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NY KONKURRENSSKADELAG

OM MOJLIGHETER OCH SVARIGHETER ATT FA ERSATTNING

FOR KONKURRENSSKADA
Av Lisa Slotte!

Sedan dr 1993 har det funnits en mdjlighet att med stod av svensk lag utkriva
skadestind  for skada som orsakats av overtridelser av konkurrensrittens
[forbudsregler ("konkurrensskadestind’).* Trots detta har majligheten till konkur-
rensskadestind anvints i mycket begrinsad omfattning och det har linge
uttryckts bekymmer over avsaknaden av vigledande prejudikat pia omridet.?
Konkurrensskadestindsritten dr ett omride som priglas av olika syften. Reparation
och prevention gor sig gillande inom konkurrensskadestindsritten, liksom inom
skadestindsritten i allméinhet. Den reparativa funktionens roll dr dock inte
lika sjilvklar inom konkurrensskadestindsritten eftersom prevention och syftet
att dstadkomma  effektiv konkurrens i hog utstrickning gor ansprik pi
att styra skadestindets utformning. En risk med att lagstifiningen tillimpas
sa sillan dr att dess syften dventyras och att de intressen som lagstift-
ningen dmnar garantera gis om intet. Mojligen har det dock, i och med en
ny lag om konkurrensskadestind, blivit dndring pa den saken. Tidigare
reglerades konkurrensskadorna i konkurrenslagen (2008:579) ("KL”) men sedan
december 2016 har de givits en egen plats i den nya konkurrensskadelagen
(2016:964) ("KSL))*. Lagen foregicks av ett EU-direktiv> med syfte att

I Juristexamen vid Stockholms universitet 2017 och associate pa Mannheimer Swartling
Advokatbyra. Artikeln bygger pa forfattarens examensarbete med samma namn, forfattad
under hosten 2016. De stillningstaganden som gors i artikeln ar helt och fullt forfattarens
egna och ska inte ligga nagon annan till last. Ett sarskilt tack riktas till Marcus Radetzki och
Teresia Danielsson for vardefulla synpunkter pa detta arbete.

2 Att utkrdva skadestind p.g.a. konkurrensskada kan teoretiskt sett ha varit mojligt redan
innan ar 1993, da pa avtalsrittslig grund eller utomobligatoriskt med stdd av allménna regler
om ren férmdgenhetsskada. Med det skrivna menas att det ar 1993 i KL inférdes en uttrycklig
mojlighet att gora detta varfor det aret far anses vara startskottet pa rittsutvecklingen
pa omradet.

3 Se bla. Wahl, N., 2000, Konkurrensskada — skadestdndsansvar vid Gvertrddelse av EG:s
konkurrensregler och den svenska konkurrenslagen, Jure CLN AB, Stockholm, s. 108 [cit. Wahl, N.],
Sandin, R., Metoder for att berdkna privat konkurrensskada och krav pd precision i domstol,
Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie 2006:1, s. 9 [cit. Konkurrensverkets rapport],
Andersson, H. & Legnerfilt, E., Skadestdnd vid brott mot konkurrensreglerna — ligger svensk
lagstiftning i framkant?, Europarattslig tidskrift nr 2 2006, s. 298, Lidgard, H. (2009)
Konkurrensrdttsligt skadestdnd, SvJT 2009 s. 34 och Jones, C., 1999, Private Enforcement of Antitrust
Law in the EU, UK and USA, Oxford University Press, New York, s. 275.

4  Forfattarens egen forkortning.

5  Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om vissa
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tillforsikra var och en som lidit konkurrensskada ritten till full ersittning och till
att ge den konkurrensrittsliga unionslagstifiningen full effekt. I denna artikel
gors en ansats till att utvirdera konkurrensskadelagstifiningens olika delar ur ett
dndamalsperspektiv. Vid en sidan utvirdering bor den dldre sivil som den nya
lagstifiningen beaktas. Aven utblickar mot alternativa lisningar ir av intresse
for att undersoka lagstifiningens dndamidlsenlighet. Efter att forst ha presenterat
lagstifiningens — bakgrund —och syfte diskuteras den  skadestindsberittigade
kretsen, ansvarsforutsittningarna, berikningsproblematiken och lagstifiningens
processuella aspekter. Frigan dr om den nya lagstifiningen i higre utstrickning
tillgodoser konkurrensskadestindets syften.

[. INTRODUKTION TILL KONKURRENSSKADELAGSTIFTNINGEN

I.I KONTEXT OCH FRAMVAXT

I korthet innebir konkurrensskadestindsritt en méjlighet for enskilda att fa
skadestand for skador som de orsakats till f5ljd av en otilliten overtridelse
av konkurrensrittsliga forbud. Konkurrensskaderitten har utvecklats parallellt
i nationell ritt och EU-ridtt. Andamalet med den nationella konkurrensritten
dr att undanrdja och motverka hinder for en effektiv konkurrens i friga om
produktion av och handel med varor, tjanster och andra nyttigheter, vilket
anges i KL 1 kap. 1 §. Inom ramen for det EU-réttsliga samarbetet stadgas
att ett av de grundliggande malen for gemenskapen ar en fri konkurrens som
frimjar en effektiv resursfordelning.® Detta mél har sin bakgrund i det 6ver-
gripande indamalet f6r det EU-rittsliga samarbetet: en integrerad fri marknad
utan handelshinder mellan medlemsstaterna. I primirritten genomfors
mélet med en fri konkurrens initialt genom tvd grundliggande férbudsregler
i artikel 101 och 102 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt,
forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal respektive férbudet mot miss-
bruk av dominerande stillning.” KL innehaller forbudsregler motsvarande
de EU-rittsliga forbuden, KL 2 kap. 1 och 7 §§.% Bestimmelserna dverens-
stimmer med fordragsartiklarna med undantag for det s.k. sambandelskriteries.
Rér det sig om interna nationella forhéllanden tillimpas enbart den nationella
lagen, men om samhandeln mellan medlemsstater i EU potentiellt kan paverkas
ska dven unionsritten tillimpas.” Den svenska konkurrensritten dr utformad

regler som styr skadestdndstalan enligt nationell rdtt for overtrddelser av medlemsstaternas och
Europeiska unionens konkurrensrdttsliga bestdmmelser [cit. konkurrensskadedirektivet].

6  Fordraget om Europeiska unionen, artikel 2.

7  Artiklarna hade tidigare numreringarna 85 och 86. Har anvands den nya numreringen
genomgaende.

8 Ds2015:50s.26.

9  Bergman, M. & Carlsson, K., 2015, Konkurrenslagen: En kommentar, 2 uppl., Norstedts Juridik
AB, Stockholm, s. 17,80 och 163—164 [cit. Bergman, M. & Carlsson, K.].
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med den EU-rittsliga konkurrensritten som forebild. Konkurrensskadestands-
ritten i sig har ursprung i den amerikanska federala konkurrensritten
(antitrustritt), som dven den stadgar ett civilritesligt skadestindsansvar
for 6vertridelser av konkurrensrittsliga forbud. I amerikansk ritt betraktas
overtridelser som mycket allvarliga och straffvirda varfér en Gvertridare
riskerar att betala tredubbla skadestind (zreble damages)."

I svensk ritt kan en overtridelse dels leda till en offentligrittslig
sanktion, konkurrensskadeavgift, dels foéranleda en civilriteslig skyldighet
att betala konkurrensskadestind.! Inférandet av konkurrensskadestandet
motiverades av att man ville mojliggora for den enskilde att sjilv ta
tillvara sin ritt och skapa ett sjilvgiende system med incitament for
enskilda niringsidkare att oberoende av Konkurrensverket ingripa mot
konkurrensbegrinsande forfaranden.'> Den EU-rittsliga utvecklingen gick
aningen lingsammare men i och med EU-domstolens dom i malet
Courage mot Crehan ar 2001 introducerades konkurrensskadestand dven
pa den EU-rittsliga arenan.” I malet konstaterades att den fulla verkan av
forbudslagstiftningen pa konkurrensrittens omrade skulle dventyras om inte
varje person kunde begira ersittning vid skador orsakade genom en &ver-
tridelse. De praktiska verkningarna av inforandet av ritten till skadestand
drdjde dock. I den s.k. Ashurst-studien genomford pa uppdrag av Europeiska
kommissionen ar 2004-2005 visades att det forelig hipnadsvickande
stora skillnader i regleringen av konkurrensskador i medlemsstaternas
nationella rittsordningar.'* Europeiska kommissionen uttalade efter studien
foljande i sin gronbok Skadestindstalan vid brott mot EG:s antitrustregler
frin 2005:

"Trots att gemenskapslagstiftningen saledes kriver ett effektivt
system for ersittningsanspridk i samband med O6vertridelser av
antitrustreglerna, 4r detta ett rittsomride dir det i samtliga
25 medlemsstater rider total underutveckling’.”"

10 SOU 2004:10 s. 67.

Il Betraffande avgiften, se KL 3 kap. 5 §.

12 Prop. 1992/93:56 s.33-34.

13 Mal C-453/99, Courage Ltd mot Bernard Crehan, EU:C:2001:465, p. 26.

14 Wawlbroeck, D., Slater, D. & Even-Shoshan, G., Study on the conditions of claims for damages
in case of infringement of EC competition rules — comparative report, Ashurst (2004), tillginglig pa
Europeiska kommissionens hemsida: http://ec.europa.eu-/competition/antitrust/actionsdamages/
comparative_report_clean_en.pdf, hamtad den 26 mars 2017 [cit. Ashurst study].

15  Europeiska kommissionens Gronbok om skadestdndstalan vid brott mot EG:s antitrustregler,
KOM(2005) 672 slutlig av den 19 december 2005, s. 4 [cit. 2005 ars Gronbok].
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Kommentaren om den totala underutvecklingen far frimst anses syfta pa att
s4 fa mél om konkurrensskadestand vickes i EU:s medlemsstater.® Gronboken
var ett led i en EU-rittslig malsittning att kartligga hinder for ett effekeive
regelverk for konkurrensskador eftersom det, trots savil EU-rittsliga som
nationella ambitioner, var ytterst fi som krivde skadestind for konkurrens-
skada och att skadestind dn mer sillan ddmdes ut. Detta resulterade i att
de skadelidande i EU uppskattningsvis gick miste om flera miljarder euro
i omsittning varje ar. Den totala underutvecklingen” ansags dels bero pa
att den sakliga och ekonomiska analys som krivs i konkurrensskademal 4r
mycket komplicerad, dels pa kirandens bristande tillging till bevismaterial."”
Aven nationellt forekom kritik mot lagstiftningen och bekymmer uttrycktes
over bristen pa praktisk tillimpning. I en rapport frin Konkurrensverket
ar 20006, da konkurrensskadestand dnnu aldrig hade domts ut av en svensk
domstol, beklagade man att forarbeten och praxis teg avseende tillviga-
gangssitt for berikning av ersittning.' Kommissionen angav att de atgirder
som skulle rada bot pa det otillfredsstillande rittslaget skulle ha sina roteer
i europeisk rittskultur och aterspegla en s.k. “genuint europeisk losning”."
I detta gir att utlisa att man inte asyftade ndgon amerikansk mot-
svarighet i EU. USA har visserligen ett visentligt hogre antal skadestindsmal
men den amerikanska antitrustlagstiftningen innchéller aspekter som ir
mycket frimmande for de europeiska rittstraditionerna varfér en ameri-
kansk motsvarighet inte varit ifriga for europeisk del.*® Det senaste
EU-rittsliga krafttaget ar Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/104/EU
av den 26 november 2014 om vissa regler som styr skadestindstalan
enligt nationell ritt for overtridelser av medlemsstaternas och Europeiska unionens
konkurrensrittsliga bestimmelser ("konkurrensskadedirektivet”)*'. I Sverige har
direktivet inforlivats genom KSL.

