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Summary

For some time there has been loud criticism to whether the institutional structure and
procedures for the enforcement of EU Competition Law is compatible with the right to a
fair trial. Art. 6(1) ECHR protects this right in criminal law cases and cases concerning
civil rights, by guaranteeing everyone the right to a fair trial before an independent and
impartial tribunal. Concerning administrative enforcement systems, where an
adjudicatory body determines disputes in first instance, the ECtHR has found that if the
body itself does not comply with art. 6(1) in some respect, no violation of the ECHR can
be found if the proceedings before that body are subject to subsequent control by a
judicial body that has full jurisdiction and does provide the guarantees of art. 6(1).

With regards to the dual powers of the Commission in being able to both bring charges
and impose fines, the EU enforcement system has been said to be in violation of art. 6(1)
ECHR. Moreover, as the Treaty provides the Tribunal with the power to carry out only a
review of legality of Competition decisions, and that this review in practice is highly
deferential, the lack of compliance with ECHR is said not to be remedied by a trial
before a court with full jurisdiction.

In the Case Law of the ECtHR the scope of full jurisdiction is met where a court has the
power to review all questions raised before it as well as the power to quash the
challenged decisions on questions of both fact and law. However, in order to remedy a
lack of compliance with art. 6(1) ECHR at first instance, the ECtHR has also found that
it is necessary to have regard to such factors as the subject-matter of the decision
appealed against, the manner in which that decision was arrived at and the content of the
dispute, including the desired and actual grounds of appeal.

The TEU on the other hand provides the Tribunal with the power to review the legality
as well as an unlimited jurisdiction regarding decisions whereby fines are imposed on
companies. A deeper analysis of the ECJ Case Law shows that this review reaches
beyond the general perception of a review of legality. In general, the Tribunal carries out
a review of all questions of fact and law implying that the conclusions drawn are the only
reasonable. Nevertheless, regarding complex economic appraisals the Tribunal indeed
carries out a more limited review closer to a review of legality. Although the Tribunal
therefor carries out a somewhat more comprehensive review than the critics want to
confess to, there are still discrepancies between the Case Law of the ECtHR and the ECJ
that raises concerns of the compatibility of the EU Competition Law with the ECHR.
This especially concerning when a limited review is exercised.

In A Menarini Diagnostics S.R.L, the ECtHR considered the Italian Competition
enforcement system to be compatible with the ECHR. The ECtHR seems to no longer
consider the manner in which the decision was arrived at as a relevant factor of
consideration and does not per se prohibit that a deferential approach is taken towards
typical administrative appraisals. Conversely, in KME the ECJ limited the deferential
approach challenged the Tribunal to engage in a more thorough assessment of complex
economic appraisals. With this in mind it is my conclusion that the EU Enforcement
System no longer risks being nullified. Indeed, the Italian Procedure seems to be of in
fact an even more limited review than the one offered by the Tribunal. However, I
question if this is not at the expense of the substantial protection guaranteed in
adjudicatory proceedings.



Sammanfattning

Art. 6(1) EKMR garanterar var och en vars civila réttigheter eller skyldigheter blir
foremal for provning eller som blir anklagad for brott en rtt till en réttvis rittegdng infor
en oavhidngig och opartisk domstol. Vid administrativa forfaranden, sisom
konkurrensrittsliga, har Europadomstolen stéllt krav pad att i de fall en administrativ
myndighet inte uppfyller kraven i art. 6(1) EKMR A&ldgger foretag bdter vid
konkurrensovertridelser skall berdrda foretag ha mojlighet att 4 fragan provad av en
domstol med full behérighet och inte endast genomfor en laglighetsprovning, vilket
annars dr standard vid administrativa forfaranden.

Kommissionen har ensamt ansvaret for att EU:s konkurrensregler tillimpas pd ett
effektivt och dndamalsenligt sitt. Denna exklusiva behorighet ger kommissionen bade en
utredande och domande makt vilket ldnge har kritiserats som oforenligt med art. 6(1)
EKMR. D4 Tribunalen pé pappret endast har behorighet att granska lagenligheten av en
akt samt att de tenderat att i méanga fall hdnvisat till kommissionens skonsmissiga
bedomning har forfarandet ansetts inte na upp till standarden full behorighet.

Efter en redogorelse for Europadomstolens praxis kan konstateras att en provning med
full behdrighet gar utdver en laglighetsprovning. For full behorighet krivs att en domstol
skall ha behorighet att prova bdde sakliga och rittsliga fragor. Den ndrmare omfattningen
av provningen beror pa omstdndigheterna i mélet dér tre punkter bedomts vara sérskilt
viktiga; graden av rittsskydd hos den administrativa instansen, om frdgan rort ett typfall
av administrativ bedomning samt de faktiska frdgorna som vickts av sokande i malet.
Att domstolen kan ogiltigforklara beslutet dr 1 regel fullt tillrackligt.

Pa motsvarande sétt innebdr Tribunalens laglighetsprovning i praktiken att de som
huvudregel skall granska alla faktiska och rittsliga omstdndigheter och att gjorda
slutsatser dr de enda rimliga. Avseende sd kallade ekonomiskt komplexa bedomningar,
omriden dir kommissionen atnjuter ett eget utrymme for skonsméssiga beddmningar,
har Tribunalen istéllet att gbra en ndgot mer begridnsad provning innebdrande att alla
fakta 1 mélet skall provas samt att dessa fakta utgdr samtliga uppgifter som skall beaktas
och att dessa kan ligga till grund for gjorda slutsatser. Oaktat att EU:s
konkurrensforfarande pa flera punkter synes motsvara Europadomstolens krav uppstér
dock tveksamheter framforallt vad gdller ndr och hur Tribunalen foretar en mer
begrinsad provning.

Med beaktande av att Europadomstolen i fallet A. Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie
inte berdrde fragan om beslutsinstansens sammanblandning av roller samt godtog en
lagre nivd av provning avseende omraden dir konkurrensmyndigheten kunde motiveras
ha ett utrymme for egen bedomning synes kravet pd full behorighet ha sidnkts. Detta
tillsammans med att EU-domstolen i fallet KME v. Kommissionen istillet tycktes skdrpa
den provning Tribunalen har att géra i konkurrensmal, och sérskilt avseende de sa
kallade ekonomiskt komplexa beddmningarna, innebér att EU:s konkurrensforfarande
sannolikt inte ldngre riskerar att underkdnnas av Europadomstolen om frigan skulle
stdllas pé sin spets. Som framgéar av min analys ifrdgasitter jag dock om inte detta har
skett pd bekostnad av det rattighetsskydd som garanteras foretag under administrativa
forfaranden.



Forkortningar och
begreppsforklaringar

Administrativa forfaranden Forfaranden dir beslut avseende en civil rittighet eller

Art.
AG
ECHR
ECtHR
EKMR

EU

EUF-fordraget
EU-fordraget
Europakommissionen

Forordning 1/2003

Forordning 773/2004

GD Konkurrens
Kommissionen
Rédet

TFEU

Tribunalen

skyldighet, eller en anklagelse om brott, fattas av en
administrativ myndighet i1 forsta instans. Dessa forfaranden
har som gemensamt kénnetecken att de huvudsakligen &r
skriftliga samt att Overklagan endast innebdr en
laglighetsprovning av beslutet.

Artikel

Generaladvokat

The European Convention of Human Rights

The European Court of Human Rights

Europeiska konventionen om skydd for de maénskliga
rittigheterna och de grundldaggande friheterna

Europeiska Unionen

Fordrag om Europeiska Unionens funktionssitt

Fordraget om Europeiska Unionen

Europaradets kommission for de ménskliga rattigheterna

Rédets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december
2002 om tillimpningen av konkurrensartiklarna i 101 och
102 i fordraget

Kommissionens forordning 773/2004 om kommissionens
forfarande enligt artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget
Generaldirektoratet for konkurrens

Europeiska Unionens Kommission

Europeiska radet

Treaty of the Functioning of the European Union

I och med att Lissabonfordraget tridde ikraft &ndrade
Forstainstansriatten namn till Tribunalen. Med Tribunalen
avses sdledes dven Forstainstansratten.



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Genom Lissabonfordraget forklarades att EU skulle tilltrdda Europeiska konventionen
om skydd for de minskliga rittigheterna' och dirigenom kunna bli foremal for
Europadomstolens granskning. Som véntat gav detta upphov till att ett flertal fragor om
EU:s forenlighet med konventionens olika delar vécktes, manga nya men dven manga
som sedan linge varit foremél for diskussion.” En sidan fraga var den om EU:s interna
kompetensfordelning och ndrmare bestimt om konkurrensrittens forfarande uppfyllde
kraven i art. 6(1) EKMR. Dessa forfaranden innebir mycket forenklat att kommissionen,
sasom en administrativ enhet, bade utreder och fattar beslut i frigor klassificerade som
straffrittsliga.

Den till forfarandet knutna diskussionen har i grova drag tva sidor. Den ena sidan har
rort de befogenheter kommissionen besitter under utredningen av en potentiell
konkurrensovertriadelse. Mojligheterna att sdvil begéra in information som att genomfora
inspektioner har ansetts mycket langtgdende, och centralt har frigan om ritten att inte
skuldbeldgga sig sjélv statt. Denna senare del kommer, tyvérr, inte att kunna behandlas
nidrmare i denna uppsats. Den andra sidan av kritiken &r den att kommissionen samtidigt
iklér sig rollen som forundersokningsledare, aklagare och domare och dérigenom innehar
roller som é&r intuitivt oférenliga med varandra varefter kommissionens oberoende och
opartiskhet ifradgasatts. Denna omstidndighet tillsammans med EU-domstolens
begridnsade mdjligheter att genomfora en fullstindig provning i konkurrensmal har gett
upphov till ett tvivel att berérda parter verkligen far tillgdng till en provning av en
oberoende och oavhingig domstol sdsom sdvdl EKMR som Europeiska Unionens stadga
om de grundlidggande rittigheterna’ uttryckligen kriver. Det 4r denna sistndmnda del av
kritiken som dr foremalet for denna uppsats.

Inom loppet av tre manader avgjordes tva fall, ett av Europadomstolen respektive ett av
EU-domstolen, som bdda berdrde just rdckvidden av den judiciella provningen vid
konkurrensrittsliga botesdlagganden. Snabbt tolkades en decennieldng debatt av vissa
som slutligt avgjord, medan andra ansidg domarna som tecken pa fragans fortsatta
relevans.* Min forhoppning 4r att jag i denna uppsats kan reda ut vad den faktiska
effekten av dessa tvd domar har pd radande rittsldge och foljaktligen om debatten i detta
avseende &r ett avslutat kapitel.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen &r tva, dels att utreda den instéllning Europadomstolen sannolikt
skulle inta till EU:s konkurrensforfarande vid en potentiell framtida konflikt, dels att
diskutera vilken betydelse nimnda domar har pa foretags réttighetsskydd vid en
efterfoljande  domstolsprovning av  beslut om konkurrensdvertradelser. Med

' Cit. Europakonventionen, Konventionen alt. EKMR.

* Se bl.a. Wennerstrom.

? Cit. Rittighetsstadgan alt. Stadgan.

* Se bl.a. Wils, Antitrust powers and procedural rights; Sibony.
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utgangspunkt i rittsutvecklingen inom EKMR pa detta omrade dmnar jag foljaktligen att
granska de i ovan del ndmnda domarna med avsikten att kartligga Europadomstolens
respektive EU:s krav pa administrativa forfaranden, bdde fore och efter dessa
avgoranden. Den fragestéllning som dérfor valts och som kommer att vara véigledande
for uppsatsen dr foljande:

Hur har ndmnda rdttsfall paverkat unionsrdttens forenlighet med EKMR avseende
de krav som stills pa en efterfoljande domstolsprovning av konkurrensrdittsliga
beslut?

Vad innebdr detta for det reella rdttighetsskydd foretag tillerkinns under EKMR
avseende rdtten till en rdttvis rdttegang?

Fragestdllningen har saledes en specifik respektive en mer generell del vari
konkurrensritten i den senare dven fir tjina som exempel for en diskussion som ror
utvecklingen av EKMR:s réttighetsskydd vid administrativa forfaranden.

1.3 Disposition

Uppsatsen dr, utdver detta inledande kapitel, indelad i sex kapitel. I en féorhoppning om
att av ett komplext dmne gora en logisk indelning har jag valt att i det forsta kapitlet kort
befatta mig med relationen mellan EKMR i Strasbourg och EU-rétten i Luxemburg ur ett
historiskt perspektiv. Syftet ar att, mycket Gversiktligt, ge ldsaren en forstaelse for hur
rattighetsskyddet utvecklats i Europa samt vilka grundvalar det vilar pa. Slutligen
kommer dven foretags mojligheter att gora ansprak pa réttigheter att kommenteras.

I det andra kapitlet behandlas skyddet for de processuella garantierna i
Europakonventionen. Kapitlet inleds med en kort redogdrelse av art. 6(1) EKMR, dess
formella rackvidd och innehdll varefter den for konkurrensritten centrala problematiken
avseende ett falls réttsliga klassificering kommer att belysas. Tyngdpunkten déremot
ligger pd den efterfoljande redogdrelsen av artikelns tillimplighet pa administrativa
forfaranden dér forst kraven pa en domstols oberoende och oavhingighet skall behandlas
och déarefter de praktiska kraven pa provningen som en domstol har att uppfylla. Kapitlet
kommer sdledes att behandla hur Europadomstolen har utvecklat standarden om full
behorighet vid provning av beslut tagna av en administrativ enhet. Syftet ar att bena ut
vilka krav som Europadomstolen uppstiller i dessa situationer.

Kapitel tre innehéller en deskriptiv redogérelse for EU:s konkurrensrittsliga forfarande
indelad i tvé delar, avseende den formella utredningen som leder upp till kommissionens
slutliga beslut samt den judiciella kompetens EU-domstolen har vid en efterfoljande
provning av ett beslut. Det kanske framstar som anmérkningsvirt att denna redogorelse
kommer fOrst sd sent i uppsatsen, men forhoppningen &r att ldsaren skall ha
Europakonventionens krav féarskt i minnet och saledes kunna applicera dessa pad EU:s
konkurrensforfarande.

De slutsatser avseende Europakonventionens skydd i administrativa forfaranden och EU-
domstolens konkurrensrittsliga forfaranden, som behandlats i kapitel tvd och tre,
kommer att jamforas i det fjdrde kapitlet i syfte att dels sammanfatta det som sagts, dels
satta detta i1 relation till den kritik som forts mot konkurrensrétten. I kapitlet avser jag
saledes att sammanfatta de lege lata vad Europadomstolens krav innebir, innan ndmnda
rittsfall provades, samt identifiera eventuella glapp mellan EU:s forfarande och detta
krav.
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I kapitel fem presenteras slutligen de tvé fall som sedermera utgdr stommen for analysen.
En sammanfattande redogdrelse for malen f6ljs av en kort analys av dess ndrmare
innebord 1 forhéllande till tidigare praxis. Under detta kapitel kommer den huvudsakliga
diskussionen avseende min forsta fraga att foras. Uppsatsen kommer dérefter att avslutas
1 ett sista kapitel dir jag sammanfattningsvis kommer att besvara min fragestillning samt
redogora for mina slutsatser av och reflektioner kring dmnet.

1.4 Metod och material

Som framgatt kommer uppsatsen att behandla tvd rittsomradden, Europakonventionens
skydd for ritten till en réttvis rittegdng samt EU:s konkurrensrétt inklusive den
efterfoljande domstolsprovningen. Detta har foranlett att tva delvis olika
tillvigagéngssétt fatt anvandas.

Det skydd Europakonventionen uppstiller kommer huvudsakligen till uttryck i
Europadomstolens praxis vilken séledes tjdnar som huvudsaklig kélla i denna del, bade
avseende EKMR:s skydd de lege lata och som grund for en diskussion de lege ferenda.
Fall som specifikt avser konkurrensrdtten &r forhallandevis fa varfor jag kommer att
finna végledning 1 rittsfall som behandlar dven andra former av administrativa
forfaranden vilket dven dr nodvéndigt 1 syfte att kunna urskilja de intressen och motiv
som kan ligga bakom eventuella skillnader som gjorts avseende konkurrensrittsliga
forfaranden.

Vad giller EU:s konkurrensritt foljer utredningen en klassisk rittdogmatisk metod,
anpassad till EU:s réttsordning. Utgangspunkten & EUF 1 vilken grunderna for
konkurrensritten finns. Som sedvanligt inom EU-rdtten finns kommissionens praktiska
tillvigagéngssitt huvudsakligen att finna i1 diverse riktlinjer, tillkdnnagivanden och
forordningar antagna av kommissionen sjdlva och rddet. Det bor papekas att dessa
bestimmelser har uppdaterats med jdmna mellanrum, senast i och med en modernisering
av konkurrensritten som paborjades under tidigt 2000-tal. P& grund av att
konkurrensrittsliga forfaranden ar sirskilt tidskrdvande har manga av de dldre
regelverken fortfarande relevans vilket far till f6ljd att det pd flera stillen kommer att
héinvisas tillbaka till tidigare géllande bestimmelser sdvil som senare antagna. Nar detta
gors kommer jag dock att patala detta for att undvika eventuella missforstdnd.

Vad giller praxis har mycket av EU-domstolens avgdranden inkorporerats i nimnda
bestimmelser varfor det i de delar som berdr konkurrensrdttens materiella innehall
endast kommer att hinvisas till sérskilt betydelsefulla avgoranden. Diremot har praxis
storre relevans avseende omfattningen av Tribunalens efterfoljande domstolsprovning
och kommer i denna del vara mer vigledande.

De tva fall som utgdér grunden for min beddmning de lege ferenda har valts bade pa
grund av att de bada avgjordes inom ett kort tidsintervall, och saledes gav upphov till
viss uppmérksamhet, och pd grund av att de bada direkt berér den efterfoljande
provningen av konkurrensbeslut och dess omfattning. Avgdrandet frdn Europadomstolen
géller det italienska konkurrensforfarandets forenlighet med art. 6(1) EKMR. Som
kommer att redogdras for har det italienska forfarandet, som grundar sig pd EU direktiv,
stora likheter med EU:s varfor detta avgdérande &r av stort intresse for hur
Europadomstolen skulle kunna stdlla sig till unionens konkurrensforfarande, hade det
provats, och foljaktligen stor relevans for denna uppsats syfte. I EU-domstolens dom
provades direkt fragan om réckvidden av Tribunalens prévning av konkurrensbeslut och
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dess forenlighet med rétten till en réttvis rattegdng. Avgorandet dr ddrmed av sérskilt stor
vikt da det bade pd ett uttommande sitt redogjorde for badde hur EU-domstolen tolkar
ratten till en rédttvis rdttegdng och hur denna skall tillgodoses inom
konkurrensforfaranden.

1.5 Avgransningar

D4 dmnet dr synnerligen omfattande dr vissa avgrdnsningar nddvéndiga att gora. En
forsta sddan har redan ndmnts, ndmligen den att jag inte kommer att behandla huruvida
kommissionens befogenheter under utredningen 6verskrider vad som dr proportionerligt
och tillatet enligt EKMR.” Mojliga konflikter hiri kommer séledes inte att diskuteras och
kommissionens utredande funktioner kommer endast att beréras i den man de é&r
relevanta for att exemplifiera péd vilket sétt ritten att bli hord enligt art. 6(1) EKMR
tillgodoses.

Under ett konkurrensrittsligt forfarande befattar sig kommissionen med ett flertal beslut
riktade mot foretag, varierande fran beslut for foretag att underkasta sig kommissionens
kontroll, inkomma med viss information samt dven de slutliga beslut om Overtradelser
och pafdljder. Som framgar av nedan framstédllning kan dven andra sanktioner &n boter
vidtas mot ett foretag som brutit mot konkurrensritten. Samtliga beslut som fattas ar av
forklarliga skél inte underkastade samma processuella regler och i denna uppsats
kommer endast beslut som hinfor sig till botespafoljder behandlas och foljaktligen
varken beslut som ror det underliggande utredningsarbetet eller beslut som dlédgger andra
pafoljder &n boter. Anledningen &r framst att frdgan om konkurrensrittens réttsliga
klassificering som straffréttslig huvudsakligen har rort botespdfoljder och inte andra
sanktioner da det dr botespafdljderna i sig som ansetts sd ingripande att rdtten till en
rattvis rattegang i art. 6(1) EKMR bor tillampas mer strikt dn vid andra fall. En uppsats
om konkurrensrittens andra sanktioner skulle saledes krdva att en delvis annan
instéllning till &mnet togs och jag har déarfor funnit det béttre att koncentrera uppsatsen
endast kring situationer som rort beslut om botesaldgganden.

Vidare kommer endast en begridnsad del av bade art. 6(1) EKMR och konventionen i
stort att kunna beroras. Art 6(1) EKMR i sig innehéller material for otaliga avhandlingar
och dr i1 sédrklass den artikel i konventionen som ger upphov till flest tvister och
foljaktligen finns en uppsjo av material som behandlar dess tolkning och rickvidd.® De
delar av artikeln som kommer att behandlas maste sdledes kraftigt begriansas. Fokus
kommer att liggas pa vilka krav art. 6(1) EKMR stiller pd just administrativa
forfaranden vid beslut om pédfoljder som klassificeras som straffrittsliga under
konventionen. Da uppsatsen kommer att utga ifran denna praxis ar det varken nddvéandigt
eller mojligt att ingdende behandla delar av art. 6(1) EKMR som inte dr foreméal for
direkt behandling i denna praxis. Jag kommer saledes att dra ut de mest centrala delarna
av artikeln och dessvérre kommer inte en grundlig genomgéng av varje del vara mojlig
att gora. Detta fir som f6ljd att varken kravet i art. 6(1) EKMR att en réittegang skall vara
offentlig eller kravet att en réttegdng skall ske inom skélig tid kommer att berdras. Av
samma anledning kommer inte heller att den med art. 6 EKMR néra besléktade art. 13
EKMR i sig att behandlas.

> For den intresserade se bl.a. Andreangeli.
6 Jacobs, Ovey & White, s. 242.
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2 Rattighetsskyddet i Europa

Med en till en bdrjan annan uppgift har EU vid sidan av Europadomstolen kommit att fa
en nyckelroll av utvecklandet av Europas réttighetsskydd. Inte minst togs ett viktigt steg
1 denna riktning ndr Lissabonfordragets ikrafttridande stirkte det inom EU rddande
rittighetsskyddet pd tvd sdtt. Dels genom att den redan befintliga Réttighetsstadgan
upphojdes till fordragsstatus. Dels genom att EU uttryckte sin avsikt att tilltrida EKMR.’
I foljande avsnitt skall jag kortfattat introducera de huvudsakliga rittighetsinstrument
som virnar om de ménskliga rittigheterna samt vaktar dess tillimpning och efterlevnad.
Jag kommer inte att gora ndgon ndrmare behandling av innehéllet i detta skydd utan
syftet dr att belysa de synergier som finns mellan EU och EKMR och hur denna
samverkan har utvecklats.

2.1 Gemenskapsrattens rattighetsskydd; fran
praxis till lag

Att EU i grunden utgor ett ekonomiskt samarbete skapade tidigt en uppfattning om EU
som en neutral aktor vad gillde tillsynen av minskliga rittigheter inom Europa.® I takt
med EU:s expansion, och framforallt principen om direkt effekts genomslag, 6kade dock
oron over att EU:s lagstiftning varken motsvarade medlemsstaternas inhemska
lagstiftning eller deras internationella dtaganden samt att EU:s sdregna intressen i allt for
hog grad gavs foretrdde framfor grundldggande réttigheter med andra skyddsintressen.
Denna oro gav i sin tur upphov till en viss attitydfordndring inom EU-domstolen som
tydligare betonade de grundliggande fri- och réttigheternas betydelse. Bland annat
bekriftades 1 Stauder v. City of Ulm att grundldggande rittigheter utgjorde en integrerad
del av gemenskapsritten som det ankom pi domstolen att skydda.” Dessa rittigheter
konstaterades sedermera vara bindande for savil EU:s institutioner'® som for
medlemsstaterna.'’ EU-domstolen fann vidare i Nold v. Kommissionen att beslut som pa
ndgot sétt var oforenliga med medlemsstaternas inhemska forfattningar, och dirigenom
de nationella réttighetstraditionerna, eller erkdnda internationella dverenskommelser inte
kunde uppritthallas.'> Genom dessa avgéranden lade EU-domstolen de forsta
byggstenarna for en inom unionen gemensam standard for fri- och réttigheter. Denna i
praxis utarbetade réttighetskatalog kom att bli kiind som the general principles of law, i
vilken nagra av EU:s mest centrala principer formades."

Genom att hdmta inspiration frdn bdde medlemsstaternas egna rittstraditioner och
internationella 6verenskommelser kunde EU-domstolen tillgodose en skyddsstandard
inom unionen som redan accepterats av medlemsstaterna. Som en central gestalt pa
rittighetsomradet inom Europa stod framforallt EKMR som fran bérjan kom att inta en

7 Art. 6 EU-fordraget.

¥ Andreangeli, s. 7 f.

? Stauder v. City of Ulm, [1969].

' International Handelsgesellschaft, [1970], p. 4; Jones and Sufrin s. 103.

" Wachauf v. Bundesamt fur Ernahrun und Fortwirtschaft,[1989], par.19.

'2 Nold v. Kommissionen, [1974], p. 13.

B Sasom dganderitten, ritten att fritt utdova forvarvsverksamhet, ritten till effektiva réittsmedel,
foreningsfriheten och yttrandefriheten for att ndmna négra, se Andreangeli, s. 6 ff.
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sirstillning bland andra inspirationskillor.'* I AC-Treuhand uttalade EU-domstolen att
oaktat att domstolen inte hade behodrighet att bedoma viss lagstiftnings forenlighet med
EKMR {61l det pd den att sékerstélla efterlevnaden av de réttigheter som uppstélldes i
konventionen.”” Fran EU:s hall togs siledes inte endast materiell inspiration frén
konventionen utan dessutom tillskrevs den tidigt en auktoritér stéllning i forhallande till
bade den interna rittighetskatalogen och andra. I ljuset av denna utveckling ter sig ett
formellt tilltrdde endast som kulmen pa en sedan linge pdgdende rittighetsutveckling
inom EU. Sedan Maastricht-fordragets antagande 1992 har EKMRs betydelse dven
uttryckts 1 fordragsform genom en uttrycklig hénvisning, idag aterfunnen i art. 6 st. 3
EU-fordraget som slar fast att ”/d]e grundliggande rdttigheterna, sasom de garanteras i
europeiska konventionen om skydd for de mdnskliga rdttigheterna [...] ska ingad i
unionsrdtten som allmdnna principer”. Déaremot har EU-domstolen inte uttryckligen
uttalat en bundenhet till dessa principer eller att konventionen méste beaktas vid
tillimpning och tolkning av unionsritten.'

211 Europeiska Unionens stadga om de grundlaggande
rattigheterna

Den av EU-domstolen drivna utvecklingen pa rittighetsomradet kan séigas demonstrera
ett narmande mot den utveckling som sker i Strasbourg.'” Med detta for 6gonen framstar
uppréittandet av Rattighetsstadgan i juni 1999 som en viktig milstolpe i denna process.
Ett av syftena med Raéttighetsstadgan var just att harmonisera EU:s réttighetsskydd med
konventionens standard samt att faststilla det i praxis redan befintliga rattighetsskyddet
med maélet att skapa transparens for bade medborgare, stater och institutioner. I ingressen
till stadgan finns darfor uttryckt att det dr “nédvdndigt att stirka skyddet av de
grundliggande rdttigheterna mot bakgrund av sambhdllsutvecklingen, de sociala
framstegen och den vetenskapliga och tekniska utvecklingen, genom att géra dessa
réttigheter mer synliga i en stadga”.'® Vidare erkinns rittigheternas centrala stillning
inom unionen genom att i art. 6(1) EU-fordraget foreskriva att stadgan har “samma
rdttsliga virde som fordragen”.

Rattighetsstadgan riktar sig internt till unionens institutioner samt till medlemsstaterna
nir dessa tillimpar unionsritten. Ddremot medfér den inte att unionsrittens
tillimpningsomréde utvidgas eller att nya befogenheter eller uppgifter tillskapas EU
vilket innebér att den inte dr automatiskt tillamplig pa alla situationer inom unionen som
avser grundlidggande fri- och réttigheter. Endast de subjekt som stadgan riktar sig till nér
dessa faktiskt genomfor, tillimpar eller pa annat sétt hanterar EU-rédtten omfattas. I andra
fall garanteras rittigheter pa nationell nivé eller av andra 4taganden."’

