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Sammanfattning

Sedan 1993 har den svenska lagstiftaren haft ett uttryckligt mal om att konkurrensrétten
skall bli mer sjdlvgaende utan inblandning av Konkurrensverket. Det skall bland annat
ske genom att privata aktorer vicker talan om skadestind och far ersittning for skadan
som de d4samkats. Aven Kommissionen har uttalat denna mélsittning och presenterade
2008 en vitbok som syftar till att underldtta for privata aktorer att tillvarata sin rétt till
ersittning. Fran lagstiftningshall finns det en stark tilltro till att privata aktorer kan fylla
en preventiv funktion och bidra till att gora konkurrensritten i Europa mer effektiv.
Mgjligheten till skadestdnd har dock endast utnyttjats i en mycket liten omfattning och

uppsatsen handlar i huvudsak om denna problematik.

I uppsatsen utreder jag vad som é&r géllande réitt angdende skadestdnd vid
konkurrensbrott och dérefter analyseras varfor mdjligheten till skadestind inte har
utnyttjats 1 storre utstrickning. Jag pekar framfor allt ut tre huvudsakliga anledningar;
bevissvarigheterna, bristen pd kunskap och végledande praxis samt att den svenska
lagstiftaren inte uppmuntrar till att fora processer. Dérefter behandlas frdgan om det ar
onskvirt med fler processer och om privat eller offentlig dvervakning 4r att foredra.
Uppsatsen avslutas med att jag utreder vilka dtgdrder som hade kunnat vidtas for att
astadkomma en Okning av antalet processer. Nigra av de forslag som presenteras ar
okade incitament till att védcka talan, nya redskap for bevissdkring samt regler om

bevislittnader.

Min slutsats ar att den framtida 60kningen kommer att vara forhallandevis liten om det
inte gors storre fordndringar. Problemet med dessa fordndringar &r att de ofta strider mot
den svenska och europeiska rittskulturen och av den anledningen inte ar Onskvirda.
Flera mindre fordndringar kan dock tillsammans skapa béttre forutsdttningar for de
skadelidande att vinna framgéng vid en réttslig provning och i viss mén leda till en

O0kning av antalet drenden.



Forkortningar

CFI Court of First Instance
EG-fordraget Fordraget om upprittande av Europeiska gemenskapen
HD Hogsta Domstolen

Ibid. ibidem (pa samma stélle)

KL Konkurrenslagen (2008:579)
Kap. Kapitel

NJA Nytt juridiskt arkiv

MD Marknadsdomstolen

Prop. Proposition

RB Rittegdngsbalken (1942:740)
Skl Skadestandslagen (1972:207)
SOU Statens offentliga utredningar

SvIT Svensk Juristtidning



1. Inledning

Ett viktigt redskap for att skapa en vil fungerande marknad &r effektiv konkurrens. Om
olika foretag far konkurrera pa lika villkor kommer vir ekonomi att véxa,
arbetstillféllen att skapas och fler innovationer att utvecklas. Det ar darfor av stor vikt
att konkurrensrétten fungerar pa ett bra sitt genom att verka avskrackande och forhindra
overtradelser. Detta mal kan uppnds bade genom offentlig och privat 6vervakning dér en
kombination dr det vanligaste. Denna uppsats handlar om den privata Gvervakningen
(private enforcement)' som innebdr att privata aktorer sjilva tillvaratar sina réttigheter
och till exempel avslojar Overtrddelser av konkurrensritten for att kunna krdva

skadestand.

I Sverige och EU har 6vervakningen traditionellt sett skotts av offentliga aktdrer och de
privata har haft en mycket liten roll. De offentliga aktdrer som Overvakar
konkurrensritten har betydligt storre resurser dn vad privata har och dr darfor troligtvis
battre ldmpade for att verka avskrickande.? De kommer dock inte at alla 6vertrddelser
och deras malsdttning dr inte att de som drabbats av konkurrensbrottet skall fa ersittning
for sin skada. Detta maste istéllet de privata aktorerna sjdlva ta hand om. Privata aktorer
kan dérfor komplettera de offentligas arbete vilket kan 6ka det preventiva inslaget, men
ocksa sdkerstilla att de far ersdttning for skadorna som de &samkats. Detta &r en av
anledningarna till att lagstiftaren har uttryckt en onskan om att konkurrensrétten skall
bli mer sjélvstindig genom att privata aktorer tillvaratar sin ritt. Det ar tydligt att USA
star som forebild eftersom konkurrensrétten dér till stor del drivs av privata aktérer som

véacker talan och bevakar sina intressen.

Trots att lagstiftaren har vidtagit atgérder for att 6ka antalet skadestdndsidrenden ar det
fortfarande séllsynt att ndgon vicker talan mot ett foretag angaende skadestand pa grund
av ett brott mot konkurrensritten. En enkel forklaring skulle kunna vara att det inte sker
nagra Overtrddelser av konkurrensritten och att det dirfor inte heller finns nagon
skadestdndsgrund. Konkurrensverket mottar dock 6ver 700 tips om d&ret angéende

pastadda Overtrddelser dér privatpersoner och foretag vill att myndigheten skall utreda

! Det finns enligt min mening inget bra svenskt uttryck for private enforcement men jag har valt att
anvinda privat overvakning vilket jag anser ligger forhéllandevis narma.

2 Wils, The relationship between public antitrust enforcement and private actions for damages s. 8



drendet.?> 1 de flesta fallen inleder Konkurrensverket av olika anledningar inte nigon
utredning. Det gar naturligtvis inte att séga att alla dessa anmélningar doljer en faktisk
Overtradelse, men det ger &ndd indikationer pd att det forekommer

konkurrensbegriansningar.

Trots att det sedan 1993 har varit ett uttalat mal att konkurrensritten skall bli mer
sjdlvgdende utan inblandning av Konkurrensverket har alltsd véldigt lite hant. Denna
uppsats tar utgangspunkt i1 forhallandet mellan det uttalande malet och den
knapphindiga praxis som finns pd omradet och utifrin denna problematik har

nedanstiende fragestéllningar formulerats.

1.1 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ér att besvara foljande fragor:

I. Vad ir géllande rétt avseende skadestand vid konkurrensbrott?

II. Varfor har mojligheten till skadestand inte utnyttjats i hogre grad?
III. Kommer det att ske en 6kning av antalet skadestdndsdrenden?

IV. Vad kan lagstiftaren gora for att &stadkomma en 6kning?

1.2 Metod

I denna uppsats har jag anvédnt mig av en rattsdogmatisk metod som innebir att jag har
studerat relevant doktrin, rittsfall och forarbeten. For att bilda mig en uppfattning om
vad praktiserande jurister anser har jag dven valt att intervjua fyra advokater och tva
jurister vid Konkurrensverket. De advokater som jag har talat med ar Bjorn Lundkvist
pa Lindhs DLA Nordic, Helene Andersson pa Delphi, Johan Lannering pA MAQS och
Tommy Pettersson pa& Mannheimer Swartling. De tva representanterna fran

Konkurrensverket ar Peter Delden och Ammar Khan.

1.3 Avgransning och disposition
Uppsatsen bestar av tre delar dédr den forsta beskriver géllande ritt i Sverige och i viss

man EU. Den andra delen handlar om skélen till varfor mojligheten till skadestand inte

3 www.kkv.se och Peter Delden vid Konkurrensverket


http://www.konkurrensverket.se
http://www.konkurrensverket.se

har utnyttjats i storre utstrickning och hur den framtida utvecklingen ser ut. Den tredje
och avslutande delen handlar om vilka férdndringar som hade kunnat vidtas for ett {2 till
en Okning och om en sddan Okning dr Onskvird. Dispositionen foljer séledes i

huvuddrag de fragestéllningar och syfte som jag har uppstéllt ovan.

I diskussionen kring skadestdnd vid konkurrensbrott tas USA ofta upp som exempel
eftersom deras konkurrensritt anses mer framgéngsrik dn den europeiska. En av
anledningarna till detta anses vara att privata aktorer i hogre grad vécker talan om
skadestand. Jag har dock wvalt att inte redogdra for amerikansk rétt utan att endast

jamfora och exemplifiera nér jag ansett det relevant.



2. Gallande ratt

I denna del kommer jag att redogdra for gdllande rdtt i Sverige och i viss mdan EU.
Avsnittet dr indelat i flera underrubriker for att tydligt sdrskilja vilka frdagor som

uppstdr vid en tilldmpning av skadestindsbestimmelsen.

2.1 Bakgrund

Redan 1925 infordes det en lag i Sverige som gav myndigheterna rétt att inleda en
undersokning av foretag som hade en dominerande stéllning. Det var dock forst 1993
som vi fick en modern konkurrenslag och redan da byggde den pad EG-ritten.* En nyhet
med 1993-ars lag var mojligheten till skadestind pd grund av ett brott mot
konkurrensritten. Det innebér att vi var ett av de ldnder i virlden som var tidigast ute
med att erkédnna konkurrensbrott som en uttrycklig skadestandsgrund.’ Bestimmelserna
infordes for att skapa ett incitament for privata aktorer att ingripa vid konkurrensbrott
och vid inforandet av bestimmelsen konstaterades att det &r wviktigt att det
konkurrensrittsliga sanktionssystemet far en utformning som i mojligaste man gor det

sjalvgéende och inte beroende av Konkurrensverkets handlande.®

Den svenska konkurrenslagstiftningen bygger sedan 1993 1 all vésentlighet pa EG-
fordraget, sérskilt artiklarna 81 om konkurrensbegrinsande samarbeten och 82 om
missbruk av dominerande stillning. Dirtill kommer EG:s koncentrationsforordning.’
Bestammelserna gillande skadestind har genomgétt forandringar sedan 1993 for att
gora lagen mer effektiv och uppmuntra skadelidande foretag och personer att vidta
atgarder.® Den storsta forandringen trddde i kraft 2005 och innebar en utvidgning av
gruppen som dr ersdttningsberittigade. Den tidigare bestimmelsen om skadestand
aterfanns i den gamla konkurrenslagen 33 § men kommer numera till uttryck i KL 3
kap. 25 §. Bestimmelsen justerades sprakligt i den nya KL men det forefaller inte ha
varit lagstiftarens syfte att dndra dess innebord.’ De forarbetsuttalanden som foregatt

tidigare lagar r saledes fortfarande av betydelse.

4Wahl s. 21 och http://www.kkv.se/t/Page.aspx?id=709

5> Bernitz s. 240 fotnot 21

6SOU 1991:59, del I s. 286 och prop. 1993/93:56 s. 34

7 Rédets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari, Kontroll av féretagskoncentrationer

8 Andersson och Legnerfilt, Skadestandsregler i fordndring - hot eller mdjlighet for svenska foretag? s. 22
9 Prop. 2007/08:135 s. 265


http://www.kkv.se
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2.2 EU:s lagstiftning

Eftersom EG-fordraget!? inte innehaller ndgon uttrycklig bestimmelse om skadestand
radde det ldnge en viss osdkerhet avseende mdjligheten till skadestdnd for dvertrdadelser
av konkurrensrétten. Fragan var bland annat viktig eftersom Europeiska Kommissionen
("Kommissionen™) inte har ndgon mojlighet att utdoma skadestdnd, dven om det finns
en mdjlighet att uppmuntra den skadevallande att ersétta de drabbade och pd sé sitt
minska konkurrensskadeavgiften.!! Det var darfor av stor betydelse nar EG-domstolen i

Courage v Crehan'? slog fast att:

“The full effectivness of Article 81 of the Treaty and, in particular, the practical effect of
the prohibition laid down in Article 81(1) would be put at risk if it were not open to any
individual to claim damages for loss caused to him by a contract or by conduct liable to

restrict or distort competition.

Indeed the existence of such a right strengthens the working of the Community
competition rules and discourages agreements or practices, which are frequently covert,
which are liable to restrict or distort competition. From that point of view, actions for
damages before the national courts can make a significant contribution to the

maintenance of effective competition in the Community.”’!3
Denna princip tydliggjordes senare genom malet Manfredi'* dir domstolen slog fast att:

“any individual can claim compensation for the harm suffered where there is a casual

relationship between that harm and an agreement or practice prohibited under Article

81 EC”.15

Genom de tva rittsfallen har EG-domstolen alltsa slagit fast att den som lider en skada
pa grund av en Overtriddelse av konkurrensritten har ritt till ersittning for denna skada.

De betonar dven att mojligheten till skadestind kan ha en stor effekt pa

10 EUF-fordraget ersatte det tidigare EG-fordraget den 1 december 2009 nér Lissabonfordraget tradde i
kraft. Bland annat har artiklarna 81 och 82 fatt ny numrering och éterfinns nu i 101 och 102. I denna
uppsats anvéander jag dock den gamla bendmningen och numreringen.

11" Whish s. 292
12.C-453/99

13 Ibid. para. 26-27
14 C-295/04

15 Tbid. para. 61

10



konkurrensrittens effektivitet vilket ligger 1 linje med de svenska forarbetsuttalanden

som gjorts om att KL skall bli mer sjdlvgdende utan Konkurrensverkets inblandning.

Det som dven var intressant med Courage v Crehan var att Crehan, som yrkade pd
skadestand, sjdlv var avtalspart 1 ett olagligt vertikalt avtal med Courage. Domstolen
ansig det dock inte vara nagot hinder och uttalade att de nationella domstolarna vid en
provning skall beakta faktorer som den ekonomiska och juridiska kontexten som
parterna befinner sig i, deras mojlighet att forhandla samt deras agerande.'® Inom
svensk ritt torde det faktum att den skadelidande sjilv varit part i ett olovligt samarbete
kunna leda till en jamkning av skadestdndet pa grund av medvallande.!” Till vilken grad
skadestandet jaimkas beror naturligtvis pa i1 vilken omfattning den skadelidande har varit
inblandad och det forefaller mindre troligt att en avtalspart i ett horisontellt samarbete
skulle fa4 sina skador ersatta medan sannolikheten troligtvis dr storre vid vertikala

samarbeten.

2.2.1 Moderniseringsreformen och private enforcement

Under borjan av 2000-talet genomfordes en dversyn av den europeiska konkurrensritten
och den 1 maj 2004 tradde tilliampningsforordningen 1/2003 i kraft.!® Reformen kom att
kallas for moderniseringsreformen och syftade till att decentralisera den EG-rittsliga
konkurrensritten genom att ge de nationella konkurrensmyndigheterna en mer
framtrddande roll i forhéllande till Kommissionen. I ingressen till forordningen stadgas
bland annat att de nationella domstolarna fyller en mycket viktig funktion och skyddar
medborgarnas réttigheter, bland annat genom att utdoma skadestand till dem som utsatts
for overtradelser.!® Ett annat viktigt syfte med forordningen ar att Kommissionen i
hogre grad vill involvera foretag i konkurrensritten.?? En stor nyhet med forordningen
var att de individuella undantagen i artikel 81.3 inte lingre behdvde godkéinnas av

Kommissionen utan det dr istdllet upp till foretagen att sjélv tillimpa dem.

