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Sammanfattning

Denna uppsats behandlar skadestandets utformning och funktion inom
svensk och europeisk konkurrensrétt. Hitintills har skadestandet spelat en
valdigt tillbakadragen roll inom bada konkurrensréttssystemen.
Forhdllandena & annorlunda i USA, dér flertalet konkurrensréttsprocesser
utgérs av enskilda skadestdndsméal. Overtradelser av konkurrensrétten
orsakar ekonomiska skador, saval for samhédllet i stort som for enskilda
aktorer. Harvid kan det diskuteras om skadestandet bor betraktas som en i
raden av de sanktioner som syftar till att undanréja och avskrécka fran
overtradelser, eller om skadestandet istéllet bor inriktas pa att kompensera
enskilda skadelidande. Ofta kan dessa funktioner utforas samtidigt, men i
vissafall maste ett val goras.

Den svenska konkurrenslagen innehdller en paragraf (KL 33 §) som
uttryckligen foreskriver att culpbsa Overtradelser av konkurrensreglerna ger
upphov till skadestandsskyldighet. Lagrummet har aldrig tillampatsi praxis.
Utifran de knapphandiga forarbetsuttalanden som existerar kan det
konstateras att inte alla skadelidande har rétt till ersdttning. Framfoér alt ar
konsumenter — konkurrensréttens egentliga skyddssubjekt — uteslutna. EG-
réttens instéllning & sannolikt en annan. Rétten till skadestand har lange
varit omdiskuterad i forhdlande till EG:s konkurrensregler. En del har,
utifran likabehandlingsprincipen, havdat att en rétt till skadestand endast kan
goras gdllande om nationell rétt innehdller en sadan rétt. Andra har menat att
EG-rétten innehdller en galvstandig rétt till ersattning. Genom ett réttsfall
fran hosten 2001 synes EG-domstolen i princip ha intagit den senare
standpunkten. Eftersom skadestandet inom EG-rétten & kopplat till
principen om direkt effekt och enskildas réttigheter torde kretsen av
skadestandsberéttigade vara vidare an enligt svensk rétt.

EG-domstolens klargdrande i kombination med kommissionens forslag till
reform av férordning 17/62 indikerar att skadestandet kan komma att inta en
mer central plats inom konkurrensrétten framover. Den omfattande
amerikanska réttspraxis som har utvecklats under 1900-talet visar pa en del
problem som europeisk konkurrensrétt darvid kommer att stéllas infor. Ett
sadant representeras av begreppet konkurrensskada — inte alla skador som
uppstar vid Overtrédelser av konkurrensreglerna & konkurrensréttsligt
relevanta. Ett annat problem ror s.k. dvervéltring, dvs. det forhdllande att en
konkurrensskada séllan drabbar enbart den direkta kunden till en
konkurrensbegransare. Harvid kan det diskuteras vem som egentligen bor
kunna begéra erséttning. Kopplingen mellan en civilréttslig réttsféljd och en
offentligréttslig lagstiftning medfér Overhuvudtaget en del problem som
svenska och europeiska domstolar kommer att behdva ta stéllning till i
framtiden.
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1 Inledning

1.1 Amnesval och bakgrund

"Stam SAS!”!' Denna uppmaning &erfanns pd Expressens |opsedel ndgra
dagar efter kommissionen hade fattat beslut om att botfélla SAS med
anledning av ett marknadsuppdelningsavtal mellan SAS och Maersk Air.
Uppmaningen var inte en produkt av sensationgournalistik. Tvartom, den
harstammade fran ett debattinlagg i vilket Ola Wiklund, docent i EU-rétt,
argumenterade for att SAS-resendrer borde vénda sig till domstol for att
kréva skadestdnd med anledning av éverpriser pa flygresor.?

| USA hade ovanstdende uppmaning inte varit rubrikstoff. |
konkurrensréttens moderland drivs merparten av ala konkurrensréttsmal
som enskilda skadestandsmal. Sa & emellertid inte fallet i Sverige eller
inom EU. Den svenska konkurrenslagen innehaller i och for sig en paragraf
som reglerar skadestand med anledning av Overtrédelser av lagen, men
denna paragraf har aldrig legat till grund for ett avgorande i svensk domstol.
Réttsaget inom EU har lange varit oklart.

Det finns emellertid en del tecken pa att skadestandet kan komma att spela
en mer betydande roll inom europeisk konkurrensrdit i framtiden.
Kommissionen har lagt fram ett fordag som skulle innebédra att
sanktionssystemet narmar sig det amerikanska.®> EG-domstolen har nyligen
tagit stallning till huruvida EG-rétten innehdller en rétt till skadestand vid
overtradelser av konkurrensratten.* Aven i Sverige har skadestandsfragan
uppméarksammats i anglutning till kartellavd6janden pa senare tid; den
ovannamnda SAS/Maersk-kartellen och de | dagdaget aktuella
asfaltskartellerna har forsett debatten med bransle.® Det & darfor av intresse
att diskutera hur skadestandet kan komma att fungera inom svensk och
europeisk konkurrensrétt i framtiden.

