikationstjanster, EGT L 108, 24.4.2002, s. 21.

19 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/19/EG av den 7 mars 2002 om tilltrade till och samtrafik mellan
elektroniska kommunikationsnat och tillhérande faciliteter, EGT L 108, 24.4.2002, s. 7.

1 Europaparlamentets och rédets direktiv 2002/22/EG av den 7 mars 2002 om samhallsomfattande tjanster och
anvandares rattigheter avseende elektroniska kommunikationsnét och kommunikationstjanster, EGT L 108,
24.4.2002, s. 51.



e Europaparlamentets och radets direktiv 2002/58/EG av den 12 juli 2002 om
behandling av personuppgifter och integritetsskydd inom sektorn for elektronisk
kommunikation (direktiv om integritet och elektronisk kommunikation)*?

Dartill kommer som framgatt Europaparlamentets och radets beslut nr 676/2002/EG av den
7 mars 2002 om ett regelverk for radiospektrumpolitiken i Europeiska gemenskapen
(radiospektrumbeslut).™

Kommissionen har vidare inom ramen for sin egen behorighet antagit direktiv 2002/77/EG
av den 16 september 2002 om konkurrens pa marknaderna for elektroniska
kommunikationsnat och kommunikationstjinster (Konkurrensdirektivet)."* Den har ocksd i
anslutning till det nya regelverket tagit fram riktlinjer for marknadsanalyser och bedémning
av betydande marknadsinflytande samt en rekommendation 6ver de relevanta produkt- och
tjanstemarknader pa vilka det kan vara motiverat att infora sarskilda regleringsskyldigheter.

Kommissionen har slutligen atagit sig att arligen lamna en rapport (ett meddelande) om hur
utvecklingen inom telekommunikationsmarknaden fortskrider i syfte att avgdra behovet av
andringar med hansyn till den tekniska utvecklingen och utvecklingen pa marknaden. Mot
denna bakgrund utarbetade kommissionen tva nya direktiv som infér en hel del féréandringar
i regelverket for elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjanster. Dessa
direktiv, 2009/136/EG och 2009/140/EG antogs i november 2009.%

For att ytterligare bista de nationella regleringsmyndigheterna inrattade kommissionen ar
2004, genom beslut 2002/627, en europeisk grupp av regleringsmyndigheter for nat och
tjanster inom omrddet elektronisk kommunikation (ERG). 6 Avsikten var att detta
samverkansorgan skulle utgor en formedlande lank mellan nationella regleringsmyndigheter
och kommissionen och pa sa satt bidra till den inre marknadens utveckling. Samarbetet

12 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/58/EG av den 12 juli 2002 om behandling av personuppgifter
och integritetsskydd inom sektorn for elektronisk kommunikation, EGT L 201, 31.7.2002, s. 37.

S EGT L 108 24.4.2002, s. 1.

4 Kommissionens direktiv 2002/77/EG av den 16 september 2002 om konkurrens pa marknaderna for
elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjanster, EGT L 249, 17.9.2002, s. 21.

15 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/136/EG av den 25 november 2009 om &ndring av direktiv
2002/22/EG om samhéllsomfattande tjanster och anvandares rattigheter avseende elektroniska
kommunikationsnat och kommunikationstjanster, direktiv 2002/58/EG om behandling av personuppgifter och
integritetsskydd inom sektorn for elektronisk kommunikation och férordning (EG) nr 2006/2004 om samarbete
mellan de nationella tillsynsmyndigheter som ansvarar for konsumentskyddslagstiftningen, EUT L 337,
18.12.2009, s. 11Europaparlamentets och radets direktiv 2009/140/EG av den 25 november 2009 om andring av
direktiv 2002/21/EG om ett gemensamt regelverk for elektroniska kommunikationsnat och
kommunikationstjanster, direktiv 2002/19/EG om tilltrade till och samtrafik mellan elektroniska
kommunikationsnat och tillhérande faciliteter och direktiv 2002/20/EG om auktorisation for elektroniska
kommunikationsnat och kommunikationstjanster, EUT L 337, 18.12.20009, s. 37.

16 Kommissionens beslut av den 29 juli 2002 om att bilda Europeiska gruppen av regleringsmyndigheter for nat
och tjanster inom omradet elektronisk kommunikation, EGT L 200, 30.7.2002, s. 38.
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skulle sorja for att regelverket for nat och tjanster inom omradet elektronisk kommunikation
tillampades pa ett enhetligt satt i alla medlemsstater.

Det krdavdes emellertid i praktiken att gemensamma strategier fran ERG var grundade pa
konsensus, vilket gjorde dem komplicerade och tidsédande att uppna. For att undvika en
situation med ”"minsta gemensamma namnare” ansag kommissionen det nddvandigt med
institutionella reformer av ERG for att gruppen battre skulle kunna bidra till en konsekvent
och harmoniserad tillampning av regelverket. Kommissionen kom fram till att uppgifterna
bast skulle kunna utforas av ett sjalvstandigt organ utanfoér kommissionen, som forstarker de
nationella regleringsmyndigheterna genom att overta ERG:s uppgifter pa grundval av EU-
lagstiftningen. Ett sddant organ skulle kunna ge rad till kommissionen i en rad viktiga fragor,
men skulle ocksa, var det tankt, kunna ta individuella beslut om forvaltningen av det
europeiska nummerutrymmet.

Mot denna bakgrund ldamnade kommissionen ar 2007 ett forslag till foérordning om
inrdttande av en europeisk myndighet for marknaden for elektronisk kommunikation till
radet och Europaparlamentet. | radet motsatte sig emellertid en majoritet av
medlemsstaterna inrdttandet av en ny myndighet. Istdllet forordades att ERG, dvs. de
nationella regleringsmyndigheterna, gavs formell status i EU:s lagstiftning och att dess
uppgifter, funktion och forhallande till EU:s institutioner preciserades narmare. Efter
forhandlingar mellan radet och Europaparlamentet blev kompromissen att det inrdttades en
struktur pa tva nivaer.”’ Europeiska regleringsmyndigheter (Body of European Regulators for
Electronic Communications, nedan Berec), med en tillsynsnamnd bestaende av foretradare
for de 27 nationella tillsynsmyndigheterna med radgivande befogenheter, och byran,
bestdende av en forvaltningskommitté (med 27 ledaméter plus en foretradare for
kommissionen) samt en administrativ chef.

ERG forstarktes saledes genom forordningen och erkdanns inom ramen for EU-regelverket
som organet for europeiska regleringsmyndigheter for elektronisk kommunikation, dvs.
Berec. Berec ersatter ERG och utgdr det enda forumet for samarbete mellan de nationella
regleringsmyndigheterna och mellan dessa myndigheter och kommissionen vid utférandet
av alla deras arbetsuppgifter enligt regelverket. Berec ar varken ett unionsorgan eller har
status som en juridisk person, vilket ddaremot den s.k. byran ar.

7 Europaparlamentets och rédets férordning (EG) nr 1211/2009 av den 25 november 2009 om inréttande av
organet for europeiska regleringsmyndigheter for elektronisk kommunikation (Berec) och byran (EUT nr L 337,
18/12/2009, s. 1 - 10).
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2.2 Ndrmare om regelverket for elektronisk kommunikation inom EU

2.2.1 Ramdirektivet

I ramdirektivet faststalls EU-regelverkets Overgripande malsattning att astadkomma ett
harmoniserat regelverk for elektroniska kommunikationsndt och elektroniska
kommunikationstjanster samt tillhérande faciliteter och tillhérande tjanster (artikel 1). Aven
de mal och principer som EU-regelverket ska uppna klargors, dvs. att fraimja dels konkurrens
och den inre europeiska marknaden, dels slutanvandarnas intressen (artikel 8). Som ett led i
harmoniseringsstravandena  alagger direktivet medlemsstaterna att iaktta ett
samradsforfarande nar vissa atgarder ska vidtas. Det ska da vara fragan om atgarder som har
betydande inverkan pa en relevant marknad (artikel 6). | vissa for harmoniseringen speciellt
viktiga fragor omfattar samradsforfarandet dven Europeiska kommissionen och ansvariga
myndigheter i 6vriga medlemsstater (artikel 7).

Direktivet anger &ven forfarandereglerna for marknadsanalyser. Enligt dessa ska de
nationella regleringsmyndigheterna identifiera de marknader pa vilka det anses berattigat
att infora sektorsspecifika skyldigheter (artikel 15) samt analysera dessa for att avgdra om
det rader effektiv konkurrens pad marknaden eller inte (artikel 16). En sarskild definition
anvands for foretag som beddms ha betydande marknadsinflytande, s.k. SMP-status
(Significant Market Power), och darmed kan aldaggas sarskilda skyldigheter (artikel 14). Om
en nationell regleringsmyndighet avgor att det inte rader effektiv konkurrens pa en relevant
marknad ska den identifiera féretag som beddms ha betydande inflytande pa den
marknaden och alagga dessa lampliga sektorsspecifika skyldigheter. Proceduren for s.k. SMP-
beslut ska goras inom bestamda tidsintervall; normalt tre ar. Beslut av nationella
regleringsmyndigheter ska kunna 6verklagas till en oberoende instans (artikel 4). Slutligen
ger ramdirektivet bl.a. vissa bestammelser om regleringsmyndigheternas verksamhet (artikel
3), tillhandahallande av information (artikel 5), forvaltning av radiofrekvenser (artikel 9),
nummer m.m. (artikel 10), ledningsratt (artikel 11), samlokalisering m.m. (artikel 12), viss
redovisning (artikel 13) och om tvistlosningsforfaranden (artiklar 20 och 21).

2.2.2 Auktorisationsdirektivet

Syftet med auktorisationsdirektivet ar att anpassa reglerna for den inre marknaden for
elektroniska kommunikationsnat och kommunikationstjanster genom harmonisering och
forenkling av de bestammelser och villkor som galler for auktorisation av sadana nat och
tjanster, sa att dessa lattare kan tillhandahallas inom gemenskapen (artikel 1). Med detta
avses att direktivet ska ge en rattslig ram for att sdkerstdlla friheten att tillhandahalla
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elektronisk kommunikation och elektroniska tjanster och begransa de administrativa hindren
for intrade pa marknaden till ett minimum.

Sarskilda tillstand att bedriva verksamhet inom omradet for elektronisk kommunikation ska
inte langre fa forekomma. En medlemsstat kan dock inféra anmalningsplikt (artikel 3.2).
Vidare géller enligt direktivet att sarskilda nyttjanderatter, dvs. tillstand till radiofrekvenser
och till nummer, inte ska krdavas om det ar mojligt att avsta fran det (artikel 5). Ska sarskilda
tillstand till radiofrekvenser eller nummer anda beviljas ska det ske genom ett 6ppet och
icke-diskriminerande férfarande med god insyn.

Auktorisationsdirektivet skiljer pa villkor som ar fogade till den allmanna auktorisationen,
nyttjanderatter till radiofrekvenser och nummer samt sarskilda skyldigheter (artikel 6). Vilka
villkor som far uppstallas for allmdn auktorisation respektive nyttjanderatter for
radiofrekvenser och nummer framgar av bilagan till direktivet, del A, B och C. Upprakningen
aruttémmande. Sarskilda skyldigheter ska i rattsligt hanseende vara atskilda fran de
rattigheter och skyldigheter som féljer av den allmédnna auktorisationen.

| direktivet foreskrivs om forfarande for att begransa antalet nyttjanderatter som ska beviljas
till radiofrekvenser (artikel 7). Utover tilldelningsregler ger direktivet regler om vilka
forutsattningar som maste galla for att tillstand ska fa dndras eller aterkallas och om
forfarandet for detta (artikel 14).

| direktivet ges en begrdnsning av den informationsskyldighet for féretag som slas fast i
ramdirektivet (artikel 11). For att informationsskyldigheten ska intrdda ska de av
regleringsmyndigheten efterfragade uppgifterna sta i proportion till syftet och vara sakligt
motiverade for vissa angivna atgarder, t.ex. systematisk kontroll av att skyldigheter som
alagts ett foretag foljs. Vidare anges ramarna for vad de nationella regleringsmyndigheterna
far vidta for atgarder for att se till att information lamnas och sakerstalla att villkoren fér den
allmanna auktorisationen, nyttjanderatterna och de sarskilda skyldigheterna uppfylls (artikel
10).

2.2.3 Tilltradesdirektivet

Tilltradesdirektivet innehdller en forteckning oOver de typer av skyldigheter som
regleringsmyndigheterna ska ha modjlighet att alagga operatoérerna (artiklar 9-13). Dessa
skyldigheter ska sakerstélla transparens, icke-diskriminering, atskild kostnadsredovisning,
tilltrade till andra operatorers nat och faciliteter samt priskontroll, innefattande
kostnadsorienterad prissattning och krav pa kostnadstackning.
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Vidare faststalls i direktivet begransningar for skyldigheter nar det géller samtrafik och andra
former av tilltrade. Direktivet sdkerstdller dven marknadsaktérernas behov av rattslig
sakerhet genom att faststalla kriterier for, och begransningar av, regulatoriska ingrepp. Detta
framgar av de narmare forutsattningarna for rattigheter och skyldigheter (artiklar 3 och 4)
och for regleringsingripanden (artiklar 5, 6 och 8). De skyldigheter som kan tillgripas for att
sakerstalla direktivets syfte ska tillampas pa specifika produkt- eller tjanstemarknader i vissa
geografiska omraden for att I6sa marknadsproblem mellan operatérer.

2.2.4 Direktivet om samhillsomfattande tjanster

Direktivet ror s.k. samhallsomfattande tjanster som anses sarskilt viktiga for medborgarna i
EU:s medlemslander. Malet med direktivet ar att genom effektiv konkurrens och
valmojligheter sidkerstélla dels att det i hela EU finns tillgang till allmant tillgangliga tjanster
av god kvalitet, dels hantera situationer dar slutanvdandares behov inte tillgodoses pa ett
tillfredsstallande satt av marknaden (artikel 1). Direktivet faststéller sarskilda anvandar- och
konsumentrelaterade rattigheter dar s& behdovs och medger de nationella
tillsynsmyndigheterna ratten att vidta atgarder for anvandarnas och konsumenternas
rakning. Dessa rattigheter motsvaras av skyldigheter for foretag.

Direktivet anger vilka tjanster som ska anses vara samhallsomfattande tjanster (artiklar 3—-7
och 9.2). Dessa omfattar bl.a. tillhandahallande av tilltrdde i en fast natanslutningspunkt
(artikel 4), nummerupplysningstjanst och abonnentférteckning (artikel 5) samt sarskilda
atgarder for anvandare med funktionshinder (artikel 7). Tillhandahallandet ska ske till
overkomliga priser. Direktivet innehaller dven bestammelser som innebér att finansieringen
av kostnaderna for tillhandahallande av de definierade samhallsomfattande tjansterna ska
ske pa det mest konkurrensneutrala sattet (artiklar 12 och 13). Genom direktivet ska bl.a.
sakerstallas driftskompatibiliteten hos digital-TV-utrustning for konsumenter (artikel 24)
samt tillhandahallandet av vissa tjanster, t.ex. hyrda forbindelser (artikel 18) och val och
forval av natoperator (artikel 19).

Direktivet anger ocksa sarskilda anvandar- och konsumentrelaterade rattigheter. Bland
annat faststalls vilken grundinformation som konsumenterna har ratt till i sina
avtalsforhallanden med telefonioperatorer (artikel 20).

Direktivet stéller slutligen krav pa det fasta telefoninatets integritet och att det ar tillgdngligt
i handelse av natsammanbrott av katastrofkaraktar (artikel 23) samt att samtal kopplas
avgiftsfritt till det europeiska larmnumret 112 (artikel 26). Vidare erkdnner direktivet
medlemsstaternas ratt att faststalla att vissa radio- och TV-sandningar ska vara obligatoriska
att vidaresanda via vissa nat (s.k. must carry) for att sakerstalla den allmanna tillgangen till
ett bestamt programutbud (artikel 31).
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2.2.5 Integritetsdirektivet

Direktivet om behandling av personuppgifter och integritetsskydd inom sektorn for
elektronisk kommunikation preciserar och kompletterar Europaparlamentets och radets
direktiv 95/46/EG om skydd for enskilda personer med avseende pa behandling

av personuppgifter och om det fria flodet av sadana uppgifter (dataskyddsdirektivet). Syftet
ar bl.a. att sakerstalla ett likvardigt skydd av de grundlaggande fri- och rattigheterna nar det
galler behandling av personuppgifter inom sektorn for elektronisk kommunikation (artikel 1).

Direktivet forpliktar medlemsstaterna att sakerstalla konfidentialitet vid kommunikation och
darmed férbundna trafikuppgifter via allmdanna kommunikationsnat och allmant tillgangliga
elektroniska kommunikationstjanster genom att bl.a. forbjuda atgarder som saknar lagligt
stod, t.ex. avlyssning, uppfangande med tekniskt hjadlpmedel, lagring eller andra metoder
som innebar att kommunikationen och de ddarmed férbundna trafikuppgifterna kan fangas
upp eller 6vervakas av andra personer d@n anvandarna utan de berérda anvandarnas
samtycke. Som utgangspunkt galler att abonnenter och anvandare ska samtycka till sadan
behandling for att behandlingen ska vara tillaten. Teknisk lagring som &r nodvandig for
overforing av kommunikationen utan att det paverkar principen om konfidentialitet far ske
(artikel 5). Trafikuppgifter om abonnenter och anvdandare som behandlas och lagras ska
utplanas eller avidentifieras nar de inte langre behovs for t.ex. faktureringsfragor (artikel 6).

2.2.6 Radiospektrumbeslutet

Radiospektrumbeslutet har till syfte att faststalla politiska och rattsliga ramar inom EU for att
sakerstalla samordning av policystrategier och i forekommande fall harmoniserade villkor
nar det galler tillgang till och effektiv anvandning av det radiospektrum som kravs for
upprattandet av och verksamheten pa den inre marknaden pa sadana omraden inom
gemenskapspolitiken som elektronisk kommunikation, transport samt forskning och
utveckling (artikel 1).

For att na detta syfte faststalls i beslutet vissa Overstatliga forfaranden for att bl.a.

underlatta en politik nar det galler strategisk planering och harmonisering av
radiospektrumanvandningen inom EU.

2.2.7 Konkurrensdirektivet

Konkurrensdirektivet ar till skillnad fran ovriga rattsakter beslutat av kommissionen med
stod av nuvarande artikel 106 FEUF. Artikeln ger kommissionen ratt att krava avskaffande av
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exklusiva och séarskilda rattigheter som medlemsstaterna givit till foretag da dessa
rattigheter leder till att andra bestammelser i fordraget overtrads, i detta fall konkurrens-
och inremarknadsregleringen. Direktivet anger att medlemsstaterna inte far bevilja exklusiva
eller sarskilda rattigheter for upprattande och/eller tillhandahallande av elektroniska
kommunikationsnat och -tjanster (artikel 2), for utnyttjande av radiofrekvenser (artikel 4)
eller for upprattande och tillhandahallande av nummerupplysningstjanster (artikel 5). Vidare
ska medlemsstaterna se till att det inte infors eller bibehalls nagra begransningar for
tillhandahallande av elektroniska kommunikationstjanster (artikel 2).

2.2.8 Riktlinjer och rekommendationer

| artikel 15.2 i ramdirektivet ges kommissionen uppgiften att i 6verensstimmelse med
"principerna i konkurrenslagstiftningen” anta riktlinjer fér marknadsanalyser och bedomning
av betydande marknadsinflytande.

| artikel 15.1 i ramdirektivet ges kommissionen dven uppgiften att anta en rekommendation
som “i enlighet med konkurrenslagstiftningens principer” identifierar de marknader pa vilka
skyldigheter enligt tilltradesdirektivet och direktivet om samhéllsomfattande tjanster far
foreskrivas .

Kommissionens riktlinjer fér marknadsanalyser och beddmning av betydande
marknadsinflytande i enlighet med gemenskapens regelverk for elektroniska
kommunikationsnat och kommunikationstjanster tradde i kraft den 11 juli 2002.

Riktlinjerna beskriver de principer som nationella regleringsmyndigheter ska tillampa nar de
definierar marknader och nar de faststdller om foretag har ett betydande inflytande pa
marknaden. Riktlinjerna syftar i férsta hand till att regleringsmyndigheterna sinsemellan ska
tillampa vissa bestammelser i det nya regelverket pa ett enhetligt satt, sarskilt nar de ska
utse foretag som har ett betydande marknadsinflytande. Vidare ar syftet att i sa stor
utstrackning som mojligt oka forutsebarheten och darmed underlatta for en rattssaker
tillampning av det nya regelverket.

For att astadkomma enhetlighet mellan medlemsstaternas tillvdgagangssatt grundas
definitionen av relevanta marknader och kriterierna for beddémning av betydande
marknadsinflytande pa EU-rattslig praxis (avsnitt 2 och 3). Riktlinjerna belyser sarskilt fragan
om kollektiv dominans varvid konstateras att férekomsten av strukturella bindningar mellan
de berorda féretagen inte ar en nédvandig forutsattning for att man ska kunna konstatera
att det foreligger en kollektiv dominerande stallning (punkt 98). Riktlinjerna redogor for
relevant rattspraxis vid tribunalen och EU-domstolen. Riktlinjerna belyser dven beslut som
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fattats inom telekomsektorn i enlighet med radets foérordning (EEG) nr 4064/89 av den 21
december 1989 om kontroll av féretagskoncentrationer.

Kommissionens riktlinjer ger dven vagledning kring alaggande, bibehallande, andring eller
upphdvande av skyldigheter for operatérer med betydande marknadsinflytande (avsnitt 4).
Riktlinjerna lyfter harvid fram betydelsen av att beakta proportionalitetsprincipen.

Riktlinjerna beskriver aven de nationella regleringsmyndigheternas
undersokningsbefogenheter, samt samarbetsforfarandet mellan nationella
regleringsmyndigheter, mellan nationella  regleringsmyndigheter och nationella
konkurrensmyndigheter i samband med marknadsanalyser, och mellan nationella
regleringsmyndigheter och kommissionen (avsnitt 5). Riktlinjerna beskriver slutligen dven
forfarandena for offentligt samrdd och for offentliggérande av de nationella
regleringsmyndigheternas forslag till beslut (avsnitt 6).

| februari 2003 utfardade kommissionen sin forsta rekommendation om relevanta produkt-
och tjanstemarknader inom omradet elektronisk kommunikation. | rekommendationen
anges vilka marknader som kan komma i fraga for forhandsreglering enligt ramdirektivet.

Kommissionens rekommendation faststdller vilka produkt- och tjanstemarknader inom
sektorn for elektronisk kommunikation som har saddana sardrag att det kan vara motiverat
att infora regleringsskyldigheter enligt forfarandet i artiklarna 15 och 16 i ramdirektivet.
Harvid bor enligt skal 9 i ingressen foljande tre kriterier beaktas: Narvaron av stora och
varaktiga hinder for marknadstilltrade, mojligheten att évervinna hindren inom rimlig tid och
mojligheten att tillimpningen av enbart konkurrenslagstiftning skulle kunna avhjilpa de
aktuella bristerna pa marknaden.

Skal 10 i ingressen anger att i synnerhet tva typer av hinder ar av betydelse nar det galler
marknadstilltrade: strukturella hinder (dvs. att det rader obalans mellan de férhallanden
som a ena sidan rader for aktorer med dominerande stallning pa marknaden i kraft av
tidigare monopol, och a andra sidan férhallandena for nytillkomna aktorer) och rattsliga eller
regleringsbaserade hinder.

Aven om en marknad kidnnetecknas av stora hinder for tilltrdde, kan andra strukturella
faktorer pa samma marknad innebéra att den utvecklas i riktning mot sund konkurrens (skal
14 i ingressen). Sa ar exempelvis fallet pa marknader med ett begransat men anda tillrackligt
antal foretag som har olika kostnadsstrukturer och som konfronteras med en priselastisk
efterfragan. Rekommendationen anger att nya och framvaxande marknader

inte bor omfattas av forhandsreglering (skal 15 i ingressen).
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Foljande tre kriterier anges vara avgorande vid bedémningen av om en marknad kommer att
inkluderas i efterféljande versioner av rekommendationen (skal 16 i ingressen):

— hur lange de hoga hindren for marknadstilltrade bestar,

— dynamiken i konkurrenssituationen, och

— om konkurrenslagstiftningen som sadan ar tillracklig (utan forhandsreglering) for
avhjalpande av varaktiga brister pa marknaden.

Den forsta rekommendationen identifierade arton produkt- och tjanstemarknader, t.ex.
marknaden for tilltrade till det allmdnna telefonnatet via en fast anslutningspunkt — for
hushall och marknaden for bredbandstilltrade for grossistledet.

I den nu géllande rekommendation (2007/876/EG) har kommissionen minskat antalet
sadana marknader till sju.

Det ska slutligen observeras att kommissionen aven fattar beslut om rekommendationer
enligt artikel 19 i ramdirektivet i syfte att astadkomma en gemensam tillampning av
regelverket i enlighet med malsattningsstadgandet i artikel 8 i ramdirektivet. Kommissionen
fattar ocksa beslut enligt artikel 7 i ramdirektivet i anslutning till samrad som sker med
nationella regleringsmyndigheter. Dessa s.k. artikel 7-beslut ger inte bara vagledning for
tilampningen av regelverket i den medlemsstat som ar foremal for samradet utan for alla
medlemsstater.

2.2.9 Konklusion

De rattsakter som antagits av EU bildar sammantaget ett bade omfattande och ingripande
regelverk pa ett omrade diar EU har omfattande befogenheter, namligen
konkurrensomradet.

Enligt artikel 3 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF) ska unionen ha
exklusiv befogenhet nar det galler faststallandet av de konkurrensregler som ar nodvandiga
for den inre marknadens funktion.

Detta forhallande maste hela tiden hallas i atanke vid en analys av de inblandade aktorernas
(kommissionen, riksdag och regering samt PTS) respektive handlingsutrymme. Unionen har
vanligtvis med medlemsstaterna delad befogenhet pa inremarknadsomradet. Detta ar fallet
pa manga centrala  EU-rattsliga omraden dar EU antagit omfattande
harmoniseringslagstiftning, t.ex. bank och férsakringsomradet eller nar det galler tekniska
krav pa fordon, maskiner m.m. Det finns da ett varierande utrymme for nationellt
regleringsbefogenhet beroende pa hur EU:s lagstiftning ar utformad. Pa omradet elektronisk
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kommunikation ar dock grundférutsattning annorlunda eftersom det handlar om ett omrade
som EU har befogenhet att exklusivt reglera.

Medlemsstaterna ska mot denna bakgrund i enlighet med bestammelserna i direktiven bistd
EU och i synnerhet kommissionen i arbetet med att sakerstéalla att konkurrensen fungerar pa
marknaden for elektronisk kommunikation. Medlemsstaternas egna  politiska
handlingsutrymme ar darmed i hég grad begransat.

Kommissionens riktlinjer och rekommendationer maste ocksa férstas mot bakgrund av det
speciella sammanhang som en sektorsreglering pa konkurrensomradet utgor. Det som ar
foremal for reglering nar det géller elektroniska kommunikationstjanster, dvs.
detaljregleringen i direktiven, maste vara forenligt med den europeiska konkurrensrdttens
allménna principer. Nar kommissionen uttalar sig om dessa principers tillampning i riktlinjer
eller rekommendationer ar kommissionens skrivningar som sadana inte bindande, eftersom
det handlar om en icke bindande rattsakt. Det som kommissionen refererar till kan daremot
vara bindande, vilket innebar att sa lange kommissionen inte misstar sig i nagot avseende ar
det som framkommer med anledning av dessa principer bindande.

Mot denna bakgrund har EU-domstolen anfort att dven om rekommendationer inte har
nagra tvingande verkningar ar de nationella domstolarna skyldiga att ta hansyn till
rekommendationer vid I6sningen av den tvist som de har att avgora. Detta galler sarskilt nar
rekommendationerna innebér att tolkningen av nationella bestdmmelser som antagits for
att genomfoéra dem blir tydligare, eller nar de har till syfte att komplettera tvingande
gemenskapsrittsliga bestimmelser.'®

Den starka europeiska dimensionen i regelverket for elektronisk kommunikation och den roll
som det tilldelar kommissionen berdrs narmare i nasta avsnitt.