16 C-453/99 para. 33 och Whish s. 293
17.Sk1 6 kap. 1 § och prop. 2004/05:117 s. 27

18.SOU 2004:10 s. 47 och Rédets forordning (EG) nr 1/2003, Tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget.

19 Forordning 1/2003 (7)
20 Wetter m.fl. s. 5 f.

11



Kommissionen ville istdllet koncentrera sig pd allvarliga Overtridelser av

konkurrensritten.2!

Enligt forordningens artikel 3 maste de nationella konkurrensmyndigheterna och
domstolarna numera dven tillimpa artiklarna 81 och 82 om de tillimpar den nationella
konkurrensritten pa avtal och forfaranden som kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna. Samhandelskriteriet stéills dock mycket 1dgt och omfattar de flesta
situationerna eftersom effekterna sillan dr endast nationella.?> Begreppet handel mellan
medlemsstaterna tacker all grinsoverskridande ekonomisk verksamhet inklusive
etablering. Med handel avses é&dven fall dir avtal eller forfaranden péverkar
konkurrensstrukturen pa marknaden. Att det skall péverka handeln mellan
medlemsstaterna innebér att handeln i minst tvd medlemsstater skall paverkas, men det
finns ingen koppling till definitionen av den relevanta geografiska marknaden.?
Rekvisitet kan paverka anses uppfyllt om det med en tillrdcklig grad av sannolikhet, pa
grundval av ett antal objektiva rittsliga eller faktiska omsténdigheter, gar att forutse att
avtalet eller forfarandet i fraga kan pdverka, direkt eller indirekt, faktiskt eller
potentiellt, handelsmonstret mellan medlemsstater. Det behdver alltsd inte ske négon
sadan paverkan utan det ricker att det gér att konstatera att avtalet eller forfarandet kan

ha en sddan effekt.2*

Effekten av denna skyldighet blir att en konstaterad Overtrddelse av den nationella
konkurrensritten i flera fall &ven kommer att innebdra en Overtriddelse av de EG-
rittsliga bestimmelserna. Ett exempel pa detta dr MD:s dom i1 den sd kallade
asfaltskartellen dar domstolen slog fast att kartellen dven stred mot gemenskapsritten.
EG-ritten saknar dock generella process- och sanktionsregler och dérfor anvénds den
nationella processritten for att sikerstdlla EG-rdttens genomslag.?® En nationell

begransning far dock inte std i vigen for en effektiv tillimpning av EG-ritten utan kan

21'SOU 2004:10 s. 47 f.
22 Bernitz och Kjellgren s. 319

23 KOM (2004/C 101/07), Riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln i artiklarna 81 och 82 i fordraget,
p. 19-22

24 Ibid. p. 23
25 Marknadsdomstolens dom 2009:11
26 Bernitz och Kjellgren s. 94

12



asidoséttas om det krivs. Ett exempel dr EG-domstolens avgorande i Marshall IF7 som
konstaterade att en nationell begransning av skadestandets omfattning inte ar tillimplig
for krav som grundar sig pa gemenskapsritten. Grunden for resonemanget &r att det inte

skall vara praktiskt omojligt eller Gverdrivet svart att fa skadesténd.?®

Moderniseringsreformen &r ett led i att 6ka privata aktorers initiativ att tillvarata sina
rattigheter enligt EG-fordraget och samtidigt sdkerstilla fordragets genomslag. Enligt
Brkan &dr det dock inte tillrackligt for att det skall ske en verklig fordndring.?’
Skadestandsmojligheten dr bara ett exempel pa privat 6vervakning och Kommissionens
vitbok dr ett sitt att forsoka utveckla de skadelidandes mdojlighet till erséttning och

diarmed Oka antalet drenden.

2.2.2 Kommissionens vitbok

Kommissionen presenterade 2005 en gronbok om skadestdndstalan vid dvertrddelser av
konkurrensreglerna.’® Syftet med gronboken var att identifiera de viktigaste hindren mot
ett mer effektivt system for skadestdndsansprak och foresld 16sningar och ténkbara
atgirder for att underlitta en skadestidndstalan. Efter att bland annat medlemsstaterna
uttalade sig om gronboken fick Kommissionen 1 uppdrag att utarbeta en vitbok
(’Vitbok™) i &mnet.3! Den presenterades i april 2008 och innehaller ett flertal forslag pa
hur medlemsstaterna kan dndra sin lagstiftning for att underlétta
skadestandsmojligheterna. Vitbokens framsta mal ar att forbdttra offrens réttsliga
forutsattningar att utdva sina fordragsenliga réttigheter och fa erséttning for all skada de
lidit som en foljd av overtradelsen.>?> Kommissionen poédngterar ocksa att full ersittning
skall vara den frimsta véigledande principen i sammanhanget. | ingressen konstateras
dven att mojligheten till skadestdnd ar dalig bland medlemsstaterna och att de
skadelidande endast sdllan far erséttning for sin skada. De kanske viktigaste forslagen 1

vitboken i forhéllande till svensk rétt &r att de nationella konkurrensmyndigheternas

27 Mal C-271/91
28 Bernitz och Kjellgren s. 95
29 Brkan s. 481

30 EG-Kommissionen, Gronbok om skadestdndstalan vid brott mot EG:s antitrustregler, 2005-12-19,
KOM (2005)672 slutlig

31 EG-kommissionen, Vitbok om skadestind vid brott mot EG:s antitrustregler, 2008-04-02, KOM(2008)
165 slutlig.

32 Vitbok 1.2

13



beslut skall vara bindande som bevis i ett skadestandsmal, att svaranden skall ha ratt att
aberopa Overviltring som bevis for att ndgon skada inte skett samt att en viss
skadestandsimmunitet skall gilla for foretag som beviljats eftergift. Den svenska
lagstiftningen stimmer inte dverens med alla de forslag som vitboken innehdller men
enligt Lidgard ligger svensk lagstiftning 4nda bra till.3* Jag kommer i denna uppsats inte
att behandla alla vitbokens forslag utan har valt ut de mest relevanta och tar upp dem i

avsnitt 4.3 tillsammans med andra forslag till forédndringar.

En ny Kommission utsdgs under slutet av 2009 och det fortsatta arbetet med vitboken
kommer formodligen att fortgd men &r beroende av den nye kommissionédrens agenda.
Forslagen har dock i huvudsak accepterats av Europaparlamentet och det finns dven ett
icke publicerat utkast till EG-direktiv.3* Det ar forhallandevis ovanligt att EU véljer att
harmonisera fragor som handlar om skadestand utan de har istéllet koncentrerat sig pa
frdgor som mer direkt hanfor sig till den inre marknaden. Det har dock exempelvis skett
en harmonisering av ansvaret for produkter vilket ligger till grund for den svenska
produktansvarslagen (1992:18). Det torde dérfor enligt min mening inte vara orimligt
att det 1 framtiden &ven sker en harmonisering gillande skadestindsreglerna vid
overtrddelser av konkurrensritten. En sddan harmonisering ar dock inte ldtt att
genomfora eftersom det bland annat kriver att allménna skadestandsréttsliga principer
som adekvat kausalitet och tredjemansskador hanteras. Dessa principer dr inte reglerade
i lag utan har utvecklats i praxis. Det dr darfor mycket svart att definiera dem och
reglera nér och hur dessa principer skall tillimpas. Dessutom skall de tolkas pd samma
sétt 1 alla medlemsstater. Det aterstar darfor att se hur den nya Kommissionen viljer att

fortgd med fragan och vilken rittslig status forslagen slutligen fér.

2.3 Svensk lagstiftning
KL innehéller tvd bestimmelser om skadestdnd och &terfinns i lagens tredje kapitel om

atgirder mot konkurrensbegrinsningar.

3 Lidgard, SVJT 2009 s. 11
34 Se MEMO/09/135 2009-03-26 och Wetter m.fl. s. 868 fotnot 260.
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3 kap. 25 § Om ett foretag uppsatligen eller av oaktsamhet 6vertrdder forbuden i 2 kap.
1 eller 7 § eller i artikel 81 eller 82 i EG-fordraget, ska foretaget ersdtta den skada som

ddrigenom uppkommer.

Rdtten till ersdttning faller bort, om talan inte vicks inom tio dr fran det att skadan

uppkom.

3 kap. 26 § Stockholms tingsritt dr alltid behorig att prova fragor om skadestand enligt
25§.

Det dr framst 3 kap. 25 § forsta stycket som ér av betydelse for denna uppsats. Vid en
tolkning av bestimmelsen uppstér det en rad fragor vilka behandlas nedan. Lagstiftaren
har vid ett flertal tillfdllen sagt att bestimmelsen skall tolkas i1 enlighet med allmédnna
skadestandsrittsliga principer.®® I viss man kommer jag att redogora for dessa principer
mer ingdende medan jag ibland endast kommer att forklara att en viss princip skall
beaktas. Det dr konkurrensbegrinsningar i form av olovliga samarbeten och missbruk
av dominerande stdllning som kan foranleda skadestind, men jag kommer inte att

redogdra for dessa Overtrddelser i denna uppsats.

2.3.1 Vem ar berattigad till skadestand?

Enligt den gamla konkurrenslagen fran 1993 kunde skadestdnd utkrévas av ett foretag
eller en avtalspart som hade drabbats av konkurrensbrotten.’¢ Andra @n foretag kunde
saledes endast fa ritt till skadestand om de var avtalsparter. Bestdmmelsen om
avtalsparters mojlighet till ersdttning inriktade sig pa situationer dédr det forbjudna
samarbetet avsag en enskild avtalssituation, och ett exempel som anges i forarbetena &r
en forbjuden anbudskartell.’” Begreppet avtalspart definierades inte mer &n s i1
forarbetena och ledde till en viss osékerhet kring vilka som omfattades. I forarbetet till
den lagédndring som trddde 1 kraft 2005 stadgas dock att det torde ha syftat pa offentliga
organ och konsumenter.’® Frdgan har bland annat provats i en mellandom av Svea

hovritt som kom fram till att de tvd kommunerna Linkdping och Trands ansdgs vara

35 Prop. 1992/93:56 5. 96
36 Ibid. s. 32 ff.

37 Tbid. s. 96

38 Prop. 2004/05:117 s. 27
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avtalsparter i lagens mening.® Obestimda kretsar av konsumenter hade dock ingen
mojlighet att utkrdva skadestdnd vilket motiverades med att lagen inriktade sig pa
forhédllandet inom niringslivet, dven om lagens syfte var att skydda det totala
konsumentintresset.* Det fanns vid denna tid inte heller ndgon mdjlighet till grupptalan

for drabbade konsumenter.#!

Den uppdelning som fanns dndrades genom en lagéindring som trddde i kraft 2005 och
denna ordning giller dven i den nya KL fran 2008. Eftersom lagens syfte ocksa ar att
skydda konsumenterna och skapa en effektiv konkurrensritt slopades uttrycket ’foretag
eller avtalspart™ och lydelsen blev istéllet att foretaget som bryter mot konkurrensrétten
skall ersitta skadan som uppstatt.*2 Av lagtekniska skil valdes inte en reglering dér alla
som dr erséttningsberittigade rdknades upp direkt i paragrafen utan en avgriansning skall
istdllet ske enligt allmidnna skadestandsrittsliga principer, sisom adekvat kausalitet.
Lagstiftaren ansag det dock viktigt att kretsen for ersittningsberittigade inte blir sa stor
att det blir oforutsdgbart for foretagen.” Det innebdr att det ar réttstillimparen som har
att avgora 1 vilka fall samband foreligger mellan den som péstér sig ha lidit skada och
den skadegorande overtradelsen. Enligt Bernitz skall bdde avtalsparter och utomstdende
tredje min anses skadestandsberittigade, vilket innebdr att till exempel leverantorer,

aterforsdljare, utomstdende konkurrenter och konsumenter kan ges ritt till skadestdnd.*

2.3.1.1 Indirekta képare och tredjemansskador

En overtriddelse av EG-fordragets konkurrensrétt medfor att var och en som har lidit
skada till f6ljd av Overtrddelsen skall ha rétt att vicka talan. Detta inkluderar indirekta
kopare, vilket konstateras i kommissionens vitbok fran 2008.% Avgransningen av de
skadestdndsberittigade skall enligt svensk rédtt ske utifrin de allménna
skadestandsrittsliga principerna. Dessa principer forhindrar som utgdngspunkt inte att

indirekta kopare kan anses skadestdndsberittigade men de maéste naturligtvis kunna

39 Svea hovritt, mal T 9597-04
40 Prop. 1992/93:56 s. 96

4 Lag (2002:599) om grupprattegéng som tradde i kraft den 1 januari 2003. Det var dock forst nér de var
skadestandsberittigade enligt KL som de kunde utnyttja mdjligheten. Mig veterligen har mdjligheten
hitintills inte utnyttjats i Sverige.

42 Prop. 2004/05:117 s. 27 f.
4 1bid. s. 29

4 Bernitz s. 241

4 Vitbok p. 2.1
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styrka sin skada och visa pa adekvat kausalitet. I fOrarbetena ndmns inte indirekta
kopare direkt men bland annat konstateras att "till dem som har rditt till skadestand hor
sdlunda konkurrerande foretag och foretag i andra eller tidigare sdljled som berors mer
direkt av det skadeorsakande forfarandet”.*® Detta torde syfta pa indirekta kopare.*’
Utdver detta uttalanden har det inte gjorts nagra uttalanden om indirekta kopares rétt till
skadestdnd utan det har ldmnats till réttstillimparen att avgrinsa vem som omfattas av
lagens skyddsintresse. 1 forarbetena stadgas dock som ovan nidmnts att kretsen av
ersittningsberattigade inte bor bli sa stor att det blir oférutsédgbart for foretagen.*® Det ar
alltsé inte lagstiftarens avsikt att kretsen blir odndlig, och det forefaller inte otroligt att

lagstiftaren i detta sammanhang delvis syftade pa de indirekta kunderna.

Enligt Wahl har skadestdnd inom konkurrensritten delvis andra syften dn den mer
allméinna skadestdndsrétten och det kan darfor diskuteras hur avgrinsningen bor ske for
att uppnd maximal effektivitet.#* Det dr enligt Wahl framfor allt tvd faktorer som
sarskiljer det konkurrensrittsliga skadestandet fran allmén skadestandsritt. Dels har
skadestdndet inom konkurrensritten ett tydligt preventivt syfte och utgér dérmed
snarare en sanktion &n en erséttningsritt. Vidare handlar det inom konkurrensritten ofta
inte om vem som skall béra en viss forlust utan snarare om en omfordelning av en vinst
som har gjorts genom konkurrensbrottet.’? Wahl menar att bade processekonomiska och
preventionsbaserade skil talar for att indirekta kopare inte skall omfattas av lagens
skyddsintresse och att en saddan 16sning dr mojlig enligt gillande ratt. Det mojliggors
genom att de indirekta kdparnas skador skall klassificeras som tredjemansskador. De ar
beroende av den direkta koparens handlande och ddrmed utgor de en tredjemansskada.>!
Huvudregeln inom svensk skadestandsrétt ar att sddana skador inte ersitts eftersom de

ar opardkneliga for den skadestandsskyldiga.>?

