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Ar EUs konkurrensprocess
rattsaker?

Av Hans Henrik Lidgard*

1. Inledning

Allt sedan kommissionens gryningsrad mot AstraZeneca ar 2000 har jag
féljt behandlingen av bolagets numera fastslagna marknadsmissbruk. Det
genomgaende temat har varit om myndigheterna gett AstraZenecas
invandningar en rimlig behandling. Har den relevanta marknaden avgransats
pad ett korrekt satt nar AZ:s dominerande stallning faststallts? Ar
undanhéllandet av information i ett patentmal och aterkallandet av
marknadsforingstillstand for lakemedel konkurrensrattsmissbruk och inte
snarare aktiviteter som ska bedémas enligt immaterialréttsliga regler eller
ladkemedelsréatten.

Nar jag ser tillbaka pa de samlade bidragen slar det mig att min framsta
invandning &r att myndigheterna sa enogt framjar generisk konkurrens och
parallellhandel pa originaltillverkarnas bekostnad. Konsekvenserna é&r
betydande. Forutom den efterstravade prispressen har hallningen lett till
betydande forandringar for lakemedelsindustrin. Sverige hade t.ex. pa 1980-
talet flera framgangsrika lakemedelsforetag i Pharmacia, Astra, Leo,
Ferrosan och Ferring. Idag har dessa foretag forsvunnit fran Sverige som
sjalvstandiga enheter och inlemmats i strre internationella grupperingar. Pa
80-talet stod den europeiska ldkemedelsindustrin stark mot den

* Hans Henrik Lidgard &r senior professor vid Lunds Universitet. Tack till Helene
Andersson, Stockholm och Peter Westberg, Lund, som granskat manuskriptet och férsett
mig med vardefulla kommentarer.

! Se Lidgard, H.H., Konkurrensrattsligt intrdng i immaterialrattsskyddat omrade,
Essays in honour of Marianne Levin, Norstedts Juridik AB (2008); AstraZeneca-domen —
ett tufft besked [fran forstainstansen] for originaltillverkare av lakemedel, Europarattslig
tidskrift 2010 s. 573; Due process in European competition procedure: a fundamental
concept or a mere formality?, in Constitutionalising the EU judicial system; Essays in
honour of Pernilla Lindh, Hart Publishing, 2011: och [EU-domstolen] Mal C 457/10 P,
AstraZeneca, Europarattslig tidskrift 2013 s. 508.
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https://lup.lub.lu.se/luur/search?func=userHome&cs=title&target=M%C3%85L%20C%20457%2F10%20P%2C%20ASTRAZENECA

amerikanska. Nu ar rollerna ombytta. Behandlingen av AstraZeneca i
domstolsprocessen maste ocksa ses i detta perspektiv.

Den fraga jag stdller mig i denna slutsummerande artikel ar om
AstraZenecas argumentering har blivit foremal for en rattvis behandling. Ar
forfarandet i kommissionen korrekt och tillgodoser det i alla delar de
rattssékerhetskrav som kan stéllas? Gor domstolarna en full eller begrénsad
bedémning av kommissionens beslut? | vilken man forlitar sig domstolarna
pa kommissionens bedémning utan att préva dem? Leder forfarandet till ett
rimligt slutresultat?

2.  Den administrativa processen

Forst och framst kan det finnas anledning att syna den administrativa
processen 1 sommarna. Hur d&r systemet uppbyggt? Vad séger
fordragsbestdammelserna och hur implementeras dessa?

FOordragsbestammelserna

De materiella konkurrensreglerna i Artiklarna 101 och 102 FEUF
innehaller inga processuella bestammelser. De foljande artiklarna ger
bemyndiganden for radet och Europaparlamentet att pa kommissionens
forslag faststalla tillampningsbestammelser med ratt att besluta om boter i
syfte att sékerstélla en effektiv dvervakning och forenkla den administrativa
kontrollen. Bestdammelserna klargdr kommissionens och EU-domstolens
roller och forhallandet till den nationella lagstiftningen. Artikel 105 FEUF
faststéller att det & kommissionen, som ska sakerstélla tillampningen av
konkurrensreglerna. Om kommissionen finner att en Overtradelse agt rum,
ska den foresla lampliga atgarder for att fa denna att upphdra. Upphor inte
overtradelsen ska kommissionen genom ett motiverat beslut fastsla att en
dvertradelse av principerna foreligger.? Radet kan dessutom delegera ratt for
kommissionen att anta gruppundantagsférordningar.

2 Formuleringen i artikel 105 ger narmast intryck av att kommissionen foérst ska
meddela beslut om att ett visst forfarande ska upphora. Forst om det inte sker kan den
meddela ett motiverat slutligt beslut. Ett sadant forfarande skulle mer dverensstimma med
den missbruksprincip som tidigare tillampades i Sverige. Bestdammelserna séger inget om
vilket beslut som kan bli foremal for sanktioner.



Tillampningsforordningar

1958 ars konkurrensregler i EEC-fordraget fick sina tander genom
Tillampningsforordning 17/62.% Med stod av dessa regler inskarptes under
andra hélften av 1900-talet vikten for foretagen att folja det EU-réattsliga
systemet. Tillampningen var ofta formell och lamnade ibland fragetecken
om den tog hansyn till den verklighet som styrde foretagens agerande.
Genom moderniseringen av  konkurrensrdtten och inférandet av
Tillampningsférordning 1/2003” inleddes en ny era baserad pé& ekonomiska
overvaganden. Bade 1962 och 2003 ars forordningar stipulerar hoga boter
vid overtradelser. Botesbeloppen har genom aren successivt 6kat och uppgar
idag till svindlande hdga belopp.

FO 1/2003 klargor att konkurrensrattsprocessen styrs av fundamentala
rattsprinciper. Premiss 37 klargor att de principer, som erkénns i Europeiska
Unionens Stadga om de Grundlaggande Réttigheterna (”Stadgan™)® ska
beaktas i kommissionsprocessens olika faser. Med inférandet av Stadgan
och den tilltdnkta knytningen till Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna
("Europakonventionen”) ° har en betydelsefull dimension tillforts
processen.’ Stadgan, som reflekterar Europakonventionen, ar bindande och
innehaller grundlaggande rattssakerhetsprinciper som stéller hoga krav pa
konkurrensrattsforfarandet i unionen.®

*Forordning nr 17/62: Férsta forordningen om tillampning av férdragets artiklar 85 och
86 (numera artiklarna 101 och 102), EGT 1962/1.

* Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002, om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 (numera artiklarna 101 och 102) i férdraget, EGT
2003 L 1/1.

® Europeiska Unionens Stadga om de Grundlidggande Réttigheterna (“Stadgan”), EGT
2010 C 83/02.

® Europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna ("Europakonventionen”). Konventionen &r inkorporerad i svensk
ratt. (Lag 1994:1219).

" Ratten till en rattvis rattegdng och ratten till forsvar faststalls i artiklarna 47 och 48 i
Stadgan, samt i artikel 6 i Europakonventionen.

8 Andersson, H., Fundamental Rights and Antitrust Proceedings — A Perfect Match or
the Wedding from Hell?, LSEU/CP 2 (2012), pp 11-21,15: “Even though the accession to
the ECHR appears to be anything but imminent, this does not mean that the EU institutions
are not obliged to ensure the protection of the rights enshrined in the ECHR. Article 52(3)
of the Charter stipulates that, to the extent it affords rights that correspond to ECHR rights,
the meaning and scope of those rights shall be the same as those laid down by the ECHR.
EU law may only derogate from the ECHR if such derogation means more extensive
protection. As a result, the ECHR and the case law of the European Court of Human Rights


https://lagen.nu/1994:1219

Den nya regleringen syftar till att klara de utmaningar som
marknadsintegreringen och den framtida utvidgningen av unionen medfor.
Genomgaende praglas forordningen av en stravan att skapa en effektiv och
enhetlig tillampning av konkurrensreglerna i foljande steg:

Utredningsfasen

Kommissionen kan under sin utredning av en férmodad 6vertradelse
begdra in upplysningar fran foretagen. Nar foretag besvarar kommissionens
fragor kan de inte tvingas medge en overtradelse, "men de ar under alla
forhallanden skyldiga att besvara fragor om sakférhallanden och
tillhandahalla handlingar, d&ven om dessa upplysningar kan komma att
anvandas emot dem.” Kommissionen har ocksa befogenhet att genomféra
inspektioner, kopiera handlingar, spegla datorinnehall, halla forhor och
forsegla utrymmen. Inspektionsratten omfattar &ven foretagsledares och
medarbetares privata bostader.

Kommunikationsfasen

Kommissionens utredning och analys leder fram till ett meddelande om
invandningar (”statement of objections”), som kommuniceras med det
bertrda foretaget, vilket inleder den fas nér foretagen har ratt att yttra sig
over kommissionens pastaenden. For att garantera en effektiv tillampning av
reglerna och respektera de grundldggande rattigheterna till forsvar regleras
bevisbordan sa att kommissionen ska bevisa Gvertradelsen medan foretaget
ska visa att objektivt godtagbara skél for agerandet ska tolereras. Utbver
ratten till forsvar sakerstalls den anklagades rétt till tillgang till handlingar i
arendet med vissa sekretessforbehall.

Forhandlingar i kommissionen leds av ett sarskilt oavhangigt
forhorsombud. Ombudet ska Overvaka att kommissionen genomfor
konkurrensforfaranden pa ett rattvist, opartiskt och objektivt satt och
sakerstalla att parternas processuella rattigheter respekteras och da speciellt
ratten att bli hord innan ett enskilt beslut fattas.®

(the Strasbourg court or the ECtHR) now lays a floor in the protection of fundamental
rights by the EU even before the EU has become a party to the ECHR.”

% Beslut 2011/695 av Europeiska kommissionens ordférande av den 13 oktober 2011
om forhdrsombudets funktion och kompetensomrade i vissa konkurrensforfaranden, EGT
2011 L 275/29.



