Till statsradet och chefen for
Naringsdepartementet

Den 9 januari 2003 beslutade regeringen att tillkalla en sirskild
utredare med uppgift att analysera frigor som uppkommer med
anledning av ridets beslut om en ny tillimpningsférordning fér
genomférandet av konkurrensreglerna 1 artiklarna 81 och 82 1 EG-
fordraget det s.k. moderniseringsarbetet inom EU samt vissa andra
frigor om skadestdnd m.m. Justitierddet Severin Blomstrand for-
ordnades den 20 januari 2003 att vara sirskild utredare.

Den 3 februari 2003 férordnades kanslirddet Ulrica Dyrke,
departementssekreteraren Johanna Elmstedt, hovrittsassessorn
Catarina Joelsson, departementsrddet Staffan Sandstrém, hovritts-
assessorn Johan Sangborn och professorn Nils Wahl som sakkun-
niga 1 utredningen samt byrichefen Ann-Charlotte Bragsjo, advo-
katen Johan Coyet och direktéren Anders Stenlund som experter i
utredningen. Departementssekreteraren Johanna Elmstedt entledi-
gades den 13 oktober 2003. Hovrittsassessorn Johan Sangborn ent-
ledigades den 16 september 2003. Samma dag férordnades dmnes-
sakkunnige Patrik Alm som sakkunnig 1 utredningen.

Till sekreterare fr.o.m. den 15 januari 2003 férordnades advo-
katen Per Karlsson.

Utredningen har tagit namnet Utredningen om en modernise-
ring av konkurrensreglerna.

Utredningen 6verlimnade den 30 juli 2003 delbetinkandet
Reformerad konkurrensévervakning — Konsekvenser 1 Sverige av
EG:s nya tillimpningsférordning (SOU 2003:73).

Utredningen f&r hirmed 6verlimna delbetinkandet Ritten till
skadestdnd enligt konkurrenslagen (SOU 2004:10). Till betinkan-
det ir fogade tvd sirskilda yttranden.

Stockholm 1 januari 2004

Severin Blomstrand

/Per Karlsson
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Sammanfattning

Utredningsuppdraget

Utredningen har tidigare limnat delbetinkandet Reformerad
konkurrensévervakning (SOU 2003:73).

Enligt direktiven skall utredningen géra en allsidig prévning av
om kretsen av skadestdndsberittigade enligt konkurrenslagen bor
utvidgas och, om det anses limpligt, foresld dndrad reglering. For
det fall utredaren finner att gruppen av skadestdndsberittigade bor
utvidgas i friga om konsumenter, skall utredaren ocksd préva om
det ir limpligt att Konkurrensverket ges méjlighet att fora offent-
lig grupptalan enligt lagen (2002:599) om gruppritteging.

Utredningen skall dirutéver se 6ver sittet att berikna konkur-
rensskadeavgift i koncernférhillanden. Utredningen fir dessutom
limna férslag till indringar dven 1 andra avseenden, om det visar sig
att det finns skillnader mellan EG-ritten och den nationella ritten.

Enligt direktiven skall utredningen redovisa sitt uppdrag i dessa
delar senast den 31 januari 2004.

Utredningen har i tilliggsdirektiv, dir. 2003:175, ftt uppdraget
att ta fram en konkret lagstiftningsmodell till en kriminalisering av
férbuden i konkurrenslagen mot konkurrensbegrinsande sam-
arbete och missbruk av en dominerande stillning och gora en for-
djupad lagteknisk analys. Det uppdrag som framgir av tilliggs-
direktiven skall redovisas senast den 31 december 2004.

I detta delbetinkande redovisar utredningen den andra etappen
av sitt uppdrag.
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Dispositionen av betdnkandet

I kapitel 2-3 redogdrs versiktligt f6r EG:s konkurrensregler och
den svenska konkurrensritten.

Kapitel 4 innehiller en sammanstillning 6ver vad som kinne-
tecknar federal amerikansk antitrustritt med inriktning pd skade-
stand.

I kapitel 5-9 redovisas utredningens 6verviganden 1 de olika
frigor som aktualiseras genom uppdraget.

I kapitel 5 behandlar utredningen frigor om skadestind vid éver-
tridelse av konkurrensreglerna.

Kapitel 6 handlar om ett nytt institut inom konkurrensritten —
bevisundersckning i skadestdndsmal.

I kapitel 7 diskuterar utredningen betydelsen av de materiella
skillnaderna mellan konkurrenslagen och EG-ritten.

I kapitel 8 diskuterar utredningen taket fér konkurrensskade-
avgiften i koncernférhillanden och berikningen av avgiften 1
sidana fall.

Kapitel 9 handlar om Konkurrensverkets mojligheter att genom-
féra undersokning 1 privata utrymmen.

I kapitel 10 redovisar utredningen konsekvenser av sina forslag.

Kapitel 11, slutligen, innehller en férfattningskommentar.

Utredningens dvervdaganden
Kretsen av skadestindsberittigade vidgas

Den svenska konkurrenslagen dr utformad med EG:s konkurrens-
ritt som forebild. Savil de materiella férbudsreglerna som férfaran-
det och sanktionerna 6verensstimmer nira med vad som giller
enligt EG-ritten. Om ett foéretag uppsitligen eller av oaktsamhet
overtrider ndgot av forbuden, skall foretaget ersitta den skada som
dirigenom uppkommer {or ett annat foretag eller en avtalspart.
Utredningen har funnit att den begransnmg 1 kretsen av skade-
stdndsberittigade som foljer av ordet “avtalspart” i lagtexten fir
diskutabla foljder vid offentlig upphandling och bér upphivas.
Konsumenter som ir avtalsparter till det skadestindsskyldiga
foretaget har ritt till skadestind enligt lagbestimmelsens orda-
lydelse. Obestimda kretsar av konsumenter som indirekt berdrs av
ett forbjudet samarbete har diremot inte ritt till skadestdnd, sigs
det i lagens forarbeten. Skillnader i konsumenters ritt att f ersitt-
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ning for skada beroende pd om de stdr i avtalstérhillande till f6re-
taget i friga eller inte ter sig omotiverade. Aven i friga om konsu-
menter bor dirfér inskrinkningen till avtalsparter tas bort.

Skadestindsbestimmelsen i konkurrenslagen bor dirfér dndras
s& att det blir klart att dven andra in foretag eller avtalsparter har
ritt till ersittning i de nu beskrivna situationerna f6r skador som de
drabbas av genom en 6vertridelse av férbuden i konkurrenslagen.

Av de skil som nu har redovisats foresldr utredningen att kretsen
av skadestdndsberittigade enligt konkurrenslagen vidgas s3 att den
inte lingre ir begrinsad till — férutom féretag — avtalsparter.

Offentlig grupptalan

Enligt den nya lagen (2002:599) om gruppritteging fir regeringen
utse myndigheter att féra offentlig grupptalan. Det skall finnas ett
vidare samhillsintresse — dn att den enskilde skall 3 sitt ansprdk
tillgodosett — f6r att en offentlig grupptalan skall vara motiverad.
P3 konkurrensrittens omrdde tillgodoses detta samhillsintresse
genom det offentligrittsliga sanktionssystemet 1 konkurrenslagen.
En mojlighet f6r Konkurrensverket att fora grupptalan torde inte
tillféra nigonting 1 det hinseendet, utan verkets resurser bor i
stillet anvindas for att uppritthdlla det offentligrittsliga regel-
systemet. Utredningen ser fér nirvarande inte tillrickligt starka
skil for att foresld att Konkurrensverket eller nigon annan myndig-
het utses att fora offentlig grupptalan fér skadestdndsansprik
grundade pd overtridelser av konkurrensritten. Det kan dock
finnas anledning att frigan prévas pa nytt, nir erfarenheter vunnits
1 friga om offentlig grupptalan inom andra omriden.

Skadestindsreglerna i konkurrenslagen tillimpas dven pd
dvertridelser av artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget

Nir regeringen i tidigare lagstiftningssammanhang' avstod frén att
uttryckligen reglera ritten till skadestdnd vid &vertridelser av
artiklarna 81 och 82 var det principiellt viktiga malet om férhands-
avgorande — Courage v. Creban — anhingiggjort hos EG-dom-
stolen. Mélet dr nu avgjort och vissa EG-rittsliga frigor om skade-
stdind 1 konkurrensférhillanden ir klargjorda genom domen.

! Prop. 1999/2000:140 s. 201 f.
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Utredningen foresldr att konkurrenslagens skadestdndsregler nu
gors tillimpliga vid 6vertridelser av artiklarna 81 och 82 i EG-
fordraget.

Preskriptionstiden for en skadestindsfordran

Enligt nuvarande ordning faller ritten till skadestdnd enligt
konkurrenslagen bort, om talan inte vicks inom fem 3r frin det att
skadan uppkom.

Enligt utredningens mening har en férlingning av den femaériga
preskriptionstiden fog fér sig. Bla. framhiller utredningen att
preskriptionstiden ir vil kort i sddana fall dir skadestdndsprocessen
foljer 1 sparen av Konkurrensverkets utredningar och processer.
Dirtill kommer att tvivel har uttalats om regelns forenlighet med
EG-ritten. Utredningen féreslar att preskriptionstiden dndras till
tio 4r, vilket dr den allminna preskriptionstiden enligt
preskriptionslagen (1981:130).

Bevisundersckning i skadestandsmadl

For att skadestdndsreglerna skall kunna tillimpas 1 praktiken krivs
att de skadelidandes bevisinsamling underlittas eller stods. P3 sd
sitt kan man 1 nigon min avhjilpa de brister som finns nir det
giller incitament och méjligheter till initiativ frin enskilda inom
konkurrensritten. Enligt utredningens mening behovs effektivare
mojligheter att sikra bevisning i en tvistemilsprocess om skade-
stind p.g.a. en dvertridelse av konkurrensreglerna.

Utredningen foresldr dirfér att ett nytt civilprocessuellt institut
inférs inom konkurrensritten efter forebild frdn institutet
intringsundersékning 1 immaterialritten. Det nya institutet
benimns bevisundersékning. Institutet féreslds 3 1 sina huvuddrag
foljande utformning. I en ritteging om skadestindsansprik enligt
konkurrenslagen fir domstolen pd yrkande av s6kanden besluta om
en undersokning hos motparten fér att efterforska och sikra bevis
om s6kandens ersittningsansprik. Bevisen skall kunna avse alla
aspekter av skadestdndsskyldigheten, sdvil den skadestdnds-
grundande Svertridelsen som orsakssambandet och skadestindets
belopp. Bevisundersékningen verkstills av kronofogdemyndig-
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heten. Ett sirskilt férfarande foreslds i syfte att ge skydd for fore-
tagshemligheter.

Materiella skillnader mellan KL och EG-ritten

Utredningen har analyserat de materiella skillnader som finns
mellan konkurrenslagen och EG-ritten. Utredningen har kommit
fram till att det 1 anledning av den s.k. moderniseringsreformen (se
utredningens delbetinkande Reformerad konkurrensévervakning,
SOU 2003:73) knappast krivs att alla skillnader mellan konkur-
renslagen och EG-ritten tas bort. De svenska sirlésningar som
finns inom olika omriden av den svenska konkurrenslagstiftningen
ir resultatet av ingdende politiska 6verviganden och stillningsta-
ganden. Aven om utredningen ser som sin uppgift att allmint verka
for att skillnaderna mellan rittssystemen utjimnas, har utredningen
dirfor inte ansett nog starka skil foreligga att limna ndgot forslag i
den hir delen.

Konkurrensskadeavgift och koncernforbdllanden

Kommittédirektivens utgdngspunkt ir att skillnader mellan EG-
ritten och svensk ritt i friga om sittet att berikna boter respektive
konkurrensskadeavgift 1 koncernférhillanden skall utjimnas, om
det dir mojligt. Utredningen har dock inte kunnat finna nigra
beligg for att det finns nigon skillnad mellan EG-ritten och kon-
kurrenslagen nir det giller sittet att berikna taket fér boter
respektive konkurrensskadeavgift i koncernférhillanden.

Utredningen har dirfér funnit att konkurrenslagen inte behdover
indras nir det giller att bestimma taket f6r konkurrensskadeavgift
vid koncernférhdllanden.

Berdkning av konkurrensskadeavgift

Hur béterna och konkurrensskadeavgiften skall beriknas ir en
annan sak in hur beloppstaket skall beriknas och inte nédvindigt-
vis knutet till foretagens omsittning. Enligt utredningens mening
kan redan de gillande reglerna tillimpas vid bestimmande av kon-
kurrensskadeavgift s3 att foretagets eller féretagsgruppens ekono-
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miska styrka kan beaktas, f6r att avgiften skall i en tillrickligt
avskrickande effekt.

Utredningen féreslir dock en smirre justering med innebérden
att det vid bestimmande av konkurrensskadeavgift dven kan
beaktas som en férsvirande omstindighet att foretaget har 6ver-
tritt artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget tidigare.

Konkurrensverkets undersékning i privata utrymmen

Konkurrensverket har ritt att, efter godkinnande av Stockholms
tingsritt, géra undersékningar hos ett foretag eller nigon annan.
Utredningen foreslr att Konkurrensverket fir uttryckliga befo-
genheter att, efter domstols godkinnande, géra undersékningar i
bostider och andra utrymmen som nyttjas av styrelseledaméter
och anstillda hos det foretag som idr féremdl f6r utredning om
overtridelse av férbudsreglerna i konkurrenslagen eller artiklarna
81 och 82 i EG-férdraget.

Konkurrensverkets skyldighet att invinta juridiskt bitride

Nir Konkurrensverket skall genomféra en undersékning har den
hos vilken undersékningen skall genomféras ritt att tillkalla ett
juridiskt bitride. I avvaktan pd att ett sddant bitride instiller sig far
inte undersokningen boérja. Detta giller dock inte, om undersok-
ningen dirigenom onddigt f6rdrojs, eller om undersokningen har
beslutats utan att kommunicering har skett med den som under-
sokningen avser. Hir skiljer sig konkurrenslagen frin EG-ritten.
Kommissionen torde i normala fall vinta med att piborja under-
sokningen, om det juridiska bitridet kan férvintas komma inom en
timma.

Enligt utredningens mening ir denna skillnad omotiverad.
Utredningen foresldr dirfér att regeln 1 konkurrenslagen indras s3
att den nirmare O6verensstimmer med EG-ritten pd den hir
punkten. Utredningen féresldr att detta skall gilla dven vid bevis-
undersékning.
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Tkrafitridande

De nya reglerna foreslds trida i kraft den 1 april 2005. Vidare
foresldr utredningen tvd Svergdngsbestimmelser. Den ena 6ver-
gingsbestimmelsen ir av inneboérden att den nya bestimmelsen om
férsvirande omstindigheter vid bestimmande av konkurrensskade-
avgift tillimpas pd 6vertridelser efter ikrafttridandet. Den andra
dvergdngsbestimmelsen innebir att den nya preskriptionstiden pd
tio 4r tillimpas dven pa fordringar som har kommit till fére ikraft-
tridandet och som inte har preskriberats dessférinnan enligt ildre
bestimmelser.
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Summary

Terms of reference

The Committee has previously submitted the interim report
”Reformerad konkurrensévervakning” — Reformed monitoring of
competition — (SOU 2003:73)

Under the terms of reference the Committee shall make a com-
prehensive examination as to whether the circle of parties entitled
to damages as defined by the Swedish Competition Act should be
extended and, if deemed appropriate, propose amendments to the
regulations. Where the Committee finds that the group of those
entitled to damages should be extended as regards consumers, the
Committee shall also consider whether it is appropriate to enable
the Swedish Competition Authority to conduct class actions in
accordance with the Class Actions Act.

The Committee shall furthermore review the method of calcula-
tion of fines in combinations of undertakings. The Committee
may, in addition, submit proposals for amendments in other
respects, should it prove that there are differences between Com-
munity law and national law.

Under the terms of reference the Committee shall submit a
report on these matters by 31 January 2004 at the latest.

In supplementary terms of reference, dir. 2003:175, the Com-
mittee has been instructed to prepare a concrete legislation model
for making it a criminal offence to infringe the prohibitions in the
Competition Act against restrictive agreements and abuse of a
dominant position and to make an in-depth legal analysis. A report
covering the matters specified in the supplementary terms of refer-
ence shall be submitted by 31 December 2004 at the latest.

In this interim report the Committee reports on the second
stage of its assignment.
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Outline of the report

In chapters 2-3 a general description is given of the Community
competition rules and Swedish competition legislation.

Chapter 4 contains a list of what characterises federal American
anti-trust legislation, concentrating on damages.

In chapters 5-9 an account is given of the Committee’s delibera-
tions on the various issues arising from the terms of reference.

In chapter 5 the Committee deals with matters concerning dam-
ages in connection with infringements of the competition rules.

Chapter 6 deals with a new institution within competition legis-
lation - investigation of evidence in actions for damages.

In chapter 7 the Committee discusses the significance of the dif-
ferences in substance between the Competition Act and Commu-
nity law.

In chapter 8 the Committee discusses the ceiling for the admin-
istrative fine in combinations of undertakings and the calculation
of the fine in such cases.

Chapter 9 addresses the Swedish Competition Authority’s possi-
bilities of carrying out investigations in private places.

In chapter 10 the Committee describes the consequences of its
proposals.

Chapter 11, finally, contains explanatory notes.

Considerations of the Committee
Extension of the circle of parties entitled to damages

The Swedish Competition Act was modelled on Community com-
petition law. Both the substantive prohibitions and the procedure
and sanctions follow Community law closely. If an undertaking
wilfully or negligently infringes any of the prohibitions, the com-
pany shall compensate the losses arising thereby for another under-
taking or a contracting party.

The Committee has found that the limitation of the circle of
parties entitled to damages following from the term ”contracting
party” in the wording of the Act has had questionable conse-
quences for public tenders and should be withdrawn.

Consumers who are contracting parties with the company liable
to pay damages are entitled to damages under the wording of the
legal provision. However, the Act’s preparatory work states that
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unspecified circles of consumers who are indirectly affected by
prohibited restrictions are not entitled to damages. Differences in
consumers’ rights to receive compensation for loss depending on
whether or not a contractual obligation exists between them and
the company in question appear unwarranted. Hence the restric-
tion to contracting parties should also be removed as regards con-
sumers.

The provision concerning damages in the Competition Act
should therefore be amended to make it clear that people other
than companies or contracting parties are entitled to compensation
in the situations here described for losses suffered through an
infringement of the prohibitions in the Competition Act.

For the reasons now given the Committee proposes that the cir-
cle of those entitled to receive damages under the Competition Act
be extended so that it is no longer restricted — apart from compa-
nies — to contracting parties.

Public class action

Under the new Class Actions Act (2002:599) the government may
designate authorities to bring public class actions. A further public
interest shall be served — other than that the individual’s claims are
met — in order for a public class action to be justified. In the area of
competition law this public interest is satisfied through the public
law system of sanctions in the Competition Act. The possibility
for the Competition Authority to pursue a class action would pro-
bably not contribute anything in this respect; instead the Author-
ity’s resources should be used to maintain the regulatory system
under public law. At present the Committee does not see suffi-
ciently strong reasons for proposing that the Competition Author-
ity or any other authority be designated to bring public class
actions for damages based on infringements of competition law.
There may, however, be reason for the question to be reconsidered
when experience has been gained as regards public class actions in
other areas.
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The rules on damages in the Competition Act are also applicable to
infringements against Articles 81 and 82 of the EC Treaty

When the government in previous legislation contexts' refrained
from expressly regulating the right to damages for infringements of
Articles 81 and 82 the important case for setting a precedent on
preliminary rulings — Courage v. Crehan — was pending before the
European Court of Justice. The case has now been decided and cer-
tain matters of Community law on damages in competitive situa-
tions have been made clear through the judgement. The Commit-
tee proposes that the Competition Act’s rules on damages now be
made applicable to infringements of Articles 81 and 82 of the EC
Treaty.

Period of limitation for a claim for damages

Under the present system the right to damages under the Compe-
tition Act lapses unless action is brought within five years of the
date when the damage arose.

In the opinion of the Committee an extension of the five-year
period of limitation is justified. The Committee calls attention to
the fact that the period of limitation is rather short in such cases
where the action for damages follows in the wake of the Competi-
tion Authority’s investigations and procedures. In addition, doubts
have been expressed concerning the compatibility of the rule with
Community law. The Committee proposes that the period of limi-
tation be changed to ten years, which is the general period of limi-
tation under the Act on Limitation (1981:130).

Investigation of evidence in actions for damages

In order to enable the rules on damages to be applied in practice
the injured party’s gathering of evidence must be facilitated or
assisted. In this way the deficiencies that exist within competition
legislation as regards incentives and opportunities for initiative on
the part of individuals can to some extent be redressed. In the
opinion of the Committee more effective means are required for

! Bill 1999/2000:140 p 201 f.
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securing evidence in civil actions concerning damages due to
infringement of competition rules.

The Committee therefore proposes that a new institution for
civil proceedings be introduced within competition law on the
model of the institution of infringement investigation in intellec-
tual property law. The new institution is called investigation of evi-
dence. It is proposed that the main features of the institution be as
follows. In an action at law concerning a claim for damages pursu-
ant to the Competition Act, at the request of the claimant the
court may decide on an investigation of the defendant to search for
and secure evidence concerning the claimant’s claim for damages.
The evidence shall be able to cover all aspects of the liability to pay
damages, both the infringement on which the claim for damages is
based and the causal link and amount of the damages. The investi-
gation of evidence shall be carried out by the enforcement service.
A special procedure is proposed for the purposes of protecting
trade secrets.

Differences in substance berween the Competition Act and
Community law

The Committee has analysed the differences in substance that exist
between the Competition Act and Community law. The Commit-
tee has concluded that in view of the so-called modernisation
reform (see the Committee’s interim report on Reformed Moni-
toring of Competition, SOU 2003:73) it is hardly required that all
differences between the Competition Act and Community law be
removed. The separate Swedish solutions that exist in various areas
of Swedish competition legislation are the result of exhaustive poli-
tical considerations and choices. Even though the Committee
regards it as its task to work in general towards removing the dif-
ferences between the legal systems, the Committee has therefore
not considered that strong enough reasons exist for making any
proposals in this respect.
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Administrative fines and combinations of undertakings

The point of departure of the terms of reference is that differences
between Community law and Swedish law as regards the method of
calculating fines and administrative fines in combinations of under-
takings should be eliminated if possible. However, the Committee
has not been able to find any evidence that there is any difference
between Community law and the Competition Act as regards the
method of calculating the ceiling for fines or administrative fines in
combinations of undertakings.

The Committee has therefore found that the Competition Act
does not need to be changed as regards determining the ceiling for
administrative fines for combinations of undertakings.

Calculation of administrative fines

The method for calculating fines and administrative fines is sepa-
rate from the method for calculating the ceiling on the amount and
not necessarily linked to the turnover of the undertakings. In the
opinion of the Committee the current rules can be applied when
determining the administrative fine so that the financial strength of
the undertaking or combination of undertakings can be taken into
account, so that the fine will have a sufficiently deterrent effect.

The Committee proposes, however, a minor adjustment to the
effect that when determining the administrative fine it can also be
taken into account as an aggravating circumstance that the under-
taking has previously infringed Articles 81 and 82 of the EC
Treaty.

The Competition Authority’s investigation in private places

The Competition Authority is entitled, after being granted au-
thorisation by the Stockholm City Court, to conduct investiga-
tions at a company’s business premises or other premises. The
Committee proposes that the Competition Authority be given
express powers, after authorisation by a court, to carry out investi-
gations in homes and other places used by board members and
employees of the company that is the subject of inquiry concerning
infringement of the prohibitions in the Competition Act or Arti-
cles 81 and 82 of the EC Treaty.
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The obligation of the Competition Authority to await legal counsel

When the Competition Authority is to carry out an investigation
the subject of the investigation is entitled to summon legal counsel.
Pending the arrival of such legal counsel the investigation may not
start. This is not applicable, however, if the investigation is thereby
unnecessarily delayed, or if the investigation has been decided on
without communication with the subject of the investigation. The
Competition Act deviates here from Community law. The Com-
mission should in normal cases defer the start of the investigation
if the legal counsel may be expected to arrive within one hour.

In the opinion of the Committee this difference is not war-
ranted. The Committee therefore proposes that the provision in
the Competition Act be amended so that it more closely agrees
with Community law on this point. The Committee proposes that
this shall also apply to investigation of evidence.

Date of coming into force

It is proposed that the new rules come into force on 1 April 2005.
The Committee further proposes two transitional provisions. The
first transitional provision implies that the new regulation con-
cerning aggravating circumstances when determining an adminis-
trative fine is to be applied to infringements after the date of com-
ing into force. The second transitional provision implies that the
new period of limitation of ten years shall also be applied to claims
arising before the date of coming into force and which have not
become statute barred before that date under older regulations.
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Forfattningsforslag

1. Forslag till lag om andring i konkurrenslagen

(1993:20)

Hirigenom féreskrivs i friga om konkurrenslagen (1993:20)
dels att 28 a, 33, 48 och 52 §§ skall ha foljande lydelse,
dels att det skall inféras 9 nya paragrafer, 33 a — 33 18§, av f6l-

jande lydelse
dels att det skall inféras en ny rubrik nirmast fore 33 a § av £6l-
jande lydelse.
Lydelse enligt SOU 2003:73 Foreslagen lydelse
28a§'

Konkurrensskadeavgiften far faststillas till ett ligre belopp dn
vad som bort ske med tillimpning av 28 §,

1. om foretaget i visentlig man har underlittat utredningen av
den egna eller andras medverkan i 6vertridelsen, eller

2. om det foreligger andra sirskilda skil som hinfér sig till

foretaget.

Har ett foretag i hogst visentlig man underlittat en utredning
som avses 1 forsta stycket 1, far avgiften efterges dven i annat fall in

som anges 128 b §.

Konkurrensskadeavgiften far
faststillas till ett hogre belopp
in vad som bort ske med
tillimpning av 28§, om fére-
taget tidigare har overtritt for-
bud enligt denna lag.

Konkurrensskadeavgiften far
faststillas till ett hogre belopp
in vad som bort ske med
tillimpning av 28§, om fére-
taget tidigare har overtritt for-
bud enligt denna lag eller enligt
artikel 81 eller 82 1 EG-fordraget.

! Senaste lydelse 2002:595.
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33§

Om ett foretag uppsitligen
eller av oaktsamhet 6vertrider
forbuden 1 6 eller 19§, skall
foretaget ersitta den skada som
didrigenom uppkommer for ett
annat foretag eller en avtalspart.

Ritten till sddan ersittning
faller bort, om talan inte vicks
inom fem &r frin det att skadan
uppkom.

Om ett foretag uppsitligen
eller av oaktsamhet 6vertrider
forbuden 1 6 eller 19 § eller enligt
artikel 81 eller 82 1 EG-fordraget,
skall foretaget ersitta den skada
som dirigenom uppkommer.

Ritten till sddan ersittning
faller bort, om talan inte vicks
inom tio 4r frin det att skadan
uppkom.

Stockholms tingsritt dr alltid behérig att préva frigor om skade-

stdnd enligt denna paragraf.

Bevisundersokning

33a$§

28

I en ritteging om skadestind
enligt 33 § far domstolen, om det
skdligen kan antas att ett foretag
dar skyldigt att ersitta en skada,
for att bevisning skall kunna
sikras om ett ersittningsansprdk
besluta att en bevisundersikning
fdr goras hos foretaget for att soka
efter handlingar som kan antas ha
betydelse for wutredningen om
ansprdket.

En  bevisundersokning  fdr
tillitas endast om skdilen for
dtgirden uppvdger den oligenbet
eller det men i dvrigt som dtgird-
en innebdir for den som drabbas
av den eller for ndgot annat mot-
stdende intresse.
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33b§

Innan ett beslut om bevis-
undersokning enligt 33 a § med-
delas skall motparten ha farr till-
fdlle att yttra sig.

Domstolen far dock omedel-
bart meddela ett beslut om bevis-
undersékning, som géller till dess
annat har beslutats, om det
annars finns en risk att hand-
lingar som har betydelse for
utredningen om  ersittningsan-
sprdket skaffas undan, forstors
eller forvanskas.

Ett beslut meddelat med stod
av andra stycket skall sindas
endast till sékanden. Néir under-
sokningen borjar skall Krono-
fogdemyndigheten dverlimna ett
exemplar av beslutet till den hos
vilken — undersékningen  skall
genomforas.

33c§

Ett beslut om bevisunder-
sokning enligt 33 a § fir meddelas
endast om sokanden stiller siker-
het hos domstolen for den skada
som kan tillfogas motparten.
Saknar sokanden formdga  att
stilla  sikerbet, fdr domstolen
befria sokanden fran det. I friga
om slaget av sikerbet giller 2 kap.
25§ utsokningsbalken.  Siker-
heten skall prévas av domstolen,
om den inte godkints av mot-
parten.

I friga om overklagande av
domstolens beslut om bevisunder-
sokning och 1 friga om hand-
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laggningen 1 hogre domstol giller
vad som  foreskrivs i ritte-
gangsbalken om éverklagande av
beslut enligt 15 kap. rittegangs-
balken.

33d§

Ett beslut om bevisunder-
sokning enligt 33 a § skall inne-
hélla uppgifter om

1. wilket dndamdlet ir med
undersokningen, och

2. vilka handlingar som fir
eftersikas.

Om det bebévs, skall dom-
stolen dven forordna om andra
villkor for verkstillandet.

33e§

Ett beslut om bevisunder-
sokning giller omedelbart och
ddrefter i tvd mdnader.

331§

Ett beslut om bevisunder-
sokning verkstdlls av kronofogde-
myndigheten i Stockholm enligt
de wvillkor som domstolen fore-
skrivit och med tillimpning av
1-3 kap., 17 kap. 1-5§§ samt
18 kap. utsokningsbalken. Den
undersokningen  avser  skall
underrdttas om wverkstilligheten
endast om  beslutet om bevis-
undersokning bar tillkommit efter
dennes horande. Myndigheten har
ritt att ta kopior av och gora
utdrag ur sidana handlingar som
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den fdr soka efter.

Vid verkstillighet far krono-
fogdemyndigheten anlita bitride
av sakkunnig.

33g§
En bevisundersokning far inte

omfatta en sddan skriftlig hand-
ling som avses i 27 kap. 2 § ritte-
gangsbalken.

Om  Kronofogdemyndigheten
anser att en wviss handling bor
omfattas av undersékningen och
den som dtgirden angdr dberopar
att handlingen dr skyddad enligt
forsta stycket, skall handlingen
omedelbart forseglas och skynd-
samt dverlimnas till den domstol
som beslutat om undersékningen.
Domstolen skall utan dréjsmadl
prova om handlingen dr sddan
som anges i forsta stycket.

33h§

Kronofogdemyndigheten skall
snarast efter bevisundersékningen
hélla omhindertagna handlingar
tillgingliga  for sokanden och
motparten. Detta giller dock inte
sddana  uppgifter som  ligger
utanfor foremdlet for undersik-
ningen.

Kronofogdemyndigheten skall
dock innan handlingarna halls
tillgingliga underritta det under-
sokta foretaget om vilka uppgifter
som myndigheten anser ligga
inom foremdlet for bevisunder-
sokningen. Pd foretagets begiran
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skall kronofogdemyndigheten
skyndsamt dverlimna tll dom-
stolen att prova om uppgifterna
ligger inom foremdlet for under-
sokningen. Domstolen skall gora
denna provning skyndsamt.

33i§

Ett beslut enligt 47 § far avse
iven ndgon annan dn det féretag
som dr féremdl f6r utredning.
Ett sddant beslut fir meddelas
bara om

1. vad som foreskrivs i 47 §
forsta stycket 1 och 3 dr upp-
fyllt,

2. det finns sirskild anled-
ning att anta att bevis finns hos
den som ansékan avser, och

3. denne inte rittar sig efter
ett 3liggande enligt 45§ forsta
stycket 1 eller det annars finns
risk att bevis undanhills eller
férvanskas.

32

Nar ett beslut om bevis-
undersokning skall verkstillas har
den undersokningen avser ritt att
tillkalla ett juridiskt bitride. 1
avvaktan pd att bitrddet instiller
sig far verkstilligheten inte borja.
Detta géller dock inte, om

1. undersokningen ddirigenom
onddigt fordriys, eller

2. det finns en risk att inda-
madlet med dtgirden annars inte

uppnds.

48 §

Ett beslut enligt 47 § far avse
iven ett annat foretag dn det
som dr féremdl fér utredning.
Beslutet fdr ocksd avse bostider
och andra utrymmen som nyttjas
av styrelseledaméter och anstéillda
hos det foretag som dr foremdl for
utredning. Ett sddant beslut fir
meddelas bara om

1. vad som foreskrivs i 47 §
forsta stycket 1 och 3 ir upp-
fyllt,

2. det finns sirskild anled-
ning att anta att bevis finns hos
den som ansékan avser, och

3. denne inte rittar sig efter
ett dliggande enligt 45§ forsta
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stycket 1 eller det annars finns
risk att bevis undanhills eller
forvanskas.

52§

Nir en undersékning som har beslutats enligt 47, 48 eller 56 b §
skall genomféras, har den hos vilken undersékningen skall
genomforas ritt att tillkalla ett juridiskt bitride.

I avvaktan pd att ett sidant
bitride instiller sig fir under-
sokningen inte boérja. Detta
giller dock inte, om

1. undersékningen dirige-
nom onddigt fordrojs, eller

2. undersokningen har beslut-
ats enligt 49 §.

I avvaktan pd att ett sidant
bitride instiller sig f&r under-
sokningen inte boérja. Detta
giller dock inte, om

1. undersékningen dirige-
nom onddigt fordrojs, eller

2. det finns en risk att dnda-
madlet med dtgirden annars inte

uppnds.

1. Denna lag trider i kraft den 1 april 2005.
2. Den nya bestimmelsen 1 28 a§ tillimpas pd 6vertridelser

efter ikrafttridandet.

3. Den nya lydelsen i 33 § andra stycket tillimpas dven pi
fodringar som har kommit till fére ikrafttridandet och som inte
har preskriberats dessférinnan enligt dldre bestimmelser.
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2. Forslag till lag om andring i lagen (1994:1845) om
tillampningen av Europeiska gemenskapernas
konkurrens- och statsstodsregler

Hirigenom féreskrivs i friga om lagen (1994:1845) om tillimp-
ningen av Europeiska gemenskapernas konkurrens- och statsstods-

regler

dels att 5 § skall upphora att gilla,
dels att 3 och 4 §§ skall ha féljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

38

Nir den behériga myndig-
heten genomfér en undersok-
ning pd begiran av Europeiska
gemenskapernas ~ kommission
enligt de rdttsakter som anges 1
5 §, har den ritt att hos féretag
och féretagssammanslutningar

1. granska bécker och andra
affirshandlingar,

2. ta kopior av eller gora
utdrag ur boécker och andra
affirshandlingar,

3. begira muntliga férkla-
ringar pd platsen, och

4. 13 tilltride till samtliga
lokaler, markomriden och tran-
sportmedel.

Forsta stycket giller ocksd
nir den behériga myndigheten
bistdr kommissionen vid under-
sokningar enligt de rittsakter
som anges 15 §.

34

Nir den behériga myndig-
heten genomfoér en undersok-
ning pd begiran av Europeiska
gemenskapernas ~ kommission
enligt rddets forordning (EEG)
nr 4064/89 av den 21 december
1989 om kontroll av firetags-
koncentrationer, har den ritt att

hos féretag och foéretags-
sammanslutningar

1. granska bécker och andra
affirshandlingar,

2. ta kopior av eller gora
utdrag ur boécker och andra
affirshandlingar,

3. begira muntliga férkla-
ringar pd platsen, och

4. 13 tilltride till samtliga
lokaler, markomriden och tran-
sportmedel.

Forsta stycket giller ocksd
nir den behériga myndigheten
bistdr kommissionen vid under-
sokningar enligt samma forord-
ning.
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4§

Nir Europeiska  gemen-
skapernas  kommission  har
beslutat om en undersékning
enligt de rittsakter som anges 1
5§ har den behoriga myndig-
heten ritt att fi handrickning av
kronofogdemyndigheten fér att
genomféra de 4tgirder som
avses 13§ 1,2 och 4.

Nir Europeiska gemen-
skapernas  kommission  har
beslutat om en undersékning
enligt rddets forordning (EEG)
nr 4064/89 av den 21 december
1989 om kontroll av firetags-
Foncentrationer, har den
behériga myndigheten ritt att i
handrickning av kronofogde-

myndigheten f6r att genomféra
de dtgirder som avses 13§ 1, 2
och 4.

Frigor om handrickning enligt denna paragraf provas av
Kronofogdemyndigheten 1 Stockholm. Kronofogdemyndigheten
skall inte underritta foretaget eller foretagssammanslutningen om
den behériga myndighetens begiran om handrickning innan
verkstillighet sker. Dirutéver giller bestimmelserna i utsok-
ningsbalken om sidan verkstillighet som avses i 16 kap. 10 § den

balken.

Denna lag trider i kraft den 1 april 2005.

% Senaste lydelse 1996:1441.
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Forkortningar

EEG
EES
EG
EGT
EU
JT
KL
NJA
Kommissionen
MD
Prop.
RB
REG

SES

SOU

T{R

1994 &rs lag

Europeiska ekonomiska gemenskapen
Europeiska ekonomiska samarbetsomridet
Europeiska gemenskaperna

Europeiska gemenskapernas officiella tidning
Europeiska Unionen

Juridisk Tidskrift

Konkurrenslagen (1993:20)

Nytt Juridiskt Arkiv

Europeiska gemenskapernas kommission
Marknadsdomstolen

Proposition

Rittegdngsbalken

Rittsfallssamling for Europeiska gemenskaper-
nas domstol och férstainstansritt

Svensk forfattningssamling
Statens offentliga utredningar
Tidsskrift for Rettsvetenskap

Lagen 1944:1845 om tillimpningen av Euro-
peiska gemenskapernas konkurrens- och stats-
stodsregler
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1 Uppdraget

1.1 Utredningens direktiv

Utredningen har tidigare limnat delbetinkandet Reformerad
konkurrensévervakning (SOU 2003:73)

Enligt direktiven skall utredningen géra en allsidig prévning av
om kretsen av skadestindsberittigade enligt KL bér utvidgas och,
om det anses limpligt, foresld dndrad reglering. For det fall
utredaren finner att gruppen av skadestindsberittigade bér utvid-
gas 1 friga om konsumenter, skall utredaren ocksd préva om det ir
limpligt att Konkurrensverket ges mojlighet att féra offentlig
grupptalan enligt lagen (2002:599) om gruppritteging.

Utredningen skall dirutéver se 6ver sittet att berikna konkur-
rensskadeavgift 1 koncernférhdllanden samt rittstillimpningen i
samband med accessoriska begrinsningar. Utredningen fir dess-
utom limna forslag till dndringar dven i andra avseenden, om det
visar sig att det finns skillnader mellan EG-ritten och den natio-
nella ritten.

Som framgick av det nimnda delbetinkandet fanns dessutom
ndgra frigor som enligt utredningens mening krivde en mer ing3-
ende analys dn som var mojlig med tanke pd de korta tidsramarna
fér utredningen i etapp 1. Det gillde bla. frigan om det var
limpligt 1 den nya rittsmiljon att i den svenska lagen uppritthilla
materiella regler som avviker frin EG-ritten samt frigan om att
inféra en lagregel som uttryckligen foreskriver att KL:s bestim-
melser skall tillimpas s att det stimmer verens med artiklarna 81
och 82 i EG-férdraget. Utredningen avsig att studera dessa frigor i
etapp 2 av utredningens arbete.

Dessa frigor — och dven andra som kunde aktualiseras — skulle
behandlas i utredningens slutbetinkande, sades det. Under arbetets
ging har frigan i direktiven om accessoriska begrinsningar kommit
1 ett nytt lige genom att rddets férordning (EEG) nr 4064/89 av
den 21 december 1989 om kontroll av foéretagskoncentrationer
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reformerats och kommer att ersittas av en ny férordning som
nyligen antagits av ministerrddet i EU. Den nya férordningen ir
innu inte publicerad. Av dessa skil har utredningen efter samrid
med Niringsdepartementet avstdtt frin att gora Sverviganden
enligt utredningens direktiv i friga om accessoriska begrinsningar.
Utredningen har nu avstdtt i frdn att ta upp vissa av de frigor som
holls 6ppna 1 delbetinkandet, eftersom regeringen idnnu inte tagit
stillning till utredningens férslag i delbetinkandet.

Enligt direktiven skall utredningen redovisa sitt uppdrag i dessa
delar senast den 31 januari 2004. Direktiven som helhet framgir av
bilaga.

I detta delbetinkande redovisar utredningen den andra etappen
av sitt uppdrag.

Utredningen har 1 tilliggsdirektiv, dir. 2003:175, fitt uppdraget
att ta fram en konkret lagstiftningsmodell till en kriminalisering av
férbuden 1 KL mot konkurrensbegrinsande samarbete och miss-
bruk av en dominerande stillning och gora en férdjupad lagteknisk
analys. Det uppdrag som framgdr av tilliggsdirektiven skall redo-
visas senast den 31 december 2004.

1.2 Utredningsarbetet

Utredningsarbetet har bedrivits pd sedvanligt sitt med regelbundna
sammantriden. I arbetet har ocks ingdtt studier av litteratur och
rittsfall. Informationsutbyte har skett genom underhandskontak-
ter med foretridare f6r ansvariga ministerier eller konkurrens-
myndigheter i flera av EU:s medlemslinder. Information har dirut-
over inhimtats via EG-kommissionens hemsida — liksom olika
nationella ministeriers eller konkurrensmyndigheters hemsidor —
pd Internet.

Utredningen har vid besdk hos Kronofogdemynd1gheten i
Stockholm informerat sig om myndighetens erfarenheter av imma-
terialrittsliga intringsundersdkningar och undersékningar enligt
konkurrenslagstiftningen, jfr avsnitt 6.
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1.3 Utredningens fortsatta arbete

For utredningen &terstdr enligt tilliggsdirektiven att ta fram en
konkret lagstiftningsmodell till en kriminalisering av férbuden i KL
mot konkurrensbegrinsande samarbete och missbruk av en domi-
nerande stillning och géra en férdjupad lagteknisk analys. Det
uppdrag som framgir av tilliggsdirektiven kommer att behandlas i
utredningens slutbetinkande.
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2 EG:s konkurrensregler

2.1 Bakgrund

Konkurrenspolitiken har frén den europeiska integrationens borjan
varit ett instrument i arbetet med att genomféra den gemensamma
marknaden, och EG-férdraget kom att innehdlla konkurrensregler
for foretag som alltjimt dr oférindrade till sitt innehall.

I EG-fordragets ingress (fjirde stycket) framhalls betydelsen av
en sund konkurrens di fordragets mal skall forverkligas.

I artikel 2 i foérdraget anges gemenskapens évergripande madl,
nimligen att frimja en harmonisk och vil avvigd utveckling av
niringslivet inom gemenskapen som helhet, en hillbar och icke-
inflatorisk tillvixt som tar hinsyn till miljén, en hég grad av eko-
nomisk konvergens, en hég nivd i1 friga om sysselsittning och
socialt skydd, en hojning av levnadsstandarden och livskvaliteten
samt ekonomisk och social sammanhillning och solidaritet mellan
medlemsstaterna. For att fullgéra dessa uppgifter anvisar artikeln
olika medel, bl.a. att uppritta en gemensam marknad och en ekono-
misk och monetir union. Vidare hinvisas till artikel 3, dir det
anges 1 ett stort antal punkter vad gemenskapens verksamhet skall
innefatta for att uppnd mélen. I artikel 3 g nimns “en ordning som
sikerstiller att konkurrensen inom den inre marknaden inte sned-
vrids”.

EG:s konkurrensregler ingdr som en integrerad del i det EG-
rittsliga regelsystemet och har dirmed samma huvudsyften som
regelsystemet i stort. De skall siledes frimja inte bara konkur-
rensen pi den gemensamma marknaden utan iven integrationen
mellan medlemsstaterna. Allt sedan EG bildades har konkurrens-
politiken varit ett viktigt medel i arbetet med att genomféra den
gemensamma marknaden. EG:s konkurrensritt har under &rens
lopp utvecklats pd olika sitt genom bla. sekundirritt och ritts-
praxis. Denna konkurrensritt har i stor utstrickning stitt som
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forebild for den nationella konkurrenslagstiftningen 1 ett flertal av
medlemsstaterna, bl.a. Sverige.

De materiella reglerna i EG:s konkurrensritt ir direkt tillimpliga
och giller redan i Sverige.

I det foljande redovisas artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget samt
tillimpningsférordning 1/2003 som den 1 maj 2004 ersitter nuva-
rande regler i férordning 17/62.

2.2 Materiella regler

De grundliggande konkurrensreglerna finns i EG-fordragets
artiklar 81 och 82 samt i ridets férordning (EEG) nr 4064/89 av
den 21 december 1989 om kontroll av féretagskoncentrationer, den
s.k. koncentrationsférordningen. '

Artikel 81 reglerar samarbete mellan foretag. Artikel 82 giller
missbruk av en dominerande stillning. Koncentrationsférord-
ningen styr kontrollen av féretagsférvirv, fusioner och andra kon-
centrationer. Hirtill finns reglerna 1 EG-férdragets artikel 86 och
87-89 om offentliga féretag samt om statligt stod.

