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Kritik mot Konkurrensverket for ett flertal brister i handlaggningen av
ett arende om misstankt missbruk av dominerande stallning

Beslutet i korthet: | en anmaélan till JO har klaganden gjort gallande att Konkurrens-
verket har begétt flera fel under en utredning av misstankt missbruk av dominerande
stallning.

Enligt JO:s uppfattning har Konkurrensverkets utredning tagit val lang tid.
Konkurrensverket far aven kritik for att myndigheten i manga fall drojt alltfor lange
med att uppratta tjansteanteckningar under utredningen.

JO anser vidare att Konkurrensverket i samband med sekretessprévning gentemot
part i arendet i ett antal fall har underlatit att gora en ordentlig prévning av om
uppgifter kunde lamnas ut redan vid bolagets ursprungliga begaran. JO kritiserar
Konkurrensverket for detta. Konkurrensverket far aven kritik for att en handling har
lamnats ut utan féregdende sekretessprévning.

Anmalarens klagomal om att utredningen har varit alltfér omfattande och betungande
samt att forhorspersoner inte har fatt granska utskrifter av sina forhor leder inte till
nagon kritik.

Anmalan

I en anmdlan som kom in till JO den 19 februari 2016 framférde Novamedia
Sverige AB (Novamedia) klagomal mot Konkurrensverket om brister i hand-
laggningen av en utredning om missténkt missbruk av dominerande stallning
mot bolaget. Klagomalen rorde att Konkurrensverket under hanvisning till
sekretess hade inskrdnkt Novamedias ratt till partsinsyn utan att ha grund for
det, att en handling lamnats ut trots att den innehéll uppgifter som omfattades
av sekretess, att tjansteanteckningar inte uppréttats inom rimlig tid, att
handl&ggningen av uppteckning och granskning av forhor brustit och att onddigt
betungande utredningsatgarder hade riktats mot Novamedia.

Utredning

Anmalan remitterades till Konkurrensverket for yttrande. | sitt remissvar den
9 maj 2016 anfdrde Konkurrensverket bl.a. féljande:

Aliméant om utredning av missbruk av dominerande stéllning

For att kunna bedoma hallbarheten av vad Novamedia framfor i sin anmélan, ar
det nddvandigt att forstd komplexiteten i den typ av utredningar som arendet
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handlar om. Utredningar av missbruk av dominerande stéllning &r oerhort
komplexa, sdval rattsligt som ekonomiskt. Svarigheten ligger i att skilja situa-
tioner dar konkurrenter utestangs pa grund av dominerande foretags otillatna
forfaranden (missbruk av dominerande stéllning), fran situationer dar konkur-
renter utestangs pa grund av regelratt konkurrens. Om Konkurrensverket ingriper
i fel fall skadas inte bara det aktuella foretaget, utan dven den konkurrens pa
marknaden som Konkurrensverket har i uppgift att skydda. P4 motsvarande sétt
kan det uppsta en skada pa konkurrensen om Konkurrensverket inte ingriper mot
ett forfarande som ar konkurrensbegrénsande. For att kunna gora en valgrundad
bedémning kréavs ingdende kdnnedom om hur marknaden fungerar och hur
konkurrensen paverkas av det aktuella forfarandet.

Initialt i utredningen av ett drende befinner sig Konkurrensverket i ett informa-
tionsunderlage i forhallande till part. Det ar darfor viktigt att traffa part och andra
marknadsaktorer for att inhdmta information om hur marknaden fungerar. |
arendets borjan kan fragorna vara ganska brett formulerade. | takt med att utred-
ningen fortskrider och Konkurrensverket far battre kdannedom om marknaden blir
det lattare for verket att stélla precisa fragor och folja upp svar som &r ofullstan-
diga eller undvikande.

Till f6ljd av komplexiteten i en missbruksutredning ar det inte ovanligt, vare sig i
Sverige, i andra europeiska lander eller pd EU-niva, att en missbruksutredning
pagar under flera ar. Europeiska kommissionens missbruksutredning avseende
Deutsche Telecom? pagick t.ex. under nastan fyra ar, missbruksutredningarna
avseende Intel?, Tomra® och Astra Zeneca* pagick under ca fem ar och en miss-
bruksutredning som kommissionen inledde mot Google i november 20105 &r
fortfarande pagaende.

Alimant om Konkurrensverkets installning till Novamedias anmélan

Novamedia har i sin anmélan pekat pa ett antal pastadda brister i Konkurrens-
verkets handlaggning. Konkurrensverket delar Novamedias uppfattning om att
det i vissa fall har drojt for lang tid att uppratta tjansteanteckningar fran moten
med marknadsaktérer. Det stimmer ocksa att Konkurrensverket vid ett tillfalle
har lamnat ut en handling som inneh6ll uppgifter som verket har belagt med
sekretess. Ovriga péstéenden i anmélan om handlaggningsfel respektive
pastdenden om att verket inte agerat objektivt och myndighetsmassigt tillbaka-
visas.

I det féljande beméter Konkurrensverket Novamedias olika pastaenden.

Rutiner for sekretessgranskning

Konkurrensverket tillbakavisar Novamedias pastdende om att Konkurrensverket
har varit for restriktiva med att ge partsinsyn i utredningen och att verket dar-
igenom brustit i sina rutiner for sekretessgranskning. Tvértom har arbetet med att
ge Novamedia partsinsyn i utredningen getts mycket hég prioritet.

Utredningsakten bestar av mer an 1400 handlingar. Novamedia har lépande
begért ut handlingar som har tillforts drendet. Omfattningen av Novamedias
begéran har varierat utifran hur ofta den har framstallts. Under vissa perioder har
begéran om att f& ut handlingar framstallts i princip varje vecka, under andra
perioder har begéran framstallts mer séllan, men da avsett ett storre antal hand-

1 COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG.

2 COMP/C-3/37.990 — Intel.

3 COMP/E-1/38.113 — Prokent-Tomra.

4 COMP/A. 37.507/F3 — AstraZeneca.

5 Se kommissionens pressmeddelande pa http://europa.eu/rapid/press-release_IP-10-1624_en.htm
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lingar, som mest uppemot 50 handlingar i taget. Konkurrensverket har alltsa
agnat betydande delar av utredningen at att granska och lamna ut handlingar till
Novamedia.

Novamedia pekar i sin anmalan pa totalt fyra fall dar Konkurrensverket enligt
Novamedia varit for restriktiva med att ge partsinsyn vid forsta sekretess-
granskning och lamnat partsinsyn forst efter begaran om omprévning.

Konkurrensverket ar val medvetet om att verket enligt 10 kap. 3 § offentlighets-
och sekretesslagen (2009:400), OSL, bara far sekretesshelagga uppgift mot part
om det &r av synnerlig vikt att uppgiften inte lamnas ut, och att sekretesstampeln
inte ska anvandas pa ett rutinmassigt satt. | en utredning med mer an 1400 hand-
lingar, dar part regelbundet begér ut allt som tillfors akten, ar det dock inte
onaturligt om det vid enstaka tillfallen, i takt med att utredningen fortskrider,
forekommer att Konkurrensverket vid en fornyad granskning ar nagot mindre
restriktiv med att ge partsinsyn an verket var vid den forsta granskningen. Om sa
har skett i nagot enstaka fall innebar det inte att Konkurrensverket brustit i sina
rutiner for sekretessgranskning. Tvartom. Det ytterst begransade antal handlingar
som det trots allt handlar om, samt att Konkurrensverket vid samtliga fall har
omprévat sin beddmning p4 Novamedias begaran, visar enligt Konkurrens-
verkets uppfattning att verkets rutiner for sekretessprovning fungerar bra.

Felaktigt utlimnande av handling

Det stdimmer att Konkurrensverket sommaren 2014 av misstag lamnade ut en
handling som innehdll uppgifter som verket hade belagt med sekretess enligt

30 kap. 1 § OSL. Det handlar om ett alaggande som Konkurrensverket hade
utfardat till Novamedia. En av frgorna i laggandet hade belagts med sekretess
eftersom det innehdll ett kort citat fran licens- och driftsavtalet mellan Nova-
media och Postkodféreningen.® Handlingen lamnades av misstag ut till Amnesty
International, som &r en av Postkodlotteriets formanstagare. Konkurrensverket
upptéckte snabbt misstaget och uppmarksammade omedelbart Novamedias
ombud pa detta. Detta ledde inte till ndgon reaktion fran Novamedias sida.

Misstaget berodde pa den manskliga faktorn och har enbart skett vid ett tillfalle.
Konkurrensverket ser darfor inget behov av att vidta nagra sarskilda atgarder till
foljd av det intraffade.