Stadgan ir till sin utformning en sammansmaéltning av klassiska politiska och civila
rittigheter och relativt progressiva sociala, ekonomiska och kulturella rattigheter. I
stadgan erkinns bland annat réttigheter som inte uttryckligen finner ndgon motsvarighet i

' Nold v. Kommissionen, [1974] par. 12-13; Andreangeli, s. 8.

> AC-Treuhand AG v. Kommissionen, [2008], par. 45.

16 Lebeck, s. 207.

'7 Andreangeli s. 8.

'8 Europeiska Unionens Stadga om de grundliggande rittigheterna, av den 7 december 2000, anpassad den
12 december 2007 i Strasbourg, 2010/C 83/02.

" EU-kommissionens rapport om tillimpningen av Rittighetsstadgan, KOM(2011)160 slutlig, s. 2 ff.
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EKMR samtidigt som vissa kreativa tillagg gors, bland annat forbudet mot reproduktiv
kloning i art. 3.”° Nagon nirmare redogérelse for alla de rittigheter som upptas hiri skall
dock inte goras utdver ett kortfattat uppmiarksammande av tvé for forevarande uppsats
speciellt viktiga artiklar, konformitetskravet i art. 52(3) samt ritten till ett effektivt
rattsmedel i art. 47.

Konformitetskravet i art. 52(3) i stadgan fastslar att réttigheter upptagna i stadgan som
motsvarar en bestimmelse 1 EKMR skall motsvara dessa dven i innebdrd och riackvidd.
En konventionskonform tolkning av stadgan skall foljaktligen tillimpas i de fall stadgan
speglas av konventionen vilket speciellt innebar att vid faststdllandet av begridnsningar i
rittigheter skall samma normer och principer som giller for begrdnsningar av
konventionen iakttas. Med det menat normer och principer s& som de kommer till uttryck
bade i konventionen, tillhérande protokoll och Europadomstolens praxis.”' Syftet med
konformitetskravet r just att fa till stdnd en harmonisering av réttighetsskyddet i Europa.
Diremot kan EKMR ge vika till forman for ett mer langtgdende rittighetsskydd. Man
kan uttrycka det som att EKMR efter 2009 utgdr en lagsta troskel for det rittighetsskydd
som garanteras inom unionsritten. I detta avseende har Stadgan inneburit en
konkretisering av rittighetsskyddet inom EU.**

Art. 47 beror ritten till ett effektivt rattsmedel samt ritten till en réttvis rétteging.
Artikeln forenar artikel 13 och 6(1) i konventionen, med den skillnaden att det i art. 47,
sasom gors 1 art. 6(1) EKMR, inte gors nagon skillnad i tillimpningen mellan
civilrittsliga och straffrittsliga frigor.> Enligt praxis kan dven juridiska personer gora
ansprak pé rittigheter 1 art. 47. DEB v. Tyskland rérde huruvida rétten till ett effektivt
rattsmedel innebar en skyldighet for domstolar att bevilja juridiska personer rittshjilp.
Av speciellt intresse dr domstolens uttalande att “principen om ett effektivt
domstolsskydd, sdsom den stadfdsts i artikel 47 i stadgan, ska tolkas sa, att det inte dr
uteslutet att denna princip dberopas av juridiska personer”™* och att domstolen vid
fragans avgorande hade att beakta juridiska personers enskilda situation, sdsom
exempelvis om det hade ett vinstsyfte eller inte.”’

2.1.2 EU:s tilltrade till EKMR

En rddsla for att EU inte tillgodosag grundlidggande fri- och rittigheter underbyggde
unionens réttighetsutveckling och bidrog delvis till uppréttandet av rittighetsstadgan.
Samtidigt uttrycktes dven en oro for att stadgan i sig skulle ge upphov till tvd inom
Europa rivaliserande rittighetsskydd med resultatet att medlemsstater skulle kunna
alternera mellan de tvd beroende pa vad som var bidst ldmpat. En utav ldsningarna pa
detta ansags vara en anslutning till EKMR.*

Den rittsliga grunden, eller skyldigheten, for EU:s anslutning till EKMR aterfinns i art.

% Craig, P. & De Biirca, s. 395.

*! Craig, P. & De Biirca, s. 397.

22 Wennestrom, s. 2; Schmaucher, s. 2.

1 forklaringen till Stadgan skrivs, gillande konformitetskravet i art. 52(3) att “Article 47(2) and (3)
corresponds to Article 6(1) of the ECHR, but the limitation to the determination of civil rights and
obligations or criminal charges does not apply as regards Union law and its implementation”.

** DEB v. Tyskland, [2010] p. 59.

*> DEB v. Tyskland, [2010] p. 62.

26 Blackburn & Polakiewicz, s. 83 f. och 96 f.
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6(1) EU-fordraget som slar fast att “/u/nionen ska ansluta sig till europeiska
konventionen om skydd for de mdnskliga rdttigheterna och de grundldggande
friheterna”. Det kommer saledes vara mdjligt att rikta ansprak mot rattsakter tagna av
EU:s institutioner pd den grund att de strider mot de réttigheter som ges i EKMR och pa
det sdtt pa vilket de tolkats av Europadomstolen. Likaledes kommer konventionen att
vara direkt tillimplig vid EU-domstolen. Som framgétt har EU-domstolen sedan en
langre tid redan tagit inspiration av EKMR 1 frdgor som rort de grundldggande fri- och
rittigheterna. En rattslig helomvédndning av géllande ritt inom EU dr ddrmed inte att
vianta frdn EU-réttslig sida men Europadomstolens granskning av EU och dess
institutioner kommer sannolikt inte bli utan effekt.

2.2 Unionsrattens stallning i Europadomstolens
praxis

Hur EU har, eller inte har, rort sig mot att erkinna EKMR auktoritet pd omradet dr en
sak. En annan dr Europadomstolens syn pa EU, dess lagstiftning och dess institutioner. I
M & Co v. Germany uttalade Europadomstolen redan 1990 att medlemsstaterna inte
undslapp ansvar for konventionens efterlevnad endast genom den omstédndigheten att
vissa statliga funktioner Gverlatits pa internationella organ.”” I sadana fall stélldes istéllet
krav pd att ménskliga rdttigheter gavs ett skydd atminstone likvdrdigt det som
uppstilldes genom konventionen, likvirdigt bdde avseende de faktiska garantierna och
tillsynen over deras efterlevnad. EU ansdgs vid en sammantagen bedomning uppfylla
likvardighetskravet och Europadomstolen intog ddrigenom en relativt restriktiv syn pa
dess mojligheter att rent faktiskt granska EU och réttshandlingar antagna inom dess
kompetensomrade.”® Denna instillning beféstes, och utvecklades, i fallet Bosphorus v.
Ireland, dar Europadomstolens jurisdiktion ansags aktualiseras endast i de fall d& den
sokande 1 det enskilda fallet kunde visa att det reella skyddet for konventionens
rittigheter var “manifestly deficient”.”” Endast i sadana fall ansdgs Europadomstolens roll
som ett instrument for virnandet av de miénskliga réttigheterna vaga tyngre én intresset
for internationellt samarbete.’® Det har dock noterats om domen att sokande till
Europadomstolen trots denna presumtion med framgang borde kunna argumentera att de
i det specifika fallet inte erhéllit ett likvérdigt rattighetsskydd och att beviskravet for
uppenbart bristfilligt sdledes inte kunde antas uppritthallas strikt.’' Bosphorus v. Ireland
har dven blivit kritiserad for att ge uttryck for en alldeles for tilldtande instéllning
gentemot EU och dess rittsordning samt att det beviskrav som uppstillts strider mot
konventionens krav pa réttssikerhet.’

Det finns dock omsténdigheter som gor att presumtionen bryts utan att klagande maste
visa pé ett uppenbart bristfdlligt skydd i det enskilda fallet. S& exempelvis i1 fall da
medlemsstaten atnjutit ett eget utrymme pé sittet vilket en bestimmelse implementera.”
I fallet Matthews v. United Kingdom konstaterades dven att Europadomstolen innehade

M & Cov. Germany, [1990], par. 145; United Communist Party of Turkey and Others v. Turkey, [1998],
par. 29.

*8 CEDT v. European Communities, [1979], par. 240.

2 Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland, [2006], par. 156.

30 Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland, [2006], par. 154-164.

3! Danelius, s. 44; Andreangeli s. 13.

32 Andreangeli s. 13; Costello, s.102.

33 Cantoni v. France, [1996]; Craig, P. & De Burca, s. 400 f.
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ratten granska att medlemsstater uppfyllt sina ataganden enligt konventionen pa
unionsrittens omrade, i det fall en réttshandling inte kunde bli foremal {6r provning inom
EU:s egen rittsordning.”*

Europadomstolen instdllningen kan saledes sammanfattas i att en stor trovirdighet har
tillmétts EU som en aktor for tryggandet av de grundliggande rittigheterna garanterade
genom konventionen, mé vara att denna kan brytas i fall da det kan finnas utrymme for
tvivel om en medlemsstat hallit sig inom konventionens ramar vid implementeringen
dérav. Denna hallning kan naturligtvis delvis forklaras av att EU som aktor dn sa ldnge
inte ligger under domstolen direkta jurisdiktion, varfor denna indirekta provning av dessa
rittsakter kan ses som lingtgdende nog. Sannolikt 4r den dock dven ett svar pd den
auktoritet EU har tillmétt Europadomstolen i dessa fragor samt den tysta dialog som forts
1 praxis inriktad pa att undvika konflikter mellan tvd inom Europa s& dominerande
institutioner.>

2.3 Manskliga rattigheter for foretag under EKMR

Europakonventionen behandlar inte uttryckligen juridiska personer som subjekt for dess
rittigheter. Daremot har inte sprakvalet i sig ansetts utesluta att dven foretag kommer
under konventionens skydd och succesivt har dven juridiska personer omfattats.*® I
grunden d&r EKMR ett europeiskt réttighetsavtal for att mota de for Europa specifika
utmaningarna med fokus pa fragor om ménskliga rittigheter. Som relevanta grunder vid
tolkning av konventionens innehall har dérfor skyddet for den personliga integriteten,
principen om demokrati, Rule of Law och den europeiska liberalismen framhallits.’” I
United Communist Party of Turkey and Others v. Turkey uttalade Europadomstolen att
demokrati “appears to be the only political model contemplated by the Convention and,

accordingly, the only one compatible with it

Virdet av den fria marknaden har ldnge setts som ett yttersta uttryck for demokratin, och
dédrmed en viktig forutsittning for att dverhuvudtaget kunna prata om ett infriande av
ménskliga rattigheter. 1 Sidiropoulos and Others vs. Greece ansags foreningsritten 1 art.
11 inkludera en rétt "of establishing a legal entity in order to act collectively in a field of
mutual interest” och att ’the practical application of [this right] by the authorities reveal
the state of democracy in the country concerned”” Art. 11 ansags dirfor kunna
tillimpas pa alla fysiska och juridiska personer. Med i princip samma resonemang har
dven dganderitten, rdtten att etablera fri media, insynsritten och ritten till
domstolsprovning ansetts vara av sddan vikt att en restriktiv tolkning av dessa réttigheter
riskerar att strida mot de grundliggande demokratiska principerna som omgérdar
konventionen och didrmed &dventyra det skydd for demokrati som konventionen dmnar
uppritthalla.*

Alla réttigheter i EKMR tillfaller dock inte juridiska personer i lika hog utstrickning som
enskilda individer. Férbudet mot tortyr i art. 3 samt rdtten att inga dktenskap i art. 12 &r

* Matthews v. United Kingdom, [1999], p. 34.

33 Craig, P. & De Burca, s. 406.

3% Andreangeli, s. 15.; Emberland, s. 33-34.

3" Emberland s. 36 ff.

3% United Communist Party of Turkey and Others v. Turkey, Rapport 1998-I, [1998], p. 45.
% Sidiropoulos and Others vs. Greece, 1998-IV, [1999], p. 40.

40 Andreangeli, s. 16.; Emberland s. 40-43; Jacobs, Ovey & White, s. 77 f.
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typexempel pa rittigheter som juridiska personer av forklarliga skél 14r ha svarare att
argumentera for. Andra rattigheter har ansetts ldttare att overfora. I grunden for en
bedomning av en rittighets Overforbarhet ligger ofta ett resonemang over om den
rattighet som &r aktuell har kollektiva inslag eller om den i grunden endast riktar sig till
individen sisom skyddsvird. *' S& var exempelvis det bakomliggande resonemanget i
fallet Niemietz dér art. 8 i och for sig ansags vara av individuellt inriktad karaktidr men att
det fanns sddana kollektiva aspekter som under omsténdigheterna kunde leda till en
bredare tillimpbarhet. I fallet ansdgs att begreppet privatliv i art. 8 inte kunde begrénsas
till att endast omfatta en inre cirkel inom vilken en enskild individ fritt far vdlja sitt satt
att leva utan att artikeln dven omfattade aktiviteter och handlingar av professionell eller
kommersiell natur d& det dr inom ramen for dessa aktiviteter en individs reella
mojligheter att utveckla sidana relationer som avses i art. 8 finns.** I fallet Ste Cola Est
var fragan vilka befogenheter det franska konkurrensverket hade att undersoka foretags
lokaler och kontor i vilket ssmmanhang domstolen uttalade att d& konventionen var ett
levande dokument skulle art. 8 fOrstds sd att ordet hem &dven innefattade en ritt till
respekt “for a company’s registered office, branches or other business premises”.* En
annan bedomning skulle riskera att urholka syftet med artikeln, den att skydda individer
mot godtyckliga intrdng fran staten.

Fragan huruvida en juridisk person har ett beaktansvért skyddsintresse och saledes kan fa
status som skyddsobjekt under en viss réttighet ar foljaktligen en provning for varje
enskild situation. S dr visserligen dven fallet for enskilda individer, men da ror
provningen snarare artikelns rdckvidd i det enskilda fallet, inte huruvida de har en
rittighet att borja med. For foretag dr frdgan, vad géller vissa artiklar i konventionen, ofta
den senare och ger saledes upphov till ett antal specifika fragestillningar. I sadana fall
har domstolen ofta understrukit att medlemsstaterna sjilva dr de basta bedomarna for nér
skl finns for att inskrdnka en viss réttighet men att detta utrymme inte dr obegrénsat och
kan alltid bli foremal for domstolens prévning.**

*! Emberland, s. 53 f.

2 Niemietz v. Germany, [1993], par. 29.

* Ste Cola Est and Others v. France, [2004], par. 40-41.

* Emberland, s. 55 ff. Se t.ex. Silver v. the United Kingdom; Handyside v. the United Kingdom, [1983];
Markt Intern Verlag GmbH and Klaus Bermann v. Germany, [1990], par. 33.
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3 Art. 6(1) EKMR och ratten till en
rattvis rattegang

3.1 Art. 6(1) EKMR formella rackvidd

”Var och en skall, vid provningen av hans civila rittigheter och skyldigheter eller av en
anklagelse mot honom for brott, vara berittigad till en réttvis och offentlig forhandling inom
skélig tid och infor en oavhiingig och opartisk domstol, som upprittats enligt lag.”

Art. 6(1) EKMR sitter ord pa rdtten till provning infér en oavhingig och opartisk
domstol i fall dir provningen berdr en civil rittighet eller skyldighet* eller en anklagelse
om brott. I sddana fall stélls i grunden tva krav. Foérhandlingen skall dels vara réttvis och
offentlig och ske inom skilig tid, dels foras infor en oavhingig och opartisk domstol.
Tva frdgor av intresse for denna uppsats uppkommer dérfor: Vad dr en oberoende och
opartisk domstol? Och vad innebér kravet pa en rittvis forhandling?

Inledningsvis dr det viktigt att podngtera att art. 6(1) EKMR inte innehaller en
uttdmmande upprakning avseende det skydd artikeln ger. Avseende forfaranden som ror
brottsanklagelser gors i art. 6(3) EKMR forvisso en uppriakning av vad rétten till réttvis
rittegdng minst maste innefatta men en motsvarande upprikning finns inte da ett
forfarande endast omfattas av art. 6(1) EKMR. Den nidrmare innebdrden av vad som
inordnas under begreppet rdtten till en rdttvis rdittegang far darfor sokas i praxis.

Vidare skall art. 6(1) EKMR inte tolkas restriktivt.*® Daremot kan ritten till
domstolsprovning begrdnsas. Varje medlemsstat, och séledes dven EU vid ett tilltride,
atnjuter en margin of appreciation inom vilken artikelns tillimpning bland annat far
anpassas till statsspecifika forutsdttningar. Sa till exempel innehar nationella domstolar
ett stort utrymme att sjdlva bestimma de nirmare detaljerna for processen, sdsom
bevisreglerna.*’ Begrinsningar som gors méste vara motiverade av ett erkiint intresse
samt vara proportionerliga mot detta indamél.*® Ytterst far en begrinsning inte vara si
omfattande att “the very essence of the right is impaired”.* Begrinsningar som gors
skall vara vidlbalanserade mot de intressen de gors for i syfte att gora rétten till provning
praktiskt tillimpbar och effektiv.’’ I fallet Geouffre de la Pradelle v. France befanns
exempelvis den franska naturskyddslagstiftningen vara sa komplex att sokandes rétt till
en rittegang inte hade blivit uppfylld d& mdjligheterna att fa till stdnd en prévning var
mycket svara att overblicka.”' T dess innersta kdrna innebér art. 6(1) EKMR dirmed
bland annat att en reell mojlighet till provning maste ges en person genom en reglering

* Vad som utgdr en civil rittighet eller skyldighet skall inte blir foremél for nirmare utredning hir men det
kan ndmnas att det krdvs att det maste rora sig om en rdttighet eller skyldighet, erkénd i nationell lag och
som klassificeras som civil. Fran borjan intogs en restriktiv instéllning till begreppet som ansdgs omfatta
endast tvister mellan enskilda personer, och inte mellan enskilda och stat. Idag omfattar begreppet dven
maénga omraden som traditionellt ansetts tillhora offentligritt. Se bl.a. Jacobs, Ovey & White s. 247-253.

46 Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 201 f.

4 Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 202 f.

* Ashingdane v. The United Kingdom, [1985], par. 57.

* Ashingdane v. The United Kingdom, [1985], par. 57.

50 Jacobs, Ovey & White, s. 255.

5lGeouffre de la Pradelle v. France, [1992], par. 34.
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som dr tillrackligt tydligt formulerad for att skapa ett effektivt rittsmedel for den
enskilde.”

3.1.1 Ratten till en rattvis rattegang

En exakt definition av vad som inbegrips 1 begreppet rdtten till en rdttvis rdttegdng &r
inte mojlig att ge inom ramen for denna uppsats men ddremot skall ndgra saker
uppmarksammas. Samtidigt som begreppet utgor kédrnan i art. 6(1) EKMR omfattar den
dven sddana garantier som inte kan inordnas under nigot annat rekvisit i artikeln.” Nar
ett mal giller en anklagelse om brott aktualiseras som ndmnts art. 6(2) och (3) dir en mer
specifik upprikning gors, &ven om ocksa denna &r relativt tunn. Bland annat regleras dar
ratten att inte skuldbeldgga sig sjdlv, rétten att utan drdjsmél underrittas om de
anklagelser som riktas mot sig, ritten att forbereda ett forsvar samt rétten att forhora eller
lata forhora vittnen. Att uppriakningen aterfinns i stycken som avser anklagelser om brott
innebdr diremot inte att dessa réttigheter endast blir tillimpliga 1 straffrattsliga
forfaranden. Istéllet ger art. 6 EKMR 1 princip en garanti for att samma rattigheter
aktualiseras 1 alla situationer som inbegriper en prévning av en réttighet av nigot slag.
Diremot kan skillnader goras i bland annat med vilken intensitet de tillimpas och pa
vilka grunder avsteg frdn dess tillimpning kan goéras. Bland annat har medlemsstaterna
ett storre utrymme att sjdlva bestdimma omfattningen av en rittighet vid civila
forfaranden n vid straffrittsliga.’* Som behandlats under kapitel 2, viger dessutom en
parts ritt till skydd i regel tyngre om malet ror en enskild person &n ett foretag.

Som exempel pa réttigheter som omfattas av begreppet, och som dérfor skall vara
uppfyllda vid ett domstolsforfarande, kan ndmnas rétten att nédrvara vid en prévning,
rtten att utdva sitt forsvar, ritten till jamlikhet i medel (equality of arms), ritten till ett
kontradiktoriskt forfarande samt ritten att ligga fram bevisning.> Ofta #r dessa
sinsemellan svéra att separera och bygger inte sdllan péd att samma grundforutséttningar
ar uppfyllda. Rétten till jimlikhet i medel och ritten till ett kontradiktoriskt forfarande &r
ett sddant exempel. Medan kravet pd jamlikhet i medel innebér att det ska rdda en jamlik
balans mellan parterna innebédr kravet péd ett kontradiktatoriskt forfarande att parterna
skall kunna fora sin talan effektivt vid en domstolsprovning.’® Diremot &r en
forutséttning for att bada réttigheterna skall anses uppfyllda att parterna fatt tillgang till
all relevant material i malet. Att handlingar eller bevis i mélet dr belagda med sekretess
ir exempelvis inte en legitim ursikt for att inte gora viss information tillganglig.”’

Som ndmnts kan ddrefter dessa rittigheter tillimpas med olika intensitet beroende pé
omstdndigheterna i det enskilda fallet. Europadomstolen kan finna att ett forfarande har
inneburit att ndgon utav dessa, eller andra, specifika réttigheter har krankts och pa den
grund anse att art. 6(1) inte har uppfyllts men domstolen kan &ven finna att forfarandet i
sin helhet inneburit att ratten till en réttvis rittegadng har dsidosatts. Det finns foljaktligen
ingen skyldighet for domstolen att rubricera eller identifiera de brister den finner. Istéllet

52 Jacobs, Ovey & White, s. 254 f.

53 Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 246.

>4 Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 246 f.; Jacobs, Ovey & White, s. 260 f.
55 Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 248 ff.

56 Jacobs, White & Ovey, s. 261.

57 Jacobs, White & Ovey, s. 262.
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skall 1 sadana fall hela forfarandet beaktas, fran forsta instans till dess att eventuell
overklagan har provats.”®

3.1.2 En oavhangig och opartisk domstol: ett test med
subjektiva och objektiva dimensioner

Kravet pa en provning infor en oavhdngig och opartisk domstol utgor sjilva essensen av
ratten till en réttvis rdttegdng och dess krav tillimpas lika oavsett réttslig
kategorisering.”” Utan oberoende kan art. 6(1) EKMR inte anses uppfylld.”’
Diskussionen om en beslutsinstans och beslutsfattares oberoende har speciellt béaring pa
forevarande uppsats dé ett utav de argument som lidnge bitit sig fast i kritiken mot den
konkurrensrittsliga rattsordningen &r just det att kommissionen sjélva dels utgdér den
verkstillande makten inom EU, dels innehar dubbla befogenheter.®’ For att rekvisitet
skall vara tillgodosett fullt ut kravs att domstolen bade ar oavhingig i forhéllande till den
lagstiftande och verkstéllande makten och att beslutsfattarna ar opartiska savédl mot
fragan som mot den enskilde. I praktiken &r det svart att sdrskilja dessa badda begrepp da
de ofta ar dmsesidigt beroende av varandra. Ytterst dr det istillet ofta en frdga huruvida
enheten ger ett objektivt intryck av oberoende.®” Europadomstolen har vid ett flertal
tillfillen for den skull beaktat omstindigheternas relevans for artikeln tillsammans.®
Vidare ir frigan uppdelad i tvd element, ett subjektivt och ett objektivt, vilka utgor testet
for huruvida kraven dr uppfyllda. Det subjektiva kravet dr en frdga om den enskilda
domarens eller beslutsfattarens personliga dvertygelse medan det objektiva testet istillet
ror huruvida ett tvivel éver en domstols oberoende och oavhingighet, avseende dess
strukturella organisation, kan vara objektivt rittfirdigad.®® Det subjektiva kravet
presumeras vara uppfyllt till dess bevis om motsatsen lagts fram, vilket i praxis dock
visat sig vara svart.”

Den omsténdigheten att ett organ eller en beslutsfattare besitter andra funktioner, sdsom
lagstiftande eller utredande, leder inte ensamt till att ett tvivel om dess opartiskhet eller
oberoende anses objektivt rittfardigat. Istdllet dr fokus pd huruvida kraven i art. 6 EKMR
ar uppfyllda vid utévandet av dess domande funktioner och om dessa funktioner &r
separerade fran organets Gvriga aligganden.”® Bland annat i vilken utstrickning en
beslutsfattare tidigare har varit involverad i utredningen kan paverka bedémningen.’” I
princip géller att om en beslutsfattare deltagit endast rutinmissigt har ingen dvertriddelse
av art. 6(1) EKMR skett. Ar diremot karaktiren av beslutsfattarens handlingar sidana att
det finns en risk att denne kunnat bilda sig en uppfattning i malet innan beslutet skall
fattas kan omstindigheterna vara sddana att art. 6(1) EKMR har krinkts.”® T Piersack v.
Belgium fann Europadomstolen att ett objektivt réttfardigat tvivel for en beslutsfattares
opartiskhet forelag ifall en beslutsfattare tidigare innehaft en position hos aklagarambetet

*% Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 246 f.; Jacobs, Ovey & White, s. 260 f.
59 Jacobs, Ovey &White, s. 269.

% Jacobs, Ovey & White, s. 266 f.

8! Forrester, s. 4 f.; Slater, Thomas & Waelbroeck, s. 3 f.

52 Oleksandr Volkov v. Ukraine, [2013], par. 103.

63 Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 246 f.

% Fey v. Austria, [1993] par. 28.; Jacobs, Ovey & White, s. 266 f.
6 Jacobs, Ovey & White, s. 266 f.

% Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 286 f.

7 Fey v. Austria, [1993] par. 30.

68 Jacobs, Ovey & White, s. 267.
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som inneburit att denna kan ha befattat sig med visst drende pa forhand.” I fallet Fey v.
Austria, didr domaren visserligen inte innehaft en tjinst inom daklagaraimbetet men
dédremot under utredning fattat beslut om att inleda forundersokning samt avseende
hiktning, tog Europadomstolen istéllet fasta pd det faktum att domaren ifrdga inte forrdn
kort inpd domen faktiskt stéllts infor den anklagade och de bevis som fanns i fallet och
saledes inte innan denna tidpunkt rimligen kunnat bilda sig en uppfattning. Trots att
domaren fattat vissa beslut fanns av denna anledning inte grund att ifrdgasétta dennes
opartiskhet och mélet ogillades.”

Fragan var uppe till provning igen i fallet Dubus v. France, vars domslut har storre
baring pa konkurrensritten. Malet rorde huruvida den franska bankkommissionens
dubbla befogenheter att bade utreda och &ldgga investmentbolag och kreditinstitut
disciplindra pafoljder stred mot art. 6(1) EKMR. Inom ramen for sin utredning hade
myndigheten lingtgiende befogenheter, inte helt olika de kommissionen har att tillga.”"
Inledningsvis konstaterade Europadomstolen att forfarandet var av straffrittslig karaktér
och att fragan skulle avgoras i ljuset dirav.”” Europadomstolen fann vidare att det inom
bankkommissionen inte fanns en klar distinktion mellan dess utredande, lagférande och
beslutande funktioner. Aven om detta inte ensamt var tillrickligt for att art. 6(1) EKMR
krav péd opartiskhet och oavhingighet skulle anses krankt kunde s& vara fallet om det
objektivt framstod som mdjligt att bankkommissionen fore mélets avgorande redan
skapat sig en uppfattning, eller ett “préjugement””, i malet. D4 det saknades en klar,
organisatorisk atskillnad mellan de olika funktionerna ansags Dubus ddrfor ha haft fog
for uppfattningen att de blivit granskade, dtalade och provade av samma personer.
Sammanblandningen av roller och funktioner inom bankkommissionen ansags stdrka ett
eventuellt intryck av att skulden faststilldes redan vid inledandet av forfarandet, vilket
stred mot art. 6(1) EKMR.”*

Den franska kreditoversynens snarlika drag med kommissionens arbetssétt har ansetts
innebdra en risk att dven EU:s konkurrensforfarande skulle bli underkdnd vid en
provning. Sammanblandningen av de utredande, lagférande och domande funktionerna
inom bankkommissionen som kritiserades och underkéndes i Dubus v. France har
uttryckts som typiska dven for kommissionens arbete.”” Samma avdelning inom
kommissionen, GD Konkurrens, bade initierar och leder utredningen, utfirdar det
meddelande om invéndningar pa vilket part kan grunda eventuellt forsvar samt slutligen
dven lagger fram ett forslag pa beslut till kommissionen.”® Trots att det i detta avseende
finns en viss intern uppdelning mellan utredningen och de kommissiondrer som sedan
beslutar 1 frdgan har det ifrgasatts huruvida detta kan anses utgora ett tillrackligt
substitut for en 4talad parts rétt att bemota bevisning och fora sin talan infor
beslutsfattaren. Med stdd av Dubus v. France har det déarfor framhéllits att det dven

% Piersack v. Belgium, [1982], par. 30.