2.3 Nationella regleringsmyndigheters roll och ansvar

2.3.1 Grundldggande principer

| artikel 8 i ramdirektivet anges de allmdnna mal och regleringsprinciper som de nationella
regleringsmyndigheterna ska beakta nar de fullgér de uppgifter som de fatt enligt EU:s
samlade regelverk for elektronisk kommunikation. De regleringsprinciper som namns ar
objektivitet, 6ppenhet, icke-diskrimination och proportionalitet.

'8 Se dom av den 13 december 1989 i mal C- 322/88, Grimaldi, REG 1989, s. 4407, punkt 18, svensk
specialutgdva, volym 10, s. 287, och av den 11 september 2003 i méal C- 207/01, Altair Chimica SpA, REG
2003, s. 1- 8875, punkt 41.
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For att forsakra sig om att de tre malen med regelverket uppnas, namligen en effektiv
konkurrens, forverkligandet av den inre marknaden och att EU-medborgarnas intresse
beaktas ska fem principer tillampas som anknyter till s.k. goda styrelseformer inom EU.
Regleringen och de nationella regleringsmyndigheternas agerande ska darfor:

1) grunda sig pa malen for regelverket som ar objektivitet, icke-diskriminering och
transparens;

2) vara flexibelt for att kunna svara snabbt pa marknadsforandringar samtidigt som
rattssakerheten bevaras och en samsyn kring de olika nationella standpunkterna kan
uppnas;

3) vara proportionellt och begransat till ett minimum, vilket innebar att den sektoriella
regleringen inte ska anvdandas om syftet kan uppnas med den horisontella regleringen, dvs.
den allmanna konkurrensratten;

4) leda till en harmoniserad (gemensam) tillampning pa europeisk niva;

5) vara teknik neutralt, vilket betyder att ingen skillnad ska goras mellan olika teknologier
(tekniker) om det inte ar nédvandigt och att ingen teknologi ska gynnas eller missgynnas om
det inte strangt taget ar nédvandigt for att uppna andra berattigade mal med regelverket.

2.3.2 Regleringsmyndigheternas funktion

Enligt ramdirektivet ska nationella regleringsmyndigheterna vara oberoende instanser som
utovar sina befogenheter pa ett satt som ar opartiskt, 6ppet redovisat och punktligt. Samrad
och samarbete ska adga rum med myndigheter som tillampar konkurrens- och
konsumentlagstiftning (artikel 3) och yttranden och gemensamma standpunkter fran Berec
ska beaktas. Beslut som har fattats av en nationell myndighet ska kunnas overklagas till en
instans som ar oberoende av de inblandade parterna. Overklagandeinstansen maste vara i
stand att prova omstandigheterna i darendet och inte bara huruvida det forfarande som har
foljts varit formellt riktigt. Den nationella tillsynsmyndighetens beslut ska vara bindande i
avvaktan pa resultatet av Overklagandet savida Overklagandeinstansen inte beslutar
annorlunda. Information om det allmdnna innehallet i 6verklaganden, antalet ansdkningar
om oOverklaganden, overklagandeforfarandets langd och antalet beslut om att bevilja
interimistiska atgarder ska samlas in och 6verlamnas vid begdran till kommissionen eller
Berec (artikel 4). De nationella tillsynsmyndigheterna har ratt att inhamta information fran
marknadsaktorer liksom kommissionen har ratt att begéara in information for sina syften fran
dessa myndigheter (artikel 5). Det faststalls i direktivet en skyldighet att samrada dvs. att nar
nationella tillsynsmyndigheter vidtar atgarder som har en betydande inverkan pa marknaden
ska behoriga parter horas inom skalig tid (artikel 6). Dessutom ska nationella myndigheter
nar de vidtar en atgard som paverkar handeln mellan medlemsstaterna och som ror
marknadsdefinition, marknadsanalys enligt ramdirektiv och tilltrade och samtrafik eller
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inforande, andring eller upphdvande av skyldigheter enligt artikel 5 respektive 8 i
tilltradesdirektivet vidarebefordra forslaget till kommissionen och regleringsmyndigheterna i
andra medlemsstater for kommentarer, vilket numera innefattar Berec. Detta galler ocksa
vid planerade atgarder som syftar till att infora, andra eller aterkalla en operators skyldighet
i enlighet med artikel 16 och i férening med artiklarna 5 och 9-13 i tilltradesdirektivet och
artikel 17 i direktivet om samhallsomfattande tjanster.

De mal som de nationella regleringsmyndigheterna ska verka for uppfyllandet av anges som
namnts ovan i artikel 8 i ramdirektivet.

Denna artikel hade ursprungligen foljande lydelse (ndgra mindre andringar har inforts genom
direktiv 2009/140):

”Allmanna mal och regleringsprinciper

1. Medlemsstaterna ska sdkerstalla att de nationella regleringsmyndigheterna,

i samband med att de fullgdr de regleringsuppgifter som anges i detta direktiv
och i sardirektiven, vidtar alla rimliga atgarder for att uppna de mal som
framgar av punkterna 2, 3 och 4. Atgarderna ska sta i proportion till dessa mal.
[...]

2. De nationella regleringsmyndigheterna ska framja konkurrens vid
tillhandahallandet av elektroniska kommunikationsnat och
kommunikationstjanster samt tillhdrande faciliteter

och tjanster och darvid bland annat

a) sakerstalla att anvandarna, inbegripet anvandare med funktionshinder, far
maximalt utbyte nar det galler urval, pris och kvalitet,

b) sdkerstdlla att det inte uppstar nagon snedvridning eller begransning av
konkurrensen inom sektorn for elektronisk kommunikation,

c) framja effektiva investeringar i infrastruktur, framja innovation, samt

d) framja en effektiv anvandning och sdkerstdlla en andamalsenlig forvaltning
av radiofrekvenser och nummerresurser.

3. De nationella regleringsmyndigheterna ska bidra till utvecklingen av den inre
marknaden bland annat genom att

a) avlagsna kvarvarande hinder for tillhandahdllande av elektroniska
kommunikationsnat, tillhérande faciliteter och elektroniska
kommunikationstjanster pa det europeiska planet,

b) framja inrattande och utveckling av transeuropeiska nat och samverkan
mellan alleuropeiska tjanster och uppkoppling mellan slutanvandare,

c) sakerstélla att foretag som tillhandahaller elektroniska kommunikationsnat
och kommunikationstjanster inte behandlas olika under lika omstandigheter,
och

d) samarbeta med varandra och med kommissionen pa ett oppet satt for att
sakerstalla att en enhetlig regleringspraxis utarbetas och att detta direktiv och
sardirektiven tillampas

pa ett konsekvent satt.
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4. De nationella regleringsmyndigheterna ska framja de intressen som
medborgarna i Europeiska unionen har [...].”

Det ar viktigt att har understryka att den EU-rattsliga regleringen avser att garantera de
nationella regleringsmyndigheterna ett starkt oberoende i forhallande till den nationella
lagstiftaren. Vad den EU-rattsliga regleringen syftar till ar en gemensam tillampning av
regelverket for elektronisk kommunikation i hela EU. De nationella regleringsmyndigheterna
stalls darfor i ett lydnadsforhallande till Europeiska kommissionen men forvantas agera
oberoende av den nationella lagstiftaren (se ang. svenska foérhallanden, avsnitt 3.7). EU-
domstolen faststillde detta mycket tydligt i malet C-424/07, kommissionen mot Tyskland.®

Domstolen papekade inledningsvis att enligt artikel 1.1 i ramdirektivet inrdttas genom
direktivet ett harmoniserat regelverk for elektroniska kommunikationstjanster, elektroniska
kommunikationsnat, tillhorande faciliteter och tillhdrande tjanster. | direktivet faststalls
uppgifter for regleringsmyndigheterna och inrattas en rad forfaranden som syftar till att
astadkomma en harmoniserad tillampning av regelverket inom hela gemenskapen.

Enligt artikel 3.2 och 3.3 i ramdirektivet samt skal elva i direktivet ska medlemsstaterna, i
enlighet med principen om atskillnad mellan myndighetsutévande och operationell
verksamhet, sakerstélla regleringsmyndigheternas oberoende for att dessa ska kunna utfora
sitt uppdrag pa ett satt som ar opartiskt och 6ppet redovisat.

| ramdirektivet tilldelas regleringsmyndigheterna specifika uppdrag avseende regleringen av
de elektroniska marknaderna. Enligt artikel 15 i ramdirektivet, och sarskilt dess tredje punkt,
ska regleringsmyndigheterna, i nara samarbete med kommissionen, definiera relevanta
marknader inom sektorn for elektronisk kommunikation.

Enligt artikel 16 i ramdirektivet ska regleringsmyndigheterna darefter ga vidare till att
analysera de marknader som salunda definierats och prova huruvida det rader effektiv
konkurrens pa dessa marknader. Om det inte rader effektiv konkurrens pa en marknad ska
den berbérda regleringsmyndigheten alagga regleringsskyldigheter for foretag med
betydande inflytande pa marknaden.

| artikel 15.3 i ramdirektivet anges att regleringsmyndigheten vid definitionen av de
relevanta marknaderna i storsta mojliga utstrackning ska beakta kommissionens
rekommendation och riktlinjerna.

192009 s. 1-11431, punkterna 53-61.
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Enligt artikel 16.1 i ramdirektivet ska regleringsmyndigheterna dven i storsta modjliga
utstrackning beakta riktlinjerna nar de analyserar de relevanta marknaderna for att avgora
huruvida dessa ska understallas en férhandsreglering.

Nar regleringsmyndigheterna utdvar sina uppgifter ska de enligt artikel 7.1 i ramdirektivet ta
sa stor hansyn som maijligt till de mal som faststélls i artikel 8 i direktivet. Enligt artikel 8.1 i
samma direktiv ska medlemsstaterna sakerstélla att regleringsmyndigheterna vidtar alla
rimliga atgarder for att uppnda de mal som framgar av namnda artikel 8. | ndamnda
bestammelse anges ocksa att de atgarder regleringsmyndigheten vidtar maste sta i
proportion till dessa mal.

Aven i artikel 8.4 i tilltradesdirektivet, liksom i artikel 17.2 i direktivet om
samhallsomfattande tjanster, foreskrivs att regleringsmyndigheterna, nar de beslutar om
reglerade forhandsskyldigheter utifran dessa direktiv, ska beakta malen i artikel 8 i
ramdirektivet. De reglerade forhandsskyldigheterna maste vara proportionella och
motiverade mot bakgrund av dessa mal.

Vid utovandet av denna regleringsfunktion har regleringsmyndigheterna en vidstrackt

befogenhet att avgora en viss marknads behov av reglering utifran situationen i fraga fran
fall till fall.*°

2.3.3 Samarbete mellan myndigheter i Europa

Av avgorande betydelse for att man ska lyckas med att utveckla en gemensam marknad for
nat och tjanster inom omradet elektronisk kommunikation ar att bestammelserna tillampas
pa ett enhetligt satt i alla medlemsstater. Det har darfor som framgatt upprattats nationella
regleringsmyndigheter i alla medlemsstater enligt ovan namnda regelverk. | detalj skiljer sig
ansvar och uppgifter at mellan medlemsstaterna, men gemensamt ar att det overallt finns
minst en nationell regleringsmyndighet som har i uppdrag att tillampa bestammelserna —
sarskilt dem som ror den l6pande tillsynen 6ver marknaden — nar de val har omsatts i
nationell lagstiftning. For att tillampningen inte ska skilja sig at mellan medlemsstaterna
knyts de samman dels av Europeiska kommissionen, dels av Berec.

Europeiska kommissionen
Kommissionen har i uppdrag att 6vervaka att konkurrensférhadllandena inte snedvrids pa

EU:s inre marknad. Omradet for elektronisk kommunikation utgér darmed bara en sarskild
sektor inom ramen for kommissionens bredare konkurrenspolitiska uppdrag. Detta innebar

20 ge, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 24 april 2008 i mal C - 55/06, Arcor, REG 2008, s.
I- 2931, punkterna 153-156.
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att kommissionen i viss utstrackning kontrollerar de nationella regleringsmyndigheterna.
Den fungerar som navet i ett natverk av nationella regleringsmyndigheter. Dessa ska verka
oberoende av den nationella lagstiftaren men i sina analyser och beddmningar ta
vederborlig hansyn till kommissionens riktlinjer och synpunkter. Annars kan inte en
harmoniserad tillimpning av regelverket for elektronisk kommunikation i hela EU
astadkommas. Det ar mot denna bakgrund som kommissionens riktlinjer och
rekommendationer bér betraktas.

Kommissionen maste vidare rapportera regelbundet hur regelverket fungerar. En 6versyn
skedde 2006 varunder framkom att ett antal viktiga fragor kvarstod att l6sa pa omradet,
sarskilt bristen pa konsekvens i tillimpningen av reglerna och vid tillsyn pa marknaden.
Skillnader i medlemsstaternas regler nar det galler nationella regleringsmyndigheters
kompetens, oberoende samt finansiella och personnella resurser ansags sta i vagen for
teknisk utveckling och uppfattades av foretagen som hinder for gransoverskridande
verksamhet. Detta banade vag for beslutet om att bilda Berec, som dock inte blev ett i
forhallande till medlemsstaterna sa sjalvstandigt organ som kommissionen ursprungligen
onskade.

Samarbetet mellan nationella regleringsmyndigheter

Genom artikel 7.2 i ramdirektivet upprattas ett system for samarbete mellan olika nationella
regleringsmyndigheter (NMR) och mellan dessa och kommissionen, for att “sakerstalla
konsekvent tillampning” av regelverket.

| artikel 7.3 och 7.5 i ramdirektivet specificeras formerna for detta samarbete. Nar en NRM
avser att vidta en atgard som omfattas av bl.a. artiklarna 15 eller 16 i ramdirektivet och som
skulle paverka handeln mellan medlemsstaterna ska den informera Ovriga NRM och
kommissionen. Utkastet till den tilltankta atgarden och skdlen for denna ska goras
tillgangliga for ovriga NRM och for kommissionen sa att dessa bereds tillfdlle att yttra sig.
NRM ska beakta dessa yttranden och, om den antar den tilltdnkta atgarden, meddela detta
till kommissionen.

Artiklarna 15 och 16 i ramdirektivet ror marknadsdefiniering och marknadsanalys, vilka
omfattas av samarbetet.

| artikel 15.3 i ramdirektivet anges féljande avseende marknadsdefiniering av NRM:

"[NRM] ska i storsta mojliga utstrackning beakta [kommissionens rekommendationer] och
[kommissionens riktlinjer] vid definitionen av de med hansyn till nationella férhallanden
relevanta marknaderna, sarskilt geografiska marknader inom sitt territorium, i
overensstammelse med konkurrenslagstiftningens principer. ...”
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| artikel 16.1 och 16.2 i ramdirektivet anges att NRM, efter att ha definierat de relevanta
marknaderna, ska analysera dessa marknader, och darvid beakta kommissionens riktlinjer
(och, nar det ar lampligt, samarbeta med nationella konkurrensmyndigheter). Nar en NRM
har att besluta om skyldigheter enligt tilltradesdirektivet eller direktivet om
samhallsomfattande tjanster ska den avgora huruvida det rader effektiv konkurrens pa
marknaden.

Artikel 16.3 och 16.4 i ramdirektivet ror situationen ndar NRM avgor huruvida det rader
effektiv konkurrens pa marknaden eller inte. Om det anses rada effektiv konkurrens pa
marknaden ska NRM inte infora eller bibehalla sddana skyldigheter som anges i artikel 16.2,
och upphava befintliga sadana skyldigheter. Om det inte anses rada effektiv konkurrens ska
NRM identifiera foretag med betydande inflytande pa marknaden och inféra, bibehalla eller
andra sadana skyldigheter.

Enligt artikel 7.4 i ramdirektivet ges kommissionen vetoratt avseende vissa atgarder som
vidtas av NRM. Forutsattningen for detta ar att det ror sig om atgarder varigenom en annan
marknad definieras an dem som definierats i kommissionens rekommendationer eller
varigenom det avgors huruvida ett foretag ska anses ha ett betydande inflytande pa
marknaden, i enlighet med bl.a. artikel 16.3 och 16.4. Dessutom maste det réra sig om
sadana atgarder som paverkar handeln mellan medlemsstaterna. Kommissionen ska ange att
den foreslagna atgarden skulle utgora ett hinder fér den inre marknaden eller att den hyser
allvarliga tvivel om att den ar forenlig med gemenskapslagstiftningen, sarskilt med de mal
som avses i artikel 8. Om sa ar fallet ska den féreslagna atgarden forst uppskjutas, och om
kommissionen sa vadljer ar NRM tvungen att ta tillbaka forslaget om det inte kan antas
tillsammans med specifika andringsforslag.

| artikel 7.6 i ramdirektivet foreskrivs slutligen ett nodférfarande som vid exceptionella
omstandigheter ska tillampas pa det system for samarbete som ovan beskrivits.

Berec
Nar det galler Berec framgar av forordningen®! att detta organ ska bistd kommissionen och
de nationella tillsynsorganen med expertutlatanden inom ramen fér deras ansvarsomraden

enligt EU:s rattsliga ramverk for elektronisk kommunikation.

Enligt artikel 3.3 ska de nationella regleringsmyndigheterna och kommissionen ta storsta
mojliga hansyn till Berecs yttranden, rekommendationer, riktlinjer, rad eller synpunkter om

2! Europaparlamentets och rédets férordning (EG) nr 1211/2009 av den 25 november 2009 om inréttande av
organet for europeiska regleringsmyndigheter for elektronisk kommunikation (Berec) och byran (EUT nr L 337,
18/12/2009, s. 1 - 10).
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basta regleringspraxis. Berec kan om det ar lampligt konsultera de relevanta nationella
konkurrensmyndigheterna innan det avger sitt yttrande till kommissionen. Berec ska dverlag
konsulteras i allt samrad som dger rum enligt EU:s regelverk for elektronisk kommunikation.

2.3.4 Konklusion

Den roll som tilldelats nationella regleringsmyndigheter rimmar val med den tidigare
beskrivningen av regelverket for elektronisk kommunikation som ett konkurrensinriktat
styrmedel som ytterst grundas pa EU:s exklusiva befogenhet. De nationella
regleringsmyndigheterna, som numera ska samarbeta inom ramen for Berec, ar nara knutna
till kommissionen och dess 6vergripande uppgift att far konkurrensen pa EU:s inre marknad
att fungera. De ska daremot — nar det géller verksamheten pa marknaden — vara helt
oberoende av nationellt parlament och regering i respektive land.

Stor vikt maste darfor fastas vid kommissionens riktlinjer och rekommendationer samt
beslut rérande enskilda medlemsstater i den man de ger uttryck for allmdnna tendenser i
kommissionens uttolkning av reglerna. Naturligtvis maste ocksa rattspraxis fran EU-
domstolen och tribunalen beaktas. Overlag handlar det om regler som ska tolkas och
tilldmpas lika i alla medlemsstater dven om den konkreta tillampningen ar beroende av
nationella forhallanden, sasom skilda marknadsstrukturer m.m.

Har da riksdag och regering inget ansvar alls? Sa forhaller det sig naturligtvis inte.
Medlemsstaternas utrymme for politiskt beslutfattande inom ramen for EU:s regelverk for
elektronisk kommunikation ar visserligen hogst begrdansat, men det betyder inte att riksdag
och regering inte har nagot ansvar. Nationella beslutsfattande organ pa alla nivder ska i
enlighet med den unionsrattsliga lojalitetsprincipen (se kapitel 4 nedan) sakerstédlla att
regelverket for elektronisk kommunikation fungerar val i Sverige, dvs. skapa forutsattningar
for en god tillampning av regelverket. Vid sjalva tillampningen ar det dock den nationella
regleringsmyndigheten (PTS) som i samrad med Konkurrensverket, kommissionen och Berec
— utan paverkan av riksdag och regering — ska géra de marknadsekonomiska bedémningar
och fatta de beslut som kravs enligt regelverket.
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3. Genomforandet av regelverket for elektronisk
kommunikation i Sverige

3.1 Allmdnt

Det Overgripande syftet med den EU-rattsliga regleringen pa omradet for elektronisk
kommunikation ar enligt de svenska forarbetena (se bl.a. prop. 2002/03:110) att
astadkomma ett harmoniserat regelverk for elektroniska kommunikationsndt och
elektroniska kommunikationstjanster samt tillhorande faciliteter och tjanster. De mal och
principer som EU-regelverket ska uppna ar framjande av dels konkurrensen pa omradet, dels
den inre marknaden och slutanvdandarnas intressen. Regelverket ska ses som ett
samexisterande komplement till konkurrenslagstiftningen. Ett ingripande enligt detta
utesluter darmed inte ingripande enligt de generella konkurrensreglerna. | de fall dar
regelverken kolliderar bor de tillampande myndigheterna (PTS och Konkurrensverket) fora
en dialog for att se till att reaktionen sammantaget star i proportion till andamalet och syftet
med vidtagna atgarder.

Det ar i huvudsak genom lagen om elektronisk kommunikation (LEK) som det EU-rattsliga
regelverket har genomforts i Sverige. Atgarder som vidtas med stod av LEK far inte vara mer
ingripande an som framstar som rimligt och ska vara proportionella med hansyn till lagens
syfte och de Ovriga intressen som lagen ska skydda. LEK géller elektroniska
kommunikationsnat och kommunikationstjanster med tillhérande installationer och tjanster
samt annan radioanvandning. Lagen ar dock inte tillamplig pa innehall som o6verfors i
elektroniska kommunikationsnat med hjalp av elektroniska kommunikationstjanster.

Grundtanken i LEK ar att ha en flexibel reglering. Lagen innehaller darfor, i enlighet med det
EU-rattsliga regelverket, farre generella skyldigheter for operatérer dan den tidigare
lagstiftningen. | stdllet innehaller lagen verktyg som ska anvandas om konsumenternas
behov inte tillgodoses av marknaden eller om inte konkurrensen fungerar. Skyldigheter far i
stallet beslutas i enskilda fall. En allman utgangspunkt var vidare att den hittillsvarande
svenska lagstiftningssystematiken inte skulle @ndras i onddan. | propositionen till LEK
uttalades salunda att staten inte dr bunden av t.ex. ett direktivs terminologi eller systematik,
om det avsedda resultatet kan uppnas med en annan terminologi och systematik (se prop.
2002/03:110, s. 110). | propositionen papekas ocksa att EU-domstolen enligt EU:s
rattsordning ar exklusivt behorig att gora uttalanden om innebdrden av EU:s rattsregler.
Innan EU-domstolen har uttalat sig ar det svart att veta exakt hur ett visst direktiv ska tolkas
och tillampas. Sverige har genom anslutningen till Europeiska unionen forbundit sig att verka
for en enhetlig tolkning och tillampning av EU-ratten. Trots vissa fordelar med att genom
utforliga forarbeten ge viagledning om hur lagen ska tolkas bor det darfor, menade
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regeringen, iakttas forsiktighet nar det galler motivuttalanden i tolkningsfragor (se prop.
2002/03:110, s. 110).

3.2 Den svenska regleringsmyndigheten

Post- och telestyrelsen (PTS) ar den myndighet som tar emot anmadlningar, provar
ansokningar, beslutar om skyldigheter och i 6vrigt provar fragor och handlagger drenden
samt utovar tillsyn enligt lagen och enligt féreskrifter meddelade med stod av lagen. Det ar
alltsa PTS som med hjalp av de verktyg lagen anvisar sjalvstandigt ska uppna de mal om bl.a.
en fungerande konkurrens och en utveckling av EU:s inre marknads enligt malkatalogen i
artikel 8 i ramdirektivet (se avsnitt 2.3.2).

PTS ska mot denna bakgrund fortlopande faststalla vilka produkt- och tjanstemarknader som
har sadana sardrag att det kan vara motiverat att infora skyldigheter for operatorer
(marknadsbeslut). Samrad ska ske med Konkurrensverket. Vid faststallandet ska Europeiska
kommissionens rekommendation om relevanta produkt- och tjanstemarknader samt
riktlinjer for marknadsanalys och bedomning av ett foretags betydande inflytande pa
marknaden beaktas. PTS ska fortlopande analysera de relevanta marknader som har
faststallts. For varje marknad ska det faststdllas om det rader effektiv konkurrens.

Om det konstateras att det inte rader effektiv konkurrens pa en faststalld marknad ska
foretag med betydande inflytande pa den marknaden identifieras och beslut meddelas om
skyldigheter (skyldighetsbeslut). Ett foretag ska anses ha ett betydande inflytande pa en
faststalld marknad om det, antingen enskilt eller tillsammans med andra, har en stallning av
sadan ekonomisk styrka att det i betydande omfattning kan upptrada oberoende av sina
konkurrenter, sina kunder och i sista hand av konsumenterna. Om det konstateras att det
rader effektiv konkurrens pa en faststalld marknad, ska skyldigheter som har beslutats
upphavas. Tidpunkten for upphdvande av en skyldighet ska bestammas med hansyn till
berdrda parters intressen.

En SMP-operator ska i skyldighetsbesluten alaggas en eller flera skyldigheter i syfte att skapa
effektiv konkurrens. Skyldigheterna kan avse att ge insyn i vissa forhallanden genom
referenserbjudanden eller pa annat satt, att verka for icke-diskriminering, eller att tillampa
sarredovisning och rapportering av specificerad verksamhet.

PTS provning ska ske i foljande led:

— Faststdllande av den relevanta marknaden

— Analys av konkurrenssituationen pa denna marknad

— Identifiering av aktor(er) med betydande inflytande pa marknaden
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— Beslut om sarskilda skyldigheter for sadan(a) aktor(er).

Marknadsanalysen ska utféras utifran konkurrensrattsliga principer och med hjalp av
konkurrensrittslig metodik. Aven vid beddémningen av marknadsinflytandet ska
konkurrensrattsliga principer tillampas samt relevant praxis fran EU-domstolen beaktas. Det
eller de féretag som har identifierats som aktorer med betydande inflytande pa en relevant
marknad ska alaggas en eller flera skyldigheter i enlighet med lagen om elektronisk
kommunikation. Innan skyldigheterna beslutas kan myndigheten ha att ta en rad hansyn,
bl.a. till de investeringar som &ar gjorda, berdorda immaterialrdatter och de eventuella
konsekvenser beslutet kan fa for natets funktion och tekniska sakerhet.

Samtliga beslut som har betydande inverkan pa en faststalld marknad ska foregas av samrad
med berorda parter. Betraffande vissa av dessa beslut ska dven samrad ske sarskilt med
Europeiska kommissionen samt med de nationella regleringsmyndigheterna i andra
medlemsstater. Det papekas att i vissa fragor om definition av relevanta produkt- och
tjanstemarknader eller faststdllande av foretag som anses ha betydande inflytande pa
marknaden har kommissionen vetoratt.

Om kommissionen inom ramen for samradsforfarandet inte delar PTS bedémning av den
relevanta marknaden eller forekomsten av SMP-status kan den namligen besluta att inte
godta myndighetens forslag. Nagot beslut far da inte fattas av myndigheten (jfr prop.
2010/11:115, s. 66).

3.3 Tvistlosning

Uppkommer det en tvist mellan operatorer t.ex. i fraga om skyldigheter som foljer av LEK, far
en part hanskjuta tvisten for avgoérande av PTS. Myndigheten ska sa snart som mojligt
besluta i de fragor som tvisten galler. Beslutet ska som huvudregel meddelas inom fyra
manader fran det att begdran om tvistlosning kom in till myndigheten (7 kap. 10 § LEK). Om
en part hanskjutit en tvist for avgérande, far PTS i stallet avgora tvisten inom ramen for den
allmanna tillsynen eller hanskjuta tvisten till medling om det bedéms som lampligare (7 kap.
10 b och 11 §§ LEK).