1.2 Syfte och problemstallningar

Uppsatsens syfte &r att redogora for och diskutera skadestandets utformning
och funktion inom svensk och europeisk konkurrensrétt. Redogorel sen avser
de konkurrensréttsiga skadestandsreglerna i allmanhet, men frégorna om
vem som har rétt till skadestand och vilka skador som &r ersattningsgilla
agnas sarskild vikt. Vidare uppstar sarskilda problem nér civilréttsiiga

! Expressens |6psedel 2001-08-22.

2 OlaWiklund, Sam SAS!, Expressen 2001-08-22, s. 4.

® Kommissionen, Forslag till r&dets forordning om tillampning av artiklarna 81 och 82 i
fordraget, KOM (2000) 582 dlutlig [ Reformfordaget].

# C-453/99 Courage Ltd. v. Bernard Crehan, 2001-09-20 (j rapporterat).

® Set.ex. "Asfaltskartell dyr for kommunerna”, Sydsvenska Dagbladet 2002-02-02, s. A21.



réttsfoljder kopplas till offentligréttslig lagstiftning. Uppsatsens kommer att
diskutera denna problematik, varvid fragan om skadestandets funktion &r av
central vikt. Frégorna behandlas primért mot bakgrund av dagens réttslage,
men uppsatsen amnar dven kortfattat behandla hur nagra aktuella
lagandringar kan téankas paverka problematiken. Kommissionens forslag till
reform av forordning 17/62, regeringens forslag om gruppréttegang och
diskussionen om kriminalisering av konkurrensreglerna & har av intresse.

1.3 Avgransningar

Kretsen av skadelidande och typen av skada stér i fokus. Foljaktligen
kommer kretsen av  skadestandsansvariga, eventuella  subjektiva
ansvarsforutséttningar och skadestandets berékning inte att behandlas i
ndgon storre utstrackning. Inte heller de frégor av internationellt
privatréattsligt slag som kan vara av relevans i relation till EG-rétten dgnas
nagon uppmérksamhet. Slutligen bor det framhdllas att uppsatsen redogor
for det amerikanska réttslaget. Detta sker i syfte att belysa problematiken
utifran en i sammanhanget mer utvecklad réttsordning; ambitionen & varken
att ge en heltdckande bild av amerikansk konkurrensrétt eller att diskutera
interna amerikanska problem.

1.4 Metod

Rattslaget ar valdigt oklart sval i Sverige som inom EU. Uppsatsen tar sin
utgangspunkt i det fatal rattskallor som existerar — lagtext och forarbeten i
svensk rétt, réttspraxis gallande EG-rétten. En rattsdogmatisk metod racker
emellertid inte sarskilt langt. Uppsatsen kommer darfor att utifrén
jamforelser med amerikansk rétt och mer allmanna dndamal sdvervaganden
diskutera vad som géller och vad som borde gélla. Sjalvfallet kommer &ven
doktrinens synpunkter att tillméatas stor vikt i denna diskussion. Det bor
framhdllas att uppsatsen ofta kommer att réra sig i ett gransand mellan att
resonera de lege lata och de lege ferenda. Materiaet och réattslaget kraver
detta. Diskussionen ar foljaktligen delvis av réttspolitisk karaktér.

1.5 Forskningslage

| svensk doktrin behandlas problematiken framfor alt av Torbjorn
Andersson i Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler® och av Nils
Wahl i Konkurrensskada’. Andersson diskuterar skadest&ndets utformning
inom  konkurrensrdtten som en grund for sin  andys av

® Torbjorn Andersson, Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler — en studie i
snittet av svensk civilprocess och EG-réatten (lustus forlag, Goteborg, 1999) [T. Andersson,
Dispositionsprincipen].

" Nils Wahl, Konkurrensskada — skadest&ndsansvar vid 6vertradelse av EG:s
konkurrensregler och den svenska konkurrenslagen (JureCLN AB, Stockholm, 2001).
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dispositionsprincipens stéllning inom konkurrensréttsprocessen. Wahl tar
utgangspunkt i amerikanska teorier om optimala sanktioner och diskuterar
framfor allt hur skadestandet borde vara utformat for att fungera effektivt. |
utldndsk doktrin kan Clifford A. Jones Private Enforcement of Antitrust
Law® namnas. Jones diskuterar konkurrensréttsliga skadestdnd inom EU
utifran ett amerikanskt perspektiv och argumenterar for att skadestandet har
en viktig roll att fylla. | 6vrigt har problematiken diskuterats utforligt i
amerikanska law journals, av vilka jag tagit del av somliga via Westlaw.
Aven inom europeisk doktrin har det forts en diskussion, men da framst med
avseende pa réttsl get fore det centrala avgorandet i Courage v. Crehan.

