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Remiss: Konkurrensverkets befogenheter (Ds 2020:3)
Juridiska fakultetsnamnden vid Stockholms universitet far harmed anfora foljande.

| december 2018 antogs Europaparlamentets och radets direktiv 2019/1 om att ge
medlemsstaternas konkurrensmyndigheter befogenhet att mer effektivt kontrollera
efterlevnaden av konkurrensreglerna och om att sékerstélla en val fungerande inre
marknad (i det foljande benamnt Direktivet). | promemorian lamnas forslag pa de
lagandringar som anses nddvandiga for att inforliva Direktivets bestdmmelser i svensk
lagstiftning. Fakultetsnamnden tillstyrker promemorians forslag i de delar de avser ett
genomforande av Direktivet.

| promemorian foreslas dven att Konkurrensverket ska fa besluta om
konkurrensskadeavgift. Aven om forslaget har en nira koppling till de fragor som
behandlas i Direktivet, uppstélls dar inte nagot krav pa att Konkurrensverket ges sadan
beslutanderatt. Forslaget ar istallet ett resultat av det arbete som inleddes under 2015 da
regeringen beslutade att Gvervéaga en utokad beslutanderéatt for Konkurrensverket i fraga
om konkurrensskadeavgift. Den utredning som tillsattes presenterade sitt forslag aret
dérpa (i det foljande benamnd Utredningen).?

Utredningen foreslog bland annat att Konkurrensverket skulle ges befogenhet att besluta
om konkurrensskadeavgift. | nulaget galler att verket har att fora talan i Patent- och
Marknadsdomstolen (PMD) om paférande av konkurrensskadeavgift vid Gvertradelser av
artiklarna 101 och 102 i EU:s funktionsférdrag (FEUF) eller 2 kap. 1 och 7 §§
konkurrenslagen (KL). Utredningen ansag att det skulle medfora effektivitetsvinster att
flytta ned beslutanderatten frdn PMD till Konkurrensverket och darutver att den
foreslagna &ndringen skulle underlétta Konkurrensverkets samarbete med 6vriga
konkurrensmyndigheter inom EU, eftersom dessa i allménhet har mer langtgaende
beslutsbefogenheter an den svenska myndigheten. Utredningen foreslog inga andringar i
Konkurrensverkets nuvarande interna organisation eller beslutsordning.

150U 2016:49.
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Fakultetsnamnden yttrade sig 6ver Utredningens forslag. Som framgar av yttrandet
(bilaga 1), ansag fakultetsnamnden det lampligast att avvakta resultatet av den 6versyn av
konkurrensreglernas tillampning som da genomférdes av Europeiska kommissionen
(kommissionen) och forst darefter fatta beslut om en eventuell utékning av verkets
befogenheter. Vidare ansag fakultetsnamnden att, for det fall det skulle bli aktuellt att
tilldela Konkurrensverket en vasentligt utokad beslutanderétt, sa borde detta forenas med
en omproévning av Konkurrensverkets ledningsstruktur och interna handlaggnings- och
beslutsordning. Fakultetsnamnden ansag — och anser fortsatt — att det finns starka skal att
lata Konkurrensverket bli en styrelsemyndighet och att genomfara en tydlig, lagfast
separation mellan utredning och handlaggning a ena sidan och beslutsfattande & den
andra.

Kommissionens Gversyn av konkurrensreglernas tillampning ar nu avslutad. Oversynen
visar pa stora skillnader i de nationella konkurrensmyndigheternas resurser, befogenheter
och sjalvstandighet. Dessa skillnader paverkar effektiviteten i tillampningen av artiklarna
101 och 102 FEUF och forhindrar en enhetlig tillampning av de bada férdragsartiklarna.
Det har darmed ansetts foreligga ett behov av att ytterligare harmonisera tillampningen av
EU:s konkurrensregler och att underlatta samarbetet konkurrensmyndigheterna emellan.
Direktivet syftar till att atgarda dessa brister, men lamnar det 6ppet for medlemsstaterna
att vidta ytterligare atgarder for att skapa en mer enhetlig och effektiv tillampning av
géllande regelverk. Det a&r mot denna bakgrund som fakultetsndmnden nu aven tillstyrker
forslaget att ge Konkurrensverket rétten att besluta om konkurrens- och
utredningsskadeavgift. Namndens hallning i denna del &r dock villkorad av att ett antal
atgarder vidtas for att sékerstalla att kraven pa rattssékerhet, oberoende och objektivitet
tillgodoses. | det féljande diskuteras detta narmare.

Allméant om att ge Konkurrensverket utdkad beslutanderatt

Som anges ovan motiveras forslaget om utékad beslutanderétt av tva skal. Det forsta ar att
den féreslagna ordningen skulle leda till 6kad effektivitet i tillampningen av
konkurrensreglerna och det andra att den skulle underlatta Konkurrensverkets samarbete
med 6vriga konkurrensmyndigheter inom EU och darmed garantera en mer enhetlig
tillampning av artiklarna 101 och 102 FEUF. Dessa bada motiv ér till viss del
overlappande eftersom en mer enhetlig tillampning av de bada fordragsartiklarna dven
torde ge effektivitetsvinster. | promemorian anges att effektivitetsvinsterna visserligen ar
osakra, men att redan mojligheten till forbattringar i denna del ar tillracklig for att
Overvaga ett nytt system for beslut om konkurrensskadeavgift.