Det kan hdar anmdrkas att de svenska bestdimmelserna dndrades efter att kommissionen
inlett ett 6vertradelsedarende mot Sverige. Det foljer av artikel 20.1 i ramdirektivet att om en
tvist uppkommer i samband med de skyldigheter som uppstar genom detta direktiv eller
sardirektiven mellan foéretag som tillhandahaller elektroniska kommunikationsnat eller
kommunikationstjanster i en  medlemsstat, ska den beroérda nationella
regleringsmyndigheten pa begdran av nagon av parterna fatta ett bindande beslut for att
|6sa tvisten. Nagon ndarmare beskrivning om vilka tvister det kan bli fragan om foreskrivs inte
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i artikeln. Enligt svensk rattspraxis har fragor som inte ar specifika for ett avtal om samtrafik,
sasom fragor om stallande av sdkerhet, kreditprévning, avtalstid, avtal efter uppsagning och
uppsadgning pa grund av avtalsbrott, inte ansetts ha ett sadant samband nagon sadan
skyldighet som avses i 7 kap. 10 § LEK att de kan bli féoremal for ett tvistlosningsférfarande.
Efter att ha mottagit ett klagomal inledde kommissionen ar 2008 namnda
Overtradelsedrende mot Sverige. Enligt kommissionen begriansade den svenska
lagstiftningen pa omradet sdsom den har tolkats av svenska domstolar PTS behorighet vid
tvistelésning mellan operatorer. | propositionen 2008/09:159 konstaterade regeringen att
de avtalsvillkor som enligt svensk rattspraxis inte kan bli foremal for ett
tvistlosningsforfarande hos PTS kan ha stor betydelse for om avtal kommer tillstand.
Konsekvensen skulle kunna bli att de skyldigheter som alaggs operatérer med betydande
inflytande pa en viss marknad skulle forlorar en stor del av sin verkan och darigenom skulle
ett av huvudsyftena med LEK motverkas, namligen framjandet av konkurrensen. Regeringen
papekade att denna situation var otillfredsstidllande och att det mot bakgrund av
overtradelsedarendet var angelaget att sdkerstalla att artikel 20.1 i ramdirektivet var korrekt
genomford i svensk ratt.

3.4 Ndrmare om PTS uppdrag

Enligt forarbetena till LEK (se prop. 2002/03:110) skulle den nya lagen medféra saval
oforandrade som helt nya uppgifter for PTS. Bland nyheterna marktes framst de beslut om
sarskilda skyldigheter som bygger pa analyser av faststdllda marknader. Manga av de
skyldigheter som tidigare angavs direkt i lag skulle under det nya regelverket inféras genom
sarskilda beslut i det enskilda fallet, och endast nar skyldigheten var motiverad utifran lagens
syfte. Av de 6vriga nya uppgifterna marktes bl.a. mdojligheten till auktion nar tillstand skulle
fordelas och de samradsforfaranden som skulle forega beslut och atgarder.

Det fordes mot denna bakgrund en diskussion om PTS eller Konkurrensverket var mest
lampad som ansvarig myndighet pa marknaden for elektronisk kommunikation. Regeringen
konstaterade att de 6vervaganden, analyser och beslut som ska ske enligt prévningen var i
stora delar nya foreteelser, som varken Konkurrensverket eller PTS hade tidigare erfarenhet
av. Visserligen utfordes marknadsanalyser i viss omfattning redan da inom saval PTS som
Konkurrensverket. Inom PTS utfordes analyser som tar sikte pa konkurrenssituationen pa
telemarknaden som ett led i arbetet att framja marknadens utveckling och konkurrens inom
omradet. Konkurrensverket a sin sida utfor marknadsrelaterade analyser som bl.a. innehaller
bedomningar av konkurrensbegransande avtal, missbruk av dominerande stdllning och
foretagsforvarv. | de sistnamnda analyserna ingar ocksa att faststdlla relevanta marknader.
Varken PTS eller Konkurrensverket hade emellertid utfért den typ av s.k. ex ante-
bedémningar baserade pa konkurrensrattsliga principer som forutsatts vid tillampningen av
EU:s regelverk for elektronisk kommunikation.
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Regeringen konstaterade att Konkurrensverket hade den storre erfarenheten och kunskapen
om konkurrensrattsliga bedémningar och EU-rattslig praxis pa omradet for generell
konkurrensratt. Samtidigt hade PTS den djupare kunskapen om de tekniska, ekonomiska och
ovriga forutsattningar som radde pa de nu aktuella marknaderna och hade dartill en
betydande erfarenhet av att tillampa och genomdriva sektorsspecifik reglering pa omradet
(se prop. 2002/03:110, s. 326).

Regeringen menade att det sista ledet i prévningen, alaggandet av sarskilda skyldigheter, &r
en sektorsspecifik fraga som kravde ingaende kinnedom om marknaden, vilket talade for att
PTS borde anfortros uppgiften att genomféra marknadsanalyser, identifiera foretag med
betydande marknadsinflytande samt besluta om séarskilda skyldigheter for sadant foretag.

Det ska i sammanhanget noteras att nagra av remissinstanserna anmarkte pa att de sarskilda
skyldigheter som myndigheten kunde besluta om hade inslag av normgivning. Av framst
principiella skal skulle darfor en uppdelning av ansvaret pa sa satt att en myndighet beslutar
om skyldigheterna och en annan utévar tillsyn 6ver dem, kunna vara att foredra. Vissa av
remissinstanserna forordade av detta skal att Konkurrensverket gavs ansvaret over hela
provningen. Regeringen ansag dock att denna omstandighet, i den man den utgjorde ett
reellt problem, kunde I6sas genom att fordela de olika funktionerna pa olika enheter inom
PTS for att undvika eventuell sammanblandning.

3.5 PTS tillsyn

PTS har tillsyn over efterlevnaden av LEK och de beslut om skyldigheter eller villkor samt de
foreskrifter som har meddelats med stod av lagen. PTS far foreldgga den som bedriver
verksamhet som omfattas av LEK att tillhandahalla myndigheten upplysningar och
handlingar som behovs for att kunna utova tillsyn enligt lagen, bl.a. avseende efterlevnaden
av de skyldigheter som alagts en operator. Sadana forelagganden far férenas med vite.

Finner tillsynsmyndigheten skal att misstanka att den som bedriver verksamhet enligt LEK
inte efterlever lagen eller de beslut om skyldigheter eller villkor eller féreskrifter som har
meddelats med stéd av den, ska myndigheten underratta den som bedriver verksamheten
om detta och ge denne mojlighet att yttra sig. Om en sadan underrattelse inte leder till
rattelse far PTS meddela de foreldgganden och forbud som behdvs for att rattelse ska ske.

Foljs inte foreldggandet far PTS, om Overtradelsen inte ar av mindre betydelse, aterkalla
tillstand, andra tillstandsvillkor eller besluta att den som asidosatt en skyldighet helt eller
delvis ska upphora med verksamheten. PTS far ocksa meddela de ytterligare féreldagganden
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eller forbud som behdvs for efterlevnaden av lagen eller beslut om skyldigheter, villkor eller
foreskrifter som meddelats med stdd av den. Dessa forelagganden och forbud far forenas
med vite.

| LEK anges inte narmare hur tillsynen ska bedrivas. Det ankommer i stdllet enligt
forarbetena till lagen pa PTS att utforma en lamplig tillsynsverksamhet med utgangspunkt i
de verktyg och befogenheter som lagen foreskriver och med lagens mal som ledstjarna.

| forarbetena angavs ocksa att en grundlaggande forutsattning for en fungerande tillsyn ar
att initiativ och beslut ar val underbyggda. Det namndes att det var viktigt att PTS kunde
begara in de upplysningar och handlingar som var av intresse for tillsynen.

3.6 Overklagandeordningen

| artikel 4.1 i ramdirektivet anges att det ska finnas ett fungerande system enligt vilken varje
anvandare eller foretag som tillhandhaller elektronisk kommunikation och som berors av ett
beslut av en nationell regleringsmyndighet har ratt att 6verklaga beslutet. | Sverige har detta
|Gsts pa sa satt att beslut enligt LEK eller enligt foreskrifter som meddelats med stod av lagen
far overklagas hos allmén forvaltningsdomstol. Av den allmanna forumregeln i 14 § andra
stycket lagen om allman forvaltningsdomstol (LAFD) foljer att PTS beslut overprbévas av
Forvaltningsratten i Stockholm. Forvaltningsrattens avgéranden kan oOverklagas till
Kammarratten i Stockholm, vars avgoranden inte far 6verklagas (8 kap. 19 § LEK). Att
kammarratten ar sista instans och inte Hogsta forvaltningsdomstolen, som normalt ar fallet,
foljde inte av LEK fran borjan utan infordes i syfte att paskynda hanteringen av mal enligt
LEK, sedan det visat sig att detta blivit en stor och tidskravande malgrupp.

Nar forvaltningsratten avgor mal om identifiering av foretag med betydande inflytande pa en
faststalld marknad, mal om faststdllande av sarskilda skyldigheter for dessa foretag samt
tillsyns- och tvistlésningsmal som grundar sig pa sadana sarskilda skyldigheter, ska ratten
som huvudregel bestda av tva lagfarna ledamoéter och tva ekonomiska experter.
Forvaltningsratten ar dock domfér med en lagfaren ledamot ensam vid avgdérandet av mal av
enkel beskaffenhet samt vid beredningsbeslut och beslut som inte innefattar slutligt
avgorande av mal (8 kap. 25 § LEK).

Nar kammarratten prévar mal om identifiering av féretag med betydande inflytande pa en
faststalld marknad, mal om faststédllande av sarskilda skyldigheter for dessa foretag samt
tillsyns- och tvistlésningsmal som grundar sig pa sadana sarskilda skyldigheter, ska ratten
som huvudregel besta av tre lagfarna ledamoéter och tva ekonomiska experter. Vid
avgorande av fragor om provningstillstand ar dock kammarratten domfoér med tva lagfarna
ledamoter och en ekonomisk expert. Kammarratten ar i vissa fall domfér utan ekonomiska
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experter, bl.a. vid prévning som inte innebar att malet slutligt avgors. Slutligen ar
kammarratten domfér med en lagfaren ledamot vid beslut om avskrivning av mal efter
aterkallelse och med tva lagfarna ledamoter, om de ar ense om slutet, vid avvisning av for
sent inkomna 6verklaganden (8 kap. 26 § LEK).

Kravet pa deltagande av ekonomiska experter inférdes i LEK den 1 januari 2008. |
forarbetena till denna lagdndring konstaterade regeringen att de bedémningar som maste
goras i arenden enligt LEK saval av PTS som av domstolarna ar komplicerade pa flera satt,
inte minst ekonomiskt. Det hade enligt regeringen riktats kritik mot att metoderna for att
gora marknadsanalyser och sattet att motivera beslut i sddana mal inte var utvecklade.
Vidare hade domstolarnas overprovning av definitioner av relevanta marknader och av
skyldighetsbeslut kritiserats. Det hade enligt regeringen ocksa havdats att domstolarna inte
besatt tillracklig kunskap i de fragestallningar som aktualiseras (prop. 2006/07:119 s. 19).
Enligt regeringens mening var det mycket viktigt att férvaltningsdomstolarna i mal om
overklagade SMP-beslut och om o6verklagade skyldighetsbeslut hade tillgang till saval ett
tillfredsstallande underlag for sina avgoranden som tillrdcklig kunskap i sakfragorna.

Vissa mal enligt LEK ska, likasa efter en lagandring som tradde i kraft den 1 januari 2008,
handlaggas skyndsamt av forvaltningsratt och kammarratt. Det géller for mal som avser
Overproévning av beslut om att utpeka en dominerande operatér och beslut om att infora
skyldigheter mot en sadan operator. Skyndsamhetskravet géller ocksa for mal som avser
overklagade beslut inom ramen for PTS tillsyns- och tvisteldsningsverksamhet, om besluten
ror den konkurrensframjande regleringen (jfr 8 kap. 23 § LEK).

For mal enligt LEK galler dessutom sarskilda preklusionsregler, som ocksa inforts for att
snabba pa domstolsprocesserna. Av dessa regler foljer att i forvaltningsratt far nya
omstandigheter eller ny bevisning aberopas nar fyra manader gatt fran det att tiden for
overklagande gatt ut, endast om parten gor sannolikt att parten har haft en giltig ursakt att
inte dberopa omstandigheten eller beviset tidigare. | kammarratten far nya omstandigheter
eller nya bevis endast aberopas om det finns synnerliga skal. Preklusionsreglerna infordes
2008. Bakgrunden till detta var att beslut enligt LEK 6verklagades i ovanligt hog grad och att
handlaggningen i domstol ofta inkluderade en utdragen skriftvaxling. Det fanns enligt
regeringen ett flertal skal till att det var viktigt att handlaggningen av LEK-malen inte drog ut
pa tiden. Forseningar i genomforandet av en konkurrensskapande reglering kunde leda till
negativa effekter som bestar dven efter det att regleringen tratt i kraft. En lang
handlaggningstid riskerade att missgynna nya aktorer och skapa nya intradesbarridrer pa
marknaden, trots att regelverket syftar till att eliminera sadana barriarer.

3.7 Konklusion



33

Genomforandet i Sverige praglas av tva aspekter som ar helt begripliga men likval kan ha
betydelse for den situation med regulatorisk osdkerhet som senare uppstatt. For det forsta
tycks regeringen ha varit ovillig att Overge den tidigare svenska systematiken och
begreppsapparaten i framfor allt den tidigare Telelagen till forman for direktivens systematik
och sprakliga utformning. | propositionen uttalades som framgatt att staten inte dr bunden
av t.ex. ett direktivs terminologi eller systematik, om det avsedda resultatet kan uppnas med
en annan terminologi och systematik (se prop. 2002/03:110, s. 110).

Detta behover inte vara negativt och dverensstammer med den Overgripande principen att
skyldigheter som foljer av ett direktiv ska kunna genomféras i det befintliga nationella
rattssystemet pa det sdtt som bast passar den nationella strukturen, under forutsattning att
det resultat som direktivet syftar till uppfylls. Samtidigt ar det ofta viktigt att
medlemslanderna respekterar de koncept och principer som direktiven innehaller.
Medlemsstaterna maste se till att lanken mellan direktivtexten och den nationella ratten
inte skyms undan. Nationella regler som inforlivar direktiv ar fortfarande europeiska i den
meningen att deras innebord dr beroende av hur direktivet tolkas av EU-domstolen i dess
framtida rattspraxis. Det ar darfor av vasentligt intresse att koncept och termer i direktiv inte
sammanblandas med koncept och termer som har en bestamd nationell innebord, eftersom
utgadngspunkten &r att ett direktiv ska tolkas och tillimpas lika i alla medlemsstater.?

| forevarande fall saknas tillrackliga skal att pasta att EU:s direktiv i alltfor stor utstréckning
genomférdes mot bakgrund av nationell systematik och nationella begrepp. Aven den
tidigare lagstiftningen grundades delvis pa EU-direktiv och i och med LEK skapades en
mycket mer sammanhallen reglering, vilket i sig ar imponerande mot bakgrund av det stora
antalet tamligen invecklade direktiv. Det valda angreppssattet kan dock ha tonat ner
betydelsen av den principiella reform som den nya direktivregleringen forde med sig,
framfor allt det faktum att PTS — tydligare an dittills och med starkta befogenheter — skulle
intrdda som en regleringsmyndighet med syfte att bista kommissionen i framjandet av
konkurrensen pa marknaden for elektronisk kommunikation i Europa.

For det andra kan skonjas en ovillighet att ge narmare vagledning av hur man férvantar sig
att bestdmmelserna skulle tolkas. | propositionen papekades som framgatt att EU-domstolen
enligt EU:s rattsordning ar exklusivt behorig att gora uttalanden om innebérden av EU:s
rattsregler och trots vissa fordelar med att genom utforliga férarbeten ge vagledning om hur
lagen ska tolkas borde det iakttas forsiktighet nar det galler motivuttalanden i
tolkningsfragor (se prop. 2002/03:110, s. 110).

%2 Se Hettne, J. och Otken Eriksson, I. (red.), EU-réttslig metod — Teori och genomslag i svensk réttstillampning,
2 u, Norstedts Juridik 2011, s. 181 f. Jfr dom av den 28 mars 1990 i de forenade malen C-206/88 och 207/88
Vessoso och Zanetti, REG 1990, s. 1-1461. Jfr ocksa t.ex. prop. 2007/08:25, Férlangd redovisningsperiod och
vissa andra mervardesskattefragor, s. 152.
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Osdkerheten kring tolkningen av de nya EU-bestdammelserna var naturligtvis stor. Det var
dessutom fraga om ett omrade inom ramen for EU:s exklusiva kompetens vilket
understryker betydelsen av enhetlig tolkning i hela EU. Detta hindrar emellertid inte att det
manga ganger kan vara lampligt att lagstiftaren delar med sig av sina EU-rattsliga kunskaper.
Lagradet angav t.ex. i sitt yttrande av den 20 februari 2002 6ver en lagradsremiss som Iag till
grund for regeringens proposition 2001/02:121 om genomférande av Europaparlamentets
och radets direktiv om monsterskydd, m.m. att det inte kunde se nagot hinder mot att det i
svenska lagforarbeten gors vissa uttalanden om tolkningen av bestammelser. Om en regel i
ett EU-direktiv forefaller oklar och lamnar utrymme for lagstiftaren att vdlja mellan skilda
satt for dess genomforande i svensk ratt, framstar det tvartom, enligt lagradet, som naturligt
och onskvart att lagstiftaren har mojlighet att argumentera for varfor han valt just den
I6sning som lagforslaget bygger pa. Lagradet framholl sedan att det far ankomma pa de
rattstillampande organen att vardera dessa uttalanden efter den sakliga tyngden hos de
framforda argumenten mer an utifran auktoriteten hos den som framfér dem. Skulle det visa
sig vara motiverat kan domstolarna alltid begara ett forhandsavgorande fran EU-
domstolen.?

Nar det géller tolkningsproblem i nu aktuellt avseende boér beaktas att det redan fanns
vagledning i kommissionens riktlinjer och rekommendation. Det fanns alltsa majlighet for
regeringen att integrera kommissionens uttalanden vid bedémningen av hur de nya reglerna
skulle tolkas. Vid en lasning av propositionen till LEK kan konstateras att detta gjordes i
mycket liten utstrackning. Det kan alltsa konstateras att regeringen avstod fran att anvanda
sig av motivuttalanden i syfte att underlatta for den framtida tilldmpningen av reglerna. Det
ar troligt att en okad betoning av PTS och kommissionens roll vid tillampningen av
regelverket skulle ha bidragit till en mer effektiv tillampning av reglerna i Sverige.

En omstandighet som kan vara av betydelse for den osakerhet som senare kom att rada ar
ocksa PTS uppfattning att vid inférandet av LEK underskattades behovet av stabilitet och
overskattades pa samma satt nédvandigheten av flexibilitet. Den flexibla regleringstekniken
drevs enligt PTS langre an vad som kravdes for att korrekt inforliva direktiven (fler fragor
kunde ha reglerats direkt i lag pa samma satt som tidigare var fallet) och detta forsamrade
forutsebarheten betydligt mer dn vad som var nodvandigt. PTS menade att detta kunde fa
olyckliga konsekvenser for konkurrensutvecklingen inom sektorn (se prop. 2002/03:110, s.
112).

PTS framférde i anslutning hartill att uttalanden i direktiven av innebérden att speciell
konkurrensframjande lagstiftning endast skulle anvandas nar det fanns ett sarskilt behov av
detta, enligt PTS, endast var en grund for davarande EG:s stallningstagande att inféra en
sektorsspecifik lagstiftning pa omradet. De var inte en anvisning for hur lagstiftningen skulle
inforlivas  eller tillampas. Grundlaggande rattigheter och skyldigheter, sasom

% Ibid.
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samtrafikskyldighet och tilltrade till accessnatet, borde enligt PTS anges i lag (se prop.
2002/03:110, s. 112).

Regeringen anforde med anledning harav (se prop. 2002/03:110, s. 114) att det nya EU-
regelverkets systematik och uppbyggnad vad galler konkurrensrelaterade regler byggde pa
att atgarder vidtogs i enskilda fall forst efter det att ett behov konstaterats. Regeringen
delade darfor inte PTS syn att ndmnda ingresspunkt och andra uttalanden i direktiven endast
utgjorde en beskrivning for stallningstagandet att besluta sektorspecifika direktiv. Tvartom
angav exempelvis tilltradesdirektivet uttryckligen att de nationella regleringsmyndigheterna
under vissa forutsattningar skulle kunna infora skyldigheter. Framforallt maste beslut av
regleringsmyndigheterna enligt artikel 4 i ramdirektivet kunna o6verklagas, vilket enligt
regeringen var ofdrenligt med att skyldigheterna framgar direkt av lag. Savitt avser
konkurrensrelaterade fragor borde, enligt regeringen, skyldigheter for enskilda i stallet
intrada forst nar det foreligger ett konstaterat behov.

Regeringen medgav att detta satt att utforma lagstiftningen kunde uppfattas som att
forutsebarheten forsamrades. Utgangspunkten var emellertid att de ingripanden som i
framtiden skulle goras skulle vara proportionerliga och inte ga utdver vad som var
nodvandigt for att komma till ratta med ett specifikt problem pa marknaden.

Jag delar regeringens beddmning. Podngen med den nya ordningen var att de
konkurrensframjande atgarder som skulle vidtas skulle ske genom individuella beslut och
darmed bli mer traffsékra dn den tidigare detaljregleringen. Denna inriktning foljde av de
politiska beslut som fattats pa EU-niva och den minskande forutsebarhet som foljde darav
far darfor betraktas som en nédvandig bieffekt. Samtidigt maste emellertid konstateras att
uttalandet manar till forsiktighet nar det galler marknadsingripanden 6verhuvudtaget och
knappast gav PTS rag i ryggen infor den framtida tillampningen av regelverket. Detta kan
vara en forklaring till att PTS inledningsvis kritiserades for att vara alltfér passiv i sin roll som
regleringsmyndighet.

Slutligen ska namnas att PTS koppling till kommissionen inte alls analyserades i ett svenskt
forvaltningsrattsligt perspektiv. En fraga som hade bort ventileras ar hur férbudet mot
ingrepp i en myndighets enskilda drenden som innefattar tillampning av lag eller
myndighetsutévning mot enskilda i 12 kap. 2 § RF ska forstas i detta sammanhang.
Kommissionen har som framgatt i vissa fragor om definition av relevanta produkt- och
tjanstemarknader eller faststdllande av foretag som anses ha betydande inflytande pa
marknaden vetoratt. Denna situation ar visserligen inte unik for PTS. Kommissionen kan t.ex.
ta 6ver arenden fran Konkurrensverket — om konkurrensen pa europeisk niva ar i fara — och
det finns manga svenska myndigheter som genom EU-lagstiftning foérvdntas fungera som en
slags nationella EU-myndigheter med uppgift att verka for EU-rattens genomslag i Sverige.
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Fran ett EU-rattsligt perspektiv ar detta fullt begripligt. EU har inte nagon egen
forvaltningsorganisation for att genomdriva EU-rdatten i medlemsstaterna, utan detta gors i
stor utstrackning av de nationella forvaltningsmyndigheterna. Vid utférande av denna
uppgift atnjuter medlemsstaterna en institutionell autonomi i forhallande till EU,
innebdrande att det ar medlemsstaterna som ensidigt avgor vilka myndigheter inom den
nationella forvaltningen som ska fa till uppgift att genomfoéra EU-ratten (se nasta avsnitt).

EU har emellertid — och i 6kad utstrackning — utvecklat mekanismer for att kunna utoéva ett
inflytande over de nationella forvaltningarna. Allt fler sekundarrattsliga regler anger numera
hur medlemsstaternas forvaltningar ska handligga drenden och samarbeta med varandra.®*
Organisatoriskt befinner sig dock de nationella férvaltningsmyndigheterna under regeringen,
vilket medfor att de naturligtvis star i ett beroendeforhallande dven till den. Det talas darfor
om att de nationella forvaltningsmyndigheterna verkar under dubbla eller till och med
multipla lojaliteter, gentemot EU, den egna regeringen och andra samarbetspartners inom

den integrerade férvaltningen.?

PTS situation ar ett typiskt exempel pa detta och som framgatt anser jag att enligt
regelverket for elektronisk kommunikation ar lydnadsplikten betydligt starkare i forhallande
till kommissionen &n till den svenska regeringen och riksdagen. Som framgatt stélls de
nationella regleringsmyndigheterna i ett lydnadsférhallande till Europeiska kommissionen
men forvantas agera oberoende av den nationella lagstiftaren. EU-domstolen faststallde
detta mycket tydligt i malet C-424/07, kommissionen mot Tyskland,?® dir den bl.a.
poangterade att medlemsstaterna, i enlighet med principen om atskillnad mellan
myndighetsutdvande och operationell verksamhet, ska sékerstalla regleringsmyndigheternas
oberoende for att dessa ska kunna utfora sitt uppdrag pa ett satt som ar opartiskt och 6ppet
redovisat. Regleringsmyndigheterna ska, i nara samarbete med kommissionen, definiera
relevanta marknader inom sektorn for elektronisk kommunikation och vid definitionen av de
relevanta marknaderna i storsta mojliga utstrackning beakta kommissionens
rekommendation och riktlinjerna. Regleringsmyndigheterna ska dven i stérsta mojliga
utstrackning beakta riktlinjerna nar de analyserar de relevanta marknaderna for att avgora
huruvida dessa ska understdllas en férhandsreglering. Det hade varit pa sin plats att
regeringen tydligare redovisade och diskuterade detta forhallande i férarbetena till LEK. Det
hade sannolikt kunnat bidra till en effektivare tillampning av LEK. En del av den regulatoriska
osdkerheten synes, i synnerhet de forsta ar dd LEK tillampades, bl.a. bottna i ett

2% Se till exempel artikel 8 och 13 i Europaparlamentets och rdets direktiv 2006/123/EG av den 12 december
2006 om tjanster pa den inre marknaden och artikel 4 och 8 i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr
764/2008 om forfaranden for tillampning av vissa nationella tekniska regler pa produkter som lagligen saluforts i
en annan medlemsstat.

%% Se Hettne, J. och Otken Eriksson, I. (red.), EU-réttslig metod — Teori och genomslag i svensk réttstillampning,
2 u, Norstedts Juridik 2011. Jfr Egeberg, M. & Trondal, J., National Agencies in the European Administrative
Space: Government Driven, Commission Driven or Networked, Public Administration 2009, nr 4, s. 779-790.
262009 s. 1-11431, punkterna 53-61.
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ifragasattande av PTS roll. Det var t.ex. dad vanligt forekommande att PTS beslut efter
overklagande inhiberades i forvaltningsdomstolarna.

4. Processuella och forvaltningsrittsliga aspekter som faller
utan for den direktivstyrda EU-regleringen

4.1 Processuell och institutionell autonomi

EU-ratten tillampas i medlemsstaterna i enlighet med varje medlemsstats forvaltningsmodell
och processuella system. Man brukar diarmed s&dga att medlemsstaterna atnjuter
institutionell och processuell autonomi vid genomférandet och tilldmpningen av EU-ratten i
landet.

Mot bakgrund av principen om processuell autonomi tillimpar en nationell domstol som
huvudregel nationell process- och forvaltningsratt dven nar den prévar en talan som grundas
pa EU-ratten. | den utstrdackning EU-rdtten inte innehdller nagra processuella eller
forvaltningsrattsliga bestammelser rorande t.ex. hur en viss EU-rattslig rattighet ska
tillvaratas, ska i varje medlemsstats rattsordning anges vilka domstolar som &r behériga och
vilka forfaranden som ar tillampliga for att vacka talan i syfte att tillvarata rattigheten i fraga.

Den nationella processuella autonomin kan dock vara problematisk om man vill garantera
EU-rattens enhetliga genomslag i samtliga nationella rattsordningar. En EU-rattslig regel,
t.ex. en direktivbestaimmelse, kan inte tillampas om en processuell regel hindrar den
enskilde att vacka talan vid den nationella domstolen. | ett sadant fall spelar det ingen roll
att direktivbestammelsen genom att grunda rattigheter for enskilda kan ha s.k. direkt effekt
och tillerkdnnas foretrade framfér motstridiga nationella materiella regler, eftersom den
enskilde anda ar processuellt forhindrad att tillvarata sin ratt enligt direktivet.

EU-ratten staller darfor vissa krav aven pa medlemsstaternas process- och forvaltningsratt.

EU-domstolen har salunda uttalat att i avsaknad av EU-rattsliga bestammelser pa omradet
ska det i varje medlemsstats rattsordning anges vilka domstolar som ar behoriga och vilka
forfaranden for att vacka talan som ar avsedda att tillvarata de rattigheter som for enskilda
foljer av unionsratten. Dessa forfaranden far emellertid varken vara mindre formanliga an
dem som avser liknande talan som grundar sig pa nationell ratt (likvardighetsprincipen) eller
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gora det i praktiken omdjligt eller orimligt svart att utdva rattigheter som féljer av
unionssratten (effektivitetsprincipen).?’