70 Fey v. Austria, [2003], par. 33-36; se dven Sigma Radio Television Ltd v. Cyprus, [2011], dér
Europadomstolen dven provade en invdndning om opartiskhet men fann, i likhet med i Fey v. Austria, att
ingen grund for detta fanns. I malet invinde sdkande att domstolen varit opartisk da de vid tidigare
tillfallen avgjort andra tvister mellan parterna avseende liknande sporsmal, par. 171-178.

" Dubus v. France, [2009], par. 33-38; Forwood, G., s. 1455 f.

™ Dubus v. France, [2009], par. 37-38.

" Dubus v. France, [2009], par. 58.

™ Dubus v. France, [2009], par. 59-62.

s Forwood, G., s. 1455 f.

76 Forwood, G., s. 1456.

22



under kommissionens konkurrensforfarande finns en risk att den tilltalade fér
uppfattningen att denne blir granskad, atalad och domd av samma person och att det
dérfor inte heller dr osannolikt att d&ven kommissionens arbetsstruktur skulle kunna
underkénnas eller i vart fall bli foremal for hogre krav. Detta speciellt da ett foretag
under kommissionens forfarande inte har mdjlighet att fora talan infor kommissiondrerna
vilka istéllet grundar sitt beslut pa det forslag GD konkurrens ldgger fram. Pa sd satt
finns ingen reell mojlighet att paverka beslutsfattaren vilket kan ge fog till att foretag far
uppfattningen att skuldfragan faststills redan i inledningen.”’

Det foreligger dock en, mdjligtvis avgorande, skillnad mellan det i Dubus v. France
aktuella forfarandet och unionens konkurrensrittsliga dito. Enligt fransk rétt betecknades
bankkommissionen inte langre som en administrativ myndighet utan istdllet som en
administrativ domstol nir denna fattade beslut om att aldgga ett foretag boter. En
tolkning dr dérfor att Europadomstolen inte behdvde prova frdgan huruvida det var
mojligt for Dubus att 6verklaga till en domstol med full behorighet eftersom redan
bankkommissionen sjélva var skyldiga att uppfylla kravet pd full behorighet. Eftersom
EU-kommissionen inte betecknas som en domstol skulle enligt detta synsitt inte samma
krav stillas.”®

Problematiken kring kommissionens dubbla rollen har dven uppmérksammats av EU:s
domstolar vars instéllning ligger i linje med den tolkning som berérdes i stycket ovan. I
MDF anforde sokanden som grund for att ett av kommissionen fattat beslut var ogiltigt
dd kommissionen bade innehade rollen som &klagare och domare. EU-domstolen
konstaterade att kommissionen inte var en domstol i art. 6(1) EKMR bemaérkelse och att
beslutet didrmed inte kunde ogiltigforklaras pd den grunden sdsom sdkande anfort.
Diremot hade kommissionen @nda att iakttaga unionsrittens processuella garantier och
dérmed bland annat rdtten till en réttvis provning, rétten att utveckla sin talan och rétten
till forsvar.” I Enso Espanola, ett mal som rorde en overtridelse av forbudet mot
kartellbildning i1 art. 101 EUF, slog Tribunalen fast att inte bara var kommissionen
skyldig att folja de processuella garantierna utan ockséd att Tribunalen sjdlva var en
oavhdngig och opartisk domstol med behorighet att granska dels huruvida
kommissionens faktiska och réttsliga beddmning i ett konkurrensérende var riktig, dels
om kommissionens pafoljdsbeslut stod i proportion till hur allvarlig den fastslagna
Overtrddelsen var. Tribunalens provning kompenserade saledes for kommissionens
brister och talan kunde inte bifallas.®

Kravet pa oberoende och oavhingighet kan sammanfattas i att opartiskhet och oberoende
skall foreligga mot den verkstidllande makten, internt inom beslutsorganet samt mot den
anklagade. En sammanblandning av funktioner &dventyrar inte per se ett organs
oberoende, sérskilt inte om funktionerna &r organisatoriskt &tskilda. Istdllet har
Europadomstolen beaktat i vilken utstrackning beslutsfattaren tidigare varit involverad i
malet och huruvida det funnits en objektiv risk att en beslutsfattare redan fattat beslut i
fragan innan denna varit uppe till formell provning. Kritiken mot kommissionen i just
detta avseende dr som sagt stor och siledes dven oOnskan att fi klara besked frin

" Forwood, G., s. 1456 f.

78 Forwood, G., s. 1457.

” Van Landewyck, [1980], p. 80-81; Musique diffusion francaise v. Kommissionen, [1983], par. 7-10.

% Enso Espanola, [1998], par. 62-64. For denna likande verkan av domstolens provning, se dven AG
Sharpstons uttalande i KME, par. 67-70.
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Europadomstolen av vad som krivs av administrativa forfaranden i detta avseende. Det
finns dock en risk att Europadomstolen inte kommer att behandla fragan mycket nirmare
an vad som gjorts hittills. Nyligen uttalade Europadomstolen att “neither Article 6 nor
any other provision of the Convention requires States to comply with any theoretical
constitutional concepts regarding the permissible limits of the powers’ interaction”™'
och sdledes att Europadomstolen inte kan krdva av medlemsstater att dess myndigheter
eller liknande organ struktureras pd visst sitt. Att Europadomstolen sdledes uttalar sig
specifikt 6ver vilka roller en myndighet kan ikl sig och hur dessa skall struktureras ar
darfor sannolikt inte att vdnta, men ddremot hur detta kan fi relevans vid den
efterfoljande provningen.

3.1.3 Den rattsliga klassificeringen under art. 6(1) EKMR

Av betydelse for tillimpningen av art. 6 EKMR é&r huruvida ett méal klassificeras som
straffrittsligt eller inte. Som antytts far detta som foljd att art. 6 (2) och (3) EKMR
aktualiseras och pdverkar dven med vilken intensitet skyddet skall tillimpas. P& grund av
att det 1 minga réttssystem finns en vedertagen uppdelning mellan civil-, offentlig- och
straffréttsliga frigor har det framhdllits att ménga rdttsomraden, déribland
konkurrensritten, riskerar hamna utanfor artikelns rickvidd och dirmed utan skydd.®
Stort fokus har déarfor linge kommit att hamna pa den konkurrensrittsliga
klassificeringen.

Det inom omradet mest citerade avgorandet dr Engel-fallet dar domstolen uppstillde tre
kriterier for ndr ett mal dr att anse som brottmal och inte under art. 6(1); i) den nationella
rubriceringen; ii) girningens art; iii) det potentiella straffets svarighet.”> De andra och
tredje kriterierna dr alternativa till varandra och endast kumulativa om de béda vid en
tillimpning inte ger svar. Vad géller frigan om gérningens nationella rubricering géller
att dd en gérning &r rubricerad som brott nationellt, &r den dven att anse som brott enligt
art. 6 EKMR. Om girningen ddremot har en annan klassificering dr denna endast
vigledande och inte pd ndgot sdtt avgoérande. Det faktum att bdter enligt
konkurrensritten inte skall vara av straffrittslig art 4r saledes i princip utan betydelse.*

Det dr idag sannolikt f4 som skulle vidhdlla att gemenskapsrittens konkurrensrittsliga
botessystem inte dr av straffrittslig karaktdr under art. 6(1) EKMR. Som grund har
huvudsakligen framhéllits att de konkurrensrittsliga bdterna har bdde ett bestraffande
och avskrickande syfte och allt oftare uppgar till mycket hoga belopp.®> Dessutom fann
Europadomstolen i fallet Société Stenuit v. France att konkurrensréttsliga boter vara av
straffrittslig karaktdr trots att dessa utddmts av en administrativ myndighet och inte
ansags tillhora straffrittens omrade enligt den inhemska, franska klassificeringen.®® I ett
nyligen avgjort mal som rorde om Norska Posten missbrukat sin dominerade stéllning

8 Oleksandr Volkov v. Ukraine, [2013], par. 103.

*2 Nazzini, s. 979, fotnot 48.

8 Engel and Others v. Netherlands, [1976], par. 81-83.

¥ Art. 23.5 radets forordning 1/2003; detta har tolkats som att bdter enligt forordningen inte ar av
straffrittslig karaktdr i EU-réttslig mening, tolkning som siledes &r obsolet vid tillimpning av en
konventionsrittslig tolkning, se Wils W., The Increased Level of EU Antitrust Fines etc., s. 12.

¥ Wils, W., The Combination of the Investigative and Prosecutorial Function and the Adjudicative
Function in EC Antitrust Enforcement: A Legal and Economic Analysis, s. 9; Killick & Berghe, s. 270 f.

86 Engel and Others v. Netherlands, [1976]; Société Stenuit v. France, [1976], i mélet atertog myndigheten
sin talan dé fragan om art. 6 tillimplighet aldrig provades.
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genom att i avtal ha forbjudit konkurrenter att etablera tjidnster for B och C paket,
konstaterade dven EFTA-domstolen att konkurrensrittsliga overtradelser tillhorde art. 6
EKMR straffrittsliga del.®” Mycket pekar sledes p4 att dven EU:s konkurrensforfarande
hade bedomts pd samma sitt, bade av EU-domstolen och Europadomstolen.

Istdllet har debatten kommit att handla om huruvida konkurrensrittens botesaliggande
tillhor den inre kdrnan eller den yttre kretsen av straffritt. Grunden for en uppdelning likt
denna finns frimst i Jussila v. Finland dar en man alades att betala skattetilligg efter att
den finska skattemyndigheten funnit att dennes deklarerade inkomst varit felaktig.
Mannen anforde att hans rétt till en réttvis rattegdng enligt art. 6(1) EKMR hade krénkts
da han nekats tillgang till en muntlig prévning.*® Europadomstolen uttalade inledningsvis
att rdtten till en réttvis réttegdng var speciellt betydelsefull nir ett mél rérde en
anklagelse om brott och att det i sddana fall generellt kunde kridvas en provning som i
forsta instans uppfyllde alla krav i art. 6(1) EKMR.* Mot bakgrund bland annat av att
straffrittens omrade utvidgats i och med en generos tillimpning av Engel-kriterierna
ansags det vara motiverat att skilja olika typer av brottsanklagelser 4t.”’ Som exempel
ansdgs att skatterdttsliga och konkurrensrittsliga boter skilja sig frén straffrittens inre
kérna pé ett sddant sétt att skyddet i art. 6 EKMR inte ndodvéandigtvis behovde tillimpas
med samma noggrannhet i dessa fall.”" Eftersom den tilltalade hade kunnat f4 sin ritt till
forsvar tillgodosedd genom skrift ansag Europadomstolen dirfor att ingen Overtrddelse
av art. 6 EKMR hade gjorts.”

Foresprékare for en strdngare syn pa konkurrensritten stodjer sig ofta pd en uppfattning
om att kommissionen under senare &r har drivit sin verksamhet allt hérdare med
resultatet att allt hogre botesbelopp delats ut.”> Motsidan betonar istillet att ndgon reell
O0kning av boterna inte har skett och att de fordndringar som gjorts av
konkurrenspolitiken inneburit att kommissionen riktat in sin verksamhet pd att finna
storre konkurrensovertrddelser dn tidigare, vilket ndgot missvisande ger sken av att
kommissionen intagit ett mer aggressivt arbetssitt.”* EU-domstolens instéllning tycks
ligga mer 1 linje med den sistndmnda. I anslutning till domen Volkswagen v.
Kommissionen uttalade generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer, forvisso inte med samma
tyngd som om EU-domstolen sjdlv hade uttalat sig, att straffrattens skyddsmekanismer
inte en bloc kan Overforas till konkurrensritten da det mellan skyddsobjekten inom
traditionell straffritt radder en storre obalans. AG Ruiz-Jarabo Colomer ansag att
“tillerkdnna sddana overtrddare samma processuella garantier som ges dat mera
behovande enskilda skulle inte endast vara ett uttryck for forakt utan det skulle, i fraga
om medel, dessutom medfora ett minskat skydd, i detta fall det ekonomiska skyddet for
individen, som dr den som drabbas mest av konkurrensbegrinsande dtgérder [...]."°

Uttalandet ligger 1 linje bade med beddmningen 1 Jussila v. Finland och
Europadomstolens generella instédllning till foretag som skyddsvédrda parter under

YPosten Norge AS mot EFTA Surveillance Authority, par. 88; Wils. W., The Increased Level of EU
Antitrust Fines etc, s. 13.; Nazzini, s. 6 f.

8 Jussila v. Finland, [2006], par. 22.

¥ Jussila v. Finland, [2006], par. 40.

* Jussila v. Finland, [2006], par. 43.

! Jussila v. Finland, [2006], par. 43.

92 Jussila v. Finland, [2006], par. 48-49; AC-Treuhand AG mot kommissionen, [2008], par. 113.

% Forrester; Slater, Tomas, & Waelbroeck; Killick & Berghe, s. 260 f.

" Wils, W., The increased level of EU antitrust fines, s. 9 f.

» Opinion of Advocate General Ruiz-Jarabo Colomer, Volkswagen v Commission, [2003], par. 66.
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konventionen. Det dr foljaktligen sannolikt att bAide EU-domstolen och Europadomstolen
skulle anse att konkurrensrdtten inte tillhor straffréittens inre kirna om fragan skulle
stdllas pé sin spets.

3.2 Graden av skydd vid beslutsfattanden inom
administrativa organ

Administrativa processer har linge intagit en sdrstillning inom savél internationell som
nationell processritt. I Kaplan uttalades tidigt att en rattslig provning av ett beslut fattat
av en administrativ enhet dr ett vedertaget sitt att skydda enskilda mot godtycklig
maktutdvning. Gemensamt for sddana provningar dr att de administrativa myndigheterna
i vissa delar forfogar Over ett eget utrymme for skonsmissig bedomning av vilka
domstolen endast har begridnsade granskningsmojligheter. I sddana fall kan domstolen
granska huruvida myndigheten har hallit sig inom ramen for de befogenheter de har och
endast undantagsvis gora en materiell provning. Som utgangspunkt foretas siledes en
strikt laglighetsprévning.”® Med anledning av bland annat dessa for administrativa
forfaranden specifika omstindigheter har art. 6(1) EKMR fatt en delvis annan innebord. I
foljande avsnitt skall redogoéras for den standard som utvecklats av Europadomstolen
avseende just dessa administrativa forfaranden.

3.2.1 Kravet paen domstol med Full behérighet

I malet Albert and Le Compte v. Belgium hade tva ldkare klagat pa ett beslut varigenom
de tvé frantagits deras respektive lékarlicens. Europadomstolen konstaterade for det
forsta att de nimnder som provat beslutet 1 forsta och andra instans inte uppfyllde kravet
pa offentlighet och for det andra att den belgiska kassationsdomstolen visserligen
uppfyllde art. 6(1) EKMR alla processuella krav men déremot endast hade behdrighet att
granska beslutets lagenlighet. En materiell provning av beslutet gjordes séledes inte.
Dessa omsténdigheter gjorde att sokande inte ansdgs fullt ut ha atnjutit de garantier som
konventionen krdvde. Nar makten att dldgga disciplinira pafoljder hade delegerats till en
annan enhet dn en domstol fann Europadomstolen att konventionen kravde att atminstone
en av tva mojliga system anvindes. Antingen att den administrativa myndigheten sjédlv
uppfyllde alla krav i art. 6(1) EKMR eller att det for de berdrda parterna fanns en
mojlighet att 4 beslutet provat av en domstol med full behérighet att prova fragan och
som tillgodosag artikelns krav.”’ I fallet krivdes foljaktligen att den berdrda parten kunde
Overklaga malet till en domstol med full behorighet och som helt uppfyllde art. 6(1)
EKMR. Da domstolarna inte uppfyllde kravet pa offentlighet hade kravet asidosatts.

For full behorighet stilldes, i det ndra besldktade fallet Le Compte, Van Leuven and De
Meyere v. Belgium, krav pa att provningen inte var begrdnsad till en strikt
laglighetsprovning utan att domstolen kunde granska savél sakliga som réttsliga fragor. I
malet hade ett beslut om att temporirt frinta ndgra ldkare deras lékarlegitimation
overklagats till en belgisk forvaltningsdomstol och direfter den belgiska
kassationsdomstolen. Europadomstolen konstaterade att ritten till domstolsprovning
omfattade bade rattsliga och sakliga fragor i lika hog utstrickning och att da ingen av de
tvd domstolarna ensam var behorig att avgora bade sakliga och rittsliga frdgor var hela

% Kaplan v. The United Kingdom, Report of the Commission, [1982], par. 159.
7 Albert & Le Compte v. Belgium, [1983], par. 29.
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forfarandet nodvindigt att beaktas tillsammans.”® For att forfarandet skulle anses
forenligt med art. 6(1) EKMR kréavdes saledes att respektive domstol uppfyllde kraven
pa oberoende och oavhdngighet och att de erbjod parterna en rittvis och offentlig
rattegang. Forfarandet infor hogsta forvaltningsdomstolen var dock inte offentligt och
sokande kunde dérfor inte ha ansetts blivit provad av en domstol som samtidigt uppfyllde
art. 6(1) EKMR alla krav och hade behorighet att avgéra alla aspekter av fragan.”

Detta uppldgg har dven godtagits avseende mal dir en administrativ fattar beslut i1 frdgor
som beddmts tillhora straffritten, for vilka det som ndmnts i regel stdlls hogre krav.
Genom det ovan ndmnda Jussila v. Finland ansags bland annat att vissa begriansningar
kunde goras avseende konkurrens- och skatterittsliga boter.'” Denna bild bekriftades i
Janosevic v. Sweden dér det inte ansags foreligga nigra hinder enligt art. 6(1) EKMR att
skatteverket domde ut skattetilldgg trots att dessa var att betrakta som straffréttsliga. En
forutséttning for detta var att den som blivit dlagd sadant tilldgg kunde fora talan mot
beslutet i en oavhingig och opartisk domstol med full behorighet dér full behorighet
innefattade en behorighet att undanrdja beslutet i alla delar, sévédl av sakskdl som
laglighetsskdl. I mélet ansdgs de svenska forvaltningsdomstolarna kunna prova alla
aspekter av malet, savdl rittsliga som sakliga inklusive den bevisning som foreldg i
malet.'”" Den prévning som forvaltningsritten foretog uppfyllde darfor det skydd som
art. 6(1) EKMR formulerade.'®?

3.2.2 Full behérighet med beaktande av omstandigheterna i det
enskilda fallet

Den nirmare innebdrden av full behdrighet dr dock beroende pa omstindigheterna i det
enskilda fallet. Ett centralt fall & Bryan v. The United Kingdom som rdrde ett
rivningsbeslut av tvd fastigheter vars uppforande stred mot den brittiska plan- och
bygglagen. Bryan véckte talan vid Europadomstolen pa den grund att han inte fatt
tillgang till en provning med full behdrighet d& den efterfoljande domstolsprovningen i
princip var att se som en kontroll snarare &n en provning och att beslutsinstansens
oberoende dirfor inte hade likts.'”> Europadomstolen noterade inledningsvis att den
efterfoljande provningen inte omfattade alla delar av beslutet, inte erbjod en mdjlighet att
hora bevisning och inte heller gjorde det mojligt for domstolen att ersitta beslutet med
sitt eget. '** Oaktat detta fann Europadomstolen i sin bedomning att det var nodvindigt
“to have regard to matters such as the subject-matter of the decision appealed against,
the manner in which that decision was arrived at, and the content of the dispute,
including the desired and actual grounds of appeal”.'” Europadomstolen betonade att
beslutsinstansen var av semi-judiciell karaktir och ddrmed tillgodosdg manga av
konventionens  rittigheter, avsaknaden av oenighet gillande de faktiska
omstdndigheterna och det faktum att fragan rorde ett typfall av administrativ rétt dér
beslutsinstansen hade ett eget utrymme for skonsmissig beddmning och kom fram till att
ingen krankning av art. 6(1) EKMR hade skett d& domstolen de facto hade kunnat prova

% Le Compte, Van Leuven and De Meyere v. Belgium, [1982], par. 51.

% Le Compte, Van Leuven and De Meyere v. Belgium, [1982], par. 59-61.
1% Jussila v. Finland, [2006], par. 43.

101 Janosevic v. Sweden, [2002], par. 81-82.

12 Janosevic v. Sweden, [2002], par. 82-86.

19 Bryan v. The United Kingdom, [1996], par. 30.

1% Bryan v. The United Kingdom, [1996], par. 44.

195 Bryan v. The United Kingdom, [1996], par. 45.
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alla sokandes grunder.'” Under dessa omstindigheter var tillrickligt att domstolen

kunde forvissa sig om att beslutsinstansen faktabeddmningar och slutsatserna som de
dragit ddrav varken var oriktiga eller irrationella.'"’

I fallet Tsfayo v. The United Kingdom kom Europadomstolen didremot till motsatt
slutsats. Malet rorde en etiopisk kvinna som pa grund av sin okunskap om det brittiska
forvaltningssystemet hade missat att fornya sin ansokan om bostadsbidrag och dédrmed
forlorat sin rdtt dartill. Kérnfragan i malet gillde om kvinnan haft giltiga skél for att ha
missat ansokningsdatumet och om kvinnan kunde anses utgora ett trovirdigt vittne for att
sa var fallet. Europadomstolen fann att beslutsinstansen inte hade uppfyllt kraven pa
oberoende och opartiskhet, att mélet rorde en ren faktafrdga och att ingen speciell
kunskap kravdes for dess avgorande. Domstolen hade forvisso behorighet att granska
bade sakliga och rittsliga fragor, framlagd bevisning samt de slutsatser som
beslutsinstansen dragit ddrav men mot bakgrund av att de saknade behdrighet att foreta
en ny bevisupptagning eller ersétta beslutsinstansens bevisbeddmning med sin egen fann
Europadomstolen att kdrnfragan aldrig kunde bli avgjord av en instans som uppfyllde art.
6(1) EKMR alla krav. Darmed hade de underliggande bristerna inte likts genom en
domstolsprévning med full behorighet och forfarandet underkindes.'”® Nir ett mal
didremot inte har rort en ren faktafriga har en annan beddmning gjorts, &ven om
forutsittningarna 1 6vrigt var snarlika de 1 Tsfayo. 1 Cromtpon v. The United Kingdom
var frdgan om den metod som beslutsinstansen anvént for att faststilla nivan pd den
lonekompensation som sokande var berédttigad till pa grund av att denne blivit ordtteligen
bortsedd fran vid en anstdllningssituation var 1dmplig. Europadomstolen fann att kravet
var uppfyllt d& domstolen som genomfort Gverprovningen i viss utstrdckning hade
granskat den metod som anvints och i Ovrigt provat sokandes alla argument.'”
Europadomstolen fann att detta garanterade en sufficiency of review som lakte de brister i
oberoende som beslutsinstansen hade befunnits ha.''® Féljaktligen synes krivas att da
kirnfragan 1 malet giller en faktabeddomning &r kraven pa domstolens behorighet att
kunna foreta en provning av bevisning i malet hogre och dir det dr nodvéndigt skall
domstolen dven kunna hora vittnen. Centralt dr att kirnfragan de facto skall kunna bli
provad och avgjord.

Béde fallet Bryan och Tsfayo visar att vilka krav som kan stillas pd en domstols
provning dr beroende pa de processuella garantiernas efterlevnad i forsta instans som
saledes skall vigas mot den efterfdljande provningens omfattning. Huruvida skyddet i
art. 6(1) EKMR och kravet pa full behorighet ér tillgodosett skall alltsd avgoras efter en
helhetsbedomning av forfarandet.''' Detta har som vi ska se fatt stort genomslag. Med
beaktande av de i Bryan uppstéllda bedomningsgrunderna upprétthélls alltsé inte kravet
pa att efterfoljande provning skall ha full behorighet strikt. Istdllet tas hdnsyn till dels om
fraga ror ett omrade dir det finns skél att frdgan avgors av en administrativ enhet i forsta
instans, dels graden av oberoende och opartiskhet i forsta instans och om &r motiverat att
utifrén detta hoja eller sinka ribban for kravet pa full behorighet.''
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Det dr ddremot inte helt klart om samma allsidiga resonemang accepteras vid
administrativa processer som antingen ror en starkare civil réttighet eller innefattar
straffrittsliga moment.'” I malet Schmautzer v. Austria, dir en man alagts boter pa
grund av att han kort utan sdkerhetsbdlte, uppmirksammade Europakommissionen
specifikt skillnaden mellan brottmél och civilmél. Europakommissionen uttalade bland
annat att “whilst in civil matters a somewhat limited review of the decisions of
administrative authorities may, in certain circumstances, satisfy the requirements of
Article 6 [...] criminal cases may require a different approach”.'** Trots att behovet av
smidighet och effektivitet vid handldggningen av brott av mindre allvarlig karaktar i och
for sig var en faktor som kunde vara positiv for bade atal och forsvar och dirfoér motivera
en mindre djupgiende provning ansag Europakommissionen att det inte fanns utrymme
att begrdnsa rackvidden for dverprovningen av administrativa beslut i fall en person
onskade fa sin sak provad.'" Ritten att fi alla fragor provade ansags siledes sarskilt
viktigt dven vid straffrittsliga forfaranden av ringa grad och betydelsen av den
straffrittsliga klassificeringen bor darfor inte underskattas.'©

3.2.2.1 Full behorighet avseende ratts- och sakfragor: en de
facto-provning

An s3 linge synes kravet pa full behorighet ytterst innebiéra dels att provningen inte ir
begréinsad till endast réttsliga fragor utan dven omfattar sakfragor, dels att domstolen har
makt att undanrdja beslutet. Det yttersta syftet &r att provningen skall ldka de brister i
skyddet av art. 6(1) EKMR som uppstatt i forsta instans och dédrmed att alla rattigheter
uppstillda déri skall komma parten till godo.

Europadomstolen har vid flera tillfdllen podngterat att det ror sig om en provning av den
reella makten domstolen besitter. Bland annat lag fokus hdrpa i fallet Janosevic v.
Sweden diar domstolen sarskilt markerade “that the Convention is intended to guarantee
not rights that are theoretical or illusory but rights that are practical and effective”.'" 1
samma anda har domstolen godként forfaranden dir en domstol inte haft full behorighet i
traditionell mening men dé de vid en provning i det enskilda fallet har kunnat undersoka
sOkandenas grunder och sakargument punkt for punkt och inte avslagit dessa pé grund av
att de saknat jurisdiktion att prova dem.''® Bedémningen har mycket gemensamt med det
delmoment som Europadomstolen uppstillde i Bryan v. The United Kingdom om att ge
talans faktiska omfattning betydelse. Foremalet for provningen ér ddrmed av relevans pa
det sitt att art. 6(1) EKMR kan anses uppfylld om sdkande kan fa till stind en provning
over de argument som faktiskt framstéllts. Foljaktligen géller att om en part har en reell
mojlighet att vicka talan pa en viss punkt och f& denna sak provad ér det utan relevans
att domstolen saknar behorighet att prova andra aspekter av beslutet. Motsatsvis finns det

'3 Poustie, M., s. 669; Andreangeli, s. 182 ff.

"4 Schmautzer v. Austria, [1996], Report of the Commission, par. 53.
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saledes ingen skyldighet for en domstol att ex officio ldka brister 1 ett underliggande
beslut om dessa brister inte har inverkat pa den frigan som &r uppe for provning.'"”

