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1 INLEDNING

1.1 Bakgrund

Mitt intresse for EG-rétt vacktes under juristprogrammets internationella
termin och gjorde att jag varen 2001 valde att som Erasmusstudent vid
Univertsité Jean Moulin Lyon |11 18sa specialkurser inom detta @amne. Under
ledning av Mme och Mlle Zampini deltog jag i en serie seminarier och en
kursi konkurrensrétt pa maitris-niva. | undervisningen behandlades fragor
som &r sarskilt tvistiga eller oklarainom konkurrensrétten, daribland rétten
till forsvar. Vidare diskussioner med studenter och verksamma jurister
inspirerade mig att i mitt examensarbete ndrmare utreda just denna aspekt av
konkurrensrétten.

1.2 Presentation

For att garantera fri konkurrensinom Europeiska unionen har den

Europei ska kommissionen (nedan omnamnd som Kommissionen) forsetts
med stora befogenheter att utreda och bekémpa eventuella Gvertradel ser.
Kommissionen utfor detta arbete i tva pa varandra féljande, men helt
atskilda forfaranden. Det forsta forfarandet bestar av en inledande
undersokning och det andra &r av kontradiktorisk karaktéar. Det inledande
undersbkningsforfarandet har endast till syfte att ge Kommissionen en
mojlighet att inhdmta de upplysningar som behovs for att utreda om ett
foretag kan anses ha handlat réattsstridigt. Om Kommissionen beddmer det
inhdmtade materialet som anmérkningsvart skickar den till det berérda
foretaget ett meddelande om anmérkningar och inleder darmed det
kontradiktoriska forfarandet. Regler for detta forfarande finnsii
"Kommissionens férordning nr 2842/98 om hdrande av parter i vissa
forfaranden enligt artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget” (nedan omnamnd
som férordning 2842/98), medan mer allméanna bestammelser om

K ommissionens befogenheter stadgasi " Radets férordning nr 17/62 om
tillampning av fordragets artiklar 85 och 86".

Kommissionen & dessutom skyldig att f6lja Gemenskapsdomstolens praxis
och beakta gemenskapsréttens grundléggande principer, vilket innebér att
den i varje forfarande maste ta hansyn till foretagets rétt till forsvar. En del
av de principer som ryms under rétten till forsvar aktualiseras endast under
den kontradiktoriska fasen, medan andra aven hanfor sig till den inledande
undersokningen.



1.3 Syfte

Eftersom det & fraga om ett omrade dér Kommissionen innehar en oerhort
stark stéllning och dar foretagets behov och réttigheter 18tt kommer i
skymundan har jag valt att skriva den har uppsatsen utifran foretagets
perspektiv. Foretagets rétt till forsvar kan delasin i flera mindre réttigheter,
varav endast en finns nedlagd i férordning. Det har varit mitt syfte att
kartlagga de 6vrigas utveckling och erkénnande i praxis for att sedan, i vissa
fall, kommain pa hur réttigheterna bast bevarasi praktiken. Betréffande den
administrativa fasen fanns det |ange de som inte ansag rétten till forsvar vara
nodvandig, detsamma gallde behovet av en utomstaende forsvarare. Jag har
darfor aven haft for avsikt att utreda hur foretaget i tvistiga fragor kan havda
sin rétt, om det ar tillrackligt att forlita sig pa de egna bolagsjuristerna eller
om framgang forutsatter att man anlitar en oberoende advokat. Vilken ar
overhuvudtaget advokatens roll genom forfarandet? Vad vinner man pa att
anlita en advokat? Kommer det att se annorlunda ut i framtiden?

1.4 Metod och material

Arbetet inleddes med att jag utifran forel asningsanteckningar i amnet och
med hjélp av Celex letade upp relevanta réttsfall. Praxis visade sig vara
mycket rik pd omradet och strécker sig fran 60-talet och fram till dags dato.
Aven i doktrin har skrivits en del, men det har ofta varit dverskadligt och
kortfattat. FOr sokande efter aktuell information har Internet varit till stor
hjalp, i synnerhet gemenskapsinstitutionernas hemsidor. Eftersom
huvuddelen av det material som anvants varit pa engelska eller franska hade
jag i borjan vissa svarigheter med att finna de svenska termerna. | mangafall
anvands ju ocksai det svenska spraket de engelska termerna, men jag har
vat att i mitt arbete hallamig till de svenska.

Vilken typ av material som dominerat de olika delarna av uppsatsen har
varierat beroende pa den aktuella réttighetens karaktar. De réttigheter som
utvecklats genom praxis baserar sig av naturliga skal paréttsfall, medan
avsnittet om rétten att bli hord nastan uteslutande grundar sig pa doktrin. De
delar som behandlar en framtida reform av konkurrensrétten har utarbetats
med hjadp av aktuella artiklar och Kommissionens rapporter.

1.5 Avgransningar

Rétten till forsvar omfattar i vissafall &ven tredje parter. For att gor denna
uppsats sa klar och koncentrerad som majligt har jag dock begransat mig till
att bara berdra réttigheterna for det foretag som & under utredning. | kapitlet
om det muntliga forhoret namns visserligen tredje mans mojligheter att fa
yttrasig, men barai den man det &r av betydelse for det anklagade foretaget.
Vidare har jag av utrymmesskal beslutat att inte nérmare gain pa systemet
med sanktioner.



2 RATTIGHETER VID EN
GRYNINGSRAD

2.1 Kommissionens befogenheter

Kommissionen inleder vanligtvis sin undersokning med en begaran om
information. Med st6d av artikel 11.1 i férordning 17/62 har den rétt att vid
misstanke om brott mot artikel 81 och artikel 82, AmstF, fran foretaget,
nationella myndigheter samt tredje mén begéra ala nédvandiga
upplysningar.! Kommissionen &r enligt 11.3 forpliktigad att ange den
réttsliga grunden for och syftet med begéran samt de sanktioner foretaget
riskerar. De som omfattas av skyldigheten att |amna begérda upplysningar &r
foretagens &gare eller deras foretradare och, nér det galler juridiska personer
och bolag eller ssmmanslutningar som inte &r juridiska personer, de som &r
utsedda att foretréada dem enligt lag eller stadgar (art. 11.4). Behorig
myndighet i den medlemsstat dar foretaget har sitt séte skall altid
underréattas om begaran genom en tillsénd en kopia, art.11.2.

Om ett foretag eller en foretagssammanslutning inte lamnar de begarda
upplysningarnainom den tidsfrist som har faststéllts av Kommissionen eller
l&amnar ofullstéandiga uppgifter, skall Kommissionen enligt artikel 11.5
begara upplysningarna genom beslut. | beslutet skall anges vilka
upplysningar som begérs, faststéllas en lamplig tidsfrist inom vilken
upplysningarna skall lamnas och anges de pafoljder som avsesi artiklarna
15.1 b och 16.1 ¢ samt upplysas om rétten att fa beslutet provat av domstol.
Aven har krévs att behorig nationell myndighet underréttas.

For att garantera utredningen full effektivitet har Kommissionen &ven
befogenhet att, om det & nddvandigt, med stdd av artikel 14.1 férordning nr
17 genomfora en inspektion hos foretaget. En sddan omfattar:

1) granskning av rékenskaper och andra afférshandlingar

2) kopiering av rakenskaper och afférshandlingar

3) begaran om muntliga forklaringar pa plats

4) tilltrade till vilkalokaler, vilken mark och vilka fordon som helst

som anvands av foretaget

Det finnsinget hinder mot att inspektioner genomforsi fleralander
samtidigt. Forfarandena enligt artikel 11 och artikel 14 &r dessutom
oberoende av varandra och Kommissionen kan utan problem efter en
undersotkning enligt artikel 14 begara ytterligare upplysningar med stéd av

! lvo Van Bael & Jean-Francois Bellis, Competition law of the EEC, 1990, CCH Editions
Ltd, p.1107



artikel 11.% Eftersom de flesta karteller &r strikt hemligh8linaoch det i vissa
fall finns val utarbetade system for att varna andra foretag® dyker
Kommissionens stab ofta upp oanmald. Inspektionerna kallas darfér
gryningsréader, aven om det & tveksamt om alaeller ens de flesta av dem
genomforsi ottan.

2.2 Begransningar i Kommissionens
befogenheter

K ommissionens befogenheter & tamligen vittgaende, men begrénsas av
villkor som skall sakerstélla att de berérda foretagens réttigheter iakttas.
Kommissionen har inledningsvis en ganska omfattande motiveringsplikt,
som stadgasi artikel 14.3, férordning nr 17, och i Amsterdamfordragets
artikel 253. Amsterdamfordragets bestdmmelse innehdller ett allmant krav
paatt alla Kommissionens beslut skall vara motiverade och héanvisatill de
forslag eller yttranden som inhamtats. Det skall klart och tydligt framga hur
man har resonerat, sa att de som berdrs av beslutet far kannedom om skalen
for den vidtagna tgérden och sd att domstolen kan utéva sin provningsrétt.*
Motiveringsplikten enligt forordning nr 17 hanfér sig endast till beslut som
fattats med stod av denna forordning. Ett sddant understkningsbesiut bor
innefatta foremalet for och syftet med undersokningen, tid nér den skall
borja, pafoljder som eventuellt kan vantas samt upplysning om rétten att fa
beslutet prévat av domstol.> Kommissionen méste klart ange de férmodade
overtradelserna,® men & varken skyldig att meddelaall information eller att
vidtaen strikt juridisk kvalifikation av dvertradelsen.” Eftersom
motiveringsplikten innebar en grundléggande garanti for att de berdrda
foretagens rétt till forsvar iakttas kan undersokningens effektivitet emellertid
aldrig utgora giltig ursakt for att gdraavkall p& motiveringens omfattning.?

De upplysningar som inhamtats under undersokningen far inte anvandas for
andra andamal &n dem som anges i undersokningsfullmakten eller i beslutet
om undersokning.? Dock & det inte forbjudet fér Kommissionen att inleda
en undersokning i syfte att kontrollera eller komplettera uppgifter som den
handel sevis fatt kannedom om under en tidigare undersokning, om det av

2 Orkem mot Europeiska kommissionen, 18 oktober 1989, mél 374/87 p.14, Solvay SA mot
Europeiska kommissionen, 19 juni 1995, mal T-30/91, p.14

% JM. Joshua: " The Element of Surprise” (1983) 8 ELRev, 3, 5./ Alison Jones & Brenda
Sufrin, EC Competition law, 2001, Oxford University Press, s.862

* Limburgse Vinyl Maatschappij NV m.fl. Kommissionen, Férstainstansrétten, 20 april
1999, forenade malen T-305/9,p.31

® Hoechst AG m.fl. mot Europeiska kommissionen, 21 september 1989, mal 46/87 och
227/88, p.39-41

® Dow Chemical Ibérica, SA, m.fl. mot Kommissionen, p. 8, 17 oktober 1989, férenade
méalen 97/87, 98/87 och 99/87.

" Hoechst, p.41, enligt Van Bael p.1109 foljer harav att Kommissionen inte & skyldig att
definiera produktmarknad eller geografisk marknad.

8 Dow Chemical, p.8, Limburgse p.30

°LVM, p.18



dessa uppgifter framgar att det férekommit beteende som strider mot
fordragets konkurrensregler.® Nar Kommissionen erhdller handlingar i ett
arende och anvander dem som skél for att inleda ett annat forfarande, har
den dessutom rétt att med stod av fullmakter eller beslut om understkning
avseende det senare forfarandet begéra en ny kopia av dessa handlingar och
anvanda dem som bevisi det senare drendet.™

| punkterna2 och 3i artikel 14 foéreskrivs att understkningarna kan
genomforas efter uppvisande av en skriftlig fullmakt och pa grundval av
beslut som &l&gger foretagen att underkasta sig understkningarna.'? 2
Domstolen har fastslagit att Kommissionen efter omstandigheternai varje
enskilt fall vajer en av dessa b&da méjligheter.** Det finns alltsd inget krav
paatt beslut behover foregas av en fullmakt. Oavsett vilket forfarande som
foljs & Kommissionen dock skyldig att i forvag underrétta den behériga
myndigheten i den medlemsstat inom vars territorium undersokningen skall
genomforas och enligt artikel 14.4 samréda med dennainnan beslut om
undersokningen antas. Eftersom den kommissionstjansteman som &r
ansvarig for konkurrensfragor sedan 1980 har majlighet att ensam fatta
sadant beslut som avsesi 14.3 spelar det tidsméassigt ingen storre roll for
foretaget vilken ordning Kommissionen véljer. Fore 1980 kunde man dock
om domstolen valde att begéra upplysning utan beslut genom végran
tillskansa sig manader av extra forberedel ser infor forhdren. Beslut var
namligen tvunget att tas av hela Kommissionen gemensamt.™

En fullmakt ar tillracklig for att berdttiga kommissionens tjansteman tilltrade
sa lange foretaget frivilligt sldpper in dem.*® ¥’ Ett 14.3-beslut ger de
utsanda rét att fa del av de handlingar som de begér, att fatilltrade till
lokaler enligt dnskemdl och att fatillgang till innehdlet i allainventarier
som de pekar ut. Kommissionens tjansteman far dock inte med vald skaffa
sig tilltréde till lokaler eller inventarier eller tvinga foretagets persona att ge
dem s&dant tilltrade och inte heller genomfora efterforskningar utan
foretags edningens medgivande.’® Foretagets vagran kan emellertid medféra
dryga béter, vilket det tyska bolaget Hoechst bittert fick erfara. Hoechst
misstanktesingdi en kartell mellan producenter och inkopare av
polyethylene och PV C (polyethylene-kartellen). Kommissionens tjansteman,
utrustade med 14.3-bes ut, dok upp hos Hoechst men nekades tilltréde.

K ommissionen forsokte ytterligare tva ganger under hot om sanktion, men
foretaget vagrade. Kommissionen fattade beslut om att foretaget skulle
betala 1000 ECU for varje dag som det fortsatte vagra. Nér undersokningen

01 vM, p.18.2

! Orkem p.14, Solvay p.14

2 Dow Benelux, mot Europeiska kommissionen, 17 oktober 1989, m&l 85/87, p.19

13 Société Générale v. Commission, Court of first instance, 8 mars 1995, mél T-34/93
¥ The Community v. National Panasonic(U.K.)Ltd, 7 dec. 1982, mal 82/853

> Van Badl, p.1109

% van Bael, p.1109

" Jones & Sufrin, s. 861

8 Dow Chemical, p.28



slutligen &gde rum, tre manader efter forsta forsoket, hade Hoechst &dragit
sig 55.000 ECUsii béter.*

2.3 Samarbetsplikt

N&r Kommissionen va anléander hos foretaget finns valdigt faregler for hur
inspektionen skall organiseras. Enligt viss doktrin®® har Kommissionens
inspektorer visserligen rétt till tilltr&de men inte rétt att §ava genomsoka
foretagslokalerna pa jakt efter information. Vid en granskning av forordning
17 ter sig dennatolkning rimlig. Artikel 14.1 stadgar endast en rétt att ga in i
lokaler samt rétt att granska och kopiera material. Inget sdgs om hur man
skall komma dver materialet. Det vore dock oerhort ineffektivt om
inspektorerna bara fick vantainnanfor dorren pa att informationen skulle
anlanda, #sérskilt som de d& ocksé skulle vara tvungna att redan i forvag ha
bestamt vilken information som skall granskas. Domstolen slog darfor i
fallen Hoechst?? och Dow Chemicals® fast att det inte finns n&got hinder
mot att inspektorernatar del av handlingar, vilkas existens de inte réknat.
Vidare log man i Hoechst fast att en viss rétt att genomsoka affarslokaler
foreligger i defall daforetaget vagrar samarbeta. Det krévs, som ovan
angivits, att Kommissionen i dessafall assisteras av nationella myndigheter.
Den begréansning som trots allt kvarstar for Kommissionens agerande under
undersokningen anses kompenseras av en i praxis utarbetad samar betsplikt.
2 Foretagets medarbetare & skyldiga att aktivt bistd Kommissionens
inspektorer i deras stkande efter dokument och pa begéran plocka fram
material. Att bara hélla dokument tillgéngliga &r inte tillrackligt.®

Har foretaget en gang medgett tilltrade till fastigheten kan det dérefter inte
ensidigt besluta om undersokningens avbrytande, neka att svara pa fragor
eller bara hanvisatill dokument eller oerfarna medarbetare.”°Sa lange ingen
omstandighet kan dberopastill stod for att Kommissionens atgarder gatt
utdver det samarbete foretaget gatt med pa kan det inte heller havda att
oskaligt myndighetsingripande i den fysiska eller juridiska personens privata
verksamhetssfar &gt rum.?’