Beslutsfasen

Den sista fasen ar antagandet av sjélva beslutet. Det & samma grupp
funktionérer, som genomfort det forberedande utredningsarbetet, som
bereder det slutliga beslutet och foreslar storleken pa béter och pafoljder.
Innan slutligt beslut kan fattas ska forslaget kommuniceras med en
radgivande kommitté av representanter fran medlemsstaterna. Det slutliga
beslutet fattas av kommissionen som kollegialt organ, men det ar framfor
allt en formsak.

Alla beslut &r underkastade EU-domstolens prévning och domstolen har
en obegransad behorighet nar det galler kommissionens beslut att alagga
boter eller foreldgga viten.

Grundlaggande rattigheter

Vid antagandet av FO 1/2003 var varken Europakonventionen eller
Stadgan bindande. Domstolen hade dock aterkommande fastslagit att de
grundladggande réattigheterna skulle respekteras och den uppfattningen
klargdrs nu entydigt i férordningen.

Genom Lissabonfordraget blev Stadgan bindande och det framgar ocksa
av fordraget att unionen ska anslutas till Europakonventionen. Darmed
forstarks kopplingen till de grundldggande rattigheterna och speciellt kravet
pd ratten till en rattvis rattegdng och effektiva rattsmedel. 1 Séaval
Konventionen som Stadgan uppstéller dessutom en rad andra krav pa
forfarandet. Stadgan preciserar t.ex. krav pa god administration, en rattvis
rattegdng baserat pa principer om legalitet och proportionalitet, en
presumtion om oskuld, tillgang till handlingar och krav pa att inte bestraffas
flera ganger for samma handling.

Denna koppling forandrar landskapet i unionen. | europeisk rattspraxis
har traditionen varit stark att betrakta olika processuella foreskrifter som

19 Eyropakonventionen, artikel 6 - Ratt till en rattvis rattegang: “(1) Var och en skall,
vid prévningen av hans civila rattigheter och skyldigheter eller av en anklagelse mot honom
for brott, vara berattigad till en rattvis och offentlig rattegang inom skalig tid och infor en
oavhangig och opartisk domstol som upprattats enligt lag. ... (2). Var och en som blivit
anklagad for brott skall betraktas som oskyldig till dess hans skuld lagligen faststallts.

Stadgan, artikel 47 - Rétt till ett effektivt rattsmedel och till en opartisk domstol: Var
och en vars unionsréttsligt garanterade fri- och réttigheter har krankts har réatt till ett
effektivt rattsmedel infor en domstol...



praktiska foreskrifter for att sékra ett effektivt forfarande. Det géller inte
minst den administrativa processen. Den amerikanska installningen ar
annorlunda. Kravet pa “due process” har en konstitutionell bas for att sakra
individens frihet och integritet. Med kopplingen till de grundldggande
friheterna, som har en stallning som minst motsvarar de grundldggande
fordragstexterna, forstarks skyddet i EU pa ett alldeles avgorande satt.
Fragan ar om det konkurrensrattsliga systemet lever upp till de
grundlédggande kraven i Stadgan och Europakonventionen?

Kommissionen har successivt skarpt sina interna rutiner efter
omfattande pAtryckningar. ™ Under 2011 publicerade EU-kommissionen
sina ”Best Practices” for utredningar av karteller och missbruk av
dominerande stallning.*? Riktlinjerna féreskriver utokad informationsplikt
om boter redan i samband med “statement of objections”, fler méten med
parterna och battre tillgang till akten med okade befogenheter for
forhorsombudet att dvervaka att processen uppfyller de grundldggande
rattighetskraven. ™

Forandringen marks ocksa i rattspraxis. Antalet arenden, som baseras pa
rattssakerhetsaspekter 6kar alldeles patagligt i domstolarna. En betydande
del av de konkurrensrattsliga overklagandena aberopar brister i
kommissionens handlaggning.

Trots alla dessa atgarder kvarstar den grundlaggande kritiken.
Kommissionens inflytande maste begréansas om processen ska kunna bli
balanserad och réttvis. Det &r inte rimligt att samma instans agerar utredare
och aklagare med ratt att dessutom utdéma stranga paféljder.

11 John Temple Lang 6verklagade ett kommissionsbeslut som innebar att kommissionen
inte ofentligjorde sin interna handlaggningsprocedur. Klagomalet ledde till utdragen
domstolsprocess som forliktes genom att kommissionen till slut publicerade sitt
tillkdnnagivande om Best Practice.

12 Best Practices in proceedings concerning Article 101 and 102 TFEU, EGT 2011 C
308/6.

3 Under 2012 har kommissionen i andra sammanhang agerat for att ratten till en rattvis
rattegang ska oka i de nationella straffrattsliga forfarandena med “direktivet om ratt till
information i straffrattsliga forfaranden” Europeiska kommissionen, Pressmeddelande
IP/12/430, 27 april 2012. Medlemsstaterna ska sakerstélla att personer, som frihetsberdvas i
EU far en skriftlig information om sina rattigheter ("letter of rights”).** I sammanhanget
forklarade Viviane Reding, EU:s kommissionsledamot med ansvar for rattsliga fragor,
att "Ratten till en rattvis rattegang ar en av hérnstenarna for vara rattssystem i Europa. Den
nya EU-lagstiftningen kommer att bidra till att vdrna denna rétt genom att garantera att alla
klart och omedelbart informeras om sina réttigheter.” Direktivet har ingen omedelbar
koppling till det konkurrensréttsliga forfarandet, men klargér att kommissionen kraftfullt
vérnar de grundladggande rattigheterna.



3. Overprovning i domstolarna

Om FO 1/20083 tillforsakrar kommissionen ett effektivt verktyg for att
ingripa mot konkurrensrattsovertradelser ar det ocksa patagligt att EU-
systemet skapar nagon form av balans genom mdjligheterna att fa
kommissionens beslut dverprovade.

Fordragets artikel 263 stipulerar att det &r unionens domstol ("EU-
domstolen”) som Overvakar lagenligheten av lagstiftningsakter, daribland
kommissionens beslut med rattsverkan i forhallande till enskilda. For detta
andamal &r domstolen behdrig att préva talan rérande bristande behdrighet,
asidosattande av vasentliga formforeskrifter, asidosattande av férdragen
eller av nagon rattsregel som galler deras tillampning eller rérande
maktmissbruk. Vidare klargor artikel 261 att EU-domstolen kan ges en
obegransad  behorighet i fraga ~om  paféljder i  sarskilda
tillampningsbestdammelser. | 6verensstdmmelse harmed klargor artikel 31 i
Tillampningsférordning 1/2003 att EU-domstolen har en obegrénsad
behorighet att prova kommissionens botesbeslut. EU-domstolen far upphéva,
sénka eller hoja forelagda boter eller viten.

Huvudregeln medfor att unionsdomstolarnas provning i forsta hand ar
en legalitetsprovning baserad pa fyra tydligt angivna grunder. Galler
provningen déremot boter dr behdrigheten obegransad enligt artikel 261
FEUF, medan FO 1/2003 modjligen skulle kunna tolkas sa att den
obegrénsade provningsratten avser hela beslutet. Hur bestammelserna ska
tolkas har diskuterats under senare ar. Boterna har efter hand fatt en sadan
omfattning att det havdats att rattsskyddet maste skarpas och domstolarna
maste kunna gora en detaljerad provning av alla kommissionens
Overvaganden.

En frdga i sammanhanget har varit hur konkurrensrattsprocessen ska
karaktariseras. Ar det ett rent administrativt forfarande eller medfor de
stranga paféljderna att processen ska anses ha en straffrattslig karaktar med
skarpta rattssékerhetskrav. Artikel 23 i FO 1/2003 stadgar i punkt 3 att nar
botesbeloppet faststélls, ska hansyn tas bade till hur allvarlig overtradelsen
ar och hur lange den pagatt. Trots denna straffrattsliga formulering anges i
punkt 5 att botesbesluten inte ska "vara av straffréattslig art”. Fragan ar hur
bindande denna passus i en sekundar rattsakt ér.



Administrativt eller straffrattsligt forfarande -
begransad eller full 6verprévning?

Bland de mal som var under beredning i juni 2011 aberopade klaganden
ofta brister i den processuella hanteringen med hanvisning till Stadgan och
Europakonventionen. Invandningarna byggde pa att om paféljderna hade en
straffrattslig karaktdr kunde inte de processuella reglerna vara
administrativa. Det gav kommissionen alltfor stora fordelar i processen och
sakrade inte en rattvis rattegang for den tilltalade”. Problemen forstarktes
dessutom av att unionsdomstolen ofta hanvisade till kommissionens
diskretion och inte gjorde en fullstandig prévning av 6verklagade beslut.

Forsvarare av existerande system har framhallit att ordalydelsen i FO
1/2003 inte behover vara avgorande. Aven om sanktionerna skulle bedémas
ha en straffrattslig karaktar ger Europadomstolens rattspraxis** stod for att
skilja mellan straffrattens kéarnfall och andra mindre allvarliga forseelser
som t.ex. skattebrott och 6vertréadelser av konkurrensreglerna. | dessa fall
kan man tillita sig en mer flexibel installning till processuella
sakerhetskrav.® Med ett sidant synsétt blir de skyddsmekanismer som féljer
av FO 1/2003 och kommissionens riktlinjer fér boter och immunitet'® en
rimlig tilldmpning av Stadgan och Europakonventionen.

Mot denna uppfattning uttrycker ombud for industrin att proceduren
borde folja de straffrattsliga skyddsmekanismerna och att stod saknas for ett
kvasiforfarande — s.k. ”criminal light” - for konkurrensrétten. EU-processen
uppfyller inte grundldggande krav. Redan det faktum att kommissionen
agerar som utredare, aklagare och domare leder till en snedvriden process
och risk for felaktiga beslut. Balans och mojligheterna till en réttvis
beddmning saknas. Kommissionens regelsystem &r godtyckligt och
kontraproduktivt och systemet behdver ses 6ver.’

 Europadomstolens dom av den 23 november 2006 i malet Jussila mot Finland,
behandlas nedan.