Som berordes under foregédende avsnitt kridvs att domstolen i1 enskilt fall inte varit
forhindrad att avgora kdrnfrdgan i en tvist. I sddana fall har forfarandet underkénts. I
fallet Obermeier v. Austria ansag sig den Osterrikiska Férvaltningsdomstolen endast ha
behorighet att avgora huruvida den bedomning som foregétt ett beslut om en anstéllnings
upphodrande skett i enlighet med lagstiftarens syfte och mal. Detta fick som konsekvens
att majoriteten av de beslut som lag for provning hos domstolen bestod utan att
domstolen genomfort en effektiv provning av dem vilket inte var forenligt med art. 6(1)
EKMR.'® P4 liknande sitt ansig domstolen i Kingsley v. The United Kingdom, ett mal
som rorde en talan mot en spelndmnds opartiskhet i ett beslut om att aterta ett
casinolicens, att om en talan grundas pé ett argument om en beslutsinstans opartiskhet
innefattar kravet pd full behorighet att domstolen inte endast skall kunna ogiltigforklara
beslutet utan dven kunna aterforvisa det till en instans som é&r oberoende och
oavhingig.'*' I mélet hade den brittiska domstolen forvisso gillat grunderna for sokandes
talan men funnit att beslutet fick kvarstd d& inget annat organ @n spelndmnden kunde ta
ett beslut i frigan pa grund av att de inte innehade ritt kompetens.'** Foljaktligen méste
en efterf6ljande provning for att nd upp till kravet pd full behorighet dels innebéra att
talans alla kdrnfrdgor kan komma upp till provning i den man s6kande 6nskar sé, dels om
ifall domstolen inte sjdlva kan ersdtta beslutet med ett nytt, den skall kunna
ogiltigforklara beslutet och aterforvisa det till ny prévning hos en instans som inte
innehar den brist som klagats pa.

I ett nyligen avgjort fall sammanfattades vissa punkter av ovan nimnda praxis. I Sigma
Radio Television Ltd v. Cyprus utdomde den Cypriotiska TV- och Radiondmnden (cit.
CRTA) boter for en serie underhallningsprogram i vilka det gjorts nedsittande uttalanden
om prostituerade och araber. En del av mélet rorde frdgan om kravet pé oberoende i art.
6(1) EKMR hade blivit tillgodosett i forsta instans eller annars om denna brist blivit
botad genom forfarandet i andra instans. Enligt Europadomstolen var full behorighet i
praxis likstdllt med forfaranden dir domstolen innehaft “sufficient jurisidiction” eller
utévat en “suffcient review” av malet.'” Detta motiverades av att omfattningen av
provningen i1 administrativa forfaranden ofta &r begriansad och att det hor till
administrativa forfarandens natur att domstolen granskar det foregdende forfarandet
snarare dn att fatta faktiska beslut i fragan. Inte heller ansags det vara konventionens roll
att ge tillgang till en nivad av provning ddr domstolen &dven hade behdrigheten att sjélva
ersitta det underliggande beslutet med ett nytt.'** I syfte att faststilla huruvida
Overprovningen i sig inneburit en tillricklig granskning upprepade domstolen de i Bryan

" Ovey & White, s. 231 f; se dven bl.a. fallet Oerlermans v. The Netherlands, [1991], dir sékande inte
Overvégt att vicka talan vid allmén domstol varfor hans yrkande om att han inte fatt tillgang till en rittvis
rittegdng inom den forvaltningsréttsliga instansordningen ogillades.
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tre uppstillda faktorerna.'® I likhet med just Bryan konstaterades att frigan rorde ett

omride som typiskt sett innefattade ett utrymme for skonsmaéssig bedomning, att ett
flertal processuella garantier hade erkénts sokande redan i forsta instans samt att tvistens
kirnfraga inte var en ren faktafraga.'*® Den cypriotiska domstolen saknade behorighet att
genomfora en fullskalig sakprovning och kunde inte ersdtta beslutet med ett nytt men
hade diremot utrett alla sokandes grunder punkt for punkt samt gett fullgod motivering
for beslutet att ogilla talan. Den judiciella prévningen som tillstéllts den sokande
uppfyllde darfor kraven i art. 6(1)."*

3.2.2.2 Organisatorisk kompetens- och maktfordelning som ett
rekvisit for en provning med full behérighet

Fragan om det beslutande organets struktur i forhéllande till kraven p& oavhédngighet och
oberoende har redan behandlats under avsnitt 3.1.3 och skall dirfor inte hir bli foremal
for ndgon djupare redogorelse. Diaremot &r det viktigt att belysa den skillnad som ligger
mellan den organisatoriska maktfordelningen som ett rekvisit for vad som utgér en
domstol i konventionens mening och i vilken utstrickning samma faktorer fir relevans i
bedomningen av nir kravet pa full behorighet ér uppfyllt.

Som en separat punkt i beddmningen av kravet pa full behorighet togs i Bryan upp 1
vilken grad som processuella garantier iakttagits i beslutsprocessen.'*® Trots att det i
malet inte foreldg ndgra oenigheter parterna emellan géllande de garantier som vaktade
beslutsprocessen eller myndighetens oberoende betonade Europadomstolen dnda dess
betydelse. I sin beddmning beaktade Europadomstolen “the quasi-judicial character of
the decision-making process; the duty incumbent on each inspector to exercise
independent judgment; the requirement that inspectors must not be subject to any
improper influence; the stated mission of the Inspectorate to uphold the principles of
openness, fairness and impartiality”'® samt att forfarandet vid beslutsinstansen
uppfyllde kravet pa rittvis rittegang.”>® Vidare hade den brittiska domstolen behorighet
att granska pdstddda brister hos beslutsinstansen. Forfarandet ansags, trots
begrinsningarna i den brittiska domstolens provning, uppfylla kravet pa full behorighet
och var forenligt med art. 6(1) EKMR."" Kravet upprepades dven av domstolen i fallet
Crompton v. The United Kingdom dér domstolen framholl att graden av skydd i
beslutsprocessen inverkade p4 méjligheten att lika en brist i oberoende i forfarandet.'** I
fallet fann Europadomstolen att den underliggande beslutsinstansen inte var oberoende
pa sa sitt som art. 6(1) EKMR krdvde di instansen sjdlv beslutade om, berdknade och
betalade ut den kompensation som den tillerkinde den sdkande. Till skillnad fran Bryan
gjorde Europadomstolen dock ingen ndrmare beddmning av graden av skydd hos
beslutsinstansen utan néjde sig med att konstatera att den efterfoljande provningen hade
foretagits av en domstol som uppfyllde alla art. 6(1) EKMRs krav och som hade provat
alla sokandes punkter samt dven den berdkning som gjorts av beslutsinstansen. Till den

'2 Sigma Radio Television Ltd v. Cyprus, [2011], par. 154., se dven ovan under 3.2.1. fallet Bryan v. The
United Kingdom, [1996].

12 Sigma Radio Television Ltd v. Cyprus, [2011], par. 161 och166.

"2 Sigma Radio Television Ltd v. Cyprus, [2011], par. 159 och 165.

128 Se Bryan v. The United Kingdom, [1996], par. 46; Sigma Radio Television Ltd v. Cyprus, [2011].

"2 Bryan v. The United Kingdom, par. 46

"% Bryan v. The United Kingdom, par. 36.

! Bryan v. The United Kingdom, par. 46.

2 Crompton v. The United Kingdom, [2009], par. 71.
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del de funnit att berdkningen var felaktig hade den Aaterforvisat malet och
beslutsinstansens oberoende anségs darfor botad.'*

I Sigma Radio Television LTD v. Cyprus gjordes emellertid en mer ingdende provning
avseende vilka omstdndigheter i den underliggande processen som skulle kunna beaktas.
Europadomstolen tog i fallet hdnsyn till omstindigheter som att Sigma hade fatt
information om de mot dem riktade anklagelserna, att ett horande hade héllits innan
beslutet hade fattats samt att Sigma, under horandet, hade mgjlighet att inkomma med
skriftliga inlagor samt gora muntliga anféranden. Vidare noterade Europadomstolen att
klagandes pastaenden om brister i forfarandet de facto hade granskat.'>* Att en sokande
saledes haft mojlighet att klaga pa brister i det réttsprocessuella skyddet samt fitt dessa
granskade, antyds 1 bade Bryan v. The United Kingdom och Sigma Radio Television LTD
v. Cyprus vara tillrickligt for att en sddan brist skulle anses botad.

Varje avsteg frin dessa garantier i forsta instans innebér en risk att vissa fragor aldrig
kommer till prévning av en oavhingig och oberoende beslutsfattare. Samtidigt dr denna
risk dnnu storre i de fall en domstol vid efterféljande provning till ndgon del dr bunden
av beslutet eller underlater att prova ndgon del. Ddremot minimeras risken for att sddana
luckor uppstar om réttsskyddet mellan forsta och andra instans provas mot varandra och
dérigenom, sd l&ngt som mojligt, ldker varandras brister. Graden av réttsskydd 1 forsta
instans &r foljaktligen av central betydelse for att kunna identifiera huruvida de rittsliga
garantierna rent faktiskt ar uppfyllda.'>

3.2.2.3 Ett lagre krav vid typfall av administrativa bedomningar

Europadomstolen har vidare tillimpat ett ligre krav pa den provning en domstol skall
foreta avseende fragor som géllt omraden dir administrativa myndigheter typiskt sett har
ett omrade for egen bedomning.'*® Anledningen ér att sadana omraden ofta omfattar fler
policydverviaganden och kan rdra beslut som har stor béring pa lokala, regionala och
samhilleliga intressen vilket motiverar att det slutliga beslutsfattandet skall ligga hos den
administrativa myndigheten snarare #n hos domstolen."”” Dessutom kan sadant storre
beddmningsutrymme vara motiverat om ett beslut kravt viss fackkunskap eller liknande
som endast beslutsinstansen ifraga innehar. I dessa situationer stdller Europadomstolen
endast krav pa att domstolen kan genomftra en laglighetsprovning och séledes inte dven
att de kan prova de faktiska omstindigheterna.'*® Sa var exempelvis fallet i Zumtobel v.
Austria som rorde dverklagan av ett beslut om expropriation av mark till formén for ett
vigbyggande. Europadomstolen konstaterade att hinsyn maéste tas till sddana beslut som
delegerats till den administrativa enheten pd grund av att denna varit mest limpad. Hade
beslut fattats pd en sddan grund innebar det inte en krdnkning av art. 6(1) EKMR att
domstolen endast utfoérde en granskning av lagenligheten av beslutet och sdledes inte
uppfyllde kraven pa en provning med full behérighet.'>’

I dessa situationer dr daremot en laglighetsprovning av beslutet endast tillrdckligt om det
underliggande beslutet fattats av ett organ som 1 viss utstrackning uppfyller kraven 1 art.

1% Crompton v. The United Kingdom, [2009], par. 78-80.

14 Sigma Radio Television LTD v. Cyprus, par. 162.

> Nazzini, s. 989 ff.

¢ Kingsley v. The United Kingdom, [2002] par. 32.

"7 Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 230 f.

8 Kingsley v. The United Kingdom, [2002] par. 32; Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 230, fotnot 276.
B9 Zumtobel v. Austria, [1993] par. 32.
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6(1) EKMR.'* I fallet Bryan papekade Europadomstolen att kraven i art. 6(1) EKMR
hade varit tillgodosedda d@ven om sokande velat klaga pd en sakomstéindighet da
domstolen i sddana fall hade kunnat konstatera huruvida dessa omstidndigheter var
oriktiga eller irrationella."*' Hade diremot beslutsinstansen inte tillgodosett kravet pa
rattvis rittegang eller inte bedomts ha en semi-judiciell karaktir hade den efterfoljande
provningen fordrat dven en provning pad saklig grund, sdsom krdvdes i bland annat
Tsfayo v. The United Kingdom."**

3.3 Sammanfattning

Art. 6(1) EKMR garanterar en ritt till en réttvis rittegdng infor en oavhingig och
oberoende domstol. Vid administrativa forfaranden, som till sin natur skiljer sig frén
civilrattsliga och &dn mer straffrittsliga, har Europadomstolen stdllt krav pa att ifall
beslutsinstansen ifraga inte sjélv uppfyller art. 6(1) EKMR skall den berdrda parten ha en
mojlighet att klaga pa beslutet i en domstol som innehar full behorighet och uppfyller
kraven i art. 6(1) EKMR.

Full behorighet i sin tur innebédr att domstolen skall ha en kompetens som inte &r
begréinsad till att endast granska lagligheten av ett beslut. Ytterst skall domstolen kunna
prova alla fragor 1 mélet, bade rittsliga och sakliga, samt dven kunna préva och vérdera
bevisningen i malet och de slutsatser som dragits dérav. Intensiteten i denna prévning
bestims dock av de specifika omstidndigheterna i mélet. Enligt Bryan v. The United
Kingdom kan tre omsténdigheter beaktas, graden av rittskydd 1 forsta instans, om fragan
ror ett typfall av administrativa bedomningar samt de faktiska yrkandena och grunderna
for klagan.'*

Vad som kan beaktas avseende réttskyddet 1 forsta instans dr bland annat huruvida denna
kan anses utgdra en enhet av semi-judiciell karaktdr genom att garantera exempelvis att
sOkande far tillgang till information i malet, har mojlighet att inkomma med inlagor eller
anmirkningar och didrmed kunna utdva sin rétt till forsvar. Vidare har Europadomstolen
ansett att beslut som kriaver speciell fackkunskap eller dér det av annan anledning é&r
motiverat att beslutsinstansen skall ha visst utrymme for egen bedomning foranleder att
den efterfoljande provningen dr nagot begrinsad. Under dessa omstindigheter ar det
tillrackligt att domstolen kan prova lagenligheten av beddémningen och déirigenom
forvissa sig om att beslutsinstansen faktabedomningar och slutsatserna som de dragit
dérav varken dr oriktiga eller irrationella. Dédremot har domstolen alltid att granska att
den berdrda parten de facto fétt sin friga provad pd ett tillfredsstéllande sétt och skall
dérmed inte vara forhindrad att kunna prova kiarnfragan i malet och far inte heller avsla
talan pd grund av att de saknar jurisdiktion i ndgot avseende.

' Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 230 f.

"I Bryan v. The United Kingdom, par. 45.

"2 T'sfayo v. The United Kingdom, [2006]; Harris, O’Boyle & Warbrick, s. 231.
'S Bryan v. The United Kingdom, [1996], par. 45.
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4 EU:s konkurrenrattsliga forfarande

Grunderna for kommissionens arbete aterfinns i EUF-fordraget. Art. 101 EUF (tidigare
art. 81) forbjuder konkurrensbegransande avtal eller forfaranden som har till syfte eller
resultat att forhindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen pd en marknad. Art. 102
EUF (tidigare art. 82) forbjuder missbruk av en marknadsdominerande stillning. Att
innehallet och syftet i dessa stadganden upprétthalls skall tillforsdkras av kommissionen i
de fall dd en misstanke om Overtrddelse ror den gemensamma marknaden. Det é&r
foljaktligen kommissionen som har uppgiften att sdrja for den gemensamma marknadens
funktion och bestimmer for detta andamal riktningen pa dennes arbete.

EU:s konkurrensritt har pd senare ar genomgatt stora forandringar, bade strukturellt och
formellt."** Férutom manga foréndringar syftande till att stabilisera det processrittsliga
skyddet har genomforts reformer &mnade att decentralisera tillimpningen av art. 101 och
102 EUF. Mélet har varit att kommissionens medel skall koncentreras pa nya problem
inom konkurrensrétten samt vésentliga overtrddelser och sdledes pa Overtradelser som
utgor ett allvarligt hot mot funktionen av den inre marknaden.'* Som ett led i reformerna
antogs bland annat den idag géllande Radets forordning 1/2003 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 101 och 102 i fordraget'*® samt diverse nya riktlinjer
inom kommissionens arbetsfdlt sdsom Kommissionens forordning 773/2004 om
kommissionens forfarande enligt artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget.'*” Vidare har
kommissionen antagit ett antal beslut, riktlinjer och tillkdnnagivanden vilkas avsikt &r att
mer detaljerat formulera sdvdl kommissionens arbete som materiell rétt. I féljande avsnitt
kommer inledningsvis de instrument kommissionen har att tillgd i sitt arbete att
presenteras, fran det att ett drende initieras tills det att kommissionen fattar ett formellt
beslut. Dérefter skall omfattningen av EU-domstolens judiciella provning av sidana
beslut att behandlas.

4.1 Kommissionens behorigheter under Radets
forordning 1/2003

Rédets forordning 1/2003 hanterar konkurrensrittens nirmare tillimpning. [
forordningen aterfinns kommissionens overgripande befogenheter medan den praktiska
kartan for kommissionens arbete dterges mer detaljerat i den av dem uppréttade bdsta
praxis."* 1 stora drag kan forfarandet vid kommissionen delas upp i tre faser dir den
forsta inbegriper det initiala bevissdkandet, den andra den formella utredningen och
slutligen beslutsfattandet i sig. Nedan kommer EU:s konkurrensforfarande behandlas
utifrdn denna uppdelning.

" Jones & Sufrin, s. 1146 f.

145 Craig, P., s. 346.

'4¢ Radets forordning 1/2003 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 101 och 102 i fordraget.
Cit. Rédets forordning 1/2003 alt. 1/2003.

17 K ommissionens F orordning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om kommissionens forfaranden
enligt artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget. Cit. Kommissionens forordning 773/2004 alt. 773/2004.

' Den senaste versionen avfattad 2011. Cit. Kommissionens bista praxis.
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4.1.1 Forsta fasen: undersokning och informationsinhamtning

Efter att ett drende initierats hos kommissionen, antingen ex officio eller genom anmélan,
har kommissionen att beddma om &rendet &r av en sidan prioritet att det bor bli foremal
for en utredning. Inleds utredning skall de berorda foretagen vid denna tidpunkt
underrittas om foremalet for och syftet med utredningen, med undantag for vissa
kartellirenden dir tidpunkten for underrittelsen kan uppkomma senare.'* Avsikten med
underrittelsen dr att foretag ndr som helst skall kunna informera sig om malets
processuella status och dirigenom bevaka sina rittigheter.”” De instrument
kommissionen dérefter har att tillgd under sitt utredningsarbete éterfinns i art. 17-22
1/2003 1 vilka kommissionens mdjligheter att bland annat begidra upplysningar,
genomfora inspektioner och inhdmta redogorelser finns. Dessa befogenheter é&r
forhallandevis ingripande vilket motiveras dels av svarigheterna att sékerstélla bevisning
for konkurrensovertradelser och sdrskilt kartellverksamheter, dels av syftet att nd en
hogre grad av efterlevnad av konkurrensritten.””' Som EU-domstolen sjilv uttryckt det
ar det vanligt att “den verksamhet dessa forfaranden och avtal medfér bedrivs i
hemlighet, att motena dger rum i hemlighet, oftast i tredje land och att ddrtill horande
dokumentation begrdinsas till ett minimum”.">*

Kommissionens befogenheter att inhdmta information enligt art. 18 1/2003 &r kanske det
praktiskt sett viktigaste instrumentet i kommissionens verktygslada. Enligt artikeln har
kommissionen mdjligheten att begira in alla nodvindiga upplysningar fran ett foretag.
Behovet av viss upplysning bestims av kommissionens sjélv och rackvidden for vad som
kan inhdmtas och nir r bred.'”® Den omstindigheten att kommissionen exempelvis har
utnyttjat forordningens andra utredningsmojligheter, och fétt resultat dérav, begransar
inte dess tillimpning. Trots att kommissionen redan forfogar dver bevis for ett agerande
kan den saledes &dndd bedoma att det dr nddvindigt att begira kompletterande
upplysningar i syfte att béttre kunna faststilla overtrddelsens omfattning, varaktighet
eller kretsen av inblandade foretag.'”* Vidare dr bestimmelsen inte heller begrinsad till
att gélla endast foretag missténkta for fordragsdvertradelser utan dven andra foretag kan
alaggas skyldigheter enligt art. 18 1/2003."*

I art. 20 1/2003 regleras motsvarande mojlighet att genomfora alla nodvindiga
inspektioner av foretagslokaler vilken kompletteras med en utdkad befogenhet i art. 21
att dven foreta inspektion av andra lokaler om det finns en rimlig misstanke att relevant
information fOrvaras didr. P4 samma sétt som for begiran om upplysningar dr de
befogenheter kommissionen besitter langtgaende och kan bland annat genomforas med
eller utan foregdende notis ddrom. Beroende pd om inspektionen dr grundad pé ett
skriftligt tillstand (art. 20(3)) eller ett beslut (art. 20(4)) ar det foretag som blir foremaél
for en inspektion i olika grad skyldig att underkasta sig inspektionen och aktivt
samarbeta med kommissionens tjinstemin.'>® Under en inspektion har kommissionens

149
150

Kommissionens bésta praxis p. 10-12 och p. 24.
Kommissionens bésta praxis, p. 14-17. Till denna del &r forhorsombudet starkt anknuten, se
forhérsombudets mandat, art. 4(2).
! Jones and Sufrin, p. 1027 ff.; Westin, s. 168 f.
132 galborg Portland A/S m.fl. mot kommissionen, [2004], par. 55.
133 SEP v. Kommissionen, [1991], par. 30.
5% Orkem v. Kommissionen, [1989], par. 15.
155 Kerse och Khan, s. 130 f.
136 K erse och Khan, s. 134 ff.
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tjdnstemdn befogenhet att begira tilltrdde till lokal, mark eller transportmedel, granska
affarshandlingar oavsett form, gora eller erhdlla kopior av alla sddana handlingar,
forsegla foretagslokaler eller handlingar under sd lang tid de finner nédvéandigt samt en
befogenhet att begéra in forklaringar om sakomsténdigheter eller dokument av foretagets
foretradare eller medarbetare. Att de dokument som eftersdkes innehaller
foretagshemligheter ér inte en giltig grund for att avvisa ett aldggande."’

De inskridnkningar som gors av dessa befogenheter dr relativt fa. Den principiella
begridnsningen innebdr att ett samband skall finnas mellan den information som
eftersokes och den Overtrddelsen som undersoks men kommissionen har dven visst
utrymme att i detta avseende gdra en egen beddmning. EU-domstolen har bland annat
ansett att det ankommer pad kommissionen att besluta vad som &ar att bedoma som
nddvindig information, dven om det ytterst sker under domstolens versyn.'”® Beroende
pa 1 vilket stadie en begdran gors kan ett samband mellan den information som begérs in
och overtridelsen ofta presumeras foreligga.'”” Kommissionen skall dock kunna ange
den rittsliga grunden och syftet med en begiran om informationsutlimning samt
precisera vilken information som begdrs. Rent spekulativa inhdmtningar, sa kallade
fishing expeditions, 4r exempelvis inte tilldtna.'*

4.1.2 Andra fasen: de processuella skyddsgarantierna

I det fall kommissionen under en utredning finner bevis for att en Gvertrddelse av
konkurrensritten har skett finns tvd mojligheter. Antingen kan en forhandling med parten
inledas med avsikt att anta ett beslut om ett for parten bindande ataganden eller kan ett
formellt forfarande inledas 1 vilket syftet &r att landa 1 ett slutligt beslut om atgarder mot
overtradelsen.'® Inledande av ett formellt forfarande 4r nodvindigt for att kommissionen
overhuvudtaget skall kunna fatta ett beslut om overtrddelser da detta i princip markerar
starten fOr fOretagen att vakta sina rittigheter samt initierar de element inom
kommissionens eget forfarande som skapats i just detta syfte.'® For trots att
kommissionen inte dr en domstol 1 art. 6(1) EKMR mening har kommissionen att beakta
de processrittsliga skyddsreglerna som ges av unionsritten, sisom ritten att bli hord.'®
Rétten att bli hord 1 konkurrensmal betyder i sin tur i grova drag tva saker, dels en
skyldighet for kommissionen att underrétta berdrda foretag om den pagéende processen
och for foretaget relevant information, dels en ritt for foretaget att beméta anklagelser.'®

Ritten att bli hord har inkorporerats i art. 27 1/2003 och art. 11 773/3004 enligt vilka det
berdrda bolaget innan ett beslut om pafoljd fattas skall ges tillfille att yttra sig over
underlaget och i detta avseende vara ndra knutna till férfarandet. Detta har ansetts

innebéra att parterna i god tid skall fi klara uppgifter om det vésentliga” '® i syfte att

"7 Kerse och Khan, s. 143 f.

18 Kerse och Khan, s. 131; Roquette Freres v. Commission [2002].

19 SEP v. Kommissionen, [1991], par. 29.

10 Artikel 18.1-2 Radets forordning 1/2003.

1! K ommissionens bista praxis, par. 75.

192 Art. 2 Kommissionens forordning 773/2004.

' Musique diffusion francaise v. Kommissionen, [1983], par. 7-8.

164 Kerse och Khan, s. 188; Consten & Grundig v. Kommissionen, [1966], par. 5.

' Transocean Marine Paint v. Kommissionen (Nr. 2) [1974], par. 15. Uttalandet stimmer verens med
EU-domstolens praxis betrdffande rétten att bli hord 6ver handlingar som kan sanktioneras med béter. I
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mot dessa kunna framfora sina synpunkter. I MDF v. Kommissionen poédngterade EU-
domstolen att rdtten att bli hord ar en grundldggande princip som sérskilt innebér att
parter maste ges tillfdlle att yttra sig dver bdde riktigheten i och relevansen av alla
omstdndigheter i malet samt 6ver de handlingar som kommissionen grundat sina
pastdenden pa.'®® Uttalandet sammanfattar att det inbegripet i ritten att bli hord dven
finns en rdtt att ta del av handlingar. Vilka handlingar som maste tillstdllas parterna
bestdms utifran vad en part méste kunna yttra sig 6ver. Foreskrifterna skall darfor tolkas i
Overensstimmelse med det bakomliggande motivet att tillgodose parternas ritt till en
réittvils6 7réittegéng och far inte anvédndas for att begrinsa vad parterna har ritt att yttra sig
over.

4.1.2.1 Meddelande om invandningar

I samma syfte att mdjliggora for foretag att utdva sin rétt till forsvar skall ett meddelande
om invdndningar delges de berdrda foretagen i vilket de misstankar som aldggs dem
skall framga.'®® For att kommissionen overhuvudtaget skall kunna aldgga ett foretag
boter krivs att detta framgér av meddelandet som i detta avseende sitter ramarna for det
fortsatta forfarandet. Rent praktiskt bestdr ett meddelande om invdndningar av att
kommissionen i ett brev stadgar avsikterna med utredningen samt bifogar bade det fakta
de lagt till grund for sina misstankar, bland annat innehallande marknadsdefinitionen,
tiden for overtriddelsen och foretagets stillning pd marknaden, och en redogorelse for den
legala grunden for 6vertradelsen.'®

Ett meddelande om invéndningar dr dock pa intet sitt ett beslut och ér foljaktligen inte
bindande i sig.'” Upprittandet foregriper inte heller det slutliga resultatet och kan likvil
leda till att drendet avslutas utan att nigot beslut antagits.'”' Kommissionen #r varken
forhindrad att dra tillbaka meddelandet eller i ndgon del &ndra det. Tvirtom finns en
skyldighet att gora sa om parternas framstillan av synpunkter innebdr att
forutsattningarna for malet dndrats.'’> Ett bristfillig meddelande kan dock innebira att
kommissionen brustit i de processuella kraven som stélls, vilket i sin tur kan vara grund
for att ett efterfoljande beslut forklaras ogiltig vid en provning enligt art. 263 EUF.'”

Efter att parterna tagit del av meddelandet ges de en viss tid att yttra sig Over de
inviandningar som gors mot dem. Handlingar och synpunkter som inkommer efter denna
tidsfrist 16pt ur beaktas inte av kommissionen, atminstone finns ingen sddan skyldighet.
Inom denna tidsfrist far parterna enligt art. 10(3) 773/2004 ange alla for deras forsvar
relevanta sakforhallanden samt de bevis de anfor som stod for dessa. Mojligheten dr inte
begrinsad till att enbart rora sakfrdgor utan omfattar dven en ritt att fora bevisning
avseende savil ekonomiska som rittsliga forhdllanden. Parterna har &ven en mdjlighet att

Fiskano AB v. Kommissionen, [1994], uttalade domstolen att en part “on whom a penalty may be imposed
must be placed in a position in which he can effectively make known his view of the matter”, par. 40.