"9 Hoechst, Jones & Sufrin s.864-865

2 \/an Bael p.1109

21 \/an Bael p.1109

2 Hoechst, p.27

% Dow Chemical, p.24

% Fabbrica Pisana and Fabbrica Lastre di Vetro Pietro Sciarra, The Community v. , 20
december 1979, 80/334/EEC & 80/335/EEC, O.J. 1979, L75/30 och 35, (1980) 2 C.M.L.R.
354 och 362, C.M.R. 10209, Valentine Korah, An introductory guide to EC Competition
Law and practice, 6™ edition, 1997, Hart Publishing, Oxford, 4.3.2, Van Bael 1109

% \/an Bael, p.1109

% Fabbrica Pisana

ZLVM, p.16



Utover mojligheten for foretaget att vagratilltrade bor paminnas om
domstolens stadgande i LVM?® att beslut om understkning i sig & sddant att
talan om ogiltighetsforklaring kan vackas med stéd av artikel 173 i
Amsterdamfordraget. Foretaget har dessutom inom ramen for talan mot

K ommissionens slutgiltiga beslut rétt att ifragasétta under vilka villkor
undersokningen har genomforts.?

Om foretaget motsétter sig Kommissionens undersokning finns dock enligt
artikel 14:6 en mgjlighet att med nationella myndigheters hjdlp inhamta de
upplysningar som behdvs.

2.4 Samarbete med nationella myndigheter

Medlemsstaterna &r enligt artikel 13, forordning nr 17, skyldiga att
genomfdra de undersdkningar Kommissionen begér. Utférandet skall ske
inom ramen for gemenskapsréttens allmanna principer och syftatill att
Kommissionens dtgarder blir verkningsfulla, men medlemsstaterna
bestammer gjalva under vilka forutséttningar hjap skall erhdllas. Det &
dérmed den nationella rétten som anger |ampliga forfaranderegler for att
sakerstéllaiakttagandet av foretagens réttigheter.® K ommissionen tillser att
det organ som & behdrigt enligt nationell réatt forfogar dver allt som behévs
for att kunna utdva sina kontrollbefogenheter. Den avgor behovet av
undersokningen och beddmer de faktiska och réttsliga omstandigheterna.
Kommissionens slutsatser kan endast provas av domstolen betraffande
lagenligheten.®*

Det nationella organet provar, ndr det val faststéllt att beslutet om
undersokning ar &kta, om de beslutade tvangsatgéarderna & godtyckliga eller
allt for l1angtgaende i forhalande till foremdet for undersokningen. Den
bevakar ocksa att bestammelsernai nationell rétt foljs nér tgéarderna
genomfaors. Foretagets rétt till forsvar garanteras darmed med hjdlp av
bestammelser i det aktuellalandets nationella lagstiftning och
Kommissionen blir bunden av den nationella réttens processuella
garantier.*

| domen Hoechst konstateras att samtliga medlemsstaters réttssystem vid
ingripande av offentliga organ, pa sava fysiska som juridiska personers
privata omrade, kraver lagstod och motivering. Det kan darmed sagas att det
i varje medlemsland finns ett skydd mot godtyckliga och oproportionerliga

2 VM, p.15

® VM, p.15.2

% Dow Chemicals

%! Hoechst p.19, Dow Chemicals, Férenade mélen San Michele m.fl. mot Europeiska
kommissionen, 14 december 1962, 5-11 och 13-15/62

¥ Hoechst, p.34



atgarder, vilket enligt domstolen innebér att nddvandigheten av ett sadant
skydd méste erkannas som en allméan gemenskapsréttslig princip. *

2.5 Europakonventionen och Kommissionens
inspektion

2.5.1 EG-domstolen och Europakonventionen

Amsterdamfordragets artikel 6.2 foreskriver att "unionen som allméanna
principer for gemenskapsratten skall respektera de grundlaggande
réttigheterna, sdsom de garanterasi Europakonventionen om de méanskliga
réattigheterna och sdsom de foljer av medlemsstater nas gemensamma
konstitutionella traditioner."

Eftersom man vid grundandet av den Europeiska Gemenskapen fokuserade pa
ekonomisk integration tog det ganska lang tid innan man borjade fundera éver
humana aspekter. | fallet Stauder** slog EG-domstolen for forsta gangen fast att
madnskliga réttigheter utgjorde en del i de allmanna réttsprinciper som
domstolen vdrnade om. Ett ar senare utvecklade domstolen sin praxis i
Internazionale Handelsgesellschaft®. EG-domstolen uttalade aven hér att respekten
for grundldggande rattigheter utgor en integrerad del av de allménna
rattsprinciper som EG-domstolen uppratthaller. Harvid hamtade den med
avseende pa innehallet inspiration fran det gemensamma i medlemsstaternas
konstitutionella traditioner.36

I det senare fallet Nold 37 tillade domstolen att den sasom vagledning dessutom
har att beakta skyddet av ménskliga rattigheter som finns i de internationella
instrument, till vilka medlemsstaterna medverkat eller anslutit sig. Ett av de
viktigaste av dessa instrument &r Europakonventionen om manskliga
rattigheter.38 Forsta gangen domstolen uttryckligen hanvisade till denna var i
fallet Rutili*. Detta erkdnnande innebér dock inte for den skull att
Europakonventionen &r en normativkalla till gemenskapsratten. EG-domstolen
ar man om sin autonoma stéllning och om att betona EG-rattens foretrade
framfor nationell ratt. Man medger att de grundldggande réattigheterna utgér en
integrerad del av de allmdnna réttsprinciper vilkas iakttagande
gemenskapsdomstolarna skall sakerstélla, men undviker att direkt hanvisa till
konventionen. Domstolen forsoker istéllet fa det att se ut som om principerna
vore specifika for gemenskapsrétten. Det &r dock ingen hemlighet att végen
fram till existensen av dessa principer gatt via medlemsstaternas gemensamma

* Hoechst, p.19

% Stauder mot City of Ulm, 1969, mal 29/69

% Internazionale Handel sgeselIschaft mot Einfuhr und Vorratsstelle Getreide, 1970, mal
11/70, ECR 1125

% Michael Droege & Goran Lysén, Introduktion till EU och EG-ratten, 1997, lustus forlag,
Goteborg, s.96

%" Nold mot Kommissionen, 14 maj 1974, m&l 4/73

% Johnston, 15 maj 1986, m&l 222/84

* Roland Rutili mot Minister for the Interior, 1974, mél 36/75, ECR s.1129
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konstitutionella traditioner och via principerna i Europakonventionen.
Domstolen medger dessutom att Europakonventionen i detta avseende &r av
sarskild betydelse. 40 I praktiken blir resultatet trots allt att Europakonventionen
tillimpas av EG-domstolen.

2.5.2 Tillampning av Europakonventionensartikel 8i
konkurrenssammanhang

Trots att det &r fraga om ett réttsomrade av tamligen ekonomisk karaktéar
aktualiseras ofta fragan om Europakonventionens tillampning i
konkurrensréttsliga drenden. | synnerhet i samband med gryningsrader har
domstolen kritiserats for att inte tillrackligt bevara de ménskliga
réttigheterna** Den rattighet som framst aktualiserasi samband med en
gryningsréd &r konventionens artikel 8 om hemmets okrankbarhet och
respekt for privatlivet. Frégan & huruvida en text som garanterar individens
fri- och réttigheter kan utstrackas till att omfatta &ven juridiska personer.

| fallet National Panasonic 1980* invande ett féretag som utsatts for
inspektion av Kommissionen att dess grundlaggande réttigheter, framforallt
deenligt artikel 8 EKMR, krankts. Nér Kommissionens tjansteman anlande
bad foretaget att man skulle vanta med undersokning tills foretagets
juridiska ombud anlant. Man vantade i 45 minuter och satte sedan igang,
trots protester. Advokaten anlande forst tre timmar senare, da endast fyra
timmar av undersokningen aterstod. Nationa Panasonic ifragasatte harefter
beslutets giltighet och krévde att al information som Kommissionen
inhdmtat skulle sléngas eller forstdras. Domstolen bekréftade att envar enligt
artikel 8 EKMR har rétt till skydd for sitt privat och familjeliv, sitt hem och
sin korrespondens och att de grundl&ggande réttigheterna enligt
praxis™utgor en integrerad del av gemenskapens principer, som domstolen i
enlighet med medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner
och internationella avtal skall skydda.** Man medger att réttigheten i artikel
8.1 inte far krankas av offentlig myndighet men paminner &ven om
undantaget i slutet av artikel 8.2. Ingripandei strid med artikel 8.1 kan
réttfardigas om det sker i enlighet med "vad som &r stadgat i lag och i ett
demokratiskt samhélle & nddvandigt med hansyn till landets sékerhet, den
allmanna sakerheten, landets ekonomiska valstand, forebyggandet av
oordning eller brott, halsovarden, skyddande av sedligheten eller av andra
personers fri- och réttigheter” *° Eftersom K ommissionens befogenheter
enligt artikel 14, férordning nr 17, och évrigaregler pa omradet syftar till att
tillgodose allméanhetens intresse av att uppratthalla ett val fungerande

“0 Johnston 1986, Enso Espafiola SA mot K ommissionen, Forstainstansdomstolen, 14 maj
1998, mal T-438/94, p.1

“! Se fallen Hoechst, National Panasonic, Dow Chemicals m.fl.

“2 National Panasonic (UK) Ltd mot Europeiska K ommissionen, 26 juni 1980, m&l 136/79
“ har hanvisar domstolen till det ovannamnda fallet Nold.

“ Enso Espariola, p.18

“ Enso Espariola, p.19
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konkurrenssystem och bekampa atgarder som bidrar till snedvridning, &
myndighetens inspektion enligt denna paragraf beréttigad. Eftersom
undantaget anda skulle ha aktualiserats slapp domstolen i dettafall ta
stallning till huruvida artikel 8, EKMR, kan utstréckasttill att omfatta
juridiska personer.®

| samband med domen Hoechst nio ar senare tvingades domstolen emellertid
tastalning i dennafréga. Som vi sett ovan blev Kommissionens tjanstemén
under flera manaderstid nekade tilltrade till foretagets verksamhetsomréade.
Kommissionen tog i enlighet med 14.5 och 14.6 kontakt med
Bundeskartellamt,*” som i sin tur hos Amtsgericht ansdkte om tillstdnd for
husrannsakan. Husrannsakan beviljades sd smaningom och Hoechsts forsok
att fa Gemenskapsdomstolen att upphéva boter samt stoppa husrannsakan
misslyckades. Foretaget vackte talan infor Gemenskapsdomstolen och
hévdade huvudsakligen att samtliga beslut var ogiltiga enligt artikel 234.
Domstolen pdpekade att man alltid i forsta hand méaste beakta att artikel 14
inte far ges en tolkning som &r oférenlig med gemenskapsréttens allmanna
principer, séarskilt inte de grundlaggande rattigheterna *® Rétten att fa ha sitt
hem fredat ingdr i gemenskapens réttsordning som en fér medlemsstaterna
gemensam princip® Denna princip var dock ursprungligen tankt att skydda
endast privatpersoners bostader och magjligheterna att utstracka den till att
omfatta dven fysiska personers affarslokaler hindras av att Europadomstolen
sidv aldrig uttalat sig i frégan.™ Eftersom medlemsstaternas réttssystem inte
innehaller ett enhetligt skydd for juridiska personer i detta avseende kan inte
heller ndgon gemensam princip sigas existera. Domstolen nadde samma
slutsatsi malet Dow Chemical Ibérica.

Det & dock viktigt att beakta att dessa domar kom 1989. Sedan dess har
Europadomstolen i bade Niemitz och Chappel " tillampat konventionen pa
juridiska personer, i Chappel till och med artikel 8 .Gemenskapsdomstolens
huvudargument att Europadomstolen inte uttalat sig bor darmed ha forlorat
sin verkan. En ny réttslig omstandighet utgors dessutom av den Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rattigheterna, > fortsattningsvis
kallad Nicestadgan, som i artikel 7 stadgar att var och en har rétt till respekt
for sitt privatliv, sin bostad och sina kommunikationer. Man kan tycka att
stadgan pa denna punkt inte innehdller nagot nytt eftersom den inte
uttryckligen omfattar &ven juridiska personer. Det hade den kanske inte
heller gjort om det inte varit for artikel 52.3. Enligt artikel 52.3 skall
réttigheternai Nicestadgan i de fall dadet finns en motsvarande réttighet i
Europakonventionen tolkas ha samma innebord och rackvidd som denna.

* Jones & Sufrin, s.864

47 Tysklands motsvarighet till Konkurrensverket

“8 Hoechst, p.12

“9 Hoechst, p.17. Notera hur domstolen undviker att direkt hanvisatill Europakonventionen!
* Hoechst, p.18

*! Niemitz mot Tyskland, 1993, 16 EHHR 97 och Chappel mot UK, 1989

%2 Nice, 7 december 2000, OJ C364/19
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Déarmed torde Nicestadgans artikel 7 kunnatolkas omfatta &ven juridiska
personer.

