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Remiss: Betankandet (SOU 2004:131) Konkurrensbrott —
En lagstiftningsmodell

Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet, som anmodats att yttra sig 6ver
rubricerade betankande, far harmed avge foljande yttrande, som utarbetats av
professor Hans Henrik Lidgard och juris doktor Sverker Jonsson.

1. DET ALLVARLIGA BROTTET

1.1 Bakgrund

Anbudssamverkan, kvoteringséverenskommelser, priskarteller och
marknadsuppdelningsatgarder férekommer som separata Gvertradelser av
konkurrensratten. Inte séllan tillampas tva eller flera begransningar samtidigt och
Overtradelserna blir alldeles sarskilt allvarliga nar de sker i véalorganise-rade
former. De inblandade foretagens syfte med samarbetet &r att uppna egna fordelar
pa avnamarnas bekostnad. Ofta bedrivs kartellerna under tackmantel av ett hogst
legitimt samarbete eller sa sker samarbetet i det fordolda. For att uppna
efterstravade syften ar foretagsledningar direkt eller indirekt inblandade och olika
former av patryckningar organiseras for att sakerstélla det efterstravade resultatet.

Dessa konkurrensrattens karnéverenskommelser forefaller i allt att uppfylla
kriterierna for allvarliga formogenhetsbrott. Forfarandena kan fogas in under
strafflagstiftningens bedrageribestammelsers krav pa vinning for garningsmannen,
vilseledande och skada for tredje man. Likval har de allménna
brottsbestdmmelserna inte kommit till anvandning i Sverige. Konkurrensratten ar
ett specialomrade pa vilket normala regler for samvaro inte tillimpas. ”Business is
dirty” och det kommer man inte at med brottsregler. Liksom for idrotten galler en
annan moralisk begreppsvérld i affarsvarlden. Foretagen kan liksom
ishockeyspelare tillatas “puckla pa” varandra, utan att allmédnna samhéllsnormer
far satta granser. Till skillnad fran hockeymatchen ar det dock inte bara aktorerna
som berdrs vid konkurrensgvertradelser, utan samhéllet i stort drabbas av det
ojusta spelet. Dessutom gar faktiskt inte idrottsaktorerna fria vid riktigt allvarliga
overtradelser. Nagonstans gar gransen dar domarens visselpipa inte racker, utan
allmanna misshandelsregler trader i funktion.
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Samma skarpta synsatt maste rada nar foretagen och dess ledande funktionarer
uppsatligen manipulerar pa ett alltfor langtgaende satt for att uppna egen vinning
till skada for samhallet i dvrigt.

1.2. Tidigare utredningar

| Sverige har under en lang period (1953-1993) anbudskarteller och
bruttoprisséttning behandlats som kriminella dvertradelser av det gallande
normsystemet. 1993 ars konkurrenslagstiftning avskaffade straffet och ersatte det
med ett system av “administrativa avgifter”. Kartellbekdmpningsutredningen
(SOU 2001:74) avvisade aterinférande av kriminalisering av rattssakerhetsskal.
Regeringen instamde och satsade pa inforande av ett system med avgiftseftergift
for att 6ka avsldjandet av karteller (Prop. 2001/2002:167). Naringsutskottet och
riksdagen ville dock ha kriminaliseringsfragan utredd (bet 2001/02:NU16).

1.3. Utredningen

Mot denna bakgrund gav regeringen 2003 Kartellbekdmpningsutred-ningens
enmansutredare, som tidigare tagit stallning mot kriminalisering, stodd av samme
utredningssekreterare, och med i huvudsak samma grupp sakkunniga och experter,
i uppdrag att utreda en lagstiftningsmodell for kriminalisering. Direktiven
begransade utredarens mojligheter att utreda kronvittnessystem, som i andra
sammanhang uppfattats som en vasentlig forutsattning for en effektiv
konkurrensdvervakning (USA, UK, Kanada).