Rutiner for tjansteanteckningar

Konkurrensverket instammer i att det i vissa fall har tagit for lang tid att uppratta
tjansteanteckning fran maten med marknadsaktorer. Daremot tillbakavisar verket
Novamedias pastdende om det ror sig om en systematisk fordréjning. Konkur-
rensverket delar inte heller Novamedias uppfattning om att férdrdéjningen kan ha
lett till allvarliga negativa foljder for Novamedia.

Under Konkurrensverkets utredning av Novamedias pastadda missbruk har
verket genomfort 44 méten och telefonkontakter med olika marknadsaktorer,
varav merparten har dgt rum under hdsten 2014 och 2015. Dessa mdten och sam-
tal har syftat till att ge Konkurrensverket den djupa marknadsforstaelse som
kravs for att kunna bedéma om, och i sa fall hur, avtalen mellan Novamedia och
Postkodlotteriets férménstagare har paverkat konkurrensen pa marknaden.

Konkurrensverket ar val medvetet om vikten av att tjansteanteckningar upprattas
och fardigstélls i ndra anslutning till det aktuella motet/samtalet, och instdimmer i
att detta i vissa fall har tagit for lang tid. Detta beror pa flera faktorer, framforallt

6 Aktbilaga 174 i dnr 263/2013.
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hog arbetsbelastning i drendet och svarigheter att fa synpunkter fran de aktuella
marknadsaktorerna pa innehallet i verkets utkast till tjansteanteckning.

Tjansteanteckningarna har upprattats under perioder dér Konkurrensverket har
arbetat med flera olika utredningsatgarder parallellt, vilket ar betydligt mer
effektivt och formanligt for part &n att utredningen sker sekventiellt. Periodvis
har Konkurrensverket dessutom lagt betydande tid pa att granska och lamna ut
handlingar pa begéaran av Novamedia. En sadan begaran ska handlaggas skynd-
samt, vilket i vissa fall kan innebéra att annat arbetet i &rendet, t.ex. med att
fardigstalla tjansteanteckningar, maste laggas at sidan. Tva dagar efter ett av de
moten som namns i Novamedias anmalan, métet med Svenska Spel”, fick
Konkurrensverket t.ex. en begaran fran Novamedia om utlamnande av 27
handlingar i drendet. Detta bidrog givetvis till att det tog tid att fardigstalla
tjansteanteckningen fran motet med Svenska Spel.

Vid flera tillfallen har det dessutom tagit lang tid att fa synpunkter fran de aktu-
ella marknadsaktorerna pa Konkurrensverkets utkast till tjansteanteckning.
Konkurrensverket har vid flera tillfallen fatt skicka flera paminnelser innan den
aktuella aktoren har aterkommit med synpunkter. | och med att sakférhallandena
ar komplexa och tjansteanteckningarna ofta &r relativt langa®, ar det inte ovanligt
att aktoren gor en del korrigeringar i utkastet. Eftersom uppgifterna dessutom har
stor betydelse for Konkurrensverkets beddmning i arendet, &r det viktigt att
sékerstélla att Konkurrensverket har uppfattat uppgifterna korrekt innan tjanste-
anteckningen registreras. Av dessa skél ar det oftast ett samre alternativ for
Konkurrensverket att registrera tjansteanteckningen pa handlaggarens tjanste-
mannaansvar, dvs. utan att ha fatt marknadsaktorens synpunkter. Om Konkur-
rensverket inte kan forlita sig pa att uppgifterna i tjansteanteckningen ar
korrekta, kan tjansteanteckningen inte pa samma sétt laggas till grund for
Konkurrensverkets bedomning i arendet. Konkurrensverket har inte heller ndgra
patryckningsmedel gentemot marknadsaktérerna vid utebliven aterkoppling, utan
ar hanvisade till att antingen fortsatta skicka paminnelser tills verket far svar,
eller fardigstilla tjansteanteckningen utan att ha inhdmtat synpunkter, dvs. péa
eget tjanstemannaansvar, med risk for att tjansteanteckningen innehaller
ofullstdndiga eller felaktiga uppagifter.

Konkurrensverket ser 16pande dver sina rutiner for att se om hanteringen kan
effektiviseras ytterligare och kommer vid éversynen att ta dessa erfarenheter i
beaktande. Det ror sig dock om sex tillfallen® av totalt 44 méten/samtal och inte,
som pastatt, om nagon systematisk fordrojning.

Konkurrensverket delar inte heller Novamedias uppfattning om att verkets for-
dréjning med att upprétta tjansteanteckningar kan leda till allvarliga negativa
foljder for Novamedia. Som part har Novamedia enligt 17 8 FL rétt till insyn i

7 Aktbilaga 675 och 684 i dnr 263/2013.
8 De tjansteanteckningar som omfattas av anmalan ar mellan tre och tio sidor langa.
9 For ordningens skull bér det papekas att Novamedias anmalan innehéller vissa felaktigheter.

e Akthilagorna 675 och 684 avser samma mote. Medan aktbilaga 675 &r det utkast som Svenska Spel
skickade tillbaka med &ndringsmarkeringar &r aktbilaga 684 den slutliga versionen av
tjansteanteckningen som Konkurrensverket aktbilagerade.

e Akthilaga 760 avser ett mdte som agde rum den 27 februari 2015, inte 27 januari 2015, se akt-bilaga
698. Att det i tjansteanteckningen star januari beror pa en felskrivning. Tiden mellan mote och
registrering ar alltsé en ménad kortare &n vad som anges i anmalan.

o Pastdendet pas. 7 om att Konkurrensverket, utéver de fall som listas i tabellen pa s. 6 och 7, i ett fall
har drojt i mer &n tva veckor med att registrera en tjansteanteckning stimmer inte. Den aktuella
tjansteanteckningen, aktbilaga 1137, fardigstalldes den 9 november 2015 och registre-rades samma dag.
Daremot har Konkurrensverket missat att andra datum i den fardigstallda versionen (fran datum for
utkast till datum for fardigstéallande).
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allt som tillfors darendet. Insyn ska ges senast innan drendet avgors. FL uppstéller
ingen skyldighet att fortldpande tillstalla part det som tillfors arendet. Att kom-
municering sker i samband med beslut eller utkast till beslut ar tillrackligt fér att
part ska kunna tillvarata sin ratt till forsvar i drendet.’® Darutdver ska partsinsyn
givetvis ges pa parts begaran, vilket skett I6pande i aktuellt arende. Utéver
tjansteanteckningar fran motena har Novamedia fatt del av eventuella fragor eller
diskussionsunderlag som har skickats ut till den aktuella marknadsakttren infor
motet. Konkurrensverket har darutéver genomfort tre statusmoéten i arendet dér
Konkurrensverket har redogjort for verkets misstankar och vad som &r status i
utredningen. Novamedia har saledes haft full mojlighet att tillvarata sin ratt till
forsvar.

Forhor

Novamedia pastar att Konkurrensverkets uppteckning och granskning av forhor
med AA inte uppfyller kraven i 5 kap. 2 § KL. Detta verkar bero pa ett miss-
forstand fran Novamedias sida.

Vid forhor enligt 5 kap. 1 § KL spelar Konkurrensverket in forhoret pa band.
Den som hors har inte rétt att sjalv banda forhoret. Konkurrensverkets beslut om
att inte tillata bandinspelning kan inte dverklagas.*

Forhoret med AA spelades in pa band och skrevs senare ut i sin helhet i en sa
kallad dialogutskrift. Vid ett sddant tillvagagangssitt finns ingen rétt for den
hoérde att granska utskriften. Den kritik som JO framférde i sin &mbetsberattelse
2014/15 s. 349 avsag en situation da Konkurrensverket valt att uppratta en
sammanfattande uppteckning av forhoret i stallet for att upprétta en fullstdndig
dialogutskrift. | en sddan situation finns givetvis ett behov for den horde att
granska sammanfattningen och korrigera eventuella missforstand. Samma behov
gor sig dock inte gallande nar Konkurrensverket i stéllet bandar forhoret och
skriver ut det i sin helhet. | denna typ av situationer har JO uttalat att en kontroll
frdn den hordes sida &r obehovlig.*?

Konkurrensverket hade alltsd ingen skyldighet att lata AA granska dialog-
utskriften. Dialogutskriften lamnades senare ut till AA och Novamedia, inte for
granskning, utan med stod av Novamedias rétt till partsinsyn i arendet. Att
utlamnandet drojde en vecka fran det datum som framgar pa dialogutskriften
beror pa att Konkurrensverket anlitade extern hjalp for att skriva ut dialog-
utskriften, vilket verket brukar géra, och att utskriften dérefter behévde
genomgas av en handlaggare i projektgruppen for att justera uppenbara felskriv-
ningar, sdsom t.ex. felaktiga foretags- eller produktnamn.