" Musique diffusion francaise v. Commission, [1983], par. 10.

17 Kerse och Khan, s. 189.

1% Art. 10(1) Kommissionens forordning 773/2004; Kerse &Khan, s. 204.

1 K erse och Khan, s. 205 f.

"7 Kerse och Khan, s. 210 f.

7! Kommissionens bista praxis, par. 77.

'”>Kerse och Khan, s. 210 f.

' Jones & Sufrin, s. 1072 f och 1077 ff.
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foresld att kommissionen hor vittnen som dr relevanta for de synpunkter de fort fram. Att
framfora vittnesbevisning ir siledes ingen absolut rittighet.'””

Ett meddelande om invidndningar har dven betydelse da det paverkar en parts mojligheter
att agera. En fraga dr om en part kan godta, eller underldta att fora synpunkter pa, ett
visst sakforhallande och sedan bestrida densamma vid en domstolsprovning. Fallet Tokai
Carbon rorde 1 en del huruvida ett foretag kunde aterta vad det uppgivit till
kommissionen angéende sitt samarbete med andra foretag pd marknaden och vid en
provning i Tribunalen istéllet gora géillande att de inte medverkat i detta samarbete. EU-
domstolen konstaterade att det vid avsaknaden av ett uttryckligt medgivande ankommer
pad kommissionen att pavisa sakomstandigheter mot vilka foretaget fortfarande har en
mojlighet att utveckla sitt forsvar pd det sétt det finner lampligt. Déremot ansig
domstolen att ndr ett foretag under utredningen uttryckligen erként viss omstandighet
som lagts fram i ett meddelande om invéndningar skall denna anses utredd med f6ljden
att foretaget 1 principer dr forhindrad att senare ifragasétta den i1 forfarandet vid
Tribunalen.'” Ett meddelande om invéndningar har pa sa sitt stor inverkan pa processen
och visar att ansvaret for att ritten att bli hord iakttas dven ligger pé parten sjalv.

4.1.2.2 Parternas ratt till aktinsyn

En essentiell del i bdde rdtten att bli hord och ritten till forsvar dr som antytts i vilken
utstrdckning en part far tillgang till ett mals handlingar. Detta avser bdde ett drendes hela
akt respektive i akten specifika dokument, varav den sistndmnda skyddas av art. 15(3)
EUF. EU-domstolens initiala instdllning var att det inte fanns en skyldighet for
kommissionen att roja den fullstéindiga akten eller forundersokningen utan endast den
information som kommissionen direkt grundat sitt beslut pa.'”® I ett efterkommande fall
noterade Tribunalen att kommissionen i praktiken tillimpat generdsare regler for
aktinsyn dn vad EU-domstolen krdvde. I domen faststdllde Tribunalen dérfor detta i
praktiken antagna forfarande och konstaterade att kommissionen var skyldig att lata de
berorda foretagen fi tillgdng till alla handlingar, oavsett om de var till foretagets fordel
eller inte. Undantaget var dock andra foretags affiarshemligheter, kommissionens interna
handlingar och 6vriga sekretessbelagda uppgifter.'”” Domen ger uttryck for den viktiga
principen om jdmlikhet i medel (equality of arms) och dess speciella betydelse i
konkurrensritten genom att ge ord for den omstdndighet att det inte & kommissionen
som ensam har makten att avgdra vilka dokument som dr av intresse for den berdrda
partens fOrsvar utan att bdgge parterna skall vara lika upplysta om malets alla
omstindigheter.'” En inskrinkning av denna ritt utgér dock inte automatiskt en grund
for ett besluts ogiltigforklarande. Ytterst beror detta pd vilken mdjlighet en part har haft
att faktiskt tillgodose sina mojligheter till forsvar och om det forelegat kausalitet mellan
innehallandet av information och foretagets forsvarsméjligheter.'”

Numera dr riétten till aktinsyn dven inforlivad i art. 27(2) 1/2003 som stadgar att en part
har réatt att f4 tillgdng till handlingar undantaget just de som innehdller
foretagshemligheter, pd annan grund &dr konfidentiella eller utgdér kommissionens interna

174 K erse och Khan, s. 197 ff.

'3 Tokai Carbon v. Commission, [2004], par. 108.

7 VBVB and VBBB v Commission [1984], par. 25.

77 S4 Hercules Chemicals NV v Commission, [1991], par. 53-54.
178 Craig, P., s. 327 f.

17 Jones & Sufrin, s. 1074 ff.
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handlingar. Utgangspunkten &r tydlig, en part skall ha ritt att ta del av information i den
utstrdckning som behdvs 1 syfte att kunna utforma sin talan och sitt forsvar pa ett
effektivt sétt. Svrigheter uppstar dock, som ofta dr fallet i konkurrensérenden, nér ett
beslut om att ldmna ut viss information inte endast berdr den part som initialt framstallt
begdran utan dven har andra intressenter. Lika svéra ér avvéigningarna att gora i fall da en
arendeakt innehdller stora méngder dokument. I dessa fall kan dérfor finnas ytterligare
begridnsningar vad giller rdtten att ta del av handlingar. Den faktiska tillgdngen till
handlingar dr foremédl for noga beskrivning i kommissionens riktlinjer och dr i stort
beroende pa de som tillhandahallit informationen i akten.'® Handlingar som av viss
anledning innehaller konfidentiellt material skall finnas dven i en icke-konfidentiell
version som i sddana fall ldmnas ut till den part som begdr det. I vissa fall kan
informationsutlimning dven ske genom ett forhandlat utelimnande till en begridnsad
krets av personer eller genom ett sa kallat datarumsforfarande dér en parts juridiska
ombud eller ekonomiska radgivare far tillgdng till konfidentiell information under
oversyn av kommissionens tjanstemin. Informationen far sedan anvéndas av ombudet
eller radgivaren for att forsvara klienten men far dock inte rojas for denne.'™'

Det &r viktigt att podngtera att ritten att bli hord ses som ett dmsesidigt ansvar och
forutsatter att foretaget sjélva agerar for att denna ritt blir tillgodosedd.'® Ett foretag
som inte har begirt att f4 se viss information, trots att de fitt vetskap ddrom, kan inte
klaga pé ett beslut till den del den grundas pa denna information genom att hdvda att
deras ratt att bli hord inte har blivit tillgodosedd. De har genom ett sddant passivt
agerande forsuttit denna ritt.'*

4.1.2.3 Forhorsombudet: de processuella rattigheternas vaktare
och maojligheten till muntligt horande

Raitten att bli hord utdvas foljaktligen 1 forsta hand genom skriftvéxling men det finns
dven en ritt att skriftligen begéra tillfalle att vid ett muntligt hérande utveckla sina
argument.'® Horandet skall ledas av ett forhorsombud pa fullstindigt oberoende grund,
art. 14(1) 773/2004. Tanken &ar saledes att forhorsombudet skall vara oberoende i
forhéllande till kommissionen, oaktat att denna av administrativa skél ligger under deras
forvaltning.'*’

Forhorsombudets primédra uppgift dr att trygga att parternas processuella réttigheter
iakttas under hela forfarandet, i synnerhet ritten att bli hord, och forhérsombudet skall av
denna anledning vara direkt involverad i hela processen, sdvil innan som efter ett
muntligt hérande och dven i fall dér sidant inte halls.'*® Ombudet skall ha tillsyn Gver att
parterna fir mojligheten att fora fram sin talan samt se till att kommissionen far de
handlingar som parterna tillstdller mélet och att forfarandet i all vasentlighet fortskrider
smidigt.'®” Diremot 4r forhérsombudet inte att likna vid ett for parterna tillstéllt ombud

'%0 Se kommissionens bista praxis, par. 92-98; Kommissionens tillkéinnagivande om reglerna for tillging
till kommissionens handlingar.

'8! K ommissionens bista praxis, par. 95-97.

182 Kerse och Khan, s. 190.

183 Kerse och Khan, s. 190; Cimenteries CBR v. Kommissionen, [2000], par. 136.

4 Art. 12 773/2004.

15 Jones & Sufrin, s. 1073.

'8¢ Art 1.2. Férhorsombudets mandat.

187 Kerse och Khan, s. 245.
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och har ingen behdrighet att bistd denna med hjédlp under processen eller pa annat sétt
agera i dennes intresse. Att forhorsombudet bibehéller sitt oberoende mot sivil en part
som kommissionen dr centralt d& denne i vissa fall har behdrighet att avgora tvister som
uppstar mellan de bdda. Sddana tvister kan bland annat rora en begiran fran en part att ta
del av visst dokument, fragor om sekretess, vissa fragor om vittnesbegdran fran en part
samt frigor som ror tredje mans begiran att delta eller bli hord.'™ Forhorsombudets
mandat att agera &r sdledes brett och innebér ofta, direkt eller indirekt, att denna iklér sig
rollen som medlare mellan kommissionen och de berdrda parterna.'®’

Horandet i sig, i de fall ett sddant genomfors, dr inte att likna vid en réttegidng i
traditionell mening dven om det i1 praktiken till mycket foljer samma monster. De som
fattar beslut i fragan, alltsi kommissionédrerna, nédrvarar daremot inte."”” Inte heller ar
horandet offentligt och parterna har inte en absolut rdtt att bli representerade av ett
ombud. Didremot skall forfarandet spelas in och goras tillgingligt for de som har
nirvarat.””' Vad giller i sak finns ingen begrinsning av vilka frigor som far behandlas
men forhorsombudet skall styra forfarandet till att frimst behandla malets kdrnfragor.
Forhorsombudet har ingen befogenhet att fatta beslut i sakfrdgan, virdera bevisning eller
avge en rekommendation av nigot slag och &r ddrmed inte att jamstélla med en domare.
Forhorsombudet avger endast, efter det att ett beslut av kommissionen tagits, en slutlig
rapport dir slutsatser angdende iakttagandet av parternas ritt att bli hord uppges.'”

41.3 Sista etappen: kommissionens beslut om
botesalagganden

Kommissionens befogenhet att fatta beslut om upphorande av Overtradelser,
interimistiska dtgérder eller att dldgga foretag andra dtaganden som foregar ett beslut om
Overtriddelse, regleras i art. 7-10 1/2003. Héri finns kommissionens ritt att vid en
konstaterad Overtrddelse begidra att denna upphor och/eller &ldgga foretaget dels
beteendeméssiga atgérder, som riktar sig mot ett foretags agerande, dels strukturella
atgiarder, som kan uttrycka sig i ett aldggande att foretaget skall bolagisera, avveckla eller
overldmna viss verksamhet. Den 1 konkurrensritten sannolikt mest ingripande paféljden
ar bestimmelsen om boéter i art. 23 1/2003, vilken dven dr den som ér aktuell for denna
uppsats.

Boter kan paforas en part pd tvd grunder. Enligt art. 23.1 1/2003 kan kommissionen
besluta om bdter 1 det fall ett foretag, eller en foretagssammanslutning, underlater att
samarbeta eller om foretaget i ndgot avseende ldmnar felaktig, ofullstindig eller
vilseledande information. Under art 23.2 regleras botesforeldggande med anledning av
en Overtriddelse av art. 101 eller 102 EUF och foljaktligen i de fall kommissionen finner
att en part gjort sig skyldig till ett agerande i strid med konkurrensritten. Beslut om boter
enligt denna artikel kan dven fattas dd en part asidosatt ett beslut om interimistiska

'8 Art. 6-12 Forhorsombudets mandat; Kommissionens bésta praxis, par. 78 ff.

'*” Kerse och Khan, s. 243 f.

0Wils, W, The Increased Level of Antitrust Fines, s. 7.

"1 Parterna har forvisso alltid en ritt att ha en advokat nirvarande men denna riknas inte formellt som en
representant och kan inte agera utan ndrvaro av parten sjilv. I vissa fall kan en advokat anses som en
representant i det fall att denne &r permanent anstilld hos foretaget, Kerse och Khan s. 245 ff.

"2 Jones & Sufrin, s. 1080 f.; Kommissionens beslut 2001/462/EG, EKSG av den 23 maj 2001 om
kompetensomradet for forhorsombudet i1 vissa konkurrensforfaranden, art. 1 och 13; Kerse & Khan s. 254
f.
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atgérder eller inte iakttar ett sddant dtagande om atgérdsvidtagande som gjorts bindande
enligt art. 9 1/2003.

Artikeln é&r, trots sin langd, relativt faordig avseende boternas natur och struktur men fyra
viktiga stadganden gors: i) Endast gédrningar som vidtagits avsiktligen eller av
oaktsamhet kan bli foremal for ett beslut om boter. Denna uppsétsbedomningen skall
goras 1 forhdllande till avsikten att begridnsa konkurrensen, inte att bryta mot
konkurrensritten, och ett foretags ansvar omsluter alla anstilldas agerande och icke-
agerande.'” i) Den totala botessumman fir inte Gverstiga 10 % av det foregiende
rakenskapsdrets sammanlagda omséttning. Om fOretaget dr globalt etablerat avser
omsdttningen den globala omséttningen, inte bara omsittningen pa den Europeiska
marknaden.'”* iji) Botesbeloppet skall sittas i relation till Gvertridelsens allvar och
varaktighet. iv) Beslut enligt art. 23 skall inte vara av straffrittslig karaktir.'

Denna fdordighet dr det istillet upp till kommissionen att komplettera. Nu géllande
metod for faststillandet av boter dterfinns i 2006 ars riktlinjer, &ven om de tidigare
gillande riktlinjerna fran 1998 fortfarande kan ha relevans.'”® 2006 ars riktlinjer innebar
att den tidigare uppdelningen av dvertrddelser i mindre allvarlig, allvarlig, och mycket
allvarlig karaktdr slopades och ersattes med en tvéastegsmetod. P4 basis av
forsdljningsvirdet av de varor eller tjinster som direkt eller indirekt sammanhor med
overtradelsen faststills forst ett grundbelopp.'”’ Den andel av forsiljningsvirdet som
skall beaktas uppgar regelmaéssigt till 30 % men faststills i forhallande till 6vertrddelsens
allvar."”® Detta virde multipliceras direfter med Overtridelsens varaktighet i r och
manader. Resultat utgor det sé kallade grundbeloppet. Kommissionen kan dessutom hdoja
grundbeloppet med 15-25 % i syfte att avskrdcka foretag att ingd 4ven mycket kortsiktiga
samarbeten, en s kallad entry-fee.'””

Berdkningens andra steg innebdr att kommissionen kan justera det faststéllda
grundbeloppet med beaktande av forsvarande respektive formildrande omsténdigheter,
om en extra hdjning dr motiverad i avskrackande syfte samt, pd begiran av en part, ett
foretags faktiska betalningskapacitet.””’ Omstindigheterna r inte uttdmmande. Som
exempel pa forsvarande omstindigheter nimns speciellt om fOretaget vigrar samarbete,
om det innehaft en ledande roll eller om foretaget tidigare gjort sig skyldig till en
overtradelse av samma eller liknande art. I det sistndmnda fallet kan kommissionen
justera upp grundbeloppet med 100 % for varje dvertridelse som faststillts. Aterfall i
konkurrensbrott straffar sig alltsd. For justering pa grund av formildrande omstandigheter
ndmns att overtriddelsen skett av oaktsamhet, foretagets beteende fatt ett godkéinnande
fran offentlig myndighet eller om de omedelbart upphdrt med Overtrddelsen efter
kommissionens forsta atgirder. Det kan noteras att det avseende samtliga

"> Jones & Sufrin, s. 1096 f.

194 Cimenteries CBR v. Kommissionen, [2000], par. 5022-3.

195 Avseende det sistnimnda stadgandet se under avsnitt 3.1.3.

1% Riktlinjer for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i forordning nr 1/2003 (cit. 2006 ars
riktlinjer); 2006 ars riktlinjer &r tillimpbara pa overtrddelser dir ett meddelande om invéndningar riktades
mot parten efter 1 september 2006 varfor det fortfarande kan finnas fall dér 1998 ar riktlinjer géller. Dessa
kommer dock inte bli foremal for ndgon narmare berdring hér men ar virda att nimna da de ar aktuella i
den under avsnitt 5.2 behandlade domen KME v. Kommissionen @r de gillande; Jones & Sufrins. 1103 f.
72006 ars riktlinjer, p. 12.

182006 ars riktlinjer, p. 13-21.

1992006 ars riktlinjer, p. 19-25.

292006 ars riktlinjer, p. 27-35.
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omstdndigheterna foreskrivs att grundbeloppet kan sédnkas om det berdrda fOretaget
sjdlva kan visa att viss omstindighet foreligger.”®' Bevisbordan ligger saledes pa den
anklagade och formuleringen antyder att kommissionen inte sjdlvmant beaktar
omstindigheter som kan justera ner grundbeloppet.

Slutligen bor upprepas att den totala slutsumman inte kan overstiga 10 % av foretagets
totala omséttning, foregdende rdkenskapsér. De nu géllande riktlinjerna antogs dock med
just syftet att avskricka foretag fran att foreta handlingar med konkurrensbegriansande
syfte och ett element var salunda att just 6ka botesnivan.”** Stor oenighet rader dock i
hur utfallet verkligen har blivit och varfor.*”> Samtidigt har kommissionen #ven utokat
mojligheterna att tillerkdnna den eller de parter som samarbetar med kommissionen vid
en kartellutredning immunitet mot eller nedséttning av boter, ndgot som tvirtom kan
sinka det antal béter, eller nivaerna av desamma, som doms ut.”**

Kommissionens beslut dr till alla delar bindande for de berorda parterna samt direkt
verkstillbara, oaktat att beslutet Overklagas. Uppskov av verkstéllighet ar snarare
undantag 4n regel med den effekt att betalningsskyldighet i regel intrider direkt.”*> Enligt
kompetensfordelningen mellan kommissionens och nationella domstolar géller dven att
ett beslut av kommissionen till alla delar &r bindande for nationella domstolar och
konkurrensmyndigheter, innebédrande att dessa organ inte fir fatta beslut i strid med
kommissionens eller ens ett beslut som kommissionen dmnar fatta, &ven om detta skulle
strida mot inhemsk ritt. Kommissionens beslut har dven bindande réttsverkan vid andra
mal vid nationella domstolar, savél civilrdttsliga som straffrattsliga. Foljaktligen fir ett
beslut av kommissionen snabbt ldngtgdende effekter, sévél for de berdérda parterna som
for europeisk och inhemsk konkurrenspolitik.**

4.2 Artikel 263 EUF: EU-domstolens judiciella
provning
4.2.1 EU:s forvaltningsratt: en kort introduktion

Mgjligheten till dverprovning av beslut dr i princip begrinsad till rétten att vicka direkt
talan enligt art. 263 EUF och 265 EUF, i vilka mal Tribunalen enligt art. 256 utgor forsta

212006 ars riktlinjer, p. 29.

22 Neelie Kroes, tidigare kommissionir for konkurrensfragor, uppskattade att 2006 ars riktlinjer skulle
trefaldigt hoja botesbeloppen i de allvarligaste och ldngst varaktiga vertriddelserna, Neelie Kroes, Speech
at the European Institute 10th Annual Competition Conference, Fiesole, 13 October 2006.

%% Eragan om botesbeloppens héjning skall inte bli foremél for en nédrmare berdring men det kan vara virt
att ndmna att fran en sammanlagd summa pd 615 miljoner € under perioden 1990-1999 o&kade
botessumman till 12,78 miljarder € under perioden 2000-2009, MacGregor & Gecic, s. 429. Detta har dock
ansetts vara missvisande da Okningen endast &r i nominella termer och aterspeglar inte heller de
forandringar i kommissionens arbete som inneburit mer fokus pa stoérre konkurrensovertriadelser, vilka per
se genererar hogre boter, Wils, W., The Increased Level of Antitrust Fines, s. 10.

294 2006/C 298/11 Kommissionens tillkinnagivande om immunitet mot boter och nedsittning av béter i
kartellarenden; Jones & Sufrin, 1113.

293 Art. 278 och 288(4) EUF. Relativt hoga krav stills for att uppskov av verkstilligheten skall bli aktuell,
bland annat att uppskov dr nddvéndigt for att undvika allvarliga och oreparerbara skador. Detta har bl.a.
kritiserats for att strida mot oskyldighetspresumtionen. Se bl.a. Wils, P. J., The Increased Level of EU
Antitrust Fines, s. 7 f; MacGregor & Gecic, s. 426 f.

29 Art. 16 Radets Forordning 1/2003; MacGregor & Gecic, s. 428 f.
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instans. Art. 263 EUF skapar en behorighet att granska lagenligheten av kommissionens
beslut. I art. 261 EUF och art. 31 1/2003 finns &ven en utvidgad kompetens att 1 alla
delar prova pafoljdsfragor samt en mojlighet att upphidva, sénka eller hdja meddelade
bater eller viten. Tribunalens dom kan enligt art. 256(2) EUF bli foremél for dverklagan
till EU-domstolen, dock endast i rattsfragor.

EUF-fordraget stadgar de grundldggande principerna domstolen har att beakta vid en
provning men ger forhallandevis lite vigledning for dess specifika innehall. An
visentligare &r istdllet EU-domstolens egen praxis varigenom négra av de mest centrala
principerna har utvecklats och dven format grunderna for en provning enligt art. 263.2"
Bland de viktigaste dr Rule of Law, principen om institutionell balans som grundas 1 att
det mellan eller inom EU:s institutioner varken de jure eller de facto finns en strikt
maktuppdelning, samt principer om effektivitet och samarbete.””® Numera aterfinns
specifika regelverk for de flesta rattsomréden, dédr konkurrensrétten utgor ett av de mer
regeltita omradena.

4.2.2 Grunder for provning enligt art. 263 EUF

For att initiera en provning enligt art. 263 EUF har berorda parter tvd manader pa sig frén
det att ett beslut meddelats att vicka talan. Tidsgransen tillimpas strikt och kan tyckas
kort med tanke pa den uppsjo av material som ofta maste behandlas. I relation till hur
lang tid ett konkurrensforfarande kan ta kan den korta tidsrymden, och en strikt
tillimpning ddrav, dock vara motiverad i syfte att s& mycket som mdjligt paskynda
handldggningen. Jamfort med manga andra maltyper &r konkurrensmal dven mycket
tunga dels pa grund av det omfattande material som ofta ligger till grund for ett beslut
och dels pa grund av att konkurrensméal ofta har flera berérda parter och intressenter
vilket ger upphov till frigor sdsom om malen ska forenas eller provas separat. Det dr inte
ovanligt att ett forfarande, fran tidpunkten dd det inleds till dess att en dom meddelas av
EU-domstolen, dirfor tar flera ar.2"

En laglighetsprovning enligt art. 263 EUF innebdr att lagenligheten av ett beslut
granskas. Domstolen har som utgdngspunkt ingen ritt att ersdtta det underliggande
beslutet med ett nytt och detta #r inte heller syftet med prévningen.”'” Istillet skall
domstolen tillforsdkra att den granskade myndigheten har hallit sig inom den behdrighet
som anfortrotts dem samt att de utdvat denna behorighet i enlighet med lag. Domstolen
skall alltsd bland annat kontrollera att principen om institutionell balans uppritthalls.*"!
Tribunalen har jurisdiktion att doma 6ver grunder som héanfor sig till att kommissionen i)
saknat kompetens att fatta beslut 1 fragan, ii) &sidosatt vésentliga formforeskrifter, iii)
asidosatt fordragen eller en réttsregel som avser deras tillimpning eller iv) gjort sig
skyldig till maktmissbruk. Den sistndmnda grunden har aldrig med framgang anvints
enskilt i en talan rorande konkurrensritt, mycket beroende pa den tunga bevisbordan som
aligger den som péstdr en sddan dvertrddelse. Sillan identifieras dock pé vilken grund ett

207 Craig, P.,s. 3 f.

2% Craig, P., s. 253 ff.

209 Jones & Sufrin, s. 1132; Kerse och Khan, s. 455.

10 Jag skriver som utgangspunkt dé det, som vi kommer att se, finns vissa undantag till detta.
2 Jones & Sufrin, s. 1131 f.
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beslut upphdvs och det dr saledes svért att isolera vilka grunder som haft storst
betydelse.*'*

Asidosittandet av visentliga formforeskrifter ticker bland annat situationer dir ett beslut
har fattats utan att de processuella regler har efterfoljts eller att beslutet inte motiverats
pa s sdtt som krivs av art. 296 EUF. For att ett beslut skall kunna upphivas pd denna
grund krdvs, som framgar av stadgandet, att den formfOreskrift som asidosatts dr en
visentlig sddan. Mirk vil att det inte krdvs ett vésentligt asidosdttande, utan att
formforeskriften 1 sig dr av vésentlig betydelse. Vilka foreskrifter som dr visentliga
bestdms ytterst av domstolen och som ledning géller att kravet pa visentlighet ar uppfyllt
om asidoséttandet kan ha paverkat beslutets utfall. Den klagande parten har i detta
avseende att visa att utfallet potentiellt skulle kunna ha blivit ett annat om agerandet som
ar foremal for klagan inte hade skett.”"> Bland annat har ett adekvat utformat meddelande
om invindning och kravet i art. 296 EUF pé att ett meddelande eller beslut skall
motiveras beddmts som vésentliga fOrutsdttningar som kan leda till att ett beslut
ogiltigforklaras.”'* Vad giller motivering av bétesbelopp uppstills i praxis endast vissa
generella krav. I grova drag innebdr motiveringsskyldigheten att kommissionen 1 sitt
beslut skall indikera vilka faktorer som beaktats vid bedomningen av overtrddelsens
varaktighet och allvar vid faststillandet av bétesbeloppet.”'> Vidare har EU-domstolen
dven upphévt beslut pa den grund att den anklagade parten nekats tillriackligt tilltrade till
de for besluten underliggande dokumenten, att kommissionen inte pd ett tillborligt sétt
handlagt och bemétt en parts argument, samt pa den grund att kommissionen grundat ett
beslut pd en tolkning av dokument som ér till nackdel for parten och pa vilka parterna
inte getts tillfille att kommentera.*'®

Fragan om ett foretags skuld till en konkurrensrittslig oOvertrddelse dr inte direkt
underordnad nagon utav dessa fyra grunder. Vanligast dr troligen att frdgan
karaktdriseras som antingen en Overtrddelse av en viss processuell regel eller ett
asidosdttande av en rittsregel men en sddan talan kan &dven utformas som att
kommissionen helt enkelt inte har lyckats styrka att en konkurrensrittslig dvertrddelse
har skett.’'” Nér en siddan grund maskerats i argument om bristfillig motivering har
domstolen dock konstaterat att sddana skdl saknar relevans vid en provning av om
motiveringsskyldigheten har fullgjorts och dadrigenom indirekt stéllt krav pé att denna
grund identifieras for vad den &r.*'® Da det ytterst dr en friga om ett avgorande
karaktériserat av Europakonventionen som straffrittsligt har det framhéllits att frdgan
dock inte finner ndgon motsvarighet annanstans i unionsrétten och att den i forhéllande
till art. 263 EUF dr att betrakta som en friga sui generis.””’ Saledes finns fi regleringar
av hur dessa fragor skall behandlas. I fallet PVC II genomférde domstolen en mer

212 K erse och Khan, s. 467 och s. 488 f.

213 Jones & Sufrin, s. 1137; Kerse och Khan, s. 482 f.

21 Germany v. Commission, [1963]; Belgien v. Kommissionen, [1996], par. 86.

215 Kerse och Khan, s. 487.

218 Solvay SA v. Kommissionen, [1995]; Publishers Association v. Commission, [1995]; Jones & Sufrin, s.
1137.

217 Kerse och Khan, s. 477.
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generell beddmning av huruvida de av kommissionen framlagda bevis utgjorde
tillrickligt stod for den konkurrensrittsliga overtriadelsen.**

Enligt art. 2 1/2003 bdr kommissionen bevisbordan for att en Overtrddelse har skett.
Beviskravet dr hogt men nér sannolikt inte upp till vad som straffritten karaktdriserar
som stdllt utom rimligt tvivel.”*' Snarare tycks begreppet vara mer flytande och har bland
annat uttryckts som att kommissionen maste uppbringa tillrickligt exakt och inbordes
Overensstimmande bevismaterial till stod for att en dvertrddelse har skett eller att denna
overtridelse har en konkurrensbegriansande verkan eller syfte.”** Vidare har kravet inte
ansetts uppfyllt om det kan ldmnas en sannolik forklaring till foretagens agerande som
utesluter att konkurrensbestimmelserna har Gvertrétts.”> Ifall en Gvertridelse har styrkts
skiftar dock bevisbordan till det klagande fOretaget som i sin tur har att motbevisa
anklagelserna. Det ankommer inte bara pa foretaget att i detta avseende “fillhandahdlla
en alternativ forklaring till de sakforhdllanden som kommissionen konstaterat, utan dven
att bestrida forekomsten av de forhdllande som faststdillts med stod av de handlingar
kommissionen framlagt”*** Det dr ddrmed da inte lingre tillrickligt for ett foretag att
dessa ldmnar en sannolik forklaring till att de inte brutit mot en konkurrensbestémmelse,
de méste dven styrka detta pastaende med bevisning.**

Fragan om bevisvérderingen dr en annan, ofta mycket svar, frdga. Som berdrts ovan &r
svarigheterna att sikerstélla bevisning stora vilket motiverar de ofta mycket ingripande
instrumenten kommissionen har till sitt forfogande. Av samma anledningar dr bevisning
ofta mycket svar att virdera och da sérskilt tillforlitligheten till dokument, redogorelser
och annat material. Tillgangen till tryckt dokumentation &r ofta begransad till ett
minimum och for den bevisning som kan faststéllas har det inte sillan gétt flera ir sedan
de uppkom vilket kan inverka negativt pd mojligheterna faststilla dess betydelse.
Foljaktligen stills hoga krav pa att bevisningens tillforlitlighet utreds noga.**

Med tanke pa dessa bevissvarigheter har EU-domstolen godtagit att dven en enskild
handling kan vara tillricklig for att styrka en konkurrensrittslig overtrddelse. Detta
forutsdtter dock att det inte finns nagot tvivel om handlingens bevisvdrde och att
handlingen i sig med sikerhet styrker en 6vertradelse.””’ For att faststilla bevisvirdet kan
hénsyn tas till bland annat dokumentets ursprung, omsténdigheterna kring dess tillkomst,
till vem det ar riktat och huruvida dess innehall verkar fornuftigt och trovirdigt.**® Stor
vikt ldggs speciellt vid tiden for bevisets uppkomst och foljaktligen har med
overtradelsen samtida dokument generellt bedomts ha hogre bevisvirde. En parts
muntliga eller skriftliga forklaringar avseende visst agerande intar dock ndgot av en
sarstillning. I och med en 6kad anvindning av strafflindring vid samarbete har denna
form av bevisning okat och EU-domstolen har vésentligen godtagit sddana forklaringar
om tillforlitligheten atminstone delvis kunnat stodjas av annan bevisning.”” Nir

220 Limburgse Vinyl Maatschaapij v. Kommissionen, [1999], par. 835; Kerse och Khan, s. 477 f.

21 Wahl, s. 2; Kerse & Khan, s. 478.

22 CRAM & Rheinzink v. Kommissionen, [1984], par. 16-20; Kerse och Khan, s. 478.
3 Riviera Auto Service v. Kommissionen, [1999], par. 47.