1.6 Disposition

| kapitel 2 diskuteras konkurrensréttens sanktionssystem och skadestandets
funktioner. Déarigenom skapas en grund fran vilken resten av uppsatsen
béttre kan forstds. Kapitel 3 gar igenom nagra centrala aspekter av
skadestandsregleringen i amerikansk konkurrensrétt. Déarefter behandlas
svensk rétt och EG-rétten i tur och ordning i kapitlena 4 och 5. Kapitel 6
diskuterar begreppen konkurrensskada och odvervaltring i relation till saval
svensk som europeisk rétt, medan kapitel 7 behandlar de aktuella
lagandringar som kan komma att paverka problematiken. Avslutningsvis
analyseras och kommenteras materialet i kapitel 8. Det bor dock
understrykas att materialets karaktar & sadan att analyser och kommentarer
lampligen presenteras fortlopande i texten, varfor kapitel 8 anlégger ett mer
Overgripande perspektiv.

8 Clifford A. Jones, Private Enforcement of Antitrust Law in the EU, UK and USA (Oxford
University Press, New Y ork, 1999) [Jones, Private Enforcement].



2 Konkurrensskador och
sanktionssystemet

2.1 Sanktionssystemet

De centrala reglerna inom konkurrensrétten & forbudsregler. Olika former
av konkurrensbegransande samarbeten och forfaranden & forbjudna. For att
konkurrensreglernas syften ska kunna forverkligas, krévs att forbuden
respekteras inom naringslivet. Det &r teoretiskt tankbart att detta kan uppnas
endast genom att reglerna existerar; reglerna kan antas ha en viss
moralbildande och handlingsdirigerande verkan just genom att vara lagfasta.
| praktiken kraver dock reglernas efterlevnad att de dvervakas; det krévs ett
sanktionssystem.?

Konkurrensréttens sanktionssystem kan utformas efter endera av tva
modeller. Antingen forlitar lagstiftaren sig pa efterhandskontroll (ex post
enforcement) eller ocksa utnyttjas ett system med forhandskontroll (ex ante
enforcement).’® Kombinationer & givetvis ocksd méjliga. Det europeiska
sanktionssystemet har hitintills byggt pa en kombination av férhandskontroll
(artikel 81 EG, KL 6 8) och efterhandskontroll (artiklarna 81 och 82 EG, KL
6 och 19 8), medan det amerikanska sanktionssystemet uteslutande anvander
efterhandskontroll.

En annan distinktion som kan goras i forhdllande till sanktionssystemet
fokuserar pa aktoren eller aktérerna som administrerar kontrollen. Antingen
Overvakas konkurrensreglerna av myndigheter (public enforcement) eller
ocksd forlitar sig lagstiftaren p& privata aktérer (private enforcement).!
Myndighetsovervakning utgor ett centralt inslag i det europeiska
sanktionssystemet, medan privat — eller civilréttslig — dvervakning hitintills
har spelat en underordnad roll.** S&val EG:s konkurrensregler (artikel 81(2))
som den svenska konkurrendagen (KL 7 och 33 8§) innehdler dock
uttryckliga stadganden om konkurrensreglernas civilréttsliga aterverkningar.
| det amerikanska sanktionssystemet har privat Overvakning daremot utgjort

® Termen “sanktionssystem” anvénds som en sammanfattande beteckning for olika metoder
for att dvervaka reglernas efterlevnad; den &r avsedd att motsvara engelskans “enforcement
system”.

% 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.

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

" Wils, s. 1703



ett sedan lange dominerande indag;, sedan boérjan av 1970-talet har
civilréattsigamal utgjort mellan 90 och 95 % av alaingripanden.®

Det kan diskuteras vilken som & den mest [ampliga kombinationen av
forhandskontroll och efterhandskontroll, liksom av privat och offentlig
kontroll. Generellt kan det framhdllas att efterhandskontroll & att foredra
framfor forhandskontroll om rattslaget & klart och upptéacktsrisken & hog.™*
Av storre intresse i foreliggande sammanhang & emellertid de respektive
for- och nackdelarna med privat och offentlig 6vervakning. Under antagande
att det grundldggande syftet med konkurrensreglerna & av alman eller
samhdllelig karaktdr, kan det méjligen framstd som om offentlig
overvakning &r att foredra. Roach & Trebilcock anfér att:™

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 officialsin order to advance their own strategic ends.

