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September 2011

Nér konkurrensmyndigheter genomfér s.k. gryningsréder fér att leta efter bevis fér en
eventuell konkurrensréttslig 6vertrddelse sa finns det bara ett slags dokument som de

inte far ldsa och det &r dokument som omfattas av advokatsekretess. Advokatsekretessen
ar saledes en fredad zon dar ett féretag ges méjlighet att utan myndigheternas insyn
korrespondera med sin advokat fér att inhdmta konkurrensréttslig radgivning. | en dom
som Stockholms tingsréatt nyligen meddelade gav tingsratten omfattningen av svensk
advokatsekretess en adnnu vidare tolkning &n vad EU-domstolen har gjort pa europeisk niva.

Malet i tingsratten (Konkurrensverket mot Posten AB, Posten Meddelande AB och Posten
Norden AB, mal nr A 6673-11, dom den 22 juni 2011) (nedan Posten-Malet) prévades till f1jd
av en gryningsrad som Konkurrensverket genomférde mot Posten och dess dotterbolag
(gemensamt Postenbolagen) den 3 maj 2011. Innan tingsrattens dom och konsekvenserna av
denna kommenteras féljer nedan en kort beskrivning av hur en gryningsrad gar till och vad
advokatsekretessen omfattar enligt EU-ratten.

Nar och hur dger en gryningsrad rum?

Konkurrensmyndigheterna har i sin jakt efter bevis for missténkta konkurrensévertradelser
ratt att utféra oanmalda platsbesok hos féretag och i sarskilda situationer dven hembesok
hos foretradare for bolaget. Konkurrensverket (eller Kommissionen, om den eventuella
konkurrensdvertréadelsen har gréanséverskridande effekter) har ratt att fa tilltréde till lokaler,
markomraden, transportmedel och andra utrymmen som innehas av bolaget. Om sérskild
misstanke foreligger om att bevis kan forvaras i anstalldas hem far en gryningsrad aven
dga rum i en bostad. Oavsett var undersckningen ager rum har bolaget alltid ratt att
tillkalla advokat. Daremot behdver inte konkurrensmyndigheterna invanta advokat. For att
foretaget ska kunna tillvarata sina rattigheter innan advokat kommer bor foretaget utbilda
personalen om dessa rattigheter. For att underlatta for att advokat skall kunna tillkallas sa
snart som mojligt nér en undersokning initieras i lokalerna kan det vara val vart for féretaget
att |ata advokaten upprétta sarskilda gryningsradsinstruktioner. Konkurrensmyndigheterna
far ta kopior av i stort sett all dokumentation, bade i fysisk och i elektronisk form. Detta
innebar att myndigheterna har ratt att granska och ta kopior av bokféringsmaterial,

avtal, brev, e-postmeddelanden, almanackor, samtalslistor, elektroniska dokument etc.
Konkurrensmyndigheterna har ratt att be anstéllda om férklaring av fakta men de har inte
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September 2011 ratt att halla nagra férhar, vilket dock kan ske senare i processen. Konkurrensmyndigheterna
har ratt att sparra av foretagets lokaler fér den period och i den utstréckning det ar
nodvéndigt for undersdkningen. Sedan ett par ar tillampar Konkurrensverket s.k. spegling
av vissa av foretagets harddiskar (dvs. allt pa harddisken kopieras, bade sparade och
borttagna dokument) och verket gar sedan igenom materialet elektroniskt i verkets lokaler,
da elektroniska sdékningar av materialet genomférs med hjalp av vissa sdkord varefter
dokumenten lases. Det material som ligger inom ramen f6r undersdkningen sparas och
skrivs ut. Aven da har givetvis advokat ratt att narvara for att tillvarata féretagets rattigheter.
En gryningsrad ar som framgar en mycket ingripande atgard for det féretag som utsétts.
For att en gryningsrad ska fa &ga rum maste en konkret misstanke om évertradelse av
konkurrensreglerna finnas. Myndigheterna far alltsa inte ge sig ut och “fiska” efter eventuella
bevis men det kan konstateras att den grad av misstanke som kravs inte &r sarskilt hog.

