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      Forord

      
         
            Det er en utfordring å beskrive hele konkurranseretten i et nøtteskallformat. Området
                  er komplekst, og en fullstendig beskrivelse av konkurranseretten vil også berøre andre
                  rettsområder som forvaltningsrett, strafferett og straffeprosessrett, menneskerettigheter
                  og ikke minst EU/EØS-retten, hvor mye av den relevante praksis for de norske reglene
                  må hentes fra.

            I tillegg kommer den nære sammenhengen med konkurranseøkonomien. Konkurranseretten
                  er ikke et fag som kan forklares uten å henvise til det konkurranseøkonomiske rasjonale
                  for konkurranselovgivningen. Derfor inneholder denne boken to kapitler som forklarer
                  bakgrunnen for konkurranselovgivningen, og hva som inngår i en konkurranseanalyse.

            Konkurranselovgivningen i de fleste land bygger nå, grovt sett, på et tresporet system.
                  Dette er for det første forbud mot konkurransebegrensende avtaler mv., for det andre
                  forbud mot utilbørlig utnyttelse av dominerende stilling, og for det tredje regler
                  om kontroll med såkalte strukturelle endringer i markedet, for eksempel fusjoner og
                  oppkjøp. I norsk rett er det konkurranseloven som gjennomfører disse tre sentrale
                  prinsippene.

            Tittelen på boken indikerer at dette er innføring i konkurranseretten, og målgruppen
                  er i første rekke studenter og andre som har behov for en kortfattet, men helhetlig
                  gjennomgang av konkurranselovgivningen. Vi har valgt å vise til praksis og andre kilder
                  i et omfang som gjør at vi tror boken også kan være av nytte for praktikere som har
                  erfaring med konkurranserett.

            Denne boken har flere forfattere, som alle er tilknyttet konkurranserettsgruppen i
                  Simonsen Vogt Wiig Advokatfirma. Advokat Per Kristian Bryng har vært prosjektleder
                  for skrivearbeidet.

            Fremstillingen er søkt à jour frem til utgangen av oktober 2014. Et utvalg la i oktober
                  2014 frem forslag om endringer i blant annet regler for administrativ overprøving
                  av vedtak etter konkurranseloven. Det kan derfor forventes nye regler om dette, som
                  det ikke har vært mulig å beskrive i denne boken.

            Oslo, 28. januar 2015

            Jan Magne Juuhl-Langseth, Anders Thue, Per Kristian Bryng, Peder Østbye, Martin Jonassen
                  og Sofia Lazaridis
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      1

      Innledning

      1.1 Hva er konkurranse?

      
         
            Alle har et forhold til begrepet «konkurranse». Helt fra vi er små konkurrerer vi gjennom lek, og det preget konkurranse
                  setter på oss, fortsetter livet ut; for noen i sterkere grad enn andre. Når enkelte
                  hevder at de er født med et sterkt instinkt til å konkurrere, kan nok det omskrives
                  til et sterkere behov for å realisere konkurransens resultater. For konkurranse skaper
                  vinnere og tapere, og den er således en nokså nådeløs affære. En velutviklet appetitt
                  for å lykkes og dermed vinne er god ballast å ha med seg inn i konkurransen.

            Denne bokens tema er den konkurransen som skjer på markeder – små lokale markeder
                  og store globale markeder. De viktigste aktørene på disse markedene er virksomheter
                  som driver økonomisk aktivitet. Konkurranse på markeder handler om å avgjøre hvilke
                  virksomheter som er best til å oppnå konsumentenes gunst. I et marked vil konkurranse
                  ha preg av å være en pågående og varig prosess. Markedets konkurranseprosess er i
                  realiteten en seleksjon, hvor den eller de virksomheter som tilbyr produkter og tjenester
                  som kundene vil ha, blir vinnere på markedet, og taperne blir selektert ut av markedet
                  hvis de ikke får solgt sine produkter eller tjenester. Konkurranse har den egenskap
                  at den skaper frykt hos virksomhetene for at de skal bli tapere, og den gir samtidig
                  motivasjon til å vinne. Dermed vil alle som deltar på et marked ønske å forbedre seg.
                  Markeder er dynamiske når de preges av konkurranse – noen er vinnere en periode, så
                  kan nye tilbydere komme til og utkonkurrere de gamle vinnerne. I noen markeder kan
                  en aktør klare å beholde en lederposisjon over lang tid, for eksempel som en følge
                  av at selskapet tidligere hadde et myndighetsbestemt monopol. Hvis andre aktører som
                  har like effektiv drift og like gode produkter ikke klarer å ta markedsandeler fra
                  slike markedsledere, kan det normalt konstateres at konkurransen i vedkommende marked
                  er svak.