> Wils W. P.J., Antitrust Enforcement Powers and Procedural Rights and Guarantees:
The Interplay between EU Law, National Law, the Charter of Fundamental Rights of the
EU and the European Convention on Human Rights, (2011) 34 World Competition 189,
available at http://ssrn.com/author=456087.

18 Riktlinjer for berakning av béter som déms ut enligt artikel 23.2 a i forordning nr
1/2003, EGT 2006 C 210/02 och kommissionens tillkdnnagivande om immunitet mot boter
och nedséttning av boter i kartellarenden, EGT 2006 C 298/11.

Y Forrester 1., Due process in EC competition cases: A distinguished institution with
flawed procedures, (2009) 34 E.L. REV. 817, Forrester 1., A Bush in Need of Pruning: The
Luxuriant Growth of Light Judicial Review, in Claus-Dieter Ehlermann & Mel Maquis


http://ssrn.com/author=456087

Unionsdomstolarna har aldrig entydigt tagit stéllning till om
konkurrensréttsprocessen &r att betrakta som ett rent administrativt eller ett
straffrattsligt forfarande eller méjligen en hybrid. Med hanvisning till saval
Europakonventionen som Stadgan lag ett stallningstagande néara till hands
redan ar 1999 i Huls nar domstolen fastslog att presumtionen om oskuld
aven galler i konkurrensréttsprocessen:

Med héansyn till arten av de ifragavarande overtradelserna och
svarighetsgraden av de dartill knutna sanktionerna anser domstolen
vidare att principen om presumtionen for den anklagades oskuld skall
tillampas i forfaranden rorande &sidosattanden av konkurrensregler
som glgiller foretag och som kan leda till dlagganden av boter eller
viten.

Déremot uttalade generaladvokat Sharpston i sitt yttrande éver KME-
fallet™ redan i februari 2011 efter en genomgéang av Europadomstolens
praxis for sin del bedémningen att

| ljuset av dessa kriterier drar jag utan svarighet slutsatsen att
forfarandet for att alagga boter for Gvertradelse av forbudet mot
faststéllande av priser och uppdelande av marknader enligt artikel
81.1 EG hor hemma under den “straffrattsliga rubriken™ i artikel 6 i
Europakonventionen, sadsom begreppet successivt definierats av
Europeiska domstolen fér de ménskliga rattigheterna.?

| andra domar har domstolen hallit fast vid att processen &r
administrativ, som t.ex. nar den bedomt vid vilken tidpunkt svaranden ska fa
kdannedom om kommissionens misstankar. Forsvarets rattigheter maste

(Eds.) European Competition Law Annual (2009), Evaluation of Evidence and its
Evaluation in Competition Cases, (Oxford, Hart Publishing 2010). Funktionen som
“hearing officer”, som ar det organ inom kommissionen som ska sakerstélla parternas ratt
till forsvar under utredningen, dr betydelsel6s och den speciella radgivande kommittén med
representanter fran medlemsstaterna har aldrig protesterat mot nagot av kommissionens
beslutsforslag och bidrar darmed inte till den erforderliga balansen.

18 Mal C-199/92 P, Hiils AG mot kommissionen, 8 juli 1999, [1999] REG 1-4287 motiv
(150). Jfr. Mal T-132/07, Fuji Electric Co. Ltd mot EU kommissionen, 12 juli 2011, [2011]
REG 11-4091. Domstolen fastslog i motiv (6) med hénvisning till Stadgan och
Europakonventionen att “Where, ..., there is doubt, the benefit of that doubt must be given
to the parties to whom the decision is addressed, and consequently the court cannot
conclude that the Commission has established the infringement at issue to the requisite
legal standard if it still entertains doubts on that point. ... Given the nature of the
infringements in question and the nature and degree of severity of the ensuing penalties, the
principle of the presumption of innocence applies in particular to the procedures relating to
infringements of the competition rules that may result in the imposition of fines or periodic
penalty payments.”

19 Mal C-272/09 P, KME, fn. 38. Fallet behandlas nedan.
20 Forslag till avgorande i mal C-272/09 P, KME, n. 20, punkt (64).



beaktas fullt ut nar det galler tillgang till handlingar. Den ratten galler dock
forst nar kommissionen klargjort sitt ”statement of objections”.

Under en period av 18 manader 2010/2011 meddelade
unionsdomstolarna sammanlagt ett 80-tal konkurrensrattsdomar varav minst
10 hade en betydande koppling till det bristande réttsskyddet. De berérde
fragor som ratten att horas, tillgang till akter i malet, bevishérdefragor,
vittnesforhor, presumtionen om oskyldighet, skyddet mot sjalvangivelse®
och rattssakerhet. Under forsta halvaret 2011 anhéangiggjordes 30 nya
arenden vid domstolarna i vilka mer &n en tredjedel hdvdade att det
processrattsliga skyddet inte tillgodosetts antingen i forfarandet infor
kommissionen eller dverklagandeprocessen. Under senare ar har tribunalen
specialgranskat kommissionens diskretionéra faststallande av bétesbelopp.?
Vidare har gryningsradernas karaktar av "fishing expedition” provats. %

21| mal C-407/04 P, Dalmine SpA, mot kommissionen, 25 januari 2007, [2007] REG |-
829, motiv (58) — (60) klargjorde domstolen att nér statement of objections skickas och
mottagaren far tillgang till akten sakerstalls ratten till forsvar och ratten till en rattvis
rattegang. Darfor ar det endast darefter som det berérda foretaget kan gora géllande sin ratt
till férsvar fullt ut. Om réttigheterna skulle gélla dessférinnan skulle effektiviteten i
kommissionens undersdkning kunna dventyras, eftersom foretaget redan under det forsta
skedet av kommissionens undersokning skulle kunna faststélla vilken information som var
kand av kommissionen och, darigenom, vilken information det fortfarande skulle kunna
dolja for densamma. Jfr. tribunalen dom i mél T-446/05, Amann & Séhne & Cousin Filterie
mot kommissionen, 28 april 2010, [2010] REG 11-1255, motiven (325) — (336).

22 Tribunalen framhaller i mél T-446/05, Amann & Séhne, fn. 21, att féretag maste svara
pa begdran om upplysningar. Att erkdnna ratt att neka svar “skulle namligen ga utéver vad
som ar nodvandigt for att skydda foretagens ratt till forsvar. Vidare skulle det pa ett
omotiverat satt hindra kommissionen fran att utfora sin uppgift att Gvervaka att
konkurrensreglerna iakttas pa den gemensamma marknaden. (326) Kravet utgor i vart fall
inte ett &sidosattande av ratten till forsvar. ”Det finns namligen inte ndgonting som hindrar
mottagaren av en begaran om upplysningar frdn att senare under det administrativa
forfarandet eller under ett forfarande vid gemenskapsdomstolen visa att omstéandigheterna i
svaren eller i de oOverlamnade handlingarna har en annan innebord &n den som
kommissionen lagt till grund for sitt beslut (328).

2 Mal T-360/09, E.ON Ruhrgas AG, E.ON AG mot kommissionen, 29 juni 2012, [2012]
REG II- (n.y.p.), motiv (301): "Det ska i detta hanseende papekas att tribunalen varken &r
bunden av kommissionens berdkningar eller dess riktlinjer nér den avgdr en talan i enlighet
med sin fulla prévningsratt ..., utan ska géra sin egen beddémning med beaktande av
samtliga omstandigheter i malet.”

# Ml T-410/09, Almamet mot kommissionen, 12 December 2012, [2012] REG II-
(n.y.p.), motiv (76): “It is clear from all of the foregoing considerations that the
Commission obtained the documents seized during an inspection conducted in accordance
with the procedure laid down to ensure that the rights of the undertaking that had submitted
to that inspection, namely Ecka, were respected. However, at the time of that inspection, the
Commission’s investigation related only to calcium carbide and that is what was stated in
the inspection decision. The documents seized were obtained in the context of that
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Moderbolags ansvar for dotterbolag har ocksad bekréftats utan hinder av
fundamentala rattsprinciper.?

Rattspraxis i Europadomstolen

”Engelskriterierna” (1976)

| Engels®® klargjorde Europadomstolen tre avgérande kriterier for nar
ett forfarande skulle karaktériseras som straffrattsligt: (i) det nationella
systemets klassificering; (ii) dvertradelsens natur; och (iii) paféljdens allvar.
Den nationella klassificeringen ar en utgangspunkt, men inte avgorande.
Storre vikt ska fastas vid de bagge ovriga kriterierna och att det rér sig om
ett generellt ingrepp, som &r avsett avskrécka snarare &n att ersétta en skada.

”Jussila — Criminal light” (2006)

Europadomstolens utslag i Jussila mot Finland 2’ féranledde en
tolkningsdiskussion. Fallet gallde ett blygsamt skattetillagg pa nagra hundra
kronor. Europadomstolen hénvisade till de tre Engelskriterierna for nar ett
arende ska anses ha en straffrattslig karaktér och riktade inte invandningar
mot det finska systemet. Nagot krav pa straffrattsliga rattsskyddsatgarder
uppstélldes inte i fallet. Den efterfoljande diskussionen kom att gélla om
domen kunde utstrackas till att dven omfatta EUs konkurrensforfaranden
med dess hoga bdoter. Allvarliga konkurrensrattsliga dvertramp uppfyller i
allménhet rekvisiten for bedrageri enligt nationell réatt och ar kriminaliserade
i enskilda medlemslander. Unionens stranga paféljder syftar till att

inspection, as the Commission could legitimately be under the impression — which was
justified in the circumstances, albeit subsequently revealed to be erroneous — that they
related to calcium carbide.” Jfr. L’affaire T-140/09, Prysmian SpA contre Commission
européenne, 14 november 2012, [2012] REC (n.y.p.), motiv (33) - (51) och Case T-135/09,
Nexans France SAS v Commission, 14 November 2012, [2012] ECR (n.y.p.), motiv Case
T-135/09, Nexans France SAS v Commission, 14 November 2012, [2012] ECR (n.y.p.),
motiv (38) — (58).