Konkurrensmyndigheter, a andra sidan, har till uppgift att Gvervaka
konkurrensreglernas efterlevnad, avensom de har tillgang till effektiva
metoder for bevisinsamling och kan utveckla expertkunnande inom omradet.
Dértill kommer att konkurrensmyndigheter, teoretiskt sett, kan bedéma en
regelovertradelse mot bakgrund av dess inverkan pa alménintresset och
sanktionera den i dess helhet. Roach & Trebilcock menar likva att privat
Overvakning av konkurrensreglerna kan fylla viktiga funktioner. Privat
Overvakning kan komplettera myndigheternas dvervakning, vilket ar sarskilt
viktigt om myndigheterna har begrénsade resurser till sitt forfogande.
Enskilda kan ocks3, till f6ljd av specifik marknadskunskap, vara béttre pa att
upptacka och lagféra vissa former av Overtradelser. Vidare kan privat
Overvakning fungera som en kontroll av att myndigheternas anstrangningar
verkligen inriktas pa ratt konkurrensbegransningar; évervakningsmonopol
kan liksom marknadsmonopol vara av ondo. Slutligen kan civilrattsligamal,
till skillnad fran offentliga ingripanden, kompensera enskilda skadelidande
och korrigera réttighetskrankningar.*®

2.2 Skadestandets funktioner

Skadestandssanktionen utgoér ett indag av privat efterhandskontroll.
Skadestandet kan i konkurrensréttssammanhang, som huvudregel, fylla tre
funktioner: det skapar incitament for enskilda att ingripa mot
konkurrensbegransningar, det bidrar till att avskracka foretag fran att
Overtréada forbuden och det kompenserar enskilda skadelidande for de
skador som specifika 6vertrédelser ger upphov till. Konkurrensreglerna ar i

¥ Roach & Trehilcock, s. 465 f.

Y Wils, s. 1664 f.

15 Roach & Trebilcock, s. 472.

16 Roach & Trebilcock, avsnitt 111, sarskilt s. 488 f.



forsta hand avsedda att skydda allméanna eller samhélleliga intressen. Jan
Andersson betecknar dessa intressen konkurrensreglernas andamal.’’
Genom att konkurrensreglerna kopplas till civilréttsliga réttsfoljder, framgar
att de aven syftar till att skydda enskilda intressen.’® Enligt Jan Andersson &r
det davidag mer Ilampligt att taa om konkurrensreglernas
skyddsandamal .** Normalt sammanfaller andamalen och skyddsandamalen,
men det ar tankbart att en spanning mellan dem kan uppstai ett konkret fall.

Utan att ga narmare in pa vilka konkurrensreglernas andama &r, kan det
framhdllas att skadestandet bidrar till uppndendet av &ndamdaen genom att
forse  enskilda aktorer med incitament att ingripa  mot
konkurrensbegransningar.® Av annu storre betydelse &, &minstone
teoretiskt sett, att skadestandsansvaret som sadant kan ha en avskréackande,
eller preventiv, inverkan paforetag i allmanhet. Det finns olikaidéer om hur
skadestandets sk. alméanpreventiva verkan fungerar; moralbildning,
utpekandet av skyldiga och kopplingen till ”badwill” har framhallits som
tankbara forklaringar.?> Inom skadestdndsrétten i allménhet, och
konkurrensrétten i synnerhet, har dock réttsekonomiska teorier om
allmanprevention kommit att inta en sérstalining.?

Den generella utgangspunkten for rattsekonomiska teorier om prevention &r
att sanktionen, eller skadestandet, minst maste uppga till den vinst som
foretaget forvantar sig uppna genom att Gvertrada forbudet. Foretag som
Overtrader forbuden inom konkurrensrétten forvantar sig normalt att géra
s.k. monopolvinster; vinster som overstiger vad som skulle ha varit mojligt
att uppn& pd en konkurrensutsatt marknad.? Utgdngspunkten & darfor att
sanktionen minst maste motsvara monopolvinsten for att ha nagon
avskrackande inverkan pa foretagets handlingsmonster. Alla Gvertradel ser
upptacks dock inte; vissa former av konkurrensbegransningar kan vara
synnerligen svérupptackta. Om  ett riskneutralt foretag uppskattar
upptacktsrisken till mindre &@n ett, kommer en sanktion som motsvarar
monopolvinsten inte att avhdlla foretaget fran att genomfdra handlingen
ifréga. Teoretiskt sett bor sanktionen, eller skadestandet, darfor justeras for
upptacktsrisken, pa sa vis att monopolvinsten multipliceras med den
inverterade upptacktsrisken.?

17 Jan Andersson, Legala férbud och ogiltighet — en teleologisk studie, TfR (1999) 533 [J.
Andersson, Legala forbud], s. 595 och 626 ff.

18 Jfr. T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 148 f.

193, Andersson, Legala férbud, s. 595 och 626 ff.