            Når konkurransen fungerer, og markedets sorteringsmekanisme skaper vinnere og tapere,
                  er det i de fleste samfunn allmenn konsensus om at dette er bra for samfunnet fordi
                  det gir en mer effektiv økonomi og det skaper grobunn for økonomisk vekst. Dette formuleres
                  ofte som at konkurranse skal legge til rette for samfunnsøkonomisk overskudd eller maksimere velferd i samfunnet. Ut fra en slik betraktning
                  er konkurranse ikke et mål i seg selv, men et virkemiddel for å oppnå noe annet. Det fremgår av konkurranseloven selv at lovens formål er å
                  fremme konkurransen, for derigjennom å bidra til effektiv bruk av samfunnets ressurser.

            Det er imidlertid viktig å huske på at bedrifter som opptrer på markeder normalt ikke
                  har som mål å skape økt velferd i samfunnet. Bedrifter vil opptre profittmaksimerende
                  – det vil si at de har som mål å tjene penger på virksomheten til glede for sine eiere.
                  Likevel er det ikke nødvendigvis noe motsetningsforhold mellom disse to målene. God
                  konkurranse skaper i de fleste tilfeller både velferd for samfunnet og lønnsomme bedrifter.
                  Både bedriftene og kundene tjener på at det er reell konkurranse.

            Det er grader av konkurranse – ulike markeder har forskjellig konkurransetrykk. Man
                  kan dermed stille spørsmålet ved om hvor sterk konkurransen på et marked bør være
                  for både å gi de gode bedriftene profitt og for å skape økt velferd for samfunnet.
                  Det spørsmålet finnes det ikke noe eksakt svar på. En samfunnsøkonom vil si at fullkommen
                  eller perfekt konkurranse ikke finnes andre steder enn i teoretiske modeller, og at
                  det ut fra en virkelighetsorientert betraktning vil være tilstrekkelig at konkurransen
                  er «virksom». Virksom konkurranse er i de fleste markeder tilstrekkelig til å skape
                  produktivitetsvekst, kostnadsbevissthet og utvikling av nye produkter og tjenester,
                  og dermed også økt velferd.

            Hvilke virkemidler har så virksomhetene for å vinne konkurransen i markedene? Typisk
                  vil pris være en viktig konkurranseparameter, akkurat som kvalitet. Lavere priser
                  og bedre produkter vil normalt gi økt salg. Men det er også andre forhold som kan
                  være avgjørende. Et kjent varemerke kan bidra til å vinne konkurransen, og et patent
                  kan sikre en enerett i en periode. Dette er eksempler på ærlige metoder, men ettersom
                  konkurranse ikke alltid er behagelig for den som deltar, kan det også være fristende
                  å jukse. Den som jukser og ikke følger markedets spilleregler kan oppnå større gevinst
                  for seg selv, men dette skjer på bekostning av kundene, konkurrentene og samfunnet.
                  Og vedkommende utsetter seg selv for stor risiko ettersom juks kan oppdages og sanksjoneres
                  av samfunnet.

            Det er nettopp dette som beskrives i denne boken; hva er virksomhetenes handlingsrom
                  i konkurransen på markedet?

         

      

      1.2 Rivalisering eller samarbeid

      
         
            Konkurranse er det samme som rivalisering. Flere ønsker å oppnå det samme, og gitt
                  at dette ikke er mulig blir man rivaler i prosessen med å nå sine mål. En motsats
                  til rivalisering og konkurranse er samarbeid. Begrepet «samarbeid» antyder en deling
                  mellom to eller flere. Det kan innebære en deling av oppgaver eller en deling av resultatet
                  av den individuelle innsatsen, men også en deling av begge deler. Sagt med andre ord
                  kan bedrifter samarbeide om produksjon av varer og tjenester, men de kan også samarbeide
                  om selve salget av varer og tjenester.

            For eksempel kunne man tenke seg en bilprodusent som får en annen virksomhet til å
                  lage motorer til sin nye bilmodell. I et slikt tilfelle deler man på oppgavene med
                  å produsere et sammensatt produkt, men ikke på utnyttelsen av resultatet av samarbeidet,
                  gitt at det er bilprodusenten som alene markedsfører og selger det ferdige produktet.
                  I et annet tenkt tilfelle kan en produsent av en gitt teknologi la en annen videreutvikle
                  denne teknologien, og gjennom kontrakter om lisenser kan begge parter sies å dele
                  resultatet av samarbeidet dem imellom. Selv om slike samarbeid fører til mindre grad
                  av rivalisering, kan de likevel i sum ha ønskede egenskaper ved at de virker kostnadsbesparende
                  for de samarbeidende parter, hvilket igjen vil sette disse partene i stand til å konkurrere
                  tøffere i sine respektive markeder. Samarbeid av denne typen kan altså bidra til å
                  skape samfunnsøkonomisk overskudd og dermed maksimere velferd i samfunnet. Hva som
                  ligger i dette forklares i kapittel 2.