1.2 KONKURRENSSKADESTANDETS SYFTEN OCH FUNKTIONER

Konkurrensskadestdnd har bade ett reparative och ett preventivt syfte.””
Reparation innebir att den skadelidande ska kompenseras ekonomiske for
sin skada och forsittas i samma situation som om skadan inte hade

16  Ashurst study,s. |.

17 Europeiska kommissionens Vitbok om skadestdndstalan vid brott mot EG:s antitrustregler,
KOM(2008) 165 slutlig av den 2 april 2008, s. 2 [cit. 2008 ars Vitbok].

18 Konkurrensverkets rapport,s. 9.

19 2008 ars Vitbok, s. 3.

20 Bernitz, U., Det nya direktivet om konkurrensrdttslig skadestdndstalan — Bakgrund, huvudlinjer och
genomforande, Europarittslig tidskrift nr 3 2015, s. 497—498 [cit. Bernitz, U.].

2| Forfattarens egen forkortning.

22 Prop. 1992/93:56 s. 33-34.
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dgt rum.” Med det preventiva syftet menas att skadestindet ska verka
avhallande for framtida overtridelser.? Konkurrensskadestandet —syftar
dven till att uppritthalla en effektiv konkurrens genom att komplettera
den offentligrittsliga overvakningen av konkurrensritten och ge incitament
till enskilda att pi egen hand beivra overtridelser.” Tanken har ocksd
varit att skadestindet fir en sidan utformning att det blir siilv-
gdende, m.a.o. oberoende av offentliga myndigheters ingripanden.® Fran
EU-rittsligt hall har dessa syften étergivits bl.a. i 2005 ars gronbok dir det
angavs att skadestandssanktionen bade asyftade kompensation for de skade-
lidande och en garanti f6r fordragsreglernas efterlevnad.”

"Om det blir enklare att vicka talan vid brott mot antitrust-
lagstiftningen kommer det inte bara att bli littare for konsumenter
och foretag som har lidit skada i samband med 6vertridelser av
antitrustreglerna att fi ersittning fran den som har begatt
overtridelsen, utan det kommer ocksé att innebira en férstirkning
av hela tillimpningen och efterlevnaden av antitrustlagstiftningen.””®

Hir tycks man forutsitta att de huvudsakliga syftena gir hand i hand — om
man sikerstiller att skadelidande far full ersittning och har tillgang till ett rétts-
system ddr man enkelt och effektivt kan utkriva skadestind ger det per auto-
matik bittre efterlevnad av EU:s konkurrensregler eftersom risken for
skadestandsansvar dven avskricker potentiella overtridare. Detta skulle
i slutindan leda till en sund konkurrens, ekonomisk effektivitet och bittre
forutsiteningar for konsumenterna.” Alla delar dock inte denna bild. Som vi
ska se nedan (avsnitt 2) kan vitt skilda losningar dstadkommas beroende pi
vilket syfte som tillmits storst vike.

I KSL anges inte lagens syften uttryckligen men de kommer till uttryck
i direktivet. Artikel 1.1 ger uttryck for reparationssyftet och anger att de som
lidit konkurrensskada ska kunna kriva full ersittning. Dirtill anges att en sund
konkurrens pa den inre marknaden efterstrivas med direktivet. Vad som enligt
min mening framfor allt 4r mirkbart 4r att direktivet i hog grad ger uttryck

23 Hellner, . & Radetzki, M., 2010, Skadestdndsrdtt, 8 uppl., Norstedts Juridik AB, Stockholm,
s.39—-40 [cit. Hellner, ). & Radetzki, M.].

24 Aa,s.42-45.

25 Se t.ex. SOU 2004:10 s. 78, EU-domstolens dom i mal C-557/12, Kone AG m.fl. mot
OBB Infrastruktur AG, EU:C:2014:1317, p. 23.

26 Prop. 1992/93:56 s. 33-34.

27 2005 ars Gronbok, s. 4.

28 2005 ars Gronbok, s. 3.

29 2008 ars Vitbok, s. 3.
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for syftet att uppritthalla en effektiv konkurrens. Med detta dr inte sagt att de
andra syftena inte givits genomslag pa omradet. I sin helhet kan sigas att den
svenska konkurrensskadelagstiftningen kommit att priglas av reparation, men
vad giller direktivet menar jag att det bir tydliga spar av intresset av en effektiv
konkurrens. Exempel pa detta ir reglerna om solidariskt ansvar (avsnitt 3.4),
editionsbegrisningarna (avsnitt 5.1) och den nya regleringen om bindande
verkan av nationella beslut (avsnitt 5.2). Det ir tydligt att det skadestinds-
rittsliga regelverket existerar som en integrerad del av konkurrensrittens storre
kontext och att [6sningar med preventiva och reparativa hinsyn till f6rmén for
de skadelidande inte far forsvara den offentligrittsliga 6vervakningen.

2. DEN SKADESTANDSBERATTIGADE KRETSEN

2.1 TALERATTSMONOPOL FOR DIREKT SKADELIDANDE?

Idag har var och en som lider konkurrensskada ritt att vicka talan om
skadestind.® En sidan ordning dr dock inte en sjilvklarhet eftersom det kan
finnas preventions- och effektivitetsfordelar med ett "talerdttsmonopol” for
de direkt skadelidande, som normalt har lingt bittre forutsittningar att visa
skada, dir de indirekt skadelidande inte skulle erkinnas talerdcc. Wahl fore-
sprakar, ur ett processekonomiskt perspektiv, en begrinsad krets skadestinds-
berittigade dir enbart de som med litthet kunde uppticka skadan och driva en
skadestandsprocess skulle omfattas.’’ Indirekt skadelidande 4r sadana kopare
eller leverantdrer som befinner sig lingre ifrin overtridaren i distributionskedjan
och som inte dr direkta avtalsparter med 6vertridaren. De indirekt skade-
lidande drabbas av skada genom s.k. éverviltring vilket kan forklaras genom
foljande fiktiva exempel: ett foretag (A) drabbas av konkurrensskada som beror
pa att deltagarna i en priskartell overenskommit om hégre priser for en produke
som A ir kdpare av. Foretaget A siljer produkterna vidare ytterligare ett led, till
slutkunderna som 4r konsumenter. For att ticka de hdgre inkdpspriserna siljer
foretaget A produkten till ett hogre pris 4n vad som annars skulle tillimpats.
Om den forlust som foretaget A gor helt gér att fora vidare till konsumenterna
kan det ifrigasittas varfor foretaget A skulle vara ersittningsberittigat eftersom
skadan inte drabbar A utan konsumenterna.’> Overviltring innebir alltsa att

30 EU-domstolens dom i mal C-295/04, Vincenzo Manfredi mot Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA
och Antonio Cannito mot Fondiaria Sai SpA och Nicolé Tricarico och Pasqualina Murgolo mot
Assitalia SpA, EU:C:2006:461, p. 63 och 2008 ars Vitbok, s. 2.

31 Wahl, N, s. 52. Se dven Cengiz, F, Passing-On Defence and Indirect Purchaser Standing in
Actions for Damages against the Violations of Competition Law: What Can the EC Learn from the US?,
CCP Working Paper nr 07-21, s. 8 [cit. Cengiz, F].

32 Scenariot ar forenklat, enbart det faktum att det direkt skadelidande foretaget lyckats
overviltra skada till en indirekt skadelidande innebar inte att det inte kan ha lidit skada av andra
skal, t.ex. minskad forsaljning p.g.a. de hogre priserna.
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skadan pé detta sitt stjilps vidare av den som f6rst lidit skada och det har linge
diskuterats hur detta ska hanteras.”® Frigestillningen har tvd sidor — ska den
indirekt skadelidande ha taleritt, och ska svaranden ha majlighet att dberopa
overviltring som argument mot att den direkt skadelidande kiranden lidit en
ersittningsgill skada?

Ur ett svenske perspektiv kan synen pa ett talerittsmonopol tyckas
frimmande eftersom det kan innebira att de som faktiskt lider skada manga
ganger inte kan begira ersittning, vilket strider mot hela den reparativa tanken.
Wahl, som generellt kan sigas forespraka ett hogre inslag av prevention pa
omradet, anser att det finns goda skil for att begrinsa skadelidandekretsen till
att enbart avse de direkt skadelidande sa att endast en part dr berittigad att
fora talan for hela skadan. Han 4r av denna asikt eftersom han menar att ett rent
reparativt system inte i tillricklig utstrickning skulle verka avhallande f6r 6ver-
tridare medan diremot ett preventivt system skulle innebira firre konkurrens-
begrinsningar.®® Ett resonemang baserat pa det reparativa syftet innebir inget
talerittsmonopol men medfér andra problematiska fragor. Nir skadestindet
syftar till att kompensera den skadelidande finns det inget intresse av att ge
skadestand dt det direkt skadelidande foretaget som 6verviltrat skadan vidare.
De som lidit ersittningsgilla skador i ett sadant scenario ir istillet de som
betalat hogre priser pa sina varor eller tjinster till foljd av Gvertridelsen.
Det ska noteras att verkligheten ofta dr mer komplicerad 4n det ovan nimnda
exemplet och att den indirekt skadelidande inte sillan befinner sig manga
led ifrin 6vertridelsen.® Indirekta kdpare och avtalsparter som befinner sig
langt ifran Gvertridaren i distributionskedjan méter stora svarigheter med att
bevisa att de lidit en skada och hur stor denna skada dr. Lyckas inte de
indirekt skadelidande visa att de drabbats av konkurrensskada samtidigt som
overtridaren kan aberopa 6verviltring i en process med den direkt skade-
lidande kan det innebira att skadestind inte kan démas ut i nigon av
processerna. Detta skulle i sin tur innebéra en orittmitig vinst f6r 6vertridar-
foretaget som undkommer ansvar.

33 Se bla. Wahl, N, s. 48, Cengiz, F, SOU 2004:10 s. 70 och Europeiska kommissionens
Arbetsdokument frdn kommissionens avdelningar — Praktisk végledning for berdkning av skada vid
skadestdndstalan vid overtrddelse av artikel 101 eller 102 i Fordraget om Europeiska unionens
funktionssdtt. Foljedokument till Europeiska kommissionens meddelande om berdkning av skada
vid skadestdndstalan vid overtrddelse av artikel 101 eller 102 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssdtt, C 157/07 av den |3 juni 2013, s. 160—169 [cit. Riktlinjerna].

34 Wahl, N, s.48 ff.

35 Cengiz,F,s. 8.
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Den reparativa 16sningen stir i kontrast till den amerikanska antitrust-
lagstiftningen dir prevention spelar en stérre roll. Dir har argument om 6ver-
viltring som dberopats av svaranden underkints i USA:s hogsta
domstol, som resonerat att om sidana invindningar skulle godkinnas skulle
bevisfrigorna i konkurrensskademalen bli alltfér avancerade, vilket
skulle leda till att dvertridaren gor en vinst.** Europa och USA priglas
dock av helt olika rittspolitiska kulturer och konkurrensbegrinsande
beteenden ses som mycket mer klander- och straffvirda i amerikansk
ritt jimfort med europeisk rite. Wahl anser att det 4r mer rimligt om den
direkt skadelidande, som forvisso kan ha overviltrat en del eller hela sin
skada, overkompenseras och gor en obehorig vinst 4n att den klandervirda
overtridaren gor en sadan vinst genom ett system dir skadan ir si svar-
bevisad att overtridaren undkommer ansvar.”” Det 4r helt enkelt bittre att
den direkt skadelidande gor en obehdrig vinst 4n att 6vertridaren gor det.”
Att motverka vinster for overtridarforetag dr 4ven syftet med konkurrens-
skadeavgiften.”” Det kan dirfér, mot Wahls argument, hivdas att obehériga
vinster inte 4r 6nskvirda oavsett skuld och att obehériga vinster hos over-
tridaren tas om hand inom ramen for den offentligrittsliga regleringen.