Vad galler skal nummer tva framhaller promemorian vikten av att
konkurrensmyndigheterna inom EU ges sa lika befogenheter som majligt. Tillampningen
av artiklarna 101 och 102 FEUF regleras genom Radets forordning 1/2003
(Konkurrensforordningen). Alltsedan dess ikrafttrddande delar kommissionen
behdrigheten att tillampa de bada fordragsartiklarna med de nationella
konkurrensmyndigheterna. Redan nar Konkurrensforordningen antogs i december 2003
forutsags att myndigheterna skulle tillampa konkurrensreglerna i nara samarbete och att
ett natverk mellan kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna skulle
inrattas. Myndigheterna har idag ett mycket ndra samarbete inom ramen for det
Europeiska konkurrensnatverket och en stor del av tillampningen av EU:s
konkurrensregler sker pa nationell niva. Tio ar efter det att férordningen antogs
genomfdérde kommissionen en Gversyn av dess tillampning. Oversynen visade pa ett antal
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brister och begrénsningar i konkurrensmyndigheternas moéjligheter att utreda och beivra
overtradelser av artiklarna 101 och 102 FEUF. Dessa begransningar ansags undergrava
systemet med parallell tilldmpning av EU:s konkurrensregler och hindra en enhetlig och
effektiv tillampning av gallande regelverk. Overtradelser av konkurrensreglerna ansags
forenade med olika grad av risk beroende pa i vilka medlemsstater de agde rum.
Direktivet infor nu ett antal bestammelser som syftar till att atgarda dessa problem och
skapa” a truly common competition law enforcement area in the EU”. Dock uppstiller
inte Direktivet nagot krav pa att konkurrensmyndigheterna sjélva ska kunna paféra
sanktionsavgifter utan lamnar denna fraga till medlemsstaterna. | dagslaget har en
overvagande majoritet av EU:s konkurrensmyndigheter befogenhet att sjalva besluta i
dessa fragor.

Det faktum att Konkurrensverket ar en av fa konkurrensmyndigheter inom EU som saknar
beslutanderatt uppmarksammades av Riksrevisionen i samband med dess granskning av
Konkurrensverkets tillsyn. Riksrevisionen fann i dess rapport att verket har en svar
uppgift i att utreda konkurrensovertradelser. I rapporten slogs fast att ”’[d]e externa
forutsdttningarna i form av delvis avsaknad av beslutanderétt och de svenska
forfarandereglerna paverkar hur effektivt Konkurrensverket kan uppfylla sitt
tillsynsuppdrag”.? Riksrevisionen fann det vidare virt att notera att “Konkurrensverket har
annorlunda forutséttningar 4n manga systermyndigheter inom EU”.

Aven promemorian pekar pa fordelarna med 6kad konvergens. Dar anges att storre
overensstammelse mellan Konkurrensverkets beslutsbefogenheter och jamférbara
myndigheter inom EU skulle underlétta verkets samarbete med andra myndigheter.
Konkurrenstillsynen skulle enligt promemorian bli mer effektiv och avskrackande om
flera konkurrensmyndigheter kan agera gemensamt mot foretag som bryter mot
konkurrensréttsliga regler.

Fakultetsnamnden instdmmer i dessa argument och anser att forslaget om att uttka
Konkurrensverkets beslutanderatt skulle gynna tillampningen av EU:s konkurrensregler.
Konkurrensverket gors darmed till en fullvérdig partner inom det europeiska
natverkssamarbetet och ges ett verktyg som dévriga konkurrensmyndigheter redan har.
Som anférs i promemorian underlattas samarbetet inom natverket om systemen for
ingripanden och beslutsfattande &r likartade.

| promemorian noteras att den foreslagna ordningen skulle innebéra en maktférskjutning i
domstolsprocessen fran foretagen till Konkurrensverket. Detta ses som Gvervagande
positivt eftersom verkets stéllning och tyngd som tillsynsmyndighet, bade i Sverige och
Europa, skulle starkas. Det anses inte foreligga nagon risk att foretagens intresse av
rattssakerhet darmed kan komma att forsamras i nagon utstrackning som kommer i
konflikt med foretagens réttigheter enligt Europakonventionen eller EU:s réttighetsstadga.
Awven fakultetsnamnden ser ett behov av att starka Konkurrensverkets eller kanske
framforallt konkurrensreglernas stallning i Sverige. | dagslaget framstar inte
tillampningen av géllande regelverk som tillrackligt effektiv. Den avskrackande effekten
av forbuden mot konkurrensbegransande samarbete och missbruk av dominerande
stallning kan darmed pa sikt komma att paverkas negativt till skada for

2 Riksrevisionen, Konkurrensverkets tillsyn — férutsdttningar for effektivt resursutnyttjande, RIR 2019:26,
sid. 18.
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samhéllsekonomin. Samtidigt kan det inte uteslutas att en bristande effektivitet atminstone
till del speglar brister i verkets organisation och arbetssatt. En maktforskjutning fran
foretagen till Konkurrensverket maste darfor forenas med atgarder som sakerstaller att
Konkurrensverkets utredningar, dess beslutsfattande och den efterféljande
domstolsprocessen ar rattssékra och tillvaratar foretagens rattigheter.

Fakultetsnamnden delar inte fullt ut regeringens uppfattning att férslaget, som det nu ar
utformat, kan garantera att foretagens rattigheter tillvaratas i godtagbar utstrackning. Det
ar framst pa foljande fyra punkter som namnden ser ett behov av att forstarka skyddet for
foretagen. Det avser (i) Konkurrensverkets oberoende, (ii) Konkurrensverkets
organisation och ledningsstruktur, (iii) den féreslagna tillampningen av lagen om
domstolsarenden, samt (iv) mojligheten till rattslig provning av Konkurrensverkets
verkstallighetsatgarder.