Medlemsstaterna ska harvid beakta den s.k. lojalitetsprincipen i artikel 4.3 i Fordraget om
Europeiska unionen (FEU), vilken har féljande lydelse:

"Enligt principen om lojalt samarbete ska unionen och medlemsstaterna
respektera och bistd varandra nar de fullgor de uppgifter som foljer av
fordragen.

Medlemsstaterna ska vidta alla lampliga atgarder, bade allmdnna och sarskilda,
for att sakerstalla att de skyldigheter fullgérs som foljer av fordragen eller av
unionens institutioners akter.

Medlemsstaterna ska hjdlpa unionen att fullgéra sina uppgifter, och de ska
avsta fran varje atgard som kan aventyra fullgérandet av unionens mal.”

Overlag kan sigas att lojalitetsprincipen innebir att medlemsstaterna har en skyldighet att
sakerstalla EU-rattens effektiva genomslag. Detta ar nagot som i efterhand kan konstateras
ha brustit i Sverige mot bakgrund av den regulatoriska osdkerhet som fortfarande anses
foreligga. Regeringen bor mot denna bakgrund O6vervaga atgarder som sakerstéller en mer
rattssaker tillampning av LEK, vilket det finns anledning att aterkomma till langre fram.

EU-regleringen angaende elektronisk kommunikation avser inte att harmonisera de
nationella bestammelserna om tillimpliga domstolsforfaranden. De avser inte heller att
harmonisera omfattningen av domstolsprovningen. Daremot finns sarskilda bestammelser
om talerdtt, som i franvaro av uttryckliga EU-bestammelser annars hanférs till den
processuella autonomin.

4.2 Talerdttsregler

| artikel 4.1 i ramdirektivet anges som namnts ovan att det ska finnas ett fungerande system
enligt vilken varje anvandare eller féretag som tillhandhaller elektronisk kommunikation och
som berors av ett beslut av en nationell regleringsmyndighet har ratt att éverklaga beslutet.
Det ankommer pa medlemsstaterna att sjdlva sdkerstalla att detta fungerar.

Denna artikel genomfoérdes i Sverige genom 8 kap. 19§ LEK. Ursprungligen framgick inte vem
som hade ratt att overklaga utan det foljde av 22§ forvaltningslagen (1986:223). Enligt denna
bestammelse dr det endast den som beslutet angar som far éverklaga, om der gatt honom
emot och ar dverklagbart. Enligt den praxis som har vuxit fram pa omradet foljer att de

2" Se dom av den 17 juni 2004 i mél C- 30/02, Recheio — Cash & Carry, REG 2004, s. |- 6051, punkt 17, och av
den 7 juni 2007 i de forenade malen C- 222/05-C- 225/05, van der Weerd m.fl., REG 2007, s. |- 4233, punkt 28
och dér angiven rattspraxis).
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beslut som riktar sig till andra @n klagande i malet inte ar av den arten eller medfor sadana
rattsverkningar att operatdren har ratt att 6verklaga det. Av dessa skal kunde konkurrenter
till den operatdr som var foremal for ett beslut enligt LEK ursprungligen inte klaga pa detta.

Redan i kommissionens lagesrapport om den europeiska inre marknaden for elektronisk
kommunikation ar 2004 papekades att detta var problematiskt och oférenligt med
ramdirektivet. Kommissionen inledde ocksa ett Overtradelsedrende mot Sverige med
anledning av att de ansag att de svenska talerattsmojligheterna enligt LEK var for snava.

EU-domstolen konstaterade sedermera i mal C-426/05, Tele2 Telecommunication?® (punkt
39) att den aktuella bestimmelsen i ramdirektivet skull tolkas sa, att ratten att dverklaga
dven ges till andra personer dan dem som ett beslut fattat av den nationella
regleringsmyndigheten avseende en marknadsanalys riktar sig till. Med begreppet personer
”som berors”, i den mening som avses i denna bestammelse, ska saledes avses foretag som
konkurrerar med ett foretag med (tidigare) betydande inflytande pa den relevanta
marknaden, om deras rattigheter potentiellt paverkas av ett sadant beslut.

EU-domstolen framholl att artikel 4 i ramdirektivet ar ett uttryck for principen om ett
effektivt domstolsskydd, vilken utgér en allman princip for unionsratten med ursprung i
medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner och som har stadfasts i
artiklarna 6 och 13 i Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och
de grundliggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950.% Enligt denna
princip aligger det medlemsstaternas domstolar att sdkerstdlla det rattsliga skyddet for
enskildas rattigheter enligt unionsratten. Skyldigheten att sakerstdlla ett effektivt
domstolsskydd enligt artikel 4 i ramdirektivet ska aven tillampas vad betradffar anvandare och
foretag som kan ha rattigheter enligt unionsratten, exempelvis enligt direktiv som ror
telekommunikationer, och vars rattigheter paverkas av ett beslut fattat av en nationell
regleringsmyndighet.

Med anledning av denna dom och det inledda 6vertradelseférfarandet andrades LEK (prop
2008/09:159) och en sarbestammelse infordes om ratten att 6verklaga beslut enligt lagen.

4.3 Fragor om bevisbérda

Till den processuella autonomin hor ocksa bevisfragor. Till skillnad fran bestimmelserna om
talerdtt saknas helt indikationer om bevisbérda i EU:s regelverk for elektronisk

%8 REG 2008, s. 1-685.
2 Dom av den 13 mars 2007 i mél C- 432/05, Unibet, REG 2007, s. |- 2271, punkt 37 och d4r angiven
rattspraxis.
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kommunikation. Det ankommer darfér pa medlemsstaterna att, i enlighet med sina egna
processrattsliga regler, faststdlla de bevisregler som ar tillampliga, inbegripet hur
bevisbordan ska fordelas mellan den nationella regleringsmyndighet som har fattat beslutet
och den part som har angripit beslutet.

Aven hir maste dock den ovannimnda principen om ett effektivt och likvardigt
domstolsskydd iakttas.

EU-domstolen har salunda uttalat att det foljer av rattspraxis att medlemsstaterna ska
sdkerstdlla att de bevisregler som tillampas pa en talan som ror en tvist avseende
asidosattande av unionsratten for det forsta inte far vara mindre formanliga an dem som
avser en liknande talan som grundar sig pa nationell ratt och for det andra inte far gora det i
praktiken omojligt eller orimligt svart for enskilda att utéva de rattigheter som foljer av
unionsratten.*®

Kammarratten papekade detta i RK 2010:3 dar den beaktade den unionsrattsliga principen
om effektivt rattskydd. Kammarratten uttalade salunda att EU-domstolen i mal C-55/06,
Arcor AG & Co. KG ./. Tyskland hade behandlat bl.a. bevisregler i fragor om
kostnadsorienterad prissattning for tilltrade till accessnat. EU-domstolen har uttalat bl.a.
foljande. Gemenskapsratten innehaller inte nagra regler om vem som, vid en
domstolsprovning, har bevisbérdan for att principen att avgifterna for tilltrade till
accessnatet ska vara kostnadsorienterade har foljts. Det ankommer darfér pa
medlemsstaterna att, i enlighet med sina egna processrattsliga regler, faststilla de
bevisregler som ar tillampliga, inbegripet hur bevisbérdan ska fordelas mellan den nationella
regleringsmyndigheten och den part som har angripit prissattningen. Medlemsstaterna far
dock inte utéva denna behorighet utan att iaktta de gemenskapsrattsliga principerna om ett
effektivt och likvardigt domstolsskydd. Medlemsstaterna ska sakerstalla att de bevisregler
som tillampas pa en talan som ror en tvist avseende asidosattande av gemenskapsratten for
det forsta inte ar mindre formanliga an dem som avser en liknande talan som grundar sig pa
nationell ratt och for det andra inte gor det i praktiken omdjligt eller orimligt svart for
enskilda att utdva de rattigheter som foljer av gemenskapsratten.

Kammarratten konstaterade sedan att det vid PTS tillsyn av den s.k. hybridmodellen for
prisberakning, vilken bygger pa en mangd antaganden om vilka kostnader en tankt effektiv
operator skulle ha haft, framstar som orimligt svart eller i praktiken omajligt for en operator
att vederlagga myndighetens antaganden med den styrka som vanligtvis avses med uttrycket
"visat". Mot den bakgrunden fann kammarratten att en sadan tolkning av uttrycket "visa" i 4
kap. 11 § tredje stycket LEK inte var férenlig med unionsrattens princip om ett effektivt
rattsskydd. Bestdmmelsen i 4 kap. 11 § tredje stycket LEK skulle sdledes antas ge uttryck

% Jfr dom av den 3 februari 2000 i mal C- 228/98, Dounias, REG 2000, s. |- 577, punkt 69 och dér angiven
rattspraxis.



41

endast for principen att bevisbordan for att priserna ar rattvisa och skaliga med hansyn till
kostnaderna avilar den operatér som har forpliktats att kostnadsorientera sin prissattning.
Denna tolkning stod ocksa, menade kammarratten, i 6verensstimmelse med bestammelsens
forarbeten.

Det saknas mojlighet att i detta sammanhang analysera bevisbordefragan pa djupet, men
det kan anda konstateras att de beviskrav som stélls pa PTS (genom att inte stallas pa den
som klagar) framstar som langtgaende, sarskilt mot bakgrund av den normerande roll PTS
forvantas ha. Hanvisningen till rattsskyddsprincipen framstar inte heller som helt adekvat i
sammanhanget eftersom syftet med denna princip ar att enskilda ska tillférsakras mojlighet
att fa till stand en rattslig provning av beslut som gar dem emot. Den syftar inte till att
underldtta bevisldget i mal dar en myndighet fattar beslut efter komplicerade
marknadsekonomiska bedomningar. Det normala bevisbordeldget i konkurrensmal dar
Europeiska kommissionen fattat beslut i komplexa ekonomiska fragor ar att den som klagar
maste visa att kommissionen gjort sig skyldig till en uppenbart felaktig bedomning (se avsnitt
6.5). Troskeln ar alltsa ganska hog och det finns en underforstadd presumtion att
myndighetens beslut ar riktigt (sarskilt om det under alla forhallanden handlar om en mangd
antaganden av ekonomisk art). Mitt intryck av Marknadsdomstolens rattspraxis rérande
Konkurrensverkets beslut ar ocksa att den som klagar har en tung borda i bevishdnseende
dven har. Kammarratten tycks i mal enligt LEK anvanda sig av en annan mattstock dn som ar
normalt pa konkurrensomradet nar det galler PTS beslut och kan dérmed ha 6vertolkat de
EU-rattsliga kraven pa likvardighet och effektivitet. Detta kan ha forsvarat for en effektiv
tilldmpning av LEK.

4.4 Omfattningen av domstolspréovningen

En annan fraga som anknyter till det nyss sagda ar hur omfattande domstolsprovningen bor
vara.

EU:s regelverket for elektronisk kommunikation innehaller inte nagon bestammelse enligt
vilken medlemsstaterna ar skyldiga att foreskriva en sarskild form av domstolsprévning av de
beslut som de nationella regleringsmyndigheterna fattar. Det ankommer salunda pa
medlemsstaterna att sakerstalla att domstolsprévningen blir effektiv och fungerar.

| detta avseende aktualiseras svenska foérvaltningsdomstolarnas relativt saregna makt att
inte bara kassera overklagade forvaltningsbeslut, utan daven satta ett nytt beslut i deras
stalle. | ett EU-perspektiv har ifrdgasatts om denna ordning verkligen kan eller bor besta, da
den ger domstolarna en stallning som kommer nara politiska stallningstaganden, den inte
respekterar gransen mellan forvaltning och domstol och den darmed inte uppratthaller en
grundlaggande maktdelning som varje konstitutionellt system bor ha. Till detta kommer att



42

ett system som det svenska kan leda till att domare utan egentliga sakkunskaper fattar
samhalleligt viktiga beslut som det vore lampligare att experter pa myndigheter stod
bakom.?! Vidare har mer allmint havdats att det vore battre om Sverige anpassade sig till
en provningsmodell som ar mer normal for Europa, inte minst mot bakgrund av att EU-
ratten kan forvantas utvecklas efter vad som ar mer vanligt forekommande i
medlemsstaterna.

Thomas Bull har anfort att en del av dessa resonemang synes vila pa missforstand av hur de
svenska forvaltningsdomstolarna utévar sin démande makt.*?> Han papekar vidare att den
europeiska modell som det talas om inte ar sa enhetlig som man gor gallande och att inte
heller beskrivningen av det svenska systemet ar helt rattvisande.*® Enligt Bull finns inte nagot
enhetligt europeiskt satt att fordela domstolars kompetens i forvaltningsmal. Full prévning
ar normen i common law-lander sdsom England och Irland samt i Sverige och Finland, som ju
har manga rattsliga traditioner gemensamt. Kassationsprovning ar normen i lander som
Frankrike, Italien och Spanien. Men verkligheten ar inte sa enkel som en sadan lista antyder.
For det forsta finns det en rad lander vars rattssystem inte latt gar att passa in i vare sig den
ena eller den andra av dessa modeller. Tysk ratt innefattar enligt Bull t.ex. inslag av bada
formerna av provning och det gor dven andra system som i hog grad ar influerade av tyskt
rattstankande. Vidare ar det sa att i lander med majlighet till full prévning sa utnyttjas inte
denna overallt eller pa alla administrativa omraden och i lander med kassationsprévning sa
forekommer mojligheter till full provning likafullt pa vissa omraden. | t.ex. fransk ratt, som
ofta anvands som exempel pa ett system dar full provning inte forekommer, ar det faktiskt
tvartom. Redan 1971 kom det franska Conseil d’Etat med ett avgérande dar man satte ett
eget beslut istdllet for myndigheternas avgorande. | Frankrike och Italien tycks man ocksa pa
senare tid mera allmant ha gjort avsteg fran en renodlad kassationsmodell. Det franska
institutet réformation synes vara nagot som inte ligger alltfor langt borta fran en svensk
forvaltningsdomstols andring av en forvaltningsmyndighets beslut.

Men hur ar det dda med EU-rdtten och dess betydelse? EU-rattens inflytande har alltsa
anforts som ett argument for att avskaffa den fulla prévningen i Sverige. Det har hdvdats att
lagstiftningen pa vissa omraden inom EU-ratten ar sa komplex att sarskild expertkunskap
behovs, varfor ett kassationssystem ar att foredra, da detta innebéar att domstolarna inte
involveras i sakfragor som de inte har djupare forstaelse for.

%! Se t.ex. Smith SWJT 2000, Sverige som konstitutionell demokrati, s. 21 ff. Se &ven Edvardsson,
Domstolsprévning av forvaltningsbeslut lamplighet, I: Regeringsratten 100 &r (2009)s. 97 ff. och Smith, Reger-
ingsritten som “domstol”, a.a., s. 480.

%2 Se Arvet frén Oxenstierna — reflektioner kring den svenska férvaltningsmodellen och EU, Sieps 2012:20p, s.
16.

% Ibid.
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Enligt Bull forhaller det sig snarare pa motsatt sitt.>* Inom EU-ratten finns ett krav p3
effektiva rattsmedel, som alla medlemsstater maste leva upp till. Detta leder i sin tur till att
nationella domstolar inte kan vara alltfor passiva i sin kontroll av nationella myndigheters
beslut, utan det krdvs utifran ett EU-rattsligt perspektiv att man aktivt och i sak prévar dessa
for att ge enskilda ett fullgott rattsskydd. | ljuset av detta talar EU-rattens paverkan pa
nationella system snarast for en full provning, an emot detsamma.

Bull papekar ocksa att de svenska forvaltningsdomstolarna dessutom alltid, istallet for att
fatta ett eget beslut i myndighetens stélle, kan undanrdja beslutet och aterférvisa drendet
pa det sitt som ar vanligt i kassationssystem.>> Detta &r vanligt férekommande, sarskilt i fall
dar det antingen ar sa att drendet inte provats i sin helhet eller dar myndighetens séarskilda
kompetens gor sig sarskilt gallande och domstolen kan kdnna osdkerhet om vilket beslut
man egentligen skulle ta. Svenska forvaltningsdomstolar saknar saledes inte mdojlighet att
lata expertkunnande och kdnnedom om faktiska forhallanden ha avgérande betydelse for
vilket beslut som fattas och denna maéjlighet utnyttjas i praktiken. Risken for att domstolarna
tvingas in i bedomningar av sakfragor som de har liten kompetens for att avgora ar knappast
storre an den ar i alla rattsliga processer.

Pa omradet elektronisk kommunikation férekommer som framgatt normerande
myndighetsbeslut dar domstolen pa nagot satt maste respektera regleringsmyndighetens
utrymme for skdnsmadssig bedémning, dvs. det handlingsutrymme inom lagens ram som
regleringsmyndigheterna tilldelas enligt EU-regleringen (se avsnitt 2.3).

Nar det ar fraga om beslut i komplexa ekonomiska fragor bor domstolarna undvika att satta
ett nytt beslut i myndighetsbeslutets stalle. Detta skulle ge domstolarna en stallning som
kommer ndra det som anfortrotts regleringsmyndigheten utan att mojligheterna till samrad
med kommissionen och Berec star Oppna. Detta star inte i overensstaimmelse med de
grundlaggande principerna for kompetensfordelning som EU-regleringen for elektronisk
kommunikation vilar pa. Det ska dock anmarkas att detta inte galler alla beslut som PTS
fattar utan bara sadana dar ett skonsmadssigt utrymme vid ekonomiskt komplicerade
bedomningar gor sig gallande.

Det ar mojligt att de svenska férvaltningsdomstolarna har boér inspireras av den rattskontroll
som utovas av EU:s tribunal nar det galler kommissionens beslut i fragor som rér komplexa
ekonomiska bedémningar.

Tyska forvaltningsdomstolar tycks ha inspirerats av denna rattspraxis pa omradet for
elektronisk kommunikation.

% Ibid., s. 18.
% Ibid., s. 19.



44

I malet Arcor anforde bl.a. den tyska regeringen att enligt rattspraxis ar domstolsprovningen
pa omraden dar EU:s institutioner enligt unionsratten tillerkanns ett betydande utrymme for
skdnsmassig bedomning pa grund av de komplicerade ekonomiska bedémningar som dessa
har att gora, begrdnsad till en kontroll av huruvida atgarden i fraga ar behaftad med ett
uppenbart fel eller innebdr maktmissbruk, eller om institutionen uppenbart har overskridit
granserna for sitt utrymme for skdnsméssig bedémning.*

Genom att analogt tillimpa denna rattspraxis vid tyska domstolar havdade den tyska
regeringen att de beddmningar som de nationella regleringsmyndigheterna gjorde av
tillampningen av principen for faststallande av avgifter i artikel 3.3 i den da gallande
forordning nr 2887/2000 utgjorde komplicerade ekonomiska bedémningar och att
foljaktligen dven den tyska forvaltningsdomstolens kontroll borde vara begrdnsad. De
bedémningar som det var fraga om var de nationella regleringsmyndigheternas
bedomningar av vilka kostnader som skulle tas i beaktande, hur dessa kostnader skulle
berdknas och hur dessa kostnader redovisningsmassigt skulle styrkas i det fall det gjordes en
fiktiv vardering av den lokala infrastrukturen for telekommunikationer.

EU-domstolen anforde att det ankom pa den tyska domstolen att sdkerstdlla att de
skyldigheter som féljde av forordning skulle iakttas men att det inte fanns nagon foreskrift i
unionsratten enligt vilken medlemsstaterna ar skyldiga att foreskriva en sarskild form av
domstolsprovning av de beslut som de nationella regleringsmyndigheterna fattar. Det
ankommer salunda pa medlemsstaterna att, med utévande av sin processuella autonomi,
bestamma vilka domstolar som &r behoriga, vilka slags mal de far prova och de narmare
foreskrifterna for domstolsprovningen. Medlemsstaterna ska emellertid iaktta principerna
om ett likvardigt och effektivt domstolsskydd. Den nationella domstolen ska mot denna
bakgrund sakerstalla att de skyldigheter som féljer av EU-lagstiftningen iakttas. | det aktuella
fall poangterades att faststallda avgifter for tilltrade till accessnatet skulle vara klara, tydliga
och icke-diskriminerande.

4.5 Konklusion

Det konstaterades ovan att det foljer av lojalitetsprincipen att medlemsstaterna har en
skyldighet att sdkerstalla EU-rattens effektiva genomslag. Det konstaterades ocksa att detta
knappast an sa lange ar fallet med regelverket for elektronisk kommunikation i Sverige.
Regeringen bor darfor dvervaga atgarder som sakerstaller en mer rattssaker tillampning av
LEK. Samtidigt har framkommit att en del av férklaringen till att LEK inte har fungerat kan

% Se bland annat dom av den 21 januari 1999 i mal C- 120/97, Upjohn, REG 1999, s. |- 223, punkt 34, och av
den 9 juni 2005 i de forenade mélen C- 211/03, C- 299/03 och C- 316/03-C- 318/03, HLH Warenvertrieb och
Orthica, REG 2005, s. I- 5141, punkt 75).
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ligga i den efterféljande forvaltningsrattsliga préovningen. Problemet ar i sa fall inte sa latt att
ratta till for regeringen. Man kan sadga att det ar systembetonat eller rattskulturellt. PTS roll
och uppdrag respekteras inte fullt ut av forvaltningsdomstolarna, vilket skapar en osakerhet
pa marknaden. Det I6nar sig helt enkelt allt for val att 6verklaga PTS beslut.

Fragan om vilken bevisborda som ska krdvas for att det ska anses bevisat att PTS beslut ar
felaktiga hanger samman med detta. Som framgatt anser jag att de krav som stélls pa PTS att
kunna rattfardiga sina beslut i ekonomiskt hdanseende framstar som langtgaende, sarskilt
mot bakgrund av den normerande roll PTS forvantas ha. Samtidigt maste naturligtvis PTS
beslut kunna kontrolleras. Jag kommer langre fram att visa hur man inom EU kontrollerar att
kommissionen inte missbrukar sitt handlingsutrymme vid komplicerade ekonomiska
bedomningar i konkurrensmal, vilket jag anser ar en jamforbar situation (se kapitel 7).

Som jag kommer att berdora narmare i det foljande anser jag emellertid inte att en
laglighetsprovning enligt svensk modell skulle vara att foredra framfor en
lamplighetsprévning i de svenska forvaltningsdomstolarna. En typisk laglighetsprévning
riskerar att inte tillgodose de krav som foljer av EU-ratten. Det far anses folja av EU-ratten
att domstolskontrollen av regleringsmyndigheter pa omradet elektronisk kommunikation ska
vara tamligen ingdende. Som framgatt (avsnitt 2.3.2) maste Overklagandeinstansen vara i
stand att préva omstandigheterna i darendet och inte bara huruvida det forfarande som har
foljts varit formellt riktigt. Daremot bér domstolarna hitta former for hur PTS skénsmassiga
bedémningar i ekonomiskt komplicerade fragor ska hanteras. Som ndmnts ovan kan
kontrollen inte vara likartad i alla fall. Domstolskontrollen bor i likhet med den som tillampas
pa europeisk niva, anpassas till de sarskilda omstandigheterna i varje fall. Det tycks,
atminstone enligt Bull, finnas utrymme for detta enligt den sedvanliga provningsformen i
svenska forvaltningsdomstolar (lamplighetsprovning). Inom ramen for denna prévning finns
mojlighet att lata expertkunnande och kdannedom om faktiska forhallanden ha avgoérande
betydelse for vilket beslut som fattas. Som framgatt kan de svenska
forvaltningsdomstolarna, istallet for att fatta ett eget beslut i myndighetens stélle, undanroja
beslutet och aterforvisa darendet. Detta ar lampligt om beslutet ar behaftat med allvarliga
brister samtidigt som myndighetens sarskilda kompetens gor sig gdllande och domstolen kan
kanna osdkerhet om vilket beslut man skulle kunna ta i dess stdlle. Det viktigaste i
sammanhanget ar som sagt att utveckla en prévning som i ett samhallsperspektiv framstar
som adekvat mot bakgrund av PTS roll pa den svenska marknaden och dess koppling till
kommissionen och Berec, vilket i sig innebar en forhandskontroll av beslutens sakinnehall till
foljd av de samrad som maste dga rum.
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5. Tillampning av regelverket for elektronisk kommunikation
i Sverige

5.1 Inledning

PTS ar som framgatt den forvaltningsmyndighet som i Sverige har ett samlat ansvar pa
omradet for elektronisk kommunikation. PTS tar emot anmalningar, provar ansokningar,
beslutar om skyldigheter och i 6vrigt prévar fragor och handlagger drenden samt utévar
tillsyn enligt LEK och enligt foreskrifter meddelade med stod av lagen (se t.ex. 2 kap. 1 § och
7 kap. 1 § LEK samt 2 § forordningen [2003:396] om elektronisk kommunikation).
Myndigheten ska fortlépande faststalla vilka produkt- och tjanstemarknader som har sadana
sardrag att det kan vara motiverat att inféra skyldigheter for operatérer (8 kap. 5 § LEK).
Myndigheten ska vidare fortlopande analysera dessa marknader och for varje marknad
faststdlla om det rader effektiv konkurrens. Om det konstateras att det inte rader effektiv
konkurrens pa en faststalld marknad, ska foretag med betydande inflytande pa den
marknaden identifieras (s.k. SMP-operator) och beslut meddelas om skyldigheter (8 kap. 6 §
LEK). Skyldigheterna kan avse operatérernas prissattning. En typ av prisreglering som en
operator kan alaggas ar att inte ta ut mer an kostnadsorienterat pris for en viss tjanst (jfr 4
kap. 4—12 §§ LEK).

PTS beslut far som framgatt 6verklagas hos allman forvaltningsdomstol. Av den allmanna
forumregeln i 14 § andra stycket LAFD foljer att PTS beslut 6verprovas av Forvaltningsratten i
Stockholm. Forvaltningsrattens avgoranden kan overklagas till Kammarratten i Stockholm,
vars avgoranden inte far overklagas (8 kap. 19 § LEK).

5.2 Framford kritik

Det har papekats fran flera hall att prévningsordningen enligt LEK ar tungrodd. Lang tid
forflyter mellan ett tillsynsbeslut av PTS och den slutliga prévningen av detta efter
overklagande. Att sa ar fallet ar naturligtvis bekymmersamt. Dessutom har det visat sig att
besluten hittills i stor utstrackning har andrats eller upphavts, varfér skyldigheternas
asyftade effekt till stora delar forfelats.

Vid regeringens manga oversyner av LEK har dessa problem dryftats. Regeringen har sdlunda
konstaterat att beslut enligt LEK overklagas i ovanligt hég grad och att handlaggningen i
domstol ofta inkluderade en utdragen skriftvaxling. Det finns enligt regeringen ett flertal skal
till att det ar viktigt att handlaggningen av LEK-malen inte drar ut pa tiden. Forseningar i
genomfdrandet av en konkurrensskapande reglering kan leda till negativa effekter som
bestar dven efter det att regleringen tratt i kraft. En lang handlaggningstid riskerade att
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missgynna nya aktOrer och skapa nya intradesbarridarer pa marknaden, trots att regelverket
syftar till att eliminera sadana barridrer. Marknaden for elektronisk kommunikation har stor
betydelse for svensk ekonomi och besluten har ofta stor ekonomisk betydelse for
marknadsaktorerna.