            Mindre gunstig kan det være hvis aktører kun ønsker å dele resultatet av individuell
                  innsats. Det kan være tilfellet der virksomheter ønsker å selge sine varer og tjenester
                  i fellesskap uten at det ligger noen felles innsats bak produksjonen. Denne formen
                  for samarbeid kan sette partene i stand til å øke profitten uten at samarbeidet legger
                  til rette for reduserte kostnader i produksjonen. Der disse aktørene kunne ha konkurrert
                  på markedet om de samme kundene, har de i stedet valgt å fremstå samlet, og dermed
                  gitt kunden færre tilbydere å velge mellom. Denne typen samarbeid kan også være ulovlige.
                  Konkurransebegrensende samarbeid er nærmere omtalt i kapittel 4.

            En mer varig måte å samarbeide på kan være å fusjonere, eller at bedrift A kjøper
                  bedrift B. En bedrift kan søke etter en oppkjøpskandidat ut fra flere ulike målsetninger.
                  For eksempel kan bedriften ha identifisert et behov for å etablere seg i et marked
                  som i produksjonskjeden er ovenfor eller nedenfor det markedet hvor bedriften før
                  oppkjøpet har sin virksomhet. Bedriften kan altså ha som strategi å integrere sin
                  virksomhet «oppstrøms» eller «nedstrøms» for sin nåværende virksomhet. Et annet rasjonale er ofte at en bedrift
                  ønsker «å utvide» sin produktportefølje med det formål å gi sine kunder et bredere
                  produkttilbud. En strategi kan da være å kjøpe opp en produsent som tilbyr komplementære produkter. Det er også vanlig at en bedrift ønsker å kjøpe en annen
                  bedrift som tilbyr produkter som har samme anvendelse. Det skjer når aktører som er
                  direkte konkurrenter slår seg sammen, og målet er da gjerne å øke markedsandelen på
                  det aktuelle markedet og å øke egen effektivitet. Men det kan også være at oppkjøpet
                  skjer som ledd i en strategi om å bli kvitt en brysom konkurrent. For eksempel kan
                  vedkommende konkurrent ha en raskt stigende markedsandel eller ha utviklet innovative produksjonsprosesser. Konkurranselovgivningens
                  kontroll med slike fusjoner og oppkjøp behandles i kapittel 8.

            Selv om mange intuitivt vil tenke at konkurranse og rivalisering er bra, og samarbeid
                  er mindre bra, er svaret på dette ikke entydig. Det er viktig å huske på at de fleste
                  avtaler mellom bedrifter og sammenslåinger vil ha både positive og negative egenskaper
                  for konkurransen på markedene, og at det er summen eller avveiningen av disse som
                  blir avgjørende i en konkurranserettslig kontekst. Det denne boken vil gi et innblikk
                  i, er at det som regel må gjennomføres komplekse analyser for å identifisere avtalers
                  egenskaper, og det vil i mange tilfeller være nødvendig å benytte seg av eksperter
                  for å finne frem til robuste resultater.

         

      

      1.3 Konkurransepolitikk og konkurranserett

      
         
            Konkurransepolitikk er kort fortalt en betegnelse for de samlede virkemidler som norske myndigheter benytter
                  for å oppnå ønsket grad av konkurranse i ulike markeder. Med andre ord skal konkurransepolitikken
                  fortelle oss hvordan myndighetene ønsker at konkurransen skal være. Gitt at regjeringer
                  kan ha skiftende syn på konkurranse som virkemiddel, og at det også kan være ulike
                  mål for konkurransegrad i forskjellige markeder, er det vanskelig å si noe kortfattet
                  og presist om hva konkurransepolitikken omfatter. Det seneste samlede uttrykket for
                  hva norsk konkurransepolitikk går ut på, finnes i St.meld. nr. 15 (2004–2005) Om konkurransepolitikken. Her behandles de lovgivningsmessige virkemidler i konkurransepolitikken, som omfatter
                  konkurranselovgivning i vid forstand. Regler om offentlige anskaffelser og statsstøtte,
                  men også forbrukerlovgivningen blir ansett som en del av konkurransepolitikken. Andre
                  virkemidler i konkurransepolitikken er ulike former for offentlige reguleringer, statlig
                  innkjøpspraksis, eierskapsforvaltning og organisering av offentlig virksomhet. I konkurransepolitikken
                  inngår også avveiningen mot andre samfunnsinteresser og politikkområder. For eksempel
                  vil konkurransepolitikken måtte avveies mot sentrale mål for landbrukspolitikken.

            Konkurransepolitikken må også ta hensyn til utenforstående drivere for konkurranse.
                  For eksempel vil globalisering, utvikling i IKT og informasjonstilgang, liberalisering
                  og deregulering, vekst i tjenesteytende sektor, mobilitet i arbeidsmarkedet, økt kapitalflyt,
                  nedskalering av handelsbarrierer etc. innvirke på hvordan konkurransepolitikken innrettes
                  og utvikles.

            Konkurranserett kan sies å være læren om konkurranselovgivningen. Konkurranselovgivningen kan være
                  så mangt, fra regler om illojal konkurranse i markedsføringsloven og kjennetegnsretten
                  til regler om offentlige anskaffelser og statsstøtte. Sistnevnte regelverk er viktig
                  for å sikre markedstilgang, særlig til offentlige kontrakter, samt for å sikre like
                  vilkår for konkurransen.