Artikel 81 lyder:

Artikel 81

1. Foljande ir oférenligt med den gemensamma marknaden och
forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut av foretagssamman-
slutningar och samordnade férfaranden som kan pdverka handeln
mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma
marknaden, sirskilt sidana som innebir att

a) inkdps- eller forsiljningspriser eller andra affirsvillkor direkt
eller indirekt faststills,

b) produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar
begrinsas eller kontrolleras,

¢) marknader eller inképskillor delas upp,

d) olika villkor tillimpas vid likvirdiga transaktioner med handels-
partners, varigenom dessa fir en konkurrensnackdel,

! Nimnda koncentrationsférordning kommer att ersittas av en ny koncentrationsférordning
som nyligen antagits av ministerrddet 1 EU. Den nya férordningen ir innu inte publicerad.
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e) det stills som villkor for att ingd avtal att den andra parten &tar
sig ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt
handelsbruk har nigot samband med féremailet for avtalet.

2. Avtal eller beslut som ir forbjudna enligt denna artikel 4r ogiltiga.

3. Bestimmelserna i punkt 1 fir dock forklaras icke tillimpliga p&
avtal eller grupp av avtal mellan foretag,
beslut eller grupp av beslut av féretagssammanslutningar,

— samordnade férfaranden eller grupp av samordnade férfaranden,

som bidrar till att férbittra produktionen eller distributionen av
varor eller till att frimja tekniskt eller ekonomiskt framdtskridande,
samtidigt som konsumenterna tillférsikras en skilig andel av den vinst
som dirigenom uppnds och som inte

a) ligger de berdrda foretagen begrinsningar som inte dr nod-
vindiga f6r att uppnd dessa mal,

b)ger dessa foretag mojlighet att sitta konkurrensen ur spel for en
visentlig del av varorna i friga.

For att férbudet 1 artikeln skall vara tillimpligt krivs ndgon form av
dverenskommelse mellan tv3 eller flera f6retag eller ocks3 ett beslut
av en foretagssammanslutning eller ett samordnat férfarande, dvs.
det s.k. avtalskriteriet. Det krivs inte att ett juridiskt bindande avtal
ingdtts, utan det kan réra sig om losare dverenskommelser, t.ex.
rekommendationer eller gentlemen's agreements. Férbudet omfattar
bide horisontella avtal, dvs. avtal mellan féretag inom samma led i
distributionskedjan, och vertikala avtal, t.ex. avtal mellan tillverkare
och iterférsiljare. T allminhet anses horisontella avtal vara mer
skadliga f6r konkurrensen in vertikala avtal. Skilet till detta ir att
horisontella avtal rér samarbete mellan faktiska eller potentiella
konkurrenter, om avtalsparterna ir verksamma p& samma marknad.

Grinsen mellan avtal och samordnade férfaranden kan ménga
ginger vara hdrfin och har i praktiken inte s& stor betydelse. For-
budet mot samordnade férfaranden innebir inte att foretag dr for-
hindrade att anpassa sig till hur konkurrenterna agerar pd mark-
naden. Parallellt beteende av foretag behdver i sig inte utgora ett
samordnat férfarande men kan vara ett indicium pd ett sddant for-
farande. Begreppet foretag skall tolkas vidstrickt och omfattar
varje fysisk eller juridisk person som bedriver verksamhet av eko-
nomisk eller kommersiell natur. Verksamheten behéver inte
bedrivas i vinstsyfte.

Forbudet 1 artikel 81.1 omfattar endast forfaranden som paverkar
handeln mellan medlemsstaterna, det s.k. samhandelskriteriet. Kri-
teriet innebir att ett forfarandet inte kan angripas med stéd av EG-
ritten, oavsett hur konkurrenshimmande det ir, om inte handeln
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mellan medlemsstaterna pdverkas. Det ir diremot mycket mojligt
att nationell konkurrensritt i s3 fall dr tillimplig. Begreppet handel
har av EG-domstolen tolkats vidstrickt.

Bestimmelsen 1 artikel 81.2 innebir att ett férbjudet avtal ir
civilrittsligt ogiltigt frdn den dag det ingicks. Ogiltigheten kan i
forekommande fall avse endast férbjudna delar av ett 1 6vrigt giltigt
avtal. Bestimmelsen har direkt effekt, vilket medfér att nationella
domstolar kan ogiltigférklara ett konkurrensbegrinsande avtal som
faller under bestimmelsen.

Som framgdr av bestimmelsen i artikel 81.3 kan ett avtal, beslut
eller samordnat férfarande undantas frin tillimpningen av artikel
81.1.

Artikel 82 har foljande lydelse:

Artikel 82

Ett eller flera foéretags missbruk av en dominerande stillning pd den
gemensamma marknaden eller inom en visentlig del av denna ir, i den
mén det kan piverka handeln mellan medlemsstater, oférenligt med
den gemensamma marknaden och férbjudet.

Sddant missbruk kan sirskilt bestd 1 att

a) direke eller indirekt pdtvinga nigon oskiliga ink6ps- eller forsilj-
ningspriser eller andra oskiliga affirsvillkor,

b)begrinsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till
nackdel f6r konsumenterna,

c) tillimpa olika villkor fér likvirdiga transaktioner med vissa
handelspartners, varigenom dessa fir en konkurrensnackdel,

d)stilla som villkor fér att ingd avtal att den andra parten &tar sig
ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handels-
bruk har ndgot samband med féremailet for avtalet.

Bestimmelsen 1 artikeln avser konkurrensbegrinsningar som ett
eller flera féretag tillimpar ensidigt. Betydelsen av begreppet fore-
tag dr densamma som enligt artikel 81.1. Diremot kan dven grupper
av foretag utgora ett foretag vid tillimpningen av artikel 82. Det
giller iven om féretagen idr helt fristdende frin varandra, s.k. kol-
lektiv dominans.

Bestimmelsen férbjuder inte att foretag intar en dominerande
stillning, utan endast att ett foretag missbrukar en sidan stillning.
Ett foretag som har en dominerande stillning har ett sirskilt
ansvar. Foretaget fir inte genom sitt beteende skada en effektiv och
fungerande konkurrens pi den gemensamma marknaden. Det
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framgdr av rittspraxis att missbruksbegreppet ir objektivt. Att ett
foretag har en dominerande stillning kan vara avgérande f6r om
dess beteende skall anses utgéra missbruk eller ej. Det innebir att
ett visst férfarande kan vara férbjudet om det vidtas av ett foretag
med dominerande stillning, samtidigt som det kan vara tillitet om
det vidtas av ett féretag som inte har en dominerande stillning.

I likhet med vad som giller betriffande artikel 81 krivs att sam-
handelskriteriet dr uppfyllt. Ett missbruk av en dominerande still-
ning kan dirfér inte angripas med stéd av EG-ritten, oavsett hur
allvarligt det dr, om inte samhandeln pdverkas. Det ir diremot fullt
mojligt att nationell konkurrensritt ir tillimplig pd férfarandet.

2.3 Tillampningsregler
2.3.1  Moderniseringsreformen

EG-fordraget innehdller inga tillimpningsregler till artiklarna 81
och 82. S&dana regler har tillkommit genom sirskilda férordningar.
Den grundliggande tillimpningsférordningen har hittills varit {or-
ordning (EEG) nr 17/62. Till f6ljd av den s.k. moderniserings-
reformen ersitts den dock av tillimpningsférordning 1/2003 och
skall tillimpas frdn och med den 1 maj 2004.

Bakgrunden ir att kommissionen den 28 april 1999 antog en vit-
bok om modernisering av tillimpningsféreskrifterna f6r artikel 81
och artikel 82. Vitboken bereddes med medlemsstaterna inom EU
och andra berérda. Kommissionen éverlimnade den 27 september
2000 ett férslag till en ny tillimpningstérordning till rddet. Efter att
1 tvd &rs tid ha berett f6rslaget 1 en ridsarbetsgrupp fér konkurrens
beslutade ridet den 26 november 2002 att anta den nya tillimp-
ningsférordningen, rddets férordning (EG) nr 1/2003 av den
16 december 2002 om tillimpningen av konkurrensreglerna 1 artik-
larna 81 och 82 1 EG-férdraget.

Den nya tillimpningsférordningen syftar till att tillimpningen av
EG:s konkurrensritt skall decentraliseras s& att medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter skall f4 en mer framtridande roll dn vad
som hittills har varit fallet, d4 kommissionen har varit helt domi-
nerande. Den nuvarande férhandskontrollen i1 form av individuella
undantag och icke-ingripandebesked, som beslutas av kommis-
sionen, avskaffas. Kommissionen skall 1 stillet koncentrera sig pd
att ingripa mot allvarliga 6vertridelser av férbudsreglerna.
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2.3.2 Motiven bakom reformen

Moderniseringsreformen har av kommissionen motiverats pd {6lj-
ande sitt.

Med foérordning 17/62 skapades ett system som bygger pi att
forbudsregeln i artikel 81.1 dr direkt tillimplig och att avtal skall
anmilas pd forhand fér att kunna beviljas undantag enligt artikel
81.3. Savil kommissionen som nationella domstolar och nationella
myndigheter kan tillimpa artikel 81.1, men behdérighet att bevilja
undantag enligt artikel 81.3 gavs uteslutande till kommissionen.

Det centraliserade system for godkinnande som inférdes var
noédvindigt och effektivt fér upprittandet av en “konkurrens-
kultur” 1 Europa. Till en bérjan var konkurrenspolitik ett féga kint
begrepp 1 minga delar av gemenskapen. P4 den tiden di tolkningen
av artikel 81.3 fortfarande var osiker och di gemenskapens frimsta
mél var att integrera de nationella marknaderna, var en centraliserad
tillimpning av EG:s konkurrensregler det enda limpliga systemet.
Det gav kommissionen mdjlighet att etablera en enhetlig tillimp-
ning av artikel 81 i hela EG och att frimja marknadsintegreringen
genom att hindra féretag frdn att dterskapa de barriirer som med-
lemsstaterna gradvis hade avskaffat.

Genom systemet skapades en uppsittning regler som nu accep-
teras av alla medlemsstater och av niringslivet som grundliggande
for att den inre marknaden skall fungera. Varje medlemsstat har nu
en nationell konkurrensmyndighet som tillimpar bide nationell
konkurrensritt och (nir de har befogenhet till det) gemenskapens
konkurrensritt.

De successiva anslutningarna av nya medlemsstater paverkade
automatiskt omfattningen av kommissionens behorighet. Dessa
utvidgningar har inte lett till nigra visentliga indringar av férord-
ning 17/62, trots att gemenskapens utveckling sedan 1962 har varit
anmirkningsvird. Gemenskapen med sex medlemsstater har blivit
en union med 15 medlemsstater och kommer att bli dnnu storre
efter nista irs utvidgning. Den inre marknaden ir trots alla sina
brister en realitet och den Ekonomiska och monetira unionen har
kommit iging.

Sedan 60-talet har kommissionens roll férstirkts. Antalet dren-
den har okat avsevirt till f6ljd av de sammantagna effekterna av
marknadsintegreringen, nya medlemsstaters anslutning, ingiende
av samarbetsavtal med tredje land och slutligen globaliseringen av
ekonomin. Tillimpningsomridet f6r gemenskapens konkurrensritt
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bygger pd kriteriet om paverkan pd handeln mellan medlems-
staterna. Genomférandet av den inre marknaden och den stegvisa
integreringen av de nationella marknaderna har dirfér oundvikligen
lett till en 6kning av antalet drenden som omfattas av gemen-
skapsritten. P4 en integrerad marknad kan dven avtal mellan fore-
tag som ir etablerade i en och samma medlemsstat direkt eller
indirekt, faktiskt eller potentiellt, piverka handeln mellan med-
lemsstaterna och dirmed omfattas av tillimpningsomridet for
gemenskapsritten.

Systemet med férhandsanmilan och monopol f6r kommissionen
att bevilja undantag har lett till att kommissionens tillimpning av
konkurrensritten har férsvdrats. Den férhandskontroll som ir en
del av det godkinnandesystem som inférdes genom férordning
17/62 har dirfor lett till att foretagen systematiskt har anmalt sina
avtal till kommissionen som med sina begrinsade administrativa
resurser snart hamnat i en situation dir den omdjligt kunnat fatta
formella beslut i de tusentals drenden som inkommit.

Forordning 17/62 dligger kommissionen, 1 samband med antag-
andet av ett formellt beslut om undantag, att vidta nédvindiga
dtgirder for att undersdka drendet, att offentliggora ett tillkinna-
givande 1 Europeiska gemenskapernas officiella tidning pd fér nir-
varande elva sprik f6r att limna berérd tredje man tillfille att fram-
fora sina synpunkter (artikel 19.3 i férordning 17/62), att samrida
med den ridgivande kommittén om utkastet till beslut och att
offentliggéra beslutet 1 EGT p4 elva sprik.

Ansvaret f6r tillimpningen av reglerna torde dirfér kunna for-
delas mera jimbordigt mellan kommissionen och nationella dom-
stolar och myndigheter. De sistnimnda har férdelen att finnas nira
medborgarna och de problem de stills infér. Kommissionen har nu
kommit att koncentrera sig mera pd att sikerstilla en effektiv
konkurrens genom att uppticka och stoppa grinséverskridande
karteller och bibehdlla konkurrenskraftiga marknadsstrukturer.
Den har ocksd antagit utmaningar som koncentrationskontroll,
avreglering av hittills monopoliserade marknader och internatio-
nellt samarbete.

Enligt kommissionen uppvisar det nuvarande systemet for
tillimpning av artiklarna 81 och 82 tvi betydande svagheter i denna
nya miljo.

For det forsta ger det inte lingre ett effektivr konkurrensskydd.
Kommissionens monopol nir det giller att tillimpa artikel 81.3
utgor ett betydande hinder for de nationella konkurrensmyndig-
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heternas och domstolarnas anstringningar att tillimpa konkurrens-
lagstiftningen. I en utvidgad gemenskap kan kommissionen inte
ensam bira ansvaret for genomférandet av konkurrensreglerna
inom hela unionen. Anmilningsordningen ir dessutom inte lingre
ett effektivt redskap fér att skydda konkurrensen. Den leder
mycket sillan till att drenden som utgor ett reellt hot mot konkur-
rensen avslojas. Anmilningssystemet hindrar faktiskt kommis-
sionen frdn att anvinda sina resurser for att uppticka och beivra all-
varliga 6vertridelser.

Den andra bristen i det nuvarande systemet ir att det ligger en
alltfor tung borda pd naringslivet genom att det 6kar kostnaderna
for att folja regelverket och hindrar foretag frdn att genomfora sina
avtal utan féregdende anmilan till kommissionen dven om de upp-
fyller villkoren i artikel 81.3. Detta ir till sirskilt stor skada for sm3
och medelstora féretag for vilka kostnaderna foér att anmila avtal,
och i avsaknad av anmilan, svirigheten att genomféra sina avtal kan
ge dessa foretag en konkurrensnackdel 1 férhillande till storre fore-
tag.

Den planerade utvidgningen av gemenskapen gér det in mer
angeliget att fullfélja omarbetningen av férordning 17/62. En
framtida union med 25 eller flera medlemsstater stdr 1 utsikt. Ett
anmilningssystem med férhandsgodkinnande av en enda forvalt-
ningsmyndighet skulle bli fullstindigt oh8llbart i en utvidgad
gemenskap, eftersom tusentals avtal skulle kunna komma att kriva
icke-ingripandebesked i form av en administrativ skrivelse f6r att
kunna genomféras.

Mot denna bakgrund féreslog kommissionen den reform som
innebar att ridet efter tvd &rs arbete antog den nya férordning
1/2003.

2.3.3 Férhallandet mellan EG-ritten och nationell ritt

Artikel 3 1 forordning 1/2003 innehdller bestimmelser om f6r-
hillandet mellan & ena sidan artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget
och 4 andra sidan nationell konkurrensritt. Medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter och domstolar ir &lagda att dven tillimpa
artiklarna 81 och 82 i férdraget nir de tillimpar nationell konkur-
rensritt i friga om avtal och férfaranden som kan paverka handeln
mellan medlemsstaterna.
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Tillimpningen av nationella konkurrensregler pi avtal, beslut
eller samordnade férfaranden som faller under artikel 81.1 i for-
draget fir inte leda till férbud mot sidana avtal, beslut och sam-
ordnade férfaranden om de inte ocksd ir férbjudna enligt gemen-
skapens konkurrensritt.

Medlemsstaterna hindras dock inte frin att inom sina territo-
rier anta och tillimpa en stringare nationell konkurrenslagstiftning
som forbjuder eller infér paféljder mot foretags ensidiga agerande.
Denna stringare nationella lagstiftning fir innehilla bestimmelser
om férbud mot eller pdféljder fér missbruk mot ekonomiskt
beroende foretag.

2.3.4  En direkt tillamplig undantagsregel

En av de stora nyheterna i den nya tillimpningsférordningen ir att
kommissionens férhandskontroll genom beslut om undantag och
icke-ingripandebesked avskaffas och ersitts av en direkt tillimplig
undantagsregel.

Den centraliserade ordning med kommissionens exklusiva
behorighet att tillimpa artikel 81.3, som inrittades genom férord-
ning 17/62, forsvirar medlemsstaternas domstolars och konkur-
rensmyndigheters tillimpning av gemenskapens konkurrensregler,
och det anmilningssystem den foreskriver hindrar kommissionen
frdn att koncentrera sina resurser pd att bekimpa de allvarligaste
overtridelserna. Dessutom medfér den stora kostnader for fore-
tagen.

Kommissionens ensamritt att meddela undantag enligt artikel
81.3 upphér dirfér. Den nuvarande ordningen ersitts med ett
system med direkt tillimplighet f6r undantag, dir medlems-
staternas konkurrensmyndigheter och domstolar har behérighet att
inte bara tillimpa artikel 81.1 och artikel 82, som enligt rittspraxis
frdn EG-domstolen ir direkt tillimpliga, utan dven artikel 81.3.

Genom att artikel 81.3 blir direkt tillimplig sikerstills att avtal
som uppfyller villkoren i den bestimmelsen har rittsverkan utan
ingripande frdn en férvaltningsmyndighet.

Aven ritten for foretagen att anséka om icke-ingripandebesked
avskaffas. Kommissionen kan dock p3 eget initiativ fatta beslut om
att artiklarna 81 och 82 inte ir tillimpliga.
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2.3.5 Gruppundantag

En sirskild form av undantag ir gruppundantag. Enligt den nya
tillimpningsférordningen skall systemet med gruppundantag
finnas kvar. Med st6d av en ridsférordning skall kommissionen
alltsd kunna foérklara att artikel 81.1 inte skall tillimpas pd vissa
kategorier av avtal, beslut av féretagssammanslutningar eller sam-
ordnade férfaranden.

2.3.6  Kommissionens utredningar

Ett drende kommer enligt den nya ordningen att kunna initieras
hos kommissionen genom klagomil eller genom kommissionens
eget initiativ. Gingen 1 ett irende hos kommissionen kan 6ver-
siktligt beskrivas pa foljande sitt.

Sedan ett drende initierats tar kommissionen stillning till om en
undersdkning skall inledas och kan vid behov bérja samla in infor-
mation. Kommissionen kan 3 fram information informellt genom
exempelvis diskussioner med ett foretag som anmilt ett avtal for
undantag. Vidare kan kommissionen genom att fatta formella
beslut ligga ett foretag att limna information eller genomféra
undersokningar hos foretag. I nista skede av handliggningen har
kommissionen ett antal olika alternativ, delvis beroende pa vilken
typ av drende det ror sig om. Kommissionen kan ocksd besluta att
inte utreda ett klagoma3l vidare.

Om kommissionen viljer att inleda ett formellt férfarande for
att utreda 6vertridelser av artikel 81.1 eller 82, skall den utfirda ett
meddelande om anmirkningar (statement of objections). Nir ett
sddan meddelande utfirdats intrider dven vissa rittigheter f6r det
eller de foretag som ir féremdl f6r utredningen, bl.a. ritt till ake-
insyn och ritt att pdkalla muntligt f6rhér. Innan kommissionen
fattar ett slutligt beslut 1 drendet ir den skyldig att ridgéra med den
ridgivande kommittén f6r kartell- och monopolfrigor, som bestir
av representanter for medlemsstaterna. Direfter fattar kommis-
sionen ett formellt beslut 1 drendet. Kommissionen har dock méj-
lighet att avsluta ett drende informellt under hela handliggnings-
tiden.

Kommissionen har ocksd ritt att begira upplysningar. Det kan
ske pd vilket stadium som helst under en utredning. En begiran kan
stillas till de foretag som ir direkt inblandade i ett irende men kan
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ocks? riktas till andra féretag, t.ex. konkurrenter. Kommissionens
utrymme f6r att begira upplysningar ir omfattande. Det miste
emellertid féreligga ett samband mellan den information som efter-
frigas och den &vertridelse drendet ror. Vad ett foretag dliggs far
inte heller vara mer betungande in att det stdr i proportion till
kommissionens intresse av att fi informationen. Skyldiga att limna
information ir féretagens dgare eller stillféretridare.

2.3.7  Ett natverk av konkurrensmyndigheter inom EU

Tillimpningen av artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget decentralise-
ras till nationella myndigheter och domstolar vilka ges en med
kommissionen parallell behorighet. Dessa nationella organ kommer
att ta over tillimpningen i en rad fall som 1 dag handliggs av kom-
missionen. Foérdelningen av drenden sker 1 ett nitverk av kon-
kurrensmyndigheter inom EU dir kommissionen ir med och har
en viktig roll. Reformen har som &vergripande syfte att frigora
resurser som kan sittas in mot de allvarliga fallen, att effektivisera
tillimpningen och dirmed stirka konkurrensen.

For att sikerstilla en effektiv tillimpning av gemenskapens kon-
kurrensregler gors konkurrensmyndigheterna i medlemsstaterna
mera delaktiga i tillimpningen av reglerna. De skall dirfor ha
behorighet att tillimpa gemenskapsritten.

2.3.8 Undersokningar

I artiklarna 20-22 i férordning 1/2003 finns bestimmelser om
inspektioner som beslutas av kommissionen, om bistind av natio-
nella myndigheter och om annat samarbete vid undersékningar.

Kommissionen fir enligt artikel 20 genomféra alla nédvindiga
undersdkningar hos foretag och foretagssammanslutningar. For att
sikerstilla en effektivare tillimpning av artiklarna 81 och 82
innehdller den nya férordningen vissa férindringar, bla. regleras
mojligheterna att f3 ett domstolsbeslut pd nationell nivd for att
stivja ett foretags mojliga f6rsdk att motsitta sig en inspektion.
Kommissionens tjinstemin fir dven befogenhet att f6rsegla lokaler
och affirshandlingar for att sikerstilla att dokument inte avligsnas
eller f6rstors. De bemyndigas dven att stilla muntliga frigor som
ror foremélet for inspektionen.
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Enligt artikel 21 fir kommissionen besluta om inspektion pid
annan plats dn hos det berérda foretaget. Ett sidant beslut far inte
genomféras utan férhandsgodkinnande av den nationella rittsliga
myndigheten i1 den berérda medlemsstaten. Om det finns ett dom-
stolsgodkinnande skall kommissionens tjinstemin vara bemyndi-
gade att underséka privata utrymmen sdsom bostider, om miss-
tanke finns att relevanta affirshandlingar férvaras dir.

Nivin pd boter for dvertridelser av procedurregler och viten
héjs. Det nya systemet grundar sig pd belopp uttryckta som pro-
cent av foretagens omsittning.

P& begiran av kommissionen skall enligt artikel 22 medlems-
staternas myndigheter genomféra de undersékningar kommis-
sionen finner nédvindiga.

2.3.9 i\tgéirder mot forbjudna konkurrensbegransningar

Kommissionen har redan enligt férordning 17/62 ritt att 8ligga
foretag att upphéra med en vertridelse. Det kan vara friga om att
foretaget skall upphora att tillimpa ett visst avtal, villkor eller annat
forbjudet forfarande. Ett dliggande kan dven avse en annan 3tgird,
t.ex. att silja till ett visst féretag, att vidta rittelse eller att férindra
priser. Motsvarande bestimmelse aterfinns 1 den nya tillimp-
ningsférordningen med tv férindringar.

For det forsta klargdrs att kommissionen har befogenhet att
fatta beslut dir den konstaterar att en Svertridelse tidigare har
forelegat. For det andra ges kommissionen befogenhet att dligga de
berérda féretagen att vidta alla korrigerande tgirder som ir nod-
vindiga for att effektivt bringa en 6vertridelse att upphéra. Detta
innefattar dven strukturella dtgirder, dvs. avskiljande av en del av
ett foretag eller avhindande av tillgingar.

I anslutning till denna bestimmelse inférs ett nytt instrument
som saknar motsvarighet i férordning 17/62. I samband med ett
forfarande genom vilket kommissionen avser att fatta beslut om att
en pistddd overtridelse skall upphora ges kommissionen en
befogenhet att fatta beslut om att godta ett foretags dtaganden.
Mottagaren ir bunden av beslutet med dtagandena. Beslutet ir inte
bindande fér nationella domstolar eller nationella konkur-
rensmyndigheter utan dessa kan besluta om mer ingripande tgir-
der dn vad kommissionen har gjort. I beslutet skall det konstateras
att det inte lingre finns skil f6r ingripande. Endast under vissa sir-
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skilda omstindligheter fir kommissionen ta upp forfarandet pd
nytt. Genom beslutet kan kommissionen géra dtagandet bindande.
Enligt férordningen skall dven en nationell konkurrensmyndighet
kunna godta dtaganden

2.3.10 Sanktioner

Bestimmelser om bdoter finns 1 artikel 23 i férordning 1/2003.
Kommissionen kan 3ligga foretag eller féretagssammanslutningar
boter vid overtridelser av procedurregler och 6vertridelser av
materiella regler.

Bestimmelserna om 6vertridelser av materiella regler innebir att
foretag kan bli botfillda vid 6vertridelse av bestimmelserna i
artikel 81.1 eller 82 1 EG-fordraget. Motsvarande giller om féretag
dsidositter ett 8liggande som har beslutats 1 samband med att kom-
missionen beslutat om undantag enligt artikel 81.3 i férdraget.

Varje foretag som har deltagit i ett férbjudet forfarande kan
3domas boter. Bedrivs verksamheten av en fysisk person, skall den
person som drev rorelsen nir Svertridelsen begicks svara for
avgiften. Om verksamheten bedrivs av en juridisk person, foljer
ansvaret for boter den juridiska personen. Overliter en juridisk
person den rorelsegren 1 vilken &vertridelsen skett, stannar
ansvaret kvar hos den juridiska personen.

Botesbeloppen kan variera mellan ettusen och en miljon euro
eller hogst tio procent av foregdende irs omsittning fér varje
inblandat féretag. For att boter skall kunna 8liggas krivs att éver-
tridelsen skett av oaktsamhet eller uppsdtligen. EG-domstolen har
vid ett antal tillfillen provat frigan om en 6vertridelse skall anses
ha skett uppsétligen. Domstolen har kommit fram till att uppsit
skall anses foreligga bl.a. nir det inblandade foretaget inte kan ha
varit omedvetet om att férfarandet 1 friga haft till syfte eller kunnat
f3 tll effekt att himma konkurrensen. Enligt artikel 23.5 i
férordning 1/2003 har beslut om béter med stdd av artikeln inte
straffriteslig karaketir.
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2.3.11 Domstolsprovning

Atskilliga av kommissionens beslut kan overklagas och dirmed
understillas prévning av domstol. Det giller i forsta hand beslut
varigenom kommissionen har faststillt att en 6vertridelse har
skett. Kommissionens avgéranden pd konkurrensomridet 6ver-
klagas till Forstainstansritten. Nir det giller beslut om péfoljder ir
domstolens provningsritt oinskrinkt. Den kan alltsi undanréja,
héja eller sinka paforda boter. I andra fall kan domstolen bara fast-
stilla eller ogiltigférklara kommissionens beslut helt eller delvis.
Forstainstansrittens domar kan éverklagas till EG-domstolen, men
endast betriffande rittsfrigor.

Nationella domstolar fyller ocksi en viktig funktion vid
tillimpningen av gemenskapens konkurrensregler. De skyddar
medborgarnas rittigheter enligt gemenskapsritten genom att
avgora tvister mellan enskilda, till exempel genom att utdéma
skadestind till dem som utsatts f6r overtridelser. De nationella
domstolarna kompletterar 1 detta hinseende medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter. De skall dirfér kunna tillimpa artiklarna
81 och 82 1 EG-fordraget fullt ut.

Genom den nya férordningen har det ansetts nédvindigt att
inritta metoder for att forstirka samarbetet mellan kommissionen
och de nationella domstolarna fér att frimja en enhetlig tillimp-
ning av artiklarna 81 och 82.

Medlemsstaternas domstolar fir vid tillimpningen av artiklarna
81 och 82 begira upplysningar eller yttranden frin kommissionen
nir det giller tillimpningen av gemenskapens konkurrensregler.
Vidare framgdr att medlemsstaterna till kommissionen skall sinda
en kopia av avgoranden dir artikel 81 eller 82 tillimpats. Medlems-
staternas konkurrensmyndigheter och kommissionen fir dessutom
pd eget initiativ limna skriftliga yttranden till en nationell domstol.
Efter domstolens tilldtelse fir dven muntliga yttranden limnas. For
detta indamal fir medlemsstaternas konkurrensmyndigheter och
kommissionen begira att domstolen &6versinder alla handlingar
som ir nédvindiga f6r bedomningen av mélet.
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2.3.12 Sekretess

Grundliggande bestimmelser om sekretess finns 1 artikel 287 i EG-
fordraget. Av artikeln framgdr att medlemmar av gemenskapens
institutioner, medlemmarna av kommittéer samt dvriga tjinstemin
1 gemenskapen skall, iven efter det att deras uppdrag upphért, vara
forpliktade att inte limna ut upplysningar som omfattas av tyst-
nadsplikt, sirskilt uppgifter om féretag, deras affirsférbindelser
eller deras kostnadsférhillanden. Fér konkurrensomrddet finns
ocksd bestimmelser om sekretess 1 artikel 28 1 férordning 1/2003.

2.3.13 Skadestand

Nigon uttrycklig bestimmelse om ritt till skadestind pd grund av
overtridelse av artikel 81 eller 82 1 EG-férdraget finns inte. Vissa
skadestdndsrittsliga principer har utvecklats 1 EG-domstolens
praxis. En sddan princip ir att om nationell ritt ger en mojlighet till
skadestind vid o©vertridelser av nationell konkurrensritt, idven
dvertridelser av EG:s konkurrensritt skall ha motsvarande foljder.
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3 Svensk konkurrensratt

3.1 Materiella regler

KL har i stor utstrickning EG-ritten som férebild och innehdller i
likhet med EG-ritten férbud mot konkurrensbegrinsande sam-
arbete och mot missbruk av dominerande stillning samt dessutom
regler om kontroll av féretagskoncentrationer.

3.1.1 Forbudet mot konkurrensbegriansande samarbete

Det generella férbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete
mellan féretag dterfinns i 6 § KL. Paragrafen lyder:

6 § Om ndgot annat inte f6ljer av beslut enligt 8 eller 15 § eller av 13,
17, 18 c eller 18 e §, ir avtal mellan foretag forbjudna om de har till
syfte att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pi marknaden
pd ett mirkbart sitt eller om de ger ett sidant resultat.

Detta giller sirskilt sidana avtal som innebir att

1. inkops- eller forsiljningspriser eller andra affirsvillkor direkt eller
indirekt faststills,

2. produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar
begrinsas eller kontrolleras,

3. marknader eller inkopskillor delas upp,

4. olika villkor tillimpas fér likvirdiga transaktioner, varigenom
vissa handelspartner fir en konkurrensnackdel, eller

5. det stills som villkor for att ingd avtal att den andra parten dtar
sig ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt
handelsbruk har nigot samband med féremailet for avtalet.

For att forbudet 1 paragrafen skall vara tillimpligt krivs, 1 likhet
med vad som giller enligt EG-ritten, ndgon form av éverenskom-
melse mellan tv4 eller flera féretag, avtalskriteriet. Inte heller enligt
KL krivs emellertid att ett juridiskt bindande avtal ingdtts, utan det
kan réra sig om informella 6verenskommelser, t.ex. rekommenda-
tioner eller s.k. gentlemen's agreements. Samarbete mellan foretag
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som ingdr i samma ekonomiska enhet, t.ex. i normalfallet féretag
inom samma koncern, anses inte omfattas av férbudet i1 bestim-
melsen. Forbudet omfattar, liksom férbudet 1 artikel 81.1 1 EG-
fordraget, bide horisontella och vertikala avtal. Enligt 3 § tredje
stycket KL skall vad som sigs om avtal tillimpas ocksa pd beslut av
sammanslutningar av foéretag och samordnade férfaranden av
foretag. Detsamma giller enligt artikel 81 i EG-fordraget.

Begreppet foretag finns definierat i 3 § férsta och andra styckena
KL. Enligt férarbetena' ir avsikten att begreppet skall ha samma
inneboérd som motsvarigheten 1 EG-ritten (pd engelska “under-
taking”). Liksom i EG-ritten skall det ha en vidstrickt innebord
och omfatta varje fysisk eller juridisk person som bedriver verk-
samhet av ekonomisk eller kommersiell natur. Verksamheten
behéver inte bedrivas i vinstsyfte. I den min en verksamhet bestr i
myndighetsutévning omfattas den emellertid inte av begreppet
foretag.

3.1.2  Civilrattslig ogiltighet

Av bestimmelsen i 7 § KL framgir att avtal eller avtalsvillkor som
ir férbjudna enligt 6 § KL ir civilrittsligt ogiltiga. Det innebir att
avtalet eller villkoret inte kan géras gillande enligt sitt innehll.

3.1.3 Undantag

Regler om undantag finns i 8 § KL. Paragrafen lyder:

8 § Konkurrensverket fir i det sirskilda fallet besluta om undantag
frin forbudet 1 6 § for ett avtal som

1. bidrar till att forbittra produktionen eller distributionen eller till
att frimja tekniskt eller ekonomiskt framétskridande,

2. tillférsikrar konsumenterna en skilig andel av den vinst som
dirigenom uppnis,

3. bara iligger de berorda foretagen begrinsningar som ir
nodvindiga f6r att uppnd mélet i 1, och

4. inte ger de berérda foretagen méjlighet att sitta konkurrensen ur
spel for en visentlig del av nyttigheterna 1 friga.

Paragrafen motsvarar artikel 81.3 1 EG-férdraget. En férutsittning
for att bestimmelsen skall vara tillimplig dr att avtalet strider mot

! Prop. 1992/93:56 s. 66.
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forbudet 1 6 §. I likhet med vad som giller inom EG-ritten miste
samtliga de villkor som anges i bestimmelsen vara uppfyllda fér att
undantag skall kunna medges. Endast om avtalet anmiils till Kon-
kurrensverket fir verket besluta om undantag (9 § KL). Ett undan-
tag beslutas alltid f6r en begrinsad tid men kan ges med retroaktiv
verkan och kan férnyas. Undantaget kan forenas med villkor och
dligganden.

Bestimmelser om &terkallelse eller indring av beslut om undan-
tag finns 1 12§ KL. Av bestimmelserna framgir att ett sidant
beslut kan 3terkallas eller indras, om de omstindigheter som legat
till grund f6r beslutet har férindrats i nigot visentligt avseende.
Vidare kan beslutet iterkallas eller indras, om de som beslutet
giller bryter mot ndgot liggande som har angetts i beslutet eller
om beslutet grundades pd oriktiga eller vilseledande uppgifter.
Aven missbruk av undantaget kan féranleda att beslutet dterkallas
eller indras.

En av de stora nyheterna i den nya tillimpningsférordningen
1/2003 ir att kommissionens foérhandskontroll genom bl.a. beslut
om undantag avskaffas och ersitts av en direkt tillimplig undan-
tagsregel. Mot den bakgrunden har utredningen i delbetinkandet
Reformerad konkurrensévervakning (SOU 2003:73) foreslagit att
undantag pi nationell nivd ocksé skall avskaffas. Samtidigt foreslog
utredningen att en direkt tillimplig undantagsregel infors istillet.
Med den féreslagna ordningen bedémer féretagen sjilva om deras
avtal och férfaranden ir férenliga med konkurrensreglerna.

3.1.4  Gruppundantag

En stor andel av de avtal som kan komma i friga fér undantag
enligt bestimmelsen 1 8 § KL omfattas av olika gruppundantag.
Inneborden av ett gruppundantag ir, liksom i EG-ritten, att vissa
typer av avtal, som uppfyller kraven fér individuella undantag,
medges generellt undantag frin férbudet mot konkurrensbegrin-
sande samarbete utan att avtalet behover anmilas till Konkurrens-
verket.

Utredningen har i delbetinkandet Reformerad konkurrenséver-
vakning (SOU 2003:73) féreslagit att det svenska systemet med
gruppundantagsférordningar skall avskaffas.
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3.1.5 Forbudet mot missbruk av dominerande stalining

Bestimmelsen om férbud mot missbruk av dominerande stillning
bygger pi motsvarande f6rbud i artikel 82 i EG-férdraget. Bestim-
melsen finns 1 19 § KL, som lyder:

19 § Missbruk frin ett eller flera foretags sida av en dominerande
stillning p& marknaden ir férbjudet.

S&dant missbruk kan sirskilt bestd i att

1. direkt eller indirekt pitvinga ndgon oskiliga inkops- eller
forsiljningspriser eller andra oskiliga affirsvillkor,

2. begrinsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till
nackdel t6r konsumenterna,

3. tillimpa olika villkor fér likvirdiga transaktioner, varigenom vissa
handelspartner fir en konkurrensnackdel, eller

4. stilla som villkor fér att ing3 ett avtal att den andra parten itar sig
ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt
handelsbruk har ndgot samband med féremalet f6r avtalet.

I likhet med vad som giller 1 EG-ritten ir ett eller flera foretags
dominerande stillning i sig inte férbjuden. Det ir endast ett miss-
bruk av den dominerande stillningen som ir férbjudet. Ett forfa-
rande som ir godtagbart nir det utférs av ett féretag som inte har
en dominerande stillning kan vara férbjudet for ett féretag med en
sidan stillning.

Bestimmelsen 1 7§ KL om ogiltighet giller bara avtal och
avtalsvillkor som ir férbjudna enligt 6 § KL. Ndgon motsvarande
bestimmelse om ogiltighet finns inte betriffande avtal som strider
mot forbudet mot missbruk av dominerande stillning. I for-
arbetena till 36 § avtalslagen (prop. 1975/76:81 s. 122 f.) uttalas
emellertid att konkurrensbegrinsande avtal som ir férbjudna bér,
om inte dispens limnas, behandlas enligt samma principer som
andra avtal som strider mot tvingande regler. Resultatet torde,
enligt férarbetena, bli att avtalet anses civilrittsligt ogiltigt.

3.2 Icke-ingripandebesked

Bestimmelserna 1 20 § KL om icke-ingripandebesked har artikel 2 1
forordning 17/62 som foérebild. Ett icke-ingripandebesked ir ett
slags férhandsbesked frin Konkurrensverket om att verket, mot
bakgrund av den information man har tillgdng till, inte har fér
avsikt att ingripa mot ett visst avtal eller férfarande.
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Genom den nya tillimpningsférordningen 1/2003 avskaffas
kommissionens beslut om icke-ingripandebesked. Mot den bak-
grunden har utredningen i delbetinkandet Reformerad konkur-
rensévervakning (SOU 2003:73) foreslagit att motsvarande system
med icke-ingripandebesked pa nationell nivd ocksa skall avskaffas.

3.3 Forfaranderegler

KL reglerar inte bara den materiella konkurrensritten utan i vissa
avseenden idven férfarandet vid tillimpningen av de materiella
bestimmelserna. Handliggningen av enskilda idrenden regleras
endast delvis i KL. I sddana avseenden dir det saknas bestimmelser
1 KL giller férvaltningslagen (1986:223) vid handliggningen hos
Konkurrensverket.

3.4 i\tgéirder mot férbjudna konkurrensbegransningar
34.1 If\léiggande att upphora med pagaende overtradelser

Bestimmelsen 1 23§ forsta stycket KL ger Konkurrensverket
mojlighet att dligga ett foretag att upphora med &vertridelser av
forbuden i 6 och 19 §§ KL. Bestimmelsen motsvarar artikel 3 1 for-
ordning 17/62. Ett dliggande kan avse att ett foretag skall upphora
att tillimpa ett visst avtal, villkor eller annat férbjudet férfarande.
Vid en annan form av évertridelser kan det bli aktuellt att 3ligga
ett foretag att tillhandahilla ett annat foéretag en viss vara, tjinst
eller annan nyttighet pd villkor som motsvarar vad som erbjuds
foretag 1 6vrigt. Ytterligare ett exempel pd dliggande kan vara att
foretaget inte fir 6verskrida eller underskrida ett visst pris.

3.4.2 Den sarskilda taleritten

Konkurrensverkets beslut att meddela ett dliggande enligt 23§
forsta stycket KL kan, enligt 60 § tredje stycket, éverklagas till
Marknadsdomstolen. Om verket beslutar att inte meddela ett lig-
gande, far diremot det beslutet inte dverklagas. Foretag som berors
av overtridelsen har i stillet enligt 23 § andra stycket KL en sir-
skild talerdtt. Den innebir att, om Konkurrensverket 1 ett visst fall
beslutar att inte meddela ett liggande enligt 23 § forsta stycket
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KL, Marknadsdomstolen fir gora det pd talan av féretag som
berérs av 6vertridelsen. Det finns inte ndgon motsvarande bestim-
melse 1 EG-ritten.

3.5 Sanktioner
3.5.1 Konkurrensskadeavgift

Bestimmelsen i 26 § KL innebir att Stockholms tingsritt pa talan
av Konkurrensverket fr besluta att ett féretag skall betala konkur-
rensskadeavgift, om foretaget eller ndgon som handlar pa foretagets
vignar uppsitligen eller av oaktsamhet har &vertritt férbuden i 6
eller 19 § KL eller dsidosatt ett villkor som limnats i samband med
att undantag beviljats.

Enligt 27 § forsta stycket KL skall konkurrensskadeavgiften fast-
stillas till ligst 5000 kronor och hégst fem miljoner kronor eller
till ett hégre belopp, som dock inte fir 6verstiga tio procent av
foretagens omsittning foregdende ar.

3.5.2 Vite

Bestimmelserna i 57 § KL innebir att férbud och 8ligganden enligt
23 eller 45 § fir forenas med vite. Aven beslut om undersékning
enligt 47 eller 48 § fir forenas med vite. Frigor om féreliggande
regleras 1 lagen (1985:206) om viten. Av bestimmelsen 1 59 § KL
framgar att talan om utdémande av vite f6rs vid allmin domstol.

3.6 Prévningsskyldighet

Konkurrensverket har inte nigon skyldighet att préva varje
misstanke om 6vertridelser av KL:s forbudsbestimmelser, lika litet
som kommissionen har nigon motsvarande skyldighet 1 friga om
overtridelser av forbuden i artikel 81 eller 82. Konkurrensverket tar
emot &tskilliga skrivelser frin privatpersoner och féretag med
klagomal pd olika sakférhillanden. Verket har inte nigon generell
skyldighet att utreda varje klagomdl som kommer in. Flertalet
klagomal leder inte till att verket tar initiativ till en utredning.
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3.7 Domstolsprovning

I 60-62 §§ KL finns bestimmelser om vilka beslut av Konkurrens-
verket som fir 6verklagas. Det giller vissa slag av beslut 1 frigor om
undantag, icke-ingripandebesked och iligganden. Enligt 22 § for-
valtningslagen fir ett beslut 6verklagas av den som beslutet angdr,
om det har gitt honom emot. Konkurrensverkets beslut éverklagas
till Marknadsdomstolen, som ir slutinstans, se lagen (1970:417) om
marknadsdomstol m.m.

Vissa frigor enligt KL prévas av Stockholms tingsritt som forsta
instans, bl.a. frigor om konkurrensskadeavgift enligt 26 §, om kvar-
stad enligt 32§ samt om undersdkningar enligt 47 och 48 §§.
Tingsrittens avgdranden i sidana frigor 6verklagas hos Marknads-
domstolen.

Tvistemdl pd konkurrensrittslig grund, t.ex. mil om skadestind
enligt 33 § KL och mél om ogiltighet enligt 7 § KL handliggs i all-
min domstol enligt RB:s bestimmelser. Aven forumreglerna i RB
giller, men enligt 33 § andra stycket KL ir Stockholms tingsritt
alltid behorig att prova frigor om skadestind enligt den paragrafen.

Mail om utdémande av vite som har férelagts med stod av KL
handliggs ocks3 i allmin domstol och enligt allminna regler. Aven
for dessa mal finns dock en sirskild forumbestimmelse. Enligt 59 §
andra stycket KL ir Stockholms tingsritt alltid behorig att prova
talan om utdémande av vite 1 dessa fall.

3.8 Skadestand

Regler om skadestind finns 1 33 § KL. De innebir att andra foretag
eller avtalsparter har ritt till skadestdnd frin ett foretag som
uppsitligen eller av oaktsamhet 6vertrider férbuden 1 6 eller 19 §
KL. Ritten till sidan ersittning faller bort, om talan inte vicks
inom fem &r frn det att skadan uppkom.

3.9 Nationell behérighet att tillampa EG-ratten m.m.

Genom en lagindring, som tridde 1 kraft den 1 januari 2001, har
Konkurrensverket fitt internrittslig behorighet att tillimpa artikel
81 och 82 i EG-férdraget. Motsvarande giller Marknadsdomstolen
och Stockholms tingsritt. KL:s regler om uppgiftsskyldighet och
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undersokningar, liksom dess sanktionsbestimmelser, skall tillim-
pas vid ingripanden med st6d av artikel 81 eller 82 1 EG-férdraget.

