LUND UNIVERSITY

Skadestand som sanktion mot karteller

Lidgard, Hans Henrik; Levinsohn, Martin

2002

Link to publication

Citation for published version (APA):
Lidgard, H. H., & Levinsohn, M. (2002). Skadestdand som sanktion mot karteller. (Konkurrensverkets A4-serie).
Konkurrensverket. http://www.kkv.se/upload/Filer/Trycksaker/Rapporter/uppdragsforskning/rap_skadestand.pdf

Total number of authors:
2

General rights

Unless other specific re-use rights are stated the following general rights apply:

Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors
and/or other copyright owners and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the
legal requirements associated with these rights.

» Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study
or research.

* You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain

* You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal

Read more about Creative commons licenses: https://creativecommons.org/licenses/

Take down policy
If you believe that this document breaches copyright please contact us providing details, and we will remove
access to the work immediately and investigate your claim.

LUND UNIVERSITY

PO Box 117
221 00 Lund
+46 46-222 00 00


https://portal.research.lu.se/sv/publications/70fa0148-4155-4534-8d3e-5aa7032f9067
http://www.kkv.se/upload/Filer/Trycksaker/Rapporter/uppdragsforskning/rap_skadestand.pdf

LLUND UNIVERSITY

Juridiska fakulteten

LUP

Lunds Universitets Publikationer
Institutionellt Arkiv vid Lunds Universitet
Adress: http://www.lu.se/forskning/avhandlingar-och-
publikationer

Referens:
Levinsohn, Martin & Lidgard, Hans-Henrik.
Skadestand som sanktion mot karteller. Konkurrensverket,
2002. Konkurrensverkets A4d-serie.

Detta ar en elektronisk version av rapporten som gjorts
tillganglig i LUP genom projektet Retrodigitalisering
av nutida svartillganglig svenskpublicerad
HumSamforskning, finansierat av Kungliga biblioteket.
Forfattarna har gett sitt tillstand.


http://www.lu.se/forskning/avhandlingar-och-publikationer�
http://www.lu.se/forskning/avhandlingar-och-publikationer�

Skadestand som sanktion mot karteller

Konkurrensverkets A4-serie



Konkurrensverket juli 2002

Utredare: jur.kand. Martin Levinsohn, och
professor Hans Henrik Lidgard

ISSN-nr 1650-8181



Innehéllsforteckning

Forkortningar
1 Inledning
2 Konkurrensskador och sanktionssystemet
2.1  Sanktionssystemet
2.2 Skadestandets funktioner
2.3 Konkurrensskador
2.4 Optimal deterrence model
3 Amerikansk konkurrensritt
3.1 Konkurrenslagarna
3.2 Skadestandsregeln
3.3  Amerikanska egenheter
3.4 Nérmare om skadestdndets utformning
3.4.1 Passing-on
3.4.2 Antitrust injury
3.4.3 In pari delicto
3.4.4 Kretsen av skadestandsberittigade
4 Svensk konkurrensritt
4.1 Konkurrenslagen
4.2 Skadestandsregeln i 33 § KL
4.2.1 KL och civilrittsliga rattsfoljder
4.3.3 Rekvisiteni33 § KL
4.2.3 Skadestandets funktion i svensk
konkurrensratt
4.2.4 Vilka skador r erséttningsgilla?
4.2.5 Alternativa ansvarsgrunder
4.3  Kretsen av skadestandsberéttigade

4.3.1 KL:s skyddsintresse

4.3.2 Begreppen “foretag” och “avtalspart”

4.3.3 Kunder
4.3.4 Leverantorer (tidigare séljled”)
4.3.5 Konkurrenter

11
11
13
15
18

21
21
21
22
22
23
25
26
27

29
29
29
29
30

32
33
35
36
36
38
39
43
43



5.1
52

53

6.1
6.2
6.3

7.2

4.3.6 Delaktiga foretag
4.3.7 Ovriga

EG:s konkurrensriitt

EG:s konkurrensregler

Skadestand vid overtradelser av konkurrensratten
5.2.1 Generaladvokaten i Banks

5.2.2 Guérin

5.2.3 Courage v. Crehan

Skadestandets funktion och utformning

5.3.1 Ratten till skadestand

5.3.2 Skadestindets funktion inom EG:s
konkurrensritt

5.3.3 Kretsen av skadestandsberittigade

Europeiska principer for skadestindets
utformning

Kompetensfordelningen

Konkurrensskada

Overviltring av dverpris

6.3.1 Indirekta kunders skadestdndsansprak
6.3.2 Overviltringsforsvar

6.3.3 Asymmetrisk 16sning

Skadestind och kartellbekimpning

Bade kunder och konkurrenter kan oka trycket
7.1.1 Kunderna

7.1.2 Konkurrenterna

7.1.3 Skadestdndsberdkningen ett problem
Skadestandets roll i sanktionssystemet

7.2.1 Skadestandsmal kommer att vara
foljdprocesser

7.2.2 Skadestand som komplement till offentliga
sanktioner

7.2.3 Okat anvindande av skadestandet —
problem och méjligheter

7.2.4 Atgirder som kan frimja anvindandet av
skadestandet

46
47

48
48
48
49
51
51
53
53

53
56

60
60
61
66
67
68
70

72
72
72
77
79
79

79

81

82

&3



7.3  Skadestandet — mer rittsmedel dn sanktion
Litteraturforteckning

Rittsfallsforteckning

84
86
91



Forkortningar

Antitrust L.J. Antitrust Law Journal

C.M.L.R. Common Market Law Reports
CML Rev. Common Market Law Review
Ds Departementsserien

ECR European Court Reports

EEC European Economic Community
EG Europeiska gemenskaperna

EU Europeiska unionen

Fordham Int’1 L.J. Fordham International Law Journal
KKV Konkurrensverket

KL Konkurrenslagen (1993:20)
Mich. L. Rev. Michigan Law Review

NJA Nytt juridiskt arkiv

OECD Organization for Economic Cooperation and
Development

oJ Official Journal of the European
Communities

Osgoode Hall L.J. Osgoode Hall Law Journal

Prop. Proposition

RB Réttegangsbalken

SkL Skadestandslagen (1972:207)
SOuU Statens offentliga utredningar
TfR Tidskrift for rettsvitenskap

U. Chi. L. Rev. University of Chicago Law Review
[N} United States Reports



1 Inledning

Karteller betraktades under forra delen av 1900-talet som ett posi-
tivt inslag 1 den svenska ekonomin. Statens ambition var inte att
undanr6ja kartellbildningar eller att motverka deras uppkomst.
Istéllet uppmuntrades néringslivets aktorer att triffa 6verenskom-
melser om pris och utbud. Instéllningen till karteller har efterhand
fordndrats. Genom ikrafttrddandet av den nuvarande svenska kon-
kurrenslagen markerades tydligt att kartellbildningar ska bekdmpas.
Konkurrensverket, med den nyinrittade konkurrensskadeavgiften
som framsta vapen, tilldelades huvudansvaret for kartellbekamp-
ningen.

Under 1990-talet har kartellbekdmpningen kommit att inta en allt-
mer central plats i konkurrensévervakningen. Konkurrensmyndig-
heterna i savil Sverige som 6vriga Europa har dgnat de verkligt
skadliga pris- och marknadsuppdelningskartellerna 6kad uppmaérk-
samhet. Botessummorna, eller konkurrensskadeavgifterna, har suc-
cessivt blivit allt storre. For ndrvarande innehar vitaminkartellen
rekordet efter att kartellféretagen tillsammans alades att betala drygt
850 miljoner euro i boter i november 2001. Trots att mer resurser
laggs pa kartellbekdmpning och trots att botesbeloppen skjutit 1
héjden, uppticks stindigt nya kartellbildningar. I Sverige kan Kon-
kurrensverkets utredningar av bensin- och asfaltkartellerna ndmnas,
medan EU-kommissionen under 2001 fattade beslut i inte mindre
an 10 kartelldrenden.!

Det framstar som om hdga boter och konkurrensskadeavgifter inte
har en tillrackligt avskridckande verkan pé en del av néringslivets
aktorer. Diskussionen har déarfor kommit att inriktas pa konkurrens-
rittens sanktionssystem. A ena sidan har atgérder satts in for att 6ka
chansen for att kartellforetag upptécks; genom att utlova nedsatt-
ning av konkurrensskadeavgiften ska inblandade foretag ges in-
citament att medverka till kartellers upptickt och lagféring. A andra
sidan har kraftigare sanktioner diskuterats, framfor allt i termer av
en kriminalisering av de svenska konkurrensrattsférbuden.

1 KKV, Ansokan om stdimning 2000-06-29 (bensinkartell); KKV, Konkurrensnytt 2002:2;
och EU-kommissionen, ”Commission Adopts Eight New Decisions Imposing Fines on Hard-
Core Cartels”, Competition Policy Newsletter 2002:1, s. 29.
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Ett hitintills outnyttjat sanktionsinstrument i den svenska konkur-
renslagen ér skadestdndet — en sanktion som i kartellbekdmpning-
ens ursprungsland USA intar en dominerande roll. I detta arbete har
vi for avsikt att studera skadestdndets utformning och funktion i
svensk och europeisk konkurrensritt med utgdngspunkt fran hur det
kan bidra till en effektivare kartellbekdmpning.



2 Konkurrensskador och
sanktionssystemet

2.1  Sanktionssystemet

De centrala reglerna inom konkurrensrétten ar forbudsregler. Olika
former av konkurrensbegriansande samarbeten och forfaranden ér
forbjudna. For att konkurrensreglernas syften ska kunna forverkli-
gas, kréivs att forbuden respekteras inom néringslivet. Det &r téank-
bart att detta kan uppnas endast genom att reglerna existerar; reg-
lerna kan antas ha en viss moralbildande och handlingsdirigerande
verkan just genom att vara lagfasta. I praktiken kravs dock ett
sanktionssystem.2

Konkurrensrittens sanktionssystem kan utformas efter endera av
tvd modeller. Antingen forlitar lagstiftaren sig pé efterhandskontroll
(ex post enforcement) eller ocksa utnyttjas ett system med forhands-
kontroll (ex ante enforcement).3 Kombinationer &r givetvis ocksé
mdjliga. Det europeiska sanktionssystemet har hitintills byggt pa en
kombination av forhandskontroll (artikel 81 EG, 6 § KL) och efter-
handskontroll (artiklarna 81 och 82 EG, 6 och 19 §§ KL), medan
det amerikanska sanktionssystemet uteslutande anvénder efter-
handskontroll.

En annan distinktion fokuserar pa aktoren eller aktorerna som ad-
ministrerar kontrollen. Antingen dvervakas konkurrensreglerna av
myndigheter (public enforcement) eller ocksa forlitar sig lagstift-
aren pa privata aktorer (private enforcement).* Myndighetsovervak-
ning utgdr ett centralt inslag i det europeiska sanktionssystemet,
medan privat — eller civilrittslig — 6vervakning hitintills har spelat

2 Termen “sanktionssystem” anviands som en sammanfattande beteckning for olika metoder
for att overvaka reglernas efterlevnad; den édr avsedd att motsvara engelskans “enforcement
system”.

3 Wouter P.J. Wils, The Modernization of the Enforcement of Articles 81 and 82 — A Legal
and Economic Analysis of the Commission’s Proposal for A New Council Regulation
Replacing Regulation No. 17, 24 Fordham Int’l. L.J. 1655 (2001), online: Westlaw, s. 1660
ff.

4 Kent Roach & Michael J. Trebilcock, Private Enforcement of Competition Laws, 34
Osgoode Hall L.J. 461 (1996), s. 471 ff.

11



12

en underordnad roll.> Savil EG:s konkurrensregler (artikel 81.2)
som den svenska konkurrenslagen (7 och 33 §§ KL) innehaller
dock uttryckliga stadganden om konkurrensreglernas civilréttsliga
aterverkningar. I det amerikanska sanktionssystemet har privat
Overvakning ddremot utgjort ett sedan lange dominerande inslag;
sedan borjan av 1970-talet har civilrattsliga mal utgjort mellan 90
och 95 % av alla ingripanden.®

Det kan diskuteras vilken som &ar den mest lampliga kombinationen
av forhandskontroll och efterhandskontroll, liksom av privat och
offentlig kontroll. Generellt kan det framhallas att efterhandskon-
troll dr att foredra framfor forhandskontroll om réttsléget ér klart
och upptacktsrisken ar hog.” Av storre intresse i foreliggande sam-
manhang &r emellertid de respektive for- och nackdelarna med pri-
vat och offentlig 6vervakning. Under antagande att det grund-
laggande syftet med konkurrensreglerna ar av allmén eller sam-
hallelig karaktér, kan det mdjligen framsta som om offentlig fver-
vakning ar att foredra.®

Konkurrensmyndigheter 6vervakar konkurrensreglernas efterlevnad
och har tillgéng till expertkunnande, effektiva metoder for bevisin-
samling och kan bedoma en regeldvertriadelse mot bakgrund av dess
inverkan pa allménintresset. Privat 6vervakning kan komplettera
myndigheternas 6vervakning, vilket &r sirskilt viktigt om myndig-
heterna har begrénsade resurser till sitt forfogande. Enskilda kan
ocksa, till f6ljd av specifik marknadskunskap, vara béttre pa att
uppticka och lagfora vissa former av overtrddelser. Vidare kan
privat dvervakning fungera som en kontroll av att myndigheternas
anstrangningar verkligen inriktas pa ritt konkurrensbegransningar;
overvakningsmonopol kan liksom marknadsmonopol vara av ondo.
Slutligen kan civilréttsliga mal, till skillnad fran offentliga

5 Wils, s. 1703.
6 Roach & Trebilcock, s. 465 f.
7 Wils, 5. 1664 f.

8 Roach & Trebilcock, s. 472, anfor: Private actors, in many cases, may lack the desire,
resources, or expertise to enforce public laws. Those that do possess these qualifications may
seek to appropriate the enforcement powers and remedies ordinarily available only to public
officials in order to advance their own strategic ends..



ingripanden, kompensera enskilda skadelidande och korrigera
rittighetskrinkningar.’

2.2 Skadestandets funktioner

Skadestandssanktionen utgor ett inslag av privat efterhandskontroll.
Skadesténdet kan i1 konkurrensrittsliga ssmmanhang fylla tre
huvudfunktioner:

1. Det skapar incitament for enskilda att ingripa mot konkurrens-
begrénsningar;

2. Det bidrar till att avskricka foretag fran att vertrdda forbuden;
och

3. Det kompenserar enskilda skadelidande for de skador som spe-
cifika overtrddelser ger upphov till.

Konkurrensreglerna ar i forsta hand avsedda att skydda allménna
eller samhélleliga intressen. Jan Andersson betecknar dessa intres-
sen konkurrensreglernas dndamal.!0 Genom att konkurrensreglerna
kopplas till civilrattsliga rattsfoljder, framgar att de dven syftar till
att skydda enskilda intressen.!! Enligt Jan Andersson ar det dérvid-
lag mer ldmpligt att tala om konkurrensreglernas skyddsidndamal.!2
Normalt sammanfaller &ndamalen och skyddsdndamélen, men det
ar tankbart att en spadnning mellan dem kan uppsté i ett konkret fall.
Utan att gd ndrmare in pa vilka konkurrensreglernas dndamal ar,
kan det framhéllas att skadestandet bidrar till uppnaendet av dnda-
mélen genom att forse enskilda aktdrer med incitament att ingripa
mot konkurrensbegrinsningar.!3

9 Roach & Trebilcock, avsnitt 11, sarskilt s. 488 f.

10 yan Andersson, Legala forbud och ogiltighet — en teleologisk studie, TIR (1999) 533 [J.
Andersson, Legala forbud], s. 595 och 626 ff.

1 gg, Torbjorn Andersson, Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler — en studie i
snittet av svensk civilprocess och EG-rdtten (lustus forlag, Goteborg, 1999) [T. Andersson,
Dispositionsprincipen), s. 148 f.

125, Andersson, Legala forbud, s. 595 och 626 ff.

13 Se Nils Wahl, Konkurrensskada — skadestandsansvar vid évertridelse av EG:s konkur-
rensregler och den svenska konkurrenslagen (JureCLN AB, Stockholm, 2001), s. 29 f.

13
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Av dnnu storre betydelse dr att skadestandsansvaret kan ha en av-
skriackande inverkan. Det finns olika idéer om hur skadestandets
s.k. allménpreventiva verkan fungerar; moralbildning, utpekandet
av skyldiga och kopplingen till ”badwill” har framhallits som ténk-
bara forklaringar.!4 Inom skadestandsritten i allminhet, och kon-
kurrensritten i synnerhet, har dock rattsekonomiska teorier om all-
ménprevention kommit att inta en sérstéllning.!3

Den generella utgangspunkten for rattsekonomiska teorier om pre-
vention &r att sanktionen, eller skadestandet, minst maste uppga till
den vinst som foretaget forvéntar sig uppna genom att dvertridda
forbudet. Foretag som overtrader forbuden inom konkurrensrétten
forvintar sig normalt att gora s.k. monopolvinster!®; vinster som
overstiger vad som skulle ha varit mojligt att uppnd pé en konkur-
rensutsatt marknad. Utgangspunkten dr darfor att sanktionen minst
maste motsvara monopolvinsten for att ha ndgon avskriackande
inverkan pa foretagets handlingsmonster. Alla dvertradelser upp-
tacks dock inte. Om ett riskneutralt foretag uppskattar upptackts-
risken till mindre &n ett, kommer en sanktion som motsvarar mono-
polvinsten inte att avhalla foretaget frén att genomfora handlingen
ifraga. Teoretiskt sett bor sanktionen, eller skadestandet, darfor
justeras for upptacktsrisken, pé sa vis att monopolvinsten multipli-
ceras med den inverterade upptécktsrisken.!”

Det bor understrykas att skadestandets incitamentskapande och
preventiva funktioner samverkar — skadestdndet ger privata aktorer
incitament att agera och risken for skadestandsskyldighet verkar
avskriackande pé foretag. Tva kommentarer bor dock goras i detta
sammanhang. For det forsta kan det observeras att preventions-
effekten ar beroende av att foretaget inte kan pardkna nagon mono-
polvinst; sanktionen méste motsvara hela monopolvinsten. Detta

14 S¢ Jan Hellner & Svante Johansson, Skadestdandsrdtt (Nordstedts Juridik, Goteborg, sjitte
upplagan, 2000), s. 40 ff., for en allmén diskussion om skadesténdets preventionsverkan.

15 ge tex. Wahl, s. 35 ff; William M. Landes, Optimal Sanctions for Antitrust Violations, 50
U. Chi. L. Rev. 652 (1983), online: Westlaw; och Herbert Hovenkamp, Antitrust’s Protected
Classes, 88 Mich. L. Rev. 1 (1989), online: Westlaw.

16 “Monopolvinst” anvinds genomgaende i en vid bemarkelse — begreppet dsyftar den
vinstokning foretag pardknar vid konkurrensbegransningar. I praktiken ar det séllan fraga om
monopolvinster i egentlig mening, eftersom karteller och enskilda foretag séllan uppnar
monopolstatus. Den “monopolvinst” som kan uppnas stdr med andra ord i relation till den
marknadsmakt som kartellen eller foretaget har.

17 Stephen Martin, Industrial Economics — Economic Analysis and Public Policy
(Macmillan, New York N.Y., 1988), s. 495.
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forefaller vara ett argument fOr att offentliga sanktioner dr mer 14m-
pade som preventionsinstrument; till skillnad fran skadestand kan
offentliga sanktioner berdknas utifran hela monopolvinsten.!® For
det andra kan det konstateras att det inte &r nodvandigt att faktiska
skadelidande erhaller erséttning for faktiska skador for att skade-
standets preventionsverkan ska realiseras. Det dr istdllet skade-
vallaren och dennes vinst som star i centrum. Fran denna utgangs-
punkt kan det darfor, i vissa fall, vara motiverat att fordela rétten till
skadestand efter andra kriterier dn liden skada, for att pa sé sétt
forstirka incitamenten till ingripande och i forléngningen dédrmed
dven den preventiva effekten.

Konkurrensreglerna antas dven att skydda enskilda fran att utsittas
for handlande som stér i strid med de forbud som har uppstillts.!?
Med andra ord ger reglerna upphov till réttigheter for enskilda.
Detta tydliggors just genom att forbuden ar kopplade till civilratts-
liga réttsfoljder sasom ogiltighet och skadestand. De civilrittsliga
rattfoljderna ska bade forstirka reglernas genomslagskraft och kor-
rigera de réttsforluster som enskilda lider genom att féorbuden over-
trdds. Skadestandet ar det enda rattsmedel som medger enskilda
upprittelse for overtradelser som redan har intraffat. Harav foljer att
skadestandet har en reparativ funktion. Ofta sammanfaller skade-
standets reparativa och preventiva funktioner — genom att den en-
skilde kréver erséttning for den skada som har orsakats tillgodoses
dven behovet av avskrdckning. I andra fall kan, som ndmnts, rep-
arativa och preventiva intressen komma i konflikt med varandra.20

2.3 Konkurrensskador

Det dr motiverat att ndrmare redogora for de skador som typiskt
sett kan orsakas genom konkurrensbegransningar. Begreppet
“konkurrensskada” anvinds hirvid for att beteckna sddana skador.
Det bor papekas att termen dven kan anvéndas i en sndvare beméark-
else, ndrmast som en synonym till det amerikanska begreppet

18 S¢ dven Roach & Trebilcock, s. 498, som menar att “an appropriately structured fines
regime is likely to be a much more efficient form of deterrence than any other form of
sanction, public or private.”

19, Andersson, Legala forbud, s. 595.

20se Wahl, s. 52 f., som anser att preventiva skil bor prioriteras vid sddana konflikter. Se
aven Roach & Trebilcock, s. 498, som anser att skadestandet primért bor vara ett instrument
for reparation.
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antitrust injury. Dérvid syftar termen till att sérskilja ett konkur-
rensbegriansande forfarandes olika ekonomiska konsekvenser fran
varandra, i syfte att faststélla vilka som kan anses vara skador i
konkurrensrittslig mening.2! I detta avsnitt betecknar begreppet
”konkurrensskada” ddremot frimst de ekonomiska férluster som
olika aktorer drabbas av till f6ljd av dvertradelser av konkurrens-
reglerna, utan att nagot avseende fésts vid fragan om forlusten, fran
en eller annan utgangspunkt, bor betraktas som konkurrensréttsligt
relevant eller ¢j.

I ekonomisk teori brukar en konkurrensbegrénsnings skadeverk-
ningar beskrivas med utgangspunkt frén hur den paverkar markna-
den i forhéllande till s.k. perfekt konkurrens.?2 En kartell begransar
utbudet for att kunna hdgja priset. Utbudsbegrénsningen resulterar i
allokeringsineffektivitet — dodviktsforlusten — motsvarande virdet
pa de resurser som inte produceras. Dodviktsforlusten betecknas
emellanat som en skada for samhéllet eller konsumentkollektivet.?3
Prishdjningen medfor en formdgenhetsdverforing fran konsumen-
terna till kartellen. Fran konsumenternas perspektiv innebar formo-
genhetsoverforingen en forlust av konsumentdverskott?4, medan
den frén kartellens sida betraktas som en monopolvinst. Forlusten i
konsumentdverskott och monopolvinsten ar foljaktligen lika stora.
Utover dodviktsforlusten och formogenhetsoverforingen, torde
karteller 4ven resultera i dynamiska effektivitetsforluster till f61jd
av att innovationstrycket minskar i relation till franvaron av konkur-
rens.2’ Slutligen medfor s.k. rent seeking — resurser anvénda for att
uppna eller upprétthélla kartellen — dels att kartellforetagen anvén-
der monopolvinsten suboptimalt, dels att konkurrenter kan orsakas
skador.26

Redogorelsen ovan utgdr endast en utgdngspunkt; frén juridiskt
perspektiv maste konkreta skador och skadelidande identifieras.

21'se Wahl, s. 278 ff., angdende begreppet antitrust injury. Se dven avsnitt 3.4.2.
22 ge tex. Martin, s. 29 ff.

23 Wahl, s. 288. Dodviktsforlusten kan dven beskrivas som den del av det forlorade konsu-
mentoverskottet som inte vergar till producenten i form av monopolvinst.

24 K onsumentsverskott betecknar skillnaden mellan det varde konsumenten tillméter pro-
dukten och dess faktiska pris.

25 OECD, Glossary of Industrial Organization Economics and Competition Law, online:
OECD <http://www.oecd.org//daf/clp/Publications/glossary.pdf> (2001-10-15), s. 60.