            I boken her menes noe snevrere med konkurranserett – nemlig konkurranseloven og konkurranseregler
                  for foretak som er inntatt i EØS-avtalen. Konkurranseretten studerer dermed konkurranseloven
                  og tilsvarende internasjonale regler som Norge er bundet av. Et særtrekk ved konkurranseretten
                  som skal nevnes allerede her i innledningen, er at anvendelsen av konkurranselovgivningen
                  krever innsikt både i konkurranserett og konkurranseøkonomi. Regelverket bygger på
                  økonomiske teorier for hva som gir god konkurranse, og kunnskap om slike teorier er
                  ofte nødvendig for å gjøre analyser under konkurranselovgivningen.

         

      

      1.4 Offentlige reguleringer og konkurranse

      
         
            Selv om konkurransepolitikken og bruk av dens virkemidler også kan sies å være offentlige
                  reguleringer, vil de fleste tenke at det er et motsetningsforhold mellom konkurranse
                  og offentlige reguleringer. Hvis et område er regulert, er det virkemidlene i reguleringen
                  som gjelder. Og motsatt: Er det ikke gitt reguleringer for en viss markedsaktivitet,
                  vil det være åpnet for konkurranse. I virkeligheten er bildet mer sammensatt. Det
                  kan være innslag av reguleringer i de fleste markeder, selv om vi betrakter disse
                  som konkurranseutsatt. Et eksempel på det kan være telekommunikasjonsmarkeder og energimarkeder,
                  hvor det både er konkurranse mellom aktørene samt sektorreguleringer som håndheves
                  av særskilte myndigheter.

            Offentlig regulering kan være effektivt dersom det er ønskelig å beskytte særlige
                  hensyn utover hensynet til konkurranse. Når det gjelder hensynet til konkurranse,
                  kan man generelt anta at behovet for offentlige reguleringer springer ut fra et ønske
                  om å reparere en svikt ved markedet – markedet klarer ikke selv å skape gode vilkår
                  for konkurranse – eller ut fra et ønske om å prioritere særinteresser til en gruppe.
                  En vanlig måte å regulere markeder på er å fastlegge bestemmelser enten på tilbydersiden
                  i et marked eller på etterspørselssiden. Regulering av tilbydersiden har vi dersom
                  det offentlige gir en virksomhet en enerett, slik for eksempel Vinmonopolet har. Eller
                  det kan stilles særlige krav til tilbyderne på markedet, for eksempel gjennom en konsesjonsordning.
                  Mindre vanlig er direkte etterspørselsregulerende tiltak. Men inkluderer man skattlegging
                  i slike tiltak, finner vi likevel en rekke eksempler. For eksempel er alkohol-, tobakk-
                  og sukkeravgifter vedtatt med delformål om å redusere etterspørselen. På samme måte
                  er fritak for avgifter ved kjøp av el-bil designet for å regulere etterspørselen,
                  men da som en stimulans for å øke denne. En særlig form for offentlig regulering er
                  direkte prisfastsettelser. Slik prisregulering var mer vanlig før, men det er fremdeles
                  markeder med større eller mindre grad av prisregulering. Drosjemarkedet og salg av
                  visse legemidler er for eksempel regulert på denne måten. En oversikt over forholdet
                  mellom konkurranse og offentlige reguleringer, og virkninger av slike på konkurransen,
                  finnes i en artikkel av konkurransedirektør Christine B. Meyer som er skrevet som
                  et innlegg til produktivitetskommisjonen, og som er publisert på denne kommisjonens
                  hjemmeside.[1]

            Offentlige reguleringer kan også anta en slik form og omfang at de ikke gir rom for
                  konkurranse mellom aktørene som har virksomhet i vedkommende marked. En konsekvens
                  av dette kan i så fall være at konkurranseloven ikke kan anvendes selv om det aktuelle
                  markedet ikke formelt er unntatt fra konkurranselovgivningen. Dette kan utledes fra
                  en enkel årsaksbetraktning; det vil ikke være noen konkurranse å begrense uansett
                  hva foretakene foretar seg. Er det derimot noe restkonkurranse i et slikt marked,
                  vil konkurranselovgivningen kunne få anvendelse så langt denne restkonkurransen blir
                  negativt berørt av aktørenes atferd.

            Et annet og beslektet tilfelle har vi når offentlige pålegg tvinger enkelte foretak
                  til å opptre på en måte som ellers kunne stride mot et mål om å fremme konkurranse.
                  Synspunktet er at et foretak som følger et slikt pålegg, da ikke har noen autonomi
                  når det gjelder sin egen atferd, hvilket kan resultere i at foretaket ikke kan sanksjoneres
                  for brudd på konkurranselovgivningen, selv om et slikt brudd kan konstateres. Denne
                  såkalte «state compulsion»-doktrinen er innfortolket i konkurransereglene i EU- og EØS-avtalen,
                  men det er uklart om den kan antas å gjelde under norsk konkurranserett. Antakelig
                  har spørsmålet mindre praktisk betydning ettersom alminnelig motstridslære nok vil
                  lede til de samme resultater.

