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Motpart
Konkurrensverket
103 85 Stockholm

SAKEN

Avvisande av Overklagande

OVERKLAGAT AVGORANDE
Svea hovratt, Patent- och marknadsdverdomstolens beslut 2017-11-20 i mal
PMOA 9698-17

HOGSTA DOMSTOLENS AVGORANDE
Hogsta domstolen avslar éverklagandet.
YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

PO Sdderberg & Partner AB, S & P Assurans AB, S & P Assurans Offentlig
AB, S & P Underwriting Agency AB och Soderberg & Partners Insurance
Consulting AB (gemensamt bendamnda S & P) har yrkat att Hogsta domstolen,
med andring av Patent- och marknadséverdomstolens beslut, ska aterforvisa

malet till Patent- och marknadsdomstolen for prévning i sak.

Konkurrensverket har motsatt sig att Patent- och marknadséverdomstolens

beslut &ndras.
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SKAL
Bakgrund

1. Konkurrensverket beddmde att det fanns anledning att anta att S & P
hade Overtratt forbudet om konkurrensbegréansande samarbete i 2 kap. 1 8
konkurrenslagen (2008:579) och artikel 101 i EUF-fordraget. Verket ansokte
hos Patent- och marknadsdomstolen om att fa genomféra en undersokning hos
foretagen (platsundersdkning) for att utreda om de hade Gvertratt forbudet i ett

angivet avseende (5 kap. 3 § konkurrenslagen).

2. Patent- och marknadsdomstolen gav Konkurrensverket tillstand att
genomfora en platsundersokning. Vid denna utforde verket en s.k. spegling av
elektroniskt lagrad information som fanns hos S & P. Det speglade materialet
flyttades med S & P:s samtycke till verkets lokaler for sokning efter hand-

lingar som var relevanta for utredningen.

3. | samband med att platsundersokningen formellt avslutades
undertecknade Konkurrensverket och S & P dokument som angav vilka
handlingar i det speglade materialet verket ansag vara relevanta for ut-
redningen och darfor avsag att kopiera. Av en bilaga framgick att S & P i vissa
delar motsatte sig kopiering, bl.a. under pastaende att vissa handlingar inte

omfattades av beslutet om platsundersokning.

4. Konkurrensverket kopierade emellertid de handlingar som verket

beddmde vara relevanta och forde dem till akten i utredningsérendet.
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5. S & P 6verklagade till Patent- och marknadsdomstolen vad foretagen
bendmnde “Konkurrensverkets beslut [...] om kopiering enligt 5 kap. 3 §

konkurrenslagen” och yrkade, savitt nu dr ifrdga, att beslutet skulle upphévas.

6. S & P anforde att konkurrenslagens bestimmelser om éverklagande,
som inte medger att beslut om kopiering éverklagas till Patent- och marknads-
domstolen, strider mot artiklarna 6.1 och 8.2 i Europakonventionen och
artiklarna 7 och 47 i EU:s stadga.

7. Patent- och marknadsdomstolen uttalade att atgarden att kopiera
handlingar inte utgor ett beslut som domstolen utan direkt lagstod har

m0ojlighet att préva och avvisade darfor 6verklagandet.

8. Patent- och marknadsdverdomstolen har avslagit S & P:s 6verklagande
av Patent- och marknadsdomstolens beslut och darvid anfort samman-
fattningsvis foljande. Konkurrenslagens bestammelser om att Konkurrens-
verket far begara handrackning av Kronofogdemyndigheten ar tillampliga
aven pa atgarder som genomfors i verkets lokaler. Vid oenighet mellan
Konkurrensverket och det berérda foretaget om visst material ska fa kopieras
maste verket begara handrackning av Kronofogdemyndigheten for att
genomfdra den omtvistade atgarden. Ett beslut om handrackning kan bli
foremal for domstolsprovning. For det fall Konkurrensverket inte foljt den
utpekade ordningen att begéra handréckning vid oenighet, kan detta inte
medfora att en domstolsprévning av kopieringsbeslutet, i annan ordning &n
den som redan finns, skapas i det enskilda fallet. Den krdnkning av S & P:s