Konkurrensverket har saledes inte agerat i strid med kraven i 5 kap. 2 § KL.

Onddigt betungande atgarder

Novamedias pastdende om att Konkurrensverkets alagganden har varit onodigt
betungande saknar grund. Samtliga aldgganden har varit nédvandiga och
proportionerliga.

Konkurrensverket far enligt 5 kap. 1 § KL alagga foretag att tillhandahalla
sadana uppgifter och handlingar som behdvs for att Konkurrensverket ska kunna
fullgora sina uppgifter. Denna bestdmmelse ger Konkurrensverket befogenhet att
inhamta uppgifter som part forfogar dver, sdsom korrespondens, avtal, redovis-

10 For ett liknande resonemang, se dom fran Kammarratten i Stockholm av den 24 oktober 2011 i mal nr
4991-11.

11 MD 2000:16.

12 J0 1998/99 s. 103, se dven Fitger, Rattegangbalken, Del 2 s. 23:74b.
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ningsmaterial, forséaljningsuppgifter mm. Att det ar betungande for part att ta
fram uppgifterna ar inget hinder i sig, men part far enligt 5 kap. 13 8 KL inte
betungas i onddan. Hari ligger, sdésom Novamedia papekar, en skyldighet for
Konkurrensverket att gra en proportionalitetshedémning, dvs. att stélla upp-
giftens vérde for prévningen i relation till det intrang eller men som alaggandet
innebar.

Novamedia har i anmalan till JO framfort ett antal invandningar mot de alaggan-
den som Konkurrensverket har utfardat i drendet. Innan Konkurrensverket gar
narmare in pa dessa, bor det papekas att samtliga alagganden som har fattats i
arendet har varit éverklagbara. Novamedia har dock inte i nagot fall utnyttjat
majligheten att 6verklaga.

Négra utgangspunkter for proportionalitetsbedémningen

Vid proportionalitetsbedémningen maste det beaktas att misstankarna avser en
allvarlig 6vertradelse av konkurrenslagen som kan leda till en skyldighet att
betala konkurrensskadeavgift upp till tio procent av foretagets omsattning.

I mal om konkurrensskadeavgift ar beviskraven oerhért hdga. Europakonven-
tionens oskuldspresumtion &r tillamplig. Det innebér att Konkurrensverket maste
lagga fram en utredning som &r robust satillvida att det sévitt man kunnat finna
inte finns nagon ytterligare utredning som hade kunnat paverka bevisvardet.*?
Om domstolen bedomer att ytterligare utredning hade kunnat péverka bevis-
vardet, kan Konkurrensverkets talan ogillas. Detta maste beaktas vid be-
démningen av vad som &r proportionerligt. Foretag som riskerar att fa betala hog
konkurrensskadeavgift har dessutom incitament att undanrdja eller forvanska
bevisning som de forfogar 6ver.' Detta géller framférallt handlingar som starker
Konkurrensverkets misstankar, eller pa annat sétt motsager vad part har anfort i
arendet. Det kan t.ex. handla om strategidokument, affarsplaner, marknads-
undersokningar eller kund- och konkurrentanalyser som part har upprattat innan
Konkurrensverkets utredning inleddes, och dar marknaden och konkurrens-
situationen beskrivs pa ett helt annat satt &n vad part i 6vrigt har gjort, eller vill
gora gallande i sina svar till Konkurrensverket.

Nar Konkurrensverket aldgger part att lamna in den har typen av handlingar till
verket &r det inte ovanligt att part lamnar ofullstdndig information, t.ex. genom
att havda att det inte finns ndgra handlingar av det slag som Konkurrensverket
efterfragar. Konkurrensverket kan da vélja att alagga foretaget igen, men preci-
sera fragan ytterligare, eller kombinera alaggandet med vite. Det &r inte ovanligt
att Konkurrensverket maste stalla samma fraga flera ganger for att fa in relevant
information.

Till skillnad fran vad som géller vid utredningar hos Europeiska kommissionen
eller de flesta andra konkurrensmyndigheter i EU, finns det i Sverige inga lag-
stadgade sanktioner mot féretag som lamnar ofullstandiga eller oriktiga uppgifter
till Konkurrensverket. Om ett &ldggande inte ar forenat med vite riskerar
foretaget saledes inga rattsliga sanktioner om det inte efterkommer &laggandet.
Konkurrensverket har i en skrivelse till regeringen papekat att detta ar ett
problem. Taktiskt agerande i detta avseende ar till nackdel for det allménintresse
Konkurrensverket ar satt att foretrada.™®

Nedan bemdter Konkurrensverket de huvudsakliga invandningar som Nova-
media har framfort avseende Konkurrensverkets alagganden.

13 Se t.ex. MD 2013:5 TeliaSonera AB ./. Konkurrensverket m.fl. s. 33-35.

14 Se t.ex. tingsrattens beslut 15 november 2013 i A 16351-13, Konkurrensverket ./. Assa AB m.fl. samt MD A
2/11, Konkurrensverket./. Posten Meddelande AB m fl.

15 Se Konkurrensverkets skrivelse till Naringsdepartementet, ab 5 i dnr 385/2015.
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Novamedias invandning om att samma information har efterfragats flera ganger

Det stammer att Konkurrensverket vid vissa tillfallen har begért in samma
information flera ganger. Detta beror pd att det i utredningen har funnits indi-
kationer pa att Novamedia har inkommit med ofullstandig information till
Konkurrensverket. Det har darfor varit nodvandigt att efterfraga samma
uppgifter flera ganger och till slut kombinera alaggandet med vite.

Konkurrensverket har t.ex. vid tva tillfallen dlagt Novamedia att inkomma med
underlag rérande en prishéjning som foretaget hade genomfért.

Vid det forsta tillfllet, i laggande av den 20 februari 2015, ombads Novamedia
att ”inkomma med interna och externa kundundersékningar, studier, rapporter,
analyser och beslutsunderlag som lag till grund for beslutet att fr.o.m. 1 januari
2013 héja lottpriset for PKL fran 150 kr till 160 kr”.*6 Som svar pa dlaggandet
inkom Novamedia den 13 mars 2015 med en presentation pa atta sidor och upp-
gav foljande: "Novamedia har inte i anledning av prisjusteringen genomfort
ndgon sirskild kundundersdkning eller studie.”*’

Konkurrensverket beddmde att det var osannolikt att ett foretag i Novamedias
storleksordning hade genomfort en betydande prishdjning utan att ha mer under-
lag &n en intern presentation pa atta sidor. | en handling som Konkurrensverket
tidigare hade fatt in i arendet fanns dessutom en beskrivning av en kanslighets-
analys som Novamedia hade utfort infér prishdjningen, och som rimligtvis borde
ha lamnats in som svar pa Konkurrensverkets alaggande den 20 februari 2015.

Konkurrensverket utfardade darfor ett nytt dlaggande den 25 maj 2015, dar
Novamedia specifikt ombads att inkomma med “’de ingéende kénslighetsanalyser
betraffande PKL:s prishéjning som ndmns i 7 § i styrelseprotokollet upprattat
2012-11-09 (aktbilaga 441), och som enligt protokollet entydigt visat att
forvantat volymbortfall kompenseras av den 6kande forsdljningsintikten.
Novamedia svarade den 23 juni 2015 att ”Det finns inga ytterligare rapporter
eller dokument &n det underlag som redan getts in av Novamedia, se ab 720.”%°

2918

Den 23 oktober 2015 utfardade Konkurrensverket for tredje géng ett laggande
dar Novamedia ombads att inkomma med underlag till den aktuella prishoj-
ningen.?’ Denna gang preciserades fragan ytterligare och alaggandet kombine-
rades med vite. Den 30 november 2015 och 12 februari 2016 inkom Novamedia
med ett omfattande underlag avseende den aktuella prishéjningen. Underlaget
bestod huvudsakligen av intern korrespondens, men Novamedia lamnade ocksa
in presentationsmaterial som inte tidigare hade ldmnats in till Konkurrensverket
och som borde ha lamnats in redan i samband med Konkurrensverkets forsta
alaggande.?

Det har séledes funnits god anledning i det aktuella drendet att efterfrdga samma
uppgift flera ganger.

Savitt galler de kund-, marknads- och konkurrentanalyser som Konkurrensverket
har efterfragat i arendet, vill Konkurrensverket papeka foljande.

