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Inledning

I mars 2002 lade regeringen fram en proposition om dndringar i konkurrenslagen i syfte att
uppnd en effektivare kartellbekdmpning. Ménga fragor utreds i forslaget, men i denna uppsats
skall endast tvé fragor behandlas, frdgan om huruvida regler om eftergift och nedséttning skall
inforas och frdgan om regler om straffansvar skall inféras vid sidan av
konkurrensskadeavgiften.

Avslojandet av flera stora karteller, t ex inom vitamin-, fjarrvirmerdr-, flyg-, asfalts- och
bensinbranschen, gor att allménhet och expertis stéller krav pa regeringen att vidta atgirder
for att effektivisera kartellbekdmpningen. Genom att infora regler om eftergift och
nedsdttning 1 konkurrenslagen vill man skapa en effektiv lagstiftning, man skapar ett
incitament, ett lockbete, for den som hjdlper Konkurrensverket i kampen mot
konkurrensbegriansningar pd den svenska marknaden.

Redan enligt gillande rétt dr en nedséttning av konkurrensskadeavgiften mdojlig om foretaget
visentligen underlédttat Konkurrensverkets utredning eller ndgon annan formildrande
omsténdighet. Nagon lagstadgad mdjlighet till eftergift av konkurrensskadeavgift finns ej,
men eftersom det dr Konkurrensverket som vécker talan om att konkurrensskadeavgift skall
paforas, har Konkurrensverket i dag en mojlighet att inte véicka talan 6verhuvudtaget. For att
konkurrenslagen skall bli effektiv krdvs dock att mdjligheten till eftergift befésts i lag.

Fragan om huruvida regler om eftergift och nedséttning aktualiserar dock fragor av principiell
natur, kan inforandet av regler om eftergift betraktas som skapandet av ett kronvittnessystem?
Kan en administrativ avgift jimstéllas med en straffrittslig sanktion? Infors en ny princip i
svensk ritt genom att regler om eftergift infors?

Forutom dessa principiella problem som aktualiseras i forhallande till svensk rétt, nir fragan
om regler om eftergift och nedsdttning &nnu en dimension, ndmligen forhéllandet mellan
nationell ritt och EG-ritt. Kan vi av den svenska konkurrensrittens utveckling se, att intresset
att uppna en sd hog grad av materiell réttslikhet med EG:s konkurrensritt, skulle kunna
avgora frigan om regler om eftergift och nedsittning skall infoéras?

Samtidigt hdjs ménga roster for en kriminalisering av forbuden i konkurrenslagen. Man vill
att kartellsamarbete och andra konkurrensbegrinsningar skall medfora straff och inte en
administrativ avgift. Att kriminalisera konkurrenslagen ar dock inte en helt problemfri atgérd.
Det dr inte svart att forstd att om regler om straffansvar inférs vid sidan om
konkurrensskadeavgiften skulle incitamentet, d v s reglerna om eftergift och nedsittning, att
ange en kartell vara borta.

Om man istillet skulle ta bort nuvarande sanktion, konkurrensskadeavgiften, och infora
straffansvar, uppstir en annan komplikation. Dé kan inte heller reglerna om mdgjlighet till
eftergift och nedséttning finnas kvar. Det &r inte forenligt med svenska straffréttsliga principer
att erbjuda en person som begatt ett brott amnesti i utbyte mot t ex bevis om en kartells
existens. Dé skulle vi ha infort ett kronvittnessystem.

I frdgan om en kriminalisering av konkurrenslagen blir konflikten mellan straffrétt och
ekonomisk effektivitet tydlig. Man vill & ena sidan ha en effektiv konkurrenslag och & andra
sidan vill man med straffréttens unika sitt markera gérningens forkastlighet och avskricka
individer frén att begrénsa konkurrensen genom att hota med straff.



Niér fragorna om huruvida regler om eftergift och nedséttning och regler om straffansvar skall
avgoras dr det nddvandigt att de principiella problemen uppmérksammas och att konflikterna
tydliggors sé att de kan 16sas. Det dr detta som dr denna uppsatsens syfte.

Forst kommer fragan om regler om eftergift och nedsittning behandlas, och direfter fragan
om regler om straffansvar skall inforas vid sidan av konkurrensskadeavgiften. I anslutning till
det andra avsnittet om kriminalisering, diskuteras dven fragan om vilka konsekvenser som
uppstér om regler om straffansvar skulle ersétta konkurrensskadeavgiften. Slutligen diskuteras
vilka konsekvenser olika konkurrensrittsliga system féar i forhallande till EG-rétten. De olika
systemen dr; straffrattsliga sanktioner i kombination med ett eftergiftssystem, administrativa
sanktioner i kombination med ett eftergiftssystem och slutligen, straffrattsliga sanktioner utan
mdjlighet till eftergift.



1. Regler om eftergift och nedsittning

1.1 Bakgrund till nuvarande maojlighet till eftergift och nedsiittning

Genom inférandet av var nuvarande konkurrenslag avkriminaliserades Overtriddelser av
forbuden i konkurrenslagen och istdllet inférdes en konkurrensskadeavgift som sanktion. Om
hur konkurrensskadeavgiftens storlek skulle bestdimmas sades bdde i SOU:n och i
departementspromemorian att det borde vara mdojligt att ta hdnsyn till foretagets
samarbetsvilja." Med anledning av vad som yttrats i frigan kom foljande ar ytterligare en
departementspromemoria.” I denna ansidg man att det krivdes ett fortydligande av 28 § i
konkurrenslagen, sé att det framgick att hdnsyn till ett foretags samarbetsvilja skulle tas vid
faststéllandet av konkurrensskadeavgiftens storlek.

Ar 2000 lade Konkurrensverket fram en rapport om konkurrensen i Sverige under 90-talet,
som visade hur och varfor konkurrensen i Sverige ej fungerade tillfredsstdllande pa vissa
marknadsomraden. Aven forslag lades fram och ett av dessa var att fortydliga det som sagts i
SOU:n och departementspromemorian fran 1992, om vilka hdnsyn som skall tas vid
faststidllandet av konkurrensskadeavgiftens storlek. Konkurrensverket sade ockséd att man
sedan kommissionens meddelande om befrielse eller nedséttning av boter, tagit sddan hinsyn
och tilldmpat kommissionens principer vid bedomningen av drenden som rort den svenska
marknaden och t o m avstatt att framstilla yrkande om konkurrensskadeavgift.’ * Genom en
lagéndring ar 2000, infordes 1 28 § en punkt som sade att hdnsyn till foretagets vilja att
samarbeta skall tas d& konkurrensskadeavgiften bestims.’

Genom departementspromemorian fran 1993 hade dock fragan om huruvida regler om
eftergift eller nedséttning borde inforas i konkurrenslagen vickts. Fradgan behandlades ocksa i
prop. 1999/2000:140, men man kom da endast fram till att frigan krdvde en mer omfattande
utredning.

I och med SOU 2001:74 och prop. 2001/02:167 star vi alltsd infor frigan om en fordndring av
den svenska konkurrenslagen skall ske med kommissionens nya meddelande om befrielse och
nedsdttning av bater 1 kartelldrenden som forebild.

Den svenska konkurrensrittens utveckling sedan 1993 visar att réttslikhet med EG-ritten dr
ndgot som Sverige efterstrivar. Med borjan av tillkomsten av 1993 ars konkurrenslag har vi
haft EG:s konkurrensregler som forebild. Genom Konkurrensverkets tillimpning av
principerna i kommissionens meddelande fran 1996 har dessa principer inarbetats i den
svenska konkurrensritten. Samtidigt som arbetet med ett nytt meddelande frdn kommissionen
pagick, utreddes och utarbetades ett forslag till ett liknande system i Sverige, d v s SOU
2001:74 och prop. 2001/02:167.

Den svenska utvecklingen &r en medveten och naturlig foljd av det s& kallade
moderniseringsarbetet.” En materiell rittslikhet har dessutom manga fordelar, bade av

''SOU 1991:59, del 2, s 471 £, Ds 1992:18, s 95.

* Ds 1993:20 Regler om nedsittning av konkurrensskadeavgift enligt konkurrenslagen.
? Konkurrensverkets beslut dnr 913/1998.

* Konkurrensverkets rapportserie 2000:1, s 295.

> Lag 2000:1021

® The Modernisation White Paper, (1999) OJ C-132/1.



praktisk och principiell karaktdr. Materiell rattslikhet underlattar for bade tillimparen och alla
aktorer pd marknaden. En stor fordel av principiell karaktdr dr att det helt enkelt inte &r
onskvart med for stora materiella skillnader mellan systemen, eftersom det inte alltid &r klart
var ett drende skall behandlas och avgdras och en sddan osdkerhet bor sa lang mgjligt
undvikas.

Att bedoma réttslikheten som argument i en bestimd fraga kan bli missvisande, som hér da vi
diskuterar inférandet av regler om eftergift och nedsittning av konkurrensskadeavgift. Det dr
nddvandigt att beakta den utveckling som skett och som tog sin borjan i och med 1993 ars
konkurrenslag. Med detta perspektiv forstds betydelsen av réttslikhet och den dr darfor ett
viktigt argument for att infora regler om eftergift och nedsattning av konkurrensskadeavgift i
Sverige.

Mojlighet till eftergift och nedsdttning enligt gdllande ritt

Enligt gillande svensk konkurrenslagstiftning finns det en mojlighet till nedséttning av
sanktionsavgiften genom uppfyllandet av formildrande omstédndigheter vid
konkurrensskadeavgiftens bestimmande. Dessa kan vara en god samarbetsvilja frin foretagets
sida under utredningen eller om foretaget upphort med beteendet d& det pétalats eller om
foretaget endast medverkat i begrinsad omfattning.” Nagon lagstadgad mojlighet till eftergift
finns dock inte, ddremot har Konkurrensverket i ett per d&renden avstatt fran mojligheten att
vicka talan om konkurrensskadeavgift, d v s i praktiken har sanktionen eftergivits.®

Aven i svensk straffritt finns mojlighet till straffnedsittning, det finns till och med méjlighet
till pafoljdseftergift. Mojligheten till pafoljdseftergift &r mycket begransad och ges endast om
det pd grund av sérskilda omstédndigheter &r uppenbart oskiligt att doma till pafoljd och dé ett
straff skulle framstd som “uppenbart stétande for den allménna rittskinslan”.” '° For att
eftergift eller nedsattning skulle komma i frdga kridvdes ocksa att det inte kom i konflikt med
hinsynen till den allminna laglydnaden.'" Paféljdseftergift har inga likheter med ett
kronvittnessystem, bortsett frdn att pafoljden helt bortfaller, eftersom den tilltalade inte

erbjuder domstolen négot i gengld.

Nedsittning av straff kan ges enligt regler i brottsbalken.'” En omstindighet av betydelse i
denna diskussion och som skall betraktas som formildrande, d4r om den tilltalade frivilligt
angett sig sjilv."” I detta fall belonas eventuellt den tilltalades handlande med ett mildare
straff. I denna del dr mojligheten till nedsittning likt ett kronvittnessystem, men straffrihet
kan aldrig erhéllas och det &r en viktig skillnad. Principen om att ingen skall kunna kdpa sig
fri frén straff uppehélls dirmed och reglerna om straffnedsattning kommer aldrig i konflikt
med principen.

For bdde eftergift och nedsittning giller att mdjlighet till eftergift eller straffnedséttning
endast kan komma i frdga av den tilltalades egna Overtrédelser.

7 Prop. 1992/93:56 s 93.

¥ Konkurrensverkets beslut dnr 913/1998.
’ Prop 1987/88:120 s 60, 29 kap 6 § BrB.
' Prop. 1962:10 s C 381.

" Prop. 1962:10 s C 380.

229 kap 3, 5, 7 §§ BrB.

29 kap 5 § 3 p BrB.



1.2 EG-ritten

1.2.1 Overtriidelsen och sanktionen

Overtridelser av art 81.1 och 82 kan delas in i tvd huvudtyper, dvertridelser av processuella
regler eller av materiella regler, i denna uppsats skall endast overtrddelser av materiell
karaktir behandlas. Dessa Overtridelser sanktioneras genom administrativa boter och for att
boter skall utga krivs att overtridelsen begétts av oaktsamhet eller med uppsat.'* Férutom att
boter utdoms, s blir alla avtal i strid med artiklarna ogiltiga. Boter kan endast domas ut av
kommissionen, forstainstansritten och EG-domstolen. De boter som utdoms aldggs den som
bedriver verksamheten, d v s ett foretag eller en foretagssammanslutning. Botesbeloppet kan
uppga till lagst 1000 euro och hogst en miljon euro eller 10 procent av foretagets
arsomsittning foregadende ar. Om det visar sig att det foretag som gjort sig skyldig till en
overtradelse av art 81.1 genom att ingd i en kartell, &r ett heldgt dotterbolag, rdder i EG-ritten
en presumtion att moderbolaget har kontroll 6ver dotterbolaget. Darigenom kan bétesbeloppet
uppgé till mycket stora belopp, d& berdknas ndmligen botesbeloppet pa hela koncernens
arsomséttning.

Enligt forordning 17/62 skall vid botesbeloppets bestimmande forst ett grundbelopp
faststéllas med hinsyn till 6vertrddelsens allvar och varaktighet. Nagra nirmare anvisningar
an s ges inte 1 forordningen, darfor utfirdade kommissionen ar 1998 riktlinjer for berdkning
av boter, for att uppfylla kravet pa forutsebarhet.'

En overtrddelses allvar delas enligt riktlinjerna upp 1 tre olika kategorier, mindre allvarliga,
allvarliga och mycket allvarliga dvertradelser. Mindre allvarliga dvertrddelser ér t ex sddana
vertikala begrdnsningar som har en begrinsad péverkan pd marknaden och berdr den
gemensamma marknaden i en betydande, men smal, del. Den del av grundbeloppet som
bestdms utifrdn dvertrddelsens allvar kan for mindre allvarliga 6vertradelser uppga till mellan
1000 euro och en miljon euro. Allvarliga Overtradelser &r vertikala eller horisontella
begransningar som har en storre pdverkan pa marknaden och som dven kan paverka stora
delar av den gemensamma marknaden. Aven missbruk av dominerande stillning riknas som
en allvarlig dvertradelse. For allvarliga dvertrddelser kan kommissionen faststélla ett belopp
som uppgdr till mellan en miljon euro och 20 miljoner euro.

Som mycket allvarliga overtradelser riknas framforallt horisontella begrdnsningar som stor
den inre marknaden, genom t ex uppdelning av marknader som drar upp osynliga
nationsgrianser, eller missbruk av dominerande stdllning. Vid denna typ av allvarliga
overtradelser kan kommissionen faststélla ett belopp pd 6ver 20 miljoner euro.

Nir storleken pa botesbeloppet med hédnsyn till dvertrddelsens allvar inom varje intervall skall
bestdmmas, skall hénsyn tas till foretagets ekonomiska kapacitet att &samka skada, t ex pa
konsumentkollektivet, dessutom skall beloppet ha en avskrickande effekt. Vidare skall stora
foretags ekonomiska och juridiska kunskaper beaktas, eftersom foretag med dessa kunskaper
oftast kan bedoma huruvida forfarandet &r lagligt eller e;j.