ratt till domstolsprovning som kan ha férekommit far hanteras pa annat sétt.
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9. S & P har i Hogsta domstolen vidhallit att konkurrenslagens bestam-
melser star i strid med Europakonventionen och EU-stadgan. Foretagen har
sammanfattningsvis tillagt féljande. Aven om det skulle finnas en sadan
skyldighet for Konkurrensverket att begéra handrackning som Patent- och
marknadsoverdomstolen har angett sa utgor en sadan prévning inte ett
effektivt rattsmedel. Under alla forhallanden har S & P inte fatt nagon sadan
provning och S & P:s rattigheter enligt Europakonventionen och EU:s stadga
har darmed krénkts. Den kréankningen kan endast gottg6ras genom att det
forordnas att S & P far den provning i sak som foretagen borde ha fatt om
Konkurrensverket hade agerat i enlighet med sin férmodade skyldighet att

begéara verkstallighet sa snart S & P motsatte sig kopiering.
Fragorna i Hogsta domstolen

10. I malet aktualiseras fragan om konkurrenslagens bestammelser om
platsundersokningar och om mojligheterna till 6verklagande av de atgarder
som vidtas vid sadana undersokningar uppfyller Europakonventionens och
unionsrattens krav pa respekt for privatliv och korrespondens och réatten till en
domstolsprévning. Om sa bedoms vara fallet uppkommer fragan om, och i sa
fall hur, ett foretag kan gottgoras i den situationen att kraven asidosatts genom

bristande efterlevnad av regelverket.
Konkurrenslagen
Platsundersokningar

11.  Patent- och marknadsdomstolen far besluta att Konkurrensverket far
genomfora en platsundersokning hos ett foretag for att utreda om det har éver-
tratt nagot av forbuden i 2 kap. 1 eller 7 § konkurrenslagen eller artikel 101
eller 102 i EUF-fordraget. Beslutet, som ska innehalla uppgifter om bl.a.
foremalet for, syftet med och Konkurrensverkets befogenheter vid under-

sokningen, far 6verklagas till Patent- och marknadséverdomstolen. (Se 5 kap.
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3 och 8 88 konkurrenslagen samt 1 kap. 3 § lagen, 2016:188, om patent- och

marknadsdomstolar.)

12.  Nar undersokningen borjar ska Konkurrensverket déverlamna ett
exemplar av beslutet till den hos vilken platsundersékningen ska goras och
denne har rétt att tillkalla ett juridiskt bitrade (5 kap. 7 och 9 8§ konkurrens-

lagen).

13.  De atgarder som Konkurrensverket har befogenhet att utféra vid en
platsundersékning framgar av 5 kap. 6 §. Verket har ratt att granska bokféring
och andra affarshandlingar, ta kopior av eller utdrag ur bokforing och afférs-
handlingar, begdra muntliga forklaringar direkt pa platsen och fa tilltrade till
lokaler, markomraden, transportmedel och andra utrymmen. Det ar féremalet
for och syftet med undersdkningen som styr vilka handlingar Konkurrens-

verket far granska och kopiera.

14.  Forfarandet vid granskning och kopiering av handlingar skiljer sig at
beroende pa om handlingarna utgors av fysiska dokument eller elektroniskt
lagrad information. Fysiska handlingar granskas och kopieras dar under-

sokningen genomfors.

15.  Elektroniskt lagrad information Gverfors normalt inledningsvis till ett
sarskilt lagringsmedium (t.ex. genom spegling). Overforingen far betraktas
som en forberedande atgard som ska mojliggora eftersokning av de dokument
som Konkurrensverket har ratt att granska och kopiera enligt 5 kap. 6 8 forsta
stycket 1 och 2 (se Lagradets yttrande, prop. 2014/15:96 s. 25). Overforingen
sker saledes inom ramen for den tillgang till information som féljer av dom-
stolens beslut om platsundersékning och rétt till tilltrade till foretagets lokaler.
Om den undersokte samtycker till att informationen flyttas till Konkurrens-

verket fortsatter platsundersokningen déar (5 kap. 6 § andra stycket). Genom-
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sokning av informationen liksom granskning och kopiering sker da i Kon-

kurrensverkets lokaler.

16.  Foretaget har ratt att narvara och folja Konkurrensverkets atgarder och
ska informeras, saval i fraga om fysiska handlingar som elektroniskt lagrat
material, om vilka handlingar verket avser att kopiera och fora till akten i

utredningsarendet (jfr a. prop. s. 14).