         

      

      1.5 Fremvekst og betydning av konkurranselovgivningen i Norge

      
         
            I europeisk sammenheng var Norge tidlig ute med å vedta konkurranselovgivning. Trustloven
                  av 1926 var den første enhetlige loven på konkurranserettens område. Før dette var
                  lovgivningen særlig innrettet på å regulere priser, men det fantes også midlertidige
                  bestemmelser om registrering av storbedrifter, monopolbedrifter og konkurranseregulerende
                  sammenslutninger. Trustloven inneholdt forbud mot utilbørlige priser og ga hjemmel
                  til å gripe inn mot forretningsnektelser, eksklusivavtaler og andre typer konkurransebegrensninger.
                  De vide fullmaktene i loven ble derimot i stor utstrekning brukt til pålegg som ikke
                  virket konkurransefremmende, som for eksempel tvangskartellisering, etableringskontroll
                  og minsteprisreguleringer. Trustloven ble således anvendt for å realisere andre formål
                  enn de som forfølges av moderne konkurranselovgivning, som for eksempel hensynet til
                  lønnsomhet og sysselsetting.

            På 70-tallet opplevde mange land, også Norge, inflasjon, lav vekst og høy arbeidsledighet.
                  Dette ledet til behov for omlegging av den økonomiske politikken. I Norge førte dette
                  til en økt interesse for konkurranse som virkemiddel, og dermed en redusert interesse
                  for rene prisreguleringer.

            I 1993 fikk vi en ny og mer moderne konkurranselov som inneholdt forbud mot ulike
                  typer konkurransebegrensende samarbeid, og loven ga hjemmel til å gripe inn mot konkurransebegrensende
                  handlinger som følge av markedsmakt. Dessuten ga loven hjemmel til å føre kontroll
                  med bedriftserverv. Innretningen på loven var tydelig annerledes enn tidligere ved
                  at loven nå hadde som formål å sørge for effektiv bruk av samfunnets ressurser ved
                  å legge til rette for virksom konkurranse. Prisloven ble på samme tid avløst av pristiltaksloven,
                  som gir fullmakt til å prisregulere og setter forbud mot urimelige priser og forretningsvilkår.
                  Denne loven er lite anvendt. Samtidig med vedtakelsen av konkurranseloven av 1993
                  ble også Konkurransetilsynet opprettet.

            Dagens konkurranselov ble vedtatt i 2004. Den er i stor utstrekning en videreføring
                  av loven fra 1993, men det er gjort noen endringer for å tilpasse de norske reglene
                  bedre til konkurransereglene i EU/EØS. De viktigste endringene var (1) at den gamle
                  hjemmelen til å gripe inn mot konkurranseskadelig atferd fra aktører med markedsmakt
                  ble erstattet med et rent forbud mot utilbørlig utnyttelse av dominerende stilling,
                  (2) at spesifikke forbud mot prissamarbeid og markedsdeling mv. ble samlet i én bestemmelse
                  som setter forbud mot konkurransebegrensende samarbeid og avtaler, (3) at det ble
                  innført et system med meldeplikt for oppkjøp og fusjoner, og (4) at Konkurransetilsynet
                  fikk kompetanse til å sanksjonere nærmere bestemte brudd på loven gjennom såkalt overtredelsesgebyr. Loven ble senere revidert og endret med virkning fra 1. januar
                  2014, hovedsakelig med betydning for prosessuelle regler knyttet til sanksjoner og
                  kontroll med fusjoner og oppkjøp.[2]

            Betydningen av konkurranselovgivningen i Norge må ses i sammenheng med dens virkeområde.
                  Konkurranseloven gjelder generelt på alle sektorer i det norske næringslivet, og den
                  må derfor tas i betraktning av alle som driver forretningsvirksomhet. Loven har noen
                  få unntak – for eksempel gjør den unntak for arbeids- og ansettelsesvilkår, og med
                  hjemmel i § 3 er det i forskrift gitt unntak for produksjon og førstehåndsomsetning
                  i landbruk og fiskeri. Det er også et eget unntak som gir adgang til å ha et fastprissystem
                  for nye bøker.