0 SeWahl, s. 291.

2! Se Jan Hellner & Svante Johansson, Skadestandsratt (Nordstedts Juridik, Géteborg, sjstte
upplagan, 2000), s. 40 ff., fér en allméan diskussion om skadestandets preventionsverkan.

2 Set.ex. 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.

% En monopolvinst motsvaras i teorin av skillnaden mellan det faktiska priset och
marginalkostnaden for att producera produkten ifraga.

# Stephen Martin, Industrial Economics — Economic Analysis and Public Policy
(Macmillan, New York N.Y ., 1988), s. 495.



Det bor understrykas att skadestandets incitamentskapande och preventiva
funktioner samverkar — skadestandet ger privata aktorer incitament att agera
och skadestandets utdomande, eller antagandet om dess utdomande, verkar
avskrackande pa foretag. Tva kommentarer bor dock goras i detta
sammanhang. For det forsta kan det observeras att preventionseffekten ar
beroende av att foretaget inte kan parakna nagon monopolvinst; sanktionen
maste motsvara hela monopolvinsten. Detta synes vara ett argument for att
offentliga sanktioner & mer |dmpade som preventionsinstrument; till
skillnad fran skadestand kan offentliga sanktioner beréknas utifran hela
monopolvinsten.®® For det andra kan det konstateras att det inte, fran
teoretisk synvinkel, & nddvandigt att faktiska skadelidande erhdller
ersattning for faktiska skador for att skadestandets preventionsverkan ska
realiseras. Det & istdllet skadevallaren och dennes vinst som stér i centrum.
Fran denna utgangspunkt kan det darfor, i vissa fall, vara motiverat att
fordela rétten till skadesténd efter andra kriterier &n liden skada, for att pasa
sétt forstarka incitamenten till ingripande och i férléangningen darmed &ven
den preventiva effekten.

Konkurrensreglerna antas, som namnts, dven ha skyddsiandamal; reglerna
skyddar enskilda fran att i konkreta situationer utséttas for handlande som
sté&r i strid med de forbud som har uppstéllts®® Med andra ord s& ger
reglerna upphov till réttigheter for enskilda. Detta tydliggors just genom att
forbuden & kopplade till civilrdttdiga réttsfoljder sdsom ogiltighet och
skadestand. De civilréttsliga réattfoljderna, eller sanktionerna, ska bade
forstérka reglernas genomslagskraft och korrigera de rattsforluster som
enskilda lider genom att forbuden Overtrdds i konkreta situationer.
Skadestandssanktionen torde harvid vara den enda som medger enskilda
uppréttelse for oOvertrédelser som redan har intréffat. Harav foljer att
skadestandet har en reparativ funktion. Ofta sammanfaller skadestandets
reparativa och preventiva funktioner — genom att den enskilde kraver
ersattning for den skada som har orsakats honom eller henne tillgodoses
aven behovet av avskrackning. | andra fall kan, som namnts, reparativa och
preventiva intressen kommai konflikt med varandra.®’

2.3 Konkurrensskador

Det & motiverat att narmare redogora for de skador som typiskt sett kan
orsakas genom konkurrensbegransningar. Begreppet ”konkurrensskada”
anvands hérvid for att beteckna sddana skador. Det bor papekas att termen
aven kan anvandas i en snavare bemérkelse, ndrmast som en synonym till

% Se &ven 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.”

% J. Andersson, Legala férbud, s. 595.

2" Se Wahl, s. 52 ff., som anser att preventiva skl bor prioriteras vid sddana konflikter. Se
aven Roach & Trebilcock, s. 498, som anser att skadestandet primart bor vara ett instrument
for reparation.



det amerikanska begreppet antitrust injury. Darvid syftar termen till att
sarskilja ett  konkurrensbegransande forfarandes olika ekonomiska
konsekvenser fran varandra, i syfte att faststélla vilka som kan anses vara
skador i konkurrensréttslig mening.?® | detta avsnitt betecknar begreppet
"konkurrensskada’ daremot framst de ekonomiska forluster som olika
aktorer drabbas av till foljd av Overtradelser av konkurrensreglerna, utan att
ndgot avseende fasts vid fragan om forlusten, fran en eller annan
utgangspunkt, bor betraktas som konkurrensréttsligt relevant eller €.