Mal T-347/06, Nynas Petroleum AB, Nynas Belgium AB mot kommissionen, 27
september 2012, [2012] REG II- (n.y.p.).

% De s8 kallade ”Engelskriterierna”. Europadomstolens dom av den 8 juni 1976 i méalet
Engel m.fl. mot  Nederlanderna,  App. no  5100/71, motiv ~ (82),
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i= 001-57479.

%" Europadomstolens dom av den 23 november 2006 i malet Jussila mot Finland, App.
no 73053/01, http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-78136.
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avskracka och formedlar ett betydande matt av stigma for det fallda
foretaget. Dessa omstandigheter kunde kanske tala for att konkurrensratten
skulle foras till straffrattens harda karna.

”Menarini — full pévning” (2011)

Menarini-domen # fr&n 2011 gallde en italiensk priskartell inom
diagnostikmarknaden. Den nationella konkurrensmyndigheten faststallde
boter om 6 miljoner EUR i syfte att avskracka industrin fran liknande
aktiviteter. Menarini klagade till den administrativa domstolen i forsta
instans, som dock avvisade klagomalet med hanvisning till att domstolen
bara  provade legaliteten, logiken och inte  substansen i
konkurrensmyndighetens administrativa beslut. Domstolen var inte behdrig
att gora en egen sakprdvning eller ersatta myndighetens bedémning med en
egen. Menarini klagade pa att domstolen inte bedomt de handlingar som lag
till grund for botesbeslutet och det faktum att italiensk domstol saknade full
jurisdiktion. Overinstansen bekriftade att 6verklagandeprocessen var
begrénsad till en legal prévning, som bara innebar att domstolen ska
kontrollera att myndighetsutévningen genomforts p& ett korrekt satt. 2
Déremot kan domstolen inte ersatta myndighetens diskretiondra prévning
med sin egen. Hogsta instans gjorde ingen &ndring i underinstansernas
beddmning.*°

Menarini, som darmed uttémt de nationella mojligheterna, férde arendet
till Europadomstolen i Strasbourg under aberopande av Artikel 6.1 (ratten
till en rattvis rattegang) i Europakonventionen. Bristen pa tillgang till en
domstol med full jurisdiktion med rétt att éverpréva administrativa beslut
och ersétta myndighetens beslut med sin egen beddémning, liksom hindren
for domstolen att bedéma de normer som myndigheten tillampat eller
undersoka hur prévningen genomforts, innebar enligt foretaget att Menarini
inte haft tillgang till ett effektivt rattsmedel.

I sin dom understrok Europadomstolen att det ursprungliga beslutet
fattats av en myndighet i ett icke kontradiktoriskt forfarande, vilket i sig inte
stred mot Europakonventionens bestdmmelser ndr ratt till dverprévning

%8 Europadomstolens dom av den 27 september 2011, i malet Menarini Diagnostics
S.R.L. v Italy, App. no 43509/08, http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=
001-106438.

2 1d., motiv (9).
%01d., motiv (18).
31 1d., motiv (56).
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forelag i en domstol med full prévningsratt. Den oberoende domstolen ska
ha kompetens att préva saval legaliteten som sakforhallanden i det fattade
beslutet. Domstolen understrok dock att den administrativa proceduren
skiljer sig fran den straffrattsliga, men det innebdr inte att den darmed kan
asidosatta det skydd som artikel 6 ger, d&en om det kan foranleda
modifieringar i forhallande till den straffrattsliga processen.®* Sokandens
invandningar hade beddémts i det nationella forfarandet och den nationella
domstolen hade konstaterat att kompetensen inte missbrukats. Denna
kontroll gick langre @n en enkel legalitetskontroll. Dessutom hade den
nationella domstolen full jurisdiktion 6ver den utdémda paféljden och hade
kunnat modifiera densamma. Darfor forelag inget brott mot artikel 6.1.

Domen forvanade, men det ar idag svart att havda att Europadomstolen
ifragasatter att ett administrativt, icke kontradiktoriskt forfarande leder till
pafoljder i form av hoga boter. Aven om domstolen inte klart uttalar att
forfarandet har en straffrattslig karaktar sa understryker den betydelsen av
att beslutet kan bli foremal for 6verprovning i en oberoende domstol med
full jurisdiktion om saval sakforhallanden som legalitetsfragor provas.
Domstolen uttalar sig inte om det diskretiondra tolkningsforetradet for den
nationella myndigheten.

I domen anmaler domare Pinto en kraftfullt formulerad avvikande
mening.*® Aven om ett forfarande karaktariseras som administrativt s& kan
paféljderna vara att betrakta som straffrattsliga och det processréttsliga
skyddet maste folja den straffrattsliga ordningen. 3* Den italienska
Overprovningsprocessen var begrdnsad och mdjliggjorde inte en full
provning av tekniska och ekonomiska sakforhallanden, utan fokuserade pa
att det attackerade beslutet var logiskt, balanserat, rimligt och korrekt
motiverat. Den judiciella kontrollen var helt formell, utan ndgon egen

%2 1d., motiv (62): “Par ailleurs, la Cour rappelle que la nature d’une procédure
administrative peut différer, sous plusieurs aspects, de la nature d’une procédure pénale au
sens strict du terme. Si ces différences ne sauraient exonérer les Etats contractants de leur
obligation de respecter toutes les garanties offertes par le volet pénal de I’article 6, elles
peuvent néanmoins influencer les modalités de leur application.”

% Domare Pinto De Albuquerque presenterar det alternativa synsattet i ett dvertygande
avvikande yttrande i domen.

% 1d. punkt. 2: “La sanction présentait un caractére répressif puisqu’elle visait a
sanctionner un comportement contraire a la loi. D’un autre c6té, elle avait aussi un
caractere préventif car le but poursuivi était de dissuader la personne morale intéressée de
réitérer a I’avenir la conduite censurée. En plus, I’lampleur considérable du baréme abstrait
de la sanction fixée par le législateur et méme la sévérité du montant concret de la sanction
déterminé par les tribunaux nationaux concourent a la conclusion déja énoncée
d’applicabilité de I’article 6.”
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beddmning av det otilldtna agerandet eller sbkandens ansvar.* Enligt Pinto
innebdr full jurisdiktion en fullstandig och utttmmande provning av hela
arendet och en ratt fér domstolen att ersétta det éverklagade beslutet med
sin egen beddémning dven om det Overklagade beslutet i sig inte kan anses
vara felaktigt. *®* Resonemanget stéds inte bara av artikel 6 i
Europakonventionen, utan kan harledas till underliggande krav pa
separation av makt mellan organ och krav pa att sanktionssystem ar legala.
Individens okrankbarhet och tilltron till myndigheters rattfardiga agerande
forhindrar en “pseudostraffréttslig” process. Detta galler sarskilt vid
utdémandet av stranga pafoljder. Pinto avslutar med att konstatera att den
italienska réttsordningen justerats till att numera omfatta en grundldggande
overprovning av saval beslutets legalitet som de underliggande
sakforhallandena.

Menarini-avgorandet kom kort fore EU-domstolens domar i KME och
Chalkor.®

% 1d. punkt. 7: “Enfin, il n’y a eu aucune évaluation autonome, concréte et détaillée de
I’illicéité et de la culpabilité de la conduite de la requérante.”

% |d. punkt 8: “Toute I’opération d’évaluation des preuves, d’établissement et de
qualification des faits, d’interprétation de la loi applicable et de modulation des sanctions a
la gravité de I’infraction peut étre annulée et refaite par le juge, indépendamment de la
nature fixe ou variable de la sanction prévue par la loi, le tribunal n’ayant aucun devoir de
renvoyer I’affaire aux autorités administratives. En termes classiques, le recours de « pleine
juridiction » n’est pas une simple reformatio (réforme) de la décision administrative
contestée, il est plutdt un revisio (réexamen) de I’affaire. ... Cette pleine juridiction inclut
la faculté pour la Cour de Justice de substituer ses propres évaluations sur les faits et le
droit a celles de la Commission, et de le faire méme en I’absence d’une erreur significative
de la Commission ...”

% Europadomstolen avvisade i dom av den 13 mars 2012 i mal Société Bouygues
Telecom mot Frankrike, App. no 2324/08, en talan roérande principen om
oskydighetspresumtion i artikel 6.2. , http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?1=001-110248. Klaganden hade alagts bater till foljd av konkurrensévertradelser pa
telecommarknaden och hanvisade till ett regelvidrigt offentliggérande. Det var oklart hur
publiceringen hade kommit till stdnd, men enligt Europadomstolen hade denna inte
paverkat klagandens ratt till en rattvis rattegang. Pressinformationen innehdll ett utdrag ur
myndighetens handlingar, som beslutsfattarna i alla handelser hade tillgang till. F.6. hade
inte klaganden utnyttjat de rattsmedel som fanns for denna typ av ev. Overtrédelser av
proceduren. Dessutom hade det administrativa beslutet stotts av de nationella domstolarna
bade vad avsag legalitet och materiellt innehall. Talan forklarades grundlds och avvisades.
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Rattspraxis i EU- och EFTA-domstolarna

Efter juli 2011 har EU-domstolen avgjort ett par viktiga drenden rérande
den konkurrensréttsliga processen. KME och Chalkor avgjordes samma dag
med stod av ett yttrande fran generaladvokat Sharpston. Malen géllde hur
kommissionen faststéllt botesbeloppen for marknadsuppdelande priskartell.
| bagge fallen yrkades nedsattning av botesbeloppen med hanvisning till
fundamentala rattsprinciper. | KME-fallet understroks bristerna i
overprévningsprocessen medan Chalkor var mer inriktat pa bristerna i
kommissionsproceduren och da framfor allt kommissionens roll i den
administrativa processen med dess kompetens att bade utreda, bedéma och
fatta beslut. Bristen pd jamvikt i partsforhallandet understroks enligt
klagomalen av de hdga botesbeloppen och att domstolarna begransar sin
prévning och l&mnar kommissionen en alltfor diskretionér rétt att avgora
komplicerade ekonomiska eller tekniska forhallanden.