26 se Hovenkamp, s. 15 ff.



Detta illustreras ldmpligen med exempel. Lat oss dérfor se pa de
skador som SAS/Maersk-kartellen, teoretiskt sett, skulle kunna ha
medfort.27 Dédviktsforlusten representerar den del av det forlorade
konsumentdverskottet som inte overfors till kartellen; 1 exemplet
utgors foljaktligen de skadelidande av de resendrer som p.g.a. av
Overpriser pa flygresor tvingades ta taget. I praktiken dr dessa
skadelidande omgjliga att identifiera; det gar normalt inte att styrka
att man skulle ha tagit flyget om priset varit ett annat.

Formogenhetsoverforingen motsvarar daremot en skada hos de
flygresenérer som faktiskt har betalat dverpriser for sina flygresor.
Tva problem gor sig géllande i forhéllande till dessa skadelidande.
For det forsta utgors de skadelidande av séval privata flygresenérer
som foretag. De senare kan forvintas kompensera sig for 6verpris-
erna genom att hoja priserna pa sina egna produkter. Detta 4r i och
for sig inget specifikt for konkurrensskador; alla merkostnader
overviltras i slutindan p& konsumenterna.28 Betriffande foretag
som koper in flygresor for vidareforséljning — formedlingsforetag —
torde kopplingen mellan dverpriset och det pris formedlingsforeta-
gets kunder far betala vara ganska direkt.2? Det kan darfor diskute-
ras huruvida det &r formedlingsforetaget eller dess kunder som lider
skadan.30 For det andra hdvdar somliga, sérskilt foretradare for den
s.k. Chicago-skolan, att skador som har sin grund i formdgenhets-
overforingen i sjdlva verket inte dr skador. Samhéllet bor forhalla
sig neutralt till dessa ”’skador” eftersom de motsvaras av en vinst for
kartellforetagen. Istéllet bor samhallet enbart fokusera pa att mot-
verka uppkomsten av dodviktsforluster.3! En invindning mot detta
resonemang &r att samhéllet varken kan eller bor forhalla sig neut-
ralt i frigan.32 En annan invindning &r att &ven formogenhetsover-

27 Det bor understrykas att exemplet &r teoretiskt; SAS och Maersk befanns skyldiga till
marknadsuppdelning med potentiella prisdkningar som foljd.

28 Se Roach & Trebilcock, s. 491 och 495.

29 Huruvida overviltring ar mojligt i praktiken beror pa efterfrageelasticiteten — dvs. hur
efterfragan varierar med priset. Overviltringsgraden kan variera mellan 0 och 100 %.

30gey. Andersson, Legala forbud, s. 632 ff. och Wahl, s. 303 ff.

31se Martin, s. 508. Det bor understrykas att de sanktionsmodeller som Chicago-skolans
foretrddare har utarbetat — ndrmast optimal deterrence model — trots detta, men av andra
orsaker, kopplar skadestdndet till formogenhetsdverforingen. Se avsnitt 2.4.

32 Se tex. Hovenkamp, s. 1 och prop. 1999/2000:140, s. 61.

17
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foringen motsvarar en effektivitetsforlust, i det att monopolvinsten
(eller utsikten om densamma) ofta leder till rent seeking.33

Forutom kunder och potentiella kunder ar det tankbart att 4&ven en
kartells konkurrenter kan drabbas av skador. Dessa skador &r i s
fall av en annan typ dn de som drabbar kunder; konkurrenters ska-
dor varierar varken med dodviktsforlusten eller formogenhetsover-
foringen.3* Med andra ord &r det inte sjélva kartellen som medfor
att konkurrenter skadas, utan atgirder som kartellforetagen vidtar
for att eliminera eller tvinga med utomstéende konkurrenter.33 Sa-
dana atgérder kan exempelvis besta i bojkottaktioner mot gemen-
samma kunder eller leverantorer, underprissattning och exklusiv-
avtal.3¢ Aven otillbérlig pdverkan av myndigheters tillstdindsgivning
eller branschorganisationers beslut om omotiverade standardise-
ringsnormer kan frimja en kartells fortlevnad pa utomstaende kon-
kurrenters bekostnad.” Ett problem med konkurrenter som skade-
lidande é&r att de dven kan skadas till f6ljd av tilldtna konkurrensme-
toder. Okad konkurrens #r i normalfallet mer skadligt for en kon-
kurrent 4n vad minskad konkurrens ar. Svarigheter uppstér nér ska-
dor till £6]jd av konkurrensbegrénsningar ska skiljas fran skador
orsakade av hogre effektivitet.38

2.4 Optimal deterrence model

I amerikansk doktrin har en s.k. optimal deterrence model diskute-
rats i relation till konkurrensrittsliga sanktioner.39 Aven Nils Wahl
lagger modellen till grund for sin analys av skadestandet i svensk
och europeisk konkurrensritt.4 Modellen, som bygger pa Chicago-
skolans teorier, forsoker beskriva en sanktion, som motverkar upp-

33 Hovenkamp, s. 16 och OECD, Glossary, s. 60.
34 Wanl, s. 40.

35 Se t.ex. kommissionens beslut (1999/60/EG) Kartellen for fidrrvirmerér, EGT (1999) L
24/1 och 94/815/EC, Cement, OJ L 343/1 (1994).

36 Se tex. Hovenkamp, s. 33 ff.
37 Se tex. Hovenkamp, s. 17 ff.

38 st problematiken med predatory pricing och predatory innovation. Se vidare Martin, s.
407 ff.

39se Landes, passim, for en utforlig redogorelse f6r modellen. Jfr. Hovenkamp, passim, for
en utforlig kritik av modellen. Se d4ven Roach & Trebilcock, s. 494 £.

40 Se Wahl, s. 37 fF.
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komsten av dodviktsforluster utan att sanktionera s.k. effektiva
lagdvertradelser. De senare beskrivs som sddana i och for sig kon-
kurrensbegransande atgérder vars positiva effekter pa foretagens
produktionseffektivitet &r storre &n den allokeringsineffektivitet
som de ger upphov till.4! Den optimala sanktionen beriknas som
(dodviktsforlusten + formogenhetséverféringen) multiplicerat med
den inverterade uppticktsrisken. Genom att sanktionen utformas pa
detta vis, kommer foretag att tvingas jadmfOra sina privata effektivi-
tetsvinster med de samhaélleliga dodviktsforlusterna, varpa endast
effektiva konkurrensbegréansningar kommer att genomforas.*2

Optimal deterrence model bygger som synes pa att konkurrensreg-
lerna inte dr optimala materiellt sett och/eller att domstolarna inte
kan tillimpa konkurrensreglerna pa ett optimalt sétt.*3 Istillet ut-
formas sanktionen pa ett sétt som tvingar aktérerna att ta med
externa kostnader — dodviktsforlusten — i sina beslutskalkyler.
Modellen ér emellertid behiftad med ett antal problem:

1. Den beaktar inte alla konkurrensskador;4
2. Den kréver i princip att sanktioner ska utga for ineffektiva
moment av forfaranden som i sin helhet kan vara antingen

nettoeffektiva eller nettoineffektiva;*S och

3. De skador som uppstar for enskilda skadelidande motsvarar
inte det skadestand som modellen anser vara optimalt.4®

41 Landes, s. 653.

42 Landes, s. 656 ff. Ett exempel ér pd sin plats. Ponera att tva riskneutrala foretag 6verviger
att inleda ett samarbete som skulle strida mot konkurrensreglerna. Samarbetet skulle medfora
en dodviktsforlust pa 50 och en formogenhetsoverforing pa 100, samtidigt som foretagen
skulle gora kostnadsbesparingar pa 55. Upptécktsrisken antas vara en pa tva. Den optimala
sanktionen &r 300 [(50+100)*2]. Foretagen raknar med att samarbetet medfor en vinst pa 155
[100+55]. Samtidigt varderar de sanktionen till hilften av dess monetéira belopp p.g.a. upp-
tacktsrisken — dvs. 150 [300*1/2]. Eftersom nettovérdet av genomféra samarbetet ar positivt
(155-150 = 5), kommer samarbetet att genomforas. Detta dr ocksd den 6nskvérda utgangen,
eftersom kostnadsbesparingen dverstiger dodviktsforlusten.

43 Roach & Trebilcock, s. 494, som citerar Frank Easterbrook: ”Those whose conduct is
beneficial would be left alone. Others could be hanged.”

44 Hovenkamp, s. 20 f. och Wahl, s. 43 ff.
45 Landes, s. 658 ff. och Wahl, s. 274.
46 Roach & Trebilcock, s. 494. Se dven Wahl, s. 290 f.
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Det kan saledes ifragaséttas huruvida optimal deterrence model
verkligen beskriver optimala sanktioner i allménhet och optimala
skadestand i synnerhet. I praktiken tillimpas modellen inte ens i
amerikanska domstolar.#” Den #r ocksd, som Wahl framhaller, 1
princip omdojlig att tillampa inom ramen for det europeiska konkur-
rensrattssystemet. Wahl menar emellertid att modellen utgér en
lamplig utgdngspunkt for att definiera begreppet “konkurrensskada”
— 1 betydelsen antitrust injury — i saval svensk som europeisk kon-
kurrensritt.8 I princip innebir detta att endast de skadelidande vars
skador kan kopplas till dodviktsforlusten bor anses ha lidit konkur-
rensskador. Dessa konkurrensskador utgor, enligt Wahls synsitt,
substitutskador for dodviktsforlusten.*® I praktiken skulle detta
innebéra att frimst kunder kan komma ifrdga som skadestands-
berittigade.>°

47 Wahl, s. 43.

48 Wahl, s. 43 £.

49 Wahl, s. 288 ff.

50 Se vidare avsnitt 6.2 om begreppet konkurrensskada.
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3 Amerikansk konkurrensratt

3.1  Konkurrenslagarna

De centrala forbudsreglerna i amerikansk konkurrensrétt aterfinns i
Sherman Actd!, som triadde i kraft 1890. Den forsta paragrafen stad-
gar att ’[e]very contract, combination in the form of trust, or other-
wise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce ... is hereby
declared to be illegal”, medan lagens andra paragraf foreskriver att
“[e]very person who shall monopolize ... any part of the trade or
commerce ... shall be deemed guilty of a felony”. Overtriidelser av
bada forbuden é&r straffbelagda. I réttspraxis har de enligt ordalyd-
elserna omfattande forbuden sndvats in genom att vissa dvertradel-
ser betraktas som forbjudna per se, medan andra bedoms efter en
rule of reason.>? Vid sidan om Sherman Act, aterfinns konkurrens-
regler dven i Clayton Act, Federal Trade Commission Act och
Robinson-Patman Act.>3

3.2  Skadestandsregeln

Det amerikanska sanktionssystemet bygger helt pa efterhandskon-
troll. Flera olika aktdrer dr involverade 1 dvervakningen — déribland
tvé federala myndigheter, delstaterna och enskilda aktorer. De sist-
niamnda driver merparten av konkurrensrittsprocesserna.>* Grunden
for enskildas rétt till skadestand aterfanns fran borjan i Sherman
Act, men flyttades 1914 over till Clayton Act. Det heter att ”any
person who shall be injured in his business or property by reason of
anything forbidden in the antitrust laws may sue therefore ... and
shall recover threefold the damages by him sustained”.
Skadestdndsregeln antas vanligtvis syfta till bdde prevention och
reparation. Under inflytande av Chicago-skolan har dock de pre-
ventiva verkningarna sarskilt framhévts. Samtidigt har skadestands-

5115 USC §§ 1-7.

52 Clifford A. J ones, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, UK and USA (Oxford
University Press, New York, 1999) [Jones, Private Enforcement], s. 10.

53 15 USC §§ 12-27 (1914), 15 USC §§ 41-51 (1914) och 15 USC § 13(a) (1936).

54 Jones, Private Enforcement, s. 16.
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regeln kritiserats med anledning av att utsikten om tredubbla ska-
destind anses bidra till alltfor ménga skadestdndsprocesser, vilket
anses kunna leda till dverprevention.33

3.3 Amerikanska egenheter

Det ér pa sin plats att kort redogora for de speciella forutséttningar
som giller for skadestandsprocesser i amerikansk ritt, eftersom de
emellanat anfors som skal till att enskilda skadestdndsmal ar sé fa i
europeisk konkurrensritt. Ofta anfors att enskildas incitament att
inleda komplicerade konkurrensréttsprocesser ér beroende av
utsikten till tredubbel ersdttning, att amerikanska advokater kan
arbeta pé contingency fees, att bevisinsamlingen underléttas av s.k.
pre-trial discovery och att amerikansk processritt ger vidstréckta
mojligheter till att féra grupptalan. Dessutom anses amerikaner vara
sarskilt processbendgna och USA priglas av en stark konkurrens-
kultur.5¢ Egenheterna ger onekligen enskilda incitament att agera,
dven om effekten inte ska 6verdrivas.>’

3.4  Niarmare om skadestdndets utformning

Skadestdndsregeln i Clayton Act & omfattande och enligt dess
ordalydelse kan varje skadelidande begira erséttning. Eftersom
konkurrensskador sprider sig genom ekonomin, har det ansetts néd-
véndigt att snéva in skadestandsregeln i réttspraxis. Begrénsning-
arna ér bade av processuell och materiell karaktér, men det &r
framst innehéllet i reglerna som dr av intresse oavsett om de utgor
processhinder eller 4r relevanta i den materiella bedémningen.>8

55 Jones, Private Enforcement, s. 80 f. Begreppet “6verprevention” bor forstds mot bakgrund
av det synsitt som ligger till grund for optimal deterrence model.

56 Se t.ex. Wils, s. 1704.

57 Se Jones, Private Enforcement, s. 248 f. Han framhaller att frdnvaron av tredubbel ersitt-
ning i betydande utstrackning kompenseras av att europeisk rétt normalt ger ratt till ranta fran
skadetillfillet, att contingency fees framst var betydelsefulla i ett tidigt skede av amerikansk
konkurrensrétt och att class actions aldrig utgjort mer an en liten del av alla konkurrensritts-
processer.

58 ge Wahl, s. 154, for en diskussion om standing i amerikansk konkurrensritt. Det bor
framhéllas att det i praktiken kan vara av stort intresse huruvida en viss regel utgor process-
hinder eller inte, eftersom processer ar tidsddande och kostsamma. Inte sillan &dr det dess-
utom “fara i dr6jsmal”.
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Utgangspunkten for att en person ska kunna vécka talan &r att han
eller hon uppfyller den amerikanska konstitutionens krav pa taleratt
(standing).>® Av Clayton Act foljer vidare att personen méste vara
en ”person” i lagens mening och att han eller hon maste ha lidit
skada i sin ”business or property”; inget av dessa krav innebér
emellertid ndgon egentlig begransning.® I princip maste kidranden
kunna styrka skadans existens och orsakssammanhanget.®! De
ytterligare krav som har uppstéllts dr av storre principiellt intresse
och behandlas darfor utforligt i foljande avsnitt.

3.4.1 Passing-on

Passing-on, som kan 6versittas med “6vervaltring”, asyftar det
faktum att kunderna till ett kartellforetag sa langt mojligt kompen-
serar sig for kartellforetagets dverpriser genom att hoja priserna pa
sina egna produkter. Detta ger upphov till tva principiella problem:
1) bor kartellforetaget gentemot den direkta kunden kunna &beropa
overviltring som ett forsvar? och 2) bor indirekta kunder kunna
soka ersittning fran kartellforetaget for den dvervéltrade delen av
overpriset? Tva omdiskuterade rattsfall har for amerikansk konkur-
rensritts vidkommande besvarat fragorna.

1 Hanover Shoe®? hivdade kiranden, en skotillverkare som leasade
maskiner for skotillverkning av svaranden, att svaranden brutit mot
monopoliseringsforbudet genom att forvigra kéranden att kopa
maskinerna. Till foljd av detta hade kdranden fatt betala monopol-
hyra, eller 6verpriser, for maskinerna. Forfarandet befanns sta i
strid med Sherman Act. Gentemot kérandens skadestandsyrkande
invinde svaranden dock att kdranden inte hade lidit nagon skada,
eftersom Overpriserna hade dverviltrats pa kdrandens kunder. In-
vandningen accepterades inte av Supreme Court, som tvartom

59 Jones, Private Enforcement, s. 159.

60 e Wahl, s. 154. ”Person‘ inkluderar s&vél fysiska som juridiska personer. ”Business”
inkluderar all kommersiell verksamhet och skador berdknas normalt 1 termer av utebliven
vinst, medan “property” omfattar allt till vilket en dganderétt kan goras géllande och skador
berdknas vanligtvis i termer av overpriser.

61 Jonathan M. Jacobson & Tracy Greer, Twenty-one Years of Antitrust Injury: Down the
Alley with Brunswick V. Pueblo Bowl-O-Mat, 66 Antitrust L.J. 273 (1998), online: Akin,
Gump, Strauss, Hauer & Feld <http://www.akingump.com/library/publications/antitrust/
pdfs/jacobson.pdf> (2001-12-12) [referenser till internetversionens sidnumrering], s. 10.

62 Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp, 392 U.S. 481 (1968).
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fastslog att den direkta kunden var beréttigad till erséttning obero-
ende av eventuell dverviltring.93 Domstolen framholl att det mot-
satta forhallandet skulle komplicera bevisningen i skadestandsmal.
Om overviltringsforsvar accepterades gentemot direkta kunder,
borde detsamma dessutom gélla i forhallande till indirekta kunder.
I forlangningen skulle detta innebéra att konkurrensbegrénsaren
skulle fa behalla en del av monopolvinsten om inte slutkonsumen-
terna ocksé yrkade pé skadesténd, vilket anségs vara foga sannolikt
betriffande konsumenter i allménhet och skokonsumenter i
synnerhet.64

Den motsatta situationen behandlades av Supreme Court i lllinois
Brick%. Delstaten Illinois hdvdade att betongproducenter samver-
kade i en priskartell och yrkade pé ersdttning for del av Sverpri-
serna, som via diverse mellanled hade 6verviltrats pa delstaten.
Domstolen accepterade inte detta s.k. offensiva bruk av 6vervilt-
ringsargumentet. Tvirtom framholl domstolen att Hanover Shoe var
korrekt domt och att Gverviltringsargument antingen méaste accepte-
ras 1 bada riktningar eller inte alls. Motsatsen skulle medfora en risk
for att samma skada ersattes flerfalt. Domstolen upprepade argu-
menten fran Hanover Shoe och framholl att syftet bakom skade-
standsregeln bast tillgodosags genom att den direkta kunden gavs
rétt att begéra skadesténd for hela dverpriset.6¢ Indirekta kunder har
foljaktligen inte ritt till skadestand. Domstolen markerade dock att
undantag borde goras for det fall att den direkta kunden och den
indirekta kunden hade ett cost plus avtal med fixerade inkdpskvan-
titeter, eftersom Overpriset under sddana omsténdigheter enkelt
kunde spéras till den indirekta kunden.¢7

Rittsfallen markerar tydligt att amerikansk konkurrensrétt priorite-
rar prevention framfor reparation. Den 10sning som réttsfallen lag-
ger fast har varit féremal for omfattande diskussioner i amerikansk
doktrin.®® De som sympatiserar med 16sningen framhaller att den
maximerar konkurrensreglernas genomslagskraft och att lagtexten

63 Ibid,, s. 489.

64 Ibid, s. 492 ff.

65 Jllinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720 (1977).
66 Ibid., s. 720 £.

67 Ibid, 5. 736.

68 Jones, Private Enforcement, s. 79 f.
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ger stod for att betrakta de skadestandsberittigade som private
attorney generals.®® Motstandarna framhiver skadestindsregelns
reparativa syfte och ifragasatter, liksom dissenterna i /llinois Brick,
preventionsargumentets styrka: “direct purchasers who act as
middlemen have little incentive to sue suppliers so long as they may
pass on the bulk of the illegal overcharges to the ultimate consum-
ers.”’0 Det kan slutligen framhéllas att manga delstater reagerade pa
domsluten genom att instifta regler som explicit tillater indirekta
kunder att begira skadestand enligt de delstatliga konkurrens-
lagarna.”!

3.4.2 Antitrust injury

Kravet pa antitrust injury slogs fast 1977 i Brunswick’?. Kéranden,
Bowl-O-Mat, hdavdade att Brunswicks uppkdp av bowlinghallar
utgjorde monopolisering i strid med Section 7 i Clayton Act. Bowl-
O-Mat yrkade pé skadestand for utebliven vinst till foljd av att
Brunswicks uppkop medforde att Bowl-O-Mat var tvungna att kon-
kurrera med bowlinghallar som annars skulle ha gétt i konkurs.
Appellationsdomstolen konstaterade att uppkopen stred mot mono-
poliseringsforbudet och att Bowl-O-Mats skada var kausal till
overtradelsen.

Bedomningen accepterades inte av Supreme Court. Ett orsakssam-
manhang mellan en 6vertrddelse och en skada var inte tillrackligt
for att aktualisera skadestandsansvar. Istéllet kravde Supreme Court
“antitrust injury ;73

Plaintiffs must prove antitrust injury, which is to say injury of the
type the antitrust laws were intended to prevent and that flows
from that which makes defendants’ acts unlawful. The injury
should reflect the anticompetitive effect either of the violation or
of anticompetitive acts made possible by the violation.

69 Hlinois Brick, s. 746 f. En private attorney general ér i princip en enskild som, motiverad
av egenintresse, agerar i allméanintresset. Se Roach & Trebilcock, s. 477 ff.

70 Illinois Brick, s. 749.

71 Jones, Private Enforcement, s. 180.

72 Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, Inc., 429 U.S. 477 (1977).
73 Brunswick, s. 489.
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Brunswicks uppkdp medforde att Bowl-O-Mat utsattes for 6kad
konkurrens, vilket uppenbarligen inte var ndgot konkurrenslagarna
syftade till att motverka. Att uppkopen stred mot monopoliserings-
forbudet innebar inte att kdrandens skada skulle kompenseras.

Kravet pa antitrust injury framhélls av de flesta kommentatorer som
rimligt. Jacobson & Greer anfor att kravet har medfort att domsto-
larna, vid sidan om vem som har lidit skada, 4ven har borjat reso-
nera om skadans natur och dess koppling till konkurrenslagarnas
dndamal. Kravet har medfort en 6kad forstaelse for vad som utgor
skadliga konkurrensbegransningar.’* Det har emellertid dven riktats
kritik mot kravet. Enligt Jones har definitionen av antitrust injury
blivit allt sndvare 6ver tiden, pa sa vis att framst skador som kan
relateras till dodviktsforlusten omfattas.”> Dirigenom har framfor
allt konkurrenters skadestdndsansprak kommit att misstinkliggoras,
eftersom konkurrenter vanligtvis skadas dven av dkad konkurrens.
Jacobson & Greer betraktar denna utveckling som positiv; konkur-
rensritten ska “protect competition, not competitors”.’® Andra &r
mindre positiva. Jones framhaller att konkurrenter ofta dr lampliga
processforare p.g.a. att de har marknadskunskap, stora incitament
och mojligheter att ingripa i ett tidigt skede.”’” Hovenkamp tilligger
att dven konkurrenter kan lida konkurrensrittsligt relevanta
skador.”®

3.4.3 In pari delicto

[ Perma Life Mufflers’® fran 1968 tog Supreme Court stillning till
huruvida parter till sjdlva det konkurrensbegransande avtalet har
ratt till skadestand. Fallet dr intressant bade for att det illustrerar
den principiella instéllningen till skadestdndets funktion i ameri-
kansk konkurrensritt och for att det behandlar den problematik som

74 Jacobson & Greer, s. 9.

75 Jones, Private Enforcement, s. 192.

76 Jacobson & Greer, s. 9.

77 Jones, Private Enforcement, s. 181.

78 Hovenkamp, s. 20 f.

79 Perma Life Mufflers, Inc. v. International Parts Corp., 392 U.S. 134 (1968).



EG-domstolen nyligen tagit stéllning till i Courage v. Crehan.80
Perma Life Mufflers gillde ett vertikalt avtal mellan aterforsiljare
och tillverkare av ljuddidmpare till bilar. Aterforsiljarna yrkade pa
skadestand fran tillverkaren och hédvdade att de skadats genom till-
lampningen av avtalets (otillatna) klausuler gidllande marknadsdel-
ning, kopplingsforbehall (¢ying) och bruttoprissittning. Tillverkaren
invinde att terforséljarna var in pari delicto (lika skyldiga). Dom-
stolen slog fast att forsvar byggda pa in pari delicto inte var accep-
tabla och framholl att “[t]he plaintiff who reaps the reward of treble
damages may be no less morally reprehensible than the defendant,
but the law encourages his suit to further the overriding public
policy in favor of competition.”8! Justice Fortas, som delade
majoritetens slutsats, understrok dock att om parternas skuld verkli-
gen var likvérdig, borde principen in pari delicto kunna aberopas
som forsvar.82 Tva domare, vilka delvis var skiljaktiga, menade
tvirtom att forsvar grundade pé in pari delicto som huvudregel
borde accepteras, eftersom de menade att det var “a bizarre way to
*further the overiding public policy goal in favor of competition’ ...
to pay violators three times their losses in doing what public policy
seeks to deter them from doing.”83 Rittsfallet beféster dock skade-
standets preventiva funktion och de skadestdndsberattigades stall-
ning som private attorney generals.