Kund-, marknads- och konkurrensanalyser efterfragades forsta gangen i ett
alaggande av den 1 juli 2014.2% Vid méte med Konkurrensverket den 3 juli 2015
uppgav Novamedia att det fanns ett mycket stort antal undersdkningar som

16 Aktbilaga 696 i dnr 263/2013.
17 Aktbilaga 718 i dnr 263/2013.
18 Aktbilaga 788 i dnr 263/2015.
19 Aktbilaga 849 i dnr. 263/2013.
20 Aktbilaga 1101 i dnr 263/2013.
21 Aktbilaga 1378 i dnr 263/2013.
22 Aktbilaga 174 i dnr 263/2013.
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omfattades av den aktuella fragan. Novamedia havdade att det darfor var nod-
vandigt att begransa alaggandets omfattning, och foreslog att Novamedia bara
skulle komma in med externa undersékningar som de hade Iatit utfora under den
angivna perioden.?® Detta accepterades av Konkurrensverket.

I situationer som den ovan namnda, da det uppstar behov av att inskranka ett
alaggande genom att gora ett urval av handlingar, bor urvalet inte goras av den
som ar foremal for utredningen. For Konkurrensverket kan det dock vara svart
att gora ett relevant urval utan att ha full dversikt dver vilka handlingar part
forfogar ver.

Baserat pd Novamedias uppgift om att det fanns ett mycket stort antal under-
sokningar utdver de som hade ldamnats in till Konkurrensverket, och att det var
mycket arbetskravande att lamna in samtliga undersokningar, dlades Novamedia
den 25 maj 2015 att inkomma med en forteckning 6ver samtliga undersékningar
som Novamedia hade utfort eller Iatit utfora fran och med 2003. Novamedia
alades dven att ange vem som hade utfért undersokningen, samt vad som var
undersokningens syfte och slutsats.?* Syftet var att géra det mojligt for Konkur-
rensverket att fa full inblick i vilka handlingar som fanns hos Novamedia, s att
verket skulle kunna gora ett relevant urval och avgora vilka handlingar som
skulle begéras in, utéver de som Novamedia redan hade lamnat in. Konkurrens-
verket har dock inte alagt Novamedia att géra sammanfattningar av under-
sokningarna. Det ar oklart vad Novamedia grundar detta pastaende pa.

Novamedias invandning om att Konkurrensverket har efterfragat information som
verket har béattre férutsattning att producera med egna resurser

Novamedia pastar att Konkurrensverket har efterfragat information som verket
har béttre forutsattning att producera med egna resurser. Konkurrensverket har
svart att forstd Novamedias invandning i denna del.

Pastaendet ar for det forsta felaktigt. De kund- och marknadsundersokningar som
Novamedia sjalvt har tagit fram har ett betydande vérde utéver de undersok-
ningar som Konkurrensverket kan utféra i arendet. Framforallt eftersom de inte
ar begransade till nutid utan dven beskriver den marknads- och konkurrens-
situation som géllde under den tid da avtalen tillampades.

Pastdendet ar for det andra irrelevant. Konkurrensverkets befogenhet att inhamta
information enligt 5 kap. 1 § KL &r inte sekundar pa sa satt att verket bara kan
begdra in information som verket inte kan producera sjalv. Konkurrensverket har
ratt att begara in allt bevismaterial som part forfogar 6ver, om inte alaggandet
kan anses onddigt eller oproportionerligt, vilket inte varit fallet i aktuellt &rende.

Omfattande alaggande sent i utredningen

Det stammer att Konkurrensverket utfardade ett omfattande alaggande sent i
utredningen, som dessutom kombinerades med vite.

Enligt 6 kap. 1 § KL kan Konkurrensverket kombinera alagganden med vite. Det
uppstalls inga ytterligare krav 4n de som uppstalls i 5 kap. 1 § KL. Det ar alltsa
upp till Konkurrensverket att bedéma om det finns behov av att kombinera ett
alaggande med vite.

Det finns inte heller ndgot som hindrar Konkurrensverket fran att utfarda
alagganden sent i utredningen. Tvartom &r det, sdval ur effektivitetssynpunkt
som ur proportionalitetsynpunkt, naturligt att omfattningen pa Konkurrens-
verkets &lagganden okar i takt med att misstankarna i drendet starks. Alagganden

23 Se tjansteanteckning fran mote den 3 juli 2014, aktbilaga 188 i dnr 263/2013.
24 Aktbilaga 788 i dnr 263/2015.
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enligt 5 kap. 1 8 KL kan séledes utfardas dnda fram till den tidpunkt da
Konkurrensverket fattar slutligt beslut eller Ilamnar in en stdamningsansdkan till
tingsratten.

Hosten 2015 hade Konkurrensverket indikationer pa att Novamedia vid tva till-
fallen hade inkommit med ofullstandig information som svar pa Konkurrens-
verkets alagganden, ndgot som senare visade sig stimma. Infor Konkurrens-
verkets stallningstagande i drendet fanns det ett behov av att sékerstélla att verket
hade fatt in all relevant bevisning. Konkurrensverket utfardade darfor ett relativt
omfattande aldggande, vilket kombinerades med vite for att sikerstalla fullstan-
diga svar. Svarsfristen var ursprungligen en manad, men pa Novamedias begéaran
beviljade Konkurrensverket omfattande anstand.

Konkurrensverket framstéllde aldrig nagra krav pa att Novamedia skulle anlita
IT-forensisk expertis for att hinna inkomma med svar i tid. Fragan uppkom néar
Novamedia begarde omfattande anstand for att svara pa alaggandet. Konkurrens-
verket bad d& Novamedia om att utveckla skalen till att det var svart att inkomma
med svar i tid och fragade om foretaget skulle genomféra sokningen sjalvt eller
med hjélp av extern expertis. Konkurrensverket stéllde dock inga krav om att
Novamedia skulle anlita extern expertis for att hinna svara i tid. Tvartom bevil-
jade Konkurrensverket anstand, som langst tva och en halv ménad, utifrén
Novamedias beskrivning av hur arbetskravande det var att ta fram svaren.?®

Det kan tillaggas att Konkurrensverket, nar det finns indikationer pa att part inte
inkommer med fullstandiga svar pa verkets alagganden, dven kan ansoka om att
fa gora en platsundersokning enligt 5 kap. 3 § KL. En platsundersokning ar
betydligt mer ingripande for foretaget an ett alaggande vid vite. Det finns inget
som hindrar att en platsundersékning genomfors i ett sent skede av utredningen.

Undersdkningens ordningsféljd

Novamedia havdar att Konkurrensverket hade kunnat undvika en onédig arbets-
belastning genom att fokusera pa en prejudiciell fraga i taget.

Konkurrensverket bedomer i varje enskilt fall hur utredningen kan utféras mest
effektivt. | vissa fall kan det vara mest effektivt att fokusera pa att utreda ett
rekvisit i taget, men i regel &r det mest effektivt att utreda flera rekvisit parallellt.
I aktuellt arende har Konkurrensverket, bade for att utreda effektivt och for att
undvika att belasta Novamedia i onddan, successivt utokat omfattningen pa sina
alagganden i takt med att misstankarna i arendet har starkts. Det mest omfattande
alaggandet har utfardats sent i utredningen, vid en tidpunkt da det har ansetts
nodvindigt att samla bevisning for att n& upp till beviskraven i en eventuell
domstolsprocess. Konkurrensverket har séledes inte belastat Novamedia i
onddan.

Pastaende om att Konkurrensverket har lagt bevisbordan pa Novamedia
Konkurrensverket tillbakavisar slutligen Novamedias pastdende om att verket

har lagt utrednings- och bevisbdrda pd Novamedia. Pastaendet ar grovt
missvisande.

%5 Frist for att inkomma med svar enligt alaggandet var den 23 november 2015. P4 Novamedias begaran
beviljades anstand for att inkomma med svar pé fragorna 1(a) och 1 (b) till den 30 november 2015 och for
frégorna 6(a) och 6(c) till den 11 december 2015. Avseende fragorna 1(c), 1(d), 4(e), 4(f), 4(g) och 6(b)
beviljas Novamedia anstand till den 12 februari 2016. Novamedia medgavs vidare méjlighet att komplettera
sina svar pa fragorna 1(a), 1(b), 6(a) och 6(c) senast den 12 februari 2016.
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Novamedia har vid flera tillfdllen papekat att det ar belastande for foretaget att
vara part i en pagéende tillsynsutredning. Novamedia har framfort att Konkur-
rensverkets misstankar &r ogrundade, av flera skél, och har fragat om det dr ndgot
foretaget kan gora for att fa Konkurrensverket att snabbt skriva av drendet.
Konkurrensverket har vid dessa tillfallen redogjort for vad som ligger till grund
for verkets misstankar och angett varfor det inte varit aktuellt att skriva av
arendet. Konkurrensverket har samtidigt forklarat att verket garna tar emot fakta
och argument som enligt Novamedias uppfattning bidrar till att undergrava
misstankarna i &rendet. Detta har Konkurrensverket givetvis inte gjort for att
sjalvt slippa utreda sadant som talar till Novamedias fordel, utan for att precisera
att Novamedia garna far lamna in fakta och argument som verket, enligt Nova-
medias uppfattning, saknar kdnnedom om eller inte har beaktat i tillrécklig grad.