KME-fallet

Talan i KME*3grundades bl.a. p4 att tribunalen inte tillrackligt grundligt
och ingaende provat beslutet och i for hog grad hanvisat till kommissionens
utrymme for skonsmassig bedémning. Darmed hade foretagets ratt till
effektivt rattsmedel asidosatts. Doktrinen rorande “utrymmet for
skonsmassig  bedomning” och “hdansyn och aterhallsamhet vid
domstolsprévningen” borde enligt KME inte vara tillamplig.
Botesbeloppens  storlek innebdr de facto en kriminalisering av
konkurrensrétten. Den direkta tillampligheten av undantaget i artikel 101.3
FEUF medférde enligt klaganden att kommissionens utrymme for
skonsmassig bedomning maste begrdansas och domstolarna maste gora en
full prévning av alla forhallanden. En begransning kunde inte motiveras
med kommissionens pastatt storre formaga att bedéma komplicerade
faktiska eller ekonomiska forhallanden. Domstolarna ar kompetenta att
genomfora provningar i komplicerade mal och avgora boternas omfattning i
forhallande till Gvertradelsen. Processuella garantier i Europakonventionen
och Stadgan forutsatter en full domstolsprévning.

I huvudsak héll EU-domstolen med s6kanden. Principen om ett effektivt
rattsmedel infor en domstol utgdr en allméan princip i unionsratten enligt
artikel 47 i Stadgan.®® Det faktum att kommissionen har utrymme for en

38 Mal C-272/09 P, KME Germany AG mot Europeiska kommissionen, den 8 december
2011, [2011] REG I- (n.y.p). (Konkurrenshegrdnsande samverkan, béter, beaktande av
marknadens storlek, vertradelsens varaktighet och samarbete, effektiva rattsmedel).

% 1d., motiv (92) med hanvisningar.
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skonsmassig bedémning innebar inte att dess tolkning blir oprovad.
Unionsdomstolen ska n&mligen inte bara préva huruvida de bevis som
aberopats ar materiellt riktiga och tillforlitliga, utan dven om dessa bevis
utgér samtliga relevanta uppgifter, som ska beaktas for att bedéma en
komplicerad situation och det maste avgoras om de styrker de slutsatser som
dragits.*® Hansyn tas béde till hur allvarlig dvertradelsen &r; hur lange den
pagatt; enskilda foretags beteende och roll; den vinst foretagen kunnat gora;
deras storlek; vardet pa de aktuella varorna samt risken for att forhindra
genomforandet av unionens mal.** Ratten provar ex officio om beslutet ar
tillrackligt motiverat och granskar lagenligheten av den &verklagade
rattsakten utan att styras av kommissionens utrymme for skdnsmassig
beddmning. Rétten kan ersatta kommissionens beddémning med sin egen.*
Sammantaget uppfyller den konkurrensréttsliga proceduren principen om ett
effektivt rattsmedel i artikel 47 i Stadgan och 6verklagandet kunde saledes
inte vinna bifall pa den aberopade grunden.

Chalkor

Aven i Chalkor® framhéll klaganden att fundamentala rattsprinciper
asidosatts och menade att kommissionens konkurrensrattsliga forfarande
enligt artikel 6 i Europakonventionen ar av straffrattslig karaktar. Eftersom
kommissionen ar en administrativ myndighet och inte en “opartisk och
oberoende domstol”, maste unionsdomstolarna foreta en fullstandig
provning av kommissionens beslut avseende saval rattsliga som faktiska
omstandigheter och granska alla omstandigheter och sakforhallanden.
Klaganden kritiserar bland annat tribunalens inkonsekventa beddémning. |
vissa mal har domstolen gjort en fordjupad prévning, medan den i andra mal
hanvisar tribunalen till kommissionens utrymme for skdnsmassig
bedémning.

Domstolen framhaller att dess roll &r att kontrollera om tribunalens dom
baseras pa en felaktig rattstillampning. Det &r sjalva den dverklagade domen
och inte tribunalens samlade praxis som ska prévas. Tribunalens bedémning

0 1d., motiv (94) med hanvisningar.
1 1d., motiv (96) med hanvisningar.
2 1d., motiv (97) - (103).

*3Ma&l C-386/10 P, Chalkor AE Epexergasias Metallon, mot kommissionen, 8 december
2011, [2011] REG I- (n.y.p.). (Konkurrensbegransande samverkan, boter, Beaktande av
marknadens storlek, dvertradelsens varaktighet och samarbete, effektiva rattsmedel. )
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i andra arenden saknar relevans. EU-domstolen gor inte ex officio nagon full
prévning, utan provar bara anférda grunder.**

Betraffande klagandens pastaende att samma kriterier ska tillampas,
oberoende av om forfarandet ingar i den straffrattsliga “karna” som
definierats av Europadomstolen eller om de &r av forvaltningsréttslig
karaktar, klargdr EU-domstolen att artikel 6.1 i1 Europakonventionen
inforlivats i unionens rattsordning genom artikel 47 i Stadgan. Domen
fokuserar pa stadgans bestammelse och unionsréttslig praxis och undviker
pa det sattet en genomgang av Europadomstolens praxis.

Utgangspunkten for bedomningen &r reglerna i Forordning 17 (numera
artikel 23.3 i Forordning 1/2003), vilket innebér att hansyn ska tas bade till
hur allvarlig Overtradelsen ar och hur ldnge den pagatt. Allvaret ska
bedémas med hansyn till de enskilda foretagens roll och agerande, den vinst
foretagen kunnat goéra, samt hur overtradelsen relaterar till dvergripande
unionsstravanden.

Enligt domstolen kraver dessa faktorer en fordjupad prévning av de
faktiska omstandigheterna. | brist pa annan lagstiftning lutar sig domstolen
mot kommissionens egna riktlinjer. Utan att vara bindande végleder de
domstolen i bedémningen av dvertradelsen och botesbeloppet.
Unionsdomstolen ska pa grundval av de omstandigheter klaganden anfort
utféra en granskning av lagenligheten. Ratten kan inte hdanvisa till
kommissionens utrymme for skénsmassig bedémning nar det galler hur
riktlinjerna tillampats eller beddmningen av de konkreta omsténdigheterna,
utan maste gora en fordjupad provning av saval rattsliga som faktiska
omstandigheter. *° Forutom att kontrollera laglighet av pafdljden enligt
Artikel 261 FEUF och tillampningsforordningen &r domstolarna behdriga att
ersatta kommissionens beddmning med sin egen beddmning och andra
boterna.

Aven i detta fall understryks att utdvandet av den obegransade
behorigheten inte sker ex officio, utan forfarandet ar kontradiktoriskt och det
ankommer pa klaganden att framstélla grunder och forete bevisning till stod
for sin talan, vilket inte minskar kommissionens skyldighet att bevisa sjalva
overtradelsen. Avsaknaden av en provning ex officio innebar saledes inte ett
asidosattande av principen om ett effektivt domstolsskydd. Tribunalen
maste bemota aberopade grunder och prova saval faktiska som rattsliga

* Id., motiv (46) - (49).
*Id., motiv (62).
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omstandigheter, men behGver inte pa eget initiativ foreta en ny och
uttdmmande granskning av handlingarna i mélet.*®

Domstolen sammanfattar i domsmotiv (67):

Den granskning som foreskrivs i fordragen innebar saledes att
unionsdomstolarna  kontrollerar sdval réattsliga som  faktiska
omstandigheter och att de har behdrighet att préva bevisningen,
ogiltigforklara det angripna beslutet och &ndra bdtesbeloppet.
Lagenlighetsgranskningen i artikel 263 FEUF, kompletterad med den
obegrénsade behorigheten med avseende pa bétesbeloppet i artikel 31
i forordning nr 1/2003, forefaller saledes inte strida mot principen om
ett effektivt rattsmedel infér en domstol i artikel 47 i stadgan.

I domsmotiven 68 till 84 bemdter domstolen punkt for punkt av
klaganden anforda omstandigheter, ofta med hénvisning till att
kommissionen handlat i enlighet med sina riktlinjer — i brist pa annan
lagstiftning. Domstolen ifragasatter inte riktlinjernas lamplighet eller det
utrymme for skonsmassighet, som de lamnar kommissionen. Gang efter
annan understryks att det ar klaganden som ska frambringa bevisning om att
avvikelse skett fran riktlinjerna. Domstolen avslutar sin genomgang med att
konstatera att "[i] den man klaganden har ifragasatt tribunalens skalighet,
finner domstolen att ett beslut fran tribunalen som enbart grundar sig pa
skalighet i vilket fall som helst inte kan prévas av domstolen i ett
overklagande.”*

Norges Post

Det & mer séllan som rattspraxis i EFTA-domstolen lyfts fram.
Domstolen arbetar i ett parallellt regelsystem, som ar uppbyggt pa samma
sétt som EU-systemet. EU- och EFTA-domstolarna &r obundna av varandra,
men det &r helt klart att EFTA-domstolen lutar sig mot EU-domstolens
rattspraxis medan det finns lite stdd for att motsatsen galler. EFTA-
domstolen har dock vid flera tillfallen visat sig inta en sjalvstandig hallning
och dristat sig till mer bestamda stallningstaganden. | fallet Posten Norge
AS* gallde fragan om Norska Posten missbrukat sin dominerande stallning

“® 1d., motiv (64) — (66).

*71d., motiv (101).

“8 EFTA Court, mal E-15/10, Posten Norge AS v EFTA Surveillance Authority, 18 April
2012, (n.y.p.) Application for annulment of Decision No 322/10/COL of 14 July 2010
relating to a proceeding under Article 54 of the EEA Agreement (Case No 34250 Norway

Post / Privpak) or, in the alternative, annulment or reduction of the fine imposed on the
applicant in that decision,
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genom att binda viktiga detaljhandelsled med exklusivitetsavtal och
konkurrensforbud och darmed pa ett otillatet satt forhindrat konkurrenter att
etablera sig pa den norska marknaden. | sitt beslut hade
Overvakningsmyndigheten faststallt botesbeloppet till sammanlagt EUR
12.89 million. Malet avgjordes i april 2012, vilket innebar att EFTA-
domstolen hade tillgang till de domar fran Europa- och EU-domstolarna
som refererats ovan.