3.4.4 Kretsen av skadestandsberittigade

Amerikansk konkurrensritt innehéller inga begransningar i ritten
till skadestand som direkt tar sikte pa kategorier av skadelidande.34
Istdllet bestdms kretsen av skadestandsberittigade utifran regler
som tar sikte pa skadans koppling till 6vertradelsens negativa
effekter (antitrust injury) och relationen mellan skadevallaren och
den skadelidande. Relationen mellan aktorerna &r inte enbart av
intresse vid overviltringssituationer, utan dven pa ett mer generellt
plan. Skador som hérleds via ndgon annans skada &r normalt inte

80 C-453/99 Courage Ltd. v. Bernard Crehan, [2001] ECR 1-6297. Se dven avsnitt 5.2.3
nedan.

81 perma Life Mufflers, s. 139.
82 perma Life Mufflers, s. 147 (Mr. Justice Fortas, concurring in the result).

83 perma Life Mufflers, s. 154 (Mr. Justice Harlan, with whom Mr. Justice Stewart joins,
concurring in part and dissenting in part).

84 e Wahl, s. 153.

27
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ersittningsgilla utan amerikansk konkurrensrétt strévar efter att
identifiera den skadelidande som har bést forutsittningar att
vindicate the public interest”.85 Den direkt skadelidandes aktie-
dgare, hyresvérdar, licensgivare och borgenérer kan vanligtvis inte
erhélla ersittning.8¢ Bdda de parametrar som amerikansk ritt féster
vikt vid kan sdgas vara uttryck for den amerikanska rattens sokande
efter processforare som har forméga att fraimja allménintresset.

I praktiken innebér detta att framfor allt kunder, i vid mening, och
konkurrenter kommer pa fraga; de senare betraktas dock med viss
skepsis.®” Det bor dock understrykas att vem som helst som upp-
fyller de erforderliga kraven kan erhalla erséttning, vilket ameri-
kansk rattspraxis innehaller flera exempel pa.

85 dssociated General Contractors of California, Inc. v. California State Council of
Carpenters, 459 U.S. 519 (1983) [AGC], s. 542. Se dven Jacobson & Greer, s. 10 f.

86 Jones, Private Enforcement, s. 180 f. och Jacobson & Greer, s. 9. Se dven Roach &
Trebilcock, s. 465 f., som redogér for den s.k. Georgetown-studien. Mellan 1973 och 1983
var nedstroms foretag (aterforsaljare, kunder, franchisetagare och licenstagare) de mest
frekventa kédrandena, foljda av konkurrenter. Séljvagran, horisontell prisfixering, tying och
exklusivavtal samt prisdiskriminering utgjorde, i nimnd ordning, de vanligaste grunderna.

87 Se t.ex. AGC, s. 539. Bade Jones, Private Enforcement, s. 180 f. och Hovenkamp, s. 27,
framhéller att konkurrenter normalt réknas till “antitrust’s protected classes” vid sidan om
kunder/konsumenter.
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4 Svensk konkurrensratt

4.1  Konkurrenslagen

Konkurrenslagen (KL) tradde i kraft 1993. De centrala forbudsreg-
lerna i KL motsvarar i princip artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget.
6 § KL forbjuder konkurrensbegransande samarbeten, medan 19 §
KL forbjuder missbruk av dominerande stéllning. Konkurrensverket
(KKYV) overser lagens atlydnad. Detta sker frédmst genom forhands-
kontroll — KKV kan meddela gruppundantag (17 §), individuella
undantag (8 §) och icke-ingripandebesked (20 §). Darutdver kan
KKYV éven &ldgga foretag att upphdra med overtradelser av forbu-
den (23 §) samt fora talan om konkurrensskadeavgift vid Stock-
holms tingsrétt (26 §).

Utredningsarbetet som ledde fram till KL startade med att
Konkurrenskommittén sammankallades 1989. Kommitténs huvud-
betdnkande®8 lades fram 1991, men kom inte direkt att ligga till
grund for KL. Sveriges EU-ans6kan bedomdes fordndra forutséatt-
ningarna for lagstiftningsarbetet och en anpassning till EG-férdra-
gets konkurrensregler ansdgs vara 6nskvird. Propositionen3? bygger
darfor i forsta hand pa en departementspromemoria” fran 1992.
Stora delar av savil propositionen som departementspromemorian
bygger dock pé det tidigare betiankandet, vilket i valda delar darfor
ocksa tjanar som tolkningsunderlag for KL.

4.2 Skadestidndsregeln i 33 § KL

4.2.1 KL och civilrattsliga rattsfoljder

KL ér till 6vervigande del en offentligrittslig lagstiftning och KKV
har huvudansvaret for lagens efterlevnad. Tva lagrum kopplar dock

88 SOU 1991:59 Konkurrens for skad vélfard.
89 Prop. 1992/93:56 Ny konkurrenslagstiftning.
90 Ds 1992:18 Ny konkurrenslag.
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uttryckligen civilrittsliga réttsfoljder till de centrala forbudsreg-
lerna. 1 7 § foreskrivs att avtal som ar forbjudna enligt 6 § ér ogil-
tiga, medan 33 § stadgar om skadestandsansvar vid Gvertradelser av
6 och 19 §. Hitintills har 33 § KL veterligen aldrig legat till grund
for ett avgorande i svensk domstol. Ett fatal mal har dock anhangig-
gjorts.9!

4.3.3 Rekvisiteni33 § KL

33 § Om ett foretag uppsatligen eller av oaktsamhet Gvertrader
forbuden 1 6 eller 19 §, skall foretaget ersdtta den skada som
déarigenom uppkommer for ett annat foretag eller en avtalspart.
Ratten till sadan erséttning faller bort, om talan inte vickts inom
fem ar fran det att skadan uppkom.

Stockholms tingsritt &r alltid behdrig att prova frédgor om skade-
stand enligt denna paragraf.

For det forsta kan endast foretag vara skadestandsansvariga jamte
33 §. Foretag ges i 3 § en tdmligen vid definition — “en fysisk eller
juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller kommer-
siell natur.” Vid overtrddelser av 6 § KL deltar per definition mer
an ett foretag. Enligt forarbetena géller darvid allménna skade-
stdndsrittsliga principer om solidariskt ansvar.92

For det andra innehéller 33 § ett culparekvisit; det &r saledes inte
frdga om strikt ansvar. Betrédffande juridiska personer ska skuldrek-
visitet vara uppfyllt av en person i ledande stillning inom foreta-
get.93 Det kan anmirkas att culpa inte r en forutséttning for

91 Se t.ex. T 8-17228-99 Powerpipe Holding AB ./. ABB Asea Brown Boveri Ltd, dir
Powerpipe yrkat att Stockholms tingsritt ska aligga ABB att betala 355 miljoner i skadesténd
for skador som uppstétt i samband med den s.k. fjarrvarmerdrskartellen. Powerpipe baserar
sin talan pa savil 33 § KL som EG:s konkurrensregler. Se dven T 8-1093-98 BK Tag AB ./.
Statens Jéirnvdgar, dir BK Tag yrkade pa cirka 30 miljoner i skadestand for missbruk av
dominerande stillning (parterna forliktes utom rétta efter det att Marknadsdomstolen faststallt
Tingsréttens dom i vilken SJ alades en konkurrensskadeavgift pd 8 miljoner kronor. Se MD
2000:2, Statens Jirnvigar ./. Konkurrensverket). Aven T 8-738-96 CityMail Sweden AB ./.
Posten Sverige AB, dir CityMail yrkade pa 68 miljoner i skadestand for missbruk av domine-
rande stéllning, aterkallades efter forlikning utom rétta.

92 prop. 1992/93:56, 5. 96.

93 Prop. 1992/93:56, s. 96. Se Wetter, Carl m.fl., Konkurrenslagen — en handbok (Nerenius
& Santérus, Stockholm, 1999), s. 578, som ér kritiska till kravet pa att culpa maste konstate-
ras hos en person i ledande stéllning.
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Overtradelser av forbuden som sddana, men vil for utdomandet av
konkurrensskadeavgift. Enligt Nils Wahl bor culpakraveti 33 §
tolkas restriktivt, sd att skadestdndsansvaret i det ndrmaste blir att
betrakta som strikt. I princip menar han att 6vertradelser av 6 och
19 § alltid &r oaktsamma, om inte nagon sérskild ursiktande faktor
spelar in.94 Rittspraxis géllande konkurrensskadeavgifter synes ge
stod for att culpakravet inte stills sdrskilt hogt.?3

For det tredje ar det andras skador som ska erséattas. Detta kan
tyckas sjalvklart, men fortjanar att understrykas mot bakgrund av
vad som har sagts i tidigare kapitel. Det &r saledes inte frdga om att
berédkna skadestandet med utgangspunkt i dvertrddarens vinst eller
den samhalleliga effektivitetsforlusten. Inte heller finns det utrym-
me for utdomande av straffskadestdnd motsvarande amerikansk
ritts tredubbla skadesténd.

For det fjarde har endast foretag och avtalsparter rétt till ersittning.
Kretsen av skadestandsberittigade behandlas nedan.

For det femte innehaller paragrafen en preskriptionsregel och en
forumregel. Enligt forarbetena géller forumregeln vid sidan av de
vanliga forumreglerna i 10 kap. rattegéngsbalken (RB).%¢
Skadestdndsméal handlaggs foljaktligen vid allmén domstol.

Slutligen tilldgger forarbetena att det allmédnna skadestandsrattsliga
kravet pa adekvat kausalitet giller.97 Adekvanskravet innebar i
princip att den aktuella skadan méste ligga i farans riktning; dver-
tradelsen maste 6ka sannolikheten for att just den aktuella skadan
ska uppsta.”8

94 Se Wahl, s. 223.

95 Se t.ex. MD 2000 :2, Statens Jarnvégar ./. Konkurrensverket, dir Marknadsdomstolen
uttalade: “For att konstatera att 6vertriadelsen skett uppsatligen ar det (...) tillrackligt att det
visas att SJ inte kunde ha varit omedvetet om att det patalade forfarandet begransade konkur-
rensen.”

96 prop. 1992/93:56, 5. 97.
97 Prop. 1992/93:56, 5. 96.
98 Se Wetter m.fl., s. 576.
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4.2.3 Skadestandets funktion i svensk konkurrensratt

Forarbetena framhaller att skadestandet ”har bade en reparativ och
en preventiv funktion.”®® Det uttalas vidare att det konkurrensratts-
liga sanktionssystemet bor utformas sa att det blir relativt sjélvga-
ende och inte gors helt beroende av KKV:s initiativ. Skadestandet
ska alltsa kompensera skadelidande och skapa incitament till civil-
réttslig overvakning av konkurrensreglerna.!% Som framhéllits
ovan kan dock preventiva skél och reparativa skal tala for olika
16sningar i ett specifikt fall. Nils Wahl menar hérvid att preventiva
skél maste ges foretride, eftersom konkurrensreglerna framst syftar
till att motverka uppkomsten av konkurrensbegransningar.!01

Nils Wahls uppfattning kan diskuteras. For det forsta torde det alltid
vara att foredra att skada inte uppstar, framfor att skada uppstér och
repareras. Detta argument géller all skadestandsratt, inte bara inom
konkurrensrétten. I sjdlva verket ligger héri preventionens trumf-
kort: om preventionen fungerar sa uppstar aldrig ett behov av repa-
ration. Problemet &r att skadestandets preventionsverkan inte ar fullt
sa effektiv i verkligheten. I USA, dér skadestandet genom tredubb-
lingen borde vara ett béttre preventionsinstrument, inleds fortfa-
rande — 6ver hundra ar efter Sherman Act’s ikrafttrddande — mellan
600 och 1000 skadestandsmal arligen.!92 Foljaktligen innebir en
ensidig prioritering av preventionen i konkreta fall att en del de
facto skadelidande kommer att ga miste om adekvat reparation. Det
ror sig om ett generellt skadestandsrittsligt problem: bor rattvisa i
det enskilda fallet offras till forméan for mer 1dngsiktiga 16sningar?
Vi har svart att se att ett svar pa denna fraga kan utlésas ur KL:s
forarbeten. For det andra verkar 33 § beskriva ett skadestand, som
ar mer ldmpligt som reparationsinstrument &n som preventionsin-
strument. FOr detta talar att skadorna ska ersittas, skadelidande ska
kompenseras och ett, méjligen uttunnat, krav pa culpa. Ett ur pre-
ventionssynpunkt lampligt skadestdnd borde istéllet ha fokuserat pa
skadegoraren och dennes vinst, foreskrivit strikt ansvar, samt skapat

99 Prop. 1992/93:56, 5. 34.
100 prop. 1992/93:56, 5. 34.
101 wan, 5. 55 £,

102 Jones, Private Enforcement, s. 79. Det bor papekas att alla mal inte vinns av kédranden,
att en del dr okynnesstaimningar och att ater andra kan forklaras utifrdn oklarheter i rattslaget.
Faktum kvarstar dock: skadestandet avskréacker langtifran alla.
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mdjlighet till att justera skadestandsbeloppet i relation till upp-
tacktsrisken.

Det finns emellertid faktorer som gor att forarbetenas uttalande om
ett skadestdnd som verkar savil reparativt som preventivt framstar
som rimligt. Till skillnad frén den amerikanska konkurrensrittens
sanktionssystem, bygger svensk konkurrensrétt pa att KKV utreder
och for talan mot otilldtna konkurrensbegransningar. I forarbetena
till KL forutses att skadestdndskrav frimst kommer att framstillas
”i anslutning till den egentliga konkurrensrittsliga provningen.”103
Detta verkar vara en rimlig utgdngspunkt, sérskilt ifrdga om kartel-
ler. Foljaktligen &r det inte av avgdrande vikt att skadestand enligt
33 § KL utgdr en optimal sanktion ur avskrackningssynpunkt;
istéllet bor skadestandet fungera som ett komplement till de offent-
liga sanktionerna. De civila skadestdndsprocesser som kan komma
att folja pd KKV:s ingripanden behover inte inriktas pé att elimi-
nera kartellens monopolvinst — detta sker vid det offentliga ingri-
pandet — utan kan istillet fokuseras pé att utdoma adekvat komp-
ensation till de skadelidande. Samtidigt torde skadestandets utdom-
ande, och kanske sérskilt den process som leder fram dit, ha en
avsevird preventiv funktion genom att kartellen ater genomlyses i
offentligheten.

Vir slutsats angdende skadestdndets funktion dr darfor att skade-
standet har utformats som ett reparationsinstrument och att den
preventiva verkan framst har betraktats som en 6nskvérd foljd av att
skadelidande gor géllande sin rétt till reparation.

4.2.4 Vilka skador ar ersdttningsgilla?

Enligt forarbetena till 33 § utgér ersittning for ren formogenhets-
skada.!%4 Termen definieras i Skadestandslagen (SkL) 1:2 som
”sadan ekonomisk skada som uppkommer utan samband med att
nagon lider person- eller sakskada.” Enligt forarbetena kan framfor
allt skador bestaende i inkomstforlust och intrang i naringsverk-
samhet komma pa fraga.!95 Begreppen torde tolkas pa samma sitt

103 50U 1991:59, del 2, 5. 289.
104 prop. 1992/93:56, 5. 96.
105 prop. 1992/93:56, s. 96. Se dven SKL 5:7.
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vid en provning enligt konkurrenslagen.!0¢ Forarbetena uttalar att
skadans storlek kan vara svar att berdkna och framhéaller domstolens
mojlighet att uppskatta skadan till ett skdligt belopp jamte RB
35:5.107

Forarbetena anger inte huruvida ersittning skall utga enligt det
positiva eller negativa kontraktsintresset. I allmédnhet géller att
inomobligatoriskt skadestdnd ska motsvara det positiva kontrakts-
intresset, medan réttsldget ar mindre klart betraffande utomobliga-
toriska forhéallanden.!98 Forvisso anger forarbetena att 33 § omfattar
bade inom- och utomobligatoriskt skadestand, men detta uttalande
refererar snarast till kretsen av skadestdndsberittigade.!9° Forarbe-
tena exemplifierar vidare 33 § med ett antal typsituationer, av vilka
en tydligt markerar att aterforsdljare har rtt till erséttning for ute-
bliven vinst vid leverantérs bruttoprissittning.!'° A ena sidan inne-
bér detta ersittning enligt det positiva kontraktsintresset, & andra
sidan &r forhéllandet mellan leverantor och aterforsiljare inom-
obligatoriskt.

Wetter menar att det verkar omotiverat att skilja mellan inom- och
utomobligatoriska forhéllanden, eftersom det borde sakna betydelse
huruvida skadan har orsakats av ett avtal eller ett annat forfarande.
Istéllet menar han att ersittning enligt det positiva kontraktsintres-
set bor gilla generellt.!!! Aven Wahl menar att eventuella avtalsre-
lationer bor sakna betydelse for erséttningens berdkning och fram-
haller istillet att skadestdndet bor berdknas pa ett sétt som framjar
konkurrensreglernas genomslagskraft.!12

106 e Wanl, s. 365.

107 Wabhl, s. 373 ff., redogor for tva metoder for berdkning av skadans storlek. ”Fore och
efter metoden” jamfor den skadelidandes situation fore respektive efter forfarandet ifraga,
medan “jamforelsemetoden” jAmfor foretagets situation med ett annat foretags eller med
samma fOretags situation pa en annan marknad. Aven om béda metoderna har sina brister,
menar Wahl att den forsta vanligtvis ér att foredra. Se dven Wetter m.fl., s. 580.

108 ¢ Wetter m.fl., s. 580.
109 pg 1992:18, 5. 98.

110 prop. 1992/93:56, 5. 97.
1T wyetter m.fl., s. 580.
12 wanl, 5. 370 £,
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4.2.5 Alternativa ansvarsgrunder

I betdnkandet angavs att “erséttning [dven] kan utga enligt allmédnna
skadestandsréttsliga regler som géller vid sidan av det som nu
foreslas.”!13 Uttalandet upprepades inte i propositionen och den
skadestandsregel som kom att lagféstas i 33 § har ett vidare tillimp-
ningsomrade 4n den i betdnkandet foreslagna. Enligt Hellner bor
skadestandsregler i speciallagstiftning tolkas motsatsvis; de skador
som inte omfattas av speciallagen bor normalt inte vara ersittnings-
gilla.!!4 En skadelidande synes foljaktligen vara hinvisad till 33 §.

Aven om 33 § skulle anses medge alternativa skadestdndsgrunder,
ar det tveksamt om detta har en reell betydelse. Det dr forvisso
tankbart att ett konkurrensbegransande forfarande kan orsaka sak-
skador, men forekomsten av sddana kan antas vara negligerbar.
Gillande rena formogenhetsskador stadgar SkL 2:4 att skadestands-
ansvar forutsatter att skadan har orsakats genom en straffbelagd
handling. Overtridelser av KL utgdr inte brott, varfor SKL 2:4 inte
kan utvidga skadestdndsansvaret.!15

Den spérregel som uppstélls i SKL 2:4 dr dock behéftad med un-
dantag. For det forsta ar paragrafen enligt SKL 1:1 inte tillimplig
betrdffande inomobligatoriska forhéllanden. For att inomobligato-
riska skadestandsregler ska bli tillampliga kravs det dock att
adekvat kausalitet rader mellan ett avtalsbrott och den relevanta
skadan — ndgot som mer sillan torde vara fallet.!16

For det andra framholl forarbetena till SKL 2:4 att paragrafen inte
var avsedd att hindra att ett vidgat ansvar for rena formogenhets-
skador utvecklades i rittspraxis.!!” Ndgon sadan utveckling har
hitintills inte skett. I flera andra europeiska ldnder &r ren formogen-
hetsskada erséttningsgill om den har orsakats genom ett regelbrott

113 50U 1991:59, del 2, 5. 291.

114 Hellner & Johansson, s. 71. Det kan papekas att Hellner héanvisar till 33 § KL som ett
konkret exempel pa ett lagrum som bor tolkas motsatsvis.

15 gy framtida kriminalisering av de svenska konkurrensreglerna kan ha vissa, framst
lagtekniska, konsekvenser for skadestandsansvaret.

16 ge T, Andersson, Dispositionsprincipen, s. 132. I avtalsrelationer uppstér konkurrens-
skador vanligtvis av att avtalet foljs.

117 Prop. 1972:5, s. 568.
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och den skadelidande befinner sig inom regelns skyddsintresse.!18
Flera kommentatorer forordar en liknande 16sning for svensk ratts
vidkommande.!!® Som kommer att framgé nedan lade dock redan
KL:s forarbeten normskyddsliran!20 till grund for 33 §.121

4.3  Kretsen av skadestandsberéttigade

4.3.1 KL:s skyddsintresse

Forarbetena framhaéller att endast den som kan ségas omfattas

av lagens skyddsintresse har ritt till skadestand. Den s.k. norm-
skyddsléran ligger foljaktligen till grund for en avgriansning av kret-
sen av skadestdndsberéttigade. Forarbetena utfor inte ndgon norm-
skyddsanalys av konkurrensreglerna, utan meddelar endast att
under KL:s skyddsintresse faller konkurrerande foretag men dven
foretag i andra eller tidigare séljled som berdrs mer direkt av
forfarandet.”122

Kleineman framhaller att normskyddsldran inte ger nagra klara och
tydliga svar pa vem som bor ha rétt till skadestand. Tvéartom, norm-
skyddsldran ”formulerar problemet och anger tillvigagédngssattet

118 ge t ex. Walter Van Gerven, Substantive Remedies for the Private Enforcement of EC
Antitrust Rules Before National Courts, s. 29 f.

119 ge Jan Kleineman, Ren Formogenhetsskada — sdrskilt vid vilseledande av annan dn
kontraktspart (Juristforlaget, 1987), s. 292 och J. Andersson, Legala forbud, s. 648 ff.

120 Normskyddsléran, eller laran om skyddat intresse, ldggs vanligen till grund for en be-
griansning av skadestdndsansvaret utéver vad som foljer av adekvanskravet. I princip syftar
normskyddsléran till att klargora vilka kategorier av skadelidande som skyddas av ett visst
lagrum och/eller vilka skador som lagrummet har till syfte att motverka. Det finns ingen
vedertagen version av normskyddsldran i svensk rétt, men HD har bekréftat lirans relevans
inom skadestandsratten vid upprepade tillfallen. Se bl.a. NJA 1976 s. 458, NJA 1982 s. 307
och NJA 1991 s. 138. For en omfattande diskussion om normskyddsléran, se Hakan
Andersson, Skyddsdndamal och adekvans. Om skadestandsansvarets grdnser (Uppsala,
1993).

121 pet torde inte finnas anledning att anta att domstolarna skulle tillimpa normskyddsldran
annorlunda enligt allmédnna skadestandsrittsliga regler 4n enligt 33 § KL. J. Andersson,
Legala forbud, s. 652, menar att den ogiltighetsverkan som foljer av 7 § KL é&r att betrakta
som nullitet och darfor bor kunna aberopas som en grund for skadestand av alla som har ett
rittsligt skyddsvart intresse under 6 och 19 § KL. Dartill menar han att KL:s forarbeten
tillimpar normskyddslaran felaktigt. Kontentan ar att de som inte kan begéra erséttning jamte
33 § KL, men som har rattsligt skyddsvérda intressen enligt en korrekt tillimpning av norm-
skyddsléran, borde kunna stodja sig pa konkurrensreglernas ogiltighetsverkan for att begéra
ersittning. Andersson medger att det &r mindre troligt att domstolarna skulle acceptera denna
tolkning.

