RATTSSAKERHET VID
GRYNINGSRADER ENLIGT
KONKURRENSLAGEN

Ingeborg Simonsson*

1. INLEDNING

Konkurrensverket har sedan 1993 genomfort gryningsrider vid atta tillfillen, !
varav de flesta har genomférts under 1999 och 2000. Regler om gryningsrider
dterfinns i 47-56 §§ konkurrenslagen och bygger i huvudsak pd motsvarande
regler inom EG-ritten.? I denna artikel diskuteras huruvida Stockholms tings-
ritts och Marknadsdomstolens beslut i frigor om gryningsrider 6verensstim-
mer med EG-rittslig praxis. Konkurrensverkets tillimpning av regelverket dis-
kuteras i samband med genomging av EG-rittslig praxis avseende den
undersokande myndighetens befogenheter.

Vid en komparativ studie av regler om gryningsrider inom EG-ritten res-
pektive enligt konkurrenslagen kan f6ljande kirnfrdgor identifieras:

1. Vad krivs (eller bor krivas) ifriga om misstanke om 6vertridelse for att
Konkurrensverket skall f3 tillstdnd att genomféra en gryningsrid?

2. Vilka krav bér stillas pé rittens beslut om gryningsrider?

* Advokat Mannheimer Swartling Advokatbyra AB.

Forfattaren tackar f.d. regeringsridet Sigvard Berglof for hans virdefulla synpunkter.
1 Stockholms tingsritts beslut 1995-09-12 i A 8-107-95, Nitro Nobel (vid dverklagande MD
1995:“31), beslut beslut 1997-02-06 i drende A 8—17—97, Byggplast & Bétprylar, beslut 1997-06-
06 i A 8-78-97, Davinyl m fl, beslut 1999-12-14 i A 16791-99 AB Svenska Shell m fl, samt
1999-12-16 A 16990-99 Statoil Detaljhandel Skandinavia AS, 2000-04-28 A 6490-00 Pergo
AB m fl samt 2000-05-04 A 6908-00 Dan Bostrom AB, 2000-08-28 A 12276-00 SAS m fl,
2000-11-08 A 16532-00 Norsk Hydro Olje AB m fl samt 2001-09-10 A 13374-01 ABB Buil-
ding Systems AB m fl.
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3. Var gir grinsen for Konkurrensverkets befogenheter vid gryningsrider,
d v s vilka dtgirder kan Konkurrensverket vidta med stéd av ett beslut som
tilldter verket att genomfdra en gryningsrid?

4. Vad blir ritsfoljden om tingsrittens beslut att tillita en undersskning
undanrdjs eller indras i Marknadsdomstolen?

5. Vilka sanktioner stér till buds och vad blir rittsféljden om Konkurrensver-
ket overskrider sina befogenheter vid undersokningen?

2. FORUTSATTNINGAR FOR UNDERSOKNING
ENLIGT 47-48 §§ KL

2.1 Ej mgjligt med undersdkning efter att ritteging inletts om pastadd 6ver-
tridelse

Marknadsdomstolen har i ett avgérande den 23 mars 2001° (MD 2001:7) fun-
nit att det skulle vara oférenligt med allminna processrittsliga principer att lata
Konkurrensverket aligga ett foretag att enligt 45 § konkurrenslagen inkomma
med uppgifter om forhallanden som ir féremal for ritteging mellan verket och
foretaget. Bakgrunden var att Stockholms tingsritt meddelade beslut den 15
december 1999 som gav Konkurrensverket ritt att genomf6ra undersokning
hos Statoil m.fl. oljebolag.* Konkurrensverket genomférde undersskningen
och begirde i tiden direfter vid flera tillfillen information frin Statoil med st6d
av 45 § konkurrenslagen. Den 29 juni 2000 gav Konkurrensverket in ansskan
om stimning mot Statoil m.fl. och yrkade konkurrensskadeavgift som sanktion
for pastare kartellsamarbete pa bensinmarknaden.’ Genom beslut den 16 febru-
ari 2001° (d v's mer én sju manader efter att stimningsansokan ingetts) begirde
Konkurrensverket med stod av 45 § konkurrenslagen att Statoil skulle inkom-
ma med en mingd uppgifter avseende den pistadda vertridelse som var fore-
mdl for ritteging. Statoil alades bl.a. att limna omfattande och mycket detalje-
rad information om antal kunder avseende sild rabatterad bensin, total sild
volym bensin under 1999 fordelat pé visst sitt, uppgifter om forsiljning, rabatt-
kostnader och genomsnittsrabatter fordelat pa visst sitt under perioden 1994-
2000, dagsnoteringar for pumppris, uppgifter om marginaler m.m.
Marknadsdomstolen fann att Konkurrensverkets befogenhet enligt 45 §
konkurrenslagen att genom 4liggande inhimta uppgifter giller under det utre-
dande skedet i ett irende hos verket. Efter att drendet avslutats genom att Kon-

MD 2001:7, Statoil ./. Konkurrensverket

Stockholms tingsritts beslut 1999-12-14 i A 16791-99 AB Svenska Shell m fl
Stockholms tingsritts mal T 99-02-00, handliggs pa avd 4 rotel 1

Dnr 608/2000

[ WA NS}
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kurrensverket fattat beslut i sakfrigan kan det dock inte komma ifrdga att till-
limpa 45 § konkurrenslagen. Om Konkurrensverket vicker talan mot ett fore-
tag, eller om ett av verket meddelat beslut 6verklagas har verket 6vergatt frin att
vara undersokande och utredande myndighet till att vara part infér domstol.
Marknadsdomstolen framhéller att det i en sidan situation inte skulle vara for-
enligt med allminna processrittsliga principer om Konkurrensverket skulle till-
erkdnnas mojlighet att efter eget bestimmande tillimpa 45 § konkurrenslagen.
Konkurrensverket far istillet, liksom varje annan part, séka utnyttja de mojlig-
heter att inhimta uppgifter som erbjuds inom ramen fér det processuella forfa-
randet.

Avgorandet visar, foga férvinande, att méjligheten att inhiimta uppgifter om
forhallanden som ir féremdl for en pagiende ritteging regleras uttommande i
rittegdngsbalken och eventuella andra tillimpliga processrittsliga forfattningar.
Denna princip gor sig forstis gillande dven ifriga om mojligheten att genom-
fora undersokning enligt 47-48 §§ konkurrenslagen. Efter att Konkurrensver-
ket vickt talan om konkurrensskadeavgift fir Konkurrensverket saledes forlita
sig pa rittegingsbalkens regler om editionsféreliggande om verket anser sig be-
hova ytterligare utredning om den pistddda overtridelsen.

2.2 47 § konkurrenslagen

Konkurrenslagen regler om gryningsrider har utformats i stora drag [..] pa
samma sitt som EG:s och EES-lagens motsvarande regler”.” Det ir dirfor av in-
tresse att efter ndgra drs tillimpning av konkurrenslagen jimfora svensk rittstil-
limpning med EG-rittslig praxis.

Beslut om genomforande av undersskning enligt 47-48 §§ konkurrenslagen
fattas av Stockholms tingsritt efter ansékan av Konkurrensverket. Tingsrittens
beslut kan enligt 63 § konkurrenslagen éverklagas till Marknadsdomstolen.

Forutsittningarna f6r undersskning enligt 47 § konkurrenslagen ir att

1. det finns anledning att anta att en dvertridelse har skett

2. foretaget inte rittar sig efter ett aldggande enligt 45 § forsta stycket punk-
ten 1 konkurrenslagen eller det annars finns risk att bevis undanhalls eller
forvanskas, och

3. vikten av att dtgirden vidtas ir tillrickligt stor for att uppviga det intréng
eller annat men som dtgirden innebir f6r den som drabbas av dtgirden

Det forsta kriteriet for att tingsritten skall kunna fatta beslut om undersokning
innebir att det krivs en viss grad av misstanke om att en 6vertridelse har skett,

7 Prop 1992/93:56 s 53

318



Riittssiikerhet vid gryningsriider enligt konkurrenslagen

eftersom Konkurrensverket inte har ritt att dgna sig it s.k. fishing expeditions.®
Det andra kriteriet, att foretaget inte rittar sig efter ett aliggande eller att det
annars finns risk for att bevis forstors etc., fir antas bygga pd grundtanken att
tvingsmedel inte skall vara mer ingripande 4n nédvindigt. Enligt férarbetena
ar det "sjilvklart att Konkurrensverket som regel i férsta hand skall prova alig-
gandemdiligheten innan verket begir beslut om undersskning”.” Det tredje kri-
teriet ger uttryck for den s.k. proportionalitetsgrundsatsen. '°

2.3 Sirskilt om 48 § konkurrenslagen

Undersokning enligt 47 § konkurrenslagen sker hos foretag som misstinks ha
overtritt 6 § eller 19 konkurrenslagen. Det 4r dven méjligt att med stdd av 48 §
konkurrenslagen genomféra undersékning hos nigon annan in det féretag som
dr foremdl f6r utredning, alltsd hos tredje man. Forutsittningarna for sidan un-
dersokning motsvarar de krav som stills enligt 47 §. Dirutover krivs att det
finns sirskild anledning art anta att bevis for en 6vertridelse finns hos tredje
man. Enligt forarbetena méste det finnas en pétaglig misstanke om att bevis
finns hos tredje man for att domstolen skall bifalla ansokan.'!

Bestimmelsen saknar motsvarighet inom EG-ritten, eftersom Kommissio-
nen enligt artikel 11 och artikel 14 férordning 17 har méjlighet att begira in-
formation eller genomf6ra undersokningar hos "foretag”, utan att det stills na-
got krav pi att det enskilda foretaget misstinks for nigon évertridelse.'* Un-
dersokningar i befattningshavares privata hem torde dock inte kunna komma
ifraga."”