Novamedia har ocksé specifikt fragat om det skulle vara till ndgon nytta for
utredningen om Novamedia kom in med egen ekonomisk analys i rendet.
Konkurrensverket har da svarat att verket gor egen ekonomisk analys i arendet
men att verket givetvis &ven tar emot och beaktar ekonomisk analys som Nova-
media later genomfora.?® Konkurrensverket har dock inte vid nagot tillfalle bett
Novamedia att inkomma med s&dan analys.

Konkurrensverket har saledes inte forsokt ldgga ndgon utrednings- eller bevis-
borda pad Novamedia.

Sammanfattande slutsats — alaggandena har varit nédvandiga och proportionerliga
Sammanfattningsvis har Konkurrensverkets alagganden i arendet varit nod-
vandiga och proportionerliga.

De har utfardats inom ramen for ett &rende som avser misstanke om en allvarlig
Overtradelse av konkurrenslagen, dar det foreligger incitament for part att
undanhalla eller forvanska information och dar det dessutom har funnits
indikationer pa att part tidigare har inkommit med ofullstandig information.
Novamedia &r ett ekonomiskt starkt foretag som har haft god méjlighet att
efterkomma &laggandena utan negativ inverkan pa foretagets verksamhet.
Fragorna har avsett forhallanden som haft stor betydelse for utredningen. De svar
och handlingar som har lamnats in, framférallt som svar pa Konkurrensverkets
senaste alaggande, har dessutom i hog grad bidragit till bedémningen av om en
Overtradelse &gt rum.

Novamedia kommenterade remissvaret, och Novamedias yttrande remitterades
till Konkurrensverket for fornyat yttrande. | sitt fornyade remissvar den 17
augusti 2016 anférde Konkurrensverket bl.a. foljande:

Vad galler Konkurrensverkets rutiner for upptecknande av forhor bor det
papekas att rutinerna varit foremal for JO:s granskning (se JO 2014/15:J01

dnr 6358-2012) men ocksa sa sent som under hésten 2014 i samband med JO:s
inspektion hos Konkurrensverket varvid fragan om genomférande av forhor
ocksa berérdes. Av protokollet fran inspektionen framgar att chefsJO dmnade
aterkomma till Konkurrensverkets rutin for upptecknande av férhor. JO It ocksa
anteckna att det for narvarande saknades skal att utreda fragan.?’

%6 Nar Novamedia senare inkom med egen ekonomisk analys granskades denna av Konkurrensverkets
ekonomer. Novamedias ekonomiska radgivare fick dven komma till verket och presentera denna. Vid motet
pépekade Konkurrensverkets ekonomer flera brister i analysen och férklarade varfér den inte avfardade
Konkurrensverkets misstankar om missbruk i drendet.

27 Protokoll fran JO:s inspektion av Konkurrensverket 22-23 oktober 2014, dnr 5736-2014 s. 7.
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Arendets status

Konkurrensverket har den 26 juli 2016 meddelat sin preliminara bedémning i
arendet genom ett utkast till stimningsansdkan som skickats till Novamedia for
yttrande. Konkurrensverket beddmer att Novamedia har dvertrétt forbudet mot
missbruk av dominerande stéllning i 2 kap. 7 8 KL och artikel 102 FEUF och
anser att Novamedia ska betala konkurrensskadeavgift for den tid 6vertradelsen
har pagatt. Novamedia har fatt en svarsfrist till den 15 september 2016 att yttra
sig Gver utkastet. Konkurrensverket kommer att ta slutlig stéllning till om verket
ska vicka talan i domstol efter att ha analyserat Novamedias synpunkter pa
utkastet till stamningsansokan. Konkurrensverket vidhéller darfor att den
misstankta dvertradelsen ar en allvarlig 6vertradelse. Vad Novamedia framhaller
i denna del andrar inte Konkurrensverkets uppfattning.

Det fortjanar att ndmnas att det av regleringsbrevet for Konkurrensverket
(N2015/08867 SUN N2015/08707 KLS (delvis) N2015/01752 SUN m.fl.)
betréffande organisationsstyrning sarskilt poangteras att lagtillampningen utgor
en vasentlig del av verksamheten och sarskild vikt ska l&ggas vid
kartellbek&mpning och vid att ingripa mot privata och offentliga aktérer som
missbrukar en dominerande stéllning pa marknaden. Av Konkurrensverkets
prioriteringspolicy for tillsynsverksamheten (Admnr 67/2016 av den 20 april
2016) framgar ocksa att missbruksarenden prioriteras av verket.

Det finns séledes goda skal for Konkurrensverket att utreda drendet med en
inriktning mot att driva en talan mot Novamedia om konkurrensskadeavgift for
den tid dvertradelsen har pagatt.

Omfattningen av ingivet material

Konkurrensverket delar inte heller Novamedias bedémning att utredningen har
varit onddigt betungande.

Som Konkurrensverket redogjort for i det tidigare yttrandet tillhér missbruks-
drenden de mest komplexa arenden som Konkurrensverket har att utreda. Varje
arende ar dock unikt. Det ar darfor svart att pa ett rattvisande sétt jamfora
handlaggningstiden i olika &renden.

Det ar inte meningsfullt att jamféra antalet handlingar som har l&mnats in i
utredningen av Novamedia med antalet handlingar som har lamnats in i andra
missbruksarenden. Novamedias jamforelse med dnr 629/2010 Nasdag OMX &r
direkt missvisande, eftersom Konkurrensverket i detta &rende hdmtade in
omfattande information genom en oanmald platsundersokning. | den nu aktuella
utredningen av Novamedia har Konkurrensverket inte genomfort nagon
platsundersgkning. Det har darfor funnits ett stérre behov att inhdmta
information genom skriftliga &ldgganden.

Det bor dven ndmnas att tillampningen av missbruksférbudet under de senare
aren har dvergatt fran att i hog utstrackning vara formbaserad till att i dag vara
mera effektbaserad. Till skillnad fran vad som gallde tidigare, ar det i dag inte
langre majligt att utifran ett forfarandes form havda att det foreligger ett
missbruk av dominerande stallning. Konkurrensmyndigheter maste kunna visa
att forfarandet har formagan att orsaka negativa effekter pa konkurrensen. Denna
utveckling har generellt valkomnats av foretagen, eftersom det minskar risken
for felaktiga ingripanden fran konkurrensmyndigheternas sida. Utvecklingen
leder dock till att utredningarnas omfattning tenderar att 6ka.

Utredningen av Novamedia &r inget undantag. For att kunna avgdéra om
Novamedia har brutit mot missbruksférbudet har det varit nddvéandigt att
inhamta omfattande information, bade om de olika spelprodukterna som finns pa
marknaden, de aktuella avtalen och de potentiella effekterna till foljd av
forfarandet. Lotterimarknaden har inte tidigare varit foremal for ndgon utredning
med baring pa lagtillimpning och darfor har en grundlig inventering behovt
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genomforas vilket bl.a. innefattat méten med ett stort antal marknadsaktorer och
genom insamling av omfattande information.

Att Konkurrensverket vid vissa tillfallen under utredningen har stéllt upprepade
fragor till Novamedia om samma forhallanden beror inte, sisom Novamedia
havdar, pa en oformaga att forstd vad Novamedia har svarat, utan snarare pa ett
valgrundat ifragasattande av om informationen har varit fullstandig. Féretag som
riskerar att betala konkurrensskadeavgift har ett naturligt incitament att inte alltid
lamna fullstandig information. Dartill kommer att det, till skillnad fran vad som
galler i de flesta andra medlemslander i EU, i Sverige inte finns nagra
lagstadgade sanktioner mot foretag som lamnar oriktiga eller ofullstandiga
uppgifter i samband med en konkurrensréttslig utredning. Det ar darfor naturligt
att Konkurrensverket ibland ifragasitter pastdenden fran foretagen om den
efterfragade informationen inte finns tillginglig. Som Konkurrensverket tidigare
har papekat har det dessutom i det aktuella drendet funnits konkreta indikationer pa
att Novamedia inte lamnat fullstandiga uppgifter. Vad Novamedia anfor i sitt
senaste yttrande andrar inte Konkurrensverkets uppfattning i denna del.