2.6 Kommissionens forslag till decentralisering

2.6.1 Fordagets syfte och huvudsakliga innehall

Den 27 september 2000 offentliggjorde Kommissionen sitt férslag till
den forordning som &r tankt att ersétta 17/62. Det grundlaggande syftet
med reformen &r att frigora resurser sa att Kommissionen far mojlighet
att ingripamot alvarligare konkurrensbegransningar. Handlaggning av
mindre betydel sefulla drenden &r tankt att |aggas Gver pa nationella
konkurrensmyndigheter och domstolar.>® Férslagets genomfdrande
bygger huvudsakligen pa tre punkter: >

1) artikel 81.3 gorsdirekt tillamplig

2) tillampning av EG:s konkurrensregler skall uteslutatillampning av
nationell ratt.>

3) utdkade befogenheter fér Kommissionen i samband med
inspektioner™®

Att artikel 81.3 gors direkt tillamplig innebér att det inte langre skall vara
mojligt att erhalla ett individuellt undantag fran forbudet mot
konkurrensbegransande avtal. Gruppundantagen finns kvar, men
mojligheten till notifiering tas bort. Istéllet sker provningen av ett avtal vid
processer infor nationella domstolar. Nationella domstolar skall kunna uttala
att ett visst avtal vid en samlad beddmning inte strider mot artikel 81.>"

K ommissionen utfor dessutom en kontroll a posteriori av misstankta avtal.>®

%% Nils Wahl, docent i europeisk integrationsrétt, Stockholms universitet, "Kommissionens
fordag till modernisering av konkurrensreglerna (eller var det harmonisering?), ERT, nr 2,
2001, &rgang 4, s.227

% JM Coumes & J. Broche, advokater hos Wilmer, Cutler & Pickering i Bryssel, "La
proposition de réforme du droit communautaire de la concurrence: le principe et les
conséquences’, Revue du marché commun et de I"Union Européenne, september 2001, nr
452, s. 546

* Nils Wahl, ERT, nr 2 2001

% JM. Coumes & J. Broche, Revue du marché commun et de |"Union Européenne, nr 452,
2001 samt Konkurrensnytt, nr 9, 2000

* NilsWahl, ERT, nr 2, 2001

% J-P. Denizard, medlem av Franska handel skammaren i Paris & C. Delacroix, jurist vid
CCIP, "La modernisation du droit communautaire des ententes -le point de vue de chefs
d’entreprise”, Revue du marché commun et de |"union Européenne, september 2001, nr
252, s.553.
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2.6.2 Fordagetsinverkan pa Kommissionens befogenheter i
samband med en inspektion

Kommissionen har for avsikt att ytterligare forstéarka sina
undersokningsbefogenheter. Den huvudsakliga forandringen ligger i att man
vill hamagjlighet att genomfdrainspektioner &ven hemma hos foretagsledare,
styrelseledamoter, direktorer och andra medarbetare™ i de fall d&
Kommissionen har anledning att misstanka att affarshandlingar finns dér.
Starka protester har vackts mot att dettaintrang i privatlivet inte motsvaras
av en forstarkning av rétten till férsvar. Man har dessutom ansett
befogenheterna vila pa vaga och godtyckliga grunder genom att
Kommissionens blotta misstankar &r tillrackliga for att motivera ett sddant
allvarligt ingrepp.®® Kommissionen hévdar & sin sida att de utokade
befogenheterna & nédvandiga for att sékra bevisning, eftersom det blivit allt
vanligare att foretagen forsoker undanhalla bevis genom att de forvaras
utanfor affarsiokalerna.®

Kommissionen har dessutom for avsikt att tillskansa sig en mgjlighet att
forsegla samtliga lokaler och dokument under inspektionen.®* Aven denna
atgard syftar till att undvika att viktiga bevis goms undan. Exakt hur denna
plombering skall ske, vad den innebér samt om den ocksa &r tankt att
tillampas pa foretagsl edarens privatbostad framgar inte av fors aget.

Man kan emellertid ifragasétta hur stor verkan ett sddant utokande av
befogenheterna skulle kunnafa. Har & det ju privatpersoner som berérs och
artikel 8.1 EKMR ar tveklost tillamplig. Domstolen forlorar dérmed sitt
huvudargument fran bade domen Hoechst och Dow Chemicals och torde fa
det mycket svart att undvika en tillampning. Man skulle dock kunnaténka
sig att domstolen i desperation hanvisar till undantaget i 8.2 och pekar pa att
ett tungt vagande allménintresse tillgodoses. Fragan &r dock hur langt
domstolen &r beredd att gafor att bevara sin autonoma stallning. Man far ju
hoppas att den inser orimligheten i en sa stor befogenhet for Kommissionen
och véjer att ingripa (om inte Radet redan tagit sitt ansvar). Darut6ver har ju
foretagsledarna och dvriga drabbade mojligheten att direkt vanda sig till
Europadomstolen, vilket torde vara det sékraste aternativet.

Vidare begar Kommissionen att vid en inspektion fa genomfora férhor och
inhdmta muntliga utsagor i bevissyfte. Idag & denna réttighet mycket
begransad. Den allménna uppfattningen & att Kommissionen i samband
med understkning enligt artikel 14.1 kan stélla de fréagor som uppkommer
vid genomgang av bocker och arkiv och be om forklaring av referenser,
termer och forkortningar som dyker upp. Det far dock inte bli fréga om
allménna utfragningar av de anstéllda. Denna rétt till muntliga forklaringar

% Nils Wahl, " Decentralisering genom centralisering",K onkurrensnytt, nr 9 2000

% Coumes & Broche, Revue du marché commun de |"Union Européenne, 2001, nr.452
®1 Nils Wah!, Konkurrensnytt, nr 9 2000

%2 Denizard & Delacroix, Revue du marché commun et de |"Union Européenne, 2001
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paplats gor att de intressen som garanteras av artikel 11 &t kommer i klam,
eftersom begaran enligt denna artikel maste vara skriftlig och ger foretaget
visstid att inkomma med ett svar. Kommissionen anser emellertid att dess
befogenheter enligt artikel 14 inte &r tillrackliga och vill utdka dem till att
omfatta alla nddvandiga fragor till foretagets representanter eller anstéllda
och ratt att kréva utforliga och exakta svar.®® Man avser att spelain svaren
och anvéanda dem som bevis.** Darutéver vill Kommissionen harétt att kalla
personer som inte varit ndrvarande vid undersokningen till Bryssel for
utfrégning.®

Dennadel av forslaget har fatt ett mycket negativt bemotande fran jurister
och foretradare for néringslivet, som framst kritiserat den stora press som
utévas pa en oinsatt anstalld samt forsl agets of drenlighet med
Europakonventionen.®® En annan viktig frga som aktualiseras & enligt JM
Coumes och J Broche, advokater hos Wilmer, Cutler och Pickering i
Bryssel, hur tungt dennaform av bevis skulle vaga. Man vill inte dranégra
forhastade slutsatser men hanvisar till den vanligaste installningen i
nationella réttsordningar att skriftliga bevis vager tyngst, medan muntliga
kréver mer forsiktig behandling.®’

2.7 Forberedelser infor en eventuell
gryningsrad

Blotta beteckningen "gryningsrad" antyder att man alltid maste vara beredd.
Varje foretag bor darfér ta sig tid att noggrant informera samtliga anstéllda
om vad en gryningsrad gar ut pa, hur en sadan normalt gér till samt hur var
och en bor agerai sin position. Detta kan ske genom att man uppréttar
allmangiltigariktlinjer for en eventuell inspektion.®® S&dana bor rimligen:
1) paett enkelt sétt forklara syftet med K ommissionens undersokning
och ange de grundlaggande regler som gdller under en inspektion.
Van Bael rekommenderar t.ex. att man visar personalen en kopia av
K ommissionens beslut och av en fullmakt s att dessa kanns igen®™
2) redogorafor vem som &r ansvarig for forberedel se och dvervakning
av varje skede av undersokningen, t.ex.
- ange vem receptionisterna skall kalla pa nar Kommissionens
tjansteman anlander

% Jones & Sufrin, s.868

% Coumes & Broche, Revue du Marché commun de |”Union Europénne, september 2001,
nr 451

% Jones & Sufrin, s.868

% Summary of observations on the White Paper on reform of Regulation 17, published by
the Commission, 29 Feb. 2000, para. 7.4 & Jones & Sufrin s.869

®7 Coumes & Broche, Revue du Marché Commun et de L Union Européenne, september
2001, nr 451, s.552 "I"écrit est lareine des preuves'

% \/an Bael, p.1109

% van Bael, p.1109
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- utse en person som utarbetar en plan for hur foretagets
juridiska ombud snabbt skall kunna vara pa plats
3) ange huruvida féretaget har for avsikt att vid blotta uppvisandet av
en fullmakt underkasta sig en undersokning eller om man invantar
beslut
4) stadga allménna handlingsregler, som t.ex.
- enforteckning bor uppréttas dver de dokument som granskats
av inspektorerna
- tvakopior bor tas av varje dokument som begars, en till
K ommissionen och en som foretaget behdller
- varjeforhor eler utfragning skall atergesi anteckningar
- ett post mortum skall hallas for att avgora huruvida
information som begarsi efterhand skall beviljas eller inte™

Personer pa sarskilt utsatta positioner bor utdver dessariktlinjer ingaende
informeras om Kommissionens befogenheter och foretagets réttigheter och
skyldigheter.

Foretaget har darutover mycket att vinna pa att se dver sinaregler for
dokumenthantering. Vad sparas? Var och hur lénge sparar man? Vem
sparar?’* Enligt van Bael &r det béttre att ordna sparade dokument efter
arende an kronologiskt, eftersom detta gor det |&ttare att preciseravilka
handlingar som hér till &rendet och insynen i andra handlingar minimeras.
Av samma anledning rekommenderas att konfidentiell eller annan kanslig
information forvaras pd ett och samma stélle.” | samband med att man ser
Over sin dokumenthantering ar det lampligt att reglera vilken typ av arenden
som skall dryftas med foretagets internjurist och vilken typ som uteslutande
bor berdrasi sdllskap av oberoende advokat. Som vi kommer fasei det
foljande kapitlet & denna fraga av storsta betydelse. Kommissionen har
namligen rétt att begéraall information som innehas av internjuristen, med
undantag av handlingar som omfattas av affarshemlighet. Aven uppgifter
som inte direkt hanfor sig till det aktuella drendet kan tagna ur sitt
sammanhang vacka misstankar,® vilket bor ge anledning till eftertanke.

©v/an Bael, p.1109

" Van Bael, 1109

2\/an Bael, p.1109

™ Hans Henrik Lidgard, Europeisk Konkurrensrétt, 2000, s.454
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3 RATTIGHETER VID
BEGARAN OM UPPGIFTER

3.1 Ratt till korrespondens med advokat

3.1.1 En princip utvecklad genom praxis

Gemenskapsdomstolen slog i bade Hoechst™och AM&S." fast att foretag
har rétt till juridisk foretradare under utredningsskedet. Vid sin rad hos
foretaget National Panasonic beaktade K ommissionen dennarétt satill vida
att den accepterade att vanta pa foretagets juridiska ombud under en tid som
den ansdg vararimlig for att darefter paborja undersokningen i deras
frnvaro.”® Domstolen ansig emellertid inte att foretagets réttigheter blivit
overtradda. Det bor beaktas att det har, till skillnad fran den réttighet som
berdrsi det foljande, var fraga om foretagets internjurist.

Forordning 17/62 ndmner ingenstans en rétt att under Kommissionens
understkning undanhalla dokument som harrér fran korrespondens med
advokat. For att kunna hévda ett sadant skydd maste man istédllet stodjasig
p& Gemenskapsdomstolens praxis, dar fallet AM&S mot Kommissionen fran
1982 fortfarande &r det tongivande. Domstolen medgav i princip att det
anklagade foretaget har rétt att undanhala viss korrespondens med advokat
och gav AM& S rétt, men uppréttade vissa villkor.”’

Foretaget AM& S hade véagrat att prestera vissa dokument med hanvisning
till den engelska réttens "legal privilege'. Kommissionen & sin sida havdade
att sbkandens standpunkt inte kunde accepteras eftersom den i praktiken
frantar inspektorerna mojlighet att effektivt forvissa sig om de omtvistade
handlingarnas verkligainnehall och karaktar. Kommissionen ansag sig
darmed bdra hatillgang till samtliga dokument och rétt att envaldigt avgora
deras nodvandighet” ™ for undersskningen. N&gon annan 18sning skulle
innebara att de huvudsakliga syftena med forordning 17/62 &sidosattes.

™ Hoechst, p.16

® AM& S Ltd mot Kommissionen, 18 maj 1982, mal 155/79, (1982) ECR 1575, (1982) 2
CMLR 264

"® K ommissionen uttrycker i sin informationsguide "Dealing with the

Commission" (Commission, 1997), p.5.5, att den respekterar foretagets krav pa narvaro av
juridiskt ombud sa lange det inte innebér att utredningen blir "unduly” férsenad. Jones &
Sufrin, s.873

" AM&S, p.18

® AM&S, p.10

®Korah, 5131
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Huvudsakligen tva fragor aktualiseradesi malet; for det forsta huruvida
principen om "legal privilege" ar tillamplig i gemenskapsréttsliga
konkurrenssammanhang och for det andra huruvida den i safall har sina
rétter i gemenskapens principer eller om den grundar sig pa erkénnande av
en for medlemsstaterna gemensam princip.

Domstolen inleder med att konstatera att Kommissionen enligt artiklarna 11
och 14, férordning nr 17, far inhdmta upplysningar och genomféra
nodvandiga undersokningar for att ingripa mot dvertradelser av
konkurrensregler. Artikel 14.1 ger Kommissionen befogenhet att krava
framlaggande av affarshandlingar, d.v.s. handlingar som ror foretagets
verksamhet p& marknaden.®® Under affarshandlingar forst&s normalt aven
brevvéaxling med advokat, men i det har fallet ansdgs man dock borata
hansyn till medlemsstaternas gemensamma principer och begrepp angdende
sekretess. | sa gott som samtliga medlemsstaters lagstiftning erkanns kravet
paatt allaenskilda fritt maste kunna vanda sig till sin advokat, till vars
uppgifter det hor att pa ett oberoende sétt ge juridisk radgivning till alla som
sabehover. Detta samstammiga stod innebér enligt domstolen att ocksa
forordning 17/62 bor tolkas innefatta et sddant skydd.®* | férordning 17
betonas, sarskilt i elfte Gvervégandet i ingressen och genom bestammel serna
i artikel 19, vikten av att rétten till forsvar kan utdvas fullt ut och att
sekretesskyddet for brevvaxling mellan en advokat och hans klient utgor ett
nodvandigt led mot denna mélsttning.® Betraffande skyddets tidsram sager
domstolen att skyddet for att vara effektivt bor utstrackas till att omfatta all
brevvéaxling efter inledandet av det administrativa forfarandet och som kan
ledatill beslut om tilldmpning av artikel 81 och 82 Amst.F eller beslut om
ekonomisk pafdljd. Det maste ocksa kunna utstrackas till att gallatidigare
brevvaxling som har samband med féremélet for ett sddant forfarande.®

3.1.2 Kriterier

Domstolen preciserade vidarei AM&S vissakriterier® for att dokument
skall omfattas av skydd. Aven dessa baserades pa likheter i

med| emsstaternas nationella system. For att handlingen 6verhuvudtaget skall
kunna kommaifréga krévs att det ar fraga om brevvaxling inom ramen for
klientens rétt till férsvar och i dennesintresse™ Kravet kan uppfattas som en
flaskhals men fick redan i AM& S en vid tolkning. Svérigheter undviks
dessutom genom att Kommissionen godkanner skydd aven for tidigare
korrespondens som har anknytning till det aktuella fallet.?®

0 AM&S, p.16
8 AM&S, p.22
2 AM&S, p.23
8 AM&S, p.3.2
# AM&S, p.21
% AM&S, p.21
8 Jones & Sufrin, s.876
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Betraffande den anlitade advokaten s méste denne vara oberoende,®” vilket
innebar att han inte far vara knuten till klienten genom ett
anstallningsforhéllande.® Foretaget har darmed inte rétt att for

K ommissionen undanhélla dokument upprattade av dess internjurister.?° Det
rader emellertid viss oenighet om hur langt kravet pa advokatens oberoende
stracker sig. Den praxis som foljt pA AM&S har visat upp tva helt skilda
linjer. | fallet Hilti® mjukade Forstainstansdomstolen upp kravet genom att
forklara att en rapport forfattad av en externjurist men utford paoch i
cirkulation inom féretaget fortjanade skydd™. | domen John Deere*” &
andra sidan, accepterades att Kommissionen undersokte radgivning fran
foretagets internjurister och med hjélp av dennainformation drog slutsatsen
att foretaget brutit mot artikel 81. Enligt Mme Tercinet, professor vid EM,
Lyon, kan en advokat som fOretaget anlitat ett flertal ganger inte langre ses
som oberoende.” Av fallet AM&S framgér emellertid inget som tyder p& att
saskulle varafallet. Man stodjer sig helt pa franvaron av
anstallningsforhallande och pa advokatens roll sasom medarbetare i
rattvisans tjanst.** Mme Tercinets resonemang torde darmed endast kunna f&
relevansi ett extremfall dar en advokat arbetar med ett foretag i s stor
omfattning att han inte har majlighet att ha andra klienter.