PTS verksamhet analyserades mot denna bakgrund i en rapport fran PricewaterhouseCooper
(PwC) den 31 augusti 2011 efter en sadrskild granskning av PTS tillsynsverksamhet
(Granskning av Post- och telestyrelsens tillsynsverksamhet for 2007 och 2008, Mannheimer
den 25 augusti 2011). Det ar alltsa inte fraga om en statligt initierad granskning av PTS
verksamhet utan en granskning bestadlld av en av operatorerna pa marknaden, Telenor
Sverige AB.

| PwC:s rapport konstateras att den svenska telemarknaden under de senaste aren i 6kande
utstrackning har besvdrats av regulatorisk osdkerhet. Denna osdkerhet har yttrat sig i en
kombination av otydliga regler, bristfalliga eller otillrackliga ingripanden fran myndigheter,
konsekventa overklaganden av dem som ber6rs av ingripande beslut och en bade
omotiverat hoég och svarforklarad andel av beslut som underkdnns efter utdragna
handlaggningstider i domstol. Betydande varden anses ha gatt forlorade till féljd av den héga
regulatoriska osakerheten. Enligt PwC bestar dessa varden dels i att Ionsamma investeringar
inte har kunnat genomforas, dels i forlorade intakter och uteblivna tjanstelanseringar. Detta
har inneburit att konkurrensen pa marknaden och valfriheten for konsumenterna inte har
utvecklats pa det satt som sannolikt varit mojligt om centrala tillsynsarenden hade styrts,
planerats och prioriterats pa ett tydligare och battre satt. Situationen i Sverige saknar enligt
PwC motstycke i jamforbara EU-lander och har lett till uppenbart negativa konsekvenser,
t.ex. i form av uteblivna eller férsenade investeringar och tjanstelanseringar i Sverige.

PwC menar vidare att PTS inte uppfyller de krav pa kvalitet i fraga om beslutsunderlag,
formaga att analysera konsekvenser av beslut samt planering av tillsynsarbete utifran
bedémda effekter pa marknaden som rimligen kan stéllas pa en myndighet som av riksdag
och regering fatt uppdraget att sakerstalla en effektiv konkurrens pa telemarknaden.

PwC:s analys visar att tva av tre av PTS tillsynsforelagganden under den aktuella tidsperioden
(2007 och 2008) hade dndrats eller undanrdjts av domstolarna, vilket enligt PwC uppenbart
har skadat fortroendet hos marknadens aktorer for att kommande beslut kommer att klara
provningar i domstol. Besluten ar resultatet av ett arbete pa tidigare oprévade omraden
med stor betydelse fér branschen och samhallet och vittnar om héga ambitioner, men
utfallet innebar att fortroendet for kommande beslut ar lagt och att beslutet att dverklaga
ligger alltfér ndra till hands. En stor andel av de mest affarskritiska tillsynsbesluten fattas,
enligt PwC, utifran bristfalliga underlag dar PTS inte redovisat ndgon egen utredning eller
konsekvensanalys infor beslut. Enligt PwC tas PTS egna utredningar ofta fram forst efter
overklagande, vilket leder till fordréjningar och andrade eller upphavda beslut. PTS forlitar
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sig i stéllet i stor utstrackning pa underlag fran berdrda operatorer, utan att kvalitetssakra
dessa, redovisa egna virderingar eller bestilla oberoende granskningar. Aven pd omraden
dar PTS lagt ned omfattande arbete har myndigheten misslyckats med sin ambition att mota
domstolarnas krav, och de avsedda effekterna har darfor uteblivit.

Enligt PwC brister PTS genomgaende i sin utredningsskyldighet ndr man bedriver tillsyn.
Utredning synes i stor utstrackning tas fram forst efter det att ett foreldaggande har
overklagats. Det allmanna intrycket ar att den som tillsynen riktar sig mot, men dven PTS, ser
tillsynsarbetet vid myndigheten som en transportstracka pa vagen till domstol dar den
egentliga provningen sker. PTS anvander alltfor sallan sina verktyg for att tvinga in
information.

| rapporten foreslas en rad atgarder for att forbattra PTS mojligheter att fatta beslut som i
okad omfattning skulle kunna sta sig vid 6verklagande. En sammanfattning av forslagen
foljer:

e Proaktivt agerande - PTS maste agera mer proaktivt i tillsynen innan ett féreldggande
utfardas (och eventuellt overklagande sker), dvs. mer utforligt utreda och
dokumentera de omstandigheter som ligger till grund for foreldaggandet.

o Kvalitetssakringsprocess - PTS bor ta in en kvalitetssdkringsprocess i tillsynsarbetet
for att dels ©ka den interna medvetenheten om de krav som stalls i
domstolsprocesser dels 6ka sannolikheten for att de foreldaggande som meddelas star
sig i domstol vid ett 6verklagande.

o Informationsforeldggande - PTS bor i oOkad omfattning anvdnda sig av
informationsfoérelaggande, med hot om vite, i tillsynsprocessen for att sakerstalla att
begard information verkligen ges in.

e Mall for tillsynsplaner - PTS bor ta fram en mall for tillsynsplaner, se éver hur
tillsynsplanerna anvands i myndighetens arbete samt dven se 6ver vilka méjligheter
det finns att folja upp resultatet av tillsynsplanerna.

Det ar emellertid inte bara PTS insatser som har ifragasatts. Under en langre tid har vidare
diskuterats om forvaltningsdomstol ar det lampligaste samhallsorganet for att dverpréva
beslut fran PTS. Skédlen till detta ar flera. Ett vasentligt skal hanfor sig till arten av den
provning pa vilken PTS beslut ska grunda sig. Kammarratten har i remissyttrande den 24
november 2009 6ver promemorian om andrade regler for tillstand att anvanda radiosandare
m.m. (N2008/4773/ITP) bl.a. ifragasatt om sadana beslut enligt LEK som har normerande
karaktar och ar fattade efter huvudsakligen en kombination av politiska, tekniska och
ekonomiska men dven rattsliga beddmningar, inte vore mer lampade for provning i sarskild
namnd efter 6verklagande av PTS beslut. Kammarratten har darvid pekat pa att den
kompetens som krdvs for att verifiera information fran parter i tekniskt, ekonomiskt och
marknadspolitiskt hdanseende ar av en helt annan dimension dn vad som vanligtvis ar fallet i
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kammarrattens mal. Kammarratten tillade i en skrivelse av den 19 mars 2012 angdende
provningsordningen enligt LEK, stalld till Naringsdepartementet, att mal som kraver denna
typ av bedémningar dessutom ar helt dominerande i kammarrattens tillstromning av mal
enligt LEK.

5.3 Forslag till fordndringar

| ett remissyttrande den 27 oktober 2010 6ver promemorian Battre regler for elektroniska
kommunikationer ~ (N2010/165/ITP)  anfor  kammarrdtten  att det ur  ett
rattssakerhetsperspektiv dr angelaget att, om mal ska prévas av allman forvaltningsdomstol,
fragan om att inféra laglighetsprovning i domstol 6vervags. | den ovan ndmnda skrivelsen
fran 19 mars 2012 papekade kammarratten att vad géller de brister som PTS beslut varit
behaftade med handlar det i huvudsak om brist pa utredning och motivering. Enligt
kammarratten skulle atgarder for kvalitetssakring av PTS beslut, tillsammans med en
mojlighet till laglighetsprovning, tillgodose kraven pa rattssikerhet.

Kammarratten papekar dock att artikel 4 i ramdirektivet troligen kraver en Overprovning i
sak av PTS beslut. Det &r enligt kammarrattens mening i sa fall fran rattssakerhetssynpunkt
lampligast att denna provning anfortros en sarskild namnd med deltagande av ledamoter
med kunskaper om erfarenhet av ekonomi, teknik och juridik inom omradet for elektronisk
kommunikation. Denna ndmnds beslut skulle da, om den inte anses ha domstolskaraktar,
kunna 6verprovas genom laglighetsprovning i ytterligare en instans. En sddan ordning skulle
med all sannolikhet leda till avgéranden som bade &r sakligt hogkvalitativa och kan meddelas
betydligt snabbare dn idag. Kammarratten tillagger att liknande ordningar finns i andra
lander inom EU.

Regeringen har mig veterligen inte vidtagit nagra atgarder med anledning av Kammarrattens
forslag.

5.4 Sarskilt om prisreglering

PTS har i enlighet med bestammelserna i 8 kap. LEK till uppgift att regelbundet analysera
vilka marknader pa omradet for elektronisk kommunikation som uppvisar sadana sardrag
nar det galler konkurrensforutsattningar att det ar motiverat att infér s.k. ex ante-
skyldigheter for den operatdr som har dominerande stéallning pa marknaden (SMP-operator).
PTS faststdller mot denna bakgrund relevanta tjanste- och produktmarknader, identifierar
SMP-operatorer och alagger dessa atminstone en av de skyldigheter som anges i 4 kap. 5-12
§§ LEK, daribland skyldigheter avseende prissattning.
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Den vanligaste prisregleringsatgard PTS beslutar om med stéd av 4 kap. 11 § LEK ar att SMP-
operatoren ska tillampa kostnadsorienterad prissattning. Myndigheten anger i de fallen
ocksa i skyldighetsbeslutet enligt vilken metod det kostnadsorienterade priset ska berdknas.
Det finns flera sddana metoder. En metod &r den s.k. LRIC-metoden som utgar fran de
langsiktiga sarkostnaderna hos en tankt effektiv operator pa den relevanta marknaden. En
annan metod ar en s.k. FDC-metod som normalt utgar fran SMP-operatérens historiska
kostnader.

Det forekommer emellertid att PTS fattar beslut om ”annan prissattning”. T.ex. kan
operatorer forpliktas att tillampa rattvis och skalig prissattning (vilket enligt praxis berdaknas
till LRIC-priset for en annan reglerad operator) eller s.k. marginalbaserad prissattning, dar
priset bestams utifran slutkundspriset minus ett avdrag for en viss marginal.

Prissattningsbesluten har Overklagats i stor utstrackning och upphavts flera ganger vid
rattslig provning. Ett exempel ar Kammarratten i Stockholms dom i mal 486-10. Malet rérde
tillsyn pa grundval av ett skyldighetsbeslut den 24 november 2004 om prisreglering for
samtrafik i TeliaSoneras fasta nat. | skyldighetsbeslutet hanvisades till vissa dokument, som
utformats av PTS ar 2002 och som anknoét till foreskrifter som da géllde, rérande hur
prisregleringen narmare bestamt skulle iakttas. Den kostnadsbaseringsmodell som darvid
anvandes, enligt den ovan bendamnda LRIC-metoden, kallas av parterna for
"hybridmodellen”. Kammarratten papekade att en sadan modell bygger delvis pa vissa
teoretiska antaganden om hur en tankt ”effektiv operator” skulle ha bedrivit sin verksamhet
inom det reglerade omradet. Modellen ska, enligt bestammelserna i LEK, uppdateras arligen
och revideras med langre tidsmellanrum. Under aren 2007 och 2008 genomférde PTS en
sadan revidering, dvs. en mer omfattande dversyn av den i malet aktuella modellen, varvid
de styrande dokumenten ar 2007 fick ny lydelse. Denna revidering innebar att ett for
prisbilden vasentligt antagande andrades. Ett fran rattslig utgangspunkt problematiskt
faktum var dock att hanvisningarna i skyldighetsbeslutet inte samtidigt andrades. | detta
atergavs antagandet alltjamt genom hanvisning till dokumenten fran ar 2002. PTS
meddelade den 16 juli foreldaggande for TeliaSonera att tillampa ett av PTS framraknat pris,
baserat pa den nya hybridmodellen. Efter dverklagande till forvaltningsratten och fullfoljd till
kammarratten fann kammarrdatten i dom den 23 juni 2011 att PTS, utifran
skyldighetsbeslutets lydelse, inte hade rattslig grund for den berakning som legat till grund
for forelaggandet. Det hade da gatt tre ar fran PTS foreldaggande.

Ett annat exempel ar kammarrattens dom, RK 2010:3, som ocksa rorde tillsyn pa grundval av
ett skyldighetsbeslut fran den 24 november 2004. Beslutet géallde viss prissattning vid
forsaljning av s.k. LLUB-produkter. PTS hade, vid en uppdatering ar 2007 av den aktuella
hybridmodellen infort ett nytt antagande av betydelse for berdakningen av de kostnader som
fick laggas till grund for priset. Under samma ar meddelade PTS féreldggande for TeliaSonera
att anpassa priserna efter Hybridmodellen. TeliaSonera 6verklagade och anférde bl.a. att
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den ifragavarande dndringen var sa ingripande att den krdvde mer noggranna 6verviaganden
och eventuella konsekvensandringar. Efter éverklagande och fullféljd fann kammarratten i
dom den 29 juni 2010 bl.a. att mer omfattande andringar i modellen maste féregas av
noggrant Overvagda skdl som har stdd i vad kammarratten betraktar som modellens
grundtankar. Kammarratten anforde salunda:

”Da den ursprungliga versionen av hybridmodellen utformades gjorde PTS ett
stort antal antaganden om en tankt effektiv operators nat och verksamhet. Det
ar ofrankomligt att flera av dessa antaganden bygger pa
skalighetsbedomningar och att myndigheten darvid kunnat komma till olika
slutsatser utan att nagon av dem sjalvklart kan sagas vara felaktig eller orimlig.
Nar PTS gjort sadana val vid utformningen av hybridmodellen bor det
emellertid, enligt kammarrdttens mening, kravas noggrant 6vervagda skal —
och ett stod i modellens grundtankar — for att myndigheten ska kunna andra
sina stdllningstaganden oOver tiden. Modellen bér m.a.o., for att uppfylla
minimikrav pa rattssdkerhet, vara forutsebar pa det sattet att det finns ett
sammanhang mellan antaganden fran ar till ar och att dessa nya antaganden
stammer 6verens med modellens konstruktion. | motsatt fall skulle PTS ha ett
mycket stort utrymme att till den forpliktade operatérens nackdel kunna krava
oforutsebara fordandringar i operatorens prissattning. Kammarratten anser
darfor att det exempelvis inte ar ett tillrdckligt skal for att gora ett nytt
antagande att myndigheten i och for sig kunnat inféra detta antagande vid det
ursprungliga framtagandet av modellen.”

Sadana 6vervaganden som hade stod i modellens grundtankar hade enligt kammarratten
inte gjorts i drendet. Det fanns darmed inte stod for att inféra nya antaganden pa de grunder
som PTS hade anfért och TeliaSoneras talan bifélls darfor i denna del. Det hade fa forflutit
drygt tva ar fran forelaggandet.

Det ska ndmnas att kammarratten i samma dom anférde att det inte ar skaligt i en sadan
situation som foreldg i malet — i synnerhet inte till den forpliktade operatérens nackdel —
tillampa 4 kap. 11 § tredje stycket LEK sa att PTS kostnadsantaganden i hybridmodellen alltid
ska tas for goda om inte den forpliktade operatoren visar att antagandena ar felaktiga. En
sadan ordning skulle leda till stora svarigheter for den forpliktade operatoren att ta till vara
sin ratt gentemot PTS i prissattningstvister. Kammarratten hanvisar harvid till den den
unionsrattsliga principen om effektivt rattsskydd (jfr avsnitt 4.3 ovan).

PTS har, i en promemoria av den 6 februari 2012, stalld till naringsdepartementet, lamnat
forslag till andrade regler for prisreglering enligt LEK. | denna promemoria bekraftas att
domstolsprovningen i ett flertal fall har utmynnat i att PTS beslut — i vissa fall flera ar efter
det att det ursprungliga forelaggandet meddelades — har upphavts eller andrats. Det mest
bekymmersamma omradet anser PTS ar prisreglering. Sammanfattningsvis ser PTS ett behov
av att forandra dessa regler i tva avseenden.
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For det forsta ar idag prisregleringen utformad pa det sattet att det pris som PTS anser ska
galla faststalls forst genom tillsyn i efterhand. Det leder enligt PTS till alltfor stor osdkerhet
kring vilket pris som ska gélla pa marknaden, ineffektiva och utdragna tillsynsprocesser och
risk for regulatoriska vakuum avseende prissattning. PTS anser darfor att regelverket bor
andras till en uttrycklig forhandsreglering, dar det offentligrattsliga priset faststélls av PTS pa
forhand och for viss angiven period.

For det andra ar i det nuvarande regelverket fragan om hur det reglerade priset ska berdknas
i hog grad utlamnat till rattstillampningen. For att prisregleringen ska vara hallbar,
forutsebar och effektiv kravs enligt PTS tydligare pa forhand faststdllda bindande
forfattningsregler fér hur priset ska berdknas. Aven om detta innebar att mojligheten till
flexibilitet i prisregleringen minskar ser PTS ett varde i att stabiliteten istallet okar. Om
avsikten ar att PTS i foreskrifter ska bestamma grunderna for hur reglerade priser ska
beraknas maste enligt PTS myndighetens foreskriftbemyndigande fortydligas.

| detta sammanhang bor erinras om att PTS i samma promemoria papekar att eftersom SMP-
operatorerna i mal som galler PTS prisforeldagganden séallan framstéaller beloppsmassiga
andringsyrkanden ar det med dagens system svart for grossistoperatorer att under
domstolsprocessernas gang avgora vilket pris de i varsta fall kan behdva betala. Detta
paverkar i sin tur grossistoperatorernas mojligheter att gora tillforlitliga avsattningar i
bokféringen och naturligtvis ocksa mojligheterna att gora strategiska val och investeringar.
PTS papekar att dven ett prisbeslut skulle kunna 6verklagas, men fokus i processen skulle da
skifta fran fragan om PTS har haft fog for att sdnka de priser som SMP-operatoren tillampar
till att endast rora fragan om vilket pris som ska bestimmas. SMP-operatoren maste i en
sadan process enligt PTS redan i overklagandet ange vilken beloppsmassig andring av
beslutet som yrkas. Detta innebar i sin tur att samtliga berérda aktorer pa ett tidigt stadium
kan bilda sig en uppfattning om och kalkylera med vad som blir samsta tankbara utfall.

PTS anfor vidare att det forhallandet att foremalet for forvaltningsdomstolarnas provning i
dagslaget ar ett tillsynsforelaggande ocksa har visat sig leda till otydlighet kring vilken
provning domstolarna egentligen ska gora. Forvaltningsdomstolarna har i vissa fall ansett sig
ha mojlighet att andra PTS foreldagganden och faststdlla nya priser, medan den slutliga
provningen i senare mal fran Kammarratten i Stockholm har resulterat i att PTS
forelagganden har upphavts utan att dessa ersatts med nya beslut. Kammarratten ansag sig
pa grund av instansordningsprincipen inte ha mojlighet att faststalla nya priser och, eftersom
ett nytt beslut om foreldggande inte kan galla retroaktivt, ansag kammarratten det inte
heller meningsfullt att aterforvisa drendena till PTS for ny provning (Kammarrattens i
Stockholm ovan ndmnda dom den 23 juni 2011 i mal nr 486-10 m.fl.). Detta har lett till att
det inte finns nagot offentligrattsligt beslut om vilka priser som ska galla for 2008 och 2009
for de i malen aktuella SMP-operatérerna.
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5.5 Konklusion

Kritiken mot PTS maste betraktas som fran. Samtidigt visar diskussionen som har forts, om
man vager samman samtliga delar, att problemet inte bara har att gora med hur PTS skoter
sitt uppdrag. Tidigare har konstaterats att en del av forklaringen till att LEK inte har fungerat
kan ligga i den efterfoljande forvaltningsrattsliga provningen. PTS roll och uppdrag har inte
respekterats fullt ut av forvaltningsdomstolarna, vilket har skapat en osdkerhet pa
marknaden. Det har i alltfor hog grad |6nat sig att 6verklaga PTS beslut. Dartill kommer att
de krav som stélls pa PTS att kunna rattfardiga sina beslut i ekonomiskt hanseende framstar
som langtgaende mot bakgrund av den normerande roll PTS férvintas ha. Denna bild
forstarks nar man laser vilken kritik som riktas mot PTS samt analyserar de forslag till
forandringar som har lyfts fram och genomforts. Det tycks alltsa finnas en bakomliggande
och mer systembetonad forklaring till att marknaden for elektronisk kommunikation idag
praglas av regulatorisk osdkerhet i Sverige. Det finns har anledning att fundera pa om det
uppdrag PTS har verkligen har placerats i ratt forvaltningsrattslig kontext. Kammarratten har
som framgatt anfort att manga beslut enligt LEK ar fattade efter en kombination av bl.a.
politiska, tekniska och ekonomiska bedomningar och att den kompetens som kravs for att
verifiera information fran parter i tekniskt, ekonomiskt och marknadspolitiskt hanseende ar
av en helt annan dimension dn vad som vanligtvis ar fallet i kammarrattens mal.

Vad kammarratten vittnar om ar inte bara att LEK-malen ar en komplicerad malgrupp vid
provning i domstol utan ocksa att PTS roll och uppgifter inte 6verensstimmer med vad som
dr brukligt hos svenska férvaltningsmyndigheter. PTS ska som framgatt sjadlvstandigt med
hjalp av omfattande befogenheter ”skapa” en fungerande marknad for elektronisk
kommunikation i Sverige. Myndigheten har tagit 6ver uppgifter som motsvaras av vad som
tidigare reglerades i lag. Dessa uppgifter kan mot denna bakgrund betraktas som
normerande. | stora drag handlar det om att fa konkurrensen att fungera pa en marknad
som har liberaliserats men aldrig fungerat effektivt fran konkurrenssynpunkt.
Forvaltningsmyndigheter brukar vanligen inte skapa eller bygga marknader utan snarare
agna sig at en mer tillbakadragen tillsynsroll. Det som bor betonas har ar att PTS
skénsmadssiga utrymme i beslutsfattandet enligt det EU-rattsliga regelverket ar ovanligt stort
i det fall beddmningar ska goras i tekniskt, ekonomiskt och marknadspolitiskt hanseende.
Likheter finns med Konkurrensverkets konkurrensvardande roll, men denna verksamhet ar
kringgardad av andra mer specialiserade instanser dar Marknadsdomstolen ar slutinstans
och innefattar inte lika tydliga inslag av férhandsreglering (ex ante-bedémningar). Hartill
kommer att kvalitetssakringen av PTS beslut sker i samrad med kommissionen och Berec.
Om PTS beslut inte haller kan darfor sdagas att kommissionens synpunkter riskerar att inte fa
det genomslag som regelverket syftar till.
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For en "vanlig” svensk forvaltningsmyndighet kan det sannolikt framsta som naturligt att i
viss utstrackning betrakta processen i domstol som en form av kvalitetssdkring av de egna
besluten. Svenska forvaltningsdomstolar utféor normalt en s.k. lamplighetsprévning som
utgar fran samma grundforutsattningar som myndighetens eget beslut, vilket diskuterats
ovan. | ett samhallspolitiskt perspektiv dar man maste spara pa resurser framstar det inte
som orimligt att med ett sadant betraktelsesatt ldgga mer utredningsresurser pa ett beslut
om det overklagas. Myndigheten far antas utga fran att alla beslut som de fattar ar korrekta i
sak och den i 6verklagandeprocessen i princip ”hjalper” domstolen att bekrafta att sa ar
fallet.

Nar man laser den kritik som riktas mot tillampningen av LEK och PTS i synnerhet, framtrader
emellertid en helt annan grundsyn hos de som staller sig bakom kritiken, i synnerhet PwC.
PTS beslut ska kvalitetssdkras for att halla for en formaljuridisk granskning i domstol.
Domstolsprocessen ér alltsa inte en forlangning av beslutsprocessen, dvs. en sista kontroll av
att beslutet blivit korrekt i sak, utan ett oberoende legalistiskt kontrollforfarande.
Myndigheten har ingen modjlighet att anvianda domstolsprocessen for att ytterligare
forbattra beslutsunderlaget. Om beslutet inte haller mattet upphéavs det, inte sallan pa
formella grunder, och myndigheten far s.a.s borja om fran borjan. Detta ar grundtanken med
den laglighetsprovning som kammarratten argumenterar for, och kanske i praktiken i viss
utstrackning har infort, nar det galler prévning av mal enligt LEK.

Vad som har &r viktigt att framhalla ar att den efterféljande domstolskontrollen inte kan ses
isolerad fran beslutsforfarandet. Om domstolen utfér en ldmplighetsprévning utgor dess
provning en fullstandig omprovning av alla sakomstandigheter. Det spelar da mindre roll om
ytterligare stod i form av bevisning, utredning eller nya grunder och argument framkommer
forst inom ramen for domstolsprocessen. Det viktigaste ar att beslutets sakinnehall visar sig
vara korrekt vid den omprévning som sker. Otillracklig motivering och processuella fel
betraktas naturligtvis som brister, men de leder mer séllan till att ett beslut upphavs.

Om det daremot handlar om en laglighetsprévning blir det mycket viktigare att kontrollera
att myndigheten har vidtagit erforderliga utredningsatgarder, att alla som berdérs av beslutet
har fatt tillfalle att Iamna synpunkter (redan innan domstolsférhandlingen), att myndigheten
i sitt beslut visar att man beaktat dessa synpunkter och att de som direkt berérs av beslutet
har fatt tillracklig insyn i beslutsunderlaget. Beslutets motivering blir da ocksa mycket
viktigare eftersom darav ska framga att forfarandet har gatt ratt till samt en 6vertygande och
logiskt sammanhangande motivering till utgangen i sak. Sjalva sakfragan ar naturligtvis inte
betydelselds vid en laglighetsprovning, men den kommer i skymundan, eftersom domstolen
ar noga med att inte satta sig i beslutsmyndighetens stadlle nar det galler bedémningar som
ska goras i tekniskt, ekonomiskt och marknadspolitiskt hdnseende. Domstolen kan sagas
kompenserar sin begriansade provning i sjdlva sakfragan med en noggrann kontroll av att
beslutsmyndigheten har handlagt arendet val och darmed har respekterat relevanta
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forvaltningsrattsliga principer. Nar det galler komplexa fragestallningar av teknisk eller
ekonomisk natur anses en god handlaggning dar samtliga berorda parter kommer till tals
vara ett effektivare satt att garantera ett besluts riktighet an genom juridisk
efterhandskontroll som utférs av domare med begriansad sakkunskap pa det aktuella
omradet.

Jag tolkar den uppkomna situationen pa sa satt att PTS forvantat sig en kontroll som ligger
narmare ldmplighetsprovning an laglighetsprévning, men att domstolarna, atminstone
Kammarratten i Stockholm, de facto utovat en laglighetsprévning, i synnerhet i senare mal.

Att detta inte varit sjalvklart fran borjan ar tamligen uppenbart. Det finns t.ex. dubbla
budskap ocksa i relevant lagstiftning och tillhérande forarbeten. Anvandning av ekonomisk
expertis i domstolarna talar t.ex. for en sakinriktad domstolsprévning (lamplighetsprovning)
medan inforandet av sarskilda preklusionsregler helt klart talar for en laglighetsprévning.

Kravet pa deltagande av ekonomiska experter inférdes i LEK den 1 januari 2008. |
forarbetena till denna lagdndring konstaterade regeringen att de bedomningar som maste
goras i arenden enligt LEK saval av PTS som av domstolarna ar komplicerade pa flera satt,
inte minst ekonomiskt. Det hade enligt regeringen riktats kritik mot att metoderna for att
gora marknadsanalyser och sattet att motivera beslut i sddana mal inte var utvecklade.
Vidare hade domstolarnas overprovning av definitioner av relevanta marknader och av
skyldighetsbeslut kritiserats. Det hade enligt regeringen ocksa havdats att domstolarna inte
besatt tillracklig kunskap i de fragestallningar som aktualiseras (prop. 2006/07:119 s. 19).
Enligt regeringens mening var det mycket viktigt att forvaltningsdomstolarna i mal om
overklagade SMP-beslut och om 6verklagade skyldighetsbeslut hade tillgang till saval ett
tillfredsstallande underlag for sina avgéranden som tillrdacklig kunskap i sakfragorna.

Nar preklusionsreglerna infordes var tonen en annan. Regeringen konstaterade da att beslut
enligt LEK 6verklagas i ovanligt hég grad och att handlaggningen i domstol ofta inkluderade
en utdragen skriftvaxling. Det fanns enligt regeringen ett flertal skal till att det ar viktigt att
handlaggningen av LEK-malen inte drar ut pa tiden. Forseningar i genomférandet av en
konkurrensskapande reglering kan leda till negativa effekter som bestar aven efter det att
regleringen tratt i kraft. En lang handlaggningstid riskerade att missgynna nya aktérer och
skapa nya intradesbarridarer pa marknaden, trots att regelverket syftar till att eliminera
sadana barridrer. Kontrollen av att besluten var i sak korrekta tycks daremot nu spela mindre
roll.