' Férordning 17/62
1% Riktlinjer for berdkning av béter som doms ut enligt artikel 15.2 i forordning 17/62 och artikel 65.5 i EKSG-
fordraget (98/C 9/03).



Gor flera foretag tillsammans sig skyldiga till en 6vertriddelse av artikel 81.1 eller 82, d v s en
kartell, skall for det forsta det belopp som kommer av Gvertrddelsens allvar att bestimmas
individuellt for varje foretag och det kan dven ske att beloppet varieras for de olika
kartellmedlemmarna med hdnsyn till vart och ett av foretagens inblandning 1 dvertriddelsen
och vad ett enskilt foretags handlande har fatt for konsekvenser. Dessa faktorer kan namligen
variera med hénsyn till den enskilda foretagets storlek, for samma Overtradelse kan saledes
olika belopp utga.

Nir beloppet knutet till overtrddelsens allvar har bestdmts, skall beloppet justeras i
forhallande till dvertridelsens varaktighet, detta belopp kallas for ett tilliggsbelopp. Aven
varaktigheten delas in i tre kategorier, kort varaktighet, da overtrddelsen pagatt under en
period kortare dn ett ar, medelldng varaktighet, d4 overtrddelsen pagatt i mellan ett och fem ar
och slutligen lang varaktighet i fall da Gvertrddelsen pagatt i over fem ar. Vid kort varaktighet
utgér inget tilliggsbelopp. Diaremot vid medellang eller 1dng varaktighet kan det belopp som
hénfor sig till dvertrddelsens allvar 6kas med 50 procent respektive 10 procent for varje ar
som overtradelsen pagatt.

Nér grundbeloppet faststillts kan detta sedan hojas eller sénkas med hinsyn till forsvdrande
eller formildrande omsténdigheter. Omstédndigheter som verkar i forsvarande riktning dr om
foretaget eller foretagen upprepar dvertradelsen eller véigrar att samarbeta eller motarbetar
kommissionens undersdkning. Om fOretaget haft en ledande roll eller uppmuntrat andra
foretag att delta i Overtrddelsen, betraktas detta som forsvarande omsténdigheter. Vidare kan
bestraffningsatgérder fran ett foretags sida som syftar till att fa andra foretag att “respektera”
overtradelsen, beaktas som en forsvarande omstédndighet. Grundbeloppet kan ockséd okas for
att overstiga de vinster som gjorts genom Overtradelsen. Slutligen ges en mdjlighet for
kommissionen att beakta dvriga omsténdigheter som foranleder en hojning av grundbeloppet.

Som formildrande omstdndigheter betraktas om ett foretag i en kartell endast haft en
efterféljande eller passiv roll. Om foretaget ej heller tillimpat ett konkurrensbegriansande
avtal eller om foretaget upphort med overtradelsen sedan kommissionen agerat, rdknas detta
som formildrande omsténdigheter. Vidare kan grundbeloppet séinkas om foretaget varit
osdkert om forfarandets laglighet eller olaglighet. Har 6vertrddelsen begétts av oaktsamhet
eller har foretaget samarbetat med kommissionen i enlighet med kommissionens meddelande
om befrielse eller nedséttning av bdoter eller finns det ndgon 6vrig formildrande omstiandighet,
s kan grundbeloppet sittas ned.

En sjélvklar begriansning d& botesbeloppet skall faststéllas ér att det aldrig far overstiga 10
procent av foretagets arsomsittning foregdende ar, som enligt forordningen 17/62 dr det
hogsta botesbelopp som fér utgd for dvertrddelser av artikel 81.1 och 82.

1.2.2 Kommissionens meddelande om befrielse eller nedsittning av boter'®

Det forsta meddelandet frdn kommissionen om befrielse eller nedséttning av boter i
kartellirenden kom &r 1996. Fem ar senare, i februari 2002, kom ett nytt meddelande och som
vi skall se sa skiljer sig de bdda meddelandena i vissa avseenden fran varandra.

Av naturliga skil vdrnar kommissionen om en vil fungerande gemensam marknad. Darfor
betraktas karteller som en av de allvarligaste formerna av 6vertrddelser i EG-ritten. Dessutom

162002/C 45/03.



ar overtrddelsen mycket svar att uppticka. Kommissionen ansdg att det fanns en risk att de
foretag som Gverviger att upphora med Overtrddelsen, avskracks att gora sé pa grund av de
hoga boter som alaggs ett foretag vid denna typ av Overtrddelse. Av denna anledning ansag
kommissionen att det fanns ett behov av att utfirda ett meddelande som stadgade en
formanlig behandling av det foretag som avslojade en kartell.

Kommissionen har uppmérksammat att det i frdgan finns en konflikt mellan moral och
effektivitet, d v s mellan onskan att botfdlla den som overtritt en viktig regel och bl a
konsumenternas nytta av att overtradelser upptécks. I denna konflikt har kommissionen ansett
att effektiviteten ar viktigare dn Onskan att botfdlla dven den kartellmedlem som avslojar
kartellen.

Vid tillampning av kommissionens meddelande om befrielse eller nedsdttning av bdter dr det
viktigt att komma ihdg att meddelandet endast utgdr en del i den bedomning som gors for att
faststilla botesbeloppet enligt kommissionens riktlinjer.

Den forménliga behandling som en kartellmedlem kan komma att tnjuta genom meddelandet
delas in i fyra olika nivaer. I den forsta kategorin kan bdtesbeloppet efterges om foretaget
uppfyller f6ljande kriterier. Kommissionen kan bevilja fullstindig befrielse fran bater till den
kartellmedlem som forst uppmérksammar kommissionen péd ett dnnu oupptickt
kartellsamarbete. Kartellmedlemmen maéste ge tillrdcklig information for att kommissionen
skall kunna vidta en inspektion av de missténkta foretagen. Fullstindig befrielse far dven den
som ger kommissionen avgdrande bevisning nidr kommissionen redan har information som
racker for en inspektion, men ej for att faststélla en overtrddelse. Detta giller dock ej om en
kartellmedlem redan beviljats befrielse genom den forst beskrivna méjligheten till befrielse.'’
Dessutom krdver kommissionen att kartellmedlemmen samarbetar fullstindigt under
utredningen, att kartellmedlemmen overldmnar allt bevismaterial och upphdr med
overtridelsen. Kartellmedlemmen far ej heller ha tvingat andra foretag att delta i kartellen.'®

Det nya meddelandet skiljer sig frdn det tidigare i ett viktigt avseende. I det tidigare
meddelandet var den forménliga behandlingen uppdelad i tre kategorier dér den forsta bestod
av en mdjlighet till nedsattning av botesbeloppet med 75 procent eller att hela botesbeloppet
eftergavs, enligt samma forutséttningar som befrielse kan beviljas enligt det nya meddelandet.
Detta innebar att ett foretag som uppfyllde kriterierna i den formanligaste kategorin enligt det
tidigare meddelandet, inte kunde forutse huruvida botesbeloppet skulle efterges eller endast
séttas ned med 75 procent. For meddelandets effektivitet var denna osdkerhet en stor nackdel,
darfor brots mojligheten till eftergift ut och utgor 1 det nya meddelandet en egen kategori.

Ett foretag som uppfyller villkoren for befrielse kommer omedelbart att motta ett brev fran
kommissionen dir befrielsen bekriftas under forutsittning att villkoren i meddelandet foljs."
Detta forfarande infordes ocksa genom det nya meddelandet i syfte att stirka forutsebarheten,
kommissionen vill skapa en trygghet for den kartellmedlem som avslojar kartellen.

De foretag som inte uppnar kraven for befrielse av boter kan dock fa botesbeloppet nedsatt.*
For att detta skall komma ifriga, krévs att foretaget presterar bevisning som i jimforelse med

7 punkt 8-10.
'8 punkt 11.
1 punkt 15.
20 Punkt 20.
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de bevis kommissionen redan innehar, har ett betydande mervirde”. For att nedsdttning skall
beviljas krivs ocksa att foretaget omedelbart upphdr med vertradelsen.'

Det forsta foretaget som uppfyller kraven for att nedséttning skall ske, kan fa botesbeloppet
nedsatt med 30 — 50 procent. Det efterfoljande foretaget som uppfyller samma villkor kan fa
en nedséttning med 20 — 30 procent. Ovriga foretag kan komma att fi bdtesbeloppet nedsatt
med upp till 20 procent. Férutom att kommissionen kraver att villkoren dr uppfyllda, tar
kommissionen dven hinsyn till hur vil foretaget samarbetat under utredningen.”

1.3 De amerikanska amnestiprogrammen
Bakgrund till den amerikanska antitrustlagstifiningen

Ekonomisk teori utgdr idag en ofrankomlig del av den amerikanska antitrustlagstiftningen. En
korrekt forstielse av antitrustsystemet kraver en forstaelse av de bakomliggande ekonomiska
tankegéngarna.

Nyttan med en kartell &r uppenbar for de deltagande. Storre fortjanst vid ett lagre utbud av
varor. Det finns dock ett problem, en deltagare kan gora dnnu storre fortjanster genom att
fuska, d v s inte folja kartellavtalet. Anledningen till att fusk i en kartell &r 16nsamt, beror pa
att kartellmedlemmars beteende ar svart att kontrollera.

Antag att en kartell bestar av foretagen A och B. Helt plotsligt borjar A att forlora intdkter.
Det ar dock svart att ta reda pa vem som bér skulden till de forlorade intdkterna. A skulle
formodligen inte {4 svaret frdn B, om det &r B som har 6kat utbudet. A kan heller inte lita pa
svaret frin sina aterforséljare, de kanske skyller pd B, for att de vill att A skall ge dem ett
bittre pris. Det kan ocksé vara sé att B i hemlighet har gjort en liten forbéttrande férdndring i
sin produkt och att A av den anledningen forlorar intékter.”> Karteller innehaller alltsd i sig
sjdlva ett osdkerhetsmoment. Kartellsamarbete dr darfor till sin natur brickligt.

Den enda mdjliga sanktionen som fanns att tillgé innan tillkomsten av Sherman Act, d v s for
ar 1890, var att avtalet drabbades av civilrittslig ogiltighet. Trots att karteller till sin natur ar
brickliga, var denna sanktion en otillracklig dtgidrd. Osdkerheten och ogiltigheten var inget
hinder mot kartellsamarbete.

For att forhindra fusk och sikra att kartellavtalen efterlevdes, sokte kartellmedlemmarna hitta
végar att kontrollera varandra. Snart uppkom s k “common sales agencies”, varigenom
kartellen sélde sina produkter. P4 detta sdtt kontrollerades utbudet och tillintetgjorde
mdjligheten for en kartellmedlem att fuska, samtidigt som kartellens svaga punkt dtgirdades.

Nér Sherman Act kom till forstod man att utnyttja denna svaghet i systemet och ”common
sales agencies” forbjods och regler om straffansvar infordes.** Osikerhetsmomentet blev ett
effektivt vapen.

*! Punkt 21.

> Punkt 23 b.

3 Posner, R, Economic Analysis of Law, s 114.
# Posner, R, Economic Analysis of Law, s 115.
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Det ovan beskriva forhdllandet dr detsamma idag, karteller har en svag punkt. Vid varje
fordndring av ett konkurrensréttsligt system bor man ha detta i atanke. Det dr ett
grundliggande forhallande av stor betydelse vid utformandet av ett effektivt
konkurrensrittsligt system. Denna osédkerhet anvédnde staten till sin fordel genom inférandet
av amnestiprogram.

Amnestiprogrammen

Overtridelser av forbuden i Sherman Act, forbud mot konkurrensbegrinsande samarbete och
forbud mot monopolisering medfor straffansvar for juridiska eller fysiska personer. De
straffrattsliga pafoljderna enligt Sherman Act kan dock efterges eller nedsdttas om den som
overtratt forbuden uppfyller vissa kriterier i ett amnestiprogram. Det finns ett amnestiprogram
for fysiska personer och ett for juridiska personer.

De amnestiprogram som tilldimpas i dag inférdes ar 1994, men det forsta amnestiprogrammet
kom redan &r 1978.% Dagens amnestiprogram tillkom for att tidigare amnestiprogram
bedomdes ej fungera tillfredsstéllande. Till 1994 ars amnestiprogram finns inga offentliga
forarbeten eftersom det ej presenterades for kongressen.”® Ungefir hilften av
justitiedepartementets alla utredningar tog under ar 1999 sin bdrjan i en ansékan om amnesti
och amnestiprogrammen kom i friga i ndstan samtliga av internationella karteller under
samma ar.”’

Genom att studera det amerikanska kronvittnessystemet kan vi se vilka bestandsdelar som &r
av fundamental betydelse for att ett amnestiprogram skall fungera.

I det amerikanska amnestiprogrammen spelar tillforlitlighet en mycket stor roll. Genom att
verkligen ge amnesti och anstringa sig for att de fysiska eller juridiska personer som
samarbetar skall uppna kraven for att amnesti skall beviljas, forsoker Antitrust Division skapa
en tilltro till systemet.

En kartellmedlem kan fa full amnesti oberoende vid vilken tidpunkt framtradandet sker, dock
ej da utredningen ir slutford.”® Den kartellmedlem som forst uppmirksammar Antitrust
Division om en Overtrddelse av Sherman Act, ges total amnesti medan efterfoljande
erkdnnanden av 6vriga kartellmedlemmar ger aldrig total amnesti men dock en nedséttning i
forhallande till informationens vérde. For att dtnjuta amnestiprogrammens fordelar stélls krav
pa fullstindig medverkan fran anmélarens och de erkdnnandes sida, de méste till exempel
samarbeta, ge all tillginglig information och ge skriftliga vittnesmal.

En ansdkan om amnesti tar ofta sin bdrjan i en hypotetisk fraga stdlld av en advokat.
Advokaten kan dé& ge vissa uppgifter, dock ej detaljerade, i syfte att vara forsta anmilande
kartellmedlem. Nér, eller om, en ansdkan om amnesti kommer, gor Antitrust Division en
prelimindr beddomning om anmilaren kommer att beviljas amnesti eller ej. Det har aldrig hént,
enligt Ag}titrust Division, att en anmélare som beviljats prelimindr amnesti ej erhéllit slutlig
amnesti.

'S0U 2001:74 s 70.
%S0U 2001:74 s 70.
27S0U 2001:74 s 71.
** B punkt 2.

¥'S0U 2001:74 s 72.
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1.4 Det svenska forslaget till regler om eftergift och nedsittning av
konkurrensskadeavgift

Regeringen foreslar att ett nedséttnings- och eftergiftsprogram for konkurrensskadeavgift
skall inforas. Eftergift skall endast vara mojlig for overtradelser av 6 §, och kraven for
amnesti overensstimmer i huvudsak med kommissionens meddelande om eftergift och
nedsittning av boter 1 kartellirenden fran 2002. Mdgjligheten till nedsdttning av
konkurrensskadeavgiften utokas nadgot genom det tidigare kravet, pa att endast uppgifter om
den egna dvertriddelsen kan tillmétas betydelse, tas bort.