Till f6ljd av den nya tillimpningsférordningen 1/2003 har utred-
ningen 1 delbetinkandet Reformerad konkurrensévervakning
(SOU 2003:73) limnat dven andra férslag till dndringar 1 konkur-
renslagstiftningen dn de som nimnts ovan.
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4 Amerikansk federal antitrustratt

4.1 Bakgrund

Amerikansk konkurrensritt, eller antitrustritt, ir i allt visentligt en
string forbudslagstiftning med en lng tradition. Den har inspirerat
den gemenskapsrittsliga konkurrensritten, men dven den tyska
konkurrensritten. Amerikansk antitrustritt bestdr dels av federal
lagstiftning, dels av delstatlig lagstiftning. I USA intar skadestindet
en betydelsefull roll inom antitrustritten och initiativ frin enskilda
genom tvister m.m. har stor betydelse fér antitrustrittens genom-
slagskraft. I det féljande beskrivs nigra kinnetecken i den federala
amerikanska antitrustritten med inriktning pa skadestind.

4.2 Optimal deterrence model

”Optimal deterrence model” ir en modell f6r berikning av skade-
stind. Modellen har sitt ursprung i en teori om att preventionen ir
det frimsta mailet med sanktioner. Modellen utgdr frin ett skade-
stdnd som 1 sig gir betydligt lingre i sitt syfte in att ersitta den
skadelidande. Skadestdndet skall motsvara nettoférlusten for alla
utom skadegdraren. Det anses att vem som egentligen fir skade-
stindet ir mindre viktigt, eftersom det 1 strikt mening inte syftar
till att ersitta ndgon f6r en liden skada, utan istillet syftar till att
forhindra ett ineffektivt agerande, dvs. prevention.'

4.3 Tredubbelt skadestand (Treble damages)

Grunden for enskildas ritt till skadestdnd &terfanns frén bérjan i
Sherman Act, men flyttades 1914 6ver till Clayton Act. Det heter
att

' Wahl, Konkurrensskada, 2000, s. 33 f.
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“any person who shall be injured in his business or property by reason
of anything forbidden in the antitrust laws may sue therefore ... and
shall recover threefold the damages by him sustained”.

Skadestindsregeln antas vanligtvis syfta till bdde prevention och
reparation. I diskussionen har dock de preventiva verkningarna sir-
skilt framhivts. Syftet att pd ndgot sitt straffa — eller 1 vart fall att
sanktionen skall verka avhillande — framtrider genom tredubb-
lingen. En alternativ férklaring kan vara att den utgor ett férsok att
neutralisera den vinst som skadegéraren kan férvintas gora, efter-
som inte alla konkurrensbegrinsningar uppticks.” Samtidigt har
skadestindsregeln kritiserats med anledning av att utsikten om tre-
dubbla skadestind anses bidra till alltfér minga skadestindspro-
cesser, vilket anses kunna leda till 6verprevention.’

Ofta anfors att enskildas incitament att inleda komplicerade
konkurrensrittsprocesser ir beroende av utsikten till tredubbel
ersittning, att amerikanska advokater kan arbeta p& contingency fees
(dvs. att storleken pd advokatens arvode gors beroende av pro-
cessens utfall), att bevisinsamlingen underlittas av s.k. pre-trial
discovery (se avsnitt 4.8) och att amerikansk processritt ger vid-
strickta mojligheter till att féra grupptalan. Dessutom anses ame-
rikaner vara sirskilt processbenigna och USA priglas av en stark
konkurrenskultur. Egenheterna anses ge enskilda incitament att
agera, dven om effekten inte ska 6verdrivas. *

4.4 Krav pa antitrust injury (Brunswick)

Kravet pd antitrust injury slogs fast 1977 i rittsfallet Brunswick’.
Kiranden, Bowl-O-Mat, hivdade att Brunswicks uppkép av bow-
linghallar utgjorde monopolisering i strid med Section 7 1 Clayton
Act. Bowl- O-Mat yrkade p4 skadestind for utebliven vinst till f61jd
av att Brunswicks uppkép medférde att Bowl-O-Mat var tvungna

2 Wahl, Konkurrensskada, 2000, s. 153.

3 Clifford A Jones, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, UK and USA, 1999,
s. 80 f. Enligt Levinsobn/Lidgard, Skadestind som sanktion mot karteller, Konkurrens-
verkets A4-serie, juli 2002, s. 22 bor begreppet ”6verprevention” forstds mot bakgrund av
det synsitt som ligger till grund for optimal deterrence model.

* Se Clifford A Jones, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, UK and USA, 1999,
s. 248 {. Han framhdller att frinvaron av tredubbel ersittning i betydande utstrickning
kompenseras av att europeisk ritt normalt ger ritt till rinta frin skadetillfillet, att
contingency fees frimst var betydelsefulla i ett tidigt skede av amerikansk konkurrensritt och
att class actions aldrig utgjort mer in en liten del av alla konkurrensrittsprocesser.

> Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, Inc., 429 U.S. 477 (1977).
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att konkurrera med bowlinghallar som annars skulle ha gitt i kon-
kurs. Appellationsdomstolen konstaterade att uppképen stred mot
monopoliseringsférbudet och att Bowl-O-Mats skada var kausal till
overtridelsen. Beddmningen accepterades inte av Supreme Court.
Ett orsakssammanhang mellan en 6vertridelse och en skada var
inte tillrickligt for att aktualisera skadestdndsansvar. Istillet krivde
Supreme Court antitrust injury”:

Plaintiffs must prove antitrust injury, which is to say injury of the type the
antitrust laws were intended to prevent and that flows from that which
makes defendants’ acts unlawful. The injury should reflect the
anticompetitive effect either of the violation or of anticompetitive acts
made possible by the violation.

Brunswicks uppkép medférde att Bowl-O-Mat utsattes fér dkad
konkurrens, vilket uppenbarligen inte var nigot konkurrenslagarna
syftade till att motverka. Att uppkdpen stred mot monopolise-
ringsférbudet innebar inte att kiirandens skada skulle kompenseras.
Kravet pd antitrust injury framhills av de flesta kommentatorer som
rimligt. Jacobson & Greer® anfér att kravet har medfért att dom-
stolarna, vid sidan om vem som har lidit skada, dven har bérjat
resonera om skadans natur och dess koppling till konkurrens-
lagarnas indamal.

Kravet har medfort en 6kad forstielse for vad som utgor skadliga
konkurrensbegrinsningar. Det har emellertid dven riktats kritik
mot kravet. Enligt Jones har definitionen av antitrust injury blivit
allt snivare &ver tiden.” Dirigenom har framfér allt konkurrenters
skadestindsansprdk kommit att misstinkliggoras, eftersom
konkurrenter vanligtvis skadas dven av 6kad konkurrens. Jacobson
& Greer betraktar denna utveckling som positiv; konkurrensritten
ska “protect competition, not competitors”.* Andra ir mindre posi-
tiva. Jones framhdller att konkurrenter ofta ir limpliga process-
forare p.g.a. att de har marknadskunskap, stora incitament och
mojligheter att ingripa i ett tidigt skede.” Hovenkamp tilligger att
iven konkurrenter kan lida konkurrensrittsligt relevanta skador."

¢ Jacobson & Greer, Twenty-one Years of Antitrust Injury: Down the Alley with Brunswick
v. Pueblo Bowl-O-Mat, 66 Antitrust L.J 273 (1998), s. 9.

7 Clifford A Jones, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, UK and USA, 1999,
s. 192.

8 Jacobson & Greer, Twenty-one Years of Antitrust Injury: Down the Alley with Brunswick
v. Pueblo Bowl-O-Mat, 66 Antitrust L.J 273 (1998), s. 9.

? Clifford A Jones, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, UK and USA, 1999,
s. 181.

' Hovenkamp, Antitrust s Protected Classes, 88 Mich. L. Rev. (1989) 1,s. 20 f.
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4.5 Overvaltringsforsvar och indirekta kopare

Passing-on, som kan &versittas med “dverviltring”, dsyftar det fak-
tum att kunderna till ett kartellféretag sd langt mojligt kompense-
rar sig for kartellforetagets 6verpriser genom att hoja priserna pd
sina egna produkter. Detta ger upphov till tvd principiella problem:
1) bor kartellféretaget gentemot den direkta kunden kunna
dberopa overviltring som ett férsvar? och 2) bor indirekta kunder
kunna soka ersittning frén kartellféretaget for den Sverviltrade
delen av éverpriset? Tva omdiskuterade rittsfall har f6r amerikansk
konkurrensritts vidkommande besvarat frigorna."

I rittsfallet Hanover Shoe® hivdade kiranden, en skotillverkare
som leasade maskiner fér skotillverkning av svaranden, att svaran-
den brutit mot monopoliseringsférbudet genom att forvigra
kiranden att kdpa maskinerna. Till {6ljd av detta hade kiranden fitt
betala monopolhyra, eller éverpriser, f6r maskinerna. Forfarandet
befanns std i strid med Sherman Act. Gentemot kirandens skade-
stindsyrkande invinde svaranden dock att kiranden inte hade lidit
nigon skada, eftersom 6verpriserna hade éverviltrats pd kirandens
kunder. Invindningen accepterades inte av Supreme Court, som
tvirtom fastslog att den direkta kunden var berittigad till ersitt-
ning oberoende av eventuell dverviltring. Domstolen framhéll att
det motsatta férhdllandet skulle komplicera bevisningen 1 skade-
stindsmil. Om 6verviltringsférsvar accepterades gentemot direkta
kunder, borde detsamma dessutom gilla i férhillande till indirekta
kunder. T férlingningen skulle detta innebira att konkurrens-
begrinsaren skulle fi behilla en del av monopolvinsten om inte
slutkonsumenterna ocksd yrkade pd skadestind, vilket ansdgs vara
f6ga sannolikt betriffande konsumenter i allminhet och skokonsu-
menter 1 synnerhet.

Den motsatta situationen behandlades av Supreme Court i ritts-
fallet Illinois Brick™. Delstaten Illinois hivdade att betongpro-
ducenter samverkade i en priskartell och yrkade pd ersittning for
del av 6verpriserna, som via diverse mellanled hade 6verviltrats pd
delstaten. Domstolen accepterade inte detta s.k. offensiva bruk av
overviltringsargumentet. Tvirtom framhéll domstolen att Hanover
Shoe var korrekt démt och att verviltringsargument antingen
méste accepteras i bda riktningar eller inte alls. Motsatsen skulle

" Levinsobn/Lidgard, Skadestdnd som sanktion mot karteller, Konkurrensverkets A4-serie,
juli 2002, 5. 23.

12 Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481 (1968).

3 [llinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720 (1977).
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medfora en risk for att samma skada ersattes flerfalt. Domstolen
upprepade argumenten frdn Hanover Shoe och framhdll att syftet
bakom skadestindsregeln bist tillgodosdgs genom att den direkta
kunden gavs ritt att begira skadestind for hela 6verpriset.
Indirekta kunder har foljaktligen inte ritt till skadestind. Dom-
stolen markerade dock att undantag borde goras for det fall att den
direkta kunden och den indirekta kunden hade ett cost plus avtal
med fixerade inkdpskvantiteter, eftersom 6verpriset under sidana
omstindigheter enkelt kunde spiras till den indirekta kunden.

Rittsfallen visar att amerikansk konkurrensritt prioriterar pre-
vention framfér reparation. Den 16sning som rittsfallen ligger fast
har varit f6rem3l f6r omfattande diskussioner 1 amerikansk doktrin.
De som sympatiserar med l6sningen framhiller att den maximerar
konkurrensreglernas genomslagskraft och att lagtexten ger stéd for
att betrakta de skadestindsberittigade som private attorney
generals."* Motstdndarna framhiver skadestindsregelns reparativa
syfte och ifrigasitter, liksom ndgra dissenter gjorde 1 Illinois Brick,
preventionsargumentets styrka: “direct purchasers who act as
middlemen have little incentive to sue suppliers so long as they may
pass on the bulk of the illegal overcharges to the ultimate consumers”.

Minga delstater reagerade pa domsluten genom att instifta regler
som explicit tilliter indirekta kunder att begira skadestdnd enligt
de delstatliga konkurrenslagarna.” Enligt dessa delstatslagar' kan
dven indirect purchasers ha ritt till skadestdnd.

Ett motiv bakom utgdngen i rittsfallet Illinois Brick var att
undvika “duplicated recovery”. Nu finns olika delstatliga regler om
*full consideration”, vilket ger den indirekta képaren som kirande
ritt att {4 tillbaka hela betalningen frin svaranden om kiranden kan
pavisa ndgon konkurrensbegrinsande effekt. Direkta och indirekta
kopare stimmer dirfor enligt olika regelverk och i olika domstolar,
dven om stimningarna kan ske i samma delstat. Olika regler giller

Y [llinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720 (1977), s. 746 f. En private attorney general ir
enligt Levinsohn/Lidgard, Skadestind som sanktion mot karteller, Konkurrensverkets A4-
serie, juli 2002, s. 25 1 princip en enskild som, motiverad av egenintresse, agerar i
allminintresset.

15 Supreme Court har i ett avgdrande konstaterat att Illinois Brick inte hindrar delstatliga
konkurrensregler som tillerkinner den indirekta kdparen ersittning, se California v. ARC
America Corp., 490 U.S 93 (1989).

' Enligt uppgifter i New York Times den 22 november 1999 har 18 delstater i USA inklusive
staterna Kalifornien och New York antagit lagar som ger dven indirekta kopare ritt till
tredubbelt skadestind vid skada till {6ljd av Svertridelse av konkurrensreglerna. Minga
delstater reagerade pd domsluten genom att instifta regler som explicit tilliter indirekta
kunder att begira skadestdnd enligt de delstatliga konkurrenslagarna.

7'Till exempel i Kansas och Minnesota.
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for indirekta kunder i olika delstater, dven om det ir friga om
samma skadegdrande handling. Detta har lett till en fragmenti-
sering av de juridiska processerna med avseende pid om ritt till
skadestdnd giller for indirekta képare samt om verviltringsforsvar
tilldts. Baker pliderar dirfér f6r att indirekta kunder bor ges ritt
till skadestind dven enligt federal amerikansk antitrustritt. Han
anser att regler for en férdelning av ersittningen mellan den direkta
och indirekta kunden bér inféras, beroende av hur mycket som den
direkta kunden 6verviltrat pd den indirekta kunden. Slutligen anser
han att milen miste avgoras av samma domstol och inte som nu i
minga fall av dels federala och dels delstatliga domstolar."

4.6 Konsumenter ej uteslutna

I rittsfallet Reiter v. Sonotone Corp.” klargjorde Supreme Court att
dven konsumenter som har drabbats av dverprissittning anses ha
lidit en skada som ir ersittningsbar enligt Section 4 1 Clayton Act.
Under férutsittning att konsumenten har képt en produkt som
varit foremdl f6r en konkurrensbegrinsning, och siledes inte
skadas pd ngot annat mer indirekt sitt, anses det att konsumenten
har taleritt att kriva skadestdnd.

4.7 Class action

Class action ir moéjlig. Domstolarna har 1 allminhet ansett att
overtridelsen av konkurrensreglerna och kundens antitrustskada
maste stddjas av bevisning som ir gemensam i friga om alla kiran-
den i gruppen. Varje kirande fir dock féra talan om det belopp som
hans skada uppgir till.” Enligt Christoph G. Lang® ir antitrustritt
ett av de stora omridena inom vilket class action har kommit till
anvindning. Till exempel godkinde en kalifornisk domstol (San
Francisco Superior Court) 1 juli 2003 en uppgorelse mellan Microsoft
och konsumenter om ett skadestind pd 1.1 miljarder amerikanska

8 Donald I Baker, Hitting the Potholes on the Illinois Brick Road, Antitrust, American Bar
Association, Volume 16, Fall 2002.

19 Reiter v Sonotone Corp., 442 U.S. 330 (1979). Se Wahl, Konkurrensskada, 2000, s. 251.

2 Herbert Hovenkamp, Antitrust, 3rd edition, s. 287.

2L Christoph G. Lang, Class action and the US Antitrust Laws: Prerequisites and
interdependencies of the implementation of a procedural device for the aggregation of low-
value claims, World Competition 24(2): 285-302, 2001.
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dollar, efter en class action-talan. Varje konsument kommer att fa
ersittning ur summan beroende p3 vilka produkter de kopt.”

4.8 Discovery
4.8.1 Allméant om discovery

Rapporten ”Skadestind som sanktion mot karteller” av
Levinsobn/Lidgard”, behandlar skadestindets utformning och
funktion i svensk konkurrensritt med utgdngspunkt frin hur det
kan bidra till en effektivare kartellbekimpning. Dir sigs att bevis-
insamlingen i amerikanska skadestdndsprocesser underlittas av s.k.
pre-trial discovery.

Bevisupptagningssystemet discovery ir ett omtvistat inslag 1 den
amerikanska civilprocessritten. Det innebir att parterna fir insyn i
varandras bevisning — ett slags privat husrannsakan brukar det sigas
— som tillimpas under férberedelserna infér en ritteging.”

Discovery anses ha (8tminstone) tre syften. For det forsta tjinar
det till att inférskaffa och bevara bevis som annars inte skulle
kunna foérebringas vid huvudférhandlingen, en slags bevisupp-
tagning till framtida sikerhet. Discovery har ocks3 till syfte att fast-
stilla vad som ir ostridigt och att parterna skall kunna spira upp
och utforska si manga fakta som mojligt fére huvudférhandlingen.
Under discovery-fasen kan man ménga ginger komma mycket
lingre 1 dessa avseenden och faststilla motpartens position samt
underlaget for dennes talan. Hirmed 6kar mojligheterna att nd for-
likning. Det tredje syftet dr att fastligga fakta. Man 4r di ute efter
att binda vittnen vid vissa uttalanden for att sedan férhindra mened
vid rittegingen.”

Discovery-fasen gir alltsd framfér allt ut pd “efterforskningar” i
olika frigor och pidminner enligt Lindblom om den svenska for-
undersékningen i brottm3l.”* Dessa efterforskningar medger en ritt
att f8 ut dokument som ir relevanta. Det omfattar dock dven hand-
lingar som saknar bevisvirde for att de inte fir anvindas i mélet
men som ind3 kan féra utredningen vidare.”

2 Microsoft: California class action settlement approved, NetWorkWorldFusion, 19 juli 2003.

2 Konkurrensverkets A4-serie, juli 2002.

2 Ralf Lyxell, Intringsundersékning och discovery, 2001.

3 Lindblom, Discovering discovery, Festskrift till Ulla Jacobsson, s. 148 ff.

26 Lindblom, Discovering discovery, Festskrift till Ulla Jacobsson, s. 150.

¥ Fyman, Discovery in America; forberedelse i tvistem3l enligt amerikansk ritt, JT 1996/97
s.210f.
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I de allra flesta fall inleds discovery férst sedan talan vickts.
Discovery kan genomféras redan innan talan har vickts, men det
forutsitter att sokanden i sin ansékan visar att det foreligger ett
sirskilt behov f6r detta. Behov anses féreligga bl.a. nir den som
ansdkan avser ir allvarligt sjuk eller stdr i begrepp att foreta en ling
resa. Fler undantag finns. I praktiken ir det dock ovanligt att
discovery inleds utan att talan vickts.

Ar 1993 infordes regler som innebir en skyldighet att limna &ver
handlingar utan anmaning. Uppgifter om bevisning skall ges redan i
den inledande skriftvixlingen, vilket bla. syftar till att underlitta
den del i discovery-forfarandet som gr ut pd att parterna kan fram-
stilla en konkret begiran till motparten om att utff handlingar. Nir
discovery inletts enligt huvudregeln, s3 sker ett visst informations-
utbyte utan domstols medverkan. Parterna kan direfter framstilla
discovery requests, dvs. sirskilda anmaningar till motparten att
komplettera det inledande informationsutbytet.

Discovery innehdller flera olika férfaranden. Frimst sker det
genom “depositions” och “interrogatories”, dvs. muntliga och skrift-
liga f6rhor. Dessa beskrivs nedan.

4.8.2  Depositions

Depositions ir muntliga f6rhor som kan g4 till s att ombudet frigar
ut férhorspersonen (motparten eller ett kommande vittne eller sak-
kunnig). Forhoret dger normalt rum pd ombudets kontor. For-
héret sker under ed infér en tjinsteman frin domstolen. Ibland har
parterna formulerat frigor i skrift som tjinstemannen framstiller
vid forhoéret. Antalet frigor brukar begrinsas, ofta till tio frigor.
Skriftliga frigor som ocksd besvaras skriftligen férekommer. Olika
personer, sdsom féretagsrepresentanter, vittnen och sakkunniga
kan horas om begiran 8tfoljs av en s.k. subpoena (utfirdad av dom-
stolen).

4.8.3 Interrogatories

Interrogatories innebir att den ena parten skickar skriftliga frigor
till motparten. Det aligger den andra parten att besvara dem inom
viss tid under straffansvar. Domstolen fir kopior och avgér om
skyldighet foreligger att svara pd en friga nir det bestrids av
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kiranden. Endast parter omfattas av detta forfarande. Antalet
frigor kan begrinsas dven hir, oftast till 25 frigor. Interrogatoires
kan vara ett sitt att f3 fram bokféringsuppgifter eller andra mer
grundliggande fakta. Det efterfrigade materialet 6verlimnas, var-
efter den frigande parten fir leta igenom det ofta omfattande mate-
rialet sjilv.

4.8.4  Discovery of Documents and Things

Part fir dven kriva av motparten eller annan att fi granska eller
kopiera handlingar en s.k. document request. Det ricker i regel att
sdkanden anger en viss kategori av handlingar som efterséks, som
t.ex. “alla handlingar som berér en viss leverans eller produkt”, utan
att nirmare specificera vilka handlingar som avses. Svaret skall
antingen medge att de begirda handlingarna skall héllas tillgingliga
fér granskning och kopiering eller innehilla invindningar. Hand-
lingarna skall vara i den ordning som de brukar férvaras. Man fir
inte stilla dem 1 oordning fér att hindra motpartens granskning.
Efter att ombudet har avgrinsat de relevanta handlingarna brukar
de numreras och kopieras och sedan éverlimnas till sokanden.”®

Aven andra in parter kan avkrivas handlingar, iven om dom-
stolen i regel brukar kriva att en anmaning mot tredje man skall
vara mer precis, for att inte bli alltfér betungande. T ett sidant fall
skall emellertid denne delges en s.k. subpoena (utfirdad av dom-
stolen), vilket ir ett féreliggande att 6verlimna handlingar eller att
vittna.

2 Fyman, Discovery in America; forberedelse i tvistemdl enligt amerikansk ritt, JT 1996/97,
s. 207.
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5  Skadestand vid 6vertradelse av
konkurrensreglerna

5.1 Kommittédirektiven

Utredningens direktiv lyfter sirskilt fram féljande. Med grupptala-
ninstitutet kan en konsument som ingdr 1 ett kollektiv och endast
har lidit en mindre skada littare ta till vara sin ritt. En utvidgning
av kretsen skadestindsberittigade enligt KL skulle dirfér kunna f3
ett annat genomslag med den nya lagstiftningen idn vad som tidi-
gare varit mojligt. Aspekter som miste beaktas ir dock konsu-
menternas mojligheter att bevisa skadans storlek och orsaks-
sambandet.

Effekterna av en 6kning av kretsen skadestindsberittigade enligt
KL ir, dven med det nya institutet grupptalan, svra att forutse.
Dock kan positiva verkningar i form av 6kad reparativ effekt tinkas
uppstd. Aven den preventiva effekten kan komma att 6ka eftersom
féretag som bryter mot KL utéver att betala konkurrensskadeavgift
riskerar att fi betala skadestdnd till en bredare krets dn nu.
Effekterna av detta, iven med det nya institutet grupptalan, ir dock
svara att forutse. Mot denna bakgrund och med tanke pd de nya
mojligheter institutet grupptalan erbjuder finns det skil att se éver
KL:s skadestidndsbestimmelse 1 friga om kretsen av skadestinds-
berittigade. Utredaren skall géra en allsidig prévning av frigan och,
om det anses limpligt, foresld indrad reglering. For det fall utreda-
ren finner att gruppen av skadestindsberittigade bér utvidgas i
friga om konsumenter, skall utredaren ocksa préva om det ir limp-
ligt att Konkurrensverket ges mojlighet att fora offentlig grupp-
talan enligt lagen (2002:599) om gruppritteging.
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5.2 Nuvarande ordning

5.2.1 Gallande lydelse

Bestimmelsen i 33 § KL lyder enligt f6ljande.

33§ Om ett foretag uppsitligen eller av oaktsamhet overtrider for-
buden i 6 eller 19 §, skall foretaget ersitta den skada som dirigenom
uppkommer {or ett annat foretag eller en avtalspart.

Ritten till sidan ersittning faller bort, om talan inte vicks inom fem
3r frin det att skadan uppkom.

Stockholms tingsritt ir alltid behérig att prova frigor om skade-
stdnd enligt denna paragraf.

5.2.2 Forarbetena till bestammelsen

Gillande lagstiftning foregicks av bla. konkurrenskommitténs
betinkande Konkurrens for okad vilfird (SOU 1991:59). Dir
uttrycktes foéljande.! Regler om skadestind har en viktig funktion
att fylla for att ge enskilda niringsidkare incitament att sjilva scka
ingripa mot konkurrensbegrinsande férfaranden. Att konkurrens-
ritten avkriminaliserades och det 1 stillet inférdes en konkurrens-
skadeavgift innebar en visentlig férindring av det gillande sank-
tionssystemet. Hirigenom bréts det samband mellan brott och
skadestdnd som brukar forutsittas for att ersittning f6r ren for-
mogenhetsskada skall utgd. Det innebar dock inte nigon férind-
ring 1 friga om den principiella motiveringen fér férbuden eller i
frdga om behovet av att 6vertridelser mots med effektiva sank-
tioner. Det ansdgs dirfér uppenbart att 6vertridelser dven fort-
sittningsvis skall grunda skadestindsskyldighet.
I propositionen till KL? anférdes féljande.

Det ir viktigt att det konkurrensrittsliga regelsystemet fir en
utformning si att det i mojligaste man blir sjilvgdende. Reglerna bor
alltsd for sin tillimpning inte vara helt beroende av Konkurrensverkets
initiativ. I detta perspektiv har sirskilt regler om skadestind en viktig
funktion att fylla {6r att ge foretag incitament att sjilv séka ingripa
mot konkurrensbegrinsande forfaranden. Skadestindet har bide en
reparativ och en preventiv funktion.

! Nimnda betinkande del 2, s. 286.
2 Prop. 1992/93:56 s. 34.
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I specialmotiveringen sades bl.a. f6ljande.’

For tillimpning av skadestindsregeln fordras att uppsit eller oakt-
samhet konstateras hos foretaget. - - -

Ersittning utgdr alltsi for ren formogenhetsskada. T 6vrigt giller
skadestindslagen och allminna skadestdndsrittsliga principer, exem-
pelvis om solidarisk skadestdndsskyldighet nir flera har tagit del i den
skadegorande handlingen och kravet pd adekvat kausalitet mellan en
skadegorande handling och uppkommen skada.

Mil om skadestind enligt denna paragraf handliggs av de allminna
domstolarna. En sidan talan fir dock enligt paragrafens tredje stycke
alltid vickas hos Stockholms tingsritt.

Ritt till skadestind har enligt allminna skadestindsrittsliga prin-
ciper bara den som kan sigas omfattas av lagens skyddsintresse. Hit
hér konkurrerande foéretag men ocksd foretag i andra eller tidigare
siljled som berérs mer direkt av forfarandet.

Aven den som inte anses som féretag i lagens mening, men som
triffat avtal med ett féretag som deltar i ett férbjudet samarbete, kan
ha rite till ersdttning for den skada som han drabbats av till f6ljd av det
férbjudna samarbetet. Det giller frimst nir det férbjudna samarbetet
ir inriktat pd en enskild avtalssituation, varvid en forbjuden anbuds-
kartell 4r ett tydligt exempel pd detta. Obestimda kretsar av kon-
sumenter som indirekt berdrs av ett férbjudet samarbete har inte ritt
till skadestind. Aven om ett syfte med lagen ir att frimja det totala
konsumentintresset kan dessa inte anses ingd i lagens skyddsintresse
med hinsyn till lagens inrikening pd férhdllandena inom néringslivet.

De skador som i forsta hand kommer i friga att ersitta med stod av
denna paragraf ir inkomstférlust och intring i niringsverksamhet, jfr
5 kap. 7 § skadestindslagen.

Det ir inte mojligt att nirmare sdka ange de olika situationer d3
skadestind kan utg} enligt paragrafen. Omstindigheterna i de enskilda
fallen ir alltefér varierande. Vissa typsituationer kan dock allmint
beskrivas.

Vid férbjuden bruttoprissittning kan en dterforsiljare, som hindras
av sin leverantor att silja till ett 18gt pris, ha ritt till ersittning for den
uteblivna vinst han gir miste om till f6ljd av att leverantdrens hand-
lande leder till minskad omsittning.

Ett forbjudet prissamarbete innebir ofta hojda inkdpspriser for dter-
forsiljare, som péd grund av samarbetet kan tillfogas skada motsvarande
skillnaden mellan priskartellens pris och det pris som annars skulle ha
tillimpats.

En foérbjuden marknadsdelning innebir som regel att konkurrensen
mellan olika leverantorer sitts ur spel. Aterforsal)are hinvisas att kopa
av en viss bestimd leverantdr och de kan inte spela ut leverantérerna
mot varandra i syfte att nd bittre ink6pspriser. Ersittning kan utgd for
den prishéjning som marknadsdelningen leder till.

* Prop. 1992/93:56 s 96 £.
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En forbjuden anbudskartell gor bestillaren berittigad till ersittning
fér det merpris som han férmitts betala pd grund av anbudssam-
arbetet. Om bestillaren med stdd av ogiltighetsregeln 1 7 § liter avtalet
gd dter, har han ritt till ersittning f6r de kostnader han haft for
anbudsforfarandet men som blivit onyttiga.

Missbruk av en dominerande stillning kan leda till extra kostnader
for det dominerande foretagets motpart pd grund av missgynnade
affirsvillkor eller oberittigade krav pd tilliggsprestationer. Sidana
kostnader skall ersittas. Andra fall av dominansmissbruk ir for-
faranden som innebir hinder fo6r konkurrerande eller andra foretags
niringsutévning. Exklusivavtal och siljvigran ir exempel pd detta. Nir
sddana forfaranden leder till 6kade kostnader och minskad omsittning
ir det dominerande foretaget ersittningsskyldigt for den skada som
drabbar andra féretag.

Erfarenhetsmissigt foreligger stora svrigheter att mera exakt
berikna omfattningen av konkurrensskador. En ekonomiskt realistisk
bedémning ir sjilviallet att efterstriva. Foreligger bevissvarigheter har
ritten enligt 35 kap. 5§ RB mojlighet att uppskatta skadan till ett
skiligt belopp.

I 33 § andra stycket KL finns en preskriptionsregel. Den som vill
3beropa denna regel midste gora en invindning om detta.

For talan om skadestdnd giller de vanliga forumreglerna i 10 kap.
RB. En alternativ forumregel for talan om skadestind for 6ver-
tridelser av 6 eller 19 § finns i 33 § tredje stycket. Bestimmelsen
innebir att kiranden alltid kan vicka en sidan skadestindstalan hos
Stockholms tingsritt.

5.3 Utgangspunkter for en férandring

En allmin utgdngspunkt inom svensk skadestindsritt ir att ritten
till skadestdnd grundar sig pa att nigon har lidit en ersittningsgill
skada. Skadestindets belopp skall motsvara skadan, inte mer.
Undantagsvis férekommer andra regler, se t.ex. 58 § patentlagen,
dir det foreskrivs att det vid ersittningens bestimmande skall tas
hinsyn till patenthavarens intresse av att patentintrdng inte begis
och till 6vriga omstindigheter av annan dn rent ekonomisk bety-
delse. Den amerikanska skadestdndsritten har andra inslag. I
avsnitt 4.3 har utredningen beskrivit treble damages, som innebir
att den skadelidande fir ersittning utdver den skada han har lidit.
Motiveringen ir att skadestdndet skall fungera preventivt. Samma
verkningar foljer av férbudet mot éverviltringsforsvar. Ett sidant
férbud innebir att den direkta kunden fir skadestind trots att han
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har begrinsat sin egen skada genom att i sin tur ta ut en 6kad
kostnad av sina egna kunder. Att inféra en ordning motsvarande
den amerikanska skulle innebira en radikal indring av svensk
skadestindsritt och kriva noggranna éverviganden grundade pi
omfattande utredningsinsatser. Frigan nimns inte i utredningens
direktiv och det torde ligga utanfér utredningens uppdrag att nu
foresld ndgonting sddant.

Skadestidndsreglerna bor siledes dven fortsittningsvis vara utfor-
made med utgdngspunkt i den reparativa funktionen; ersittningen
bor inte dverstiga den reella skadan. Den preventiva funktionen ir
visserligen viktig och bor ocksd beaktas, men bara i den mén det ir
mojligt inom ramen fér det nu angivna synsittet och det ir for-
enligt med EG-ritten.

5.4 Utredningens dvervdaganden och forslag

5.4.1 Kretsen av skadestandsberattigade vidgas

Utredningens forslag: Kretsen av skadestdndsberittigade enligt
33 § konkurrenslagen vidgas genom att begrinsningen till ”fére-
tag” och "avtalsparter” slopas.

Utredningens bedomning: Det finns fér nirvarande inte till-
rickligt starka skil att utse ndgon myndighet som skulle féra
offentlig grupptalan betriffande skadestind enligt konkurrens-
lagstiftningen.

Inledning

Som nyss redovisades sigs 1 forfattningskommentaren till 33 § KL
att de skador som i1 f6rsta hand kommer i friga att ersitta med stod
av paragrafen ir inkomstforlust och intrdng i niringsverksambhet,
jamfor 5 kap. 7 § skadestdndslagen. Med skadestindslagens termi-
nologi ir det friga om ren fé6rmogenhetsskada, dvs. sidan ekono-
misk skada som uppkommer utan samband med att nigon lider
person- eller sakskada.*

*Se 1 kap. 2 § skadestindslagen.
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I 2 kap. 2 § skadestindslagen foreskrivs att den som villar ren
formogenhetsskada genom brott skall ersitta skadan. Bestimmel-
sen preciserar inte vem som har ritt till skadestind. I motiven’ sigs
att hithérande problem fir 16sas av domstolarna med tillimpning
av allminna grundsatser. Dirvid hinvisas bl.a. till principerna om
det intresse en handlingsnorm ir avsedd att skydda. Vidare sigs att
paragrafen inte fir liggas till grund fér motsatsslut. Bestimmelsen
skall alltsd inte hindra att skadestdndsskyldighet 3liggs fér ren
formogenhetsskada som har orsakats pd annat sitt in genom brott.

S& har ocksd skett genom 33§ KL, som féreskriver ritt till
ersittning f6r skador som uppkommer genom 6vertridelser av for-
buden enligt 6 och 19§§ KL mot konkurrensbegrinsande for-
faranden. Skadestindet ir enligt 33 § KL inte begrinsat till ren for-
mogenhetsskada men i praktiken ir det sddan skada som aktualise-
ras. Aven i férarbetena till KL® hinvisas till lagens skyddsintresse
nir det giller att bestimma kretsen av skadestdndsberittigade. Hir
ir hinvisningens funktion inte att vara en anvisning for ritts-
tillimpningen. T stillet har den karaktir av argument for skade-
stindsbestimmelsens utformning. Med &beropande av lagens
skyddsindamdl har lagstiftaren hir valt att begrinsa kretsen av
skadestdndsberittigade genom en uttrycklig lagbestimmelse.
Endast andra féretag och avtalsparter har enligt 33 § KL ritt till
skadestind av det foretag som har dvertritt nigot av forbuden i
KL.

I avsnitt 8.2.2 har tergivits forarbetenas utliggning om de olika
situationer dir skadestdnd kan utgd enligt 33 § KL. Som dir fram-
hills kan omstindigheterna i de enskilda fallen vara mycket varie-
rande. Det kan ocksd vara svart att faststilla att ett konkurrens-
begrinsande forfarande verkligen har lett till skada eller att identi-
fiera den som har drabbats av skadan. Det ir t.ex. inte sikert att en
konkurrent som stdr utanfér en kartell skadas av att kartellen driver
upp priset pi en vara. Aven konkurrenten kanske kan silja till det
héjda priset. Och den som tvingas att kdpa en vara till ett for hogt
pris av en dominerande aktdr pd marknaden kanske i sin tur kan ta
ut det hojda priset av sina kunder. Skadan kan 6verviltras i flera led
och slutligen hamna hos en konsument. Om konkurrensbegrins-
ningen giller en insatsvara, kan inverkan pd slutproduktens pris bli
s& liten att den blir svir att konstatera. Nu angivna férhéllanden

> Prop. 1972:5 5. 568.
¢ Prop. 1992/93:56 s. 96.
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medfor att 33 § KL kan ge upphov till svirigheter att bevisa sivil
skadan som orsakssambanden.

Foretag

Som skadestindsberittigade nimns i 33 § KL f6rst andra foretag.
Enligt 3§ KL avses i lagen med féretag en fysisk eller juridisk
person som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell
natur. Till den del sidan verksamhet bestir i myndighetsutévning
omfattas den dock inte av begreppet foretag. Med foretag avses
ocksd en sammanslutning av foretag.

I friga om foretag begrinsar lagen inte kretsen av skadestinds-
berittigade. Enligt motiven” skall dock den allminna skadestinds-
rittsliga principen om lagens skyddsintresse medféra en begrins-
ning. Till dem som har ritt till skadestind hér sdlunda konkurre-
rande foretag och foretag 1 andra eller tidigare siljled som berérs
mer direkt av det skadeorsakande forfarande. Av uttalandet fram-
gdr inte att bara dessa kategorier av foretag skulle vara skadestinds-
berittigade. Ndgon begrinsning kan inte utlisas ur lagtexten. Det
framstdr dirfér som ovisst vilka féretag nirmare bestimt — férutom
avtalsparter — som omfattas av lagens skyddsintresse och dirmed
enligt motiven har ritt till ersittning f6r skada till foljd av ver-
tridelser av férbuden 1 KL.

Avtalsparter

Andra in foéretag har enligt paragrafen ritt till skadestind endast
om de ir avtalsparter, tydligen 1 férhillande till ett féretag som har
overtritt forbudet 1 6 eller 19 § KL. I férarbetena® sigs att dven den
som inte anses som foretag i lagens mening, men som triffat avtal
med ett féretag som deltar i ett férbjudet samarbete, kan ha ritt till
ersittning for den skada som han drabbats av till f6ljd av det
férbjudna samarbetet. Det sigs gilla frimst nir det férbjudna sam-
arbetet dr inriktat pd en enskild avtalssituation, varvid en férbjuden
anbudskartell anges som ett tydligt exempel. Inte heller i friga om
avtalsparter framgdr dock ndgon begrinsning av lagtexten. Tv3
kategorier av tinkbara skadelidande tilldrar sig intresse.

7 Prop. 1992/93:56 s. 96.
8 Prop. 1992/93:56 s. 96.
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Att anbudskarteller nimns i motiven tyder pd att avsikten ir att
offentliga organ (stat, kommun och landsting) skall ha ritt till
skadestdnd i upphandlingssituationer dven om de inte ir foretag i
lagens mening. Exemplet med anbudskarteller visar emellertid att
begrinsningen till avtalsparter fir konsekvenser som méhinda inte
har varit avsedda. Bestimmelsens innebérd synes vara att bara den
som har triffat avtal med upphandlaren ir skadestindsskyldig.
Andra medlemmar i kartellen skulle d& inte kunna 3liggas att betala
skadestdnd enligt 33 § KL.

Konsumenter som ingdr avtal direkt med det féretag som over-
trider ett férbud enligt 6 eller 19 § KL omfattas av skadestinds-
bestimmelsens ordalydelse och har ritt till ersittning foér forlust
som de drabbas av genom 6vertridelsen. I alla de fall dir konsu-
menter drabbas av skada till f6ljd av att de ir avtalspart i ndgot
annat siljled kan de diremot inte grunda ritt till skadestind pa 33 §
KL.

Aven féretag kan naturligtvis vara avtalsparter och dirmed berit-
tigade till skadestind. Det kan gilla t.o.m. ett féretag som ir part i
ett konkurrensbegrinsande avtal. Om foretaget pd grund av under-
ligsen stillning tvingas in i ett sddant avtal, kan ritt till skadestind
komma i friga.’” Ofta torde dock jimkning pi grund av med-
véllande aktualiseras.

Offentliga organ

Den begrinsning i kretsen av skadestindsberittigade som foljer av
ordet “avtalspart” i lagtexten fir diskutabla féljder vid offentlig
upphandling. Om deltagarna i ett anbudsférfarande kommer
overens pa forhand om vem av dem som skall vinna upphandlingen
och anpassar sina anbud efter det, bér alla deltagarna i kartellen
vara skadestdndsskyldiga, inte bara den medlem som fir ingd avtalet
med upphandlaren. Detta framstdr som s8 mycket mer motiverat
som en sidan utvidgad skadestdndsskyldighet torde féreligga redan
enligt gillande ritt nir upphandlaren ir ett féretag. Skadestdnds-
bestimmelsen 1 KL bor dirfér dndras s att det blir klart att dven
andra in foretag eller avtalsparter har ritt till ersittning 1 de nu
beskrivna situationerna fér skador som de drabbas av genom en
dvertridelse av férbuden 1 KL.

? Jfr betriffande EG-ritten, EG-domstolens dom i mél C-453/99 Courage Ltd. mot Berard
Creban, [2001] REG I - 6927.
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Konsumenter

Konsumenter som ir avtalsparter till det skadestindsskyldiga fore-
taget har alltsd ritt uill skadestdnd enligt 33 § KL.

Obestimda kretsar av konsumenter som indirekt berdrs av ett
forbjudet samarbete har diremot inte ritt till skadestdnd, sigs det i
motiven.”” Med obestimda kretsar av konsumenter torde avses
sddana konsumenter som inte har ingdtt avtal med det foretag som
har évertritt forbudsreglerna i KL. Som skil till att denna kategori
av konsumenter inte skall ha ritt till skadestind anférs att, ven om
ett syfte med lagen ir att frimja det totala konsumentintresset,
dessa konsumenter inte kan anses ingd i lagens skyddsintresse med
hinsyn till lagens inriktning pd férhillandena inom niringslivet.
Denna foérklaring dr enligt utredningens mening inte alldeles éver-
tygande. Lagens dndamdl ir enligt 1 § KL att undanréja och mot-
verka hinder for en effektiv konkurrens i friga om produktion av
och handel med varor, tjinster och andra nyttigheter. Lagens
inriktning pa férhillandena i niringslivet ir siledes inte ett uttryck
fér omsorg om enskilda niringsidkare utan férestavas av ambitio-
nen att dstadkomma en effektiv konkurrens. En effektiv konkur-
rens ir ett konsumentintresse dtminstone i lika stor utstrickning
som ett niringsidkarintresse.'" Lagens inriktning férklarar dirfér
inte varfor skyddsintresset skulle omfatta obestimda kretsar av
niringsidkare men inte obestimda kretsar av konsumenter. Sirskilt
svart att forstd dr varfor en konsument som ir offer f6r en anbuds-
kartell skall vara hinvisad till att kriva skadestind av den kartell-
medlem som han ingdtt avtal med, medan ett féretag i motsvarande
situation kan vinda sig mot vilken som helst av kartellens med-
lemmar.

Konsumentperspektivet har pd senare tid kommit att bli alltmer
framtridande inom konkurrenspolitiken. Konsumenterna fir dven
anses omfattade av KL:s skyddsintresse. Skillnader i konsumenters
ritt att f& ersittning fo6r skada beroende pd om de stir i
avtalsférhillande till foretaget 1 friga eller inte ter sig dd omotive-
rade. Aven i friga om konsumenter bor dirfér inskrinkningen till
avtalsparter tas bort.

10 Prop. 1992/93:56 s. 96.
" Tfr Wetter m.fl, Konkurrenslagen, en handbok, 2 uppl. 2002, s. 6 f.
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Forslag

Av de skil som nu har redovisats bor kretsen av skadestdnds-
berittigade enligt KL vidgas s att den inte lingre ir begrinsad till -
forutom foretag — avtalsparter. Det kan lagtekniskt 1sas pd olika
sitt. En mojlighet dr att i lagtexten rikna upp de kategorier av
skadelidande som skall vara ersittningsberittigade. Det ir dock
svart att gora en sddan upprikning fullstindig utan att den kommer
att omfatta nigon som inte bér omfattas. Risken fér grinsdrag-
ningsproblem ir uppenbar.

En alternativ mojlighet dr att bestimmelsen 1 33 § KL utformas
efter moénster av 2 kap. 2 § skadestdndslagen si att skadegéraren
skall ersitta den skada som uppkommer genom évertridelsen, utan
att ndgra kategorier av skadestdndsberittigade anges. Orden "fére-
tag” och “avtalspart” tas alltsi bort ur lagtexten, som dirmed
kommer att foreskriva endast att den som lider skada pd grund av
overtridelsen har ritt till skadestdnd. Lagstiftaren avstdr sdledes
fran att reglera frigan vilka personer som skall vara berittigade till
skadestdnd. Det blir i stillet en uppgift f6r rittstillimpningen att
avgrinsa kretsen av skadestindsberittigade med tillimpning av
allminna skadestindsrittsliga principer.