Arendets handliggningstid

Konkurrensverket delar inte Novamedias uppfattning att handl&ggningstiden har
varit onddigt 1&ng. Arendet har handlagts s& skyndsamt som méjligt utifran
arendets komplexitet. Konkurrensverket vill understryka att det inte gar att dra
nagra langtgaende slutsatser av handlaggningstiden i andra missbruksarenden
eftersom varje arende ar unikt bade vad géller komplexitet och vad géller
omfattning av utredningsmaterial. Antalet aktbilagor i ett arende utgér inte heller
en mattstock pa svarighetsgraden i drendet.

Den jamforelse som Novamedia gor i tabellen pa s. 13 av handlaggningstiden i
olika missbruksarenden &r direkt missvisande. Flertalet &rendet i tabellen avser
antingen avskrivningsbeslut, dér det inte har varit nddvéndigt att ta stallning till
om en 6vertradelse har &gt rum, interimistiska beslut, som enbart galler i
avvaktan pé slutligt beslut, eller &laggandebeslut. Konkurrensverket anser inte
att det ar relevant att jamfora handlaggningstiden i denna typ av &renden med
handlaggningstiden i &renden som verket tar till domstol med yrkande om
konkurrensskadeavgift.

De drenden som Novamedia redogdr for i sin tabell och som kan uppvisa
liknande drag som den nu aktuella utredningen av Novamedia &r de drenden som
Konkurrensverket har tagit till domstol med yrkande om konkurrensskadeavgift,
dvs. dnr 1076/2001 Telia Sonera (3 ar och 3 manader), dnr 415/2012 Swedish
Match (2 &r och 5 ménader) och 629/2010 Nasdagq OMX (4 &r och 5 méanader).
Av dessa tre dr det bara ett drende, dnr 1076/2001 Telia Sonera, dér det
foreligger en lagakraftvunnen dom som Klart indikerar hur omfattande
utredningsskyldigheten &r i &renden av nu aktuellt slag. | domen uttalade
Marknadsdomstolen att Konkurrensverkets utredning var bristfallig.?
Konkurrensskadeavgiften reducerades fran yrkat belopp om 144 mkr till 35 mkr
och Telia Sonera tillkandes ersattning for hélften av sina rattegdngskostnader.
Domen visar vikten av att Konkurrensverket genomfor en robust utredning innan
&rendet tas till domstol.

Konkurrensverkets handlaggning

Nar det galler pastddda 6vertradelser av 2 kap. 1 och 7 88 KL har
Konkurrensverket mojlighet att sjalvt, utifran verkets prioriteringspolicy,
bestdmma vilka utredningar som ska drivas och darmed styra resurserna dit de

28 MD 2013:5 p. 265. Se dven p. 183, 184, 300 och 301.
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behdvs mest. Nar det géller t.ex. féretagskoncentrationer och remisser foreligger
inte samma mojlighet. Detta har under vissa perioder paverkat utredningen av
forevarande arende.

Det stammer att Konkurrensverket under den inledande utredningen vidtog ett
begransat antal externa utredningsatgarder. Konkurrensverket ville undvika att
belasta Novamedia och andra marknadsaktorer i onddan innan verket hade gjort
en forsta intern analys av det pastadda missbruket och sakerstallt att det inte
fanns nagra betydande effektivitetsskal eller andra godtagbara skal som gjorde
det uppenbart tillatet for Novamedia att tillampa de aktuella avtalen.

Vad galler tidplan stammer det att Konkurrensverket varen 2015 meddelade
Novamedia en prelimindr tidsplan som senare dndrades. Detta &r dock inget
anmarkningsvart. Som Konkurrensverket vid flera tillfallen har papekat for
Novamedia &r alla besked som ges av projektgruppen under utredningen
preliminara. Konkurrensverket ar ett enradighetsverk och bindande beslut fattas
av generaldirektoren. Projektgruppen har ingen behdrighet att ge bindande
besked, vare sig det géller materiella beddmningar eller tidplan. For att 6ka
transparensen och forutsagbarheten kommunicerar dock projektgrupperna
normalt I6pande prelimindra bedémningar och tidplaner och stéllningstaganden i
olika fragor. En transparent handlaggning av Konkurrensverkets drenden
forutsatter en forstaelse for att sddana preliminara besked kan komma att andras.

Tjansteanteckningar

Som Konkurrensverket har angett i yttrandet av den 9 maj 2016 delar verket
Novamedias uppfattning om att det i vissa fall har drojt for lang tid att uppratta
tjansteanteckningar fran moten med marknadsaktérer. Detta har, som tidigare
namnts, berott pa en kombination av hég arbetsbelastning och svarigheter att fa
synpunkter fran de aktuella marknadsaktorerna pa innehéllet i verkets utkast till
tjansteanteckningar.

Konkurrensverket vidhaller dock att detta inte har lett till ndgra allvarliga
negativa foljder for Novamedia. Till skillnad fran vad Novamedia gor gallande
har fordréjningen inte lett till ndgon risk att tjansteanteckningarna har fatt ett
inkorrekt innehéll. Som framhallits i Konkurrensverkets tidigare yttrande &r det
tvartom vikten av ett korrekt innehall som varit ett av de huvudsakliga skalen till
tidsutdrakten med uppréttandet.

I samband med utskick av utkast till stdmningsansokan har Konkurrensverket
kommunicerat alla handlingar som Konkurrensverket grundat sin preliminéra
bedémning pa. Novamedia har ddrigenom fatt full mojlighet att beméta de
omstandigheter som det framtida beslutet kan komma att grundas pa och pa s&
satt tillvarata sin ratt till forsvar i drendet.

Felaktigt utlimnande av handling

Till fortydligande av vad Konkurrensverket tidigare har anfort i anledning av det
felaktiga utlamnandet vill verket papeka att det ror sig om en mening av mycket
allmén karaktar och att det ar tveksamt om villkoren for sekretess enligt 30 kap.
1 8§ OSL ar uppfyllda. Det handlar om ett kort citat fran licens- och driftsavtalet
mellan Novamedia och Postkodforeningen. Det &r alltid svart att med sakerhet
avgora om en uppgift kan antas skada uppgiftslamnaren vid ett utlamnande.
Uppgifter i avtal &r ofta hemliga for tredje man, men behdver inte vara det. | det
aktuella fallet beddmde Konkurrensverket initialt att det fanns skél att sekretess-
beldgga uppgiften mot tredje man. | takt med att utredningen har fortskridit
bedomer Konkurrensverket att det ar tveksamt om uppgiften ar av en sadan
karaktér att den kan antas skada Novamedia eller Postkodftreningen vid ett
utldmnande. Att utlimnandet skedde till Amnesty, som &r en av Novamedias
formanstagare, gor det annu svérare att tro att utlamnandet kan antas ha lett till
nagon skada for Novamedia. Oavsett om villkoren for sekretess enligt 30 kap.
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1 § OSL é&r uppfyllda eller inte ror det sig enligt Konkurrensverkets bedémning
om ett ringa fall dar straffrattsligt ansvar inte torde kunna komma ifraga?

Att Konkurrensverket i ett fall har polisanmalt ett ombud som brutit mot
tystnadsplikten visar att verket ser allvarligt pa rojandet av sekretesshelagda
uppgifter. Det bor dock papekas att det, till skillnad fran det nu aktuella fallet,
rorde sig om information som var oerhort kénslig och inte ens kunde lamnas ut
till part utan forbehall. Uppgifterna lamnades ut med ett forbehall enligt 10 kap.
4 § OSL som begransande saval mottagarkrets som anvandningsomrade. Nar
uppgifterna senare vidarebefordrades till personer utanfér mottagarkretsen fanns
det skal att se allvarligt pa utlimnandet. Enligt Konkurrensverkets uppfattning
var det inte ett ringa fall dér inget straffrattsligt ansvar skulle kunna utdémas.
Konkurrensverket beslét darfor att polisanmala ombudet och éverlamna till polis
och aklagare att bedéma om atal skulle véckas.

Novamedia kommenterade dven det fornyade remissvaret.

Fran Konkurrensverket fick JO den 7 februari 2017 uppgiften att arendet
fortfarande var 6ppet hos myndigheten och att Konkurrensverket hade som mal-
sattning att fatta beslut under varen om huruvida stamningsansokan skulle
lamnas in till domstol. Den 19 juni 2017 uppgav foretrédare for Konkurrens-
verket att drendet fortfarande ar 6ppet hos myndigheten.