Regeringen framhéller att det &r av oerhdrd betydelse att konkurrenslagens forbudsregler far
stor genomslagskraft med hédnsyn till de stora samhéllsekonomiska och konsumentpolitiska
virden det ror sig om. Regeringen hénvisar till att forslaget frimjar den konkurrenspolitik
som slogs fast i prop. 1999/2000:140 Konkurrenspolitik for fornyelse och méngfald, dir
regeringen kommer fram till att en “vil fungerande konkurrenspolitik har stor betydelse for
uppfyllandet av de allminpolitiska malen.”*’

Regeringen anser vidare att ett nedséttnings- och eftergiftsprogram frimjar avsljandet och
bekdmpandet av karteller eftersom ett sddant program ger ett incitament att avsldja kartellen
och dirmed forstarks osdkerheten i kartellen. Regeringen hénvisar till EU:s och USA:s
eftergiftsprogram som exempel pa effektiv kartellbekampning.’' Konkurrensverket delar
denna uppfattning med regeringen, och framhéller att tydlighet och forutsebarhet é&r
avgorande inslag i s k leniencyprogram.

Om forslagets forhdllande till EG-rétten anser regeringen att det finns ett behov av att ha
tillgang till ett nedsdttnings- och eftergiftsprogram som o6verensstimmer med EU:s.
Anledningen till detta dr att Konkurrensverket, Stockholms tingsratt och Marknadsdomstolen
sedan januari 2001 ar internréttsligt behdriga att tillimpa artikel 81 och 82. Dessutom
bedriver kommissionen ett moderniseringsarbete pad det konkurrensrittsliga omradet som
innebér en storre decentralisering av tilldimpningen av den gemensamma konkurrensritten.
Om Sverige hade ett system motsvarande EU:s, skulle enligt regeringen mycket vinnas,
exempelvis skulle mal som lika gdrna kunde handléggas i nationell domstol inte styras till
kommissionen och 6ka den redan hdga arbetsbelastningen. Sverige har dessutom ett intresse
av att gemenskapens resurser anviands pd det mest effektiva séttet och déarfor anser regeringen
att argumenten med styrka talar for Sverige bor infora ett liknande system.

Som vi inledningsvis konstaterat, dr frdgan om réttslikhet med EG-ritten inte endast aktuell 1
frdgan om huruvida regler om eftergift och nedsittning skall inforas, att uppna réttslikhet med
EG-ritten dr en process som pagétt under lang tid. Av denna anledning dr argumentet om
rittslikhet mer kraftfullt &n vad som marks i en isolerad frdga, det kan mycket vil vara sé att
intresset av att uppnd réttslikhet har avgjort frigan om huruvida regler om eftergift och
nedsattning skall inforas 1 konkurrenslagen.

Avslutningsvis anser regeringen, 1 likhet med utredningen att hdnsyn till artikel 6 i
Europakonventionen skall tas vid utformningen av reglerna.”

* Prop 2001/02: 167 s 32.(Prop. 1999/00:140 s 55)

*! Prop. 2001/02:167 s 33.

32 Konkurrensverkets remissvar till prop. 2001/02:164.
3 Prop. 2001/02:167 s 36.
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1.4.1 Regler om eftergift

Regeringen anser att overtrddelser av 6 § Konkurrenslagen &r sdrskilt allvarliga, eftersom
detta &r ett dolt samarbete till skillnad frdn missbruk av dominerande stéllning som sker oppet
t ex genom att ett dominerande foretag utnyttjar leverantorer. Darfor anser regeringen att
regler om eftergift skall kopplas till overtrddelser av 6 § Konkurrenslagen. Regeringen
uppméirksammar att 6 § har ett vitt tillimpningsomrade, men finner att det skulle verka
egendomligt att eftergift av konkurrensskadeavgift ej skulle vara mdjlig vid mindre allvarliga
overtrddelser, utan endast vid allvarliga sddana. Darfor anser regeringen att ett
eftergiftsprogram bor vara tillampligt pa alla de forfaranden som 6 § Konkurrenslagen
rymmer.

Ett forbud mot att inte efterge konkurrensskadeavgiften for en kartellmedlem som haft en
ledande stéllning 1 kartellen bor inte inforas. I likhet med utredningen anser regeringen att ett
begrinsat undantag bor inforas, for de fall dir omstdndigheterna talar for att det vore
uppenbart oskiligt att efterge konkurrensskadeavgiften.”

For att beviljas amnesti krdvs enligt forslaget att foretaget anmiler Overtrddelsen till
Konkurrensverket innan de har tillrdckliga egna bevis for ett ingripande, och att inte ett annat
foretag redan anmilt Overtrddelsen till Konkurrensverket. Foretaget maste vidare ge
Konkurrensverket all information om &vertrddelsen som foretaget kan ge. Forutom detta anser
regeringen att det bor inforas ett krav pd att foretaget samarbetar fullt ut till dess att
utredningen &r avslutad. Anledningen till detta krav &r att Konkurrensverket annars far svart
att f4 information om Ovriga kartellmedlemmar utan den anméilande kartellmedlemmens
hjilp.*® Utredningen skall anses avslutad i och med att konkurrensverket beslutat huruvida
talan 0r313 konkurrensskadeavgift eller annat ingripande med stod av Konkurrenlagen skall
vickas.

I likhet med utredningen anser regeringen att finns ett uppenbart behov av att infora ett krav
pa att foretaget omedelbart skall avsluta sin medverkan i den olagliga verksamheten for att
foretaget skall beviljas amnesti och dven att avslojandet sker pa foretagets vignar.™

Det dr Konkurrensverket som skall fatta beslut om konkurrensskadeavgiften skall efterges.
Konkurrensverket for talan om konkurrensskadeavgift hos Stockholms tingsritt, som beslutar
om konkurrensskadeavgift skall utgd och avgiftens storlek. Avgorandet kan dverklagas hos
Marknadsdomstolen. Eftersom reglerna om tvistemal dér forlikning ej r tillaten tillimpas,
kan domstolen ej faststélla avgiftens storlek till ett hogre belopp &n vad Konkurrensverket
yrkat.” Regeringen anser i likhet med utredningen att Konkurrensverket beslut om att efterge
konkurrensskadeavgiften ej kan 6verklagas.

Utredningen har foreslagit att ett provisoriskt beslut om att talan om konkurrensskadeavgift ej
kommer att vickas, skall kunna ges utan sérskilt forfattningsstod, utan endast enligt de
kriterier som stélls upp i 28 b § Konkurrenslagen. Lagradet ansdg dock att forfarandet har
visentlig betydelse for det enskilda foretaget och att det diarfor maste stéllas krav pd

** Prop. 2001/02:167 s 37.
* Prop. 2001/02:167 s 40.
%% Prop. 2001/02:167 s 41.
7 Prop. 2001/02:167 s 42.
* Prop. 2001/02:167 s 42.
* 17 kap 3 § RB.
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rittssdkerheten. Regeringen foreslar dirfor, i enlighet med lagradets forslag, att en 28 ¢ §
infors. Genom denna paragraf kan Konkurrensverket med bindande verkan fatta beslut om
eftergift av konkurrensskadeavgift.*’

1.4.2 Regler om nedsittning

Vid sidan om en mdgjlighet att eftergift bor dven finnas en mdgjlighet till nedséttning av
konkurrensskadeavgiften, som ytterligare ett incitament att medverka i utredningen.*'
Reglerna om nedsittning skulle dock omfatta dvertrddelser av bade 6 och 19 §§ i1
Konkurrenslagen.”” Redan i gillande ritt finns en mojlighet till nedséttning av
konkurrensskadeavgiften, se 28 § Konkurrenslagen. Men denna mojlighet géller endast vid
utredningen av den egna Overtrddelsen. Eftersom regeringen foreslagit att ett foretag skall
kunna befrias helt en konkurrensskadeavgift, anser regeringen att det inte finns nagra
principiella hinder att bevilja nedsdttning av konkurrensskadeavgiften grundat pa information
som dven innefattar andras Gvertradelser.” Regeringen foreslar dirfor att 28 § 1 st 3 p tas
bort, detta innebér att 28 § utvidgas ndgot.

Enligt nuvarande regler om nedséttning kan konkurrensskadeavgiften efterges om det ror sig
om ringa fall.* Regeringen anser att denna majlighet skall finnas kvar. Regeringen foreslar
dven, till skillnad fran utredningen, att konkurrensskadeavgiften far efterges dven enligt detta
lagrum om utredningen underlittats i hdgst visentlig man.*”

Det svenska fOrslaget Overensstdmmer i allt vdsentligt, men inte ordagrant, med
kommissionens nya meddelande om befrielse och nedséttning av boter.

1.5 Forhéllandet mellan sanktion och méjlighet till eftergift

Den grundldggande tanken bakom ett system didr en sanktion kombineras med ett
amnestiprogram &dr att man utnyttjar en kartells stora svaghet, nidmligen osdkerheten.
Kartellsamarbete dr till sin natur osédkert eftersom det dels ar forbjudet och dels svart for
medlemmarna att utova kontroll 6ver varandra. Genom att lagstiftaren lockar med amnesti
forstirks osékerheten.

Det kriavs dock att lockbetet ér attraktivt. Detta uppfylls genom att den forste att anméla
kartellen beviljas full amnesti fran sanktionen. Dirigenom skapar lagstiftaren en nervds tavlan
mellan kartellmedlemmarna, det dr bara en som kan erhélla bytet och vem frestas eller vem
vagar inte riskera att ndgon annan kartellmedlem hinner fore? Detta &r syftet bakom att
erbjuda en mojlighet till amnesti.

For att systemet skall fungera krivs ocksa att forutsebarheten &r i det ndrmaste perfekt. Ett
foretag maste kunna ridkna med att amnesti verkligen beviljas. Finns det ingen garanti, finns
det inget incitament att ansdka om amnesti. Enligt ett ekonomiskt resonemang sd minskar

* Prop. 2001/02:167 s 47-48.
I Prop. 2001/02:167 s 43.

* Prop. 2001/02:167 s 49.

* Prop. 2001/02:167 s 44.
028§ Konkurrenslagen.

* Prop. 2001/02:167 s 49.
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brottsligheten visentligt, nir man i hogre grad kan forvénta sig ett straff.*® P4 samma sitt bor
incitamentet att "tjalla” 6ka, ndr vissheten om immunitet okar.

For att mojliggora stor forutsebarhet bor amnesti beviljas i ett mycket tidigt stadium av
utredningen. Kommissionen har tillgodosett forutsebarheten i sitt meddelande®’, genom att
kommissionen meddelar att ett foretag som uppfyller villkoren for amnesti omedelbart
kommer att erhalla ett brev fran kommissionen dir amnestin bekrdftas om villkoren i
meddelandet foljs. Foretaget fir dirmed, forutom trygghet, ytterligare incitament att
samarbeta. Foretagets tilltro till systemet &r ockséd viktig. For att visa systemets pélitlighet
anstranger sig till exempel det amerikanska justitiedepartementet for att fi foretagen att
uppfylla villkoren for amnesti. Nér ett foretag uppfyller villkoren beviljas provisorisk amnesti
och det har, enligt det amerikanska justitiedepartementet, aldrig intrdffat att en provisorisk
amnesti dragits tillbaka.*®

Enligt min mening &r ett konkurrensrittsligt system som inte kombineras med ett
eftergiftssystem, oavsett sanktionstyp, ineffektivt, eftersom det inte finns ndgon anledning for
ett foretag i1 en kartell att avsloja den, utan tvdrtom, dolja den till varje pris. Lat oss ta den
norska konkurrenslagstiftningen som exempel. Den norska konkurrenslagen liknar det system
Sverige hade innan nuvarande lagstiftning kom. Det &r en traditionellt utformad
strafflagstiftning. Overtridelse av den norska konkurrenslagen faller dessutom under allmént
atal, 1 Sverige kunde atal vdckas endast efter medgivande av NO.

Den norska konkurrenslagstiftningen har 1 forsta hand ett traditionellt straffrattsligt syfte,
prevention.” Effektiviteten kan pa grund av lagens nuvarande konstruktion inte fi en storre
roll 1 forhdllande till preventionen. Men effektivitetens roll har diskuterats i1 allt storre
omfattning. I mars 2001 utgav ett sérskilt utskott tillsatt av Konkurransetilsynet, en rapport,
”Sanktionering — er der verdt prisen?” som diskuterade konkurrensrétten ur ett ekonomiskt
perspektiv, effektivitetens betydelse och olika sanktionstyper. Utgangspunkten i rapporten var
att finna forbattrande 16sningar som kan genomforas inom ramen for dagens system. Efter
detta har en statlig utredning tillsatts for att undersdka huruvida konkurrenslagen bor
avkriminaliseras och/eller ett eftergiftssystem bor inforas, utredningens resultat berdknas
komma i november 2002. Den norska rattstraditionen avvisar dock, i likhet med den svenska,
tanken pé att infora ett kronvittnessystem.

Aven nuvarande svensk konkurrenslagstiftning bygger pd samma principer som den norska
konkurrensritten. De &r bada uppbyggda av forbudsregler och sanktioner dr knutna till
forbuden. Inget av systemen har, for nirvarande, ndgon lagstadgad mojlighet till eftergift av
sanktionen. Den svenska synen pé ett konkurrensréttsligt system har dock foréndrats.
Effektivitetens betydelse i forhallande till den svenska konkurrenslagens preventiva syfte har
okat, 1 kartellbekdmpningsutredningen med efterfoljande proposition tillmits ett
konkurrensrittsligt systems effektivitet stor vikt.”* Darfor foreslar regeringen att regler om
nedsdttning och eftergift skall inforas i konkurrenslagen.

4 Cooter/Ulen, Law and Economics, s 460.
*72002/C 45/03.

*'S0U 2001:74, s 72.

* Sanktionering — er der verdt prisen?, s 4.
%'S0U 2001:74 och prop. 2001/02:167.
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1.6 Kronvittnen och regler om eftergift och nedséttning — en analys

Grundtanken bakom ett kronvittnessystem &r att en person erbjuds strafflindring i utbyte mot
information om brott som personen sjélv inte varit delaktig i, d v s han/hon anger ndgon annan
och belonas. Detta system tillimpas i den amerikanska federala antitrustlagstiftningen, men ar
frimmande for svensk ritt. Enligt gillande svensk konkurrenslagstiftning finns det ddremot
en mojlighet till nedséttning av sanktionsavgiften genom uppfyllandet av formildrande
omsténdigheter vid konkurrensskadeavgiftens bestimmande. Det kan vara en god
samarbetsvilja fran foretagets sida under utredningen eller om foretaget upphort med
beteendet da det patalats eller om foretaget endast medverkat i begrinsad omfattning.”' Négon
lagstadgad mojlighet till eftergift finns inte, men Konkurrensverket kan i praktiken avsta fran
att vicka talan om konkurrensskadeavgift.

Regeringen foreslar att den forsta kartellmedlemmen som anger en kartell, som personen sjalv
dr medlem 1, erhdller full amnesti fran sanktionen, d v s tridffas ej av nagon
konkurrensskadeavgift. Som argument anges att ett eftergiftssystem ej kommer i konflikt med
géllande straffrittsliga principer, eftersom konkurrensskadeavgiften inte dr en straffrittslig
sanktion.