122 prop. 1992/93:56, s. 96.
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for att soka efter svaret pa fragan.”!23 Dérvid dr man, enligt
Kleineman, hinvisad till en réttspolitisk analys.!24 Det kan fram-
hallas att HD i andra sammanhang har anlagt en ganska vid syn pé
vad som utgor ett skyddat intresse och att det torde vara tillrackligt
att det aktuella intresset utgor ett av flera intressen som skyddas av
regeln ifrdga.125

En analys av vilka intressen som kan ténkas skyddas av 6 och 19 §§
KL bor ta sin utgangspunkt i syftet med lagen som sadan. 1 § KL
stadgar att ”’[d]enna lag har till &ndamal att undanréja och motverka
hinder for en effektiv konkurrens”.126 Mélstadgandet later sig inte
omvandlas till konkreta skyddsintressen pa nigot enkelt sitt.!27
Beténkandet var nagot utforligare betraffande mélen med konkur-
renspolitiken. Fyra olika mal sades ligga till grund for lagstift-
ningen: 1) effektivitetsmalet, 2) tillvixtmalet, 3) fordelningsmalet
och 4) konsumentmalet.!?® Inte heller dessa mal &r sérskilt tydliga,
men det torde atminstone framga att fordelningseffekter — inte
enbart effektivitetseffekter — &r relevanta for den svenska konkur-
renslagen.

Enligt Jan Andersson har KL fyra 6vergripande dndamal: 1) effek-
tiv resursallokering, 2) produktionseffektivitet, 3) omsorg om sma-
och medelstora foretag och 4) viss omsorg om den svagare parten i
konkurrensbegransande avtal. Dértill menar han att omsorgen om
konsumenterna &r ett tungt &ndamal, men att det kanske endast &r
avsett att tillgodoses indirekt.!2? Andersson konstaterar vidare att
kopplingen till ogiltighet och skadestdnd ger upphov till réttigheter

123 Kleineman, s. 288.
124 Kleineman, s. 302.

125 ¢ NJA 1982 5. 307. Malet gillde statens ansvar for ren formogenhetsskada enligt
Skadestandslagen 3:2. Ett foretag, Méklarbanken, tilldomdes erséttning for marknadsforings-
kostnader som blivit onyttiga till f6ljd av att patentverket latit registrera deras firmanamn i
strid mot forbudet for andra &n banker att anvinda sig av ordet bank”. HD menade att dven
om forbudets priméra skyddsintresse var allminhetens intresse av att inte bli vilseledd, sa
skyddade forbudet d4ven den registreringssokande sjdlv. Se dven Ulf Bernitz, Otillborlig
konkurrens mellan ndringsidkare (Nordstedts Juridik, Géteborg, 1993), s. 104 f.

126 g effektiv konkurrens” rader, enligt forarbetena, ”pa en marknad dér antalet siljare
inte dr for begrénsat, de utbjudna produkterna inte &r for differentierade, foretagen inte hand-
lar i samforstand med varandra och inga vdsentliga hinder finns for nyetablering av foretag.”
Se prop. 1992/93:56, s. 66.

127 S¢ Wal, s. 246.

128 50U 1991 :59, del 2, s. 44 ff. Dessa mals fortsatta relevans bekréftas i prop.
1999/2000:140, s. 46 ff.

1295, Andersson, Legala forbud, s. 637.
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for enskilda, vilka bor tolkas mot bakgrund av lagens &ndamal. Han
accepterar de kategorier som utpekas av forarbetena, men stéller sig
samtidigt kritisk till svensk ratts instillning till konsumenters
ersdttningsritt. 130

Nils Wahl menar att ”en effektiv resursallokering och ett abstrakt
konsumentnyttobegrepp” bor laggas till grund for tolkningen av
KL:s skyddsintresse.!3! Darutéver menar Wahl att syftet med ska-
destandssanktionen bor tillmétas stor vikt vid avgérandet av vilka
intressen som ar rattsligt skyddsvérda. Eftersom Wahl, som fram-
gétt, betraktar prevention som skadestandets priméra funktion, med-
for detta att Wahl i forsta hand menar att s6kandet av lampliga pro-
cessforare ér av vikt.!32 Efter en genomgéng av olika kategorier av
skadelidande, drar Wahl slutsatsen att avgransningar bor ske i for-
hallande till skadans karaktdr snarare &n i relation till vem som har
lidit skadan. Endast ”obestimda konsumentkollektiv samt anstillda
och andra mer indirekt berorda” borde uteslutas som sddana.!33

4.3.2 Begreppen “foretag” och “avtalspart”

Enligt 33 § KL éar foretag och avtalsparter beréttigade till ska-
destdnd. Begreppet “foretag” definieras i lagen och omfattar i prin-
cip alla utom privatpersoner och myndighetsutévande offentliga
organ. Begreppet “avtalspart” dr inte definierat lika tydligt i forar-
betena. Tva saker star klart. Dels 6verlappar begreppen varandra i
spraklig mening — ett foretag kan uppenbarligen vara en avtalspart.
Dels har tredje man som inte dr foretag inte rétt till erséttning.!34

Problematiken betridffande avtalspartsbegreppet har framst att gora
med att det dr oklart vem som &r avtalspart och vem som é&r tredje
man. En mojlighet ar att koppla avtalspartsbegreppet till sjdlva det
konkurrensbegransande avtalet. Dédrmed skulle s.k. delaktiga
avtalsparter — vertikala och/eller horisontella — omfattas, medan
Ovriga dr att betrakta som tredje mén. Denna tolkning var

130 1bid., s. 648 ff. Angdende konsumenter — se avsnitt 4.3.3.1nedan.
131 wanl, 5. 247.

132 1pid,

133 Wanl, s. 270.

B34geT. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 134.
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uppenbarligen inte avsedd. Forarbetena markerar att ”’[4]ven den
som inte anses som foretag i lagens mening, men som tréffat avtal
med ett foretag som deltar i ett forbjudet samarbete, kan ha ratt till
ersittning”.133 Det framstar darfor som om avtalspartsbegreppet ska
kopplas till de avtal som de delaktiga foretagen sluter med utom-
stdende. De typsituationer som uppriknas i forarbetena skiljer dock
inte mellan delaktiga avtalsparter och andra avtalsparter. Exempel-
vis har aterforsiljare rétt till ersittning vare sig skadan har orsakats
dem genom otillaten bruttoprisséttning — vilken aterforsdljaren for-
mellt sett ar delaktig i — eller horisontell prissamverkan mellan le-
verantorerna.!3¢ En forsta slutsats torde foljaktligen vara att savil
delaktiga som icke-delaktiga avtalsparter innefattas i avtalspartsbe-

greppet.

Tolkningen kompliceras emellertid av att forarbetena &dven forsoker
sndva in avtalspartsbegreppet. Det heter namligen att icke-foretag
som dr avtalsparter fraimst kan gora géllande en rétt till skadestand
“nér det forbjudna samarbetet ér inriktat p& en enskild avtalssitua-
tion”.137 Anbudskarteller erbjuds som konkret exempel. I betinkan-
det framkom dessutom att avtalspartsbegreppet var motiverat av att
det anségs onskvirt att stat och kommun skulle ha ritt till skade-
stdnd, oavsett om de foll under foretagsbegreppet eller inte.!38 En
andra slutsats dr darfor att avtalsparter som inte &r foretag har en
mindre vidstrackt ratt till skadestdnd dn andra avtalsparter. Kanske
ar denna kategori ocksa den enda som egentligen berors av avtals-
partsbegreppet, eftersom avtalsparter som dven ar foretag torde
kunna hérleda en ritt till skadestand via foretagsbegreppet.

4.3.3 Kunder

4.3.3.1 Konsumenter

Konsumenter é&r fysiska personer som koper produkter for enskilt
bruk. I de fall konsumenten &r tredje man i forhallande till ett del-
aktigt foretag, saknar konsumenten, som framgétt, ratt till erséatt-

135 prop. 1992/93:56, s. 96.
136 prop. 1992/93:56, 5. 97.
137 prop. 1992/93:56, s. 96.
138 50U 1991:59, del 2, 5. 290.
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ning. Konsumenter kan dven kdpa produkter direkt av delaktiga
foretag, varvid de har en avtalsrelation till konkurrensbegrénsaren
och ddrmed synes ha ritt till ersattning enligt lagtextens ordaly-
delse.!3? Forarbetena komplicerar emellertid beddmningen av kon-
sumenters ratt till skadestand. Det heter att andra avtalsparter dn
foretag framst har rétt till skadestdnd om det konkurrensbegrén-
sande samarbetet varit inriktat pa deras enskilda avtalssituation.
Vidare uttalar forarbetena foljande om konsumenters rétt till ersatt-
ning:140

Obestdmda kretsar av konsumenter som indirekt berdrs av ett férbjudet
samarbete har inte ritt till skadestdnd. Aven om ett syfte med lagen #r
att fraimja det totala konsumentintresset kan dessa inte anses ingd i
lagens skyddsintresse med hénsyn till lagens inriktning pé
forhéllandena inom néringslivet.

Innebdrden av dessa forarbetsuttalanden &r inte sirskilt klar. De kan
tolkas som att en enskild konsument endast har rétt till skadestdnd
om han eller hon har utsatts fér en anbudskartell. Situationen torde
vara mindre vanlig, men kan aktualiseras exempelvis nér en privat-
person koper bygg- och anlidggningstjénster via anbudsforfarande.
Den vanliga konsumenten — bensinkunden eller flygresenéren —
skulle, enligt denna tolkning, inte ha mdjlighet att utkrdva kompen-
sation for dverprissattning. De skél som forarbetena anfor i anslut-
ning till uttalandena om konsumenters stdllning under 33 § KL sy-
nes emellertid inte erbjuda nigra 6vertygande argument fér ovan-
stdende tolkning. Det &r oklart vad som menas med att KL &r inrik-
tad pa néringslivets forhallande och sérskilt varfor detta skulle vara
ett argument mot konsumenters rétt till skadestand. Tvértom fram-
haller forarbetena i andra sammanhang att konkurrenslagens regler
syftar till en effektiv resursanvdndning som kommer konsumen-
terna till godo och inte till att reglera otillborliga konkurrensmeto-
der ndringsidkare emellan.!4! Som ett ytterligare argument anfor
forarbetena att det dr komplicerat att ange storleken av en enskild
konsuments skada.!42 Inte heller detta argument ar sdrskilt dverty-

139 e Wahl, s. 251 och T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 135.
140 prop. 1992/93:56, 5. 96.

141 e SOU 1991:59, 5. 48 £. och 281 £. Jfr. &ven prop. 1999/2000:140, s. 62, déir regeringen
klargor att ”[k]onkurrenspolitiken ér till f6r konsumenterna, inte fér producenterna.”

142 50U 1991:59, 5. 291.



gande — dels hénvisas domstolarna explicit till RB 35:5, dels torde
argumentet lika gérna kunna goras géllande mot andra skadelidande
an konsumenter. Wahl hivdar att skélet till att konsumenter inte har
ratt till skadestand 4r att “ett kollektiv dar den enskilde medlemmen
endast lidit en mindre skada inte utgdr en sarskilt [Amplig process-
forare.”143 Kostnaden for den efterstravade preventionseffekten blir
helt enkelt for hog om méngder av konsumenter maste processa for
att den ska realiseras.

Kritiska roster har hojts i doktrinen mot att konsumenter frankédnns
en ratt till skadestind. Jan Andersson menar att det dr “ett osedvan-
ligt korkat tilltag av den svenska lagstiftaren” och framhéller att det
ar konsumenten som ska skyddas av konkurrenslagstiftningen efter-
som konsumenten alltid drabbas av konkurrensbegransningar.!44
Han menar vidare att forarbetenas uttalande om att konsumenterna
inte tillhor KL:s skyddsintresse utgor ett missbruk av normskydds-
laran, som resulterar i att konkurrensbegrénsare skyddas pa de ska-
delidande konsumenternas bekostnad.!45

Den skadelidande konsumentens mojligheter att begéra erséttning
behover emellertid inte vara sé begransade som Jan Andersson
antar vara fallet. Forarbetsuttalanden dr, som namnts, inte sarskilt
tydliga. Uttryckligen tar forarbetena endast sikte pa obestimda
kretsar av konsumenter som inte har en avtalsrelation till konkur-
rensbegrinsaren.!46 Med utgangspunkt i sjdlva lagtexten finns det
inget som motsédger att konsumenter som &r avtalsparter till kartell-
foretag har ritt till skadestdnd. Det kan diskuteras om varje kop i sa
fall bor grunda en rétt till erséttning eller om det bor krédvas ett mer
formaliserat avtal mellan konsumenten och kartellforetaget. I prak-
tiken dr problemet kanske av mindre intresse — dels maste konsu-
menten kunna styrka avtalsrelationen och skadan, dels torde endast
skador som uppgér till mer betydande summor féranleda skade-
standskrav.

Det enda nagorlunda beaktansviarda argumentet till att frankénna
konsumenter rétt till ersittning — ndmligen att de inte dr lampliga

143 wanl, 5. 249 f.

144y Andersson, Legala forbud, s. 652. Aven Wahl, s. 249, medger att det kan finnas ett
“principiellt virde” i att tillerkdnna konsumenter talerétt.
145 ppid.

146 »  som indirekt berrs...”.
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som processforare — torde vidare kunna ifradgaséttas mot bakgrund
av propositionen om inférandet av grupprittegingar i svensk ratt.!47
Mojligheten att fora grupptalan, som foreslas bli generell i civil-
réttsliga processer i allmidn domstol,!48 skulle dven medfora att
konsumenters ersittningsansprak blir av praktiskt intresse inom
konkurrensrétten. Tre olika former av grupptalan omfattas av for-
slaget: enskild grupptalan, organisationstalan och offentlig grupp-
talan. Organisationstalan foreslas begransas till tvister mellan nér-
ingsidkare och konsumenter, men eftersom propositionen uttryckli-
gen valt att inte begréinsa organisationers talerétt till den traditio-
nella konsumentskyddsrittens omrade sa torde dven ansprak som
baseras pa 33 § KL kunna omfattas.!4® Propositionen foreslar dven
att det ska vara mojligt for gruppen att inga s.k. riskavtal med om-
budet, for att darigenom underlétta finansieringen av grupprétte-
gangar.150

Slutligen kan det anmaérkas att de konsumenter som drabbas av
sjdlva utbudsbegransningen — de som inte har rad med 6verpriset —
saknar ratt till skadestand. Detta dr forvisso ganska naturligt, efter-
som konsumenterna i denna kategori knappast kan identifieras och
dértill mer séllan 4r medvetna om sina skador. Férhallandet fortjé-
nar dock att understrykas, da dessa konsumenters skador represen-
terar sjdlva dodviktsforlusten och foljaktligen &r de enda skador
som é&r helt okontroversiella.

4.3.3.2 Foretagskunder ("andra sdljled”)

Foretag i andra ... séljled” tillhér KL:s skyddsintresse och har
foljaktligen ritt till skadesténd.!3! Det ror sig om foretag i vertikalt
nedatstigande led, som t.ex. aterforsdljare, distributorer, licensta-
gare och diverse andra mellanled. Forarbetena anvénder begreppet
”sdljled”, vilket skulle kunna uppfattas som att en uppdelning mel-
lan mellanled och kommersiella slutanvindare &r avsedd. Grinsen
mellan dessa kategorier dr dock svar att dra, samtidigt som det sak-

147 prop. 2001/02:107.
148 prop. 2001/02:107, s. 34 ff.

149 Prop. 2001/02:107, s. 36 ff. Det bor understrykas att propositionen inte dverhuvudtaget
omnéamner konkurrensrittsliga skadestandsansprak eller 33 § KL.

150 prop. 2001/02:107, s. 113 fF.
151 prop. 1992/93:56, 5. 96.



nas anledning till att frank&nna kommersiella slutanviandare rétt till
ersittning.152

33 § KL foreskriver att foretag och avtalsparter har rétt till skade-
stand. Foretagskunder faller ofta under bada dessa kategorier. Av
sdrskilt intresse dr emellertid de foretagskunder som inte kan
kvalificeras som avtalsparter till konkurrensbegrinsaren, utan som
istéllet drabbas av Gverpriser som dverviltrats av ett mellanled.
Problematiken géllande direkta och indirekta kunder behandlas
nedan, liksom de fragor som uppstar i relation till foretagskunder
som har deltagit i sjdlva konkurrensbegrinsningen.!3 Bortsett fréan
dessa béda specialfall, torde foretagskunders skadestandsansprak
vara tdmligen oproblematiska. Det kan anmérkas att propositionen
om grupprittegangar foreslér att enskild grupptalan ska vara mojlig
dven for juridiska personer,!34 vilket kan vara av intresse bl.a. for
fall ddr manga mindre foretag drabbats av en kartells eller ett domi-
nerande foretags dvertridelser.

4.3.4 Leverantorer (tidigare séljled”)

Foretag i ... tidigare sdljled” omfattas av KL:s skyddsintresse och
har sédledes ritt till skadestdnd. I forarbetena anges inkopskarteller
som ett typexempel.!55 Bedomningen av nir foretag i vertikalt upp-
atstigande led — 1 huvudsak leverantorer — har rétt till skadestand
torde folja samma principer som beddmningen av foretagskunders
ersattningsrétt.

4.3.5 Konkurrenter

Konkurrenter omfattas uttryckligen av KL:s skyddsintresse.
Forarbetena exemplifierar med skador orsakade av ett dominerande
foretags exklusivavtal och sdljvdgran, men dven skador till f6ljd av

152 gyt mojligt argument for en sddan uppdelning vore att kommersiella slutanvéndare kan
jamstéllas med konsumenter och att de senare saknar talerétt. Som framgatt ovan, talar dock
mycket for att konsumenter bor tillerkannas talerdtt under 33 § KL.

153 Se avsnitt 6.3respektive 4.3.6.
154 g¢ prop. 2001/02:107, 4 § i forslaget till lagtext.
155 prop. 1992/93:56, 5. 96 .
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underprisséttning och bojkotter torde kunna komma pa fraga.!36
Forarbetena kopplar konkurrenters skador till dominansmissbruk,
men rimligen bor dven konkurrensbegransande samarbeten kunna
medfora erséttningsgilla skador for konkurrenter. Enligt Wahl bor i
princip dven potentiella konkurrenter ha rétt till skadestand, liksom
nedstroms foretag som konkurrerar med vertikalt integrerade
foretag.157

Ratten till skadestdnd for konkurrerande foretag kan vara ganska
problematisk, vilket hinger samman med att gransen mellan kon-
kurrensritten och reglerna om illojal konkurrens inte &r alldeles
klar. I en del réttsordningar betraktas dessa rattsomradden som ett
enda regelkomplex och dven i Sverige har konkurrensrétten tagit
over en del regler som tidigare ansags hora hemma bland reglerna
om illojal konkurrens.!38 I forarbetena till KL framhalls att det finns
néra beréringspunkter mellan regelsystemen, men samtidigt under-
stryks att det ror sig om tva skilda normsystem. Konkurrensritten
tillgodoser allménhetens intresse av en fri, eller effektiv, konkur-
rens, medan reglerna om illojal konkurrens &r inriktade pa forhal-
landet mellan enskilda niringsidkare.!>® Konkurrensritten bedémer
foljaktligen en konkurrensmetod mot bakgrund av dess effekter for
konsumenterna. Huruvida konkurrensmetoden i 6vrigt kan anses
vara otillborlig saknar i princip intresse.

Konkurrerande foretags skadestdndsansprak har i amerikansk prak-
tik och europeisk teori likvdl medfort en del debatt. For det forsta
kan det konstateras att flertalet konkurrensbegrinsningar i sig sjilva
aldrig skadar konkurrenter. Tvéirtom, en horisontell priskartell ska-
par mojlighet for utomstaende konkurrenter att antingen dra fordel
av den hogre prisnivan eller kapa at sig marknadsandelar pa kartell-
foretagens bekostnad.!00 Kartellen medfor med andra ord att
konkurrerande foretag kan vinna pa kartellens existens, utan att
sjélva riskera nagra rittsliga konsekvenser. For det andra har det,
med utgangspunkt i optimal deterrence model, riktats en mer teore-

156 prop. 1992/93:56, s. 96.

157 Wahl, s. 260 f. Det kan anmérkas att potentiella konkurrenter torde befinna sig i en
synnerligen besvérlig bevissituation.

1? 83e Bemnitz, s. 34, géllande bojkotter, séljvagran, prisdiskriminering och underprissitt-
ning.

159 50U 1991:59, 5. 281 £,
160 ge Wanl, s. 316 .
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tisk kritik mot konkurrenters skadestdndsansprék. Eftersom de ska-
dor som drabbar konkurrenter inte kan kopplas till ndgon dédvikts-
forlust (enligt modellens synsitt), sa bor skadorna inte heller vara
ersittningsgilla. I praktiken innebér detta exempelvis att underpris-
sattning inte &r ett problem forrdn konkurrenten har drivits bort fran
marknaden; den skada som sedan uppkommer drabbar underpris-
sdttarens kunder. Mojligen kan konkurrenter tillatas stimma i kun-
dernas stélle, eftersom modellen inte har nagra reparativa ambitio-
ner.16! For det tredje har strategiska och omotiverade skadestands-
processer diskuterats som ett ténkbart problem. Mdjligheten for
foretag att stora sina konkurrenter och padyvla dem kostnader
genom grundldsa processer torde dock vara ganska liten i Sverige.
Fordelningen av processkostnader erbjuder inte samma strategiska
mdjligheter som i USA, samtidigt som oviljan mot att inleda rétte-
gangsforfarande hitintills har varit stor &ven dé legitima ansprék har
existerat.162

Aven om det emellant kan finnas anledning att noggrant studera
kopplingen mellan en konkurrents skador och konkurrensbegréns-
ningen ifraga, ar det tveklost sa att &ven konkurrenter kan ha legi-
tima skadestandsansprak. Ofta ror det sig om skador som uppstar i
samband med att karteller eller dominerande foretag forsoker uppna
eller vidmakthalla sin marknadsmakt genom att angripa konkur-
renter. Bojkottaktioner gentemot konkurrenters leverantorer och
kunder utgor det kanske mest tydliga exemplet, men dven inforan-
det av omotiverade standardiseringsnormer och underprissattning
kan ténkas forekomma. Det kan framhéllas att konkurrenter som
drabbas av den hér typen av dtgérder frdn en konkurrensbegransares
sida inte enbart har legitima ansprak pa kompensation. De utgor
dven lampliga processforare — forlusternas storlek torde ofta kunna
motivera process, intresset av att inte dventyra relationen till kartell-
foretagen torde vara védsentligt mindre &n hos exempelvis kunder
och process kan inledas i ett tidigt stadium. Eftersom férarbetena
till KL dessutom explicit inkluderar konkurrerande foretag bland
lagens skyddssubjekt, torde négra rattsliga hinder for framstillandet
av skadestandsansprak inte finnas. Bedomningen av huruvida ska-
dan i ett konkret fall dr av ett konkurrensréttsligt relevant slag torde
fa ske mot bakgrund av en begreppsbildning av den typ som

161 ¢ Wahl, s. 257 ff.
162 Se dven Wahl, s. 258 f.



46

utvecklats i amerikansk réttspraxis — se avsnitt 6.2 nedan angaende
“konkurrensskada”.

4.3.6 Delaktiga foretag

Begreppet “avtalspart” 1 33 § KL verkar, som ndmnts, ha en dubbel
funktion — det refererar bade till utomstaende och delaktiga avtals-
parter. I forarbetena lyfts aterforsiljare som har ingatt avtal om
otillaten bruttoprisséttning fram som ersattningsberattigade.!63 Det
finns foljaktligen inget absolut hinder fér medskyldiga foretag att
begéra ersattning. Omfattningen av medskyldiga foretags rétt till
skadesténd dr dock oklar och kontroversiell. Tva mdjliga synsétt ar
tankbara.

A ena sidan kan forarbetenas uttalanden om KL:s skyddsintresse tas
som utgangspunkt. Det torde vara timligen okontroversiellt att
hévda att medskyldiga foretag inte tillhor lagens priméra skydds-
subjekt. Daremot torde det vara mojligt att argumentera for att
foretag som mer eller mindre ofrivilligt har deltagit i konkurrensbe-
grinsande samarbeten ska vara erséttningsberéttigade.!%* Framfor
allt vertikala avtalsparter som befinner sig i en avsevért svagare
forhandlingsposition dn sin motpart och dérfor tvingas acceptera
konkurrensbegransande standardvillkor kan komma pa fraga. Dér-
utover kan dven foretag som utsitts for patryckningar fran en kartell
och inte har andra alternativ &n att ansluta sig till kartellen anses
vara skyddsvirda. [ bada situationerna torde jamkning av skades-
tandet i relation till graden av medvallande kunna aktualiseras.!65

A andra sidan kan medskyldiga foretags mdjligheter att frimja kon-
kurrensdvervakningen tas som startpunkt.!6¢ Skadestandsprocesser
orsakar kartellforetagen kostnader och skapar publicitet kring kar-
tellen. De har ddrmed en avskrickande funktion. Denna funktion
minskar inte nédvéndigtvis p.g.a. att den skadestdndsberéttigades
ansprak dr mindre legitima. Det kan foljaktligen hdvdas att varje
delaktig avtalspart som har lidit skada till foljd av konkurrens-

163 Se avsnitt 4.3.2 och prop. 1992/93:56, s. 97.

164 Se avsnitt 4.3.1 och J. Andersson, Legala forbud, s. 637.
165 g¢ SKL 6:1 om jamkning vid ren formogenhetsskada.

166 g Wahl, s. 262 ff., som starkt argumenterar for detta synstt.



begrénsningen ocksa ska kunna framstélla ersittningsansprék, efter-
som allménhetens intresse av en effektiv konkurrens dérigenom
frimjas.