17.  Om foretaget vagrar Konkurrensverket tilltrade eller motsatter sig
granskning eller kopiering av bokforing eller affarshandlingar, kan verket
begdra handrackning av Kronofogdemyndigheten for att genomfora atgarderna
(5 kap. 10 8). Kronofogdemyndighetens verkstallighet regleras av bestdm-
melserna i 16 kap. 11-12 a 88 utsokningsbalken. Myndighetens beslut kan

overklagas till allman domstol (se 18 kap. utsokningsbalken).

18.  Konkurrensverket far inte granska eller kopiera skriftliga handlingar
som omfattas av advokatsekretess. Om foretaget gor géallande att en viss
handling som verket vill kopiera omfattas av advokatsekretess, ska handlingen
omedelbart forseglas och dverlamnas till Patent- och marknadsdomstolen som
skyndsamt ska préva om handlingen ska omfattas av undersékningen. (Se

5 kap. 11 § konkurrenslagen.)

19. | forarbetena till regleringen av kravet pa samtycke for att flytta
elektroniskt lagrad information till Konkurrensverkets lokaler uttalas att hand-
rackning kan begéaras oavsett om granskning och kopiering av bokforing eller
affarshandlingar vidtas hos foretaget eller hos Konkurrensverket. Vidare
anfors att detta torde innebéra att den rétt till domstolsprévning som foljer av
artikel 6.1 och ratten till skydd for privat- och familjeliv i artikel 8 i Europa-

konventionen tillgodoses. (Se a. prop. s. 13 f.)
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Overklagande av Konkurrensverkets beslut

20. 17 kap. 1 § forsta stycket konkurrenslagen anges vilka av Konkurrens-
verkets beslut som far 6verklagas till Patent- och marknadsdomstolen. | andra
stycket anges att andra beslut av verket enligt konkurrenslagen inte far éver-
klagas.

21.  Konkurrensverkets beslut om kopiering av handlingar eller andra
atgarder for genomforandet av en platsundersokning omfattas inte av upp-

rakningen av overklagbara beslut i 7 kap. 1 § forsta stycket.
Regleringens forenlighet med Europakonventionen och unionsratten
Ratten till respekt for privatliv och korrespondens

22.  Inspektioner i ett foretags lokaler, t.ex. platsundersokningar, ar
ingripande och kan utgora ett intrang i den ratt till respekt for privatlivet och
korrespondens som foljer av artikel 8 i Europakonventionen och artikel 7 i
EU:s stadga. Sa ar fallet &ven om de utfors i kommersiella lokaler. Saval
Europadomstolen som EU-domstolen har forklarat att en sadan inspektion
maste kringgardas med processuella rattssakerhetsgarantier som forhindrar
missbruk och skdnsmassighet. I det ligger bl.a. att inspektionsbesluten ska
vara vél avgransade, att foretaget ska ha rétt till juridiskt bitrade och att
foretaget vid genomférandet av undersdkningen ska ha insyn i vilka hand-
lingar som myndigheten avser att omhénderta. (Se t.ex. Europadomstolens
avgoranden Robathin v. Austria, no. 30457/06, 3 juli 2012, Bernh Larsen
Holding AS and Others v. Norway, no. 24117/08, 14 mars 2013, samt Vinci
Construction and GTM Génie Civil et Services v. France, no. 63629/10 och
60567/10, 2 april 2015 respektive EU-domstolens avgérande P Deutsche Bahn
m.fl. mot kommissionen, C-583/13, EU:C:2015:404).

23.  Konkurrenslagen innehaller ett antal bestammelser som reglerar for-

utsattningarna for och genomfdorandet av en platsundersokning. Regelverket
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far anses uppfylla de krav pa forfarandet som foljer av artikel 8 i Europa-

konventionen och artikel 7 i EU:s stadga (se p. 11-16 och 18).
Ratten till domstolsprévning

24.  Ratten till en rattvis rattegang foljer av savél artikel 6.1 i Europa-

konventionen som artikel 47 i EU:s stadga.

25.  Nar det galler platsundersokningar har Europadomstolens avgéranden
ansetts innebéra att den som berors av en platsundersdkning har — som en foljd
av ratten till en rattvis rattegang — ratt till en domstolsprévning inte bara av
beslutet som tillater undersékningen utan aven av de atgarder som vidtas med
stod av beslutet (se prop. 2014/15:96 s. 13 f. och prop. 2016/17:22 s. 158 f.
med hé&nvisning till Societé Canal Plus and Others v. France, no. 29408/08,
21 december 2010, och Compagnie des gaz de pétrole Primagaz v. France,
no. 29613/08, 21 december 2010).