Principen om att en lagdvertrddare ej skall kunna kopa sig fri fran ett straff, torde dock gélla
bade administrativa och straffréttsliga sanktioner, eftersom sanktioner, oavsett om de &r
administrativa eller straffrattsliga, enligt géllande rétt i princip ej efterges, utan endast en
lindrigare sanktion dr mdjlig i normalfallet. Undantagsvis kan dock straff efterges, men da i
fall dér ett straff vore stotande. Enligt min mening har déarfér argumentet att sanktionen har en
administrativ karaktdr mindre betydelse, att efterge en sanktion i utbyte mot négot skulle vara
en ny princip i svensk ritt, oavsett om det ror en administrativ eller en straffréttslig sanktion.

Féangelsestraffkommittén 1 SOU 1986:14 tar upp tre huvudargument mot att inféra ett
kronvittnessystem. Féngelsestraffkommittén ansdg for det forsta att det inte var rétt att
uppmuntra en person att skvallra pd ndgon annan. For att f4 amnesti, krdvs enligt forslaget
bland annat att kartellmedlemmen ger Konkurrensverket information som ér tillracklig for att
ingripande mot kartellen kan ske och att kartellmedlemmen maéste samarbeta lojalt under hela
utredningen. Detta innebér att kartellmedlemmen anger 6vriga kartellmedlemmar. Detta stér i
strid med principen att en tilltalad inte skall 4 ndgon fordel av att ange nigon annan.>

Jag anser att &ven denna princip géller oavsett sanktionstyp. Visserligen dr en kartellmedlems
samarbete med Konkurrensverket enligt gidllande rétt en formildrande omstidndighet, men
detta innebdr inte att kartellmedlemmen méste ange en annan medlem, utan en formildrande
omsténdighet kan vara att ett foretag underldttar Konkurrensverkets utredning om det egna
brottet. Mojligheten till nedsatt konkurrenskadeavgift dr enligt gdllande ritt inte ett lockbete.

Utredningen uppmaéirksammar problemet men anser att den fOrsta amnesti-sékande
kartellmedlemmen anger sig sjélv forst och framst. Att kartellmedlemmen dérigenom indirekt
dven anger Ovriga kartellmedlemmar dr oundvikligt och verkar vara av underordnad
betydelse. Utredningen menar att det konkurrensrattsliga amnestiprogrammet endast géller
»vad som forekommit i den egna kartellen”.”® Det verkar som kartellen ses som en enhet och

inte foretagen var for sig. Konkurrensskadeavgift pafors dock inte kollektivt, utan bestdms

> Prop. 1992/93:56 s 93.
280U 1986:14, del 2, s 452.
3'S0U 2001:74 s 103
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individuellt for varje kartellmedlem.” Utredningen gor vidare en avvigning mellan
effektivitet och moral och kommer fram till att effektivitetshinsynen viger tyngre.”

Skall man f& dra nytta av att man talar om andras Overtrddelser? Nej, inte enligt gidllande
svensk rétt. Detta dr ett kronvittnessystems grundpelare, det har dock en funktion, det &r
effektivt. Skall man f4 nedsatt straff p g a att man beréttar om sina egna overtradelser, sdsom
frivillig angivelse och dven erkdnnande av andra brott nér en person ertappas for en brottslig
girning? Ja, enligt svensk ritt.”® Med stdd av detta anser utredningen i SOU 2001:74 att
inforandet av ett amnestiprogram ej kommer i konflikt med svenska straffrattsliga principer.

Att forsvara inforandet av ett eftergiftssystem i forhdllande till den svenska stdndpunkten i
frdgan om ett kronvittnessystem é&r inte ritt, nir detta sker genom att luta sig pd argumentet
om att brottslingen endast anger sina egna Overtrddelser. Enligt det fOreslagna
eftergiftssystemet sd erhaller den forsta angivaren total amnesti. Straffet efterges for att
angivaren anger kartellen, d v s sig sjdlv och de andra kartellmedlemmarna. Detta dr enligt
min mening ett kronvittnessystem. Vad skulle det foreslagna eftergiftssystemet fylla for
funktion om en kartellmedlem endast angav sig sjilv och fick full amnesti? Ingen, det skulle
bara vara stdtande och strida mot vara straffréttsliga principer.

Sjdlva tanken med ett eftergiftsprogram dr att den fOrste att ange kartellen belonas eftersom
konkurrensverket far fast alla kartellmedlemmar. Angivaren anger inte bara sig sjdlv, utan
dven alla andra kartellmedlemmar. Varfor skulle en angivare belénas om personen endast
angav sig sjalv? Dérfor anser jag att forslaget om ett nytt eftergiftssystem bryter mot svenska
rittsprinciper, oavsett om sanktionen &r av straffréttslig eller civilréttslig karaktir. Genom att
infora ett eftergiftssystem infor vi ett kronvittnessystem.

Féangelsestraffkommittén ansdg ocksa att det fanns en risk att en dominant part kanske
forsoker att skaffa sig sjélv fordelar genom att ge felaktig information om dvriga parter. Men
utredningen bemdter detta med att ett foretag som vill att konkurrensskadeavgiften skall
efterges, har ett eget intresse av att samarbeta lojalt. En person som forsoker ljuga eller ljuger
uppfyller ej kravet pé till exempel amnesti. Av alla parters utsagor gors dessutom en objektiv
beddmning av domstolen.”’

Det sista av de tre argumenten poédngterar att det finns en risk att for att de som utlovar
strafflindring forespeglar storre fordelar dn vad domstolen sen beslutar. Detta &r ett
straffrattsligt problem och darfor avfirdar utredningen problemet. Har man endast en
administrativ sanktion, sd existerar inte problemet, eftersom reglerna for tvistemal dar
forlikning ej ar tillaten tillampas. Da dr domstolen bunden av Konkurrensverkets yrkande,
Konkurrensverket kan sétta den hogsta grinsen for konkurrensskadeavgifts storlek.

Aven om konkurrensskadeavgiften inte 4r en straffriittslig sanktion och dven om
Konkurrensverket redan efterger sanktionen genom att underlata att vicka talan om
konkurrensskadeavgift, s& uppstar betidnkligheter om huruvida inférandet av regler om
eftergift ar riktigt. Enligt min mening befinner sig trots allt systemet pd grénsen till att vara ett
kronvittnessystem, inte till formen men till innehéllet. Genom att inféra en lagstadgad

#2078 Konkurrenslagen.
3S0U 2001:74 s 103.
SOU 1986:14, s 452.
7SOU 2001:74 s 104.
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mdjlighet att slippa en sanktion genom att erbjuda ndgot i gengéld, anser jag att en ny princip
infors 1 svensk ratt.

1.7 Konkurrensskadeavgiftens likhet med en straffrittslig sanktion

I SOU 2001:74 ér utredningens huvudargument i frdgan om kronvittnen att den nuvarande
sanktionen inte dr straffréttslig och dérfor strider inférandet av regler om eftergift inte mot
den straffréttsliga principen att ingen skall kunna kdpa sig fri fran ett straff. Péstdendet ar i
juridiska mening korrekt, men fragan dr om principen att det inte skall vara mojligt att kdpa
sig fri fran ett straff, inte redan dr 6vergiven. Om man betraktar ekonomiska och straffrittsliga
sanktioner som likvirdiga, har detta en konsekvens. Vid inforandet av ett amnestiprogram 1 ett
konkurrensrittsligt system, oavsett sanktion, har man i samma 6gonblick dvergivit principen
om att ingen skall kunna kopa sig fri frin straff.

I Europakonventionen artikel 6 stadgas olika réttsdkerhetsgarantier vid provning av en
persons civila réttigheter och skyldigheter eller vid anklagelse for brott. Vid flera tillfallen har
Europadomstolen haft att avgora huruvida en handling som sanktionerats genom en nationell
administrativ sanktion kan jamstillas med en brottslig giarning.® 1 flera fall har dven
Europadomstolen kommit fram till att artikel 6 dr tilldmplig pa en nationell administrativ
sanktionsavgift. Regeringsritten har kommit fram till samma slutsats angdende institutet
skattetilligg.” Artikel 6 ar dven tillimplig vid utdomande av boter vid overtridelse av EG:s
konkurrensregler.”

Europadomstolens praxis talar for att skillnaden mellan en ekonomisk och en straffrittslig
sanktion egentligen inte ir si stor. Atminstone inte ett fall som vart, d4 sanktionen ir tinkt att
vara kdnnbar och avhillande for den som Overtrdder forbuden. JAmfor till exempel med en
overtrddelse av trafiklagstiftningen dédr overtrddelsen forutom ett straff har en sérskild
rittsverkan i form av indraget korkortstillstind. Denna rittsverkan, som mycket vél upplevs
som ett straff, intrader av hansyn till 6vriga trafikanters sékerhet.

Med hidnvisning till syftet med den svenska konkurrenslagens sanktion och till
Europadomstolens praxis anser jag att argumentet, att var ekonomiska sanktion i kombination
med ett amnestiprogram inte innebir att en person kan kopa sig fri frén sitt straff, brister. Det
skall dock poéngteras att det faktum att sanktionerna ar lika enligt Europakonventionens
mening inte medfor att de dr lika i rittslig mening eller dr jamforbara i stranghet, utan endast
att de for den drabbade framstar som ett straff.

En administrativ sanktions likhet med en straffréttslig sanktion visar att frigan om att inféra
regler om eftergift av konkurrensskadeavgift, befinner sig i grinslandet mellan straffratten
och konkurrensritten. Darfor bér man vara forsiktig med att infora regler om eftergift 1
konkurrenslagen, principen dr densamma som i ett renodlat kronvittnessystem och det &r
endast en harfin juridisk definition som skiljer dem at.

% Osturk mot Tyskland (1984, Serie A nr 85), Bendenoun mot Frankrike (1994, Serie A nr 284)
*RR 2000 ref 66.
*'SOU 2001:74 s 102
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2. Kriminalisering
2.1 Bakgrund till det svenska sanktionssystemet i konkurrenslagen

Den forsta lagen i Sverige som syftade till att kontrollera konkurrensbegransningar var 1925
ars undersokningslag. Mgjligheten att ingripa mot karteller var mycket begrénsade, vid den
hér tiden ansdg man inte ens att karteller var ett hot mot samhaéllet, konkurrensbegransande
samarbete ansigs vara en naturlig “fas i kapitalismens utveckling”.®’ Undersokninglagen
ersattes ar 1946 av lagen om dvervakning av konkurrensbegriansning inom néringslivet, enligt
denna lag skulle ingripande endast ske d& konkurrensbegriansningar bedémdes ge en skadlig
verkan.*”

Den forsta lagen med en egentlig sanktion var lagen om motverkande i vissa fall av

konkurrensbegriansning inom naringslivet (KBL), som tillkom &r 1953.
Sanktionsystemet i KBL

KBL omfattade tva straffsanktionerade forbud. Dessa var forbud mot bruttopriser och férbud
mot anbudskarteller. Overtriidelser av forbuden gav dagsbéter eller vid grovt brott fingelse i
hogst ett ar eller boter.” Att dessa beteenden var forbjudna innebar att de alltid ansags ha
skadlig verkan fradn allmén synpunkt. Mojlighet till dispens fran forbuden fanns dock. Det
fanns dven vissa typer av beteenden som i det enskilda fallet skulle avgoras huruvida de
medforde skadlig verkan. Dessa beteenden delades upp i kartellfall och monopolistfall. Med
kartellfall respektive monopolistfall avsdgs situationer dir kartellavtal ingatts respektive
situationer dédr ett foretag eller en grupp av foretag som halls samman genom ett gemensamt
dgarintresse och far en dominerande stillning.

Handlidggandet av konkurrensbegriansningsfragor gjordes av tre myndigheter, statens pris- och
kartellndamnd (SPK), niringsfrihetsombudsmannen (NO) och niringsfrihetsrddet (NR). NO
var den som vid dvertrddelser pékallade forhandling med foretaget infér NR for att fa det
konkurrensbegrinsande beteendet att upphéra.** For att kunna pakalla en forhandling fick NO
véardefull information genom SPK:s arbete, SPK ansvarade for det offentliga registret. Mycket
av NO:s arbete initierades dock av enskilda foretags anmélningar, dven konsument- och
lontagarorganisationer och press kunde ha vérdefull information.

Innan forhandling infér NR pékallades av NO, upprittade NO en skrivelse som parten fick ta
del av, dir redogjorde NO for omstidndigheterna i fallet som medforde skadlig verkan. De
flesta konkurrensbegridnsande beteenden undanrdjdes redan pa detta stadium. Beslutade NO
att ej anhiingiggoéra ett drende infor NR, kunde enskilda personer som foretag eller
konsumentorganisationer sjidlva pédkalla forhandling. Kravet var dock att de sjdlva direkt
berordes av konkurrensbegrinsningen.” Aven underlatelse att folja radets foreligganden var
belagt med straffansvar. Det dr viktigt att notera att Overtrddelser av forbudet mot
anbudskarteller och férbudet mot bruttopriser provades av allmin domstol och ej NR. Atal
kunde endast vickas efter medgivande eller anmélan av NO.

ol Bernitz, U, Marknadsritt, 412.

62 Martenius, A, Konkurrenslagstiftningen, s 18.
329 § KBL.

 Prop. 1953:103 s 264, 16 § i KBL.

% Prop. 1953:103 s 264.
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I forarbetena till KBL ansdg utredningen till en borjan att ett civilréttsligt forhandlingssystem
vore den bista 16sningen for att komma tillritta med overtridelser.® Systemet forutsatte dock
att forhandlingsparterna, d v s staten och niringslivet, hade en gemensam uppfattning om
rekvisitet skadlig verkan i 1 §. Utredningen fann att nagon enighet om begreppet ej kunde nas
och valde en ren forhandlingslinje som kombinerades med straff for underlatenhet att f6lja
radets foreligganden.”’

Departementschefen tillstyrkte utredningens forhandlingslinje, men foreslog att
forhandlingsinstitutet kompletterades med tva forbud, forbud mot ett bruttoprissystem och
forbud mot vissa slag av anbudskarteller. Anledningen till detta var att departementschefen
ansag att en ren forhandlingslinje skulle innebidra en alltfor 1&g grad av forutsebarhet for
nédringsidkare. Det skulle vara svart for en ndringsidkare att veta vilket beteende som var
onskvirt, som ej gav upphov till skadlig verkan.®® Departementschefen ansag att overtridelse
av forbuden skulle medfora straffansvar, stillningstagandet 4r dock inte motiverat.”

KBL ersattes ar 1982 av en ny konkurrensbegriansningslag.
Sanktionssystemet i 1982 drs lag

1982 ars sanktionssystem hade stora likheter med 1953 ars lag. En nyhet som 1982 érs lag
forde med sig var mojligheten for, numera, MD att vid vite férbjuda konkurrensbegransande
beteenden. Men de straffsanktionerade forbuden var desamma som i 1953 érs lag. Vissa
forandringar genomfordes dock i1 sanktionssystemet. I propositionen framhélls att det med
hdansyn till risk for skada for prisbildningen, fanns anledning att skédrpa
konkurrenslagstiftningen. I enlighet med propositionen hojdes straffskalan for grovt brott fran
ett ars fangelse till tvd ar och for normalfallet frén dagsboter till boter eller ett ars fangelse.
Vid ringa brott domdes ej till ansvar.”