I dagslaget dr det omojligt att uttala sig om vilket av dessa synsétt
som bist dverensstimmer med géllande svensk réatt. Enligt var upp-
fattning ar det riktigt att inte 1ata delaktighet helt stdinga mojlighe-
terna till att begéra ersittning. En alltfor vidstrackt rtt till skade-
stand for medskyldiga foretag riskerar dock att leda till kontra-
produktiva resultat — att tillerkdnna foretag skadestand i syfte att
motverka just det som foretaget har gjort sig skyldigt till sénder
onekligen ut tvetydiga signaler.!67 Det framstar darfor som rimligt
att delaktiga foretags ratt till skadestand gors beroende av ett min-
dre betydande ansvar for konkurrensbegransningen ifraga.

43.7 Ovriga

Aven andra avtalsparter till konkurrensbegrinsare dn de som har
namnts kan komma pa fraga som skadestandsberattigade. Framfor
allt bor det framhallas att stat, kommun och andra offentliga organ
omfattas av rétten till ersédttning, liksom andra institutioner som inte
kan klassificeras som foretag i KL:s mening. Darutéver torde moj-
ligheterna att begéira erséttning vara sma. Forvisso kan dven andra
skadas. Anstéllda i ett foretag som drabbas av en konkurrensbe-

gransning samt de anstilldas fackforening ar tdnkbara skadelidande.

Sa ér dven det drabbade foretagets aktieégare, borgenérer, licensgi-
vare och leverantdrer. Vissa av dessa kategorier saknar ritt till ska-
destand eftersom de varken &r foretag eller avtalsparter till konkur-
rensbegrinsaren. Ovriga torde vara uteslutna pa den grund att deras
skador utgor sddana tredjemansskador som inte &r ersittningsgilla
enligt svensk ritt, vilket 4ven kan anses framga av forarbetenas
krav pa “mer direkt” skada.!68 Det bor understrykas att foretag i
senare siljled inte lider tredjemansskador. Tredjemansskador upp-
star utéver den direkta skadan, medan foretag i senare séljled
snarast drabbas istdillet for det foregaende séljledet. Vi aterkommer
till s.k. Gverviltring av skador i avsnitt 6.3.

167 yfr. de skiljaktiga domarna i Perma Life Mufflers, se avsnitt 3.4.3 ovan.
168 Se Hellner & Johansson, s. 365 och 370 samt Wahl, s. 254 och 256.
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5 EG:s konkurrensratt

5.1  EG:s konkurrensregler

De centrala bestimmelserna inom EG:s konkurrensritt dr artikel 81,
som forbjuder konkurrensbegransande samarbeten, och artikel 82,
som forbjuder missbruk av dominerande stéllning. EG-férdraget
innehaller inga sanktionsregler. Kommissionens rétt att utfirda
bater foljer istéllet av artikel 15 1 forordning 17/62. Artikel 81.2
foreskriver att avtal som dr forbjudna ocksa ar ogiltiga. I 6vrigt
innehéller varken EG-fordraget eller sekundarritten nagra bestim-
melser om civilrittsliga sanktioner. Mojligheten for enskilda att
grunda erséttningsansprak pa gemenskapsratten foljer i stillet av
principen om direkt effekt.16° T BRT v. SABAM slog EG-domstolen
fast att artiklarna 81 och 82 har direkt effekt och artiklarna ger en-
skilda réttigheter som kan dberopas infor nationell domstol.!70

5.2  Skadestand vid overtradelser av konkurrensritten

Med utgéngspunkt i principen om direkt effekt har EG-domstolen
utvecklat relativt langtgéende principer for skadestandsansprak
baserade pa overtridelser av EG-ritten.!”! I merparten av rittsfallen
har skadestandsansprak riktats mot en medlemsstat. Réttsldget gél-
lande s.k. horisontella skadestandsansprék — dvs. erséttningskrav
riktade mot en privat aktor — var ddremot ldnge oklart. I tre réttsfall
har EG-domstolen dock haft tillfille att uttala sig om rattsldget gél-
lande konkurrensréttsliga skadestand.

169 Principen om direkt effekt slogs fast for forsta gangen i 26/62 Van Gend en Loos, [1963]
ECR 1.

170 127/73 BRT v. SABAM; [1974] ECR 51.

171 Se t ex. C-6/90 & 9/90 Frankovich and Bonifaci v. Italy [Frankovich], [1991] ECR I-
5357 och C-46/93 & 48/93 Brasserie du Pécheur SA v. Germany och The Queen v. Secretary
of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd. And Others [Factortame I11], [1996] ECR I-
1029.
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5.2.1 Generaladvokaten i Banks

I Banks!72 sokte en brittisk domstol forhandsbesked pa fragan hu-
ruvida en nationell domstol har skyldighet att utdoma skadestdnd
vid overtrddelser av Kol och stalférdragets (EKSG) konkurrens-
regler. EG-domstolen slog fast att EKSG:s konkurrensregler inte
har direkt effekt och undvek dérigenom att besvara fragan. General-
advokat Van Gerven utgick ddremot fran att reglerna hade direkt
effekt och analyserade problematiken synnerligen ingdende. Han
framholl dven att bedomningen var av relevans for EG-fordragets
konkurrensregler.173

Generaladvokatens utgangspunkt var att principerna fran
Frankovich var tillaimpliga dven i horisontella relationer.!7# Han
understrok att EG-domstolen i Frankovich hade utlist skadestdnds-
skyldigheten fran “the system of the Treaty” och framholl att saval
EG-rittens fulla genomslag som skyddet av enskildas rattigheter
krévde att en motsvarande rétt till reparation fanns vid dvertradelser
av fordragsartiklar med horisontell direkt effekt.!75 Ytterligare skél
gjorde sig dessutom géllande pa konkurrensrittens omrade. Dels
ansag generaladvokaten att en ratt till skadestand var ett nédvandigt
komplement till konkurrensreglernas direkta effekt, eftersom ska-
destand dr den enda sanktion som medger réttighetsinnehavarna
upprittelse for krdnkningar som redan har vidtagits. Dels anforde
han att en ratt till skadestand skulle medverka till att géra konkur-
rensreglerna mer anvédndbara, vilket var viktigt mot bakgrund av att
kommissionen uttryckligen forklarat sig beroende av de nationella
domstolarnas samarbete. Generaladvokaten drog dérefter slutsatsen
att det fanns en direkt pa EG-ritten baserad rétt till ersdttning for
skador orsakade genom Overtradelser av gemenskapens konkurrens-
regler.176

Generaladvokaten tog sig dven an uppgiften att skissera grunderna
for skadestandsansvaret. Med utgdngspunkt i artikel 288 och

172 ¢.128/92 H.J. Banks & Co. Ltd. v. British Coal Corporation [Banks], [1994] ECR I-
1209.

173 c.128/92 Banks, Generaladvokatens yttrande 1993-10-27 [Banks (AG)], premiss 36.
174 Generaladvokatens yttrande kom f6re domen i Factortame 111.

175 ¢.128/92 Banks (AG), premisserna 42-43. Det kan papekas att artikel 10 EG inte kan
grunda en skadestédndsskyldighet i horisontella relationer.

176 ¢_128/92 Banks (AG), premisserna 44-45.
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rattspraxis gillande medlemsstaternas skadestdndsansvar, stillde
han upp tre ansvarsforutsattningar.

1. For det forsta maste verklig skada kunna styrkas. Rent speku-
lativa skador kan inte ersittas. Daremot ér det inte nddvéandigt
for den skadelidande att exakt beloppsbestamma skadan, utan
domstolen kan gora en skdlighetsbedomning. Vidare har den
skadelidande en skyldighet att begrénsa sin skada, samtidigt
som principen om obehdrig vinst ar relevant vid skadestandets
berikning;!77

2. For det andra maste orsakssambandet mellan 6vertriadelsen och
skadan styrkas. Det ska rora sig om en “direct causal connec-
tion”178 vilket kan jamstillas med det svenska adekvans-
kravet; och

3. For det tredje maste det pastddda forfarandets olaglighet styr-
kas. Kravet ar uppfyllt sa snart en 6vertriadelse har pavisats —
huruvida 6vertrddelsen &r culpds saknar betydelse. Inte heller
kravet pa tillrickligt allvarlig 6vertréddelse &r relevant, eftersom
Overtradelser av konkurrensreglerna alltid uppfyller detta
krav.17?

Generaladvokaten diskuterade &ven skadestandets storlek. Utifran
Mulder and Heinemann, Von Colson och Marshall Il argumente-
rade han for att EG-ritten innehdll ett krav pa adekvat kompensa-
tion.!80 Detta krav innebar, enligt generaladvokaten, att skadestén-
det fullt ut ska motsvara skadan. I konkreta termer kan beloppstak
inte accepteras, medan krav pa rinta normalt maste godtas.!8!

177 ¢.128/92 Banks (AG), premisserna 50-51.
178 ¢_128/92 Banks (AG), premiss 52.

179 ¢_128/92 Banks (AG), premiss 53. Det kan papekas att generaladvokaten menar att
kravet pa “tillrackligt allvarlig 6vertradelse” &r irrelevant av tva skal. Dels motiverades det
fraimst av behovet av att ge medlemsstaternas lagstiftare ett visst diskretionsutrymme och dels
bor allvarligheten frémst bedomas utifran hur pass klar och tydlig den ifrdgavarande regeln
ar. Konkurrensreglerna riktar sig till foretag och ar klara och tydliga.

180 S -37/90 Mulder and Heinemann v. Council and Commission, [1992] ECR 1891,
premiss 26; 14/83 Von Colson and Kamann v. Land Nordrhein-Westfalen, [1983] ECR 1891,
premiss 28; och C-271/92 M. Helen Marshall v. Southampton and South-West Hampshire
Area Health Authority, [1993] ECR 1-4367, premisserna 30-32.

181 ¢_128/92 Banks (AG), premiss 54.
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5.2.2 QGuérin

Generaladvokatens resonemang i Banks ar 6vertygande och ansluter
néra till den réttspraxis som géller utomobligatorisk skadestdndsrétt
inom EG i 6vrigt. Det ér dock oklart vilken rattskéllestatus som kan
tillmétas yttrandet, sirskilt som EG-domstolen inte behandlade
problematiken i sitt avgorande. Ett indirekt stod for generaladvo-
katens standpunkt kan hdmtas frdn Guérin, dér EG-domstolen utta-
lar att foretag som anser sig ha lidit skada till foljd av konkurrens-
begransningar kan adberopa de réttigheter som artiklarna 81.1 och 82
ger upphov till infor nationell domstol.!82 Uttalandet gors dock i
obiter och bor sannolikt inte laggas till grund for ndgra mer langt-
gaende slutsatser.!83

5.2.3 Courage v. Crehan

I Courage v. Crehan konfronterades EG-domstolen direkt med
frdgan om Gvertrddelser av konkurrensreglerna ger upphov till ska-
destdndsansvar. Mélet gillde en tvist infor brittisk domstol mellan
bryggeriet Courage och pubinnehavaren Bernard Crehan. Den se-
nare hade hyrt en pub av IEL, ett foretag som dgdes till hélften av
Courage, och dirvid dlagts att ingé ett standardavtal med Courage.
Avtalet inneholl bl.a. en exklusiv inkoépsklausul och en specificerad
inkopskvantitet gillande 61. Courage stimde senare Crehan och
yrkade pa ersittning for obetalda 6lleveranser. Crehan invénde att
avtalet var ogiltigt jimte artikel 81.2 samt genstdimde och yrkade pa
skadesténd for 6verpriser pa 6l. Engelska Court of Appeal begirde
forhandsbesked.!84

EG-domstolen konstaterade inledningsvis att artikel 81.1 utgor en
grundlaggande bestammelse vars efterfoljd ar nédvandig for den
inre marknadens funktion. Dérefter upprepade domstolen att artik-
larna 81.1 och 82 har horisontell direkt effekt och darigenom ger
upphov till individuella rattigheter som maste skyddas av nationella

182 ¢282/95P Guérin automobiles v. Commission, [1997] ECR 1-1503, premiss 39.
183 Se Wahl, s. 107.

184 Det kan anmirkas att fragan har varit uppe i House of Lords tidigare. Se Garden Cottage
Foods Ltd. v. Milk Marketing Board [1983] 3 C.M.L.R. 43. Domstolen konstaterade att en
overtradelse av artikel 82 i princip gav upphov till skadestdndsansvar da den utgjorde breach
of statutory duty, men det var inte nédvéndigt att ta slutlig stéllning till fraigan i det mélet.
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domstolar. Till £6]jd av detta kan varje enskild, inklusive parter till
konkurrensbegransande avtal, aberopa asidoséttande av artikel
81.1.185

Gillande den centrala fragan, dvs. huruvida konkurrensreglerna ger
upphov till skadestdndsansvar, anmirkte EG-domstolen forst att det
ar den nationella domstolens uppgift att sdkerstdlla EG-rittens fulla
verkan och att skydda de réittigheter som EG-rétten ger upphov till
for enskilda.!8¢ Direfter preciserade domstolen vad detta
innebar:187

Den fulla verkan av artikel 85 i fordraget, och sérskilt den &nda-
mélsenliga verkan av det forbud som stadgas i dess forsta stycke, skulle
kunna ifragaséttas om inte varje person kan begira ersittning for en
skada som ett avtal eller ett handlande som kan begrinsa eller snedvrida
konkurrensen pastés ha orsakat honom.

Som en ytterligare motivering anférde domstolen att en ritt till ska-
destind torde ha en avskridckande verkan och dérigenom bidra till
bevarandet av en effektiv konkurrens inom EU. Till foljd av detta
kunde det inte utan vidare uteslutas att d&ven delaktiga avtalsparters
skadestandsansprék hade en roll att spela.!88

EG-domstolen forde dven ett resonemang om huruvida nationell
ratt kan tillatas begrénsa delaktiga avtalsparters rétt till skadestand.
Utgangspunkten hirvid var att nationella regler inte far strida mot
likvardighets- och effektivitetsprinciperna. Domstolen konstaterade
att det enligt tidigare praxis var klarlagt att ett skadestandsansprak
kunde paverkas av principen om obehorig vinst och principen om
att ingen bor kunna dra nytta av eget rattsstridigt handlande. Den
senare principen kan dock endast inverka om “det styrkts att parten
har ett betydande ansvar for snedvridningen av konkurrensen.”!89
Bedomningen av om sa ar fallet ska vidgledas av den ekonomiska

185 453/99 Courage v. Crehan, premisserna 20-24.

186 ¢_453/99 Courage v. Crehan, premiss 25.

187 ¢.453/99 Courage v. Crehan, premiss 26.

188 _453/99 Courage v. Crehan, premisserna 27-28.

189 45399 Courage v. Crehan, premisserna 29-31 och 36.



och rittsliga kontexten samt av parternas inbordes
forhandlingsstyrka.!90

5.3  Skadesténdets funktion och utformning

5.3.1 Ratten till skadestand

Mot bakgrund av réttspraxis géllande enskildas ritt till erséttning
fran medlemsstater har det i doktrinen forts en diskussion om huru-
vida konkurrensrittsliga skadestdnd bor f6lja av likabehandlings-
principen eller ”Frankovich-principen”.!! Genom avgorandet i
Courage v. Crehan tar EG-domstolen stillning for det senare alter-
nativet. Generaladvokat Mischos yttrande svivade pa malet genom
att papeka att det brittiska réttssystemet accepterar skadestandspro-
cesser i allménhet, vilket kan tolkas som att han ansag det vara
frdga om att undanrdja processuella hinder for skadestandsan-
sprak.192 EG-domstolen for inga sddana resonemang. Rétten till
skadestand existerar oberoende av nationell rétt &ven om nationella
processuella regler, som kan accepteras utifrén principerna om lik-
vérdighet och effektivitet, i undantagsfall kan begrénsa denna
rétt.193

5.3.2 Skadestandets funktion inom EG:s konkurrensratt

5.3.2.1 Diskussionen fore Courage v. Crehan

Diskussionen om, och i sa fall hur, EG-ratten ger upphov till en rétt
till skadesténd, har haft ndra anknytning till diskussionen om ska-
destandets funktion inom gemenskapsritten i allmanhet och EG:s

190 ¢ 453/99 Courage v. Crehan, premiss 32.

191 g tex. T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 131. Se dven prop. 1999/2000:140, s.
206 f., dér regeringen uttryckligen véljer att inte lagreglera skadestandsansvaret med hanvis-
ning till att detta kan medf6ra en avvikelse frén vad som senare kommer visa sig vara EG-
rattens innebord betraffande skadestandsskyldighet.”

192 ¢ 453/99 Courage v. Crehan, Generaladvokatens yttrande 2001-03-22 [Courage (AG)],
premisserna 50 och foljande.

193 pet fortjénar att papekas att EG-domstolen varken hénvisar till Factortame 111 eller
Banks 1 sitt avgorande, trots att dessa fall synes vara relevanta. Frankovich refereras till
endast i ett mer allmiant sammanhang — inte i relation till skadestandsansvaret.
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konkurrensritt i synnerhet. Diskussionen inom doktrinen har i
huvudsak forts fore avgérandet i Courage v. Crehan, men ar dndé
av betydelse for en forstaelse av skadestandets roll inom EG:s
konkurrensrétt. Problematiken ér kopplad till hur principen om
direkt effekt forhaller sig till principen om gemenskapsrittens fulla
genomslag och har diskuterats under lang tid i olika sammanhang.
Det finns inte utrymme for ndgon fordjupad analys hér.!94

Nils Wahl hivdar att de enskilda rittigheter som skapas genom
principen om direkt effekt endast ska betraktas som medel for att
frimja gemenskapsréttens fulla genomslag; intresset av att skapa en
rattsgemenskap dr overordnat de enskildas intressen. Skadestdndet
blir ddrmed ett instrument for prevention — det ska avskracka fran
kriankningar av konkurrensreglerna.!®3 1 forlangningen medfor detta
resonemang att direkt effekt inte &r en tillrdcklig forutsittning for
ritten till skadestand.!%¢ Dérutéver krivs, dtminstone teoretiskt sett,
att skadestandets utdomande under de konkreta omsténdigheterna
bidrar till EG-rittens fulla genomslag.

Ett annat synsétt ar att konkurrensreglerna visserligen betingas av
allménna policymél, men att de dven ger upphov till réttigheter for
enskilda.'7 I Automec II tar forstainstansritten detta som utgéngs-
punkt for en kompetensférdelning mellan kommissionen och natio-
nella domstolar — den forra ska uppritthalla allménintresset, medan
de senare ska uppritthélla enskildas intressen.!98 Rittighetskrink-
ningar som redan har intrdffat kan endast repareras genom skade-
stand — det krévs ett tillbakaverkande rédttsmedel — varfor ”a right to

194 e Torbjérn Andersson, Rdttsskyddsprincipen — EG-ritt och nationell sanktions- och
processridtt ur ett svenskt civilprocessuellt perspektiv (lustus forlag, Uppsala, 1997), for en
utforlig behandling av problematiken.

195 Wwahl, s. 46 ff.
196 wanl, 5. 242.

197 ge 8. Kerse, E.C. Antitrust Procedure (Sweet & Maxwell, London, fjarde upplagan,
1998), s. 436 f. och J. Andersson, Legala forbud, s. 627 ff.

198 T.24/90 Automec Sriv. Commission, [1992] ECR I1-2223, premiss 85. Se dven C-344/98
Masterfoods Ltd. v. HB Icecream Ltd., [2000] ECR 1-1369, premiss 47. Kommissionen har
bekriftat denna kompetensfordelning upprepade ganger. Se t.ex. Notice on Cooperation
Between National Courts and the Commission in Applying Articles 85 and 86 of the EEC
Treaty, OJ C 39/6 (1993), punkt 14.
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reparation is the necessary corollary of the direct effect of a pro-
vision of Community law”.199

Luc Gyselen accepterar denna koppling mellan rattigheter och ska-
destand. Utifrén Factortame Il — nationella domstolar ska skydda
enskildas réttigheter och uppratthalla gemenskapsréttens fulla ge-
nomslag — samt det faktum att EG-domstolen fastslagit att artikel
81 &r en public policy rule, menar han dock att skadestand dven
borde kunna utgé av helt policybaserade skél. Detta har, enligt
Gyselen, sirskild betydelse for delaktiga avtalsparter. Aven om
dessa inte kan hivda nagra rittigheter, borde de kunna agera som
”law enforcer[s] in the public interest”.200 Delaktiga avtalsparter
borde foljaktligen kunna gora ansprak pa erséttning nar detta fram-
jar gemenskapsrittens fulla verkan — dvs. har en avskrackande ef-
fekt — medan de inte kan krédva reparation for rattighetskrénk-
ningar.201

5.3.2.2 Konsekvenser av Courage v. Crehan

Generaladvokaten i Courage v. Crehan verkar inta standpunkten att
en rattighetskrankning &r en forutséttning for skadestand. Han
framhéller att artikel 81 "utdver tredje man och under mycket spe-
ciella forutsittningar, kan anses skydda en avtalspart™.292 Sidana
forutsattningar rader som huvudregel endast ifrdga om standardav-
tal, dér avtalsparten befinner sig i en betydligt svagare position.
Vidare menar generaladvokaten att resonemang om gemenskaps-
rattens fulla genomslag ar irrelevanta, eftersom det inte &r friga om
att ”pafora motparten en pafoljd” utan enbart att ’dra konsekven-
serna av den direkta effekten som artikel 81 EG har.”203

EG-domstolen synes ligga ndrmare Gyselens resonemang. For det
forsta kopplar domstolen inte enskildas mojligheter att aberopa

199 ¢_46/93 och C-48/93 Factortame III, premiss 22. Se dven C-128/92 Banks (AG), pre-
miss 44 och Jones, Private Enforcement, s. 195.

200 1 ye Gyselen, Liability of Supranational, State and Private Actors — Comment from the
Point of View of EU Competition Law, s. 13 f. och 19. Luc Gyselen ér anstilld vid kommis-
sionens konkurrensdirektorat.

201 Gyselen, s. 21. Gyselen menar att den direkta effekten har en subjektiv sida (reparation
av rittighetskrankningar) och en objektiv sida (upprétthillande av konkurrensreglerna). Se
vidare Gyselen, s. 13 f.

202 _453/99 Courage (AG), premiss 44.
203 ¢.453/99 Courage (AG), premisserna 43, 56 och 58.
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artikel 81 endast till artikelns direkta effekt, utan dven till att det ror
sig om en “grundliggande bestimmelse”. For det andra framhaller
domstolen att det aligger nationella domstolar att skydda enskildas
rattigheter och att sékerstélla konkurrensréttens fulla verkan, varpa
den trycker sérskilt pa gemenskapsriéttens fulla verkan och ska-
destandets avskridckande funktion som skél for avtalsparters ratt till
skadestand.204

Var tolkning av Courage v. Crehan &r att EG-domstolen ser tva
delvis skilda grunder for skadestandsansvaret. Den ena bygger pa
principen om direkt effekt och nationella domstolars ddrmed sam-
manhéngande skyldighet att skydda de rittigheter som konkurrens-
reglerna ger upphov till for enskilda. Den andra grunden, som
framst aktualiseras i malet, tar sin utgdngspunkt i den enskildes
mdjligheter att frimja dvervakningen av EG:s konkurrensregler.
Mindre skyddsvérda skadelidande kan gora gillande skadestands-
ansprak forutsatt att detta har en avskrackande verkan. Skadestandet
ar bade ett rattsmedel och en sanktion. Hur EG-domstolen skulle
stdlla sig till en situation dér skadestédndets skilda funktioner kom-
mer i1 konflikt gar knappast att utldsa fran fallet.