26.  Unionsratten staller inte upp nagot krav pa att verkstallighetsatgarder i
anledning av ett beslut om platsundersokning ska kunna 6verklagas sarskilt.
Det ar tillrackligt att provningen av sadana atgarder gors i samband med att ett
slutligt beslut med anledning av den konkurrensréattsliga overtradelsen provas.
Det kan tillaggas att det av unionsréatten foljer att om i efterhand ett inspek-
tionsbeslut ogiltigforklaras eller en kontrollatgard konstateras vara rattsstridig,
s& ar kommissionen forhindrad att i Gvertradelsearendet, eller i ett senare
Overtradelsedrende, anvénda de uppgifter som har samlats in vid platsunder-
sokningen. Detta utgdr enligt EU-domstolen en garanti i unionsréatten som
syftar till att sakerstélla ratten till ett effektivt rattsmedel. (Se t.ex. Nexans
France och Nexans mot kommissionen, T-135/09, EU:T:2012:596 och

P Deutsche Bahn m.fl. mot kommissionen, C-583/13, EU:C:2015:404).

27.  Ett dverklagandeforbud ska enligt svensk ratt asidosattas om det strider

mot ratten till domstolsprovning enligt unionsrétten eller Europakonventionen
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(se t.ex. RA 1997 ref. 65, RA 2001 ref. 56 och HFD 2015 ref. 79; jfr 4ven
Hans Danelius, Ménskliga réttigheter i europeisk praxis — En kommentar till

Europakonventionen om de ménskliga réttigheterna, 5 uppl. 2015, s. 183).

28.  Konkurrenslagen ger inte ett foretag ratt att 6verklaga Konkurrens-
verkets atgard att kopiera fysiska eller elektroniska handlingar (p. 21). Fragan
ar om detta innebar att foretaget forvégras ratten till domstolsprévning och att

overklagandeforbudet darfor ska sattas at sidan.

29.  Som tidigare ndmnts har Europadomstolens avgdranden ansetts inne-
bara att ett foretag som ar foremal for en platsundersékning ska ha rétt till en
domstolsprovning av saval det beslut som tillater undersokningen som de
atgarder som vidtas med stod av beslutet (se p. 25). Den narmare utform-
ningen av domstolsprovningen samt nér och under vilka forutsattningar den
ska ske ar emellertid en fraga for de enskilda konventionsstaterna; allt under

forutsattning att prévningen uppfyller konventionens krav pa effektivitet.

30.  Konkurrenslagen ger ett foretag ratt till en domstolsprévning av

beslutet som tillater en platsundersokning (se p. 11).

31.  Nar det galler de atgarder som vidtas med stod av beslutet far
Konkurrensverket inte anvanda nagra tvangsmedel. For det fall foretaget
vagrar verket tilltrade till utrymmen, inklusive tillgang till elektroniskt lagrad
information (se p. 15), eller motsétter sig granskning eller kopiering av
material maste verket, om det vill ha atgarden till stand, begara handrackning
av Kronofogdemyndigheten. Beslutet om handrackning kan dverklagas till
domstol. (Se p. 17.)
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32.  Nar atgarder pa detta satt utfors i ett foretags lokaler far foretaget
darfor, om det motsétter sig atgarden, anses ha tillgang till en domstols-
provning av de atgarder som vidtas med stod av beslutet om platsunder-

sokning.

33.  Ocksa for den situation dar elektroniskt lagrad information med
foretagets samtycke har flyttats till verkets lokaler, utgar konkurrenslag-
stiftningen fran att bestimmelserna om handrackning ar tillampliga (se p. 19).
Uttalandena i forarbetena ar knapphandiga och det framstar inte som helt klart
vad det ar for typ av atgard som Kronofogdemyndigheten behéver utfora i de
fall ett foretag motsétter sig kopiering. Med hénsyn till att det i forarbetena
uttryckligen har angetts att bestimmelserna om handrackning ar tillampliga
aven i dessa situationer, far Konkurrensverket emellertid ocksa i detta lage
anses forhindrat att verkstalla kopieringsatgarder annat an efter ett sarskilt
beslut om handrackning av Kronofogdemyndigheten. Aven i denna situation

finns alltsa en rétt till domstolsprévning.