Utredningen foreligger nu (SOU 2004:131). En lagstiftningsmodell foreslas, som
bygger pa att de allvarligaste konkurrensovertradelserna preciseras och
kriminaliseras. Utredaren foreslar att alla 6vertradelser, som misstanks falla under
lagen, prévas och lagfors av ekobrottsmyndigheten. Atalsskyldigheten ar absolut.
Vid sidan av kannbara fangelsestraff ska férverkan kunna ske av brottsresultatet.
Modellen ar komplicerad, men forefaller teoretiskt mojlig. Den leder dock till
omfattande negativa konsekvenser. Konkurrensverkets handlingsméjligheter
kringskars. Det europeiska informationssamarbetet blir lidande och det nyligen
sjOsatta eftergiftssystemet i konkurrensratten forvantas i det narmaste bli
verkningslost. Dartill kommer att systemet kommer att leda till mycket héga
kostnader. Tre sakkunniga och experter avvisar i sarskilda yttranden kategoriskt
det lampliga i att genomfora en kriminalisering.

Med tanke pa att samma grupp tidigare forkastat tanken pa kriminalisering ar det
inte sérskilt forvanande att utredningen framhaller problemen och experterna
avrader fran genomforande av forslaget. Fragan dr om en pa dessa villkor tillsatt
utredning pa ett tillfredsstallande och allsidigt satt kunnat genomfora sitt uppdrag
och finna lampliga l6sningar.

2. FAKULTETSSTYRELSENS UPPFATTNING

Snarare &n att peka pa detaljer i utredningens forslag, som ofrankomligen leder till
att det dr olampligt att genomféra en kriminalisering, vill juridiska
fakultetsstyrelsen diskutera om det inte finns andra végar, som vore mer
framkomliga an de som utredningen foreslar.



2.1. Behovet av kriminalisering

Utgangspunkten for varje diskussion om kriminalisering maste vara en diskussion
om lampligheten i att straffsanktionera den bedémda géarningen. Konkurrensrétten
ar i huvudsak av ekonomisk/teknisk art och det finns normalt ingen anledning att
ingripa med straffrattsliga sanktioner for att uppratthalla en effektiv konkurrens.
Det (administrativa) konkurrensrattsliga systemet med konkurrensverket som
Overvakande myndighet fyller i allt vasentligt den uppgiften val.
(Fakultetsstyrelsen vill dock framhalla att de forment administrativa
sanktionsavgifterna i mycket har karaktar av ”straff” och att det finns god
anledning att forstarka rattsskyddet i detta system. Saval EU-kommissionen som
nationella myndigheter méste respektera sadana grundlédggande krav och tillse att
processuella rattigheter bevakas aven i ett administrativt system med
botespafoljder.)

Vissa konkurrensrattsliga dvertradelser ar dock av en sa allvarlig art att det maste
ifragasattas om inte samhéllet har anledning att beivra verksamheten pa ett
strangare satt &n genom en administrativ bot. Bétessystem med mdéjlighet till
nedsattning for medverkande foretag har nu tillampats under lang tid bade i
Europa och USA. Likval upptacks standigt nya karteller dér de inblandade
foretagen uppsatligen manipulerar marknaden till sin egen fordel. Samverkan sker
pa ett forslaget och ofta dolt sétt och det strider mot det allménna rattsmedvetandet
att sadana Gvertradelser, som i allmanhet har betydande samhéllsekonomiska
konsekvenser, inte bestraffas.

Signalvardet av brottsrubricering och bestraffning har inte undersokts av
utredningen, men maste antas vara betydande for denna typ av formdgenhetsbrott.
Bara risken for ett kannbart individuellt fangelsestraff torde vara langt mer
avhallande vid formogenhetsbrott &n andra brott. Administrativa avgifter kan vara
hoga, men medfor bara en ekonomisk risk som foretag ar vana att kalkylera med.
Dessutom &r ju den yttersta konsekvensen av en priskartell att avnamarna far
betala for hoga priser till féljd av det forbjudna samarbetet. Bétessanktioneras
overtradelsen kommer foretagen att i ett senare led valtra éver kostnaden pa
samma avnamare som tidigare forfordelats. Konsumenterna belastas tva ganger.
Vidare torde botesbeloppen snart ha natt den niva dar vidare héjningar blir
kontraproduktiva och riskerar att sla ut foretag fran marknaden, vilket bara
forstarker den samhélleliga forlusten.

2.2. Garningsbeskrivningen — forslagets artikel 32c

Det finns saledes skal som talar mot att allvarliga konkurrensbegransningar bara
ska kunna beivras med botessanktioner och att en kriminalisering maste 6vervagas.
Fragan ar naturligtvis vilka konkurrensbegransningar som ska traffas av det
hardare synsattet. Utredningen tar med sitt forslag sikte pa horisontella anbuds-,
pris-, marknadsdelnings- och kvoteringskarteller. Ovriga horisontella och vertikala
konkurrensbegrénsningar anses inte straffvarda. Fakultetsstyrelsen kan instdamma i
denna avgransning.