2.4 Forutsittningar for undersékning enligt EG-ritten

Forutsittningarna for Kommissionens undersokningar ir fastlagda i artikel 14

i forordning 17." Kommissionen fir vid fullgsrande av de uppgifter som den
tilldelats enligt artikel 85 (f.d. 89) och genom bestimmelser utfirdade enligt ar-
tikel 83 (f.d. 87) genomfora “alla nédvindiga undersskningar hos foretag och
foretagssammanslutningar”.

8 Prop 1992/93:56 s 108

9 Prop 1992/93:56 s 108

10 Prop 1992/93:56 s 109

1 Prop 1992/93:56 s 109

12 Kerse — EC Antitrust Procedure, 4 uppl 1998, s 114, Ortiz Blanco — EC Competition Proce-
dure 19965 103

13 Ortiz Blanco — EC Competition Procedure 1996 s 130, se dven Dhunér i ERT nr 3 2000

Y OT nr 13, 21/02/1962 s. 204 — 211, celex nr 362R0017
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Féretag och foretagssammanslutningar ir skyldiga att underkasta sig de un-
dersokningar som Kommissionen har beslutat om. Av artikel 14 (3) férordning
17 framgar att Kommissionen i sitt beslut om undersékning skall ange

1. foremélet f6r och syftet med undersskningen,
2. nir den skall bérja och

3. upplysning om de paféljder som kan aktualiseras om féretaget inte rittar
sig efter beslutet samt

4. upplysning om ritten att fi beslutet prévat av domstolen

2.4.1 Kommissionens beslut om undersikning

Kravet att Kommissionen i sitt beslut skall ange féremaélet for och syftet med
undersokningen ir centralt for bestimmande av undersskningens laglighet och
omfattning.

EG-domstolen har i Hoechst" och Dow Benelux'® uttalat foljande grund-
liggande princip:

”..it should be noted that the Commission is required to specify the subject-matter and
purpose of the investigation. That obligation is a fundamental requirement not merely
in order to show that the investigation to be carried out on the premises of the under-
takings concerned is justified but also to enable those undertakings to assess the scope
of their duty to cooperate while at the same time safeguarding the rights of the defence.”

I Dow Benelux hivdade klaganden att Kommissionens beslut om undersok-
ning maste innehalla en riktig definition av den relevanta produktmarknaden,
en definition av den geografiska marknaden, en noggrann beskrivning av de an-
tagna 6vertridelserna samt uppgift om den tidsperiod da 6vertridelserna dgt
rum."” Domstolen underkinde detta resonemang och konstaterade att det inte
dr nodvindigt att Kommissionen i sitt beslut gor en precis marknadsdefinition
eller en noggrann rittslig kvalificering av de antagna 6vertridelserna eller anger
tidsperioden for évertridelserna.'® Diremot maste Kommissionen “clearly in-
dicate the presumed facts which it intends to investigate”." T det aktuella fallet

5 Domstolens dom den 21september 1989 i forenade mélen 46/87 och 227/88, Hoechst AG
./. Kommissionen, ECR 1989 s 2859, svensk specialutgiva 1989 s 133

16 Domstolens dom den 17 oktober 1989 Case 85/87 Dow Benelux ./. Kommissionen, ECR
1989 p 3137, domskilen p 40

7 Domstolens dom den 17 oktober 1989 i mal 85/87 Dow Benelux ./. Kommissionen, ECR
1989 s 3137, domskilen p 6

18 Domstolens dom den 17 oktober 1989 i mil 85/87 Dow Benelux ./. Kommissionen, ECR
1989 s 3137, domskilen p 10

1 Domstolens dom den 21september 1989 i forenade mélen 46/87 och 227/88, Hoechst AG
./. Kommissionen, ECR 1989 s 2859, domskilen p 41, svensk specialutgiva 1989 s 133 samt
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hade Kommissionen skrivit ett mycket allmint héllet beslut, vilket domstolen
fann anledning att rikta kritik mot. Av beslutet framgick emellertid att Kom-
missionen hade information som indikerade férekomsten av avtal eller samord-
nade forfaranden mellan vissa tillverkare och leverantérer av PVC och polyety-
len inom EG avseende priser, volymer och forsiljningsmal f6r dessa produkter.
Undersokningen avsig foretagets eventuella medverkan i sidant avtal eller sam-
ordnat férfarande. Denna motivering var enligt domstolen tillricklig (om 4n
inte invindningsfri).”’ Av detta kan fljande slutsats dras avseende minimikra-
ven for Kommissionens beslut.
Kommissionens beslut om undersskning méste innehalla information om

1. vilken slags misstinkt dvertridelse av artikel 81 undersokningen avser, t.ex.
missbruk av dominerande stillning eller avtal eller samordnat forfarande i
visst specificerat avseende

2. vilken slags produkter eller tjinster den antagna 6vertridelsen avser (att
detta ir ett krav framgar tydligare vid en lisning av den engelsksprikiga
versionen av domen in vid lisning av den svenska 6versittningen)

3. varfor foretaget ifriga skall omfattas av undersskningen (t.ex. pd grund av
misstanke om medverkan i 6vertridelsen)

Aven om Kommissionen redan har bevisning om en 6vertridelse har Kommis-
sionen alltjimt mojlighet att genom fortsatta undersékningar skaffa sig ytterli-
gare information. EG-domstolen skriver i Orkem:?!

“Even if it already has evidence, or indeed proof, of the existence of an infringement,
the Commission may legitimately take the view that it is necessary to request further
information to enable it better to define the scope of the infringement, to determine its
duration or to identify the circle of undertakings involved.”

2.4.2 Vilka handlingar omfattas av Kommissionens beslut om undersikning?

Efter att Kommissionen fattat beslut om undersskning enligt artikel 14 férord-
ning 17, eller med stdd av artikel 11 férordning 17 alagt ett féretag att inkom-
ma med information, uppstir frigan om vilken information Kommissionen
kan inhimta med stod av beslutet.

Domstolens dom den 17 oktober 1989 i mail 85/87 Dow Benelux ./. Kommissionen, ECR 1989
s 3137, domskilen p 9

20 Domstolens dom den 21september 1989 i forenade malen 46/87 och 227/88, Hoechst AG
.. Kommissionen, ECR 1989 s 2859, domskilen p 42, svensk specialutgdva 1989 s 133 samt
Domstolens dom den 17 oktober 1989 i mal 85/87 Dow Benelux ./. Kommissionen, ECR 1989
s 3137, domskilen p 11

2l Domstolens dom den 18 oktober 1989 i mal 374/87 Orkem ./. Kommissionen, ECR 1989
p- 3283, svensk specialutgdva 1989 s 217, domskilen p 15
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Denna friga har provats i anledning av Kommissionens beslut att dligga fyra
nederlindska elfretag att forete ett avtal. Elféretagen som samarbetade under
den gemensamma beteckningen SEP hade triffat ett avtal om leverans av natur-
gas med Nederlandse Gasunie, ett foretag som hade ett de facto monopol ifriga
om leverans av naturgas i Nederlinderna. Kommissionen skickade den 6 mars
1990 en begiran till SEP att forete vissa handlingar. Begiran omfattade samar-
betsavtalet med Gasunie och handlingar avseende férhandlingarna kring detta
avtal, avtal om leverans av naturgas mellan SEP och det norska bolaget Statoil
och korrespondens i anslutning till detta samt information om vilken roll ne-
derlindska staten spelat ifriga om tillkomsten av avtalet mellan SEP och Gasu-
nie. Kommissionen angav att avsikten var att avgora om avtalen var forenliga
med artikel 85 (numera artikel 81). SEP skickade en kopia till Kommissionen
av avtalet med Gasunie, men vigrade att forete avtalet med Statoil, eftersom
detta avtal enligt SEP inte hade ndgot att géra med avtalet med Gasunie. Kom-
missionen fattade till foljd SEP:s instillning ett beslut varigenom SEP alades att
forete avtalet. SEP vinde sig till Forstainstansritten och yrkade att Kommissi-
onens beslut skulle undanrsjas samt yrkade ocksa inhibition av beslutet (d v s
att det inte skulle verkstillas). Forstainstansritten ogillade yrkandet om inhibi-
tion.”? I den dom som Férstainstansritten si smaningom meddelade ogillades
SEP:s yrkande.?? Férstainstansritten skrev bl.a:**

”..there must exist a connection between the information requested [ ] and the infring-
ement under investigation, to which reference is made in the request.”

”..the criterion of necessity laid down in Article 11 must be assessed according to the
purpose of the inquiry, which must be stated in the request for information itself.”

”It follows that the Commission is entitled to require the disclosure only of information
which may enable it to investigare putative infringements which justify the conduct of
the inquiry and are set out in the request for information.”

Betriffande frigan om Kommissionen hade ritt att begira ut Statoil-avtalet
skrev Forstainstansritten:?

”..it falls to the Court to verify whether, as the Commission maintains, there is a suffi-
cient nexus between the Statoil contract and the code of conduct forming the subject

22 Férstainstansrittens beslut den 21 november 1990 i mal T-39/90 R SEP ./. Kommissionen,
ECR 1990 s I1-649, celex nr 61990B0039

2 Férstainstansrittens dom den 12 december 1991 i mal T-39/90 SEP ./. Kommissionen, ECR
1991 s [1-1497

24 Forstainstansrittens dom den 12 december 1991 i mal T-39/90 SEP ./. Kommissionen, ECR
1991 s 11-1497, domskilen p 25

2 Forstainstansrittens dom den 12 december 1991 i mal T-39/90 SEP ./. Kommissionen, ECR
1991 s 11-1497, domskilen p 29
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matter of the inquiry. [ ] The requirement that there must exist a correlation between
the request for information and the putative infringement is satisfied, since at that stage
in the proceeding the request may legitimately be regarded as having a connection with
the putative infringement.”

Férstainstansritten bedsmde®® att Kommissionen hade skilig grund att anta att
det fanns ett samband mellan Statoil-avtalet och samarbetsavtalet med Gasunie.
SEP var part i bdda avtalen, vilka bdda avsdg leverans av gas till SEP. Det fanns
dven ett nira tidsmissigt samband mellan avtalen. Mot denna bakgrund var
Statoil-avtalet nédvindigt for att bedéma det ekonomiska sammanhang i vilket
samarbetsavtalet med Gasunie hade triffats.