Vad skyddas av advokatsekretess enligt EU-ratten?

EU-domstolen slog fast i dom i AM & S Europe-malet (mal 155/79) att advokatsekretess

géller f6r kommunikationer mellan en advokat och dess klient under férutsattning att
kommunikationen har gjorts med syfte att tillvarata klientens ratt till forsvar samt att advokaten
innehar en oberoende stallning. EU-domstolen fastslog i Akzo-malet (mal C-550/07 P) (vilket
vi kommenterade i Nyhetsbrevet nr 4, december 2010) att kommunikation med bolagsjurister
inte omfattas av advokatsekretessen dven om bolagsjuristen ar med i ett advokatsamfund
inom EU/EES. EU-domstolen angav att bolagsjurister inte kan hévda en sadan oberoende
stéllning som uppstallts i AM & S Europe. De berérda féretagen argumenterade for att

&ven bolagsjurister som dr medlemmar av ett advokatsamfund borde falla under det krav

pa oberoende som sedan slogs fast i AM & S Europe eftersom de ar bundna av etiska

och disciplindra regler. EU-domstolen accepterade inte detta argument utan ansag att en
bolagsjurist har ett ekonomiskt beroende och ett tatt band med sin arbetsgivare och att hans/
hennes stéllning darfor inte kan jamforas med en extern advokats.

Sammanfattningsvis &r féljande dokumentation fran eller till féretaget sekretesskyddad
gentemot Kommissionen i enlighet med EU:s konkurrensregler:

Extern kommunikation med advokater som ar med i ett advokatsamfund inom EU/EES
omréadet, om kommunikationen ror foretagets ratt till férsvar. Aven bolagets interna
dokument omfattas om dessa har utformats enbart fér att kunna anlita extern juridisk
radgivning, forutsatt att sjélva radgivningen faller under sekretessen.

Dokument dér bolaget beskriver det (sekretesskyddade) rad han eller hon har fatt av en
extern advokat, forutsatt att det &r i oféréndrad form.

Foljande dokumentation &r daremot inte skyddad:

Kommunikation mellan féretaget och dess bolagsjurist, inklusive konkurrensréattsliga rad.
Juridisk rddgivning samt interna dokument angaende juridisk radgivning till foretaget fran
externa jurister som inte & medlemmar i ett advokatsamfund inom EU/EES omradet, t. ex
USA.

Dokument som inte enbart upprattats i syfte att soka juridisk radgivning, t. ex ett
dokument dar en del av dokumentet har uppréttats i syfte att informera foretagets ledning.
Dokument dér en foretrédare for bolaget skriver sina egna kommentarer eller andrar i det
ursprungliga (sekretesskyddade) externa radet faller ocksa utanfér advokatsekretessen och
dokumentet maste ges ut till konkurrensmyndigheten.
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September 2011 Domen i Posten-malet
Postenbolagen utsattes fér en gryningsrédd den 3 maj 2011 efter misstanke om att bolagen
missbrukade sin dominerande stéllning pa postmarknaden. Under undersékningen fann
Konkurrensverket en promemoria som hade upprattats av en av Postens bolagsjurister
som var specialist pa konkurrensratt. Handlingen fanns i tva exemplar, det ena exemplaret
var en ren utskrift av promemorian och det andra exemplaret innehdéll vissa anteckningar.
Postenbolagen havdade att handlingen inte fick beslagtas av Konkurrensverket eftersom
den omfattades av advokatsekretess, da den hade uppréttats efter kontakter med bolagens
externa advokat och i direkt syfte att inhdmta radgivning fran advokaten. Handlingen rérde
just den fragestalining som Konkurrensverket sdkte uppgifter om. Det framgick inte av
handlingen vem som hade uppréttat den, vilket féretag den kom fran eller om den hade
kommunicerats med advokat. Da parterna hade olika instéllning till om handlingen kunde
beslagtas i utredningen sa dverlamnades den férseglad till Stockholms tingsrétt for
prévning.