Stark kritik har 6verhuvudtaget riktats mot kriteriet att advokat skall vara
oberoende. Det &r viktigt att notera att gemenskapsrétten har skiljer sig fran
den amerikanska konkurrensratten, som utan omsvep skyddar korrespondens
med internjurist.

Advokaten maste vidare vara behorig att utéva advokatyrket i en
medlemsstat™ Detta krav & tankt att skapa fri konkurrens och jamstalldhet
mellan europeiska advokater, men skapar som bieffekt 1&tt problem i
samband med den extraterritoriellatillampningen av artikel 81 och 82. Ett
konkurrensvidrigt forfarande som har inverkan pa den gemensamma
marknaden men som héarror fréan ett foretag utanfor gemenskapen kan ocksa
forfoljas av Kommissionen. Foretaget har foljaktligen i det hér fallet inte réatt
att undanhalla korrespondens med advokat tillhérande advokatsamfund i det
egna landet utan maste soka en advokat i Europa. Kommissionen har dock
uppméarksammat problematiken och i sin " Thirteenth Report on Competition
Policy"® uttryckt sig vara beredd att acceptera oberoende jurist inskriven

% AM&S, p.3& p.21

% AM&S, p.21 samt fallet John Deere, 14 december 1985, p.21 och 39, dér domstolen
stodde sig pa just Kommunikation med internjurist for att bevisa att foretaget varit medvetet
om sin Overtrédel se.

8 Notera dven att foretagets jurist darmed kan férhoras av K ommissionens tjansteman.
“Hilti AG v. Commission, mél T-30/89A,

%! Jones & Sufrin, s.876

%2 (1985) 0J L35/58, (1985) 2 CMLR 554, p.21& 39.

% Anne Tercinet, Droit européen de la concurrence - opportunités et menaces, 2000,
Gualino éditeur, Paris, 2.2.1, p.165, s.109

“ AM&S, p.24

*® AM&S, p.3

% K ommissionen, 1983
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vid advokatsamfund utanfor EU. Denna utvidgning &r tankt att ske genom
ingdende av bilaterala avtal som bygger pa reciprocitet. Eftersom sadana
avtal utgor ett tillagg till existerande gemenskapsréttsliga regler, anses ett
tillagg till férordning 17/62 inte vara nédvandigt.””

Domstolen har uttalat att det aligger foretaget att tillhandahalla

K ommissionens tjansteman relevant material som bevisar att de undanhalina
handlingarna hanfér sig till korrespondens med advokat och att de uppfyller
kraven for réttsskydd. Man preciserar att foretaget emellertid inte skall vara
tvunget att réjainnehdllet i den ifr&gavarande brevvaxlingen.® %
Kommissionen fa&r darfér grunda sin bedomning pa en beskrivning av
handlingarna. Enligt Jones och Sufrin & det oftatillréckligt att man visar
upp brevhuvudet paifrégavarande handling, vilket gor att mycket tid och
besvar sparasin.'®

Om Kommissionen finner bevisningen otillracklig kan den genom beslut
kravainformation vid vite eller med hot om béter, varpa foretaget kan vanda
sig till domstolen med en begaran om laglighetsprovning enligt artikel 230,
Amst.F. Skulle daremot en klient finna att det ligger i hans intresse att |amna
ut den brevvaxling som &gt rum mellan honom och hans advokat kan
sekretessprincipen inte hindra honom.*™*

3.1.3 Affarshemligheter

Det & gélvklart att &ven kommunikation som hanfér sig till tiden fore
utredningen och som inte & direkt knuten till &rendet kan vara kéndig. Enda
chansen att undanhalla Kommissionen dessa dokument &r att fa dem
klassificerade sdsom omfattande affarshemligheter eller annan konfidentiell
information. Enligt den s.k. sekretessprincipen, under vilken skyddet av
korrespondens med advokat tolkats in, kan kénslig information skyddas om
en understkning befaras bryta dess fortroliga karaktar.’% Aven héar méste
foretaget genom en beskrivning av handlingen bevisa att det &r fragaom
afférshemlighet eller annan kénslig information. Kommissionens bedémning
av vad som utgor afféarshemlighet, kanslig information eller annan
skyddsvérd information & emellertid ganska of orutségbar. Den erkande till
och med sjalv att det inte & helt klart vad som omfattas av termerna.'®
Aterkommande kriterier for affarshemlighet har emellertid visat sig vara att
den inte & kand av n&gon utanfor foretaget'® och att den har ett
kommersidlt varde.'® Som kanslig information har bl.a. raknats dokument
som innehdller uppgifter om andra fysiska eller juridiska personer.

% Van Bael, s. 1109

% AM&S, p.29

® Tercinet, 2.2.1, p.164, 5.109

19 jones & Sufrin, s.876

101 AM&S, p. 3.2

102 AM& S, p.3&18

103 v The 1997 Notice" section I.A.1. / Jones & Sufrin, s.886
104 Memoire en droit public

105 v The 1997 Notice" section I.A.1. Jones & Sufrin, s.886
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3.1.4 Riskomraden

Om Rédet godkanner Kommissionens férslag om decentralisering kommer
mojligheten till notifiering att tas bort. Déarmed forsvinner en viktig
mojlighet till férbeddmning och férutsagbarhet och foretagets behov av
juridisk radgivning okar enormt. Med tanke pa domstolens uttalande i fallet
AM& S att skyddet for brevvaxling med advokat kan utstrackas till att
omfatta korrespondens som skett fore inledandet av den administrativa fasen
borde &ven de dokument som hérror fran en sadan riskbedémning kunna
skyddas. For att uppfylla forutsattningarna blir foretaget emellertid tvunget
att vanda sig till andra rédgivare én de egna bolagsjuristerna. Det blir
visserligen dyrare att anlita en advokatbyrd, men med tanke pa de stora
varden som stér pa spel och konkurrensérendens komplexitet har man
mycket att vinna pa att anlita en specialist. Kommissionen &r naturligtvis
medveten om att den harigenom kommer ga miste om viktig information
och har redan borjat fundera 6ver hur man skall kunna begrénsa den méangd
dokument som skyddas. Det &r inte helt otankbart att domstolen kommer ta
hansyn till det &ndrade 18get och med hanvisning till att forutséttningarna
idag & annorlunda eventuellt skarpa bedémningen paen del punkter.
Eftersom kravet pa att advokat skall vara oberoende gett upphov till olika
tolkningar &r det viktigare an ndgonsin att alla advokater upptréder i enlighet
med god advokatsed och bevarar sitt oberoende.’® For foretagens del galler
att deinte blint bor forlita sig pa de idag radande tolkningarna och
definitionerna. For foretag som har tét kontakt med en advokatbyrai
konkurrensfragor kan det vararimligt att fordela uppdragen mellan tva
jurister.

Ratt att inte ange sig sjalv

3.1.5 Plikt att aktivt samarbeta

FOor att kunnainhamta nddvéandiga upplysningar for faststéllande av
konkurrensbegransning har Kommissionen genom férordning nr 17 getts
vidstrackta undersokningsbefogenheter. Som vi sett ovan i kapitlet om
gryningsrdder kan Kommissionen enligt artikel 11.1 inhamta alla
nodvandiga upplysningar fran foretagen och & bemyndigad enligt artikel
11.5 att begéra upplysningar genom beslut om ett foretag inte agerar
tillrackligt tillmotesgéende. Foretaget ges daremot endast nagra fa garantier.
Séledes kan ett beslut om begaran om upplysningar bara fattas om den
tidigare begéran inte lett till nagot resultat.’®” Ett beslut om faststallande av

106 »ymmary of observations on the White Paper on reform of Reg.17", publicerad av
Kommissionen, 29 februari, 2000, p.7.7.
197 National Panasonic, p.10
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det dlutgiltiga botes- och vitesbel oppet for felaktiga eller icke utlamnade
upplysningar far inte fattas forran efter det att foretaget haft mojlighet att
framfora sina synpunkter.'®® Férordning nr 17 innehdller darutdver ingen
bestdmmel se som ger foretaget rétt att undandra sig undersokningen.
Tvartom &l &gger den foretaget en plikt att aktivt samarbeta, vilket innebér att
det skall stallaallaupplysningar som géller undersokningens andamal till

K ommissionens forfogande.'® *° En av foljderna hérav blir att ett blott
passivt forhallningssatt till en begaran enligt 11.1 tolkas som en vagran och
berattigar Kommissionen att g vidare med 11.5-beslut.***

Domstolen borjade emellertid redan 1989 i samband med domen Orkem**2
fundera 6ver om tilldmpningen av denna princip kunde ledatill att ratten till
forsvar férsummades och om principen kravde n&gra begransningar.™
Framforallt ville man utreda om foretaget under ndgra omstandigheter kunde
vagraatt vittnamot sig gav.

3.1.6 Fallet Orkem

Forordning 17 erkénner ingenstans en réttighet att vagra avge svar som
innebér erkdnnande av en dvertradelse. | de flesta av medlemsstaternas
réttsordningar erkanns visserligen en sadan réttighet, men eftersom denna
nastan uteslutande gdller for fysiska personer & det enligt domstolen inte
mojligt att slutasig till en gemensam princip nér det géller juridiska
personer och dvertradel ser av ekonomisk karaktar.*** Erkannandet av en
sadan princip skulle dessutom ga ut dver vad som & nodvandigt for att
skydda foretagets rétt till forsvar och avsevéart hindra Kommissionen fran att
utférasin uppgift. | fallet Orkem™™ avfardade domstolen darfor existensen
av en absolut rétt att tiga och slog fast att en begdran om upplysningar med
stod av artikel 11, forordning nr 17, inte krénker foretagets rétt till forsvar,
aven om det innebér att handlingarna kan anvandas for att faststélla att
foretaget gjort sig skyldigt till dvertradelse av konkurrensreglerna.**® En
begaran fran Kommissionen om uppgifter eller svar genom vilka foretaget
tvingas erkanna forekomsten av en 6vertradel se, som det ankommer pa

K ommissionen att bevisa, ansigs daremot oacceptabel.''’ Denna
gransdragning har konsekvent tillampatsi den praxis som foljt p& Orkem.™®

1% Orkem, p.26

1% Orkem, p. 27

10 g5hciété Générale mot Kommissionen, Forstainstansdomstolen, 8 mars 1995, mél T-
34/93, p.72

1 The Scottish Football Association mot Kommissionen, mal T-46/92, (1994) ECR I1-
1039

12 M8l 374/87, 1989, ECR 3283, 1991, 4 CMLR 502

13 Jones & Sufrin, s. 856

4 Orkem, p.29

5 Orkem, p.35

18 Orkem, p.35

7 Orkem, p.35

18 Société Générale 1995, Solvay 1989, LVM 1999 och Mannesmannrdhren Werke AG
mot Europeiska kommissionen, 20 april 2001, mal T-112/98
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Kommissionen galv |ar dessutom ha vitsordat en sadan begransning i sina
befogenheter.*

3.1.7 Vilken typ av fragor ar intetillatna?

Nér riskerar da sokanden att verkligen tvingas ange sig §av? For att ge en
klar 6verblick 6ver vad man i doktrin och praxis kommit fram till har jag
valt att anvanda mig av f6ljande uppstallning:

Generdllt gdller att foljande upplysningar utan problem kan begaras:

¢ Exakta upplysningar om syftet med och genomférandet av initiativ
till faststallande av prisnivaer®

*,

% Upplysningar av rent faktiskt slag'®*
s Upplysning om existens av moten mellan producenter
¢ Deltagarnas stéllningstagande under moten

% Redan existerande dokument fran moétet som finnsi foretagets
besittning*?

o
A5

% Information om vilka upplysningar foretaget har meddelat andra
producenter om produktion och férsaljning™?

Begédran om upplysningar av rent faktiskt slag strider inte mot rétten till
forsvar, eftersom det inte finns ndgot som hindrar att foretaget senare, under
det administrativa forfarandet eller under forfarande vid
Gemenskapsdomstolen, utdvar sin rétt till forsvar och darvid pavisar att
omstandigheternai svaren eller i 6verldmnade handlingar har en annan
innebérd &n den som Kommissionen lagt till grund for sitt beslut.*?*
Information om vilka upplysningar som meddel ats andra producenter
betraffande produktion och forséljning kan begéras utan hinder, eftersom det
ses som faktiska upplysningar om hur systemet fungerar*®

Begéran av fdljande upplysningar har i praxis ansetts tvinga foretaget att
erkanna overtradel se och kan darfor inte begaras:

19 Mannesmann, p. 28

20 Orkem, p.38

121 Mannesmann p. 78

122 Orkem p.37, Mannesmann, p.70
122 Orkem p.40

124 Mannesmann, p.78

125 Orkem, p.40
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< upplysningar om syftet med vidtagna atgarder och malet med
d126

% redogorelse for syftet med méten som det deltagit i och for under
motet fattade beslut nér det &r uppenbart att Kommissionen
misstanker att syftet med métenavar att tréffa
konkurrensbegransande avtal**’

% redogorelse for under motet fattade beslut'?®

¢+ upplysningar om metoder for kontroll och efterlevnad av
forsajningsmal och kvoter

Upplysningar om syftet med vidtagna &garder kan till exempel yppa
handlingar eller samordnade tgarder som har planerats eller vidtagits for att
stodjainitiativ p& prisomrédet.**® En redogtrel se for métesbeslut kan
exempelvis omfatta villkor for system och metoder, genom vilka
motesdeltagarna tilldelats forsaljningsmal eller kvoter. Det & framforallt
under denna punkt som foretaget riskerar att roja det eller de beslut som
utgor sjalva dvertradel sen.*®

Upplysningar som Kommissionen inte kunnat erhdla genom sina
befogenheter enligt férordning nr 17, men som kommit till dess vetskap
genom att de framkommit inom ramen for ett nationellt mal angaende
tillampningen av art 85 och 86, RomF, far inte anvandas for att bevisaen
overtradelse™®! Inte heller ett foretags vagran eller den omstandigheten att
det saknade mojlighet att besvara Kommissionens begéran om upplysningar
enligt artikel 11, forordning nr 17 kan intei sig utgtra bevis for att foretaget
deltagit i en konkurrensbegransande samverkan.™*

3.1.8 Europakonventionen

Enligt Europakonventionens 6:e artikel "skall var och en, vid provning av
hans civila rattigheter och skyldigheter eller av en anklagelse mot honom
for brott, vara berattigad till en rattvis offentlig foérhandling inom skélig tid
och infdr en oavhangig och opartisk domstol, som uppréattas enligt lag."
Europadomstolen har dértill slagit fast att var och en som &r férema for
prévning i den mening som avsesi konventionen, med stod av artikel 6, har

125 Orkem p.38

127 Mannesmann, p.77

128 Orkem p.39

129 Orkem, p.38

30 Orkem, p.39

1 Otto BV mot Postbank, 10 november 1993, m&8l C-60/92.(begéran om
forhandsavgorande)

B2 VM, p.19
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rétt att tiga eller rétt att inte vittnamot sig sjav.**® Eftersom
Europadomstolen gétt 1angre an Gemenskapsdomstolen gjordei fallet
Orkem och under artikel 6 tolkat in en absolut rétt att tiga*>* & det vanligt
att sbkanden i konkurrensarenden infor Gemenskapsdomstolen aberopar
denna artikel.