46 Prop. 2004/05:117 s. 26 och prop. 1992/93:56 s. 96
47 Wahl s. 252

48 Prop. 2004/05:117 s. 29

49 Wahl s. 243

50 Tbid. s. 243 f.

S Ibid. s. 313

52 Hellner och Johansson s. 365

17



Enligt Lidgard och Levinsohn talar allménna skadestdndsréttsliga resonemang dock for
att indirekta kopare skall ha ratt till skadestdnd.>®> De menar dven att det inte skall ses
som en tredjemansskada eftersom den indirekta koparen inte drabbas utdver den direkta
koparen, och det ror sig sdledes inte om en foljdskada av den bemérkelse som principen
om tredjemansskada tar sikte pd.>* Denna tolkning far enligt min mening dven stod i
Hellner och Johanssons definition av en tredjemansskada som &r att det dr en skada som

nagon lider pa grund av att ndgon annan lider en skada.>’

Det kan naturligtvis dven inom konkurrensritten uppsté situationer dir en skada skall
klassificeras som en tredjemansskada. Ett exempel dr ett dominerande foretag som
missbrukar sin stéllning och ddrmed tvingar en konkurrent att ga i konkurs. De
drabbade borgendrerna har uppenbarligen lidit en skada men den &r troligtvis inte
ersdttningsbar eftersom det ror sig om en tredjemansskada.’® Skillnaden mellan denna
typ av skada och de indirekta kdparnas skador ar tydlig eftersom det hér ar tva parter
som lider en skada medan den indirekta koparens skada bygger pd att den direkta
koparens skada har minskat. De indirekta kdparnas skador bor dérfor inte per automatik

klassificeras som en tredjemansskada.

Det skulle dven vara motsdgelsefullt om indirekta kopare skulle anses beréttigade till
skadestdand enligt Overtrddelser av EG-riatten men inte enligt den svenska
konkurrensritten. Framfor allt i beaktande av att svenska domstolar ar skyldiga att 4ven
tillimpa EG-ritten om de tillimpar den nationella konkurrensritten.
Samhandelskriteriet har som ovan ndmnts fatt en mycket bred innebord och kriteriet
torde 1 de flesta fall vara uppfyllt. Det kan dven ifragasittas om en sddan begrinsning
skulle vara tillaten enligt EG-rdtten, eftersom nationella begransningar inte skall sta i
viagen for EG-rittens genomslag. Detta kan krdva att nationella begransningar
asidositts.>” I Factortame II°® kom exempelvis EG-domstolen fram till att en nationell

domstol som anser sig forhindrad enligt nationell rétt att meddela ett interimistiskt

33 Konkurrensverkets rapport av Lidgard och Levinsohn s. 71
34 1bid. s. 47

35 Hellner och Johansson s. 343

%6 Se till exempel Bengtsson och Stromback s. 41

37 Bernitz och Kjellgren s. 94

38 Mal C-213/89
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beslut i ett mdl avseende gemenskapsritt maste kunna sétta en saddan regel &t sidan. I
detta sammanhang bor dven Courage’® niamnas igen eftersom EG-domstolen dar
forbjod en engelsk réttsregel som hindrade en avtalsparts mdjlighet till skadestand
eftersom det motverkade den fulla verkan av forbudet mot konkurrensbegransande avtal
1 artikel 81. Dessa rattsfall handlar dock om réttigheter som grundar sig pa EG-fordraget
och inte pa nationell lagstiftning. Det torde dirfor inte vara lika sjdlvklart att en sddan
begrinsning dr otilliten med stdd av argumentet att det forhindrar EG-fordragets

genomslag.

2.3.2 Skadestands omfattning och berakning

De skador som uppstar vid en konkurrensbegrénsning drabbar inte enbart en avtalspart
eller en aktdr som vill intrdda pa en marknad utan flera andra kan drabbas, exempelvis
anstillda och odefinierade konsumentgrupper. Darutover tillkommer de skador som
konkurrensbegransningarna dsamkar marknaden i form av minskad eftektivitet och
hogre priser for konsumenter. Konkurrensskadeavgiften innebér att en avgift far betalas
till staten men den kommer inte de drabbade tillhanda utan de &r limnade &t
skadestdndsmdjligheten i den man de omfattas av lagens skyddsintresse. Till skillnad
frdn manga andra rattsomraden innebar en konkurrensbegriansning ménga ganger att den
skada som nagon har 4samkats, motsvaras av en vinst hos det foretag som bryter mot
bestimmelserna. Ur ett rittviseperspektiv borde det dirfor vara &nnu viktigare att
skadan verkligen ersitts, eftersom konkurrensbegrinsaren annars har gjort en obehorig

vinst.

Det dr ofta svart att berdkna skadan och inom konkurrensritten forsvaras det bland
annat av overviltringen som sker och att det inte finns nadgon utvecklad praxis om hur

berdkningen skall ske.

2.3.2.1 Overviiltring

Som ovan konstaterats gar det att skilja pa de direkta kunderna och de indirekta
kunderna. I den man de direkta kunderna 6vervéltrar all sin skada pé sina kunder, och
dessa inte har mojlighet att Gverviltra skadan pd ndstkommande led, &r det enbart de

indirekta kunderna som har lidit en faktisk skada. Detta innebar dels att

3 Mal C-453/99
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skadestandsberidkningen blir &nnu svérare och dels minskar det preventiva inslaget. Det
har darfor 1 bdde svensk och internationell litteratur diskuterats 1 vilken méan det skall
vara tillatet for konkurrensbegrinsaren att aberopa overvéltring som ett forsvar mot att
kdranden inte har lidit ndgon skada.®® T Sverige tillimpas dock principen om fri
bevisforing vilket innebér att allt fir tas upp som bevisning och det &r upp till domstolen
att prova dess bevisvirde. Det uppstills inte nagra forbud, varken i lagtexten eller i
forarbetena, mot att dberopa Overviltring som ett led 1 att motbevisa att kiranden inte
lidit ndgon skada. Det finns sédledes ingenting som tyder pa att det enligt gillande rétt
skulle vara forbjudet att dberopa Overvéltring som forsvar mot att nadgon skada inte

skett.

2.3.2.2. Vad omfattas och hur berdknas skadan?

I forarbetena till 1993 ars lag konstaterades att det foreligger stora svirigheter med att
exakt berdkna omfattningen av konkurrensskador. En ekonomisk realistisk bedomning
skall efterstrivas och om det foreligger bevissvarigheter har ritten mojlighet att
uppskatta skadan till ett skidligt belopp med stéd av RB 35 kap. 5 §.6' Nagra mer
viagledande uttalanden har inte gjorts sedan dess vilket innebér att vi inte vet vilka
argument och berdkningar som domstolarna ldgger vikt vid och med vilken precision
skadan maéste beriknas.%? Det star dock klart att det dr rena formogenhetsskador®® som
ersétts och skadestandet skall ticka det positiva kontraktsintresset, vilket till exempel
innebadr att ersittningen skall ticka utebliven vinst.** Vid en dverprisséttning pd en vara
ar det tydligt att kdparen har betalt f6r mycket och skillnaden mellan det erlagda priset
och vad han borde ha betalt dr en skada. Férutom denna typ av skada bor dven skador
som uppstar pd grund av marknadsstérningen erséttas, vilket till exempel kan rora sig
om forlorade affarsmojligheter, utebliven och forsenad expansion samt allmént skadat

marknadsrenommég.®>

60 Se vidare under 4.3.7
61 Prop. 1992/93:56 s. 96
62 ECON, utredning at Konkurrensverket, 2006

63 Med en ren formogenhetsskada avses enligt Skl 1 kap. 2 § sddan ekonomisk skada som uppkommer
utan samband med att ndgon lider person- eller sakskada.

64 Bernitz s. 241
65 Wetter m.fl. s. 870 ff.
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Vid missbruk av dominerande stéillning &r det i viss mén mojligt att titta pad vad
konkurrenter har tagit betalt for varan eller vad andra kopare har fatt betala (om det har
rort sig om prisdiskriminering). Prisséttningen dr dock beroende av ett flertal faktorer
och priset skiljer sig i regel dven 4t mellan bolagen vilket gor det svart att jimfora rakt
av.% Vigledning for den beddmning som maste goras kan dven hdmtas ur budgetar,
prognoser eller andra beddmningar som gjordes innan konkurrensbrottet. I regel stodjer
dessa bedomningar sig pa erfarenhetsméssiga priser eller andra uppgifter vilket kan ge
en indikation om det riktiga priset. Aven analyser av foretagets borskurs och en
granskning av expertanalyser som gjorts pa bolaget kan vara virdefulla redskap.®’
Missbruk av dominerande stéllning kan dven leda till att andra aktorer véljer att inte ge
sig in pa en viss marknad. Om flera foretag exempelvis har valt att inte tillverka en viss
produkt pé grund av att det varit olonsamt med hédnsyn till det dominerande foretagets
verksamhet har det inneburit en begrinsning av konkurrensen vilket resulterar i en
felaktig prissittning. Vad som hade varit det riktiga priset under normala forhallanden ar

inte mojligt att avgora utan dven hér far en uppskattning goras.

Bristen pa praxis har dven inneburit att det inte har utvecklats nagra klara regler for
skadestandsberdkningen. Det finns dock flera olika berdkningsmodeller och 2006 gjorde
ECON en utredning a4t Konkurrensverket i dmnet.%® De presenterade dir ett flertal
berdkningsmodeller, bland annat tva som dven Wahl tar upp. De brukar omnidmnas fore-

och-efter metoden och jimforelsemetoden och dr vanliga inom amerikansk rétt.

Fore-och-efter-metoden innebdr att den skadelidandes situation fore och efter den
skadegorande hindelsen skall analyseras. Skadan skall di anses vara skillnaden i till
exempel vinstniva eller omséttning. Vid en sddan provning uppstdr det dock en rad
problem och det &r svart att isolera den skadegdérande handlingen fran alla andra
faktorer som kan péverka vinstnivin eller omséttningen. Fallande marknadspriser pé
grund av ldgre efterfragan, 6kad konkurrens och tekniska innovationer &r exempel pé
faktorer som kan paverka. Det dr dven viktigt att kunna titta pad exakt den period da

konkurrensbegriansningen pégér eftersom det dr denna period som skall jimforas med

% Wahl s. 366
67 Wetter m.fl. s. 872 f.
%8 ECON, utredning at Konkurrensverket, 2006
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tiden fore och efter.® Trots metodens brister kan den vara anvdndbar om det dr mdjligt
att identifiera tidsperioden och de amerikanska domstolarna har vid ett flertal tillfallen

anvint sig av den.

Jdamforelsemetoden bygger inte pa en jamforelse av hur situationen var fore och efter
konkurrensbegriansningen utan jamforelsen skall goras med ett annat foretag. Fordelen
med denna metod &r att ndgon hénsyn inte méste tas till allménna konjunkturnedgéngar
och liknande eftersom det di dven paverkar jimforelseobjektet. Daremot kan det vara
svart att hitta ett bra jimforelseobjekt eftersom foretag ofta skiljer sig at pa flera sitt.
Faktorer som foretagets storlek, om det dr nytt i branschen och antalet anstélla paverkar

och det faktum att Sverige ér ett forhallandevis litet land begriansar dven utbudet.”®

Att det inte finns ndgon utarbetad praxis eller tydliga myndighetsanvisningar om hur
berdkningen skall ske behover inte innebdra en nackdel for den skadelidande. Det finns
ett stort utrymme for argumentation och presentation av egna berdkningar som avser att
styrka skadan. P4 sa sétt kan kiranden anpassa berdkningen efter den uppstddda

situationen for att fa bista mojliga resultat.

2.3.2.3 Berdkningen i domstolarna

Forarbetena till KL och till den gamla konkurrenslagen ger ingen végledning 1 frigan
om ndgon av metoderna, eller nagon annan metod, skall anvindas vid en provning. I det
nedan behandlade mélet mot VPC berdknade kédrandebolagen sin skada genom att

anvinda fore-och-efter-metoden och domstolen konstaterar 1 domen att:

”Metoden dr inte ovanlig inom andra omrdden inom skadestdndsrdtten och den kan
enligt tingsrdtten vara lamplig att anvdnda i ett fall som det foreliggande ddr det saknas
mdojlighet eller annars dr forenat med stora svdrigheter att jamfora en verksamhet med

ett konkurrerande foretags verksamhet. !

Vid en berdkning av den uteblivna vinsten maste kdrandebolagens kostnader kunna
styrkas och 1 viss man dven skalas av eftersom alla kostnader inte hdnfor sig till

verksamheten som blivit lidande av missbruket. Domstolen ansag inte att alla kostnader

% Wahl s. 373 f.
70 Tbid. s. 374 ff.
71 Stockholms tingsrétt, mal T 34227-05 och T 32799-05
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var styrkta och att eftersom full bevisning om skadan inte, eller endast med stor
svarighet kunde foras uppskattade rétten skadan till ett skiligt belopp med stéd av RB
35 kap. 5 §. Kédrandebolagen tilldelades totalt 3,6 miljoner kronor plus rdnta vilket var

ungefar hélften av vad de hade yrkat pa.

Eftersom det finns knapphéndigt med praxis pa omradet dr det svart att avgora i vilken
grad domstolarna tar hinsyn till ovan ndmnda berdkningsmetoder. Oavsett om de skall
anvdndas “rakt av” eller inte, fungerar de som en bra utgdngspunkt for berdkningen
eftersom de pé nagot sitt belyser hur situationen hade sett ut om konkurrensbrottet inte
hade skett. Att granska uppgifterna dr dock tidskrdvande och kradver stora resurser,
exempelvis 1 form av specialistkunskaper. Det forefaller diarfér inte som otroligt att
domstolen ofta kommer att falla tillbaka pa skilighetsbestimmelsen i RB 35 kap. 5 §.
En sddan beddmning ligger dven nirmare den juridiska metod som domstolar 1 Sverige

ar vana vid att anvéinda.