Kravet pd Konkurrensverkets oberoende

Direktivet innehaller i artikel 4 under rubriken Oberoende en text som syftar till att den
nationella konkurrensmyndighetens oberoende och opartiskhet ska vara sakerstalld.
Promemorian intar standpunkten att denna text inte behéver genomféras i svensk
lagstiftning eftersom grundléaggande, till stor del okodifierade, principer i svensk offentlig
ratt sakerstaller myndigheters oberoende och opartiskhet. Fakultetsnamnden ifragasatter
om denna bedomning &r hallbar i ett unionsréattsligt perspektiv. Det rader ingen tvekan om
att ett viktigt syfte bakom Direktivet just varit att sakerstéalla de nationella
konkurrensmyndigheternas sjalvstandighet. Det hanger ndra samman med att dessa
myndigheter inte endast handlagger nationella konkurrensfragor utan tar aktiv del i
tillampningen av konkurrensratten pa unionsplanet inom ramen for det
konkurrensrattsliga natverket. For detta galler direkt tillamplig unionsratt. Fran EU:s
perspektiv torde det framsta som viktigt och centralt att den nationella
konkurrensmyndighetens sjalvstandighet i detta arbete &r tydligt fastslagen. Att sa ar fallet
kan ocksa i vissa lagen vara en styrka for Konkurrensverket.

Fakultetsnamnden forordar mot denna bakgrund att det i KL fors in en inledande
bestammelse med forslagsvis foljande innehall:

Konkurrensverket ar nationell konkurrensmyndighet.

| Konkurrensverkets verksamhet ska iakttas de principer om oberoende som framgar
av artikel 4 i Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1.

Konkurrensverkets organisation och ledningsstruktur

| fakultetsndmndens yttrande 6ver Utredningen (bilaga 1) betonades vikten av att se over
Konkurrensverkets organisation och ledningsstruktur for det fall att verket skulle ges en
utokad beslutanderatt. Med en egen réatt att pafora sanktionsavgifter kommer verkets
beslut att berdra avsevérda ekonomiska intressen. Den interna organisationen och
arbetsordningen ar helt avgdrande for beslutens kvalitet och darmed for tillsynens
rattssakerhet och effektivitet. Vidare medfor en utdkad beslutanderatt att det framstar som
an viktigare att utredningsverksamheten tydligt separeras fran beslutsfattandet.
Fakultetsnamnden noterar att det pagar ett arbete inom Regeringskansliet med att hitta
former for hur Konkurrensverkets beslutsfattande funktion, sa langt det ar majligt,
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organisatoriskt och personellt kan skiljas fran den utredande verksamheten.® Det &r
fakultetsnamndens uppfattning att resultatet av detta arbete bor bli foremal for
remissbehandling och att en sadan separation bor regleras i lag.

Fakultetsnamnden anser vidare att det fortsatt finns starka skal att lata Konkurrensverket
bli en styrelsemyndighet och hénvisar hér till de argument som framfordes i yttrandet till
Utredningen (bilaga 1). Fakultetsnamnden avser inte att presentera nagot forslag avseende
styrelsens sammanséttning eller uppdrag, men forutsatter att Direktivets krav pa
oberoende iakttas dven i denna del.* Vidare noterar fakultetsnamnden att
generaldirektorerna for saval Finansinspektionens som Post- och telestyrelsen ansvarar for
den lopande verksamheten medan de bada myndigheternas styrelser beslutar i principiella
fragor och fragor som i dvrigt ar av storre vikt, exempelvis nya regler, sanktioner
(Finansinspektionen) och planering av myndigheternas verksamhet.® Det faller sig
naturligt att atminstone dvervaga en liknande ordning aven for Konkurrensverket. Oavsett
om verket forblir en enrddsmyndighet eller gors om till styrelsemyndighet anser
fakultetsnd&mnden det dock nddvéndigt med en andrad beslutsmodell.

Det hade varit 6nskvart om fragan rérande verkets organisation och ledning hade varit
ordentligt genomlyst redan i detta skede och att beslut i denna fraga hade kunnat fattas
samtidigt med beslutet om att ge Konkurrensverket ratt att pafora sanktionsavgifter. Detta
séarskilt mot bakgrund av den rapport som Riksrevisionen presenterade 2019 vilken pekar
pa brister i hur verket har organiserat och implementerat myndighetens interna kontroll
for tillsynsarbetet. Enligt rapporten ror bristerna bade hur det I6pande arbetet styrs och
kontrolleras och hur organisationen for tillsynen ar utformad. Riksrevisionen anser att
bristerna i den interna kontrollen forsamrar forutsattningarna for prioriteringsbeslut och
darmed effektiviteten i tillsynsarbetet.® Fragan hur verkets arbete bést ska organiseras
borde enligt namndens mening darfor inte uteslutande ligga pa verkets bord. Under alla
omstandigheter borde den bli foremal for en 6ppen granskning och diskussion. Mot denna
bakgrund kan konstateras att det naturliga och mest lampliga hade varit att utoka verkets
beslutanderatt forst efter det att man sékerstallt att dess ledningsstruktur och interna
handlaggnings- och beslutsordning uppfyller kraven pa oberoende, effektivitet och
rattssékerhet.

Tillampning av lag (1996:242) om domstolsarenden

Mal om konkurrensskadeavgift handlaggs i dag i domstol enligt rattegangsbalkens regler
om tvistemal dar forlikning om saken inte ar tillaten (indispositiva tvistemal). Om
Konkurrensverket ges befogenhet i enlighet med vad som foreslas i promemorian kommer
verket att fatta beslut om konkurrensskadeavgift och saken kommer efter 6verklagande,

3 DS 2020:3, sid. 67.

4 Enligt 12 § Férordning (2009:93) med instruktion fér Finansinspektionen utser regeringen styrelsens vice
ordférande. En sadan ordning torde inte vara forenlig med Direktivets artikel 4.