| ekonomisk teori brukar en konkurrensbegransnings skadeverkningar
beskrivas med utgangspunkt fran hur den paverkar marknaden i forhallande
till sk. perfekt konkurrens.* Ett monopol — de ekonomiska konsekvenserna
ar i princip desamma for alla konkurrensbegransningar — begransar utbudet
for att kunna hoja priset. Utbudsbegransningen resulterar i
allokeringsineffektivitet — dodviktsforlusten — motsvarande vardet pa de
resurser som inte produceras. Dodviktsforlusten betecknas emellandt som en
skada for samhallet eller konsumentkollektivet.* Prishdjningen medfér en
formogenhetsoverforing  fran  konsumenterna till  monopolisten.  Fran
konsumenternas perspektiv innebédr formogenhetsoverforingen en forlust av
konsumentoverskott®, medan den fr&n monopolistens sida betraktas som en
monopolvinst. Forlusten i konsumentoverskott och monopolvinsten &r
foljaktligen lika stora. Utover dodviktsforlusten och
formogenhetsoverforingen, torde monopol &aven resultera i dynamiska
effektivitetsforluster till foljd av att innovationstrycket minskar i relation till
frAnvaron av konkurrens.® Slutligen medfor sk. rent seeking — resurser
anvanda for att uppna eller upprétthdlla monopolet — dels att monopolisten
anvander monopolvinsten suboptimalt, dels att konkurrenter kan orsakas
skador.®

Redogorelsen ovan utgor endast en utgangspunkt; fran juridiskt perspektiv
maste konkreta skador och skadelidande identifieras. Detta illustreras
lampligen med ett exempel. L& oss dafor se pa de skador som
SAS/Maersk-kartellen, teoretiskt sett, skulle kunna ha medfért.>* En kartell
&, i princip, inget annat an tva eller fler foretag som gemensamt forsoker
upptrada som ett monopol. Dodviktsforlusten representerar den del av det
forlorade konsumentoverskottet som inte overfors till kartellen; i exemplet
utgors foljaktligen de skadelidande av de resendrer som p.g.a. av Gverpriser
pa flygresor tvingades ta taget. | praktiken & dessa skadelidande omajliga

% Se Wah!, s. 278 ff., ang&ende begreppet antitrust injury. Se &ven avsnitt 3.4.2.

» Set.ex. Martin, s. 29 ff.

% wahl, s. 288. Dédviktsférlusten kan dven beskrivas som den del av det forlorade
konsumentGverskottet som inte 6vergar till producenten i form av monopolvinst.

1 Konsumentéverskott betecknar skillnaden mellan det vérde konsumenten tillméter
produkten och dess faktiska pris.

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

% Se Hovenkamp, s. 15 ff.

% Det bor understrykas att exemplet inte & ndgot annat &n ett exempel — det finns ingen
som helst anknytning till verkligheten.
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att identifiera; det gar normalt inte att styrka att man skulle ha tagit flyget
om priset varit ett annat.

Formogenhetsdverforingen motsvarar daremot en skada hos de flygresenérer
som faktiskt har betalat Gverpriser for sina flygresor. Tva problem gor sig
gdlande i forhdlande till dessa skadelidande. For det forsta utgors de
skadelidande av sava privata flygresendrer som foretag. De senare kan
forvantas kompensera sig for Gverpriserna genom att hdja priserna pa sina
egna produkter. Detta &r i och for sig inget specifikt fér konkurrensskador;
alla merkostnader dvervéltras i slutdndan p& konsumenterna® Betraffande
foretag som koper in flygresor for vidareforsaljning — formedlingsforetag —
torde kopplingen mellan Overpriset och det pris formedlingsforetagets
kunder f&r betala vara ganska direkt.* Det kan darfor diskuteras huruvida
det & formedlingsforetaget eller dess kunder som lider skadan.® For det
andra hdvdar somliga, sarskilt foretrédare for den s.k. Chicago-skolan, att
skador som har sin grund i formogenhetsoverforingen i gélva verket inte &
skador. Samhdllet bor forhdlla sig neutralt till dessa ”"skador” eftersom de
motsvaras av en vinst for kartellforetagen. Istéllet bor samhéllet enbart
fokusera pd att motverka uppkomsten av dodviktsforluster.® En invandning
mot detta resonemang & att samhallet varken kan eller bor forhdlla sig
neutralt i frdgan®® En annan invandning &  att  &ven
formogenhetsoverforingen motsvarar en  effektivitetsforlust, i det att
monopolvinsten (eller utsikten om densamma) ofta leder till rent seeking.*

Forutom kunder och potentiella kunder & det ténkbart att &ven SAS och
Maersks konkurrenter har drabbats av skador. Dessa skador &r i safall av en
annan typ an de som drabbar kunder; konkurrenters skador varierar varken
med dodviktsforlusten eller formogenhetsoverforingen.®t T.ex. & det
tankbart att i och for sig effektiva konkurrenter utesténgts fran den
skandinaviska flygmarknaden genom att kartellforetagen péaverkat
myndigheternas tillstdndsgivning.** Konkurrenter kan, i almanhet, &ven
skadas till foljd av underprisséttning™, bojkottaktioner** och exklusivavtal.