2.3.3 Vem ar skadestandsskyldig?

Av KL 3 kap. 25 § foljer att ett foretag som uppsétligen eller av oaktsamhet bryter mot
nagot av de uppriknande forbuden skall ersitta den skada som uppstatt. Allminna
skadestandsrittsliga principer géller och alla foretag som har medverkat till en
konkurrensbegransning ér séledes solidariskt ansvariga for den skada som uppstat.’
EG-fordraget innehaller ingen definition av fOretagsbegreppet utan det har istéllet
definierats i praxis. Sverige har dock valt att definiera begreppet och av KL 1 kap. 5 §
foljer att med ett foretag avses en fysisk eller juridisk person som driver verksamhet av
ekonomisk eller kommersiell natur. I paragrafens andra stycke sdgs att med fOretag
avses ocksd en sammanslutning av foretag. Definition stimmer vél dverens med den
EG-rittsliga.”® Foretagsbegreppet ar mycket viktigt inom konkurrensrétten eftersom det
endast ar foretag som kan gora sig skyldiga till vertradelser av KL 2 kap. 1 eller 7 §
eller artikel 81 eller 82 i EG-fordraget. Att sammanslutningar av foretag kan utgora ett
foretag innebir till exempel att en branschforening eller ett jordbrukskooperativ kan

utgora ett foretag i lagens mening.”* Foretagsbegreppet inskranks nagot av den

72 Prop. 1992/93:56 s. 96
73 Wetter m.fl. s. 65
74 Ibid. s. 68
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ekonomiska enhetens princip som innebér att avtal mellan foretag som ingar i samma
ekonomiska enhet inte omfattas av forbuden 1 KL 2 kap. 1 § och EG-fordraget artikel
81. Det tydligaste exemplet dr foretag som ingar i samma koncern, men dven andra
forhdllanden sdsom en huvudman och dess agent kan omfattas av denna princip.”>
Principen innebdr inte att avtal mellan foretag i dessa forhallanden alltid ar tilldtna utan

det maste goras en helhetsbedomning i det specifika fallet.

Konkurrensskadeavgift skall betalas av det foretag 1 vars verksamhet 6vertradelsen dgde
rum och storleken pd avgiften skall endast relateras till foretaget som begatt
overtriadelsen.”® Om Overtradelsen har begétts i en verksamhet som inte &r en juridisk
person, exempelvis en koncern, kan de fysiska eller juridiska personer som ansvarade
for verksamheten vid tidpunkten for Gvertrddelsen hallas ansvariga.”” Om det inte &r
mojligt att faststdlla vilken eller vilka som ansvarade for verksamheten har
Kommissionen ansett att koncernbolagen solidariskt ansvarar for samtliga atgiarder som
vidtagits i koncernen.”® T dessa fall torde dven konkurrensskadeavgiftens storlek vara
beroende av moderbolagets omsittning och inte enbart dotterbolagets.” Moderbolagets
ansvar kriver dock att dotterbolaget inte sjdlvstindigt bestimmer sitt agerande pa

marknaden utan endast agerar utifran moderbolagets riktlinjer.8°

Foretagsbegreppet dr dven viktigt ndr det kommer till skadestandsansvaret, eftersom det
kan vara forménligare att till exempel rikta ansvaret mot ett moderbolag istillet for mot
dess dotterbolag. Problematiken blir &nnu tydligare géllande sammanslutningar av
foretag eftersom exempelvis en branschforening ofta torde sakna tillgdngar medan dess
medlemmar har ekonomiska medel. Det 4r dock inte sjdlvklart att det
konkurrensrittsliga ansvaret dr detsamma som det skadestdndsrittsliga.?! Likheterna
med konkurrensskadeavgiften tyder pa att samma bedomning skall ske géllande
skadestand, men enligt Wahl dr det trots allt tvd olika fragor. Det som talar for att

skadestandsansvaret skall folja det konkurrensréttsliga dr framst att det inte gors nagra

75 Ibid. s. 160

76 Prop. 1992/93:56 s. 91 ff. och Wahl s. 195
77 Wetter m.fl. s. 832

78 Ibid. fotnot 123 och dér anforda killor.

7 Ibid. s. 835

80 Tbid. s. 833

81 Wahl s. 195
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uttalanden 1 lagtexten eller i forarbetena om att begreppet foretag skall ha en annan
innebord nér det giller skadestand. Enligt Wahl far det anses vara en grundldggande
princip att ett begrepp har samma betydelse inom ramen for lagstiftningen om det inte
uttryckligen har angetts nigot annat.®? Det som talar emot &r att det inom svensk rétt
inte finns ndgon materiell koncernritt utan varje foretag ar en enskild juridisk person.®?
Skadan som uppstétt kan siledes hérledas till ett enskilt foretag, exempelvis det som
ingdtt avtalet och tagit ut ett for hogt pris. Enligt Wahl dr frdgan oklar eftersom det inte
har skett ndgon réttslig provning, men ur ett effektivitetsperspektiv ar det inte 1ampligt
att dela upp det skadestdndsrittsliga fran det konkurrensrittsliga ansvaret. En séddan
uppdelning hade troligtvis inneburit att verksamheter delades upp i1 olika juridiska

personer for att undvika skadestdndsansvar.8

Som ovan ndmnt kan det uppstd problem nér en sammanslutning av foretag ansvarar
for en overtrddelse eftersom den manga ganger torde sakna tillgdngar. Beroende péd de
faktiska omsténdigheterna kan det konkurrensrittsliga ansvaret aldggas antingen
sammanslutningen ensamt eller pd sammanslutningen och dess medlemmar
gemensamt.®> Om det skadestandsrittsliga ansvaret foljer det konkurrensrattsliga skulle
det séledes vara sammanslutningen som organisation som blev skadestdndsskyldig om
ansvar for en Overtrddelse endast kunde aldggas sammanslutningen. Det kan till
exempel handla om att sammanslutningen har ingatt ett bindande avtal for
medlemmarna.®® Om sammanslutningen istéllet har utfirdat rekommendationer som
foljts av medlemmarna och som ddarmed begétt en dvertrddelse av konkurrensrétten blir
det ett solidariskt ansvar mellan sammanslutningen och medlemmarna. Vem som aldggs
ansvar for en dvertrddelse kan séledes fa stor betydelse for den skadelidandes mojlighet
till ersattning. I vilken mén medlemmarna ansvarar for sammanslutningens skulder ar
en associations- eller foreningsrattslig fraga.®” De former som torde vara vanliga for en
sammanslutning 4r ekonomiska eller ideella fOoreningar samt enkla bolag. Bade

ekonomiska och ideella foreningar &r juridiska personer diar medlemmarna inte ansvarar

82 Tbid. s. 195
83 Tbid. s. 195 f.
84 Ibid. s. 197
85 Wahl s. 201
86 Tbid.

87 Ibid.
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for mer &n vad som satsats.® I vissa fall kan styrelseledaméterna hallas ansvariga men
det torde inte bli aktuellt i dessa situationer. Enkla bolag utgér ddremot inte nagon
enskild juridisk person och medlemmarna som deltagit i ett avtal ansvarar for bolagets
forpliktelser enligt avtalet.’® Mojligheten att krdva erséttning fran medlemmarna i
sammanslutningen beror sdledes pa vilken associationsrittslig form som

sammanslutningen har och pa omsténdigheterna i det specifika fallet.

Enligt min mening vore en annan losning an att det skadestandsréttsliga ansvaret foljer
det konkurrensréttsliga underligt. Det finns ingenting i lagtexten eller i forarbetena som
tyder pd att begreppet foretag skulle tolkas annorlunda géllande skadestdndsansvaret.

Om lagstiftaren dsyftat en annan ordning torde de ha uttryckt detta sarskilt.

2.3.4 Uppsat eller oaktsamhet

For att skadestdndsskyldighet skall foreligga krdvs det uppsat eller oaktsamhet i
forhallande till det olagliga samarbetet eller till missbruket av dominerande stéllning.
Enligt forarbetena skall uppsatet eller oaktsamheten konstateras hos en person med
ledande stillning inom foretaget.”® Det subjektiva rekvisitet har inte behandlats
ytterligare 1 forarbetena och det torde darfor f& tolkas utifrdn allmidnna
skadestandsrittsliga principer. Det torde dven g4 att finna vigledning fran det subjektiva
rekvisitet i KL 3 kap. 5 § om konkurrensskadeavgift.’! Enligt Wahl borde ”ledande
stillning inom bolaget” innebdra att VD omfattas men att det dr oklart huruvida dven
lagre befattningshavare som forséljnings- och regionchefer omfattas. Detta far troligtvis
avgoras med beaktande av befattningshavarens formella och reella sjdlvstindighet
avseende den kommersiella transaktion som foranlett skadestdndsanspraket.’?
Agerandet som foranleder en Overtriddelse av konkurrensritten torde i de flesta fall ha
vidtagits av en anstdlld med ndgon form av ledande befattning eftersom det krdvs en
viss behdrighet for att fa vidta atgiarder av detta slag. Enligt Wahl torde dvertrddelser av

konkurrensritten séldes forutsétta en viss behorighet och personer med en underordnad

88 Lag (1987:667) om ekonomiska foreningar 1 kap. 3 §

8 Lag (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag 4 kap. 5 §
%0 Prop. 1992/93:56 s. 96

o1 Wetter m.fl. s. 869

92 Wahl s. 113
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position inte kunna vidta atgdrder som &r konkurrensrittsligt relevanta.®?
Principalansvaret 1 Skl 3 kap. 1 § maste dven beaktas och det torde innebira att de flesta

handlandena kan tillskrivas foretaget.**

Avseende skillnaden mellan uppsat och oaktsamhet har det i férarbetena bland annat
gjorts foljande wuttalande angdende det subjektiva rekvisitet betrdffande

konkurrensskadeavgift:

"For att uppsat skall foreligga krdvs ett avsiktligt handlande frdn foretaget eller nagon
som handlar pd foretagets vignar i syfte att begrdnsa konkurrensen eller som begds
med vetskap om att foljden blir konkurrensbegrdinsande. En 6vertrddelse kan inte anses
uppsdtlig bara ddrfor att handlandet som sadant dr uppsatligt snarare dn oavsiktligt
eller sker genom en olyckshdndelse. En overtrddelse kan anses begdngen av oaktsamhet
om foretaget eller den som handlar pa foretagets vignar rimligtvis borde ha forutsett

att handlandet skulle ha negativa verkningar pda konkurrensen av det slag som dr

forbjudet.

For utddomande av konkurrensskadeavgift erfordras inte uppsat eller oaktsamhet hos en
person med ledande stéllning utan det skall istdllet konstateras hos en person som agerar
for foretagets rikning.%® Enligt Wetter, Karlsson och Ostman torde det dock, som ovan
ndmnts, gi att hdmta végledning i denna bestimmelse. Rekvisitet har dven varit foremal
for tolkning av EG-domstolen som kom fram till att uppséat foreligger om det inblandade
foretaget inte kan ha varit omedvetet om att forfarandet i fraga haft till syfte eller kunnat
fa till effekt att hdmma konkurrensen.”” Enligt Wahl har kravet pa uppsat eller
oaktsamhet tunnats ut 1 praxis och ansvaret for 6vertradelser av konkurrensratten ar idag

nastan strikt.%8

3 Ibid. s. 214

% TIbid. s. 113

% Prop. 1992/93:56 5. 92

% Tbid.

97 Prop. 2004/05:117 s. 17

98 Wahl, Konkurrensverkets uppdragsserie 2006:3, s. 18
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2.3.5 Praxis

Trots att mojligheten att utkrdava skadestdnd vid konkurrensbrott har funnits sedan 1993
finns det endast ett fatal réttsfall som har provat fragan.®® I ett antal drenden har parterna
forlikts utom rétta, vilket innebdr att det inte finns ndgra domar att tillga.
Forutséttningarna i nigra av dessa drenden kommer dock att belysas eftersom de dnda
signalerar att den skadelidande troligtvis har vunnit framgang och det illustrerar i vilka
situationer en provning kan bli aktuell. Det hivdas dven att det har beviljats skadestdnd

utanfor allmidn domstol, men nagra uppgifter om detta saknas. !0

2.3.5.1 Avkunnade domar

Det mest renodlade och tydligaste skadestindsmalet dr Europe Invest Direct mot VPC!!
som avgjordes i november 2008. Tingsritten forpliktade VPC att betala skadestand till
Europe Invest Direct med 1,7 miljoner kronor, till Rutger Kahn med 1,1 miljoner kronor
och till OU E Direct med 1,1 miljoner kronor. Domen #r dverklagad till hovritten och
provningstillstdnd har beviljats. Det har dock véckts en frdga om tingsritten gjort sig
skyldig till rattegdngsfel genom att doma Over ej dberopade omstédndigheter och det

aterstar att se vad domstolen kommer fram till.192

Bakgrunden 1 mélet &r att kiranden i sin verksamhet har anvint sig av adressuppgifter
till aktiedgare i svenska bolag vilka de sedan 1980-talet har himtat fran de aktiebocker
som VPC forvaltar i egenskap av central virdepappersforvaltare. Fran borjan betalade
kdrandebolagen 25 000 kronor for informationen men VPC hojde senare priset kraftigt.
Vid prévningen konstaterade tingsrétten att VPC hade en dominerande stillning (100
%) pé marknaden for tillhandahallande av aktiebocker och dven att de missbrukat denna

stéllning genom en leveransvigran!®® som de inte har kunnat motivera med objektivt

9 Andersson och Legnerfilt, Skadesténd vid brott mot konkurrensreglerna - ligger svensk lagstiftning i
framkant? s. 298

100 T jdgard, SvJT 2009 s. 36
101 Stockholms tingsritt, méal T 34227-05 och T 32799-05

102 Hovritten har provat drendet i december 2009 men har vid denna uppsats inlimnande 4nnu inte fattat
nagot beslut.

103 Tingsritten konstaterar att “"Om ett missbruk ska kvalificeras som en leveransvigran, en
overprissdttning eller en prisdiskriminering dr en rdttslig bedomning. Utifrdn de omstdndigheter som
dberopats har tingsrdtten kommit fram till att fraga varit om leveransvdgran. Att kdrandebolagen har
kvalificerat missbruket annorlunda under vissa tidsperioder utgor inte hinder for tingsrdtten att bedoma
situationen annorlunda.”
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godtagbara skél. Med stdd av 33 § 1 den gamla konkurrenslagen forpliktade domstolen
séledes VPC att betala skadesténd till kdrandebolagen.

Tingsrattens dom dr intressant av flera anledningar, inte minst av den anledningen att
kdarandebolagen valde att stimma VPC utan inblandning av Konkurrensverket. Det skall

dérfor bli intressant att se vad hovritten kommer fram till vid sin prévning.

Arla mot Weba Kemi!** ir ett annat drende som har provats av domstol. Aven detta fall
foranleddes inte direkt av ndgon inblandning fran Konkurrensverket (som dock tidigare
valt att inte ingripa).'®> Bakgrunden var den att Weba Kemi ansag att Arla tillsammans
med andra leverantdrer av rengdringsmedel hade ingétt en kartell och uteslutit Weba
Kemi som leverantdr. Tingsritten ansadg det dock inte bevisat att Arla ingatt i nagon
kartell eller att de hade en dominerande stillning och ldmnade darfor kdrandens talan

utan bifall.