Som har redovisats i det féregiende sker avgrinsningen vid
tillimpningen av 2 kap. 2 § skadestindslagen med hjilp av prin-
cipen om de olika straffbestimmelsernas skyddsindamail. Enligt
utredningens uppfattning ir det knappast mojligt att finna mot-
svarande vigledning i KL:s skyddsindamal nir det giller att preci-
sera skadestdndsskyldigheten enligt KL. Det dr dock angeliget att
foretagens skadestdndsansvar inte utvidgas sd ldngt at det blir ofér-
utsigbart. Andra allminna skadestdndsrittsliga principer, t.ex. om
adekvat kausalitet och om ansvar f6r tredjemansskador'?, kan hir i
betydelse. Det kan inte komma i frga att lagstiftaren skall fore-
skriva hur dessa principer skall tillimpas pd konkurrensskador.
Som pd andra omrdden av skadestindsritten fir det bli en uppgift
for ritestillimpningen.

12 Se om indirekta skador och tredjemansskador 7. Andersson, Dispositionsprincipen och
EG:s konkurrensregler, 1999, s. 139, J. Andersson, Legala férbud och ogiltighet, TfR (1999)
s. 632 -634 och 648 —649 samt Wahl, Konkurrensskada, 2000, s. 251 ff. och 312 ff. Enligt
Wahl bor den generellt restriktiva instillningen till tredjemansskador i svensk rite, 1
kombination med konkurrensrittens behov av preventiva sanktioner, leda till att indirekta
konkurrensskador ~ betraktas som  icke-ersittningsgilla  tredjemansskador.  Enligt
Levinsohn/Lidgard talar allminna skadestdndsrittsliga resonemang for att den indirekta
kunden troligtvis har ritt till skadestind. Detta stdds av att det i forarbetena talas om ”andra
och tidigare siljled”, prop. 1992/93:56 s. 96.
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En naturlig begrinsning uppkommer ocksd genom att ritten till
skadestind forutsitter att det finns en identifierbar skada.
Ytterligare en begrinsning kan ligga diri att skadan skall ha att géra
med de konkurrensbegrinsande effekterna av den skadestinds-
grundande handlingen; for att skadan skall vara ersittningsgill fir
den inte vara ett resultat av 6kad konkurrens.” Med nuvarande
bevisborderegler ankommer det pi den som begir ersittning att
bevisa att han har drabbats av en ersittningsgill skada liksom att det
finns ett orsakssamband mellan 6vertridelsen och skadan. Utred-
ningen anser att det inte ir motiverat att indra dessa regler s3 att
bevisbérdan flyttas till den som krivs pd ersittning. Det kan
emellertid visa sig 1 rittspraxis att det finns situationer dir bevis-
kravet 1 friga om orsakssambandet bor sinkas si som har skett pd
andra rittsomriden.' Som skil for att begrinsa konsumenternas
ritt till ersittning har ibland anférts att ritten kan bli illusorisk,
eftersom det ofta idr svirt eller omojligt att bevisa skadans storlek.
Med tanke pd att domstolen i sidana fall f&r uppskatta skadan till
skiligt belopp, torde detta inte 1 sig vara ett avgorande argument
mot att kretsen av skadestdndsberittigade utvidgas. Dock bor
ocksd beaktas att det minga ginger kan vara svrt att bevisa att en
skada alls har uppstitt och det finns ingen regel som medger bevis-
littnad i det hinseendet. Sirskilt 1 sddana fall dir den skadelidande
befinner sig flera avtalsled bort frin det féretag som har Gvertritt
en forbudsregel kan med den nu diskuterade ordningen en ritt till
skadestind komma att {3 en naturlig begrinsning.

Den reparativa funktionen hos skadestindsreglerna i KL kan f6r-
vintas f3 6kat utrymme, om dven andra in féretag och avtalsparter
kan f3 ersittning for skador. Emellertid kan man inte rikna med att
enskilda konsumenter i nigon stérre utstrickning kommer att
utnyttja mojligheten att kriva skadestdnd. S& synes inte ha skett
hittills 1 de fall dir konsumenter ir avtalsparter och sdledes har ritt
till skadestdnd enligt gillande ritt. De ersittningskrav det kan bli
friga om torde vara bl.a. 6verpriser pa varor eller tjinster som kon-
sumenten betalat till f6ljd av 6vertridelsen. Dock lir en enskild
konsuments skada ofta vara s3 liten att konsumenten inte anser det
meningsfullt att sjilv framstilla sitt krav. I friga om sidana ersitt-
ningskrav, som alltsd inte ir individuellt processbara, kan diremot

B Jfr Wabl, Konkurrensskada, s. 273 f. och Levinsobn/Lidgard, Skadestind som sanktion
mot karteller, Konkurrensverkets A-4 serie, juli 2002, s. 61 {.
" Se t.ex. NJA 1982 s. 421 och NJA 1991 s. 481; jfr 32 kap. 3 § tredje stycket miljobalken.
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den nya lagen (2002:599) om gruppritteging komma till anvind-
ning.

Om begrinsningen till avtalsparter tas bort, torde det {3 storre
betydelse i de tidigare beskrivna situationerna dir en offentlig upp-
handlare enligt den nuvarande regelns ordalydelse inte kan kriva
skadestind av andra kartellmedlemmar 4n den som upphandlaren
ingdtt avtal med. I sidana fall kan det réra sig om betydande
skadestdndsbelopp och skadestdndsansvaret blir férhallandevis litt
att pavisa si snart som kartellen har avslojats.

En utvidgad skadestindsritt f6r nya grupper av konsumenter
och andra som inte ir f6retag skulle ocksd kunna 6ka KL:s preven-
tiva verkan. Foretagen 16per nimligen di en 6kad risk att drabbas
av skadestdnd, som sammantaget kan uppg3 till stora belopp, och
den ”badwill” som en skadestdndsprocess innebir.

Mot bakgrund av det anférda foresldr utredningen att 33 § KL
indras si att orden “féretag” och ”avtalsparter” tas bort och
kretsen av skadestindsberittigade dirmed inte lingre preciseras i
lagtexten.

I sammanhanget fortjinar det att sigas nigot om det nya pro-
grammet for eftergift och nedsittning av konkurrensskadeavgift
som introducerades under sommaren 2002. Systemet bygger p3 att
foretag som ir inblandade i 6vertridelser av konkurrensreglerna
skall uppmuntras att frivilligt anmila 6vertridelserna. Incitamentet
bestdr i att de kan fi eftergift frin eller nedsittning av den
konkurrensskadeavgift som annars skulle piféras féretaget. Denna
effekt skulle kunna motverkas om foretaget skulle riskera ett
utvidgat skadestdndsansvar. Om det i ndgot fall skulle intriffa, fir
man enligt utredningens mening acceptera det som en rimlig f6ljd
av forslaget. Det kan tilliggas att motsvarande problem kan upp-
komma nir EG-ritten tillimpas. Utredningens bedémer att pro-
blemet inte dr s& allvarligt att forslaget pd grund dirav inte bér
genomfdras.

Grupptalan

Lagen (2002:599) om grupprittegdng tridde i kraft den 1 januari
2003. Dirmed har det inférts en mojlighet till grupptalan som ett
komplement till det vanliga rittegdngsforfarandet. I det moderna
samhillet intriffar olika hindelser som ger upphov till att minga
personer kan rikta likadana eller likartade ansprdk mot ndgon

88



SOU 2004:10 Skadestand vid évertridelse av konkurrensreglerna

annan. S3dana ansprdk ir svdra att gora gillande vid domstol eller
pd annat sitt, inte minst nir varje ansprak har ett litet ekonomiskt
virde. Institutet grupptalan syftar till att pd ett dvergripande och
generellt sitt komma till ritta med dessa brister i det processuella
rittsskyddet. Syftet dr ytterst att forbittra genomslaget f6r redan
gillande materiella rittsregler.

Med grupptalan avses att nigon utan rittegdngsfullmakt f6r talan
féor medlemmarna i en grupp. Gruppmedlemmarna ir inte parter i
rittegdngen och behover inte medverka aktivt. En dom giller for
och emot alla som ingdr 1 gruppen.

Grupptalan kan vickas av enskilda personer, organisationer eller
myndigheter. For att ha ritt att vicka enskild grupptalan skall
kiranden vara medlem i den grupp han vill féretrida. Organisa-
tionstalan kan vickas av ideella organisationer pd konsumentrittens
och miljérittens omriden. I friga om offentlig grupptalan med-
delar regeringen sirskilda féreskrifter om taleritt f6r myndigheter.

Gruppritteging ir en limplig processform om bevisningen ir
densamma och flera kiromil stoder sig pd visentligen likartad
grund. Det kan innebira att grunderna har vissa 6verensstimmande
drag, medan de skiljer sig frin varandra med avseende p3 t.ex. tid
och rum. Det kan vara friga om flera personer som kopt likadana
varor eller tecknat likalydande standardavtal. T de flesta tvister av
detta slag ir rittsfrigan och bevisningen 1 huvudsak densamma,
vilket d4n mer pdkallar att anspriken behandlas samtidigt av dom-
stolen.

Enligt 8 § lagen om gruppritteging fir en grupptalan tas upp till
prévning om

1. talan grundas pd omstindigheter som ir gemensamma eller
likartade for gruppmedlemmarnas ansprik,

2. en gruppritteging inte framstdr som olimplig pd grund av att
vissa gruppmedlemmars ansprdk till sina grunder skiljer sig visent-
ligt frin 6vriga ansprik,

3. merparten av de ansprik som talan avser inte lika vil kan goras
gillande genom talan av gruppmedlemmarna sjilva,

4. gruppen med hinsyn till storlek, avgrinsning och 6vrigt ir
laimpligt bestimd, samt

5. kiranden med hinsyn till sitt intresse 1 saken, sina ekonomiska
férutsittningar att féra en grupptalan och férhdllandena 1 dvrigt ir
limpad att foretrida gruppmedlemmarna 1 mélet.

Dessa sirskilda processférutsittningar prévas av domstolen i
samma ordning som rittegdngshinder i allminhet enligt RB.
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Enskild grupptalan angdende skadestind enligt 33 § KL synes
falla vil inom ramen foér lagen om gruppritteging. En talan om
skadestdnd enligt 33 § KL synes ocksd kunna féras som en organi-
sationstalan nir skadestindet avser en vara, tjinst eller annan
nyttighet som en niringsidkare har erbjudit konsumenter, se 5§
lagen om gruppritteging. I utredningens uppdrag ingdr att prova
om det dessutom ir limpligt att Konkurrensverket ges méjlighet
att fora offentlig grupptalan.

Av forarbetena framgdr féljande. Att myndigheter genom talan
vid domstol bistdr enskilda med att driva igenom rittsliga ansprdk
bor ske endast i de fall dir det finns ett vidare samhillsintresse av
att tvistefrdgan blir rittsligt provad. I mdnga av de fall dir en
grupprittegdng framstdr som den limpligaste processformen kan
det dirfér antas vara mer indamdlsenligt att enskilda gruppmed-
lemmar eller organisationer fér grupptalan. Offentlig grupptalan
kan vintas fylla en speciellt viktig funktion nir huvudsyftet med
processen ir att verka handlingsdirigerande eller att frimja preju-
dikatbildning och rittsskapande. Det framstér emellertid som tvek-
samt om offentlig grupptalan ir ett limpligt alternativ, om syftet
med processen i forsta hand ir att sikerstilla att gruppmedlem-
marna fir sina ansprik tillgodosedda, dvs. reparativt. Behovet av
prioriteringar i friga om anvindningen av det allminnas resurser,
men ocksd andra mer principiella skil, gor det nédvindigt att
avgrinsa det offentligas ansvar till sddana sektorer dir ett agerande
frén det allminna framstir som sirskilt nédvindigt.

Med st6d av 6 § lagen om gruppritteging har regeringen bestimt
att tvd myndigheter fir vicka offentlig grupptalan. Regeringen har
vidare angett forutsittningarna {6r nir en sddan talan far vickas.

Enligt 6 § forordningen (2001:1096) med instruktion fér Natur-
virdsverket fir Naturvirdsverket 1 tvister om skadestind enligt
32 kap. miljobalken vicka offentlig grupptalan enligt 32 kap. 13 §
miljébalken och lagen (2002:599) om gruppritteging, nir verket
anser att det ir nddvindigt for att tillgodose angeligna allminna
miljéintressen.

Enligt 14 b§ forordningen (1995:868) med instruktion for
Konsumentverket fir Konsumentombudsmannen 1 tvister mellan
konsumenter och niringsidkare som ror varor, tjinster eller andra
nyttigheter som tillhandahills huvudsakligen fér enskilt bruk vicka
offentlig grupptalan enligt lagen (2002:599) om gruppritteging,

15 Prop. 2001/02:107 s. 37.
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nir ombudsmannen anser att det ir motiverat frin allmin syn-
punkt.

Konkurrensverket har som évervakande myndighet att verka for
konkurrens inom olika marknader, vilket i slutinden frimjar kon-
sumentkollektivets intresse och ytterst samhillsmedborgarna.
Bestimmelserna i KL om 4liggande och konkurrensskadeavgift har
en preventiv funktion. Det idr viktigt att foretags dvertridelser av
férbudsbestimmelserna méts med effektiva sanktioner. Av for-
arbetena till KL framgdr att konkurrensskadeavgift skall bestimmas
s& att den verkar avhéllande p4 det aktuella féretaget och avskrick-
ande for andra foretag. Ett syfte med Konkurrensverkets ingripan-
den mot foretags overtridelser av forbudsbestimmelser ir sdledes
att pdverka foretagens handlande. Skadestindet och skadestinds-
processen kan bidra med en preventionsverkan som kompletterar
och férstirker de offentliga sanktionerna. Det primira syftet med
en skadestindsprocess ir emellertid att den skadelidande skall f3
sitt ansprik tillgodosett.

Det skall alltsd finnas ett vidare sambhillsintresse — 4n att den
enskilde skall f& sitt ansprik tillgodosett — for att en offentlig
grupptalan skall vara motiverad. P4 konkurrensrittens omride till-
godoses detta samhillsintresse genom det offentligrittsliga sank-
tionssystemet i KL. En méjlighet f6r Konkurrensverket att fora
grupptalan torde inte tillféra nigonting i det hinseendet, utan
verkets resurser bor istillet anvindas for att uppritthilla det
offentligrittsliga regelsystemet. Utredningen ser fér nirvarande
inte tillrickligt starka skil for att foresld att Konkurrensverket eller
nigon annan myndighet utses att féra offentlig grupptalan for
skadestindsansprik grundade pd 6vertridelser av konkurrensritten.
Det kan dock finnas anledning att frigan provas pd nytt, nir
erfarenheter vunnits 1 friga om offentlig grupptalan inom andra
omréiden.

5.4.2  Skadestandsreglerna tillimpas pa overtradelser av
artiklarna 81 och 82

Utredningens forslag: Skadestindsreglerna tillimpas pd over-
tridelser av artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget.
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Tidigare stillningstagande

Skadestdnd ir inte en offentligrittslig sanktion, utan en sanktion av
privatrittsligt slag.

EG-ritten innehiller inte ndgon uttrycklig bestimmelse om ritt
till skadestind vid overtridelse av artiklarna 81 och 82 i EG-
fordraget. Vissa skadestdndsrittsliga principer har dock utvecklats i
EG-domstolens praxis.

Sverige ir ett av f4 medlemslinder 1 EU som har uttryckliga lag-
bestimmelser om ritt till skadestind pa grund av 6vertridelser av
konkurrensbestimmelser, iven om en sidan ritt sannolikt finns
enligt de flesta nationella rittsordningar 1 EU. Situationen
pidminner om den som giller betriffande ritt till skadestind frin
det allminna vid évertridelser av EG-ritten. Av den praxis som
utvecklats av EG-domstolen féljer att enskilda under vissa omstin-
digheter ir berittigade till skadestind frin det allminna vid &ver-
tridelser av EG-ritten. Utredningen om det allminnas skade-
stindsansvar vid 6vertridelser av EG-ritten kom 1 sitt betinkande
Det allminnas skadestdndsansvar vid overtridelser av EG-ritten
(SOU 1997:194) fram till att det inte krivdes nigon indring i
skadestindslagens materiella bestimmelser. Tidigare har det ansetts
att det foljer av EG-ritten att det foreligger ritt till skadestdnd pd
grund av overtridelser av EG:s konkurrensregler i den min mot-
svarande dvertridelse av nationell konkurrensritt ger en sidan ritt.
Man har menat att det redan av detta foljer att Svertridelser av
artiklarna 81.1 och 82 1 EG-férdraget ger en ritt till skadestind.'

Nigon uttrycklig lagbestimmelse om ritt till skadestdnd vid
overtridelser av artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget har dirfor inte
ansetts absolut nédvindig. Ritten till skadestind vid évertridelser
av EG-ritten framgdr av EG-rittslig praxis medan motsvarande ritt
till skadestind vid évertridelser av KL ir reglerad i lag. Vidare har
det i tidigare lagstiftningssammanhang pekats pd att EG-rittens
innehdll 1 detta avseende dr ovisst. Rittsliget har inte ansetts vara
helt klart. Lagstiftaren har dirfér bedémt att det med hinsyn till
det anfoérda vore olimpligt (i vart fall vid den tidpunkten) att
lagreglera ritten till skadestdnd vid 6vertridelser av artiklarna 81.1
och 82. Det ansdgs att en reglering skulle f8 anpassas efter inne-
bérden av foreskrifterna 133 § KL och dirvid kunna innebira att en
avvikelse frin vad som senare kommer visa sig vara EG-rittens

innebord betriffande skadestdndsskyldighet.

16 Prop 1999/2000:140 s. 201.
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EG-ritten

Huruvida en ritt till skadestdnd foljer direkt av EG-ritten eller
genom ett EG-rittsligt krav pd effektiva nationella sanktioner ir en
omstridd friga."”

Enligt Wahl har EG-domstolen genom méilet Courage v.
Creban® tagit stillning fér ett skadestindsansvar vid évertridelser
av EG:s konkurrensregler, oavsett huruvida ansvaret vilar direkt pd
EG-ritten eller om det istillet ir att hinfora till EG-rittens krav pd
effektiva sanktioner i den nationella ritten."”

Torbjorn Andersson finner med viss tvekan att ersittningsritten
foljer av EG-rittens krav pd effektivt rittsskydd och genomslag.
Han menar att det dirfér ir mojligt att den svenska skadestinds-
regleringen 1 KL méste modifieras, eftersom dtminstone tvd poten-
tiella konfliktytor finns nir det giller dels preskriptionstiden, dels
personkategoribegrinsningen. Om det diremot ir sd att ritten till
skadestind féljer av regler om likabehandling av enskilda ansprik
grundade pd 6vertridelser av artiklarna 81 och 82 och nationell ritt,
ter det sig annorlunda. I den min 33 § KL tillimpas analogt vid
overtridelser av EG:s konkurrensregler ir givetvis iven den
bestimmelsen normerande {6r skadestdndsregleringen. Det innebir
att en femadrig preskriptionsfrist skall tillimpas och att kretsen av
skadestindsberittigade begrinsas till féretag och avtalsparter.”

Utredningen konstaterar att det av rittsfallet Courage v. Creban
framgdr att den fulla verkan av artikel 81 i EG-férdraget, och sir-
skilt den indaméilsenliga verkan av det férbud som stadgas 1 artikel
81.1, skulle kunna ifrigasittas om inte varje person kan begira
ersittning f6r en skada som ett avtal eller ett handlande som kan
begrinsa eller snedvrida konkurrensen pastis ha orsakat honom.”
Enligt domen &ligger det de nationella domstolarna att sikerstilla

7 Komninos, New prospects for private enforcement of EC Competition Law: Courage v.
Crehan and the community right to damages, Common Market Law Review, 2002,
s. 447-487.

'8 Se mil C-453/99 Courage Ltd. v. Berard Crehan, [2001] REG 1-6297.

19 Wahbl, Skadestind i konkurrensmal, Europarittslig tidskrift 2001, s. 579.

2 Torbjérn Andersson, Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler, 1999, s. 161 {.

' Se m3l C-453/99 Courage Ltd. v. Bernard Creban, [2001] REG 1-6297 p. 26. Se t.ex. Wahl,
Skadestind 1 konkurrensrittsmil, Europarittslig tidskrift, 2001 s. 574-579, samt Komninos,
New prospects for private enforcement of EC Competition Law: Courage v. Crehan and the
community right to damages, Common Market Law Review, 2002, s. 447487, samt Goyder,
EC Competition Law, 4 ed, Oxford 2003, s. 473 och 560. Se dven Alison Jones och Daniel
Beard, Co-contractors, Damages and Article 81: The EC] finally speaks, European
Competition Law Review, [2002], s. 246-256 samt G.A. Cumming, Courage Ltd. v. Creban,
European Competition Law Review, [2002], s. 199-204.
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att dessa regler ges full verkan och att skydda de rittigheter som
enskilda har erhillit genom gemenskapsritten.”

Forslag

Nir regeringen i tidigare lagstiftningssammanhang® avstod frin att
uttryckligen reglera ritten till skadestdnd vid &vertridelser av
artiklarna 81 och 82 var det principiellt viktiga milet om férhands-
avgorande — Cowurage v. Creban - anhingiggjort hos EG-
domstolen. Mélet dr nu avgjort och ett par slutsatser av domen har
redovisats 1 foregiende avsnitt. Ndgra andra skil mot att reglera
frigan har inte framkommit. Tvirtom har en uttrycklig reglering av
frigan efterlysts till exempel vid remissbehandlingen i det tidigare
lagstiftningsirendet. Mot den bakgrunden anser utredningen att
frdgan om skadestind f6r overtridelser av EG:s konkurrensregler
nu uttryckligen bor regleras. Att ritten till skadestind enligt EG-
reglerna kan komma att utvecklas eller fértydligas ir inte ett skil
att nu lata fortsatt osikerhet rda i frigan. Skadestdndsregeln bor
limpligen vara utformad pi samma sitt som betriffande &ver-
tridelser av férbudsreglerna i 6 och 19 §§ KL. Det innebir att
samma regler om orsakssamband, bevisbérda etc. gors tillimpliga
dven pd overtridelser av artiklarna 81 och 82. Med den lagtekniska
16sning som hir foreslds kommer ersittningsansprik grundade pa
overtridelse av de nationella férbudsreglerna och artiklarna 81 och
82 att f8 samma behandling. Det kan mgjligen invindas att detta
redan torde folja av EG-rittslig domstolspraxis. Enligt utred-
ningens mening kan det dock finnas anledning att uttryckligen
reglera detta for att skadestindsreglerna skall f3 full preventiv
effekt. Osikerhet om ritten till skadestdnd kan ju annars reducera
den effekten. Eftersom ritten till skadestdnd inom konkurrens-
ritten ir specialreglerad i Sverige, till skillnad frin i ménga andra
linder, ter det sig svarforklarligt varfor ritten till skadestind skulle
limnas oreglerad p3 tillimpningsomradet f6r artiklarna 81 och 82.
Som nimnts har det i doktrinen ifrigasatts om begrinsningen av
kretsen av skadestindsberittigade ir forenlig med EG-rittens krav
pd effektivt rittsskydd och genomslag. Utredningen féresldr ovan
att kretsen av skadestdndsberittigade skall vidgas. Detta bor gilla
savil vid overtridelser av 6 och 19 §§ KL som artiklarna 81 och 82.

22 Se mal C-453/99 Courage Ltd. v. Berard Creban, [2001] REG 1-6297 punkt 25.
3 Prop. 1999/2000:140s. 201 {.
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Dirmed torde potentiella konfliktytor hirvidlag vara undanréjda pd
den punkten.

Vidare har det ifrigasatts om preskriptionsregeln pd fem ar ir
férenlig med EG-ritten, om ritten till skadestdnd foljer direkt av
EG-ritten och inte ”via nationell ritt”.** Frigan om preskriptions-
fristens lingd behandlas 1 f6ljande avsnitt.

5.4.3  En langre preskriptionstid

Utredningens férslag: Preskriptionstiden férlings till tio &r
frin skadans uppkomst.

Som har framgdtt ovan giller en femarig preskriptionstid f6r skade-
stindsfordringar som grundar sig pd overtridelser av férbuden i
KL. Enligt utredningens mening finns det skil att 6verviga en
forlingning av den femdriga preskriptionstiden.” Skadestindspro-
cesser kan som nimnts tidigare 1 minga fall f6lja 1 spiren av
Konkurrensverkets utredningar. Verkets utredningar kan vara tids-
krivande och rora overtridelser som ligger ldngt bak i tiden.
Domstolprocesserna kan ta ldng tid, vilket visat sig 1 de nu pdgi-
ende milen betriffande den s.k. bensinkartellen samt den miss-
tinkta anbudskartellen inom asfaltsmarknaden. Preskriptionstiden
kan i de fallen vara vil kort. Det kan anmirkas att den allminna
preskriptionstiden enligt preskriptionslagen (1981:130) ir tio Ar,
riknat frin en (skadestinds)fordrans tillkomst. Dirtill kommer att
tvivel har uttalats om den nuvarande regelns férenlighet med EG-
ritten. Av dessa skil anser utredningen att preskriptionstiden bér
indras till tio &r. Tidpunkten torde dven fortsittningsvis kunna
riknas frin nir skadan uppkom. Tidpunkten for i vart fall direkta
skador torde minga ginger sammanfalla med tidpunkten fér den
skadegérande handlingen.

2 Det framgdr inte av férarbetena varfér preskriptionstiden blev fem &r. Som en jimforelse
kan nimnas att konkurrensskadeavgift enligt 30 § KL fir paforas bara om stimningsansdkan
har delgetts den som anspriket riktas mot inom fem &r frin det att dvertridelsen upphérde.
Enligt férordning 1/2003 giller en femdrig preskriptionstid frin den dag d& dvertridelsen
begicks, se artikel 25.1 b).

» T. Andersson, Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler, s. 162. Torbjérn
Andersson menar att preskriptionfristen trots allt férefaller vara skilig i den mening EG-
domstolen ger termen i bl.a. C-208/90, Theresa Emmot v. Minister for Social Welfare m.fl.
[1991] REG 1-4269.
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6 Bevisundersokning |
skadestandsmal

6.1 Problembeskrivning
Moderniseringsreformen och mer initiativ fran enskilda

En tanke med moderniseringsreformen inom EU:s konkurrens-
politik har varit att konkurrensreglerna skall {3 storre genomslags-
kraft genom en 6kning av initiativen frin enskilda.' Sannolikheten
for att sd kommer att ske har av flera bedémare ansetts som liten.
Eblermann och Atanasin,’ diskuterar om parter kommer att i
storre utstrickning anvinda konkurrensreglerna som ett svird”
nir artikel 81.3 blir en direkt tillimplig undantagsregel. De anser
att svaret pd den frigan kommer att vara beroende p& om det finns
incitament till sddana aktioner eller inte. Frin en domares eller
skiljemans perspektiv si undanrdjs ett hinder genom att artikel 81.3
blir direkt tillimplig. Fér kiranden eller svaranden ir det emellertid
inte tillrickligt f6r att processa mer in tidigare. Moderniserings-
reformen innehiller inga andra element som underlittar tvister.
Tvirtom, anser forfattarna att problemen och hindren blivit stérre 1
och med kommissionens mer ekonomiska synsitt pi konkurrens-
rittens omride pa senare tid. Deras slutsats ir dirfor att det 1 vart
fall ir tveksamt om moderniseringsreformen kommer att leda till
ett okat antal tvister (t.ex. skadestdndsprocesser) i framtiden.
James S. Venit,” anser att tvisterna inom EU inte lir komma 6ver
en natt, eftersom EU och den nationella ritten i medlemsstaterna
saknar ett antal viktiga element som finns i den amerikanska anti-

! Mer initiativ frdn enskilda motsvarar vad som kallas "private enforcement”. Den 6vervakning
som sker genom myndigheter brukar kallas f6r “public enforcement”.

2 Eblermann and Atanasin, The Modernisation of EC Antitrust Law, [2002] European
Competition Law Review, s. 72-80.

3 James S. Venit, Brave New World: The Modernization and decentralization of enforcement
under articles 81 and 82 of the treaty, Common Market Law Review, 2003, s. 545-580.
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trustritten och som skapar incitament att tvista." Det finns dirfér
enligt Venit en stor risk for att EU:s konkurrensritt trots decent-
raliseringssyftet med reformen forblir kraftigt centraliserad, 4tmin-
stone 1 jimférelse med amerikansk ritt.

Aven Wouter P.J. Wils’ har en likartad uppfattning. Han
uttrycker att avsaknaden av konkurrensrittsliga processer 1 Europa
inte bara har haft med férhandskontrollen och kommissionens
ensamritt att tillimpa artikel 81.3 att géra. Det har ocksd haft kul-
turella orsaker som har med ligre processbenigenhet och mindre
utpriglad konkurrenskultur att gora. Det beror dock ocksd pi
legala skillnader som giller avsaknaden av mojlighet till class
actions, contingency fee arrangements, treble damages och discovery
procedures’. Forfattaren beklagar att inga férsok gors att undanréja
dessa hinder genom moderniseringsreformen.

Problemomrdidet

Sanktionssystemet 1 KL har flera delar. En viktig sanktion ir den
administrativa avgift, konkurrensskadeavgift, som kan utdémas for
overtridelser av konkurrensreglerna. Dirtill kommer civilrittsliga
sanktioner i1 form av skadestdnd och ogiltighet.

Vid lagens tillkomst framhivdes intresset av att det konkurrens-
rittsliga regelsystemet i mojligaste min ir sjilvgiende.” Den
preventiva effekten hos reglerna skulle 6ka, om risken var mer
overhingande att ett foretag som bryter mot reglerna ocksd
drabbas av administrativa eller civilrittsliga sanktioner.

* Dessa nyckelelement ir enligt Venit:

o Treble damages

e One-way fee shifting (om kiranden vinner mdste svaranden betala kirandens
rittegingskostnader men inte tvirtom). I EU betalar oftast tappande part.

o The legality of contingency fee arrangements (till skillnad frin inom EU kan ett

framgdngsrikt ombud fi andel i processvinsten)

Mojligheten till class action

Tillgdngen till pre-trial discovery

Solidariskt ansvar fér varje svarande {6r det treble damages

Tillgdngen till en jury bestiende av lekmin (som skapar osikerhet hos svaranden om

utgangen)

e  De amerikanska domstolarnas relativt “relaxed view” nir det giller att bevisa storleken
pd skadan nir vil en dvertridelse konstaterats.

> Wouter P.J. Wils, The Modernisation of the Enforcement of Articles 81 and 82 EC: A legal

and Economic Analysis of the Commission’s proposal for a new Council Regulation

Replacing Regulation No. 17, Fordham, 2000.

¢ Se avsnitt 4.

7 Prop. 1992/93: 56 s. 34.
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I forarbetena till KL anges att det erfarenhetsmissigt foreligger
stora svirigheter att mera exakt bestimma konkurrensskadornas
storlek. Om bevissvirigheter foreligger 1 det enskilda fallet kan
ritten enligt 35 kap. 5§ RB uppskatta skadan till skiligt belopp.
Men en sddan skilighetsuppskattning férutsitter naturligtvis att en
skada som berott pd 6vertridelsen kunnat styrkas. Skadan och
orsakssammanhanget miste styrkas i1 skadestdndsprocessen. Med
undantag fér utredningen om den konkurrensrittsliga 6vertridel-
sen, t.ex. en kartellsamverkan (som i sig rymmer sirskilda pro-
blem), rér det sig hir om bevisproblem som gér sig gillande inom
de flesta skadestdndsprocesser.

Enligt gillande ritt ir det med de begrinsade mojligheterna att
inforskaffa bevismaterial mest sannolikt att ersdttningsansprik
riktas mot sidana féretag som begrinsar konkurrensen och som
redan har varit féremal f6r Konkurrensverkets eller kommissionens
ingripanden. Det konkurrensrittsliga regelverket i dess nuvarande
utformning har lett till f processer hittills.® Enskilda skadestdnds-
processer, som ofta kan vara ldngvariga och kostsamma, torde
forutsitta att den skadelidande har tillgdng till utredningen i det
offentligrittsliga forfarandet och helst till ett domstolsavgérande
eller ett kommissionsbeslut. Privata aktérer féljer d& 1 myndig-
heternas fotspar. Aven inom ramen for sidana féljdprocesser kan
dock kiranden sikerligen komma att métas av bevissvérigheter.

En bekimpning av konkurrensbegrinsningar med civilrittsliga
medel kan inte ersitta de administrativa forfarandena som initieras
av konkurrensmyndigheterna. A andra sidan har de administrativa
forfarandena inte samma syfte som de civilrittsliga medlen. De
administrativa och de civilrittsliga dtgirderna ir siledes bdda bety-
delsefulla for att skydda skadelidande vid 6vertridelser av konkur-
rensreglerna. Forhillandena torde vara sddana att det inte alltid ir
indamadlsenligt att en skadelidande avvaktar att Konkurrensverket
tar ett initiativ. Det kan t.ex. ibland ligga i bdda parters intresse att
nd en uppgorelse 1 godo. Att vicka talan 1 ett tvistemdl kan vara ett
verksamt medel f6r att komma fram till en forlikning. En férut-
sittning f6r en sddan dtgird ir dock att kiranden har méojlighet att
inférskaffa den utredning och sikra den bevisning som behovs for
en civilprocess.

Det finns rittsliga férutsittningar for flertalet av de aktdrer som
drabbas av kartellers verksamhet att begira skadestind. Men att de

8 Detsamma synes vara forhdllandet i andra linder inom EU, se Ritter m.fl., European
Competition Law, A Practitioner’s guide, 2nd edition, 2000, s. 928.
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pd egen hand skulle kunna avsléja en dold kartell och med fram-
ging framstilla ansprik pd ersittning forefaller 1 nuliget som rela-
tivt osannolikt. En skadelidande stir hir infér en besvirlig uppgift,
framfor allt betriffande inférskaffandet av bevis. Till skillnad frin
konkurrensmyndigheterna, har privata aktorer inte mojlighet att
samla in bevismaterial via s.k. gryningsrider. Dirmed blir det avse-
virt svirare att styrka en kartellsamverkan. Detsamma kan i minga
fall gilla betriffande dominansmissbruk och andra konkurrens-
begrinsningar.

I amerikansk konkurrensritt forhdller det sig annorlunda.
Genom discovery, se avsnitt 4.8, har enskilda omfattande mojlig-
heter att med domstolens hjilp tvinga fram bevismaterial.

I svensk ritt finns visserligen mojligheten att begira edition,
men editionsinstitutet ir inte lika anvindbart som discovery enligt
amerikansk ritt. Om nigon innehar en skriftlig handling som kan
antas ha betydelse som bevis, ir han skyldig att forete den (38 kap.
2 § RB). Det stills krav pd bl.a. precisering av vilka dokument som
efterfrigas och vad dokumenten ska styrka, for att en svensk dom-
stol ska utfirda ett editionsforeliggande. Edition fir inte anvindas
for att efterforska bevis. Dessutom giller undantag frin editions-
plikten betriffande yrkeshemligheter. En negativ faktor nir det
giller yrkande om editionsféreliggande ir ocksd risken fér att
viktiga bevis férsvinner nir parten har kinnedom om att ndgot
bevis efterfrigas och en forstéring av dokumentet inte dr sank-
tionerat. Det finns inga regler som gér det mojligt f6r privata
aktorer att tvingsvis gora en undersdkning hos den som misstinks
for en dvertridelse.

For att skadestindsreglerna skall kunna tillimpas 1 praktiken
krivs dirfor att de skadelidandes bevisinsamling underlittas eller
stods. P4 s sitt kan man 1 ndgon mén avhjilpa de brister som
beskrivits ovan nir det giller incitament och méjligheter till initia-
tiv frdn enskilda inom konkurrensritten. Behovet av dtgirder for
att underlitta privata parters mojligheter att tillvarata sin ritt
accentueras nir, som utredningen foéresldr 1 kap.5, kretsen av
skadestindsberittigade vidgas. Enligt utredningens mening finns
det ett behov av effektivare mojligheter att sikra bevisning i en
tvistemélsprocess om skadestdnd p.g.a. en dvertridelse av konkur-
rensreglerna.

Vilka dndringar bér d& évervigas inom ramen fér utredningens
uppdrag? Den amerikanska discovery-modellen synes svir att
omedelbart anpassa till svenska férhdllanden. Ett annat institut som
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emellertid redan provats 1 ndgra r 1 svensk ritt och som det kan
finnas anledning att nirmare jimféra med ir intringsundersok-
ningar pd immaterialrittens omride.

6.2 Intrangsunders6kning inom immaterialratten

Sedan den 1 januari 1999 finns i svensk ritt en ny skyddsdtgird vid
immaterialrittsintring, nimligen intringsundersokning. Atgirden
innebir att en rittighetshavare 1 ett civilrittsligt forfarande kan
begira att det gors en undersokning fér att sikra bevis hos nigon
som pd goda grunder misstinks ha gjort ett intring i en immateriell
rittighet. Allmin domstol skall kunna besluta om intrdngsunder-
sokning, om det skiligen kan antas att ndgon har gjort intrdng i den
immateriella rittigheten. Ett beslut om intringsundersékning fir
meddelas endast om skilen for dtgirden uppviger den oligenhet
eller det men i 6vrigt som &tgirden innebir f6r den som drabbas av
den eller fér nigot annat motstiende intresse. I friga om bevis-
kravet gjordes i motiven jimforelser med beviskraven fér under-
sokningar 1 KL. I den praxis som utvecklats vid intringsunder-
sokningar har beviskravet ”skiligen kan antas™ ansetts uppfyllt
genom att sdkanden féretett bevisning i form av inképskvitton
respektive analysintyg till styrkande av att testkdpta intringspro-
dukter varit forfalskningar eller genom att sékanden &beropat
vittnesintyg.

I de flesta fall meddelas beslut utan motpartens hérande. Dom-
stolen torde ha en skyldighet att ex officio granska om det skiligen
kan antas att s6kanden ir innehavare av de rittigheter som hivdas i
ansokan.

Vid undersékningen fir féremal och handlingar som kan antas
ha betydelse fér utredning om intringet eftersékas. Ett beslut om
en intringsundersdkning skall verkstillas av kronofogdemyndig-
heten. Sékanden skall i princip stilla sikerhet f6r den skada denne
kan komma att tillfoga motparten.

De svenska reglerna om intringsundersékning tillkom efter att
USA hade pipekat att de svenska sanktionsbestimmelserna inte
gav ett indaméilsenligt skydd och inte heller svarade mot det krav
som stilldes enligt det s.k. TRIPs-avtalet och som ingick 1 Sveriges
internationella konventionsdtaganden.

? Se dven prop. 1998/99:11 s. 63 {.
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I forarbetena’ férdes en diskussion om vem som limpligen
skulle svara fér undersékningen:

Intringsundersokningen dr en civilprocessuell tvingsitgird. Att lita
rittighetshavaren sjilv gora undersékningen hos sin motpart kan,
enligt regeringens uppfattning, redan av detta skil inte komma i friga.
En sidan ordning skulle inte heller ligga i sokandens intresse eftersom
den skulle innebira att dokumentationen av vad som pétriffas vid
undersékningen skulle {3 ett l8gt bevisvirde.

En majlighet vore att utse en opartisk forrittningsman {or att utfora
undersokningen. En sddan {orrittningsman skulle emellertid knappast
kunna ges befogenhet att verkstilla undersékningen mot motpartens
vilja. Om motparten skulle motsitta sig undersdkningen, skulle for-
rittningsmannen vara hinvisad till att begira hjilp av nigot offentligt
organ. Eftersom det kan antas att ett drojsmil minga ginger skulle
medfora risk for att féremdl och handlingar som har betydelse for
utredningen skaffas undan, skulle en ordning som den nu nimnda i
praktiken forutsitta att férrittningsmannen redan frin bérjan tog med
nigon med befogenhet att bereda sig tilltride till de utrymmen som far
undersdkas. Mer praktiskt ir di att den som har befogenhet med
avseende pa tilltridet etc. ocksd utfor sjilva intringsundersékningen.

Verkstillighet handhas normalt av kronofogdemyndigheten. T ett
system med en sirskild forrittningsman skulle det sannolikt bli krono-
fogdemyndighetens uppgift att bitrida forrittningsmannen nir det
giller tilltride till lokaler etc. Kronofogdemyndigheten ir dock vil
limpad att sjilv ombesérja undersdkningen. Om kronofogdemyndig-
heten ges den uppgiften, skulle man ocks3 vinna den férdelen att redan
befintliga regler for verkstillighet kan tillimpas, t.ex. ritten att bereda
sig tilltrdde dill ifrigavarande lokaler (2 kap. 17 § utsékningsbalken).
Regeringen foreslar dirfor, 1 enlighet med vad som foreslds i pro-
memorian, att ett beslut om intringsundersdkning skall verkstillas av
kronofogdemyndigheten.

I friga om sokandens medverkan vid undersékningen uttrycktes i
forarbetena'' féljande.

Efter forebild av vad som giller vid en husrannsakan bér kronofogde-
myndigheten kunna tillita s6kanden eller hans ombud att vara nir-
varande vid undersokningen, om inte domstolen féreskrivit nigot
annat. Om sokanden tillits nirvara fir han givetvis inte pd egen hand
verkstilla efterforskningar eller pd annat sitt ges ett avgorande
inflytande éver undersékningens genomfdrande utan endast bistd med
upplysningar och rdd. Myndigheten maste se till att sidan information
som ligger utanfér indamilet med undersdkningen inte kommer
sokanden till del. Sirskild uppmirksamhet ir pdkallad om det finns en

1% Prop 1998/99:11 s. 73.
" Prop. 1998/99:11 s. 74 {.
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risk for att den som utsitts fér undersdkningen skadas genom att
affirs- eller andra féretagshemligheter rjs.

Dokumentationen vid undersékningen kopieras. Befogenheter att
avligsna original saknas. I friga om forvaring och utlimnande av
kopior och annan dokumentation anférdes i férarbetena' f6ljande.

Sveriges Industriférbund m.fl. har féreslagit att den bevisning som
kommer fram vid en undersdkning skall 6verlimnas till domstolen,
som direfter har att prova i vilken utstrickning materialet skall limnas
ut. Avsikten skulle vara att hindra att ovidkommande information fir
vidare spridning dn nddvindigt. Detta skulle innebira en forstirkning
av skyddet f6r den som utsitts for en intringsundersdkning. En sidan
ordning skulle emellertid vara svir att forena med vér svenska ritts-
tradition. Dessutom kan domstolen pd det stadiet knappast bedéma
relevansen av olika bevis. I allminhet dr det bara den som avser att
vicka talan och dirmed har full insikt i vilka yrkanden som kan
komma att framstillas och vilka grunder som skall dberopas som har
tillricklig overblick for att bedéma virdet av bevismaterialet. Aven
med bortseende frin den jivsproblematik en ordning som den fére-
slagna kan medfora framstdr den dirfor inte som sirskilt dandamals-
enlig. Det fir dessutom forutsittas att det bara ir handlingar och
féoremal som kan antas ha betydelse som bevis som eftersoks.

Regeringen foresldr i stillet att materialet — forutom att det for-
tecknas i protokollet och det dirmed blir kint vad som kopierats,
fotograferats etc. — skall forvaras hos kronofogdemyndigheten och dir
hillas tillgingligt for bida parter.

6.3 Utredningens dvervaganden och forslag

6.3.1 Parts inhamtande av bevis i skadestandsmal

Utredningens forslag: Regler infors om bevisundersékning i
skadestdindsmal enligt 33 § konkurrenslagen. Atgirden innebir
att domstolen 1 en rittegdng om skadestind fir besluta om att
en undersokning fir goras hos en part f6r att insamla bevis om
skadestdndsanspriket.

12 Prop. 1998/99:11 s. 79.
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Bevisundersikning i skadestindsmadl enligt KL

I svensk ritt pd immaterialrittens omride finns som nimnts en
skyddsdtgird, intringsundersékning, som gor det méjligt for
enskilda att sikra bevisning inom ett civilprocessuellt férfarande.
Behovet av detta framstod enligt lagstiftaren som sirskilt pitagligt
nir det fanns en risk for att foremadl eller bevis som kunde visa
intrdnget och dess omfattning med litthet kunde undanhillas, for-
vanskas eller forstoras. Vad som d& behovdes var framfor allt en
mojlighet att snabbt, och ibland oannonserat, {3 tilltride till lokaler
som disponerades av den som misstinktes for intrdnget for att dir
leta efter foremdl som var resultat av eller hade anvints vid ett
intring liksom verksamhetshandlingar som hade anknytning till
intrdnget. Detta behov ansdgs inte kunna tillgodoses genom de d&
befintliga reglerna. Det ansigs dock vara av grundliggande bety-
delse att viga det intresse man ville skydda mot de konsekvenser en
dtgird kunde f8 for den enskilde. Intresset av en effektivare
bevissikring som ett medel i bekimpandet av immaterialritts-
intring ansigs dock vara s& starkt uttalat att det inte i varje situa-
tion kunde f3 std tillbaka till f6rmdn {6r integritetsintresset. Det
var av avgorande betydelse att det fanns regler som innebar ett sir-
skilt skydd fér den mot vilken &tgirden riktades. Sidana regler
behévdes bide inom ramen fér domstolsprévningen och inom
ramen for verkstilligheten."