2.2 OVERVALTRINGSREGLERINGEN | KSL

KSL introducerar uttryckliga lagbestimmelser om &verviltring. 1 direktivet
anges att skada som drabbat den direkt skadelidande men som 6verviltrats
inte ska ersittas hos denne. Detta aterspeglar principen om full ersittning,
reparationssyftet och tanken om att den skadelidande inte ska 6verkomp-
enseras. Argument om overviltring som forsvar tillats  uttryckligen
och det iligger svaranden i en process med den direkt skadelidande att
bevisa forekomsten och omfattningen av en overviltring om denne pastir att
overviltring har skett.®* KSL 3 kap. 2 § anger att om ansprak pé ersittning for
faktisk skada omfattar ett 6ver- eller underpris ska ersittningen minskas med
ett belopp som motsvarar den delen av 6ver- eller underpriset som den direkt
skadelidande &verviltrat pa sina kopare eller leverantérer forutsatt att
svaranden kan bevisa detta. I konkurrensskadedirektivet artikel 12 anges ocksé
att situationer dir Svertridaren undkommer ansvar ska undvikas. Detta
astadkoms bl.a. genom att bevislittnadsregler har inforts for indireke

skadelidande. KSL 3 kap. 5 och 6 §§ giller for indirekta kopare respektive

36 Se avgorandena Hanover Shoe, Inc. mot United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 48l
(1968) och lllinois Brick Co. mot Illinois, 431 U.S. 720 (1977). Se aven SOU 2004:10 s. 70.

37 Wahl, N,, Skadestdnd i konkurrensrdttsmdl, Europarittslig tidskrift nr 4 2001, s. 578-579.

38 SOU 2004:10 s.67-72,SOU 2006:99 s. 203 och 2008 ars Vitbok, s. 9.

39 Bergman, M. & Carlsson, K., s. 448.

40 Konkurrensskadedirektivet, artikel 13.1 och skal (39).
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leverantdrer och innebir att ett ver- respektive underpris anses ha overviltrats
pa dem sivida de kan visa att Overtridelsen lett till ett Gver- eller
underpris hos den direkta koparen eller leverantoren (se avsnitt 4).%!
Genom dessa motbevisbara presumtioner kan man komma till bukt med
den problematik som diskuterades ovan, att risken med att tillita 6ver-
viltring skulle bli att ingen fick skadestind eftersom de indireke skade-
lidande har si svért att bevisa sin skada. Detta innebir sannolikt en mer
indamalsenlig reglering eftersom bide reparations- och preventions-
intresset gynnas av att de indireke skadelidande ges férbittrade mojligheter att
ni framging med sina skadestindsansprak.

Redan i kommissionens vitbok Skadestindstalan vid brotr mot EG:s
antitrustregler dr 2008 talas om en genuint europeisk 16sning f6r konkurrens-
skadestind i Europa.*> Den 18sning som valts, med det reparativa syftet som
ledstjirna, ligger visserligen i linje med svensk rittstradition men det 4r inte
alltid det mest effektiva sittet att uppnd konkurrenslagstiftningens Gvriga
syften. Konkurrensskadedirektivet dr ett steg i riktning mot en europeisk
16sning men det bor inda papekas att det finns en risk att skadorna inte ersitts
over huvud taget p.g.a. bevissvarigheter och obenigenhet hos de indirekt
skadelidande att vicka talan. Praxis pa konkurrensskadeomradet ir gles och
milen drivs av de bolag som kan bira risken for en f6rlust och har méjlighet
att insamla det omfattande bevismaterial som krivs. Transaktionskostnaderna
blir for hoga for att mindre resursstarka foretag ska kinna sig manade att vicka
talan. Lite talar for att indirekt skadelidande, som var och en bir en mindre del
av skadan, skulle vicka talan om konkurrensskadestind. Det kan argumenteras
for att det krivs ett talerdttsmonopol for de direkt skadelidande for att pa sa
vis dstadkomma maximal prevention eftersom de direkt skadelidande har 6ver-
lagset bist forutsittningar att nd framging med sina skadestindsansprik.®
Rent samhillsekonomiskt torde dven denna lésning vara mer fordelaktig
eftersom hela skadan samlas i samma process. En losning pa detta problem ir
mojligheten dll grupptalan enligt lag (2002:599) om gruppritteging.
I USA har motsvarigheten class action kommit till stor anvindning inom
antitrustritten och lyfts fram som ett av de viktigaste skilen till att konkurrens-
skadestdndsmélen ir si vanliga dir.* Act class actions ir si mycket vanligare

41 Konkurrensskadedirektivet, artikel 14 och skal (41).

42 2008 ars Vitbok, s. 3.

43 Cengiz,F,s.9.

44 Venit, ). (2003) Brave new world: The modernization and decentralization of enforcement under
Articles 81 and 82 of the EC Treaty, Common Market Law Review vol. 40 nr 3,s. 572 [cit.Venit, ].],
Wils, W. (2000) The Modernization of the Enforcement of Articles 81 and 82 EC: A Legal and
Economic Analysis of the Commission’s Proposal for a New Council Regulation Replacing Regulation No. | 7,
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i USA beror sannolikt delvis pa att USA priglas av en stark konkurrenskultur,
en mer kirandevinlig civilprocessreglering och att amerikanska skadelidande
anses mer processbeniigna.® Att skadestinden ir tredubblade i USA har
givetvis ocksa en stor betydelse. I svensk ritt synes mojligheten till grupptalan
aldrig ha utnyttjats.*

Med KSL idr det min uppfattning att man tillskapat ett system som ar i koherens
med den svenska skadestandsritten i ovrigt och ett system som dessutom
efterstrivar att hantera de problem som uppstir med en reparativ [6sning.
Den motsatta 16sningen hade inneburit att en stor del av de som lider de
faktiska skadorna aldrig skulle ha majlighet att fa ersdttning, vilket skulle ligga
alltfor lingt ifrin den svenska modellen dir reparation ér si centralt. Mot detta
miste givetvis invindas att de indirekt skadelidande i stor utstrickning troligen
inte heller far ersittning i och med att si fa vicker talan om skadestind.
Det méste dirfor ifrdgasittas huruvida l6sningen 4r indamalsenlig i praktiken.*’
Ett system dir var och en kan fi ersittning for sina skador kan vid en snabb
anblick tyckas uteslutande positivt eftersom fler skadestindsprocesser sannolikt
vicks om fler har denna méjlighet. Mot bakgrund av det som ovan diskuterats
vet vi att 16sningen inte dr fullt sa enkel. Att var och en ska ges mojligheten
att fa skadestind stimmer som sagt vil Gverens med reparationstanken men
for att uppnd ndgot matt av prevention krivs dven regler som underlittar
for de indirekt skadelidande. Genom den 6verviltringsreglering som infors
genom KSL gors en ansats att hjilpa de skadelidande i bevishinseende, vilket
forhoppningsvis leder till att antalet enskilda initiativ mot Gvertridelser 6kar.

3. ANSVARSFORUTSATTNINGAR

3. KONKURRENSSKADORNAS KARAKTAR OCH UPPKOMST

Sedan den 27 december 2016 regleras konkurrensskadestind i KSL vars
2 kap. 1§ stadgar att:

Den som uppsatligen eller av oaktsamhet gor sig skyldig
tll en &vertridelse, ska ersitta den skada som uppkommer
genom overtridelsen.

Fondham International Law Journal vol. 24, nr 5,s. 1704 [cit. Wils,W.] och SOU 2004:10 s.72.
45 SOU 2004:10 s. 68 och Lindblom, PH. (2005) Lagen om grupprditteging — bakgrund och
framtid, Sv)T 2005 s. |38.

46 Eklund, E. & Jansson, O. (2014) Okade mdjligheter att krdva skadestdnd vid konkurrens-
rattsliga overtrdadelser inom EU — hot eller mojligheter for ditt foretag?, Delphi Nyheter, tillganglig
pa: http://delphi.se/$- | /file/nyhetsbrev/2014/1406-elisabetheklundoscarjansson-konkur-
rensrattsligaovertradelser.pdf, s. 5, hamtad den 22 april 2017, [cit. Eklund, E. & Jansson, O.].

47 2008 ars Vitbok, s. 2.
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Bestimmelsen édterspeglar i allt visentligt vad som gillde 4dven enligt tidigare
reglering i ddvarande KL 3 kap. 25 §. En f6rutsittning for att ersittningsansvar
ska vara for handen ir att skadan uppkommit till f6ljd av en dvertridelse av
konkurrensritten. Detta innebir alltsi att en skada av ett visst slag krivs for
att ersittningsansvar ska intrida. Det krivs dven adekvat kausalitet mellan
overtridelsen och skadan, d.v.s. ett krav pa orsakssamband dir alltfor avligsna
och oparikneliga foljder uteslutits.* Dirtill tillimpas den s.k. normskyddsliran
som innebir att i och for sig parikneliga skador 4nda inte ersitts eftersom de
inte omfattas av skyddsindamalet for den ifrigavarande skadestandsregeln.”
Den typ av skador som normalt ir ifriga 4r rena férmogenhetsskador,
d.v.s. skador som uppkommer utan samband med att ndgon samtidigt lider en
person- eller sakskada (se skadestandslagen [1972:207] ["SKL”] 1 kap. 2 §).°
Det bér dven nidmnas att konkurrensovertridelser ofta innebir skada for
samhillsekonomin och marknaden men det 4r dock inte denna typ av
”samhillsskador” som ersitts inom ramen for konkurrensskadestind i Sverige
utan dessa tillgodoses frimst genom den offentligrittsliga regleringen.”!

Generellt kan sigas att konkurrensskador kan uppkomma pid ménga olika
sitt och dessutom ir de svarupptickta.”” Tvd huvudkategorier av ageranden
som kan orsaka konkurrensskada kan nimnas, dels prishojande dtgirder, dels
utestingande dtgirder. > Exempel pd den forsta kategorin dr dd aktorer i en
priskartell gemensamt verenskommer om att hoja priserna for sina kopare.
Hojda priser kan ocksa orsakas av att konkurrerande f6retag ingar horisontella
avtal om uppdelning av marknaden vilket innebir snedvriden konkurrens,
vilket i sin tur ofta medfér hégre priser 4n vad som hade forekommit pa en
marknad med perfekt konkurrens.’* Gemensamt fér utestingande dtgirder
dr att dominerande foretag pa olika sitt formér stirka sin egen stillning

48 Prop. 1992/93:56 5. 96 och Schultz, M. (201 1) Kausdlitetspraktikan, Sv)T 2011 s. 465.

49 Hellner, )., & Radetzki, M., s. 204-207 och 210-212. Detta kan jimforas med den
amerikanska federala antitrustritten som foreskriver att det 4r fraga om en s.k. antitrust injury.
For fordjupning se avgorandet Brunswick Corp. mot Pueblo Bowl-O-Mat Inc., 429 U.S. 477 (1977).
50 Prop. 1992/93 s.96.Se dven Bergman, M. & Carlsson, K., s.510.

51 Lidgard, H.H. & Levinsohn, M. (2002) Skadestind som sanktion mot karteller,
Konkurrensverkets A4-serie, s. | =13 och Wahl, N.,s. 31.

52 Jones, A. & Sufrin, B., 2014, EU Competition Law — Text, Cases and Materials, uppl. 5,
Oxford University Press, Oxford, s. 677.