5 Se https://www.fi.se/sv/om-fi/organisation/styrelse/ samt https://www.pts.se/sv/om-
pts/organisationen/ledning-och-styrelse/. Se dven 13 § Férordning (2009:93) med instruktion for
Finansinspektionen. Generaldirektérerna for respektive myndighet har dven plats i styrelsen. | Danmark
har man en liknande ordning dar Konkurrenceradet har det 6verordnade ansvaret fér Konkurrence- og
Forbrugerstyrelsens verksamhet. Konkurrenceradet beslutar i principiella fragor och fragor som i vrigt ar
av stoérre vikt, exempelvis nya regler, sanktioner och planering av myndighetens verksamhet. Se
https://www.kfst.dk/om-os/organisation/raad-og-naevn/konkurrenceraadet/.

6 Riksrevisionen, Konkurrensverkets tillsyn — férutsdttningar fér effektivt resursutnyttjande, RIR 2019:26,
sid. 6.
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om inte annat foreskrivs, att handlaggas i Patent- och marknadsdomstolen enligt lagen om
domstolséarenden. Detta foljer av 3 kap. 2 § forsta stycket lagen (2016:188) om patent-
och marknadsdomstolar. Enligt promemorian ar det svart att tanka sig en ordning dar
tvistemalsregler ska tillampas vid provningen av ett 6verklagat myndighetsbeslut. Lagen
om domstolsarenden framstar darfor som det naturliga valet av processlag i dessa fall.

Det bor framhallas att konkurrensmalen ar stora och utredningskravande. Riksrevisionen
noterar i den rapport som presenterades 2019 att de hor till de mest komplicerade mal som
handlaggs inom statsforvaltning och domstol.” Av 1 § lagen om domstolsérenden foljer att
lagen ska tillampas vid handlaggningen av rattsvardsarenden, alltsd mindre arenden som i
de allra flesta fall kan hanteras skriftligt. Fakultetsndmnden delar inte promemorians
uppfattning att lagen om domstolsarenden framstar som det naturliga valet av processlag i
dessa mal.

Att lagen om domstolsarenden skulle bli tillamplig innebar utékad borda pa domstolarna
att processleda och utreda malen. Till detta bor laggas att omedelbarhetsprincipen inte &r
tillamplig och att allt ingivet material blir processmaterial vilket, som ocksa
uppmarksammas i promemorian, skulle kunna férsamra forutsagbarheten och
effektiviteten i domstolsprocessen. Sammantréden enligt lagen om domstolsérenden ar
endast ett komplement till den skriftliga handlaggningen. Det &r darfor sannolikt att de
eventuella effektivitetsvinster som egen beslutanderétt for med sig istéllet kommer att
konsumeras av 0kat arbete vid domstolarna.

De nu foreslagna reglerna om rattskraft for beslut i konkurrensrattsmal i senare
skadestandsmal bor vidare medféra att kumulation mellan dessa mal i praktiken inte
kommer att ske. For det fall kumulation anda begérs bor det framhallas att domstolen
stalls infor problem med olika processuella regelverk att forhalla sig till. Vidare kan det
uppsta svarhanterliga problem om mal enligt de sektorsspecifika regler vad galler den
digitala ekonomin ska kumuleras med konkurrensrattsmal. Det kan exempelvis antas att
en part skulle vilja ansluta till Konkurrensverkets talan om missbruk av dominerande
stéllning gentemot, till exempel, en storre plattformsaktér men, utéver konkurrensratten,
nyttja plattformsforordningen som grund for en skadestandstalan.® Troligen skulle dessa
mal processekonomiskt vinna pa att kumuleras eftersom samma eller liknande bevisning
kommer att nyttjas.

Strikt processuellt har konkurrensrattmalen vid domstolen fungerat vél, och en osékerhet
kan forvintas uppsta vid en 6vergang fran handlaggning av mal enligt rattegangsbalken,
till att prova o6verklaganden av Konkurrensverkets beslut enligt lagen om
domstolséarenden.

Mot bakgrund av ovanstaende finner fakultetsnamnden att den processuella ordning som
promemorian foreslar ar olycklig och att handlaggningen av malen fortsatt bor ske enligt
rattegangsbalkens regler. Majligen, men inte troligt, kan lagen om patent- och
marknadsdomstolar kompletteras med regler som tar i beaktning omedelbarhetprincipen
och problemen med kumulation. Det bor da aven séakerstallas att domstolarnas

7 Riksrevisionen, Konkurrensverkets tillsyn — férutsdttningar fér effektivt resursutnyttjande, RIR 2019:26,
sid. 17.

8 Fdrordning (EU) 2019/1150 om framjande av rattvisa villkor och transparens fér féretagsanviandare av
onlinebaserade férmedlingstjanster.
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sammansattning, bade vad avser antalet lagfarna domare och ekonomiska experter, inte
paverkas av den nya ordningen. Darmed skulle en 6vergang fran handliggning av mal
enligt rattegangsbalken, till att prova dverklaganden av Konkurrensverkets beslut enligt
lagen om domstolsarenden véacka farre betankligheter. Fakultetsnamnden forordar dock i
forsta hand att rattegangsbalkens regler om indispositiva tvistemal fortsatt ska tillampas
vid handlaggningen av konkurrensmal.