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

% Huruvida 6vervaltring & mojligt i praktiken beror pd efterfrageelasticiteten — dvs. hur
efterfrégan varierar med priset. Overvéltringsgraden kan variera mellan 0 och 100 %. Se
ocksa Thorsten Engmark, Fler stdmningar hotar SAS i Danmark, DN 2001-12-01, som
rapporterar att ett formedlingsforetag (Danish Travel Pool) Gvervager att krdva SAS pa
skadestand for Gverpriser paflygresor.

% Se J. Andersson, Legala férbud, s. 632 ff. och Wahl, s. 303 ff.

% Se Martin, s. 508. Det bor understrykas att de sanktionsmodeller som Chicago-skolans
foretrddare har utarbetat — nédrmast optimal deterrence model — trots detta, men av andra
orsaker, kopplar skadestandet till formogenhetsiverforingen. Se avsnitt 2.4.

¥ Set.ex. Hovenkamp, s. 1 och prop. 1999/2000:140, s. 61.

“° Hovenkamp, s. 16 och OECD, Glossary, s. 60.

*'Wahl, s. 40.

“2 Jfr. Hovenkamp, s. 18 ff.

3 Se Hovenkamp, s. 33 ff.

“ Se t.ex. kommissionens beslut 99/60/EC, Pre-Insulated Pipe Cartel, OJ L 24/84 (1999).
Kartellen genomférde bl.a. bojkottaktioner mot kunderna till en konkurrent som végrade
deltai kartellen, vilket drabbade svél konkurrenten som kunderna.
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Ett problem med konkurrenter som skadelidande &r att de aven kan skadas
till foljd av till&tna konkurrensmetoder. Okad konkurrens &r i normalfallet
mer skadligt for en konkurrent an vad minskad konkurrens ar. Svarigheter
uppstar nar skador till foljd av konkurrensbegransningar ska skiljas fran
skador orsakade av hogre effektivitet.*®

Till foljd av denna problematik har olika positioner intagits i debatten.
Chicago-skolans position ar att konkurrenter i princip aldrig lider négra
konkurrensskador. Eftersom Chicago-skolan  endast betraktar
dodviktsforlusten som en skada, havdar dess foretradare att atgarder riktade
mot konkurrenter endast &r relevanta i den man de dven drabbar kunderna.
Exempelvis betraktas underprisséttning som positivt for kunderna, eftersom
den medfor lagre priser. Endast om syftet med underprissattningen uppnas
och konkurrenten foljaktligen 1amnar marknaden, uppstar skada. Denna
beror da pa att underprissittaren utnyttjar sin anskaffade marknadsmakt till
att begransa utbudet. Det &, enligt Chicago-skolan, sdledes
underprisséttarens kunder som drabbas av skadan — inte konkurrenten.*®
Enligt ett annat synsétt bor konkurrenters skador beaktas, eftersom
konkurrenter kan ingripa mot konkurrensbegransningar i ett tidigare skede.
En konkurrent som kan styrka otillaten underprisséttning (predatory intent)
kan forhindra uppkomsten av dodviktsforluster helt och hallet och utgor
darfér en lampligare processforare &n de kunder som drabbas forst efter
dodviktsforlustens uppkomst.*’ Ett tredje synsétt & att konkurrenters skador
kan vara kopplade till andra effektivitetsforluster an dodviktsforlusten.
Exempelvis anfor Hovenkamp att en konkurrents investering i forskning och
utveckling kan onyttiggoras till foljd av att en kartell lyckas framtvinga en
industristandard som omgjliggér att konkurrentens produkt kan
marknadsféras.*® Slutligen kan det havdas att vissa konkurrensmetoder stér i
strid med konkurrensrétten, inte for att de medfor effektivitetsforluster, utan
for att de betraktas som otillborliga

2.4 Optimal deterrence model

| amerikansk doktrin har en sk. optimal deterrence model diskuterats i
relation till konkurrensréttsiga sanktioner.®® Aven Nils Wahl lagger
modellen till grund for sin analys av skadestandet i svensk och europeisk
konkurrensrétt.>® Modellen, som bygger pa Chicago-skolans teorier,
forsoker beskriva en sanktion som motverkar uppkomsten av

“ Jfr. predatory pricing och predatory innovation. Se vidare Martin, s. 407 ff.

“® Set.ex. Landes, s. 668 ff.

47 Se Wahl, s. 348 ff. och Hovenkamp, s. 35.

“8 Hovenkamp, s. 17 ff.

9 Roach & Trebilcock, s. 496, menar att konkurrensréttsliga skadestand bor réttfardigas
utifran en teori om corrective justice som “recognize[s] the right of innocent parties to
secure compensation from those who have wronged them”.

%0 Se Landes, passim, for en utforlig redogorelse for modellen. Jfr. Hovenkamp, passim, for
en utforlig kritik av modellen. Se &en Roach & Trebilcock, s. 494 f.