            Andre typer sektorreguleringer er dessuten av betydning for konkurranselovens gjennomslagskraft.
                  Som foran nevnt, finnes slike regler på markeder for telekommunikasjon og elektrisk
                  kraft. En trend fra 80-tallet og fremover er at markeder dereguleres, hvilket betyr
                  at særregler på en sektor eller for en bransje oppheves. Deregulering medfører normalt
                  at konkurranseloven vil gjelde uinnskrenket og slike dereguleringer har dermed i praksis
                  særlig stor betydning for muligheten til å realisere konkurranselovens formål. Det
                  kan nevnes en rekke slike dereguleringsreformer som har hatt stor samfunnsmessig betydning,
                  for eksempel knyttet til boligmarkedet, kredittmarkedet, kraftmarkedet, telemarkedet,
                  lufttransport og tv- og kringkasting. Initiativ til deregulering kan komme fra norske
                  politikere, eller de kan være en følge av politikkutforming i EU, som vi må ta hensyn
                  til under EØS-avtalen. Dereguleringen og den gradvise overgangen fra sektorregelverk
                  til konkurranse i kraftsektoren og telemarkedet er eksempel på det siste.

            Det offentlige kan også gjennom sin organisering av eierskap indirekte påvirke konkurranselovens
                  betydning. For eksempel har staten ved sykehusreformen gjennom valg av helseforetaksmodellen
                  sørget for at helseforetakene, og dermed sykehusene, er underlagt statlig eierskap
                  og kontroll. Ettersom det da kun er én eier av sykehus, vil ikke konkurranselovens
                  regler om kontroll med fusjoner og oppkjøp få anvendelse når store sykehus i Norge
                  fusjonerer og bringes sammen i større enheter. De vil også kunne samarbeide uhindret
                  av konkurranselovens forbudsbestemmelse. Dette har Konkurransetilsynet uttalt seg
                  om i en avgjørelse.[3] I for eksempel England er dette organisert på en helt annen måte, og den engelske
                  konkurransemyndigheten behandler stadig saker som angår dette.

            Så selv om man har en moderne og godt utrustet konkurranselov, vil dens betydning
                  for å realisere økt samfunnsøkonomisk overskudd og mer velferd avhenge av hvordan
                  næringslivet ellers er organisert og regulert gjennom særlovgivning.

         

      

      1.6 Kort om konkurranseloven av 2004

      
         
            Konkurranseloven inneholder tre reguleringsprinsipper eller hovedbestemmelser, som
                  alle har vært antydet foran. Disse er det generelle forbudet mot konkurransebegrensende
                  samarbeid i § 10, forbudet mot utilbørlig utnyttelse av dominerende stilling i § 11
                  og endelig Konkurransetilsynets plikt til å forby fusjoner og oppkjøp som fører til
                  eller forsterker en vesentlig konkurransebegrensning i strid med lovens formål.

            Konkurranseloven gjelder for foretak, det vil si den som driver ervervsvirksomhet i enhver form. Det kan være i offentlig
                  eller privat regi, og gjelder uavhengig av om virksomheten skjer mot vederlag. Hvordan
                  virksomheten er organisert og finansiert er altså ikke avgjørende. Loven gjelder i
                  Norge og på Svalbard. Konkurransetilsynet har i sin praksis lagt til grunn at loven
                  også gjelder på kontinentalsokkelen.

            Dersom det konstateres eller mistenkes at noen bryter forbudet mot konkurransebegrensende
                  samarbeid eller mot utnyttelse av dominerende stilling, åpner konkurranseloven for
                  at saken kan løses på ulike måter. De aktuelle foretakene kan uformelt og i et slags
                  forlik endre sin atferd, slik at en eventuell overtredelse av loven opphører. Nylige
                  eksempler på dette er saken om «rente-signalering» fra bankene og innlåsende garantivilkår
                  i nybilmarkedet. En nyhet i loven er at foretak kan forplikte seg formelt til å endre
                  atferd i form av et såkalt avhjelpende tiltak – i så fall blir saksbehandlingen avsluttet med det. Saken kan
                  også ende med at konkurransemyndigheten fatter et vedtak om at atferden har vært ulovlig,
                  og vedtaket kan også gi anvisning på tiltak som er nødvendig for å bringe overtredelsen
                  til opphør. Slike vedtak ledsages ofte av sanksjoner i form av overtredelsesgebyr.

            Saker om fusjoner og oppkjøp løses normalt ved at de blir godkjent uten videre i «fase
                  1». Ved behov kan saksbehandlingen utvides og gå inn i det som kalles «fase 2». Slike
                  saker kan ende med forbud hvis vilkårene for dette er oppfylt. En tredje mulighet
                  er at saken blir godkjent på bakgrunn av avhjelpende tiltak som partene foreslår.

            Etter konkurranseloven har enhver opplysningsplikt til konkurransemyndighetene. Denne
                  opplysningsplikten er kun begrenset i noen få retninger, som for eksempel av prinsippet
                  om at ingen skal tvinges til å inkriminere seg selv. Loven har også regler om bevissikring,
                  som gir Konkurransetilsynet adgang til å søke etter og beslaglegge bevis hos foretaket,
                  men også andre steder. Bevissikring krever kjennelse fra tingretten.