Rattslig provning av verkstallighetsatgarder

Forslagen i promemorian syftar alla till att pa ett eller annat satt effektivisera
tillampningen av konkurrenslagstiftningen. Den foreslagna utredningsskadeavgiften ser
till att forstarka och garantera en effektiv tillampning av Konkurrensverkets
utredningsbefogenheter. Mojligheten for verket att paféra konkurrensskadeavgift har aven
den till syfte att oka effektiviteten och darmed ocksa konkurrensreglernas avskrackande
effekt. Medan manga av Direktivets bestammelser syftar till att ge de nationella
konkurrensmyndigheterna befogenheter som motsvarar kommissionens befogenheter
enligt Konkurrensforordningen kan det konstateras att Direktivets bestammelser — och
saledes daven promemorians forslag — i vissa delar till och med gar langre an
Konkurrensforordningen. Ett exempel ror gryningsréader i privata hem. Medan artikel 21 i
Konkurrensforordningen ger kommissionen majlighet att genomfora sadana
gryningsrader endast vid misstanke om en allvarlig dvertradelse av EU:s konkurrensregler
staller Direktivet inte ndgot krav pa dvertradelsens art. Vidare har en anstalld som far
besok av kommissionen ingen skyldighet att underkasta sig inspektionsbeslutet och
kommissionen kan darmed heller inte ta hjalp av polis eller annan verkstéllande
myndighet for att bereda sig tilltrade till en privatbostad. Direktivet daremot kréaver att
nationella myndigheter ges sddana mojligheter. Det ar forvisso sa att den nationella
myndigheten i likhet med kommissionen maste ha anledning att anta att bevisning
forvaras i bostaden och myndigheten ar dven bunden av proportionalitetsprincipen vilket
torde utesluta att den har typen av gryningsrader genomfors vid misstanke om mindre
allvarliga dvertradelser. Icke desto mindre innebér de nya reglerna en skérpning av
regelverket som mycket val kan paverka saval skyddet for privatliv som rétten till forsvar.

Direktivet staller &ven krav pa att nationella konkurrensmyndigheter ska ges majlighet att,
i likhet med artikel 23(1) i Konkurrensférordningen, pafora sanktionsavgifter vid handelse
att ett foretag motsétter sig en inspektion eller pa annat satt forsvarar myndighetens
utredning. Promemorians forslag om utredningsskadeavgift speglar Direktivets
bestdimmelser i denna del. Om forslaget antas kommer foretag att vara skyldiga att
underkasta sig de atgarder som Konkurrensverket vidtar och underlatelse att géra det kan
leda till en sanktionsavgift pa upp till en (1) procent av foretagets arsomséttning.

En Okad effektivitet staller hogre krav pa processuella garantier. De foreslagna
andringarna bor darfor forenas med en utokad ratt att fa verkstallighetséatgarder provade i
domstol. Europadomstolen har i ett flertal mal slagit fast att foretag ska ges mojlighet till
rattslig provning av saval inspektionsbeslut som atgarder vidtagna pa basis av dessa. Den
rattsliga prévningen ska vara garanterad och ske utan dréjsmal samt omfatta saval sak-
som rattsfragor.® 7 kap. 1 § KL innehéller en uttommande beskrivning av de beslut som
far dverklagas till PMD. Atgérder eller beslut som inte finns angivna i paragrafen kan

9 Se till exempel Société Canal Plus and Others v. France, no 29408/08, 21 december 2010 och Compagnie
des gaz de pétrole Primagaz v. France. No 29613/08, 21 december 2010.
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saledes inte provas av PMD. Denna ordning har framforallt ifragasatts i samband med
platsundersokningar ndar Konkurrensverket har 6nskat ta speglingskopior av digitalt lagrat
material for vidare granskning i verkets lokaler. PMD har ansett sig sakna behorighet att
prova lagenligheten av sadana tgérder.'® Det har innebar dock inte att ett foretag saknar
mojlighet att motséatta sig dessa atgarder eller att fa dem rattsligt prévade.
Konkurrensverket har ingen réatt att anvanda tvangsmedel. Om foretaget motsatter sig en
sadan atgard far verket saledes véanda sig till Kronofogdemyndigheten och begara
handrackning.'! Kronofogdemyndighetens beslut kan 6verklagas till allman domstol.*2
Som noteras i promemorian har Hogsta domstolen bedémt att denna ordning uppfyller de
krav pa forfarandet och domstolsprovning som féljer av Europakonventionen och EU:s
rattighetsstadga.’® Det &r forvisso korrekt, men vad som inte anges i promemorian &r att
Hogsta domstolen dér dven slog fast att gallande ordning inte &r fullt ut andamalsenlig.'*
Det finns flera skal till att hdr férorda en lagandring.

| september 2016 fick vi i Sverige en ny domstolsordning for konkurrensmal, med tva nya
domstolar, PMD och PMOD. Den nya domstolsordningen motiverades bland annat av en
onskan att tillférsékra en effektiv och hogkvalitativ handlaggning av den hér typen av ofta
komplicerade mal.*> Konkurrensarenden ar komplexa och det kan tyckas naturligt att den
specialdomstol med sérskild kompetens i dessa fragor ar bast lampad att bedéma huruvida
atgarder vidtagna i samband med verkets utredningar ar forenliga med géllande
lagstiftning. Detta sarskilt som vissa fragor, sasom till exempel frdgor om
advokatsekretess, redan prévas av PMD.*® Att lata bedémningen av vissa handlingar
skotas av PMD medan bedémningen av andra handlingar lamnas at allmanna domstolar
kan tyckas bade markligt och ineffektivt.

En ytterligare dimension &r det faktum att Direktivet nu uppstéller krav pa att
sanktionsavgifter ska kunna pafcras det foretag som motsatter sig
konkurrensmyndigheternas atgarder.'” Nar Direktivet ar genomfort kommer riskerna
forknippade med att motsatta sig verkstéllighetsatgarder saledes att vara betydande. Det &r
naturligtvis 6nskvart att utforma regelverket sa att det kan garantera en effektiv
tillampning av reglerna. Samtidigt bor man inte bortse fran det faktum att effektiva
utredningsmetoder maste balanseras mot foretagens rattigheter. Ratten till forsvar ar
grundladggande och tillkommer det foretag som misstanks for en dvertradelse av
konkurrenslagen eller artiklarna 101 och 102 FEUF. Det innebér bland annat att verket
har bevisbordan, att inspektionsbeslutet i alla delar maste aterspegla de misstankar som
redan finns mot foretaget och att verket inte far kopiera andra handlingar &n de som

10 Se Stockholms tingsratts utkast till begdran om férhandsavgdrande i mal A 20087-10 (2010- 12-15).
Malet avskrevs sedan Konkurrensverket aterkallat sin ansékan om att fa granska digitalt lagrat material i
dess egna lokaler. Se beslut i mal nr A 20087-10 (2011-02-09).