53 Denna indelning foljer av Riktlinjerna, s. 14 och 43—-69.

54 For exempel pa skada p.ga. prishojning i svensk rattspraxis, se MD 2009:11 och
Stockholms tingsratt dom den 10 juli 2007 i mal nr T 5467-03, Konkurrensverket mot NCC AB m.fl.
samt Stockholms tingsratt mal nr T 7896-02, Hydro Aluminium Sverige AB och Energi E2 A/S
mot Staten genom Affdrsverket svenska kraftndt (forlike).
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pa marknaden och minska marknadsandelarna for sina konkurrenter.”
Konkurrenterna drabbas av utebliven vinst exempelvis p.g.a. att prissdttningen
paverkas och inte minst p.g.a. att de riskerar att utestingas helt frin marknaden
och dirmed tvingas i konkurs.*

3.2 KRAVET PA CULPA

3.2.1 EU-RATTSLIGT OCH NATIONELLT

KSL 2 kap. 1 § foreskriver att skadestdndsansvar forutsitter uppsic eller
oaktsamhet (culpa).”” Denna ansvarsforutsittning har behallits i den
svenska konkurrensskaderitten trots visst motstand. Det kan ifrigasittas om
ett culpaansvar dr det mest iandamalsenliga alternativet sett till konkurrens-
skadelagstiftningens syften. EU-rdtten stiller inte krav pa att de nationella
rittsordningarna ska tillimpa ett culpakrav men foreskriver vissa villkor for de
medlemsstater som valt en sidan 16sning. Principerna om 4dndamalsenlighet
och likvirdighet ska beaktas och si dven EU-domstolens praxis. Andamals-
enlighetsprincipen innebir att det inte ska vara praktiskt omojligt eller
overdrivet svart att utova den ritt till full ersittning som féljer av unions-
ritten. Likvirdighetsprincipen innebir i sin tur att nationella regler gillande
skadestind for 6vertridelser av de unionsrittsliga konkurrensférbuden inte far
vara mindre fordelaktiga 4n regler betriffande Gvertridelser av motsvarande
nationell rict.’® Sa linge som dessa villkor tillgodoses stir det medlemsstaterna
fritt att sjilva bestimma ansvarsgrund.

3.2.2 CULPOST SUBJEKT

Sedan tidigare giller att om ansvarssubjektet var en juridisk person i form av ett
foretag skulle culpa konstateras hos en person som intar en ledande stillning
i den juridiska personen.”” I detta avseende innebir KSL ingen skillnad
men en intressant aspekt i sammanhanget dr att culpakravet har tolkats
annorlunda i praxis in vad som stir angivet i férarbetena. I tvdi mal om

55 For exempel pa skada p.ga. utestingande atgirder i svensk rittspraxis, se
Stockholms tingsratt mal nr T 8-738-96, CityMail Sweden AB mot Posten Sverige AB
(forlikt), Stockholms tingsrdatt mal nr T 8-1093-98, BK Tdg mot Statens Jarnvagar (forlikt),
Stockholms tingsratt dom den 7 februari 2014 i mal nr T 20621-10, Verizon Sweden Aktiebolag
mot Tele2 Sverige Aktiebolag, Stockholms tingsritt dom den 7 mars 2016 i mal nr T 15382-06,
Yarps Network Services AB mot TeliaSonera Aktiebolag, s. 132 [cit. Yarps] och Stockholms tingsratt
dom den 26 maj 2016 i mal nr T-10956-05, Tele2 Sverige Aktiebolag mot Telia Company AB,
s. 142 [cit. Tele2].

56 Riktlinjerna,s. [4 och 56.

57 For beskrivning av begreppet, se Hellner, J. & Radetzki, M., s. 127.

58 Se t.ex.prop.2016/17:9s.23.

59 Prop. 1992/93:56 s.96.Se aven prop.2016/17:9 s.27.

SIDA 58



JURIDISK PUBLIKATION /2017

konkurrensskadestind mot TeliaSonera frin Stockholms tingsritt ar 2016
resonerade tingsritten som foljer:

”I forarbetena till sivil skadestindsbestimmelsen som bestimmelsen
om konkurrensskadeavgift utgar man alltsa frin att uppsitet eller
oaktsamheten ska kunna hinforas till en viss individ. Kravet har
dock inte tillimpats pa sadant sitt av domstolarna. Nir det géller
konkurrensskadeavgift gors provningen i stillet, enligt praxis,
med utgingspunkt i féretaget som sidant, utan att nigon viss
individ identifieras. [...] Det finns inte lika minga avgéranden som
giller skadestaind pa grund av 6vertridelser av konkurrensritten.
Den begrinsade praxis som finns talar dock for att kravet pa
uppsit eller oaktsamhet bér tillimpas pa motsvarande sitt nir det
giller skadestand.”®

Att culpa saledes ska konstateras hos “foretaget som sadant” kan forefalla
mirkligt men kan méjligen jimféras med det som inom ramen fér principal-
ansvaret kallas for anonym culpa dir culpa kan konstateras hos ett bolag,
en kommun eller staten utan att en culpds individ kan identifieras.!
Att domstolarna fringitt lagens forarbeten kan dndi tyckas anmirkningsvirt,
sarskilt da det generellt kan sdgas att svenska domstolar i hog utstrickning ger
uttryck for en stark bundenhet till motivuttalanden.®* En méjlig forklaring till
varfér domstolen gjort en sidan bedémning kan forklaras utifrin en
jimforelse med den bedomning som gérs i konkurrensavgiftsméalen. Aven for
utdémande av konkurrensskadeavgift krivs culpa men dir ricker det att
culpa kan konstateras hos foretaget som sidant.®® I avgiftsmalet mellan
Konkurrensverket och TeliaSonera konstaterade Marknadsdomstolen att
kravet pd oaktsamhet dr uppfyllt om foretaget, eller ndgon som handlat &
foretagets vignar, bort forstd att ett férfarande begrinsat konkurrensen. Dirtill
yttrade domstolen att ett foretag i princip kidnner till sina egna kostnader
vilket dven TeliaSonera ansigs géra och kunde dirmed anses ha handlat
oaktsamt.* Forklaringen kan ocksa till viss del vara att denna l8sning leder till
mest rimliga resultat om man istillet fér att forséka identifiera en oaktsam
individ som handlar for foretagets rikning konstaterar culpa hos foretaget
som sidant. Vid &vertridelser av de handlingsnormer som hir ir ifraga

60 Yarps,s. 136 och Tele2,s. 145.

61 Hellner, ). & Radetzki, M., s. 160 och SOU 1964:31 s.79.

62 Bratt, P. & Tiberg, H. (1989) Domare och lagmotiv, Sv]T 1989 s. 408.

63 Bergman, M. & Carlsson, K., s. 447—-450.

64 MD 2013:5, p. 284-286. Se dven EU-domstolens férhandsavgérande i mal C-52/09,
Konkurrensverket mot TeliaSonera AB, p.45 och Bergman, M. & Carlsson, K., s. 452—-454.
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kanske en sidan culpabedémning, som ir stringare mot Gvertridaren da
denne fir mindre utrymme for snedsteg, ir motiverad.® I férarbetena till KSL
uppmirksammades det faktum att domstolarna frangétt forarbetena och valt
en tillimpning som liknar den i avgiftsmalen och det konstaterades att sa linge
som samma bedomning skulle goras vid en tillimpning av den EU-rittsliga
regleringen ir tllimpningen forenlig med dndamalsenlighetsprincipen.®
Vi kan dirfor férvinta oss att fortsitta se denna typ av beddmning framover
dven i skadestaindsmal enligt KSL.

3.2.3 EN ANDAMALSENLIG LOSNING?

Ansvarsgrunden skiljer sig 4t mellan EU:s medlemsstater. I manga medlems-
stater aterfinns ett krav pd culpa och bland dessa foreskriver vissa en
presumtion for culpa di ett foretag agerat i strid med konkurrensrittens
forbud.®” Ansvarsgrunden har diskuterats inom EU under en lingre tid och
ett av forslagen har varit att anvinda sig av ett strikt ansvar.®® Kommissionen
foreslog i 2008 ars vitbok en l6sning dir en overtridare endast kan undga
ansvar om denne gjort ett ~verkligt ursikdligt fel”. Ett fel var ursiktdigt om
en omdémesgill och omsorgsfull person inte skulle ha varit medveten om att
beteendet var konkurrensbegrinsande.”” Frigan om ansvarsgrund limnades
dock it medlemsstaterna vilket for svensk ritt innebar ett bibehillet culpa-
krav.”® Wahl foresprakar en inte alltfér string tillimpning av culparekvisitet
och att 6vertridare endast i undantagsfall ska kunna undga skadestindsansvar.
Det lingtgiende ansvar som Wahl féresprakar ligger nirmare ett strikt ansvar
dn vad lagens ordalydelse ger uttryck f6r men han menar att kravet pa culpa
i svensk ritt 4r uttunnat bl.a. mot bakgrund av att EU-rétten inte innehaller
motsvarande krav.”’

Alternativet strike ansvar lyftes av nigra remissinstanser infér KSL:s inforande
dels p.g.a. svarigheterna med att faststilla culpa hos en juridisk person och
dels eftersom ett strikt ansvar ar limpligt ur ett skadelidandeperspektiv.””
Wahl foresprakar ett strikt ansvar di detta skulle betona lagstiftningens
preventiva syfte mot bakgrund av det klandervirda i att foretag gor vinst
genom att bryta mot konkurrensrittens regler.”? Ett strikt ansvar kan anses

65 Hellner, ). & Radetzki, M., s. 128 —-131.

66 Ds 2015:50 s.42 och prop.2016/17:9 s. 30.

67 2005 ars Gronbok, s. 6 och Ds 2015:50 s. 37-38.
68 2005 ars Gronbok,s. 6—7.

69 2008 ars Vitbok, s. 7 och Ds 2015:50 s. 38.

70 Prop.2016/17:9s.29f.

71 Wahl,N,,s.209-236.

72 Prop.2016/17:9 s.29.

73 Wahl, N, s.211.
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som mer indamélsenligt bade ur reparations- och preventionssynpunkt — den
skadelidande behéver inte bevisa culpa hos sin motpart, vilket underlittar
processen for denne och detta i sin tur kan innebira att méjligheten f6r den
skadelidande att fa sin skada reparerad ir storre. Presumtiva évertridare som
axlar ett sa stringt ansvar fir da anledning att i innu st6rre utstrickning undvika
konkurrensbegrinsande beteenden. Mot remissinstansernas forslag hivdade
regeringen att ett strikt ansvar skulle strida mot svensk rittstradition di ett
sadant ansvar frimst aktualiseras vid olika typer av farlig verksamhet. Strikt
ansvar motiveras annars med att en viss aktivitet ar férknippad med en viss risk
som fordrar krav pa stor aktsamhet.”* Ett strikt ansvar skulle ocksa riskera att
leda till tillimpningssvarigheter for domstolarna som redan har ont om vig-
ledande praxis. Att infora ett strikt ansvar i strid med svensk rittstradition
skulle innebira att domstolarna inte kan anvinda sig av praxis frin niraliggande
rittsomraden vid svira bedomningar dir de direke tillimpliga rittskillorna
tiger. Ett starke vigande skil mot inférandet av ett strikt ansvar ir att det
riskerar att himma konkurrensen. Ett agerande som i vissa fall ar férbjudet 4r
i andra fall rentav konkurrensfrimjande och fullt tillatet, och om ansvaret vore
strike skulle utrymmet f6r misstag bli obefintligt.”” Detta skulle kunna leda till
att foretag undviker ett visst handlande som skulle frimja konkurrensen for
att foretag riskerar att drabbas av skadestandsansprik.