            Konkurranseloven gir hjemmel til en rekke sanksjoner, hvorav den mest praktiske er
                  overtredelsesgebyr. Dette kan kun ilegges foretak. Det kreves klar sannsynlighetsovervekt
                  for bevisenes styrke før slikt gebyr kan ilegges. Dette følger av praksis fra Høyesterett.
                  Loven og en særlig forskrift gir regler om såkalt lempning av overtredelsesgebyret
                  – denne ordningen skal bidra til «whistleblowing» ved at førstemann som sladrer om
                  ulovlige forhold kan gå fri fra gebyret. Straff har hittil ikke vært brukt, og gjelder
                  kun for fysiske personer.[4] Systemet i loven er dermed slik at for foretak benyttes overtredelsesgebyr som Konkurransetilsynet
                  selv kan ilegge; for personer kan straff benyttes, men denne adgangen er altså ikke
                  benyttet etter 2004-loven. Straff må påtales av påtalemyndigheten og avgjøres i domstolene
                  på vanlig måte. Merk at straff for personer ikke kan ilegges for brudd på § 11 om
                  misbruk av dominerende stilling. Misbruk av dominerende stilling er dermed ikke straffbart
                  i norsk rett.

         

      

      1.7 Konkurranseregler i EØS-avtalen og TEUV – EØS-konkurranseloven

      
         
            EØS-avtalen er en del av norsk rett i medhold av EØS-loven § 1, og EØS-avtalens konkurranseregler
                  er dermed del av norsk konkurranselovgivning. EØS-konkurransereglene har forrang over
                  nasjonal lov, også konkurranseloven. Dette følger av EØS-loven § 2 og EØS-konkurranseloven.
                  Det er særlig to bestemmelser i EØS-avtalen som har betydning, og det er artikkel
                  53 om forbud mot konkurransebegrensende samarbeid og artikkel 54 om forbud mot utilbørlig
                  utnyttelse av dominerende stilling. Konkurranseloven §§ 10 og 11 tilsvarer de nevnte
                  EØS-bestemmelsene, men i EØS-bestemmelsene er det i tillegg et krav for anvendelse
                  at samhandelen mellom EØS-land påvirkes av samarbeidet eller atferden. I artikkel
                  57 har EØS-avtalen bestemmelser om kontroll med fusjoner og oppkjøp, men disse reglene
                  er i praksis ikke anvendelige som en følge av at det ikke lett kan tenkes slike oppkjøp
                  som kun har såkalt EFTA-dimensjon. Noen spesielle konkurranseregler gis i EØS-avtalen
                  artikkel 59 om foretak som er gitt særlige eller eksklusive rettigheter og foretak
                  som er gitt i oppgave å utføre tjenester av allmenn økonomisk betydning. Vi kommer
                  imidlertid ikke nærmere inn på disse i denne boken.

            I EU er det gitt konkurranseregler i TEUV (Traktaten om Den europeiske unions virkemåte)
                  artikkel 101 og 102. Regler om kontroll med fusjoner og oppkjøp er gitt i Rådsforordning
                  139/2004 (den såkalte fusjonsforordningen). EUs konkurranseregler er ikke del av den norske konkurranselovgivningen,
                  men praktiseringen av disse reglene fra Kommisjonen og EU-domstolen har direkte relevans
                  for hvordan vi skal tolke konkurranseloven og konkurransereglene i EØS-avtalen, jf.
                  EØS-avtalen artikkel 6 og Overvåknings- og domstolsavtalen (ODA) artikkel 3(2).

            EØS-konkurranseloven som ble vedtatt samtidig som konkurranseloven, inneholder prosessuelle
                  bestemmelser om forholdet mellom konkurranseloven og EØS-avtalens konkurranseregler.
                  Den loven inneholder også regler om kompetanse og kompetansefordelingen mellom de
                  relevante håndhevingsorganene.

         

      

      1.8 Hvem som håndhever konkurranselovgivningen

      
         
            Konkurranseloven etterleves av private aktører ved at de tilpasser seg loven i sin
                  daglige atferd på markedene. Videre kan private benytte seg av domstolene til å håndheve
                  konkurranseloven – det vil typisk skje ved at man kan kreve erstatning for tap som
                  er påført som en følge av brudd på konkurranseloven, eller man kan fremme påstand
                  for en domstol at en avtale er ugyldig som en følge av strid med konkurranseloven.
                  Dette skriver vi mer om i kapittel 7.

            Det offentliges håndheving av konkurranseloven er det primært Konkurransetilsynet
                  som sørger for, men også Nærings- og fiskeridepartementet håndhever konkurranseloven
                  gjennom klagesaker. Departementet er klageorgan i de tilfeller en part ønsker å overprøve
                  Konkurransetilsynets vedtak. I konkurranseloven § 8 er også Kongen listet som del
                  av konkurransemyndigheten i Norge, og Kongen kan håndheve enkelte deler av loven,
                  for eksempel § 13 (prøving i saker av prinsipiell eller stor samfunnsmessig betydning)
                  og § 21 (prøving i saker om foretakssammenslutninger av prinsipiell eller stor samfunnsmessig
                  betydning). Kongen har også forskriftsmyndighet under konkurranseloven § 14. Denne
                  har vært brukt ved et par anledninger, blant annet til å innføre det mye omtalte og
                  nå opphevede forbudet mot opptjening av bonuspoeng på innenriks flyreiser. Videre
                  kan påtalemyndigheten håndheve konkurranseloven når den fører saker om påstand om
                  straff etter brudd på konkurranseloven for norske domstoler.