115 kap. 10 § KL.

12 5e 18 kap. Utsdkningsbalken.

13 NJA 2018 s. 936, p. 23 och 34.

14§34,

15 Se till exempel Prop. 2015/16:57, sid. 1.

16 Skyddet fér advokatsekretess ar ratten fér en enskild att inte behéva lamna ut korrespondens mellan
denne och dess advokat. Att en klient i fortroende ska kunna véanda sig till advokat och da vara garanterad
att vad som anfortros advokaten — skriftligen eller muntligen — inte kommer till utomstdendes kannedom,
anses vara en grundval i en demokratisk rattsstat.

17 Artikel 13.
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omfattas av ett inspektionsbeslut.!® Det foretag som anser att Konkurrensverket inte foljer
dessa ramar har en befogad ratt att fa saken prévad av en domstol utan att darmed riskera
att drabbas av sanktionsavgift.

Om nuvarande ordning bibehalls, dér foretagen tvingas att aktivt motsatta sig verkets
atgarder och invanta handrackning av Kronofogdemyndigheten, foreligger en uppenbar
risk att manga foretag inte vagar tillvarata sina grundlaggande rattigheter av radsla for
sanktioner. Ett mer l&mpligt alternativ vore att inféra samma ordning som idag galler for
fragor om advokatsekretess och infora ett ordnat system dar PMD tillats avgéra huruvida
en viss handling omfattas av inspektionsbeslutet eller inte. Pa s satt tillats foretag
tillvarata sina rattigheter utan att darmed forsvara verkets handlaggning.

| promemorian foreslas att Konkurrensverket pa ett antal punkter far befogenheter
motsvarande de Finansinspektionen har enligt lag (2016:1306) med kompletterande
bestammelser till EU:s marknadsmissbruksforordning. Det vore 6nskvért om man hér
aven tog inspiration av 4 kap. 10 8 namnda lag enligt vilken Finansinspektionen
omedelbart ska forsegla en handling och skyndsamt éverlamna den till Stockholms
tingsratt om det rader oenighet om huruvida den omfattas av undersokningen eller inte.

Slutsats

Sammanfattningsvis tillstyrker fakultetsnamnden de forslag i promemorian som syftar till
att genomfora Direktivet i svensk lagstiftning. Fakultetsnamnden stéller sig &ven bakom
forslaget att ge Konkurrensverket behorighet att pafora konkurrens- och
utredningsskadeavgift. Dock bor detta forenas med och helst foregas av en revision savél
av Konkurrensverkets ledningsstruktur som dess interna handlaggnings- och
beslutsordning. Som framgar av det foregaende finns det starka skal att lata
Konkurrensverket bli en styrelsemyndighet och genomféra en tydlig, lagfast separation
mellan utredning och handlaggning & ena sidan och beslutsfattande a den andra.

Det ar vidare fakultetsndmndens uppfattning att den foreslagna ordningen inte fullt ut
sakerstaller Direktivets krav pa oberoende. Fakultetsnamnden foreslar att konkurrenslagen
kompletteras med en bestdammelse som uttryckligen garanterar att Konkurrensverkets
verksamhet bedrivs med iakttagande av de principer om oberoende som framgar av artikel
4 i Direktivet.

Fakultetsnamnden anser vidare att den processuella ordning som promemorian foreslar ar
olycklig och att nu gallande ordning bor bibehallas. Mdjligen, men inte troligt, kan lagen
om patent- och marknadsdomstolar kompletteras med regler som tar i beaktning
omedelbarhetprincipen och problemen med kumulation. Det bor da aven sakerstallas att
domstolarnas sammanséttning, bade vad avser antalet lagfarna domare och ekonomiska
experter, inte paverkas av den nya ordningen. Darmed skulle en dvergang fran
handldggning av mal enligt rattegangsbalken, till att prova 6verklaganden av
Konkurrensverkets beslut enligt lagen om domstolsarenden vécka féarre betankligheter.
Fakultetsnamnden forordar dock i forsta hand att rattegangsbalkens regler om
indispositiva tvistemal fortsatt ska tillampas vid handlaggningen av konkurrensmal.

18 Se till exempel EU-domstolens dom i Deutsche Bahn, Mal C-583/13 P, Deutsche Bahn AG m. fl. mot
Europeiska kommissionen, EU:C:2015:404.
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Slutligen foresprakar fakultetsnamnden en éversyn av reglerna kring den réattsliga
provningen av verkstéllighetsatgarder. Géllande ordning torde forvisso méta kraven i
sdvél EU:s rattighetsstadga som Europakonventionen, men den kan inte anses fullt ut
andamalsenlig, varken fran ett rattssakerhets- eller processekonomiskt perspektiv.
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Bilaga 1
Remiss: En utdkad beslutanderatt for Konkurrensverket (SOU 2016:49)

Utredningen foreslar att Konkurrensverket ges vasentligt utokade beslutsbefogenheter.
Verket foreslas fa befogenhet att sjalvt besluta om att alagga foretag att betala
konkurrensskadeavgift (s k konkurrensbéter) om det har skett en dvertréadelse av forbuden
mot konkurrensbegrénsande avtal och missbruk av dominerande stéllning i EU:s
funktionsfordrag eller konkurrenslagen. Verket foreslas ocksa fa befogenhet att sjalvt
besluta om forbud mot en koncentration som verket beddmer strida mot reglerna om
foretagskoncentration i unionsratten eller konkurrenslagen. | bada fallen galler i nulaget
att verket har att fora talan i domstol (Patent- och marknadsdomstolen, PMD) om
paforande av konkurrensskadeavgift resp. forbud mot en koncentration. Verkets beslut
ska enligt forslaget kunna 6verklagas till PMD och darefter — om provningstillstand
beviljas — till Patent- och marknadséverdomstolen (PMOD). Négra andra lagandringar an
vad som foljer av det sagda foreslas inte.