SAS mot Lufifartsverket'”s dr inte ett renodlat skadestdndsrittsligt mél utan géllde
aterbetalning av erlagda avgifter. Eftersom grinsdragningen mellan restitution och
skadestdnd dock &r liten bor aterbetalningen i detta avseende likstdllas med
skadestand.'?” Bakgrunden till malet var att SAS hade erlagt avgifter for anvéindandet av
en terminal pa Arlanda. Avgiften var bestimd mellan parterna innan den svenska
luftfartsmarknaden avreglerades. Avtalet stadgade bland annat att SAS skulle betala
128,5 miljoner kronor Aarligen till Luftfartsverket for uppforandet av en ny
inrikesterminal for SAS exklusiva nyttjande av denna. Ovriga flygbolag drabbades inte
av liknande kostnader och SAS stimde dérfor Luftfartsverket. Hovrétten fastslog att det
inte rorde sig om ett rent bestillningsuppdrag utan utbyggnaden av den nya terminalen
var ett led 1 att méta det 6kade behovet. Det faktum att SAS frivilligt hade ingatt avtalet
saknade betydelse eftersom konkurrensreglerna ir tvingande. Hovritten fastslog att det
rorde sig om ett missbruk av dominerande stéllning i form av prisdiskriminering och

Luftfartsverket forpliktades att aterbetala avgifterna.

104 Stockholms tingsritt, méal T 8122-00

105 Konkurrensverket, beslut 2000-02-28, ¢j publicerat

196 Gota hovritt, mal T 33-00. Mélet 6verklagades till HD men provningstillstdnd beviljades inte.
107 Lidgard, SvJT 2009 s. 36
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2.3.5.2 Férlikning utom rétta

I BK Tdig'%® ansag foretaget att SJ hade missbrukat sin dominerande stéllning genom att
underprissitta ett anbud vid en wupphandling f6r Smédlandstrafiken. SJ vann
upphandlingen men BK Tég, som hade trafikerat strickan tidigare, klagade hos
Konkurrensverket dd de ansdg att SJ:s anbud lag under de faktiska kostnaderna och
syftade till att sla undan konkurrenter. Konkurrensverket vickte talan mot SJ och BK
Téag upptradde som intervenient pad Konkurrensverkets sida.!® MD kom fram till att SJ
hade en dominerande stillning och hade missbrukat denna genom att 1dmna ett anbud
som var till underpris och ddrmed syftat pa att utesluta konkurrenter fran marknaden.!!?
Domstolen utdomde en konkurrensskadeavgift pd 8 miljoner kronor och efterat vickte
BK Tag en separat talan och yrkade pd 30 miljoner kronor i skadestand. Parterna

forliktes utom ratta varfor vi inte vet vad SJ fick betala.

Tvé andra forlikningsdrenden ar Powerpipe som yrkade pa skadestdnd om 355 miljoner
kronor efter att kommissionen agerat mot bland annat ABB!!! och City mail som yrkade
pa skadestdnd om 68 miljoner kronor mot Posten efter att MD faststéllt att Posten

missbrukat sin dominerande stéllning.!'?

2.3.5.3 Vilande och aterkallade mal

Svenska Hydro och danska E2 stimde &r 2002 svenska staten genom affarsverket
Svenska Kraftndt pd aterbetalning av avgifter och skadestind med totalt cirka 70
miljoner kronor. Efter flera ars forhandlingar aterkallade kdranden i december 2008 sin
stimningsansokan. Att det inte blev ndgon lagakraftvunnen dom tycks inte ha varit helt

ovantat.!!3

MD meddelade i maj 2009 sin dom i den uppmirksammade asfaltskartellen dér flera
stora och vilkénda byggbolag (NCC, Peab m.fl.) ingitt i en kartell och dirigenom bland

annat kunnat ta overpriser vid olika byggnadsupphandlingar.''* Kartellpaslaget berdknas

108 Stockholms tingsritt, mél T 8-1093-98

109 Stockholms tingsritt, mal T 8-10396

110 Marknadsdomstolen mal 2000:2

1T CFI, mal T-31/99 och Stockholms tingsritt, mal T 8-17228

112 Stockholms tingsritt, mal T-8-738-96 och Marknadsdomstolen mal 1998:15
113 Lidgard, SvJT 2009 s. 39

114 Marknadsdomstolens dom 2009:11
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ligga mellan 25-40 procent.!!> Ett flertal kommuner har stimt byggbolagen och kréiver
ersdttning for den skada som de anser sig ha lidit, men malen &r vilande i avvaktan pa
en mellandom avseende om en kommun ir behorig att fora talan enligt 33 § i den gamla
konkurrenslagen.!'s Stockholms tingsrétt har for avsikt att halla planeringsméten under
hosten 2009, vilket 1 sin tur innebér att det troligtvis kommer att ta forhédllandevis lang

tid innan tingsratten slutligen kommer att prova kommunernas skadestdndskrav.

Tele2 stamde 2005 TeliaSonera pé cirka 2,4 miljarder kronor for missbruk av
dominerande stillning och 2006 stimde dven Spray Network TeliaSonera pa cirka 64
miljoner kronor. Bdda drendena dr vilande i1 avvaktan pd dom i Konkurrensverkets talan
mot TeliaSonera.!'” Tingsrétten har dock begirt ett forhandsbesked fran EG-domstolen
som berdknas komma i januari 2011, vilket innebér att det kommer att ta en ldng tid

innan skadestandsprocesserna skulle kunna inledas.

2.3.5.4 Sammanfattning av praxis

Som jag ndmnt ovan, och som framgar av denna sammanstillning, finns det
knapphéndigt med praxis pa omradet. Det innebdr att det fortfarande foreligger
oklarheter om hur bestimmelsen skall tillimpas, exempelvis avseende vilka beviskrav
som giéller, tydliga avgrinsningar for vem som &r skadestandsberittigad och vilken

bevisverkan domstolarna tillméter avgoranden om konkurrensskadeavgift.!!8

I de tre fall dér det finns ett domslut har Konkurrensverket inte varit inblandat i nigot
utan foretagen har valt att vicka talan pa eget bevag. I tvd av dem har kdranden haft
framgang och i ett fall ansdg domstolen inte att det forelag ett konkurrensbrott. Vad som
ar intressant med de tre fOrlikningsdrendena &r att alla &r ett resultat av att
Konkurrensverket eller Kommissionen véckt talan mot det konkurrensbegrinsande
foretaget. Med tanke pé att parterna forlikts torde de fatt ersattning for sin skada dven
om den kan vara ldgre dn vad de yrkat pa. Enligt svensk ritt innebér inte ett konstaterat
konkurrensbrott att konkurrensbegriansaren inte senare kan forneka overtrddelsen. Det

faktum att parterna forlikts utom rétta tyder pa att det inte har varit motiverat att lagga

115 Lidgard, SvJT 2009 s. 39
116 Tbid. s. 40
17 Tbid.

118 Se till exempel Andersson och Legnerfilt, Skadestand vid brott mot konkurrensreglerna - ligger
svensk lagstiftning i framkant? s. 306
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ner tid och resurser pa att forsoka fa en domstol att komma till en annan slutsats. Det
bekréftar att en konstaterad Overtrddelse har ett mycket starkt bevisviarde. De tva
drenden som é&r vilande dr ockséd resultat av Konkurrensverkets inblandning och det

aterstdr att se vad utgéngen blir.
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3. Varfor har majligheten till skadestand inte utnyttjats i
hogre grad?
I denna del redogor jag for skdlen till varfor mojligheten till skadestand inte har

utnyttjats oftare och analyserar om det kommer att ske en sadan utveckling i framtiden.

3.1 Huvudsakliga anledningar

Det finns troligtvis flera anledningar till varfér mojligheten till skadestand inte har
utnyttjats 1 hogre utstrdckning. Jag har valt ut tre faktorer som jag tror dr de
huvudsakliga anledningarna; bevissvarigheterna, bristen pa kunskap och végledande

praxis samt att den svenska lagstiftaren inte uppmuntrar till att fora processer.

Det finns stora bevissvarigheter inom konkurrensrétten och de bidrar bland annat till att
det a4r mycket svart att avsloja dvertradelser av konkurrensritten och att styrka skadans
omfattning. Detta 1 kombination med att den svenska lagstiftaren inte tillhandahdller
tillrackligt med juridiska redskap tror jag dr den viktigaste forklaringen till varfor
mdjligheten till skadestdnd inte har utnyttjats i storre utstrdckning. I situationer dér ett
dominerande foretag missbrukar sin stillning, som i VPC-mélet, dr det inte alltid
nodvandigt att ha tillgang till hemlig information for att kunna bevisa en dvertridelse.
Om foretaget tidigare har levererat en vara for en visst pris och plotsligt slutar leverera
eller kraftigt hojer priset gér det att objektivt sett bevisa att det handlar om ett missbruk.
For att kunna avsloja ett olagligt samarbete krdavs dock i regel tillgdng till hemlig
information som dr mycket svar att fa tag pa utan juridiska redskap som exempelvis
intrdngsundersokningar. Editionsforeldggande kan visserligen fungera effektivt om
parten vet exakt vad han eller hon letar efter, men kravet pd precision innebér en kraftig

begransning av tillimpningsomradet.'”

Bevissvarigheterna leder alltsé dven till att det ar svart att styrka den pastddda skadan.
Négra av de intervjuade advokaterna som har foretritt ett foretag som blivit anklagat for
ett konkurrensbrott papekar just hur svirt det dr for kidranden att styrka sin skada och att
detta blir ett mycket framgangsrikt forsvar for svaranden. Detta ar dock en fraga som ar

mycket svar att hitta ndgon bra 16sning péd utan att dventyra svarandens rattssékerhet.

119 Andersson och Legnerfilt, Skadestdndsregler i forandring - hot eller mojlighet for svenska foretag? s.
24
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Langtgaende majligheter till schablonberidkningar hade kunnat vara tillfredsstéllande for
kdranden som istéllet hade kunnat ldgga fokus pa annat i processen, men hade samtidigt
kunnat innebéra att svaranden fatt betala mer dn den faktiska skadan. Vad som pépekas
av flera av de intervjuade ar dock att bristen pa klara berdkningsmodeller och annan
vagledning for berdkningen inte behdver innebdra ndgot negativt utan att det kan vara
fordelaktigt eftersom foretaget &r mer fritt i sin argumentation och anvédndning av olika

modeller.

Den andra forklaringen &r bristen pa vigledande praxis och kunskap om mgjligheten.
Eftersom bestimmelserna knappt har varit foremél for réttslig provning finns det
fortfarande en viss réttsosdkerhet. Denna osédkerhet 1 kombination med risken att fa
betala rittegdngskostnaderna innebdr att ett skadestindsmal endast inleds om
forutsattningarna for framging dr mycket goda. Bristen pa réttslig provning har dven
bidragit till att kunskapen bland foretag tidigare varit dilig. Enligt en av de intervjuade
advokaterna dr kunskapsnivin idag betydligt béttre dn vad den var bara for fem ar
sedan. D4 talade ingen ens om det som ett alternativ vilket fler alltsd gor idag. Vad detta
beror pa dr svart att siga, men domen 1 asfaltskartellen och den mediauppmairksamhet
som domen fick kan ha spelat roll eftersom det dér ofta ndmndes att ett flertal
kommuner planerade att driva en separat skadestindstalan. Aven lagindringen fran
2005 kan ha bidragit, men kanske mer genom den uppmaérksamhet som fragan fick &n
for dess faktiska innehdll. Det har dven borjat skrivas fler artiklar i fragan vilket bidrar

till att belysa mojligheten till skadestand.

Den tredje forklaringen dr att den svenska lagstiftaren inte bjuder in till att driva
processer 1 samma utstrickning som exempelvis USA och att det inte finns ndgon
tradition bland svenska foretag att driva denna typ av processer. Avseende incitamenten
att vicka talan &r det framfor allt tre tydliga skillnader som géar att identifiera jAimfort
med USA; risken fOr att fa betala motpartens rattegdngskostnader, de generellt laga
skadestdnd som betalas ut och det faktum att advokaterna inte far koppla sin erséttning
till skadestdndets storlek. Dessa faktorer har en generellt dimpade effekt pd antalet

processer vilket troligtvis far en dnnu starkare effekt nir bevissvarigheterna &r stora.!'2°

120 Tbid.
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Eftersom det inte heller finns ndgon tradition och erfarenhet bland svenska foretag att
driva denna typ av processer ar det svart att applicera ett amerikanskt beteende pa den

svenska marknaden.

3.2 Ovriga anledningar

En annan forklaring skulle kunna vara att forhdllandena pd den svenska marknaden dr
bra och att det inte sker speciellt manga Gvertrddelser. Enligt en av de intervjuade
advokaterna kompletteras detta av att den svenska marknaden &r sé liten att manga av
dgarna och cheferna i de potentiella tvistande bolagen har personliga relationer med
varandra vilket kan innebéra att de hellre 16ser konflikter utan inblandning av domstol.
Konkurrensverket ingriper endast i ett fatal drenden varje ar men det ar svért att utifran
detta dra slutsatsen att forhdllandena 4r bra. Enligt representanterna fran
Konkurrensverket handlar en stor del av alla anmilningar och tips som kommer till
myndigheten om problematiken kring offentliga aktdrer som séljer varor eller tjénster
pa marknaden. Det har tidigare inte funnits ndgra specifika regler kring detta men frén
och med den 1 januari 2010 finns det bestimmelser i KL som hanterar dessa fragor.!?!
Ovriga anmilningar om pastidda overtridelser handlar frimst om missbruk av
dominerande stdllning men ddr Konkurrensverket i ménga fall inte kan vidta ndgon
atgird eftersom beteendet visserligen dr ett missbruk, men foretaget har inte en
dominerande stéllning. Anmilningar om karteller & mer sillsynta men det ligger i
sakens natur eftersom de skall vara hemliga och svara att avsloja. Konkurrensverkets
representanter poangterar dock att det troligtvis forekommer overtradelser men att det &r
svart att uppskatta hur manga eftersom det inte 4r ndgon som verkligen vet hur det
forhaller sig. I ovrigt forefaller de forsiktiga att spekulera om forhdllandena pd den

svenska marknaden.

Ytterligare en forklaring kan vara att incitamentet att anméla en Overtrddelse till
Konkurrensverket dr starkt. Flera av de intervjuade advokaterna konstaterade att det
som oftast sker nir en klient pastar sig ha blivit utsatt for en konkurrensbegrénsning &r
att det anmdls till Konkurrensverket. De har betydligt béttre utredningsmojligheter och

kan till exempel gora gryningsrider for att sdkra bevis. Det dr darfor battre att lata dem

21 KL 3 kap. 27 §
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gbra en utredning och avvakta deras beslut. Att sjdlv gora en utredning kostar dven
mycket pengar och dr vildigt tidskrdvande. Ett annat incitament till att anméila det till
Konkurrensverket dr den subsididra talerdtten som innebér att om Konkurrensverket
véljer att inte vidta ndgon atgdrd kan foretaget som anméler istéllet driva fraga direkt 1
MD vilket da blir enda instans. Foretaget slipper saledes att ga till tingsrétten och vidare
1 instansordningen for att fa en dvertridelse bekriftad, vilket ménga ganger kan vara att
foredra eftersom den totala kostnaden kommer att bli mindre och drendet fortare
avslutas. Incitamentet att anméla den pastddda Overtrddelsen till Konkurrensverket
borde framfor allt leda till att skadestdndsmélen kopplas till en konstaterad Gvertradelse

och minskar sdledes framfor allt det preventiva inslaget.