Hursomhelst, om rattskontrollen skulle vara mer sakinriktad, vilket i detta fall innebar att
domstolarna tar stéllning i komplexa konkurrenssporsmal, hade Stockholms tingsratt och
Marknadsdomstolen antagligen varit lampligare overklagandeinstanser. Nu har dock malen
hanterats av de allmdnna forvaltningsdomstolarna under flera ar, vilket det ocksa fanns
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goda skal for (se avsnitt 3.4), och det framstar darfor inte som lampligt att overvaga en helt
annan ordning. Om kammarratten ska vara slutinstans boér dock PTS bygga upp sin
verksamhet pa det sitt som fungerar med en efterféljande laglighetsprovning (eller
atminstone en prévning som nér det ar lampligt satter mer fokus pa ett besluts laglighet an
dess sakinnehall). PTS maste alltsa gora beslutsprocessen mer “framtung” och inrikta sig pa
framtagande av beslut som haller for rattslig provning. Att regelverket for prissattning
andras till en uttrycklig forhandsreglering, dar det offentligrattsliga priset faststélls av PTS pa
forhand och for viss angiven period torde underlatta detta.

Det kan diskuteras om en sadan ordning ar mojlig redan med stéd av nuvarande regelverk.
Det ar emellertid inte bara en fraga om juridisk tolkning. Om PTS
normgivningsbemyndigande forstarks, visar regeringen samtidigt att den staller sig bakom
PTS i myndighetens anstrangningar att effektivisera tillampningen av LEK. Vilka mojligheter
operatorerna har att framgangsrikt angripa PTS beslut avseende prissattning ar naturligtvis
fortfarande avhanggigt beslutens kvalitet, men sjalva grundkonstruktionen rimmar battre
med det EU-rattsliga regelverkets syfte, vilket bl.a. ar att sakerstdlla att PTS har ett
skonsmassigt utrymme for bedomningar i ekonomiskt komplexa fragor.

Denna typ av forandringar framstar helt klart som den snabbaste vagen ur den regulatoriska
osdkerhet som nu rader. Det innebér ocksa att den kritik som har forts fram av PwC i manga
avseenden &r relevant, eftersom den typen av internkontroll och kvalitetssakring som
efterlyses framstar som mest andamalsenlig vid en ordning med laglighetsprovning.

Som framgatt (avsnitt 4.4) anser jag dock inte att en laglighetsprovning enligt svensk modell
(forebilden skulle i sa fall vara laglighetsprovning enligt kommunallagen eller rattsprévning
enligt rattspréovningslagen) ar att foredra framfor en lamplighetsprévning. En sadan
laglighetsprovning riskerar att inte tillgodose de krav som foljer av EU-ratten dar
domstolskontrollen forvantas vara tamligen ingdende. Jag anser inte heller att ett
tvdinstansforfarande dar sakfragan star i centrum och beslutets laglighet i mer formell
mening provas forst darefter, framstar som optimalt. Det skulle sakerligen kravas manga ar
av inarbetning innan ett sadant system, som i ett svenskt perspektiv ter sig tdmligen udda,
fungerar effektivt. Daremot bor domstolarna hitta former for hur PTS sk&nsmdssiga
bedémningar i ekonomiskt komplicerade fragor ska hanteras. Som namnts ovan kan
kontrollen inte vara likartad i alla fall. Domstolskontrollen bor i likhet med den som tillampas
pa europeisk niva, anpassas till de sarskilda omstdandigheterna i varje fall. Mot denna
bakgrund finns anledning att granska pa hur EU:s forvaltningsrattsliga system ser ut och
fungerar. Detta berors i nasta avsnitt.



57

6. Forvaltningsprocess inom EU

6.1 EU:s forvaltningsriditt

EU saknar en allman forvaltningslag av det slag som finns t.ex. i Sverige. | de grundlaggande
fordragen finns enbart vissa anvisningar om vilka forvaltningsrattsliga principer som ska
tilldmpas. For att EU-ratten overhuvudtaget ska kunna tillampas har det darfoér varit
nodvandigt for EU-domstolen att utveckla vissa forvaltningsrattsliga principer. Numera
framgar merparten av dessa principer i EU:s rttighetsstadga,®’ som efter Lissabonférdragets
ikrafttradande blivit bindande. Av betydelse ar sarskilt artikel 41 i stadgan om ratten till god
forvaltning. Artikeln har foljande lydelse:

”1. Var och en har ratt att fa sina angeldgenheter behandlade opartiskt, rattvist
och inom skalig tid av unionens institutioner, organ och byraer.

2. Denna rattighet innebar bl.a. att

a) var och en har ratt att bli hord innan en enskild atgard som skulle berora
honom eller henne negativt vidtas mot honom eller henne,

b) var och en ska ha tillgang till de akter som berér honom eller henne, med
forbehall for berattigade intressen vad avser sekretess, tystnadsplikt och
affarshemlighet,

c) forvaltningen ar skyldig att motivera sina beslut.

3. Var och en har ratt att fa ersattning av unionen for skador som har orsakats
av dess institutioner eller dess tjansteman under deras tjansteutdvning, enligt
de allmdnna gemensamma principerna i medlemsstaternas lagstiftning.

4. Var och en ska kunna vanda sig till unionens institutioner pa nagot av
fordragens sprak och ska fa svar pa samma sprak.”

Artikel 41 i stadgan grundas pa tidigare rattspraxis fran EU:s domstolar med anknytning till
principen om god f('irvaltning.38 Den uttrycker krav pa att enskilda individer inte ska hamna i
situationer som inte ar forutsebara och att forvaltningen ska halla sig till objektiva villkor sa
att skillnader i behandling inte uppstar.

Stadgan ar inte bara tillamplig pa EU-institutionernas verksamhet utan ocksa, enligt artikel
51, pa medlemsstaterna nar dessa tillampar unionsrdtten. | foérevarande fall ar
rattighetsstadgan tillamplig eftersom ett EU-direktiv genomférs i svensk lagstiftning och EU-
ratten darmed tillampas i Sverige. Stadgans bestammelser utgér darfér en naturlig

%7 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna, EUT 2010, C 83, s. 389.

% Se allmént bl.a. mal C-255/90 P, Burban, REG 1992, s. 1-2253, och mé&l T-167/94, Nélle, REG 1995, s. I1-
2589; T-231/97, New Europe Consulting m.fl., REG s. 11-2403. De tva forsta punkterna kan sarskilt harledas till
domstolens och tribunalens avgoranden i mal 222/86, Heylens, REG 1987, s. 4097, punkt 15; mal 374/87,
Orkem, REG 1989, s. 3283; C-269/90, TU Munchen, REG 1991, s. I-5469, T-450/93, Lisrestal, REG 1994, s.
11-1177; T-167/94, Nolle, REG 1995, s. 11-258). Nar det galler motiveringsskyldigheten féljer den direkt av
artikel 296 FEUF.
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tolkningsbakgrund och dess bestimmelser maste respekteras dven av svenska myndigheter
och domstolar.

Det ska ocksa papekas att den rattskontroll som EU-domstolen och tribunalen utévar ar en
s.k. legalitets- eller laglighetsprovning. Den skiljer sig fran den allsidiga och mer fullstandiga
provning (lamplighetsprévning) som normalt sett tillampas av svenska forvaltningsdomstolar
enligt forvaltningsprocesslagen, varvid ett beslut inte enbart kan upphdvas utan ocksa
ersittas med ett nytt.>? Det kan dock inte sittas nagot likhetstecken mellan dessa svenska
former av laglighetsprovning och den provning som utférs av EU:s domstolar. EU-
domstolarnas provning ar ofta mycket ingdende. Den stora betydelse som vissa av EU:s
forvaltningsrattsliga principer har, sammanhanger emellertid med den legalistiskt inriktade
rattskontrollen. Ett centralt inslag i denna kontrollform &r att granska om de
forvaltningsrattsliga principerna har respekterats. | det foljande berdrs de viktigaste
principerna.

6.2 Betydelsen av myndighetens utredningsskyldighet
(omsorgsprincipen)

Principen om myndighetens utredningsskyldighet eller omsorgsprincipen, som den ocksa har
kommit att kallas, uppstaller krav pa opartisk och grundlig handlaggning och motverkar att
schablonartade bedomningar gors och att myndigheten fattar forhastade beslut som riskerar
att leda till en felaktig utgang i sak.*°

Denna princip kan harledas ur EU-domstolens rattspraxis fran bérjan av 60-talet rérande kol-
och stalférdraget.*’ Domstolen lade da tonvikten pa att sakomstandigheterna i varje enskilt
fall maste provas individuellt. Inom konkurrensratten har detta kommit att innebara att
kommissionen under forfarandet maste ta invandningar fran enskilda parter pa allvar och
undersoka riktigheten i deras pésté\enden.42 Principen innebar mer allmant att myndigheten
ar skyldig att opartiskt och noggrant undersoka relevanta faktiska och rattsliga aspekter av
ett enskilt fall.*> Genom EU-domstolens dom i malet Nélle** kan principen sagas ha erkants
som en allman rattsgrundsats i EU-ratten.

¥ Ibid., s. 98 ff. Jfr t.ex. Warnling-Nerep, Wiweka, En introduktion till férvaltningsratten, sjunde u., Norstedts
juridik, 2004, s. 71.

%0 Se Hettne, J, Gemenskapsdomstolarnas rattskontroll och allménna férvaltningsrattsliga principer, ERT 2002,
s. 238.

! Se t.ex. dom av den 12 februari 1960 i de forenade malen 16-18/59, Geitling, Mausegatt and Prasident mot
Hodga myndigheten, REG 1960, s. 17.

%2 Se t.ex. dom av den 8 november 1983 | de férenade malen 96, 102, 104, 105, 108 och 110/82, IAZ mot
kommissionen, REG 1983, s. 3369.

*% Se Nehl, H. P, Administrative Procedure in EC law (Hart Publishing 1999), s.107.

¢ Dom av den 22 oktober 1991 i m&l C-16/90, Nélle, REG 1991, s. I-5163. Se &ven dom av den 21 november
1991 i mél C-269/90, Technische Universitat Miinchen, REG 1991, s. 1-5469, svensk specialutgava, volym 11, s.
1-453.
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6.3 Principen om r<ditten till forsvar

Principen om ratten till forsvar (fr. “droits de la défense”) innefattar en samling processuella
rattssakerhetsgarantier vilka syftar till en rattvis rattegang, t.ex. ratten att inte doémas ohord,
ratten till aktinsyn och ratten att inte behova vittna mot sig sjalv. Den har sarskilt stor
betydelse inom konkurrensratten, men har dven tillampats pa andra omraden.

6.3.1 Riitten att inte domas ohord eller ritten att yttra sig

Den straffrattsliga principen att ingen ska démas ohérd har gamla anor. Inom EU tillampas
den dven pa administrativa forfaranden, nar utgangen kan ha negativa konsekvenser for
enskilda. Den har kommit att utvecklas mot bakgrund av framférallt brittisk ratt och liknar
framst den engelska principen om “right of a fair hearing”, vilken harror fran det bredare
konceptet “natural justice” inom Common law. Principen erkandes inom EU-ratten for forsta
gangen i malet Transocean Marine Paint Association mot kommissionen*>och har sedan
vunnit allmant erkannande.

Principen om ratten till forsvar ska inte bara iakttas i forfaranden som kan leda till paféljder.
Det racker att forfarandet kan fa negativa konsekvenser for de enskilda parter som ar
foremal for det.*® 1 Mediocurso anférde salunda EU-domstolen att ratten till forsvar ska
iakttas i varje forfarande som inleds mot en person, om detta kan leda till en rattsakt som
gar denne person emot. Domstolen understrok ocksa att personen i fraga ska ges tillfalle att
lamna sina synpunkter pa ett meningsfullt satt.*’

6.3.2 Aktinsyn

Det foreligger salunda i allmanhet en ratt for berérda parter att yttra sig vid ett eller flera
tillfallen under det administrativa forfarandet. Nar parterna yttrar sig ar det dock inte sakert
att de har klart for sig vilket material beslutsmyndigheten forfogar over. Ratten att yttra sig
kompletteras darfér pa vissa omraden av en ratt till aktinsyn. Pa konkurrensomradet gar
denna princip langst. Har foreligger i princip full ratt till aktinsyn for ett foretag som riskerar

*> Dom av den 23 oktober 1974 i mél 17/74, Transocean Marine Paint Association mot kommissionen, REG
1974, s. 1063, svensk specialutgava, volym 2, s. 357.

*® Se t.ex. dom av den 6 december 1994 i mal T-450/93, Lisrestal mot kommissionen, REG 1994, s. I1-1177,
punkt 42

*"'Se dom av den 21 september 2000 i m&l C-462/98 P, Mediocurso mot kommissionen, REG 2000, s. 1-7183,
punkt 36 ff. Se dven dom av den 29 juni 2006 i mal C-308/04 P, SGL Carbon mot kommissionen, REG 2006, s.

1-5977, punkt 94.



60

att drabbas av pafoljder.*® Enbart kommissionens interna handlingar, affarshemligheter och
annat sekretessbelagt material kan undanhdllas den part som &r anklagad for nagot.
Tribunalen har ansett att kommissionen inte sjalv kan bestamma vilket material som ar
relevant for parten i fraga. Hela akten med undantag av ovannamnda sekretessbelagda
handlingar maste kunna granskas av parten.*’

6.3.3. Legal priviliege

Forhallandet mellan advokat och klient &r i vissa medlemsstater skyddat enligt principen om
rattsliga privilegier vid yrkesutévning (legal priviliege). Mot denna bakgrund har EU-
domstolen slagit fast att ratten till juridiskt bitrade och ratten till sekretess for skriftvaxlingen
mellan advokat och klient féljer av allmdnna gemenskapsrattsliga principer.>® Det ska dock
understrykas att sekretessen vid korrespondens mellan en advokat och en klient inte avser
skriftvaxling mellan en klient och en advokat som &r etablerat i tredje land och inte heller
forbindelser med en jurist inom foretaget (bolagsjurist), utom nar denne redovisar en
oberoende jurists uttalanden.

6.3.4 Ritten att inte behdva vittna mot sig sjalv

| malet Orkem®* konstaterade EU-domstolen att principen om att en part inte far tvingas att
vittna mot sig sjalv (som harror fran artikel 6 i Europakonventionen) ingick i den allmanna
principen om ritten till férsvar.>? 1 PVC IP? erkindes principen som en allmén rattsprincip i
EU-rétten. EU-domstolen preciserade i detta mal att kommissionen inte far kréva att ett
foretag ska tillhandahalla svar genom vilka det tvingas att erkdnna forekomsten av en
overtradelse som det ankommer pa kommissionen att bevisa.

*8Se t.ex. domar av den 17 december 1991 | mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s.
11-1711, punkt 54, av den 17 december 1998 i mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998,
s. 1-8417, punkt 89, och av den 8 juli 1999 | mal C-51/92 P, Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1999,
s 1-4235, punkt 75.

%9 Se t.ex. dom av den 29 juni i mal T-30/91, Solvay mot kommissionen, REG 1995, s. 11-1775, punkt 83.

%% Se domarna av den 18 maj 1982 i mal 155/79, AM & S Europe mot kommissionen, REG 1982, s. 1575;
svensk specialutgdva, volym 6, s. 405, punkterna 18-27, av den 17 oktober 1989 i mal 85/87, Dow Benelux mot
kommissionen, REG 1989, s. 3137, punkt 27 och av den 22 oktober 2002 i méal C-94/00, Roquette Fréres, REG
2002, s. 1-9011, punkt 46.

*! Se dom av den 18 oktober 1989 i mal 374/87, Orkem mot kommissionen, REG 1989, s. 3283, punkterna 34
och 35; svensk specialutgava, volym 10, s. 217.

%2 Se dven dom av den 20 februari 2001 i mél T-112/98, Mannesmannrohren-Werke AG mot kommissionen,
REG 2001, s. 11-729 och tribunalens dom av den 3 mars 2011 i mal T-110/07, Siemens mot kommissionen, REU
2011, ej &nnu publicerad i rattsfallssamlingen, punkt 45.

%3 Dom av den 15 oktober 2002 i 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 NV m.fl., REG 2002, s. 1-8375.
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6.4 Krav pa beslutets motivering

Skyldigheten att motivera rattsakter anges direkt i EUF-fordraget. | artikel 296 FEUF stadgas
att:

"Forordningar, direktiv och beslut som antas av Europaparlamentet och radet gemensamt,
av radet eller av kommissionen ska vara motiverade och héanvisa till de forslag eller
yttranden som ska inhamtas enligt fordraget.”

Motiveringsskyldigheten ar en "vasentlig formforeskrift” i den mening som avses i artikel
263 FEUF, varfor en bristfalligt motiverad rattsakt kan ogiltigforklaras av EU-domstolarna.

Sammantaget innebar motiveringsskyldigheten att samtliga bindande rattsakter maste vara
motiverade. Den omfattar salunda bade individuella och normativa rattsakter, vilket ar ett
mer omfattande krav dn vad som uppstélls i de flesta av medlemslanderna. Av EU-
domstolens rattspraxis framgar att motiveringsskyldigheten dven innefattar ett krav pa att
den rattsliga grunden for varje atgard ska redovisas.>

EU-domstolen har uppstéllt strdnga krav i sin rattspraxis nar det galler motiveringen av
individuella rattsakter och motiveringsskyldigheten anses viktig for enskildas rattssakerhet.
Det ar svart att saga nagot generellt om vad motiveringsskyldigheten innebér i sak, eftersom
den maste bedoémas i forhallande till sakomstandigheterna i varje enskilt fall. Det gar
emellertid att konstatera att en beslutsmotivering av individuella rattsakter ska tillgodose i
vart fall foljande krav:

o den som en rattsakt riktar sig till ska kunna identifiera de sakomstandigheter och
motiv som rattsakten grundar sig pa i tillracklig utstrackning for att kunna tillvarata
sina rattigheter, och

o EG-domstolen och forstainstansratten maste kunna utdva sin rattsliga kontroll éver
att rattsakten i fraga ar antagen pa legitima grunder.”

Aven tribunalen &r skyldig att motivera sina avgéranden och dess motiveringsskyldighet
anfors ofta som ogiltighetsgrund i dverklaganden till EU-domstolen.

6.5 Rdttskontrollen inom EU

> Se t.ex. dom av den 26 mars 1987 i mal 45/86, kommissionen mot radet, REG 1987, s. 1493, svensk
specialutgava, volym 9, s. 55.

*> Se t.ex. dom av 14 februari 1990 i mél C-350/88, Société francaise des Biscuits Delacre mot kommissionen,
REG 1990, s. 1-395, punkt 15 och dom av den 11 december 2003 i mal C-127/00, Hassle, REG 2003, s. 1-14781,
punkt 43.
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Som anforts ovan paminner den rattskontroll som EU-domstolen och tribunalen utévar om
en s.k. legalitets- eller laglighetsprévning. Detta innebar att domstolarna inte fattar beslut i
EU-institutionernas stalle. Av central betydelse blir darfor hur myndigheternas, dvs. EU:s
institutioners och organs, skonsmassiga utrymme ska kunna  kontrolleras.
Beslutsmyndigheten har i vissa avseenden tilldelats ett tdamligen stort utrymme for
skonsmdssig beddmning i sitt beslutsfattande, bl.a. vid komplicerade ekonomiska
bedomningar. Det skdnsmassiga utrymmet ar inte likartat i alla situationer, utan varierar
med de rattsliga och faktiska omstandigheterna i enskilda fall. Tre typexempel kan namnas.>®
For det forsta den klassiska situationen (classic discretion). | detta fall anger fordraget eller
sekundarratten att EU “far” vidta atgarder. Denna situation har i rattspraxis betraktats som
ett fall dar det ar uppenbart att Unionen har ett utrymme for skonsmassig bedémning. Ett
exempel ar att kommissionen mojlighet (men inte skyldighet) att utreda klagomal som
framstills pa konkurrensomradet. Tribunalen bekriftade detta i sin dom i malet Automec.”’
For det andra situationer dar ramarna for myndigheternas handlande ar villkorade av rekvisit
som i sin tur forutsatter en tolkning grundad pa komplexa faktiska sammanhang. Detta kallas
for jurisdictional discretion. Som exempel kan namnas villkoren for nar kommissionen ska
godta att en medlemsstat ger stod till ett foretag enligt artikel 107.3.a FEUF. For detta kravs
att det foreligger “onormalt 13g” levnadsstandard eller ”allvarlig brist” pa sysselsattning.
Kommissionens har getts ett skonsmadssig utrymme nar det gdller att beddma om dessa
sociopolitiska villkor ar uppfyllda.”® Den tredje situationen féreligger nir fordraget eller
sekundarratten ger en tydlig och bindande instruktion till EU, men dar skyldigheten likval kan
verkstallas pa olika satt. Ett exempel dr den gemensamma jordbrukspolitiken. | artikel 40
FEUF forpliktas Unionen att uppratta en gemensam jordbrukspolitik enligt malsattningarna i
artikel 41 FEUF. Dessa malsattningar ar emellertid inte entydiga eller till fullo férenliga med
varandra. De kan t.ex. ligga en motsattning i att tillférsakra konsumenterna skaliga priser och
samtidigt tillférsdakra jordbruksbefolkningen en skalig levnadsstandard. Radet och
kommissionen har foljaktligen tilldelats ett skonsmassigt utrymme nar de balanserar och
prioriterar bland angivna malsattningar i artikel 39 FEUF.>

EU-domstolarna har, mot denna bakgrund, fran fall till fall avgjort hur langtgaende
rattskontrollen bor vara. Huvudregeln ar s.k. full provning (comprehensive review). Detta
galler rekvisit vars tillampning inte involverar komplexa fragor av teknisk eller ekonomisk art.
EU:s domstolar kan da utan problem ange hur en bestammelse ska tolkas och ogiltigforklarar
de beslut som grundar sig pa en annan tolkning. | manga fall har dock huvudregeln frangatts.
Bakgrunden till detta ar att domstolarna faster vikt vid den expertkunskap som innehas av
beslutsmyndigheten (vanligen kommissionen). Enligt ett i europeisk ratt vanligt

%% Se Craig, P., EU Administrative Law, Oxford University Press 2006, s. 433 f.

" Dom av den 18 september 1992 i mal T-24/90, Automec mot kommissionen, REG 1992, s. 11-2223, svensk
specialutgava, s. 11-61.

%% Se dom av den 17 september 1980 i mél 730/79, Philip Morris Holland, REG 1980, s. 2671, Svensk
specialutgava, volym 5, s. 303.

% Se t.ex. dom av den 6 december 1984 i mal 59/83, SA Biovilac, REG 1984, s. 4057, svensk specialutgava,
volym 7, s. 701.
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forekommande synsatt ar det inte lampligt att allmdnna domstolar fullt ut provar alla
fragestallningar i ett drende. Skalet till detta ar, som berdrs i avsnitt 4.4, att man vill
uppratthalla en tydlig distinktion mellan den verkstallande och lagstiftande makten, a den
ena sidan, och den démande makten, & den andra. Mot denna bakgrund anses det inte
lampligt att en domstol sitter sig i beslutsmyndighetens stille.®® Av EU-domstolarnas
rattspraxis foljer darfor att beslutsmyndigheten har ett skdnsmassigt utrymme i komplexa
fragestallningar av exempelvis ekonomisk och teknisk natur. | dessa fall utévas endast en
begransad eller en marginell domstolskontroll (marginal review).

EU:s domstolar har anvant i princip samma teknik och metod for att hantera alla de
situationer dar beslutsmyndigheten forfogar 6ver ett utrymme for skonsmassig bedémning
som namnts ovan.® Detta har inte alltid uppskattats av medlemsstaternas domstolar.
Sarskilt tyska domstolar, som i vissa arenden haft en annan grundsyn, har givit uttryck for sin
skepsis. Tyska domstolar har till och med sokt uppmana EU-domstolen att utféra en mer
ingdende provning av komplexa sakfragor. EU-domstolen har emellertid anfort att
beslutsmyndigheten maste ges ett utrymme for skonsmassig bedomning i vissa fragor for att
kunna utfora sin uppgift. EU-domstolen har i stallet for att satta sig i beslutsmyndighetens
stille och Overprovat de aktuella fragorna i sak, begrdansat myndighetens skonsmassiga
utrymme med hjalp av allmédnna rattsprinciper av forvaltningsrattslig natur och pa det sattet
skapat processuella garantier som maste vara uppfyllda i alla administrativa férfaranden.

Ett belysande exempel ir malet Technische Universitidt Miinchen.®? Detta visar tydligt att EU-
domstolen kompenserar sin begransade provning i sjalva sakfragan med en noggrann
kontroll av att beslutsmyndigheten har handlagt drendet val och darmed har respekterat de
forvaltningsrattsliga principer som har diskuterats tidigare i detta avsnitt. Kontrollen av de
enskildas processuella rattigheter bidrar ocksa till kontrollen i sak. Det finns manga exempel
pa att beslut har ogiltigforklarats pa grund av bristfallig motiveringen, nar motiveringsbristen
i sjalva verket har sin grund i materiella brister.® Utvecklingen av processuella rattigheter
kan saledes sdgas innebara att kontrollen i materiellt hanseende blir effektivare.®

6.6 Europeisering av svensk rdttskontroll pa upphandlingsomrddet

Det kan diskuteras om EU-rattens tillampning i Sverige gor att svenska domstolar ocksa bor
anamma denna mer legalistiskt praglade syn pa forvaltningsdomstolarnas rattskontroll. Av

% Jfr generaladvokat Tizzanos férslag till avgérande av den 25 maj 2004 i mal C-12/03 P, kommission mot
Tetra Laval, REG 2005, s. 1-987.

¢! Se Craig, P., EU Administrative Law, Oxford University Press 2006, s. 444.

%2 Dom av den 21 november 1991 i m&l 269/90, Technische Universitdt Miinchen, REG 1991, s. 1-5469, svensk
specialutgava, volym 11, s. 453.

% Se t..ex. dom av den 15 september 1998 i de férenade mélen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94,
European Night Services, REG 1998, s. 11-3141.

% Se Craig, P., EU Administrative Law, Oxford University Press 2008, s. 479.
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intresse ar sarskilt sddana omraden dar den nationella ratten i princip enbart bestar av EU-
ratt. Ett bra exempel pa detta dr upphandlingsomradet.

| kapitel 16 i lagen om offentlig upphandling (LOU)® finns en specialordning for éverprovning
som framstar som mer legalistisk an den sedvanliga svenska rattsprovningen i
forvaltningsmal. Det kan emellertid antas att den provning som utfors enligt LOU fortfarande
mer liknar den allmdnna svenska forvaltningskontrollen an den ordning som ligger till grund
for rattsprovningen vid EU:s domstolar.®® Svenska domstolar som avgor upphandlingsmal
soker vagledning i EU-domstolens och tribunalens rattspraxis. Sarskilt tribunalens praxis som
avser EU-institutionernas upphandling ar emellertid starkt praglad av den EU-rattsliga
legalitetsprovningen, och tribunalen har i konsekvens med denna typ av rattskontroll
tilldelat de upphandlande enheterna ett betydande skonsmassigt utrymme i fraga om vad
som ska beaktas vid ett beslut att tilldela ett kontrakt efter anbudsinfordran.®’ Till synes
inspirerad av  denna  rattspraxis accepterade  Regeringsratten (nu  Hogsta
forvaltningsdomstolen) i sin dom i RA 2002 ref 50 (Migrationsverket) att det forekom brister
i saval forfragningsunderlaget som utvarderingsmodellen vid en upphandling utan att
ogiltigforklara densamma. | sin dom slog Regeringsratten inledningsvis fast att “[i] det
uppstallda kravet pa affarsmassighet [i LOU] far anses ligga att ett forfragningsunderlag ska
vara sa klart och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgéra vad den
upphandlande enheten tillméater betydelse vid upphandlingen och att en utvarderingsmodell
ska vara sa utformad att den &ar agnad att leda till ett rattvisande resultat, dvs. att det anbud
som ar ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsrattens krav pa
likabehandling, forutsebarhet och transparens.” Regeringsratten ansag emellertid att de
”skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet goér att &ven
forfragningsunderlag och utvarderingsmodeller som inte ar optimalt utformade far godtas
under forutsattning att de principer som bar upp lagen om offentlig upphandling och
gemenskapsratten inte trads for nar”.