Under lagstiftningsarbetets géng patalades dven svarigheten att visa uppsat.”' NO foreslog
darfor att forbuden dven skulle avse oaktsamhet och lagen éndrades i enlighet med forslaget. I
likhet med 1953 érs lag fick 4tal endast véckas efter medgivande av NO. Det kan noteras att
aklagaren naturligtvis inte var skyldig att fullfolja dtal efter medgivande, det var aklagaren
som formellt fattade beslut om &tal.

Gdllande sanktionssystem

1991 kom ett forslag till en ny konkurrenslag dar den straffrattsliga sanktionen skulle ersattas
med en konkurrensskadeavgift. Tillkomsten av var nuvarande lagstiftning har sin grund i
kritiken av 1982 ars lag, som kritiserades for att vara for svag och bristféllig. Kommittén
bakom forslaget anség att det med hansyn till de samhéllsekonomiska vérden som stod pa spel
var angeliget att infora en sanktion som effektivt skulle bekdmpa overtradelser av férbuden i
konkurrenslagen.

% Prop. 1953:103 s 93.

7 Prop. 1953:103 s 94.

% Prop. 1953:103 s 98, 100.

% Prop. 1953:103 s 100.

03436 §§.

" Prop. 1981/82:165 s 142-143, 144.
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I propositionen gjordes beddmningen att den straffréttsliga sanktionen hade en for liten
preventiv verkan vid en jamforelse med de ekonomiska fortjdnster som ett foretag kunde gora
genom att t ex ingd i en kartell. Regeringen ansdg inte att lingre fangelsestraff skulle gora
lagen effektivare. Istillet podngterades att det faktum att konkurrensskadeavgiften skulle
kunna uppga till mycket hoga belopp, skulle ge en preventiv effekt genom att de hoga
avgifterna speglade samhéllets nya, skdrpta syn pé& Overtrddelser av forbuden i
konkurrenslagen. Nér konkurrensskadeavgiften ersatte straffet i konkurrenslagen gjordes detta
alltsa i skdrpande riktning.

Vid utarbetandet av den géllande konkurrenslagen lade man mycket stor vikt vid att efterlikna
EG:s konkurrensregler och vir nuvarande konkurrenslag motsvarar i princip helt de EG-
rittsliga reglerna pa omradet, med undantag for att det s k samhandelskriteriet ej behdver vara
uppfylit.

Konkurrensskadeavgiften skall pa talan av Konkurrensverket vid Stockholms tingsrétt
faststillas till 14gst 5 000 kronor och hdgst fem miljoner kronor eller till ett hogre belopp, som
dock inte fir Overstiga tio procent av foretagets omsédttning foregdende ar. For att
konkurrensskadeavgift skall utdomas krévs att overtradelsen har begatts av oaktsamhet eller
uppsétligen. Konkurrensskadeavgiften triffar den person som vid Overtrddelsen drev
verksamheten, antingen en fysisk eller en juridisk person. Konkurrensverkets beslut och
beslut och domar av Stockholms tingsritt far 6verklagas hos Marknadsdomstolen.

2.2 EU och straffritten

Varfor ar konkurrensbegriansningar inte kriminaliserade i EU? Svaret pa frdgan ér enkel, EU
omfattar inget straffrittsligt samarbete, det finns darfor inga regler i EG-rétten som &ar
kriminaliserade. Den enda mojliga sanktionen som star till kommissionens forfogande dr
administrativa avgifter, som t ex boter for dvertradelser av artikel 81.1 eller artikel 82.

EG-ritten kan dock bakvdgen pdverka hur EG-rétten sanktioneras i den nationella
lagstiftningen, genom att podngtera att de EG-réttsliga intressena skall skyddas pd samma sétt
som motsvarande intressen skyddas i den nationella rédtten. EU kridver dessutom att nir
overtradelser sanktioneras genom nationell rétt, att sanktionen skall vara verklig och effektiv.
Vidare kan lojalitetsplikten 1 artikel 5 i Romfordraget ses som en allmén skyldighet att bevaka
de EG-rittsliga intressena p bista sitt.”

I EG-ritten anvdnds dock en mycket sndv definition av vad som dr ett straff och
kommissionens administrativa avgifter kan 1 vissa fall jimstdllas med ett straff utifran
Europakonventionens definition av ett straff. Detta beror pa att Europadomstolen utgar fran en
sanktions innehall och inte dess form.”

2y areborg, N, Allmén kriminalritt, s 44.
B areborg, N, Allmén kriminalritt, s 44.
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2.3 Det svenska forslaget

Utredningen och regeringen anser att det ej bor inforas regler om straffansvar for overtradelse
av forbuden i konkurrenslagen vid sidan av konkurrensskadeavgiften.”*

2.4 Allmént om kriminalisering

Att kriminalisera en handling innebér att genom ett politiskt beslut bestimma att vidtagandet
av eller underlatenheten att vidta denna handling medfor straffansvar. Den som vidtar en
kriminaliserad gérning gor sig skyldig till ett brott. Syftet med en kriminalisering &r att styra
ménniskors beteende, att avhalla dem fran att foreta vissa handlingar genom ett hot om straff.
Detta kallas for medelbar avskrickning, ett begrepp skapat av en man som verkade i Bayern i
borjan av 1800-talet vid namn Paul Johann Anselm von Feuerbach, som fortfarande é&r
centralt inom straffritten.” Jareborg bendmner statens forsok att paverka minniskors
beteende som formell social kontroll, formell dérfor att den kommer av ett politiskt organ
eller en myndighet, som sedan dven verkstéller strafthotet.

Att ett samhélle bestraffar en individ som begatt ett brott, d v s att ett samhélle kriminaliserar
gérningar, ses ibland som ett primitivt sdtt att utdva social kontroll. For det forsta sa finns det
andra sitt att styra ménniskors beteende, genom t e x beloning, och for det andra s behdver
bestraffning inte vara det bésta séttet att andra ménniskors beteende. Ett straff innebér ju ett
lidande eller dr ndgot obehagligt for den som straffas. Dessa fragor ligger dock utanfor denna
uppsatsens rackvidd, vi skall istdllet diskutera kriminaliseringens syfte lite utforligare.

Enligt svensk straffrittstradition delas straffets avskrickande syfte upp i allménprevention och
individualprevention. Allmédnprevention betecknas den effekt som ett verkstéllt straff far pa
de individer som ej begatt en brottslig gérning, genom att straffa en brottsling statuerar
samhdllet ett exempel for dvriga individer i samhéllet. Individualprevention syftar till att fa
den som begatt en brottslig garning dels att upphora med brottsligheten, genom att t e x sétta
brottslingen i fangelse och dels att forhindra att individen begar nya brott, t € X genom att ge
individen behandling. Ett straffrittsligt system kan vara mer eller mindre inriktat pd antingen
allminprevention eller individualprevention. I svensk straffritt forsoker man att uppfylla bdda
dessa syften, men individualpreventionen har i forhéllande till allmdnpreventionen en
underordnad roll, dess roll har verhuvudtaget minskat i betydelse under senare &r.”

Forutom att samhéllet vill styra madnniskors beteende, syftar straffhotet till att ha en
normbildande effekt. Hur stor normbildande effekt en kriminalisering har dr mycket svért att
uttala sig om, och det finns de som tycker att det finns betydligt béttre sétt att paverka
normbildning 4n genom hot om straff.”’

Som skal till en kriminalisering anges ofta att beteendet som skall kriminaliseras dr forkastligt
och att man frdn samhéllets sida pa ett tydligt satt vill markera detta. En kriminalisering utgor
formodligen det tydligaste sdttet ett samhélle kan visa sitt avstdndstagande till en viss
handling. Straffritten talar om for samhillets individer vilka gérningar som betraktas som
forkastliga och speglar ett samhélles virderingar. Enligt Jareborg anses den kriminaliserade

™ Prop. 2001/02:167 s 55.

= areborg, N, Allmén kriminalritt, s 50.
% areborg, N, Allmén kriminalritt, s 49.
"Bla Jareborg, Allmén kriminalrétt, s 47.
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gérningen sa motbjudande att samhillet tar sig ritten att gd emot den etiska principen att
tillfoga andra skada genom straffet.”®

Den naturliga frdgan dr om en kriminalisering av vertradelser av forbuden i1 konkurrenslagen
skulle uppfylla dessa syften. Man kan konstatera att kartellsamarbete forekommer pd den
svenska marknaden, trots att forfarandet enligt nuvarande lagstiftning &r forbjudet. Det kan
vara sa att forfarandet allméant inte ses som en allvarlig 6vertrddelse, det kan ocksa vara si att
de som Overtrdader forbuden 1 konkurrenslagen anser att ekonomisk l6nsamhet overtraffar
vikten av en fungerande konkurrens. Ekonomisk l6nsamhet ar utan tvekan en stark drivkraft,
det ar ju den som grunden for en fungerande, effektiv marknad dér fri konkurrens rdder, men
denna drivkraft missbrukas och anvénds istéllet for att motverka en fungerande konkurrens
nér forbuden i konkurrenslagen dvertrads. Det dr mycket mdjligt att t e x lonsamheten att inga
i en kartell overstiger den konkurrensskadeavgift som foretaget eventuellt kan komma att
drabbas av.

Lonsamhetens mdjlighet att verka i bada riktningar dr en nackdel for det konkurrensrittsliga
systemet. Det kan vara sa att en avgift inte avskracker fran att overtrdda konkurrenslagens
forbud, avgiften kanske endast betraktas som en ekonomisk risk. Ett straff ddremot kan aldrig
betraktas som en ekonomisk risk eller ndgot som kan riknas som en kostnad som 16nsamheten
av kartellsamarbetet kommer att Overstiga. Av denna anledning &r det troligt att en
kriminalisering av forbuden i konkurrenslagen skulle ha en méirkbar genomslagskraft pd detta
omréde och fylla ett allménpreventivt syfte.

Inforandet av ett personligt straff kan tidnkas f& stor verkan pa en foretagslednings handlande,
enligt gidllande konkurrenslagstiftning traffar konkurrensskadeavgiften endast den som
bedriver verksamheten och dirfor dr det mycket séllan en fysisk person t e x en verkstillande
direktor, som féar svara for avgiften. Riskerar ddremot en fysisk person att domas for en
brottslig girning, finns det stor anledning att anta att en ledning i ett foretag dverviger att
avstd fran ett [onsamt kartellsamarbete. Kartellsamarbete dr dessutom osékert till sin karaktér
och en kartellmedlem har sma mojligheter att kontrollera eller paverka en annan
kartellmedlems handlande.

En kriminalisering uppfyller framforallt ett allminpreventivt syfte, men dven ett
individualpreventivt syfte, eftersom en fysisk person som sitts i fangelse direkt hindras fran
att fortsétta overtrddelsen och dven i framtiden torde ha svért att begé liknande brott, eftersom
det formodligen skulle bli svért for den straffade att nd en liknande position i ett nytt foretag.

2.5 Bor kriminalisering ske?

En kriminalisering dr ett politiskt beslut, det finns ingen ursprunglig katalog dver vilka
handlingar som fortjanar straff. Bakgrunden till det politiska beslutet kan vara av skiftande
karaktér och anledningar, men riksdagen har faststéllt ett antal av regeringen utarbetade
principer som bér beaktas vid avgorandet av om kriminalisering skall eller inte skall ske.” T
diskussionen om huruvida straffansvar borde inforas for overtradelser av konkurrenslagens
forbud anvénde regeringen sig av dessa fem kriterier.

"y areborg, N, Allmén kriminalritt, s 48.
™ Prop. 1994/95: 23 s 55.
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For det forsta skall det vara fraga om ett beteende som kan foranleda pataglig skada eller fara.
Detta kriterium anser utredningen vara uppfyllt.** Det andra kriteriet som bor vara uppfyllt ar
att det inte finns ndgra alternativa sanktioner, eller sa dr de inte rationella eller sa kriver de
oproportionerligt hdga kostnader. Utredningen anser inte att det andra kriteriet var uppfylIt.
En alternativ sanktion finns genom konkurrensskadeavgiften, om den &r rationell ansdg sig
utredningen inte med sékerhet kunna beddma, eftersom det inte finns tillrdckliga erfarenheter
av tillimpningen.®'

Konkurrensverket anser att nuvarande sanktion har en begridnsad preventiv verkan och att
detta formodligen beror pa de stora vinster som kan uppnés genom att begriansa konkurrensen.
I t ex en kartell inom EU som rorde fjarrvarmerdr, fortsatte kartellsamarbetet trots att
kommissionen gjort gryningsrader och inlett en undersdkning. Detta exempel visar vilken
brist pa respekt som finns for forbuden mot konkurrensbegriansningar och vilken begrénsad
preventiv verkan nuvarande sanktionssystem har.*

For det tredje sa bor en straffsanktion krdvas med hénsyn till gérningens allvar. Utredningen
anser att konkurrensbegriansande beteenden visserligen kunde vara allvarliga, men att det inte
ar ett tillrickligt skl for att infora straffansvar.®” I denna friga har Konkurrensverket en
annan uppfattning. Konkurrensverket anser att det pd den svenska marknaden finns en
tradition av samarbete och branschsammanhéllning, med detta foljer ofta forekomsten av
karteller. Att de vanligaste formerna av klagomél som inkommer till Konkurrensverket ror
leveransvégran i syfte att utesluta ett nytt foretag, d v s en ny konkurrent, fran de etablerade
foretagens marknad, styrker detta pastaende.™

Enligt Konkurrensverket bedomer néringslivet samverkan mellan foretag som ett uttryck for
solidaritet, medan ett annorlunda beteende, t ex ldgre priser, betraktas som en illojal handling
mot foretagen 1 samma bransch. Konkurrensverket hdvdar dven att det for dessa foretag dr en
frimmande tanke att beteendet &r forkastligt och orsakar stor skada for
konsumentkollektivet.” 1 en kartell som ror prissittning pi bensin, beriknar
Konkurrensverket att kartellsamarbetet kommer att kosta konsumenterna upp emot en halv
miljard kronor. Arendet behandlas for nirvarande i Stockholms tingsritt och
Konkurrensverket har yrkat en konkurrensskadeavgift pi 740 miljoner kronor.*
Konkurrensverkets erfarenhet talar for att en kriminalisering behdvs for att fordndra synen pa
overtradelser av forbuden i konkurrenslagen.