Mojligen kan det ifrdgasattas om inte missbruk av dominerande stéllning ibland &r
av en sadan art att en skarp samhallsreaktion ar befogad. Det géller t.ex. medveten
rovprissattning, boycott-atgarder och vissa former av leveransvégran. | alla
sammanhang stalls sarskilda krav pa det dominerande foretagets agerande och
synsittet borde eventuellt ocksa kunna tillampas vid en beddmning av om ett



speciellt forfarande ar kriminellt. Fakultetsstyrelsen instdimmer dock i att det
lampliga i att avvakta med att precisera ett forbud i denna del.

Redan av lagtexten bor det framga att kriminaliseringen bara traffar uppsatliga
forfaranden. Vid den straffrattsliga bedomningen ar det beteendet och inte effekten
som kommer i forgrunden. Enligt utredningen uppkommer den brottsliga
handlingen redan vid avtalets ingdende och nagon sarskild effekt erfordras inte for
att bestdimmelsen ska vara tillamplig. Lagregeln bor klargéra att syftet styr och
darmed omfattas aven otjanliga forsok. Forsok, som gors innan nagon form av
overenskommelse traffats, kan det enligt utredningen bortses ifran.

Forslaget anger att om brottet ar att bedéma som grovt forlangs fangelsepéafoljden.
Det grova brottet foreligger nar en kartellsamverkan haft stor omfattning eller
garningen annars varit av sarskilt farlig art. Rekvisiten utvecklas i utredningens
forfattningskommentar. Storre vikt maste laggas pa det forbjudna beteendet.
Forslagenheten i genomférandet, upprepade foreteelser ar véasentliga inslag, men
naturligtvis ocksa de Gvriga element som utredningen pekar pa.

Med dessa tilldgg kan utredningens forslag om hur brottet ska preciseras godtas.

2.3. Forverkande av utbyte — artikel 32b

Utredningen foreslar dessutom att utbyte av brottet ska kunna forverkas. Det vore
enligt utredningen orimligt om foretaget skulle kunna behalla fordelarna av sitt
otillatna agerande.

Forslaget ar en nydaning, som egentligen inte har nagon motsvarighet i annan
speciallagstiftning. Mot bakgrund av allménna straffregler kan det te sig naturligt,
men forslaget kan anvéndas som ett argument mot att foretagen ar beredda att delta
i ett avgiftsnedsattningsprogram (se yttrande Wahl).

Eftersom det kriminella forfarandet inte utesluter det administrativa forfarandet,
finns det inget sérskilt behov av en speciell forverkanderegel. Eliminering av
kartellvinsten kan ske genom konkurrensskadeavgiften och den konkurrensrattsliga
skadestandsregeln. Det saknas enligt fakultetsstyrelsens uppfattning anledning att
infora en komplicerande forverkanderegel.

3. DET ADMINISTRATIVA FORFARANDET

Utredningen foreslar att Ekobrottsmyndigheten ska fa ansvaret for beivrandet av
allvarliga konkurrensrattsovertradelser. Forslaget leder till en komplicerad
samverkan med konkurrensverket och far en serie negativa konsekvenser, som gor
att det svarligen kan genomforas i praktiken.

3.1. Konkurrensverket bor svara for utredningsverksamheten

Fakultetsstyrelsen menar att aldre ordning, enligt vilken konkurrensverket i stort
sett har kontroll 6ver den konkurrensrattsliga processen, vore att foredra och att en
forenklad ordning skulle leda till de efterstravade fordelarna med en
kriminalisering utan att dstadkomma allvarliga storningar i det konkurrensréttsliga
Overvakningssystemet.



Konkurrensverket ska enligt fakultetsstyrelsens uppfattning vara ensamt utredande
enhet vid konkurrensévertradelser. Nagon forandring av dagens system erfordras
inte. Daremot har, som redan framhallits, konkurrensverket liksom EU-
kommissionen all anledning att skérpa réattssakerhetsgarantierna i sin
administrativa dvervakning enligt riktlinjer fran Europadomstolen.
Konkurrensskadeavgift ar en straffsanktion och foretag och individer har krav pa
att processen uppfyller grundlaggande réttssakerhetskrav.