            Private kan også håndheve konkurransereglene i EØS-avtalen for norske domstoler. Norske
                  domstoler kan be EFTA-domstolen i Luxemburg om rådgivende tolkningsuttalelser etter
                  dl. § 51 a. EØS-konkurransereglene håndheves ellers av EFTAs overvåkingsorgan, kalt
                  ESA (EFTA Surveillance Authority) og, som nevnt foran, av Konkurransetilsynet. ESAs
                  vedtak kan bringes inn for EFTA-domstolen. Også Kommisjonen kan håndheve EØS-avtalens
                  konkurranseregler dersom vilkårene for dette i EØS-avtalen artikkel 56 er oppfylt.

            Konkurransetilsynet holder til i Bergen og har omtrent 100 ansatte. Noen av disse
                  er sekretariat for KOFA, som er klagenemnda for offentlige anskaffelser. ESA ligger
                  i Brussel og utfører en rekke oppgaver utover å håndheve EØS-avtalens konkurranseregler.
                  Dette går vi ikke nærmere inn på her, men viser til ESAs hjemmesider på internett.[5]

         

      

      1.9 Videre fremstilling

      
         
            I kapittel 2 beskrives konkurranserettens formål og funksjon nærmere. Målet om effektiv
                  ressursbruk, hensynet til forbrukere og andre formål blir beskrevet der. Vi går også
                  inn på regulering av konkurranseprosessen og forklarer noen økonomiske modeller og
                  teorier i kapittel 2. Kapittel 3 gir en oversikt over konkurranseanalysen og forklarer
                  hva markedsavgrensning er. Markedsavgrensning er viktig i konkurranseretten fordi
                  det danner basis for hva som faktisk skal analyseres. Vi kommer også inn på de sentrale
                  punkter i en konkurranserettslig virkningsanalyse og belyser hva effektivitetsgevinster
                  er og hvilken betydning de har i konkurransesaker. I tillegg kommer vi kort inn på
                  betydningen av bruk av økonomiske eksperter i konkurransesaker. Kapittel 4 omhandler
                  lovens § 10 og forbudet mot konkurransebegrensende samarbeid, herunder unntaksbestemmelsen
                  i § 10 tredje ledd. De sentrale forskriftene som utfyller § 10 blir også nevnt og
                  satt i sammenheng. I kapittel 5 omtales forbudet mot misbruk av dominerende stilling
                  i § 11, og vi går der inn på både dominansvilkåret og de sentrale typetilfeller av
                  misbruk. Kapittel 6 omtaler prosessregler og sanksjoner, mens kapittel 7 beskriver
                  såkalt privat håndheving av loven. Både de materielle og prosessuelle sider ved kontroll
                  med fusjoner og oppkjøp forklares samlet i kapittel 8.

         

      

      1.10 Litteratur om konkurranserett på norsk

      
         
            Denne boken beskriver konkurranseretten i et «nøtteskall», og formatet tillater således
                  ikke en detaljert gjennomgang av alle deler av emnet. Foruten at det foreligger en
                  rikholdig litteratur på engelsk som vi ikke går inn på her, vil vi nevne at det etter
                  hvert har kommet til flere bøker på norsk som behandler konkurranserettslige emner.

            Vi nevner først kommentarbøkene. I Konkurranseloven med kommentarer (Evensen 1999) gis kommentarer til konkurranseloven av 1993, og det er betydelig
                  stoff her som fortsatt er relevant for tolkningen av gjeldende lov. I 2009 kom boken
                  i ny utgave (Evensen og Sæveraas 2009) med kommentarer til både konkurranseloven av
                  2004 og til EØS-konkurranseloven.

            Norsk konkurranserett (Kolstad mfl. 2006a og b) har i to bind en tematisk gjennomgang av de fleste konkurranserettslige
                  emner. En ny bok som også tar hensyn til lovendringene fra 1. januar 2014, er Konkurransepolitikk (Hjelmeng og Sørgard 2014), hvor forfatterne søker å flette sammen og forklare sammenhengen
                  mellom økonomiske modeller og teori og rettslig anvendelse av loven.

            En artikkelsamling om forbudet mot misbruk av dominerende stilling, Misbruk av dominerende stilling: studier i konkurranserett (Kolstad 2007), behandler ulike tema som alle er knyttet til forbudet i konkurranseloven
                  § 11. Hjelmengs bok Offentlig regulering og konkurranseretten (2009) gir en analyse av «state compulsion»-forsvaret. I boken Konkurranserett av Peder Østbye (2008) gis det en kortfattet analyse av konkurranseretten i et rettsøkonomisk
                  perspektiv.
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