Motsvarande resonemang kan féras for konkurrensrittens del,
dven om skillnader finns mellan rittsomridena. En skillnad ir att
en intrdngsundersdkning primirt syftar till att omhinderta foremal
som 1 sig innebir ett immaterialrittsligt intring och att dirmed 3
intringet att upphéra. Dirutéver kan sjilvfallet handlingar, t.ex.
bokforing, eftersékas for att bevis skall kunna sikras om ett ersitt-
ningsanspriks storlek (som kan vara beroende av férsiljnings-
volymen fér kopierade produkter etc.) Inom konkurrensritten ir
dock intresset oftast inriktat pd att sikra sidana handlingar som
utgdr bevisning om ett ersittningsansprak.

En annan viktig skillnad ir att det pd konkurrensomridet finns
en myndighet med uppgift att avsléja och beivra évertridelser av
konkurrensreglerna. En enskilds skadestindstalan kan vara mer
eller mindre samordnad med den utredningsverksamhet som kon-
kurrensmyndigheterna bedriver. Konkurrensverkets eller kommis-
sionens utredningsarbete kan vara av en helt annan omfattning och

3 Se prop. 1998/99:11 s. 49.
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ocksd gilla andra marknader och féretag in det som rér den
enskilde skadelidandes intresse. Aven andra konkurrensmyndig-
heter kan vara inblandade. Om den skadelidande fir till stind en
undersdkning for att hans intresse skall tillgodoses, kan det med-
fora att ett omfattande utredningsarbete hos myndigheterna skadas
eller att en nira forestiende undersékning omintetgors. Aven om
privata initiativ bér uppmuntras, ir det angeliget att inte Konkur-
rensverkets utredningar och undersékningar férfelas genom privata
initiativ. Behovet av att undvika sddana konsekvenser maste beaktas
nir nya regler utformas.

Detta behov skulle kunna tillgodoses genom regler om att dom-
stolen kunde avsli en ansékan om bevisundersékning, om en
undersdkning skulle innebira allvarlig skada f6r Konkurrensverkets
utredning eller férestiende undersékning. Det kunde rent av
foreskrivas att en undersékning inte skulle f§ komma till stdnd utan
Konkurrensverkets medgivande. Detta skulle emellertid férutsitta
att Konkurrensverket gavs tillfille att yttra sig till domstolen.
Sddana yttranden skulle medféra att verkets utredning och plan-
liggning av en egen undersékning skulle riskera att avslojas.

Ett annat problem ir att bevisning om skadestdndsansprik ofta
innefattar féretagshemligheter. Minga gdnger méste det vara van-
skligt att avgdra exakt vilka uppgifter som ir relevanta i bevis-
hinseende. Risk finns fér att d4ven andra uppgifter som bor skyddas
1 storsta mojliga utstrickning kommer till sékandens kinnedom.
Med tanke pd den ingripande karaktiren av en undersékning hos
foretaget miste reglerna omgirdas med stérsta mojliga rittssiker-
hetsgarantier.

De nu anférda omstindigheterna gor att det enligt utredningens
mening inte ir mojligt att Sverfora regelsystemet for intrings-
undersdkning 1 dess helhet pd omridet fér skadestdnd enligt KL.
Utredningen anser emellertid att det dr virt att préva om &tmin-
stone vissa element frin reglerna om intrdngsundersékning kan tas
till vara f6r att skapa en mojlighet for den som har ansprik pid
ersittning for skada p.g.a. en overtridelse av konkurrensreglerna
att efterforska och sikra bevisning till stéd for sitt ansprak. Nir
erfarenheter har vunnits av systemets praktiska tillimpning kanske
det kan utvecklas vidare. Det kan ocksd visa sig motiverat att
utvidga tillimpningen till andra civilrittsliga ansprik dn skadestind.

Sammantaget och med iakttagande av det som nu sagts foreslir
utredningen att ett nytt civilprocessuellt institut inférs inom
konkurrensritten efter forebild frin institutet intrdngsundersok-
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ning. Det nya institutet kan férslagsvis benimnas bevisunder-
sokning. Institutet foreslds f3 1 sina huvuddrag féljande utform-
ning. I en rittegdng om skadestindsansprdk enligt 33 § KL fir
domstolen pd yrkande av kiranden besluta om en undersékning
hos motparten for att efterforska och sikra bevis om kirandens
ersittningsansprak. Bevisen skall kunna avse alla aspekter av skade-
stindsskyldigheten, sdvil den skadestdndsgrundande 6vertridelsen
som skadestdndets belopp. Bevisundersékningen verkstills av
kronofogdemyndigheten.

Till skillnad frdn vad som giller vid intringsundersékning skall
alltsd bevisundersokning inte {8 ske innan ett mél har anhingig-
gjorts och inte heller i ett skiljeférfarande. Behovet av skydd for
foretagshemligheter foranleder ocksd sirskilda procedurer, som
beskrivs nedan.

For den skadelidande skulle det ha ett stort virde att kunna 3 till
stdnd en bevisundersokning redan innan han vicker talan. D3 skulle
undersékningen kunna ge underlag for stillningstagandet om talan
skall vickas eller inte. Vidare skulle det misstinkta foretaget kunna
tas med oOverraskning och inte fi tillfille att undanréja bevis.
Emellertid dr det just i detta skede som en bevisundersékning
skulle kunna skada en utredning hos konkurrensmyndigheterna.
Med hinsyn till detta myndighetsintresse har utredningen valt att
foresld att en bevisundersdkning inte skall kunna beslutas férrin
talan har vickts. Institutet bér kunna utgéra ett virdefullt redskap
iven under en pdgdende ritteging. En fullstindig stimnings-
ansdkan boér vidare i1 allminhet vara ett bittre underlag dn en
ansokan 1 ett tidigare skede, nir domstolen skall ta stillning till om
en bevisundersékning skall tilldtas.

Aven med detta forslag kan det inte uteslutas att en bevisunder-
sokning ndgon ging skulle kunna kollidera med en utredning av en
konkurrensmyndighet. Antalet skadestdndsmal fir antas bli litet
trots mojligheten till bevisundersékning. Redan med hinsyn till det
maste risken fér kollision bli liten. Det ir vidare utredningens
uppfattning att den enskilde skadelidandes intresse av att 3 tillging
till bevisning 1 ett anhingigt mdl bor frimjas. Det ir ett samhills-
intresse att den skadelidande f&r komma till sin ritt.

Med tanke pd integritetsaspekterna finns det 1 6vrigt anledning
att vara restriktiv nir man infér en ny skyddsitgird som innu bara
har intrdngsundersékningar inom immaterialritten som férebild.
Det bor dirfor inte komma i frga att nu inféra en reglering som
ticker alla de situationer nir motstdende privata intressen finns i
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tvister pd konkurrensrittslig grund. Mot den bakgrunden bér
tillimpningsomridet for reglerna om en sidan undersékning
begrinsas sd att de giller f6r insamling av bevis till styrkande av ett
skadestindsansprik enligt KL.

Till skillnad frin vad som giller betriffande intringsundersok-
ning inom immaterialritten bor en undersékning kunna avse bevis-
ning om ersittningsanspraket 1 dess helhet. Detta innebir att fore-
tagets uppsit eller oaktsamhet blir faktorer att bedéma vid prév-
ningen om en bevisundersékning skall tillitas.

I det foljande behandlar utredningen olika frigor av betydelse
for den nirmare utformningen av institutet bevisundersékning.

6.3.2  Var far undersokningen ske?

Utredningens forslag: En bevisundersékning fir goras hos ett
féretag som dr motpart i en rittegdng om ett skadestdndansprik
enligt 33 § KL. Undersokningen fir bara omfatta utrymmen
som foretaget disponerar.

Vid inférandet av reglerna om intrdngsundersékning uttalades att
en undersokning borde kunna dga rum 1 de affirslokaler eller mot-
svarande som den disponerar som misstinks ha gjort ett intring
eller som misstinks ha gjort sig skyldig tll ett straffbart forsok
eller en straffbar férberedelse till intrdng."

Vidare uttalades att dven misstinktas bostider borde kunna
genomsokas. Dock betonades vikten av att integritetsaspekten till-
mits sirskild tyngd vid provningen av ett sidant yrkande. Reger-
ingen ansdg att forslaget var vil férenligt med artikel 8 i Europa-
konventionen om de minskliga rittigheterna, som bl.a. behandlar
skyddet fér den enskildes privatliv.

Nigon mdjlighet att genomféra undersékningar hos tredje man
ansigs diremot inte limpligt att inféra. Atgirden griper in i den
privata sfiren pd ett sddant sitt att det inte kan accepteras att nigon
som inte ens kan antas ha gjort intrdng skall kunna drabbas av den.
I de fallen maste, ansdgs det, integritetshinsynen viga over, iven
om det naturligtvis ofta kunde vara s3 att intrdngsgods finns hos
exempelvis en speditér. En jimforelse gjordes med husrannsakan i

' Se prop. 1998/99:11 s. 57.
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brottmadl, dir mojligheterna att gora husrannsakan hos annan in
den misstinkte ir hogst begrinsade."

En bevisundersékning boér fi ske hos den mot vilken ett
skadestindsansprik enligt 33 § KL riktas. I kapitel 9 foreslds ett
fortydligande betriffande Konkurrensverkets undersékningsbefo-
genheter med inneborden att verket, efter domstols godkinnande,
fir mojlighet att genomféra en undersékning i en bostad eller andra
utrymmen som nyttjas av en styrelseledamot eller anstilld hos det
foretag som idr féremdl for utredning. Kommissionen fir den
mojligheten genom férordning 1/2003. En bevisundersdkning sker
i en tvist mellan tvi enskilda. Aven om motsvarande myndighets-
ingripanden kan riktas mot en vidare krets, bor dirfér av inte-
gritetsskil inte mojligheten finnas att genomféra en bevisunder-
sokning hos styrelseledaméter eller anstillda hos det undersokta
foretaget eller hos utomstdende tredje min.

6.3.3  Vad far eftersékas?

Utredningens forslag: Handlingar som kan ha betydelse for
utredningen om ersittningsanspriket fir eftersokas. Undersok-
ningen fir dock inte omfatta skriftliga handlingar vilkas innehall
omfattas av tystnadsplikt, om de innehas av nigon som har
tystnadsplikt eller av den person till f6rman f6r vilken tystnads-
plikten giller. Den fir inte omfatta skriftliga meddelanden
mellan enskilda personer som ir varandra nirstiende. Om
kronofogdemyndigheten anser att en viss handling bér omfattas
av undersdkningen och det undersokta féretaget dberopar att
handlingen omfattas av tystnadsplikt, skall handlingen férseglas
och 6verlimnas till domstol {6r prévning av frigan.

Enligt 51 § KL har Konkurrensverket vid undersékning som har
beslutats enligt 47 eller 48 § ritt att

1. granska bokféring och andra affirshandlingar,

2. ta kopior av eller gora utdrag ur bokféring och affirshand-
lingar,

3. begira muntliga forklaringar direkt pd platsen, och

4. 18 tilltride till lokaler, markomriden, transportmedel och
andra utrymmen.

1528 kap. 1 § andra stycket RB.
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Ett dliggande att tillhandahilla handling kan avse varje form av
skriftligt material, exempelvis avtal, korrespondens, affirsbocker,
prislistor m.m.'" Begreppet handling har samma innebérd som i
2 kap. tryckfrihetsférordningen, dvs. begreppet omfattar ocksd
upptagningar som kan lisas, avlyssnas eller pd annat sitt uppfattas
endast med hjilp av tekniska hjilpmedel, t.ex. en bildskirm.

For att en bevisundersokning skall vara effektiv och ge informa-
tion om skadestindsanspriket bér handlingar som kan antas ha
betydelse f6r utredningen om skadestdndsanspriket kunna efter-
sokas. Utredningen avser sjilva overtridelsen och skadan samt
orsakssambandet diremellan. Det ir frimst friga om affirs-
handlingar eller andra handlingar som rér den verksamhet som
bedrivs av den som utsitts for undersékningen, t.ex. affirsavtal,
inképsorder, fakturor, anteckningar om méten etc.

I lagstiftningsirendet om intrdngsundersékning vicktes frigan
om det behovdes ett starkare skydd for foretagshemligheter.
Regeringen delade inte den uppfattningen. Enligt regeringens
mening 3istadkom man ett adekvat skydd, om domstolen med
beaktande av samtliga omstindigheter i det enskilda fallet gjorde en
samlad intresseavvigning och, fér de fall intrdngsundersékning
beviljades angav de villkor och begrinsningar som skulle gilla for
denna."” Samma bedémning bér géras nu.

I samband med Konkurrensverkets undersékning enligt 51 § KL
kan friga uppkomma huruvida en skriftlig handling ir av sidan
beskaffenhet att den enligt 54 § KL skall undantas frdn undersok-
ningen. Enligt 54 § KL fir inte &tgirder enligt 45 och 51 §§ avse en
sddan skriftlig handling

1. vars innehdll kan antas vara sddant att en advokat eller hans
bitride inte fir héras som vittne dirom, och

2. som innehas av honom eller den till férmin fér vilken
tystnadsplikten giller.

Enligt férarbetena har 54 § KL en viss motsvarighet i beslags-
reglerna i 27 kap. 2 § RB. Den férstnimnda paragrafen syftar till att
skydda meddelanden med visst fortroligt innehdll mellan en
advokat eller hans bitride och ett foretag. Skyddet giller mot
dligganden enligt 45 § KL och vid undersékningar enligt 51 § KL.
Forfarandet vid tvist om huruvida uppgift omfattas av advokats
tystnadsplikt ir reglerat enligt f6ljande. Om Konkurrensverket 1 en
sddan situation dir olika uppfattningar rider anser att handlingen

' Prop. 1992/93:56 s. 107.
7 Prop. 1989/99:11 s. 65.
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bér undersokas, skall den omedelbart f6rseglas. Den skall direfter
skyndsamt 6verlimnas till Stockholms tingsritt. Tingsritten skall
utan dréjsmél préva om handlingen omfattas av advokats tystnads-
plikt.

Aven enligt reglerna om intringsundersékning giller skydd for
handlingar som omfattas av tystnadsplikt. Skyddet ir dock mer
omfattande och avser alla sidana handlingar som anges 1 27 kap. 2 §
RB. Diremot finns inga sidana regler om prévningen som finns i
KL.

Med hinsyn till att en bevisundersékning giller forhillandet
mellan enskilda bér skyddet foér tystnadsplikten ha det vidare
omfing som foéreskrivs i friga om intrdngsundersékning. KL:s
regler om provningen bor ocksi gilla.

6.3.4 Beviskravet

Utredningens forslag: For att en domstol skall bifalla ett
yrkande om bevisundersdkning fordras att det skiligen kan
antas att ett foretag dr skyldigt att ersitta en skada enligt kon-
kurrenslagen.

Ett sdrskilt beviskrav

En grundliggande friga ir naturligtvis med vilken grad av sanno-
likhet ett skadestdndsansprik skall ha bevisats foér att en bevis-
undersdkning skall tillitas. En rimlig nivd pd beviskravet mdste
bestimmas utifrin den utgdngspunkten att dtgirden syftar just till
att underlitta tillgdngen till bevisning 1 en typ av mél dir pitagliga
bevissvirigheter annars ofta foreligger. Med ett alltfor hogt stillt
beviskrav blir inférandet av det nya institutet inte meningsfullt.
Mot detta mdste man emellertid stilla att en bevisundersékning ir
en ingripande tgird som kan férorsaka beaktansvirda oligenheter
och skador fér den som utsitts for tgirden. Att en enskild kan
pakalla en sidan dtgird saknar motsvarighet pa andra rittsomraden,
férutom mojligheten till intringsundersékning inom immaterial-
ritten. Fel anvind kan dtgirden bli ett sitt for foretagare att hindra
och trakassera konkurrenter i deras verksamhet. Av integritets- och
rittssikerhetsskil dr det dirfor viktigt att beviskravet inte idr for
lagt.
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For att en skadestindsskyldighet skall féreligga krivs 1 praktiken
att ndgon vidtagit en viss dtgird som innebir en Svertridelse av
konkurrensreglerna samt att denna 4tgird orsakat sékanden en
pavisbar skada som ir ersittningsgill enligt KL. S6kanden miste for
domstolen visa en tillricklig grad av sannolikhet pi dessa bida
punkter for att f3 ett beslut om bevisundersékning. P4 detta tidiga
stadium av processen har sékanden knappast tillgdng till en sidan
utredning som kan behévas for att styrka ett sddant pistiende. Om
det krivs full klarhet i frigan om den pdstddda dtgirden innebir en
overtridelse, finns det en beaktansvird risk for att det fors in en
rad frigor 1 processen som inte limpar sig for att 18sas inom ramen
for detta slags drende. Det miste alltsd ricka med svagare bevis-
ning.

Den nérmare utformningen av beviskravet

Som konstaterats skall frigan om ett skadestindsansprik foreligger
ses 1 ett ssammanhang, dir ett enda beviskrav giller f6r alla aspekter
som kan innefattas 1 frigan. Vid bestimmande av nivin pd detta
beviskrav, dvs. hur sannolikt det skall vara att ett skadestinds-
ansprik foreligger, maste stor vikt fistas vid den intresseavvigning
som nimnts ovan. I svensk ritt férekommer 1 huvudsak tre olika
bevisnivder nir det giller sikerhetsitgirder, interimistiska beslut
och andra handliggningsbeslut som féregdr den slutliga prévningen
av en sak. Den ligsta bevisnivan ir att ”det finns anledning att anta”
ndgot. Ett ndgot hogre beviskrav idr att ndgot “skiligen kan antas”,
medan den hégsta nivin som innebir bevislittnad ir att det visas
sannolika skil” f6r ndgot. De nu nimnda kraven kan uttryckas pd
olika sitt. Bevisnivan “sannolika skil” fir, med beaktande av inda-
mélet med undersékningen, anses ligga fér hogt. Vid denna bevis-
nivd kan sikerhetsdtgirder enligt 15 kap. 3 § RB aktualiseras.

Om ett beslut om bevisundersékning kan fattas vid en ligre grad
av sannolikhet in ”sannolika skil”, kan s6kanden sikra den bevis-
ning som gor det majligt f6r honom att senare precisera yrkanden
om t.ex. sikerhetsitgirder och skadestind. Den ligsta bevisnivin —
”det finns anledning att anta” — anvinds 1 bl.a. 47 § KL nir det
giller vilken grad av misstanke om 6vertridelse av vissa bestim-
melser i KL som krivs for ett beslut om undersékning. En sddan
undersdkning féreter stora likheter med den nu féreslagna bevis-
undersokningen. Vid beslut om undersokning enligt 47 § KL ges
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Konkurrensverket ritt att {3 tilltride till ett féretags lokaler och att
granska affirshandlingar samt ta kopior pd dessa i syfte att utreda
om det skett ndgon 6vertridelse av lagen.

Vissa grundliggande skillnader finns dock mellan en bevisunder-
sokning och en undersékning av Konkurrensverket. I det senare
fallet utférs undersékningar pa begiran av en myndighet och direkt
till skydd fér ett allmint intresse, nirmare bestimt att uppritthilla
en effektiv konkurrens. Bevisundersékningen ir en dtgird som
initieras av en enskild som ett led 1 att denne gor gillande ett skade-
stdndsansprik. Den har i sig sdvil en preventiv som en reparativ
funktion och tillgodoser indirekt ett allmint intresse. Det ir
emellertid i forsta hand friga om ett enskilt intresse som stdr mot
ett annat enskilt intresse. Om man godtar ett sd l3gt beviskrav f6r
en skyddsitgird inom ramen fér en civilprocess finns det en risk
for att man 1 dtskilliga situationer hamnar pd en nivd som inte kan
godtas av integritets- och rittssikerhetsskil.

Beviskravet nir det giller intringsundersokningar ir bla. av
dessa integritets- och rittssikerhetsskil hégre in vid Konkurrens-
verkets undersokningar. Beviskravet ir att “det skiligen kan antas”
att ndgon har gjort ett intrdng eller gjort sig skyldig till ett straff-
bart forsok eller en straffbar forberedelse till intring. Av samma
skil anser utredningen att beviskravet f6r en bevisundersékning
bér vara lika hégt som vid intrdngsundersékning inom immaterial-
rittens omrade, 1t vara att beviskravet dr ligre vid Konkurrens-
verkets undersdkningar. Sdledes bor f6r att en domstol skall bifalla
ett yrkande om bevisundersékning fordras att det skdligen kan
antas att sokanden har lidit en skada som foretaget ir skyldigt att
ersitta enligt KL.

6.3.5 Intresseavvdagning

Utredningens forslag: Ett beslut om bevisundersékning fir
fattas endast om skilen for dtgirden uppviger den oligenhet
eller det men i dvrigt som 3tgirden innebir {6r den som drabbas
av den eller f6r ndgot annat motstiende intresse.

En bevisundersékning ir ett tvingsmedel. Den s.k. proportionali-
tetsprincipen, som bl.a. kommer till uttryck i 27 kap. 1§ tredje
stycket och 28 kap. 3 a § RB, bor dirfor tillimpas vid prévningen
av om &tgirden skall tillitas. Detta innebir att en bevisundersdk-
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ning far tlllgnpas endast om dtgirden uppviger det intring eller det
men i dvrigt som dtgirden innebir fér den som drabbas av den eller
fér ndgot annat motstdende intresse. I vissa fall bér domstolen
kunna besluta om begrinsande villkor fér att proportionalitet skall
rdda mellan mél och medel. Proportionalitetsprincipen kan antas ha
sirskild betydelse nir det giller dverskottsinformation. Att sddan
information som inte har med undersékningen av den konkur-
rensrittsliga skadestdndsskyldigheten att géra kommer fram kan
innebira pitagliga men fér den som drabbas av undersékningen.
Det giller sirskilt foretagshemligheter och sddana uppgifter som
omfattas av anonymitetsskyddet i den tryck- och yttrandefrihets-
rittsliga lagstiftningen.
Samma ordning giller betriffande intringsundersokningar.

6.3.6 Stallande av sdkerhet

Utredningens forslag: En forutsittning for att ett beslut om
bevisundersokning skall meddelas dr att sékanden stiller siker-
het for den skada som kan tillfogas motparten. Saknar sékanden
formaga att stilla sikerhet, fir domstolen dock befria sékanden
fran detta.

Den som utsitts f6r en undersokning har ritt till ersittning for
skada, om en skadestindsskyldighet inte kan visas. Det ir av stor
betydelse att kunna garantera att motparten verkligen fir den
ersittning han eller hon ir berittigad till. Sokanden bér dirfér vara
skyldig att pd férhand stilla sikerhet f6r vad han eller hon kan bli
skyldig att betala. En motsvarande ordning giller vid yrkande om
kvarstad."® En férutsittning for ett beslut om bevisundersékning
bor siledes vara att sokanden stiller sikerhet f6r den skada som
kan tillfogas motparten.

I likhet med vad som giller vid kvarstad och intringsunder-
sokningar, bor det finnas en mojlighet att befria en part som inte
formar stilla sikerhet frin denna skyldighet.

Samma ordning giller betriffande intringsundersokningar.

1815 kap. 6 § RB.
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6.3.7  Uppgifter som skall anges i beslutet

Utredningens forslag: I ett beslut om bevisundersékning skall
anges dndamdlet med undersékningen och de handlingar som
far eftersbkas. Om det behovs, skall domstolen ocksi f6rordna
om andra villkor fér verkstillandet.

Handlingar

Beslutet bor innehdlla sddana uppgifter att det framgir med vilka
befogenheter bevisundersskningen far genomféras.

En undersékning syftar till att soka efter handlingar som kan ha
betydelse for utredning om skadestindsskyldigheten. Domstolens
beslut bér inrymma vilket dndamélet med undersékningen skall
vara, t.ex. eftersékning av handlingar med avseende p3 viss angiven
overtridelse och/eller handlingar som kan antas ha betydelse som
bevis f6r en utredning om skadestindsskyldigheten.

For att bevisundersékningen inte skall bli mer omfattande in
som dr motiverat i varje enskilt fall bér i beslutet dven nirmare
anges vilka handlingar som skall f eftersdkas. Det dr uppenbart att
det inte dr mojligt att alltid identifiera handlingarna i detalj. Dom-
stolen bor dock striva efter att uttrycka sig sd preciserat som moj-
ligt om vilka handlingar som fir eftersdkas. Det torde ofta vara
nddvindigt att ange en handling som en viss typ eller kategori av
handlingar vilken relateras till t.ex. affirstransaktioner avseende en
misstinkt Overtridelse. Parterna bér kunna medverka tll att
beslutet fir en limplig utformning.

Den omstindigheten att domstolen har att ange vilka handlingar
som fir eftersdkas innebir ett frin integritets- och datasikerhets-
synpunkt viktigt skydd fér uppgifter som finns lagrade i datorer.
Om domstolen 1 sitt beslut om undersékningen har angett vilka
handlingar som fir eftersdkas, far det till f6ljd att kronofogde-
myndigheten vid verkstilligheten dr férhindrad att leta efter andra
handlingar.
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Owriga villkor

Domstolen bér kunna férordna om iven andra villkor som preci-
serar och begrinsar befogenheterna vid undersékningen. I vissa fall
kan ytterligare begrinsande villkor behévas for att proportionalitet
skall rdda mellan mil och medel. Detta motsvarar vad som giller
for verkstillighet av domstols beslut angiende civilprocessuella
sikerhetsitgirder."” Exempelvis kan domstolen stilla upp villkor
till skydd for f6retagshemligheter.

Om domstolen beslutar om ytterligare villkor skall dessa sjilv-
fallet tas in i beslutet.

6.3.8  Kommunicering med part

Utredningens forslag: Innan ett beslut om bevisundersékning
meddelas skall motparten ha fatt tillfille att yttra sig. Dom-
stolen fir dock utan kommunicering meddela ett beslut som
giller till dess annat har beslutats, om det annars finns en risk
att handlingar som har betydelse fér utredningen om ersitt-
ningsanspriket skaffas undan, férstérs eller férvanskas.

Om beslutet fattas utan kommunicering skall beslutet sindas
endast till s6kanden. Nir undersékningen bérjar skall den verk-
stillande myndigheten 6verlimna ett exemplar av beslutet till
den hos vilken undersékningen skall genomféras.

Aven om bevisundersokning inte ir nigon sikerhetsitgird giller
behovet av skyndsamhet. En bevisundersékning kan dirfér jim-
stillas med kvarstad och andra civilprocessuella sikerhetsitgirder.
Ett domstolsbeslut i frigan miste siledes fattas snabbt. Ett beslut
om bevisundersékning bér i princip inte meddelas utan att mot-
parten har fatt tillfille att yttra sig. Att bdda parter skall horas ir en
grundliggande regel 1 det svenska rittssystemet. Emellertid har
man, i de fall det finns sirskilda motiv fér detta, gjort undantag
frdn denna regel. Ett sidant undantag har gjorts i friga om siker-
hetsdtgirder. Silunda fir domstolen i ett irende om kvarstad
meddela ett interimistiskt beslut som giller till dess annat for-
ordnas.”® Sidana interimistiska férordnanden ir mycket vanliga i

19 Jfr 15 kap. 10 § RB och prop. 1980/81:84 s. 238-239.
215 kap. 5 § tredje stycket RB.

115



Bevisundersokning i skadestdndsmal SOU 2004:10

drenden om kvarstad. Detta hindrar dock inte att utgingspunkten
och huvudregeln ir att motparten skall beredas tillfille att yttra sig
och att avsteg skall kunna motiveras av exempelvis fara i drojsmal.

P4 motsvarande sitt som giller for sikerhetsdtgirder bor det
finnas en mojlighet att tillgripa en bevisundersékning utan att den
som avses med undersékningen fir reda pd det i forvig. Foreligger
fara f6r att undersékningen omintetgors genom att handlingar
skaffas undan, férstors eller férvanskas om motparten far ritt att
yttra sig 6ver begiran om undersékning, bor ett beslut kunna med-
delas utan att motparten har underrittats.

Efter en dndring den 1 juli 1998 fir enligt 49 § KL ett beslut om
undersékning meddelas utan att den som ansékan avser fatt tillfille
att yttra sig, om det kan befaras att undersékningen annars skulle
forlora i betydelse. Aven vid intringsundersékning fir beslutet
meddelas utan att den som ansékan avser fitt tillfille att yttra sig.
Hir giller dock som férutsittning att ett dréjsmal skulle medfora
risk for att foremdl eller handlingar som har betydelse fér utred-
ning om intrdnget skaffas undan, forstors eller férvanskas.

Regeln om intringsundersokning uttrycker vil hur den prévning
som skall goras bor ske. En motsvarande regel bor gilla for
bevisundersékning. Utredningen féresldr dirfor att ett beslut om
bevisundersékning fir meddelas utan kommunicering om det
annars finns en risk att handlingar som har betydelse f6r utred-
ningen om ersittningsanspriket skaffas undan, forstérs eller for-
vanskas. Vidare skall i ett sddant fall beslutet sindas endast till
sokanden. Nir undersékningen borjar skall den verkstillande myn-
digheten 6verlimna ett exemplar av beslutet till den hos vilken
undersdkningen skall genomforas.

Det undersokta foretagets intresse tillgodoses genom att det kan
begira omprévning av beslutet hos domstolen, som di genast kan
ta stillning till om beslutet skall best. Foretaget kan di ocksd
aktualisera frigan om sirskilda villkor, t.ex. till skydd for fore-
tagshemligheter.

Eftersom konkurrensmyndigheterna inte ir inblandade 1 skade-
stdindsmalet, kan det for deras vidkommande inte ha nigon bety-
delse om beslutet om bevisundersékning fattas innan svaranden har
fatt del av stimningsansokningen.
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6.3.9  Tidsfrist for ansokan om verkstallighet

Utredningens forslag: Ett beslut om bevisundersékning giller
omedelbart. Beslutet har en begrinsad giltighetstid pd tvd
ménader.

Foér att bevisundersokningen skall bli en effektiv dtgird for att
bekimpa overtridelser och utgora ett hot mot sddana miste det
vara mojligt f6r s6kanden att utan dréjsmal {3 ett beslut om bevis-
undersokning verkstillt. Ett beslut om bevisundersékning bor dir-
for gilla omedelbart.

For den som blir foremal f6r ett beslut om bevisundersokning ir
det visentligt att han inte under ndgon lingre tid tvingas sviva i
ovisshet om beslutet skall verkstillas. Som ett skydd fér den som
avses med bevisundersokningen foreslir utredningen dirfér att
ans6kan om verkstillighet skall goras inom tv8 mdinader frin
beslutet. Direfter giller inte beslutet lingre. Vill sékanden utverka
en undersokning efter att giltighetstiden gitt ut fir ett nytt yrkan-
de framstillas om det.

6.3.10 Kronofogdemyndigheten genomfér undersékningen

Utredningens forslag: En bevisundersékning genomférs av
kronofogdemyndigheten i Stockholm.

Kronofogdemyndigheten kan begira bitride vid bevisunder-
sokningen av sakkunniga.

Motparten har ritt att tillkalla ett juridiskt bitride vid under-
sokningen.

Det undersokta foretaget kan begira att frigan om vilka upp-
gifter som skall limnas till sékanden skall prévas av domstolen.

Ansvarig myndighet

Bevisundersokningen blir liksom en intrdngsundersékning en civil-
processuell tvingsdtgird. Att l3ta rittighetshavaren sjilv goéra
undersékningen hos sin motpart ansdgs vid inférande av intrdngs-
undersdkning redan av detta skil inte komma 1 friga. En sddan ord-
ning skulle inte heller ligga i s6kandens intresse, eftersom den
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skulle innebira att dokumentationen av vad som pétriffas vid
undersékningen skulle 3 ett 1agt bevisvirde.

Moijligheten att utse en opartisk forrittningsman fér att utféra
undersékningen diskuterades ocksd. Om motparten skulle mot-
sitta sig undersdkningen, skulle forrittningsmannen vara hinvisad
till att begira hjilp av kronofogdemyndigheten. Man ansig att en
bittre ordning var att kronofogdemyndigheten sjilv ombesérjer
undersokningen. Dirigenom vann man ocksi den fordelen att
redan befintliga regler for verkstillighet kunde tillimpas, t.ex.
ritten att bereda sig tilltride till ifrigavarande lokaler (2 kap. 17§
utsokningsbalken). Dirfér inférdes regler om att ett beslut om
intringsundersokning verkstills av kronofogdemyndigheten.

Genom en indring den 1 juli 1998 koncentrerades handrick-
ningen enligt KL till en enda kronofogdemyndighet, Kronofogde-
myndigheten i1 Stockholm. Detta motiverades med att konkur-
renslagstiftningen 1 minga fall utgér ett komplicerat rittsomrade
dir ledning 1 vissa fall bl.a. skall himtas frin EG-ritten. Det ansigs
dirfér kunna uppstd problem fér myndigheten att tillhandahilla
erforderliga personalresurser vid den bestimda tidpunkten for
undersokningen. Sidana undersékningar kunde ocksd antas bli for-
hillandevis sillsynta, varfér det kunde innebira problem fér krono-
fogdemyndigheten att kontinuerligt uppritthilla en hog nivd pd
kunskaperna inom rittsomrddet. Frigor om handrickning enligt
52 § KL handliggs siledes av Kronofogdemyndigheten i Stock-
holm. Av praktiska skil ansigs det vara en f6rdel om myndigheten
var beligen pid samma ort som Konkurrensverket. Denna krono-
fogdemyndighet provar ocksd frigor som giller handrickning
enligt EES-avtalet och EG-reglerna (lagen 1994:1845 om tillimp-
ningen av Europeiska gemenskapernas konkurrens- och statsstods-
regler). Aven bevisundersékningar bér handliggas av Kronofogde-
myndigheten i Stockholm.

Sakkunnigas medverkan

I ménga fall, och sirskilt nir handlingar som finns lagrade 1 datorer
skall eftersékas, torde det vara en férutsittning fér undersok-
ningens effektiva genomférande att en sakkunnig kan anlitas.
Myndigheten bér dirfér f& anlita bitride av sakkunniga. S&dana
sakkunniga skall naturligtvis vara oberoende experter och silunda
fristiende frin parterna. Det bor vara ytterst myndigheten som
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skall besluta om vilka experter som skall vara sakkunniga bitriden.
Kronofogdemyndigheten méste siledes i varje enskilt fall géra en
sjilvstindig prévning av expertens limplighet och bl.a. beakta even-
tuella javsproblem.

Motsvarande ordning till den hir foreslagna giller betriffande
intringsundersokning.

Motpartens viitt att tillkalla juridiskt bitride

Den som utsitts for intringsundersokningen fr tillkalla ett juri-
diskt bitridde att nirvara vid undersékningen. En sddan skyddsregel
syftar till att den undersékte skall ges en sirskild mojlighet att ta
till vara sin ritt.

I avvaktan pd att bitridet instiller sig fir inte verkstilligheten
paborjas. Detta giller dock inte om intringsundersékningen diri-
genom onddigt f6rdrdjs eller det finns en risk att indamélet med
tgirden annars inte uppnis.

Enligt 52 § KL giller delvis andra férutsittningar. Nir Konkur-
rensverket skall genomféra en undersékning har den hos vilken
undersdkningen skall genomféras ritt att tillkalla ett juridiskt
bitride. I avvaktan pd att ett sddant bitride instiller sig fir inte
undersokningen borja. Detta giller dock inte, om undersékningen
dirigenom onédigt f6rdrojs, eller om undersékningen har beslutats
utan att kommunicering har skett med den som undersékningen
avser (49 §). I avsnitt 9.2.2 féresldr utredningen att 52 § KL idndras
s& att den fir samma innebdrd som motsvarande bestimmelse f6r
intringsundersékning. Aven vid bevisundersokning bor detta gilla.

Tillimpliga verkstillighetsregler

De allminna bestimmelserna om férfarandet vid verkstillighet hos
en kronofogdemyndighet finns i 1-3 kap. utsékningsbalken och
dessa bestimmelser bor tillimpas dven vid verkstillighet av ett
beslut om bevisundersokning.

I 4-15 kap. utsokningsbalken finns bestimmelser fér sddan verk-
stillighet som avser indrivning av fordringar. I 16 kap. utséknings-
balken finns bestimmelser om annan verkstillighet. Bestimmel-
serna 1 16 kap. 1-9 §§ giller endast avhysning. Inte heller 16 kap.
10 § behover vara tillimplig vid verkstillighet av ett beslut om
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bevisundersokning. I den paragrafen finns en behérighetsregel,
men fér bevisundersékning skall gilla en sirskild behorighetsregel.

Enligt 16 kap. 11 § skall som huvudregel svaranden underrittas
innan verkstillighet som inte avser kvarstad eller annan siker-
hetsdtgird sker. Om saken ir bridskande, fir dock kronofogde-
myndigheten genast vidta en behévlig dtgird. En bevisundersok-
ning kan inte anses vara en sikerhetsitgird, eftersom atgirden inte
syftar till att trygga en framtida verkstillighet. Gérs paragrafen
omedelbart tillimplig kommer ett undantag frén underrittelseskyl-
digheten endast att gilla fall dir saken ir bridskande. Aven om man
1 detta uttryck bér lisa in dven det fallet att “egendomen sticks
undan eller saken eljest inte til dréjsmal”*' finns det skil att for
bevisundersékningar vilja en sirskild l6sning av kommunicerings-
frigan. Den bor gd ut pd att sokandens motpart inte skall under-
rittas fore verkstilligheten i de fall dir beslutet om bevisundersok-
ning har tillkommit utan hans eller hennes horande. Har beslutet
om bevisundersokning tillkommit efter sékandens hérande bor
dock sékanden underrittas fore verkstilligheten.

Kostnaderna f6r kronofogdemyndighetens verkstillighet av en
bevisundersékning bér enligt bestimmelserna 1 17 kap. 1-5 §§
utsdkningsbalken tas ut som foérrittningskostnader i form av olika
uts6kningsavgifter. Sddana avgifter skall fullt ut motsvara de kost-
nader som myndigheten har foér verkstilligheten. Den som begir
verkstillighet av en undersékning, dvs. sékanden, ansvarar mot
staten for dessa kostnader, vilka skall férskotteras om krono-
fogdemyndigheten begir det.”

En princip i svensk utsdkningsritt ir att verkstillighet ocksd av
annat in det som avser betalningsskyldighet sker pd motpartens
bekostnad och att sékanden inte behéver framstilla ndgot yrkande
om detta for att regeln skall tillimpas vid verkstilligheten. Denna
regel om att forrittningskostnaderna genast fir tas ut hos mot-
parten giller emellertid inte f6r verkstillighet av beslut om kvarstad
eller andra sikerhetsitgirder.” Skilet till detta ir att det pd detta
stadium inte idr klarlagt att sékanden har ndgot ansprik mot
svaranden. Ersittning for kostnaden kan emellertid tillerkinnas
kiranden som en rittegdngskostnad i det mal vari anspriket prévas.
Eftersom ersittning for rittegdngskostnad fullt ut skall motsvara
kostnaden fér bla. rittegingens forberedande och talans

21 Se prop. 1980/81:8 5. 796 {.
22 Jfr 17 kap. 2 och 5 §§ utsékningsbalken.
317 kap. 8 § forsta stycket utsékningsbalken.
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utférande® innebir det att kiranden har ritt att yrka ersittning
ocksd for kostnaderna for verkstilligheten av beslutet om bevis-
undersokning.

Eftersom en bevisundersékning genomférs pd ett stadium dd det
inte dr klarlagt att s6kanden har nigot ansprdk p& motparten, bér
samma principer som vid kvarstad och andra sikerhetsitgirder
gilla. Av den anledningen bér av reglerna i1 17 kap. utsdknings-
balken endast bestimmelserna om sékandens ansvar fér kostnad-
erna vara tillimpliga vid verkstillighet av ett beslut om bevisunder-
s6kning. Aven om det med hinsyn till naturen hos den verkstillig-
het som kan komma i friga knappast kan bli aktuellt med nigot
dverklagande av ett beslut som kronofogdemyndigheten fattar vid
verkstilligheten av ett beslut om bevisundersékning bér en hinvis-
ning goras dven till reglerna i 18 kap. utsékningsbalken.

Utéver 1-3 kap., 17 kap. 1-5 §§ samt 18 kap. utsékningsbalken
bor vissa bestimmelser 1 utsékningsférordningen (1989:981) vara
tllimpliga vid verkstilligheten. Det giller regler om ansokan,
protokoll éver férrittning, m.m.

Dokumentation m.m.

Kronofogdemyndigheten bor inte ha befogenhet att avligsna nigra
originalhandlingar frin de lokaler som underséks. Detta skulle
medfoéra alltfor stor risk for skada fér den som drabbas av &tgirden.

Vid forrittningen bor kronofogdemyndigheten ha ritt att ta
kopior av och géra utdrag ur handlingar. Kronofogdemyndigheten
skall fora ett protokoll ver vad som kommer fram vid verkstillig-
heten och dirvid forteckna de kopior eller utdrag av handlingar
som gors. Protokollet méste firdigstillas omedelbart i samband
med undersékningens avslutande foér att snarast kunna vara till-
gingligt for parterna i drendet om bevisunderskningen. Regler
hirom finns i 3 kap. utsékningsférordningen (1981:981), som bor
vara tillimplig for bevisundersékning. Nir protokollet ir firdig-
stillt skall verkstilligheten anses avslutad.

Liksom betriffande intrdngsundersékning ir det inte motiverat
att den som ir féremal f6r en bevisundersékning 8liggs en skyldig-
het att stilla fotokopieringsmaskiner eller annan utrustning till
forfogande. Samma ordning giller dven vid Konkurrensverkets
undersokningar.

2418 kap. 8 § RB.
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Utredningen foreslir att materialet — férutom att det fértecknas
i protokollet och det dirmed blir kiint vad som kopierats etc. —
skall férvaras hos kronofogdemyndigheten och dir héllas tillging-
ligt f6r bdda parter.

Detta giller betriffande intrdngsundersdkning.

Sekretessfragor

Genomférandet av en undersékning kan innebira att kronofogde-
myndigheten fir information som inte har samband med det ersitt-
ningsansprik som har féranlett undersékningen. Sddan information
kan t.ex. rora affirs- och driftférhillanden i en niringsidkares
rorelse som denne hiller hemliga och vars réjande skulle medfora
skada f6r honom. Det kan inte heller uteslutas att vid en undersok-
ning uppgifter om ndgon enskilds personliga férhillanden kan bli
tillgingliga for myndigheten.

Enligt 9kap. 19§ sekretesslagen (1980:100) giller sekretess
inom exekutionsvisendet 1 mél eller irende angdende utsékning
och indrivning samt i1 verksamhet enligt lagen (1986:436) om
niringsforbud, f6r uppgift om enskilds personliga eller ekonomiska
forhillanden, om det inte str klart att uppgiften kan rdjas utan att
den enskilde eller nigon honom nirstiende lider skada eller men.
Sekretessen giller dock inte uppgift om férpliktelse som avses med
den sokta verkstilligheten

— 1ett pigdende mil, eller

— 1 ett avslutat mdl, om verkstillighet f6r annan forpliktelse soks
inom tv4 4r eller om verkstillighet tidigare sokts och uppgiften
inte ir dldre dn tv &r.

Sekretess giller inte heller beslut 1 ett mél eller drende.

Vad det giller ekonomiska férhillanden torde man kunna utgd
frin att skaderekvisitet dr uppfyllt om t.ex. affarsuppgorelser av
betydelse, affirsforbindelser eller investeringsplaner rojs. Det-
samma torde gilla om informationen rér sidana kvalificerade upp-
gifter om affirs- eller driftférhillanden att de kan betecknas som
foretagshemligheter.

Att sekretessen skall iakttas av den som ir anstilld hos krono-
fogdemyndigheten framgdr av 1 kap. 6 § sekretesslagen. Vad giller
d& betriffande sddana utomstiende sakkunniga som myndigheten
far anlita for att genomféra en undersékning? Det nimnda lag-
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rummet 1 sekretesslagen anger att en person som pi grund av ett
uppdrag hos myndigheten f6r det allminnas rikning deltar eller har
deltagit i myndighetens verksamhet och dirvid fitt kinnedom om
uppgiften skall iaktta sekretess. Sekretesslagen ir dirfor tillimplig
pd sddana personer som har uppdrag hos en myndighet och som
har en sidan anknytning till myndigheten att de kan sigas delta 1
verksamheten. Huruvida uppdraget ir forfattningsreglerat eller
rent civilrittsligt baserat anses vara utan betydelse. I allminhet kan
man ocksi anta att en uppdragstagare har den behévliga anknyt-
ningen till en viss myndighet, om den uppgift som han skall utféra
vanligen skall fullgéras av en tjinsteman eller nigon annan befatt-
ningshavare vid myndigheten eller i varje fall naturligen skulle
kunna handhas av en sddan befattningshavare. En sakkunnig som
anlitas f6r att bitrida vid undersékningen kan knappast anses
handla 1 eget namn och utit framstd som utrustad med egen
kompetens. Han fir i stillet anses utféra en uppgift som naturligen
skall kunna handhas av myndighetens tjinstemin.

Mot denna bakgrund torde det inte behévas ndgra sirskilda
regler om tystnadsplikt f6r utomstiende sakkunniga som deltar i
undersokningen.