Konkurrensverket genomfor saledes i ett forsta steg sjalvstandigt sin utredning pa
sedvanligt satt. Fran den tidpunkt konkurrensverket har anledning att misstanka att
brottsligt forfarande foreligger stalls krav pa att rattssakerhetsaspekter fullt ut
tillgodoses vad galler sadana fragor som ratten att forhindra sjalvangivelse, ratten
till juridiskt bitrade och formell dokumentation av processen. Konkurrensverket,
med sin numera erfarna stab av juridisk och ekonomisk expertis, torde vara fullt
kompetent att hantera dessa fragor. Vid misstag forlorar kanske insamlad
information bevisverkan i en framtida brottmalsprocess, vilket ger verket
anledning att fortldpande bevaka problematiken.

3.2. Ingen absolut atalsplikt — artikel 32¢c

Utgangspunkten bor enligt fakultetsstyrelsens mening vara att
konkurrensbegrénsningar inte ska beivras med stéd av strafflagstiftningen, utan
framst hanteras inom ramen for den administrativa konkurrensrattsliga regleringen.
Ndgon absolut atalsplikt bor dérfor inte gilla. Det dr bara nir det ir av “sdrskilda
skil pakallat fran allmén synpunkt” som lagforing ska ske. Denna bedémning bor
goras av konkurrensverket, som anger en évertradelse till atal nar verket finner att
forutsattningarna ar uppfyllda. Ekobrottsmyndigheten for det allménnas talan.

3.3. Manga fordelar

Detta uppléagg, som i allt vasentligt sammanfaller med den nuvarande ordningen,
har betydande fordelar i forhallande till utredningens forslag. Konkurrensverket
styr ensamt utredningen och hanterar avgiftsnedsattningsfragor enligt nu gallande
riktlinjer. Forst i ett sent skede av utredningen sker eventuell anmalan till atal.
Utredningen anger att en sadan I6sning ar att infora kronvittnessystemet bakvagen.
Fakultetsstyrelsen delar inte denna beddmning. Systemet har redan tillampats i
Sverige under perioden 1953 — 1993. Dessutom &r uppgiftslamnandet en foljd av
det avgiftsnedséttningssystem, som nyligen inforts utan nagra principiella
beténkligheter.

Vidare utesluts risk for konflikter mellan dubbelarbetande myndigheter;
sekretessfragor i forhallande till EG och 6vriga medlemsstater kan hanteras i
Overensstammelse med Forordning 1/2004 utan allvarligare komplikationer;
antalet mal kan begransas, men det starka signalvardet bibehalls. Det racker med
nagot enstaka mal for att inpranta det synnerligen forkastliga i att delta i
konkurrensbegrénsande verksamhet. Den storsta forandringen torde ligga i att
konkurrensverket tvingas agera mot bakgrund av erké&nda rattssdkerhetsprinciper,
men det kravet behdver i alla handelser tillgodoses fullt ut.

For Ekobrottsmyndigheten innebér det att myndigheten tar emot full utredning fran
en expertmyndighet. Ekobrottsaklagaren kan inskranka sig till att prova om atalet



haller, om rattstrygghetsprinciper iakttagits under processen och kan i dvrigt
parakna konkurrensverkets experthjalp under det fortsatta forfarandet.

4. KONSEKVENSER

Det foreslagna tillvagagangssattet innebar en betydande forenkling i forhallande
till utredningens forslag. Nagra lagforandringar utover sjélva
kriminaliseringsparagrafen i konkurrenslagen erfordras inte.

Inte heller féreligger risk for myndighetskollision. Daremot kan det finnas
anledning att 0vervaga konsekvenserna av att tva parallella domstolsforfaranden
kan forekomma. De kommer dock att vara inriktade pa olika garningsmoment. Den
konkurrensrattsliga processen granskar framst effekterna av det
konkurrensbhegrénsande kartellsamarbetet for att faststélla dvertradelse och avgift,
medan de allménna domstolarna granskar beteendet for att faststélla brott och
straff.

Med hanvisning till det anforda foreslar fakultetsstyrelsen att den nu sittande
utredningen om okad effektivitet pa konkurrensomradet far i tillaggsuppgift att

Overvaga hur kriminalisering kan genomféras enligt den skiss som ovan
presenterats.

Enligt delegation

Hans Henrik Lidgard Sverker Jonsson