Regeringsrattens provning forefaller ytlig bade i forhallande till den sedvanliga svenska
forvaltningskontrollen och den rattskontroll som utévas av unionsdomstolarna. Det finns
visserligen inget som hindrar att den svenska rattskontrollen i upphandlingsmal blir mer
legalistisk an den kontroll som utovas enligt forvaltningsprocesslagen och narmar sig den

% |ag (2007:1091) om offentlig upphandling

%8Se Hettne, J. och Oberg, U., Fritt skon och domstolskontroll vid offentlig upphandling, SVJT 2005, s. 192, 203—
204.

®"Forstainstansrattens domar av den 8 maj 1996 i mal T-19/95, Adia interim mot kommissionen, REG 1996, s.
11-321, punkt 49, av den 17 december 1998 i mal T-203/96, Embassy Limousines & Services mot parlamentet,
REG 1998, s. 11-4239, punkt 54, av den 24 februari 2000 i mal T-145/98, ADT Projekt mot kommissionen, REG
2000, s. 11-387, punkt 147, av den 6 juli 2000 i mal T-139/99, AICS mot parlamentet, REG 2000, s. 11-2849,
punkt 39, av den 25 februari 2003 i mal T-183/00, Strabag Benelux NV mot radet, REG 2003, s. 11-135, punkt
73, och av den 25 februari 2003 i mal T-4/01, Renco mot radet, REG 2003 s. 11-171, punkt 62.
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rattskontroll som utbvas av EU:s domstolar, men i sa fall maste den formella sidan av
drendet och de allmanna rattsprinciperna tas pa mycket stérre allvar.®®

6.7 Konklusion

Det kan alltsa konstateras vissa tendenser till europeisering nar det géaller den rattsprovning
som sker i svenska domstolar nar det ar fraga om utpraglat EU-rattsliga drenden. Det innebar
dock inte en 6vergang fran lamplighetsprovning till laglighetsprévning enligt inarbetade
svenska definitioner. Vad domstolarna tycks gbra ar snarare att anpassa sin provning till det
regelverk som ar i fraga. Ett omrade déar det finns tydliga tecken pa EU-réattslig inspiration
och paverkan ar uppenbarligen @mnet for detta utlatande, elektronisk kommunikation. Det
ar tydligt att kammarratten i sin rattspraxis anammat ett mer legalistiskt angreppssatt an vad
som ar vanligt vid provning av svenska forvaltningsbeslut. Kammarratten uttalar ocksa att
PTS har ett viss skdnsmadssigt utrymme. | RK 2010:3 uttalades t.ex. att da den ursprungliga
versionen av hybridmodellen utformades gjorde PTS ett stort antal antaganden om en tankt
effektiv operators nat och verksamhet. Det dr ofrankomligt att flera av dessa antaganden
bygger pd skdlighetsbedémningar och att myndigheten ddrvid kunnat komma till olika
slutsatser utan att ndgon av dem sjdlvklart kan sdégas vara felaktig eller orimlig. Precis som
pa upphandlingsomradet handlar det om ett omrade som grundas pa gemensam EU-
reglering. Det &r ocksa ett omrade dar en myndighets — PTS — skonsmaéssiga utrymme maste
kontrolleras. Dartill kommer att vid en provning i sak av vissa beslut kravs expertis av ett
annat slag an den som normalt innehas av domare vid forvaltningsdomstolar.

Mot denna bakgrund ar kammarrattens angreppssatt inte forvanande. Kammarratten
anforde t.ex. i RK 2012:1 att i forvaltningsarenden enligt LEK ar det angeldget att den
myndighet som har att utreda och besluta som forsta instans och dartill sjalv ar part efter
overklagande, redan i anslutning till beslutet anger alla omstandigheter som myndigheten
har kinnedom om och som har betydelse for beslutet. Kammarratten understryker i samma
dom att den provar PTS beslut mot bakgrund av de rattssakerhetsgarantier som den anser
nodvandiga. Angdende PTS invandning att man inte hunnit ratta sig efter kammarrattens
dom i RK 2010:3 som fortydligade vilka krav som stalls pa bevis och utredning, anfordes att
den aktuella domen gav uttryck for lagfasta eller annars allmant vedertagna rattsgrundsatser
om utredning, legalitet, forutsebarhet och transparens. | bevisfragor anknot, enligt
kammarriatten, domen till tidigare férvaltningsrattslig praxis. Overlag har Kammarratten i
Stockholm utvecklat en rad allmdnna grundsatser av betydelse for PTS beslutsfattande.
Exempelvis har i RK 2009:1 berorts fragor om utredning och bevisning vad avser bl.a.
kostnader och i RK 2009:3 och RK 2009:4 fragor om utredning och precision i beslut om
skyldigheter. Som framgatt tidigare (avsnitt 4.3) anser jag dock att det ar mojligt att

%8Se Hettne, J. och Oberg, U., Fritt skon och domstolskontroll vid offentlig upphandling, SvJT 2005, s. 192, 220.
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kammarratten har satt ribban val lagt nar de galler vilka krav pa bevisning som kravs for att
ett beslut fran PTS ska kunna upphévas. Om det handlar om pastatt materiella brister bor —
om en mer EU-inriktad rattskontroll ska tjana som forebild — PTS normerande roll
respekteras. | sa skulle det kravas att beslutet ar uppenbart felaktigt for att det ska kunna
upphédvas. Om det ar fraga om formella fel, som t.ex. utrednings- eller motiveringsbrist finns
dock inget uppenbarhetsrekvisit. | dessa fall gor sig darfér namnda synpunkt mindre starkt
gallande.

Vad kammarratten visar i sin senare rattspraxis utgér med all sannolikhet en illustration av
den rattskontroll som kommer att ligga tillgrund for PTS beslut framover. Enligt min mening
ar detta inte orimligt. Enligt LEK “far” PTS vidta atgarder och stodet for dessa atgarder
aterfinns ytterst i en tamligen komplicerad malbeskrivning i artikel 8 i ramdirektivet.

Vad PTS bor gora ar att anpassa sina beslut till denna rattskontroll. Hur detta kan goras
berérs i nasta avsnitt dar Europeiska kommissionens beslutsforfarande pa
konkurrensomradet gas igenom i syfte att tjdna som ett exempel pa hur man kan férsakra sig
om att ett beslut haller for domstolsprévning av de typs som utdvas av tribunalen i
Luxemburg.

7. Forfarandet for att fatta beslutinom EU -
konkurrensomradet

Pa konkurrensomradet har Europeiska kommissionen sina mest langtgdaende och &dven
flitigast utnyttjade mojligheter att ingripa i enskilda foretags forhallanden pa den inre
marknaden. Kommissionen har i huvudsak tva befogenheter. Det ror sig dels om att inhamta
upplysningar (artikel 18 i férordning 1/2003%), dels utféra undersékningar pa ort och stlle i
foretagens lokaler (artikel 20 i férordning 1/2003). Kommissionen har darmed bl.a. méjlighet
att trada in och undersoka affarshandlingar i foretagslokaler for att hitta bevis om pastadda
konkurrensévertradelser. Kommissionens befogenheter begransas dock av allmanna
rattsprinciper, vilket berors i det foljande. Kommissionens befogenheter stammer alltsa
tamligen val 6verens med de som PTS har enligt 7 kap. LEK. Den som ar féremal for tillsyn
ska underrattas om en pastadd Overtradelse och fa tillfille att yttra sig 6ver denna inom
skalig tid. PTS far i samband med underrattelsen meddela de forelagganden och forbud som
behovs for att rattelse ska ske omedelbart eller inom skalig tid.

89 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna
81 och 82 i fordraget, EGT L 1, s. 1.
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7.1 Ritten till forsvar

Foretagens rattigheter ar tamligen begransade nar kommissionen utdvar sina
undersokningsbefogenheter. Tanken ar dock att ett anklagat foretag senare i forfarandet ska
kunna gora sina rattigheter gallande. Om det efter inhdmtande av upplysningar och efter
utférd utredning konstateras att det sannolikt foreligger en Overtradelse av
konkurrensreglerna, inleder namligen kommissionen det formella administrativa
forfarandet, under vilket ratten till forsvar ska respekteras fullt ut. Detta framgar av artikel
27.1 och 2 i férordning 1/2003, vari stadgas.

”1. Innan kommissionen fattar beslut enligt artiklarna 7, 8, 23 och 24.2 ska den
ge de foretag eller foretagssammanslutningar som omfattas av det forfarande
som kommissionen inlett tillfalle att yttra sig Over kommissionens
invandningar. Kommissionen ska grunda sina beslut endast pa invandningar
som de berdrda parterna har fatt tillfalle att yttra sig over. De klagande ska
vara ndra knutna till forfarandet.

2. Berorda parters ratt till forsvar ska iakttas fullt ut under forfarandet. De ska
ha ratt att fa tillgang till kommissionens handlingar i drendet, med férbehall for
foretagens berattigade intresse av att deras affarshemligheter skyddas. Ratten
till tillgang till handlingar i darendet ska inte omfatta konfidentiell information
och interna handlingar hos kommissionen eller medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter. | synnerhet ska ratten till tillgdng inte utstrackas till
att galla skriftvaxling mellan kommissionen och medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter eller mellan de senare, inbegripet handlingar som
utarbetats enligt artiklarna 11 och 14. Detta ska inte hindra att kommissionen
rojer eller anvander upplysningar som &r nodvandiga for att bevisa en
Overtradelse.”

Ett satt att tillforsdkra att principen om ratt till forsvar iakttas bestar i att
beslutsmyndighetens preliminara slutsatser delges parten efter att sjalva utredningen har
agt rum. Detta underlattar handlaggningen eftersom diskussionen da kan koncentreras pa
det egentliga beslutsunderlaget istallet for pa akten i dess helhet. Detta sker genom att
kommissionen i sitt meddelande om anmarkningar (“Statement of objections”) redovisar sitt
prelimindra stallningstagande och vilka bevis som ligger till grund for detta. Parten bereds
sedan tillfalle att kommentera det prelimindra stallningstagandet och kommissionen ar
processuellt forhindrad att rikta andra anklagelser och komma med andra bevis i sitt slutliga
beslut an vad som redan finns i meddelandet om anmarkningar. Om kommissionen grundar
sin beddmning pa nagot ytterligare dittills okommunicerat material i sitt beslut maste de
berdrda parterna beredas tillfalle att sarskilt kommentera detta. | princip ska kommissionen
da utfarda ett nytt eller kompletterande meddelande om anmarkningar.
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Domstolen har definierat meddelandet om anmarkningar som "en forberedande

rattegangsinlaga som endast ar avsedd att gora det mojligt for de foretag mot vilka ett

forfarande inletts att effektivt utnyttja sin ratt att horas under korrekta former".”®

Ett gott exempel pa den stora vikt som fasts vid meddelandet om anmarkningar ar
davarande férstainstansrattens dom i malet Schneider Electric SA mot kommissionen.”*
Bakgrunden var att det franska bolaget Schneider 6nskade forvarva Legrand, som ocksa var
ett franskt bolag. Forvarvet anmaldes till kommissionen, som dock beslutade att det var
oforenligt med den gemensamma marknaden. Kommissionens beslut overklagades till
forstainstansratten. Ratten fann att kommissionen beddmning av den geografiska
omfattningen av koncentrationen inte var styrkt och ansag att det var fraga om mycket
allvarliga bedémningsfel.”> Den kom emellertid fram till att detta inte rackte for att
ogiltigforklara beslutet och provade darfor ocksa om beslutet var behaftat med formella fel.
Schneider hade bl.a. anfort att en av grunderna som kommissionen framfort i sitt beslut inte
hade atergivits i meddelandet om anmarkningar. Forstainstansratten uttalade att:

”440. Meddelandet om anmarkningar maste [...] innehalla en redogorelse for
anmarkningarna i tillrackligt klara ordalag for att det andamal som de har enligt
genmenskapsbestammelserna, vilket bestar i att tillhandahalla foretagen alla
upplysningar som de behover for att kunna forsvara sig innan kommissionen
fattar ett definitivt beslut.

441. Detsamma galler i an hogre grad som kommissionen i detta fall inte har
vidtagit sanktioner med stod av artiklarna 81 EG och 82 EG mot
konkurrensbegransande atgarder som redan agt rum och som de ifragasatta
foretagen inte kan ha varit ovetande om. Kommissionen har konstaterat att en
koncentration ar oférenlig med den gemensamma marknaden pa grund av att
den paverkar konkurrensstrukturen pa de nationella sektoriella marknader[na]
[...].

442. Vidare har inte meddelandet om anmarkningar i forfarandena for kontroll
av koncentrationer till enda syfte att identifiera anmarkningarna och att ge det
foretag som meddelandet riktas till en mojlighet att bemdta anmarkningarna.
Denna rattsakt ar ocksa amnad att gora det maojligt fér de anmalande parterna
att foresla korrigerande atgarder och i synnerhet att féresla overlatelser av
tillgdngar samt att i god tid, med hansyn till det krav pa skyndsamhet som
praglar den allmédnna systematiken i forordning nr 4064/89, kunna 6vervaga
hur omfattande 6verlatelsen maste vara for att den anmalda koncentrationen i
tid ska kunna goras forenlig med den gemensamma marknaden.”

Forstainstansratten ogiltigforklarade kommissionens beslut. Domen visar hur viktigt det ar
att kommissionen i sitt beslut inte anvander sig av uppgifter som den inte har redovisat i

70 Se de forenade mélen 142 och 156/84, BAT och Reynolds industrier mot kommissionen, REG 1987, s. 4487,
punkt 14.

> Dom av den 22 oktober 2002 i mél T-310/01, Schneider Electric SA mot kommissionen.

"2 Punkt 404 i domen.
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meddelandet om anmarkningar eller som parterna inte pa annat satt har beretts tillfalle att
yttra sig over. Det bor ocksd noteras att meddelandet om anmaérkningar enligt
forstainstansratten har ett vidare syfte i koncentrationsirenden an i andra
konkurrensarenden, eftersom parterna pa grund av uppgifterna i meddelandet om
anmarkningar ska kunna foresld andringar i den foreslagna koncentrationen, sa att
kommissionens farhagor undanrgjs.

Aktinsyn

Principen om ratten till forsvar ar som framgatt en samlingsbeteckning for olika processuella
rattighetsgarantier. Nar parterna yttrar sig ar det inte sdkert att de har klart for sig vilket
material beslutsmyndigheten forfogar 6ver. Ratten att yttra sig kompletteras darfér av en
ratt till aktinsyn. Pa konkurrensomradet foreligger i princip full ratt till aktinsyn for ett
foretag som riskerar att drabbas av pafdljder.”® Kommissionens praxis nar det géller aktinsyn
framgar av ett sarskilt kommissionsmeddelande * och av ett beslut fran 1994 om
kompetensomradet  for  forhorsombudet vid  kommissionens  behandling av
konkurrensirenden. > Kommissionen brukar foga en forteckning over de viktigaste
handlingarna som den grundar sina stallningstaganden pa till meddelandet om
anmarkningar. Ratten till aktinsyn stadgas numera &dven uttryckligen i artikel 27.2 i
forordning 1/2003. Enbart kommissionen interna handlingar, affairshemligheter och annat
sekretessbelagt material kan undanhallas den part som ar anklagad for nagot.

Syftet med aktinsyn ar att gora det mojligt for mottagarna av ett meddelande om
anmarkningar att fa kdinnedom om den bevisning som aterfinns i kommissionens akt sa att
de, pa grundval av denna bevisning, kan uttala sig om kommissionens slutsatser i
meddelandet om anmia'rkningar.76 Ratten till insyn i kommissionens akt syftar saledes till att
garantera att ratten till forsvar kan utévas pa ett andamalsenligt sitt.”” Detta framgar tydligt
av unionsdomstolarnas rattspraxis. Forstainstansratten uttalade t.ex. i Solvay78 att:

"[Alktens tillganglighet i konkurrensmal har till syfte att ge dem som fatt ett
meddelande om anmarkningar modjlighet att underratta sig om vad som

"3 Se t.ex. mél T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s. 11-1711, punkt 54, C-185/95 P,

Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. 1-8417, punkt 89, C-185/195 P, Hercules Chemicals mot

kommissionen, REG 1999, s 1-4235, punkt 75, och Dom av den 7 januari 2004 i de férenade malen C-204/00 P,

C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl., REG 2004, s. 1-123,
unkt 68.

E“ Meddelande av den 23 januari 1997 om interna forfaranderegler for behandling av forfragningar om tillgang

till handlingar enligt artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget, artiklarna 65 och 66 i Parisfordraget och radets

forordning (EEG) nr 4064/89 (EGT C 23, 23.1.1997, s. 3).

" Kommissionens beslut 94/810/EKSG, EG av den 12 december 1994 om kompetensomradet for

forhérsombudet vid kommissionens behandling av konkurrensarenden, EGT L 330, 21.12.1994, s.67.

"8 Se PVC Il punkt 315, och dom av den 8 juli 1999 i mé&l C-51/92 P, Hercules Chemicals mot kommissionen,

REG 1999, s. 1-4235, punkt 75, och dér angiven rattspraxis)

"' Se punkt 316 i PVC II.

8 Dom av den 29 juni 1995 i mal T-30/91, Solvay mot kommissionen, REG 1995, s. 11-1775, punkt 59.
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forekommer i kommissionens akt sa att de, pa grundval av detta, kan uttala sig
pa ett meningsfullt sdtt om de slutsatser som kommissionen dragit i
meddelandet om anmarkningar. Tillgdngen till akten hor alltsa till de
processrattsliga skyddsregler som syftar till att skydda ratten till forsvar [...].
Respekten for ratten till forsvar utgor emellertid i varje forfarande som kan
leda till straff en grundldggande gemenskapsrattslig princip som maste
uppratthallas under alla omstdndigheter och detta dven om det ror sig om ett
forfarande av administrativ karaktar. En verklig respekt for denna allmanna
princip forutsdtter att det berdorda foretaget haft tillfdlle att fran det
administrativa stadiet av forfarandet pa ett meningsfullt satt ge sin uppfattning
till kdnna betraffande riktigheten och relevansen i de fakta, anmarkningar och
omstandigheter som kommissionen aberopat [...].”

| samma mal papekade forstainstansratten att kommissionen inte sjalv kan bestamma vilket
material som ar relevant for parten i fraga. Hela akten med undantag av ovannamnda
sekretessbelagda handlingar maste kunna granskas av parten.”®

Nar det galler ratten till aktinsyn har det dock blivit nédvandigt att vaga ratten till insyn mot
kravet pa att konkurrensforfarandet kan fungera effektivt. En fullstandig ratt till aktinsyn
omfattar i regel daven handlingar som har mycket lite med anklagelserna att gdra och
aktualiserar fragor om sekretess och krav pa konfidentiell behandling av vissa handlingar,
sarskilt nar manga foretag ar inblandade. EU-domstolen har uttalat att ett asidosattande av
ratten till insyn i kommissionens akt under det forfarande som leder fram till ett beslut i
princip kan utgora grund for ogiltigforklaring av detta beslut da beslutet innebar att det
berorda foretagets ratt till forsvar har asidosatts.®° I s fall kan &sidosattandet inte stillas till
ratta genom att det berdrda foretaget senare, i en rattegang rorande ogiltigforklaring av det
ifragasatta beslutet, far ta del av handlingarna i fraga. Om foretaget far ta del av
handlingarna i detta skede, ar det berorda foretaget inte skyldigt att bevisa att
kommissionens beslut hade fatt ett annat innehall om foretaget hade haft tillgang till de
handlingar som inte lamnades ut, utan foretaget ar endast skyldigt att bevisa att det kunde
ha anvant namnda handlingar for sitt forsvar.®!

| Cementmalen fran &r 20043 framholl emellertid EU-domstolen — nar det gillde graverande
handlingar — att det ankommer pa det berdorda foretaget att visa att slutsatsen som
kommissionen har dragit i sitt beslut skulle ha blivit en annan om en handling som inte
limnats ut, och som kommissionen lagt till grund mot detta féretag, inte skulle ha fatt

" Se dom av den 29 juni 1995 i mél T-30/91, Solvay mot kommissionen, REG 1995, s. I1-1775, punkt 83 och
dom av den 7 januari 2004 i de férenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl., REG 2004, s. 1-123, p. 69

% Se dom av den 15 oktober 2002 i 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 NV m.fl., punkt 317.

& |bid, punkt 318.

8 Dom av den 7 januari 2004 i de férenade mélen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl., REG 2004, s. 1-123, p. 73 ff.
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anvdndas som bevismaterial mot féretaget. Nar det daremot géller underlatenhet att lamna
ut en handling som ar till foretagets fordel behdver, enligt domstolen, det berérda féretaget
bara visa att underlatenheten att lamna ut handlingen har kunnat inverka negativt for
fortaget pa forfarandets fortskridande och innehallet i kommissionens beslut. Det racker att
foretaget visar att det hade kunnat utnyttja namnda handlingar till sitt forsvar i den
meningen att om foretaget hade kunnat anvanda dessa under forfarandet, hade det kunnat
aberopa omstandigheter som inte Overensstammer med de slutsatser som kommissionen
dragit pa detta stadium, och ddarmed pa nagot satt ha kunnat paverka kommissionens
bedémningar i ett eventuellt beslut, atminstone nar det galler hur allvarligt det beteende
varit som tillskrivits foretaget och hur lange det pagatt, och foljaktligen nivan pa boterna.

7.2 Utredningsskyldigheten

Utredningsskyldigheten eller omsorgsprincipen som den ocksa kallas, kompletterar pa ett
effektivt satt ratten till forsvar och bidrar till att begransa det skdnsmassiga utrymme som
kommissionen forfogar over i konkurrensarenden. Den har fatt sin storsta betydelse i
drenden dar foretag inger klagomal till kommissionen om att andra féretag Overtrader
konkurrensreglerna. De klagande féretagen ar inte anklagade for nagot, men ar beroende av
kommissionens agerande och kan lida ekonomisk skada om kommissionen inte vidtar nagra
atgarder. Kommissionen kan dock inte tvingas att vidta atgdrder med anledning av varje
klagomal som inkommer.

Forstainstansriatten bekriftade detta i sin dom i malet Automec®, dir den slog fast att
kommissionen inte ar forpliktad att utreda de klagomal som framstalls och sjalv kan valja
vilka darenden den vill ga vidare med. Forstainstansratten betonade i detta sammanhang att
det ingar i den forvaltande verksamheten att en myndighet som har i uppdrag att
tillhandahalla offentliga nyttigheter vidtar alla nédvandiga organisatoriska atgarder for att
fullgbra sitt uppdrag, aven att prioritera inom av lagen angivna ramar, nar sadana
prioriteringar inte har faststallts av lagstiftaren. Detta bor i synnerhet vara fallet nar en
myndighet har fatt ett sa vidstrackt och allmant 6vervaknings- och kontrolluppdrag som
kommissionen har tilldelats pa konkurrensomradet. Det ar darfor i 6verensstammelse med
kommissionens skyldigheter enligt gemenskapsratten att den ger de darenden som forelaggs
den p& konkurrensomradet olika prioritet.®

Det finns dock enligt forstainstansratten begransningar i kommissionens utrymme for
skénsmadssiga beddmningar i detta avseende, varvid utredningsskyldigheten framtrader
tydligt. Aven om kommissionen inte kan vara skyldig att géra en utredning dr den namligen

& Dom av den 18 september 1992 i mal T-24/90, Automec mot kommissionen, REG 1992, s. 11-2223, svensk
specialutgava, s. 11-61.
8 Se punkt 77 i domen.
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skyldig att noga underséka de faktiska och rittsliga omstdndigheter den fatt kinnedom om
genom klagandeparten, i syfte att bedéma om dessa omstdndigheter tyder pa ett
upptrédande som kan snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden och
péverka handeln mellan medlemsstaterna .t

Forstainstansratten papekade att den legalitetskontroll som forstainstansratten ska utfora
syftar till att kontrollera om det omtvistade beslutet grundar sig pa materiellt oriktiga fakta,
ar behaftat med felaktig rattstilllampning, eller en uppenbart oriktig bedémning eller
maktmissbruk. Rdtten ska ddrfér kontrollera om kommissionen har gjort den undersékning
av klagomdlet som den var skyldig att géra och med all erforderlig noggrannhet bedémt de
faktiska och rdttsliga omstdndigheter som sékanden framfért i sitt klagomal och, darefter,
om kommissionen korrekt har motiverat sitt beslut att avskriva klagomalet genom att
aberopa sin befogenhet att dels "gora olika prioriteringar i handlaggningen av de drenden
som foreldaggs den", dels att som prioriteringskriterium hanvisa till det gemenskapsintresse
drendet har.?®

Utredningsskyldigheten uttrycktes i 4nnu skarpare ordalag i malet Asia Motor France 11,2 dar
forstainstansratten understrok att i de fall dar kommissionen har befogenhet att géra en
skonsmadssig bedomning for att kunna utfora sina uppgifter dr det desto viktigare att
respektera de garantier som gemenskapsrétten stdller vad gdller det administrativa
férfarandet. Dessa garantier omfattar bland annat kravet att den behdriga institutionen
omsorgsfullt och opartiskt ska préva alla omstandigheter som &ar relevanta i det aktuella
fallet.®® Mot denna bakgrund maste kommissionen noggrant undersdka de faktiska och
rattsliga omstandigheter som klagandeparten fort fram, for att bedéma huruvida det darav
framgar att det foreligger ett upptradande som kan snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden och péverka handeln mellan medlemsstaterna. Aven om
kommissionen inte ar skyldig att féreta en undersokning av varje klagomal som ingivits till
den, ska den i gengdld da den beslutar att inleda en sadan, utom i vederborligen motiverade
fall, géra detta med den omsorg, den noggrannhet och den uppmdrksamhet som krdvs fér
att med full kinnedom om saken kunna bedéma de faktiska och rdttsliga omsténdigheter
som klagandena understdllt kommissionen fér bedémning.

Utredningsskyldigheten kompletterar alltsa ratten till forsvar och utgor ett medel for
gemenskapsdomstolarna att kontrollera att kommissionen inte missbrukar sitt skénsmassiga
utrymme pa konkurrensomradet. Som framgatt sammanhdnger den &aven ndra med
motiveringsskyldigheten som berdrs i det foljande.

8 Se punkt 79 i domen.

8 Se punkt 81 i domen.

8 Se dom av den 29 juni 1993 i mél T-7/92, Asia Motor France mot kommissionen, REG 1993, s. 11-669, svensk
specialutgava, s. 11-81, p. 34 ff.

8 Se sérskilt dom av den 21 november 1991 i malet C-269/90 Technische Universitat Miinchen, Rec. 1991, s. |-
5469.
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7.3 Motiveringsskyldigheten

Motiveringsskyldigheten har betydelse i flera skeden under konkurrensférfarandet och
hanger ndra samman med principen om ratt till forsvar.

Kommissionen ar skyldig att motivera sitt beslut att inleda en undersékning genom att ange
foremalet for och syftet med undersdkningen. Enligt EU-domstolen utgdr detta ett
grundldggande krav, inte bara for att det ska visas att det ingripande som ska genomforas i
de berorda foretagens lokaler &r motiverat, utan ocksa for att gora det mojligt for dessa
foretag att bedoma i vilken utstrackning de ar skyldiga att samarbeta, samtidigt som deras
ratt till férsvar tillvaratas.®

EU-domstolen har vidare framhallit att det ankommer pa kommissionen att i ett beslut om
undersokning pa ett sa exakt satt som mojligt ange vad som eftersoks och vad
undersdkningen ska omfatta.”® Detta krav &r dgnat att tillvarata de berérda foretagens ratt
till forsvar, eftersom denna ratt allvarligt skulle krankas om kommissionen kunde aberopa
bevis som samlats in vid en undersokning som inte har nagot samband med
undersdkningens foremal och syfte.”

Sjalvklart stalls ocksa krav pa motivering vad géller slutgiltiga beslut. Enligt fast rattspraxis
har skyldigheten att motivera ett sddant beslut till syfte att gora det mojligt for domstolen
att prova beslutets lagenlighet och att ge den berérde de upplysningar som ar nédvandiga
for att denne ska kunna bedéma om beslutet ar valgrundat eller om det eventuellt ar
behaftat med ett sddant fel att det &r mojligt att ifragasatta dess giltighet.”