En sirskild friga giller risken for att annan kinslig information
hos det undersékta foretaget dn sddan som rér skadestindsskyldig-
heten kommer till s6kandens kinnedom. Fér att risken skall mot-
verkas dr det viktigt att sokanden i sin ansdkan noga preciserar vad
som skall eftersokas vid bevisundersékningen. Di kan domstolen
utfirda tydliga beslut s att kronofogdemyndigheten vet vad den
skall eftersoka hos foretaget.

Syftet med bevisundersékning dr ju att bevisning skall sikras
som s6kanden har nytta av fér att kunna goéra ett skadestinds-
ansprik gillande mot det undersokta foretaget. Allt bevismaterial
som omhindertas av kronofogdemyndigheten och som ligger inom
ramen for bevisundersokningen skall sjilvklart hillas tillgingligt
for sokanden. Det ir ju sjilva poingen med undersékningen. Det ir
didremot inte meningen att annan information skall kopieras och
hamna i kronofogdemyndighetens akt.

Om kronofogdemyndigheten kopierar endast siddana uppgifter
som hor till undersékningens foremdl uppstir inga problem.
Undersékningen kommer dock mainga ginger att kriva en del
efterarbete for att nirmare analysera vad undersékningen har gett
for resultat. Samma handling kan dessutom innehdlla bdde upp-
gifter rérande skadestindsskyldigheten och uppgifter rérande helt
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andra férhillanden som behandlar affirshemligheter. De handlingar
som myndigheten tar med sig blir inkomna handlingar hos myndig-
heten och utgér dirmed allminna handlingar. Att begrinsa verk-
stilligheten s att den omfattar exakt det som rér féremilet for
undersékningen men inget mer kan vara svirt, visar erfarenheterna
fran intringsundersdkningar inom immaterialritten.

S&dan kinslig information utéver féremélet f6r undersékningen
som hamnar i akten bor naturligtvis inte komma sékanden till del.
Att ”fel” uppgifter limnas ut kan undvikas genom att de uppgifter
som inte dverensstimmer med féremilet f6r bevisundersékningen
helt enkelt hills dtskilda i akten frin de uppgifter som sékanden har
ritt att f3 del av. De handlingar som vid en genomging av materia-
let hos kronofogdemyndigheten visar sig falla utanfér féremaélet for
bevisundersékningen skall inte utlimnas till s6kanden, under férut-
sittning att det ror uppgifter om ekonomiska férhllanden och om
det inte str klart att uppgiften kan réjas utan att den enskilde eller
nigon honom nirstdende lider skada eller men ( jfr 9 kap. 19§
sekretesslagen ovan).

Som en rittsskyddsgaranti for det undersokta foretaget bor gilla
att kronofogdemyndigheten skall 1ta det undersékta féretaget ta
del av myndighetens bedémning av vilka uppgifter som kan limnas
ut till s6kanden. Friga bor ocksd kunna hinskjutas till den domstol
som meddelat beslutet om undersokningen, om inte det under-
sokta foretaget nojer sig med kronofogdemyndighetens bedom-
ning. Den {6rdréjning som &verprovningen kan leda till torde vil
kunna motiveras av féretagets behov av att kunna f rimliga ritts-
sikerhetsgarantier for att inte “fel” uppgifter kommer i oritta
hinder.

Samma forfarande som det nu beskrivna tillimpas redan i dag vid
Konkurrensverkets undersékningar, nir tvist uppkommer betrif-
fande frigan om en uppgift omfattas av advokats tystnadsplikt
(54 § KL). Om Konkurrensverket i1 en sdan situation anser att
handlingen bér undersokas, skall den omedelbart forseglas. Den
skall direfter skyndsamt overlimnas till Stockholms tingsritt.
Tingsritten skall utan dréjsmal préva om handlingen omfattas av
advokats tystnadsplikt. (En motsvarande regel foreslds ovan for
bevisundersokning, varvid den domstol som meddelat beslutet om
bevisundersékningen fir préva om handlingen skall omfattas av
undersdkningen eller inte).

Sammanfattningsvis istadkommer man ett adekvat skydd for
foretagshemligheter om domstolen utifrdn en intresseavvigning
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med beaktande av samtliga omstindigheter i det enskilda fallet
avgdr om en bevisundersékning skall tilldtas och, fér det fall bevis-
undersokning beviljas, anger de villkor och begrinsningar som skall
gilla f6r denna. For uppgifter om enskilda i1 drenden om bevis-
undersékning hos domstol kommer sekretess att gilla enligt de all-
minna reglerna om sekretess hos domstol.” Dessa regler innebir
enligt utredningens uppfattning en rimlig avvigning mellan offent-
lighets- och sekretesskyddsintressena i sidana drenden.

En sidan intresseavvigning har legat till grund fér den ordning
som giller vid intrdngsundersékning.

5 Se frimst 8 kap. 17 § och 12 kap. sekretesslagen.
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/ Materiella skillnader mellan KL
och EG-ratten

7.1 En jamforelse mellan de materiella
bestammelserna i KL och EG-ratten

Inledning

KL:s indamil ir att undanrdja och motverka hinder f6r en effektiv
konkurrens 1 friga om produktion av och handel med varor,
tjanster och andra nyttigheter. EG:s konkurrensritt har — férutom
detta indamal — till syfte dven att frimja integrationen mellan med-
lemsstaterna. En grundliggande skillnad mellan de materiella reg-
lerna i KL respektive EG-foérdraget ir ocksi att ett ingripande
enligt EG-ritten férutsitter att handeln mellan medlemsstaterna
paverkas. Samhandelskriteriet har emellertid tolkats vidstricke; det
ricker att pdverkan p& samhandeln ir indirekt eller potentiell.

Av KL:s forarbeten framgdr att avsikten var att lagen i materiellt
hinseende skulle likna EG-rittens konkurrensregler s3 mycket som
mojligt, utom i friga om samhandelskriteriet. Férbudsbestim-
melserna 1 6 och 19 §§ KL bygger ocksd helt pd férbuden i artik-
larna 81.1 och 82 1 EG-férdraget. Motsvarande giller bestimmelsen
om undantag i 8 § KL, som bygger pd fordragets artikel 81.3. De
gruppundantagsférordningar som har utfirdats med st6d av KL har
i stor utstrickning férebilder i EG-ritten.! Bestimmelsen 1 7 § KL
om civilrittslig ogiltighet 6verensstimmer med artikel 81.2 1 EG-
fordraget. KL:s materiella regler tolkas ocksd mot bakgrund av den
rittspraxis som har utvecklats 1 EG:s domstolar.

Det finns emellertid dven vissa materiella skillnader mellan regel-
systemen. Dessa redovisas i det f6ljande.

! Utredningen foresldr att de svenska gruppundantagen till {6ljd av moderniseringsreformen
skall slopas, se Reformerad konkurrensévervakning, SOU 2003:73, s. 139 ff.
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Arbetsritt

Konkurrenslagstiftningen 1 Sverige har inda sedan 1953 haft sir-
skilda regler for forhdllandet mellan konkurrensritten och arbets-
ritten. I 1953 4rs konkurrensbegrinsningslag fanns en bestimmelse
som angav att lagen inte skulle tillimpas pd 6verenskommelser
mellan arbetsgivare och arbetstagare om 16n och andra anstillnings-
villkor.

Vid KL:s tillkomst inférdes en bestimmelse 1 2 § KL, som stad-
gar att lagen inte tillimpas pi 6verenskommelser mellan arbets-
givare och arbetstagare om 16n eller andra anstillningsvillkor.
Nigon motsvarande uttrycklig bestimmelse finns inte 1 EG-ritten.
Diremot finns domstolspraxis som, enligt utredningens och reger-
ingens bedémning i ett tidigare lagstiftningsarbete, synes ligga i
linje med den svenska bestimmelsen. *

Lantbruk

Bakgrunden till det s.k. legalundantaget fér lantbruket i KL (jord-
bruk, tridgdrdsniring och skogsbruk) kan beskrivas enligt f6ljande.
I forarbetena’ till KL konstaterades betriffande jordbruket att
nuvarande artikel 81.1 1 EG-férdraget inte tillimpas fullt ut p8 jord-
bruksomridet. Frigan om konsekvenserna p4 jordbruksomridet av
en anslutning till unionen skulle dirfér provas i sirskild ordning
vid ett eventuellt medlemskap 1 unionen. Nigra sirskilda begrins-
ningar vad gillde tillimpningen av KL p4 jordbrukets omride fére-
slogs inte.

Sedan KL antagits, fann Konkurrensverket efter en nirmare
provning av férhillandena pd berérda marknader att lagens bestim-
melser knappast limnade utrymme f6r att meddela undantag for
den samverkan som inom primirféreningar bedrevs mellan enskilda
jordbrukare och andra rivaruproducenter. Detta gillde sirskilt med
avseende pd den prissamverkan som férekom inom lantbrukets
foreningsrorelse. Verket férordade dirfér i en skrivelse till reger-
ingen hosten 1993, med hinvisning till statsmakternas intentioner
inom lantbruksektorn, att vissa slag av samverkan mellan jord-
brukare och andra rdvaruproducenter inom jordbruket skulle
undantas frin férbudet i 6 § KL. Verkets uppfattning var vidare att

? Prop. 1999/2000:140s. 178.
* Prop. 1992/93:56 5. 22.
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de strukturella frigor som rorde jordbruket skulle 6vervigas inom
ramen for en jordbrukspolitisk éversyn infér ett medlemskap 1 EU
under r 1995.

Efter utredning inom regeringskansliet, remiss av denna och pro-
position frin regeringen beslét riksdagen viren 1994 om indringar
1 KL, som bl.a. innebar att det nimnda legalundantaget i 18 a—c §§
inférdes frin den 1 juli samma &r.

De sirskilda férhdllandena 1 Sverige féranledde att dven skogs-
bruket, som 1 EU lg utanfér den gemensamma jordbrukspolitiken,
inbegreps i legalundantaget. I férarbetena® uttalades att det dven i
friga om skogsbruket var friga om en biologisk produktion med en
stor geografisk bundenhet och spridning, 1t vara att forhillandena
skiljde sig frin dem som gillde for jordbruket. De enskilda med-
lemmarna i féreningarna pd skogsbrukets omride var ofta mindre
skogsigare. De kunde ocks3 vara jordbrukare som var medlemmar i
en eller flera féreningar pa jordbrukets omride. Det ansdgs dirfor
vara motiverat att samma konkurrensregler skulle gilla fér dessa
foreningar som for lantbruket i dvrigt.

Legalundantaget avser viss samverkan inom en primir lantbruks-
férening. Andra samarbetsformer inom lantbrukskooperationen
sisom s.k. federativ samverkan, varmed avses samverkan mellan
primirféreningar, omfattas inte av legalundantaget. Det innebir att
undantag {6r sddant samarbete, i den min det omfattas av férbudet
enligt 6 §, fir proévas individuellt enligt reglerna om detta 1 KL.

En sirskild form av samverkan utanfoér legalundantaget bedrivs
vidare inom férhandlingsorganisationer, dir samverkan sker for
prisférhandlingar betriffande sirskilda produkter med en eller flera
stora kopare. Forhandlingsdelegationerna behandlades sirskilt i
forarbetena’® dir det angavs att dessa organisationer f6ll utanfér
undantagsbestimmelserna. Denna friga foranledde siledes ingen
annan bedémning in den som gjordes betriffande federativ sam-
verkan. EG-rittens stringa syn pd prissamverkan, bide vad giller
EG-férdragets artikel 81 och den grinsdragning mellan jordbruks-
och konkurrensritten som framgdr av férordning 26/62, kom att
dterspeglas genom begrinsningar i legalundantaget vad giller pris-
samverkan. Sirskilda regler om medlems fria rérlighet pd lant-
brukets omride inférdes ocksa.

Reglerna indrades frin och med den 1 januari 2001. Andringarna
innebir att en primirforenings prissittning nir den svarar for

* Prop. 1993/94:210 s. 38.
5 Prop. 1993/94:210s. 49 f.
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forsiljningen av varor som 1 ndgon mening ir inlevererade till f6re-
ningen faller utanfér férbudet 1 6 § KL. Det ansdgs dock alltjimt
sakligt motiverat att férbudet mot konkurrensbegrinsande sam-
arbete 1 6 § KL skulle gilla féreningens prissittning nir en medlem
sjilv sdljer direkt till tredje man.

Vidare uttalades att de skil for att l3ta legalundantaget for lant-
bruket omfatta skogen som &beropades nir undantaget inférdes
fortfarande hade tyngd. Négon indring foreslogs dirfor inte. I
sammanhanget uttalade regeringen féljande:

Det kan p3 skogsbrukets omride férekomma kooperativa verk-
samheter av betydande storlek. Betriffande s3dan verksamhet bor
legalundantagets skyddsverkan och dirmed betydelse inte 6verskattas.
Sdsom flera remissinstanser pekat pd kan just i friga om skogsbruket
samhandeln vara berérd och EG-rittens forbudsregler pi konkurrens-
omridet tillimpliga. Regeringens forslag att Konkurrensverket skall
ges behorighet att tillimpa EG:s konkurrensregler, se avsnitt 8, fir i
detta sammanhang sirskild betydelse. For det fall att en primirfore-
ning har en stark marknadsstillning och samarbetet inom f&éreningen
har pdverkan p3 handeln mellan medlemsstater kan liksom idag en
tillimpning av EG-reglerna komma 1 friga, sirskilt om samarbetet
exempelvis omfattar prissamarbete. Med en nationell behdrighet att
tillimpa EG-reglerna kan, som en remissinstans pdpekat, tillimp-
ningen av EG-reglerna dessutom forvintas bli vanligare dn for nir-
varande. De nationella reglerna far inte tillimpas i ett enskilt fall p3 ett
sitt som strider mot den fulla och enhetliga tillimpningen av EG-
ritten. EG-reglerna saknar sirskilda undantagsregler f6r samarbete 1
frdga om skogsprodukter. Risken med att enbart forlita sig pd det
svenska regelverket accentueras genom att samma myndighet uttryck-
ligen och pi ett direkt sitt nu kommer att tillimpa bida regelverken.
En tillimpning av det svenska legalundantaget kan ske si l18ngt det kan
anses forenligt med EG-ritten. Ytterst skulle detta kunna komma att
provas av EG-domstolen.

Vid en samlad bedémning finner regeringen att det inte foreligger
nog starka skil for att i denna situation foresld att det tidigare riks-
dagsbeslutet omprovas sd att legalundantaget skulle slopas i friga om
skogsprodukter.®

¢ Prop. 1999/2000:140 s. 242.
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Tryckfribetens omrdde

I tidigare lagstiftningsirenden har pekats pd att en ytterligare skill-
nad mellan den svenska ritten och EG-ritten kan féreligga i friga
om forfaranden som i Sverige skyddas enligt tryckfrihetsforord-
ningen och dirfér inte kan angripas med st6d av KL.” Som exempel
kan nimnas att en tidning vigrar att ta in en viss annons. Det ir
ovisst om det finns ndgot motsvarande tryckfrihetsrittsligt skydd i
EG-ritten.

En konsekvens av principen om EG-rittens foretride ir att
svensk ritt inte kan hindra att EG-ritten tillimpas och det giller
dven om ett ifrdgasatt forfarande skulle vara skyddat i Sverige inte
enbart genom vanlig lag utan genom grundlag.

En annonsvigran som skyddas av svensk grundlag kan enligt
svensk rittspraxis inte angripas med st6d av KL, eftersom grundlag
har foretride framfor svensk lag. En sddan vigran kan dock
eventuellt angripas med tillimpning av artikel 82.

Taxi

Fran och med den 1 januari 2001 inférdes regler i KL om undantag
for viss taxisamverkan mellan taxiféretag (som omfattar hogst 40
bilar). Regeringen framhéll i sammanhanget® f6ljande.

Vad det handlar om ir inférandet av regler dir intresset av konkurrens
s8 1angt mojligt kan férenas med intresset av tillgdng till taxiservice pd
orter frimst i glesbygd dir forutsittningarna f6r konkurrens ir svag.
Det finns dirtill ett behov av klarhet om vilka regler som niringen har
att folja. I Sverige, till skillnad frdn i de allra flesta medlemsstaterna i
EU, ir taximarknaden avreglerad. Dir taximarknaderna ir reglerade far
overgripande konkurrensregler mycket liten betydelse. I Sverige, dir
KL ullimpas till f6ljd av att marknaden ir avreglerad, motsvarar den
materiella férbudsregeln 1 6 § KL 1 huvudsak artikel 81.1 i EG-for-
draget, med undantag fér det samhandelsrekvisit som uppstills i
artikel 81.1. Detta fir till foljd att 6 § KL giller dven samarbete pd
mycket lokala marknader i mindre titbefolkade omriden, om sam-
arbetet kan anses mirkbart konkurrensbegrinsande.

For de enskilda smi foretag det hir uppenbarligen ir friga om torde
stora svirigheter foreligga att avgora huruvida samarbetet ir konkur-
rensbegrinsande 1 KL:s mening.

7 Prop. 1997/98:130 s. 42 {. och prop. 1999/2000:140 s. 179. Se dven betinkandet Yttrande-
friheten och konkurrensen (SOU 1999:30).
1 prop. 1999/2000:140 s. 218 {.

131



Materiella skillnader mellan KL och EG-ratten SOU 2004:10

Enligt regeringens uppfattning ir det av regional- och sméiféretags-
politiska skil angeliget att taxiverksamhet i glesbygd och pi mindre
orter kan bedrivas inom ramen fér ett regelsystem som tar hinsyn till
att de sdrskilda forutsittningarna fér sddan verksamhet under vissa
forhallanden kriver samarbete om taxiservice skall kunna tillhanda-
héllas.

Aven med beaktande av det pigiende arbetet inom EU blir slut-
satsen dirfor att 6vervigande skil talar for att nu foresld sirskilda
regler, av det nimnda slaget, pi konkurrensrittens omrdde for viss
taxisamverkan.

Reglerna om undantag for taxisamverkan torde mera sillan kunna
beréra samhandeln inom EU.

7.2 Utredningens dvervaganden och bedémning

Utredningens bedomning: Det finns inte tillrickliga skil att
utjimna de materiella skillnader som finns mellan konkurrens-
lagen och EG-ritten.

Utredningen har analyserat de materiella skillnader som finns
mellan KL och EG-ritten. Utredningen har kommit fram till att
det i anledning av den s.k. moderniseringsreformen (se utred-
ningens delbetinkande Reformerad konkurrensévervakning, SOU
2003:73) knappast krivs att alla skillnader mellan KL och EG-
ritten tas bort. De svenska sirlésningar som finns inom olika
omrdden av den svenska konkurrenslagstiftningen ir resultatet av
ingdende  politiska  6verviganden och  stillningstaganden.
Utredningen ser visserligen som sin uppgift att verka for att skill-
naderna mellan rittssystemen utjimnas. Sirskilt mot bakgrund av
EG-rittens allt mer framtridande roll ir det angeliget att svenska
regler inte ger intrycket att de tilliter vad som ir tveksamt frin
EG-rittslig synpunkt. Betriffande de frigor som behandlas i detta
avsnitt anser utredningen dock — mot bakgrund av de éverviganden
som ligger bakom de svenska reglerna — att det inte finns till-
rickliga skil for att nu foresld dndringar 1 KL.
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8 Konkurrensskadeavgift och
koncernfoérhallanden

8.1 Géllande ratt
8.1.1  Konkurrenslagen
Forutsittningar for att doma ut konkurrensskadevgift

Av 26 § KL framgdr att Stockholms tingsritt pd talan av Konkur-
rensverket fir besluta att ett foretag skall betala konkurrens-
skadeavgift om foretaget eller ndgon som handlar pd foretagets
vignar uppsétligen eller av oaktsamhet har évertritt fé6rbuden i 6 §
(forbud mot konkurrensbegrinsande samarbete mellan foéretag)
eller 19§ (férbud mot missbruk av dominerande stillning). Det-
samma giller vid 6vertridelser av artiklarna 81 och 82 i EG-for-
draget. '

Bedrivs verksamheten av en fysisk person, skall den person som
drev rorelsen nir 6vertridelsen begicks svara fér avgiften. Om
verksamheten bedrivs av en juridisk person, foljer ansvaret for
konkurrensskadeavgift den juridiska personen. Overliter en juri-
disk person den rorelsegren i vilken vertridelsen skett, stannar
ansvaret kvar hos den juridiska personen.

Ett moderbolag och ett dotterbolag utgér normalt en och samma
ekonomiska enhet.” Moderbolaget kan dirfér i allminhet anses
ansvarigt for dotterbolagets agerande. En talan om konkurrens-
skadeavgift for dotterbolagets overtridelser kan — liksom enligt
EG-ritten — riktas mot moderbolaget.’

' Se 2 § 1994 &rs lag. Utredningen har i delbetinkandet Reformerad konkurrensévervakning
(SOU 2003:73) foreslagit den lagtekniska férindringen att artiklarna 81 och 82 i EG-
fordraget skall liggas till upprikningen i 26 § KL.

2 Betriffande innebdrden av begreppet, se avsnitt 3.

> MD 2001:30, Telia./.Konkurrensverket (dom den 2001-12-19).

133



Konkurrensskadeavgift och koncernférhéllanden SOU 2004:10

Konkurrensskadeavgiftens storlek

Av 27§ forsta stycket KL framgdr att konkurrensskadeavgiften
skall faststillas till ligst fem tusen kronor och hégst fem miljoner
kronor eller till ett hogre belopp, vilket dock inte fir Gverstiga
10 procent av féretagens omsittning.

Av paragrafens andra stycke framgdr att, om talan riktas mot
flera foretag, avgiften skall faststillas sirskilt for varje foretag.
Avgiften skall spegla de olika féretagens delaktighet 1 6vertridelsen
och bér inte faststillas sd hogt att féretaget riskerar konkurs.*

I 28 och 28 a §§ KL, som fick sin nuvarande utformning genom
en lagindring &r 2002, finns bestimmelser om vilka omstindigheter
som sirskilt skall beaktas vid bestimmande av konkurrensskade-
avgiftens storlek. Av ett tidigare motivuttalande framgir att
bestimmelserna uttdmmande reglerar vilka hinsyn som skall tas
nir avgiften faststills.” Enligt 28 § KL skall hinsyn tas till hur all-
varlig 6vertridelsen ir, hur linge den pgitt, och andra férsvirande
eller férmildrande omstindigheter av betydelse for att bedéma
overtridelsen. T ringa fall skall ingen avgift paféras. I 282§ KL
anges omstindigheter hinférliga till foretaget i friga som medfor
att konkurrensskadeavgiften far faststillas till ett ligre eller hogre
belopp dn vad som bort ske med tillimpning av 28 § KL. Avgiften
far sittas ligre om foretaget 1 visentlig mdn har underlittat utred-
ningen av den egna eller andras medverkan i évertridelsen eller om
det foreligger andra sirskilda skil som hinfor sig till féretaget.
Avgiften fir sittas hogre om foretaget tidigare har dvertritt férbud
enligt KL.

Avgiften skall enligt motiven® bestimmas pi ett sddant sitt att
den verkar avhillande pd foretaget i friga och avskrickande pi
andra foretag. Avgorande for hur allvarlig en 6vertridelse skall
anses vara ir de konkurrensskadliga effekternas omfattning. Det
kan gilla att bedéma sdvil den pd lingre sikt prishéjande effekten
av ett visst handlande som mer direkta ekonomiska skador som
dsamkas andra foretag. Ytterligare omstindigheter av vikt ir enligt
forarbetsuttalandena den allminna marknadsbilden, ekonomiskt
utbyte, betydelsen av den vara eller tjinst som konkurrensbegrins-
ningen avser och féretagens marknadsandel. Nir ett férbjudet for-
farande ir resultatet av marknadsmakt hos féretag med domi-

* Prop. 1992/93:56 5. 93.
> Prop. 1999/2000:140 s. 253.
¢ Prop. 1992/93:56 5. 93.
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nerande stillning ir det sirskilt befogat att konkurrensskade-
avgiften fir en ingripande karaktir. Aven frigan om 6vertridelsen
har skett uppsétligen eller av oaktsamhet har betydelse liksom om
foretaget tidigare gjort sig skyldigt till andra eller liknande 6ver-
tridelser.”

I forfattningskommentaren till 27 § KL® finns ett uttalande som
ror omstindigheter att beakta nir konkurrensskadeavgiftens
belopp faststills. Enligt uttalandet skall endast det berérda fore-
tagets omsittning beaktas nir avgiften bestims. Vidare sigs att det
alltsi inte som inom EG finns mojlighet att utgd frin en hel
koncerns omsittning vid berikning av ”boter” for ett koncern-
foretag.

Med verkan frin den 1 juli 2002 inférdes ett program med nya
regler om nedsittning och eftergift av konkurrensskadeavgift, se
28 a— §§ KL. Programmet syftar till att ge deltagare i hemliga
karteller incitament att avsl6ja kartellen, att underlitta fér konkur-
rensmyndigheten att utreda karteller och att motverka att karteller
bildas.”

Hittills har konkurrensskadeavgift domts ut i fem madl, sdvitt
avser Overtridelser av 6 § KL, varvid den utdémda konkurrens-
skadeavgiften uppgitt till mellan 10 000 och 52 miljoner kr. T det
mal som har féranlett den hégsta konkurrensskadeavgiften hittills
(52 miljoner) har Stockholms tingsritts dom 6verklagats av sdvil
de berérda bolagen som Konkurrensverket. Dirtill kommer ett mél
som ror pastidd kartellsamverkan vid anbud f6r asfaltsentreprena-
der, dir Konkurrensverket yrkat drygt 1,6 miljarder kr i konkur-
rensskadeavgift. Konkurrensskadeavgift har vidare démts ut 1 sex
mél, sdvitt avser Overtridelser av 19§ KL, varvid den utdémda

konkurrensskadeavgiften uppgdtt till mellan 5000 och 8 miljoner
kr.

71 MD 2003:2, Uponor./. Konkurrensverket (dom den 2003-01-24) gjorde inte
Konkurrensverket gillande att “samarbetet gav nigot resultat”. Domstolen uttalade att det
var tillrickligt att avtalet haft ett konkurrensbegrinsande syfte, vilket domstolen ansig var
uppenbart. Domstolen ansdg att foretagets &vertridelse skett uppsdtligen och att
forutsittningar foreldg att dligga foretaget att betala konkurrensskadeavgift.

8 Prop. 1992/93:56 s. 92.

? Se prop. 2001/02:167.
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Immunitet mot konkurrensskadeavgift

Av 29 § KL framgir att konkurrensskadevgift inte kan domas ut
for dtgirder som vidtas under prévningen av en anmilan enligt 9 §
om undantag eller en ansékan enligt 20§ om icke-ingripande-
besked, under foérutsittning att dtgirderna ligger inom ramen fér
den verksamhet som beskrivs i anmilan. Konkurrensverket har
emellertid enligt bestimmelsen i andra stycket méjlighet att hiva
immuniteten i uppenbara fall.

Utredningen har i delbetinkandet Reformerad konkurrens-
overvakning (SOU 2003:73) foreslagit att reglerna skall upphivas,
eftersom systemet med anmilningar om undantag och ansékningar
om icke-ingripandebesked féreslis slopas.

8.1.2  Sanktioner enligt EG-ratten
Boter

Gillande regler om béter finns i artikel 15 1 férordning 17/62.
Kommissionen kan 8ligga foretag eller féretagssammanslutningar
boter dels vid dvertridelser av procedurregler (artikel 15.1), dels
vid 6vertridelser av materiella regler (artikel 15.2).

Motsvarande regler finns i artikel 23 i rddsférordning 1/2003.
Férordningen bérjar tillimpas den 1 maj 2004.

Overtridelser av materiella regler

Bestimmelserna om 6vertridelser av materiella regler innebir att
foretag kan bli botfillda vid overtridelse av bestimmelserna i
artiklarna 81.1 och 82 i EG-fordraget. Motsvarande giller om fore-
tag dsidositter ett dliggande som har beslutats i samband med att
kommissionen beslutat om undantag enligt artikel 81.3 1 férdraget.
I praktiken har kommissionen dlagt foretag boter endast for 6ver-
tridelser av bestimmelserna i artiklarna 81.1 och 82.

Varje foretag som har deltagit i ett férbjudet forfarande kan
3domas boter. Bedrivs verksamheten av en fysisk person, skall den
person som drev rérelsen nir Overtridelsen begicks svara for
avgiften. Om verksamheten bedrivs av en juridisk person, féljer
ansvaret fér béter den juridiska personen. Overlter en juridisk
person den rorelsegren i vilken &vertridelsen skett, stannar
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ansvaret kvar hos den juridiska personen. For att béter skall kunna
3liggas krivs att 6vertridelsen skett av oaktsamhet eller uppsét-
ligen.

Inom EG-ritten torde det féreligga en presumtion for att ett
moderbolag har kontroll 6ver ett heligt dotterbolags agerande. Det
innebir att en talan om béter for dotterbolagets dvertridelser kan
riktas mot moderbolaget. Det dr ocksd mojligt att dligga bide
moderbolaget och dotterbolaget béter.

Vid faststillande av béter f6r sammanslutningar av foretag, t.ex.
branchféreningar, beriknas béterna pd grundval av den omsittning
de foretag som ingdr i sammanlutningen har. Ett beslut kan riktas
till medlemsforetagen eller enbart till féreningen.

Enligt artikel 15.4 i f6rordning 17/62 har beslut om béter med
stod av artikeln inte straffrittslig karaktir. Detsamma féljer av
artikel 23.5 1 férordning 1/2003, som bérjar gilla den 1 maj 2004.

Storleken pd biter

Botesbeloppen kan variera mellan ettusen och en miljon euro eller
hégst tio procent av foregdende drs omsittning f6r varje inblandat
foretag.

Kommissionen 3lade dr 1969 f6r forsta gingen foretag boter for
overtridelse av materiella konkurrensregler. Sedan dess har kom-
missionen fattat ett stort antal beslut om béter. Beloppen har
under drens lopp kommit att 6ka betydligt. Under senare &r har det
forekommit botesbelopp som uppgitt till flera hundra miljoner
euro. Det har d& rort sig om omfattande karteller med stora multi-
nationella féretag inblandade.

Spinnvidden ir stor mellan det ligsta och det hégsta botes-
belopp som kan démas ut enligt artikeln. Det finns foljaktligen ett
stort utrymme f{6r skdénsmissiga bedémningar. Kommissionen
publicerade ar 1998 riktlinjer fér berikning av boter. Den berik-
ningsmetod som redovisas bygger pa att ett grundbelopp faststills.
Beloppet kan sedan ¢kas vid férsvdrande omstindigheter och
minskas vid fé6rmildrande omstindigheter. Grundbeloppet faststills
med utgdngspunkt frin évertridelsens allvar och varaktighet. Rikt-
linjerna innehéller inga uppgifter om pd vilken omsittning taket f6r
béter skall riknas 1 koncernférhillanden.
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I rittsfallet SA Musigue Diffusion Francaise m.fl. mot Kommissio-
nen (”Pioneer”)" gjorde EG-domstolen vigledande uttalanden
angdende berikningen av béter.

Domstolen erinrade om att kommissionen fir dligga boter om
lagst tusen och hégst en miljon berikningsenheter, eller ett hogre
belopp som dock inte fir dverstiga 10 procent av féregiende riken-
skapsirs omsittning f6r varje foretag som har deltagit i over-
tridelsen. Vid faststillandet av botesbeloppet inom dessa grinser
skall, enligt bestimmelsen, hinsyn tas till bide hur allvarlig 6ver-
tridelsen varit och hur linge den pagitt."

Domstolen uttalade att den enda uttryckliga hidnvisningen till
foretagets omsittning rér den dvre grinsen foér boter som ver-
stiger en miljon berikningsenheter. I ett sddant fall syftar denna
grins till att férhindra att boterna dr orimliga i férhillande till
foretagets storlek. Eftersom det faktiskt endast ir den totala
omsittningen som effektivt kan ge en ungefirlig antydan i detta
hinseende, miste den ovannimnda procentsatsen tolkas s, att den
hinvisar till den totala omsittningen."

Vid bedémningen av hur allvarlig en 6vertridelse dr maste enligt
domstolen hinsyn tas till en rad faktorer, vars slag och betydelse
varierar allt efter 6vertridelsen 1 friga och de sirskilda omstindlig-
heterna i fallet. Till dessa faktorer hér, allt efter omstindigheterna,
volymen av och virdet p& de varor som &vertridelsen giller samt
foretagets storlek och ekonomiska styrka och, foljaktligen, det
inflytande som det kunde utéva pi marknaden.”

Av detta foljer, 4 ena sidan, att det vid faststillandet av béterna
ar tilldtet att ta hinsyn till sdvil foretagets totala omsittning, vilken
ger en antydan, om in ungefirlig och ofullstindig, om féretagets
storlek och ekonomiska styrka, som den del av denna omsittning
som hirrér frin de varor som ir foremail fér 6vertridelsen, och som
dirmed kan ge en antydan om denna 6vertridelses omfattning. A
andra sidan framgdr hirav att varken den ena eller den andra av
dessa siffror avseende omsittningen fir ges en oproportionerlig
betydelse 1 férhllande till andra beddmningskriterier, och att dir-
for faststillandet av ett limpligt botesbelopp inte kan ske genom en
enkel berikning som grundas pi den totala omsittningen. Detta
giller sirskilt nir de ifrigavarande varorna endast svarar for en liten

10 M3l C-100—103/80 SA Musique Diffusion Frangaise m.fl. mot Kommissionen (”Pioneer”)
[1983] REG s. 1825.

" Punkt 118 i domen.

2 Punkt 119 i domen.

3 Punkt 120 i domen.
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del av denna omsittning. Domstolen bér ta hinsyn till dessa éver-
viganden di den inom ramen fér sin fulla prévningsritt bedémer
hur allvarliga de ifrigavarande 6vertridelserna har varit."

Som framgdr av rittsfallet utgor bétestaket 10 procent av den
totala omsittningen (féregiende rikenskapsir) for varje foretag
som har deltagit 1 dvertridelsen. Rittsfallet ger inte stod for att
inkludera andra foretags omsittning in de som har deltagit i 6ver-
tridelsen. Det ger inte heller nigon vigledning fér berikningen av
botestaket i koncernférhillanden."

Befrielse fran eller nedsdttning av biter

Kommissionen presenterade under ar 2002 ett nytt meddelande om
befrielse frin eller nedsittning av boter. Meddelandet bygger pd
principen att féretag som samarbetar med kommissionen i kartell-
drenden under vissa omstindigheter kan 3 en f6rméanligare behand-
ling in 6vriga inblandade foretag. Meddelandet ersatte ett tidigare
meddelande frn 1996.

8.2 Tidigare stallningstagande

I samband med att bestimmelser inférdes om nationell tillimpning
av artiklarna 81 och 82 uttalade regeringen f6ljande med anledning
av att den hade konstaterat att det fanns en skillnad mellan EG-
ritten och KL i friga om hur béter respektive konkurrensskade-
avgift skulle beriknas i koncernférhillanden. '

Vilken betydelse den pdtalade skillnaden mellan EG-ritten och
KL i friga om berikningen av konkurrensskadeavgift och béter
skulle f8 i enskilda fall ansdgs svir att beddma och bero pa hur de
inblandade féretagen idr organiserade. Vidare sades att de
inblandade féretagens omsittning inte heller kan vara ensamt avgo-
rande for berikning av storleken pd sanktionen, vilket ansdgs fram-
g8 av savil kommissionens meddelande som 28 § KL. Dirtill kunde
principen om ekonomisk enhet sannolikt komma att bli tillimplig 1

" Punkt 121 i domen.

15 Se Alison Jones/Brenda Sufrin, EC Competition Law, 2001, s. 905 {, Ritter m.f., European
Competition Law, A Practitioner’s guide, 2nd edition, 2000, s. 895. Se dven Kerse, E.C.
Antitrust Procedure, Fourth edition, 1998 s. 315.

16 Prop. 1999/2000:140 s. 196 f.
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vissa fall. Aven ett moderbolag ansigs siledes kunna goras
ansvarigt fér konkurrensstridiga forfaranden som vidtagits av ett
eller flera dotterbolag, vilket medfér att bide moderbolag och
dotterbolag kan 8démas sanktioner.

Vidare noterades att bland de linder som tilliter nationell
tillimpning av artikel 81 och 82 Frankrike och Tyskland hade
sanktionsbestimmelser som skiljer sig frdn de sanktioner som kan
démas ut enligt férordning 17/62. Enligt fransk lagstiftningen kan
boter som ddéms foretag uppgd till fem procent av de inblandade
foretagens omsittning. Enligt tysk ritt kan inblandade féretag
3domas boter som kan uppga till en miljon tyska mark samt upp till
tre ginger den vinst som &vertridelsen lett till. Fér att béter skall
kunna démas ut krivs emellertid att ett férbudsbeslut évertritts.
Sistnimnda bestimmelse tillkom f6r att eliminera risken for att ett
beslut av den tyska konkurrensmyndigheten skulle komma att
strida mot ett beslut av kommissionen om undantag. Den tyska
konkurrensmyndigheten Bundeskartellamt ansig att skillnaden
mellan tysk ritt och EG-ritten i friga om mojligheten att déma ut
sanktioner inte uppfattats som ett stort problem.

I ett enskilt fall skulle skillnaden i frdga om grunden for
berikning av konkurrensskadeavgift respektive boter kunna leda
till att den sanktion ett féretag kan drabbas av enligt KL blir avse-
virt lindrigare 4n motsvarande sanktion som skulle kunnat démas
ut enligt EG-ritten. Konkurrensskadeavgiften skulle dirmed bli
mindre effektiv som sanktion. Alltfér stora skillnader mellan de
sanktioner som kan komma i friga enligt de olika nationella
konkurrenslagstiftningarna inom EU skulle ocks3 kunna leda till
att exempelvis en klagande vinder sig till konkurrensmyndigheten i
det land som har de mest kraftfulla sanktionerna. Det ansdgs dirfor
finnas skil som med viss styrka talade for att en hel koncerns
omsittning skall kunna ligga till grund fér berikning av konkur-
rensskadeavgift.

Enligt de d3 tillgingliga uppgifter hade kommissionen aldrig i
ndgot fall démt ut béter som legat 1 nirheten av tio procent av en
hel koncerns omsittning. Vidare kunde den ekonomiska enhetens
princip komma att tillimpas i vissa fall. Den formella skillnaden
mellan EG-ritten och den svenska ritten kunde siledes antas fi
begrinsad praktisk betydelse. Den tyska ritten ansigs skilja sig frin
EG-ritten i detta hinseende mer in vad den svenska ritten gjorde
utan att det har uppfattats som en oligenhet.
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Av det anférda drogs slutsatsen att de gillande reglerna om
konkurrensskadeavgift var tillrickligt verkningsfulla f6r att kunna
tillimpas pd o6vertridelser av EG-ritten. Samma principer foér
berikning av konkurrensskadeavgiftens storlek ansigs dirfor
kunna tillimpas oavsett om det ir friga om en 6vertridelse av EG-
ritten eller av KL.

8.3 Kommittédirektiven

Av kommittédirektiven framgdr féljande. Vikten av rittslikhet
mellan det gemenskapsrittsliga regelverket och de svenska
konkurrensreglerna har understrukits i flera lagstiftningssamman-
hang. T vissa avseenden stimmer dock inte den svenska lagstift-
ningen med EG-ritten. Detta kan bero pd medvetna stillnings-
taganden eller pd att EG-rittslig praxis dndrats pd ett sddant sitt att
den svenska regleringen kan behéva omprovas.

De grundliggande foérutsittningarna foér att déma ut béter enligt
EG-ritten respektive konkurrensskadeavgift enligt KL torde vara
desamma. KL:s regler om storleken pa konkurrensskadeavgiften ir
1 stort sett identiska med motsvarande bestimmelser i EG-ritten.
Det finns emellertid en skillnad. Enligt férarbetena till KL skall
endast det berérda foretagets omsittning beaktas nir avgiften
bestims. Enligt EG-rittslig praxis kan diremot en hel koncerns
omsittning ligga till grund fér berikningen av béter. Tidigare
gjordes som beskrivits ovan bedémningen att KL:s nuvarande
bestimmelse om konkurrensskadeavgift var tillrickligt verknings-
full f6r att kunna tillimpas pa dvertridelser av EG-ritten.

Vikten av rittslikhet mellan det gemenskapsrittsliga regelverket
och det svenska har understrukits i flera lagstiftningssammanhang
samtidigt som reglerna om hur konkurrensskadeavgiftens storlek
bestims ir betydelsefulla f6r sanktionernas effektivitet. Utredaren
skall dirfor verviga om det finns anledning till ett annat still-
ningstagande in tidigare i friga om sittet att berikna konkurrens-
skadeavgiften i koncernférhillanden.

7 Prop. 1992/93:56 5. 93.
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8.4 Utredningens dvervdaganden

8.4.1 Inledning

Kommittédirektivens utgdngspunkt ir att skillnader mellan EG-
ritten och svensk ritt i friga om sittet att berikna boter respektive
konkurrensskadeavgift i koncernférhillanden skall utjimnas, om
det ir mojligt. En forsta friga att ta stillning till ir om det ir riktigt
att det finns en sidan skillnad mellan KL och EG-ritten som
direktiven forutsitter.

8.4.2  Taket for konkurrensskadeavgift

Utredningens bedémning: Nuvarande regler om taket for
konkurrensskadeavgift behalls.

Av uttryckliga bestimmelser framgar att varken béter eller konkur-
rensskadeavgift fir 6verstiga 10 procent av foregdende rikenskaps-
drs omsittning.'” Reglerna anger hogsta tillitna botesbelopp. Hur
taket skall beriknas i koncernférhillanden framgir inte av bestim-
melsen i KL och inte heller av EG-ritten."”

I specialmotiveringen till 27 § KL finns visserligen ett uttalande
som har nimnts i det foregdende (se avsnitt 8.1.1) och som &terges
1 utredningens direktiv. Dir sigs: “Det finns alltsd inte som inom
EG mojlighet att utgd frin en hel koncerns omsittning vid
berikning av ’béter’ for ett koncernféretag”.”® Uttalandet handlar
emellertid enligt sin ordalydelse om hur béter skall bestimmas, inte
om hur taket for konkurrensskadeavgiften skall bestimmas i
koncernférhdllanden. Den omstindigheten att uttalandet stir i
anslutning till 27 § KL som handlar om taket for konkurrensskade-
avgift, och som ir den enda bestimmelsen dir foretagets omsitt-
ning har betydelse, talar fér att uttalandet ind3 tar sikte pd det
maximala beloppet f6r konkurrensskadeavgift. Vid berikningen av
taket enligt KL skall sdledes foretagets omsittning, men inte kon-
cernens omsittning tillimpas pd 10 procents-regeln.

18 Artikel 23.2 i férordning 1/2003 respektive 27 § KL.

19 Férordning 1/2003 och kommissionens riktlinjer siger ingenting pa den punkten. Enligt
Alison Jones/Brenda Sufrin, EC Competition Law, 2001, s. 905, ir det inte specificerat vilken
omsittning som 10-procentsregeln skall gilla pa.

2 Prop 1992/93:56 s. 92.
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Utredningen har inte kunnat finna beligg fér att det finns nigon
skillnad mellan EG-ritten och KL nir det giller sittet att berikna
taket for boter respektive konkurrensskadeavgift i koncern-
férhillanden. Som nimnts framgdr varken av regleringen i férord-
ning 1/2003 eller kommissionens riktlinjer fér berikning av boter
hur taket pd béterna skall bestimmas 1 koncernférhllanden. I den
EG-rittsliga doktrinen har sagts att en foretagsgrupp som sddan
inte kan 8liggas boter, eftersom en foretagsgrupp inte utgdr en
juridisk enhet.”’ Diremot kan ett dotterbolag och ett moderbolag
eller till och med bada samtidigt 8liggas att betala boter for en
overtridelse. Detta innebir att det maximala bétesbeloppet kan bli
hégre i4n om endast ett av foretagen liggs boter. Som framgirt
ovan har EG-domstolen i rittsfallet SA Musique Diffusion Francaise
m.fl. mot Kommissionen (”Pioneer”) klargjort att taket ir 10 pro-
cent av den totala omsittningen (féregdende rikenskapsdr) for
varje foretag som har deltagit 1 6vertridelsen. Rittsfallet ger inte
stdd for att inkludera andra foéretags omsittning dn de som har
deltagit 1 dvertridelsen. Det ger inte heller ngon vigledning fér
berikningen av boter 1 koncernférhllanden.

Sammanfattningsvis finner utredningen att KL inte behover
indras, eftersom det inte kan beliggas att det finns ndgon skillnad
mellan EG-ritten och KL nir det giller att bestimma taket for
boter respektive konkurrensskadeavgift vid koncernférhillanden,
in mindre vad den skillnaden skulle best 1.

8.4.3  Berakning av konkurrensskadeavgift

Utredningens bedomning : Det fir anses félja redan av gil-
lande regler om bestimmande av konkurrensskadeavgift att
foretagets eller foretagsgruppens ekonomiska styrka kan
beaktas s att avgiften fir en tillrickligt avskrickande effekt.

Hur béterna och konkurrensskadeavgiften skall beriknas ir en
annan sak dn hur beloppstaket skall beriknas och inte nédvindigt-
vis knutet till féretagens omsittning.”” Nir beloppet faststills for

2t Ritter m.fl., European Competition Law, A Practitioner’s guide, 2nd edition, 2000, s. 891.
Se dven Kerse, E.C. Antitrust Procedure, Fourth edition, 1998 s. 286 ff. och Bellamy &
Child, European Community Law of Competition, Fifth edition, 2001, s. 943 {.