For det fjarde skall den eventuella straffsanktionen utgora ett effektivt medel for att motverka
det icke onskvirda beteendet. Om detta anser utredningen att det, for att uppfylla kriteriet,
krivs en konsekvent och bestdmd tillimpning av straffsanktionen. Detta kriver i sin tur att
erforderliga resurser finns tillgédngliga for de myndigheter som skall utreda och lagfora
overtradelserna. Det femte villkoret foreskrev just detta, att rattsvasendet skall ha resurser att
klara av den ytterligare belastning som kriminaliseringen innebdr. Dérfor drar utredningen
den slutsatsen att eftersom inte heller femte villkoret kan uppfyllas, det inte fanns skal att
infora straffansvar vid Overtrddelse av konkurrenslagens forbud och péapekade att den

%'SOU 2001:74 s 132.

%1'SOU 2001:74 s 131, 132.

%2 Nykvist, A, Kriminalisera kartellbrotten, Ny teknik 2002-02-27.
¥ 'SOU 2001:74 s 132-133.

% Konkurrensverkets rapportserie, 2000:1, s 282.

% Konkurrensverkets rapportserie, 2000:1, s 283.

% Nykvist, A, Kriminalisera kartellbrotten, Ny teknik 2002-02-27.
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nuvarande sanktionen inte &r bevisat otillricklig.®” Dessutom hinvisar utredningen till
erfarenheten av 1982 érs lag, som visar att boter var ineffektivt som normalstraff.*

Det dr dock inte endast en konsekvent tillimpning som ger en effektiv lagstiftning. Med
anledning av det fjarde kriteriet podngterar Konkurrensverket att avkriminaliseringen av
konkurrenslagen gjordes i skdrpande riktning, 1982 érs lag bedomdes vara alltfor ineffektiv.
Av detta kan man enligt Konkurrensverket inte dra konsekvensen att inférandet av regler om
straffansvar idag skulle resultera i en ineffektiv lagstiftning. Konkurrensverket menar att
argumenten for en kriminalisering inte kan avfardas med hanvisning till hur lagstiftningen sag
ut innan nuvarande lagstiftning. Konkurrensverket hédnvisar till ddtidens syn pa
konkurrensbegransningar, de registrerades i offentliga register och ett gemensamt agerande
frén t ex en branschorganisation ansdgs som naturligt. Av denna anledning &r det troligt att
aklagare och domstolar inte betraktade konkurrensbegriansningar som ett allvarligt brott och
de prioriterades darfor inte.

For en effektiv tillimpning anser Konkurrensverket att det krdvs en fordndrad syn pa
overtrddelsens allvar, Konkurrensverkets erfarenhet visar att nuvarande lagstiftning inte ger
en tillrackligt tydlig signal till néringslivet att beteende i1 strid med konkurrenslagen ér
forkastligt.*” En kriminalisering av forbuden i konkurrenslagstiftningen skulle dérfor kunna ge
en effektivare lagstiftning.

Forutom att endast ett av fem uppstillda villkor var uppfyllda, anser utredningen att 6 och 19
§§ vida tillampningsomraden dr ett starkt skil till att ej infora straffansvar. For t ex 6 §
tillamplighet krdvs att det skall rora sig om ett avtal mellan foretag. Detta kan bli
problematiskt vid beslut av t ex en branschorganisation, som avser medlemmarnas agerande
pa marknaden. Ett enskilt foretag kan vara bunden vid ett sddant beslut genom sitt
medlemskap, utan att ha varit med och fattat beslutet.

Utifran dessa kriterier ndr utredningen slutsatsen att kriminalisering ej bor ske. For
jamforelsens skull skall hér frigan om huruvida straffansvar bor inforas for overtriddelser av
forbuden i1 konkurrenslagen diskuteras i forhallande till ett par kriterier uppstillda av Nils
Jareborg, kriterier som han anser bor vara uppfyllda for att kriminalisering skall komma i
fraga. Dessa kriterier har dock en véldigt juridiskt teoretisk karaktir, men tillsammans med de
mer konkreta kriterierna faststdllda av riksdagen utgdr de en god grund for en beddmning
huruvida regler om straffansvar skall inforas i konkurrenslagen.

1. Brott forutsitter att gérningen typiskt sett krdnker eller hotar ett réttsligt erként intresse
eller virde, som dr mojligt att konkretisera och som ytterst kan foras tillbaka pa individers
intressen och vérderingar.

2 Kriminalisering far inte avse enskilda fall eller personer, utan den méste vara generell, d v
s avse brottstyper.

3 Bestraffning dr samhillets mest ingripande och fornedrande sanktion; kriminalisering bor
darfor tillgripas endast i sista hand eller for de mest forkastliga garningarna.

50U 2001:74 s 134.
%.S0U 2001:74 s 137.
% Konkurrensverkets rapportserie, 2000:1, s 290.
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4  Ett brott bestar i enstaka onda eller krdnkande gérningar; straffrétten riktar sig direkt mot
handlingar eller underldtenheter, endast indirekt riktar den sig mot gdrningsmannen.

5 Brott forutsétter att gdrningsmannen kan anses vara moraliskt ansvarig for gdrningen;
straffréttsligt ansvar far inte dldggas om garningsmannen saknade ansvarsforméga eller
om han handlade utan uppsat eller oaktsamhet eller om han pa annan grund méste anses
vara ursdktad.

6 Brottstyperna maste vara definierade i lag (generell normgivning, tillgénglig for
allménheten).

7 Brottstyperna maste vara begripligt och bestdmt definierade.
8 Kriminalisering fér inte ske retroaktivt till gdrningsmannens nackdel.

9 Kriminaliseringen bor genom straffskalans utformning &terspegla ocksa mattet av
forkastlighet hos brottstypen.

10 Repressionsnivan , d v s strafthotet sddant det kommer till uttryck i pafoljdspraxis, bor
inte vara stringare dn vad som &r nddvindigt for att halla brottsligheten pd en tolerabel

niva.””

Det forsta kriteriet kan sigas vara uppfyllt, eftersom en fungerande konkurrens i allra hogsta
grad &r ett réttsligt erkédnt intresse och dessutom ett samhillspolitiskt mycket viktig intresse.
En fungerande konkurrens har stor betydelse for alla konsumenter och begrénsningar i
konkurrensen orsakar stor samhillsekonomisk skada eftersom det ror sig om overtradelser pa
en hog nivd som berdr ménga fysiska och juridiska personer. Konkurrensverket jamfor
konkurrenslagens skyddsintresse med t ex skattebrottslagens, skattebrottslagen syftar till att
skydda skattebetalarkollektivet mot brott, pd samma sétt syftar dven konkurrenslagen att
skydda ett kollektiv, konsumentkollektivet.”'

En kriminalisering skulle inte avse enskilda fall eller personer och den skulle fa en generell
karaktir och ddrmed uppfylla det andra kriteriet. Eftersom beteendena i nuvarande ordning dr
forbjudet dr gérningarna redan vil avgransade och praxis finns péd omrédet.

Enligt det tredje kriteriet som Jareborg uppstiller sa skall en kriminalisering pa grund av dess
karaktdr endast tillgripas i sista hand. Om detta kriterium kan sdgas att erfarenhet av en ren
forbudslagstiftning finns, eftersom nuvarande konkurrenslagstiftning varit i kraft sedan ar
1993. Dérfor skulle en kriminalisering inte vara en dverilad och ogenomtinkt atgard, man har
forsokt att hindra beteendet pa annat satt.

Enligt Konkurrensverket finns det en grins for konkurrensskadeavgiftens preventiva effekt,
med hédnsyn till de stora fortjdnster som kan goras genom forfaranden i strid med
konkurrenslagens forbud, sdrskilt om forfarandet pagér under lang tid. Den preventiva
effekten minskar om ett foretag medvetet véger risken att bli upptickt mot den vinst som
skulle goras genom konkurrensbegransningen. Ett personligt straff kan ddremot aldrig sittas

0] areborg, N, Allmén kriminalrétt, s 63 — 64.
*! Konkurrensverkets rapportserie, 2000:1, s 288.
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upp som en kostnad och dérfor anser Konkurrensverket att det finns skél att Gvervdga om inte
en kriminalisering av forbuden i konkurrenslagen borde ske.”

En kriminalisering av férbuden i konkurrenslagen syftar till att sékerstilla en vil fungerande
konkurrens i Sverige med sa lite konkurrensbegransningar som mojligt. Den riktar sig siledes
inte direkt mot gérningsmannen och dirfor skulle en kriminalisering dven uppfylla det fjarde
kriteriet.

Det femte kriteriet som kriver att den som aldggs ett straff har forméga att ta ansvar och kan
vara moraliskt ansvarig for girningen, dr ocksd uppfyllt. En verkstéllande direktor t e x, bor
definitivt ha formaga att ta ansvar eftersom &dmbetet i sig innebédr ett mycket stort
ansvarstagande och detta bor varje fysisk person i den positionen vara medveten om. En
verkstdllande direktdrs stdllning och stora ansvar gor forfarandet &n mer angeldget att
kriminalisera, eftersom den personens handlande kan f4 konsekvenser for s& manga personer.

Av samma anledning som det andra kriteriet dr uppfyllt, 4r dven punkterna sex och sju
uppfyllda, d v s eftersom girningarna redan i dag dr forbjudna, s& dr de for de fOrsta
definierade i lag och for det andra begripligt och bestdmt definierade.

Det attonde kriteriet kan tyckas vara ett sjélvklart krav och dr formodligen det i vér rittsstat
och syftar till att garantera att individens réttssdkerhetsintressen tas tillvara. Det nédst sista
kriteriet talar om girningens straffskala och hur denna skall motsvara gérningens allvar. Hur
straffskalan for Overtrddelser av konkurrenslagen skall utformas striacker sig utanfor
omfattningen av denna uppsats, men med hénsyn till den omfattande ekonomiska skada som
konkurrensbegrinsningar kan ge upphov till for fysiska och juridiska personer och for staten
bor konkurrensbegransningar betraktas som ett allvarligt brott. I USA &r straffet for
konkurrensbegransande samarbete eller monopolisering béter, upp till 10 000 000 $ for en
juridisk person och upp till 350 000 $ for en fysisk person, och/eller fangelse i upp till tre ar.
Konkurrensverket anser att straffskalan skall avspegla hur allvarligt samhillet ser pa
girningarna och att straffskalan i 1982 ars lag kan vara vigledande da denna skall
faststillas.”

Enligt den sista punkten skall hogre straff &n nddvindigt inte domas ut, om hogre straff dnda
inte minskar att brott mot konkurrenslagen begds. Detta dr ett ekonomiskt rationellt argument,
ett straff skall inte ha ”god marginal”, utan motsvara garningens allvar. Att doma ut t e x ett
langre fangelsestraff &n nddvandigt dr inte ekonomiskt forsvarbart, att driva fangelser ar dyrt
for ett samhille.

Tillimpningen av 6 och 19 §§ innebir enligt regeringen ocksa komplicerade bedomningar, t
ex att avgora den relevanta marknaden. Utredningen och regeringen befarar att risken for
olika bedomningar av t ex Konkurrensverket och domstolen #r for stor.”* En jaimforelse med t
ex amerikansk antitrustlagstiftning, visar att det dr endast de allvarligast formerna av
konkurrensbegrinsningar som &r kopplade till regler om straffansvar. Att avgora vilka
konkurrensbegriansningar som &r sérskilt allvarliga dr svart och skulle enligt utredningen och
regeringen ge upphov till utredningssvarigheter. I likhet med utredningens och regeringens
asikt om vilka Overtrddelser eftergiftssystemet skulle kopplas till, anser man att om

%2 Konkurrensverkets rapportserie, 2000:1, s 290.
% Konkurrensverkets rapportserie, 2000:1, s 292.
30U 2001:74 s 136.
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straffansvar skulle inforas, detta skulle begrénsas till sérskilt allvarliga overtradelser. Med
detta avses overtridelser av 6 § konkurrenslagen.”

Tillampning av paragraferna ger utan tvekan upphov till komplicerade bedomningar, men
enligt Konkurrensverket finns ingen anledning att gora skillnad pad mindre allvarliga och
sarskilt allvarliga konkurrensbegransningar. Eftersom konkurrensskadeavgiften och ett
straffansvar har samma syfte, d v s att ha en preventiv verkan, borde ett straffansvar, om det
infors, kopplas till samma regler som sanktioneras genom en konkurrensskadeavgift.”

I forhallande till Europakonventionen diskuterar utredningen om inforandet av straffansvar
for overtradelser av 6 § konkurrenslagen skulle kunna strida mot ne bis in idem-principen,
som stadgas i art 4 sjunde tilliggsprotokollet. Denna princip innebér att en person som en
géng dtalats och domts eller frikdnts for en brottslig gdrning inte skall kunna &talas eller
domas ytterligare en gang for samma girning. Utredningen stéllde sig frdgan om ett
straffansvar 1 kombination med en konkurrensskadeavgift skulle strida mot denna princip.
Hogsta domstolen har i ett rittsfall, NJA 2000 s 622, kommit fram till att det svenska
skattetillagget inte kommer i konflikt med ndmnda artikel, skattetilldgg &r enligt svensk rétt
ingen straffrattslig sanktion och utgdr dérfor inget hinder mot ett senare atal. Samma borde
géilla for konkurrensskadeavgiften, men eftersom konkurrensskadeavgiften krédver ett
subjektivt rekvisit, uppsat eller oaktsamhet, sd liknar avgiften en straffrittslig sanktion.
Utredningen uppger att det skulle kunna std i mindre god dverensstimmelse med ne bis in
idem-principen att infora straffansvar.”’

Till sist anser utredningen att syftet med ett nedséttnings- och eftergiftsprogram kopplat till
konkurrensskadeavgiften motverkas om &dven regler om straffansvar infordes. De fysiska
foretrddarna for foretagen skulle da inte uppmuntras till att avsldja en kartell om de riskerar
ett personligt straffansvar. For att hindra detta maste dven ett nedsdttnings- och
eftergiftsprogram for straff inforas, men detta strider mot den svenska rittstraditionen att
ingen skall kunna kopa sig fri fran ett straff. Utredningen ville ej foresld att ett
kronvittnessystem infors.””Av dessa anledningar foreslar utredningen att straffansvar for
overtradelser av 6 § konkurrenslagen inte skall inforas.

Enligt min mening talar syftet med en kriminalisering for att regler om straffansvar infors i
konkurrenslagen. Men det dr ocksa riktigt att en kriminalisering kan minska effekten av
reglerna om eftergift och nedséttning. I grunden ror det sig om en konflikt mellan moral
(straffritt) och effektivitet (ekonomi). I lagforslaget viljer man att prioritera effektiviteten,
precis som kommissionen, med den skillnaden att kommissionen inte kan infora regler om
straffansvar.” Effektivitetsintresset 4r dock inte si starkt att det rattfardigar ett avsteg fran
principen om att ingen skall kunna kopa sig fri fran ett straff, darfor dr den enda mdjligheten
till en effektiv lagstiftning enligt lagforslaget, att man avstér fran en kriminalisering.

Konkurrensverket foresprdkar en kriminalisering med hénsyn till de skador som
konkurrensbegransningar orsakar, den nuvarande sanktionens begransade preventiva effekt
och att det behovs en tydlig markering att forfarande i strid med Konkurrenslagen ar

%' SOU 2001:74 s 137.
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forkastligt. Samtidigt tycker man att regler om eftergift och nedséttning &r bra, men man berdr
ddremot inte de principiella problem en kombination av straffansvar och regler om eftergift
kan medfora. Konkurrensverket méste vilja, en kriminaliserad konkurrenslag eller en effektiv
konkurrenslag.