5.3.3 Kretsen av skadestandsberéttigade

Den tidigare oklarheten géllande huruvida EG-rétten inneholl en
sjalvstandig ratt till skadestand, medforde att likvardighetsprincipen
ofta antogs utgoéra grunden for mojligheten att framstélla skade-
standsyrkanden. For svensk ritts vidkommande skulle detta ha
inneburit att 33 § KL analogt hade varit tillamplig vid 6vertradelser
av EG:s konkurrensregler.295 Kretsen av skadestandsberittigade
skulle i s& fall ha begrinsats enligt de svenska reglerna. Genom att
Courage v. Crehan slagit fast att rétten till skadestdnd dr gemen-
skapsrittslig, pdverkas dven utformningen av skadestdndet. Som
generaladvokaten i Banks framhaéller, har detta tva principiella kon-
sekvenser. Dels blir det en fraga for EG-domstolen att klargora den
niarmare utformningen av rétten till skadestand och dels maste na-
tionella domstolar avsté fran att tillimpa nationell rétt dér denna

204 _453/99 Courage v. Crehan, premisserna 20, 23 och 25-27.
205 Se t.ex. prop. 1999/2000:140, s. 206.



hindrar utverkandet av den gemenskapsrittsliga rétten till
skadestand.206

En konsekvens av den ovan anforda tolkningen av Courage v.
Crehan ar att kretsen av skadestdndsberéttigade inte borde kunna
begrinsas. Kretsen av skadestandsberattigade sammanfaller med
kretsen av skadelidande. Bade de som helt klart omfattas av kon-
kurrensreglernas skyddsintresse — kunder, konsumenter och konkur-
renter — och ddrmed ér rittighetsinnehavare,207 samt de vars ska-
destandsansprak framjar konkurrensreglernas genomslag — fraimst
delaktiga vertikala avtalsparter — kan gora géllande skadestandsan-
sprak. Det finns ytterligare stdd for denna tolkning i Courage v.
Crehan. Domstolen understryker ndmligen att varje enskild kan
aberopa asidosittande av artikel 81 och att varje person bor kunna
begéra ersittning for konkurrensskador som drabbat honom eller
henne.208 Delaktiga horisontella avtalsparter torde dock mer séllan
komma pa fraga, &ven om de undantagsvis kan lida skador. Fran
generaladvokatens utgangspunkter ér detta uppenbart, vilket han
ocksa sjilv podngterar.2%° Fran EG-domstolens avgorande kan det
utldsas frén det faktum att nationell rétt far begrénsa ritten till ska-
destind for avtalsparter som har haft ett betydande ansvar for kon-
kurrensbegrinsningen.210

Det &r mojligt att denna tolkning av Courage v. Crehan ir alltfor
extensiv. En alternativ utgdngspunkt for faststdllandet av kretsen av
skadestandsberittigade ar férordning 17/62. I artikel 3.2.b) uttalas
att varje fysisk eller juridisk person som kan aberopa ett beréttigat
intresse 1 saken har rétt att initiera ett kommissionsforfarande ge-
nom klagomal.2!! Emellertid har kommissionen klargjort att den
forbehéller sig ritten att avvisa klagomél som inte dr av gemen-
skapsrattsligt intresse. [ Automec II accepterade forstainstansrétten
detta och framholl att det inte dr kommissionens, utan de nationella
domstolarnas, uppgift att skydda enskildas intressen.212 Foljaktligen

206 ¢.128/92 Banks (AG), premiss 46. Se dven T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 162.
207 Se C-453/99 Courage (AG), premiss 38 och Van Gerven, s. 6.

208 _453/99 Courage v. Crehan, premisserna 24 och 26.

209 €.453/99 Courage (AG), premiss 41.

210 c.453/99 Courage v. Crehan, premiss 36.

211 Det kan anmiirkas att bestimmelsen dven &terfinns i reformforslagets artikel 7(2).

212 T-24/90 Automec, premiss 85.

57



58

skulle enskilda med berittigade intressen som inte ér av gemen-
skapsintresse sakna mojlighet att tillvarata sin rétt om de inte anses
som skadestandsberittigade infor nationell domstol. Artikel 3.2.b)
kan séledes tolkas som en grund for avgransningen av kretsen av
skadestédndsberéttigade — de fysiska och juridiska personer som kan
aberopa ett berittigat intresse i saken har ritt till skadestdnd.2!3 Det
kan dock framhaéllas att den som har lidit skada till f6ljd av en kon-
kurrensbegrinsning torde ha ett beréttigat intresse. Torbjorn
Andersson papekar att kretsen av skadestandsberattigade mojligen
ar storre enligt EG-rétten dn enligt svensk rétt, medan

Jan Andersson menar att konsumenter sannolikt omfattas av EG-
reglernas skyddsintresse.2!4 Enligt Van Gerven framgar det tydligt
av artiklarna 81 och 82 att konsumenter omfattas av reglernas
skyddsintresse.2!5 Slutligen framhaller Jones att locus standi inom
EG-ritten "at least will be coextensive with the substantive reach of
the competition rules”, vilket, enligt Jones, innebér att kretsen av
skadesténdsberittigade ar mycket storre inom EU én i USA 216

I och med Courage v. Crehan har den i doktrinen mest omdiskute-
rade fragan fétt ett svar — det existerar en av nationell réitt oberoende
ritt till skadestdnd vid dvertriidelser av EG:s konkurrensregler. A
ena sidan spelar detta mindre roll for svensk ritts vidkommande,
eftersom redan 33 § KL innehdller en ritt till skadestand. A andra
sidan dr det mojligt att EG-domstolen framdeles kommer att ut-
veckla kraven pa skadestandets utformning i en riktning som skiljer
sig fran vad svensk ritt foreskriver. Framfor allt géller detta av-
gransningen av kretsen av skadestandsberittigade och instéllningen
till subjektiva ansvarsforutsittningar. I syfte att klargora rattslaget
och bereda vig for en 6kad skadestandsrittslig aktivitet, hade det
varit 6nskvért om de grundlaggande reglerna for skadestandsansva-
ret hade lagts fast i en forordning. I det forslag till reform av for-
ordning 17/62 som kommissionen har lagt fram dterfinns det tyvérr
inga regler av denna karaktér.2!7 Avskaffandet av kommissionens

213 ge . Andersson, Dispositionsprincipen, s. 127 f., J. Andersson, Legala forbud, s. 631 f.
och Jones, Private Enforcement, s. 187 ff.

2141, Andersson, Dispositionsprincipen, s. 128 och 164. J. Andersson, Legala forbud, s. 628
och 632 f.

215 yan Gerven, s. 6.
216 Jones, Private Enforcement, s. 191. Se dock Wahl, s. 239 ff.

217 Kommissionen, Forslag till radets forordning om tilldmpning av artiklarna 81 och 82 i
fordraget, KOM (2000) 582 slutlig [Reformforslaget]. Se dven Van Gerven, s. 26 f. och
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monopol pa att tillimpa undantagsreglerna i artikel 81.3 innebdr
forvisso att nationella skadestandsprocesser forenklas, men forsla-
get bidrar i 6vrigt varken till att klargora réttslaget eller till att skapa
incitament for privata aktorer att framstélla skadestandsansprak.2!8

annex 2, som presenterar ett forslag till en EG-forordning om civila rattsmedel inom konkur-
rensratten.

218 g ils, 5. 1703 £,
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6  Europeiska principer for skadestandets
utformning

6.1 Kompetensfordelningen

Sveriges och EG:s konkurrensréttssystem har hitintills préaglats av
offentlig 6vervakning och forhandskontroll. Detta har en del konse-
kvenser for de civilrattsliga réattsfoljder som konkurrensreglerna ger
upphov till.

For det forsta innebir systemet med forhandshandskontroll att KKV
respektive kommissionen har exklusiv kompetens att meddela un-
dantag fran forbuden i 6 § KL respektive artikel 81.1.21° Domstolar,
som har att prova skadestdndsmal, kan inte tillimpa undantagsreg-
lerna. Det star klart att om ett avtal har meddelats undantag eller
faller under ett gruppundantag, sa kan skadestandsansvar inte goras
gillande. Detsamma bor gélla om ett s.k. icke-ingripandebesked har
meddelats, eftersom ett sadant i praktiken innebér att forfarandet
inte strider mot konkurrensreglerna. Daremot torde s.k. comfort
letters fran kommissionen inte paverka skadestdndsansvaret.220

For det andra uppstar sarskilda problem i forhéllande till avtal som
har notifierats, men som KKV eller kommissionen dnnu ¢j har be-
slutat om, och avtal som inte har notifierats, men som i och for sig
uppfyller undantagsrekvisiten. Bedomningen torde vara densamma
som for avtals ogiltighet enligt 7 § KL respektive artikel 81.2 EG.
Om avtalet har notifierats, bor domstolen som huvudregel vilande-
forklara malet 1 avvaktan pé beslut. Om avtalet inte har notifierats
kan undantag inte meddelas och domstolen kan ta stéllning till ska-
destandsansvaret.22! Risk foreligger dock att svaranden kan fordroja

219 e 8 § KL, artikel 81(3) EG samt artikel 9(1) i forordning 17/62.

220 g Wahl, s. 292 ff. Sérskilda frdgor om retroaktiv verkan av beslut och verkan av beslut
for naraliggande forfaranden ér relevanta, men kan ej behandlas har.

221 g Kenny Carlsson m.fl., Konkurrenslagen — en kommentar (Nordstedts Juridik,
Stockholm, 1999), s. 142; Jones, Private Enforcement, s. 99 f.; Cooperation Notice; och C-
234/89 Delimitis v. Henninger Briu AG, [1991] ECR 1-935.
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avgorandet genom att notifiera avtalet ifraga,?22 vilket minskar
enskildas incitament att inleda skadestandsprocesser.

For det tredje kan det konstateras att tingsrattens eller Marknads-
domstolens dom i mal om konkurrensskadeavgift, inte torde ha
rattskraft i efterféljande civilmal. Daremot har de sjalvfallet en be-
tydande bevisverkan.223 EG-domstolen har diremot slagit fast att en
nationell domstol inte kan triffa ett avgérande som strider mot ett
tidigare kommissionsbeslut.224 Savil KKV:s som kommissionens
beslut dr dock endast av relevans géllande sjélva overtrddelsen —
ovriga ansvarsforutsittningar maste provas i skadestindsmalet.225

Avslutningsvis bor det framhallas att systemet med forhandskon-
troll sannolikt kommer att utgd inom EU. Av forslaget till reform av
forordning 17/62 framgar att nationella domstolar ska ges kompe-
tens att tillimpa undantagsreglerna i artikel 81.3. En del av den
problematik som sammanhénger med notifierade avtal kommer
dérmed att forsvinna, samtidigt som andra samordningsproblem kan
komma att gora sig géllande.226

6.2  Konkurrensskada

Varken svensk ritt eller EG-rétten har haft anledning att ta stéllning
till den problematik, som i amerikansk rétt har givit upphov till
kravet pa konkurrensskada (antitrust injury). Den begransning som
ligger 1 kravet pa konkurrensskada ar dock av betydelse for skade-
standets funktion och dess koppling till syftena bakom konkurrens-
ratten. Svensk och europeisk konkurrensritt kommer troligtvis att
tvingas ta stdllning till problematiken om, eller nér, skadestands-
processerna Okar i antal.

222 5¢ Wils, s. 1703.
223 ge Wahl, s. 297 ff. Jfr. straffprocessuell doms réttsverkan i senare civilprocessuellt mal.

224 ¢.344/98 Masterfoods, premiss 52. Jft. artikel 16 i Reformforslaget, som uttalar att
nationell domstol ska ”strdva efter att undvika att fatta beslut som strider mot de beslut som
kommissionen har fattat.” EG-domstolen stéller foljaktligen upp ett hogre krav pa den natio-
nella domstolen dn vad kommissionen har foreslagit. Se Lars Kjolby, Case C-344/98,
Masterfoods v. HB Ice Cream, 39 CML Rev. (2002) 175-184, s. 181, for en diskussion om
problematiken.

225 Se Wahl, s. 298.

226 Se Reformforslaget, artiklarna 6, 15 och 16. Se dven Wils, s. 1702 ff., for en diskussion
om samordningsmekanismerna mellan myndigheter och domstolar.
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Inledningsvis bor det papekas att kravet pa konkurrensskada ar
nagot annat én forhandskontrollens undantagsregler, 4ven om det
finns paralleller mellan instituten. Undantagsreglerna appliceras pa
ett konkurrensbegrinsande forfarande i dess helhet, for att avgora
huruvida forfarandets positiva eller negativa aterverkningar vervé-
ger. Antingen godkénns forfarandet eller ocksa godkanns det inte.
Konkurrensskada, som kravet har tillimpats 1 amerikansk rétt, syf-
tar till att sérskilja ett konkurrensbegrinsande forfarandes skade-
verkningar. De skador som har orsakats av negativa (konkurrensbe-
griansande) atgirder utgor konkurrensskador, medan skador som
foljer pé positiva (konkurrenshdjande) atgérder inte &r ersittnings-
gilla. Drivit till sin spets innebér resonemanget att det saknar bety-
delse huruvida forfarandet i sin helhet dr 6vervigande konkurrens-
begrinsande eller inte; de negativa atgirderna kan sanktioneras
separat. En sddan 16sning forordas av foresprékarna for optimal
deterrence model 227 1 praktiken tillimpas kravet pa konkurrens-
skada endast som en begransning géllande forfaranden som i sin
helhet strider mot konkurrensritten.228 Inom ett system med for-
handskontroll 4r motsatsen omgjlig, eftersom dven godkénda forfa-
randen annars skulle grunda skadestandsskyldighet.22?

Kravet pa konkurrensskada diskuteras fortsattningsvis som en be-
gransning av skadestandsansvaret for forfaranden som i sin helhet
utgor overtrddelser av konkurrensreglerna. Som sédant kan konkur-
rensskada, enligt var uppfattning, rittfardigas utifrén tva olika per-
spektiv. For det forsta innebér kravet att det uppréttas en sparr mot
skadestandsyrkanden som inte frdmjar, eller ibland rentav motver-
kar, konkurrensréttens huvudsyfte. Att med stdd i konkurrensratten
tillerkdnna konkurrenter erséttning for skador orsakade av dkad
konkurrens framstar som tdmligen olampligt. Forutsatt att konkur-
rensréttens syften dr relativt klarlagda, vilket kan diskuteras, inne-
bar kravet att endast legitima reparationsintressen tillgodoses. For
det andra kan, och vanligen har, kravet réttfardigats med att det
motverkar verprevention. Overprevention har varit en av Chicago-
skolans képphéstar — dels hdvdas det utifrén optimal deterrence
model att det finns ett intresse av att effektiva lagovertradelser
begas, dels uttrycks en oro for att tredubbel ersittning lockar alltfor

227 Se Wahl, 5. 274 f.
228 ge Hovenkamp, s. 21.

229 Det kan diskuteras huruvida en tillimpning av konkurrensskadebegreppet skulle kunna
komma i konflikt med myndigheternas exklusiva kompetens géllande undantagsreglerna.



manga till att framstélla skadestdndsyrkanden.230 I forlangningen
skulle franvaron av kravet pa konkurrensskada innebéra att
”knappast ndgon [skulle] kunna driva néring i annat dn obetydlig
omfattning.”231 Mot bakgrund av avsaknaden av skadestandspro-
cesser, torde risken for 6verprevention inte vara 6verhdngande i
Sverige eller inom EU.

Har &r det av intresse att kortfattat diskutera huruvida kravet pa
konkurrensskada ar forenligt med svensk och europeisk konkur-
rensritt samt huruvida det ar 1ampligt att kravet tas over.

Nils Wahl diskuterar huruvida kravet pa konkurrensskada kan tol-
kas in i kravet pa adekvat kausalitet, men kommer fram till att s&
inte &r fallet.232 Detta stimmer dverens med den amerikanska
rattens instéllning. Den skada som Bowl-O-Mat led i Brunswick 14g
definitivt i farans riktning”, men ansags likvil inte vara en konkur-
rensskada.?33 Istillet menar Wahl att kravet pa konkurrensskada
kan forstas som en konkurrensrittslig precisering av normskyddsla-
ran.234 Normskyddsliran dger inte generell tillimpning i svensk
skadestandsritt, men har ofta tillimpats just betrédffande rena {or-
mogenhetsskador.235 KL:s forarbeten hanvisar dessutom explicit till
normskyddsldran, om &n i relation till kretsen av skadestandsbert-
tigade snarare &n i relation till typen av skada.236 Férmodligen kan
normskyddsldran dven anses utgora en begriansande faktor vid ska-
destandsansvar enligt EG:s konkurrensregler, sarskilt som norm-
skyddsléran ar accepterad i flera medlemsstater.237 Sammantaget
synes det rimligt att anta att nagot slags krav pa konkurrensskada
kan goras gillande i svensk och europeisk konkurrensritt.

Huruvida kravet pa konkurrensskada &ven ar en lamplig begrans-
ning inom svensk ratt och gemenskapsritten kan diskuteras. Fram-
for allt beror det pa hur begreppet konkurrensskada definieras.

230 g ¢ ex. Hovenkamp, s. 1; Landes, s. 653; och Jacobson & Greer, s. 1 f.
231 Wanl, s. 403.

232 Wahl, 5. 283 f.

233 Se avsnitt 3.4.2 ovan.

234 S Wahl, 5. 284 f.

235 Se t.ex. NJA 1991 5. 138.

236 Se avsnitt 4.3.1 ovan.

237 Se Van Gerven, s. 30. Se dven T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 127.
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Med hénvisning till Chicago-skolans inflytande 6ver amerikansk
konkurrensritt, menar Jones att definitionen av konkurrensskada
kommit att sndvas in mer dn vad som kan accepteras av EG-ritten.
Enligt amerikansk rétt definieras en skada som en konkurrensskada
om den kan kopplas till det ekonomiska skélet — i princip utbudsbe-
gransningen — till att forfarandet ifraga ar forbjudet. Jones framhal-
ler att de europeiska konkurrensreglerna inte enbart syftar till att
motverka konkurrensbegrénsningar p.g.a. deras ekonomiska ater-
verkningar, utan att 4ven andra skél uppbér forbuden i artiklarna 81
och 82. Som ett konkret stod anfor han att savil artikel 3.1.g) som
artikel 81.1 talar om att snedvridningar av konkurrensen ska mot-
verkas, vid sidan om begrénsningar av densamma. Detta kan inte
anses motiverat av strikt ekonomiska skél. Konkurrensskadekravet
skulle ddrmed medfora att rétten till skadestand skulle vara sndvare
an de rattigheter som artiklarna 81 och 82 ger upphov till for en-
skilda, vilket Jones menar vara oacceptabelt. Jones slutsats dr att
EG-ritten inte bor anamma begreppet konkurrensskada ¢verhuvud-
taget, utan istallet forlita sig pa “’the development of sound substan-
tive competition law” 238

Nils Wahl delar inte Jones uppfattning. Han utvecklar emellertid
framst sitt resonemang i relation till svensk konkurrensrétt. Wahl
resonerar sig fram till en definition av konkurrensskada som starkt
paminner om den amerikanska. Han menar att skadestandets syfte
ar att motverka uppkomsten av allokeringsforluster. Inga identifier-
bara skadelidandes skador motsvarar emellertid allokeringsforlus-
ten. Eftersom formdgenhetsdverforingen ér kopplad till allokerings-
forlusten, menar Wahl dock att formdgenhetsoverforingen kan er-
kinnas som en “substitutskada”. Begreppet konkurrensskada fyller
darvid en funktion genom att skilja ersittningsgilla substitutskador
fran skador orsakade av 6kad produktionseffektivitet.23? Den enda
skada som kan klassificeras som en konkurrensskada utan att vara
kopplad till allokeringsforlusten &r, enligt Wahl, den skada som
drabbar en konkurrent vid underprisséttning. Skalet harfor ar att
underprisséttning annars inte skulle kunna angripas forréan

238 Jones, Private Enforcement, s. 192 f.
239 Wahl, s. 288 fF.



konkurrenten hade drivits bort frain marknaden (och dé endast av de
som drabbades av dominantens monopolprissittning).240

Enligt var uppfattning utgor kravet pa konkurrensskada ett i grun-
den rimligt krav — det saknas anledning att ersitta enskilda for ska-
dor orsakade av 6kningar av konkurrensen. Daremot har Jones en
poéng i att den amerikanska definitionen av konkurrensskada inte
noddvindigtvis passar EG-rétten (eller svensk ritt). Exempelvis kan
det framhéllas att bade svensk och europeisk konkurrensritt torde
betrakta konkurrensbegransningars fordelningseffekter som nega-
tiva i sig.24! Didrmed saknas det anledning att, som Wahl, tala om
”substitutskador” — det ror sig om réttsligt erkdnda faktiska skador.
Nu kan det kanske spela mindre roll for de skadelidande huruvida
deras skador betraktas som substitutskador eller verkliga skador sa
lange de ar erséttningsgilla. For skadelidande kunder, vilka vanligt-
vis drabbas av dessa (substitut-)skador, torde konkurrensskadekra-
vet darfor vara mindre intressant. Det kan dock framhéllas att
”skador” som bestér i utebliven vinst och som beréknas under anta-
gande av att konkurrensbegransningen kvarstar knappast utgér kon-
kurrensskador.242

Av storst betydelse ér kravet pa konkurrensskada i relation till kon-
kurrenters skador. Dessa kan, som namnts, séllan kopplas till dod-
viktsforlusten och utgér darfor inte ”substitutskador”. Dessutom
kan konkurrenter ofta drabbas av sina konkurrenters dverldgsna
effektivitet, vilket inte bor ge upphov till en rétt till skadestand.
Emellertid sa definieras dven andra skador bort genom att definitio-
nen av konkurrensskada kopplas till dodviktsforlusten. Exempelvis
torde varken skador som konkurrenter drabbas av genom kartellers
forsok att uppratthélla sin marknadsmakt eller skador orsakade av
att en produkt utestdngs fran marknaden till f61jd av ett domine-
rande foretags dtgérder vara ersdttningsgilla under en snav

240 Wwanl, 5. 348 f.
241 Se t.ex. prop. 1999/2000:140, s. 61.

242 e Local Beauty Supply, Inc. v. Lamaur Inc., 787 F.2d 1197 (7:th Cir. 1986), dér en
distributdr vars distributionsavtal hade sagts upp framstillde skadestandsyrkande. Distributo-
ren pastod att skadan utgjordes av utebliven vinst till foljd av att distributoren inte langre
kunde konkurrera ut andra distributdrer genom att silja till ett lagre pris &n det distributions-
avtalet foreskrev. Domstolen avvisade yrkandet med hinvisning till att kravet p& konkurrens-
skada inte var uppfyllt — distributorens skada var beroende av att den otillatna bruttoprissétt-
ningen kvarstod, varfor distributoren egentligen drog nytta av det som konkurrenslagarna
syftade till att motverka.
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definition av konkurrensskada.?43 Overhuvudtaget torde skador som
ar instrumentella i foretags konkurrensbegransningar — skador som
uppstar till f6ljd av forberedande eller uppratthallande atgarder —
inte kunna kopplas till dédviktsforlusten. Dessa skador 4r inte orsa-
kade av 6kad konkurrens, varfor det inte kan anses strida mot kon-
kurrensrittens &ndamal att ersétta dem. Dessutom finns det en for-
del med att ge konkurrenter ratt till skadestand, eftersom konkur-
renter normalt drabbas i ett tidigare skede &n kunder. Konkurrenters
skadestandsprocesser kan ddrmed undanrdja konkurrensbegrans-
ningen snabbare eller &tminstone gora aktérer med sdmre insyn i
den relevanta marknaden uppmérksamma pa konkurrensbegréns-
ningen.244

Var slutsats &r att ett krav pa konkurrensskada ér l&mpligt for att
skilja konkurrensrattsligt legitima reparationskrav fran sddana som
nérmast stér i strid med konkurrensréttens &ndamal. Ratten till ska-
destand bor kopplas till syftena med konkurrensrétten. Daremot bor
kravet inte tilldmpas alltfor snédvt om skadestandet skall kunna fylla
en funktion i 6vervakningen av konkurrensreglerna.

6.3  Overviltring av verpris

Flertalet konkurrensbegransningar innebaér att foretag far mojlighet
att ta ut dverpriser av sina kunder. Overpriser dverviltras ned-
stroms; skadan stannar sidllan hos den som forst betalar Gverpriset.
Pé lang sikt far konsumenterna betala alla 6verpriser. Som har
framgétt ovan har amerikansk konkurrensrétt tagit stéllning till pro-
blematiken med Gverviltring (passing-on).2*> Det finns anledning
att diskutera hur svensk och europeisk konkurrensrétt kan komma
att stélla sig till overvéltring av overpriser, sérskilt som problemati-
ken stiller fraigan om skadestandets funktion pa sin spets.