Den forsta fragan som alltid uppkommer nér EKMR aberopas infor
Gemenskapsdomstolen &r huruvida det & majligt for ett foretag att dberopa
réttigheter i en text som avfattats for att gallafysiska personer. Just
betraffande artikel 6 hdller emellertid inte argumentet att Europadomstolen
sav inte tagit stallning i frégan.>® | fallet Niemitz**® 16 december 1992
utstracktes tillampningen av artikel 6 EKMR till att aven géllajuridiska
personer. Denna vandning torde inte alltfor l&tt kunna avférdas om den
studeras tillsammans med Europakonventionens forsta tillaggsprotokol
artikel 1, dar det garanteras att alla saval fysiska som juridiska personers
basta skall respekteras. Domens inflytande pa Gemenskapsdomstolen syns
framst i Generaladvokatens yttrande i samband med domen
Baustahlgewebe, 1998, Han anser att det numera ar legitimt for en fysisk
person att stodjasig pa artikel 6, salange 6vriga forutsattningar & uppfyllda

137
l,

For att rétten till skalig rattegang enligt artikel 6 skall aktualiseras kravs att
det & fraga om provning av civilaréttigheter och skyldigheter eller
anklagelse for brott. Forutsattningen for tillampning i konkurrensarenden ar
déarmed att den administrativa proceduren anses vara av straffrattslig
karaktér. Vidare krévs att forfarandet ager rum infér oavhangig och opartisk
domstol, som uppréttats enligt lag. | konkurrenssammanhang innebér detta
ett krav pa att Kommissionen likstélls med en domstol.

Betréffande det forsta rekvisitet har Kommissionen insisterat pa att dess
undersokning endast & av administrativ karaktar och till stor del fatt stod av
Gemenskapsdomstolen. Europadomstolen, daremot, har varit av motsatt
uppfattning och far stod i doktrin. Europadomstolens slutsats bygger pa
iakttagande av botesbel oppens storlek och karaktéren av de dvriga
sanktioner som doms ut™*® *°, P& senare tid har blotta férekomsten av béter
ansetts tillracklig,** liksom i doktrin d&r K ommissionens huvudsakligen

133 Domarna Funke, Europadomstolen, 25 februari 1993, Ser. A, Vol. 256-A och Ostiirk,
Europadomstolen, 21 februari 1984, Ser. A, Vol. 73, 8§ 56, vilket dessutom vitsordades av
Kommissionen i domen Mannesmann, p. 49

34 Funke, Jones & Sufrin, 5.859

135 Jamfér domstolens resonemang i bl. afallet Dow Chemicals, i frdga om tillampning av
artikel 8 EKMR betraffande gryningsrad.

138 Niemitz v Tyskland, 16 december 1992, Europadomstolen 16EHHR97

37 Till aggsprotokol | (d.20 mars 1952) till konventionen om skydd for de ménskliga
réttigheterna och de grundléggande friheterna

138 Baustahl gewebe v. Commission, 17 december 1998, m&8l C-185/95 P

139 Stenuit 9 juli 1989

0 Jones & Sufrin, 5.859 med hanvisning till Bendenoun v. France, Series A, No. 284
(1994) 18 EHRR 54

141 K mot Osterrike, 2 juni 1993, Serie A, volym 255-B
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repressiva funktion ansetts vara avgorande'* Till exempel skriver M R
Legros, professor vid Université de Bruxelles, betraffande domeni fallet
BMW* 4t eftersom boter nar de dverskrider en viss summa utgér en
straffréttslig sanktion maste de ocksa omfattas av straffréttsliga garantier och
traditionella principer. EG-domstolens instanser har déaremot, som sagt, varit
motvilliga att anamma detta resonemang och lange havdat att
Kommissionens utredning endast & av administrativ karaktar. Det var forst
1999 i domen Montecatini** som Europadomstolens resonemang kunde
kannas igen. Med hanvisning till hur allvarliga sanktioner & som kan folja
paen dvertradelse av konkurrensreglerna fastslogs att principen om

oskyl dighetspresumtion™* bér tillampasi konkurrenssammanhang.

Gemenskapsdomstolen verkar altsainte langre helt frammande for att se det
administrativa forfarandet som straffrattsligt. Kvarstar gor emellertid fréagan
om huruvida Kommissionen &r att se som en domstol.

| doktrin har uppréttats en rad kriterier for att kunna gora denna bedémning.
Enligt van Bael utgors det storsta hindret mot att se Kommissionen som en
domstol av att den kombinerar &klagar- och domarrollen. Ett annat problem
ar att det anklagade foretaget doms av Kommissionen i dess helhet, men
bara stallstill svarsinfér de av tjanstemannen som & verksammainom
konkurrensomradet.*’ Andra forfattare har uppstallt krav pa att organet
huvudsakligen har till uppgift att oberoende bevaka juridiska fragor, ett sk.
organiskt krav.**® Vid en granskning av Amsterdamférdragets artikel 211,
som anger Kommissionens uppgifter, kan emellertid snabbt konstateras sa
inte &r fallet. Inte heller kan Kommissionen anses inta nagon oberoende
stéllning i dessa fragor. Det har &ven uppstallts ett formellt krav, som
innebér att ett organ for att kunna kallas domstol maste folja vissa
processregler. *° Betraffande detta krav finns storre utrymme for diskussion.
Kommissionen foljer ju faktiskt regler, framférallt under den
kontradiktoriska fasen. Vid en sammantagen bedémning & dock majoriteten
av den juridiska doktrinen Gverens om att Kommissionen inte &r att betrakta
som en domstol .**°

Gemenskapsdomstolen har delvis baserat sin beddmning pa andrakriterier
sasom organets juridiska ursprung och varaktighet, men kommit fram till

142 Forel asning av Professor Zampini, Université Jean Moulin, Lyon 111 med hanvisning till
M. Helai.

3 BMW Belgium SA v. Commission, 12 juli 1979, 32 & 36-82/78, (1979) E.C.R 2435, (1
144 Cahier droit européen 1980 p.206 ff

145 Montecatini mot Kommissionen, p.176, 8 juli 1999, mal C-235/428 ECR i-4539

16 EKMR, artikel 6.2 -notera att denna princips tillampning forutsatter att man blivit
anklagad for brott.

Y7 \an Bael, p.1102

148 Carré Malberg viaMemoire en droit public

9 M. Donnedieu de Vabres viaMemoire en droit public

10 T ex. Jones & Sufrin har ju varit noga med att poangtera att den kontradiktoriska fasens
muntliga forhor inte & ndgon réttegang. Se del 111 samt EC Competition Law, s. 892!
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samma slutsats'™. Eftersom det & Kommissionen sjalv som bé&de har ansvar
for utredningen och fattar det slutliga beslutet, skulle den dessutom skulle ha
mycket svart att uppfylladet krav pa opartiskhet som stéllsi artikel 6. |

maélet Enso Espariola’™ faste Forstainstansrétten ringa vikt vid stkandens
argument att denna opartiskhet skulle kunna kompenseras och avfardade
bestamt, med stod av fast praxis, 2 att Kommissionen skulle kunna utgora
en domstol i den mening som avsesi artikel 6, EKMR.

| en av de senaste domarna pa omrédet, Mannesmann™* 2001 anség sig
Forstainstansdomstolen inte behdrig att beddma huruvida en undersdkning
enligt konkurrensrétten & forenlig med konventionen, eftersom
konventionens bestammelse i sig inte utgor en del av gemenskapsratten.*
Man papekade att gemenskapsrétten emellertid erkanner principen att envar
har ratt till forsvar och en opartisk rattegang, > vilken ger ett skydd
motsvarande det som sakerstalls genom artikel 6 i konventionen.™” Den
modifierade version av principen att inte ange sig §élv som fastlades i
Orkem tilldmpas altjamt och domstolen &r av effektivitetshansyn negativ till
att Oka dess rackvidd.

Fragan & emellertid om inte Gemenskapsdomstolen med hansyn till
Europadomstolens senaste praxis snart kommer tvingas 6verge dennalinje.
Som tidigare namnts har den ju fatt ge upp argumentet att artikel 6 inte
skulle varatillamplig pa fysiska personer, detsamma géller den
administrativa fasens straffréttsliga karaktér. Betréffande kriteriet att

K ommissionen maste vara att se som en domstol har det varit lite svarare att
overtyga domstolen, men det finns numera andra vagar att ga for den som
vill dberopaartikel 6 i EKMR. En rad domar i Europadomstolens praxis,
sasom Engel 1976™8, Oztiirk 1984™°, och Campell och Fell 1984 talar
namligen for att artikel 6 kan tillampas utan att kravet pa domstol ar
uppfyllt. Darmed kommer man ocksa runt problemet med Kommissionens
partiskhet. FOr det fall att domstolen skulle gora en vandning och erkénna
K ommissionen som en domstol men istdllet neka tillampning pa grund av

51 van Landewyck m.fl. mot Kommissionen, 29 oktober 1980, férenade mélen 209/78-
215/78 och 218/78 & Musique Diffusion francaise m.fl. mot Kommissionen, forenade
mélen 100/80, 101/80, 102/80 och 103/80

152 Enso Espafiola, p.56

153 Denna |&nga kedja av avgéranden torde framforallt utgdras av Musique Diffusion
Francaise m. fl. mot Kommissionen, 7 juni 1983, Bundel samt FEDET AB-GB-1nno-BM SA
v. Fédération Belgo-Luxembourgeoise des Industries du Tabac, 20 juli 1978, 78/670/EEC,
0.J. 1978, L224/29, (1978) C.M.L.R. 524, C.M.R. 10070

> Mannesmannréhren - Werke AG mot K ommissionen, 20 februari 2001, mal T-112/98.
155 Mannesmann p.59 med hanvisning till Mayr-Melnhof v. Kommissionen, 14 maj 1998,
mal T-347/94, REG 1998

1% fastslogs i Baustahlgewebe, p.21 och i Krombach 28 mars 2000, mél C-7/98, REG 2000,
p.26

57 Mannesmann p. 77

158 Engel mifl., 8 juni 1976, serie A, nr 22

19 Oztiirk, 21 februari 1984, serie A 1973, nr 73

180 Campell och Fell, 28 juni 1984, serie A, nr 80
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partiskhet, har i Europadomstolens dom De Cubber'®* fastslagits att denna
skulle kunna kompenseras om det senare fanns en majlighet att vackatalan
vid en domstol med full prévningsrétt. Det bor dessutom noteras att
Forstainstansrétten i domen SCK-FNK,**’gjorde en ansats att tillampa artikel
6 EKMRi ett fall dér sokanden anklagade Kommissionen for att inte ha
behandlat dess drende inom skalig tid.'** Domstolen havdade som vanligt att
man domde efter gemenskapens egna grundlaggande principer, men gjorde
en bedémning som var helt i linje med Europadomstolens praxis och
utarbetade kriterier.

For réttsakter som antagits efter den 7 december 2000 géller &ven Nice-
stadgan. Stadgan garanterar bl.a. rétt till god forvaltning vid unionens
institutioner,™®* ratt till effektivt rattsmedel och en opartisk domstol**liksom
respekt for ratten till forsvar.'®® Viktigast i sammanhanget torde vara artikel
52.3 som stadgar att sadana réttigheter som finns upptagnai bade
Europakonventionen och Nicestadgan skall ha samma réckvidd och
innebdrd som i konventionen. Artikel 41 i stadgan ger liksom artikel 6
EKMR var och en rétt att fa sina angel genheter behandlade réttvist,
opartiskt och inom skélig tid. Om detta tolkas som att dessa paragrafer
innehaller ett motsvarande skydd skulle tillampning av artikel 52.3 i
Nicestadgan innebéra att ocksa stadgans artikel 41 omfattar en absolut rétt
att inte vittnamot sig §av. En intressant omstandighet utgorsi safall av att
artikel 41 inte inskranker sig till att omfatta réttigheternainfér en domstol
utan &ven gdller for alla unionens institutioner och organ. Den géaller
déarutbver inte heller endast i straffrattsliga sammanhang eller vid prévning
av civilaréattigheter och skyldigheter, utan tillampas paforvaltning i
allménhet. Nicestadgan har tyvarr annu inte hunnit prévasi
konkurrenssammanhang, **’men utgér definitivt en ny och synnerligen
intressant rattslig omstandighet.

181 De Cubber, 26 oktober 1984, serie A, nr 86

192 SCK-FNK mot K ommissionen, Férstainstansrétten, 20 oktober 1997, T-213/95 och
18/96

183 Den administrativa fasen varade i fallet i mer &n 45 ménader(SCK-FNK, p.43)

% Art.41.1

1 Art.47

1% Art.48.2

187 Nice-stadgan &beropades av sdkanden i fallet Mannesmannréhren-Werke den 20 februari
2001, men avvisades av domstolen eftersom den ifragasatta réttsakten antagits fore den 7
december 2000.
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4 RATTIGHETER UNDER DET
KONTRADIKTORISKA
FORFARANDET

4.1 Inledning

Trots att det &r fraga om en administrativ procedur kan Kommissionens
utredning utmynnai att foretaget alaggs en sanktion. Det misstankta
foretaget maste darfor, under det kontradiktoriska forfarandet, ha rétt att
avge sina synpunkter p& de anklagel ser och bevis som riktas mot det.'®®
Riktlinjer for tillgang till handlingarnai @rendet hor darmed till de
processréttsliga skyddsregler som syftar till att skydda rétten till forsvar.
Man kan ténka sig en tvadelning av dennaréttighet. Det forsta steget utgors
av rattigheter som tillater foretaget att fa reda pa vilka anklagel ser och bevis
det belastas av. Detta &r en forberedande atgard infor nasta steg, som utgors
av en réttighet att beméta samtliga anklagel ser. Man skulle kunna se det som
att rétten till Kommissionens akt snarare utgor en nodvandig bestandsdel i
principen om rétten att bli hérd, &n en separat rattighet.'*®

4.2 Tillgang till Kommissionens akt

4.2.1 Inledning

Né&r man talar om tillgang till Kommissionens akt i konkurrensrattsliga
sammanhang &r det viktigt att skilja mellan Kommissionens meddelande om
anmarkningar'”® och Kommissionens akt i dess helhet. Ett meddelande om
anmarkningar &r ett ssmmandrag av de nddvandiga fakta och slutsatser som
Kommissionen avser grunda sitt beslut pa. Kommissionens akt innehaller
alla de faktiska omstandigheter och bevis som kommer liggatill grund for
Kommissionens slutliga avgdrande.

4.2.2 Meddelande om anmérkningar

| forordning 17/62 artikel 19 stadgas att parterna for att effektivt kunna
redogora for sina synpunkter maste fatadel av den information som kan

1%8 \/ilket ocksA stadgasi férordning 17/62, art. 19
1%9 Hercules mot Europeiska kommissionen, 17 december 1991, mal T-7/89, p.75&76
170 Ofta anvands den engel ska termen Statement of Objections.