Motiveringsskyldigheten ar ocksa viktig om kommissionen valjer att inte ga vidare med ett
klagomal som ingivits av ett konkurrerande foretag. Detta framgick mycket tydligt i
forstainstansrattens dom i Asia Motor France 11.°% Férstainstansrittens citerade inledningsvis
de allmadnna kraven pa motivering, namligen att motiveringen av ett beslut dels maste goéra
det mojligt for den som beslutet riktar sig till att fa kinnedom om grunderna for det fattade
beslutet, sa att han i forekommande fall kan goéra sina rattigheter gallande och avgora
huruvida beslutet ar valgrundat eller e, dels gora det majligt f6r gemenskapsdomstolarna

8 Se punkt 47 i Roquette fréres-domen.

% Se dom av den 26 juni 1980 i mél 136/79, National Panasonic mot kommissionen, REG 1980, s. 2033,
punkterna 26 och 27; svensk specialutgva, volym 5, s. 253.

° Se mél 85/87, Dow Benelux mot kommissionen, REG 1989, s. 3137, punkt 18 samt punkt 48 i Roquette-
fréres-domen.

%2 Se bland annat dom av den 2 oktober 2003 i mé&l C-199/99 P, Corus UK mot kommissionen, REG 2003, s. I-
11177, punkt 145.

% Se dom av den 29 juni 1993 i mél T-7/92, Asia Motor France mot kommissionen, REG 1993, s. 11-669, svensk
specialutgava, s. 11-81, punkt 33 ff.
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att utdva sin provningsratt. Den framholl ocksa att kommissionen inte ar skyldig att ta
stallning till samtliga argument som de berdrda parterna aberopar till stod for sina
ansokningar. Det ar tillrackligt att kommissionen redovisar de faktiska omstandigheter och
rattsliga Overvaganden som ar av vasentlig betydelse for beslutets utformning.

Forstainstansratten framholl dock att kommissionen i det aktuella fallet var skyldig att
noggrant undersoka de faktiska och rattsliga omstandigheter som klagandeparten fort fram
och granskade — i syfte att kontrollera om motiveringskravet var uppfyllt — det bevismaterial
som lagts fram av klagandena samt om det omtvistade beslutet innehdll en lamplig prévning
av de faktiska och rattsliga omstandigheter som hade understallts kommissionen. Domen
har med ratta kritiserats for att inte skilja mellan det formella motiveringskravet och
sakinnehallet samt kontrollen av om kravet pa utredning &r uppfyllt,® men visar vilken vikt
forstainstansratten faster vid motiveringskravet.

Det ska slutligen papekas att motiveringsskyldigheten, till skillnad fran principen om
aktinsyn, ar av renodlad normativ karaktér, vilket innebar att en bristfallig motivering kan
leda till ogiltigforklaring dven nar beslutet ar riktigt i sak. Motiveringsskyldigheten ar en
"vasentlig formforeskrift” i den mening som avses i artikel 263 FEUF, varfor en bristfalligt
motiverad rattsakt kan ogiltigférklaras av domstolen. Detta innebar ocksa att den som ar
berdrd av beslutet i princip ska underrattas om skdlen for beslutet samtidigt som personen i
fraga mottar detta. En bristfallig motivering kan inte rattas till genom att den berorde
underrattas om skilen for beslutet under férfarandet vid domstolen.®

7.4 Konklusion

Att kommissionen iakttar namnda principer och fullt ut respekterar enskilda parters
processuella rattigheter har allsta varit helt avgorande for att dess beslut ska halla vid en
rattslig provning. De principer som kommissionen féljer har utvecklats av EU-domstolen och
tribunalen i mal som kommissionen inte sallan har foérlorat. Framfor allt i bérjan av 1990-
talet nar ddvarande forstainstansratten inledde sin verksamhet forlorade kommissionen
manga mal for att parternas processuella rattigheter inte hade iakttagits fullt ut. Det kravdes
nagra ar av anpassning innan man kan sidga att det i detta avseende skapades ett “gott
forhdllande” mellan kommissionen och forstainstansratten. Vissa likheter kan alltsad
konstateras nar det galler kommissionens forhallande till forstainstansratten och PTS
forhallande till kammarratten i Stockholm. Det ar troligt att detta forhallande forbattras
framover. Om PTS later sig inspireras av det satt som kommissionen arbetar pa for att i
processuellt hdanseende kvalitetssdkra sina beslut, kommer besluten att halla battre for

% Se Nehl, H. P., Principles of Administrative Procedure in EC Law, Hart Publishing 1999, s. 142 ff.
% Dom av den 26 november 1981 i mal 195/80, Michel mot parlamentet, REG 1981, s. 2861, punkt 22.
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rattslig provning dven i Sverige. Forvaltningsrdatterna maste a sin sida respektera PTS
normerande roll pa marknaden tydligare an hittills och hitta former for detta.

8. Slutsatser

8.1 Inledning

Det ska inledningsvis papekas att sektorn for elektronisk kommunikation férandras
kontinuerligt och snabbt, framfér allt beroende pa snabb teknisk utveckling. Marknaden for
elektronisk kommunikation ar sadan att redan etablerade operatorer har en stor fordel i
forhallande till dem som vill ta sig in pa marknaden. Konkurrensfrimjande atgarder enligt
LEK syftar till att motverka denna obalans och hindra att nya aktorer slas ut fran marknaden
redan i ett inledningsskede. Om konkurrensregleringen inte fungerar verkar detta
avskrackande pa investeringsviljan och hammande pa innovation och utvecklingen av nya
tjanster. Detta kommer i sa fall att forma marknadsstrukturen &ven framover.
Marknadssituationen riskerar da att bli bestaende. | slutdndan innebdr det att
konsumenterna inte far tillgang till ett sa stort utbud av dndamalsenliga tjanster till rimliga
priser som annars skulle vara fallet.

Det ska ocksa erinras om att sektorn for elektronisk kommunikation ar foremal for
gemensam europeisk reglering. Det ror sig om ett omrade dar EU ytterst har exklusiv
kompetens. Detta forhdllande maste hela tiden hallas i atanke vid en analys av de
inblandade aktoérernas (kommissionen, riksdag och regering samt PTS) respektive
handlingsutrymme. Medlemsstaterna ska mot denna bakgrund i enlighet med
bestammelserna i direktiven bistd EU och i synnerhet kommissionen i arbetet med att
sakerstalla att konkurrensen fungerar pa marknaden for elektronisk kommunikation.

Medlemsstaternas egna politiska handlingsutrymme ar daremot i hog grad begransat. Stor
vikt maste mot denna bakgrund fastas vid kommissionens riktlinjer och rekommendationer,
trots att dessa inte ar rattsligt bindande, samt beslut rérande enskilda medlemsstater i den
man de ger uttryck for kommissionens uttolkningen av reglerna. Naturligtvis maste ocksa
rattspraxis frdn EU-domstolen och tribunalen beaktas. Overlag handlar det om regler som
ska tolkas och tillampas lika i alla medlemsstater aven om den konkreta tillimpningen ar
beroende av nationella forhallanden, sasom skilda marknadsstrukturer m.m.

Att medlemsstaternas utrymme for politiskt beslutfattande inom ramen fér EU:s regelverk
for elektronisk kommunikation ar begransat innebar emellertid inte att riksdag och regering
saknar ansvar. Nationella beslutsfattande organ pa alla nivder ska i enlighet med den
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unionsrattsliga lojalitetsprincipen sakerstalla att regelverket for elektronisk kommunikation
fungerar val i Sverige, dvs. skapa forutsattningar fér en god tillampning av regelverket. Vid
sjalva tillampningen ar det dock PTS som i samrad med Konkurrensverket, kommissionen
och det europeiska samverkansorganet, Berec, ska gora de marknadsekonomiska
bedémningar och fatta de beslut som kravs enligt regelverket, utan paverkan av riksdag och
regering.

8.2 Inforandet av EU:s regelverk i Sverige

| denna utredning har konstaterats att PTS uppdrag ar av ovanligt slag eftersom det i viss
utstrackning handlar om en forhandsreglering (ex ante-bedémning) pa en marknad dar
konkurrensen inte fungerar effektivt. Sadana regleringsbefogenheter ar langtgaende och
forutsatter att myndigheten tillférsakras ett utrymme for skdnsmassig bedomning, dvs. ett
visst handlingsutrymme inom lagens ram, samt ett starkt oberoende fran riksdag och
regering vid tillimpningen av regelverket. Det handlar om beslut som i férlangningen ska
leda till skapandet av en fungerande marknad for elektronisk kommunikation i Sverige. Vad
den EU-rattsliga regleringen ytterst syftar till ar som framgatt en gemensam tillampning av
regelverket for elektronisk kommunikation i hela EU. PTS star darfor i ett lydnadsforhallande
till kommissionen men férvantas agera oberoende av den nationella lagstiftaren

Av forarbetena till LEK framgar att PTS vid genomférandet av EU-regleringen efterlyste en
tydligare lagreglering. PTS sag uppenbarligen att den 6vergang till en mer flexibel ordning —
dar forhandsreglering i lag ersattes av mer skraddarsydd beslutsreglering — som infordes
genom LEK, riskerade att minska mdjligheten att ta itu med vissa konkurrensbegransningar,
eftersom det angavs att regelverket endast skulle anvandas nar det fanns sarskilda behov.
Med tanke pa hur besvarlig tillampningen sedermera har visat sig lag det sannolikt nagot i
dessa farhagor.

Den principiella forandring som det innebar att ga fran lagreglering till beslutsreglering tycks
overlag ha underskattats vid genomférandet av EU:s regelverk for elektronisk
kommunikation i svensk ratt. Det fanns mojlighet for regeringen att t.ex. integrera
kommissionens uttalanden i befintliga rekommendationer och riktlinjer vid bedémningen av
hur de nya reglerna skulle tolkas. Detta gjordes emellertid i mycket liten utstrackning (se
avsnitt 3.7). Det ar troligt att en Okad betoning av PTS och kommissionens roll vid
tilldmpningen av regelverket skulle ha bidragit till en mer effektiv tillampning av reglerna i
Sverige.

Den flexibilitet som regeringen ville astadkomma vid det svenska genomfdrandet var
visserligen helt i linje med det 6vergripande syftet bakom EU:s lagstiftning, men fragan ar
om de svenska intressenterna vid tillimpningen av reglerna (operatérer, myndigheter och
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domstolar) verkligen uppfattade den principiella reform som lag i det nya regelverket. |
forarbetena diskuteras visserligen uppdragets karaktdr, men i tdmligen instrumentella
termer med sikte pa vilken myndighet som var bast lampad att axla uppdraget. Podngen
med den nya ordningen var som framgatt att de konkurrensframjande atgarder som skulle
vidtas skulle ske genom individuella beslut och darmed bli mer traffsakra @an den tidigare
detaljregleringen. De svenska forarbetena manade emellertid till forsiktighet nar det galler
marknadsingripanden 6verhuvudtaget (regelverket skulle endast anvdandas nar det fanns
sarskilda behov) och gav knappast PTS rag i ryggen infor den framtida tillampningen. Detta
kan vara en forklaring till att PTS inledningsvis kritiserades for att vara alltfor passiv i sin roll
som regleringsmyndighet.

En annan fraga som foregicks med tystnad var den nationella regleringsmyndighetens
lydnadsforhallande till Europeiska kommissionen och det ddarmed sammanhingande
oberoendet i forhallande till den svenska regeringen och riksdagen. Forenklat innebar detta
att PTS ska verka som kommissionens férlangda arm i Sverige. Detta skapar en spricka i den
traditionella svenska forvaltningsstrukturen dar myndigheten ska vara oberoende fran yttre
inflytande vid bedémningar i enskilda fall. PTS ska vara lyhord for kommissionen adven i
enskilda fall. Det ar en grundbult i den EU-rattsliga ordningen som syftar till en harmoniserad
tilldmpning av reglerna i hela EU.

Jag tror denna aspekt och i forlangningen hur en sadan ”europeiserad” myndighets beslut
ska kontrolleras i en svensk kontext helt undgick lagstiftaren nar regelverket genomfordes i
Sverige. De mer langtgdende konsekvenserna av detta ar en fraga som ar val lampad for en
statsvetenskaplig analys, som det saknas bade utrymme och forutsdttningar for att
genomfoéra i detta sammanhang. Vad som ska diskuteras har ar emellertid vad man rent
faktiskt kan gora for att forbattra situationen.

En ytterligare aspekt vid genomférandet i Sverige ar att begreppsapparaten och
systematiken fran den tidigare regleringen i Telelagen behélls i viss utstrackning. Aven om
detta i sig inte kan kritiseras kan det ha bidragit till intrycket av att stora forandringar inte
infordes.

Sammantaget kan konstateras att PTS nya roll inte blev klargjord tillrackligt tydligt nar de nya
reglerna tradde i kraft. En del av den regulatoriska osdkerheten synes bottna i ett
ifragasattande av denna roll. Det har t.ex. varit vanligt forekommande att PTS beslut efter
overklagande har inhiberades i forvaltningsdomstolarna. Nagot som har uppmarksammats
och kritiserats av kommissionen i bl.a. en rapport fran 2005.

Aven i efterhand nir problem avseende tillimpningen blivit ett faktum, framstar det som att
regeringen upplever att man saknar det ratta receptet for att sakerstdlla en effektiv
tillampning. Lagstiftarens reaktioner framstar som otillrdckliga och inte helt adekvata.



78

Hogsta forvaltningsdomstolen har skurits bort som proévningsinstans och sarskilda
preklusionsregler har inforts for att snabba pa processen. Regeringen har alltsa forsokt
mildra konsekvenserna av att nagot inte star ratt till, de systematiska 6verklagandena och de
langa handlaggningstiderna, men har hittills inte vidtagit nagra atgarder for att ga till botten
med problemet. | viss utstrackning tycks ocksa PTS ha fatt motstridiga indikationer av
regeringen. Forstarkningen av den ekonomiska expertisen vid domstolarna och det
samtidiga inférandet av sarskilda preklusionsregler framstar inte som helt konsekvent.

8.3 Konsekvenser

Konsekvenserna av den osdkerhet som radde vid genomférandet och den otydlighet som
detta resulterade i har gjort att PTS myndighetsroll, med normerande befogenheter, inte
helt passat in i den svenska forvaltningskulturen. Jag tror inte heller att “marknaden”
uppfattade PTS roll pa detta satt eller i vart fall inte sjalvmant accepterade att PTS har en
sadan normerande roll. Detta ar inte heller féorvanande mot bakgrund av att PTS axlade sin
nya roll utan att byta namn eller andra synbara yttre forandringar.

Den principiella forandringen har darfor istallet vaxt fram successivt och har annu inte fullt
ut erkdnts och accepterats.

Det finns tecken pa att den Overgang fran lagreglering till marknadsskapande
beslutsreglering i vissa avseenden har inneburit en ldttnad for de marknadsdominerande
aktorerna i Sverige till foljd av systematiska overklaganden, vilket i sa fall har forfelat syftet
eller i vart fall skjutit fram vinsterna med den nya regleringen pa vissa delar av marknaden
for elektronisk kommunikation i Sverige .

Det tycks ocksa fortfarande rada en regulatorisk osdkerhet, dvs. en osdakerhet om hur
regelverket for elektronisk kommunikation ska tolkas och tillampas i Sverige.

Det ar naturligtvis latt att vara efterklok. Att pa forhand fullt ut forutse konsekvenserna och
de inneboende riskerna for att regleringen inte skulle fungera i Sverige ar att begara mycket

av regeringen. Manga andra EU-lander har ocksa haft problem och inférandet av Berec far
betraktas som en tydlig signal om att regelverket inte fungerat optimalt pa europeisk niva.

8.4 Rekommendationer

8.4.1 Riksdag och regering
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Mitt forslag ar att man fullféljer den pabodrjade europeiseringen av PTS, som foéljer direkt av
EU:s regelverk. For att detta ska vara mojligt krdavs att de olika kompetensnivaerna pa
omradet elektronisk kommunikation i Sverige (riksdag, regering, myndigheter, domstolar)
har samma utgangspunkter och samma uppfattning om det bakomliggande syftet med
regleringen. | centrum star, som framgatt, PTS uppdrag. Det maste i den svenska kontexten
klarlaggas att PTS har den roll som EU-domstolen med all énskvard tydlighet har preciserat
att alla nationella regleringsmyndigheter har (se avsnitt 2.3.2).

Riksdag och regering maste darfor tydligare markera att PTS ar en sjalvstandig myndighet
med normerande befogenheter pa marknaden for elektronisk kommunikation. | ett bredare
samhallspolitisk perspektiv ar detta ett enormt betydelsefullt uppdrag.

8.4.2 Domstolarna

Sveriges forvaltningsdomstolar maste acceptera och battre forhalla sig till den réattsliga och
faktiska situation som rader pa marknaden. En karnfraga ar hur kontrollen 6ver PTS beslut
ska utformas.

Det finns har skal att folja Tysklands exempel och konstruera rattskontrollen av PTS beslut
annorlunda dn den sedvanliga forvaltningsrattsliga provningen. Det dr uppenbart att man i
Tyskland har sneglat pa den réattskontroll som EU:s tribunal utévar i férhallande till
kommissionens beslut. Eftersom det ar kommissionens forlangda arm i Sverige som
kontrolleras, ar det inte ologiskt att man i Sverige pa samma satt som i Tyskland, inspireras
av hur kommissionens skdonsmadssiga utrymme kontrolleras i Luxemburg. Det ar inte
rattvisande att kalla tribunalens rattsprovning for laglighetsprovning om man da menar
laglighetsprovning enligt svensk modell (rattsprovningslagen eller kommunallagen), men
samtidigt skiljer sig tribunalens provning vasentligen fran en klassik svensk
lamplighetsprovning i forvaltningsdomstol.

For egen del anser jag att en anpassning av kontrollen av PTS beslut i enlighet med den
kontrollordning som utévas av tribunalen i Luxemburg skulle vara valkommet.

En tendens till forandrad rattskontroll kan for Ovrigt redan skonjas i praxis fran
kammarratten fran senare ar. Detta synes initialt ha skapat viss forvirring. PTS och
kammarratten tycks fokuserat pa olika fragor. For PTS har det uppenbarligen varit beslutens
sakliga innehall som har prioriterats och inte hur man kommit fram till detta. Domstolarna
har daremot inriktat sin kontroll pa att PTS har f6ljt tillamplig lagstiftning och grundlaggande
forvaltningsrattsliga principer, men har darutéver forefallit ovillig att ga in pa sjalva
sakfragorna. Ett 0kat inslag av laglighetsprévning har darfor inforts i praktiken, atminstone i
kammarratt. PTS tycks dock annu inte ha anpassat sitt beslutsférfarande mot bakgrund av
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detta faktum, vilket dock ar svarbedomt mot bakgrund av den tid som forflyter innan dom
meddelas i nya drenden.

Samtidigt maste domstolarna respektera PTS roll. Som framgatt anser jag att de krav som
stalls pa PTS att kunna rattfardiga sina beslut i ekonomiskt hdnseende framstar som
langtgdende, sarskilt mot bakgrund av den normerande roll PTS forvantas ha. Samtidigt
maste naturligtvis PTS beslut kunna kontrolleras. Det finns har anledning att inspireras av
den kontroll tribunalen utévar 6ver kommissionens beslut for att sdkerstdlla att
kommissionen inte missbrukar sitt handlingsutrymme vid komplicerade ekonomiska
bedémningar i konkurrensmal (se kapitel 7).

Det bor ocksa noteras att det sker en kvalitetssakringen av PTS beslut genom det samrad
som ager rum med kommissionen och inom Berec. Om PTS beslut inte haller kan darfor
sagas att kommissionens synpunkter och allmdnna uttolkningar av reglerna riskerar att inte
fa det genomslag som regelverket syftar till. Mot denna bakgrund boér svenska
forvaltningsdomstolar betrakta sin roll i ett bredare perspektiv dar en avvagning maste ske
mellan operatdrernas behov av rattsskydd och mojligheten att tillimpa regelverket pa ett
effektivt satt inom EU.

8.4.3 PTS

PTS maste forbattra kvaliteten pa sina beslut sa att de haller vid provning i domstol.
Myndigheten maste omsorgsfullt och opartiskt prova alla omstandigheter som ar relevanta,
innan ett beslut fattas. Detta innebar att det dr nodvandigt att noggrant understka de
faktiska och rattsliga omstandigheter som samtliga parterna for fram, for att bedéma
huruvida det darav framgar att det foreligger ett upptradande eller en marknadsstruktur
som snedvrider konkurrensen. Beslutet ska ocksa vara motiverat pa ett satt som gor det
mojligt for de som beslutet riktar sig till att fa kannedom om grunderna for det, sa att de i
forekommande fall kan gora sina rattigheter gallande och avgéra huruvida beslutet ar
valgrundat eller ej. Beslutsmotiveringen ska vidare géra det mojligt for forvaltningsratten
och kammarratten att utéva sin provningsratt. Det sist sagda ar kanske det viktigast. Det
innebdr inte att PTS ar skyldig att ta stallning till samtliga argument som parterna aberopar
till stod for sina pastaenden. Men de faktiska omstandigheter och rattsliga 6vervaganden
som ar av vasentlig betydelse for beslutets innehall maste framga tydligt. Beslutet maste
ocksa vara sammanhangande och o6vertygande om det ska halla for en rattslig granskning i
domstol. Det ar inte bara en argumentering i sakfragan som ska framkomma utan dven en
beskrivning som visar att PTS har skott sitt myndighetsuppdrag pa ett korrekt satt gentemot
marknadens operatorer.
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Det framstar som om dessa forvaltningsrattsliga grundprinciper inledningsvis har
underskattats internt av PTS. Bl.a. tycks man inte ha utnyttja sin samlade juridiska expertis (i
synnerhet rattssekretariatet) nar konkurrensavdelningen har fattat sina beslut.

Ett satt att tillforsdkra att beslut haller i domstol i processuellt hdnseende ar att delge
berorda parten ett preliminart beslut efter att sjalva utredningen har agt rum. Detta
underlattar handlaggningen eftersom diskussionen da kan koncentreras pa det egentliga
beslutsunderlaget istdllet for pa akten i dess helhet. Som framgatt gor kommissionen pa
detta satt nar den i sitt meddelande om anmarkningar (“Statement of objections”) redovisar
sitt prelimindra stallningstagande och vilka bevis som ligger till grund fér detta. Parterna
bereds sedan tillfdlle att kommentera det preliminara stallningstagandet och kommissionen
ar processuellt forhindrad att rikta andra anklagelser och komma med andra bevis i sitt
slutliga beslut an vad som redan finns i meddelandet om anmarkningar. Om kommissionen
grundar sin bedomning pa nagot ytterligare dittills okommunicerat material i sitt beslut
maste de berdrda parterna beredas tillfdlle att sarskilt kommentera detta. | princip ska
kommissionen da utfirda ett nytt eller kompletterande meddelande om anmarkningar.
Forfarandet kan tyckas tungrott, men sakerstéaller att det inte finns onddiga oklarheter som
forsvarar en senare domstolsprocess. Detta synsatt kan utvecklas mot bakgrund av den
skyldighet som PTS har att kommunicera infor beslut enligt t.ex. 8 kap 10 § LEK.

Detta 6verensstammer vidare tamligen val med de atgarder som foreslagits av PwC:

e Proaktivt agerande - PTS maste agera mer proaktivt i tillsynen innan ett foreldggande
utfardas (och eventuellt overklagande sker), dvs. mer utforligt utreda och
dokumentera de omstandigheter som ligger till grund for forelaggandet.

o Kvalitetssakringsprocess - PTS bor ta in en kvalitetssakringsprocess i tillsynsarbetet
for att dels oOka den interna medvetenheten om de krav som stalls i
domstolsprocesser dels 6ka sannolikheten for att de forelaggande som meddelas star
sig i domstol vid ett 6verklagande.

e Informationsforelaggande - PTS bor i oOkad omfattning anvdnda sig av
informationsférelaggande, med hot om vite, i tillsynsprocessen for att sdkerstalla att
begard information verkligen ges in.

e Mall for tillsynsplaner - PTS bor ta fram en mall for tillsynsplaner, se over hur
tillsynsplanerna anvands i myndighetens arbete samt dven se éver vilka méjligheter
det finns att folja upp resultatet av tillsynsplanerna.

Ett tvastegsforfarande med en (i mojligaste man) oberoende intern kvalitetskontroll bor
darfor 6vervagas. Detta maste naturligtvis ske innan ett slutligt beslut fattas. Allra senast
efter synpunkterna pa ett preliminart beslut enligt den ordning som redovisades ovan. Den
overklagandendamnd som efterfragas av kammarratten (se avsnitt 5.3) skulle t.o.m. kunna
inrattas internt hos PTS, atminstone i funktionell mening. En liknande ordning finns hos
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harmoniseringsbyran i Alicante som har hand om varumarkesregistrering inom EU. Hos
Harmoniseringsbyran finns dverklagandenamnder som prévar myndighetens beslut innan
det ar mojligt att fora ett drende vidare till domstol (tribunalen i Luxemburg).

Att en forandring sker snart ar mycket viktigt. PTS maste pa basta satt utnyttja sina
utredningsbefogenheter. Besluten maste bygga pa en hallfast rattslig argumentation.
Darigenom kan PTS skapa det fortroende och den respekt som kravs av en nationell
regleringsmyndighet pa omradet for elektronisk kommunikation.

8.5 Sdrskilt om prisreglering

Ett omrade dar det ar angeldget att forandringar infors snabbt i enlighet med ovanstaende
rekommendationer ar prisregleringsomradet. PTS forslag angaende tydligare befogenheter
nar det galler forhandsreglering av priser pa marknaden for elektronisk kommunikation
(avsnitt 5.4) gar i denna riktning. PTS har mojlighet att sjalvstandigt revidera forfarandet i
stor utstrackning men ett fortydligat foreskriftsbemyndigande fran regeringen behdvs ocksa.
Det ar viktigt att papeka att detta inte bara ar en fraga om vilka tolkningar som &r tankbara
enligt nuvarande foreskrifter. Om PTS normgivningsbemyndigande forstarks, visar
regeringen samtidigt att den stdller sig bakom PTS i myndighetens anstrangningar att
effektivisera tillampningen av LEK. En sadan signal ar som framgatt bade nodvandig och
valkommen.

Som PTS papekat kan adven ett beslut om forhandsreglering 6verklagas, men fokus i
processen skulle da skifta fran fragan om PTS har haft fog for att sanka de priser som SMP-
operatoren tillampar till att endast rora fragan om vilket pris som ska bestammas.
Operatoren maste i en sadan process, enligt PTS, redan i overklagandet ange vilken
beloppsmassig andring av beslutet som yrkas (invandningar som redan bor ha provats av PTS
gentemot ett preliminart beslut). Vilka mojligheter operatérerna har att framgangsrikt
angripa PTS beslut avseende prissattning ar naturligtvis fortfarande avhangigt beslutens
kvalitet och domstolarnas rattsprovning, men sjalva grundkonstruktionen rimmar battre
med det EU-rattsliga regelverkets syfte, vilket bl.a. far sdgas vara att sakerstalla att PTS har
ett skdnsmassigt utrymme for bedomningar i prisregleringsfragor. Forvaltningsdomstolarna
bor i sddana fall inte ha mojlighet att andra PTS foreldagganden och faststalla nya priser, utan
provning blir mer inriktad pa om PTS beslut ar behaftade med sadana brister att det maste
upphavas, i annat fall bor det pris som PTS faststallt galla.

8.5 Sammanfattning
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Sammantaget anser jag att PTS bor fa tydligare politisk uppbackning fran riksdag och
regering for att genomfora det uppdrag som féljer av EU:s regelverk for elektronisk
kommunikation. PTS befogenheter och bemyndigande bor salunda starkas och fortydligas
for att underlatta tillampningen av reglerna i framtiden. PTS maste i sin tur genomfora
uppdraget pa ett annat satt an hittills. Den i dagslaget viktigaste atgarden for PTS synes vara
att infora en juridisk inriktad kvalitetsgranskning av beslut som kan overklagas och darmed
anpassa sig till den rattskontroll Kammarratten i Stockholm har utvecklat. Detta innebar
samtidigt att de beslut som PTS fattar och som ror komplicerade ekonomiska bedémningar
inte bor 6verprovas fullt ut i sak av férvaltningsdomstolarna. PTS maste i sddana arenden
tilldelas ett skonsmassigt utrymme som 6verensstaimmer med den normerande roll som
myndigheten har enligt EU-regelverket pa marknaden for elektronisk kommunikation.
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