22 Att omsittningen skulle fungera som en parameter motsigs direkt av Kerse, E.C. Antitrust
Procedure, Fourth edition, 1998 s. 315.
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béter eller konkurrensskadeavgift skall, genom uttryckliga regler
hirom, hinsyn tas bide till hur allvarlig 6vertridelsen ir och hur
linge den pigitt.”” Dessa bestimmelser fylls for EG-rittens del ut
av kommissionens riktlinjer f6r berikning av béter. Riktlinjerna
bygger pd ett system med grundbelopp och tilliggsbelopp. En
omstindighet som kan spela in vid berikningen av grundbeloppet
ir de inblandade féretagens ekonomiska kapacitet att villa framfér
allt konsumenterna betydande skada. De béter som faststills skall
enligt riktlinjerna dirfér ligga pd en sidan nivd att de dr avskrick-
ande.”

Betriffande koncernférhillandens betydelse di boternas respek-
tive konkurrensskadeavgiftens belopp skall bestimmas forefaller
det tvivelaktigt om det verkligen finns en sidan skillnad mellan
EG-ritten och KL som har férutsatts i utredningens direktiv.

En annan sak ir att foretagets ekonomiska styrka ir en
omstindighet bland flera som kan beaktas enligt EG-ritten men
hur det skall tillimpas i1 koncernférhillanden tycks inte vara fast-
slaget i ndgon strikt regel.” Vad som ir gillande ritt i det avseendet
enligt KL forefaller oklart.

Bestimmelser om hur konkurrensskadeavgiftens belopp skall
faststillas 1 ett enskilt fall finns 1 28 och 28 a §§ KL, som fick sin
nuvarande utformning &r 2002. Av ett tidigare motivuttalande
framgdr att bestimmelserna uttémmande reglerar vilka hinsyn som
skall tas nir avgiften faststills.”

I 28 § KL anges vilka omstindigheter hinforliga sig till over-
tridelsen som skall beaktas. Hinsyn skall tas till hur allvarlig 6ver-
tridelsen ir, hur linge den pdgitt, och andra forsvirande eller for-
mildrande omstindigheter av betydelse for att bedéma over-
tridelsen. I ringa fall skall ingen avgift pdforas.

I 28 a § KL anges omstindigheter hinférliga till foretaget 1 friga
som medfor att konkurrensskadeavgiften far faststillas till ett ligre
eller hogre belopp in vad som bort ske med tillimpning av 28 § KL.
Avgiften fir sittas ligre om foretaget 1 visentlig man har under-
littat utredningen av den egna eller andras medverkan i &ver-
tridelsen eller om det féreligger andra sirskilda skil som hinfér sig
till foretaget. Avgiften far sittas hogre om foretaget tidigare har

2 Artikel 23.3 i férordning 1/2003 respektive 28 § KL.

2 Kommissionens riktlinjer for berikning av béter som démts ut enligt artikel 15 (2)
férordning nr 17 och artikel 65 (5) i EKSG-fordraget EGT nr C 9, 14.1.1998, 1) A.

3 Jfr. EG-domstolens avgérande 1 mal C-338/00 Volkswagen AG, [2003] REG s 000, punkt
149.

%6 Prop. 1999/2000:140 s. 253.
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overtritt férbud enligt KL. Hir sigs dock inte att féretagets finan-
siella styrka far beaktas som en sjilvstindig faktor. Inte heller sigs
att avgiften skall bestimmas pa sddant sitt att den verkar avhillande
pa foretaget i friga och avskrickande pd andra féretag.” Foretagets
omsittning nimns inte heller.

Mogjligen innebir utformningen av 28 a § KL en skillnad mellan
EG-ritten och KL av ett annat slag in den som nidmns 1 direktiven.
Skillnaden skulle gd ut pd att bétesbelopp enligt EG-ritten fir
bestimmas med beaktande av foretagets ekonomiska styrka, medan
s& inte skulle kunna ske enligt KL. Inget i forarbetsuttalandena
motsiger dock att hinsyn skulle kunna tas till féretagets ekono-
miska styrka inom ramen f6r bedémningen av évertridelsens allvar
nir konkurrensskadeavgiftens storlek bestims. Kommissionens
riktlinjer synes ha denna innebérd. Med hinsyn till den starka
koppling som KL har till EG-ritten bér det vara mojligt att
tillimpa KL:s bestimmelser 1 detta hinseende 1 6verensstimmelse
med EG-ritten, nir forarbetena inte talar diremot. Enligt utred-
ningens mening kan sdledes redan de gillande reglerna tillimpas vid
bestimmande av konkurrensskadeavgift si att foretagets eller
foretagsgruppens ekonomiska styrka kan beaktas, for att avgiften
skall £ en tillrickligt avskrickande effekt.

8.4.4 Moderbolagets ansvar for dotterbolagets dvertradelse

En helt annan friga som aktualiseras 1 koncernférhéllanden ir om
ett moderforetag kan goras ansvarigt f6r dvertridelser av konkur-
rensférbuden som begis av ett dotterféretag. Domstolsavgdranden
tyder pd att svaret dr ja sivil enligt EG-ritten som enligt KL.
Marknadsdomstolen, ansig i Telia-fallet,”® att moderbolaget, Telia
AB, var skyldigt att betala konkurrensskadeavgift for dotter-
bolagets, Telia Handel AB:s, 6vertridelse. Men av det f6ljer inte att
moderbolagets konkurrensskadeavgift skall faststillas med kon-
cernens omsittning som parameter. Avgiftens belopp lir i bestim-
mas enligt de regler som giller 1 allmidnhet nir moderbolaget sjilvt
har évertritt forbuden.

%7 Jfr de ursprungliga motiven (prop. 1992/93:56 s. 93).
28 MD 2001:30, Telia./.Konkurrensverket (dom den 2001-12-19).
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9 Undersodkning i privata
utrymmen m.m.

9.1 Bakgrund
9.1.1 Forordning 1/2003

I punkt 26 i ingressen till férordning 1/2003 sigs foljande.

Erfarenheten har visat att det forekommer att affirshandlingar forvaras
hemma hos foretagens ledare och andra personer som arbetar for
foretagen. For att inspektionerna skall kunna vara effektiva bor
yinstemin och andra av kommissionen bemyndigade personer {3
tilleride till alla lokaler dir affirshandlingar kan forvaras, dven privata
bostider. Utdvandet av sistnimnda befogenhet bor dock vara
underordnat ett tillstdnd frin en rittslig myndighet.

I artikel 20 1 f6rordning 1/2003 finns bestimmelser om kommis-
sionens inspektioner hos féretag och foéretagssammanslutningar.
Enligt artikel 21 1 férordningen fir kommissionen foreta en inspek-
tion i andra lokaler, inklusive de berérda foretagens eller féretags-
sammanslutningarnas ledares, direktdrers och andra medarbetares
bostider, om det finns rimlig misstanke om att handlingar som har
samband med féremalet fér inspektionen och som kan vara av
betydelse for att bevisa en allvarlig 6vertridelse férvaras 1 lokalerna.
Att bestimmelsen giller ledares, direktérers och andra med-
arbetares bostider ir nytt i férhillande till férordning 17/62.

Genom att Sverige deltog 1 rddets beslut att anta forordningen
har Sverige accepterat att svenska foretagsledare kan utsittas for
undersokningar av kommissionen i bl.a. privata bostider. Konkur-
rensverket kan komma att i bistd kommissionen i en sddan under-
sokning efter den 1 maj 2004.
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9.1.2 Delbetinkandet Reformerad konkurrensévervakning

I delbetinkandet Reformerad konkurrensévervakning (SOU
2003:73) anforde utredningen féljande.

Bestimmelser om undersékningar hos andra in det misstinkta fore-
taget finns 1 48 § KL, som enligt 2 § 1994 &rs lag ir tillimplig dven nir
EG-ritten tillimpas. T 48 § KL sigs att ett beslut om en undersékning
far avse “nigon annan” in det foretag som ir foremdl for utredning.
Lagtexten anger inte att mojligheten att foreta undersdkningar skulle
vara begrinsad till vissa slag av personer eller utrymmen. Silunda
foreskrivs inte ndgra restriktioner betriffande undersdkningar i privata
hem. I forarbetena redovisas inga 6verviganden i den frigan. Med
tanke pi de ingripande verkningarna av undersékningar i privata hem
hade man kunnat férvinta sig ett uttryckligt stillningstagande. I
avsaknad hirav framstdr lagstiftarens avsikt som oviss. Frigan har inte
provats 1 domstol.

Om nu bestimmelsen 1 48 § KL skall tillimpas pd undersékningar i
privata hem, kan noteras att det for tillstind krivs att det finns
”sirskild anledning” att anta att bevis finns hos den som anstkan
avser. Detta kan jimféras med kraven for husrannsakan enligt ritte-
gingsbalken, som ir hogre stillda. For att en husrannsakan skall {3 ske
hos annan 4dn den som misstinks f6r brottet krivs att “eljest synnerlig
anledning férekommer att genom rannsakningen foremil, som ir
underkastat beslag, skall antriffas eller annan utredning om brottet
vinnas” (28 kap. 1 § andra stycket RB).

Utredningen anség att de nu diskuterade frigorna betriffande rick-
vidden av Konkurrensverkets befogenheter enligt 48 § KL inte
behévde besvaras med anledning av att EG-férordningen skulle
trida 1 kraft. Dock uttalade utredningen att den kunde {3 anledning
att dterkomma till dem under nista etapp av utredningsarbetet.

Vid remissbehandlingen av utredningens delbetinkande har dia-
metralt motsatta tolkningar av gillande ritt betriffande 48 § KL
gjorts gillande av Konkurrensverket och Svenskt Niringshiv.
Konkurrensverket anser att myndigheten enligt gillande ritt har
befogenhet att efter domstols godkinnande {4 géra undersokningar
ocksd 1 privata utrymmen, medan Svenskt Niringsliv har upp-
fattningen att sd inte kan ske. Ett klargérande 1 frigan har efterlysts
vid remissbehandlingen.
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9.1.3  Europakonventionen

Artikel 8 1 Europakonventionen om de minskliga rittigheterna
innehdller regler om ritten till respekt f6r privat- och familjeliv,
hem och korrespondens. I artikel 8:2 finns bestimmelser som ger
offentliga myndigheter méjligheter att inskrinka rittigheterna
enligt artikeln. S3dana inskrinkningar fir géras bara genom lag och
under férutsittning att det 1 ett demokratiskt samhille ir néd-
vindigt med hinsyn till statens sikerhet, den allminna sikerheten,
landets ekonomiska vilstdnd eller till f6rebyggande av oordning
eller brott eller till skydd for hilsa eller moral eller fér andra
personers fri- och rittigheter.

Att den planerade tvingsitgirden inte ir godtycklig eller opro-
portionerlig i forhdllande till féremélet f6r undersékningen ir en
allmin gemenskapsrittslig princip som méste tillimpas 1 varje
enskilt fall.' T ritesfallet Roguette Fréves, som behandlade konkur-
rensrittsliga frigor, har EG-domstolen gjort uttalanden om pro-
portionalitetsprincipens tillimpning. Enligt EG-domstolen miste
siledes den behériga nationella domstolen kunna avsld en ansékan
om tvdngsitgirder nir den misstinkta inverkan pd konkurrensen ir
alltfor obetydlig, det berérda foretagets férmodade inblandning ir
alltfor marginell eller det som eftersdks ir av alltfér underordnad
betydelse for att det ingrepp 1 en juridisk persons privata sfir som
foljer av en husrannsakan med polisens hjilp inte skall framstd som
oproportionerligt och oacceptabelt i férhillande till de mal som
efterstrivas med undersékningen.”

Av Europadomstolens och EG-domstolens praxis framgir att
skyddet f6r hemmet under vissa omstindigheter kan utstrickas till
att omfatta niringslokaler.’ Vidare framgir att den ritt till att
ingripa som foljer av artikel 8:2 kan vara mer ldngtgiende nir det
giller niringsverksamhet eller niringslokaler dn i andra fall.*

! EG-domstolens mil C-94/00 Roquette Fréres SA, REG 2002, s. 9011 punkt 52. samt
Europadomstolens avgérande 1 mal 37971/97 Société Colas Est m.fl. mot Frankrike § 47.

2 Punkt 80 i domen.

> EG-domstolens mal C-94/00 Rogquette Fréres SA, REG 2002, s. 9011 punkt 29. samt
Europadomstolens avgérande i ml 37971/97 Société Colas Est m.fl. mot Frankrike § 41.

* Europadomstolens avgdrande den 16 december 1992 i mal Niemietz mot Tyskland (serie A
nr 251-B) § 31 samt EG-domstolens mél C-94/00 Roquette Fréres SA, REG 2002, s. 9011
punkt 29.
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9.14 Effektivitet och rattssikerhet

Effektivitetsskal talar i och for sig for att Konkurrensverket bér ha
befogenhet att gora undersékningar pd alla platser dir material av
betydelse fér en utredning kan misstinkas hillas foérvarat. Det
framstdr som naturligt att verket har lika omfattande befogenheter
som kommissionen har; bdda myndigheterna skall ju tillimpa EG-
ritten. Mot effektivitetsintresset skall dock stillas hinsynen till
rittssikerheten och den personliga integriteten, som virnas av
Europakonventionen. Denna intresseavvigning har aktualiserats i
olika lagstiftningsirenden.

I delbetinkandet noterade utredningen att kraven foér att en
husrannsakan enligt RB skall tillitas ir hégre in kraven for att en
undersdkning enligt KL skall vara tilliten. For att en husrannsakan
skall f8 ske hos nigon annan in den som misstinks f6r brottet
krivs att “eljest synnerlig anledning férekommer att genom
rannsakningen féremadl, som ir underkastat beslag, skall antriffas
eller annan utredning om brottet vinnas” (28 kap. 1 § andra stycket
RB). I forarbetena till KL avvisades emellertid tanken att vid
utformningen av reglerna himta férebild frin de regler som giller
for brottmdl. Vidare anférdes att rittssikerhetens krav var vil
tillgodosedda genom den ordning som féreslogs. Som utredningen
pipekade i1 delbetinkandet behandlar motiven till KL inte under-
sokningar 1 privata bostider. Det gir dirfér inte att avgéra huru-
vida uttalandet om rittssikerhetens krav avsig iven sidana under-
sokningar.

Nir institutet intrdngsundersdkning inférdes inom immaterial-
ritten uttalades att en undersdkning borde kunna dga rum 1 de
affirslokaler eller motsvarande som disponeras av den som miss-
tinks ha gjort ett intrdng eller som misstinks ha gjort sig skyldig
till ett straffbart férsok eller en straffbar férberedelse till intrdng.”

Vidare uttalades att dven misstinkta personers bostider borde
kunna genomsdkas. Dock betonades vikten av att integritets-
aspekten tillmittes sirskild tyngd nir ett sddant yrkande provades.
Regeringen ansdg att forslaget var vil forenligt med artikel 8 1
Europakonventionen om de minskliga rittigheterna, som bla.
behandlar skyddet for den enskildes privatliv.

Nigon mojlighet att genomféra intringsundersékningar hos
tredje man ansigs det diremot inte limpligt att inféra. Atgirden
griper in i den privata sfiren pd ett sidant sitt att det enligt moti-

> Se prop. 1998/99:11 5. 57.
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ven inte kan accepteras att nigon som inte ens kan antas ha gjort
intring skall kunna drabbas av den. I de fallen mdste, ansigs det,
integritetshinsynen viga 6ver, iven om det naturligtvis ofta kan
vara sd att intrdngsgods finns hos exempelvis en speditér. En jim-
forelse gjordes med husrannsakan i brottmil, dir méojligheterna att
gora husrannsakan hos annan in den misstinkte ir hogst begrin-
sade. Hir finns en skillnad jimfért med gillande regler for Konkur-
rensverkets undersékningar som enligt 48 § KL och férarbetena
uttryckligen omfattar dven tredje man.

I kapitel 6 foreslir utredningen, efter forebild frin intrdngs-
undersékning inom immaterialritten, att ett nytt institut inférs
inom konkurrensritten, bevisundersékning. En bevisundersékning
skall {3 ske endast hos den mot vilken det kan riktas ett skade-
stindsansprik enligt KL, i syfte att samla bevis om skadestinds-
anspriket. Av samma skil som vid begrinsningen av méjligheten
till intringsundersdkning anser dock utredningen att bevisunder-
sokning inte bor kunna ske hos tredje man.

9.2 Utredningens dvervaganden och forslag

9.2.1 Undersokningar hos styrelseledamdter och anstédllda

Utredningens forslag: Konkurrensverket fir en uttrycklig ritt
att, efter godkinnande av Stockholms tingsritt, géra undersdk-
ningar 1 bostider och andra utrymmen som nyttjas av styrelse-
ledaméter och anstillda hos det foéretag som idr foremdl for
utredning om Svertridelse av forbudsreglerna 1 konkurrenslagen
eller artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget.

Som har framgitt ovan finns inom immaterialritten inte nigon
mojlighet till intr@ngsundersékning hos tredje man. Detta har
motiverats med hinsyn till rittssikerheten. Utredningen anser som
nimnts att det inte heller bér finnas nigon mojlighet till bevis-
undersokning hos tredje man.

Konkurrensverket har emellertid redan befogenheter att géra
undersdkningar hos tredje man. Lagen anger inte nigra begrins-
ningar i friga om vilka personer som kan utsittas for en undersok-
ning. Ndgon domstolspraxis i frigan finns inte. Under remiss-
behandlingen av utredningens delbetinkande har det framforts
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motstridiga uppfattningar om innebérden av gillande ritt. Utred-
ningen anser att skil nu finns att fortydliga regeln.

Nir bestimmelsens innebord skall preciseras blir den avgérande
frigan om hinsyn till den personliga integriteten motiverar nigon
begrinsning 1 friga om undersékningar hos tredje min. Dirvid
finns det anledning att sirskilt uppmirksamma de resonemang som
férdes nir reglerna om intringsundersokning utformades. Det talar
for att inte heller konkurrensrittsliga undersékningar bor {3 ske
hos tredje man.

A andra sidan bor ocks3 EG-rittens regler p omridet uppmiirk-
sammas. Eftersom Konkurrensverket skall samarbeta med kommis-
sionen vid undersokningar, kan det ha ett virde att sdvitt mojligt
overensstimmande regler tillimpas pd forfarandet. Av artikel 21 i
forordning 1/2003 framgir att undersékningar fir ske i andra
lokaler in féretags och féretagssammanslutningars lokaler. T
bestimmelsen nimns sirskilt de berérda féretagens och foretags-
sammanslutningarnas ledares, direktérers och andra medarbetares
bostidder. Innebérden av detta omnidmnande ir inte klar. Det kan
uppfattas som en begrinsning si att undersdkningar inte skall vara
tillitna i andra bostider. Ingresspunkten 26 skingrar inte oviss-
heten.

For att nd overensstimmelse mellan KL och EG-ritten dr det
siledes inte sikert att en mojlighet till undersékning 1 privata
bostider behéver utstrickas till andra dn de berérda foretagens led-
ning och anstillda. Nigot framtridande behov av en mer vidstrickt
mdjlighet finns knappast. Som har framhallits i det féregdende talar
starka integritetsskil mot att tillimpningsomridet gors mer
omfattande in nédvindigt.

Emellertid kan frigan stillas om det ir forenligt med artikel 8:2 1
Europakonventionen att alls foreta undersékningar av det aktuella
slaget 1 privata bostider. For EG-rittens vidkommande har det
ansetts att hinder inte moter mot sidana undersékningar i de
angivna fallen. Utredningen ser inte anledning att bedéma frigan
annorlunda f6r svenska férhillanden.

Utredningen foreslar dirfor att bestimmelserna 1 KL om under-
sokning hos andra dn det féretag som ir féremdl for utredning
(48 § KL) preciseras s& att Konkurrensverket, efter domstols god-
kinnande, f&r mojlighet att genomféra undersékningar i bostider
och andra utrymmen som nyttjas av styrelseledaméter och
anstillda hos det féretag som ir féremal {6r utredning.
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I 6vrigt bér forutsittningarna enligt 48 § KL gilla som hittills.
Ett beslut om en undersékning skall siledes f& meddelas, om det
finns sirskild anledning att anta att bevis finns hos den som
ans6kan avser, om det finns anledning att anta att en 6vertridelse
av 6 eller 19 § KL eller artiklarna 81 eller 82 har skett samt om ett
iliggande enligt 45 § 1 inte ir tillrickligt eller det annars finns risk
att bevis undanhills eller forvanskas. Dessutom skall en propor-
tionalitetsbeddmning géras.

Aven bestimmelserna i 51 § KL om Konkurrensverkets befogen-
heter nir en undersékning genomférs och bestimmelserna 1 52 §
KL om den undersoktes ritt att tillkalla ett juridiskt bitride skall
tillimpas.

Den nu foreslagna ordningen kan komma att innebira att
Konkurrensverket fir nigot mer inskrinkta befogenheter in kom-
missionen. Som har anférts i det féregdende ir den motsvarande
bestimmelsen 1 férordning 1/2003 oklar. I kommande rittspraxis
kan det visa sig att kommissionens befogenheter inte ir begrinsade
till misstinkta foretags ledares och féretridares privata utrymmen,
utan dven omfattar andra foretags ledares och foretridares
utrymmen.

Beviskravet f6r Konkurrensverket enligt 48 § KL ir uttryckt pd
ett annat sitt in motsvarande krav fér kommissionen. Kommis-
sionen far foreta en inspektion i andra lokaler, om det finns en rim-
lig misstanke om att handlingar som har betydelse for att bevisa en
allvarlig 6vertridelse finns hos den som inspektionen giller. Enligt
48 § KL skall det finnas sdrskild anledning att anta att bevis finns
hos den som ansckan avser. Huruvida de skilda uttryckssitten
motsvarar skilda beviskrav fir kommande rittspraxis utvisa. Enligt
utredningens mening finns det inte skil att nu ersitta det bepro-
vade svenska uttrycket med ett annat, vars innebérd ir oklar, fér
att uppnd formell 6verensstimmelse med EG-ritten.

En EG-rittslig begrinsning féreskrivs genom kravet pd att
undersokningar hos tredje man fir ske endast f6r att bevisa en all-
varlig dvertridelse. Motsvarande begrinsning saknas enligt KL.
Utredningen ser dock inget behov av att nu inskrinka verkets
befogenheter till en viss sviravgrinsad kategori av évertridelser av
de konkurrensrittsliga férbuden. T 48 § KL féreskrivs att en pro-
portionalitetsbeddmning skall goras. Vikten av att undersékningen
gors skall vara tillrickligt stor for att uppviga det intring eller
annat men som &tgirden innebir for den som drabbas av tgirden.
En undersokning 1 en privat bostad utgér ett sdrskilt allvarligt
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intring och torde inte kunna motiveras, om inte den misstinkta
overtridelsen ir allvarlig. Att proportionalitetsbeddmningar av
detta slag gors dr dven EG-rittens stdndpunkt, vilket framgir bl.a.
av EG-domstolens dom 1 milet Roquette Fréres SA (se ovan samt
Reformerad konkurrensévervakning, SOU 2003:73 s. 222 {.).

9.2.2  Raitten att tillkalla juridiskt bitrade

Utredningens forslag: Konkurrensverkets mojlighet att pdbérja
en undersékning utan att avvakta att ett juridiskt bitride
instiller sig begrinsas till sidana fall dir unders6kningen annars
skulle onédigt fordrojas eller dir det finns en risk att indamalet
med dtgirden annars inte uppnis.

I 52 § KL foreskrivs foljande. Nir Konkurrensverket skall genom-
fora en undersékning enligt 47, 48 eller 56 b § KL har den hos
vilken undersokningen skall genomféras ritt att tillkalla ett juri-
diskt bitride. T avvaktan pd att ett sddant bitride instiller sig far
undersokningen inte bérja. Detta giller dock inte om undersék-
ningen dirigenom onddigt {6rdrojs eller om undersékningen har
beslutats enligt 49 § KL. I 49 § KL foreskrivs att en undersdkning i
vissa fall fir beslutas utan att den som ansékan avser fir tillfille att
yttra sig. Reglerna tillimpas s3 att undersokningar genomgdende
beslutas enligt 49 § KL. Det innebir att undantaget har blivit
huvudregel. T praktiken kan allts en undersékning normalt
pabdrjas innan ett juridiskt bitride har hunnit instilla sig.

KL avviker i detta hinseende frin vad som ir praxis inom EU.
Som huvudregel giller dir att kommissionens foretridare vintar
nigon timme med att genomféra undersékningen, om det behévs
for att ett juridiskt bitride skall kunna komma till platsen.®

Den svenska regleringen fick sin nuvarande utformning genom
en dndring av 49 § KL, som tridde i kraft den 1 juli 1998. Tidigare
gillde att undersékningar kunde beslutas enligt 49 § endast 1 brad-
skande fall. T lagstiftningsirendet kommenterades inte de konse-

¢ Alison Jones/Brenda Sufrin, EC Competition Law, 2001, s. 871 f., Kerse, E.C. Antitrust
Procedure, Fourth edition, 1998, s. 147 {., Bellamy & Child, European Community Law of
Competition, Fifth edition, 2001, s. 886 f.
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kvenser som dndringen av 49 § fick f6r 52 § p.g.a. hinvisningen 1
den paragrafen till 49 §./

Den omstindigheten att beslutet om undersokning har fattats
utan att den som skall undersckas har fatt tillfille att yttra sig moti-
verar knappast att undersdkningen skall fi pibdrjas innan ett juri-
diskt bitride har hunnit komma till platsen. Snarare kunde
omstindigheten anféras som ett argument mot en sidan ordning.
Nir dessutom KL avviker frin EG-praxis pd denna punkt, bor
lagen dndras s3 att den fir samma innebérd som fore lagindringen
4r 1998 och dirmed nirmare ansluter till denna praxis. KL kommer
dd ocksd att 6verensstimma med vad som giller om ritt att tillkalla
juridiskt bitride vid intringsundersokningar enligt immaterial-
ritten.

7 Prop. 1997/98:130 s. 37 ff och 66. Se Werter m.fl., Konkurrenslagen — en handbok, andra
upplagan, s. 715.
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Utredningen foresldr att kretsen av skadestdndsberittigade enligt
KL vidgas s3 att den inte lingre ir begrinsad till — férutom féretag
— avtalsparter. Utredningen féresldr vidare att KL:s skadestinds-
regler nu uttryckligen gors tillimpliga vid 6vertridelser av artik-
larna 81 och 82 i EG-férdraget. Utredningen féreslir vidare att
preskriptionstiden dndras frdn fem till tio &r.

Dessa regler kan férmodas 6ka antalet skadestindsansprik enligt
KL. T vilken utstrickning de skadelidande i motsvarande méin
kommer att hivda sin ritt till skadestdnd och processa ir svart att
bedéma. Med de méjligheter som ocks3 finns till grupptalan kan en
viss 6kning férvintas.

Till detta kommer att utredningen féreslir ett nytt civilpro-
cessuellt institut, bevisundersokning 1 skadestindsma3l. Detta kan
féormodas underlitta eller stédja den skadelidandes bevisning i
mélet, vilket kan vara en viktig forutsittning f6r att skadestinds-
reglerna skall kunna tllimpas 1 praktiken. Syftet dr alltsd att i
nigon mén avhjilpa de brister som finns nir det giller incitament
och méjligheter till initiativ frin enskilda inom konkurrensritten.

Utredningen féreslér vidare att Konkurrensverket far uttryckliga
befogenheter att, efter domstols godkinnande, géra undersdk-
ningar 1 bostidder och andra utrymmen som nyttjas av styrelseleda-
moter och anstillda hos det foretag som dr foremal f6r utredning
om o6vertridelse av férbudsreglerna i KL eller artiklarna 81 och 82 i
EG-fordraget. Vidare féreslar utredningen att regeln i KL dndras s3
att den nirmare dverensstimmer med EG-ritten nir det giller att
invinta juridiskt bitride vid en undersdkning. Dessa forslag
paverkar Konkurrensverkets undersékningar men torde inte
medfdéra ndgot nimnvirt utdkat behov av resursforstirkning.

Utredningen har foreslagit att Kronofogdemyndigheten 1
Stockholm skall verkstilla en bevisundersékning. Enligt uppgifter
till utredningen har myndigheten verkstillt ett stort antal intrings-
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undersokningar sedan reglerna tridde i kraft den 1 januari 1999.
Det ir svért att uppskatta nirmare hur ofta bevisundersékning kan
komma att anvindas. Aven om antalet skadestdndsprocesser enligt
KL skulle 6ka och bevisundersékning dirmed kunna komma ifriga,
blir det troligen inte lika vanligt som intrdngsundersékningar. I de
fall verkstillighet sker torde det dock kriva betydande resurser hos
myndigheten. Den nya uppgift som liggs pd myndigheten torde
stilla krav pd utdkade resurser hos myndigheten. Till det kommer
forslaget att Konkurrensverket fir genomféra undersékningar i
privata utrymmen att innebira en ytterligare arbetsborda pd
myndigheten i de fall verket begir handrickning av myndigheten.

Som framgdr av avsnitt 6.3.10 bér dock kostnaderna fér krono-
fogdemyndighetens verkstillighet av en bevisundersékning enligt
bestimmelserna i 17 kap. 1-5 §§ utsékningsbalken tas ut som for-
rittningskostnader i form av olika utsékningsavgifter. Sddana avgif-
ter skall fullt ut motsvara de kostnader som myndigheten har fér
verkstilligheten. Den som begir verkstillighet av en undersékning
ansvarar mot staten for dessa kostnader, vilka skall forskotteras om
kronofogdemyndigheten begir det.' Mot den bakgrunden torde
kostnadsékningen hos myndigheten motsvaras av intikter genom
avgifter.

Utredningens olika férslag torde inte medféra 6kade kostnader
for foretagen.

Stockholms tingsritt ir alltid behorig att prova skadestdndsmal
enligt KL. Om den framtida processbenigenheten férindras genom
forslagen kan dirfér resursbehovet hos sirskilt den tingsritten
paverkas. Stockholms tingsritt skall dessutom f& préva Konkur-
rensverkets ansékningar om undersdkning 1 privata utrymmen. De
allminna domstolarnas resursbehov torde dock inte generellt
paverkas i ndgon nimnvird omfattning.

Marknadsdomstolen torde inte pdverkas nimnvirt av utred-
ningens forslag.

Utredningens forslag férvintas inte medféra konsekvenser i
nigra av de avseenden som anges 1 15§ kommittéférordningen
(1998:1474).

! Jfr 17 kap. 2 och 5 §§ utsdkningsbalken.
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11.1  Forslaget till lag om andring i konkurrenslagen

Utredningens férslag innebir dndringar 1 33 § KL, som handlar om
skadestdnd, i 28 a § KL, som foreskriver vilka faktorer hinférliga
till foretaget som skall beaktas vid bestimmande av konkurrens-
skadeavgift, i 48 §, som handlar om undersékning hos andra in det
misstinkta foretaget, samt i 52 §, som handlar om tillkallande av
juridiskt bitride.

Vidare har forslaget om bevisundersékning, ett nytt férfarande
for att efterforska bevis om skadestindsansprik (efter forebild frin
intrdngsundersékning inom immaterialritten), inneburit att nio
nya paragrafer, 33 a—j §§ har tillkommit.

28a§

I paragrafen foreskrivs vilka omstindigheter hinforliga till fore-
taget som kan beaktas nir konkurrensskadeavgiften bestims. Forsta
stycket beskriver de forhillanden som medfér att konkurrensskade-
avgiften skall sittas ligre in annars. Andra stycket beskriver nir
avgiften helt kan efterges. Dessa stycken har inte dndrats. 1 tredje
stycket anges vad som kan medféra att konkurrensskadeavgiften
sitts hogre dn annars. Stycket har idndrats si att foretaget kan
dliggas en hogre avgift inte bara om féretaget tidigare har dvertritt
KL, utan dven om det har &vertritt artikel 81 eller 82 1 EG-for-
draget tidigare. Detta innebir att en &vertridelse enligt dessa artik-
lar kan beaktas vid bestimmande av sanktionen f6r 6vertridelse av
forbuden 1 KL. Bestimmelsen gor det mojligt f6r domstolen att
beakta en 6vertridelse ocksd om lagforingen har skett utomlands.
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33§

Enligt paragrafen kan ett féretag som uppsitligen eller av oaktsam-
het 6vertrider de konkurrensrittsliga forbudsreglerna bli skade-
stindsskyldigt for de skador évertridelsen dirigenom orsakar.

Forsta stycket har indrats s3 att den skadestindsberittigade
kretsen har vidgats. Det har skett genom att begrinsningen av
ritten till skadestind ”f6r ett annat foretag eller en avtalspart” har
tagits bort. Detta innebir att inte bara foretag eller avtalsparter i
fortsittningen kan begira skadestind, utan dven offentliga organ
och konsumenter som annars inte utgjorde vare sig “féretag” eller
“avtalspart”. Frigan har behandlats i avsnitt 5.4.1.

Vidare har bestimmelsen utstrickts till att omfatta dven 6ver-
tridelser av artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget, se avsnitt 5.4.2.

Andra stycket har indrats s att preskriptionstiden ir tio ar i
stillet for fem &r. I 6vrigt dr bestimmelsen oférindrad.

33a§

I paragrafen anges de grundliggande forutsittningarna for att dom-
stolen 1 ett tvistemdl om skadestind enligt 33 § skall kunna besluta
om s.k. bevisundersékning. Se avsnitt 6.1.

For att domstolen skall meddela ett beslut om bevisunder-
sokning fordras enligt forsta stycket att det skiligen kan antas att ett
foretag dr skyldigt att ersitta en skada enligt 33 §. Vidare krivs att
bevisning om anspriket skall kunna sikras. Foér att kunna gora
detta fir handlingar eftersékas som kan antas ha betydelse for
utredning om skadestindsanspriket.

Nigon upptagning av muntlig bevisning skall normalt inte ske
vid prévningen av ett yrkande om bevisundersékning. I stillet
méste provningen, 1 likhet med vad som giller vid sikerhets-
tgirder och olika interimistiska beslut, i stor utstrickning grundas
pd parternas (i vissa fall endast ena partens) egna uppgifter. Ritten
méste alltsd ta stillning till vilket virde dessa uppgifter kan ha och
di sirskilt uppmirksamma om uppgifterna i nigot avseende ir
osannolika eller motsigelsefulla. I ett sddant sammanhang finns det
sjilvfallet inga hinder mot att sékanden redogér for uppgifter frin
ett vittne, t.ex. en anstilld i ett féretag som begir eller har begitt en
overtridelse. Det giller dven om inte namnet pd vittnet nimns. I s3
fall kan dock virdet av uppgiften vara begrinsat.

Syftet med en bevisundersékning ir att sikra bevisning om ett
skadestdndsansprak. Beviskravet behandlas nirmare i avsnitt 6.3.4.
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Undersokningen kan syfta till att séka efter handlingar som kan
antas ha betydelse for utredning om évertridelsen, t.ex. handlingar
som kan visa pd att kontakter eller méten med konkurrenter fore-
kommit. Aven bevis om exempelvis storleken av den skada som
sokanden har drabbats av fir eftersokas. For att domstolen skall
kunna bedéma om en handling kan ha betydelse f6r utredningen
mdste sékanden ange vilka handlingar som bor eftersokas. Det kan
naturligtvis vara svirt for sékanden att exakt ange relevanta hand-
lingar. Det bor vara tillrickligt att ange handlingar pd ett sitt som
funktionellt beskriver dem f6r att domstolen skall kunna bedéma
om de fir eftersokas.

En bevisundersokning fir inte genomféras hos ndgon annan in
den som skiligen kan antas vara skyldigt att ersitta en skada enligt
33 § KL. En bevisundersdkning ir sdledes — till skillnad frdn under-
sokningar enligt 48 § — inte tilliten hos tredje man.

Ett beslut om bevisundersékning fir enligt andra stycker med-
delas endast om skilen for dtgirden uppviger den oligenhet eller
det men 1 6vrigt som &tgirden innebir f6r den som drabbas av den
eller f6r ndgot annat motstiende intresse. Detta uttryck for den
s.k. proportionalitetsprincipen har sin férebild 1 27 kap. 1 § tredje
stycket och 28 kap. 3a§ RB. Skyddet fér hemfrid och privatliv
méste sirskilt beaktas, liksom skyddet fér foretagshemligheter.

Domstolen bor vara uppmirksam pd att sékanden och mot-
parten kan befinna sig i ett konkurrensférhillande till varandra. De
villkor f6r verkstillandet som kan anges enligt 33 d § andra stycket
skall bestimmas efter forhllandena i det enskilda fallet sd att pro-
portionalitet rider mellan mal och medel.

Av lagtexten framgar att man vid bedémningen av om en under-
sokning skall beslutas skall beakta inte bara den oligenhet eller det
men 1 6vrigt som undersékningen kan innebira fér den som utsitts
t6r den, utan ocks3 andra motstiende intressen. Hirmed avses, for-
utom direkta féljder fér den som utsitts f6r undersdkningen, dven
indirekta verkningar av tvingsmedelsanvindningen. Det kan t.ex.
réra sig om intring i tredje mans rittsligt skyddade intressen. Som
exempel pd situationer dir sidana indirekta effekter kan uppstd kan
nimnas en undersékning hos ett massmedieféretag. En sirskild
regel finns for uppgifter som omfattas av tystnadsplikt, se 33 g §.
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33b§

Paragrafen innehdller regler om motpartens ritt att yttra sig innan
domstolen tar stillning till yrkandet om bevisundersékning. Se
hirom vidare avsnitt 6.3.8.

Enligt paragrafen skall den som yrkandet avser, som huvudregel,
f ullfille att yttra sig innan beslutet om bevisundersékning med-
delas. Detta framgar av forsta stycket.

Om ett drojsmil skulle medféra att det kan befaras att hand-
lingar som har betydelse f6r utredningen om ersittningsanspriket
skaffas undan, forstérs eller férvanskas, far dock ritten enligt andra
stycket omedelbart meddela ett beslut som giller till dess annat har
beslutats. Det kan t.ex. vara fallet om undersékningen avser att
soka efter handlingar som finns lagrade i datorer. Om motparten
fir en forvarning om att sidant material efterséks, kan han litt
omintetgdra undersokningen genom att skaffa undan, férstora eller
férvanska vad som kan utgéra bevismaterial. Dock méste det finnas
en konkret anledning att befara ett illojalt forfarande 1 det enskilda
fallet.

Om domstolen anser att ett yrkande om bevisundersékning inte
skall bifallas behéver motparten inte héras.

Det kan noteras att kravet dr utformat efter f6rebild frén vad
som giller for intringsundersékning. Kravet dr annorlunda vid
kommunicering av Konkurrensverkets ansékan enligt 49 § KL.

I tredje stycket finns bestimmelser som syftar till att, 1 sddana fall
som avses 1 andra stycket, det undersdkta foretaget inte skall f3
kinnedom om beslutet om bevisundersékning innan det skall verk-
stillas.

33c§

Paragrafen innehiller regler om stillande av sikerhet. For att ett
beslut om bevisundersékning skall kunna meddelas giller enligt
forsta stycket att s6kanden skall stilla sikerhet f6r den skada som
kan tillfogas motparten. Domstolen har mgjlighet att 1 undantags-
fall befria s6kanden frin att stilla sikerhet, om han inte férmar
detta. Hinvisningen till 2 kap. 25 § utsokningsbalken innebir att
sikerheten skall bestd av pant eller borgen. Ocksd bankgaranti far
godtas som sikerhet. Vid domstolens prévning av sikerheten
méste tas i beaktande att sikerheten vid behov skall kunna reali-
seras och dirvid ticka den skadestindsskyldighet som avses bli
sikerstilld (jfr prop. 1980/81:84 s. 234).
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I andra stycket gors en hinvisning nir det giller 6verklagande av
ett beslut om bevisundersékning till RB regler om éverklagande av
beslut som avses i 15 kap. Det innebir bl.a. att talan mot beslut i
friga om bevisundersokning skall foras sirskilt (49 kap. 5 § forsta
stycket 6 och 54 kap. 4 RB) och att hogre ritt fir meddela
inhibition (52 kap. 7 § RB).

33d§

Enligt paragrafen skall i domstolens beslut om bevisundersékning
anges indamdlet med undersékningen och de handlingar som far
eftersokas. Vidare fir domstolen stilla upp andra villkor fér verk-
stillandet.

Domstolen har mot bakgrund av den intresseavvigning som
skall utféras enligt 33 a § andra stycket att ta stillning till omfatt-
ningen av bevisundersékningen och under vilka villkor som verk-
stilligheten far utforas.

Enligt forsta stycket punkt 1 har domstolen att inom ramen fér
sokandens begiran ange vilket indaméilet med undersékningen
skall vara. Det torde dirvid vara nédvindigt att ange den miss-
tinkta 6vertridelsen. Vidare kan det behéva anges nirmare vad som
skall bevisas med de handlingar som fir eftersokas.

Enligt punkt 2 skall domstolen ange vilka handlingar som fir
eftersokas. Det torde sillan vara mojligt att precisera exakt vilka
handlingar som skall fi eftersokas. Domstolen bér dock striva
efter att ange det si noga som mojligt. Férhdllandena torde minga
ginger vara sidana att domstolen inte kan komma lingre in att
ange vilken slags handling det ir. Det torde ofta vara nédvindigt
att ange en handling som en viss typ eller kategori av handlingar
vilken relateras till den misstinkta dvertridelsen.

Om det behdvs, t.ex. f6r att uppritthilla proportionalitet mellan
mal och medel, skall domstolen enligt andra stycket ta in ytterligare
begrinsande villkor i beslutet. Exempelvis kan domstolen stilla upp
villkor ull skydd for féretagshemligheter. Domstolen kan ocksd
behéva foreskriva hur skyddet for vissa yrkeskategoriers tystnads-
plikt skall beaktas, jimfor 36 kap. 5 § RB.

Se vidare avsnitt 6.3.7.
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33e§

Paragrafen innehdller regler om att domstolens beslut giller
omedelbart och om att beslutets giltighetstid ir begrinsat till tva
ménader. Som har diskuterats i avsnitt 6.3.9 skall beslutet om bevis-
undersokning gilla omedelbart. Beslutets rittsverkan kan natur-
ligtvis upphéra om domstolen finner anledning att dndra beslutet
efter det att svaranden avgivit yttrande. Detsamma giller om
beslutet indras efter 6verklagande. Ett beslut om bevisunder-
sokning giller inte lingre in tvd manader efter beslutet.

331§

Paragrafen innehdller regler om verkstillighet av beslut om bevis-
undersékning.

Ett beslut om en bevisundersékning skall enligt forsta stycket
verkstillas av kronofogdemyndigheten i Stockholm. Verkstillig-
heten sker pd begiran av sokanden. Kronofogdemyndigheten skall
folja de villkor domstolen foreskrivit (jfr 33 d §). I 6vrigt tillimpas
reglerna i 1-3 kap. 17 kap. 1-5 §§ samt 18 kap. utsokningsbalken.
Sékandens motpart skall underrittas om verkstilligheten endast
om beslutet om undersokning har tillkommit efter motpartens
horande. Myndigheten har ritt att bereda sig tilltride till mot-
partens lokaler och kan ha ritt att gd igenom exempelvis affirs- och
verksamhetshandlingar f6r att s6ka efter de handlingar som dom-
stolen har angett enligt 33 d § forsta stycket andra punkten. Om
myndigheten kan identifiera de angivna handlingarna har myndig-
heten ritt att ta kopior eller gora utdrag av dessa handlingar.
Kronofogdemyndigheten har dock inte ritt att avligsna ndgra fore-
mél eller originalhandlingar frén de lokaler som undersoks.

Kronofogdemyndigheten fir enligt andra stycket anlita bitride
av sakkunniga f6r att bistd vid undersékningen. I ménga fall, och
sirskilt om en undersckning skall avse handlingar som finns
lagrade i datorer, torde anlitande av sakkunniga ofta vara en férut-
sittning f6r undersdkningens genomférande. En sakkunnig skall
vara en oberoende expert som ir fristiende frin parterna. Det ir
kronofogdemyndigheten som beslutar om vilka sakkunniga
bitriden som skall anlitas. Kronofogdemyndigheten miste i varje
enskilt fall préva expertens limplighet och beakta eventuella jivs-
problem.
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33¢§

Som har behandlats i avsnitt 6.3.3 fir en bevisundersékning inte
avse sddana handlingar som avses i 27 kap. 2 § RB, dvs. skriftliga
handlingar vilkas innehdll omfattas av advokats tystnadsplikt. Om
kronofogdemyndigheten anser att en sidan handling skall omfattas
av undersékningen och den som undersékningen avser beropar att
handlingen ir skyddad giller motsvarande bestimmelser som i 54 §
andra stycket. D3 skall handlingen forseglas och éverlimnas till
domstolen, som skall préva frigan utan dréjsmail. (se vidare prop.
1997/98:130 s. 40 ff.).

33h§

I paragrafen féreskrivs hur omhindertagna handlingar skall hante-
ras hos kronofogdemyndigheten efter bevisundersékningen. Som
framgar av avsnitt 6.3.10 skall myndigheten skilja uppgifterna som
ror foremélet f6r bevisundersokningen frdn andra uppgifter som
ligger utanfér féremalet med undersékningen.