Beddmning
Inledning

Detta drende handlar om Konkurrensverkets utredning av Novamedia, nar det
géller misstédnkt missbruk av dominerande stéllning. | rendet har det skett en
relativt omfattande skriftvaxling, och manga aspekter av utredningen och
aktorernas agerande har varit foremal for argumentation fran Novamedia och
Konkurrensverket.

JO granskar framst att myndigheterna har handlagt arenden pa ett korrekt satt
och brukar inte ta stallning till om beslut ar riktiga i sak. Bedémningen fran
JO:s sida begrénsas i detta arende till utredningens handlaggningstid,
alagganden m.m., sekretessprévning, utlimnande av handling som kan ha
innehallit uppgifter som omfattades av sekretess, tjansteanteckningar och
forhor. Den rattsliga reglering som ar relevant for JO:s provning redovisas i
boérjan av varje avsnitt.

Utredningens handlaggningstid

Enligt 7 § forvaltningslagen (1986:223) ska varje arende dar nagon enskild ar
part handlaggas sa enkelt, snabbt och billigt som méjligt utan att sakerheten
eftersatts. Konkurrensverkets utredning ror ett eventuellt paférande av konkurr-
ensskadeavgift gentemot Novamedia. Av 3 kap. 20 8 konkurrenslagen
(2008:579) framgar att konkurrensskadeavgift bara far paféras om stamnings-

29 Jfr Brottshalken 20 kap. 3 § andra stycket andra meningen.



Dnr 1145-2016  Sid 15 (19)

ansOkan har delgetts den som anspraket riktas mot inom fem &r fran det att
Overtradelsen upphorde.

Novamedia har anfort att Konkurrensverkets handlaggning av utredningen om
misstankt missbruk av dominerande stallning inte har bedrivits pa ett sa snabbt
och effektivt satt som kan kravas med hansyn till arendets omfattning och svar-
ighetsgrad. Konkurrensverket har tillbakavisat Novamedias pastaenden.

Arendet inleddes i slutet av april 2013 och pagar annu. Enligt Konkurrensverket
meddelade myndigheten den 26 juli 2016 sin prelimindra bedémning i drendet
genom att skicka ett utkast till stdmningsansdkan till Novamedia for yttrande,
vilket kom in till Konkurrensverket i november 2016. | januari 2017 hélls ett
mote mellan Konkurrensverket och Novamedia med anledning av yttrandet, och
Konkurrensverket hade som malsattning att fatta ett beslut om huruvida verket
skulle anstka om stamning mot Novamedia under varen 2017. Nagot beslut har
dock &nnu inte fattats.

Att uppskatta vad som ar en rimlig tidsatgang i dylika arenden later sig inte
goras med nagon hogre grad av exakthet. Eftersom det gjorts relativt fa
utredningar av den har typen och de skiljer sig mycket at sinsemellan &r det
ocksa svart att gora nagra detaljerade jamforelser med andra drenden nar det
galler omfattning och tidsatgang. Utifran vad som gar att se i Konkurrens-
verkets dagboksblad framstar det inte som att det har forekommit nagra langre
uppehall i handlaggningen fran Konkurrensverkets sida. Utredningsatgérder har
utforts 16pande, och det har hamtats in stora méngder material. Jag har givetvis
forstaelse for Konkurrensverkets behov av en utredning som ar tillrackligt
robust for att tillgodose domstolarnas krav, men maste samtidigt framhalla att
det finns ett starkt rattssékerhetsintresse av att inte behdva vara foremal for den
har typen av utredning under alltfor lang tid. Jag kan konstatera att Konkurrens-
verket inledde sin utredning av Novamedia for mer an fyra ar sedan och att den
annu inte har avslutats. Det har ocksa gatt Iang tid sedan myndigheten i juli
forra aret gjorde sin prelimindra bedémning i ett utkast till stamningsansokan.
Det som har framkommit i drendet visar enligt min mening sammanfattningsvis
att utredningen tagit val lang tid. Konkurrensverket kan inte undga kritik for den
utdragna handlaggningen.

Alagganden m.m.

For att Konkurrensverket ska kunna fullgdra sina uppgifter enligt konkurrens-
lagen far verket enligt 5 kap. 1 § forsta stycket 1 alagga ett foretag att till-
handahalla uppgifter, handlingar eller annat. Av 6 kap. 1 § framgar att ett sadant
alaggande far forenas med vite. Den som alaggandet riktas emot har enligt

7 kap. 1 § forsta stycket 2 ratt att 6verklaga detta beslut till domstol.

Enligt 5 kap. 13 § konkurrenslagen far den som ar uppgiftsskyldig eller foremal
for utredning enligt samma lag inte betungas onédigt. Proportionalitetsprincipen
ar en grundlaggande princip i alla sammanhang dar myndigheter agerar med
nagon form av tvang gentemot enskilda. En myndighet maste alltid vaga



Dnr 1145-2016  Sid 16 (19)

nodvandigheten av en viss atgard for att uppna andamalet med den, mot det
intrang eller men i 6vrigt som atgarden innebar for den enskilde.

Novamedia menar att Konkurrensverket har alagt bolaget, i vissa fall vid vite,
att inkomma med information under utredningen i en utstrackning som har varit
oskaligt betungande och orsakat betydande kostnader for bolaget. Novamedia
har vidare anfort att den utdragna utredningen har inneburit goodwillférluster
genom negativ medierapportering om bolaget.

Konkurrensverket har tillbakavisat dessa pastaenden och papekat att det i vissa
andra drenden i stéllet har gjorts platsundersdkningar vid vilka material har
omhandertagits, vilket maste anses vara mer ingripande for den granskade.
Konkurrensverket har vidare anfort att vissa alagganden har motiverats med att
det har funnits skal att misstdnka att Novamedia har haft ytterligare information
som bolaget forst har havdat att det inte har haft. Novamedia har dock invént att
nagon sadan information inte har funnits.

Som jag har konstaterat i det foregaende ar det svart att avgora vad som &r en
rimlig tidsatgang i ett arende av detta slag. Detsamma galler omfattningen av
utredningen. Det ligger emellertid i sakens natur att en utredning av misstankt
missbruk av dominerande stallning pa en relativt komplex marknad kraver att
stora mangder material samlas in och analyseras.

Sa som Konkurrensverket har pekat pa har det inte gjorts nagon platsunder-
s6kning inom ramen for utredningen, och detta medfor ett storre behov av att
begara in material bl.a. fran det undersokta foretaget. En platsundersokning
maste anses innebara en mer ingripande atgard &n att begara in material, dven
om ett sadant alaggande forenas med vite. Ett beslut om en sadan atgard &r dess-
utom mojligt att dverklaga. Min slutsats ar att utredningsatgarderna, utifran vad
som har framkommit genom utredningen i detta drende, inte kan anses ha varit
onddigt betungande och saledes har befunnit sig inom gréansen for det lagliga.

Sekretessprévning

Jag vill inledningsvis understryka vikten av att en part sa langt det ar méjligt far
ta del av de uppgifter som tillfors ett &rende som ror parten. Rétten till parts-
insyn fastslas i 16 § forvaltningslagen, och enligt 10 kap. 3 § offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400) far en myndighet endast vagra att lamna ut en uppgift
till en part med hanvisning till sekretess om det &r av synnerlig vikt att
uppgiften inte rojs.

Novamedia har framfort klagomal om att Konkurrensverket i stor utstrackning
har maskerat uppgifter med hénvisning till att dessa omfattas av sekretess, men
att myndigheten vid en senare, fornyad begaran har lamnat ut manga av
uppgifterna. Det har da visat sig att maskeringen i ett antal fall hade omfattat
uppgifter som knappast var sddana att de kunde undanhallas part med stod av
10 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen.
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| protokollet 6ver JO:s inspektion av Konkurrensverket den 22—-23 oktober 2014
(dnr 5736-2014) noterades att Konkurrensverket i stor utstrackning
sekretessmarkerade inkomna handlingar. JO uttalade i detta sasmmanhang att
dven om en sekretessmarkering bara utgor en “varningsklocka” ar detta inte ett
skal att ta det sékra fore det osékra och anvanda sekretesstampeln pé ett
rutinmassigt satt. Ett beslut om att sekretessmarkera en handling maste foregas
av en prévning av om den aktuella handlingen kan antas innehalla uppgifter
som omfattas av sekretess. JO framholl samtidigt att sekretessmarkeringen inte
innebar ndgot bindande avgoérande av sekretessfragan utan bara fungerar som en
paminnelse om behovet av en noggrann sekretessprévning vid en begaran om
att fa ta del av handlingen. Jag kan for egen del bara framhalla vikten av att
sadana markeringar inte leder till otillatna inskrankningar i ratten till partsinsyn.