2.6 Jimforelser med andra linder

2.6.1 Norge

I Norge har overtradelser av konkurrensrétten varit kriminaliserade sedan &r 1953, sedan dess
har reglernas utformning och omféng dndrats, men handlande i strid med reglerna har alltjamt
medfort straffansvar. Straffet bestar av boter eller fangelse 1 upp till tre &r i normalfallet, vid
’sjerpende omstendigheter” kan fangelsestraffet uppgd till maximalt sex ar.

Nér den norska konkurrenslagstiftningen omarbetades 1990-1991 till den idag géllande
konkurranseloven, angavs som skal till en fortsatt kriminalisering att: ”Etter utvalgets syn er
det fortsatt behov for regler om straff ved overtredelse av konkurranselovens forbud. Ved
okonomisk reguleringslovgivning av denne art kan fristelsen til & berike seg vare stor. Det er
ogsa mulig & tjene store beldp pa & sette seg ut over konkurranseloven. Det er viktig at
samfunnet markerer sin misbilligelse gjennom regler om straff.”'?’

Vid sidan av de straffrittsliga sanktionerna finns en mojlighet att tillimpa regler om
vinningsavstaelse.'”’ Vinningsavstielse 4r ingen straffrittslig sanktion och innebir att ett
foretag tvingas avstd fran den vinst foretaget gjort med anledning av en Overtridelse av
konkurranseloven. Aven den vinst som tredje man gjort pa grund av ett foretags dvertridelse
madste avstas, eftersom principen &r att ingen skall vinna pd att ett brott begas. Kan vinstens
storlek ej faststdllas till ett exakt belopp, gors en skonsmidssig bedomning och
Konkurransetilsynet kan kréva att vinsten skall avstas helt eller delvis. Nagon hdnsyn till
overtradelsens grovhet eller varaktighet tas ej, med motiveringen att bestimmelsen da skulle
bli alltfor lik den straffrittsliga sanktionen i konkurranseloven.'”

Denna regel innebdr Konkurransetilsynet har en mdjlighet att tillimpa en alternativ, icke-
straffrittslig sanktion vid overtrddelser av konkurranseloven, denna mojlighet har dock ej
annu utnyttjats.'” Fingelsestraff har heller aldrig blivit utdémt, nigot som skulle kunna
paverka den allménpreventiva effekten och kan ge uttryck for en ineffektiv lagstiftning.

P& senare ar diskuterats om konkurranseloven borde avkriminaliseras och om regler om
eftergift och nedsittning skall inforas. Eftersom Norge tillimpar EES-avtalets
konkurrensregler skulle ndmligen en fordndring vésentligt forenkla tillimpningen av dessa
regler och dven gynna ett informationssamarbete mellan Norges och EU:s
konkurrensmyndigheter. En utredning har tillsatts och resultatet av denna berdknas komma i
november 2002.

''NOU 1991:27 s 205, andra spalten.
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2.6.2 USA

Overtridelser av forbuden i Sherman Act har varit kriminaliserade sedan lagens tillkomst 4r
1890. Konkurrensbegriansningar betraktades vid utarbetandet av lagen, och betraktas
fortfarande, som ett allvarligt brott, eftersom dvertradelser berdrde ett stort antal fysiska och
juridiska personer och dessutom dventyrade konkurrensbegrdansningarna hela den
marknadsekonomiska utvecklingen i USA.

Den som gor sig skyldig till en évertradelse av forbuden i Sherman Act aldaggs ett straff som
bestar av boter pa upp till 10 000 000 $§ for ett foretag, 350 000 $ for en fysisk person,
och/eller fangelse i upp till tre &r. I likhet med den norska konkurranseloven finns det en
mojlighet att tillampa andra, icke-straffrittsliga sanktioner, dock av en annan sort dn den
norska mdjligheten. De icke-straffréttsliga sanktionerna bestar t ex av dissolution, som
innebdr att foretaget bryts upp, och en annan mdjlighet ar divestiture, som innebédr att
foretaget tvingas att avhinda delar av foretagets tillgangar eller verksamhet.'®*

Enligt uppgift fran det amerikanska justitiedepartementet fungerar den amerikanska
antitrustlagstiftningen vil, systemet dr mycket effektivt.'” Detta beror till stor del att man
tillimpar ett kronvittnessystem, dir exempelvis en kartellmedlem beviljas immunitet mot
straff nér denne avslgjar kartellen. Effektiviteten i det amerikanska systemet dr tilltalande, det
ar dess storsta fordel, men fragan ar hur Sverige stéller sig i frigan om att infora ett
kronvittnessystem, starka principiella skal talar emot.

2.7 Allmant om straffrittens forhallande till ekonomisk teori

Som tidigare slagits fast i denna uppsats har straffritten en speciell funktion, att vara norm-
och moralbildande och ha en preventiv verkan pa samhillets individer. Ar detta mal forenligt
med ekonomiska mal, kan en lagstiftning som bygger pa ekonomiska antaganden uppna
samma mal som straffrittens? Har t ex en ekonomiskt effektiv konkurrenslagstiftning en
moralbildande effekt? I forhallande till det straffréttsliga malen har ekonomiska resonemang
en begrinsad nytta, en begrdnsning som mérks i fraigan om kompensation.

Kompensationen &r perfekt ndr en individ lika gérna utsdtts for en skada som nér individen
slipper utsittas for en skada. Skadestandsritten t ex, syftar till att uppratthdlla denna princip.
Om négon t ex av misstag forstdr din cykel, &r den personen enligt skadestdndsrittsliga
principer skyldig att kompensera dig for skadan, sa att du skall befinna dig i samma situation
som innan skadan intrdffade. S& linge som kompensationen ar perfekt finns inget behov av
ndgon straffrattslig lagstiftning.

Om du t ex skulle acceptera att ndgon fick misshandla dig mot en summa pengar &r inte lingre
kompensationen perfekt. Ett brott kan inte kompenseras i pengar, straffritten syftar inte till att
kompensera, utan att avskricka individer fran att begé brott. Darfor ér straffratten nodvéndig
da kompensationen 4r imperfekt.'” Straffritten kompletteras dock av skadestandsritten for att
ge ’plaster pa saren”, men skadestdndsrétten kan aldrig ersétta straffrétten.

19 Areeda, P, Antitrust analysis, s 193 — 194.
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Straffrétten existensberéttigande kan ocksa forklaras genom att se skillnaden pa att forsvara
ett intresse och pa att forsvara en réttighet. Genom konsumentkdplagen skyddas en individs
vélstdnd, t ex vid konsumentkdp skall en konsument ga skadefri vid fel pd varan, medan
straffritten skyddar t ex en individs dganderitt vid stold.'”’

Straffritten fyller séledes en funktion som inte kan ersdttas med ndgon annan typ av
lagstiftning. Konflikten mellan moral (straffritt) och effektivitet (ekonomi) mérks aterigen.
Fragan d&r om man med hjdlp av argumenten ovan kan besvara frigan om vilka handlingar
som skall kriminaliseras. Av pastdendena kan man enligt Cooter/Ulen dra slutsatsen att
handlingar skall medfora straffansvar d4 malet &r prevention. Mélet skall vara prevention da
den ekonomiska kompensationen dr imperfekt och da individerna vill att deras réttigheter
skall bevakas och inte intressen.'”®

Enligt Jareborgs kriterier for en kriminalisering gors ingen skillnad pa intresse och réttighet,
utan for att kriminalisering skall komma ifraga krédvs ett “erként rattsligt intresse”. Det kan
diskuteras vad konkurrenslagens forbud avser att skydda, om det dr ett intresse eller en
rittighet. A ena sidan kan man argumentera att forbuden syftar till att bevaka ett allmint
intresse att uppratthdlla en fungerande konkurrens, & andra sidan sd berdvar kartellsamarbete
individens ritt att vélja. Konkurrensbegrénsningar skadar inte bara konsumenterna som en
grupp, utan ocksa varje enskild konsument. Konkurrensbegransningar ér enligt min mening
mer dn ett allmént intresse.

Nérmare dn sd kan man inte avgora vilka handlingar som skall kriminaliseras med hjélp av
ekonomiska antaganden, de ldmnar fortfarande den svéraste uppgiften t juridiken, ndmligen
att bestimma vad som individerna skall skyddas ifrén, vilket beteende som skall medfora
straffansvar. Detta beror dterigen pd att straffratt och marknadsekonomi dr tvd helt olika
omraden med vitt skilda mél. En lagstiftning som bygger pd ekonomiska principer, t ex
effektivitet, kan aldrig uppnd samma mal som straffritten. Darfér kan man aldrig
kriminalisera en gidrning med hidnsyn till ekonomisk effektivitet, om man anser att de
straffrattsliga malen dr ndgot som &r virt att hélla fast vid. I USA har man avvikit frdn den
straffréttsliga principen att ingen skall kunna kopa sig fri frén ett straff, nir man inférde
mdjligheten till amnesti. I konflikten mellan moral och effektivitet, vann effektiviteten genom
att det straffrattsliga syftet ersattes med ett ekonomiskt syfte.

Om ekonomiska resonemang inte kan vara en grund for kriminalisering, kan de dock vara till
god nytta i ett redan befintligt straffrattsligt system. Ekonomiska antaganden kan mycket vél
anviandas inom straffritten, for att effektivisera brottsbekdmpningen. Att effektivisera en
lagstiftning &r inte samma sak som att dndra lagens mal. Ekonomiska antaganden visar t ex att
ju hogre grad en individ kan rdkna med att bli straffad, i samma utstrickning sjunker
brottsligheten.'” Som avslutningsvis sagts di fragan om kriminalisering diskuterades, maste
man vilja mellan en effektiv lag eller en kriminaliserad lag. Aven om ett sddant val maste
goras, finns det alltsd en mojlighet att effektivisera en kriminaliserad lagstiftning. Om
konkurrenslagen kriminaliseras kan t ex kartellbekdmpningen effektiviseras genom att ge
Konkurrensverket mer resurser och i domstolen prioritera brott mot konkurrenslagen.

197 Cooter/Ulen, Law and Economics, s 433.
1% Cooter/Ulen, Law and Economics, s 435.
19 Cooter/Ulen, Law and Economics, s 460.
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Med denna bakrund ser vi att en lag som bygger pa ekonomisk teori kan forhindra brott och
minska brottslighet, men kan aldrig uppnd straffrittsliga syften och inte ha ndgon
moralbildande effekt och dirfor far en gérning aldrig kriminaliseras for att uppnd ekonomisk
effektivitet. En kriminaliserad lag kan dock effektiviseras utan att lagens syfte &ndras.

3. Om kriminalisering i kombination med regler om eftergift

I juni 2002 antog riksdagen regeringens forslag att infora regler om eftergift och nedséttning i
konkurrenslagen. Naringsutskottet delade dock inte regeringens uppfattning att det for
ndrvarande inte finns anledning att g vidare i frdgan om kriminalisering. Utskottet anser att
Kartellbildning dr mycket skadlig for samhéllsekonomin och att det dr konsumenterna som far
betala. Naringsutskottet anser att en kriminalisering kan vara ett verksamt instrument vid
bekdmpandet av kartellsamarbete. Déarfor anmodade riksdagen, genom ett tillkinnagivande,
regeringen att utreda fragan om kriminalisering ytterligare och dven folja utvecklingen av
reglerna om eftergift och nedsittning.''’

Med anledning av utskottsbetéinkandet skall vi diskutera om typen av sanktion kan ha ndgon
betydelse for ett eftergiftssystem och direfter vilka juridiska, principiella problem som
uppstar om konkurrensskadeavgiften ersétts med regler om straffansvar och kombineras med
regler om mojlighet till eftergift av straff.

3.1 Sanktionens betydelse

Vi har tidigare berdrt forhallandet mellan sanktion och mojligheten till eftergift, ur ett
perspektiv som fokuserar pa eftergiftsprogrammets betydelse for konkurrenslagstiftningens
effektivitet.''' Ett grundliggande incitament till att ansSka om amnesti 4r dock att det finns en
sanktion som kartellmedlemmen vill undvika. Hér skall vi dédrfor dgna oss en stund at
sanktionstypens betydelse.

Enligt min mening utgdr en straffrittslig sanktion allmént en strdngare sanktion &n en
administrativ sanktion. Genom att kriminalisera en handling vill lagstiftaren pé ett tydligt satt
visa att samhillet tar avstand fran handlingar av det aktuella slaget.''” En administrativ
sanktion kan till exempel ett foretag “rdkna med” pé ett sdtt som inte &r mojligt med ett
personligt straff. En administrativ sanktion ger inte heller forovaren beteckningen
“brottsling”.'” Det finns saledes avsevirda skillnader mellan en straffrittslig och en

administrativ sanktion.

Fragan ar hur stor betydelse sanktionstypen har for systemets effektivitet. Drar man det till sin
spets vet vi att en obefintlig sanktion inte skulle locka ett foretag att soka amnesti. Vi vet
ocksé att en sanktion, administrativ eller straffréttslig, & andra sidan ger ett incitament att
ansdka om amnesti. I OECD:s rapport om leniency-program''* nir man den slutsatsen att

92001/02:NU 16, Andringar i konkurrenslagen for effektivare kartellbekimpning m m.

"'Se avsnitt 1.5.

12 Se prop. 1984/85:157 s 45 (insiderstrafflagen) eller NOU 1991:27 s 205 (konkurranseloven)
'3 Konkurrensverket, Konkurrensen i Sverige under 90-talet — problem och forslag, s 290-291.
"% Se not 11 pa s 95 i SOU 2001:74.
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sanktionernas grad har stor betydelse for leniency-programmens effektivitet. Att personligt
ansvar har betydelse anser bdde OECD och foretrddare for de amerikanska
konkurrensmyndigheterna.'"

Enligt min mening framstar det som klart att ju stringare sanktionen &r, desto hogre ar dnskan
att slippa den. Konkurrensverket anser dessutom att det nuvarande sanktionssystemet inte ger
en tillrickligt tydlig signal om Gvertriddelsens allvarliga karaktir.''® Det dr mojligt att en
administrativ sanktion dr den bédsta ur andra perspektiv, t ex for att né réttslikhet med EG:s
konkurrenslagstiftning, men i ett system dér relationen sanktion — eftergift skall fungera
optimalt, anser jag att en straffrittslig sanktion ar effektivare.

Men, kriminalisering skall ej ske for att fa en effektiv lagstiftning, utan kriminalisering skall
ske utifran straffrittsliga principer. Eftersom moralbildning inte dr ett ekonomiskt mal, s&
anser jag att uppfyllandet av ekonomiska mal, t ex effektivitet, &r ett otillrackligt skal for en
kriminalisering. Ekonomiska mél kan omdjligt uppna t ex den moralbildande effekt som avses
med en kriminalisering. Déremot dr det mycket vdl mojligt att med hjélp av ekonomiska
argument effektivisera en straffrittslig lagstiftning, se t ex den amerikanska
antitrustlagstiftningen.