34.  Det kan sittas i fraga om systemet ar fullt ut andamalsenligt (jfr t.ex.
forfarandet vid Finansinspektionens utredningar enligt lagen, 2016:1306, med
kompletterande bestammelser till EU:s marknadsmissbruksférordning; se
sarskilt vad som anges i prop. 2016/17:22 s. 158 f.). Det far emellertid anses
uppfylla de krav pa domstolsprévning som foljer av Europakonventionen och

unionsratten.

Ratten till ett effektivt rattsmedel vid bristande efterlevnad av det

konkurrensrattsliga regelverket

35.  For det fall Konkurrensverkets handlaggning i det enskilda fallet
medfor att ett foretag inte far den rattsliga provning av ett kopieringsbeslut
som konkurrenslagen forutsatter kan det innebéra att foretagets rétt till dom-

stolsprévning har blivit krankt.
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36.  Var och en, vars réttigheter enligt Europakonventionen eller EU:s
stadga har krankts, ska ha ratt till ett effektivt rattsmedel (se artikel 13 i

Europakonventionen samt artikel 47 i EU:s stadga).

37.  Europakonventionen uppstaller inga specifika krav pa formerna for vad
som &r ett effektivt rattsmedel och omfattningen av statens forpliktelse varierar
beroende pa karaktaren av det klagomal som ska bedomas. Det kravs emeller-
tid att ett nationellt rattsmedel vid en Overtrédelse ska innebéra att konven-
tionsstaten i sak vidgar 6vertradelsen samt att den enskilde ges tillracklig och

adekvat gottgorelse.

38.  Enutgangspunkt ar att tillgangen till rattsmedel bor finnas i eller i
anslutning till det forfarande dar en overtradelse har intraffat. Nar en enskild
anser att en domstol eller en forvaltningsmyndighet har agerat pa ett sétt som
strider mot Europakonventionen kan han eller hon manga ganger komma till
ratta med sadana brister genom att 6verklaga och fa till stand en andring i
hogre instans. Den enskildes ratt kan ocksa tillgodoses genom att nagot
kompensatoriskt rattsmedel tillhandahalls i processen. Om inte konven-
tionskrankningen kan ldkas pa nagot av dessa sétt ska det finnas en majlighet
for den enskilde att fa fragan om rétt till skadestand provad. (Jfr prop.
2017/18:7 s. 11 ff. och NJA 2012 s. 211 1, p. 25.)

39.  Att befintliga regler om Overklagande inte utnyttjas kan i ett enskilt fall
helt eller delvis vara en féljd av myndighetens agerande. Sadana forhallanden i
enskilda fall kan emellertid inte medfdra att den dverklaganderatt som fore-
ligger utvidgas eller att en sérskild dverklaganderétt tillskapas for det fallet.
Ratten till ett effektivt rattsmedel far i en sadan situation tillgodoses pa annat
sétt, i sista hand genom att den enskilde begar ekonomisk kompensation for

den konventionskrankning som har férekommit.
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Sammanfattande bedémning

40.  Hogsta domstolen har alltsa funnit att konkurrenslagens regler om
platsundersokning uppfyller Europakonventionens och unionsrattens krav pa

rattssakerhetsgarantier och ratten till en domstolsprévning (p. 23 och 34).

41.  Konkurrensverket har emellertid inte begért handrackning av Krono-
fogdemyndigheten for den kopiering som S & P motsatte sig. Verket har alltsa
inte f6ljt den i konkurrenslagstiftningen anvisade ordningen. Nagot till dom-
stol 6verklagbart beslut i fraga om kopiering har darmed inte funnits. S & P
har darfor inte fatt nagon majlighet till domstolsprovning av kopierings-
atgarden. Det saknas dock forutsattningar att nu tillskapa en mojlighet for

S & P att fa en prévning i sak vid Patent- och marknadsdomstolen (p. 39).

S & P:s overklagande ska darfor avslas.

42. S & P har vackt fragan om att Hogsta domstolen ska hamta in forhands-
avgorande fran EU-domstolen. | malet har emellertid inte uppkommit nagon
sadan fraga som foranleder tvivel om tolkningen av unionsratten och som gor
det nodvandigt att hamta in ett forhandsavgorande fran EU-domstolen for att

doma i saken.

| avgorandet har deltagit: justitierdden Kerstin Calissendorff,
Agneta Bécklund, Svante O. Johansson, Sten Andersson och
Stefan Johansson (referent)

Foredragande justitiesekreterare: Linda Stromberg