3.3 Kommer det att ske en oOkning av antalet

skadestandsarenden?

Lidgard och Levinsohn var i en utredning at Konkurrensverket 2002 forsiktigt positiva
till den framtida wutvecklingen bland annat med hénsyn till inférandet av
grupprittegangar och EG-domstolens avgorande i Courage v. Crehan.'??> De efterlyste
dock en skadestandsprocess dédr ndgon avsldjar en kartell och vinner framging eftersom
det skulle fa stor uppmérksamhet och vara bra for rattsutvecklingen.!?®* Utvecklingen
har dock varit blygsam under 2000-talet dven om det skett en marginell 6kning de
senaste &ren. Enligt Wetter, Karlsson och Ostman pekar den allménna internationella
trenden mot att det kommer att komma fler och fler skadestandskrav grundade pa
konkurrensbrott.'?* De sdger dock inget om de svenska forhallandena och lamnar heller
inget stod for pastdendet att det sker en Okning. Vid utdkningen av de
skadestdndsberittigade 1 KL spekulerades det 1 konsekvenserna av lagidndringen och
utredarna konstaterade att det var svart att sia om frdgan men att det kan formodas
innebéra en 6kning av antalet skadestandsfordringar.!® Den marginella 6kning som har
skett under senare ér tror jag dock inte har med lagéndringen att gora eftersom det inte
ar ndgon av de nya ersittningsberittigade som vickt talan. Det grundar sig enligt min

mening snarare pa att Konkurrensverket vann framgéng i asfaltskartellen och att fragan

122 Konkurrensverkets rapport av Lidgard och Levinsohn s. 82

123 Tbid. s. 83

124 Karteller - ett fangslande dmne, http://www.affarsvarlden.se/affarsjuridik/article666030.ece
125 Prop. 2004/05:117 s. 69
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generellt har fatt mer uppmérksamhet de senaste aren. Denna synpunkt delas av flera av
de intervjuade advokaterna, som ndmner uppmaédrksamheten som en viktig faktor
eftersom det har bidragit till att fler foretag faktiskt borjar borjar fi kunskap om
mdjligheten till skadestdnd. Malet mot VPC kommer snart att provas i hovréitten och
utgangen kommer sékert att f4 forhallandevis stor medial uppmérksamhet. Férutom att
bidra till rattsutvecklingen pa omradet kan réttsfallet dven hjilpa till att sprida kunskap
om mojligheten till skadestdind och att det faktiskt gir att sjélv bevisa en
konkurrensbegrinsning, dven om det “bara” ror sig om ett missbruk av dominerande

stallning.

Den 1 januari 2010 tradde en ny lagregel 1 kraft som ska skapa mer lika forutsittningar
mellan privata och offentliga aktérer som siljer varor eller tjanster pd marknaden.!?
Om verksamheten beddms snedvrida konkurrensen kan Konkurrensverket ga till
domstol och tvinga fram en fordndring. Foretag som anmaéler en potentiell Gvertradelse
har subsidiir talerdtt och kan sjidlv ga till domstol om Konkurrensverket viljer att inte
vidta ndgon atgird. En av advokaterna som jag intervjuade berittade att de har flera
klienter som ligger 1 startgroparna med att anmila verksamheter till Konkurrensverket
och sjélv driva fridgan om de viljer att inte vidta ndgon atgérd. Ett sadant beteende hade
mycket vdl kunnat “smitta av sig” och leda till att det sker en Okning av antalet
skadestdndsmal. En av forklaringarna till den knapphéindiga praxis som finns ar ju

troligtvis att det saknas erfarenhet och tradition av att driva denna typ av processer.

Det ér inte enbart i Sverige som utvecklingen har varit dalig, utan situationen &r
densamma 1 flera andra europeiska medlemsstater. Bland annat konstaterade en
utredning gjord av EU att "The picture that emerges from the present study on damages
actions for breach of competition law in the enlarged EU is one of astonishing diversity
and total underdevelopment”.'?” Den framtida utvecklingen diskuterades mycket i
samband med moderniseringsreformen eftersom ett av syftena var att oka privata
aktorers involvering. Enligt Venit var reformen inte tillricklig for att leda till ndgra

storre fordndringar eftersom det fortfarande saknas viktiga redskap for bevissékring och

126 KL 3 kap. 27 §. Se dven prop. 2008/09:231 s. 1 och 31

127 Ashurts, Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition
rules, s. 1
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mojlighet till multipla skadestdnd.!?® Denna slutsats delas dven av van Bael och Bellis
som visserligen tror att fordndringarna kan ha en viss effekt pd den privata
Overvakningen men att vi dven i fortsdttningen frimst kommer att se privata
skadestdndsmal efter att en nationell konkurrensmyndighet eller Kommissionen vunnit
framgang och avslgjat en Overtradelse. De tar upp risken for att fa betala motpartens

rattegdngskostnader som en viktig faktor till varfor det ar sa fa privata drenden.'?®

Konkurrensverket anser det svart att uttala sig om den framtida utvecklingen men
papekar att det kanske kommer att bli vanligare med privat évervakning eftersom den
europeiska och den amerikanska konkurrensritten nidrmar sig varandra pa flera
omréaden. Det skulle kunna leda till att vi tog it oss &nnu mer av deras syn pé privat
Overvakning, men detta &r troligtvis ndgot som ligger lédngt borta i tiden.
Konkurrensverket dr dock positivt instélld till privat dvervakning eftersom det kan

komplettera deras arbete och 6ka det preventiva inslaget.

Manga av de forslag som Kommissionen presenterade i vitboken tror jag hade kunnat f&
positiva konsekvenser for antalet privata drenden.'’ Framfor allt nidr de ses som en
helhet och med bakgrund av moderniseringsreformen. Jag tror dock inte att det ar
tillrackligt for att 4stadkomma en reell forandring och jag tror att Wils har en podng nir
han konstaterar att Kommissionen troligtvis delar hans uppfattning om att offentliga
aktorer dr Overldgsna de privata vad géller att verka avskrickande och uppfylla den
preventiva funktionen. De privata aktorerna skall istdllet koncentrera sig pa att kriva
ersittning for den skada de lidit.!3! Om Kommissionen verkligen vill se en utveckling
mot fler skadestindsmal wutan inblandning av dem sjdlv eller en nationell
konkurrensmyndighet tror jag att det krdvs mer ldngtgdende fordndringar dn de som
hitintills foreslagits. Som det ser ut idag forefaller varken Kommissionen eller den
svenska lagstiftaren redo att vidta dess fordndringar och jag tror dirfor att den framtida

utvecklingen kommer att vara blygsam.

128 Venit s. 571 f.

129 van Bael och Bellis s. 1194

130 F6r mer information om forslagen i vitboken se avsnitt 2.2.2 ovan och 4.3 nedan.

131'Wils, The relationship between public antitrust enforcement and private actions for damages s. 15
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4. Vad kan lagstiftaren gora for att astadkomma en
okning?

I denna del kommer jag inledningsvis att diskutera om det dr onskvirt med fler
skadestdndsprocesser och om privat eller offentlig 6vervakning dr att foredra. Jag

kommer ddrefter att titta pd vilka fordndringar som hade kunnat vidtas for att uppnd en

okning av antalet drenden.

4.1 Ar det 6nskvirt med fler processer?

Skadestand ar generellt tinkt att fylla bade en preventiv och en reparativ funktion. Inom
konkurrensritten dr det preventiva syftet dnnu tydligare och det forvéntas leda till att
fler foretag avstir fran att delta 1 konkurrensbegrinsningar. Enligt Hellner och
Johansson dr det mycket svart att veta vilken effekt den preventiva funktionen fyller
eftersom vi inte har ndgon erfarenhet frén ett samhille dir det under en ldngre tid har
varit tillatet att &samka nagon annan skada utan att bli erséttningsskyldig.'3? Forfattarna
anser dock att det otvivelaktigt finns situationer dédr skadestandsansvaret stimulerar
aktsamhet.!33 Denna diskussion har inget enkelt svar men det ar tydligt att det finns
olika &sikter om hur stor den preventiva effekten ar. I Sverige har vi ett system déar
skadestdndet skall forsdtta motparten 1 samma situation som om den skadevéllande
handlingen aldrig vidtagits och tilltron till den preventiva effekten dr betydligt mindre
an 1 exempelvis USA. Det svenska synséttet kompletteras av att lagstiftaren inte heller 1
Ovrigt uppmuntrar till att driva processer, exempelvis att den forlorade parten far sta for
motpartens réittegdngskostnader. Denna grundinstéllning kommer dock i konflikt med
att lagstiftaren och Kommissionen inom konkurrensritten vill se fler privata

skadestandsmal.

Varken den svenska lagstiftaren eller Kommissionen har gjort ndgra preciseringar om
vad om dr mélsittningen med mer 4n att en 6kning ar 6nskvérd. Det ar darfor svart att
veta vilken nivd av privat §vervakning som efterstravas. Det hade forvisso kunnat goras
process- och skadestandsrittsliga fordndringar enbart inom konkurrensritten, men jag

tror att det hade kunnat Oppna upp for en generell Okning av antalet

132 Hellner och Johansson s. 41
133 Tbid. s. 43
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skadestandsprocesser. En allmédn okning av skadestindsmél och bendgenhet att vicka
talan dr enligt min mening inte Onskvirt och jag tror att det finns en Overtro pa
sanktioners preventiva funktion. Det finns ocksé en risk for Overprevention som innebér
att for samhéllet Onskvdrda beteenden undviks pa grund av risken att fi betala
skadestdnd.!** Enligt Jones A. och Surfin 4r Kommissionen medveten om denna
problematik och avser darfor inte att skapa ett system som é&r for uppmuntrande till
civila processer.!3% I vitboken konstateras dven att principen om att den forlorade parten
star for kostnaderna fyller en viktig funktion eftersom den hjélper till att filtrera bort fall
som inte fortjdnar att tas upp till provning.!36 Att de foreslagna och vidtagna
fordndringarna inte dr speciellt radikala kan troligtvis delvis ha sin forklaring i denna
problematik. Det finns dock enligt min mening ett utrymme for 6kad privat Gvervakning
utan att vi far ett system liknande det amerikanska och en 6kning av antalet processer ar
saledes 1 viss man Onskvard. Det dr dock viktigt att ha denna problematik i beaktande

ndr atgérder vidtas for att 6ka antalet processer.

4.2 Privat kontra offentlig 6vervakning

Den EG-rittsliga konkurrenslagstiftningen bygger pé att vissa beteenden dr forbjudna
och det finns en stort inslag av prevention i systemet.'3” Tanken ér att foretag skall avsté
frdn att bryta mot konkurrensreglerna eftersom det dr forbjudet och de riskerar
sanktioner vid upptiackt.!3® Enligt Wils borde det preventiva inslaget ha sarskild
betydelse inom konkurrensritten eftersom besluten dar i1 regel grundar sig pa
affirsmissiga  berikningar.!3®  Overvakningen bidrar dirmed till att gora
konkurrensratten mer effektiv.'4? Med effektiv konkurrens menas att samhéllets resurser
anvinds pa bésta sétt vilket anses vara till fordel for konsumenterna eftersom priserna
pressas. Det motsatta forhallandet, en otillrdcklig konkurrens, anses himma ett effektivt

resursutnyttjande och leda till onddiga samhallsekonomiska kostnader.!4!

134 Wahl s. 35

135 Se Jones A. och Surfin B. s. 1310

136 Vitbok 2.8

137 Wahl s. 21
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141 Wetter m.fl. s. 9
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I Sverige och EU har konkurrensritten historiskt sett framst dvervakats av de nationella
konkurrensmyndigheterna och av Kommissionen. Privata aktorer har framf6r allt anvént
konkurrensritten som ett medel for att frdnga ett avtal genom att f4 det ogiltigforklarat
(Euro defence) och inte mer aktivt for att avsldja olagliga samarbeten och kriva
skadestand.!#> Detta star i kontrast till USA dir det dr mycket vanligt med privata
skadestandsmél och cirka 90 procent av landets konkurrensmal utgérs av processer
mellan privata parter.'*3 Det &r inte sjdlvklart om offentlig eller privat 6vervakning &r
mest effektiv och det beror troligtvis pa vilket syfte konkurrensritten har. Enligt Wahl
borde inslagen av privat Overvakning vara storre om ekonomisk effektivitet dr malet.
Den svenska och EG-rittsliga konkurrensrdtten har ett starkt inslag av
konsumentintresse och EG-ritten skall d&ven ses mot det bakomliggande syftet att
integrera marknaden.'** Det foreligger hdr en stor skillnad jamfort med den

amerikanska konkurrensrétten som har ett mycket tydligare ekonomiskt syfte. !4

Enligt Wils &r de offentliga aktdrerna dverldgsna de privata gillande sidkerstdllandet av
att det inte sker Overtrddelser av konkurrensritten. Det beror enligt honom pa tre
anledningar. For det forsta har de offentliga betydligt battre undersoknings- och
sanktionsmdjligheter, for det andra drivs de privata aktérerna av vinstmotiv vilket
avviker fran konkurrensrittens syfte och for det tredje dr privat 6vervakning dyrare n

offentlig.!46

Det forsta argumentet bygger pé att de offentliga aktorerna har tillgang till fler juridiska
redskap och dérfor lattare kan avsldja en Overtrddelse. Varfor de faktiskt dr béttre dn
privata aktorer framgar inte, vilket dven har papekats av Jones som héivdar att det inte
finns ndgot som egentligen tyder pa att de offentliga &ar bittre pd att avslgja
overtrddelser om de privata hade haft tillgang till samma redskap.!'4” Skillnaderna i

sanktionsmdjligheterna 4 en viktig faktor som &r svar att jdmna ut.

142 Wils, Should private antitrust enforcement be encouraged in Europe? s. 473
143 Wahl s. 23

144 Wetter m.1l. s. 9 ff.

145 Wahl s. 22 f.
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147 Jones, C.A.s. 17 f.
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Konkurrensskadeavgiften kan till exempel kopplas till den vinst som foretaget har gjort

genom overtridelsen medan skadestand enbart skall ticka en pavisbar skada.'4?

Det andra argumentet faller tillbaka pd vad som dr konkurrensrittens grundliggande
syfte; att skydda konsumenternas intresse.'#® Privata aktorer har inga intressen i detta
och kommer endast att vélja drenden dir de har mgjlighet att géra vinst. Enligt Wils
kommer det inte att utveckla rétten, leda till onddiga processer och forlikningar som
grundar sig pa ekonomiska risker snarare dn pé juridiska argument.'>° Enligt Jones ar
detta argument i grunden endast relevant om diskussionen handlar om att vélja mellan
att ha antingen offentlig eller privat overvakning. Det dr naturligt att de har olika
intressen eftersom privata aktorer i regel inte har négra intressen 1 samhéllsfragor. Det ér
dock endast ndgot negativt om det enbart skulle vara privata aktdrer som utdvade tillsyn
over marknaden, och far snarare positiva effekter om de istdllet kompletterar
varandra.'>! Enligt Wahl handlar det 4ven om prioriteringar. Offentliga aktorer maste
framst forsoka beivra dvertrddelser som har stora effekter pd samhillet och for att de

andra dvertradelserna skall sanktioneras kriavs det sdledes privat 6vervakning.!3?