Forstainstansritten klargjorde dven att det utdver kravet pa ete tillricklige
samband med féremalet for undersokningen uppstills ett krav pd proportiona-
litet:*

”It is not enough for the information requested to be connected with the subject matter
of the inquiry. What is also necessary is that an obligation imposed on an undertaking
to supply an item of information should not consitute a burden on that undertaking
which is disproportionate to the requirement of the inquiry”.

Vid prévning fann Forstainstansritten att Kommissionens begiran att fa ut Sta-
toil-avtalet inte var oproportionerlig.?®

EG-domstolen, som i domskilen® hinvisade till generaladvokatens yttran-
de,® underkinde i viss min Forstainstansrittens resonemang och uppstillde
hégre krav for att foretaget skulle ha skyldighet att forete en handling. General-
advokaten, vars yttrande i denna del utgor domskil i EG-domstolens dom, ut-
talade:

”A mere relationship between a document and the alleged infringement is not sufficient
to justify a request for disclosure of the document; the relationship must be such that
the Commission could reasonably suppose, at the time of the request, that the docu-
ment would help it to determine whether the alleged infringement had taken place.”

26 Fprstainstansrittens dom den 12 december 1991 i mal T-39/90 SEP ./. Kommissionen, ECR
1991 s 11-1497, domskiilen p 31

27 Forstainstansrittens dom den 12 december 1991 i mal T-39/90 SEP ./. Kommissionen, ECR
1991 s 11-1497, domskilen p 51

28 Forstainstansrittens dom den 12 december 1991 i mal T-39/90 SEP ./. Kommissionen, ECR
1991 s 11-1497, domskilen p 53

2 Domstolens dom den 19 maj 1994 i mél C-36/92 SEP ./. Kommissionen, ECR 1994 s I-
1911, domskilen p 21

30 Opinion of Mr Advocate General Jacobs delivered on 15 December 1993 in Case C-36/92 P,
celex 61992C0036, p 21-42
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Kommissionen kan siledes inte begira att fa ut vilka handlingar som helst, utan
mdste ha skilig grund att anta att handlingarna skall kunna hjilpa Kommissio-
nen att avgora om den antagna dvertridelsen har 4gt rum.

3. VILKA KRAV BOR STALLAS PA RATTENS BESLUT
OM UNDERSOKNING ENLIGT 47-48 §§ KL?

Med utgingspunke frin lagtextens ordalydelse fir man intrycket att det stills
samma krav pd ett beslut frin Stockholms tingsritt som pa ett beslut frin Kom-
missionen.

Detta da beslut om undersokning enligt 47 eller 48 § konkurrenslagen enligt
50 § skall innehélla uppgifter om:

1. foremadlet for eller syftet med undersskningen,
2. tidpunkten nir undersokningen skall bérja, och
3. Konkurrensverkets befogenheter enligt 51 §

Nedan kommer att beréras nirmare vilka krav som bor stillas pa rittens beslut
med EG-ritten i dtanke.

3.1 Genomging av de beslut som meddelats hittills

Som framgdr ovan under 2.4.1 méste Kommissionens beslut om undersékning
innehélla dtminstone information om vilken slags dvertridelse det 4r fréga om,
t.ex. att det ir fréga om avtal eller samordnat forfarande eller missbruk av do-
minerande stillning i visst specificerat avseende, vilken slags produkter eller
tjinster den antagna dvertridelsen avser samt varfor foretaget ifriga skall omfat-
tas av undersokningen (t.ex. pd grund av misstanke om medverkan i 6vertridel-
sen). Eftersom de svenska reglerna bygger pa EG-riitten® bér motsvarande krav
stillas pa beslut frin Stockholms tingsritt. Dirutéver bor framhallas att kraven
framstdr som vil motiverade av rittssikerhetsskil och dirfor oavsett lagstifta-
rens intentioner bér kunna tjina till ledning for tingsritten, si att foljderna av
tingsrittens beslut blir férutserbara for Konkurrensverket och foretagen.

Hur f6rhéller sig dé tingsrittens beslut till de krav som uppstills inom EG-
ritten? Generellt dr besluten mycket kortfattade. Konkurrensverkets ansokan
liggs som bilaga till beslutet och tingsritten skriver att det ”pé grund av vad
Konkurrensverket anfért i sin ansgkan finns anledning att anta” att viss over-
tridelse har skett, alternativt bara att ”det finns anledning anta att” viss vertri-
delse skett. I brist pd annan information fir man i sidana fall som ldsare anta att

3! Prop 1992/93:56 s 53 och 108
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tingsritten har godtagit de argument som Konkurrensverket framfért i anso-
kan.

Betriffande beskrivningen av den antagna overtridelsen héller dock besluten
(med ett undantag; Nitro Nobel) god standard. Tingsritten skriver att det finns
anledning att anta att:

”[foretagen] har dvertritt forbudet i 6 § konkurrenslagen i form av samordning mellan
grossister och leverantorer samt mellan grossisterna inbérdes. Samordningen bestdr av
paverkan av leverantdrernas val av distributionskanaler och prissittning mot detaljister
samt av samordning av grossisternas villkor vid forsiljning till egna kunder.??”

”[foretagen] har avtalat om forsiljningskvoter, anbudssamverkan, marknadsdelning,
priser, informationsutbyte samt forhindrande av marknadstilltride pd den svenska
marknaden for plastrbr.33”

”[foretagen] samordnat sina affdrsvillkor i form av priser och rabattsatser och dirmed
overtritt bestimmelsen i 6 § konkurrenslagen3 .

”[foretagen] samordnat sina affirsvillkor i form av priser dels vertikalt mellan Pergo AB,
Star Byggprodukter AB och 4terforsiljarna, dels horisontellt mellan aterforsiljarna, och
dirmed 6vertritt bestimmelsen 1 6 § konkurrenslagen35”

”[foretagen] samordnar sitt marknadsupptridande pd ett sitt som strider mot 6 § kon-
kurrenslagen eller att SAS begrinsar marknaden i strid med 19 § konkurrenslagen36”

“foretagen overtritt forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete 1 6 § konkur-
renslagen (1993:20) genom att avtala om eller samordna priser och/eller andra affirs-
villkor vid forsiljning av petroleumprodukter3 7>

Nir det giller en erforderliga avgrinsningen av den antagna 6vertridelsen till
visst slags produkter brister det dock ofta i beslutsmotiveringarna. Endast tvd av
besluten ovan beskriver vilka produkter den antagna évertridelsen avser ("den
svenska marknaden for plastror” respektive “petroleumprodukter”). Aven om
det inte kan krivas nigra definitioner av produktmarknad och geografisk mark-
nad i vanlig mening vid beslut om underskning enligt 47-48 §§ konkurrensla-
gen kunde man 6nska att tingsritten skrev dtminstone nigon rad i beslutet om
vilka produkter som omfattas. Bristande beslutsmotivering i detta avseende le-
der nimligen till omfattande praktiska problem nir beslutet skall verkstillas ute
pa filtet. De som blir foremal for undersskning ir ofta stora (ibland multina-

32 Stockholms tingsritts beslut 1997-02-06 i drende A 8-17-97, Byggplast & Btprylar
3 Stockholms tingsritts beslut 1997-06-06 i drende A 8-78-97, Davinyl m fl

34 Stockholms tingsritts beslut 1999-12-14 i drende A 16791-99, AB Svenska Shell m fl
3 Stockholms tingsritts beslut 2000-04-28 i drenden 6490-00, Pergo AB m fl

3% Stockholms tingsritts beslut 2000-08-28 i drende A 12276-00

37 Stockholms tingsritts beslut 2000-11-08 i drende nr A 16532-00
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tionella) foretag som erbjuder ett brett och varierat utbud av varor och tjinster
ien eller flera linder. Ett beslut som inte klargor vilken slags produkter som om-
fattas ger sdledes Konkurrensverket fria hinder att efterséka och kopiera hand-
lingar avseende vilka slags produkter som helst, oavsett att misstankarna om
overtridelse i normalfallet begrinsar sig till en viss produktkategori. Detta 6pp-
nar for fishing expeditions.

I samtliga fall skriver tingsritten utan ndgon som helst motivering att det
finns risk for att bevis rorande 6vertridelserna undanhélls eller férvanskas och
att vikten av att dtgirderna vidtas ir tillrickligt stor for att uppviga det intring
eller annat men som &tgirderna innebir for de féretags om drabbas av dem.
Tinggsritten citerar siledes bara lagtexten utan att redogora for sina 6vervigan-
den, vilket forstis inte ir tillfredsstillande.

3.2 Beviskraven

Beviskraven for att fi genomfora undersskningar enligt 47 § konkurrenslagen
framstar oftast som rimliga. Konkurrensverket har i flera ansskningar presente-
rat omfattande underlag for misstankar om vertridelser, varvid foljande typer
av information kan urskiljas:

* Klagomal frén aterforsiljare, kunder eller konkurrenter, dir ett eller flera
foretag utpekas for overtridelser av konkurrenslagen (Davinyl m fl, AB

Svenska Shell m fl, Pergo m fl, SAS m f])

* Redogorelser f6r marknadsstrukturen for att pavisa dominerande stillning,
oligopolstruktur eller en marknad med hdg koncentration (Davinyl m fl,

AB Svenska Shell m fl, Pergo m fl, SAS m fl).