2% Limburgse Vinyl Maatschaapij v. Kommissionen, [1999], par. 728.

3 Tokai Carbon v. Kommissionen, [2004], par. 61.

226 K erse och Khan, s. 479 ff.

227 Cimenteries CBR v. Kommissionen, [2000], par. 1838.

228 Cimenteries CBR v. Kommissionen, [2000], par. 1838.
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forklaringar har bestridits av andra berdrda parter stdlls troligtvis ndgot hogre krav pa
stodbevisning. "

4.2.3 Den judiciella standarden av laglighetsprovningen i art.
263 EUF

Pa samma sétt som vi har sett att kommissionens befogenheter har fordndrats har dven
den standard EU-domstolen tillimpat utvecklats. Idag tillimpas i huvudsak tva olika
typer av provningar dir huvudregeln dr att en fullstindig provning av fragan for hand
gors.”! Den fullstandiga provningen innebir ytterst att kommissionen méste styrka alla
faktiska omsténdigheter i malet samt visa att de gjorde slutsatserna inte endast dr de mest
sannolika utan faktiskt de enda rimliga och mojliga.”>* Domstolen har siledes att
verifiera riktigheten av den fakta som kommissionen forlitat sig pd i sitt beslut samt de
slutsatser de dragit ddrav. Kan bevisen inte anses styrka den dvertradelsen som lagts dem
till last skall beslutet ogiltigforklaras. Denna provning ger i princip inget utrymme for
kommissionens egen tolkning eller att misstag gors i rittstillimpningen.*>

4.2.3.1 Ekonomiskt och tekniskt komplexa bedomningar som
foremal for en begransad laglighetsprovning

Det finns dock undantag fran denna huvudregel. Konkurrensréttsliga mal innebér ofta att
kommissionen foretagit komplexa ekonomiska beddmningar inom vilka det ldnge varit
accepterat att kommissionen tnjutit ett utrymme for egen beddmning. Ett utrymme som
domstolarna vid en provning har att respektera. I praktiken har detta medfort att en
domstolsgranskning i dessa delar varit av en ldgre nivd, i doktrin kallat the marginal
review eller the limited review men hir benimnd en begrinsad prévning.”>* Hansynen
till kommissionens bedomningar har ansetts vara motiverad av kompetensférdelningen
mellan 4 ena sidan kommissionen, 4 andra sidan domstolen diar kommissionen star for
policyutvecklingen inom konkurrensritten medan domstolen skall tillforsdkra att lag och
ritt foljs.”> EU-domstolen faststillde redan 1987 att di domstolen generellt har att gora
en fullstindig provning, maste denna vid komplicerade ekonomiska beddmningar
begrénsas till att granska huruvida

”forfarandereglerna har foljts, om motiveringen é&r tillricklig, om de faktiska omstédndigheterna ar

materiellt korrekta samt undersoka att det inte foreligger nagot uppenbart misstag i bedomningen och
att det inte foreligger maktmissbruk”?*°

Den sd kallade Remia-formeln. Utdver att kommissionen maste styrka de faktiska
omstdndigheterna har Remia-formeln 1 praktiken tolkats betyda att de slutsatser
kommissionen dragit varken maste vara de enda rimliga eller ens de mest troliga.
Kommissionens bedomningar i dessa delar ligger inom deras mandat att sdtta och
bedriva konkurrenspolitiken inom EU och skall siledes inte bedomas av EU-

230
231

Enso-Gutzeit v. Kommissionen, [1998], par. 91.

Remia v. Kommissionen, [1985], par. 34.

2 Wahl, s. 1.

> Wahl, s. 2 .

24 Till skillnad fran standard review, se bl.a. Jaeger; Wahl. Forsta gangen denna standard noterades i
praxis var redan 1966 i Consten och Grundig v. Kommissionen, [1966], par. 279.

235 Jaeger, s. 296, Wahl, s. 4 f.

26 Remia v. Kommissionen, [1985], par. 34.
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domstolarna.”®’ Denna begrénsade standard har sedermera konsekvent uppritthallits i
praxis och har ddrmed blivit starkt forankrad inom konkurrensritten.”® Samtidigt har
savil dess applikationsomrdde som antalet bedomningar som klassificerats som
komplicerade ekonomiska diton ©kat.>” Som exempel har domstolarna ansett att
omridet for en begrdnsad provning innefattar dven definitionen av den relevanta
marknaden,*** metoden att uppskatta utbytet av prisuppgifter pa, beslut om undantag
enligt 101(3) EUF**' samt #ven tekniska fragor.**

I fallet Kommissionen v. Tetra Laval 6verklagade kommissionen Tribunalens avgdrande
att ogiltigforklara ett beslut vari kommissionen hade forbjudit en forestdende
foretagskoncentration. I en av grunderna angav kommissionen att Tribunalen &sidosatt
gemenskapsritten genom att under pastdendet av att ha tillimpat den géllande Remia-
formeln de facto hade tillimpat ett striktare krav innebdrande att overtygande bevisning
krdvdes varigenom Tribunalen hade &sidosatt gillande rdtt genom inte ta hénsyn till
kommissionens utrymme for skonsmissiga bedémningar.”*> EU-domstolen formulerade
som svar den standard som kom att kallas, inte helt 6verraskande, Tetra Laval-formeln. 1
denna understroks att kommissionen fOrvisso forfogade Over ett utrymme for
skonsmaéssiga bedomningar men att detta emellertid inte innebar

“att gemenskapsdomstolen inte skall prova kommissionens tolkning av ekonomiska uppgifter.
Gemenskapsdomstolen skall ndmligen inte bara prova huruvida de bevis som aberopats ar materiellt
riktiga, tillforlitliga och samstdmmiga, utan dven prova huruvida dessa bevis utgér samtliga relevanta

uppgifter som skall beaktas for att bedoma en komplicerad situation och huruvida de kan ligga till

grund for de slutsatser som dragits”.***

Domen har ansetts haft stor betydelse pa efterfoljande réttsutveckling.**> Bland annat har
pekats pa att Tribunalen i flertalet senare fall faktiskt har genomfort djupgaende analyser
pa omraden dir kommissionen tillerkdnts ett utrymme for egen beddmning, precis i
enlighet med domen.”** Dessutom har antalet omraden péd vilken denna standard skall
tillimpas utokats.”*” Diremot sétts grinsen for domstolens prévning i det att ingen
befogenhet finns att dndra eller ersitta kommissionens bedomning med domstolens egna.
I fallet Kommissionen v. Alrosa hade Tribunalen ogiltigforklarat ett beslut i1 vilket
kommissionen gjort ett atagande for ett foretag bindande. EU-domstolen fann att
Tribunalen genom att ha ersatt kommissionens bedémning med sin egen inkréktade pa
kommissionens utrymme for skonsméssig bedomning 1 stdllet for att, s& som var deras

>7Wahl, s. 1.

2% Se bl.a. Groupement des Cartes Bancaires och Europay International SA v. Kommissionen, [1994]; 1
GlaxoSmithKline v. Kommissionen, [2006] uttalade Tribunalen att de vid provning av komplicerade
ekonomiska bedomningar “mdste begrdnsa sin prévning” till den som uttalades i Remia, par. 57; Jaeger, s.
298.

% Tidigare praxis hade endast gillt art. 81 men kom att omfatta dven art. 82, se Jaeger, s. 298; Bronckers
& Vallery, s. 45.

20 Amann & Séhne v. Kommissionen, [2010], par. 54 och 136.

21 SCK och FNK v. Kommissionen, [1997], par. 190.

*2 dalborg Portland v. Kommissionen, [2004], par. 279; 1 Microsoft v. Kommissionen, [2007] uttalade
domstolen att detta utrymme dven gillde tekniska fragor, par. 89.

2 Kommissionen v. Tetra Laval, [2005], par. 19.

244 Kommissionen v. Tetra Laval, [2005], par. 39.

45 Jaeger, s. 301 ff.

% Se bl.a. Bertelsmann och Sony Corporation of America v. Impala, [2008], par. 146; Jaeger, s. 301 f.

7 Amann & Séhne v. Kommissionen, [2010], par. 131; GlaxoSmithKline v. Kommissionen, [2009] ECR I-
9291, par. 86 and 88.
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uppgift, prova huruvida kommissionens beddmning var lagenlig och domen upphivdes
darfor.>*

Med beaktande av Remia och Tetra Laval innebér en begridnsad provning, i forhéllande
till en fullstdndig prévning, att det utrymme finns for kommissionens egen bedémning,
och dven for misstag och felaktiga beddmningar i denna, sé lange som dessa misstag inte
ar uppenbara. Detta innebér att domstolen forvisso har att gora en ingdende provning av
alla de omstdndigheter kommissionen forlitat sig pa 1 sitt beslut i enlighet med det ovan
citerade uttalandet 1 Tetra Laval, och 1 denna del konstatera att kommissionens beslut dr
vélgrundat, men att en begransad provning skapar ett omrdde inom vilket domstolen inte
kan substituera kommissionens bedomning med sin egen.**

En friga som emellertid uppstar dr vad som konstituerar en komplicerad ekonomisk
bedomning och dirigenom utldser denna begransade provning. I praxis aterfinns ingen
definition. Formulering tyder pé att graden av komplexitet skall vara avgérande vilket i
sin tur antyder att situationer dér ekonomiska teorier, fakta, rapporter eller dylikt material
kolliderar med varandra skall kunna klassificeras som komplicerade bara pd den grund
att det utgdr ett materiellt svért pussel dar sdrskilt kompetens krdvs. Denna 16sning ér
dock bristféllig inte minst da fragor alltfor 14tt skulle kunna tillfalla denna kategori samt
d& den balanserar néra grinsen till juridisk komplexa fragor, snarare dn ekonomiska.
Troligen mer i linje med Europadomstolens praxis ér istillet den 16sning som foreslagits
1 doktrin som innebir att komplicerade ekonomiska bedomningar snarare skall definieras
utifran i vilken utstrickning de innehar element av policydverviganden.”® Dirigenom
skulle komplexiteten tridffa situationer som ror karaktdren av de beddmningar som
behdvs goras, snarare 4n dess tekniska eller bevismissiga svérigheter.”'

4.2.3.2 Obegransad behorighet vid pafoljdsfragor

I art. 31 Réadets forordning 1/2003 ges EU-domstolen en obegriansad behorighet att prova
beslut genom vilka kommissionen har faststéllt boter. Under denna bestimmelse kan
domstolen upphiva, sidnka eller hoja forelagda boter. Denna utdkade kompetens innebér
dédremot inte att Tribunalen har att géra en djupare provning av kommissionens
beslutsbedomningar &n andra, utan endast att de ett tredje alternativ att dven dndra ett
beslut. Inte heller aldgger art. 31 en skyldighet for Tribunalen att géra sa, utan endast en
majlighet, och erbjuder dérfor ingen garanti for den klagande parten.””* Den praktiska
tillimpningen av bestimmelsen dr dock delvis en annan. 1 Wieland-Werke v.
Kommissionen konstaterade Tribunalen att det ankom pd dem att “vid kontrollen av att
de boter [som kommissionen utdomt] dr rdttsenliga, prova huruvida kommissionen har
anvdnt sitt utrymme for skonsmdssig bedomning i enlighet med den metod som har
angetts i riktlinjerna och, om rdtten skulle konstatera att kommissionen har avvikit frdan

denna metod, att prova huruvida avvikelsen dr befogad och tillrickligt motiverad”. >

Att art. 31 1/2003 endast dr en mdjlighet och ingen skyldighet har lett till att EU-
domstolen ofta kritiserats for att i dessa frdgor vara alltfor toleranta mot kommissionens

28 Se dven Kommissionen v. Alrosa, [2010], par. 67.

249 Jaeger, s. 303; Wahl, s. 6 ff.

250 Jaeger, s. 310.

21 Forwood, N, s. 13.

2 Sibony, s. 1996.

3 Wieland-Werke AG v. Kommissionen, [2009], par. 30.
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bedomningar. Det har bland annat ansetts att provningen i praktiken varit begrénsad till
att granska kommissionens metod for faststdllandet av boter samt att de foljt de for dem
bindande riktlinjerna, snarare dn att granska bedomningen i sig.”>* Bland annat har den
fore detta presidenten i Tribunalen Bo Vesterdorf uppmanat domstolen att, mot bakgrund
av den fordndringen av kommissionens bdteskultur, béttre géra nytta av sina mojligheter
i art. 31.°° Instillningen tycks ha varit motiverad av just en underliggande ovilja fran
domstolarnas héll att inldta sig i en provning som i sin essens kan innebdra en granskning
av kommissionens mandat att sdtta och genomdriva EU:s konkurrenspolitik.
Domstolarna har dérfor generellt sett avstétt frdn att utnyttja denna utékade behdrighet
och har dirigenom bland annat godkint den kursriktning kommissionens bdtespolitik
tagit under senare ar.”>° De fall d& domstolen har ersatt kommissionens berikning med
sin egen dr forhallandevis fa och har berdrt situationer dd domstolen intagit en annan
instillning avseende Gvertridelsens varaktighet eller partens grad av deltagande.”’

4.2.4 Domslut och rattsverkan

Enligt art. 264 EUF skall domstolen forklara ett beslut ogiltigt om de finner att den
klagande partens talan ar vilgrundad. Huvudregeln dr siledes att domstolen kan
ogiltigforklara ett beslut men inte dndra det. En annan sak &r att ett beslut kan forklaras
vara partiellt ogiltigt om en viss del kan separeras fran beslutet och forklaras ogiltigt utan
att resterande del av beslutet paverkas ndmnvért. P4 detta vis har domstolen gjort
andringar i beslut och bland annat funnit att en dvertrddelse som sanktionerats har pagatt
under en kortare period dn vad kommissionen faststillt i sitt beslut eller att dvertradelsen
géllt en mer begrinsad del av marknaden. Detta informella undantag verkar gélla endast i
de fall domstolen kan ta ut den relevanta delen ur beslutet till forman for parten men
diremot inte for att gora tilldgg i beslutet.”>® Foljaktligen bor domstolen inte kunna landa
i en dom som slar fast att en Overtrddelse har skett under en ldngre tid &n vad
kommissionen funnit i det underliggande beslutet och dirigenom &légga en stringare
pafoljd.

Enligt art. 266 EUF skall kommissionen dérefter vidta de dtgdrder som dr nodvindiga
for att folja domen. Det dr foljaktligen inte domstolens roll att pavisa vilka atgirder som
kommissionen faktiskt skall vidta. Inte heller 4r domstolen behdrig att utfirda sddana
foreligganden.”” Yrkanden om att domstolen skall foreligga kommissionen att vidta
viss dtgird skall sdledes inte godkédnnas, och inte heller kan domstolen pa eget bevig
utfarda sadana foreligganden. De atgédrder som kommissionen i sin tur faktiskt vidtar i
syfte att folja en dom kan sedermera bli foremél for provning om parten finner att
dtagandet inte r forenligt med domen.”®® Om domstolen upphiver kommissionens beslut
kan beslutet fattas omigen i det fall att kommissionen botar den processuella brist pa
vilken beslutet upphévdes, alternativt dteruppta utredningen fran den tidpunkt som
bristen uppstod. Detta blir frimst aktuellt om beslutet har upphévts endast pa processuell
grund. I fall d& inget nytt av substantiellt virde tillférs malet eller dndras kan

24 Wesseling & Woude Van Der, s. 581 f.

23 Vesterdorf, s. 6-7.

26 Wils, W., The Increased Level of Antitrust Fines, p. 28-29; Jones & Sufrin, s. 1145 f.
27 Cimenteries CBR SA v. Kommissionen, [2000]; Jones & Sufrin, s. 1145.

238 Kerse och Khan, s. 489 f.

29 AKZO v. Kommissionen, [1986], par. 23.

20 K erse och Khan, s. 491 f.
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kommissionen fatta ett nytt beslut utan att vara skyldiga att iakttaga de processuella
garantier som annars krdvs. I dessa fall kan dock beslutet dterigen bli foremél for
provning enligt artikel 263 EUF.*!

4.3 Sammanfattning

Kommissionen har ansvaret over att konkurrensreglerna i EUF efterlevs pa ett effektivt
och dndamalsenligt sétt. For detta andamal dr det den som bestdmmer inriktningen pa
konkurrenspolitiken inom EU, initierar och bedriver utredningar samt ldgger forslag pa
atgirder och pafoljder som skall aldggas ett foretag 1 hidndelse av att en
konkurrensovertriadelse har begétts. Beslut 1 fragan fattas av kommissionérerna pa basis
av det forslag kommissionen ldgger fram. Under utredningen har kommissionen
langtgdende befogenheter att undersoka forekomsten av en eventuell dvertrddelse och i
syfte att tillgodose sdvil art. 6(1) EKMR som art. 47 i Réttighetsstadgan har ett antal
bestimmelser inforts som skall vdrna om att de rdttigheter som garanteras déri
tillkommer de foretag som dr under utredning.

I det fall kommissionen fattar beslut om att en overtradelse har skett kan den berdrda
parten ta maélet infor provning vid Tribunalen enligt art. 263 EUF enligt vilken
domstolen har att granska lagenligheten av beslutet. Dédrutéver har Tribunalen full
behorighet att prova och granska boter enligt art. 31 1/2003 och kan i dessa delar, till
skillnad frn en provning enligt art. 263 EUF, dven dndra eller erséitta beddomningen med
sin egen.

Ett pdstdende om att Tribunalens provning ar begransad till en laglighetsprovning i dess
renaste bemairkelse dr dock en sanning med modifikation. Klart dr av domstolens
rittspraxis att Tribunalen i sin provning ror sig forhdllandevis 1dngt utanfor detta omrade.
I praktiken praktiseras av Tribunalen tvd judiciella standarder, dels huvudregel om
fullstaindig provning, dels en begrinsad provning avseende ekonomiskt komplexa
bedomningar. Den fullstindiga provningen innebédr att alla faktiska och rittsliga
omstdndigheter skall provas samt att de slutsatser som kommissionen dragit dérav dr de
enda rimliga. Den begridnsade provningens omfattning 4 andra sidan faststélldes framst
av malen Remia v. Kommissionen och Kommissionen v. Tetra Laval och innebdr 1 stora
drag att all fakta i malet skall provas och verifieras som riktiga, att dessa fakta skall
bedomas utgdra samtliga relevanta uppgifter som kommissionen har att beakta samt att
de kan ligga till grund for de slutsatser som dragits. Den mest betydande skillnaden
mellan fullstdndig och begrinsad provning ér framst att Tribunalen i det forsta fallet har
att bedoma att kommissionens slutsatser dr de enda rimliga medan en begrinsad
provning enkelt uttryckt innebdr att slutsatserna dr mdjliga att dra utifran de fakta som
konstaterats samt att det inom kommissionens beddmningar finns utrymme for dennes
egen beddmning och misstag diri, om misstagen inte dr uppenbara. Vilka omrdden som
ar foremal for denna begriansade provning dr dock inte helt klart och Tribunalen tenderar
att tolka detta omrdde relativt brett.

! Kerse och Khan, s. 491 f.; Limburgse Vinyl Maatschappij (LVM) and Others v. Kommissionen, [2002];
Wils W., The Principle of Ne Bis In Idem in EC Antitrust Enforcement, s. 131.
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5 Stammer Europadomstolen praxis
overens med EU-domstolens
praxis?

Europadomstolen uppstiller inte ett absolut krav péd att en administrativ beslutsinstans
sjalv uppfyller konventionens garantier. Har en part en mgjlighet att ta ett beslut till
provning av en domstol med full behérighet ar detta tillrdckligt. Framst innebér kravet pa
full behorighet att en part skall fa sin sak provad av en enhet som uppfyller art. 6(1)
EKMR och dérigenom tipper igen de luckor i skyddet som mojligen uppstatt i forsta
instans. Framforallt skall den sdkande tillgodoses rétten att bli hord, rétten att ta del av
material och rétten att effektivt kunna fora sin talan. En domstol skall dock minst ha
behorighet att prova alla frdgor 1 ett mél, bade rattsliga och sakliga, samt &dven ha
kompetens att prova och vérdera bevisningen i malet. Inget krav pd att domstolen sjilva
skall kunna fatta nytt beslut i frdgan stélls. Som Bryan v. The United Kingdom utvisade
ar tre faktorer sirskilt viktiga vid denna beddmning; graden av rittsskydd hos den
administrativa instansen, om fragan rort ett typfall av administrativ beddmning samt de
faktiska fragorna som véickts av sokande. Vissa undantag kan goras for beslut som kriaver
speciell fackkunskap eller dir det av annan orsak kan vara motiverat att beslutsinstansen
har kvar visst beslutsfattande. D4 en beslutsinstans uppfyller dessa kriterier stills i
princip ldgre krav pa Tribunalens efterfdljande provning till att innebdra att den skall
vara behorig att granska lagligheten av ett beslut och huruvida de faktabeddmningar och
slutsatser som gjorts dérav varken varit oriktiga eller irrationella.*®*

Europadomstolen har varit relativt vag avseende vad som kan komma att beaktas av den
underliggande instansens réttskydd och en specifik standard for hur denna avvégning
skall gd till i praktiken finns inte. Europadomstolen har bland annat beaktat de
rittsgarantier som den enskilda haft att tillgd i1 forsta instans men utan att varken sitta
dessa 1 relation till det réttsskydd som givits vid dverprovningen eller uttalat sig over
dess sammanfattade forenlighet med art. 6(1) EKMR, ndgot som har kritiserats i
doktrin.**> Med hinsyn till att en rad olika instrument som syftar till att tillvarata berérda
parters réttigheter aktualiseras under EU:s konkurrensforfarande, sdsom beaktades i
Sigma Television Ltd v. Cyprus, borde kommissionens beslutprocess rimligen vara av
semi-judiciell karaktér likt den i Bryan. Visserligen blir foretag som utreds foremal for
ingripande utredningsatgirder sdsom informationsutlimnande och inspektioner men
samtidigt har det i just detta syfte utarbetats ett forfarande dir parterna tidigt fir vetskap
om utredningen. Vidare finns en tydlig praxis for parters rétt till aktinsyn och komma in
med inlagor samt fa till stdnd ett muntligt horande om sé& 6nskas som dessutom vaktas av
en mdjlighet att inge klagomal om eventuella brister till ett forhérsombud. Min
bedomning &r att mycket dérfor talar for forfarandets forenlighet med kravet i denna del.
Foljaktligen skall Tribunalen i sddana fall kunna prova alla sakliga och rittsliga fragor i
malet och bedoma huruvida kommissionens beddmningar av fakta och slutsatserna darav
varken varit oriktiga eller irrationella. Fallet Bryan rorde dock en civil réttighet vilket
kan motivera att en nagot stringare provning for konkurrensforfaranden sdsom

202 Crompton v. The United Kingdom, [2009], par. 72.
29 Nazzini, s. 990 f.; Sibony, s. 1998.
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straffréttsliga. 1 Janosevic krdvdes bland annat att alla aspekter, inklusive bevisning,
kunde granskas och att domstolen kunde ogiltigforklara beslutet pd sévil rattsliga som
sakliga grunder. Tribunalen har som huvudregel att géra en fullstindig prévning som
omfattar alla sakliga och rittsliga fragor samt att de slutsatser som dragits dr de enda
rimliga. S& langt torde sdledes Tribunalens provning né upp till Europadomstolens krav.

Diremot dr det mojligt att kommissionens interna struktur foranleder en ndgot annan
bedomning. Med beaktande av att domstolen i Dubus v. France inte ansdg att den
franska bankkommissionen uppfyllde kraven pa oberoende och oavhéngighet och att
Europadomstolen i Crompton fann att ett strukturellt oberoende i forhallande till den
verkstidllande makten foranledde en nagot striktare provning kan EU:s
konkurrensforfarande hamna i samma situation som den sistnimnda. Internt kan
kommissionens arbete liknas med det i Dubus aktuella men da kommissionen inte ir en
domstol i art. 6(1) EKMR mening, sdsom var fallet i just Dubus, sé kan, och mojligen
borde, denna brist i oberoende istéillet komma att beaktas vid en provning av om EU:s
forfarande i sin helhet uppfyller art. 6(1) EKMR.

Vad giller Europadomstolens praxis avseende typfall av administrativa beddmningar
finns ytterligare fragetecken. I dessa fall krdver Konventionen att domstolen skall kunna
foreta en laglighetsprovning i de fall dd det underliggande beslutet fattats av en instans
som atminstone i vissa avseenden uppfyller art. 6(1) EKMR. Enligt EU:s praxis foretas i
fall som ror ekonomiskt komplexa bedomningar en begrdnsad provning 1 enlighet med
Remia och Tetra Laval-formeln dér domstolen foljaktligen har att prova att
underliggande bevisning dr materiellt riktig, tillforlitlig och samstdimmig samt om
bevisningen kan ligga till grund for de gjorda slutsatserna samt att inga uppenbara
misstag gjorts vid dessa beddmningar. Den begrinsade provningen som géller inom EU
torde dock inte i sig vara orsak till problem. Istillet 4r det just det som kritiken till
mycket har handlat om, att EU-domstolarna har visat en tendens att pd flera omraden
givit kommissionen ett stort utrymme for skonsméssig beddmning. Detta innebdr att
denna ligre standard riskerar att tillimpas pa frdgor ddr Europadomstolen krédver att en
provning med full behdrighet gors, och inte endast en laglighetsprovning. Hér finns
onekligen vissa otydligheter, bide frin Europadomstolens héll och EU-domstolens. Aven
om ingen tydlig definition har getts indikerar Europadomstolens praxis att sddana
omrdden motiveras antingen av att det krdvs en speciell faktakunskap eller att
bedomningen kriver fler policyoverviganden som beslutsinstansen av nagon anledning
ar battre lampad att gora. EU-domstolen 4 andra sidan tycks ha utvidgat begreppet
aningen léngre till att innefatta ett flertal komplicerade beddmningar, bdde av ekonomisk
och teknisk natur, som kommissionen har att gora. Det dr inte tydligt att dessa
bedomningar varken motiveras av att kommissionen innehar sdrskilt fackkunskap eller
att de foregéds av sirskilda policyovervdganden. Hér tycks foljaktligen visst glapp i
domstolarnas praxis finnas.