Tingsratten konstaterade inledningsvis i sitt beslut att reglerna om advokatsekretess

(5 kap. 11 § konkurrenslagen) &r baserade pa vad advokat eller dess bitrade inte far héras om
som vittne enligt 36 kap. 5 § rattegangsbalken. Av férarbetena till konkurrenslagen framgar
att bestdmmelsen ska tilldmpas i enlighet med EU-ratten, en s.k. EU-konform tolkning. |
forarbetena hade dven en hénvisning gjorts till AM & S Europe-domen. Dock konstaterade
tingsrétten att dd EU-domstolen i AM & S Europe-domen forsdkte etablera en minsta
gemensam nédmnare for advokatsekretess bland medlemsstaterna kunde inte skyddsnivan
som uppstallts i EU-domstolens dom innebéara en maximiniva. Den EU-rattsliga miniminivan
blir inte heller aktuell om svensk ratt uppstaller ett mera langtgaende skydd. Darfér kan en
hégre nationell skyddsniva galla.

De svenska reglerna skyddar mot beslagtagande av material som har anfértrotts advokat och
detta innebar i princip varje skriftlig handling som har anfértrotts en advokat inom ramen fér
dennes yrkesutdvning. For att skyddet inte ska urholkas ansag tingsratten med hanvisning

till tvd domar fran Hogsta domstolen (NJA 1990 s 527 och NJA 2010 s 122) att bevisningen
endast krévs "i blygsamt matt” for att handlingen ska omfattas av advokatsekretess.
Postenbolagens externa ombud hade uppvisat en kopia pa ett e-postmeddelande dér den
omstridda handlingen hade 6verlédmnats till honom — dédrmed anséags beviskravet vara uppfyllt.
Da ombudet aldrig skulle kunna héras om fragan som vittne kunde inte handlingen bli fraga
for beslag av Konkurrensverket.

Konsekvenser av Posten-malet

Slutsatsen av domen &r att det svenska skyddet stracker sig langre &n inom EU-ratten och
skyddar alla de handlingar som har anfortrotts advokat eller dess bitrade inom ramen

for deras yrkesutovning. Det skall noteras att Konkurrensverket valde att inte éverklaga
tingsrattens dom.

For att pa basta satt kunna skydda sina intressen vid en eventuell gryningsréd &r det viktigt att
foretag ar medvetna om att korrespondens med advokat (men daremot inte bolagsjurister),
inklusive dokumentation fér att férbereda sadan korrespondens och dokumentation som
upprattats pa grundval av denna radgivning inte far ldsas av Konkurrensverket, &n mindre
kopieras till utredningen. For att bevara "advokatsekretessen” bor all skriftlig kommunikation
med advokaten hallas inom en begransad krets, dokumentationen konsekvent méarkas med
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September 2011 "advokatsekretess” och om majligt férvaras pa ett sarskilt stalle. Nar foretaget uppréttar
dokumentation i syfte att inh&mta radgivning fran advokat bér detta noga dokumenteras.
Motsvarande géller for dokument som en féretradare fér bolaget uppréattar pa basis av det
ursprungliga externa radet.

Vid en eventuell gryningsréd &r det viktigt att féretaget sjélvt eller med hjalp av advokat
noga bevakar sina intressen genom att tillse att det motsatter sig att Konkurrensverket tar
del av dokument som omfattas av advokatsekretess och om diskussion uppstar kring fragan
dverlédmna dokumentet i forseglat kuvert till Stockholms tingsratt for bedémning.

Advokat Elisabeth Eklund

Elisabet Eklund, Advokat
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