Med vialgrundade och klara motiv ger sig domstolen pa de
grundlaggande fragorna. Ett myndighetsbeslut som foranleder boter i aktuell
storleksordning maste processrattsligt hanteras som ett straffrattligt arende i
overensstimmelse med artikel 6.1 i Europakonventionen. * De
processréattsliga garantierna ar dock avhangiga det straffrattsliga &rendets
karaktar.> Inget hindrar att det 4r en administrativ myndighet, som i en mer
summarisk process féller den tilltalade till ansvar om detta beslut kan
overprovas av en oberoende domstol med full jurisdiktion.® Det &ligger
myndigheten att bevisa 6vertradelsen varvid hénsyn ska tas till principen om
oskuld om osakerhet foreligger.>* Alla detaljer behéver inte avhandlas. Det
racker om den sammantagna bevisningen styrker 6vertradelsen.>®

Betraffande fragan om domstolen kan Gverprova komplicerade
ekonomiska och tekniska fragestéallningar begrénsas provningen till om
myndigheten f6ljt géallande procedurkrav och motiverat sitt beslut korrekt
liksom till om fakta redovisats pa ett korrekt satt eller om det har
forekommit négot uppenbart fel eller ett missbruk.>* Syftet &r inte att ersatta
myndighetens beddmning i dessa svarbedémda avseenden.>® Det ligger
dock i sakens natur att domstolen maste granska olika majligheter for att

*Id., motiv (89) med hanvisning till A. Menarini Diagnostics S.R.L. v. ltaly, fn. 28,
motiv (38) - (44), och utldtande fran generaladvokaten Sharpston i mal C-272/09, P KME
Tyskland, fn. 20.

%0 Id., motiv (89), “Criminal eller criminal light” resonemang med hanvisning till
Europadomstolens avgérande i Jussila v. Finland, fn. 14.

1 1d., motiv (91) med referens till yttrande av generaladvokat Sharpston i KME
Tyskland, fn. 20, punkt (67) och A. Menarini Diagnostics S.R.L. v. Italy, fn. 28, motiv (59).

*21d., motiv (93) med hanvisning till forenade méalen C-403/04 P och C-405/04 P,
Sumitomo Metal Industries Ltd and Nippon Steel Corp. v Commission, [2007] REG 1-729,
motiv (52); and mal C-199/92, P Hils v Commission, [1999] REG 1-4287, motiv (149) -
(150).

>3 |d., motiv (94) hanvisning till mal T-321/05, AstraZeneca mot kommissionen, 1 juli
2010, [2010] REG 11-2805, motiv (477).

5 1d., motiv (95) med hanvisningar.

% 1d., motiv (96) med hanvisningar.
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faststalla vilket som &r mest relevant och att domstolen da kan komma till
ett annat resultat &n myndigheten. Den kan dock inte annullera beslutet &ven
om den skulle gora en annorlunda bedémning.>® Domstolen méste faststalla
att aberopad bevisning forutom att vara korrekt ar trovardig och komplett
och stodjer slutsatserna. Dessutom understryker EFTA-domstolen att nér det
kommer till sanktionerna har domstolen full jurisdiktion och kan undanrgja
beslutet utan att ge myndigheten nagot diskretionart bedémningsutrymme i
de komplicerade fragorna.®’ Dessutom maste oskuldsprincipen beaktas.®
Utgangspunkten ar saledes inte att avgéra om myndigheten gjort en
uppenbart felaktig bedomning.

EFTA-domstolen provar sedan de invandningar klaganden anfért mot
beslut for att avgéra om det foreligger ett missbruk av en dominerande
stédllning genom att Posten Norge bundit upp distributionsledet med
exklusiva klausuler och konkurrensforbud. Domstolen tar stallning i sak och
klargor sin egen bedémning: “the Court has no doubt that ESA was correct
to state...”®; the Court has no doubt that Norway Post’s conduct abusively
limited access...; ESA was correct to consider that it is for the applicant to
demonstrate that its conduct is objectively necessary...; the contested

decision is correct in stating...”.*°

Parternas argumentering provas saledes ingaende och domstolen tar
stallning. Myndigheten, som i och for sig gar segrande ur dispyten, har inget
tolkningsforetrade. Inget lamnas till myndighetens diskretion. Domstolen
har hort och gjort en bedémning, som gar langt 6ver en legalitetsprovning
och i allt vasentligt tillgodoser krav som uppstalls i Artikel 6.1 i
Europakonventionen. Aven om domstolen kommit till annorlunda slutsatser
hade den inte kunnat annullera beslutet. Daremot kan resonemanget styra
pafoljdsvalet i vilken del domstolen menar sig ha en obegransad jurisdiktion
att ta stallning till parternas yrkanden och grunder med rétt att helt andra
myndighetens beslut. | fallet delar dock domstolen myndighetens

%8 1d., motiv (96) och (97) med hanvisningar.

*"1d., motiv (100) med hanvisning till Europadomstolens dom i mélet Janosevic v.
Sweden, App. no 34619/97, motiv (81), Reports of Judgments and Decisions 2002-VIl, och
A. Menarini Diagnostics S.R.L. v. Italy, fn. 28, motiv (59).

%8 |d., motiv (101).

> Id., motiv (162): “In conclusion, the Court has no doubt that ESA was correct to state
that an agreement or cooperation with one or more of the leading grocery store, kiosk or
petrol station chains was of significant importance to new entrants in order to enable them
to establish a delivery network capable of competing effectively with that of Norway Post.”

% 1d., se motiv (180), (206), (219).
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bedémning fullt ut och sénker bara botesbeloppet med hénvisning till den
utdragna handlaggningstiden.®

4.  Har AstraZeneca haft tillgang till

effektiva rattsmedel?

Komplicerade bedoémningar och vilka réttsliga konsekvenser man ska
dra av dessa skapar alltid problem. Sadana bedémningar foranleds av artikel
101 FEUF,% men det &r framfor allt genom kopplingen i artikel 102 FEUF
till dominerande foretags speciella ansvar att iaktta en sund konkurrens, som
problematiken tydliggors. Har ger de grundldggande reglerna och
kommissionens egna anvisningar mycket sparsam vagledning. Fragorna ar
ofta kopplade till en svarbestambar ekonomisk effektanalys och osékerheten
ar med nddvéndighet stor.

Vagheten i reglerna blir s&rskilt allvarlig med hanvisning till den
fundamentala legalitetsprincipen (i betydelsen ingen pafoljd utan lag). Alla
gemenskapsbestdammelser, i synnerhet de som foreskriver eller goér det
mojligt att foreskriva sanktioner, maste vara tydliga och precisa, sa att det
inte foreligger nagra oklarheter for berorda foretag med avseende pa vilka
rattigheter och skyldigheter som foljer av bestdmmelserna. Principen utgor
en del av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella tradition och
géller for alla straffrattsliga och administrativa bestammelser som
foreskriver sanktioner. ® Likval tvekar inte kommissionen att beivra
missbruk av en dominerande stéllning med synnerligen hdga boter.

%1 1d., motiv (285).

62 M4l C-89/11 P, E.ON Energie AG mot kommissionen, 22 november 2012, [2012]
REG I- (n.y.p.). (Talan om ogiltigforklaring av ett kommissionsbeslut att dlagga boter pa
grund av brytande av forsegling, bevisboérda, motiveringsskyldighet, botesbelopp,
obegrénsad behorighet, proportionalitetsprincipen.)

%% Europadomstolen har uttolkat legalitetsprincipen (i betydelsen ingen péfoljd utan lag)
i artikel 7.1 i Europakonventionen sa att brott och péféljder tydligt maste definieras i lag.
Av Dbestammelsen ska det g& att utlaisa och forutsiga vilka garningar och
underlatenhetshandlingar som leder till straffrattsligt ansvar. Syftet ar att ge enskilda ett
adekvat skydd mot godtycke. Se Europadomstolens dom av den 25 februari 1992 i
malet Margareta och Roger Andersson mot Sverige, serie A, nr 226, 8 75 och dom av den
22 juni 2000 i malet Coéme m.fl. mot Belgien, Recueil des arréts et décisions, 2000-VII,
s. 1, § 145. Jfr. tribunalen dom i mal T-446/05, Amann & Sohne, fn 21 , motiven (124) -
(132).
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For att aterga till AstraZeneca-fallet kan det finnas anledning att
undersoka om AstraZeneca kommit i atnjutande av ett effektivt rattsmedel
nar bolaget ifragasatte kommissionens beslut. °* Inte minst galler det om den
relevanta marknaden avgransats pa ett korrekt satt, liksom om det ar en
konkurrensrattsovertradelse att vilseleda en patentmyndighet och dessutom
om ett enligt gallande lakemedelslagstiftning korrekt aterkallat
forsaljningstillstand kan bestraffas som en konkurrensrattslig dvertradelse.
Har fokuseras pa hur prévningen av den relevanta marknaden genomfors.

Tribunalens bedémning

Tribunalen hade i AstraZeneca-fallet®® att ta stallning till hur den
relevanta marknaden skulle avgransas. Denna bedémning var alldeles
avgorande for att faststdlla om Dbolaget hade en dominerande
marknadsstéllning.

Domstolen klargdr (i punkt 32) att &ven om den generellt sett gor en
fullstandig prévning av om villkoren for tillampning av konkurrensreglerna
ar uppfyllda begréansas beddémningen ndr det kommer till komplicerade
ekonomiska fragor. Kontrollen avser da "att reglerna for handlaggning och
motivering foljts, att de faktiska omstandigheterna &r materiellt korrekta
samt att det inte har forekommit nagon uppenbart oriktig bedomning eller
maktmissbruk. Samma galler komplicerade tekniska avvagningar, som bara
blir foremal for en "begransad provning” utan ratt att ersatta kommissionens
beddmning. ®  Prévningen av  kommissionens  skénsmassiga
stéllningstaganden dar begransad. Domstolen ska, med iakttagande av
parternas argumentering, préva om de bevis som aberopas ar materiellt
riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga, och om de utgér samtliga relevanta
uppgifter for att bedéma en komplicerad situation och om de stodjer
slutsatserna.