Det tredje argumentet dr att den privata dvervakningen dr dyrare. Enligt Wils beror det
dels pa att det méste ldggas stora resurser pa att bestimma och fordela skadestandet och
dels for att kostnaderna ar lagre vid offentlig 6vervakning dé& de inblandade har en hogre
kunskapsniva och kostnaderna for det administrativa forfarandet tenderar att vara liagre
jamfort med civila forfaranden.!>3 Jones haller inte heller med om detta eftersom det
inte finns nagra egentliga bevis for att det forhaller sig pd detta sitt och han hénvisar 1
sin tur till den amerikanska undersdkningen ”the Georgetown Study of Private Antitrust
Litigation” som bland annat kom fram till att processerna inte var oskiligt langa,
kostnaderna inte orimliga i forhdllande till de ekonomiska vardena som stod pa spel och
att det inte forekom fler onddiga processer jamfort med nér de offentliga aktorerna

vickte talan.!>*

148 Wils, Should private antitrust enforcement be encouraged in Europe? s. 481
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Wils avslutar sitt resonemang med att den offentliga 6vervakningen dr dverldgsen den
privata och att det dérfor inte dr Onskvért att Europa utvecklas mot det amerikanska
ordningen. Han anser inte ens det nddvéindigt med delad 6vervakning déir de privata
aktorerna kompletterar de offentliga.!>> Det reparativa inslaget skulle dessutom enligt
Wils forhéllandevis enkelt kunnat losas genom att skadestindet adderades till
konkurrensskadeavgiften.!3¢ Jones ddremot dr betydligt mer positivt installd till privata
aktorers roll inom konkurrensritten och tycker att de privata aktdrerna kan fylla en
viktig funktion genom att komplettera de offentliga aktorernas arbete.'>” Denna
synpunkt delas bland annat av Jones A. och Surfin som anser att det inte rdder nagra
tvivel om att privat overvakning hade kunnat bidra till en Okad tillimpning av
konkurrensritten.!>® 1 en senare artikel forefaller Wils dock vara nidgot mer positivt
instdlld till privata aktorers roll, men anser fortfarande att offentliga aktorer ar
Overldgsna privata betrdffande 6vervakning och att de privata skall fokusera pa att fa
kompensation for den skada de asamkats. Wils konstaterar dven att det forefaller vara
denna instéllning som Kommissionen uttrycker i vitboken eftersom de exempelvis inte
foreslog mojligheten till flerfaldigt skadestdnd eller andra mer ldngtgdende
forandringar.’”® Kommissionen valde darmed att inte gd mer mot den ordning som
géller 1 USA dir de privata aktorerna tydligare skall verka avskrickande och avsloja
olagliga samarbeten.!®® 1 vitboken konstateras det dock att effektiva
overklagandemojligheter for enskilda parter sannolikt innebér att fler 6vertradelser kan
upptdckas och att det automatiskt leder till 6kad efterlevnad av konkurrensreglerna
genom att det preventiva inslaget 6kar.'®! Kommissionen ar sdledes i grunden positivt
instélld till privat Overvakning och féaster en stark tilltro till dess effekt pa

konkurrensritten.

Jag &r positivt instdlld till privat dvervakning och tror att det kan utgdra ett bra

komplement till den offentliga &vervakningen. Dels kan det bidra till att det faktiskt
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avslojas fler dvertradelser (exempelvis VPC:s missbruk av dominerande stillning) och
dels okar risken for upptickt vilket torde ha en viss preventiv effekt. Om de privata
aktorerna dr mer aktiva kommer dven det reparativa inslaget att oka vilket ur ett
rattvise- och fordelningsperspektiv r tillfredsstdllande. Det dr svart att jamfora privat
och offentlig dvervakning eftersom forutsittningarna kraftigt skiljer sig at. Att den
offentliga dvervakningen ar dverldgsen den privata tror jag frimst grundar sig pé att de
har tillgang till fler redskap och att de uteslutande arbetar med att 6vervaka marknaden.
Det innebir dock enligt mig inte att privat dvervakning inte kan fylla en viktig funktion
och jag tror att ett mellanting mellan det amerikanska och det svenska hade varit att

foredra.

4.3 Forandringar av lagstiftningen

Under aren har det vidtagits flera atgirder for att 6ka antalet skadestandsmél och det
privata inslaget i konkurrensrétten. Trots detta ar utvecklingen marginell bade i Sverige
och 1 majoriteten av EU:s dvriga medlemsstater. Enligt min mening &r det viktigt att
podngtera den skillnad som finns mellan privat Gvervakning och allmidnna
skadestdndsmal. Om maélsittningen ar att den privata overvakningen skall oka, vilket
forefaller vara den svenska lagstiftarens syfte, méste fordndringar vidtas dels for att
mojliggéra avsldjandet av Overtrddelser och dels for att oka incitamenten att vicka
talan. Om malet ddremot endast dr att de privata aktdrerna skall kréva erséttning for sin
skada behover atgérder inte vidtas for att det skall bli léttare att avslgja dvertradelser. De

nedanstaende forslagen bor darfor ses mot denna bakgrund.

4.3.1 Okade incitament for att vacka talan

En av forklaringarna till att det dr ovanligt med konkurrensrittsliga skadestandsmaél &r
att det saknas incitament att driva processer. Ett effektivt sitt for att 0ka antalet drenden
skulle dérfor troligtvis vara att fordndra dessa regler. Som konstaterats tidigare ar det
framfor allt tre punkter som skiljer den svenska och den amerikanska ritten pa detta
omrade. Dels far den fOrlorade parten betala rittegdngskostnaderna, dels &r
skadestanden generellt sett ldga och slutligen far advokaterna inte koppla sin ersittning
till skadestandsbeloppet. Att infora forandringar pa alla dessa punkter &r inte realistiskt
men det hade kanske wvarit tillrickligt med en forindring exempelvis géllande

skadestandets storlek. Ett multipelt skadestdnd hade troligtvis dkat processbenégenheten
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samtidigt som det hade inneburit att problemet med skadestandsberdkningen minskat.
Alla de tre punkterna strider dock mot svensk réttstradition och det dr darfor inte troligt
att det kommer att ske en fordndring pa detta omrade. Denna diskussion bdr dven ses
tillsammans med den ovanstdende om huruvida det dr Onskvért att det drivs fler

skadestandsprocesser i Sverige eller inte.

4.3.2 Bevissakring

Enligt RB 38 kap. 2 § 4r den som har en skriftlig handling, som kan antas ha betydelse
som bevis, skyldig att forete den. Den grundldggande tanken bakom bestimmelsen ar
att editionsplikten skall ha samma omfattning som skyldigheten att avge en muntlig
utsaga om handlingens innehéll.!6> Editionsplikten ger dock inte ndgon majlighet till att
efterforska bevis utan utgér endast en mojlighet att fa tillgang till dokument som
efterfragas. For att en domstol skall fa utfarda ett editionsforeldggande stdlls det krav pa
precisering av vilka dokument det dr som efterfrdgas och vad de skall styrka. Vissa
handlingar ar dven undantagna, exempelvis foretagshemligheter.'®3 Det &dr framfor allt
kravet pé precision som forhindrar anvdandandet av edition eftersom en misstanke om ett
konkurrensbrott inte ar tillrdckligt, den drabbade maste veta att det finns ett visst avtal

eller liknande som kan utgéra bevis.!64

I det lagstiftningsarbete som foregick lagédndringarna 2005 diskuterades bland annat om
det skulle ske en utvidgning av privata aktorers mgjlighet att inforskaffa bevismaterial. I
diskussionen konstaterades ndmligen bland annat att det d&r mycket svart for privata
aktorer att pd egen hand avsloja ett olagligt samarbete och att det diarfor kanske
behovdes inforas nya redskap.!% Det som framst diskuterades var om det skulle inforas
regler om bevisundersokning, ett institut liknande intrdngsundersdkningar som anvénds
inom immaterialritten.'® Forslaget har sin tydliga forebild i det amerikanska institutet
discovery som flera anser dr en av de stora anledningarna till varfor det dr betydligt
vanligare med privata drenden dir. Editionsmojligheten utgdr forvisso en liknande

mojlighet med 4r som ovan ndmnts kraftigt begrinsad och inte lika effektiv.

162 Ekel6f's. 216

163 Ds 2007:19 s. 95

164 Wetter m.fl. s. 869 f. och 971 f.
165 Prop 2004/05:117 s. 38 f.

166 Tbid. s. 36 ff.
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Bevisundersokning skulle istéllet innebédra att den som pdstod sig ha lidit en skada
skulle kunna begira att en undersdkning skall goras hos ett foretag for att samla in bevis
om skadestindsanspraket. Nackdelen med det amerikanska discovery-institutet sigs
dock vara att foretaget som skall ldmna ut informationen ldmnar ut en stor mangd
information, dels for att de ar rddda for att bli stimda for att ha undanhallit information
och dels for att gora det svérare for motparten att hitta den relevanta informationen.
Inom immaterialrétten dr det Kronofogden som verkstéller en undersokning efter att en
domstol fattat beslut. Domstolens beslut skall innehélla uppgifter om &dndamalet med
undersokningen, vilka foremal och handlingar som fér eftersokas, samt vilka utrymmen
som fir genomsodkas. Med hénsyn till proportionalitetsprincipen kan domstolen till
exempel forhindra att sokanden deltar vid undersokningen vilket stirker

rittssikerheten. 67

Forslaget om att infora institutet d&ven inom konkurrensritten underkéndes dock av
lagstiftaren och ett flertal argument tas i propositionen upp till varfor en sddan mojlighet
inte skulle vara bra.!® Huvudskdlen som anges ar att det foreligger stora risker for
lackage och skador pé sjdlva konkurrensen, att det inte med sékerhet gér att sdga att det
kommer att leda till ett 6kat antal processer, att Sverige inte har ndgon skyldighet att
infora en sadan mojlighet pd grund av ett konventionsitagande eller genom EG-ritten
samt att det skulle kunna stéra en pagdende utredning eller undersokning som

Konkurrensverket planerar.!6°

Personligen tycker jag att det var synd att institutet inte infordes dé jag tror att det krdvs
ett redskap for bevisinsamling for att det skall ske en utveckling av den privata
overvakningen. Flera av de motargument som ndmns i propositionen dr naturligtvis
relevanta, men om institutet fungerar inom immaterialritten torde det kunna fungera
dven inom konkurrensritten. Stéllande av sdkerhet kan garantera tdckning for eventuella
skador vid undersokningen och risken att det krockar med en utredning av
Konkurrensverket borde ga att 16sa genom kontakter mellan de berérda myndigheterna.

Problemet med ménga av de andra forslag som har diskuterats, exempelvis multipla

167 Kronofogden, Utmétning, s. 376 ff.
168 Prop 2004/05:117 s. 42 ff.
169 Ibid. s. 45
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skadestdnd, &r att de uppenbart strider mot den svenska rittskulturen.
Intrdngsundersdkningar gor vil 1 viss man det med, men institutet ar 1 vart fall beprévat
och vi har erfarenhet av att tillimpa det pa ett réttssikert sitt. Om lagstiftaren verkligen
vill uppnd en fOrdndring borde de enligt mig tinka om och infora

intrangsundersokningar.

4.3.3 Bevislattnad

Den som vécker talan om skadestdnd har att bevisa att forutséttningarna i KL 3 kap. 25
§ éar uppfyllda. Det innebdr bland annat att den skadelidande maste bevisa att det
foreligger adekvat kausalitet mellan handlingen och skadan samt skadans omfattning. I
forarbetena till den lagéndring som trddde i1 kraft 2005 diskuterades om det skulle
uppstillas ett lagre beviskrav, men lagstiftaren ansag inte det motiverat att 4ndra denna
grundldaggande princip. Det 6ppnas dock upp en liten mdjlighet for en bevislittnad i
forarbetena genom att det stadgas att det i1 rittspraxis kan finnas situationer dir
beviskravet i friga om orsakssambandet bor sdnkas pad samma sitt som skett inom andra
rattsomraden.!”? De situationer som avses ar de dér det foreligger svarigheter att bevisa
exempelvis att en skada verkligen uppstatt, eftersom rétten till ersittning i annat fall kan
bli illusorisk.!”" P4 grund av bristen av rittslig provning har det inte utvecklats ndgra
principer om bevisldttnad utan det aterstir att se hur domstolarna hanterar fragan i
framtiden. Denna mojlighet har lagstiftaren alltsa redan 6ppnat upp for och det dr upp
till domstolarna att utveckla reglerna. Eftersom skadestdndsberdkningen kan medfora
stora problem hade en bevisldttnad kunnat fylla en viktig funktion och genom att de
skadelidande ként sig sékrare hade en viss 6kning kunnat uppnas. Problemet med denna
mojlighet dr att det krévs rittslig provning innan reglerna kan utvecklas och det kommer

darfor inte ensamt att leda till en 6kning.

4.3.4 En konstaterad overtradelses bevisvarde

Att bevisa ett konkurrensbrott dr ofta svart for de nationella konkurrensmyndigheterna
eftersom de inblandade foretagen dr mycket forsiktiga och vidtar dtgarder for att inte bli
avslojade. Det ar anda betydligt enklare for Konkurrensverket att avsldja en

overtradelse dn vad det dr for en privat aktor. Konkurrensverket kan bland annat gora

170 Se SOU 2004:10 dir det hanvisas till NJA 1982 s. 421 och NJA 1991 s. 481
171 Prop. 2004/05:117 s. 29
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gryningsriader for att sdkra bevis och har helt andra resurser och kunskap 4n vad privata
aktorer har. Att en stor andel av de drenden som finns i Sverige dr en foljd av att
Konkurrensverket vickt talan om en konkurrensbegransning dr darfor inte forvénande.
Forutom att Konkurrensverket stdrre resurser torde dven en annan riskbedomning ligga
bakom deras val att vicka talan jaimfort med ett foretag som riskerar att i betala sina

egna och motpartens réittegangskostnader.