* Information som erhillits vid en tidigare gryningsrid och information som
erhllits frén ett foretag som kan ha deltagit i den misstinkta overtridelsen

(Norsk Hydro m fl)
* Information frin utlindsk konkurrensmyndighet (Davinyl m f])

* Uppgifter som Konkurrensverket inhimtat frén aktdrer pd marknaden
under sin utredning (Davinyl m fl)

I ett par fall har beviskraven dock visat sig vara forhéllandevis ldga. Tingsritten
tillit undersskningen mot Shell m.fl. oljebolag i december 1999 baserat pé att
Konkurrensverket hade fitt in klagomal med innebérd att oljebolagen i brev till
sina kunder enligt Konkurrensverkets beskrivning "aviserat i allt visentligt sam-
ma pris- och rabattforindring, att gilla frin den 1-2 november 1999”. Konkur-
rensverket framhéll i ansgkan att breven till kunderna i visentliga delar angav
samma motivering for pris- och rabattforindringen, samt uppvisade en péfal-
lande likhet i sdvil utformning som formulering. Misstankarna om &vertridelse
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av 6 § konkurrenslagen baserades siledes helt pé vissa klagomal till Konkurrens-
verket med innebérd att priser och rabatter justerats pa ett (enligt verket) "1 allt
visentligt likartat sitt, att gilla frin samma tidpunkt”. Till Konkurrensverkets
ansokan hade bifogats fem skrivelser, vilket framstar som ett ganska magert un-
derlag for en omfattande underskning vilken genomfordes utan att foretagen
bereddes tillfille att yttra sig. Féretag som pé en transparent marknad meddelar
likartade prisférindringar under en begrinsad tidsrymd fir siledes rikna med
att det ir tillricklige for act Konkurrensverket skall f3 tillitelse att genomféra en
undersdkning enligt 47-48 §§ konkurrenslagen.

Nir tingsritten i november 2000 tilldt ytterligare en undersskning mot
Norsk Hydro m.fl. oljebolag presenterades underlag for misstankar om konkur-
rensbegrinsande samarbete avseende dieselolja. Underlaget bestod i ett e-post-
meddelande som hittats hos Statoil vid Konkurrensverkets gryningsrid mot ol-
jebolagen i december 1999, samt uppgifter som inkommit frin Shell under ut-
redningen av den pastddda bensinkartellen. Savil e-postmeddelandet som
uppgifterna frin Shell rérde (sdvitt framgdr) endast diesel, och inte andra pro-
dukter. Konkurrensverket anger dock utan nirmare motivering i sin ansékan
att det “foreligger starka skil misstinka att foretagen overtritt forbudet, inte
bara vad avser bensin och dieselbrinnolja, utan 4ven avseende andra petroleum-
produkter”. Tingsritten har uppenbarligen godtagit detta resonemang genom
att lita beslutet omfatta petroleumprodukter i allminhet och inte enbart diesel.
Férekomsten av en stimningsansokan avseende en pastadd bensinkartell i kom-
bination med handlingar som enligt Konkurrensverket tydde pé forekomsten
av en dieselkartell innebar alltsd, trots avsaknad av nigot som helst ytterligare
underlag, att det fanns anledning att anta att samtliga storre oljebolag pa mark-
naden samarbetat 4ven avseende andra petroleumprodukter. Man kan friga sig
varfér Konkurrensverket i sin ansokan stannade enbart vid petroleumproduk-
ter, nir det t.ex. dven finns ett stort antal andra produkter som oljebolagen kon-
kurrerar om, som dagligvaror, biltvitt m.m.

3.2.1 Beviskraven enligt 48 § konkurrenslagen

Enligt 48 § konkurrenslagen krivs for att Konkurrensverket skall f3 tillstind att
genomféra undersékning hos tredje man (d v s hos ngon annan in den som
misstinks for en overtridelse) att det finns sirskild anledning att anta ate bevis
for en vertridelse finns hos tredje man. Det maste finnas en pataglig misstanke
om att bevis finns hos tredje man.®

8 Prop 1992/93:56 s 109
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Undersokning hos tredje man har tillatits vid fyra tillfillen.”

Vid tva tillfillen har det varit friga om undersskningar hos branschorganisa-
tioner.* Vid gryningsriden mot plastrérsforetag (Davinyl m fl) foranleddes un-
dersokningen hos branschféreningen Nordiska Plastrérsgruppen Ideell Féren-
ing av information om att de misstinkta féretagen regelbundet triffades inom
branschféreningen och forde otilldtna diskussioner och forhandlingar om priser
m.m. Vid gryningsriden 1999 mot oljebolagen (AB Svenska Shell m fl) freldg
ddremot ingen som helst information som indikerade att branschféreningen
Svenska Petroleum Institutet skulle utgéra forum for otilldtet samarbete.

Vid tv4 tillfillen har undersékning genomforts hos andra féretag 4n de som
misstinks for évertridelse. ! T det ena fallet tillits undersokning hos en terfor-
siljare for att utreda om dterforsiljaren hade utsatts for otillitna patryckningar
om prissittning frin grossisten (Pergo m fl). I det andra fallet tillidts undersok-
ning hos Skyways Holding AB m fl f6retag for att utreda om SAS hade 6vertritt
forbudet mot missbruk av dominerande stillning. Konkurrensverket framférde
i sin ansokan att "Skyways Holding, med dirtill anknutna f6retag, i praktiken
inte agerar utan SAS godkinnande” och hinvisade till att foretagen hade ett
samarbete. I bada fallen presenterade Konkurrensverket information till stod
for antagandet att det skulle finnas bevisning hos foretagen.

Branschorganisationer har historiskt i EG-rittslig kartellpraxis ofta fungerat
som forum for karteller, och beviskraven for undersokning hos dessa bor enligt
min mening inte stillas mycket hogre 4n for undersskning hos de misstinkta
foretagen sjilva. Vid undersokningar hos foretag som inze misstinks for dver-
tridelser bor beviskraven dock, i enlighet med 48 § konkurrenslagen, vara hogre
for att balansera det intring som en undersokning innebir. Tingsritten bor dir-
for (som hittills) stilla krav pa att Konkurrensverket preciserar vilka uppgifter
som indikerar att bevisning finns hos tredje man.

3.3 Sammanfattande synpunkter om beslut om undersékning enligt
konkurrenslagen

Stockholms tingsritts beslut om genomf6rande av undersokningar enligt 47-48 §$
konkurrenslagen har hittills ofta varit utformade pa ett sitt som gor besluten
svéraatt tillimpa. I de flesta avgorandena har ritten avstatt frén att skriva ndgon
egen motivering till besluten, utan istillet hiinvisat till Konkurrensverkets anso-
kan om tillstdind att genomf6ra undersskningen. Ansokan liggs till beslutet

¥ Stockholms tingsritts beslut 1997-06-06 i drende nr A 8-78-97 (Davinyl m fl), beslut 1999-
12-14 i drende nr A 16791-99 (AB Svenska Shell m fl), beslut 2000-04-28 i irende nr A 6490-
00 (Pergo m fl) samt beslut 2000-08-28 i irende nr A 12276-00 (SAS m fl)

4 Davinyl och Shell, se ovan

4 Pergo och SAS, se ovan
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som bilaga. Detta leder till ovisshet om vilka 6verviganden ritten egentligen har
lagt till grund for beslutet att tillita undersokning, samt ovisshet om undersok-
ningens materiella rickvidd. Nir Konkurrensverket tillsammans med foretaget
och dess ombud skall s6ka avgéra om en viss handling omfattas av beslutet upp-
star ofta diskussioner.

Beslut om undersékning enligt 47-48 §§ konkurrenslagen maste med néd-
vindighet fattas med stor skyndsamhet, och det 4r dirfor naturligt att besluts-
skilen blir kortfattade. Om det skall vara meningsfullt med en domstolsprov-
ning bor ett beslut om undersskning enligt 47-48 konkurrenslagen inda enligt
min uppfattning innehélla i vart fall en kortare motivering innefattande:

1. Tydlig beskrivning av féremalet f6r undersokningen, dir tingsritten klar-
gor vilken overtridelse av konkurrenslagen ritten finner anledning att anta
har férekommit (47 § forsta stycket forsta punkten konkurrenslagen). Den
antagna overtridelsen bor i detta sammanhang definieras i sak, och sirskilt
med avseende pé vilka produkter eller tjinster den avser. Ritten bor inte,
som ofta hittills, endast hinvisa till Konkurrensverkets inlaga, utan istillet
redogora for rittens eget stillningstagande.

2. varfor det finns anledning att anta att det finns risk for att bevis undanhills
eller férvanskas

3. varfor vikten av dtgirden ir tillrickligt stor for att uppviga det intring som
dtgirden innebir

4. varfor det finns anledning att meddela beslut utan att héra de foretag som
ansokan avser (49 § konkurrenslagen)

Betriffande punkten 2 kan det vid misstankar om sirskilt allvarliga 6vertridel-
ser som karteller av stérre omfattning eller allvarligare former av missbruk av
dominerande stillning ofta generellt finnas anledning att anta att bevis undan-
halls eller forvanskas av de inblandade foretagen. Inte desto mindre bor ritten
overviga frigan betriffande varje foretag som pastds ha deltagit i den antagna
overtridelsen. Om ett visst foretag t.ex. sjalvmant har inkommit till Konkur-
rensverket med information om en vertridelse kan det framstd som mindre
sannolikt att just detta foretag soker undanhailla eller forvanska bevisning. Det
skulle i sddant fall kunna vara tillrickligt att Konkurrensverket dlade foretaget
ifrdga att inkomma med uppgifter med stdd av 45 § konkurrenslagen.

Den antagna overtridelsens allvarlighet fir dven stor betydelse vid bedom-
ningen av punkten 3, d v s proportionalitetsprincipen. Vid misstankar om
mycket allvarliga 6vertridelser framstr det som proportionerligt att genomféra
en undersokning. Misstankar om smiirre évertridelser av konkurrenslagen bor-
de diremot ofta kunna utredas genom &liggande enligt 45 § konkurrenslagen.
Enligt min mening bér de grundliggande tankegingarna bakom konkurrens-
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lagstiftningen i genomslag hir.*> Misstinkta 6vertridelser vars paverkan pa
konkurrensen pa den svenska marknaden méste antas vara av begrinsad omfatt-
ning bor inte féranleda undersskning enligt 47-48 §§ utan istillet utredas pa
annat sitt. Vid misstinkta 6vertridelser som omfattar foretag med stark mark-
nadsstillning eller marknader med hog grad av koncentration borde vikten av
dtgirden ofta vara tillrickligt stor for att uppviga det intring som dtgirden
innebir. Vikten av att dtgiirden genomf6rs kontra foretagets intresse bor alltsa
bedémas med utgingspunkt frin det allminna intresset att uppritthilla en
fungerande konkurrens pd marknaden.