243 e Hovenkamp, s. 21.

244 ge Hovenkamp, s. 33. Det kan framhéllas att dven konkurrenter med mindre legitima
motiv kan fungera som “preventionsagenter” eftersom det ur preventionshdnseende ér irrele-
vant vem som erhéller skadestandet. I réttssystem dar underprevention ar ett storre problem
an Overprevention dr detta kanske inte helt ointressant.

245 Se avsnitt 3.4.1.
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6.3.1 Indirekta kunders skadestandsansprak

I amerikansk konkurrensrétt dr, som framgatt, indirekta kunder
forhindrade fran att krdva erséttning. Direkta kunder betraktas som
mer ldmpliga processforare och har dérfor givits rétt att begéra er-
sdttning for hela 6verpriset. Losningen antas framja skadestandets
preventiva funktion, men innebér samtidigt ett klart avsteg fran
skadesténdets reparativa funktion.

For svensk ritts vidkommande torde utgdngspunkten vara att det édr
den faktiska skadan som ska ersittas. Detta stimmer 6verens med
ordalydelsen av 33 § KL.246 Forarbetena uttalar forvisso att foretag
som berors mer direkt tillhor lagens skyddsintresse, men detta kan
knappast tas som inteckning for att indirekta kunder inte har ritt till
ersittning.247 Tvértom utgar flera kommentatorer fran att indirekta
kunder i princip har ratt till skadestand. Enligt Torbjérn Andersson
bor indirekta kunder ha rétt att krdva skadestand direkt av konkur-
rensbegriansaren.?48 Jan Andersson menar att indirekta kunder bor
kunna vénda sig mot savél den direkta kunden som mot konkur-
rensbegrinsaren, men framhaller att praktiska skél talar for att det
senare alternativet ar att foredra.24® Nils Wahl, ddremot, menar att
den amerikanska l6sningen ar att féredra av savil processekono-
miska som preventionsbaserade skil, varefter han argumenterar for
att ett forbud mot indirekta kunders skadestdndsrétt skulle kunna
tolkas in i svensk ritt. Enligt Wahl bor den generellt restriktiva
instdllningen till tredjemansskador i svensk rétt, i kombination med
konkurrensréttens behov av preventiva sanktioner, leda till att indi-
rekta konkurrensskador betraktas som icke-erséttningsgilla tredje-
mansskador.250

Betriffande EG-rétten s& dr meningsskiljaktigheterna i princip de-
samma och rattsldget lika oklart. Jones antar att indirekta kunder
inte kan forvégras en ritt till ersattning, eftersom detta skulle result
in an intolerable disparity between the scope of the remedy and the

246 ”[D]en skada som ... uppkommer for ett annat foretag eller en avtalspart.”
247 prop. 1992/93:56, s. 96. Se dven Wahl, s. 252.

248 1, Andersson, Dispositionsprincipen, s. 139.

249 3. Andersson, Legala forbud, s. 632-634 och 648-649.

250 Wahl, 5. 251 ff. och 312 ff.



68

substance of directly effective rights.”2>! Wahl invénder att direkt
effekt inte ar en tillrdcklig forutséttning for att enskilda ska erhalla
en ratt till skadestand och menar att begransningar borde kunna
uppstillas i syfte att tillgodose EG-rittens fulla genomslag.2>2 Som
synes gar meningsskiljaktigheterna tillbaka pa kopplingen mellan
direkt effekt och ritten till skadestand. Avgorandet i Courage v.
Crehan anvénder preventionsargument fOr att utstricka rétten till
skadestdnd, men torde i Gvrigt kunna tolkas som ett stod for Jones
stdndpunkt.?3 EG-domstolen diskuterar dock inte problematiken
som sddan. Vidare kan det papekas att generaladvokat Van Gerven i
Banks uttalade att skadestandsansvaret inte omfattar vilka avlagsna
skador som helst. Sarskilt som han samtidigt menade att overvalt-
ring méste beaktas, kan detta uttalande inte tolkas som ett argument
mot att indirekta kunder har ritt till reparation.2>4

6.3.2 Overviltringsforsvar

Enligt amerikansk rétt har direkta kunder, som ndmnts, rétt till er-
sdttning for hela overpriset, oberoende av om Overpriset har absor-
berats eller dverviltrats. Konkurrensbegransaren har foljaktligen
inte mojlighet att basera sitt forsvar pa dverviltring. Dérigenom
antas sannolikheten 6ka for att konkurrensbegriansningen dverhu-
vudtaget sanktioneras. Prevention prioriteras framfor reparation.
Dartill kan fogas ett processekonomiskt argument — ju fiarre som
maste processa om det aggregerade skadestandet och ju mindre
komplicerad bevisning som kréivs, desto ldgre blir kostnaden for
den efterstravade preventionseffekten.

I EG-rittspraxis har problemet med dvervéltringsinvandningar be-
handlats i relation till reglerna om fri rorlighet. Det har typiskt sett
rort sig om att ett foretag sokt ersittning for avgift erlagd i strid
med EG-réitten, varvid medlemsstaten har invént att foretaget
Overviltrat avgiften pa sina kunder. EG-domstolen har klargjort att
gemenskapsritten inte hindrar nationella domstolar fran att tillampa

251 Jones, Private Enforcement, s. 195. Se dven J. Andersson, Legala forbud, s. 632-634,
som kommer till samma slutsats utifrén ett resonemang om konkurrensreglernas ogiltighets-
verkan och skyddsandamal.

252 Wahl, s. 242.
253 Se avsnitt 5.3.2 ovan.
254 C-128/92 Banks (AG), premisserna 51-52.
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principen om obehdrig vinst under sddana omstandigheter.255

I Courage v. Crehan bekriftar domstolen helt kort att principen om
obehorig vinst maste beaktas inom konkurrensritten.256 Aven gene-
raladvokaten i Banks menade att det vid skadestdndets berdkning
maste tas hdnsyn till ’the extent to which the damage has been
passed on”.257 Principen om obehdrig vinst synes ddrmed kriva att
overviltringsforsvar godtas. [ Société Comateb, gillande fri rorlig-
het, begrinsade EG-domstolen dock principens rickvidd.2>® Dom-
stolen klargjorde att ett Overviltringsforsvar endast kan goras gél-
lande om svaranden kan styrka att avgiften har burits av nagon
annan dn kdranden. Dessutom slog domstolen fast att det trots styrkt
overviltring inte var nodvéndigt att kidranden skulle géra en obeho-
rig vinst, eftersom dvervéltring vanligtvis medfor omséttningsfor-
luster.25 Enligt Andersson medfor Société Comateb att en pas-
sing-on invéndning blir meningslds” i praktiken.260 Det dterstar
dock att se huruvida EG-domstolen kommer att std fast vid denna
rattspraxis nar fragan stills pa sin spets inom konkurrensratten.

For svensk ritts vidkommande utgér de flesta kommentatorer fran
att defensiva och offensiva Gverviltringsargument maste behandlas
symmetriskt. De som utgér fran att indirekta kunder har ratt till
ersittning menar att dvervaltringsforsvar maste tillatas och vice
versa. S& menar t.ex. Torbjorn Andersson att principen om obehorig
vinst maste accepteras i svensk ratt for att konkurrensbegransaren
inte ska l6pa risken att behdva ersétta samma skada till flera parter.
Samtidigt framhaller han att hdnsyn maéste tas till den minskade
avsittning som den direkta kunden drabbas av till foljd av att han
eller hon tar ut ett hogre pris.26! Wahl, & andra sidan, baserar sin
negativa instéllning till indirekta kunders erséttningsritt pa att
overviltringsforsvar bor forbjudas i syfte att effektivisera

255 Jones, Private Enforcement, s. 193.
256 _453/99 Courage v. Crehan, premiss 30.
257 C-128/92 Banks (AG), premiss 51.

258 €-192-218/95 Société Comateb and Others v. Directeur général des douanes et droits
indirects, [1997] ECR I-165. Se @ven Jones, Private Enforcement, s. 195 ff.

259 ¢192-218/95 Société Comateb, premisserna 27 och 31-32. Omséttningsforlusten beror
pé att hogre pris medfor lagre efterfragan. Omséttningsforlustens storlek beror déremot inte
enbart pd dverprisets storlek, utan dven pé efterfrageelasticiteten for produkten.

260 1, Andersson, Dispositionsprincipen, s. 138.

261 T, Andersson, Dispositionsprincipen, s. 139. Aven J. Andersson, Legala forbud, s. 634
och 648-649, ar av uppfattningen att varje part endast kan erséttas for absorberad del av
overpriset..
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sanktionssystemet. Han observerar att omsattningsforluster ersitts
vid exempelvis otillaten bruttoprissittning, men anser att denna
16sning inte &r att férorda vid 6verviltringsskador. Omséattnings-
forlusten svarar ndmligen inte direkt mot 6verpriset (och i forlang-
ningen darfor inte heller mot dodviktsforlusten), samtidigt som den
ar svar att berdkna.262 Istillet menar Wahl att dverviltringsforsvar
kan bortses ifrdn om det antas att den relevanta tidpunkten for
beddmningen av vem som har lidit skada &r tidpunkten for sjélva
konkurrensbegrinsningen.263

6.3.3 Asymmetrisk l0sning

Betraktat isolerat synes argumenten mot att lata indirekta kunder
begéra ersattning vara fa; endast processekonomiska skél torde
kunna anforas. Instéllningen till den indirekta kundens stéllning
beror istillet pa att den direkta kunden betraktas som en béttre pro-
cessforare och darfor bor ges rollen som private attorney general,
samtidigt som konkurrensbegrénsaren inte bor riskera att fa ersitta
samma skada tva eller flera génger.

Tre invdndningar kan riktas mot detta resonemang. For det forsta
kan det ifrdgaséttas huruvida direkta kunder verkligen ar mer 1&mp-
liga processforare &n indirekta kunder. Enligt Jones finns det beldgg
for att sa inte &r fallet i amerikanska undersokningar, vilket han
forklarar med direkta kunders ovilja att &ventyra sina affarsrelatio-
ner.264 Wahl, ddremot, hdnvisar till andra kéllor, vilka stodjer slut-
satsen att den amerikanska 19sningen #r den mest effektiva.265 For
det andra ifragasitter Jones nodvéandigheten av att undvika risken
for att konkurrensbegrinsaren far ersitta samma skada flera génger.
Han menar att konsekvenserna av dubbelerséttning dr mindre langt-
géende i avsaknad av tredubbla skadestand och understryker dess-
utom det faktum att inga fall av dubbelersittning intréffade i USA
mellan Hanover Shoe och Illinois Brick, trots att det var teoretiskt
mojligt. 266 For det tredje innebir ett forbud for indirekta kunder att

262 wahl, 5. 310.
263 Wahl, 5. 311.
264 Jones, Private Enforcement, s. 197.
265 wahl, 5. 312.

266 Jones, Private Enforcement, s. 197 f. Se dven avsnitt 3.4.1 ovan.
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kréva erséttning att de som normalt drabbas av dverpriset inte
erhaller kompensation, varfor skadestdndets reparativa funktion
tydligt sétts ur spel.

Béde prevention och reparation skulle frimjas av en asymmetrisk
16sning — dvs. av att direkta kunder gavs ritt till erséttning for hela
Overpriset, samtidigt som indirekta kunder tilldts stimma f6r den
del av 6verpriset som hade dverviltrats pa dem. Darigenom skulle
direkta kunders incitament att tillvarata allménhetens intresse av fri
konkurrens maximeras, samtidigt som indirekta kunder bade skulle
erhalla reparation och ges mdjlighet att ticka de luckor som uppstar
nér den direkta kunden avstér fran att kréva erséttning. Huvudar-
gumentet mot en sddan 16sning dr, som framgatt, att konkurrensbe-
gransaren darvid riskerar att fa ersétta ett och samma G6verpris till
kunder ur bada kategorierna. Det kan ifragasittas hur pass stor
denna risk dr. Argumentet mot att tilldta dvervéltringsforsvar ar att
indirekta kunder, till foljd av relativt sma skador och relativt kom-
plicerade bevissituationer, mer sillan kan forvéntas inleda ska-
destdndsprocesser. Detta framstar som rimligt. Samtidigt innebar
detta att risken for dubbelersittning torde vara lag. Endast de indi-
rekta kunder vars skador ir betydande kan forvintas begéira ersatt-
ning. Kanske kan en asymmetrisk 16sning dérfor vara acceptabel,
sérskilt om den kombineras med en mojlighet for konkurrensbe-
grinsaren att undvika dubbelerséttning genom att styrka overvélt-
ring (pa samma vis som i Société Comateb).

De lege lata talar allmédnna skadestandsréttsliga resonemang for att
den indirekta kunden troligtvis har ratt till skadestand, medan
svensk ratt och EG-ratten mojligen skiljer sig &t i synen pa tillatlig-
heten av Overviltringsforsvar. Det terstar att se om domstolarna
finner utrymme for avvikande tolkningar nir skadestandsyrkanden
framstills i en konkurrensrittslig kontext.
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7  Skadestand och kartellbekdmpning

Kartellbekdmpning stér hogst upp pa konkurrensmyndigheternas
agenda. Trots det upptécks stidndigt nya och allvarliga kartellbild-
ningar. En del atgirder har satts in for att effektivisera den svenska
konkurrensréttens sanktionssystem, andra forslag befinner sig pa
diskussionsstadiet. I detta kapitel kommer vi att diskutera ska-
destandets for- och nackdelar som ett verktyg i kartellbekamp-
ningen.

7.1  Béde kunder och konkurrenter kan 6ka trycket

Det ér angeléget att diskutera forutséttningarna for olika kategorier
av skadelidande att begédra ersittning fran kartellforetag, for att
dérefter utvirdera skadestandets potentiella bidrag till kartellbe-
kémpningen. Tva kategorier av skadelidande tréder i forgrunden —
kunder och konkurrenter. Inom vardera kategorien kan underkate-
gorier med sarskilda juridiska eller praktiska forutsittningar
urskiljas.

7.1.1 Kunderna

Kunder till kartellen &r den kategori skadelidande, som framfor
andra drabbas vid kartellsamarbete eftersom de slutligen betalar det
faktiska overpriset. For att kunder ska kunna utkriva ersittning fran
en kartell dr det sannolikt nddvandigt att ndgon form av prissam-
verkan kan styrkas och att denna prissamverkan har haft effekter pa
marknaden. Generellt sett 4r kunder de mest naturliga processfo-
rarna i kartelldrenden; det dr kundens intresse av en effektiv kon-
kurrens som dr konkurrensrattens grundlaggande syfte. Oavsett om
kunderna betraktas som skyddsvérda p.g.a. att de d&samkas forluster
genom den fordelningseffekt som karteller ger upphov till eller om
kunderna anses lampliga som processforare eftersom deras skador
star i samband med den dodviktsforlust som karteller orsakar, sa ar
ratten till skadestand for kunder tdmligen okontroversiell. De rétts-
liga och praktiska forutsdttningarna for att framstélla skadestands-
ansprak skiljer sig dock at for nagra olika kategorier av kunder —
konsumenter, foretagskunder och offentliga kunder.
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7.1.1.1 Konsumenterna

Den forsta gruppen kunder — konsumenterna — drabbas i princip
alltid av kartellverksamhet. Oavsett var i siljledet kartellsamverkan
implementeras nar effekterna alltid konsumentmarknaden i slutén-
dan. Flera allvarliga karteller har dessutom bildats i ledet ndrmast
konsumentmarknaden — SAS/Maersks kartellsamverkan och den
kartell som bensinbolagen misstidnks ha etablerat dr tva exempel pa
detta.267 De rittsliga mojligheterna for konsumenter att agera r,
som har framgatt, oklara. Den svenska lagtexten hindrar inte att
konsumenter betraktas som taleberittigade, men olika tolkningar av
forarbetena kan leda till olika slutsatser gidllande konsumenters
stdllning. Enligt véar uppfattning talar savil skyddshdnsyn som é&n-
damalshdnsyn for att konsumenter bor ges en vidstrackt taleratt.
Déremot star det tdimligen klart att konsumenter som drabbas indi-
rekt — dvs. vars skador férmedlas av mellanled som inte deltar i
kartellen — inte har ratt till skadestdnd eftersom de inte ar avtals-
parter till kartellforetag. Inom EG-riétten finns det &nnu inget tydligt
stallningstagande till konsumenters rétt till skadestdnd, men EG-
domstolens uttalanden i Courage v. Crehan ar svara att forena med
en sndv avgransning av kretsen av skadestindsberittigade. Detta
utgor i sig ett ytterligare argument for att konsumenter bor vara
berittigade enligt den svenska konkurrenslagen; deras rittsliga po-
sition skulle annars variera pa ett svarmotiverat sitt beroende pa
huruvida kartellen haft grainsdverskridande effekter eller inte. En
annan sak &r att en enskild konsument mer séllan kan antas ha moj-
lighet att bara den kostnad som en ldngvarig och komplicerad ska-
destandsprocess medfor.

7.1.1.2 Foretagen

Medlemmarna i den andra gruppen kunder — foretag — dr av ganska
olika slag.268 Den bestér dels av olika typer av mellanled som har
mer utvecklade avtalsrelationer till kartellféretagen (leverantdrerna)
och dels av foretag vars relation till kartellféretagen snarare pamin-
ner om den enskilda konsumentens. Med utgdngspunkt i ekonomisk

267 S siven Ola Wiklund, Staim SAS!, Expressen 2001-08-22, s. 4, som uppmanar konsu-
menter att krdva SAS pa skadestand for 6verpriser.

268 oretagskunder drabbas i princip vid varje kartellbildning. Ett exempel ar vitaminkartel-
lerna, som pafordes rekordboter av kommissionen i november 2001, och som medforde
betydande overpriser for bl.a. producenter av livsmedel, djurmat, likemedel och kosmetika.
Se kommissionens pressmeddelande ”Commission Imposes Fines on Vitamin Cartels",
IP/01/1625,2001-11-21.
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teori dr det ingenting som skiljer foretagskunders och konsumenters
skador at; bada grupperna drabbas genom att de far betala overpri-
ser. Emellertid gor sig en ytterligare faktor gillande betréffande
foretagskunder — de har mojlighet att kompensera sig for dverpri-
serna genom att hoja sina egna priser. Detta ger upphov till proble-
matiken med 6verviltring. Fordelningen av ratten till skadestand
mellan direkta och indirekta kunder har diskuterats ovan. Hir ska
endast framhallas att kartellbekdmpningen skulle effektiviseras av
att savil direkta som indirekta kunder gavs ritt att begéra ersattning
for hela det 6verpris som de har fatt betala, men att en sadan ord-
ning forutsitter att kartellforetaget har mojlighet att undvika dub-
belersdttning pé nagot sétt. Bortsett fran att réttslédget dr oklart gél-
lande forhallandet mellan direkta och indirekta skadestandsansprak,
sa torde det inte finnas négra réttsliga hinder for foretagskunder att
begédra skadestand.

De praktiska forutsdttningarna for att framstélla skadestdndsansprak
kan variera ganska kraftigt, bade mellan olika typer av foretag och
mellan foretag och konsumenter. Storforetaget som har kdpt dver-
prissatta flygresor till betydande summor torde ha savél incitament
som resurser till att inleda en réttslig process. Emellertid &r det inte
sdllan mindre foretag som drabbas av storre foretags kartellsamar-
bete. Kunderna har dirfor farre resurser att ldgga pa langvariga
skadestandsprocesser. I kombination med ett osékert rattsldge och
att kunden dventyrar relationen till sin leverantor, medfor detta att
incitamenten for mindre foretag att agera réttsligt troligtvis ar
ganska sma.

7.1.1.3 Grupptalan

Problemet med att bristande ekonomisk kapacitet verkar avhallande
pa privata aktorers vilja att genomdriva rattsliga ansprak ar dock
inte begrinsat till konkurrensréatten, vilket har medfort att reger-
ingen har foreslagit att grupprittegangar ska inforas i svensk ritt.
Enligt regeringens proposition ska savil fysiska som juridiska per-
soner kunna fora s.k. enskild grupptalan, vilket sannolikt ar en for-
utséttning for att konsumenter och mindre foretagskunder 6verhu-
vudtaget ska vaga riskera kostsamma och langvariga processer.
Aven propositionens forslag om att infora s.k. riskavtal — en mot-
svarighet till amerikansk rétts contingency fees — kan antas mojlig-
gora finansiering av processer som annars inte skulle ha kommit till
stand.
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For konsumenters vidkommande innehaller propositionen om
gruppréttegangar dven tva alternativ till enskild grupptalan. For det
forsta foreslas bl.a. ideella foreningar fa rétt att driva s.k. organisa-
tionstalan for konsumenters rékning. Eftersom taleformen inte har
begrénsats till den typiska konsumentskyddslagstiftningens omrade,
torde dven ansprak enligt 33 § KL kunna omfattas. Enskilda kon-
sumenters potenticlla skadestandsansprak gentemot féretagen som
pastas ha varit involverade i bensinkartellen, skulle kunna fram-
stéllas av t.ex. Motormidnnen inom ramen for en organisations-
talan.2¢® For det andra lanserar propositionen offentlig grupptalan.
Offentliga myndigheter — som utses av regeringen — ska kunna fora
enskildas talan om det finns ett samhélleligt intresse av prejudikat-
bildande eller handlingsdirigerande natur.270 Den hér typen av in-
tressen gor sig onekligen géllande pa konkurrensréttens omrade.
Genom en eller ett par grupprattegangar skulle t.ex. Konsumentver-
ket eller Konsumentombudsmannen kunna driva fram prejudikat
som kan ligga till grund for rent privata processer. I Danmark har
motsvarigheten till Konsumentverket — Forbrugerradet — nyligen
engagerat sig 1 ersittningsfragan. Den danska Konkurrenceloven
innehaller inte ndgon motsvarighet till 33 § KL, utan skadestand
antas kunna utga enligt allménna skadesténdsréttsliga grundsat-
ser.27! T syfte att etablera en fast rittspraxis eller alternativt driva
genom en lagéndring, har Forbrugerradet tillsammans med nagra
storkunder stimt SAS pa erséttning for skador orsakade av pastadd
Overprisséttning i samband med SAS och Maersks marknadsupp-
delningskartell. Processen kan dock inte drivas som en grupprétte-
géng — dansk processritt ger inte denna mdjlighet — utan é&r istéllet
ett vanligt pilotmal.272

269 Majoriteten av de som kan ha drabbats av den pastddda bensinkartellen ar enskilda
konsumenter. Flertalet av dessa har dessutom genom betalkortsavtal en mer kvalificerad
avtalsrelation till kartellforetagen; ndgot som eventuellt dr av betydelse under 33 § KL. Se
KKV, Ansokan om staimning 2000-06-29 (bensinkartell).

270 prop. 2001/02:107, s. 36 £.

271 Mogens Koktvedgaard, Leerebog i konkurrenceret (Jurist- og @konomforbundets forlag,
Kopenhamn, 1997), avsnitt IV.F.3.c.