Om en Overtrddelse har konstaterats kan domen anvindas som bevis i en efterféljande
skadestdndsprocess. Enligt svensk ritt dr domstolarna dock inte bundna av att en
Overtradelse redan har konstaterats utan det maste ske en ny provning. Domen har
naturligtvis dock ett véldigt starkt bevisvirde eftersom Overtrddelsen faktiskt har
konstaterats. Om Kommissionen didremot har konstaterat att en dvertridelse har skett av
EG-fordragets artikel 81 eller 82 kan den skadelidande forlita sig pa detta beslut som
bindande bevis i ett skadestandsmél.'’?> Kommissionen har i sin vitbok foreslagit att ett
domslut som vunnit laga kraft och som sdger att det fOreligger en
konkurrensbegriansning skall vara bindande for 6vriga domstolar.!7? Forslaget har dock
mottagits med viss tveksamhet 1 Sverige eftersom det skulle strida mot de allmidnna
principerna om den fria bevisforingen och bevisprovningen.!’* Kritik har bland annat
riktats frdn Néringsutskottet som ifragasétter om forslaget verkligen kommer att leda till
effektivare handlaggning i praktiken da ett sddant beslut redan har ett starkt bevisvérde.
De tar dven upp risken med att domstolarna tvingas ldgga uppenbart felaktiga
myndighetsbeslut till grund for sina beddmningar i skadestdndsmal och avslutar med att
det ar viktigt att ett grundldggande rattssdkerhetsperspektiv ligger till grund for arbetet
med ett sidant forslag.!”> Aven Lidgard forefaller vara tveksam och anfdr bland annat
att ett krav pa réttskraft for ett offentligrittsligt beslut i ett efterfoljande civilmal vore ett
langtgdende ingrepp i den nationella lagstiftningen. Till exempel kan processuella krav

skilja sig at och bevisfragor hanteras olika.!’® Redan 2002 namndes forslaget i en

172 Férordning 1/2003 art. 16.1 och vitbok p. 2.3
173 Vitbok p. 2.3
174 RB 35 kap. 1 §

175 Niaringsutskottets utlatande 2007/08:NU17 Talan om skadesténd pa grund av brott mot
konkurrensreglerna.

176 Lidgard, SvJT 2009 s. 42
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utredning av Konkurrensverket som en dtgird for att fridmja anvindandet av

skadestandet.!7”

Jag dr delvis positiv till forslaget eftersom det hade minskat den osdkerhet som méanga
ganger redan finns hos den skadelidande inf6r en process. Ett beslut eller en dom har
dock redan idag ett mycket starkt bevisvirde och det forefaller inte speciellt troligt att
en domstol skulle komma till en helt annan slutsats. En granskning av svensk praxis
visar tydligt att de skadestdndsmal som har fGranletts av en atgird fran
Konkurrensverket inte har lett till réttslig provning utan parterna har istéllet forlikts
utom rétta. Den praktiska effekten av forslaget riskerar dérfor att bli liten vilket talar
emot att en reglering behovs. Argumentet om att det finns en risk for att domstolarna
skulle tvingas ldgga uppenbart felaktiga myndighetsbeslut till grund for en
skadestandstalan kinns enligt min mening som liten och forhdllandevis enkel att
undvika genom en regel om att domstolarna inte behdver folja beslutet under sadana
forhallanden. Vad som ytterligare talar for forslaget ér att det redan foljer av EG-rétten
och att det inte verkar vara ndgra problem i de ldnder som redan har en sddan

ordning.!78

4.3.5 Eftergift i forhallande till skadestandsskyldigheten

Det finns en riddsla for att den 6kade risken for att fi betala skadestand skall leda till att
farre foretag viljer att avsldja ett olagligt samarbete och att kvaliteten pa informationen
skall minska. Mgjligheten att bevilja immunitet har varit ett mycket framgangsrikt satt
for myndigheterna att avsloja dessa samarbeten pa och utan mojligheten hade flera
karteller troligtvis inte avsldjats. Kommissionen har darfor presenterat tva forslag i
vitboken som skall minska risken for en sddan utveckling.!” Dels har de foreslagit att
det skall rada sekretess gillande den information som foretaget som ansdker om
eftergift ldmnar. Detta foretag skall ndmligen inte forsittas i en mindre forménlig
situation dn de medskyldiga till Overtrddelsen. Sekretessen skall gélla oavsett om
ansokan om eftergift godtas, avslds eller inte leder till ett beslut av

konkurrensmyndigheten. Om detta skulle innebdra ndgon storre fordndring for svensk

177 Konkurrensverkets rapport av Lidgard och Levinsohn s. 83
178 Wils, The relationship between public antitrust enforcement and private actions for damages s. 16
179 Vitbok p. 2.9

49



lagstiftning ar svart att avgora eftersom det redan finns ett skydd for den som anmaéler
en overtridelse till Konkurrensverket och informationen om forslaget ar begrinsad.!80
Vidare har Kommissionen fOoreslagit att ett foretag som beviljas eftergift skall fa en viss
skadestandsimmunitet d& de enbart skall ansvara for skador som drabbat direkta kdpare
eller indirekta kopare som kan hidrleda ett kontraktsforhdllande till det aktuella
foretaget. Den svenska lagstiftningen erbjuder idag inte det foretag som beviljas
eftergift av konkurrensskadeavgiften en reducering av deras skadestdndsansvar. Det
finns didremot en mojlighet att sdnka konkurrensskadeavgiften om foretaget samtidigt

betalar skadestind.!8!

Risken for en sadan utveckling som Kommissionen befarar finns enligt min mening och
mojligheten att bevilja eftergift har stor betydelse for mojligheten att avsloja olagliga
samarbeten. Skadestdndsimmuniteten skulle innebéra en inskrdnkning i méjligheten till
skadestand vilket kan motverka de syften som den svenska lagstiftaren har forsokt
astadkomma genom de senaste arens lagéndringar. Direkta kdpare och indirekta kdpare
som kan hirleda ett kontraktsforhallande till det aktuella foretaget skulle dock
fortfarande ha ritt till skadestdnd och begridnsningen dr saldes inte sirskilt omfattande.
Forslaget skulle frimst innebédra en reducering av det solidariska ansvaret och gora
skadorna mer dverblickbara. Det skulle kunna fa negativa konsekvenser for exempelvis
ett foretag som inte kan harleda en kontraktsrelation till foretaget som beviljats eftergift
utan till en annan kartelldeltagare. Om detta foretag har sdmre ekonomiska tillgdngar &n
vad fOretaget som beviljats eftergift har, hade det varit formanligare for den
skadelidande att kunna rikta ansprak mot bolaget som beviljats eftergift. Enligt min
mening &r forslaget dock bra eftersom det &r viktigt att sikra att foretag dven i framtiden
végar avsldja olagliga samarbeten och detta vdger tyngre dn motargumenten. Antalet
skadestdndsmal kommer troligtvis 6ka om fler karteller avsldjas och vid en granskning
av praxis dr det tydligt att majoriteten av antalet skadestdindsmal varit en f6ljd av en

konstaterad overtradelse.

180 Offentlighets- och sekretesslag (2009:400) 17 kap. 1 och 3 §§
181 Prop. 2001/02:167 s. 100
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4.3.6 Skadestandsberakningen

Ett stort problem for den skadelidande 4r att det ar vildigt svart att berdkna skadan
eftersom det forutsétter en jamforelse med ett hypotetiskt scenario med fungerande
konkurrens. Kommissionen noterade detta i vitboken och for att komma tillrdtta med
problemet vill de inrdtta en ram med icke-bindande riktlinjer for berdkningen av
skadestandet, till exempel genom regler om ungefarliga berdkningsmetoder och om hur
bedomningen av den lidna forlusten skall ske.!3? Forslaget preciseras inte mer én sa och
ar darfor svart att bedoma. Det kan ocksé diskuteras vem det 4r som skall sta risken for
osdkerheten kring skadestandsberdkningen. I amerikansk ritt har man valt att hanfora
risken till skadevallaren, men det innebdr inte att den skadelidande helt fritt kan
uppskatta sin skada utan snarare en bevislédttnad.'®> Vad som géller inom svensk ratt far

anses vara oklart d& det i brist pa praxis inte har utvecklats nigra regler harom.

4.3.7 Problemen med d6vervaltring

I den forsta delen behandlade jag problemet med overvéltring och konstaterade att det
inte finns ndgot som tyder pa att det skulle vara forbjudet att aberopa det enligt géllande
ratt. Det kan dock diskuteras om ett forbud vore att foredra. I doktrin anser de flesta att
overviltringsargumentet maste behandlas symmetriskt; om indirekta kunder skall vara
ersdttningsberdttigade skall det vara tillatet att &beropa overviltring som ett forsvar och

vice versa.l84

Wahl anser att det borde vara forbjudet att aberopa dverviltring som ett forsvar d& han
anser att det skulle effektivisera sanktionssystemet. Losningen skulle vara att se
tidpunkten for konkurrensbegrinsningen som den relevanta for bedémningen av vem
som har lidit skada. Det kan forvisso leda till att den direkta koparen dverkompenseras,
men denna risk méiste vigas mot de utredningskostnader som uppstér for att avgora vad
som Overviltrats och inte.'®> Han menar vidare att skadestandet endast formodas ha en
preventiv effekt under dessa forhallanden eftersom det blir en mindre grupp som lider
en storre skada. Detta argument bygger dock pa att svensk rétt inte tillerkdnner indirekta

kdpare nadgon ersittningsratt.

182 Vitbok p. 2.5
183 Wahl s. 367

184 K onkurrensverkets rapport av Lidgard och Levinsohn s. 69
185 Wahl s. 309
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Lidgard och Levinsohn gor géllande att bade prevention och reparation skulle frimjas
av en asymmetrisk 10sning dir de direkta kunderna tillerkdndes erséttningsritt for hela
Overpriset samtidigt som de indirekta kunderna ges mdjlighet att stimma for den del
som har verviltrats pd dem.'3¢ De skadelidande skulle dé fa erséttning for sina skador
(reparation) samtidigt som det skulle uppsta ett incitament att vicka talan (prevention).
Det givna argumentet mot denna losning &r att det skulle uppstd en dverkompensation
som inte dr direkt forenligt med svensk skadestdndsritt, men forfattarna fragar sig sig
hur stor denna risk faktiskt dr. Overviltringen sker manga ginger pa flera aktorer varfor
de indirekta koparnas skada blir relativt liten. Dessutom dr bevissituationen komplicerad
vilket d&ven det minskar sannolikheten for att en indirekt kopare skall vdcka talan.!®7
Risken for 6verkompensation skulle saledes vara storst i de fall da en indirekt kdpare

fatt mer eller mindre hela dverpriset Gverviltrat pa sig.

Problemet med att de indirekta koparnas skada dr att den ofta &r liten. Det borde
innebéra att sannolikheten for att det skadevéllande foretaget far st till svars for sitt
handlande minskar eftersom farre anser det virt besviret. Denna problematik &r dock
svar for lagstiftaren att komma at eftersom det inte gér att hindra foretagen fran att
Overviltra sin skada pa nidstkommande led. Utvidgningen av de ersittningsberittigade
minskade dock risken for att den skadevallande kommer undan pa grund av att skadan
sprids Over ett storre antal aktorer. Fragan dr dock hur stort intresse det finns bland
dessa att vicka talan mot ett foretag de inte har ndgon relation till och dér de riskerar att
fa betala rattegdngskostnaderna. Att ndgon av dessa pa eget initiativ skulle vécka talan
om skadestand utan att det har foregatts av en konstaterad dvertradelse forefaller mindre

troligt.

I kommissionens vitbok behandlas problematiken med 6vervéltring och det foreslas att
det skall vara tillatet att &beropa Overviltring eftersom ett forbud kan leda till
ordttmitiga vinster for kopare som overvéltrat Gverpriserna.'® Beviskraven i samband
med detta forsvar skall enligt forslaget inte heller vara ldgre dn de krav som stills pa

kdranden att bevisa skadan. Det kan dock uppstd problem om en indirekt kopare

186 K onkurrensverkets rapport av Lidgard och Levinsohn s. 69
187 Tbid. s. 71
188 Vitbok p. 2.6
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aberopar overviltring som bevis for den skada som parten anser sig ha lidit. Eftersom de
manga ganger befinner sig langt bort 1 kedjan frdn foretaget som brutit mot
konkurrensritten dr det ofta svart for dessa att bevisa att en overtradelse har skett. Om
de inte kan bevisa detta, samtidigt som konkurrensbegrinsaren &beropar overviltring
och undgér ansvar mot den direkta kdparen, kommer konkurrensbegriansaren att ha
tillskansat sig en ordttmdtig vinst. Kommissionen foreslar darfor att indirekta kopare
skall kunna utgd fran att en otilldten Overprissittning Gvervéltrades pd dem helt och

héllet. Denna presumtion skall dock vara motbevisbar.'8°

139 Tbid.
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5. Avslutande anmarkningar

Nér mojligheten till skadestind vid konkurrensbrott infordes 1993 var det ténkt att
bestimmelsen skulle utvecklas genom att réttstillimparen tolkade rekvisiten. Eftersom
det inte har skett forekommer det idag en viss réttsosdkerhet om vad som géller, framfor
allt gillande skadestdndsberdkningen och de olika beviskraven. Dessa problem kan

dock endast 16sas genom att det sker fler réttsliga provningar.

Mojligheten till skadestdnd &r enligt min mening ett tydligt exempel pa att det inte
ricker med att ha ett uttalat mal om att ett visst beteende skall 6ka, utan det krivs
stimulans och juridiska forutséttningar. Om den svenska lagstiftaren och Kommissionen
verkligen vill att det skall ske en 6kning av antalet skadestdndsdrenden tror jag att det
kravs storre fordndringar d4n de som har vidtagits och exempelvis foreslagits i
vitboken.!?® Ménga av de storre forandringar som hade kunnat goras strider dock mot
den svenska réttskulturen och &r darfor inte 6nskvérda. Det forslag som jag tror hade
fatt storst genomslag och samtidigt passat bdst in 1 vart réttssystem &r
intrdngsundersdkningar. Det finns redan inom andra rattsomrdden och forefaller fungera
val dar. Jag tror dock inte att den svenska lagstiftaren dr beredd att géra denna
fordndring och darfér kommer vi inte heller att f& se nigon stérre 0kning av antalet

skadestdndsmal i Sverige.

Kommissionens forslag i vitboken &r dnnu inte bindande fér medlemsstaterna och det
aterstar att se vilken rittslig status de slutligen far. Troligtvis blir det forst en
rekommendation till medlemsstaterna men det torde inte vara orimligt att de ndgon gang
véljer att harmonisera denna del av konkurrensritten for att driva pa utvecklingen. Som
jag ovan har ndmnt blir en harmonisering dock inte litt att genomfdra eftersom det
kriver att principer som exempelvis adekvat kausalitet definieras och tolkas enhetligt 1
alla medlemsstater. En av anledningarna till att mojligheten till skadestand inte har
utnyttjats 1 hogre utstrdckning torde vara att det rdder en viss rattsosékerhet om vad som

géller. Ett direktiv hade troligtvis kunnat klargora dessa fradgor och diarmed skapa

190 T vitboken 1.2 konstateras att “Kommissionen har i sitt arbete ldtit sig ledas av ytterligare en viktig
princip, ndmligen att den rdttsliga ramen for skadestandstalan i antitrustirenden bér bygga pd en
genuint europeisk losning. De politiska losningar som foreslas i denna vitbok bestdr ddrfor av vil
avvdgda atgdrder som har sina rétter i en europeisk rdttskultur och i europeiska rittstraditioner.”
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tydligare forutsittningar om vad som géller. Detta tillsammans med att det samtidigt

introducerades nya redskap skulle kunna bidra till en 6kning av antalet skadestdndsmal.
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