Aven om det finns stod i EG-rittslig praxis for synsittet att tingsrittens be-
slut bor motiveras tydligare 4n vad som idag sker, stir det dessvirre klart att
Marknadsdomstolen inte stiller motsvarande krav. I Nitro Nobel®® hade tings-
ritten fattat ett beslut av vilket inte framgick annat 4n att det fanns anledning
att anta att Nitro Nobel AB hade "6vertritt férbuden i 6 § och/eller 19 § kon-
kurrenslagen”. Konkurrensverkets ansokan om tillstdnd att genomféra under-
sokningen hade inte bilagts beslutet, och Nitro Nobel fick forst flera timmar ef-
ter att undersokningen inletts en kopia av verkets ansékan till tingsritten.
Marknadsdomstolen konstaterade att tingsrittens beslut hade brister, men att
Nitro Nobel efter att ha fatt del av verkets ansékan till tingsritten hade blivit i
stind att bedéma sin skyldighet att samarbeta vid undersokningen. Bristerna i
tingsrittens beslut var dirfor inte s allvarliga att de borde medféra upphivande
av beslutet.

4. RATTSFOLJD VID OVERKLAGANDE M.M.

4.1 Moijligheten att 6verklaga beslut enligt konkurrenslagen

Méjligheten att 6verklaga ett beslut om undersskning enligt 47-48 §§ konkur-
renslagen har i praktiken mycket begrinsad betydelse f6r foretag som omfattas
av undersokningen. Innan foretagets ombud ens har tagit del av beslutet, in
mindre hunnit férfatta ett 6verklagande, har undersokningen i allminhet redan
pabarjats. En undersskning genomférs normalt under loppet av en eller tva da-
gar och kan dirfor forvintas ha firdigstillts innan Marknadsdomstolen har haft
mojlighet att ta stillning till ett 6verklagande. For det fall Marknadsdomstolen
skulle dndra tingsrittens beslut méste 6verklagandet normalt kommuniceras
med Konkurrensverket forst, vilket tar i vart fall ett par dagar i ansprik. Aven
om Marknadsdomstolen skulle behandla ett éverklagande med skyndsamhet
innebir det att frigan huvudsakligen ir 6verspelad innan tingsrittens beslut har

@ Prop 1992/93:56 s 4-5 och 16-17
¥ MD 1995:31 Nitro Nobel
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Sverprovats. Hittills har éverklagande endast forekommit i ett enda fall, ™ var-
vid det tog Marknadsdomstolen 6ver tvA manader att prova 6verklagandet. En
sddan ordning ir naturligtvis helt otillfredsstillande och leder till bristande ritt-
sikerhet for de foretag som omfattas av en undersékning.

4.2 Rittsfoljden vid dndring av tingsrittens beslut
4.2.1 Anviindande av olagligt dtkommer bevismaterial

Inom EG-ritten giller att Kommissionen ir férhindrad att anvinda bevismate-
rial om detta dtkommits genom ett beslut om undersskning vilket senare upp-
hivs av Férstainstansritten eller EG-domstolen.®® Rittsfoljden 4r saledes att be-
vismaterialet inte kan anvindas i en process mot foretaget for det fall
Kommissionens agerande inte ir i dverensstimmelse med férordning 17. Vida-
re ir Kommissionen generellt forhindrad att anvinda information frén en un-
dersokning for nigot annat indamal 4n det som angetts i det beslut som ligger
till grund for undersskningen.

Ett forbud mot att dberopa olagligt d&tkommen information som bevisning i
rittegang skulle emellertid vara frimmande for svensk rittstradition, ddr prin-
ciperna om fri bevisprovning och fii bevisvirdering ir fast forankrade.”” Under-
sokningar enligt konkurrenslagen syftar till att uppticka overtridelser av lagens
6 eller 19 §. Vid de mal om konkurrensskadeavgift som kan folja pa en sidan
undersdkning tillimpas rittegingsbalkens regler for indispositiva tvistemal vil-
ket bl.a. innebiir att reglerna i 35-41 kap rittegingsbalkens om bevisning giller.
Det framstir dirfér som fga sannolikt att en svensk domstol i avsaknad av lag-
stdd och i strid mot allminna processrittsliga principer skulle avvisa bevisning
for att den dtkommits p lagstridigt sitt.*® Detsamma giller forstds om nigon
forfordelad part (t.ex en kund eller konkurrent) far ut allminna handlingar som
Konkurrensverket lagstridigt dtkommit vid en undersokning och med dessa
som bevisning yrkar skadestind enligt 33 § konkurrenslagen. Att en svensk
domstol skulle avvisa handlingarna som bevisning i en sidan situation framstar
som 4n mer avligset.

“ MD 1995:31 Nitro Nobel

4 Beslut frin EG-domstolen den 26 mars 1987 i mil nr 46/87, Hoechst AG ./. Kommissionen,
skilen p 34

4 Domstolens dom den 17 oktober 1989 i mil 85/87 Dow Benelux ./. Kommissionen, ECR
1989 p 3137, domskilen p 17

47 Ekelsf & Boman — Rittegdng IV, 6 uppl s 23-24 och s 26-27

48 Fkelof & Boman — Ritteging IV, 6 uppl s 245-246, som framhaller att huvudregeln i svensk
rdtt dr att allt som har bevisvirde ocksé fir forebringas som bevis. Bevisning som t.ex. dtkommits
genom olaglig telefonavlyssning fir formodligen forebringas av &klagaren i ritteging.
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4.2.2 Kan Konkurrensverket dliggas att drerlimna material till foretager?

Kommissionen torde ha skyldighet att dterlimna handlingar vilka dtkommits
med stéd av ett beslut som sedermera upphivs. Generaladvokaten Warner ut-
trycker detta enligt foljande:*

”The Court may, as the Commission concedes, if it holds the decision to have been un-
lawful, order the Commission to return to the undertaking any copies of documents
obtained as a result of the investigation and to refrain from using any information so
obtained.”

Frigan ir om Marknadsdomstolen kan dstadkomma motsvarande rittsfoljd om
domstolen undanréjer tingsrittens beslut om undersskning enligt 47-48 §$
konkurrenslagen genom att dligga Konkurrensverket att dterlimna handlingar-
na. Det star klart att principen om allminna handlingars offentlighet leder till
patagliga problem i en sddan situation. Enligt 3 § tryckfrihetsférordningen ir
handling allmin om den férvaras hos myndighet och ir att anse som inkommen
till eller upprittad hos myndighet. Enligt 6 § tryckfrihetstérordningen anses
handling inkommen till myndighet nir den anlint tll myndigheten eller kom-
mit behorig befattningshavare tillhanda. Vid gryningsrider beslutar Konkur-
rensverket vid dagens slut (i praktiken efter samrdd med foretaget) vilka hand-
lingar Konkurrensverket har f6r avsikt att med stod av beslutet ta med sig.
Redan nir Konkurrensverket tar med handlingarna frin féretaget torde hand-
lingarna ha kommit behérig befattningshavare tillhanda.® I vart fall anlinder
handlingarna till myndigheten nir Konkurrensverket kommer tillbaka till ver-
kets lokaler med handlingarna. Huruvida Konkurrensverket pé platsen upprit-
tar ett protokoll 6ver de handlingar verket slutligen tar med sig saknar betydelse
for frigan om handlingarnas status som allméiinna handlingar.>' Handlingarna
blir siledes allminna redan i foretagets lokaler vid gryningsridens avslutande
fas, eller (om det av nagot skil skulle kunna ifrdgasittas om Konkurrensverkets
handliggare ir behériga befattningshavare) i vart fall nir de anlinder till Kon-
kurrensverket. Rittsfoljden ir att offentlighetsprincipeni 2 kap 1 § tryckfrihets-
forordningen giller. Varje svensk medborgare har direfter ritt att ta del av
handlingarna, i den min de inte omfattas av sekretess. Om beslutet om under-
sokning skulle undanréjas eller indras i Marknadsdomstolen, eller om det skul-
le visa sig att Konkurrensverket har 6verskridit sina befogenheter genom att ta
med sig handlingar utan tickning i beslutet, uppstir frigan om forhallandet att
handlingarna dtkommits pé lagstridigt sitt kan “bryta igenom” offentlighets-
principen. I avsaknad av ndgot stod i tryckfrihetsforordningen for en sidan

¥ Generaladvokatens yttrande den 30 april 1980 i ml 136/79 National Panasonic ./. Commis-
sion, ECR 1980 p 2069

50 Bohlin — Offentlighetsprincipen 4 uppl s 35, Bohlin — Allminna handlingar s 76

5! Bohlin — Offentlighetsprincipen 4 uppl s 22
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rittsfoljd stdr det enligt min mening klart att det inte gér att reversera situatio-
nen och gi tillbaka till ursprungsliget, d v s férvandla handlingarna till "icke-
allmidnna”.

Denna frigestillning aktualiserades i MD 1995:11 (Nitro Nobel). Nitro No-
bel yrkade att Marknadsdomstolen skulle undanrdja tingsrittens beslut om un-
dersokning enligt 47 § konkurrenslagen, di tingsritten inte hade angett fore-
milet f6r och syftet med undersékningen. Det blev dock inte aktuellt for Mark-
nadsdomstolen att prova frigan eftersom domstolen fann att bristerna i
tingsrittens beslut inte var s3 allvarliga att de borde medfora upphivande av be-
slutet.