Utifran vad som har framkommit i det nu aktuella &rendet kan jag inte dra
nagon annan slutsats dn att Konkurrensverket i ett antal fall, t.ex. nar det géller
de mdtesanteckningar och det yttrande som raknas upp i Novamedias anmélan,
har underlatit att gora en ordentlig prévning av vilka uppgifter som kunde
lamnas ut till Novamedia redan vid bolagets ursprungliga begéran.
Konkurrensverket fortjanar kritik for detta.

Utlamnande av handling som kan ha innehallit uppgifter som omfattades
av sekretess

Som jag nyss framhallit maste en myndighet vid varje utlamnande av
handlingar vara noggrann med att prova om det finns uppgifter i dessa som kan
vara skyddade av sekretess. Att lamna ut uppgifter som omfattas av sekretess ar,
i vissa fall, férenat med straffansvar.

Det ar i arendet klarlagt att Konkurrensverket har lamnat ut en handling utan att
denna forst sekretessprévades. Konkurrensverket har vidgatt detta. Myndig-
heten har i sitt remissvar emellertid tonat ned betydelsen av det intraffade och
anfort att det rort sig om ett misstag och att man omgaende kontaktade berérda
parter efterat. Novamedia har i sina yttranden gett uttryck for att Konkurrens-
verket tidigare har reagerat mycket starkt pa att andra har gjort liknande misstag
men att myndigheten nér det ror sig om ett eget misstag bagatelliserar det
intraffade.

Trots att det tycks ha rort sig om ett enskilt misstag att den aktuella handlingen
har lamnats ut utan féregaende sekretessprévning ar detta allvarligt, oavsett
vilka atgarder Konkurrensverket har vidtagit efterat. | en situation dar en
handling ldmnas ut finns ingen mojlighet att Gverklaga beslutet, och skadan kan,
i och med att uppgiften har rojts, redan vara skedd. Det &r inte utrett om den
handling som lamnades ut faktiskt inneh6ll uppgifter som omfattades av
sekretess, men Konkurrensverket fortjanar kritik for att det inte gjordes nagon
prévning fore utldmnandet.
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Tjansteanteckningar

Det finns inga forfattningsbestammelser som reglerar inom vilken tid efter
exempelvis ett samtal eller ett méte som en tjansteanteckning ska uppréttas. |
normalfallet bor emellertid tjansteanteckningen skrivas i direkt anslutning till
samtalet, eftersom tjanstemannens minnesbild av det som har sagts med
nodvandighet bleknar ju langre tid som gar. Konkurrensverket tillampar dock
enligt vad som har kommit fram en metod som gar ut pa att ett utkast till
tjansteanteckning upptecknas och sedan kommuniceras med den eller de som
har deltagit i det aktuella motet eller samtalet, for eventuella kommentarer.
Tjansteanteckningen far sin slutliga utformning efter att kommuniceringen har
avslutats.

Novamedia har anfort att Konkurrensverket vid ett flertal tillfallen har drojt
oskaligt 1ange med att upprétta tjansteanteckningar efter méten och samtal.
Konkurrensverket har uppgett att det ror sig om ett begransat antal sadana
tillfallen. Novamedia har vidare angett att Konkurrensverket vid tiden for
anmalan till JO hade hallit 39 méten och samtal i drendet som lett till en tjanste-
anteckning. Efter minst 21 av dessa har det drojt mer &n tre kalenderveckor
innan en tjansteanteckning har uppréttats, och i 17 fall har tiden dverstigit en
manad. Vid sex tillfallen har mer an tva manader gatt innan en tjanstean-
teckning har uppréattats. Konkurrensverket har inte invant mot Novamedias
redovisning.

Novamedia har hanvisat till ett uttalande i JO:s tidigare ndmnda inspektions-
protokoll om inom vilken tid efter ett mote eller samtal som tjansteanteckningar
bor upprattas. Det aktuella uttalandet, om att upprattande efter 6ver en manad
far anses vara for sent, gjordes emellertid av foretradare for Konkurrensverket
och ger saledes inte nagon narmare ledning nar det galler tidsramen for
upprattande av tjansteanteckningar generellt. Novamedias resonemang om att
minnesbilderna bleknar &ven hos de som deltagit i méten och samtal om for
lang tid gar innan ett utkast till tjansteanteckning kommer dem till handa for
kommentarer framstar dock som sjalvklart.

Aven om Konkurrensverkets tillvagagangssatt for att uppritta tjanste-
anteckningar innebdr att dessa ofta inte kan faststéllas i direkt anslutning till det
aktuella motet eller samtalet finns det en bortre grans for nar det maste anses ha
gatt for lang tid for att andamalet med anteckningarna ska vara uppfylit.
Utgangspunkten maste vara att en tjansteanteckning ska fardigstallas sa snabbt
som majligt, och d&ven om manga personer ska yttra sig ar en tidsperiod pa tre
till fyra veckor normalt en val lang tid. Konkurrensverket fortjanar kritik for att
det i manga fall har tagit betydligt langre tid an sa att uppratta tjanste-
anteckningar under den aktuella utredningen.

Forhor

Inom ramen for Konkurrensverkets utredning har forhor hallits med stod av
5 kap. 1 § konkurrenslagen. Enligt 5 kap. 2 § konkurrenslagen ska utsaga av den
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som forhors upptecknas. Utsagan ska lasas upp eller tillfalle ges den férhérde
att pa annat sétt granska uppteckningen. Vad det senare innebér i praktiken har
Novamedia och Konkurrensverket olika uppfattningar om.

Novamedia har anfort att Konkurrensverket har en skyldighet att lata forhors-
personen granska dialogutskriften fran sitt forhor, medan Konkurrensverket har
tillbakavisat att det skulle finnas en sadan skyldighet. Konkurrensverket har
uppgett att myndigheten tar upp forhoren pa band och att det da inte finns ndgon
skyldighet att Iata fornorspersonen granska dialogutskriften. Skyldigheten att
lata personen granska en utskrift galler dock enligt Konkurrensverkets upp-
fattning nar det rér sig om en sammanfattande uppteckning av forhoret.

JO har i ett tidigare beslut gjort uttalanden om Konkurrensverkets uppteckning
av forhor enligt konkurrenslagen (JO 2014/15 s. 349). JO konstaterar i beslutet
att det i avsaknad av bestdmmelser avseende vilket s&tt protokollforingen av
forhor enligt konkurrenslagen ska ske faller sig naturligt att stodja sig pa
regleringar som styr naraliggande verksamheter, som exempelvis forunder-
sokningskungorelsen. Samtidigt maste hallas i atanke att Konkurrensverket inte
agnar sig at en brottsutredande verksamhet i strikt mening. Beslutet ger ingen
direkt ledning i fraga om skyldigheten att lata férhorspersonen fa granska
utskriften om den har gjorts i dialogform och forhoret har spelats in.

JO har tidigare uttalat att en kontroll fran den hordes sida &r obehovlig om
forhoret spelas in pa band och skrivs ut i sin helhet (JO 1998/99 s. 98). Jag
ansluter mig till denna uppfattning och anser att Konkurrensverkets rutin for
hantering av forhorsutskrifter ar forenlig med de krav som uppstélls i 5 kap. 2 §
konkurrenslagen. Det kan tillaggas att en motsvarande huvudregel numera har
kommit till uttryck i 23 kap. 21 § andra stycket rattegangsbalken, savitt avser
forundersokningar. Jag vill dock framhalla att det i vissa situationer anda kan
vara lampligt att lata den horde kontrollera aven en fullstandig skriftlig
uppteckning av ett forhor. Exempelvis kan detta bli aktuellt om det finns skél att
tro att en sddan uppteckning innehaller felaktigheter pa grund av bristande
kvalitet pa inspelningen (se prop. 2016/17:68 s. 47).

Avslutning

Sammanfattningsvis har jag inte funnit grund for kritik nér det galler
Novamedias klagomal om att Konkurrensverkets utredningsatgarder skulle ha
varit onddigt betungande, men anser att myndigheten inte kan undga kritik for
den utdragna handlaggningstiden. Konkurrensverket fortjanar ocksa kritik for
sin handlaggning av fragor som ror sekretess och upprattande av tjanste-
anteckningar. Nér det géller myndighetens rutin for hantering av férhors-
utskrifter anser jag att den &r forenlig med de krav som uppstalls i konkurrens-
lagen.

Arendet avslutas.