Enligt forsta stycket skall handlingar som ligger inom ramen fér
undersokningen hillas tillgingliga fér sékanden och motparten.
Hirmed avses att sokanden har ritt att ta del av uppgifterna i hand-
lingarna. Aven om uppgifterna i sig kan innehilla uppgifter som
omfattas av sekretess enligt 9 kap. 19 § sekretesslagen, torde i de
allra flesta fall en skyldighet féreligga att limna ut uppgifterna till
sokanden, med hinvisning till ritten till partsinsyn i kap. 14 i sek-
retesslagen. Betriffande uppgifter som ligger utanfér féremilet for
undersdkningen, torde sekretess gilla gentemot sékanden med
stdd av 9 kap. 19§ i den min uppgifterna ror affirshemligheter.
Om uppgifterna inte skyddas av ndgon sekretessbestimmelse, kan
dven dessa uppgifter pd begiran limnas utan till sékanden, trots att
de inte ror foremédlet f6r undersékningen.

Innan kronofogdemyndigheten hiller handlingarna tillgingliga
for sokanden, skall myndigheten enligt andra stycket underritta det
undersokta foretaget om vilka uppgifter som myndigheten anser
faller under féreméilet f6r undersékningen. Om foretaget begir det,
kan dock frigan understillas domstolens prévning. En sddan
begiran bor foretaget gora utan drdjsmal, annars kan kronofogde-
myndigheten lta tillse att handlingarna hills tillgingliga f6r s6kan-
den. Om en begiran sker, skall domstolen skyndsamt éverpréva
myndighetens bedémning.

165



Forfattningskommentar SOU 2004:10

33i§
Paragrafen innehiller regler om tillkallande av juridiskt bitride vid
verkstillighet av beslut om bevisundersékning. Se hirom avsnitt
6.3.10.

Enligt forsta stycket har den som avses med undersékningen ritt
att tillkalla en juridisk rddgivare och ha denne nirvarande vid verk-
stilligheten. Huvudregeln ir att undersékningen inte fir bérja
innan ridgivaren har instillt sig. Skulle undersékningen bli onédigt
férdrojd genom att man vintar pd en sddan person, fir dock under-
sokningen borja utan dennes nirvaro. Vad som ir en rimlig tid att
avvakta for att bereda en juridisk ridgivare mojlighet att instilla sig
far bedomas fran fall till fall. I regel bor en timme vara tillricklig.

Ocks3 1 den situationen att det finns risk for att handlingar som
har betydelse fér utredningen om ersittningsanspriket skaffas
undan, forstors eller férvanskas f&r undersokningen pabérjas utan
att ett juridiskt bitride har kommit till platsen. Samma ordning
inférs nu vid Konkurrensverkets undersékningar enligt 52 § KL.

48§

Paragrafen innehiller regler om undersékning hos tredje man. Som
framgar av avsnitt 12 har paragrafens forsta stycke indrats s att det
numera uttryckligen sigs att en undersdkning kan ske hos ett annat
foretag dn det som ir féremdl for utredning. Se prop. 1992/93:56
s. 53 och 109. Vidare har ett tilligg gjorts med inneborden att ett
beslut om undersékning ocksid kan avse bostider eller andra
utrymmen som nyttjas av en styrelseledamot eller en anstilld hos
det foretag som ir féremdl for utredning. (jfr artikel 21 i férord-
ning 1/2003) Med andra utrymmen avses exempelvis mark, fort-
skaffningsmedel etc. som personen disponerar. Bestimmelsen ir
inte tillimplig pd utrymmen som tillhér styrelseledamoter eller
anstillda hos andra foretag dn det som ir féremdl fér utredning.
Detta har motiverats i avsnitt 9.2.

52§

Andra stycket andra punkten har indrats for att den skall {8 samma
innebord som fore lagindringen 1 49 § den 1 juli 1998, se avsnitt
9.2.2. Motsvarande bestimmelser fér bevisundersokning och
intringsundersékning inom immaterialritten har samma innebérd.
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Overgingsbestimmelse

Eftersom 28 a § har dndrats s att ett foretag kan 3liggas hogre
konkurrensskadeavgift om det tidigare har 6vertritt artikel 81 eller
82 1 EG-fordraget, har en 6vergdngsbestimmelse inférts om att den
nya bestimmelsen bara fir tillimpas pd 6vertridelser efter ikraft-
tridandet. Hirmed avses att den 6vertridelse som skall sanktione-
ras skall ha skett efter ikrafttridandet f6r att bestimmelsen skall
kunna trida 1 tillimpning, oavsett om den tidigare Svertridelsen av
artikel 81 eller 82 har skett fore ikrafttridandet.

Vidare har en évergdngsbestimmelse inférts om att den nya pre-
skriptionstiden pd tio ar (33 § andra stycket) tillimpas dven pd
fordringar som har kommit till fére ikrafttridandet och som inte
har preskriberats dessférinnan enligt ildre bestimmelser. Over-
gingsbestimmelsen ir utformad efter forebild frin 6vergdngs-
bestimmelserna till preskriptionslagen (1981:130).

11.2  Forslaget till lag om dndring i lagen (1994:1845)
om tillampningen av Europeiska gemenskaperna
konkurrens- och statsstodsregler

I 5§ lagen (1994:1845) om tillimpningen av Europeiska gemen-
skapernas konkurrens- och statsstodsregler har funnits en upp-
rikning av EG-rittsakter vartill har hinvisats i 3 och 4 §§ i lagen.
Utredningen har i delbetinkandet Reformerad konkurrenséver-
vakning, SOU 2003:73, foreslagit att en av rittsakterna, férordning
17/62, skall utgd ur upprikningen, eftersom den inte skall gilla
efter den 1 maj 2004. Genom moderniseringsreformen och tillimp-
ningsférordning 1/2003, se avsnitt 2, har procedurreglerna i tre
sektorsforordningar inom konkurrensritten, som riknas upp 15 § 1
lagen, upphivts frin och med den 1 maj 2004. Dirmed 3terstdr
endast en rittsakt 1 5 §, ridets f6rordning nr 4064/89 om kontroll
av foretagskoncentrationer .

Tekniken att hinvisa frdn 3 och 4 §§ till upprikningen i 5§
framstdr dirmed inte lingre som rationell. T stillet anges nu kon-
centrationsférordningen direkt i 3 och 4 §§, varvid 5§ har upp-
hivts.
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Sarskilt yttrande av experten Ann-Charlotte Bragsjo

Med inspiration fr@n ett amerikanskt konkurrensrittslige for-
farande benimnt ”discovery” foresldr utredningen att ett nytt civil-
processuellt institut (bevisundersékning) skall inféras pd konkur-
rensrittens omridde. Jag anser att forslaget 1 denna del inte ir till-
rickligt belyst och 6vervigt av utredningen.

Jag delar utredningens uppfattning att det kan finnas ett behov
av effektiva mojligheter att sikra bevis 1 en tvistemilsprocess om
skadestdnd pd grund av en Overtridelse av konkurrensreglerna.
Enligt utredningen finns en nirmare férebild fér det foéreslagna
institutet bevisundersokning i institutet intringsundersdkning pd
immaterialrittens omrdde. En intringsundersokning torde emeller-
tid 1 regel vara mer begrinsad in en féreslagen bevisundersékning.
Vidare finns p8 immaterialrittens omride inte, som pd konkurrens-
rittens omride, en tillsynsmyndighet med sirskild uppgift att 6ver-
vaka efterlevnaden av reglerna. P4 immaterialrittens omrdde torde
siledes inte en konflikt uppstd mellan allminna och enskilda
intressen.

Konkurrensverket fungerar som &vervakande myndighet av
konkurrensreglernas efterlevnad och har sirskilda befogenheter.
Verket har som &vervakande myndighet att verka f6r konkurrens
inom olika marknader, vilket i slutinden ir till nytta f6r konsumen-
terna. Konkurrensverkets agerande mot évertridelser av forbuds-
bestimmelserna har t.ex. till syfte att verka handlingsdirigerande pd
foretagen. Verket kan 8ligga ett foretag att upphoéra med over-
tridelser av forbudsbestimmelserna. Vidare kan Stockholms tings-
ritt pd talan av Konkurrensverket besluta att ett foretag skall betala
konkurrensskadeavgift. Av férarbetena till KL framgir att konkur-
rensskadeavgiften skall bestimmas pd sidant sitt att den verkar
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avhillande pa féretaget i friga och avskrickande fér andra foretag.'
Bestimmelserna 1 KL om &ligganden och konkurrensskadeavgift
har siledes en preventiv funktion.

Bestimmelsen om skadestdnd 1 KL har bide en reparativ och en
preventiv funktion.” Skadestindet och skadestindsprocessen kan
bidra med en preventionsverkan som kompletterar och forstirker
de offentliga sanktionerna. Syftet med en skadestindsprocess synes
emellertid frimst vara att sikerstilla att enskilda fir sina ansprik
tillgodosedda. T férarbetena till KL betonas att det dr viktigt att det
konkurrensrittsliga sanktionssystemet fir en sidan utformning att
det i méjligaste min blir sjilvgiende.” Reglerna bér alltsd for sin
tillimpning inte vara helt beroende av Konkurrensverkets initiativ.
I detta perspektiv har sirskilt regler om skadestdnd en viktig funk-
tion att fylla fér att ge foretag incitament att sjilva séka ingripa
mot konkurrensbegrinsande férfaranden.*

P4 konkurrensrittens omride finns siledes regler till skydd for
sivil allmidnna som enskilda intressen. Aven om privata initiativ bér
uppmuntras, ir det angeliget att Konkurrensverkets, annan EU-
medlemsstats konkurrensmyndighets eller Europeiska kommis-
sionens utredningar och undersékningar inte onddigt stérs eller till
och med omdojliggdrs genom privata initiativ. Det dr nédvindigt att
nirmare viga intresset av en effektiv privat bevisundersskning mot
de eventuella konsekvenser en sddan undersékning kan f3 f6r Kon-
kurrensverkets och EU:s undersskningar samt f6r den mot vilken
dtgirden riktas. Vidare miste nirmare belysas vilka regler som skall
ges foretride om olika intressen stdr mot varandra. I betinkandet
saknas exempelvis bestimmelser om hur allminintresset skall
kunna beaktas di domstol beslutar om bevisundersékning utan
hérande av s6kandens motpart. Jag anser att forslaget 1 dessa delar
inte ir tillrickligt belyst och 6vervigt av utredningen.

! Prop. 1992/93:56 s. 93.
2 Prop. 1992/93:56 s. 34.
3 Prop. 1992/93:56 s. 34.
* Prop. 1992/93:56 s. 34.
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Sarskilt yttrande av experten Anders Stenlund

Det ir angeliget att 6vertridelser av konkurrensreglerna beivras,
givetvis sirskilt ifrdga om allvarligare sddana. Att ingripa dr en upp-
gift som i forsta hand ligger pd Konkurrensverket, och méste sd
gora. Man fir dock, som utredningen konstaterar, rikna med att
verket inte kan agera i vartenda fall som 1 och for sig skulle moti-
vera det. Det ir ocksd viktigt att méjligheten till skadestdnd inte
framstdr som illusorisk, utan de som har berittigade ansprik kan
komma till sin ritt. Onekligen dr i en del fall svirigheterna att
skaffa fram bevisning ett betydande hinder. Jag sympatiserar dirfor
med utredningens forsék att finna forbittringar pd den punkten,
sdsom det foreslagna institutet bevisundersikning.

Forslaget har den immaterialrittsliga intringsundersokningen
som modell, 18t vara med viktiga modifieringar. Konkurrensom-
ridet dr dock i flera hinseenden visentligt annorlunda. Intrings-
undersokningen ir ocksd en timligen udda foreteelse och det ir
inte givet att denna typ av “private enforcement” med tvingsmedel
enkelt och naturligt passar in i1 det svenska rittssystemet. Ann-
Charlotte Bragsjo har 1 sitt sirskilda yttrande bl.a. redovisat Kon-
kurrensverkets roll och pekat pd behovet av bittre analys vad giller
avvigningen mellan det offentligas ingripanden och privata initiativ.
Jag kan 1 stort dela det som dir anférs.

Det finns en fara for att ett instrument som bevisundersok-
ningen utnyttjas for helt andra in det avsedda syftet, t.ex. for att
skaffa sig otillborlig insyn hos konkurrenter. Hur stor denna risk
egentligen ir, ter sig svart att avgdra, men den minskas i vart fall av
att undersékning enligt férslaget bara kan begiras nir skadestdnds-
talan vickts. Min stdrsta tvekan giller dock de risker for lickage av
foretagshemligheter som naturligen upptrider inom ramen for for-
farandet, helt enkelt dirfér att foretag far tillgdng till material och
uppgifter som tillhor andra foretag. Detta ir ett svirbemistrat pro-
blem, om institutet inte skall omgirdas med s starka restriktioner
att det nirmast forlorar sin funktion. Det sammanhinger med den
inneboende svirigheten att vid denna typ av undersékningar 1 for-
vig ritt och preciserat avgrinsa "s6komridet”, liksom att vid sorte-
ringen av materialet avgdra vad som kan vara relevant som bevis-
ning. Hir dr risken tydlig for att sokanden kan fi del av infor-
mation som det senare visar sig att denne inte ritteligen bort ha. I
vissa fall kan detta orsaka betydande och irreparabla skador hos det
utsatta foretaget.
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Jag vill siga, att utredningen gjort lovvirda anstringningar att
bygga in ett adekvat och tillforlitligt skydd f6r foretagshemligheter.
Forslaget har i det sista, tidspressade skedet forbittrats avsevirt,
men jag ir inte siker pd att det ir tillrickligt. Jag menar dirfor att
forslaget under alla férhllanden kriver ytterligare analys och 6ver-
viganden.

En olést friga dr hur man bér se pd det faktum att den relevanta
bevisning, som &tkommits vid en undersékning, kan innehilla
kvalificerade uppgifter om svarandeforetagets aktuella férhillanden
etc. Det kan vara information som en klagande hos Konkurrens-
verket inte — och inte ens en intervenient pi verkets sida — skulle i
del av. Anledningen ir forstds att det dsamkar motsidans foretag
skada, men ocksd att det kan inverka negativt pd konkurrensen; det
kan réra sig om information som de berérda féretagen annars vore
forbjudna att utvixla, just av konkurrensskil. Vad det egentligen ir
som fir skadestdndsintresset att hir viga over, ter sig oklart. Jag
anser att utredningen knappast haft underlag att ta stillning till
detta och sdledes att frigan ir otillrickligt belyst.
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Kommittédirektiv D

Effektivisering av det Dir.
konkurrensrattsliga regelverket for 2003:2
foretagen m.m.

Beslut vid regeringssammantride den 9 januari 2003.

Sammanfattning av uppdraget

En sirskild utredare tillkallas f6r att analysera frigor som upp-
kommer med anledning av rddets beslut om en ny tillimpningsfor-
ordning fér genomférandet av konkurrensreglerna i artiklarna 81
och 82 i EG-férdraget, det s.k. moderniseringsarbetet. Utredaren
skall foresld de dndringar av det svenska regelsystemet som bedéms
motiverade.

I uppgiften ingdr att préva om det behovs och dr limpligt att
frdn forbudet 1 6 § konkurrenslagen (1993:20) mot konkurrensbe-
grinsande samarbete mellan foéretag inféra ett stindigt gillande
generellt undantag for sddana avtal m.m. som uppfyller de foérut-
sittningar som anges 1 8 § konkurrenslagen, ett s.k. legalundantag.
Vidare skall samma prévning géras av om ritten for foretag att
ansoka och f3 beslut om icke-ingripandebesked bor avskaffas.
Utredaren skall dven préva om det behévs och ir limpligt att for-
indra Konkurrensverkets befogenheter motsvarande vad som fére-
slds for kommissionen 1 friga om strukturella férindringar och
mojligheter att gora dtaganden frin foretag bindande. Dessutom
skall utredaren 6verviga férindringar 1 de svenska processuella
reglerna med anledning av den nya tillimpningsférordningen om
samarbete mellan kommissionen och nationella domstolar och 1
annan lagstiftning. Uppdraget innefattar vidare att analysera i vil-
ken utstrickning nuvarande regler i konkurrenslagen som giller
forfarandet samt regler om undersékningar, sanktioner m.m. kan
tillimpas och ir indamélsenliga mot bakgrund av den nya tillimp-
ningsférordningen. Slutligen skall utredaren 6verviga om de regler
om bistdnd till kommissionen i samband med undersékningar som
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finns i lagen (1994:1845) om tillimpningen av Europeiska gemen-
skapernas konkurrens- och statsstédsregler bér dndras.

Det stir utredaren fritt att ta upp ytterligare frigor som har
samband med moderniseringsarbetet och som denne anser bér
dvervigas inom ramen for uppdraget.

Ett annat uppdrag for utredaren ir att géra en allsidig prévning
av om kretsen av skadestindsberittigade enligt konkurrenslagen
bér utvidgas och, om det anses limpligt, féresld indrad reglering.

Utredaren skall dirutdver se dver sittet att berikna konkurrens-
skadeavgift i koncernférhillanden samt rittstillimpningen i sam-
band med accessoriska begrinsningar. Utredaren fir dessutom
limna f6rslag till andringar dven i andra avseenden om det visar sig
att det finns skillnader mellan EG-ritten och den nationella ritten.

EG-ritten och den nya tillimpningsférordningen
EG-fordragets konkurrensregler for foretag

Genom EG-foérdraget har ett system skapats som syftar till att for-
hindra att konkurrensen inom den gemensamma marknaden hind-
ras, begrinsas eller snedvrids. De grundliggande konkurrensreg-
lerna for foretag finns 1 artiklarna 81 och 82, som har direkt til-
limplighet och direkt effekt i medlemsstaterna. De skapar dirmed
sddana rittigheter och skyldigheter fér enskilda rittssubjekt som
kan 8beropas vid nationella domstolar.

Artikel 81.1 innehéller ett generellt fé6rbud mot sidana avtal
mellan foretag, beslut av féretagssammanslutningar och samord-
nade forfaranden som dels kan piverka handeln mellan medlems-
stater, dels har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller
snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden.

Avtal eller beslut som ir forbjudna enligt artikel 81.1 ir civil-
rittsligt ogiltiga enligt artikel 81.2. Av artikel 81.3 foljer att
bestimmelserna i artikel 81.1 kan forklaras icke tillimpliga, om de
negativa verkningarna av ett konkurrensbegrinsande férfarande
under vissa forutsittningar som anges i artikeln uppvigs 1 tillricklig
grad av vissa positiva verkningar. Undantag ges 1 enskilda fall av
kommissionen efter anmilan dit. Dessutom har kommissionen
bemyndigats av rddet att utfirda férordningar om undantag for
vissa grupper av avtal, s.k. gruppundantag. Sidana férordningar
finns pd en rad omriden.
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Artikel 82 innehiller ett férbud mot vissa dtgirder som foretag
med marknadsdominerande stillning vidtar pd marknaden. For att
ett forfarande skall vara forbjudet krivs dels att det ir friga om
missbruk av marknadsdominans, dels att forfarandet kan pdverka
handeln mellan medlemsstaterna. Artikeln medger ingen méjlighet
till undantag.

En ny tillimpningsforordning

EG-férdraget innehiller inga tillimpningsregler till artiklarna 81
och 82. Sidana regler har tillkommit genom sirskilda férordningar.
Den grundliggande férordningen, som ersitts av den nya tillimp-
ningsférordningen, ir rddets férordning nr 17 - forsta férord-
ningen om tillimpningen av férdragets artiklar 85 och 86' (férord-
ning nr 17). I denna uttalas principen att alla konkurrensbegrin-
sande avtal, beslut, och samordnade férfaranden som avses 1 artikel
81.1 och missbruk av dominerande stillning som avses i artikel 82
ir forbjudna, utan att det krivs nigot féregdende beslut om det.
Kommissionen kan efter konstaterad 6vertridelse av artikel 81 eller
82 3ligga de berdrda foretagen att upphéra med vertridelsen. Om
avtalen m.m. inte faller under nigot gruppundantag, miste de i
princip anmilas till kommissionen och beviljas individuella undan-
tag for att bli tilldtna. Enligt fé6rordning nr 17 ges ocksd méjligheter
att efter ansdkan till kommissionen i ett s.k. icke-ingripandebe-
sked om att ett avtal eller ett f6rfarande inte omfattas av férbuden i
artiklarna 81 och 82. Forordningen innehiller vidare sanktionsreg-
ler enligt vilka kommissionen bl.a. kan déma ut boter for dvertri-
delse av forbuden samt vid vite 3ligga foretag att upphéra med
pigdende dvertridelser.

Den 28 april 1999 antog kommissionen en vitbok om moderni-
sering av tillimpningsforeskrifterna for artikel 81 och artikel 82. 1
denna foreslogs bla. att anmilningssystemet f6r individuella
undantag skall avskaffas. Vitboken har beretts med medlemssta-
terna och andra berdrda. I det svenska yttrandet uttalades att
systembytet miste leda till dterverkningar for de nationella regel-
verken och att det med stor sannolikhet kommer att leda till - i vart
fall i Sverige - sidana verkningar pd lagstiftningsplanet. Vidare
anférdes att nationella notifierings- och undantagssystem enligt
svensk uppfattning knappast torde kunna behillas.

"EGT P 013, 21.2.1962 s. 204 (Celex 31962R0017).
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Kommissionen 6verlimnade den 27 september 2000 ett forslag
till en ny tillimpningsférordning till rddet. Efter att i tvd &rs tid ha
berett forslaget i en ridsarbetsgrupp foér konkurrens beslutade
ridet den 26 november 2002 att anta den nya tillimpningsférord-
ningen, rddets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillimpningen av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i
fordraget’. Forordningen skall tillimpas frdn och med den 1 maj
2004.

Nationella myndigheters tillimpning av EG-ritten m.m.

I den nya férordningen behills principen att avtal m.m. som avses i
artikel 81.1 och missbruk av dominerande stillning som avses i
artikel 82 ir férbjudna, utan att det krivs nigot féregiende beslut
om det. Genom férordningen avskaffas det nu gillande systemet
med individuella undantag enligt artikel 81.3 frin forbudet 1 artikel
81.1. Systemet ersitts med att undantagsreglerna giller generellt
utan sirskilt beslut, dvs. ett s3 kallat legalundantag. Aven ritten for
foretagen att ansoka om icke-ingripandebesked avskaffas. Kommis-
sionen kan dock pd eget initiativ fatta beslut om artiklarna 81 och
82 inte ir tillimpliga. Vidare decentraliseras tillimpningen av artikel
81 och 82 till nationella myndigheter och domstolar vilka ges en
med kommissionen parallell behérighet. Dessa nationella organ
kommer att ta 6ver tillimpningen 1 en rad fall som i dag handliggs
av kommissionen. Reformen har som 6vergripande syfte att frigéra
resurser som kan sittas in mot de allvarliga fallen, att effektivisera
tillimpningen och dirmed stirka konkurrensen samt att minska
belastningen for foretagen.

Reformen aktualiserar en rad dndringar i de nuvarande EG-reg-
lerna om férfarandet och sanktionerna m.m. Systemet med gene-
rella regler om undantag fér grupper av avtal i form av férordningar
om gruppundantag bibehalls dock.

Strukturella dtgirder och bindande dtaganden

Kommissionen har enligt bestimmelserna i artikel 3 i férordning nr
17 ritt att dligga foretag att upphora med en Svertridelse. Det kan
vara friga om att foretaget skall upphora att tillimpa ett visst avtal,

2EGT L 1, 4.1.2003, s. 1 (Celex 32003R0001).
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villkor eller annat férbjudet f6rfarande. Ett dliggande kan dven avse
en annan &tgird, t.ex. att silja till ett visst foretag, att vidta rittelse
eller att forindra priser. Motsvarande bestimmelse terfinns den
nya tillimpningsférordningen med tvd férindringar. For det forsta
klargérs att kommissionen har befogenhet att fatta beslut dir den
konstaterar att en dvertridelse tidigare har forelegat. For det andra
ges kommissionen befogenhet att dligga de ber6rda foretagen att
vidta alla korrigerande dtgirder som ir nédvindiga for att effektivt
bringa en 6vertridelse att upphéra. Detta innefattar dven struktu-
rella dtgirder, dvs. avskiljande av en del av ett f6retag eller avhin-
dande av tillgingar.

I anslutning till denna bestimmelse inférs ett nytt instrument
som saknar motsvarighet i férordning nr 17. I samband med ett
forfarande genom vilket kommissionen avser att fatta beslut om att
en pistddd 6vertridelse skall upphora ges kommissionen en befo-
genhet att fatta beslut om att godta ett féretags dtaganden. Motta-
garen ir bunden av beslutet med 3tagandena. Beslutet ir inte bin-
dande for nationella domstolar eller nationella konkurrensmyndig-
heter utan dessa kan besluta om mer ingripande itgirder in vad
kommissionen har gjort. I beslutet skall det konstateras att det inte
lingre finns skil for ingripande. Endast under vissa sirskilda
omstindigheter fir kommissionen ta upp férfarandet pd nytt.

Samarbete med nationella domstolar

Genom den nya férordningen har det ansetts nddvindigt att inritta
metoder for att forstirka samarbetet mellan kommissionen och de
nationella domstolarna foér att frimja en enhetlig tillimpning av
artiklarna 81 och 82.

Den ordning som hittills gillt fér samarbetet mellan nationella
domstolar och kommissionen finns tillkinnagiven i ett meddelande
frén kommissionen.’ I meddelandet erbjuder kommissionen de all-
minna domstolarna en mojlighet att 1 en aktuell ritteging begira
yttrande av kommissionen i rittsfrigor. Vidare erbjuds domsto-
larna en méjlighet att av kommissionen fi information om olika
sakuppgifter, t.ex. statistik, marknadsundersékningar och ekono-
miska uppgifter.

’ Notice on cooperation between national courts and the Commission in applying Articles
85 and 86 of the EEC Treaty, OJ C 39.2.1993 s.6.
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Av artikel 15 1 den nya férordningen f6ljer att medlemsstaternas
domstolar vid tillimpningen av artiklarna 81 och 82 fir begira
upplysningar eller yttranden frin kommissionen nir det giller til-
limpningen av gemenskapens konkurrensregler. Vidare framgar att
medlemsstaterna till kommissionen skall sinda en kopia av avgs-
randen dir artikel 81 eller 82 tillimpats. Medlemsstaternas konkur-
rensmyndigheter och kommissionen fir dessutom pd eget initiativ
limna skriftliga yttranden till en nationell domstol. Efter domsto-
lens tilldtelse fir dven muntliga yttranden limnas. Fér detta inda-
mal fir medlemsstaternas konkurrensmyndigheter och kommissio-
nen begira att domstolen 6versinder alla handlingar som dr néd-
vindiga f6r bedomningen av mélet.

Befogenheter vid utredningar

Enligt f6rordning nr 17 har kommissionen ritt att utfora inspek-
tioner i foretagens lokaler och skriftligen begira in information.
Kommissionen kan bétfilla foretag for 6vertridelser av materiella
regler och procedurregler samt foreligga viten.

For att sikerstilla en effektivare tillimpning av artiklarna 81 och
82 innehéller den nya férordningen vissa férindringar, bl.a. regleras
mojligheterna att fi ett domstolsbeslut pd nationell nivd for att
stivja ett foretags mojliga forsok att motsitta sig en inspektion.
Aven de befogenheter som ges till en kommissionstjinsteman
under inspektionerna regleras i férordningen. Om det finns ett
domstolsgodkinnande skall kommissionens tjinstemidn vara
bemyndigade att undersoka privata utrymmen sdsom bostider, om
misstanke finns att relevanta affirshandlingar férvaras dir. Kom-
missionens tjinstemin fir dven befogenhet att férsegla lokaler och
affirshandlingar for att sikerstilla att dokument inte avligsnas eller
forstors. De bemyndigas dven att stilla muntliga frigor som rér
foremalet for inspektionen. Nivin pd boter for dvertridelser av
procedurregler och viten héjs. Det nya systemet grundar sig pd
belopp uttryckta som procent av foretagens omsittning.
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De svenska konkurrensreglerna

Den svenska konkurrenslagen ir utformad med férbuden i artik-
larna 81 och 82 i EG-férdraget som forebild. Konkurrensbegrin-
sande avtal mellan féretag ir sdsom enligt EG-reglerna i princip
forbjudna enligt 6 § konkurrenslagen och missbruk av domine-
rande stillning férbjuds 1 19 § samma lag.

Konkurrensverket har enligt 8 § konkurrenslagen en mojlighet
att 1 sirskilda fall besluta om undantag frdn férbudet i 6 § samma
lag. Bestimmelsen stimmer i sak overens med artikel 81.3 1 EG-
fordraget bortsett frn att denna artikel ocksd innehller beslut om
gruppundantag och inte anger vilken myndighet som beslutar om
undantag.

Av 20 § konkurrenslagen foljer att Konkurrensverket efter
ans6kan av ett foretag fir forklara att ett avtal eller forfarande inte
omfattas av nigot av férbuden 1 6 eller 19 § enligt de uppgifter som
limnats av foretaget eller som annars ir tillgingliga for verket och
att det dirfor inte finns anledning f6r verket att ingripa enligt kon-
kurrenslagen (icke-ingripandebesked).

Konkurrensverket fungerar som &vervakande myndighet av de
svenska konkurrensreglerna och har sirskilda befogenheter. I 23 §
konkurrenslagen ges Konkurrensverket en mojlighet att 3ligga ett
foretag att upphéra med 6vertridelser av forbuden 1 6 och 19 §§.
Bestimmelsen motsvarar artikel 3 i férordning nr 17. Verket kan
fora talan vid domstol om konkurrensskadeavgift. Domstolsprov-
ning i mil och drenden enligt konkurrenslagen sker vid Stockholms
tingsritt och 1 Marknadsdomstolen.

Konkurrenslagens regler om uppgiftsskyldighet och underssk-
ning bygger pd motsvarande bestimmelser inom EG-ritten. Kon-
kurrensverket far i likhet med kommissionen vid dventyr av vite
begira upplysningar frin bide fysiska och juridiska personer. Ver-
ket har ocksd mojlighet att kalla till forhor.

Aven i lagen om tillimpningen av Europeiska gemenskapernas
konkurrens- och statsstodsregler finns vissa bestimmelser som har
relevans 1 sammanhanget. Dir regleras bland annat vad svenska
myndigheter har att iaktta nir kommissionen har beslutat om
undersokningar hos foéretag och féretagssammanslutningar hir i
landet. I Sverige ir det Konkurrensverket som ir behérig nationell
myndighet med de uppgifter som framgir av de gemensamma kon-
kurrensreglerna. Vidare framgdr av lagen om tillimpningen av
Europeiska gemenskapernas konkurrens- och statsstodsregler att
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Konkurrensverket sedan den 1 januari 2001 dven fér tillimpa artikel
81 och 82 i EG-fordraget. Ocksd Marknadsdomstolen och Stock-
holms tingsritt har en sddan behérighet. Nir artiklarna tillimpas ir
reglerna 1 konkurrenslagen om undersékningar och sanktioner
m.m. tillimpliga.

Uppdraget med anledning av den nya tillampningsférordningen

Vikten av rittslikhet mellan det gemenskapsrittsliga regelverket
och de svenska konkurrensreglerna har understrukits 1 flera lag-
stiftningssammanhang (se prop. 1992/93:56, s. 19 och prop.
1998/99:144, s. 43 {.) Detta méjliggor for féretag och andra aktdrer
att arbeta med samma regler i sak, oavsett om det ir EG-ritten eller
svensk ritt som ir tillimplig.

Foérordningen innebir en direkt reglering genom EG-ritten och
fir dirfor inte inforlivas. Den nya ordningen leder dock tll 3ter-
verkningar fér det svenska regelverket eftersom detta byggts upp
med EG-ritten som forebild. Det kan tinkas att férordningen i
flera avseenden férutsitter nationella regler som redan finns eller
som behdver skapas. Det kan i andra fall finnas avvikande svenska
regler som bor géras konforma f6r att de inte skall behéva dsido-
sittas eller for att det 1 ndgot annat avseende bedéms limpligt.

Reglerna i konkurrenslagen om individuella undantag har till-
kommit med EG-ritten som férebild. T den nya tillimpningsfor-
ordningen foreskrivs ett stindigt gillande legalundantag for avtal
som uppfyller vissa angivna foérutsittningar. Motsvarande férind-
ringar 1 den svenska konkurrenslagen bor oévervigas. Utredaren
skall siledes préva om det behdvs och dr limpligt att inféra ett
sddant legalundantag i svensk lagstiftning.

Vidare innebir den nya tillimpningsférordningen att ritten for
foretag att ansdka och erhilla beslut om icke-ingripandebesked
avskaffas. Aven pi denna punkt skall utredaren éverviga limplig-
heten och behovet av motsvarande ordning i svensk ritt.

Konkurrensverket har 1 dag befogenheter i friga om 8ligganden
som motsvarar vad som hittills har gillt f6r kommissionen. Fér-
indringarna ger kommissionen vissa befogenheter att vid tillimp-
ningen av artiklarna 81 och 82 besluta om strukturella férindringar
och gora foretagens taganden bindande. Utredaren skall mot
denna bakgrund bedéma om det behdvs och ir limpligt att for-
indra dven Konkurrensverkets befogenheter 1 dessa avseenden.
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Beslut om att gora dtaganden bindande utesluter enligt den nya
EG-férordningen 1 princip en utférligare beslutsmotivering d&
beslutet inte kommer att innehdlla ndgon analys av om en évertri-
delse foreldg innan dtagandena limnades eller om det foreligger en
overtridelse efter &tagandena. Vikten av att utredarens analys
innefattar rittssikerhetsaspekter mdaste diarfér understrykas.
Sverige fir bedémas inte ha nigon forpliktelse att inritta samma
ordning i friga om beslutsmotivering.

Artikel 15 i férordningen reglerar kommissionens samarbete
med nationella domstolar. Bestimmelsen innebir att férindringar i
de svenska processuella reglerna pd detta omrdde miste 6vervigas.
Exempel pd dndringar och tilligg som kan behévas ir regler f6r att
gora aktuella yttranden till processmaterial, regler om parters ritt
att ta del av yttranden, regler fér hur kommissionens och den
nationella konkurrensmyndighetens yttranden skall behandlas vid
en huvudférhandling, regler for information om pigiende proces-
ser samt regler for expediering av relevanta avgéranden. En sirskilt
viktig aspekt dr att 6verviga bestimmelser som ger den nationella
domstolen processuella befogenheter att avvisa yttranden eller
dylikt som véllar oligenheter av viss betydelse 1 rittegdngen. Dessa
kan yttra sig i form av férseningar, 6kade kostnader f6r parterna
eller p& annat sitt. Utredaren skall analysera de frigor som kan
uppkomma med anledning av de féreslagna samarbetsformerna och
dverviga om de svenska processuella reglerna behdver forindras
samt 1 féorekommande fall f6resld nya eller indrade regler.

Utredaren skall dirutéver analysera i vilken utstrickning de reg-
ler i konkurrenslagen som giller férfarandet samt regler om under-
sokningar, sanktioner m.m. kan tillimpas och ir indamailsenliga
mot bakgrund av den nya EG-férordningen. Vidare skall utredaren
prova om de regler om bistdnd till kommissionen i samband med
undersdkningar som finns i lagen om tillimpningen av Europeiska
gemenskapernas konkurrens- och statsstédsregler bor komplette-
ras eller dndras.

Det stdr utredaren fritt att ta upp de ytterligare frigor som
denne anser behdver dvervigas inom ramen f6ér uppdraget samt
foresld de dndringar av regelsystemet som bedéms motiverade.
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Skadestand
Kretsen av skadestindsberdittigade enligt konkurrenslagen

Friga om skadestind pd grund av &vertridelse av artiklarna 81 och
82 i EG-férdraget provas enligt medlemsstaternas nationella lag-
stiftning.

Av 33 § forsta stycket konkurrenslagen foljer att ett féretag som
uppsatligen eller av oaktsamhet vertrider férbudet mot konkur-
rensbegrinsande avtal mellan féretag eller missbruk av domine-
rande stillning skall ersitta den skada som dirigenom uppkommer
for ett annat foretag eller en avtalspart.

Enligt allminna skadestdndsrittsliga principer har bara den som
kan sigas omfattas av lagens skyddsintresse ritt till skadestind. Hit
hor enligt férarbetena till konkurrenslagen konkurrerande féretag
men ocksd foretag 1 andra eller tidigare siljled som berérs mer
direkt av forfarandet. Aven den som inte kan anses som féretag i
lagens mening, men som triffat avtal med féretag som deltar 1 ett
forbjudet samarbete, kan enligt férarbetena ha ritt till ersittning
for den skada som han drabbats av till f6]jd av det f6rbjudna sam-
arbetet. Det giller frimst nir det f6rbjudna samarbetet ir inriktat
pd en enskild avtalssituation, varvid en férbjuden anbudskartell ir
ett tydligt exempel pd detta. Obestimda kretsar av konsumenter
som indirekt berdrs av ett férbjudet samarbete har, enligt nimnda
forarbeten, inte ritt till skadestind. Det uttalas vidare att dven om
ett syfte med lagen ir att frimja det totala konsumentintresset kan
dessa inte anses ingd i lagens skyddsintresse med hinsyn till lagens
inriktning pd férhillandena inom niringslivet. (Se prop. 1992/93:56
s. 96.)

Grupptalan

Den 1 januari 2003 tridde lagen (2002:599) om grupprittegdng i
kraft. En ny taleform - grupptalan - inférdes. Lagen inférdes som
ett komplement till det vanliga rittegdngsforfarandet. Syftet med
reformen ir ytterst att forbittra genomslagskraften hos redan gil-
lande materiella rittsregler. Med grupptalan avses att nigon utan
rittegdngsfullmakt foér talan f6r medlemmarna i en grupp. Grupp-
medlemmarna ir inte parter i rittegdngen och behéver inte med-
verka aktivt. En dom 1 processen giller mot alla som ingdr i grup-
pen. En grupptalan kan vickas av enskilda fysiska och juridiska per-
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soner (enskild grupptalan), organisationer (organisationstalan)
eller myndigheter (offentlig grupptalan). Regeringen har beslutat
att tvd myndigheter Konsumentombudsmannen och Naturvérds-
verket, fir f6ra offentlig grupptalan.

Uppdraget i friga om skadestind

Skadestindet inom svensk konkurrensritt kan sigas ha bide en
reparativ och en preventiv funktion. Skadestindet och skades-
tindsprocessen kan bidra med en preventionsverkan som kom-
pletterar och forstirker de offentliga sanktionerna. I dag ir kretsen
av skadestdndsberittigade enligt konkurrenslagen begrinsad och
bestimmelsen giller enligt foérarbetena till konkurrenslagen inte
obestimda kretsar av konsumenter som mer indirekt berérs av ett
forbjudet samarbete.

Med grupptalaninstitutet kan en konsument som ingdr i ett kol-
lektiv och endast har lidit en mindre skada littare ta till vara sin
ritt. En utvidgning av kretsen skadestdndsberittigade enligt kon-
kurrenslagen skulle dirfér kunna f8 ett annat genomslag med den
nya lagstiftningen in vad som tidigare varit mojligt. Aspekter som
méste beaktas ir dock konsumenternas mojligheter att bevisa ska-
dans storlek och orsakssambandet.

Effekterna av en 6kning av kretsen skadestdndsberittigade enligt
konkurrenslagen ir, iven med det nya institutet grupptalan, svira
att forutse. Dock kan positiva verkningar 1 form av ¢kad reparativ
effekt tinkas uppstd. Aven den preventiva effekten kan komma att
oka eftersom féretag som bryter mot konkurrenslagen utdver att
betala konkurrensskadeavgift riskerar att f3 betala skadestind till en
bredare krets in nu. Effekterna av detta, dven med det nya institu-
tet grupptalan, ir dock svira att férutse. Mot denna bakgrund och
de nya mojligheter institutet grupptalan erbjuder finns det skil att
se over konkurrenslagens skadestindsbestimmelse i friga om kret-
sen av skadestindsberittigade. Utredaren skall goéra en allsidig
provning av frigan och, om det anses limpligt, foresld dndrad
reglering. For det fall utredaren finner att gruppen av skadestinds-
berittigade bor utvidgas i friga om konsumenter, skall utredaren
ocksd prova om det ir limpligt att Konkurrensverket ges mojlighet
att féra offentlig grupptalan enligt lagen om gruppritteging.
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Andra fragor
Bakgrund

Vikten av rittslikhet mellan det gemenskapsrittsliga regelverket
och de svenska konkurrensreglerna har understrukits 1 flera lag-
stiftningssammanhang. 1 vissa avseenden stimmer dock inte den
svenska lagstiftningen med EG-ritten. Detta kan bero pi medvetna
stillningstaganden eller pd att EG-rittslig praxis dndrats pd ett
sddant sitt att den svenska regleringen kan behéva omprévas.

Berikning av biter respektive konkurrensskadeavgift i koncernfor-

hallanden

De grundliggande férutsittningarna for att déma ut boter enligt
EG-ritten respektive konkurrensskadeavgift enligt konkurrensla-
gen torde vara desamma. Konkurrenslagens regler om storleken pd
konkurrensskadeavgiften ir i stort sett identiska med motsvarande
bestimmelser 1 EG-ritten. Det finns emellertid en skillnad. Enligt
forarbetena till konkurrenslagen (prop. 1992/93:56 s. 93) skall
endast det berdrda foretagets omsittning beaktas nir avgiften
bestims. Enligt EG-rittslig praxis kan diremot en hel koncerns
omsittning ligga till grund foér berikningen av béter. I samband
med att Konkurrensverket gavs ritt att tillimpa artiklarna 81 och
82 i EG-fordraget gjorde regeringen den bedémningen att konkur-
renslagens nuvarande bestimmelser om konkurrensskadeavgifter
var tillrickligt verkningsfulla f6r att kunna tillimpas pd 6vertridel-
ser av EG-ritten.

Prévning av accessoriska begrinsningar i samband med foretagskon-
centrationer

En foretagskoncentration skall enligt 34 a § andra stycket konkur-
renslagen férbjudas om den har vissa negativa effekter pd konkur-
rensen. Enligt 34 b § andra stycket samma lag skall ett beslut av
Konkurrensverket att limna en foéretagskoncentration utan tgird
dven omfatta sddana begrinsningar som har direkt samband med
och ir nédvindiga for genomférandet av den anmilda koncentra-
tionen. Bestimmelsen inférdes den 1 april 2000 i1 samband med
overgdngen till begreppet foretagskoncentration och motsvaras av
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artikel 8.2 1 rdets férordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 decem-
ber 1989 om kontroll av féretagskoncentrationer.” Regeringen
ansig att det fanns starka skil f6r att dven nir det giller accesso-
riska begrinsningar inféra en nationell ordning som nira dverens-
stimmer med gemenskapsritten. Regeringen hinvisade till att
kommissionens ddvarande tillkinnagivande om accessoriska
begrinsningar’ borde ge virdefull vigledning ocks8 vid prévningen
av motsvarande frigor enligt konkurrenslagen och att regler borde
inféras om att préva accessoriska begrinsningar inom ramen for
koncentrationsprévningen.

I linje med arbetet med den nya tillimpningstérordningen har
kommissionen nu antagit en ny policy fér behandlingen av accesso-
riska begrinsningar®. I fortsittningen avser kommissionen att inte i
sina beslut i koncentrationsirenden goéra nigon bedémning av
accessoriska begrinsningar.

Uppdraget i vrigt

Vikten av rittslikhet mellan det gemenskapsrittsliga regelverket
och det svenska har understrukits i flera lagstiftningssammanhang
samtidigt som reglerna om hur konkurrensskadeavgiftens storlek
bestims dr betydelsefulla f6r sanktionernas effektivitet. Utredaren
skall dirfér 6verviga om det finns anledning till ett annat still-
ningstagande in tidigare i friga om sittet att berikna konkurrens-
skadeavgiften i koncernférhillanden.

De férindringar som skett i EG-rittslig praxis nir det giller
accessoriska begrinsningar innebidr att motsvarande férindringar
bér évervigas nationellt. I detta sammanhang blir det aktuellt att se
6ver om forindringar krivs 1 den svenska lagstiftningen.

Utredaren fir féresld indringar av regelsystemet dven i andra
avseenden om det visar sig att det finns skillnader mellan EG-ritten
och den nationella ritten.

*EGT L 395, 30.12.1989 5. 1 (Celex 31989R4064).
> Commission notice regarding restictions ancillary to concentrations OJ C 203, 14.8.1993,

p.5.
¢ Kommissionens tilkinnagivande om begrinsningar som har direkt samband med och ir

nddvindiga for genomforandet av en koncentration, EGT C 188, 4.7.2001, s.5.
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Konsekvensbeskrivning

Utredaren skall belysa konsekvenserna av tillimpningsférord-
ningen och limnade férslag f6r Konkurrensverkets, Stockholms
tingsritts och Marknadsdomstolens verksamhet. Utredaren skall
sirskilt uppmirksamma budgetira konsekvenser av sidana utbild-
ningsinsatser som kan behdvas. Utredaren skall ocksi uppmirk-
samma hur férindringarna 1 6vrigt pdverkar ianspriktagandet av
resurser inom Konkurrensverket och de tillimpande domstolarna.
For eventuella budgetira konsekvenser skall utredaren foresld
finansiering. Utredaren skall, vad giller redovisning av férslagets
konsekvenser f6r smd foretag, samrdda med Niringslivets nimnd
for regelgranskning.

Redovisning av uppdraget

Utredaren skall redovisa sitt uppdrag med anledning av en ny til-
limpningsférordning, dir svenska regelférindringar bedéms néd-
vindiga infér férordningens tillimpning, senast den 31 juli 2003
och i dvrigt senast den 31 januari 2004.

(Niringsdepartementet)
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