3.2 Kronvittnen

Nér inférandet av regler om eftergift och nedséttning diskuterades, framférdes argument som
visade pa konkurrensskadeavgiftens likhet med en straffrittslig sanktion. Det diskuterades
ocksd hur principen om att ingen skall kunna kopa sig fri fran ett straff i viss man har
overgetts ndr regler om eftergift infors, eftersom det alltid har varit frimmande f6r svensk rétt
att ge en forménlig behandling 4t den som erbjuder domstolen négot i gengéld. Det dr dock
fortfarande si, att regler om eftergift knyts till en administrativ sanktion, och principen om att
inte kunna kdpa sig fri dr en straffrattslig princip. Dérfor strider forslaget inte mot principen i
juridisk mening. Om man kan diskutera om regler om eftergift som kopplats till en
administrativ sanktion eventuellt star i strid mot denna straffréttsliga princip, rader det
déremot ingen tvekan om att en kriminaliserad lagstiftning som kombineras med regler om
eftergift skulle std i strid med en av de mest grundldggande principerna i svensk straffritt.
Kriminaliserar vi konkurrenslagen och samtidigt lter den som ger Konkurrensverket
information g4 fri fran straff, da har vi infort ett kronvittnessystem i Sverige.

Att inte kunna kopa sig fri frén ett straff dr en sd grundlédggande straffrittslig princip i svensk
ratt att det aldrig skall vara mdjligt att gora avsteg fran den. Rittvisan fir aldrig bli
forhandlingsbar, sldpper vi pd denna princip sd mister straffrétten sin viktigaste egenskap,
ndmligen att visa vilka gidrningar som anses vara sd forkastliga att samhéllet tar sig ritten att
bestraffa den som begér en sddan gidrning. I forhdllande till denna princip, viger
effektivitetsintresset ganska ltt.

Det finns inget som hindrar att regler om straffansvar for overtriddelser av forbuden i
konkurrenslagen infors i enlighet med Konkurrensverkets och néringsutskottets dnskemal,
men vi kan ej tillata att straff efterges.

'*'SOU 2001:74 s 142 och 95.
"6 Konkurrensverket, Konkurrensen i Sverige under 90-talet — problem och forslag, s 290, 293.
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4. Konsekvenser i forhallande till EG-ritten

Héar behandlas forhdllandet mellan EG:s konkurrensritt och tre olika typer av nationella
konkurrensrattsliga system.

4.1 Straffrittsliga sanktioner i kombination med ett eftergiftssystem och EG-riitten

Om vi skulle infora ett system med den amerikanska federala antitrustlagstiftningen som
monster, far det vissa konsekvenser i forhdllande till EG-ritten. Vi kan borja med att
konstatera att nationell konkurrenslagstiftning och EG:s konkurrensregler existerar parallellt.
Nér EG:s konkurrensregler ér tillimpliga skall alltid dessa tillimpas framfor nationell rtt.
Nationell ritt tillimpas d& det EG-rattsliga samhandelskriteriet inte dr uppfyllt.

Sedan januari 2001 dr Konkurrensverket, Stockholms tingsritt och Marknadsdomstolen
internrattsligt behoriga att tillimpa art 81 och 82. Behoriga att utdoma EG-rittsliga sanktioner
for overtradelser av EG:s konkurrensregler dr endast kommissionen, forstainstansrétten och
EG-domstolen. Dérfor kan en nationell domstol endast tillimpa nationella sanktioner for
overtradelser av EG-ritten. EG-rittsliga dvertrddelser kan da komma att sanktioneras genom
ett straff vid en nationell tilldimpning, eftersom konkurrenslagen i vart exempel é&r
kriminaliserad. Detta strider e¢j mot EG-rétten eftersom medlemsstaten ej dr behdrig att
utdoma EG-rittsliga sanktioner, men likvdl har ett krav pd sig att overtrddelser skall
sanktioneras genom motsvarande nationell lagstiftning, samt att denna sanktion skall vara
verklig och effektiv.'"’

Enligt ett forslag fran kommissionen skall ett samarbete i form av informationsutbyte inledas
péd gemenskapsniva. Det innebdr att de nationella konkurrensmyndigheterna och
kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna sinsemellan kommer att utbyta
information for att effektivisera kartellbekdmpningen. For narvarande diskuteras forslaget i en
radsarbetsgrupp.''®

Information som fis genom gemenskapens samarbete far daremot inte ligga till grund for
straffrittsliga domar. Detta beror pa att gemenskapen inte omfattar nagot straffrattsligt
samarbete. Om Sverige kriminaliserar sin konkurrenslagstiftning, s& skulle vi darfor inte ha sd
stor nytta av informationssamarbetet.

Aven utredningen och regeringen uppmirksammar de svérigheter som kan uppstd i
informationssamarbetet och hinvisar ocksa till andra medlemsstaters negativa instdllning till
straffrattsliga sanktioner av konkurrenslagstiftning och att detta skulle kunna forsvara
Sveriges samarbete med EU.'"”

Ett forslag for en europeisk, effektiv kartellbekimpning med bibehéllen frihet att vélja
sanktionssystem ér ett informationssamarbete mellan medlemsstaterna utom EU:s regi. Ett

"7 Steiner s 278, se Rewe-Zentralfinanz v Landwirtschaftskammer fur das Saarland (case 33/76) och Harz v
Deutsche Tradax GmbH (case 79/83).

830U 2001:74 s 141.

”'S0U 2001:74 s 142.
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sadant samarbete skulle endast anvindas for att beivra overtradelser av nationell ritt, inte art
81 och 82 1 EGF. Representanter for de nordiska konkurrensmyndigheterna har i en
gemensam rapport foreslagit hur ett nordiskt informationssamarbete skulle kunna utformas.'*

4.2 Administrativa sanktioner i kombination med ett eftergiftssystem och EG-riitten

Ett av de storsta argumenten for att infora administrativa sanktioner i kombination med ett
eftergiftssystem dr av praktisk karaktdr. Genom att infora ett system motsvarande EG:s i
Sverige, underldttas den praktiska tillimpningen, Sverige och EG skulle da tillimpa samma
regler och principer. Detta underléttar arbetet for alla parter, sdvil ndringsidkare som jurister.
Det forestiende informationssamarbetet mellan kommissionen och de nationella
konkurrensmyndigheterna och de nationella konkurrensmyndigheterna sinsemellan skulle inte
bli lidande, eftersom informationen aldrig skulle 14ggas till grund for straffréttsliga domar.

I detta system har man anammat den amerikanska tanken att kombinera sanktioner med ett
amnestiprogram. Det finns en tanke bakom systemet dir man tillméater forhallandet mellan
sanktion och amnesti stor vikt. Systemet strévar efter att vara effektivt och handlingskraftigt,
till skillnad frdn system av huvudsakligen preventiv karaktir som den norska
konkurrenslagstiftningen med straffrittsliga sanktioner utan mojlighet till eftergift.

En svarighet med att bedoma systemets for- och nackdelar bestar i just det faktum att det ar ett
EG-rittsligt system. Anledningen till utformningen av systemet dr uppenbar, systemet speglar
EG-rittens bakgrund och tillimpningsomrdde. Sa forhdller det sig naturligtvis med alla
rittsliga system, men dé fragan om vilket system som &r det bésta for Sverige skall besvaras,
sé ar detta faktum nodvéndigt att ha 1 dtanke. Ekonomiska sanktioner dr helt enkelt den enda
mojliga typen av sanktion som EG-rétten kan anvédnda sig av. Dirfor ser jag inte
sanktionstypen som ett frivilligt val. Om gemenskapen hade haft en federal struktur hade det
ddremot funnits ett val mellan att anvénda straffrittsliga eller administrativa sanktioner. Av
denna anledning blir det svart att argumentera for systemet. Det dr i detta fall endast en
medlemsstat som kan gora en objektiv bedomning av vilken sanktion som &r den bésta,
eftersom de faktiskt har ett alternativ. Svéarigheten for en medlemsstat i denna bedémning &r
dock att rattslikhet med EG-ritten dr ett intresse 1 sig.

4.3 Straffrittsliga sanktioner utan maojlighet till eftergift och EG-riitten

Den norska konkurrenslagstiftningen och EG:s konkurrensregler hade manga likheter, innan
meddelandet om leniency-programmet utfirdades. Bdda systemen var uppbyggda av
forbudsregler med sanktioner knutna till forbuden. Visserligen skilde sanktionerna sig at, men
av naturliga forklaringar kan inte EG-rétten sanktioneras genom straff.

Om vi valde att kriminalisera var konkurrenslagstiftning uppstdr samma problem som vid
inforandet av ett system liknande den amerikanska antitrustlagsiftningen. Eftersom art 81 och
art 82 har direkt effekt s kan de aberopas i svensk domstol och sedan januari 2001 &r
Konkurrensverket, Stockholms tingsréitt och Marknadsdomstolen internréttsligt behoriga att
tillimpa art 81 och 82."”' Endast kommissionen, forstainstansritten och EG-domstolen far

12 Nordisk samarbeid pa konkurranseomradet. Rapport fra de nordiske konkurransemyndigheter. Nr. 1/1999.

12! Steiner, J, Woods, L, Textbook on EC Law, s 276. Direkt effekt skall skiljas frén direkt tillimplighet, nir
Sverige anslot sig till unionen 1995 blev alla fordrag och andra réttsakter, avtal och beslut direkt tillampliga i
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dock déma ut EG-rittsliga sanktioner. Overtridelser av artiklarna kan dérfor endast
sanktioneras enligt motsvarande nationell lagstiftning.'** Det finns dock inget som hindrar att
overtriddelser av EG-ritten sanktioneras genom straff. Att EG:s konkurrensregler har direkt
effekt ar inte helt problemfritt for svensk del.

Samarbetet mellan kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna och de
nationella konkurrensmyndigheterna sinsemellan, har linge varit en viktig fraga.'” For
tillfallet diskuteras ett forslag till en ny tillimpningsférordning av art 81 och art 82 framlagt
av kommissionen, som skall ersitta forordning 17/62."** Forslaget innehaller en bestimmelse
som innebdr att endast ekonomiska sanktioner fir utdomas i de fall déir talan i en nationell
domstol grundas pd information som framkommit genom informationssamarbetet mellan
kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna eller de nationella
konkurrensmyndigheterna sinsemellan.'*

Informationssamarbetet skulle bli lidande om en kriminalisering av den svenska
konkurrenslagstiftningen genomfordes. Det norska systemet tillhandahaller dock en 16sning
pa problemet. I den norska konkurrenslagstiftningen finns en mojlighet att vélja mellan en
straffrdttslig (boter eller fidngelse) sanktion och ett administrativt rédttsmedel
(vinningsavstdelse). Da en Overtrddelse av art 81 eller 82 skall lagféras med hjilp av
information frin gemenskapens informationssamarbete pd det konkurrensréttsliga omradet,
skulle domstolen kunna vilja det administrativa rattsmedlet.

Om den nationella sanktion som skall ersdtta EG:s sanktion for Overtrddelser av
konkurrensrétten, har EG-domstolen sagt i Harz v Deutsche Tradax GmbH att sanktionen
maste vara verklig och effektiv, for att dels skydda individers gemenskapsrittigheter och dels
for att bekdmpa oOvertridelser av gemenskapsritten.” Den norska regeln om
vinningsavstdelse innefattar inte en beddmning av dvertrddelsens varaktighet, omfattning osv.
Anledningen till detta var att den dd ansdgs bli for lik den straffrattsliga sanktionen och den
skulle inte ha karaktéiren av en sanktion, utan endast vara ett civilt rittsmedel.'”” Enligt min
mening dr det darfor tveksamt om den norska vinningsavstaelsen uppfyller kraven pé en
sanktion jimforbar med EG:s konkurrensrittsliga sanktioner. I Norge pagar just nu en
utredning huruvida dven en administrativ sanktion skall inforas i den norska konkurrenslagen,
utredningen beriknas vara slutford i november 2002."**

Sverige, d v s tillimplig som en del av var nationella ratt, se lag (1994:1500) med anledning av Sveriges
anslutning till Europeiska unionen.

122 Steiner, J, Woods, L, Textbook on EC Law, s 278. se the Commission’s Notice on Cooperation (1993), para.
11.

123 Steiner, J, Woods, L, Textbook on EC Law, s 285.

124 KOM (2000) 582, Kommissionens forslag den 27.9.2000 till Radets forordning om genomforande av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget....... se SOU 2001:74 s 141 not 3.

30U 2001:74 s 141.

126 Case 79/83, Steiner, J, Woods, L, Textbook on EC Law, s 278, 447.

12" Evensen, , Harald (red.), Konkurranseloven med kommentarer, s 487.

'8 Uppgift frin Konkurransetilsynet, Oslo, Sigrid.Steine-Eriksen@konkurransetilsynet.no
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5. Avslutning

Den svenska héllningen mot ett kronvittnessystem talar mot inférandet av regler om
straffansvar. Aven om Konkurrensverket redan nu kan underlita att fora talan om
konkurrensskadeavgift, och d&ven om avgiften i rittslig mening dr en administrativ sanktion,
kan man &nda stdlla sig frdgan om inte en ny princip infors i svensk rétt nér regler om eftergift
av konkurrensskadeavgift infors i konkurrenslagen.

Som vi sett dr ett kronvittnessystem dr mycket effektivt, detta talar for att infora ett
kronvittnessystem, men inte for en kriminalisering. For kriminalisering &r effektiviteten inget
sjalvstindigt argument, en kriminaliserings syfte dr norm- och moralbildande och inte
ekonomiskt, att kriminaliseringen skyddar ett ekonomiskt intresse gor inte att den behdver
underkasta sig den ekonomiska teorin.

Uppsatsen har visat att intresset att uppna rittslikhet med EG-ritten ér ett starkt argument for
att infora regler om eftergift och nedséttning i konkurrenslagen. Processen att uppné
rittslikhet startade redan 1993 genom inférandet av gidllande konkurrenslag, och har fortsatt
sen dess, déarfor dr inforandet av regler som 1 stort sett dverensstimmer med kommissionens
meddelande om befrielse och nedsittning av bdter, inte en ovdntad fordndring.

Uppsatsen tydliggdér ocksd den konflikt som finns mellan straffrittsliga mal, som
moralbildning, och ekonomiska mal, som effektivitet. En kriminalisering kan ej grundas pa
ekonomiska mal som t ex ekonomisk effektivitet, eftersom straffritten inte har ekonomisk
effekivitet som mal. Om vi infOr ett kronvittnessystem bryter vi mot denna princip, dé har vi
overgivit de straffrittsliga malen och ersatt dem med ett annat mal. For att bevara straffrittens
unika mél och syfte & man helt enkelt tvungen att vélja mellan moral och effektivitet, d v s
vélja mellan att kriminalisera konkurrenslagen utan att ge ndgon mdjlighet till eftergift av
straffet, en nedsdttning av straffet borde dock vara mojlig och mojligheten till eftergift av
konkurrensskadeavgiften kan behéllas, eller att inte kriminalisera konkurrenslagen men
behalla mojligheten till eftergift av konkurrensskadeavgiften.
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