272 orbrugerradets engagemang i frigan beskrivs bl.a. av Niels H. Carstensen, "SAS
sagseges af storkunder”, Borsen 2001-11-30; och Seren Linding Jacobsen, @I-karteldom
kan fore til sager om erstatning”, Bersen 2002-03-05.
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7.1.1.4 Offentliga intressen

Den tredje gruppen kunder som drabbas av kartellsamverkan utgors
av representanter for det offentliga, framfor allt staten och kommu-
nerna. Gruppen fortjdnar att uppméarksammas eftersom kartellbild-
ningar verkar vara relativt vanliga inom branscher till vars kund-
krets bl.a. kommuner hér. Aven for denna grupp orsakas skadorna
av Overprissittning, men da sarskilt i samband med offentliga upp-
handlingar. Med andra ord &r det framfor allt anbudskarteller som
drabbar det offentligas intressen. Ett aktuellt exempel &r kartellbild-
ningen inom asfaltbranschen, vilken for nérvarande utreds av KKV,
Fran rittslig synvinkel finns det inga hinder for exempelvis kom-
muner att begéra skadestand for skador orsakade av anbudskartel-
ler. Ett av motiven till att avtalsparter explicit ndimns som ska-
destandsberittigade 1 33 § KL 4r just att stat och kommun ska
kunna utverka ersittning dven da de inte kan kvalificeras som fore-
tag i KL:s mening. Aven de praktiska forutsittningarna for ska-
destandsprocesser synes vara relativt goda — dven om kommuner
inte har mgjlighet att fora grupptalan, s& borde de skador som de
tillfogas ofta vara tillrackligt stora for att motivera rittsliga forfa-
randen. Kommunforbundet undersdker for ndrvarande ersittnings-
mojligheterna for de kommuner som antas ha drabbats av asfalt-
kartellen. I dagsléget har dock ingen kommun framstéllt négra kon-
kreta skadestdndsansprak och pa Kommunférbundet uppger man att
man for ndrvarande invintar Konkurrensverkets stimningsansokan.
Svarigheterna med att bevisa kartellsamverkan anses i princip
omojliggdra processer som inte kan stodjas pa KKV:s bevismate-
rial.273 Ater kan det hénvisas till Danmark for ett exempel pa kon-
kreta forfaranden gentemot karteller. Fyra danska kommuner —
Koépenhamn, Odense, Arhus och Aalborg — inledde i februari 2001
en skadestandsprocess mot ABB. Kommunerna gor gillande att
ABB genom Overprissittning orsakat dem en sammanlagd forlust
pa 283 miljoner danska kronor i samband med den s.k. fjarrvarme-
rorskartellen.274

273 Intervju med Per Henningsson pa Konsumentverket, 2002-04-12. Se dven Fredrik Quist
”Vi kan inte sitta och titta pd”, Ostgéta Correspondenten 2002-02-14.

274 Jesper Beenfeldt Nielsen ”ABB ma betale for rerkartellet”, Borsen 2000-10-23; och
Jesper Beenfeldt Nielsen Ror-kartel-firmaer staevnes - forlig er droppet”, Borsen 2001-02-
15.
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7.1.2 Konkurrenterna

Forutom kunder kan dven konkurrenter till karteller drabbas. Sjéalva
kdrnan i kartellverksamheten — priséverenskommelsen, marknads-
uppdelningen etc. — skadar forvisso inte konkurrenter. Tvartom,
konkurrenter kan antingen dra fordel av den hogre prisnivan — utan
att riskera réttsligt ansvar — eller ta marknadsandelar fran kartellfo-
retagen. | praktiken kan inte en kartell fungera om det finns konkur-
renter med kapacitet att utnyttja den marknadssituation som kartel-
len ger upphov till. Karteller férsdker darfor ofta ingripa mot fore-
tag som végrar att ansluta sig till kartellen och foretag som bryter
mot kartellens regler.275 T huvudsak torde kartellers ingripanden
syfta till att antingen tvinga med konkurrenten i kartellen eller eli-
minera konkurrenten fran marknaden.276 Det finns anledning att
niarmare studera tva olika kategorier av potentiella skadestandsbe-
rattigade — utomstaende konkurrenter och kartellféretag som bryter
mot kartellens eget regelsystem.

7.1.2.1 Icke medverkande foretag

Den forstndmnda kategorin — konkurrenter som inte ansluter sig till
kartellen — torde utan tvekan kunna klassificeras som skyddsvarda
inom ramen for konkurrensrétten. I och for sig effektiva konkur-
renter, som tillfogas kostnader eller tvingas bort fran marknaden,
bor rimligen kunna begéra ersittning for saval direkta kostnader
som utebliven vinst. Deras ersattningsansprék kan grundas pa legi-
tima reparationsintressen, samtidigt som de ofta kan ha goda forut-
séttningar for att agera gentemot kartellféretagen. Det ligger i sa-
kens natur att de inte — i motsats till exempelvis kunder — har nagot
intresse av att bevara en afféarsrelation till kartellforetagen. Fran
rattslig synvinkel dr det inte heller ndgon tvekan om att konkurren-
ter har rétt till skadestadnd; forarbetena till 33 § KL klargor uttryck-
ligen att konkurrerande foretag hor till lagens skyddsintresse.

275 Inom ramen for den s.k. cementkartellen upprittades en lista pd dtgdrder som kunde
vidtas mot konkurrenter som végrade ritta in sig i ledet. Aven om flertalet atgarder inte
omsattes i praktik, ger listan en god 6verblick av vad for slags &tgdrder som kan komma pa
fraga. Se kommissionens beslut (94/815/EC) Cementkartell, OJ (1994) L 343/1, premisserna
24(3-7).

276 Se bl.a. Skrifter fra Konkurransetilsynet 1/2001, Sanksjonering — er det verdt prisen? Om
sanksjonering under konkurranseloven, online: Konkurransetilsynet
<www.konkurransetilsynet.no/velkommen.html> (2002-05-04) [Konkurransetilsynet, Sank-
sjonering], s. 39.
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Ett typfall pa en konkurrent som har legitima erséttningsansprak
kan hdmtas fran den s.k. fjarrvarmerorskartellen. ABB och de 6v-
riga foretagen som var involverade i kartellen vidtog atgérder gent-
emot den enda betydande konkurrenten till kartellforetagen, det
svenska foretaget Powerpipe. Efter att patryckningsforsok hade
misslyckats och Powerpipe hade lyckats vinna ett stérre kontrakt i
Tyskland, genomforde kartellféretagen en bojkott av Powerpipes
kunder och leverantorer. Efter EU-kommissionens ingripande mot
kartellen utbetalade ABB skadestéand till Powerpipe, vilket féran-
ledde en botesnedsittning pa 5 miljoner euro.2’” Bojkotten har
emellertid blivit foremal for en tvist i svensk domstol. Powerpipes
nya dgare gor gillande att utbetalningen av erséttning inte kan goras
géllande gentemot dem och har darfor stimt ABB pa sammanlagt
355 miljoner kronor i skadestdnd avseende olaglig kartellverksam-
het. Talan grundas pé savél den svenska konkurrenslagen som EG:s
konkurrensregler.278

7.1.2.2 Medverkande foretag

Den andra kategorin — kartellféretag som bryter mot kartellens
regelsystem — dr mer problematisk ur ett skadestandsrattsligt per-
spektiv. Skadorna som de kan orsakas dr av samma karaktir som de
som drabbar utomstiende konkurrenter; dvs. bojkottaktioner och
andra patryckningar mot gemensamma kunder och leverantorer.
Mot bakgrund av foretagens medverkan i sjélva kartellen kan det
dock ifragasittas om de bor kunna utverka erséttning. Emellertid
torde det inte finnas ndgra hinder mot att lata delaktiga foretag
framstélla skadestandsansprak for den hér typen av skador, samti-
digt som de blir foremél for konkurrensmyndigheternas utredningar
géllande deras inblandning i kartellen. Det kan vara lampligt att
tillata skadestdndsansprak fran kartellforetag, som spelat mindre
betydelsefulla roller i kartellen eller i varje fall fran foretag som kan
styrka att de tvingats med i kartellen. Kartellforetag torde ha insikt i
kartellens interna forehavanden och ddrmed ha goda forutsittningar

277 K ommissionens beslut (1999/60/EG) Kartellen fr fjrrvirmerér, EGT (1999) L 24/1,
premisserna 171-172. Erséttningens storlek har inte offentliggjorts, men Powerpipes nya
agare uppger i sin stimningsansokan (se fotnot 278) att ABB i enlighet med ett hemligt avtal
utbetalat ungefédr 140 miljoner kronor till Powerpipes forra dgare.

278 78.17228-99 Powerpipe Holding AB ./. ABB Asea Brown Boveri Ltd. Powerpipe har
bl.a. yrkat pa 315 miljoner kronor i skadestand for olaglig kartellverksamhet och 40 miljoner
kronor i skadestand for forlorade investeringar till foljd av att kartellverksamheten medforde
Powerpipes konkurs.
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for att driva framgéngsrika skadestdndsprocesser. Samtidigt kan
mdjligheten till erséttning 6ka incitamenten for kartellforetag att
bryta mot de hemliga dverenskommelserna och borja konkurrera
med kartellen.

7.1.3  Skadestandsberdkningen ett problem

Betréffande savil utomstdende konkurrenter som kartellféretag som
bryter sig loss, uppkommer en del sérskilda problem géllande ska-
destindets berdkning. Att erséttning ska utgé for direkta kostnader —
t.ex. kostnader som uppstar i samband med att foretaget inte kan
leverera p.g.a. leveransbojkott — &r tdmligen sjdlvklart. Daremot kan
ersittning for utebliven vinst diskuteras. A ena sidan kan det in-
traffa att kartellens forsvarsatgiarder innebar att konkurrenten gar
miste om affarsmojligheter eller tvingas bryta kontrakt med kunder.
Konkurrenten orsakas ddrmed onekligen skada i form av utebliven
vinst. A andra sidan kan det hiivdas att den uteblivna vinsten ir
beroende av kartellens existens; 1 annat fall hade konkurrenten inte
kunnat erhélla kontraktet ifriga. Med andra ord hade mojligheten
till vinst inte dverhuvudtaget existerat om inte kartellen hade fun-
nits. I forhallande till konkurrenter som har varit delaktiga i kartel-
len kan det synas tveksamt om de ska kunna begéra ersittning for
utebliven vinst 6verhuvudtaget. I annat fall drar de fordel av att ha
medverkat till en kartells existens. Betrdffande utomstaende kon-
kurrenter kan det hidvdas att ersdttningen bor berdknas i relation till
ett konkurrensutsatt pris; konkurrenten bor inte erhélla erséttning
for det hogre pris som hade kunnat tas ut till f6ljd av den artificiellt
hoga prisnivan. Begreppet “konkurrensskada” torde fylla en funk-
tion i den hér typen av resonemang, liksom éven nér det géller att
beddma huruvida ett skadestdndsansprék frén en konkurrent 6ver-
huvudtaget ar konkurrensrittsligt relevant.

7.2 Skadestandets roll i sanktionssystemet

7.2.1 Skadestdndsmal kommer att vara foljdprocesser

Det finns réttsliga forutséttningar for flertalet av de aktorer som
drabbas av kartellers verksamhet att begira skadestand. En skadeli-
dande som vill framstilla ansprék mot ett kartellforetag star dock
infor en besvérlig uppgift, framfor allt betrdffande inforskaffandet
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av bevis. Till skillnad frén konkurrensmyndigheterna, har privata
aktorer inte mdjlighet att inhédmta bevismaterial via s.k. gryningsra-
der. Darmed blir det avsevért svarare att styrka kartellsamverkan.

I amerikansk konkurrensrétt forhéller det sig annorlunda. Genom
discovery-institutet har enskilda omfattande mdjligheter att med
domstolens hjilp tvinga fram bevismaterial. I svensk rétt finns vis-
serligen mojligheten att framstélla yrkanden om edition, men edi-
tionsinstitutet kan knappast jamforas med discovery enligt ameri-
kansk ritt. Det stdlls hoga krav pa bl.a. precisering av vilka doku-
ment som efterfragas och vad dokumenten ska styrka, for att en
svensk domstol ska utférda ett editionsforeldggande.2”?

En utveckling i riktning mot amerikansk konkurrensratt — dar en-
skilda sjélva sanerar marknaden fran konkurrensbegrinsningar80 —
skulle forutsétta en radikal fordndring av svenska regler om infor-
skaffandet av bevis. Sddana forandringar &r inte att pardkna. Det
kan dértill diskuteras huruvida sddana fordndringar ar 6nskvérda,
eftersom de skulle ge upphov till flera principiella problem. Med de
begransade moéjligheterna att inforskaffa bevismaterial ar det san-
nolikt att enskilda framst kommer att framstilla ersdttningsansprak
mot karteller, som redan har varit foremal for KKV:s eller kommis-
sionens intresse. Privata aktorer kommer att f6lja i myndigheternas
fotspar. Enskilda skadestandsprocesser, som ofta kan vara langva-
riga och kostsamma, torde forutsdtta att den skadelidande har till-
géng till det offentliga bevismaterialet och helst till domstolsavgo-
rande eller kommissionsbeslut.28! Aven inom ramen for s.k. foljd-
processer kommer kdranden att mdtas av bevissvarigheter. Skadan
och orsakssammanhanget maste styrkas i skadestandsprocessen.
Till skillnad fran styrkandet av sjdlva kartellsamverkan, ror det sig
hir om bevisproblem som gor sig gidllande inom de flesta skade-
standsprocesser.

279 Se Wetter m.fl., s. 578, som framhéller MD dnr A 3/98 KKV ./. Posten Sverige AB
(1998-06-30), ddr CityMails yrkande om edition inte befanns tillrackligt underbyggt av MD,
som ett exempel pa svarigheterna att tvinga fram skriftlig bevisning genom edition. Se dven
Per Olof Ekelof och Robert Boman, Rdttegang. Fjdrde hdftet (Norstedts Juridik, Stockholm,
sjdtte upplagan, 1995), s. 216 ff. for en allmin genomgang av editionsplikten enligt RB 38
kap.

280 Enligt den s.k. Georgetown-studien, som avsag amerikanska konkurrensréttsprocesser
under 1970-talet och 1980-talet, utgjordes ca. 91% av processerna av sjélvstandigt initierade
processer. Betraffande horisontellt prissamarbete var procentsatsen knappt 70. Se Konkurran-
setilsynet, Sanksjonering, s. 42.

281 5, Konkurransetilsynet, Sanksjonering, s. 43, som drar samma slutsats betrdffande
forutsattningarna for skadestdndsprocesser i norsk konkurrensratt.



Var huvudsakliga slutsats dr foljaktligen att skadestdndsprocesser
med anledning av dvertrddelser av svensk och europeisk konkur-
rensratt kommer att vara s.k. foljdprocesser. Den enda grupp ska-
delidande som har relativt goda forutsattningar for att ingripa pa
egen hand dr foretag som sjélva har varit delaktiga i konkurrensbe-
gransningen och darfor har tillgang till bevismaterial.

7.2.2 Skadestdnd som komplement till offentliga sanktioner

Slutsatsen att skadestdndsprocesser fraimst kommer att utgoras av
foljdprocesser har en del konsekvenser for skadestandets funktion
inom konkurrensrittens sanktionssystem. Om skadestdnd doms ut
inom ramen for en foljdprocess, innebér detta att ett kartellforetag
som redan har paforts en offentlig sanktion drabbas av en ytterli-
gare sanktion. Det kan hdvdas att detta inte torde ha nadgon egentlig
avskrickande verkan, eftersom redan konkurrensskadeavgiften
normalt uppgér till belopp som 6verstiger kartellforetagets mono-
polvinst. Ett motargument ar emellertid att de offentligréttsliga
sanktionerna hitintills inte synes ha verkat avhallande pa foretags
bendgenhet att bilda karteller.282 Skadestdndet kan dérvid komplett-
era de offentliga sanktionerna. Utddmandet av skadestdnd medfor
att kartellforetaget drabbas av en — ofta betydande — kostnad, vilket
i sig har en preventiv effekt. Av dnnu storre vikt dr sannolikt att
skadestdndsprocessen bidrar till att skapa publicitet kring kartellen
och foretagens medverkan i densamma. Kartellféretagen drabbas
déarvid av badwill, vilken forstarks av att skadestdndsprocessen
tydliggor kartellens skadeverkningar och offer. Samtidigt torde
Okad publicitet medfora 6kad kunskap om konkurrensreglerna och
okad medvetenhet om riskerna hos foretagen i stort.283 Samman-
taget innebdr detta att skadestdndet och skadestandsprocessen kan
bidra med en preventionsverkan som kompletterar och forstéarker de
offentliga sanktionerna.

Det bor understrykas att skadestandet inte kan forvéantas bredda
konkurrensdvervakningen (dvs. 6ka upptécktsrisken), utan framfor

282 Mojliga orsaker till detta kan vara att foretag inte dr sd rationella som rittsekonomiska
modeller forutsitter, att upptécktsrisken bedoms som lag, att foretagen dnnu inte har réttsla-
get klart for sig m.m.

283 Se dven Konkurransetilsynet, Sanksjonering, s. 41, som framhéller publiciteten, synligg-
orandet av offer och risken for att stimmas av egna kunder som viktiga element i ska-
destéandsprocessens preventiva effekt.

81
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allt forstarka pafoljden for de kartellforetag som redan idag upp-
ticks och lagfors. Detta behdver inte ses som ett problem. Ett sank-
tionssystem som tilldelar skadestdndet en mer sjélvstandig roll
skulle inte enbart krdva fordndringar av mojligheterna att infor-
skaffa bevismaterial. Aven skadestindets kapacitet att fungera som
en sanktion hade kravt forandringar — for att uppnd en med de of-
fentliga sanktionerna jamforbar preventionsverkan dr ndgon form
av straffskadestdnd nodvéndigt. Straffskadestand — liksom ldngtga-
ende mojligheter till att framtvinga bevis — vicker principiella och
kontroversiella fragor. Mot bakgrund av svensk rétt i allménhet och
det svenska konkurrensréttsliga sanktionssystemet i synnerhet, ar
det rimligt att KKV har ansvaret for bekdmpningen av karteller.
Enskilda skadestandsprocesser kan, med utgangspunkt i repara-
tionskrav, komplettera och forstarka effekten av KKV:s ingripan-
den.

Ett problem som fortjdnar uppméarksamhet i sammanhanget ar fore-
komsten av forlikningar. Om parterna i en skadestandstvist forliks
utom rétta undviker kartellforetaget offentligheten och dérmed
flertalet av de faktorer som ovan ndmndes som viktiga for ska-
destandets preventionseffekt. I princip kvarstar endast skadestan-
dets (eller erséttningens) individualpreventiva verkan, vilken kan
antas vara av forhallandevis mindre intresse. Dessvérre synes san-
nolikheten for forlikningar vara relativt hog, vilket kan illustreras
av att flera av de tvister som har anhéngiggjorts i Sverige har ater-
kallats efter forlikning.284 Det bor dock understrykas att skadestén-
dets reparativa verkan inte minskar p.g.a. forlikningar.

7.2.3 Okat anvindande av skadestdndet — problem och méj-
ligheter

Anledningarna till att skadestandet hitintills inte har anvénts i nigon
ndmnvérd utstrickning stér troligen att finna i det osékra rattslaget,
okunskap om mgjligheterna och svarigheterna att inforskaffa bevis-
material. En ytterligare forklaring till avsaknaden av skadestands-
processer r att en del tvister har resulterat i forlikningar och skilje-
domar. Det finns emellertid indikationer pa att den skadestands-

284 S¢ T 8-738-96 CityMail Sweden AB ./. Posten Sverige AB (aterkallat) och T 8-1093-98
BK Tag AB ./. Statens Jarnvégar (aterkallat). Se &ven Konkurransetilsynet, Sanksjonering, s.
43 f.
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rattsliga aktiviteten kan komma att 6ka. Inférandet av grupprétte-
géngar skapar mojligheter for aktorer vars ansprak inte dr individu-
ellt processbara. EG-domstolens avgorande i Courage v. Crehan
klargor att skadestdndsansprék kan baseras pé overtriadelser av EG-
fordragets konkurrensregler och bidrar samtidigt till att vicka po-
tentiella kdrandes uppmérksamhet. Vidare innebér forslaget till
reform av forordning 17/62 — dven om det ur ett skadestandsréttsligt
perspektiv dr véldigt forsiktigt — att en del hinder for civilréttsliga
processer baserade pd EG-ritten forsvinner.

Det viktigaste bidraget till en 6kad skadestandsrattslig aktivitet vore
emellertid att ndgon startar och vinner en skadestandsprocess mot
ett kartellforetag.285 Det ir av vikt att det klargors vilka beviskrav
som giller, vad kdranden maste styrka och vilken bevisverkan dom-
stolarna tillméter avgéranden om konkurrensskadeavgift. Framfor
allt &r det viktigt att potentiella kéranden uppmérksammas pé moj-
ligheterna att begéra erséttning. For svenskt vidkommande skulle
det vara Onskvirt att exempelvis Konsumentombudsmannen forde
en offentlig grupptalan i ett &rende av principiellt intresse och pé sa
vis skapade ett vigledande prejudikat.

7.2.4 Atgirder som kan frimja anviindandet av skadestandet

Aven om de rittsliga forutsittningarna for att inleda skadesténds-
processer existerar idag, finns det atgarder som skulle underlatta for
skadelidande att driva process.

1. For det forsta hade det varit onskvart om domstolsavgoran-
den 1 mal om konkurrensskadeavgift hade tillerkénts ratts-
kraft i efterféljande skadestandsprocess;86

2. For det andra kan preskriptionsfristen pa 5 ér stélla till pro-
blem for en skadelidande som maéste invénta tingsréttens (och
eventuellt Marknadsdomstolens) avgorande i saken. En rim-
lig 16sning vore att koppla preskriptionen till KKV:s process,

285 S¢ Clifford A. Jones, A New Dawn for Private Competition Law Remedies in Europe?
Reflections from the USA, avsnitt IV.

286 g yr reparationssynvinkel fullgott alternativ vore att ge skadelidande mojlighet att
framstilla skadestandsyrkande inom ramen for KKV:s talan om konkurrensskadeavgift. En
sadan losning skulle dock forutsitta en reform av domstolsordningen och samtidigt medfora
risk for att den offentliga processen komplicerades.
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sa att skadestandstalan kan vickas inom ett ar fran ett laga-
kraftvunnet avgorande i malet om konkurrensskadeavgift;287

3. For det tredje ar det av vikt att det tydligt framgér vem som
har ritt till skadestdnd enligt KL. Den bésta l0sningen vore
att lokutionen “annat foretag eller avtalspart” i 33 § KL togs
bort. Absoluta hinder for vissa kategorier av skadelidande att
framstélla erséttningsansprak dr svéra att motivera. Istéllet
fordelas ratten till skadestand ldmpligen med utgédngspunkt
frén adekvans- och normskyddsresonemang i det konkreta
fallet. Om begrénsningen ifrdga dnda kvarstér, vore det i
varje fall vilkommet om forarbetenas uttalanden om KL:s
skyddsintresse och konsumenters ratt till skadestand preklu-
derades. Dessa framstéar som svarforenliga med dagens syn
pa konkurrensréttens &ndamal;

4. For det fjarde hade det varit onskvirt att det stills utom tvivel
att grupptalan kan foras ifrdga om ansprak enligt 33 § KL.

I dagslédget finns det inget som motséger detta, men det ar
anmérkningsvart att konkurrensrittsliga skadestdndsansprék
inte 6verhuvudtaget ndmns i propositionen om grupprétte-
gangar; och

5. Pa det EG-rittsliga omradet hade det framfor allt varit 6nsk-
vart att de grundldggande ansvarsforutsittningarna géllande
skadestandsansvar vid dvertradelser av EG:s konkurrensreg-
ler inforlivas i den forordning som ska ersétta férordning
17/62.

7.3  Skadestandet — mer rattsmedel dn sanktion

Avslutningsvis bor det framhallas att ett 6kat antal skadestandspro-
cesser knappast utgor 16sningen pa problemet med kartellbild-
ningar. En utveckling i riktning mot den amerikanska konkurrens-
ratten — dar privata aktorer sjdlva sanerar marknaden fran konkur-
rensbegransningar — skulle kriva langtgaende forandringar av
svensk rétt. Sddana fordndringar &r inte aktuella och kanske inte
heller 6nskvérda. Skadestandet &r i svensk rétt utformat som ett

287 Ett alternativ vore i och for sig att den skadelidande genast vicker talan och att domsto-
len sedan vilandeforklarar malet i avvaktan pa utgdngen 1 malet om konkurrensskadeavgift.
Se T 8-1093-98 BK Tdg AB ./. Statens Jirnvdgar.
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rattsmedel for enskilda snarare &n som en sanktion i allmédnhetens
tjénst. Detta &r enligt var uppfattning en rimlig ordning. Allménhe-
tens intresse av en effektiv konkurrens tas bést hand om av offent-
liga organ som kan anpassa sanktionerna efter de dvergripande
mélen med konkurrenslagstiftningen. En effektivare kartellbe-
kdmpning uppnds genom att konkurrensmyndigheterna tilldelas
adekvata resurser, som fokuseras pa de allvarliga konkurrensbe-
gransningarna samtidigt som de far tillgéng till effektivare sanktio-
ner.

En radikal fordndring av skadestédndets roll inom sanktionssystemet
i Sverige och Europa leder inte ensamt till en sanering av konkur-
rensovertradelserna . Skadestdndet kan dock komplettera de offent-
liga sanktionerna genom att pafora kartellforetagen ytterligare kost-
nader, skapa badwill for kartellforetagen och tydliggora kartellers
skadeverkningar och offer. Framfor allt kan dock skadestandet
kompensera de enskilda som till foljd av kartellbildningar drabbas
av betydande ekonomiska forluster.
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