Utredningen motiverar forslaget i forsta hand med att det skulle medféra
effektivitetsvinster att flytta ned beslutanderatten fran PMD till Konkurrensverket och
darutdver med att den féreslagna forandringen skulle underlatta Konkurrensverkets
samarbete med andra motsvarande myndigheter inom EU, eftersom dessa i allménhet har
storre beslutsbefogenheter an den svenska myndigheten. Utredningen foreslar inga
forandringar i Konkurrensverkets nuvarande interna organisation eller beslutsordning.

Fragan om effektivitetsvinst

Enligt Juridiska fakultetsndmnden &r det ett viktigt allmanintresse att samhallets regelverk
mot olampliga konkurrensbegransningar inom naringslivet fungerar effektivt bade inom
landet och pa EU-planet. Samtidigt maste beaktas att de konkurrensréttsliga
beddmningarna kan vara mycket komplicerade och att de ingripande beslut som ofta
traffas och de kraftfulla sanktioner som tillampas staller mycket stora krav pa kvaliteten i
beslutsfattandet och en ordning som tillgodoser hogt stallda krav pa ett rattssakert
forfarande.

Vill man bibehalla samma kvalitet pa beslutsfattandet som i dag bor kréavas att de beslut
som Konkurrensverket fattar om att alagga foretag att betala konkurrensskadeavgift och
att forbjuda foretagskoncentrationer foregas av en lika ingaende prévning som den som

nu som sker inom ramen for en process vid PMD dar verket agerar som part. Tar man
detta som utgangspunkt staller sig namnden tveksam till om det framlagda forslaget skulle
leda till nagra storre effektivitetsvinster. Man skulle troligtvis ocksa fa rakna med att en
stor andel av Konkurrensverkets beslut om paférande av konkurrensskadeavgift skulle
komma att 6verklagas till PMD, sarskilt med beaktande av att det kan vara fraga om
ekonomiskt mycket kannbara pafoljder.

Oavsett hur man ser pa fragan om mojliga effektivitetsvinster ser fakultetsnamnden vissa
tveksamheter med utredningens forslag som skulle ha fortjanat en narmare belysning.

Pagaende éversyn av EU:s konkurrensforordning
Det ar vél bekant att kommissionen dvervager en reformering av den grundldggande
konkurrensférordningen 1/2003. | den for tva ar sedan publicerade rapporten ”Ten Years
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of Antitrust Enforcement under Regulation 1/2003: Achievement and Future
Perspectives” har kommissionen slagit fast behovet av en utbyggd konkurrensrattslig
harmonisering och tillkomsten av en ”truly common competition enforcement area in the
EU”. Kommissionen anser att den nationella konkurrenslagstiftningen i medlemsstaterna
behover starkas och att det behovs effektiva nationella utrednings- och
sanktionsbefogenheter.

Sannolikt kommer kommissionen att ga vidare och féresla konkreta lagandringar i syfte
att astadkomma en 6kad harmonisering och effektivare nationell tillampning av unionens
konkurrensregler. Huruvida kommissionen kommer att foresla en ordning som fordrar att
nationella konkurrensmyndigheter ska ha majlighet att sjalva besluta om paférande av
sanktionsavgifter &r annu oklart. Man kan hursomhelst rdkna med att kommissionen
kommer att foresla nya eller andrade regler som kraver andra férandringar i
konkurrenslagen &n dem som omfattas av utredningsforslaget.

Enligt fakultetsnamnden &r det klokast att avvakta med att genomféra utredningens
forslag tills man fatt 6kad klarhet om vad som blir resultatet av den pagaende dversynen
av EU:s konkurrensforordning. Aven om denna kommer att fordra att Konkurrensverket
ges Okade egna beslutsbefogenheter, kommer 6versynen sannolikt att krava att detta
bereds i ett stérre sammanhang.

Konkurrensverkets ledningsstruktur

Utredningen diskuterar i betankandet Konkurrensverkets ledningsstruktur, framforallt
fordelar och nackdelar med styrelsemyndighet respektive enradighetsmyndighet.
Utredningen kommer fram till att den effektivaste handlaggningen uppnas genom att
Konkurrensverket dven fortsattningsvis leds av en generaldirektor och att verket bor
behalla nuvarande ledningsform och forbli en enradighetsmyndighet. Nar det galler
Konkurrensverkets interna organisation och beslutsfunktioner uttalar utredningen att den
inte har ambition att lamna detaljerade forslag pa hur verkets inre organisation och
beslutsfunktion ska se ut vid en utokad beslutanderétt. Utredningen noterar att det kan
finnas behov av forandringar i vissa hanseenden, men den anser att dessa fragor behandlas
och beslutas bast av myndighetens ledning. Utredningen lamnar alltsa inga forslag till
andring.

Enligt fakultetsnamnden borde hithérande fragor ha fatt en mer ingaende behandling i
utredningen. En utokad beslutanderatt for Konkurrensverket medfor hogt stallda krav pa
en valavvégd och genomténkt intern organisation med klar och tydlig funktionsférdelning
for att garantera beslutens kvalitet samt beslutsprocessens effektivitet och rattssakerhet.