Frigan om rittsfoljden vid upphivande av tingsrittens beslut har alltsi inte
provats dnnu, men det ir definitivt friga om en normkonflik. A ena sidan finns
en klar och tydlig grundlagsreglering om allminna handlingar. Jag kan inte se
att Marknadsdomstolen i avsaknad av uttryckligt lagstod skulle kunna aligga
Konkurrensverket att limna tillbaka handlingarna till foretaget, eftersom hand-
lingarna redan har blivit allminna i tryckfrihetsforordningens mening. A andra
sidan kan konstateras att grundlagsregleringen i kombination med konkur-
renslagens regler om undersékningar leder till att ett felaktiga beslut fran tings-
ritten blir omojliga att reversera. En EG-rittslig ordning fér undersékningar i
kombination med fri bevisféring och offentlighetsprincipen har lett till verk-
ningar som antagligen inte férutsigs nir konkurrenslagen inférdes.

4.2.3 Sammanfatining om rittsfoliden vid Gverklagande av tingsriittens beslut

Inom EG-ritten giller att Kommission ir forhindrad att anvinda olagligt &t-
komna handlingar som bevisning, samt att Kommissionen kan 4liggas att ter-
limna sddana handlingar till foretaget. Dessa rittsfoljder verkar inte kunna till-
limpas i svensk ritt till f6ljd av principen om fri bevisféring och bevisvirdering,
samt grundlagsregleringen av allminna handlingar. Detta 6ppnar for Konkur-
rensverket att genomfora “fishing expeditions”, vilket innebir att lagens inten-
tioner som de kommer till uttryck i forarbetena® forfelas.

Niégon rittsfoljd for att reversera f6ljderna av felaktiga beslut har inte anvisats
i lagen, vilket ytterst kan leda till rittsforluster f6r den som felakrigt utsitts for
en undersokning. Rittsliget 4r uppenbarligen otillfredsstillande, och det finns
ett klart behov av lagreglering. Att dndra i tryckfrihetsférordningen framstar
som en mindre framkomlig vig eftersom grundlagsindringar kriver omfattan-
de 6verviganden, tva riksdagsbeslut och ett riksdagsval emellan. Att inféra en
separat rittegingsordning for konkurrensmal, dir Konkurrensverket och andra
parter forhindras att dberopa bevisning som dtkommits pa lagstridigt sitt, fram-

52 Prop 1992/93:56 s 108
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star som opraktiskt och framfor allt helt frimmande f6r svensk processrittslig
tradition.

Ett sdtt att komma &t problemet skulle vara att lagstiftningsvigen begrinsa
mojligheten att med stod av 49 § konkurrenslagen genomfora undersskningar
utan att hora foretaget forst. Om foretagen regelmissigt gavs tillfille att yttra sig
innan tingsritten meddelade sitt beslut skulle risken for illa underbyggda beslut
om undersékningar minska betydligt. Effektiviteten i undersokningarna skulle
dock antagligen minska till en oacceptabel niva.

Problemet skulle diremot kunna angripas genom inférande av en méjlighet
till snabb &verprovning av tingsrittens beslut att tillita undersskningar. Om
Marknadsdomstolen hade skyldighet att prova éverklaganden med skyndsam-
het, och kunde meddela beslut inom en eller tva dagar efter verklagande, skulle
ritten till 6verprévning fi en reell innebérd for foretagen, istillet for att som
idag utgora en ren chimir. I avvaktan pd Marknadsdomstolen beslut kunde
handlingar som Konkurrensverket ville ta med sig deponeras pé betryggande
sitt, t.ex. genom att under kronofogdemyndighetens 6verinseende lsas in i ett
forseglat rum hos foretaget. Om Marknadsdomstolen skulle komma fram till
att det saknas tillricklig grund for undersskningen skulle verkningarna av ett
felakrigt beslut fran tingsritten bli begrinsade, eftersom handlingarna inte skul-
le ha hunnit bli allminna handlingar. Effektiviteten i Konkurrensverkets under-
sokning dventyras knappast heller genom att Konkurrensverket far viinta ett par
dagar pa att fi ut handlingarna. En sidan lésning skulle dock kriva att Mark-
nadsdomstolen tillfordes ytterligare resurser for att med kort varsel kunna prova
overklagande. Ett alternativ 4r att lita hovritten vara éverinstans vid 6verkla-
gande om beslut om gryningsrider.

5. KONKURRENSVERKETS BEFOGENHETER VID
UNDERSOKNINGEN

Efter att tingsritten (eller efter verklagande Marknadsdomstolen) fattat beslut
som ger Konkurrensverket ritt att genomf6ra undersokning aktualiseras en rad
regler i konkurrenslagen betriffande undersskningens praktiska genomforan-

de.

5.1 Ritten att tillkalla ett juridiske bitride

Enligt 52 § konkurrenslagen har den hos vilken undersékningen skall genom-
foras rite ate tillkalla ett juridiske bitridde. I avvaktan p4 att ett sidant bitride in-
stiller sig far undersokningen inte bérja. Det giller dock inte om undersékning-
en dirigenom ondédigt fordrojs, vilket enligt forarbetena innebir att bitrddet har
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cirka en timme p4 sig att instilla sig.”® Det finns inte heller nigon skyldighet att
vinta om det meddelats beslut om undersékning enligt 49 § konkurrenslagen,
d v s utan foretagets hérande. Eftersom alla beslut om undersékning hittills har
meddelats utan foretagets horande har Konkurrensverket vid de undersékning-
ar som genomforts inte haft skyldighet att vinta pa foretagets juridiska bitride.

EG-domstolen har slagit fast att ritten till juridiske bitride méste iakttas re-
dan frén undersskningens bérjan.>* Kommissionen har utvecklat en praxis en-
ligt vilken man ger foretaget rimlig tid att invinta juridiske bitride, dven vid be-
slut om underskning vilka fattats utan foretagets hrande.>

Vad ir da ett "juridiske bitride”? Férarbetena ger ingen ledning, annat n att
”den som berdrs av undersdkningen har ritt att tillkalla en juridisk radgivare”.>
Uttrycket leder snarast tanken till utomstiende radgivare, exempelvis frin en
advokatbyra.

Frigan synes inte heller ha behandlats i EG-rittslig praxis. Kommissionens
tolkning av begreppet ir att det kan vara friga om sdvil foretagets egen bolags-
jurist som en utomstdende jurist ("an in-house legal adviser or a lawyer of its
choice”).”” Kommissionen anser sig inte ha nigon skyldighet att vinta pa extern
jurist om det finns bolagsjurister till hands,’® men brukar i praktiken éind4 vinta
tills extern radgivare anlint. Om Kommissionens bedomning av rittsldget i det-
ta avseende ir riktig skulle det sdledes inte finnas nigon skyldighet att invinta
extern juridisk radgivare for det fall ndgon bolagsjurist finns pa plats. Mot bak-
grund av den tilltagande graden av specialisering inom juristyrket blir denna in-
stillning ndgot mirklig. Den bolagsjurist som #r pa plats vid undersskningens
bérjan kan t.ex. vara hogt specialiserad inom forsikringsritt, men helt sakna
kunskaper om konkurrensritt i allmidnhet och gryningsrider i synnerhet. Rim-
ligen bor foretaget fi ngon timme p4 sig att tillkalla sakkunnig hjilp innan un-
dersokningen pabérjas.

Medan Kommissionen utvecklat en praxis att vinta rimlig tid pa att foreta-
gets ridgivare instiller sig verkar Konkurrensverket pa vig i motsatt rikening,
Vid flera gryningsrider har Konkurrensverket pabérjat undersskningen trots
att det stdte klart att ombudet kunnat vara pé plats inom mindre 4n en timme.
I storre stider kan ombudet i allminhet instilla sig pa kort varsel, och det fram-

53 Prop 1992/93:56 s 110

% Domstolens dom den 21 september 1989 i forenade malen 46/87 och 227/88 Hoechst ./.
Kommissionen, domskilen p 16, ECR 1989 s 2859, REG Svensk specialutgiva 1989 s 133

5 Kommissionens svar pa friga nr 284/92, O] 4/7/92 C 168/45, se dven Kerse, EC Antitrust
Procedure 4th edition 1998 s 148

5 Prop 1992/93:56's 110

7 Kommissionens svar pa friga nr 284/92, O] 4/7/92 C 168/45, se dven Kerse, EC Antitrust
Procedure 4th edition 1998 s 147

58 Kerse, EC Antitrust Procedure 4th edition 1998 s 148
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stdr nirmast som ett oskick att Konkurrensverket inte foljer den kutym som ut-
vecklats av Kommissionen och som anvisats i forarbetena.”

5.2 Sokande efter information

Konkurrensverket har enligt 51 § konkurrenslagen omfattande befogenheter
att soka efter information och kan séledes begira att fa tilltride till lokaler och
granska bokforing och andra affirshandlingar. Manga av de dawn-raid instruk-
tioner som dterfinns ute pd foretag, sirskilt av dldre datum, bygger péd tanke-
gangen att Konkurrensverkets handliggare sitter i ett rum pa foretaget och for-
klarar vilka handlingar de vill ta del av, varefter foretagets personal himtar
handlingarna. Kontrasten med verkligheten blir ritt pafallande nir man som
ombud kommer till platsen f6r undersskningen och ser foretagsledningen sitta
overksam i ett sammantridesrum eftersom deras kontorsrum och datorer har
tagits i ansprak av Konkurrensverkets personal, vilka 4r i full fird med att ga ige-
nom befattningshavarnas byralidor och pirmar, g igenom deras kalendrar eller
lisa deras e-postkorrespondens.