29



anvandas emot dem, vilket Gemenskapsdomstolen ocksa paminde om i

fallet Transocean Marine Paint 11.*"* Kommissionen utarbetar vanligen et
sammandrag av de anmérkningar som framstallts under forfarandets forsta
fas och uppmanar foretaget att bemota dessa inom en viss tidsfrist,"?
vanligen tvA manader i komplicerade fall tre!”® "* En skyldighet att utarbeta
ett sidant s.k. meddelande om anmérkningar finns dessutom nedlagd i

artikel 3.1, forordning 2842/98.1"°

Meddelandet fungerar som informationskélla for foretaget samtidigt som det
markerar en grans for Kommissionens befogenheter. En ytterligare effekt ar
att preskriptionstiden avbryts och att man uppstéller en visstid inom vilken
foretaget forvantas inkomma med svar.”® For att kunna fyllasinatva
huvudfunktioner maste meddelande om anmérkningar varaklart och precist.
Det spelar ingen roll om meddelandet & kortfattat,"’” s lange de vasentliga
omstandigheter som Kommissionen stoder sig pa framkommer. Som
vasentliga omstandigheter raknas:

- Overtradelsens karaktar och varaktighet'®"

- huruvida Kommissionen avser 8lagga foretaget sanktion eller

intelsOlsl

- fakta och aberopad réttsgrund

Enligt artikel 2.2 i férordning 2842/98'%f& K ommissionen inte grunda sitt
beslut paannat an det som framkommit i meddel andet om
anmarkningar.*®*K ommissionen kan t.ex. inte bétfalla ett foretag utan att i
forvag hameddelat detta som sin avsikt.*®* Samtidigt bér dock beaktas att
Kommissionen inte & bunden av sitt meddelande sdtillvida att den inte alls
kan gora andringar. Andringar far goras sa lange foretaget underréttas och
f& tadel av den nya versionen.’® ¥ Detta & en foljd av att meddelande om
anmarkningar endast ses som en forberedande dtgérd till Kommissionens

slutgiltiga beslut och déarmed inte kan angripas av det anklagade foretaget.*®’

171 (A/232)(1992) 14 EHRR 509, p.72-74

172 numera stadgat i artikel 3.4, férordning 2842/98 med minimum pa tv& veckor

" Korah 4.5.2

174 Commissions X X111rd Report on Competition Policy(1993)

175 (1998) Oj L354/18, tidigare artikel 2.1 i férordning 99/63

® Tercinet, 2.2.2, 111

77 Boehringer Mannheim GmbH mot Europeiska kommissionen,15 juli 1970, mal 45/69,
Hoffmann - La Roche & Co mot Europeiska kommissionen, 13 februari 1979, mal 85/76
'8 Tercinet, 2.2.2, 5110

9 M & 100-103/80, Musique Diffusion Francaise mot Kommissionen (1983) ECR 1823,
(1983) 2 CMLR 221

180 Jones & Sufrin, s. 878

' Tercinet, 2.2.2, 5110

182 tidigare art. 4, férordning 99/63

183 framgér aven i fallen Grundig 1966 och Boehring Mannheim 1970

184 Jones & Sufrin, 5.878 med hanvisning till Férenade mélen T-25/95 etc. Cimenteries CBR
SA mot Kommissionen, 15 mars 2000, (2000) 5 CMLR 204

185 Bayer mot Europeiska kommissionen, 13 juli 1972,, LVM 1999, p.20

18 Jones & Sufrin, s8.7.8 med hanvisning till mal 107/82 AEG-Telefunken mot
Kommissionen, 25 oktober 1983 (1983) 3 CMLR 325

187 1BM mot Europeiska kommissionen, 11 november 1981, mél 68/81, p.1.1
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Meddelande om anmérkningar forpliktar inte det berérda foretaget att andra
eller omprova sina affarsmetoder. Det utgor snarare en upplysning for
foretaget om att det foreligger en faktisk risk for boter.'®

4.2.3 Utveckling av principen om jamlikhet i medel™®

Meddelandet om anmérkningar var alltsa ursprungligen tankt att tillvarata
foretagets rétt till forsvar och utgodra grunden for den kontradiktoriska fasen.
Ganska snart insag emellertid Gemenskapsdomstolen att dettainte var
tillrackligt. Det bérjade med fallet Consten-Grundig mot Kommissionen,*
1966, dar domstolen erkande att foretagets behov av att bli underréttad
stracker sig langre &n meddelandet om anmaérkningar, det maste ocksa fa ta
del av de faktiska omstandigheter som anmérkningarna grundar sig p&***
Man begrénsade sig dock och tillade att foretaget for den skull inte behdver
harétt till hela Kommissionens akt, en linje som senare foljdesi fallet VBVB
& VBBB.™*

Ar 1979 uttalade Gemenskapsdomstolen dven i fallet Hoffmann-La Roche
mot Kommissionen att iakttagande av rétten till forsvar kréver att foretaget
lamnastillfalle att fa yttra sig om riktigheten och relevansen hos de
omstandigheter och handlingar som ligger till grund for *** Kommissionens
pastéende om dvertradel se.”** Det erinrades dessutom om att Kommissionen
i sinabeslut endast skall ta upp sddana anméarkningar som foretaget haft
tillfalle att yttrasig om.'*

| fallet Soda Ash'® hanvisade Forstainstansratten for forsta gangen till att
principen omjamlikhet i medel fordrar att de anklagade foretagen skall veta
lika mycket om akten som Kommissionen sjalv.*®” Kommissionens tolkning
var dock att denna princip endast avser de "relevanta’ dokumenten och att
Forstainstansrattens uppgift ar att fungera som skiljedomare och avgora vad
som & relevant. | denna fréga sattes Kommissionen dock paplatsi det
betydligt nyare fallet LVM, dér det ansags att man med hansyn till principen
om jamlikhet i medel omgjligt kan acceptera att Kommissionen ensam
avgor relevansen av handlingarna. Foretaget torde dock ha storst framgang
med en klagan om det kan visa att det nekade dokumentet skulle ha gett
fallet en annan utgang.*®

1881BM, p.3

189 gversittning av den engelska termen equality of arms

190 Etablissements Consten S.A.R.L. och Grundig-V erkaufs-GmbH mot Kommissionen, 13
juli 1966, forenade malen 560ch 58-64.

191 Consten-Grundig, p.2

192 frenade mélen 43 and 63/82, 1984, ECR 19, p.25

193 min kursivering

194 13 februari 1979, mél 85/76, p.11

1% Hoffmann-La Roche, p.9.3

1% Solvay et Cie mot Europeiska kommissionen, 29 juni 1995, malT-30/91
Y97 K orah, p.4.5.2, s.139

% Korah 4.5.2, 5139
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4.2.4 Tillgang till Kommissionens akt:

Principen om jamlikhet i medel hade successivt utvecklatsi praxis, men
kunde fortfarande ifragaséttas. Varken forordning 99/63 eller 17/62 hade
forutsett réttigheten men det fanns & andra sidan inget hinder mot att
Kommissionen galv skulle kunna utoka tillgangen till sina egna dokument. |
sin Twelfth Report on Competition Policy'*® av 1982 meddelade
Kommissionen sin avsikt att béttre bevara foretagens rétt till forsvar genom
att |18ta dem inspektera den akt som berér deras fall.*® Foretagen informeras
om aktens innehdll genom en bilagatill meddel andet om anmérkningar,
listande de tillgangliga dokumenten, och inbjuds att pa Kommissionens
villkor komma och granska dessa handlingar. Ror det sig bara om ett fatal
handlingar kan dessa skickas per post.?**

K ommissionens dtagande innehdller emellertid vissa begransningar
betréffande konfidentiell information. Foljande dokument lamnas inte ut for
granskning:

1) dokument eller delar av dokument som innehdler andra foretags
affarshemligheter

2) Kommissionens interna dokument, sdsom anteckningar, utkast eller
dylikt

3) annan konfidentiell information, som till exempel handlingar som
réjer annan klagandes identitet i fall dér denne 6nskar vara anonym,
liksom annan information som yppats infor Kommissionen med
forbehdll om sekretess

Rétten att tadel av Kommissionens akt &r alltsa en réttighet som
Kommissionen galv dtagit sig att garantera, mer eller mindre medveten
konsekvenserna. Forstainstansdomstolen paminner Kommissionen i domen
Hercules?® om att den med stéd av domarna Kommissionen mot Radet™
och Louwage mot Kommissionen®* inte f& avvika fran regler som den 8lagt
sig sjdlv. | sdval Hercules®™ som Italian Flat Glass™® férdosmde
Forstainstansdomstolen det faktum att en passage som var till fordel for ett

av de anklagade foretagen tagits bort fran det presenterade dokumentet.

9p.40& 41

20 Droege-Lysén, 10.5.3 s.116, Hercules p.52

20! Commission’s 1997 Notice on access to the file, (1997) OJ C23/3

2025 53.4

203 \1& 81/82, 1973, ECR 575,p.9, 5.584

204 M8l 148/73, 1974, ECR 81

25 T.68, 77&78/89, 1992, E.C.R Il 1403

26 | ndustria Vetraria Alfonso Cobelli v. Fabbrica Pisana SPA m.fl, 7 december 1988,
80/1334/EEC
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Aven de dokument som uteslutande gynnar forsvaret skall meddelas®®’
Kommissionen har, som tidigare ndmnts, inte rétt att ensam avgoravilka
handlingar som & anvandbara for forsvaret®® och & darmed tvungen att
lamna ut samtliga dokument som uppkommit under utredningen, med
undantag for dem av konfidentiellt slag.

Forstainstansrattens dom Limburgse Vinyl Maatschappij innehaller en
sammanfattning av den praxis som utvecklats och som idag géller pa
omradet. Rétten till Kommissionens akt har utvecklat en karaktér av
grundldggande princip och & nodvandig for uppréatthallandet av principen
om foretagets rétt till forsvar. Man betonar att tillgang till handlingarnai
konkurrensarenden har till syfte att ge foretaget mojlighet att fa kéannedom
om bevismaterialet i Kommissionens handlingar och dérigenom fa majlighet
att forbereda sitt forsvar®® och man hanvisar uttryckligen till principen om
jamlikhet i medel. Domstolen reserverar sig dock mot att det skulle vara
fraga om en absolut réttighet, eftersom den inte tillats kommai konflikt med
skyddandet av affarshemligheter.

En intressant och mycket viktig aspekt uppkommer dock nér man granskar
domstolens resonemang i de fall dar beslut fattats utan att foretaget getts
tillgang till hela Kommissionens akt. Istéllet for att helt konkret
ogiltigforklara beslutet p.g.a. dennabrist har domstolen omsorgsfullt
undersokt utelamnandets inverkan pa foretagets majligheter att forsvara
sig”’® samt dess inverkan pd utgangen i mélet.'* Bara om denna verkan varit
negativ har beslutet ogiltigforklarats.?*?

4.2.5 Begréansningar -vilka dokument omfattas av sekretess?

4.2.5.1 Inledning

Begrénsningarnai det anklagade foretagets rétt att tadel av Kommissionens
akt lamnar de foretag fran vilka upplysningar inhamtas en garanti for att
deras intressen att bevara affarshemligheter skyddas och ger déarmed
Kommissionen méjlighet att i sa stor utstrackning som majligt inhdmta
nodvandiga upplysningar utan att foretagen har mojlighet att vagra den detta

Att avgora vilka handlingar som fér undantas med stod av sekretess &r
emellertid inte helt enkelt. Det & fraga om en gransdragning som préglas av
en snav balansgang mellan parternas rétt att veta vad de anklagas for och
Kommissionens plikt och vilja att genomfora en snabb och storningsfri

%7K orah, 4.5.3, 5.139

208 m&l T-30/91, Solvay SA mot Kommissionen, (1995) ECR 11-1775 och mal T-36/91

2 VM, p.27.1

2101 vM, p.1020

21 Cimenteries CBR SA mot Kommissionen, 15 mars 2000 -att det finns en liten chans/risk
att undanhdllandet skulle ha paverkat Kommissionens beslut &r tillrackigt.

12 Jones & Sufrin, s. 882
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utredning.*** Denna gransdragning & sérskilt viktig eftersom stora varden
stér pa spel for de foretag som riskerar att fa sina hemligheter
offentliggjorda, men &@ven eftersom undanhallande av en handling som utgor
affarshemlighet innebar en begransning for Kommissionen. Eftersom
foretaget inte kan ta del av handlingen kan det inte heller beméta den, vilket
I sintur resulterar i att Kommissionen inte heller kan anvanda den som
underlag for sitt beslut. Effekten blir att beslutsunderlaget minskar.

4.2.5.2 Vad sager fordrag och férordningar?

For att kunna definiera begransningarnai tillgangen till Kommissionens akt
bor inledningsvis befintliga fordragsbestdmmel ser och forordningsartiklar
granskas. Artikel 287 i Amst.F foreskriver att gemenskapens institutioner
och tjansteman inte skall avsl¢jainformation som omfattas av
yrkeshemlighet:

"Medlemmar na av gemenskapens institutioner, medlemmarna av
kommittéer samt tjansteman och dvriga anstallda i gemenskapen skall, aven
efter det att deras uppdrag upphért, vara forpliktade att inte |amna ut
upplysningar som omfattas av tystnadsplikt, sarskilt uppgifter om foretag,
deras affarsforbindelser eller deras kostnadsférhallanden."*

Det &r inte klart vad som exakt menas med detta. Enligt vissa nationella
réttssystem omfattas all information som erhdllits av en
kommissionstjansteman i dennes funktion.

Artikel 19.3 och artikel 20 i forordning 17/62 sorjer for att hansyn tastill
foretagets intresse av att deras affarshemligheter skyddas. ™ Artikel 19.3
reglerar Kommissionens plikt att, i samband med utfardande av icke-
ingripandebesked eller meddelande av beslut enligt RomF artikel 85.3,
offentliggdra ansokan eller anmédan i sammandrag och |dmnatredje man
tillfale att yttrasig. Hansyn skall i sddant ssmmanhang tas till féretagens
beréttigade intresse av att deras affarshemligheter skyddas.**° Enligt artikel
20.1 far information som erhallits genom begéran eller inspektion endast
anvandas for det med begéran avsedda dndamalet. Det finns ingen uttrycklig
restriktion for information som erhalits under informella samtal med
tjansteman eller fran tillkannagivanden, men artikel 20.2 stadgar att

K ommissionens och medlemsstaternas behdriga myndigheter samt deras
tjansteman och Gvriga anstéllda, utan att det paverkar tillampningen av
artiklarna 19 och 21, inte far r6ja nagra upplysningar som de har inhamtat
med stod av denna foérordning om de &r av sadant slag att de omfattas av
sekretess. Kommissionens skyldighet att bevara sekretessen enligt artikel

13 Jones & Sufrin, .885

214 Sedan det reviderade formuldret A/B borjade anvéandas efter 1985 har tjansteman
placerat konfidentiell information i ett separat annex sa att Kommissionen |&ttare ska veta
vilken information den skall undanhdlla

215 Jones & Sufrin, s.886

216 Notera att det har &r frAga om det anklagade foretagets affarshemligheter
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20.2 i forordning nr 17 maste emellertid forenas med hansyn till ratten till
forsvar.

4.2.5.3 Vad sager praxis?

Den grundlaggande princip, som fastlades i Hoffmann-La Roche, & som
tidigare namnts den att Kommissionen inte kan anvanda information som
den undanhallit p.g.a. sekretess till grund for beslut som &r till nackdel for
ett foretag.”'® Den bestammel se som var tankt att underl &tta K ommissionens
arbete blir darmed ocksa forsvarande, genom att bes utsunderlaget
reduceras. Det finns emellertid tva olika ldsningar pa problemet. Om beslut
redan &r fattat kan Kommissionen genom att avhjalpa bristen sippaifran
ogiltighet. Detta sker under foérfarandet infor Gemenskapsdomstolen och &r
bara majligt om rétten till forsvar inte pdverkats.®'® Ett annat alternativ, mer
forenligt med syftet for den aktuella bestémmelsen, ar att det
uppgiftslamnande foretaget gor en sammanstalining av innehdllet i de
aktuella dokumenten men utel&mnar kanslig information.??° *** Detta har
utvecklats till en skyldighet som numerafinns nedlagd i "the New Hearing
Regulation of 1998,"?? artikel 13.2, och som dessutom &l&gger parterna att
identifiera konfidentiellt material som de inte vill skall yppas. Som parter
raknas det anklagade foretaget, klagande parter och tredje mén. Aven "the
1997 Notice on Access to the File"??® innehaller bestammelser som skall
underl &tta kommunikationen av dokument i sekretessfall. Detta dokument
koncentrerar sig till skillnad fran "the Hearing Regulation” framst pa
réttigheterna for det féretag som befinner sig under granskning, inte tredje
man.