Det finns 6vervéagande skal som talar for att Konkurrensverket borde vara utformat som
en styrelsemyndighet. FOr det forsta, och som utredningen anger, &r styrelseformen
lamplig for myndigheter med komplext och omfattande verksamhetsuppdrag, dar ett
breddat ledningsansvar kan vara fortroendeskapande. Styrelsen kan ocksa ha en viktig roll
i kvalitetssékringen. Konkurrensverket uppfyller dessa kriterier samt &ven andra kriterier
som uppraknas i utredningen sasom: stor paverkan pa andra samhéllssektorer;
tvarsektoriell och komplex verksamhet som ror flera samhéllsomraden; tydligt behov av
bredd i form av olika kompetenser for att leda verksamheten mm. Vidare kan de exempel
pa svenska myndigheter som idag foljer styrelsemodellen, namligen PTS och
Finansinspektionen, anses ha uppdrag och verksamhet som ligger narmare
Konkurrensverket &n enradighetsmyndigheter som Skatteverket.
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Denna slutsats stdds aven av komparativa utblickar 6ver hur konkurrensmyndigheter i
andra medlemsstater ar organiserade. Som utredningen konstaterar ar
myndighetsmodellen klart dominerande i EU:s medlemsstater. Samtidigt forekommer
myndighetsmodellen i olika variationer. En rapport sammanstalld ar 2012 inom det
europeiska natverket av konkurrensmyndigheter (ECN) skiljer mellan en monistisk och en
dualistisk modell. I en dualistisk modell, dar Belgien vid tiden da rapporten skrevs var
huvudexemplet, &r kompetensen strikt fordelad mellan ett undersékningsorgan (College
of Competition Prosecutors) och ett beslutsorgan (Competition Council). Mer ofta
forekommande &r en monistisk myndighetsmodell, dér &renden utreds och beslut fattas av
samma myndighet. Dock finns dven i den monistiska modellen vanligen en uttalad
ambition att uppna en funktionell uppdelning mellan underséknings- och
beslutsfunktioner. De flesta myndigheter inom denna modell uppvisar en icke-enhetlig
(’non-unitary”) struktur. Utredningar initieras och undersdkningar genomfors av
utredningstjanster. Beslut om huruvida det skett en 6vertradelse och om sanktioner fattas
daremot av en sjélvstandig enhet som vanligtvis har en kollegial sammanséttning (en
namnd eller ett kollegium eller rad). I lander som Frankrike och Spanien ar en sadan
funktionell uppdelning fullstandigt genomford och de separata enheterna arbetar
sjalvstandigt fran varandra. Lander som foljer en liknande modell &r férutom Frankrike
och Spanien &ven Bulgarien, Cypern, Danmark (delvis), Grekland, Italien, Lettland,
Litauen, Luxemburg, Ungern, Portugal och Rumanien.

Ett antal europeiska konkurrensmyndigheter arbetar dock enligt en enhetlig struktur
(unitary structure). | denna grupp ingar férutom Sverige (i vissa hanseenden) Tjeckien,
Tyskland, Estland, Finland (delvis), Malta, Nederlanderna, Polen, Slovakien, Slovenien
och Storbritannien. Vid narmare paseende visar dock den institutionella utformningen av
konkurrensmyndigheterna dven i dessa lander att man agnat betydande omsorg at att
sékerstélla en intern befogenhetsférdelning och en hog grad av sjalvstandighet for
enskilda avdelningar och interna enheter. Till exempel &r forfarandet i Tjeckien och
Slovakien utformat som ett tvainstansforfarande, dar beslut fattas i ett forsta steg av
Konkurrensverkets stéllforetradande direktor med mojlighet for dverklagande till
myndighetens direktor (i Tjeckien) eller till ett kollegialt organ inom myndigheten (i
Slovakien ett rad). | Tyskland &r arbetet uppdelat mellan tolv avdelningar. |
Nederlanderna &r arbetsfordelningen strikt mellan en konkurrensavdelning och en
rattsavdelning, medan beslut fattas av ett kollegialt organ (Board of Directors). |
Storbritannien tillsatts en beslutsgrupp for varje 6vertradelsearende som har natt fasen
»’statement of objections”. Denna beslutsgrupp ar tydlig separerad fran utredningsenheten
I samma &rende.

Slutligen kan det tilldggas att aven utrednings- och beslutsforfarandet vid EU-
kommissionen &r utformat med ett antal atgdrder for kontroll och maktfoérdelning (“checks
and balances”). Detta uppmirksammas av utredningen.

Sammanfattningsvis visar denna nddvandigtvis dversiktliga utblick att EU:s
medlemsstater betraktar konkurrensmyndigheternas interna organisation som en fraga av
stor vikt bade fran effektivitets- och rattssakerhetssynpunkt. En dvergripande aspekt ar att
man funnit det angelaget att sakerstélla dessa myndigheters fristaende stallning och
integritet. 1 majoriteten av EU:s medlemslander aterfinns detaljerade bestammelser om
konkurrensmyndighetens organisation och beslutsforfarande antingen i respektive
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konkurrenslag eller i implementeringslagstiftning. Detta bidrar till 6kad transparens och
forutségbarhet.

Enligt fakultetsnamnden hade dessa fragor fortjanat en noggrannare belysning och mer
specifik behandling i utredningsforslaget mot bakgrund av att utredningen foreslar en
omfattande éverforing av beslutsbefogenheter fran domstol till Konkurrensverket.

Slutsats

Sammanfattningsvis anser fakultetsnamnden att ett stallningstagande till fragan om
overforande av ytterligare beslutanderatt till Konkurrensverket, i enlighet med
utredningsforslaget, bor avvakta tills man vinner 6kad klarhet om vad en revision av EU:s
konkurrensforordning kommer att innebéra. Blir det aktuellt att tilldela Konkurrensverket
en vasentligt utokad beslutanderatt bor detta forenas med en omprévning av
Konkurrensverkets ledningsstruktur och interna handldggnings- och beslutsordning. Som
framgatt av det foregaende finns det starka skal att lata Konkurrensverket bli en
styrelsemyndighet och genomfoéra en tydlig, lagfést separation mellan utredning och
handlaggning & ena sidan och beslutsfattande & den andra. Harvid bor naturligtvis dven
Overvagas om en dndrad ordning kan ge effektivitetsvinster.