Den standard som Europadomstolen kréver jamfort med den standard EU-domstolen
genomfor tycks visserligen inte 1 sig foranleda att EU:s konkurrensforfarande kan anses
oforenlig med kraven pé full behdrighet. Daremot kan den provning Tribunalen de facto
genomfor genom att i hog utstrickning hanvisa till kommissionens utrymme for egen
bedémning ge anledning till en annan beddmning. Atminstone i den utstrickning detta
riskerar att kdrnfrdgan i malet inte avgors.
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6 Ny praxis: ett minskat avstand
mellan Strasbourg och
Luxemburg?

6.1 A Menarini Diagnositcs S.R.L mot Italie

I september 2011 avgjorde Europadomstolen ett mél rorande det italienska
konkurrensforfarandets forenlighet med art. 6(1) EKMR. Innan de nérmare
omstdndigheterna 1 malet redogdrs for skall en kort introduktion till det italienska
konkurrensforfarandet goras. I det fall att den italienska konkurrensmyndigheten (cit.
AGCM) finner att en Overtrddelse av konkurrensrétten har gjorts finns tvd mojligheter.
AGCM kan antingen éldgga de berdrda parterna att inom viss tid dtgirda overtrddelsen
eller, om Overtrddelsen ar allvarlig, aligga foretaget boter upp till 10 % av foretagets
totala omsittning.”® Beslutet kan sedermera Overklagas till de italienska
forvaltningsdomstolarna (cit. TAR) som enligt huvudregeln har en generell behorighet
att genomfora en laglighetsprovning av den bestridda rittsakten. Denna innebér att TAR
kan ogiltigforklara beslutet men inte i ndgon del ersitta eller dndra det med ett eget. I
vissa avseenden, specifikt reglerade i lag, har TAR dven en full behorighet innebirande
storre mdjligheter till faktaprovning samt en mdjlighet att bedoma Overensstimmelsen
mellan den utddmda atgérden och de intressen som stir bakom lagstiftningen. I detta
avseende kan TAR, till skillnad fran vad som giéller enligt den generella
laglighetsprévningen, ersitta beslutet med sitt eget.”*

Bakgrunden till mélet var foljande. Det italienska foretaget A Menarini Diagnostics
S.R.L (cit. Menarini) hade genom ett beslut av AGCM é&r 2003 fillts for att ha deltagit i
en marknads- och priskartell tillsammans med fyra andra foretag pd marknaden for
diagnostiska test for diabetes. Menarini alades att betala 6 miljoner euro i boter. Beslutet
overklagades till TAR didr Menarini bestred att de hade deltagit i samarbetet och begarde
att beslutet skulle upphivas. I sin talan ifrdgasatte Menarini bade de faktiska
omstéirzlgsigheterna som lagts till grund for beslutet och den réttsliga klassificeringen
dérav.

TAR ogillade dverklagandet pd den grund att domstolen uteslutande hade att gora en
laglighetsprovning. Forvisso kunde domstolen genomfora en fullstindig vérdering av
faktaomstindigheter i mélet samt av den utdomda pafdljden men vid virderingen av de
uppgifter som AGCM lagt till grund for beslutet och de slutsatser som dragits ddrav var
domstolen enligt lag begrdnsad till att granska lagenligheten. Domstolen var dven
forhindrad att tillimpa andra regler och normer dn de som AGCM sjélva hade identifierat

24 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], par. 24.
295 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], par. 25.
% 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], par. 1-12.
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som relevanta och domstolen var dirmed oférmogen att i ndgon del &ndra AGCM:s
bedémning eller ersitta den med sin egna.>®’

Menarini dverklagade till hogsta forvaltningsdomstolen dér de yrkade att dd TAR i sin
provning var begrinsade till att genomfora en laglighetsprovning inte hade beddmt det
beteende som AGCM lagt till grund for sin beddomning. De italienska
forvaltningsdomstolarna saknade i Menarinis mening déarfor full behorighet. Menarini
hidvdade vidare att den bot de alagts var olaglig da det relevanta regelverket inte var
tillrackligt preciserat och att det istillet var upp till AGCM 1 varje enskilt fall att
bestimma regelverkets innebérd. Aven i denna instans avslogs talan. Hogsta
forvaltningsdomstolen fann att &ven om TAR:s provning hade varit begrinsad till en
laglighetsprovning sa hade domstolen inte varit forhindrad att vérdera den underliggande
bevisningen. Det utrymme AGCM hade att tolka regelverket, eller av annan anledning
hade ett eget utrymme for skonsméssig bedomning, innebar visserligen att TAR inte
hade behorighet att ersitta AGCM:s beddmning med sin egen. Diremot kunde de
granska lagenligheten av beslutet och att myndigheten i den del inte gjort sig skyldig till
maktmissbruk vilket ansags full tillrackligt. Dessutom hade TAR full behorighet att
prova botesbeloppet. Hogsta forvaltningsdomstolen podngterade att TAR hade utovat sin
makt lagenligt.*®

Efter att dven ha fort talan 1 kassationsdomstolen men dven fitt avslag dér tog Menarini
madlet till Europadomstolen ddr de yrkade att det italienska forvaltningsdomstolssystemet
inte gav dem en mojlighet att fa beslutet provat av en oavhingig och opartisk domstol
med full behdrighet, sdsom garanteras i art. 6(1) EKMR. I talan pekades speciellt pd det
faktum att domaren varit forhindrad att ersdtta AGCMs beddmning med sin egna, att
tillimpa andra regler 4n de som redan identifierats samt att paverka utredningen eller
4ndra sjilva beslutet.”*

Europadomstolen fann, med 6 roster mot 1, att det italienska systemet inte stred mot art.
6(1) EKMR. De inledde med att peka pé att boterna pa grund av sitt forebyggande och
repressiva syfte var att se som straffrittsliga.”’’ Direfter poingterade Europadomstolen
att det inte stred mot konventionen att en administrativ enhet hade befogenhet att utdela
bater. I fall da den administrativa enheten inte sjidlva uppfyllde art. 6(1) krdvdes diaremot
att den berdrda parten skulle kunna fora talan mot beslutet i en domstol som gor sa. Med
det menat en domstol med full behorighet. 1 detta avseende yttrade domstolen att bland
egenskaperna hos en rittslig instans med full behorighet fanns behdrigheten att
undanrdja®’’ beslutet i alla avseenden, bade pa faktiska och rittsliga grunder2,7 2sam‘[ vara

kompetent att prova alla faktiska och rittsliga frdgor som &r relevanta i malet.

Europadomstolen konstaterade dérefter att administrativa forfaranden till sin natur skiljer
sig fran straffrittsliga likvdl som det dven inom den straffrittsliga skalan &terfanns

27 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], par. 13-15

28 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], par. 17-18.

29 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], par. 52.

20 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], par. 40-43.

"' Viss doktrin har, baserat pa en strikt tolkning av den franska formuleringen, tolkat domen som att
innebér en markant sdnkning i kravet pa full behorighet, fran att ha stillt krav pa att en domstol skall kunna
dndra beslutet till att i mélet godta att AGCM endast kunde undanréja beslutet, se Andersson, H., s. 89;
Sibony, s.1991.

22 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], par. 59.
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skillnader. Denna skillnad mellan processerna befriade inte staterna frén deras ansvar att
efterleva Europakonventionens krav men kunde diremot motivera vissa skillnader i
tillimpningen av artiklarna. 1 forevarande fall fann FEuropadomstolen att
forvaltningsdomstolarna i praktiken hade strickt sig utover en laglighetsprovning och
undersokt bade de sakliga och rittsliga argument som anforts av Menarini. Visserligen
gavs AGCM ett visst utrymme for skonsmissig bedomning men detta faktum hindrade
inte domstolarna frn att granska huruvida AGCM 1 dessa delar gjort sig skyldig till
maktmissbruk eller anvént sin befogenhet pd ett lampligt sdtt. 1 resterande delar
granskade domstolen béde de réttsliga och sakliga frdgorna i mélet samt granskade de
bevis AGCM lagt fram. Vidare hade de mojligheten beddma rimligheten och
proportionaliteten i de bedomningar som AGCM lagt till grund beslutet.”” Att
konkurrensmyndigheten innehade ett utrymme for egen beddomning beddmdes
foljaktligen inte per se som oforenligt med konventionen. En viktig faktor i
Europadomstolens  motivering synes dock ha wvarit att de italienska
forvaltningsdomstolarna hade full behorighet vad géllde fragan om botespafoljden. I
denna del uttalade Europadomstolen att forvaltningsdomstolarna hade, utdver en extern
kontroll av. AGCMs beddmning, genomfort en detaljerad analys av ldmpligheten av
pafoljden 1 forhallande till relevanta parametrar, déribland proportionaliteten av
pafoljden i sig.>™

6.1.1 Skiljaktig mening av domare Pinto de Albuquerque

A Menarini Diagnostics S.R.L. v. Italie var ett starkt avgdrande med rostningen 6 mot 1.
Domare Pinto de Albuquerques avvikande meningen &dr dock vérd att behandla nérmare.
Enligt dennes mening nédde det italienska systemet ndmligen inte upp till kravet pa full
behorighet. Det italienska systemet innebar enligt de italienska domstolarnas egen utsago
att domstolen inte var behdrig att ersitta AGCMs beddmning av fakta med sin egen och
dérmed inte heller den rittsliga kvalificeringen dérav. Detta hade enlig domare Pinto de
Albuquerques som resultat att kdrnan i frdgan aldrig kunde komma upp till prévning i en
domstol och ansvarsbedémningen foljaktligen enbart tillkom AGCM.*"

Forvaltningsdomstolarna hade i dessa mal en “stark” behorighet att prova riktigheten av
framlagd bevisning samt faststillandet av botesbeloppet men var emellertid endast
behoriga att genomfGra en “svag” provning i resterande frdgor. Med den “starka”
provningen innebar att domstolen i dessa delar dven kunde substituera beslutets
bedomning med sin egen var den “svaga” begrdnsad till att granska rimligheten och den
tekniska logiken i AGCMs bedomning i det enskilda fallet.”’® Vad gillde de flesta
fragorna atnjot foljaktligen AGCM ett utrymme for skonsmadssig bedomning till vilket
domstolen i sin provning hade ett begrédnsat tilltrdde. Visserligen besatt domstolen en
formell behorighet att fullstdndigt prova pafoljden men di de i denna del &ndé var
bunden till AGCMs beddmning av fakta var dven denna obegrinsade behorighet i

> A Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], par. 59-64.

" A Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], par. 65-66.

"> 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], Opinion Dissidente du Juge Pinto de Albuquerque, par.
4.
1% 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], Opinion Dissidente du Juge Pinto de Albuquerque, par.
5.
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praktiken mycket begrinsad. Saledes nédde, enligt den skiljaktige, de italienska
forvaltningsdomstolarnas provning upp till art. 6(1) varken i teori eller praktik.*”’

6.1.2 Analys av A Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie

For det forsta kan konstateras att frigan om konkurrensrittens réttsliga tillhorighet under
Europakonventionen sannolikt kan anses slutligt avgjord, om den inte var sa redan innan.
Utover att domstolen noterade boternas stringa natur gjordes dock ingen ansats till att
faststilla dess inbordes roll pa den straffrittsliga skalan.””®

I A Menarini Diagnostics S.R.L. slogs fast att ett konkurrensrittsligt system dér en
administrativ enhet fattar beslut 1 fOrsta instans inte &r of6renligt med
Europakonventionen sd linge som ett sddant beslut kan bli féoremdl for provning i en
domstol med full behérighet. Vad som kan utlésas ur domen é&r att det krévs en provning
som visserligen gar utdver en strikt laglighetsprovning genom att bland annat fordra att
alla fragor, savil 1 sak som ritt, som vickts av klagande omfattas. En provning bor dértill
innehalla en granskning av de bevis som lagts till grund for beslutet, rimligheten och
proportionaliteten av beslutet i sig och de tekniska bedomningarna samt en granskning
av huruvida beslutsinstansen i dessa delar pa ett korrekt sétt utdvat sina befogenheter.
Vidare tycks Europadomstolens uttalande att den provande instansen skall ha mdjlighet
att prova alla frdgor av relevans i mélet syfta pa att domstolen de facto skall kunna prova
samtliga gjorda ansprak i det enskilda fallet utan att behdva neka jurisdiktion i nagot
avseende. Betydelsen av den faktiska provningen vid domstolen, och inte den som i
lagstiftningen anfortrotts dem, understryks vid upprepade tillfillen och det framgér
tydligt att det &r i detta avseende som en forenlighet med konventionen skall sokas. Vad
som tidigare uttalats i bland annat A/bert and Le Compte v. Belgium och Kingsley v. The
United Kingdom avseende den judiciella provningens krav i stort konstaterades séledes
gélla dven inom konkurrensritten. Sa langt inte mycket nytt under solen mer &n att
Europadomstolen slog fast detta som géllande specifikt dven for konkurrensritten.

Av sirskilt intresse dr dock domstolens papekande om att det for att en instans skulle
kunna betraktas som en domstol under art. 6(1) EKMR mening uppstilldes en rad krav
sasom oberoende frdn den verkstéllande makten och fran parterna, samt att de italienska
forvaltningsdomstolarna kunde underordnas detta begrepp. I anslutning till denna erinran
uttalades att vissa skillnader i tillimpningen av art. 6(1) EKMR kunde motiveras av att
administrativa processer till sin natur skiljer sig frn straffréttsliga. Uttalandet antyder att
Europadomstolen inte stdller sig negativ till att konkurrensrittsliga forfaranden inte har
ndgon ndmnvérd intern maktfordelning eller i dvrigt erbjuder ndgra processrittsliga
garantier i1 forsta instans. Den omstdndighet att domstolar sjdlva uppfyller art. 6(1)
EKMR krav synes vara tillrdckligt for att alla eventuella brister under beslutsforfarandet
kan anses blivit ldkta. Naturligtvis dr uttalandet alltfor vagt for att dra ndgra hoga véxlar
pd men med tanke pa att inte ndgon annanstans i domen gors ens en referens till detta
kapitel av konkurrensritten dr uttalandet dndd for specifikt for att ldmna oberdrt. Just
denna franvaro av en diskussion om skyddet for de processuella garantierna under
forfarandet hos AGCM 1 domstolens resonemang &r i sig mycket anmérkningsviart. Detta
sarskilt nér det sa tydligt upptagit plats i flertalet andra domar, inte minst de under avsnitt

277

6.
278 Sibony, s. 1992; Wesseling & Wouder Van Der, s. 577.

A Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie, [2011], Opinion Dissidente du Juge Pinto de Albuquerque, par.

56



3.3.2.2 berdrda Bryan v. The United Kingdom, Crompton v. The United Kingdom och
Sigma Radio Television Ltd v. Cyprus. M& vara att frigan inte var foremal for oenighet i
malet, men det synes dnda vara ett alltfor stort avsteg frén tidigare praxis for att ha varit
tillfalligt. Sigma Radio Television Ltd v. Cyprus rorde i stort en likande frdga dér
domstolen i stort kom fram till samma bedomning som 1 forevarande méal men med
hinvisning till de i Bryan v. The United Kingdom framtagna kriterierna. 1 Sigma
Television Ltd v. Cyprus gjordes foljaktligen en provning av graden av réttighetsskydd
iakttagen av den underliggande instansen. Varfor sd inte gjordes hér framgar inte och den
enklaste slutsatsen dr att Europadomstolen, av oviss anledning, inte bibehallit detta krav.
Intressant dr att konkurrensréttens botespafoljder dessutom torde motivera en hdgre
placering pa den straffréttsliga skalan och didrmed foranleda hogre krav.

Avseende vilka réttigheter ett foretag vid provning av konkurrensmal egentligen kan
gora ansprak pa, tillfor domen séledes inte mycket till debatten. Snarare gor
Europadomstolen ett konstaterande att efterféljande provning i en domstol innebir att
alla réttigheter blivit uppfyllda sa ldnge som domstolen innehar full behdrighet. Istillet
for en diskussion om vilka réttigheter parter har vid en domstolsprévning, diskuteras
vilken domstolsprovning de har ritt till och ddrmed ett nagot omvént forhallningssétt till
ritten till en réttvis rittegdng. Det &r dédrfor tveksamt om inte detta innebéra att den
process som valts, hdr administrativa forfaranden, styrt vilka rittigheter som skall anses
kréavas och 1 vilken utstrdckning, snarare dn att réittigheterna i konventionen styrt hur
processen skall utformas. Speciellt med beaktande av att det hér rér sig om just ett
straffréttsligt forfarande &r det déarfor synd och aningen orovickande att
Europadomstolen varken kréver att den efterfoljande provningen stélls i relation till den
underliggande instansens tillgodoseende av art. 6(1) EKMR eller att inte hogra krav pé
domstolsprovningens rackvidd eller djup stélls. Det kan ténkas att detta beror pa att
konkurrensritten berdr just foretag och inte privatpersoner vilket kan motivera ett lagre
skydd men vid en jdmforelse med fallet Janosevic v. Sweden &r det tveksam hur
Overtygande detta argument dr. Fallet rorde visserligen ett taxibolag men likheterna
mellan forfarandena stannar dér. Det var i princip taxibolagets dgare, Janosevic, som i
princip stod som motpart i malet genom att personligt drabbades av bade forfarandets
brister och de boter som &dlades da Janosevic riskerade personlig konkurs som foljd.
Snarare tycks motiven bakom Europadomstolens rent ut vara just att det ror sig om att
administrativa forfaranden dr en utbredd och accepterad form av myndighetsutévning
och rittskipning.*”

Ytterligare ett viktigt stdllningstagande 1 domen rorde omrddet for
konkurrensmyndighetens skonsmissiga bedomning. For det forsta kan konstateras att
Europadomstolen inte underkénner att det i konkurrensférfaranden ges visst utrymme for
skonsmaéssiga bedomningar under forutsattning att domstolen i dessa delar kan granska
huruvida konkurrensmyndigheten i nidgot avseende gjort sig skyldig till maktmissbruk
och 1 dvrigt anvint sin befogenhet pa ett lampligt sitt. For det andra kan konstateras att
detta ter sig som ett avsteg fran vad som initialt uttalades i Schmautzer v. Austria™° dar
domstolens héllning var att det till skillnad fran civilréttsliga forfaranden inte fanns rum
for att gora begridnsningar avseende en domstolsprovnings rickvidd eller intensitet vid
straffréttsliga forfaranden, 1 den man en klagande Onskat fa sin sak provad. Inte heller

27 Fgr liknande resonemang se dven Craig, P., s. 332.

280 Se under avsnitt 3.2.2.
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refererade Europadomstolen i detta avseende till den i praxis anvidnda termen the subject-
matter of the decision som vid tidigare tillfallen tillatit en mindre 1dngtgdende provning i
fall dar sarskild fack-kunskap krivts eller da ett omrade ansetts rora ett typfall av en
administrativ bedomning.*®' Under dessa omstindigheter har domstolen godtagit en
provning endast av huruvida de fastslagna faktaomstandigheterna och slutsatserna dragna
dérav varit varken oriktiga eller irrationella, om ifall det forst konstaterats att den
underliggande faktaprovningen vaktats av ménga av de garantier som art. 6(1)
uppstiller.”® Detta konstaterande saknas i Menarini och frigan &r darfér om
Europadomstolen sléppt kravet pd att den underliggande instansen skall vara av semi-
judiciell karaktir for att en provning av dessa omrdden skall kunna vara mindre
omfattande, nagot som i sddana fall skulle innebédra en stor forlust for det befintliga
rattighetsskyddet. Utan ett strikt uppritthdllande av denna provning av underliggande
instans finns ingen garanti att en part far alla sakfrdgor, och dérfor inte heller alla
rattsfrdgor, provade av en instans som uppfyller art. 6(1) EKMR.

Domstolens resonemang blir d4n mer intressant sett i ljuset av domare Pinto de
Albuquerques skiljaktiga mening. Enligt dennes uppfattning framgar att de italienska
forvaltningsdomstolarnas provning i realiteten vida understiger EU:s da, aterigen i hans
mening, forvaltningsdomstolen som provade beslutet inte i praktiken gjorde en sédan
fordjupad provning av de faktiska och réttsliga fragorna som Europadomstolens dom ger
sken av. Om sd éar fallet dr detta naturligtvis en positiv nyhet for de som vill ha ett
klartecken pa att EU:s konkurrenssystem inte riskerar ett underkédnnande fran
Europadomstolen, men ett mycket negativt besked for dem som hade hoppats pa att
Europadomstolen skulle uppritthélla en hogre judiciell standard vid provningen av dessa
fragor. Svaret till den forsta grupp ménniskor ar i sddana fall sannolikt jakande, medan
det for den senare publiken 4r det motsatta.**

6.2 KME v. Europeiska kommissionen

Endast tre manader efter 4 Menarini Diagnostics S.R.L v. Italie kom EU-domstolens
dom i KME v. Kommissionen (cit. KME-maélet), som i likhet med Menarini dven det
géllde fragan om djupet av domstolens (hér: Tribunalen) provning och huruvida denna
kunde anses tillfredsstdlla ritten till en réttvis rittegdng. EU-domstolen avgjorde
samtidigt &ven tvd andra fOr wuppsatsen relevanta méal, avseende en annan
kartellverksamhet omfattande i princip samma foretag, Chalkor v. Kommissionen™* och
KME mfl. v. Kommissionen II.**° Dessa kommer i foljande avsnitt inte att behandlas
separat men likvil hianvisas till i de delar de har béring pa nedan anforda.**®

**1'Se avsnitt 3.2.2.3.

82 Se under avsnitt 3.2.2.2 och speciellt 3.2.2.3.

283 Qe bl.a. Sibony, s. 1993; Andersson, H., s. 89 f.

2% Chalkor AE Epexergasias Metallon v. Kommissionen, [2011].

35 KME m.fl. v. Kommissionen (II), [2011].

% 1 bada mélen dir KME stod som klagande anfordes dsidosdttande av ritten till ett effektivt rittsmedel
som en separat grund och behandlades dérefter. Domstolens dom é&r i relevanta delar identiska, KME v.
Kommissionen, par. 91-11, KME m.fl. v. Kommissionen II, par. 118-138.
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I ett beslut den 16 december 2003 botfilldes KME®Y, ett tyskt bolag verksamt inom
branschen for produktion av halvfabrikat av koppar och kopparlegeringar, for att
tillsammans med bolaget Wieland Werke och Outokumpu-koncernen ha deltagit i den
s.k. kopparrorskartellen, ett konkurrensbegransande samarbete med syftet att fixera
priser och dela upp marknaden for kopparrér for industriellt bruk. Pa grund av att
samarbetet bland annat hade varat under en lang period samt att omséttningen pa den
relevanta marknaden berdknades hogt ansdgs Overtradelsen vara av mycket allvarlig
karaktir och botesbeloppen blev hdga. KME alades att betala 40 miljoner euro.”*®

KME overklagade beslutet till Tribunalen utan framgéng och véckte dérefter talan dven i
EU-domstolen. Som grund for sin talan anférde KME att kommissionen gjort sig
skyldiga till felaktiga réttstillimpningar nidr de beddmt Overtrddelsens péverkan pa
marknaden, omsittningen, Overtrddelsens varaktighet samt KME:s samarbete med
kommissionen. Vid o6verklagande till EU-domstolen gjorde KME é&ven tilldgget att
bolagets ritt till en fullstindig, effektiv och rittvis rittegdng sdsom det kommer till
uttryck i art. 6(1) EKMR hade asidosatts.”® Som grund for tilligget lade KME att
Tribunalen genom att inte grundligt och ingdende prova KME:s argument och att i alltfor
hog utstrackning hénvisa till kommissionens utrymme for skonsméssig beddmning hade
brustit i sina skyldigheter enligt Europakonventionen art. 6(1) och Réttighetsstadgan och
dirmed krinkt KME:s ritt till réttslig provning.®® EU-domstolens dom i frigan kom den
8 december 2011.

6.2.1 Grund 1-4

Under de forsta fyra grunderna ifrgasattes de bedomningar som legat till grund for
faststillandet av botesbeloppen. I den forsta grunden kritiserade KME kommissionens
bedomning av overtrddelsens allvar samt att Tribunalen i denna del 1dmnat en ologisk
och bristféllig motivering. KME anforde dven att kommissionen gjort en felaktig
rattstillimpning 1 sin  slutsats att kommissionen rétteligen beaktat den
konkurrensbegriansande samverkans konkreta paverkan som en faktor vid faststéllandet
av boternas utgangsbelopp. Pa grund av att klagande inte i tillrdckligt hog grad preciserat
vad kommissionen missforstatt i sin beddmning kunde fragan inte tas upp till
sakprovning. >’

Den andra grunden géllde kommissionens berdkning av marknadens omséttning. KME
bestred att de faktorer kommissionen lagt till grund f6r denna beddmning, sdsom att den
inkluderat vissa produktionskostnader och bland annat kopparpriset, bidrog till en
korrekt uppskattning av marknadens storlek. Vidare anforde KME att botesbeloppet
dessutom skulle faststéllas i forhallande till det mervirde i 16nsamheten samarbetet
skapade snarare &n omsdttningen pd marknaden. Tribunalen uttalade att den
omstdndighet att KME anfort att andra faktorer borde ha lagts till grund for
kommissionens beslut saknade relevans d& kommissionen vid beddmning av hur

7 Eg. KME-koncernen bestiende av KME Germany AG, KME France SAS och KME Italy SpA,
hidanefter cit. KME.

?%% Kommissionens beslut av den 16 december 2003, COMP/E-1/38, EUT L 2004 125/50. Vid tiden for
kommissionens beslut géillde 1998 ars riktlinjer i vilken en uppdelning mellan en Overtrddelses allvar
gjordes. Se mer om detta under avsnitt 4.1.3.

2 KME m.fl. v. Kommissionen, [2009].

20 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 83.

' KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 23 (par. 60 i Tribunalens dom citerad) samt par. 29.
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allvarlig en Overtrddelse dr forfogar Over ett utrymme for skonsmissig beddmning
avseende vilka omsténdigheter som skall beaktas och hur. Eftersom det ankom pa
kommissionen att genomfora en politik som sdkerstdller att EU:s konkurrensregler
efterlevdes var det dven upp till kommissionen ensamt att vélja vilka omstidndigheter
som den beaktade.*”*

EU-domstolen domde i linje med Tribunalens beddmningar. De anforde bland annat att
ett foretags omsdttning endast var en ungeférlig och ofullstindig indikation pa ett
foretags storlek men att Tribunalen likval inte gjort en felaktig rattstillimpning genom att
papeka att omsidttningen var ett lampligt kriterium for att bedoma de berdrda foretagens
storlek och ekonomiska styrka.””> Vidare fann EU-domstolen dven att Tribunalen hade
motiverat den dverklagade domen pa ett korrekt sétt och att de 1 6vrigt hade foretagit den
provning de varit skyldiga till genom att bland annat ha provat om det var felaktigt av
kommissionen att vid faststillandet av marknadsstorleken ha beaktat kopparpriset.”* Det
bor 1 detta sammanhang sérskilt papekas att ingenstans anmérkte EU-domstolen pa den
omstdndigheten att Tribunalen i sin granskning av kommissionens beslut hdnvisat till
dess utrymme for skdnsmassig beddmning och diarigenom de facto underlatit att prova
KME:s yrkande.