Kommissionen ger riktlinjer for en beddmning som skall avgdra huruvida
behovet av att avd6ja handlingen &r storre en den skada avsl¢jandet skulle
innebéra.?®* Kommissionen anser sig ha befogenhet att ansvara fér denna
bedémning och har det kanske ocksa eftersom det i flertalet rattsfall slagits
fast att det & Kommissionen som slutligen avgor vad som omfattas av
affarshemlighet.®

Med beaktande av de extremt svara skador som kan uppsta genom en
réttsstridig delgivning av handlingar till en konkurrent, skall Kommissionen
innan den verkstaller sitt beslut |amna foretaget maojlighet att vacka talan
infor domstol for att f& bedomningarna provade och for att, i enlighet med

27 Hoffmann La Roche, p.2

218 Jones & Sufrin, s.886

29 Hoffmann-La Roche, p.15

2 Tercinet,2.2.2B,s.113, Jones & Sufrin, s.888 med hanvisning till Notice (1997) OJ C23/3
Section 11.A.1.2.

2! \/an Bael, 5.1113, not 64 2st. med hanvisning till Kommissionens "Fourteenth Report on
Competition Policy"

%22 (1998) OJ L354/18, ersitter férordning 99/63.

223 (1997) 0J C23/3

2% Jones & Sufrin, s.887

25 AK ZO mot Europeiska kommissionen, 24 juni 1986, mél T-53/85, p.3. Van Bael, s.111.

35



artikel 173, RomF i férening med artikel 185 i fordraget, hindra att den
omtvistade delgivningen sker.

| fallet Hercules™ tog Gemenskapsdomstolen stallning i frégan om
begransningar och menade att det anklagade foretaget har rétt att ta del av
bevis, faktiska omstandigheter etc., i princip Kommissionens akt,??” men
intei dess helhet. Domstolen preciserade denna begransning genom en
hanvisning till den lista som Kommissionen sjélv hade uppréttat nio ar
tidigarei sin "Twelfth Report on Competition Policy”. Kommissionen har
altsarétt att begransa tillgangen till akten med dokument innehallande
foretagshemligheter, Kommissionens interna dokument samt andra
handlingar som omfattar konfidentiella upplysningar.?®

Affarshemligheter: Vi har hittills koncentrerat oss pa skyddet av tredje méns
affarshemligheter gentemot det foretag som stér under Kommissionens
utredning. En annan minst lika viktig aspekt & det omvanda forhallandet;-
skydd av det anklagade foretagets affarshemligheter gentemot tredje man.
Tongivande fall p omrédet torde vara AKZO mot Kommissionen®® dar ett
klagande foretag med stod av artikel 19.2, forordning 17/62, begart och fran
Kommissionen erhdllit kopia pa meddelande om anmérkningar samt ett
antal handlingar ur Kommissionens akt. AKZO havdade att Kommissionen
hade férsummat sin skyldighet att bevara AKZO:s affarshemligheter.
Gemenskapsdomstolen erinrar om att de forbehall i artikel 20, forordning
17/62, for artiklarna 19 och 21 innebér att forpliktel se avseende sekretess
kan inskrankas till forman for klagande tredje man som uppvisar tillrackligt
intresse. Kommissionen kan delge sédan tredje man vissa upplysningar som
omfattas av sekretess, om det & nédvandigt®° for att undersdkningen skall
fortga storningsfritt.>* Denna méjlighet galler dock inte allaslags
handlingar som pagrund av sin karaktdr omfattas av sekretess. Bade enligt
artikel 19.3 och artikel 21 & Kommissionen skyldig att ta hansyn till
foretagets beréttigade intresse av att deras afféarshemligheter inte rgjs.
Affarshemligheter ges siledes ett mycket speciellt skydd.** och en klagande
tredje part far inte under ndgra omstandigheter ta del av handlingar som
innehdller affarshemligheter.?® Varje annan |6sning skulle enligt domstolen
ledatill den oacceptabla foljden att ett foretag kan inkomma med klagomal
enbart i syfte att fa del i dess konkurrenters affarshemligheter. Utgangen i
maélet blev att Kommissionens beslut ogiltigférklarades.*

22 Fprstainstansdomstolen, 17 december 1991, mél C-51/92P, Hercules Chemicals NV mot
Kommissionen,(1999) 5 CCMLR 976

" Hercules, p.51, med hanvisning till mél 322/81, Neederlandsche Banden-Industrie
Michelin N.V. mot Kommissionen, p.7, 9 november 1983

8 Hercules, p. 54, bekréftades senare av domstolen i falletLVM, 1999, p.27.4

22 AKZO Chemie BV & AKZO Chemie UK Ltd mot Kommissionen, mal 53/85, 24 juni
1986, ECR 1965, (1987) 1 CMLR 231

20 min kursivering

=1 AKZ0, p.27

%2 AKZO, p.28

23 AKZO,p.28

#4 Korah, 4.4.6, 5.142
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Interna handlingar: Kommissionen sjdv &r av den asikt att det finns de
handlingar som bor atnjuta ett annu starkare skydd an affarshemligheter. Da
den redovisar innehdlet i sin akt &r affarshemligheter och andra
konfidentiella dokument mérkta som "icke tillganglig" information, medan
K ommissionens internainformation betecknas som "otillganglig" och inte
ensfinnsi akten.>> Kommissionen réttfardigar detta strikta skydd av interna
dokument med att dessainte & handlingar som den kan grunda sitt beslut pa
och att det &r viktigt att Kommissionens avdelningar sinsemellan fritt kan
uttrycka sig.>*® Denna K ommissionens sarskiljning har dock starkt
kritiserats for att kunnainnehallafor férsvaret relevant information som
aldrig kommer den klagande till del.

Ovriga konfidentiella dokument: innehdller ofta kéanslig information om
andra fysiska och juridiska personer én det anklagade foretaget. Till exempel
& Kommissionens skyddande av sadan information, enligt domen Sanley
George Adams,*’ den enda garanti en angivare kan f& Dennatyp av
dokument &r samre skyddade eftersom de om det & nddvandigt kan yppasi
syfte att motbevisa en anklagelse eller om de &r av stor vikt for tredje man.
Foretagen maste sjalva skriftligen precisera vilka dokument som &r
konfidentiella och anhalla om att detta respekteras.

4.3 Ratt att bli hord

4.3.1 Inledning

Ratten att bli hord & en grundldggande gemenskapsréttslig princip®® och
den enda av forsvarsréttigheterna som ar stadgad i férordning,
huvudsakligen i “the Hearing Regulation of 1998"%*° (férordning nr 2842/98
som ersétter forordning nr 99/63) men @ven i forordning 17/62, artikel 19.
Rétten att bli hdrd aktualiseras endast under det kontradiktoriska forfarandet
och kan utévas b&de muntligt och skriftligt.2*° Den skriftliga delen &
obligatorisk, medan den muntliga snarare utgor ett komplement.

Artikel 19.1 i forordning 17/62 foreskriver att de ber6rda foretagen maste
lamnas tillfalle att yttra sig dver Kommissionens anmarkningar innan
Kommissionen fattar beslut om

% Jones & Sufrin, s.888

26 Jones & Sufrin, Notice(1997) OJ L23/3 Section 1.A.3.

27 Stanley George Adams, 7 november 1985, mal 145/83 & 63/84 / Tercinet 2.2.2, B 171,
s.113

28 Droege-Lysén, s.112, 10.5.4, NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin mot
Kommissionen, 9 november 1983, mal 322/81, p. 7

29 (1998) 0J L354/18

#0\/an Bael, p.1114
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a. negativattest,
b. aggande att upphora med dvertradel se,
c. individuellt undantag enligt artikel 81.3,

d. fornyande, aerkallande eller andring av ett undantag enligt artikel
81.3,

e. boter,
f. viten.

Forordning 2842/98 preciserar hur dessa forhor skall genomfdras och anger
de regler som skall fdljas.

4.3.2 Det skriftliga svaret

Enligt artikel 4.1, forordning 2842/98, skall foretag mot vilket ett
meddelande om anméarkningar & riktat, inom faststélld tidsfrist**,
skriftligen framfora sina synpunkter. Kommissionen maste, nar den sétter
dennatidsfrist, ta hansyn till &rendets komplexitet och hur bradskande det
ar.** Denna individuella bedémning kan ledatill storavariationer med
diskrepans p& en till flera m&nader.** Tidsfristen f& dock inte vara kortare
an tva veckor.

Det & mycket viktigt att foretaget tar till varatillfallet att skriftligt besvara
K ommissionens meddel ande om anmérkningar. Om foretaget underlater att
beméta ett pastdende kan det vara férhindrat att géra det senare.** Parterna
far med stod av artikel 4.2 anfora alla omstandigheter som &r av betydelse
for deras forsvar. De fér bifoga alla handlingar som behovs for att styrka de
aberopade omstandigheterna och de far dven foresla att Kommissionen hor
personer som kan bekréfta dessa omstandigheter. Innan tidsfristens slut skall
dessutom meddelas vilka delar av invandningarna som innehaller
affarshemligheter eller annan konfidentiell information. Om de inte gor det
far Kommissionen anta att invandningarnainte innehaller sddan
information.

Forutom de berdrda foretagen har andra personer som begér det och som
kan uppvisa ett tillrackligt intresse rét att fa yttrasig.?*® % Om

21 Artikel 3.4, forordning 2842/98

%2 art.11.1, viavan Bael, p.1114

3 Som exempel kan namnas fallet Suiker Unie & Ors mot Kommissionen, dar rimlig frist
ans3gs vara tva manader, jamfort med fallet Commercia Solvents mot Kommissionen, dér
foretaget fick hallatill godo med 15 dagar.(Van Bagl, p.1114)

%4 Droege-Lysén, s.118, p.10.5.4.3

5 artikel 19.2, forordning 17/62, artikel 9 férordning 2842/98
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Kommissionen avser utfarda ett icke-ingripandebesked med stod av artikel
2, forordning 17/62 eller meddela beslut enligt Amst.F artikel 85.3
presumeras berdrd tredje man hatillrackligt intresse och skall gestillfalle att
framfora sina synpunkter. Detta sker genom att Kommissionen offentliggor
ansbkan eller anmélan i ett sammandrag dar afférshemligheter och annan
kénslig information utlamnas.®’

4.3.3 Det muntliga for hor et

4.3.3.1 Representation och néarvaro

Av artikel 5, forordning 2842/98, framgar att Kommissionen skall ge de
parter till vilka det riktas invandningar mgjlighet att utveckla sina
synpunkter i ett muntligt férhor, om de begér det i sina skriftliga yttranden.
Dettagaller enligt artikel 8 aven for sbkande eller klagande. Ovrigartredje
man med tillréckligt intresse far horas muntligt om de begért det i sina
skriftliga yttranden och om Kommissionen beddmer att det & lampligt.%*
Det finns darutéver inget hinder mot att Kommissionen pa eget initiativ hor
annan tredje man.?*

Kallelse skickas ut till de personer som skall horas™® och till
med|emsstaternas behoriga myndigheter.>* Personer som kallats skall
infinna sig personligen eller genom stéllféretradare.*? De kan dessutom
bitrédas av sinajuridiska rédgivare eller andra kvalificerade personer som
kommissionens férhérsombud godkanner.>® Har framgér tydligt
Kommissionens avsikt att uppdatera reglerna for forhor med praxis. |
foregangaren 99/63:s motsvarande bestdmmel se stélldes krav pa att
advokaten maste uppfylla kraven for att foratalan vid
Gemenskapsdomstolen enligt domstolens stadga, vilket innebar att han
méste vara behérig att utéva advokatyrket i en mediemsstat. ©* Denna
formulering skapade teoretiskt sett problem for juridiska foretradare fran
tredje land. | praktiken accepterades emellertid dessa personer av

K ommissionen som "andra kvalificerade personer”. ®> En annan férandring
&r att ordet advokater bytts ut mot "sinajuridiska radgivare". Detta borde
innebéra att det numera stér foretaget fritt att valja att foretrédas av sin
internjurist.

6 Gemenskapsdomstolen har gett Kommissionen stort utrymme vad géller tolkningen av
"tillréckligt intresse"/Van Bael, p.1114

247 art. 19.3, forordning 17/62 samt artikel 6& 7, férordning 2842/98

8 art. 9.3, férordning 2842/98

9 art. 9.3, férordning 2842/98

20 art. 11.1, forordning 2842/98

#1 artikel 11.2, forordning 2842/98

%2 artikel 12.1, forordning 2842/98

%3 art. 12.2, forordning 2842/98, Droege-Lysén, s.118, p.10.5.4.4

%4 \/an Bael, p.1114, med hanvisning till "Rules of Procedure of the Court of Justice",
art.3883(0J 1982 C39/1 med tillagg OJ 1989 L 241/1)

#%\/an Bael, p.1114
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Forhoren skall enligt artikel 12.3, 2842/98, inte vara offentliga, vilket dock
inte hindrar att personer kan horasi nérvaro av andra. Kommissionen kan
vdjaatt hafleraav de bertérdaforetagen narvarande vid ett och samma
forhor,>°men & skyldig att ta hansyn till féretagens intresse av att deras
affarshemligheter skyddas.?>’ For att konfidentiella uppgifter anda skall
kunna behandlas hdr Kommissionen ofta vart och ett av féretagen enskilt
under en del av forhoret.

Foljande personer har rétt att narvaravid forhoret: >

o foretag somi egen sak mottagit meddelande om anmarkningar®®

0 tredje parter som uppvisar tillrackligt intresse

o tredje parter, vilkas narvaro enligt Kommissionen eller behérig
nationell myndighet & nédvandig™®

0 representanter for Kommissionen och behdrig nationell myndighet®®*

0 representant for en involverad EG-regering (denne har endast rétt att
delta som observator, under forutsdttning att de berérda foretagen
inte har ndgot att invanda)®®

4.3.3.2 Forhdrsombudet

K ommissionen handlade under 1ang tid envaldigt de muntliga forhoren.
Systemet kritiserades emellertid for att vara opartiskt och meningsldst och
1982 inréttades den oberoende befattningen forhdrsombud (Hearing
Officer)?®® Den omfattade dd endast befogenhet att organisera och leda de
muntliga forhoren, men utstracktes 1994 till att omfatta sékerstéllande av
lampligt skydd av parternas réttigheter, sarskilt med avseende pa
konfidentiell behandling av dokument och affarshemligheter samt tillgang
till Kommissionens handlingar.?**

Det hor till forhérsombudets uppgifter att garantera att forhoret genomfoérs
klanderfritt, att rétten till forsvar tillvaratas samt att Kommissionen nér den

%8 Droege-Lysén, s.119, 10.5.4.4

#7 art.12.3, férordning 2842/98

#8\/an Bael, p.1114

9 dessa kan alltsd aldrig nekas att muntligt framfora sin synpunkter om de riskerar boter
eller vite alternativt uppvisar tillrackligt intresse./framgér i det ovanstdende och av Van
Bael, p.1114

%0 art. 19.2, férordning 17

%1 art. 11.2, forordning 2842/98

%2 \/an Bael, p.1114, dettaintréffade 1982 i fallet IBM:s hearing, Fourteenth Report on
Competition Policy, No. 94

%3\/an Bael. p.114

%4 Pressrelease, Bryssel 23 maj 2001, " European Commission strengthens the role of the
Hearing Officer in Competition proceedings’, 1P/01/736-23.05.2001.
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forbereder sitt beslut beaktar samtliga relevanta fakta.®® Det & han som har
hand om alla forberedel ser, leder férhdret och avgor vilka nya dokument
som f&r tas upp, vilka vittnen och tredje parter som skall héras et.c. *®
Forhorsombudet & emellertid inte att se som en domare, eftersom det &r inte
han som fattar beslut. Efter férhoret vidarebefordrar han en rapport och sina
slutsatser av forhoret till Geneneraldirektoratet for konkurrensrétt. Hans
&sikter ar endast r&dgivande for Kommissionen.®’

I maj 2001 genomfordes ytterligare en reform for att stérka férhdrsombudets
roll och 6kainsynen i beslutsprocessen.?®® For att starka férhérsombudets
oberoende stéllning beslutades att han skulle knytastill den for
konkurrensfragor ansvarige kommissionsledamoten, istéllet for att som
tidigare tillhdra Generaldirektoratet fér konkurrens. Beslut om utnémning
och forflyttning av férhdrsombudet skall offentliggérasi Europeiska
gemenskapens officiellatidning. Aven |ampliga kandidater som inte tillhor
K ommissionen skall haméjlighet att sbka tjansten.?®

Forhorsombudets rapport om beslutsutkastet utgor ett viktigt instrument for
att paverka K ommissionens beslutsfattning. Den var tidigare inte tillgangligt
for foretagen,>” offentliggjordes inte och delgavs inte systematiskt
Kommissionérskollegiet. Sedan den senaste reformen skall den sdndastill
samtliga medlemsstater, bifogas Kommissionens beslut som delges
kollegiet, meddel as parterna samt offentliggtras med det slutgiltiga
beslutet.*™*

4.3.3.3 Genomforandet

Det muntliga forhoret & ingen formell rattegdng.>”? Dess langd & beroende
av antalet inblandade och afféarens komplexitet. Den varar vanligen baraen
dag och eftersom eftermiddagen oftast & avsatt for fragor fran

med| emsstaternas representanter kan parternas utrymme inskrankas till bara
morgonen. Det finns emellertid fall dar forhoret pagétt i veckor. Forhoret i
samband med fallen i den sk. "Cement-kartellen" pagick t.ex. under en hel
manad.?"