Ytterligare ett alternativ som foreslagits men som varken lett till lagstiftnings-
atgirder eller nirmare utredning ir presumtionsansvaret, alltsa ett culpaansvar
med omkastad bevisborda.”® Denna ansvarsform ér mest lik det EU-réttsliga
forslaget dir overtridaren undantagsvis kan undkomma ansvar genom att
visa att denne gjort ett verkligt ursikdligt fel. Med denna ansvarsform finns
fortfarande en ventil f6r misstag samtidigt som den skadelidande slipper fora
bevisning om férekomsten av culpa hos 6vertridaren. Dessutom dstadkoms en
atstramning av ansvaret for att betona det preventiva syftet med lagstiftningen
och inte minst kommer man &t problemet med att det bevismaterial som krivs
ofta finns hos svaranden och ir odtkomligt for kiranden. I direktivet talas
det om att det féreligger en informationsasymmetri mellan parterna. Om den
potentiella 6vertridaren har tillgang till majoriteten av det material som ir
relevant har denne bittre forutsittningar 4n den skadelidande att fora
bevisning i skuldfrigan.”” Det anférda leder till slutsatsen att 4ven ett presum-
tionsansvar skulle vara mer dndamalsenligt inte minst eftersom det leder till
ett hogre matt av prevention. Orsaken till att presumtionsansvaret inte inforts

74 Hellner, . & Radetzki, M., s. [ 74.

75 Prop.2016/17:9 5.29.

76 A prop.

77 Konkurrensskadedirektivet, skal (15) och (46)—(47).
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torde std att finna i de ovanstiende skilen mot strikt ansvar, en culpagrund
ar mest forenlig med svensk rittstradition och dessutom finns inget krav frin
EU att dndra den nationella lagstiftningen. Presumtionsansvar ir ocksa relativt
ovanligt i svensk ritt, med undantag for principen att den som omhindertar
egendom ska exculpera sig om egendomen f6rstors.”

Ett krav pa culpa strider alltsd inte i sig mot direktivet.” I departements-
promemorian undersoktes om kravet pd culpa kunde anses strida mot
EU-domstolens praxis med slutsatsen att EU-domstolen inte uttryckligen
tagit stillning i fragan, varfor kravet pa culpa inte kunde anses oférenligt med
domstolens praxis.®® Bernitz menar, liksom Wahl, att culpakravet ar urholkat
och konstaterar i sin analys av direktivet att utrymmet for 6vertridare att
i praktiken hivda att dvertridelsen inte varit culpds ér ytterst litet.®' De svenska
domstolarna har fitt uppgiften att tolka kravet pa culpa pa sidant sitt att
det inte strider mot dndamalsenlighetsprincipen.®” Detta torde dven innebira
att i den man lagstiftningen skulle fi orimliga konsekvenser i ett enskilt fall
har domstolen mgjlighet att tolka lagen si att den Gverensstimmer med
EU-rittens vergripande principer.

Avslutningsvis kan det konstateras att culpakravet inte 4r det mest dndamils-
enliga alternativet i forhéllande till malet att uppné reparation och prevention.
Med detta ir inte sagt att culpa idr ett olimpligt alternativ. Mot bakgrund
av den ovanstiende problematik som gors gillande vid strike ansvar och
vid presumtionsansvar fir culpa anses som en limplig l6sning. En stringare
ansvarsform skulle kunna motiveras ur dndamalshinseende men det bor tas
med i berdkningen att culpakravet pa konkurrensskaderittens omrade fatt
en marginell betydelse. Det kan dirfor med fog ifragasittas vilken praktisk
skillnad det skulle fa om culpakravet slopades till fordel for ett stringare
ansvar. Min uppfattning dr att Wahl och Bernitz har ritt i att culpa-
kravet har en begrinsad innebord i praktiken. Mot bakgrund av detta ir
diskussionen om culpakravets vara eller inte vara kanske frimst av teoretisk
natur med féljden att dndamalsenlighet uppfylls pé ett tillfredsstillande sitt
med den befintliga lagstiftningen.

78 Bengtsson, B. (2008) Om skadestdnd vid konsumenttjdnster, SvJT 2008 s. 262.
79 Konkurrensskadedirektivet, skal (11).

80 Ds2015:50s.38—-42.

81 Bernitz, U., s. 500.

82 Prop.2016/17:9 s.30.
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3.3 FORETAGSBEGREPPET

KSL anger att den som uppsitligen eller av oaktsamhet gor sig skyldig till
en Overtridelse blir ersittningsskyldig. I forarbetena anges ansvarssubjektet
vara ett fOretag eller en sammanslutning av foretag.® En friga som
aktualiserats tidigare i svensk praxis dr hur koncerner hanteras vid utpekande
av ett ansvarssubjeke vid konkurrensskada nir ett moderbolag hivdat att
overtridelsen begatts av dotterbolaget.®* Den linje som valts i praxis ir
att foretagsbegreppet ska tolkas pd samma sitt i skadestindsmalen som
i avgiftsmalen. For konkurrensskadeavgiftsméilen anges i forarbetena att
foretagsbegreppet ska 6verensstimma med den EU-rittsliga innebdrden av
begreppet och inom EU-ritten rider den s.k. ekonomiska enhetens princip.®
Enligt EU-domstolens praxis dr ett moder- och dotterbolag samma eko-
nomiska enhet om moderbolaget utévar ett avgorande inflytande pé dotter-
bolagets affirspolitik. Om moderbolaget innehar 100 procent av aktierna
i dotterbolaget uppkommer en presumtion f6r avgorande inflytande.®
I propositionen till KSL uppmirksammade Konkurrensverket frigan om
ansvarssubjekt vid skadestdndstalan och menade att det 4r oklart om man
i civilrdtesliga mal kan rikta talan mot samma subjekt som i mil om konkur-
rensskadeavgift varpa propositionen fortydligade att foretagsbegreppet ska ha
samma betydelse i de civilrittsliga som i de offentligrittsliga malen.®”

Den tolkning som domstolarna gjort, och som nu dven fir anses vara gillande
ritt mot bakgrund av forarbetsuttalandet, dr fordelaktig utifrin ett indamals-
perspektiv. Nu har parterna fact klarhet i inneborden av foretagsbegreppet
vilket medfor att de inte behéver uppehilla sig vid denna friga i samma
utstrickning som forut. Att svarandeparten ir medveten om att denne
presumeras ansvara for heligda dotterbolags ageranden skapar dven incitament
for moderbolagen att utéva tillsyn Gver sina dotterbolag vilket far en preventiv
effekt. Denna tolkning motverkar ocksd, som ovan nimnts, risken f6r missbruk
bestdende i att koncernbolag undgir ansvar genom att “skylla ifrdn sig’.
Min uppfattning ir att detta gynnar konkurrensskadestindets syften med
reparation och prevention och dirmed leder tolkningen till ett hogre matt av
dndamalsenlighet. Det reparativa syftet frimjas eftersom den skadelidande har
bittre chanser att né framgéng i en process dir svaranden inte tillats frsvara sig
med att overtridelsen begicks av dotterbolaget. Det preventiva syftet och syftet

83 A.prop.,s.28.

84 Yarps,s. |10—112 och 134—135 och Tele2,s. | [4—117 och 143—45.

85 Prop. 1992/93:56 s. 66.

86 EU-domstolens dom i mal C-97/08, AKZO mot kommissionen, EU:C:2009:536, p. 60.
87 Prop.2016/17:9 s.26-30.
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med en effektiv konkurrens frimjas hirmed p.g.a. de hogre krav som stills
pa overtridarforetaget.

3.4 SOLIDARISKT ANSVAR

En nyhet i KSL ir dess detaljerade regler om solidariske ansvar och regress.
Sedan tidigare gillde solidariskt ersittningsansvar vid konkurrensskador
enligt allminna skadestandsritesliga principer och SkL. Nu regleras det solida-
riska ansvaret explicit i KSL 2 kap. 2 §. Nyheten ligger i KSL 2 kap. 3—5 §§
som begrinsar det solidariska ansvaret for vissa skadevillare under bestimda
forutsittningar. Framfor allt motiveras undantagen av skil som anknyter till
konkurrensmyndigheternas arbete och intresset av en effektiv konkurrens.
Exempelvis kan foretag som forlikts med den skadelidande fi ett begrinsat
ersittningsansvar. Detta uppmuntrar dvertradarforetag att trida fram och
forsoka na forlikning med de skadelidande. Annars kan féretag som ger sig till
kinna drabbas av oskiligt betungande skadestandsansprak av den anledningen
att dessa bekinner firg forst.®® Aven overtridare som beviljats sanktionsavgifts-
befrielse kan under vissa forutsittningar ges ett begrinsat ansvar. Sanktions-
avgiftsbefrielse innebdr att en 6vertridare som anmiler en 6vertridelse till
Konkurrensverket under vissa forutsittningar kan undgd skyldigheten att
betala konkurrensskadeavgift. Begrinsningen av det solidariska skadestands-
ansvaret for dessa overtridarforetag har motiverats av att man vill ge
incitament at foretag att samarbeta med myndigheterna och avsloja hemliga
karteller.” Bada dessa begrinsningsregler ir forsedda med undantag for de fall
di den skadelidande inte kan fi ersittning frin nigon annan. Detta kan ses
som ett uttryck for att principen om full ersittning fir genomslag trots dessa
overtridares begrinsade ansvar.

Ersittningsansvaret begrinsas 4ven f6r smd och medelstora foretag,
KSL 2 kap. 3 §.° For dessa foretag begrinsas det solidariska ansvaret ill
ersittning for skador som uppkommit hos foretagets direkta eller indirekta
kopare eller leverantorer under forutsittning att foretagets marknadsandel
pa den relevanta marknaden har understigit fem procent vid nigon tidpunkt
under dvertridelsen och om en tillimpning av det solidariska ansvaret skulle
dventyra fOretagets ekonomiska birkraft och medféra att dess tillgingar
forlorade allt virde. Skilen for begrinsningen ir inte angivna i direktivet
eller i de svenska forarbetena men de torde édsyfta att ansvaret inte ska sla for

88 Ds 2015:50 s.49, prop.2016/17:9 s. 37 och Konkurrensskadedirektivet, skal (38).

89 Konkurrensskadedirektivet, skl (38).

90 Vad som utgor ett litet eller medelstort foretag foljer av definitionen i Europeiska
kommissionens rekommendation nr 2003/361/EG av den 6 maj 2003 om definitionen av
mikroféretag samt sma och medelstora foretag.
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hart mot kinsliga foretag som riskerar att tvingas i konkurs p.g.a. oskiligt
betungande ersittningsansprak. Begrinsningsregeln ska dock inte tillimpas
om vissa forsvirande omstindigheter foreligger, exempelvis om foretaget
formatt andra att medverka i overtridelsen eller tidigare gjort sig skyldigt till
en overtridelse.

De nu beskrivna begrinsningarna tycks vara legitimerade utifran sina indamil
att under vissa forutsittningar skydda overtridarforetag, och vilavvigda i det
att de innehéller undantag for grova 6vertridelser och for fall dir den skade-
lidandes ritt till full ersittning skulle 4ventyras. Framfor allt 4r dessa regler
positiva sett ur ett effektiv konkurrensperspektiv eftersom de uppmuntrar
samarbete med konkurrensmyndigheten.

4. BERAKNINGSPROBLEMATIKEN

4.1 ERSATTNINGSBERAKNING

Nir férekomsten av en konkurrensskada har konstaterats uppstir frigan om
ersittningens omfattning. Hir finns skil att dterkomma till det reparativa
syftet med konkurrensskadestind — att forsitta den skadelidande i samma
situation som om skadan inte hade dgt rum.”" Ersittningen for konkurrens-
skador ska motsvara skadan och de skadelidande ska inte under- eller
overkompenseras.”” Fragan aterstir hur man med exakthet kan fora
bevisning om skadans omfattning. Varken i lagen eller i forarbetena ges
ledning med avseende pé skadestindsberikningen samtidigt som i princip
samtliga forarbeten nidmner svarigheterna med skadestindsberikningen.”
Konkurrensskadedirektivets tredje artikel anger att:

Medlemsstaterna ska sikerstilla att alla fysiska eller juridiska personer
som har lidit skada som orsakats av en overtridelse av konkurrens-
ritten ska kunna kriva och fi full ersittning for den skadan.