Av dessa begransningar framgar det att domstolens prévning framfor
allt &r en legalitetsprévning och att sakomstandigheterna bara i begrénsad
utstrackning blir foremal for domstolens prévning.

® Kommissionens beslut 2006/857/EG, (4rende COMP/A.37.507/F3) AstraZeneca, 15
juni 2005, EGT 2006 L 332/24.

% Mal T-321/05, AstraZeneca, fn. 53, motiv (31).

6 Jfr. mal T-210/04, Microsoft mot kommissionen, [2007] REG 11-3601, motiv (87) och
(88) och dar angiven réttspraxis.
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I domen provas sedan om kommissionen har gjort en “uppenbart oriktig
beddomning” av &kningen for AstraZenecas protonpumpshdammare pa
bekostnad av de aldre H2-blockerarna, som tidigare dominerat marknaden
(64). Sokanden havdade med stod av medicinsk expertis att H2-blockerarna
i allt fall var ett substitut med betydande foérsaljning mot samma sjukdomar
som utdvade ett betydande konkurrenstryck pa Losec.

Domstolen provade sarskilt relevansen av det gradvisa utbytet fran H2-
blockerare till protonpumpshdmmare. Lakarna var forsiktiga vid terapibyten
och ragan vad som styr skiftet fran en produkt till en annan ar komplicerad.
De forskrivande l&karna och patienterna ar foga kénsliga for prisvariationer
(90). AstraZeneca hade inte visat stod for pastaendet att Losecforsaljningen
paverkades av H2-blockerarna. Nagon presumtion forelag inte (92) och
slutsatsen var att kommissionen bedémning inte var uppenbart oriktig (106).
Sokandens forsta grund ogillades.

Darefter underkéndes efter en saklig provning AstraZenecas pastaenden
att kommissionen (i) inte tillrackligt beaktat den terapeutiska anvéndningen
av de berérda produkterna for att definiera marknaden; (ii) fast for stor
uppmarksamhet vid prisindikatorerna samt (iii) givit “naturliga hdndelserna”
for stor betydelse. Tribunalen ndjde sig dock med att anse berékningen av
lakemedelskostnaderna i forhallande till de bagge produkternas effektivitet
var “véldigt komplex och osaker” och kommissionens bedémning var inte
“uppenbart oriktig” (190).

Tribunalen fann inte AstraZenecas bevisning tillrécklig (213). Brister i
kommissionens utredning var inte av sadan art att de ledde till slutsatsen att
kommissionen gjort en “uppenbart oriktig bedémning” (217). Tvéartom
ansag tribunalen att bevisen styrkte slutsatsen att H2-blockerarna inte under
den relevanta perioden utdvat ett betydande konkurrenstryck pa
protonpumpshdmmarna (220). Tribunalen slutsats blev darfor att
AstraZeneca inte visat att kommissionen gjort en uppenbart felaktig
beddémning av den relevanta produktmarknaden (221) och inte heller denna
andra grund kunde godtas. Talan avvisades.

EU-domstolens dverprovning

| EU-domstolen avsag provningen inte om kommissionen gjort en
“uppenbart oriktig beddmning”, utan om tribunalen gjort sig skyldig till
en “felaktig rattstillampning” genom att ha felbeddmt betydelsen av den
gradvisa karaktar, som praglade okningen av anvéandningen av Losec pa
bekostnad av H2-blockerare.
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Det 4r noterbart att generaladvokat Mazak i sitt yttrande®” ansdg att
tribunalen gjort en riktig beddmning av den relevanta marknaden. Nar
Mazak senare provar behandlingen av de tva missbruken andras sprakbruket
och bedomningsparametern ar da om tribunalen verifierat att kommissionen
inte gjort en uppenbart oriktig bedémning. Betraffande begreppet missbruk
av dominerande stallning konstaterar generaladvokaten att det ar ett
objektivt begrepp, som inte fordrar en provning av foretagets eventuellt
subjektiva uppfattning om lagstiftningen, vare sig det roér sig om en tolkning
i god tro eller ndgon annan typ av tolkning. Generaladvokaten tillade att
klagandens uppfattning utgor

ett forsok att tillampa straffrattsliga beviskrav pa ett forfarande
som domstolen har slagit fast &r av administrativ snarare &n
straffrattslig art och ar tamligen oférenligt med artikel 23.5 i radets
forordning (EG) nr 1/2003, i vilken det foreskrivs att boter som alaggs
enligt den bestammelsen inte ska vara av straffrattslig art.®®

Bedomningen aterkommer senare i utldtandet i anslutning till
klagandens pastaende att amerikansk ratt har en annan syn pa vilseledande
av patentmyndigheten pa det sattet att sjalva vilseledandet inte vacker
konkurrensrittsliga vervaganden. Sadana évervaganden uppkommer forst
nadr det oriktigt beviljade patentet anvands mot konkurrenter.
Generaladvokaten invander:

For det forsta, som jag papekade ovan i punkt 50, utgor ett krav pa
bedrageri ett otillbérligt forsok att tillampa straffrattsliga beviskrav
pd ett omrade som inte ar av straffrattslig art. For det andra
sakerstaller ettt krav pd potentiella  eller  sannolika
konkurrensbegrénsande verkningar att artikel 102 FEUF &r
tillréckligt avskréckande for att férhindra missbruk av dominerande
stéllning ...

Jag anser darfor att ett krav pa senare forsok att goéra gallande
patentet klart narmar sig ett krav pd att visa faktiska
konkurrensbegransande verkningar. Ett sddant krav innebar saledes
att beviskraven for konkurrensbegransande verkningar blir alltfér
hoga och skulle riskera att i hég grad minska den avskrackande
effekten av artikel 102 FEUF.%

Bortsett fran att det forefaller som om generaladvokaterna i domstolen
inte samordnar sina yttranden sa &r det alldeles oklart efter vilken standard

®" Férslag till avgérande i mal C-457/10 P, AstraZeneca mot Europeiska kommissionen
av generaladvokat Jan Mazak, foredraget den 15 maj 2012, [2012] REG | - (n.y.p.).

% 1d., motiv (50).
%1d., motiv (70).
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generaladvokaten menar att 6verprévningen ska ske. Understundom ger han
intryck av att tribunalen har gjort en fullstandig provning och sjélv natt en
balanserad slutsats. |1 andra sammanhang konstaterar generaladvokaten att
slutsatsen inte ar uppenbart oriktig och i andra ater har domstolen inte gjort
en felaktig rattstillampning. Han ar inte heller tydlig i sin genomgang av
vilka beviskrav som stélls eller hur bevisbordan ska fordelas i olika
delfragor.

EU-domstolen framhaller i sin dom att den enligt fast rattspraxis varken
ar behorig att faststalla de faktiska omstandigheterna eller att bedéma den
bevisning som tribunalen har godtagit. Om bevisupptagningen skett pa ett
riktigt satt och allmanna réattsprinciper och processuella regler rérande
bevisbordan och bevisningen iakttagits, &r det ndmligen tribunalen ensam,
som ska bedéma vilket varde som bevisningen i malet ska tillmatas. Den
bedomningen ar inte en rattsfraga, som kan understallas domstolens
provning (51).

EU-domstolen framhaller vikten av att den relevanta produktmarknaden
definieras pa ett korrekt satt for hela den aktuella perioden och sarskilt for
periodens borjan. Tribunalen hade provat konkurrensen,
forséljningsutvecklingen och den gradvisa karaktar som préaglade 6kningen
av anvandningen av protonpumpshammare pa bekostnad av H2-blockerare
under inledningsperioden. Det framgick inte av klagandenas argument att
tribunalen har gjort sig skyldig till nagon felaktig rattstillampning vid denna
provning. Likasd delade domstolen tribunalens bedémning att
protonpumpshdmmare utgjorde den enda effektiva behandlingen av
allvarliga magsar. Forsaljningsokningen for Losec hade endast till en
mindre del skett pa bekostnad av H2-blockerare. Darfor kunde det inte
presumeras ett orsakssamband mellan den gradvisa karaktar som préglade
forsaljningsokningen for Losec och ett konkurrenstryck utbvat av H2-
blockerare.

Betraffande tribunalens beddmning att kommissionen inte gjort en
oriktig bedémning av priset menade EU-domstolen ocksa att en berékning
av kostnad i forhallande till effektivitet kunde vara komplex och osaker (59).
Tribunalen hade gjort en samlad beddmning av alla omstandigheter som
kommissionen lagt till grund fér sin slutsats,® vilket var tillrackligt for att

" Bland dessa omstandigheter ingick ovriga prisindikatorer, sdsom det faktum att
efterfrdgan pd AZ:s omeprazol forst och framst paverkades av priset pd de generiska
versionerna av omeprazol och endast i mindre grad av priset pa andra
protonpumpshammare, och faktorer som inte har med priset att gora, sdsom den hogre
effektiviteten hos protonpumpshdmmare, skillnaden i terapeutisk anvéndning mellan
protonpumpshdmmare och H2-blockerare, de asymmetriska utbytbarhetstendenser som
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faststélla att kommissionens inte gjort en uppenbart oriktig definition av den
relevanta marknaden. Tribunalen hade vidare korrekt utgatt fran att det ar
kommissionen, som bér bevisbdrdan, nar den — utan att géra en uppenbart
oriktig bedémning — provade om kommissionen kunde ldgga uppgifterna i
handlingarna i darendet till grund for slutsatsen att H2-blockerare inte
utdvade ett betydande konkurrenstryck pa protonpumpshammare (46-49).

AstraZenecas talan avvisades.