Under KME:s tredje grund ifrdgasatte de den hdjning av botesbeloppet som gjorts endast
efter beaktande av samarbetets varaktighet utan att beakta den faktiska aktiviteten under
denna tid. Domstolen pépekade att de faktiska verkningarna inte behdvde beaktas och att
de i vilket fall som helst kunde vara svéra att mita.”> I den fjarde grunden anforde KME
att kommissionen felaktigt hade nekat dem den nedsdttning av boterna som de varit
beréttigade till med anledning av deras samarbete med kommissionen som inte foll inom
tillimpningsomradet for meddelandet om samarbete.”® KME:s talan under denna grund
ansdgs till viss del vara for vag for att kunna bifallas da klagande inte anfort pa vilket sétt
deras bevisning vigde tyngre dn den Outukumpu-koncernen lagt fram och till viss del
inte kunna tas upp till provning da det rorde sig om pastdenden och bedomningar som det
inte ankom pa domstolen att préva inom ramen for ett 6verklagande.””

6.2.2 Grund 5 och ritten till en rattvis rattegang

Under den femte grunden gjorde KME ansprak pé att deras ritt till en rittvis rittegang
och ett effektivt rittsmedel dsidosatts genom att Tribunalen inte grundligt och ingaende
provat deras argument samt i for hog utstrickning hinvisat till kommissionens utrymme
for skonsmissig beddmning. Vid talans utvecklande anférde KME att doktrinen om
utrymmet for skonsmaéssig bedomning inte langre var gillande da konkurrensritten hade
andrat karaktir sa till den grad att en de facto-kriminalisering hade skett.*”® Enligt KME
innebar Tribunalens utdkade kompetens i och med inférandet av art. 31 1/2003 att de
hade att undersoka hur kommissionen bedomde Overtradelsens allvar och varaktighet i
varje enskilt fall och kunde i detta avseende ersitta kommissionens beddmning med sin

22 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 40 (par. 92 i Tribunalens dom citerad).
23 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 52.

2% KME m.fI. v. Kommissionen (I), [2011], par. 54.

23 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 75-79.

P KME m.fl. v. Kommissionen (1), [2011], par. 72.

2T KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 79.

28 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 84.
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egen genom att upphéva, sétta ned eller hoja boterna. Kommissionens ensamritt pa
fragan var darfor inte lingre motiverad och inte heller kunde ett sddant utrymme
motiveras av att kommissionen besatt en hogre kompetens att gora dessa
bedémningar.*”

Inledningsvis konstaterade EU-domstolen att det inte framgick om KME i sin talan
ifrdgasatte principerna for domstolsprovningen eller pa det sdtt Tribunalen tillimpat
dessa 1 mdlet, och gjorde i1 sin provning skillnad mellan dessa tva fragor. Vad avser
domstolsprovningens principiella forenlighet gjorde EU-domstolen féljande beddmning.

Principen om ritten till ett effektivt rattsmedel finns numera uttryckt i art. 47 1 stadgan,
pa vilken domstolen helt grundade sitt resonemang.’” I friga om komplexa ekonomiska
bedomningar ansdgs kommissionen fOrvisso atnjuta ett utrymme for skonsmaissig
bedomning men att detta utrymme inte innebar att Tribunalen inte skulle prova
kommissionens tolkning av ekonomiska uppgifter.’® 1 denna del upprepade EU-
domstolen i princip vad som sades i fallet Tetra Laval och menade att Tribunalen inte
bara hade att prova “huruvida de bevis som dberopats dr materiellt riktiga, tillforlitliga
och samstammiga, utan dven om dessa bevis utgor samtliga relevanta uppgifter som ska
beaktas for att bedoma en komplicerad situation och om de styrker de slutsatser som
dragits *°*. Efter att ha konstaterat att en rad olika faktorer, bland annat Gvertridelsens
omfattning och varaktighet, paverkade pafoljdsbedomningen for konkurrensrittsliga
overtradelser noterades att miangden faktorer som kunde beaktas fordrade en fordjupad
provning av de faktiska omstindigheterna.>*> Domstolen uppmirksammade vidare att de
riktlinjer kommissionen uppstéllt for berdkningen av boter hade gjorts just i syftet att 6ka
insynen i denna bedomning. Utifran det tillvigagangssatt som riktlinjerna angav ankom
det sedermera pa kommissionen att motivera bade valet av beaktade omstindigheter och
viktningen dirav. Domstolen uppgift i detta sammanhang var att utifran de av klagande
anforda grunderna utfora en laglighetsprovning avseende vilken domstolen gjorde det for
domen mycket viktiga uttalandet att

”Ritten far inte i samband med [laglighetsprovningen] hénvisa till kommissionens utrymme for

skonsmassig bedomning, vare sig nédr det giller valet av omstdndigheter som har beaktats vid

tillampningen av de kriterier som omndmns i riktlinjerna eller med avseende pa beddmningen av

dessa omstdndigheter, och pa sa sitt avsta fran att gora en fordjupad provning av savil réttsliga som
faktiska omstindigheter”***

EU-domstolen konstaterade foljaktligen att Tribunalen skall foreta en fordjupad provning
av bade rittsliga och faktiska omsténdigheter. Nadgot anmirkningsvirt papekade EU-
domstolen dven att den obegridnsade behorigheten tilldelad dem genom art. 31 1/2003
inte var en provning ex officio och att det foljaktligen ankom pé den klagande parten att
identifiera de ifrdgasatta omstdndigheterna samt aberopa grunder och forete bevisning
for dessa.’”> Vad som uttalades i domen kompletterat med den obegrinsade behorighet
Tribunalen hade avseende botesbeloppen ansags av EU-domstolen utgora skil for att

2% KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 87.

39 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 92-93.

OV KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 94.

2 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 94.

39 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 95-99; Kommissionens riktlinjer fér beddmning av béter;
Se d4ven Andersson, H., s. 88.

39 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 102.

39 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 104.
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forfarandet inte stred mot principen om ett effektivt réittsmedel i art. 47 i
rattighetsstadgan.>*®

Avseende den del av grunden som mojligen avsag Tribunalens reella utdvande av denna
makt konstaterade EU-domstolen att detta sammanf6ll med den andra och fjirde grunden
och hade dérmed redan provats.*®” Slutligen framholls 4ven att Tribunalen, trots att de
upprepade ganger hianvisat till kommissionens utrymme for skonsméssiga bedomning, de
facg%ghade genomfort en fullstindig provning helt i enlighet med vad de varit skyldiga
till.

6.2.3 Analys av KME v. Europeiska Kommissionen

Med en enkel ldsning av KME tycks det som att den sista gloden av kritiken mot
unionsrittens konkurrensforfarande numera sldckts. Inte endast konstaterade EU-
domstolen uttryckligen forfarandets forenlighet med art. 47 i stadgan, och dérigenom
konventionen, utan dven synes de ekonomiskt komplexa beddmningarna inte lingre vara
foremal for en begridnsad provning utan istillet omfattas av en standard ndrmare
fullstindig provning. Uttalandet om att kommissionens utrymme f{or skonsmaissig
bedomning inte lingre fér tjéna alibi for en de facto minskad provning tyder pd samma
sak. Som vi sett dr det dock inte den i ord fastlagda formeln for provning som skall
provas mot konventionens krav, utan den i handling vidtagna. Ett par uttalanden i mélet
fortjdnar dérfor en nagot djupare kommentar.

For det forsta gjorde EU-domstolen ett principiellt viktigt stéllningstagande genom att
inte 1 ndgon del hédnvisa till den tidigare etablerade hallningen att kommissionens
bedomning av komplexa frdgor skulle bli foremél for en begrdnsad provning i enlighet
med Remia v. Kommissionen.>® Istillet for att bekrifta att Tribunalen inom dessa
omriden har att granska om kommissionen gjort sig skyldig till ett uppenbart misstag i
beddomningen citerade EU-domstolen direkt den standard som sattes i Kommissionen v.
Tetra Laval, och erkdnde dédrmed dess giltighet dven i kartellmal. M4 vara att Remia-
formeln sedan linge varit pd vdg ut ur rittsbankens principkatalog, men KME torde i
sadana fall ha bekréftat att, &tminstone vad géller dessa fragor, komplexiteten av en friga
inte foranleder domstolen att vidta en mindre ingdende provning i sak. Snarare kan
domen tolkas som att EU-domstolen faststidllde troskeln for en laglighetsprovning enligt
art. 263 EUF vid konkurrensmal till att domstolen har att granska huruvida i)
bevisningen dr materiellt riktig, tillforlitlig och samstdmmig, i) den utgdér samtliga
relevanta uppgifter som ska beaktas och iii) den styrker de slutsatser som dragits.’'’
Detta konstaterande ekar ldngre ner i instansordningen &n till Tribunalens prévning och
stiller sannolikt hogre krav pad kommissionen att underbygga sina slutsatser. Inte endast
skall bevisningen styrka den slutsats som dragits utan dven att det inte finns material som
styrker annan slutsats och innebér foljaktligen ett ndrmande mot standarden fullstindig
provning. Detta i sin tur medfor att om den bevisning som lagts till grund for beslutet 1

39 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 106.

7 KME m fI. v. Kommissionen (I), [2011], par. 104-105
% KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par.109.

3% Se om detta under avsnitt 4.2.3.1.

319 Sibony, s. 1997.
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ndgot avseende dr ofullstindig, har kommissionen underlétit att uppfylla vad som &lagts
dven dem enligt Tetra Laval, och nu dven KME.*"!

For det andra markerade domstolen ett avsteg fran Tribunalens uppfattning av
rickvidden av dess provning avseende botesbeloppen, genom att vid upprepade tillfallen
betona att Tribunalen har att genomfora en fordjupad provning av de faktiska
omstdndigheterna samt att de vid péafoljdsfrigor har en obegrinsad behdrighet
innebdrande en majlighet att dven substituera kommissionens beslut med sitt eget. I den
underliggande domen uttalade Tribunalen inledningsvis, helt i enlighet med den i
Wieland-Werke etablerade instillningen,’'? att det ankom pa dem vid kontrollen av att de
boter som élagts ett foretag dr réttsenliga prova huruvida kommissionen hade anvént sitt
utrymme for skonsmissig bedomning i1 enlighet med riktlinjerna och om ett eventuellt
avvikande var befogat och tillrickligt motiverat.”"> Genom EU-domstolens uttalande
ovan i forening med att de, principiellt, inte langre tillit Tribunalen att hénvisa till
kommissionens utrymme for egen skonsmassig bedomning och dirigenom utnyttja detta
kort som ett svepskél for att géra en mindre djupgéende provning, synes de underként
den ordning som tidigare legat i Tribunalens uppfattning och krdva att Tribunalen mer
aktivt genomforde en provning av kommissionens botesbeddmningar.

Liksom tidigare i praxis tycks domstolen anse att den obegrinsade behorigheten i art. 31
1/2003 é&r ett maktigt verktyg i domstolarnas arsenal, och kan ensamt vdga upp for
mycket av det som potentiellt gér forlorat vid en laglighetsprovning. En viss differens
tycks dock finnas mellan vad domstolen uttalar i denna del och vad de de facto
accepterar avseende Tribunalens kontroll under andra grunder. Under grund tvéa i KME-
domen synes domstolen ha accepterat en standard som underskrider vad de anfor under
grund fem. I denna del anforde klagande att kommissionen gjort en oriktig beddmning av
den relevanta sektorns storlek, en bedomning som spelar in pa klassificeringen av
overtradelsens allvar som 1 sig dr en direkt faktor vid faststéllandet av botesbeloppets
storlek. Tribunalens granskning i denna del var dock begrinsad till den som faststillts i
Wieland-Werke. Foljaktligen provades endast om kommissionen kunde ha ansetts foljt
givna riktlinjerna och om de i denna beddmning kunde ta i beaktning de faktorer de
gjort. EU-domstolen i sin tur godkénde denna provning vilket, enligt min uppfattning,
inte tycks uppga till de krav de aviserade under grund fem. I sammanhanget
podngterades att det ankom pa klagande att tydligt framstélla grunder i det avseendet och
inte pd Tribunalen att pd eget initiativ omvérdera de omstandigheter som kommissionen
beaktat vid faststillandet av botesbeloppet.’'* Den fordjupade prévningen av de faktiska
omstdndigheterna, som i fallet var direkt relevanta och avgérande for botens storlek, &r
foljaktligen inte en provning ex officio men fragan dr egentligen vilka krav som stills pa
klagande for att domstolen i praktiken skall foreta en sddan fordjupad provning. Nagon
nidrmare indikation pd detta ges inte, utdver att det ankommer pa den klagande att
aberopa grunder och forete bevisning, men kraven hérfor synes hoga. Under den forsta
grunden fann domstolen att KME:s argument att Tribunalen skulle ha missforstatt viss
ekonomisk bevisning inte kunde tas upp till provning d& KME inte yrkat att Tribunalen
tolkat dem pa ett sdtt som uppenbarligen stred mot deras lydelse men att &ven om sd hade
skett hade KME dnda inte “uttryckligen angett vilka avsnitt i dessa rapporter som, det

' Se om detta under avsnitt 4.2.3 och speciellt fotnot 233.
312 Se om detta under avsnitt 4.2.3.2.

33 KME m.fl. v. Kommissionen, [2009], par. 34.

34 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 56.
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klara och precisa innehdllet till trots, kommissionen skulle ha missforstdtt”>"> Denna

brist i talan synes ha varit forhallandevis létt att atgdrda men blev alltsd grund for att
avvisa talan, vilket gor att provningens omfattning i praktiken kan ifrdgasittas.

Mgjligen innebdr emellertid detta ett nominellt nirmande mot den kritik som forts mot
den praktiska tillampningen av art. 31 1/2003 begrénsningar och dérigenom i linje med
den publik som argumenterat for en tolkning av art. 31 1/2003 innebdrande att den
obegriansade behdrigheten avser hela beslutet och inte endast pafoljdsbedomningen i
sig.’'® Ett sadant 6ppnande vore vil vilkommet och ett viktigt steg i riktning mot att
garantera parterna ett fullgott réttighetsskydd. Inte minst d4 en saddan tolkning synes mer
forenlig med artikelns syfte. En restriktiv tolkning riskerar att ha en sjidlvbegrinsande
effekt pd domstolens provning d& en pafoljdsbeddmning i allra hogsta grad dr beroende
av de omstindigheter som legat till grund for bedomningen av dvertrddelsen i sig, For
dessa kan 1 sddana fall Tribunalen endast gora en provning enligt art. 263 EUF som inte
ger dem mandat att de ersétta de faktiska beddmningarna med sin egen. Som KME kan
detta fd till f6ljd att inte heller botespafoljden kan dndras. Vidare tycks, som nidmnts
ovan, domstolens uttryck i ord vara en annan &n vad de i KME godtog avseende
Tribunalens faktiska provning. Vad som dirfor blir den reella effekten far séledes
framtida avgdranden utvisa.

For det tredje markerade EU-domstolen tydligt att Tribunalen hade ex officio att prova
om kommissionen uppfyllt sin motiveringsskyldighet samt ddri dven granska viktningen
och beddmningen av de faktorer som tagits i beaktande. Detta padpekande &r viktigt av
den anledningen att, i den mén hénsyn skall tas till kommissionens uppgift att sétta och
bedriva EU:s konkurrenspolitik, parternas réttsliga garantier dndé blir foremal for en
uppstramning 1 form av ett okat, eller tydligare uttryckt, krav pa kommissionen att
underbygga beslut med motiv och argumentation. Uttalandet kan séledes tolkas som ett
handlingsdlédggande till kommissionen snarare dn till domstolen.

Sett 1 sin helhet tycks domen innebédra en viss uppstramning av den tidigare rddande
laglighetsprovningen samt ett antal handlingsdirektiv riktade mot bade kommissionen
och Tribunalen. List i sin helhet framstar domen som ett kvitto pa att inga delar, i teorin,
skall vara undantagna domstolens provning, i alla fall inte pd den grund att
kommissionen i ndgon del besitter ett eget utrymme for skonsméssig bedomning. Istéllet
innehar domstolen de befogenheter som uppstilldes redan i Tetra Laval men skall
begrinsa sin provning till att avse de fragor som identifierats som tvistiga av den
klagande parten. P4 sé sitt verkar EU-domstolen diaremot, mycket olyckligt, ppna upp
for en mojlig hojning av kraven pd foretag att tydligt identifiera dessa fragor och
motivera varfor en granskning skall foretas. Om &n inte en hdjning av det beviskrav som
alaggs foretaget, s kanske detta medfor en 6kad omfattning av den bevisborda som
aligger dem. Den starka, med vagt formulerade, pdminnelsen om parternas skyldigheter
hérfor, inbjuder till en risk for att detta blir till domstolarnas nya svepskél for att inte
inlta sig i en fordjupad provning av viss fraga.

1 KME m.fl. v. Kommissionen (I), [2011], par. 46.
316 Se om detta under avsnitt 4.2.3.1.
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7 Avslutande kommentarer

Med risk att dra for snabba slutsatser kommer jag inledningsvis att konstatera att efter 4
Menarini Diagnostics ar sannolikheten liten att EU:s konkurrensforfarande, vid en
potentiell provning i Europadomstolen, skulle bli falld for krankning av art. 6(1) EKMR.
Detta forutsatt att frigan &r en liknande den under provning i A Menarini Diagnostics.
Det italienska forfarandet tycks inte bara innebédra en mer begrinsad prévning &n den
som foretas av EU-domstolen, utan Europadomstolen tycks dven godta storre mdjligheter
att hanvisa till ett utrymme for skonsmissiga bedomningar, samt ha forbisett en
granskning av administrativa enheters interna kompetens- och maktférdelning eller
graden av rittsskydd i denna instans. Vissa punkter skall dock berdras ndrmare.

Visserligen dr forhallningssittet gentemot skonsmédssiga beddomningar inte sérskilt
forvanande dd det varken ligger i, eller skall ligga i, Europadomstolens kompetens att
kommentera eller paverka inhemsk politik, utan endast granserna dérfor. Detta later dock
Europadomstolen bli att gora pa ett dndamalsenligt sétt och avgorandet saknar en sedan
lange efterfrigad gransdragning for den diskretion som kan tillerkdinnas myndigheter.

Till forlust for berdrda parters garanti att {4 alla centrala delar provade av en instans med
full behorighet och som uppfyller art. 6(1) EKMR krav, dr dock framforallt det faktum
att Europadomstolen inte tillimpade den provning for full behorighet som utformades i
fallet Bryan. Forvisso var frdgan om fOrsta instansens réttskydd inte direkt uppe till
provning och inte heller dr den av sddan natur att den skall tas upp ex officio, men detta
har inte tidigare avhallit domstolen fran att kommentera pa och beakta det processuella
skydd som givits at den klagande i forsta instans. En slutsats dr att om den strukturella
funktionssammanblandningen pa allvar hade varit en frdga som i Europadomstolens
Ogon riskerade att dventyra dessa systems forenlighet med konventionen, skulle ett icke-
nidmnande dédrav i domen innebéra att domslutet i denna aspekt ar felaktig. Foljaktligen
verkar instéllningen hos Europadomstolen vara sddan att oaktat vilka brister som fanns
vid den underliggande instansens beslutsfattande lidktes dessa genom den provning som
erbjods klagande vid de italienska forvaltningsdomstolarna, oavsett de brister jag tidigare
har anmérkt pé. Detta dr synd och som ndmnts ett nederlag for de som hade hoppats pa
att Europadomstolen skulle formulera ett test for att véiga brister vid beslutsinstansen mot
skyddet i den efterfoljande provningen. Detta sirskilt da varje avsteg frdn art. 6(1)
EKMR riskerar att innebéra att vissa frdgor aldrig blir foremal for en provning som
tillgodoser alla de garantier som konventionen kréiver.

Pa vems bekostnad detta, till synes, backande i skyddet for processuella garantier har
skett, och om det &r motiverat dr darfor viktigt att uppmérksamma. Unionsrittens
konkurrensforfarande har under senare ar tagit ett fastare grepp kring problemen och
bland annat applicerat stringare boter, om dn detta 4r omdiskuterat, samt inriktat sin
verksamhet pé tyngre mal som rent konkret innebér stérre hot mot den inre marknadens
funktion. Detta har med stor sannolikhet resulterat i en 6kning av antalet dverviganden
av ekonomisk natur och dven omfattningen dérav. Samtidigt har kommissionens
forfarande genomgatt ett ansiktslyft i och med antagandet av flera strukturella och
formella fordndringar i syfte att 6ka transparensen i forfarandet samt foretags majligheter
att iaktta de rittigheter som omgérdar art. 6(1) EKMR. Hér ar det dock viktigt att notera
att dessa skyddsmekanismers initierande dr ndgot mer begrinsade i kartelldrenden, och
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aktualiseras ddr inte i samma utstrickning under fOrsta fasen av kommissionens
kartellutredningar. Det &r i dessa drenden som flest hardféra bedomningar kan anas bli
aktuella, bdde pa grund av kartellirendens komplexitet och omfattning och foljaktligen
ar det extra viktigt att en efterfoljande provning i dessa fall tillgodoser de brister som kan
véntas uppkomma hidrav. Oberoende av vilken maltyp synes det finnas anledning att ana
att antalet bedomningar som Tribunalen godkénts foreta en mindre omfattande provning
av, snarare har okat dn minskat. Foljaktligen finns det nu mer dn négonsin ett behov av
tydliga granser for nar EU-domstolen anser sddana utrymmen vara motiverade.

Fallet KME forbjod visserligen inte att kommissionens hade utrymme for skonsmissiga
bedomningar men gjorde didremot ett mer &dn vidlkommet konstaterande genom att spénna
at provningen av sddana beslut och 6ka Tribunalens tilltrade till dessa beddmningarna.
En tydligare definition av vilka omrdden detta begrepp omfattar saknas dock fortfarande.
Ligger emfasen pa graden av ekonomisk komplexitet kan dessa omraden forvintas att
Oka med storre réttsosdkerhet som foljd och en de facto mindre ingéende provning av
domstolen. Mer d@ndamaélsenligt torde vara att dessa omréden definieras utifrdn graden av
politiska overvdganden som ligger bakom for vilka kommissionen fortséttningsvis har
mandat att bestimma inriktning pa. KME lamnar séledes visst kvar att onska dven om
domen skjuter utvecklingen at ett efterlangtat hall.

Mot denna bakgrund presenterar Menarini istéllet en forhéllandevis dyster utveckling.
Det kan ifrdgasittas om inte domen innebér att det skydd Europadomstolen kréver i
praktiken erbjuder en lagre garanti for att konkurrensforfaranden, som bor pdminnas
klassificeras som straffrittsliga, skall uppfylla art. 6(1) i alla delar dn vad som krévs i
andra situationer. I Dubus v. Kommissionen fann Europadomstolen att det franska
forfarandet infor bankkommissionen inte uppfyllde kraven pa oberoende genom att inte
ha nagon intern uppdelning mellan dess utredande och beslutande funktioner. Ett
forfarande som pa avgorande punkter var mycket likt kommissionens. I andra fall som
har rort frigan om intern funktionssammanblandning har Europadomstolen tagit féste pa
om den tilltalade haft fog for en uppfattning att skuldfrdgan blivit avgjord redan i
inledningen av ett forfarande eller av graden av inblandning av beslutsfattaren. Med
beaktande speciellt av att kommissionen har 1&ngtgdende utredningsmojligheter som kan
ge ett intryck av att ett foretag redan vid forfarandets initierande har belagts med skuld
for en konkurrensovertradelse samt att ett foretag aldrig har mojlighet att fora talan infor
kommissionérerna sjidlva och dédrmed inte en reell mojlighet att paverka beslutsfattarna,
kan ett foretags uppfattning att skuldfragan faststillts mycket tidigt 1 ett
konkurrensforfarande och att de ddrmed blivit dtalade, provade och domda av samma
personer anses réttfardigad.

Europadomstolen uppritthéller som sagt inte detta krav och gor heller ingen ansats att
kommentera dess betydelse for den efterfoljande provningen. Sérskilt med tanke pé att
Menarini vid provningen 1 TAR faktiskt bestred att de deltagit 1 det
konkurrensbegriansade samarbetet, och ddrmed bestred skuldfrdgan, ar detta
orovickande. Det tycks som att Europadomstolen avseende konkurrensbrott minskar
kraven pd att eventuella brister vid faststéllande av skuldfragan liks, eller i vart fall inte
kréver att sddana brister aktivt ldks vid en efterfoljande provning. Detta innebér att
Europadomstolen sannolikt godkénner att det finns en risk att ett foretag som alagts
beslut om viss konkurrensovertradelse mojligen aldrig far skuldfrdgan provad av en
domstol som erbjuder art. 6(1) alla garantier dd kommissionen, med beaktande av Dubus
v. France, formodligen inte erbjuder en tillrdckligt tydligt kompetensfordelning.
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Jag skrev inledningsvis att EU-domstolen sannolikt skulle bli friade fran anklagelser for
en konventionsovertradelse under forutsittning att fragan for prévning var liknande den
under granskning i A Menarini Diagnostics. Med detta ville jag peka pa att det finns
omstdndigheter i denna dom som &r specifika just for fallet och som gor att malets utfall i
sin helhet inte lika latt kan Overforas till alla konkurrensmél. En osékerhet hédrav ar hur
EU-domstolen och Europadomstolen skulle doma i ett mél dir fragan gillde en annan
pafoljd én boter, sdledes beteendemaissiga eller strukturella atgérder. Sarskilt strukturella
pafoljder, dir ett foretag exempelvis dldggs att genomfora viss omstrukturering, kan
innebdra stora kostnader och ddrmed stora konsekvenser, inte helt ojimforbara med
boter. Fragans rittsliga klassificering har, sévitt jag vet, inte varit uppe till provning dven
om det med tanke pd 4 Menarini Diagnostics gér att ifragaséitta om en skillnad ens
langre dr nddvandig att gora. En stor skillnad jimfort med botesforeliggande ar att vid
andra pafoljdsfriagor ar art. 31 1/2003 inte tillimpbar, med effekten att sddana fall
sannolikt endast skulle bli foremél for en fullstindig provning enligt art. 263 EUF.
Domstolen skulle foljaktligen vara begrénsad till verifiera riktigheten av framlagd fakta
och slutsatserna dérav i enlighet med Tetra Laval- formeln och inte ha behdrighet att
andra beslutet i ndgon del. For d&ven om Europadomstolen har uttalat att det inte
ankommer pa dem att gora tillgdngligt for parterna en provning som formar domstolarna
att ersitta beslutet med sitt eget sd har, 4ven 1 4 Menarini Diagnostics, den fordjupade
provningen domstolen héngav sig it géllande botesbeloppet tagits i sérskild beaktning.

I flera delar kan EU-domstolens val att, istdllet for art. 6(1) EKMR, utnyttja art. 47 i
Stadgan, tolkas som ett viktigt och betydelsefull stéllningstagande. Visserligen undslapp
domstolen ménga réttsliga hinder genom att inte tillimpa art. 6(1) EKMR, sdsom bland
annat den riéttsliga klassificeringen, samtidigt som man markerade den réttsliga
resonansen mellan Stadgan och Europakonventionen. Men med KME tycks domstolen
dven ha borjat trampa upp en egen stig pd omradet som, pd gott och ont, innebér att
Europadomstolens monster inte behdver foljas. Som ndmnts dr det positivt att EU-
domstolen stramar upp provningen av kommissionens beslut dven i de delar dér
Tribunalen i regel gjort en mindre omfattande provning. Ett konstaterande som sannolikt
kommer att eka ldngre ner &n till Tribunalen och dven fi verkan pd kommissionens
arbete. Genom de mojligheter som Oppnades upp 1 KME for Tribunalen att undvika
provning om sokande inte i tillrackligt hog grad specificerat vari kommissionen gjort
felbedomningar, uppstar dock en ridsla for att detta kan fa allt for stor praktisk betydelse
for Tribunalens provning. Det dr i denna aspekt sdrskilt synd att Europadomstolen inte
lade extra vikt vid en avvidgning mellan bristerna i forsta instans och provningens reella
omfattning i andra och inte heller identifierade nédr en domstol kan backa i sin provning.
Sammanfattningsvis dr diremot fradgan om inte EU-domstolen denna gang faktiskt gjorde
ett battre arbete att tillgodose foretags rétt till en réttvis rittegdng i administrativa
forfaranden.
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