Principen om full ersittning tjinar som en god utgingspunke vid faststillandet
av ersittningens omfattning, men mer specifika riktlinjer har linge saknats.”
Konkurrensskadedirektivet uppmirksammar medlemsstaterna om att det bor
finnas en mojlighet i nationell ritt for domstolen att uppskatta skadan till skligt
belopp.” I svensk ritt finns redan en sidan majlighet enligt RB 35 kap. 5 §.%

91 Se bl.a.prop. 1992/93:56 s. 34, prop. 2004/05:1 17 s. 24, prop.2016/17:9 s. 44 och 104.
92 Bergman, M. & Carlsson, K., s.510.

93 Se bl.a. prop.2004/05:117 s. 29, prop.2016/17:9 s. 48 och 2005 ars Gronbok, s. 7.

94 Se bl.a. konkurrensskadedirektivet, artikel |.

95 Konkurrensskadedirektivet, skal (46).

96 Bergman, M. & Carlsson, K.,s.513.

SIDA 65



NY KONKURRENSSKADELAG
OM MOJLIGHETER OCH SVARIGHETER ATT FA ERSATTNING FOR KONKURRENSSKADA

Regeln har tillimpats atskilliga ginger i konkurrensskadestandsmal eftersom
det visat sig vara omojligt att ligga fram full bevisning om skadans storlek.””
Utan mojligheten fér domstolen att uppskatta skadestandets storlek efter
skilighet skulle de skadelidande riskera att helt gd miste om sina chanser
till skadestand. Nackdelen med att domstolarna tillimpar RB 35 kap. 5 § ar
bristen pa forutsebarhet for parterna. Skadestandsberikningen bygger pa en
rad osikra faktorer. Ar ndgon av dessa inte bevisad i tillricklig utstrickning kan
kirandens berikning inte godtas i sin helhet men diremot tjina som grund
for domstolens skilighetsbedomning.

Fragan om ersittningens berikning i konkurrensskademal 4r omdiskuterad pa
bade nationell och internationell niva. 12008 rs vitbok uttalade kommissionen
att principen om full ersittning dr den frimsta vigledande principen for att
tillgodose malet att de skadelidande ska fa ersittning for konkurrensskador.”®
Detta ir ett utflode av att man inom EU utgar ifrin det reparativa syftet
med skadestind och valt en genuint europeisk l6sning. 1 vitboken uttalade
kommissionen ocksa att kravet pd berdkningen inte far sittas oproportionerligt
hégt och att berikningen kan bli ytterst svar eller till och med prakeiskt
omdjlig om man strike héller fast vid tanken att beloppet for den lidna
skadan alltid ska beriknas exakt.”” Négra ar senare utkom kommissionen med
riktlinjer for berikning av konkurrensskadestind. Inledningsvis konstaterar
kommissionen i riktlinjerna att den skadelidande ska forsittas i samma situation
som om overtridelsen inte intriffat och for att dstadkomma detta ska goras en
“om inte”-analys av vad som sannolikt hade hint om inte &Gvertridelsen
dgt rum. Detta innebir ett tillskapande av ett hypotetiskt scenario som ska
jimforas med verkligheten de facto. Dirpa framhalls att det 4r omajligt att med
exakthet veta nigonting om det hypotetiska scenariot eftersom marknaden
utgdrs av ett komplext samspel mellan manga olika aktdrer och manga
faktorer som samverkar. Som om inte det vore nog ir uppgifter och bevis-
material svara for de skadelidande att fa tillging till, vilket gér bedémningen
dnnu svarare. Detta innebir att berikningen kommer att bygga pa antaganden
och att det inte ir efterstrivansvirt att forsoka fa fram ett "sant” svar, eftersom
ett sadant inte existerar.'” Pa svensk niva har Konkurrensverket utfirdat en
rapport med en sammanstéllning av de berdkningsmetoder som kan tillimpas
och vilka beviskrav som bér stillas i konkurrensskademal.'” I konkurrens-
skadedirektivet anges att det ankommer pd medlemsstaterna att faststilla

97 Sebla.Yarps,s. 90 och Tele2,s. I51.
98 2008 ars Vitbok, s. 3.

99 2008 ars Vitbok, s. 7.

100 Riktlinjerna,s. I1-13.

101 Konkurrensverkets rapport, se not 3.
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regler for berikning av skada och att de nationella domstolarna ska avgora
vilka metoder som kan anvindas vid berikningen. De enda krav som
direktivet stiller 4r att likvirdighets- och dndamalsenlighetsprinciperna ska
iakttas samt att hinsyn bor tas till den informationsasymmetri som rader
mellan parterna.'®

4.2 BEVISPROBLEM

De indirekt skadelidande far utstd ytterligare svarigheter vid bevisning av
skadans omfattning eftersom de maste visa hur stor del av skadan som over-
viltrats till dem. Den direkt skadelidande kan 6verviltra skadan bade helt och
delvis. Aven hir giller att den skadelidande ska fa full ersittning, varken mer
eller mindre, vilket innebir stora berikningsproblem f6r de indireke skade-
lidande. Till deras hjilp infors regler om presumtion vid overviltring
i KSL 3 kap. 5-6 §S. Reglerna tar sikte pd nir talan om skadestind vicks
av en indirekt kdpare (5 §) eller leverantdr (6 §). Nir ersdttningen till en
indirekt kopare bestims presumeras ett overpris ha dverviltrats pd denne om
overtriddelsen lett till ett dverpris hos den direkta képaren. Motsvarande giller
for indirekta leverantorer men betriffande underpriser. Koparen/leverantéren
behéver endast visa att 6vertridelsen lett till ett dver- respektive underpris
varpa detta aktiverar en motbevisbar presumtion om &verviltring. Reglerna
motiveras med svérigheterna for indirekta skadelidande att bevisa skadans
omfattning. Manga skador &verviltras vidare i distributionskedjan och ju
lingre ifran overtridelsen den skadelidande befinner sig desto svirare har
denne att bevisa skadan.'”® Det ankommer dock fortfarande pd kiranden att
visa omfattningen av skadan varfér problemen f6r de indireke skadelidande
sannolike kvarstdr i hog utstrickning. I konkurrensskadedirektivet anges
att kommissionen ska utfirda klara, enkla och heltickande riktinjer for
uppskattningen av den del av en Overprissittning som overviltrats pa en
indirekt kdpare.' Forhoppningsvis kan detta underlitta situationen en aning.

En stor del av forklaringen till att sa fi mal om konkurrensskadestand
vicks i svensk domstol beror sannolikt pa det svara bevisliget betriffande
berikningen som de skadelidande méoter. Det blir en ond cirkel: fa skade-
lidande vicker talan p.g.a. hoga kostnader, svarigheter att fora bevisning och
stor oforutsebarhet om utgingen vid en process. Detta leder till en gles praxis
pa omridet och svérigheter f6r domstolarna att finna vigledning i de fa mal
som vil provas. KSL kommer inte att innebdra nigra stora forindringar
i detta avseende eftersom den inte innehaller nigra nya berikningsregler, vilket

102 Konkurrensskadedirektivet, skal (46).
103 Konkurrensskadedirektivet, skal (41).
104 Konkurrensskadedirektivet, artikel 16 och skal (42).
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4 andra sidan inte varit 6nskvirt. Konkurrensskadedirektivet anger att
kommissionen och nationella konkurrensmyndigheter ska ge vigledning at
domstolarna i berikningsfrigan.'” Att reglera berikningen genom sidana
vigledande dokument 4r mer limpligt 4n att gora detta genom lagstiftning
eftersom det inte 4r en friga som kan besvaras med en enkel regel, utan
ambitionen 4r att komma si nira sanningen som mojligt. Dessutom r
berikningsmetoderna manga ganger komplexa och det ir inte alltid samma
metod som limpar sig vid berikningen. Forhoppningsvis kan kombinationen
av fler riktlinjer och en mer frekvent tillimpning styra utvecklingen framit.

Som nimnts dr problemet med att si fi mal om konkurrensskadestind
provas i lingden att syftena med lagstiftningen 4ventyras. Reparationssyftet
kan rimligtvis inte uppfyllas nir manga sannolikt lider skada men endast
ett fatal fir ersittning. Preventionssyftet uppfylls inte heller eftersom over-
tridare kan undga ansvar nir skador inte ersitts fullt ut eller ver huvud
taget. Aven samhills- och konsumentintresset av en effektiv konkurrens kan
dventyras, dven om detta tillgodoses i hog grad genom den offentligrittsliga
regleringen. Mot bakgrund av den EU-rittsliga dndamélsenlighetsprincipen
kan frigan stillas om kraven for berikning av skada medfor att det i praktiken
blir oméjligt eller orimligt svart att utdva ritten till skadestind. Svaret pa
frigan torde vara nekande — det ir inte kraven som konstituerar svarigheterna
utan svarigheterna beror pd konkurrensskadornas natur och kan sannolikt inte
16sas genom en enkel dtgird. Det kan sammanfattningsvis konstateras att det
finns brister i lagstiftningen med avseende pa berikningen men att de 4r svira
att atgirda annat 4n genom de bevislittnader som redan finns. Berdkningen 4r
och forblir en svar fraga som i bésta fall kan goras littare genom fler rikelinjer
och en 6kad praxis.

I sammanhanget b6r nimnas att behorig domstol i mal om konkurrens-
skada sedan september forra dret dr Patent- och marknadsdomstolen
(KSL 5 kap. 1 §). Domstolens sammansittning forstirks med ledaméter med
ekonomisk expertis vilket sannolikt kommer vara behjilpligt i ersittnings-
bedémningen (se lag [2016:188] om patent- och marknadsdomstolar,
4 kap. 4 §). Att malen nu limnas at domstolar som forstirkts med ekonomisk
expertis 4r en god forutsittning for en effektiv och dndamilsenlig tillimpning
i praktiken vilket troligen gynnar rittsutvecklingen.'*

105 Konkurrensskadedirektivet, skal (46).
106 Se aven 2005 ars Gronbok,s. | 1.
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5. PROCESSUELLA FRAGOR

5.1 TILLGANG TILL BEVISNING

Ett stort problem i konkurrensskadeprocessen ir att kdranden har svért att
fa tillgdng till bevismaterial.'"”” Detta dr sannolikt en av de frimsta orsakerna
till att sa fi mal om konkurrensskadestind provas i svenska domstolar.'”®
En skadelidande ir obenigen att vicka talan om dennes utsikter till
framgang i processen ir smd p.g.a. bevissvirigheter.'” Hirmed iventyras
indamalen med lagstiftningen eftersom skador inte repareras och dvertridare
undkommer ansvar.

I svensk ritt finns en viss mojlighet ate fa tillgdng till bevis som innehas av
motparten genom edition. RB 38 kap. 2 § stadgar att om nigon innehar en
skriftlig handling som kan antagas dga betydelse som bevis ir han eller hon
skyldig att forete den, och enligt RB 38 kap. 4 § kan domstolen foreligga
innehavaren att férete handlingen. Undantag frin skyldigheten finns
i RB 38 kap. 2 § 2 och 3 st, bla. fér handlingar som omfattas av
advokatsekretess. Under den moderniseringsreform av konkurrensritten i EU
som pégick i borjan av 2000-talet sneglade man i Sverige pa ett amerikanskt
rittsinstitut som anvidnds inom antitrustritten kallat pre-trial discovery.
Detta rittsmedel ger parterna insyn i varandras bevismaterial och innebir att
en part far gora efterforskningar genom muntliga och skriftliga forhor for
att inforskaffa och sikra bevisning. Pre-trial discovery har flera ganger lyfts
fram som ett av de element i den amerikanska antitrustritten som gor den
amerikanska konkurrensskaderitten sa framgingsrik.'"® En liknande 18sning
foreslogs i svensk ritt — s.k. bevisundersdkning — som skulle innebira att
domstoleniettskadestindsmal skulle fi beslutaom atten undersokning far goras
hos en part for att insamla bevis om skadestindsanspriket.!! I en utredning
fran ar 2004 framholls att konkurrensskadestandsmal sannolikt enbart f6ljde
i efterdyningarna av de offentligrittsliga malen (s.k. follow on-processer), p.g.a.
svarigheterna for de enskilda att i tillging till bevis, och att det fanns behov

107 2005 ars Gronbok, s. 4.