Forhoret inleds vanligen med att en kommissionstjansteman kort presenterar
falet. Darpafoljer en muntlig presentation fran det anklagade foretaget och
fran en eventuell klagande part. Sdval Kommissionens och medlemsstaters

%5 Artikel 2, Terms of Reference of the Hearing Officer, tillagg till "the Thirteenth Report
on Competition Policy, p. 272, viaVan Badl, p.1114

%6 \/an Bael, p.1114

%7 Jones & Sufrin, s.892

268 2001/462/EC, ECSC Commission Decision of 23 may 2001 on the terms of reference of
Hearing Officersin certain competition proceedings.

%9 pressrelease, Bryssel 23 maj 2001

2101 VM, p.14 -s& sent som 1999 stadgade domstolen att forhdrsombudets rapport utgjorde
Kommissionens interna handling och darfor inte kunde delges foretagen.

™! Pressrelease, Bryssel 23 maj 2001

272 Jones & Sufrin, s.892

2" Korah, p.4.5.4, s.141
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representanter som forhdrsombudet salv 1amnastillfalle att stéllafragor
angdende dessa redogdrelser och eventuella vittnesmal.>”* Férordning
2842/98, artikel 12.4, foreskriver att samtliga redogorelser skall upptas pa
band och att de som horts pa begéran skall tillstéllas en kopia.
Affarshemligheter och annan konfidentiell information avlagsnas.?”

4.3.3.4 Den Radgivande kommittén

Den kontradiktoriska fasen avslutas hos den Radgivande kommittén for
kartell- och monopolfragor, som bestar av representanter fran
med|emsstaternas konkurrensmyndigheter. Enligt férordning 17/62, artikel
10.3, maste Kommissionen samrada med denna kommitté innan den fattar
ett beslut mot ett féretag med stod av artiklarna 81 eller 82, meddel ar
negativattest eller dagger boter eller forel agger viten. En redogorel se for
resultatet av 6verlaggningarna skall bifogas Kommissionens utkast till
beslut, men den f&r enligt artikel 10.6 inte offentliggéras.>”® Det bor dock
noteras att Kommitténs asikt, liksom forhérsombudet, endast & radgivande.

Kommissionen har utsatts for stark kritik for att undanhdlla besl utsunderlag.
Men Gemenskapsdomstolen har inte |&tit sig paverkas och i fall som
Pionéer?’’ och Musique Diffussion Francaise nekat till att hemlighllandet
av rapporten fran dessa méten skulle hindra utdvandet av rétten till forsvar
och en réttvis rattegang. Man ansdg att principen om att Kommissionen bara
kan grunda sitt beslut pa fakta 6ver vilka foretaget fétt tillfale att yttrasig
gav tillrackligt skydd.

2 \/an Bael, p.1114

%® Jones & Sufrin, 5.892

%% Droege-Lysén, 5.119

2" Pioneer Hi-Fi Equipment, 14 december 1979, O.J. 1989, L60/21
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5 SLUTSATS

Kommissionen har rétt till tilltréde och viss begransad rétt att galv hos
foretaget soka information. Foretagets réttigheter skyddas vid en
gryningsréad av nationellaregler och dvervakas av behdriga nationella
myndigheter. Detta skydd har av Gemenskapsdomstolen ansetts tillrackligt
sedan man forvissat sig om att samtliga medlemsstaters nationella
rétsordningar innehdller skydd mot godtycklighet och diskriminering vid
myndighetsingripanden. Kommissionens mojligheter att effektivt fullgora
sina uppgifter garanteras genom foretagets plikt att samarbeta. Eftersom det
emellertid kan vara svart for foretaget att i det avgorande 6gonblicket veta
hur langt denna samarbetsplikt strécker sig bor en advokat vara nérvarande
under helainspektionen. Denne kan samtidigt som han végleder personalen
overvakaatt allt gar rétt till och setill att eventuella missforhalanden foljs
upp. Det & darmed av storsta vikt att man redan i forvég utarbetat en plan
for hur advokaten skall kunna nas och infinna sig med mycket kort varsel.
Eftersom foretagets internjurist & anstalld inom bolaget omfattas han av
samarbetsplikt och kan bli tvungen att besvara fragor angéende dokument
med juridisk anknytning. Det & darfor omgjligt for honom att skéta
advokatens arbete som ju kréver nérvaro under hela inspektionen.
Internjuristens resurser bor istéllet koncentreras pa att bevaka att de
handlingar som omfattar affarshemligheter och annan kanslig information
inte [dmnas ut.

Aberopanden av Europakonventionens artikel 8 i samband med
gryningsrader har hittills haft ringa framgang, dels for att domstolen inte
ansett det varamajligt att tillampa denna bestammel se pa juridiska personer,
delsfor att tillrackligt skydd anses garanteras av nationella myndigheter.
Kritik har dock riktats mot domstolens restriktivainstalining och allt storre
krav stélls pa att Gemenskapsdomstolen skall domai enlighet med
Europadomstolens praxis, dér artikel 8 redan tillampats pajuridiska
personer. En ny omstandighet som annu inte provats ar dessutom att den s.k.
Nicestadgan i sin 7:e artikel slar fast ett skydd motsvarande det i artikel 8,
EKMR. Kravet i stadgans artikel 52.3 att artikel 7 darmed skall fa samma
innebdrd och réckvidd som artikel 8 EKMR innebé&r en helt ny réttslig
omstandighet som bor kunna fa stor betydelse i konkurrenssammanhang.

Om Kommissionen far igenom sitt decentraliseringsforslag i de delar som
omfattar undersokningsbefogenheter och utdkar rétten till tilltrade till att
omfatta dven foretagsl edarens privatbostad torde det inte rada nagon tvekan
om att Europakonventionens artikel 8 &r tilldamplig. For att andringen inte
skall bli helt verkningsl6s finns dock viss risk for att Gemenskapsdomstolen
I allt strre utstrackning borjar tilldmpa undantaget i artikel 8.2.
Foretagsledningen bor darfor &ven utnyttja mojligheten att vanda sig direkt
till Europadomstolen.
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Rétten att skydda dokument som harror fran korrespondens med advokat
har helt utvecklats genom praxis och galler under forutséttning att advokaten
ar oberoende. Advokatensroll & darmed aven har av mycket stor betydelse
och kommer med decentraliseringsf6rslagets genomférande att bli dannu
storre. Eftersom dokument fran foretagets internjurister, med undantag av
sarskilt kanglig information, & helt oskyddade bor all information som kan
tankas ha eller farelevansi konkurrenssammanhang anfortros en
utomstaende advokat - en strikt arbetsfordelning &r har ett maste. Det
innebar naturligtvis extra kostnader att ta hjalp utifran, men dessa maste
vagas mot de sanktioner foretaget kan riskera. Om systemet med notifiering
tas bort 6kar behovet av hogkvalificerad radgivning, stora mangder mycket
kanslig information maste kommuniceras infor samarbeten, fusioner och
forvarv och advokatens roll blir storre &n nagonsin i
konkurrenssammanhang. Eftersom dessa stora forandringar kan fa effekter
pa den framtida utvecklingen av praxis kan dock viss forsiktighet vara
pakallad, sarskilt nér det galler att bevara advokatens oberoende.

Aven betréffande kravet pa advokats behorighet kan forandringar vara att
vanta. Pa senare tid har uppmarksammats de problem som kan uppsta i
samband med konkurrensreglernas extraterritoriella tillampning. Ett
utomeuropei skt foretag foredrar oftast av forklarliga skd att anlitaen
advokat fran det egnalandet. Med tillampning av de kriterier som géller idag
& denna korrespondens inte skyddad, savidainte det aktuellalandet ingatt
ett bilateralt avtal med Unionen. Problemet & emellertid uppméarksammat
och nyaavtal haller pa att utarbetas.

En absolut ratt att inte ange sig §éalv existerar &nnu inte inom
gemenskapsréatten. For att undvika uppenbart oskaliga situationer har
Gemenskapsdomstolen emellertid genom fallet Orkem utvecklat en subtil,
villkorad version av denna princip. Svar pafragor, for vilka Kommissionen
har bevisbtrdan, far vagras om de skulle innebara att foretaget direkt
erkanner dvertradelse. Det & dock mycket svart att dra gransen mellan vilka
fragor som tvingar foretaget till erkdnnande och vilka som ger information
som kan bidratill foretagets félande. Denna grézon kan naturligtvis
utnyttjas och det vore naivt att inte tro att Kommissionen i forstahand ar ute
efter att tillgodose sina egnaintressen. Det & darfor av storsta vikt att
foretaget stér pasig och havdar sinaréttigheter, vilket |ampligen gors med
hjalp av en advokat. Denne har |&ttare att mot bakgrund av sin praktiska
erfarenhet bedéma om en viss begaran om information kan vara férédande
for foretaget eller inte. Eftersom foretag som inte bidrar med tillracklig
information till Kommissionen riskerar boter & dessutom den motivering
som medféljer en nekad begéran av stor betydel se.

Saval principen om rétt att vagra ange sig §av som advokatensroll kan fa
Okad betydel se &ven betréffande en annan del av Kommissionens
decentraliseringsforslag. Om Kommissionen tilldelas befogenhet att under
en gryningsrad hdllariktiga forhor i syfte att sikra bevisning maste principen
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varatillamplig aven hér. Eftersom ett sadant forhor kan drabba vilken
anstélld som helst och eftersom ingen langre betanketid ges & det av storsta
vikt att en advokat finns med vi den anklagades sida och bevakar rétten till
fOrsvar.

Gemenskapsdomstolens version av principen att inte behéva ange sig gav
& uppenbarligen inte &r lika langtgaende som Europadomstolens, varfor
artikel 6, EKMR, ofta dberopasi gemenskapsrattsligamal.
Gemenskapsdomstolen har haft svart att hallafast vid sin ursprungliga
standpunkt att Kommissionens utredning inte ar att anse som straffrattdlig.
Betréffande vagran att se Kommissionen som en domstol haller
resonemanget béttre. Det bor dock noteras att Europadomstolen gélv inte
langre hdller sa hart pa att detta krav skall vara uppfyllt. Praxis fran ett
flertal fall erbjuder andra mgjligheter, som det mérks att
Gemenskapsdomstolen borjat snegla pa. Med tanke pa den bedémning den
gjordei fallet SCK-FNK och med hénsyn till de réster som hojs mot dess
nastan barnsliga stravan att bevara sin autonomi borde det nog snart vara
dags att erkdnna att man tillampar Europakonventionen. Nicestadgans
artikel 52.3 gor det uppenbart att man ar tvungen. Nicestadgans effekter pa
rétten att inte ange sig galv kan &nnu bara gissas, men det utsatta foretaget
har allt att vinna pa att dberopa den.

Betréffande tillgangen till Kommissionens akt har Kommissionen salv
bidragit till att ratten till forsvar stérkts. Fran att endast ha haft tillgang till
meddelandet om anmérkningar har foretaget idag tillgang till storadelar av
Kommissionens akt. Principen om jamlikhet i medel har fétt fastei praxis
och foretagets mojligheter att tadel av anklagelser och foérbereda sitt forsvar
kan anses vara forhallandevis goda. Det finns dock en grazon som uppstar
vid beddmningen av vilka dokument som kan undanhallas med stod av
sekretess. Betréffande bedomningen av vilka handlingar som réknas il
Kommissionens interna torde det finnas utrymme fér godtycke och risk for
att viktiga handlingar undanhalls.

Ratten att bli hord & den av forsvarsréttigheterna som tydligast kommit till
uttryck. Den &r dn sa lange den enda rétten som finns nedlagd i forordning.
Kommissionen har dessutom tagit &t sig av kritik om opartiskhet och
bristande insyn i beslutsprocessen och genomfort ett flertal forbattringar.
Den senaste reformen av forhérsombudets uppgifter och offentliggérandet
av hans rapport har inneburit ett stort steg. Kvar finns dock den
konfidentiella verlaggningen med den Radgivande kommittén, betraffande
vilken inga eftergifter skadats vare sig fran Kommissionens eller
Domstolens sida. Kommissionen far enbart grunda sitt beslut pa uppgifter
som foretaget tagit del av och fatt chans att yttra sig om. Trots detta
uppkommer under sammantradet med den Radgivande Kommittén for forsta
gangen under forfarandet synpunkter fran nationella representanter.
Kommissionen &r visserligen inte bunden av kommitténs asikter, men det
stér den fritt att utan foretagets vetskap vagain dem i sin beddmning. Detta
ar mycket tvivelaktigt, men Domstolen har hittills avfardat problemet.
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Advokatens roll under det kontradiktoriska forfarandet har aldrig ifrégasatts
I samma utstréckning som betréffande den inledande undersokningen,
formodligen eftersom det & sa uppenbart att detta arbete kréver
processvana. Begaran om de uppgifter som finnsi Kommissionens akt
liksom formulerandet av det skriftliga svaret maste utforas med storsta
noggrannhet, eftersom det & dessa som sedan ligger till grund fér och ramar
in det muntliga forhoret.

Aven om rétten till forsvar med tiden fétt allt starkare faste i praxisoch i
vissadelar stérkts av Kommissionen sa far man inte glomma bort att

K ommissionens huvuduppgift ar att garantera fri konkurrens genom en
effektiv kontroll. Att Kommissionen ar skyldig att beakta rétten till forsvar
innebéar inte att foretagen har réd att luta sig tillbaka. Rétten till forsvar ar
namligen s&dan att den inte kan atnjutas utan altid maste havdas. Den
snabba utveckling som skett den senaste tiden och de stora varden som star
paspel gor att denna uppgift numerakraver en expert. Advokatens insats
genom hela foérfarandet har blivit oumbarlig.
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