Konkurrensverkets befogenheter motsvarar i sak Kommissionens.* Kom-
missionen har ritt att f3 tilltridde till foretagets alla lokaler omriden och trans-
portmedel vilket innefattar tilltride till 1ador och skdp, mobler och kontorsut-
rustning och datorer.®! Uttrycket “bokforing och andra affirshandlingar” i 51 §
konkurrenslagen motsvaras pa engelska av uttrycket "books and other business
records”, vilket terminologiskt verkar vara ett vidare begrepp. Avsikten ir dock
inte att den svenska lagtexten skall ha ndgon annorlunda betydelse.®> Begreppet
torde omfatta samtliga handlingar med anknytning till foretagets verksamhet.%

Foretaget har en skyldighet att vara behjilpligt vid undersskningen genom
att faktiske tillhandahalla de handlingar som begirs, och inte bara ge Kommis-
sionen tilleride till lokalerna.** Det ir i princip Kommissionen som bedémer
om en handling méiste foretes, men Kommissionen har dven en skyldighet att
avstd frn att ta del av handlingar som uppenbarligen inte har ngot med un-
dersskningen att gora.®

» Prop 1992/93:56 s 110, se dven Stig Alexandersson — Uppgiftsskyldighet och undersskning i
konkurrensirenden s 87, som befarar just en sddan utveckling och ifrigasitter om det ir en av-
sedd effekt av den svenska regleringen

60 Prop 1992/93:56 s 110

1 Ortiz Blanco — EC Competition Procedure 1996 s 130, Kerse — EC Antitrust Procedure 4
uppl 1998 s 136fF

62 Prop 1992/93:56 s 338

3 Kerse — EC Antitrust Procedure 4 uppl 1998 s 136

% Kerse — EC Antitrust Procedure 4 uppl 1998 s 138

% Kerse — EC Antitrust Procedure 4 uppl 1998 s 138-139
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5.3 Kopior och utdrag ur bokféring och affirshandlingar

Som framgtt ir Kommissionens befogenheter att séka efter information i f6-
retagets lokaler mycket omfattande. Mojligheten att kopiera och ta med sig hand-
lingar ir dock betydligt mer begrinsad. For att Kommissionen skall fi kopiera
och ta med sig en handling miste handlingen direke eller indirekt avse foremalet
for undersskningen, d v s den antagna 6vertridelsen.® Detta framstir som helt
naturligt eftersom Kommissionen méste ha omfattande mojligheter att ta del av
material i syfte att kunna avgéra om en handling har anknytning till den antag-
na 6vertridelsen. Efter en genomgéng av tillgingligt material i foretagets lokaler
utkristalliserar sig vissa handlingar som relevanta, medan det visar sig att andra
handlingar saknar anknytning till den antagna évertridelsen. Endast de hand-
lingar som ir relevanta fir kopieras och tas med.

Frigan om beslutens rickvidd har visat sig ge upphov till &skilliga diskussio-
ner mellan féretagen och Konkurrensverkets personal vid genomférande av un-
dersokningar. Rittsliget i nigra typiska situationer genomggs nedan.

5.3.1 Handlingen styrker den antagna svertriidelsen

Det rider inget tvivel om att Konkurrensverket har méjlighet att kopiera och ta
med sig handlingar som styrker den antagna 6vertridelsen.

Vid genomférande av undersskningen kan Konkurrensverket tinkas hitta
handlingar som styrker andra 6vertridelser 4n den som utgor féremadl fér un-
dersokningen. Om Konkurrensverket tar med sig kopior av sidana handlingar
overskrider Konkurrensverket dock sin befogenhet enligt tingsrittens beslut

och signar sig 4t en otilliten *fishing expedition”.®’

5.3.2 Handlingen saknar direkt anknytning till den antagna jvertriidelsen

Konkurrensverket vill ofta kopiera och ta med sig handlingar som visserligen
inte siger ndgot om den antagna overtridelsen, men innehaller information om
marknadens allminna funktionssitt eller om foretagets strategier och 6vervi-
ganden pd marknaden. Foretaget har 4 andra sidan intresse av att sadan infor-
mation inte blir allmidnna handlingar hos Konkurrensverket, eftersom det 6pp-
nar for en mojlighet f6r konkurrenter och andra att efter sekretessprovning helt
eller delvis fa tillging till informationen.

Det ir svért att dra upp ndgra entydiga och klara regler for den rittsliga be-
domningen av denna mycket vanligt férekommande situation. Bedosmningen
miste ske frin fall dll fall med utgingspunkt frén den ifrdgavarande handling-

% Ortiz Blanco — EC Competition Procedure 1996 s 132
67" Alexandersson — Uppgiftsskyldighet och undersskning i konkurrensirenden s 92
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ens natur och anknytning till den antagna évertridelsen. Som framgr av gene-
raladvokatens yttrande i SEP® (vilket genom domstolens hinvisning utgor
domskal) krivs for act Konmmissionen skall kunna ta med en kopia att hand-
lingen kan bidra till att avgéra om den antagna dvertridelsen dgt rum. Avgéran-
det i SEP fir uppfattas som att det inte krivs att handlingen direkt stéder eller
tillbakavisar forekomsten av en 6vertriidelse, utan att det ricker med att hand-
lingen har ett direkt orsakssamband ("direct causal connection”) med de forhél-
landen som ir foremal for utredning.®” Bedsmningen kompliceras av att avgs-
randet i SEP gillde en begiiran att fi ut en handling enligt artikel 11 férordning
17, d v s motsvarigheten till ett dliggande enligt 45 § konkurrenslagen. Vid tid-
punkten for en sidan forfrigan har Kommissionen dnnu inte sett handlingen,
varfor det borde stillas nigot ligre krav pa relevans vid en sidan forfrigan in
om Kommissionen fitt granska handlingen vid en undersékning och dirige-
nom kunnat bilda sig en klarare uppfattning om handlingens samband med den
antagna overtridelsen.

5.3.3 Handlingen talar snarast for att nigon jvertriidelse inte har forekommit

Om handlingen talar for att ndgon 6vertridelse inte har fsrekommit har Kon-
kurrensverket sannolikt ritt att kopiera och ta med sig handlingen. Detta foljer
av avgorandet i SEP och uttalandet att en handling méste kunna bidra till att
avgora om den antagna overtridelsen gt rum.”® En handling som motsiger £6-
rekomsten av den antagna overtridelsen framstir som i hog grad relevant.

5.3.4 Handlingar som omfattas av advokatsekretess”!

Atgiirder vid undersskning enligt 47 eller 48 §§ konkurrenslagen (liksom for
ovrigt dligganden enligt lagens 45 §) far enligt 54 § inte avse meddelanden med
fortroligt innehdll mellan féretaget och dess advokat (med advokat innefattas
dven bitridande jurister pi advokatbyra’®). Konkurrensverket fir siledes inte
ens granska sddana handlingar, in mindre ta med kopior av handlingarna frin
platsen.

% Domstolens dom den 19 maj 1994 i mal C-36/92 P SEP ./. Kommissionen, ECR 1994 s I-
1911, domskilen p 21, Opinion of Mr Advocate General Jacobs delivered on 15 December
1993 in Case C-36/92 D, celex 61992C0036, p 21-42

& Opinion of Mr Advocate General Jacobs delivered on 15 December 1993 in Case C-36/92 B,
celex 61992C0036, p 23

70 Opinion of Mr Advocate General Jacobs delivered on 15 December 1993 in Case C-36/92 B,
celex 61992C0036, p 21

7V Fér en utforlig redogorelse kring frigan om advokatsekretess, se Alexandersson — Uppgifts-
skyldighet och undersékning i konkurrensirenden s 127ff

72 Prop 1992/93:56 s 111
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Om det uppstér olika uppfattningar i frigan om en handling omfattas av ad-
vokatsekretess skall handlingen enligt 54 § andra stycket konkurrenslagen ome-
delbart forseglas och skyndsamt éverlimnas till Stockholms tingsritt av Kon-
kurrensverket.”> Tingsritten har avgjort en sidan friga och fann d3 att en pro-
memoria upprittad av foretagets juridiska ombud samt kopior av brev m.m. i
samma irende som behandlades i promemorian omfattades av advokatsekre-

teSS.74

5.3.5 Foretagshemligheter av teknisk natur

Av 55 § konkurrenslagen framgér att det inte finns nigon skyldighet for fore-
taget att roja foretagshemligheter av teknisk natur. Bestimmelsen 4r en rent
svensk foreteelse och utgdr frin motsvarande reglering i 31 § gamla konkur-
renslagen,” vilken foreskrift i sin tur byggde pa lag (1956:245) om uppgifts-
skyldighet rérande pris- och konkurrensforhallanden.”®

5.4 Fragor till foretagets personal

Vid en undersokning har Konkurrensverket enligt 51 § tredje punkten konkur-
renslagen ritt att begira muntliga forklaringar direkt pa platsen. Konkurrens-
verkets befogenheter i detta avseende har sin forebild i EG-ritten.””

Vad giller Kommissionens majlighet att begira muntliga forklaringar pa
platsen torde den inskrinka sig till frigor om var olika handlingar befinner sig,
frigor om eventuell frinvaro av vissa handlingar och frigor som uppkommer
vid granskning av handlingarna.”® Sistnimnda slags frigor méste hilla sig inom
ramen f6r foremilet f6r undersskningen som den beskrivits i beslutet. Att ge-
nerellt genom frigor ska erhalla information om en misstinkt vertridelse kan
troligen inte komma ifriga vid Kommissionens undersskningar.”” Det framgér
av praxis att Kommissionen inte fir stilla ledande frigor och dirigenom f6rma
foretaget att erkinna Gvertridelser.®

73 Lag 1998:648, prop 1997/98:130 s 40ff och s 67

74 Stockholms tingsritts beslut 2000-05-10 i mal A 6490-00 Konkurrensverket ./. Pergo AB,
akebil 10

75 Prop 1992/93:56s 112

7S Prop 1981/82:165 s 147ff, s 300

77 Prop 1992/93:56's 110

78 Kerse — EC Antitrust Procedure s 142

7 Kerse — EC Antitrust Procedure s 141f

80 Domstolens dom den 18 oktober 1989 i mal 374/87 Orkem ./. Kommissionen, ECR 1989 s
3283 domskilen p 35ff, svensk specialutgiva 1989 s 217. Domstolen skriver bl a: ”the Commis-
sion may not compel an undertaking to provide it with answers which might involve an admis-
sion on its part of the existence of an infringement which it is incumbent upon the Commission
to prove”.
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I svensk ritt verkar mojligheten att hilla f6rhor vara uttémmande reglerad i
45 § andra punkten konkurrenslagen. Om Konkurrensverket vill férhora né-
gon om en misstinkt 6vertridelse fir verket forlita sig pd mojligheten att enligt
45 § andra punkten konkurrenslagen éligga personen ifriga att instilla sig till
forhér pé tid och plats som verket bestimmer. For att den som kallats till ett
sidant forhor skall ha nigon skyldighet att yzzra sig vid forhoret krivs ete sirskilt
dliggande om detta, vilket endast kan utfirdas mot ndgon som foretrider fore-
taget.®! Mot denna bakgrund framstir det som uteslutet att Konkurrensverket
skulle kunna halla f6rhér med foretagets personal vid gryningsrader. Mojlighe-
ten att begira muntliga forklaringar direkt pé platsen bor ges en restriktiv tolk-
ning.