108 SOU 2004:10s5.97—101,2005 ars Gronbok, s. 6,2008 ars Vitbok, s. 2 och Konkurrensskade-
direktivet, skal (14)—(15).

109 Truli, E. (2016) Will Its Provisions Serve Its Goals? Directive 2014/104/EU on Certain Rules
Governing Actions for Damages for Competition Law Infringements, Journal of European Competition
Law & Practice vol. 7 nr 5,s.301 [cit. Truli, E.].

110 Se aven SOU 2004:10 s.73, Lindblom, P.H. (1991) Discovering discovery — Praktisk processprolog
eller Pandoras ask?, Elwing, C.M. (red.) Festskrift tillignad Ulla Jacobsson, Norstedts Juridikforlag,
Stockholm, s. 148—160, Venit, J., s. 572, Wils, W., s. 1704 och Jungermann, S. & Mazur, T. (2013)
How to Obtain and Use US Discovery in European Private Antitrust Actions, International Financial
Law Review, s. 2.

111 SOU 2004:10s. 103.
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av mer effektiva mojligheter for att sikra bevisning. Svérigheterna var enligt
utredningen dven orsaken till att processerna ir si sillsynta och dessutom en
anledning till att de 4r si kostsamma for parterna.''

Forslaget om bevisundersokning realiserades dock aldrig p.g.a. att de
eventuella férdelarna inte vigde upp for de risker som det rittsinstitutet skulle
innebira. Riskerna bestod i lickage av foretagshemligheter och skador pa
konkurrensen och samhillsekonomin.'”® Det uttalades dven att det var osikert
om bevisundersékningar skulle leda till ett 6kat antal processer i nimnvird
utstrickning.!'* Mihinda att det stimmer; de som fdresprikat ett rittsinstitut
liknande pre-trial discovery har framhallit institutet som ez av de viktiga incita-
ment som de skadelidande har for att vicka talan i USA — men inte som det
enda.'” Hir finns en poing med att piminna om att ett av syftena med
konkurrenslagstiftningen 4r att uppritthélla en effektiv konkurrens och att
forhindra Gvertridelser av konkurrensrittens férbud. En lagstiftning som
innebir en stor risk for att foretagshemligheter licker, vilket leder till skador
pa konkurrensen, skulle sta i direkt strid mot dessa intressen. Mot detta
star de skadelidandes intresse av reparation som enligt 2004 ars utredning
inte kan tillgodoses i tillricklig utstrickning med editionslagstiftningen.''¢
Inte heller uppfyller lagen sitt syfte att vara sjilvgiende da de enskilda
skadestindsprocesserna i princip miste folja i den offentliga utredningens
fotspar. Bevisundersokningsinstitutet skulle vara mer dndamalsenligt i detta
avseende eftersom det skulle innebdra att de skadelidande blev mer
sjalvstindiga. Dessutom anger direktivet att var och en ska ha ritt att begira
ersittning men det kan ifrigasittas om alla, oavsett ekonomisk stillning,
verkligen har en realistisk méjlighet att gora det.

Infor KSL:s inforande har problemet kring tillging till bevis lyfts pa nytt.'”
I konkurrensskadedirektivet anges att processerna priglas av komplicerade
faktamissiga och ekonomiska analyser, att bevismaterial ofta innehas av andra
in den skadelidande samt att det i detta sammanhang inte fir stillas alltfor
hoga krav pa att den skadelidande parten ska kunna presentera detaljerad
bevisning med risk for att det annars kan utgéra hinder mot ett effektivt
utévande av ritten till ersittning. Informationsasymmetri leder enligt
direktivet till att medlemsstaterna maste tillse att parterna har méjlighet att

112 SOU 2004:10 s. 99.

113 SOU 2004:10 5. 97—125 och prop.2004/05:117 s. 36—41.
114 Prop.2004/05:117 s.45.

115 Venit, )., s. 572 och Wils, W,, 5. 1704.

116 Prop.2004/05:117 s. 38 f.

117 Prop.2016/17:9 s.48.
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utfi bevismaterial genom domstolsféreldgganden mot innehavaren, motparten
eller en tredje part.!’® KSL medfor inga vidgade mojligheter for de skade-
lidandes tillgang till bevisning, snarare begrinsningar i de majligheter som
finns sedan tidigare. KSL 5 kap. 4 § begrinsar edition av handlingar hos en
konkurrensmyndighet. Foreliggande far inte riktas mot myndigheten om
handlingen utan oligenhet kan foretas av nigon annan eller om det kan
antas att beslut om féreldggande allvarligt férsvarar myndighetens mojlighet
att fullgora sina uppgifter. Regeln motiveras av att utlimnandet inte ska
stéra konkurrensmyndigheternas handliggning.'” Enligt KSL 5 kap. 5 §
omfattar editionsplikten inte heller vissa specifika handlingar som finns hos
Konkurrensverket, bl.a. férklaringar inom ramen for eftergiftsprogram och
forlikningsinlagor. En regel av mycket speciell karakeir finns i KSL 5 kap. 8 §.
Den anger att sidana handlingar som anges i 5 § inte fir aberopas som
bevis i skadestandsmal enligt KSL forrin drendet hos konkurrensmyndigheten
dr avslutat. Denna regel utgér ett avsteg frin principerna om fri bevis-
foring och fri bevisprévning. Reglerna har motiverats av uppritthallandet av
eftergiftssystemets effektivitet. Overtridarforetag som exempelvis kan avsloja
en hemlig kartell kanske tvekar infér detta om de riskerar en skadestinds-
process.'* Eftergiftsprogrammet har haft stor betydelse for kommissionens
arbete mot karteller inom EU och det civilrittsliga systemet bor inte
dventyra det arbete som bedrivs dir."*' Férdelen med den nya lagstiftningen
ar att editionsreglerna anpassats till konkurrenslagstiftningens syfte att skapa
incitament f6r Overtridarforetag att samarbeta med myndigheterna.
Detta tjdnar i lingden 4ven till att motverka konkurrensskador pa sa vis att
det kan minska antalet 6vertridelser och att fler 6vertridelser uppdagas, vilket
ar positivt med hinsyn till intresset av en effektiv konkurrens.

5.2 BINDANDE VERKAN AV NATIONELLA BESLUT

En av de sannolikt mer betydelsefulla nyheterna i KSL ir att konkurrens-
myndigheternas slutliga beslut ges bindande verkan i efterfoljande skade-
standsmal, KSL 5 kap. 9 §. Bestimmelsen inforlivar artikel 9.1 i direktivet
som anger att om en konkurrensmyndighet eller domstol genom ett slutligt
beslut konstaterat att en &vertridelse foreligger ska detta anses vara ett
faktum som inte kan vederliggas i en senare skadestandsprocess. Regeln har
motiverats med att den okar riteslig forutsebarhet och effektivitet samt

118 Konkurrensskadedirektivet, skal (23). Se aven Bernitz, U., s. 503 och Westberg, P. (2013)
Nordiskt fiskafdnge, Sv)T 2013 s. 443.

119 Konkurrensskadedirektivet, skal (21) och (32).

120 Prop.2016/17:9 s.83.

121 Bernitz, U,, s. 504.
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mojliggor smidigare forfaranden.'** Denna regel innebir att de offentligritts-
liga avgorandena far positiv rittskraft vid en efterfoljande civilrittslig process.
Det bor noteras att rittskraften enbart avser avgéranden av innebérden att en
overtridelse fastslagits och inte avgoranden av motsatt innebé6rd.'>

Bestimmelsen har uppenbara processekonomiska fordelar sett fran ett skade-
lidandeperspektiv eftersom de skadelidande som vicker talan efter det att
slutligt beslut fattats i den offentligrittsliga processen inte behover fora
bevisning om férekomsten av en 6vertridelse. Detta 4r dock en sanning med
modifikation. En f6rutsittning for tillimpligheten av regeln ir att den skade-
lidande héller sig inom samma ramar som det offentligrittsliga beslutet
bl.a. betriffande inom vilken tidsram évertridelsen dgt rum.'** Det finns dven
samhillsekonomiska fordelar med den nya bestimmelsen i och med att samma
friga inte beh6ver provas i de tvd parallella processerna varfor lagstiftningen
dven 4r mer indamalsenlig med hinsyn till intresset av en effektiv konkurrens.

5.3 PRESUMTION FOR SKADA

Ytterligare en nyhet som ar vird att uppmiarksamma ir en regel som innebir en
presumtion for skada vid kartellsvertridelser, KSL 3 kap. 4 §.'* Bakgrunden
till regeln 4r att det visades i en studie genomf6rd pa uppdrag av kommissionen
att karteller i 93 procent av de undersokta kartellirendena ledde till over-
priser.'” Presumtionen, som kan motbevisas, omfattar férekomsten av skada
men inte skadans omfattning. I direktivet motiveras regeln med att man
vill rida bot pd den informationsasymmetri som kidnnetecknar konkurrens-
skaderitten. Mojligen 4r det tinke att kiranden har simre mojligheter att
bevisa skada dn vad svaranden har att ta fram bevismaterial som stoder
motsatsen. Att just kartellovertridelser utpekas uppges bero péa deras hemliga
karakeir som gor det sirskilt svart for den skadelidande att fi fram bevis om
dess forekomst.'*’

Denna regel ir ett tydligt forsok att underlitta f6r de skadelidande i skade-
standsprocessen och det bakomliggande syftet ar att avhjilpa beriknings-
svarigheterna och effektivisera processen. Regeln har ocksé tagits vil emot

122 Konkurrensskadedirektivet, skal (34).

123 Prop.2016/17:9 5.93.

124 A.prop. och konkurrensskadedirektivet, skal (34).

125 Konkurrensskadedirektivet, skal (47) och artikel 17.Se aven prop.2016/17:9 s.8 och 48-52.
126 Europeiska kommissionens meddelande om berdkning av skada vid skadestdndstalan vid
overtrddelse av artikel 101 eller 102 i fordraget om Europeiska unionens funktionssdtt, C 167/07 av
den 13 juni 2013, p. 142.

127 Konkurrensskadedirektivet, skal (47).
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och det har uttryckts héga forvintningar pi dess genomslag.'”® Vad som inte
riktigt forklaras dr dock hur denna regel forhéller sig till att de skadelidande
fortfarande maste bevisa omfattningen av sin skada. Visserligen finns
mojligheten fér domstolen att uppskatta skadestindet efter skilighet men
RB 35 kap. 5 § férutsitter att kiranden ligger fram den utredning som skili-
gen kan astadkommas.'”? Det 4r i min mening en aning oklart vilken praktisk
forindring som presumtionen kommer att innebira fér de skadelidande
di de alltjimt kommer att behéva fora bevisning om skadans omfattning.