5. Diskussion

Genomgangen visar att det har skett stora férandringar i den europeiska
konkurrensrattsprocessen under senare ar. Fundamentala
rattsskyddsprinciper har genom Stadgan fatt en tydligare forankring i
gemenskapsratten. En framtida anslutning till Europakonventionen
forstarker ytterligare trenden. "* Principerna har ocksd implementerats i
lagstiftning och praxis visar att myndigheter och domstolar anpassar sig till
kraven.

De viktiga forutsattningarna forefaller saledes att vara pa plats. Nar
systemet sedan ska valideras mot domen i AstraZeneca-fallet kan man fraga
sig om resultatet visar pa ett valfungerande system, som gett AstraZeneca
tillgang till effektiva rattsmedel.

Vid en forsta anblick forefaller det vara ett markvérdigt resultat
domstolarna kommit fram till. LOSEC - en ny revolutionerande
behandlingsmetod — stélls inte mot ZANTAC — som var vérldens mest
omsatta lakemedelsprodukt inom samma indikation — nédr den relevanta
marknaden faststélldes. Spontant forefaller det naturligt att ZANTAC
paverkat introduktionen av LOSEC och fordrojt LOSECs genomslag och
marknadsdominans. Likasa kan det tyckas att AstraZenecas agerande for att
skaffa sig ett optimalt patentskydd dr en sak mellan bolaget och
patentmyndigheterna, som styrs av immaterialratten och som inte ska
bedomas efter konkurrensrattsliga normer. Det ar ocksa svarsmalt att nar
foretaget i Overensstimmelse med en synnerligen detaljerad och
genomarbetad lakemedelslagstiftning aterkallar en produkt fran marknaden

karakteriserade den 6kade forséljningen av protonpumpshdmmare och den dartill svarande
minskade eller stagnerade forséljningen av H2-blockerare samt de sarskilda forhallandena i
Tyskland och Storbritannien.

™ Innan detta kan ske maste dock en tydlig kompetensfordelning mellan berdrda
domstolar faststéllas, vilket forefaller orsaka betydande problem.
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ska konkurrensratten forklara atgarden for forbjuden och bestraffa foretaget
med hdga boter.

Om detta kan det finnas olika uppfattningar. Det finns mer eller mindre
kloka lagstiftare, domare och forskare. Fragan nu galler om systemet
fungerar.

Pa kommissionsplanet har processen efter hand finjusterad sa att
foretaget i allt vasentligt har mojligheter att innan beslut fattas ta del av de
anklagelser, som riktas mot féretaget och att féra fram sin standpunkt saval
skriftligen som vid direkta méten med myndigheten under fastlagda och
tydliga former. Kritik kan mojligen riktas mot att foretaget forst pa ett sent
stadium far del anklagelser och processmaterial och att det tvingas lamna ut
information utan kdnnedom om att misstankar foreligger; information som
kan visa sig graverande vid den fortsatta bedémningen.

Der verkliga problemet ligger i att det & samma organ och ofta samma
individer pa kommissionen, som utreder och fattar beslut. Den narmast
obefintliga kontrollen i den radgivande kommittén och det kollegiala
beslutsfattandet i kommissionen ar rena formaliteter, som inte paverkar
processen. Konstruktionen leder till en risk for att lyhordheten for den
anklagades argument inte nar fram pa grand av forutfattade
stallningstaganden i den utredande gruppen.

Nér val kommissionen fattat sitt beslut forandras situationen radikalt for
foretaget, som fortsattningsvis har att forsoka undanrfja ett
myndighetsbeslut med den presumtion, som trots allt féreligger om god
myndighetsutévning. Denna kritik framfors ofta och kraftfullt och lar inte
upphora forrdn den dag som utredande och beslutande uppgifter entydigt
separeras.

Aven overklagandeprocessen har utvecklats i riktning mot en storre
lyhordhet for att fundamentala réattsprinciper maste iakttas. Tribunalen
forefaller genomféra vad som kan betecknas som en full prévning och
granskar parternas argument och ger bara i undantagsfall kommissionen ett
diskretionart tolkningsforetrade. 1 komplicerade ekonomiska och tekniska
fragor begransas bedomningen till att avse om handlaggningsregler foljts,
beslut & motiverade och faktiska omstandigheter materiellt korrekta. Bevis
maste vara materiellt riktiga, tillforlitliga och samstammiga och stddja
slutsatserna.

EU-domstolen understryker att principen om ett effektivt rattsmedel
infor en domstol utgdr en allmén princip i unionsratten. Domstolarna ska ex
officio prova om beslutet &r tillrdckligt motiverat och granska lagenligheten
av den overklagade réttsakten utan att styras av kommissionens utrymme for
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skdnsmassig bedémning och kan ersédtta kommissionens beddmning med sin
egen. Liksom tribunalen, framhaller domstolen vikten av att préva att
framlagda bevis ar relevanta, materiellt riktiga och tillforlitliga och styrker
de slutsatser som dragits.

Det kan knappast riktas invandningar mot behandlingen av AstraZeneca
fran dessa utgangspunkter. De argument AstraZeneca aberopade och den
bevisning foretaget presterade blev foremal for en ingaende granskning. Om
slutsatserna verkligen leder till ett klokt domslut kan diskuteras, men det &ar
en annan sak.

Likval &r hanteringen besvérande. Varken generaladvokaten, tribunalen
eller EU-domstolen har uttryckligen accepterat konkurrensrattens
straffrattsliga karaktar. Trots att hansyn ska tas till sadana faktorer som hur
allvarlig en Overtradelse &r, hur lange den pagatt, det enskilda foretagets
beteende och roll sa ar utgangspunkterna for provningen tveksamma.
Tribunalens provning galler ytterst om kommissionen har gjort
en “uppenbart oriktig beddmning” och EU-domstolens legalitetsprévning
géller om tribunalen gjort sig skyldig till en "felaktig rattstillampning”. Det
ar den typ av prévning som galler i en administrativ process, men som inte
ar tillracklig i ett straffrattsligt forfarande.

Det som borde provas ar om den “tilltalade” ar skyldig eller inte.
Utgangspunkten &r en oskyldighetsprincip och beviskraven ska stallas hogt
— hogre &n i den administrativa processen. Det récker inte ens med en
Overviktsprincip, utan bevisningen ska styrka att ”brott” féreligger.

Med en sadan mattstock & beddmningen i AstraZeneca
otillfredsstallande. Nar myndigheten pa tamligen losliga grunder pastatt att
foretaget under hela den aktuella perioden haft en dominerande stallning
laggs bordan pa foretaget (ndrmast att betrakta som en omvand bevisborda)
att visa att sa inte ar fallet. Denna bedémning ar helt avgorande for
den ”fallande” domen eftersom om dominans inte kan styrkas &r
missbruksbhestammelsen inte tillamplig. Likasa faststalls missbruket mot sa
vaga kriterier som att det dominerande foretaget har “ett sérskilt ansvar att
agera pa ett konkurrensrattsligt sunt satt”. Att kriterierna ar sa vagt
utformade uppfyller rimligen inte legalitetskravet (i betydelsen ingen
pafoljd utan lag) och gor det narmast omojligt for foretaget att styrka att
agerandet inte uppfyller de vaga rekvisiten. Hanvisningen till att det inte ar
konkurrensrétten, utan immaterialratten eller ld&kemedelsratten, som styr
bedémningen far ingen genklang. Faktum &r att det inte bara ar AstraZeneca
som falls pa sa losa grunder. Kommissionen har inte forlorat nagot
missbruksmal genom aren, som bygger pa dessa vaga rekvisit.
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Om processen fortsattningsvis ska ha en administrativ karaktar maste
pafoljdssystemet dndras. Alternativet vore kanske att diskutera en kérna av
noga preciserade forbud, som leder till boter. Andra foreteelser, som kanske
de som aktualiseras i AstraZeneca-fallet, kan hanforas till forbud mot
framtida agerande ev. kopplat med en vitessanktion vid fdrnyad
overtradelse. Forst nar tillrackliga erfarenheter vunnits fran praxis kan
preciserade forbudsbestammelser med tydliga straffskalor etableras.

Som framgatt av redogorelsen ovan talar allt for att paféljderna i
konkurrensrattsprocessen idag har fatt en sddan omfattning att de har en
straffrattslig karaktar. Med det konstaterandet maste det kravas att processen
uppfyller andra krav dn som galler i ett administrativt forfarande. Den
avvikande mening domare Pinto uttrycker i Menarini-fallet speglar den oro
manga kanner éver dagens forhallanden. Enskilda eller foretag far inte
uppfatta sig som réttslosa och utsatta for en skenprocess dér deras talan
avvisas utan att foretagen haft tillgang till effektiva rattsmedel. Processen
far inte forbli en kvasistraffrattslig skenprocess baserad pa ett synnerligen
oklart "sérskilt ansvar” att agera pa ett satt som en “sund konkurrens” kraver.
Aven dominerande foretag har krav pé att legalitetsprincipen (i betydelsen
ingen pafoljd utan lag) iakttas och att spelreglerna blir klara och otvetydiga,
hanteringen opartisk och Overprévningen fullstdndig. Risken &r annars att
fortroendet for myndigheterna och konkurrensrdtten urholkas. Den
utredande och ddémande funktion som kommissionen idag har bor ocksa
separeras sa att parterna jamstélls i processen. Myndigheten bar bevisbhérdan
for att entydiga och klara regler overtratts. Beviskravet ar hogt. Med en
sadan standard uppfyller inte domslutet mot AstraZeneca de krav pa en
rattssaker process som maste uppstéllas.

Problemen kan inte l6sas av kommissionen eller unionsdomstolarna.
Det gar tillbaka till det alltfor vida mandat, som fordraget och
tillamningsbestdammelserna ger kommissionen och att domstolens
granskning begransas till en legalitetsprovning. Felet med Lissabon-
processen &r att man attackerade konkurrensratten som sadan och héanvisade
den konkurrensréttsliga principbestammelsen till ett obskyrt protokoll. Den
tveksamhet till konkurrensratten agerandet signalerade skulle i stallet ha
foranlett en genomgripande forédndring av processen i Overensstimmelse
med fundamentala réttssékerhetskrav.
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