5.4.1 Skyddet mot “self-incrimination”

Férordning 17 ger inte foretag som ir foremal for undersokning ndgon rite att
lata bli att samarbeta under férevindning att undersskningen kan resultera i be-
vis for att foretaget dvertritt konkurrenslagstiftningen.? Foretagen har istillet
en skyldighet att aktivt samarbeta under undersékningen.

Det finns dock argument till stod for att foretag eller fysiska personer inte be-
héver vara verksamma till sin egen nackdel under utredningen. Ett sidant reso-
nemang baseras p& Europakonventionen samt viss EG-rittslig praxis.® Frigan
kinnetecknas av viss komplexitet och jag kommer inte att nirmare beréra den

hir.

5.5 Handrickning av kronofogdemyndigheten

Konkurrensverket har vid undersékningar i allminhet bitride av flera personer
fran kronofogdemyndigheten. Om en undersokning genomférs pa flera foretag
samtidigt kriver detta omfattande resurser frin kronofogdemyndighetens sida.
Jag har personligen svért att forstd det meningsfulla med att dussintals krono-
fogdar tas i ansprak i en eller flera dagar for att i foretagens lokaler vinta pa att
rycka in om f6retagen skulle viigra att ge tilltride till lokaler eller utrymmen. Se-
rivsa foretag ger Konkurrensverket tilltride utan hot om omedelbar handrick-
ning frin kronofogden. Majligen borde Konkurrensverket utvirdera erfarenhe-
terna frin de undersokningar som genomforts hittills f6r att bedoma om det

81 Prop 1992/93:56 s 107

82 Domstolens dom den 18 oktober 1989 i mal 374/87 Orkem ./. Kommissionen, ECR 1989 s
3283 domskilen p 27, svensk specialutgiva 1989 s 217

8 Alexandersson — Uppgiftsskyldighet och undersskning i konkurrensirenden, s 102ff, Lund-
qvist — Foretagens rittigheter s 29fF
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skulle vara tillrickligt att Konkurrensverket i forekommande fall pa kort varsel
kunde tillkalla personal frin kronofogdemyndigheten.

5.6 Skyldigheten att inte onsdigt betunga foretaget med undersskningen

Enligt 56 § konkurrenslagen fir den som ir uppgiftsskyldig inte betungas ono-
digt. Bestimmelsen motsvarar 32 § i gamla konkurrenslagen,3 i vars forarbe-
ten® uttalas att "Denna foreskrift speglar visserligen inte mer in vad som fir an-
ses folja av allminna principer. Likvil dr det av virde att en uttrycklig erinran
gors om detta, i likhet med vad som ir forhallandet i vissa andra lagar”. Mot-
svarande giller vid Kommissionens undersskningar.®

6. SANKTIONER OM KONKURRENSVERKET
OVERSKRIDER SINA BEFOGENHETER

Anta att Konkurrensverket vid sin undersékning gir utéver ramarna for det be-
slut som tillater undersékningen, eller pd annat sitt gir lingre 4n vad konkur-
renslagen medger. Behérighetsoverskridanden skulle t.ex. kunna bestd i att
Konkurrensverket tar med sig handlingar som inte omfattas av foremélet for
undersokningen, hiller regelritta forhor med anstillda vid gryningsriden eller
tar med sig handlingar som omfattas av advokatsekretess.

6.1 Advokatsekretess

Om det uppstér friga om en handling omfattas av advokatsekretess anvisas en
sirskild ordning f6r provning i 54 § andra stycket konkurrenslagen. Handling-
en skall di omedelbart forseglas och 6verlimnas till Stockholms tingsritt av
Konkurrensverket fér provning.

6.2 Handlingar som saknar tillricklig anknytning till undersékningen

Om friga uppstir om en handling verkligen omfattas av féremalet f6r under-
sokningen saknas méjlighet att fi denna friga provad ritesligt. Foretaget finner
sig utlimnat till Konkurrensverkets fria skon. Nir Konkurrensverket vil har ko-
pierat handlingen och beslutat att ta med sig kopian blir handlingen (i enlighet

84 Prop 1992/93:56s 112

¥ Prop 1981/82:165 s 300

86 Forstainstansrittens dom den 12 december 1991 i m3l T-39/90, SEP ./. Kommissionen,
domskilen p 51
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med vad som beskrivits ovan) allmin i tryckfrihetstérordningens mening, och
kan inte férvandlas till “icke-allmin” igen. Konsekvenserna for foretaget om
dokument blir allminna offentliga handlingar dr svaroverskidliga, men det
framstér oftast som uppenbart att féretaget har ett legitimt intresse av att hilla
sina affirsstrategier, kundlistor, marknadsundersskningar osv hemliga for om-
virlden s3 att inte konkurrenter och andra kan &ka sndlskjuts genom att utnyttja
informationen. Foretaget kan ju ocks3, oavsett om det har brutit mot konkur-
renslagstiftningen eller inte, utmélas i en dalig dager i massmedia om viss infor-
mation kommer till journalisters kiinnedom. Sekretesslagen ger visst skydd mot
att tredje man fir tillgéng till handlingarna, men hindrar inte Konkurrensverket
fran att anvinda handlingarna i sin utredning,

Det finns inga processuella sanktioner att tillgd om Konkurrensverkets hand-
liggare tar med sig handlingar frin foretaget trots att avsaknad av stod i tings-
rittens beslut, eller pd annat otilldtet sitt fir fram information vid undersok-
ningen. Négon provning hos tingsritten eller méjlighet att 6verklaga till Mark-
nadsdomstolen har inte anvisats i lagen. Inom EG-ritten losas frigan genom att
Kommissionen ir férhindrad att anvinda otillitet &tkomna handlingar som be-
visning, samt rent allmint ir férhindrad att anviinda handlingar som bevis for
ndgot annat in det som undersskningen avsig. Den svenska principen om fri
bevisféring innebir dock att Konkurrensverket ir oférhindrat att anvinda
handlingarna som bevis mot féretaget eller mot annan, avseende den undersok-
ta 6vertridelsen eller ndgon annan dvertridelse.

Hir finns ett patagligt behov av en lagindring. Férslagsvis bor frigor om viss
handling omfattas av rittens beslut om undersokning behandlas pa samma sitt
som frigor om advokatsekretess. Vid skilda meningar om Konkurrensverkets
mojlighet att ta med sig viss handling bor handlingen liggas i ett forseglat ku-
vert och 6verlimnas till tingsritten, som utan dréjsmal skall préva frigan. En
sidan ordning skulle ocksa sitta en vilbehovlig press pd Konkurrensverket att
inte gora extensiva tolkningar av sina befogenheter under undersskningen.

7. SLUTSATSER

Inom EG-ritten balanseras Kommissionens omfattande undersokningsmojlig-
heter dels av férbudet mot att anvinda olovligt dtkommet material som bevis-
ning, dels av en skyldighet att aterlimna olovligt dtkommet material. Konkur-
rensverkets undersskningsméjligheter ir lika omfattande som Kommissionens,
men det saknas motvikter i form av begrinsningar avseende materialets anvind-
ning som bevisning och méjligheter att dterlimna materialet. Principen om fri
bevisféring och fri bevisvirdering samt offentlighetsprincipen har i kombina-
tion med import av ett frimmande regelsystem resulterat i en brist pd rittssi-
kerhet for de foretag som blir foremél f6r undersskning. De méjligheter till
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overprévning som star till buds 4r pd grund av tidsutdrikten och avsaknaden av
adekvata rittsfoljder helt otillfredsstillande. Om Konkurrensverket dvertrider
sina befogenheter vid undersékningen och tar med sig material utan std i be-
slutet, foreligger en total avsaknad av méjlighet till 6verprovning.

Omdaningen av konkurrensritten inom EG kommer att komplicera bilden
yteerligare. Enligt forslaget till decentralisering av konkurrensritten® skall na-
tionella konkurrensmyndigheter fi behdrighet att ”pé sitt territorium foreta alla
sddana utredningsdtgirder enligt sin nationella ritt i en annan medlemsstats
konkurrensmyndighets namn eller p& dennas vignar, som krivs for att konsta-
tera om det foreligger en overtridelse av artikel 81 eller 82”. Dessutom skall
medlemsstaternas konkurrensmyndigheter pa begiran av Kommissionen fi ge-
nomféra de inspektioner som Kommissionen anser nodvindiga. Rittsverkning-
arna av sidana 6kade befogenheter f6r Konkurrensverket ir svira att 6verblicka,
men det star klart att de nuvarande svenska reglerna méste bli foremal for over-
syn. Det bor 6vervigas om svenska processrittsliga regler om fri bevisféring
m.m. kan tillimpas i dessa nya sammanhang, liksom hur offentlighetsprinci-
pen skall tillimpas nir Konkurrensverket i framtiden genomfér undersokningar
med st6d av EG-ritten.

87 Forslag till rddets férordning om genomforandet av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och

82 i férdraget, KOM (2000) 582 slutlig, s 46
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