5.4 FORANDRAD PRESKRIPTIONSTID

Aven preskriptionsregeln for skadestandsansprak har forindrats i och med
KSL, frin tio dll fem ar.'*® Preskriptionsfristen bérjar dock 16pa vid ett
senare tillfille 4n tidigare. Fristen borjar dd overtrddelsen upphort och den
skadelidande fatt kinnedom om eller skiligen kan antas ha fatt
kinnedom om i) &vertridelsen, ii) att Svertridelsen orsakat denne skada
samt iii) 6vertridarens identitet, KSL 2 kap. 6 §. Tidigare borjade fristen 16pa
vid skadans uppkomst. Det finns en risk att processerna tyngs med anledning
av att dessa mer subjektiva rekvisit, dir den skadelidandes insikt far avgérande
betydelse, nu har inforts. De nya preskriptionsbestimmelserna kan i min
uppfattning trots detta vara till fordel for de skadelidande. Preskriptions-
fristen borjar [6pa tidigast nir 6vertridelsen upphort, vilket innebir ett senare-
liggande av fristens borjan. Startpunkten tar dven hinsyn till den skadelidandes
vetskap om overtridelsen och det faktum att den orsakat skada, vilket rimligtvis
okar den skadelidandes chanser att vicka skadestandstalan inom preskriptions-
tiden. Det dr dven startpunktens senare intride som motiverat en kortare
preskriptionstid."”®! Viss oro har framférts for att preskriptionstiden riskerar
att bli vildigt ling.'” Detta inte minst med beaktande av att preskriptions-
tiden kan avbrytas for Konkurrensverkets, ofta lingdragna, hand-
laggning, KSL 2 kap. 7 §. En ling preskriptionsfrist innebar risker for foretag
som pastds ha gjort sig skyldiga till Gvertridelser di de kan behdva
svdva i ovisshet om huruvida de kommer drabbas av skadestandsansprak.
Det far dven betydelse for rintan som riskerar att bli mycket hog. Inte minst

128 Se bl.a. Bernitz, U., s. 500 och 505.

129 Fitger, P. mAfl. Rdattegdngsbalken m.m. — tredje avdelningen: om bevisning, Wolters Kluwer,
publicerad pa zeteo.wolterskluwer.se, kommentaren till RB 35 kap. 5 §.

130 Konkurrensskadedirektivet, skl (36)—(38), (49) och (51)—(52) samt artikel 10-I1, 18.1
och 19.1.Se dven prop.2016/17:9 s. 7-8 och 31-42.

131 Prop.2016/17:9 s. 40.

132 Ekl&f, S. (2015) Skadestdndsdirektivet vid konkurrensrdttsliga overtrddelser — troliga praktiska
implikationer, Ny Juridik nr 1:15,s. 1 I.
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kan tidsutdrike forsvira den faktamissiga bedomning som domstolen
ska gora.'?

6. KSL — EN ANDAMALSENLIG LAGSTIFTNING?

Forvintningarna pi den nya lagens praktiska verkan har varit hoga.'?
Vissa indikationer finns ocksd pa att KSL kan bidra till en 6kad tillimpning
och dirmed tillgodose syftena med lagstiftningen pa ett mer indamalsenligt
sitt. Effekten av att direktivet genomférs genom en ny lag som vicker upp-
mirksamhet ska inte underskattas. Dessutom fortydligar lagen i mainga
avseenden vad som redan varit gillande ritt i Sverige och samlar regler om
skadestand vid konkurrensskador i en egen vil systematiserad lag.

I ljuset av det reparativa syftet finns flera fordelar i den nya lagstiftningen,
inte minst regleringen av overviltring och indirekt skadelidandes ritt
att begira ersdttning. Jag tror att dverviltringspresumtionen ir en viktig del i att
uppmuntra skadestindstalan frin indirekt skadelidande. Frigan ar bara om
det dr dllracklige for att vi de facto kommer fa se en sidan skadestindstalan
i svensk domstol inom den nirmaste framtiden. De indirekt skadelidande
kommer troligtvis dven fortsatt ha en tillbakadragen roll i framtida processer
men presumtionsreglerna ir en bra bérjan. Aven reglerna om solidariskt
ansvar har utformats med det reparativa syftet i beaktande da begrinsningarna
av ansvaret inte giller om den skadelidandes ritt till full ersittning dventyras.
Att det reparativa syftet varit vigledande i lagstiftningen och teorin innebir
dock inte att det per automatik dr uppfylle. Det dterstar att se vilken prakeisk
reparativ effekt som foljer av de nya reglerna och om reglerna ir tillrickliga
for att stimulera de skadelidande att ta tillvara sin ritt.

KSL kan i viss man anses bidra till okad prevention, t.ex. genom ett fortydligat
foretagsbegrepp, presumtionsreglerna till formén for de indireke skadelidan-
de och regeln om bindande verkan for nationella beslut. En faktor som kan
bidra till en positiv utveckling och 6kad prevention ir presumtionsregeln att
karteller orsakar skada. Presumtionsregeln ir en av direktivets mest vilkomnade

133 For exempel pa detta se Yarps, s. 90 och Tele2, s. 85.

134 Se bl.a. Fasth, E. (2016) “Avskrédckande” straff i ny konkurrenslag, VVS-forum, tillganglig pa VVS
Forums hemsida: http://www.vvsforum.se/nyheter/2016/augusti/avskrackande-straff-i-ny-konkur-
renslag/, haimtad | december 2016, Karlsson, . (2015) Telia krdvs pd 6ver en miljard i skadestdnd,
Svenska Dagbladet, tillginglig pa Svenska Dagbladets hemsida: http://www.svd.se/telia-riskerar-
over-en-miljard-i-skadestand, hamtad | december 2016, EklIof, S., Eklund, E. & Jansson, O och
Salomon, U., Lekas, H. & Svantesson, J. (2017) Mdnadens foreldsare: “Konkurrensrdtten ér en
viktig del av compliancearbetet”, Blendow Group Institute, tillginglig pa Blendow Groups hemsida:
https://www.bg-institute.se/2017/04/manadens-forelasare-konkurrensratten-ar-e-vik-
tig-del-av-compliancearbetet/, hamtad |3 april 2017.
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nyheter men jag ir en aning skeptisk med tanke pa att den skadelidande
alljimt maste visa skadans omfattning vilket ju inte alltid 4r helt enkelt.
Min bedémning 4r dirfor att den praktiska effekten av denna regel inte ska
overdrivas. En annan positiv utveckling ur en preventionssynpunkt ar den om
ansvarssubjekt vid koncerner. Att tillimpningen tagit den riktning som den
gjort bidrar sannolike till att moderbolag finner stérre anledning att ha god
oversikt 6ver potentiella 6vertridelser 4ven i sina dotterbolag. Den konkurrens-
skaderittsliga regleringen kunde forvisso innehalla hogre matt av prevention
exempelvis genom inférande av ett strikt ansvar, bevisundersokning, taleritts-
monopol for direkt skadelidande och férbud mot éverviltringsargument frin
overtridare i processen med den direkt skadelidande. Starka skil talar dock
som vi har sett emot minga av de atgirder som kan vidtas for ett 6kat métt av
prevention. Exempel pa detta ir att forbud mot talerdtt vid dverviltring strider
helt mot den kompensatoriska tanken att den som lider skada ska fa ersitt-
ning. Ett sidant férbud skulle innebira att skadestindet fick en helt annan
funktion inom konkurrensritten 4n vad som annars giller. Det rimmar alltsa
illa med béade principen om full ersittning och med svensk rittstradition varfor
den preventiva effekten av en sidan reglering inte viger upp for de negativa
foljderna den skulle f6ra med sig.

Skadestindet dr ez av de sanktioner som kan drabba 6vertridare av konkurrens-
rittens forbud. Skadestindssanktionen kompletterar och forstirker effekten
av de offentliga sanktionerna och syftar 4ven till att 4stadkomma en effektiv
konkurrens. Hir kan editionsundantagen tas upp som exempel pd en ny
atgird som tillgodoser syftet med en effektiv konkurrens. Skadestindet bér inte
sitta det arbete som pdgir inom ramen for eftergiftsprogrammet ur spel eller
innebira att kinslig information som kan skada foretaget ifriga licker ut.
Sett ur detta perspektiv dr bevisundersokningsinstitutet inte 6nskvirt.
Begrinsningen i férhillande till sma och medelstora féretag dr positiv sett ur
detta perspektiv eftersom den minimerar risken for att skadestindsansprik
ruinerar 6vertridarforetag som dé skulle gi i konkurs och férsvinna helt frin
marknaden. Begrinsningen av det solidariska ansvaret med hinsyn till féretag
som samarbetar med Konkurrensverket dr ocksd en positiv dtgird med
hinsyn till en effektiv konkurrens. Overtridarforetag som dverviger att
samarbeta kommer sannolikt inte tvivla infor detta i lika hog grad som om de
riskerade att drabbas av oskiligt stora skadestandsansprak. Det primira syftet
med skadestandet dr dock inte uppritthéllandet av en effektiv konkurrens i sig
utan det ska ses i sitt ssmmanhang tillsammans med konkurrensskadeavgift
och offentlig 6vervakning.'”® KSL:s regler kan sammanfattningsvis sigas vara

135 SOU 2004:105.91.
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bittre anpassade till intresset av en effektiv konkurrens varfér lagstiftningens
indamalsenlighet forbittras i detta avseende.

Syftet att konkurrensskadestandet ska vara sjilvgdende har kommit
i skymundan en aning. Detta gillde 4ven sedan tidigare men KSL innebir
ingen forbittring i detta avseende — snarare tvirtom. Incitamenten att
invinta Konkurrensverkets bedémning har blivic starkare i och med
att Konkurrensverkets beslut blir bindande i 6vertridelsefrigan och att
preskriptionstiden inte riskerar att 16pa ut under tiden. Regeln om bindande
verkan for nationella beslut dr en vilkomnad nyhet i KSL eftersom den
bidrar till processeffektivitet och underlittar processen for de skadelidande.
Domstolarna behéver inte préva samma omstindigheter igen utan kan utgd
fran beslutet i avgiftsmalet och enbart fokusera pd de skadestindsrittsliga
frigorna i civilprocessen. Den skadelidande kan forlita sig pa det offentlig-
rittsliga beslutet och slippa ligga fram bevisning om &vertriddelsen. Nackdelen
med regeln dratt den 6kar sannolikheten f6r follow on-processer vilket motverkar
lagens sjilvgiende syfte. Det finns dock risker med att inte ingripa snabbr,
inte minst for att bevisliget blir 4n svarare nir 6vertridelsen dgt rum langt bak
i tiden.

Truli beskriver direktivets forsok att tillgodose sina dndamal som wishful
thinking."® Jag ir beredd att hilla med henne. Mot bakgrund av lag-
stiftningens samtliga indamal finns skil att rikta kritik mot KSL. Samtidigt
kan man inte vara nog tydlig med att papeka att det dr en svir not att knicka.
Gemensamt for den ildre regleringen och den nya i KSL ir att det reparativa
syftet dr framtridande i teorin men inte tillgodoses i praktiken. Den preventiva
idén star ofta stick i stiv med svensk rittstradition varf6r den inte givits fullt
genomslag. Syftet med en effektiv konkurrens 4r i vissa avseenden bittre till-
godosett genom KSL eftersom lagen innehaller regler som tar hinsyn till det
offentligrittsliga regelverket. Det sjilvgiende syftet 4r som nimnts en aning
forsummat men kanske 4r det ocksd friga om ett onsketinkande frin
lagstiftarens sida att striva efter ett sjilvgiende system pa ett omrade dir de
skadelidande méter si pass stora processuella svirigheter som inom
konkurrensskaderitten. Dessvirre 4r min prognos att KSL inte kommer att
innebdra nagra storslagna 16sningar pa de grundliggande problem som finns
pa konkurrensskaderittens omrade, framférallt betriffande berikning och
tillgang till bevisning, dven om lagen innehaller flera steg i ritt riktning.
Vi kan troligtvis inte férviinta oss ndgon storre anstormning av mal inom den
nirmaste framtiden och domstolarna kommer i vissa avseenden stillas

136 Truli,E.,s.311.
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infor helt nya bedomningssvarigheter med anledning av KSL. Detta inte
minst vid invindningar om &verviltring, om undantag fran det solidariska
ansvaret och preskriptionsfristen. Den nya lagen formar i nagra hinseenden
tillgodose sina dndamal bittre 4n den tidigare regleringen men stora brister

foreligger alltjimt. ©=
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