* Sewahl, s. 37 ff.
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dodviktsforluster utan att sanktionera sk. effektiva lagovertradelser. De
senare beskrivs som sadana i och for sig konkurrensbegransande atgarder
vars positiva effekter pa foretagens produktionseffektivitet & storre an den
allokeringsineffektivitet som de ger upphov till.>* Den optimala sanktionen
beréknas som (dodviktsforlusten + formogenhetsoverforingen) multiplicerat
med den inverterade upptacktsrisken. Genom att sanktionen utformas pa
detta vis, kommer foretag att tvingas jamfora sina privata effektivitetsvinster
med de samhdleliga dodviktsforlusterna, varpd endast effektiva
konkurrensbegransningar kommer att genomforas.>

Optimal deterrence model bygger som synes pa att konkurrensreglerna inte
ar optimala materiellt sett och/eller att domstolarna inte kan tillampa
konkurrensreglerna pd ett optimalt sétt.>* Istéllet utformas sanktionen pa ett
sétt som tvingar aktorerna att ta med externa kostnader — dodviktsforlusten —
I sina bedutskalkyler. Modellen & emellertid behdftad med ett antal
problem:

1. Den beaktar inte alla konkurrensskador.>

2. Den kréver i princip att sanktioner ska utga for ineffektiva moment
av forfaranden som i sin helhet kan vara antingen nettoeffektiva eller
nettoineffektiva >

3. De skador som uppstar for enskilda skadelidande motsvarar inte det
skadest&nd som modellen anser vara optimalt.>

Det kan sdledes ifrégasittas huruvida optimal deterrence model verkligen
beskriver optimala sanktioner i allmanhet och optimala skadestdnd i
synnerhet. | praktiken tillampas modellen inte ens i amerikanska
domstolar.® Den & ocksd, som Wahl framhaler, i princip omgjlig att
tilldampa inom ramen for det europeiska konkurrensréttssystemet. Wahl
menar emellertid att modellen utgér en lamplig utgangspunkt for att
definiera begreppet "konkurrensskada” — i betydelsen antitrust injury — i
sdvd svensk som europeisk konkurrensratt.> | princip innebér detta att
endast de skadelidande vars skador kan kopplas till dodviktsforlusten bor

*? Landes, s. 653.

% Landes, s. 656 ff. Ett exempel & pd sin plats. Ponera att tv& riskneutrala foretag
Overvéger att inleda ett samarbete som skulle strida mot konkurrensreglerna. Samarbetet
skulle medféra en dodviktsforlust pa 50 och en formogenhetsoverforing pa 100, samtidigt
som foretagen skulle gora kostnadsbesparingar pa 55. Upptacktsrisken antas vara en pa tva.
Den optimala sanktionen &r 300 [(50+100)*2]. Foretagen réknar med att samarbetet medfor
en vinst pa 155 [100+55]. Samtidigt varderar de sanktionen till halften av dess monetara
belopp p.g.a. upptacktsrisken — dvs. 150 [300*1/2]. Eftersom nettovérdet av genomfdra
samarbetet &r positivt (155-150 = 5), kommer samarbetet att genomforas. Detta & ocksa
den 6nskvarda utgangen, eftersom kostnadsbesparingen 6verstiger dodviktsforlusten.

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

% Hovenkamp, s. 20 f. och Wahl, s. 43 ff.

* Landes, s. 658 ff. och Wahl, s. 274.

*" Roach & Trebilcock, s. 494. Se &ven Wahl, s. 290 f.

¥ Wahl, s. 43.

* Wahl, s. 43f.
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anses ha lidit konkurrensskador. Dessa konkurrensskador utgor, enligt
Wahls synsitt, substitutskador for dodviktsforlusten.®® | praktiken skulle
detta innebdra att framst kunder kan komma ifrdga som
skadest&ndsberattigade.®*

2.5 Sammanfattning

Det finns sk&8l som talar for att komplettera de offentliga sanktionerna med
skadestand. Skadestandet skapar incitament for enskilda att ingripa mot
konkurrensbegransningar och skadestandet kan ha en avskréckande verkan
pa foretag. Dessutom kan skadestandet kompensera de skadelidande for de
skador som konkurrensbegransningar ger upphov till. De skadelidande
utgors framfor allt av kunder; antingen for att deras skador klassificeras som
substitut for dodviktsforlusten, eller ocksa for att férmogenhetsdverforingen
betraktas som negativ per se. Konkurrenters skadestandsansprék kan
déaremot betraktas med viss skepsis, &en om det inte synes finnas skal att
helt utesluta dem fran kretsen av skadestandsberéttigade. Slutligen kan det
framhdllas att optimal deterrence model verkar vara svartillampad i
praktiken, sarskilt ifrdga om skadestandssanktioner, och dartill mindre
lamplig for konkurrensréttssystem som har fler ambitioner an att motverka
uppkomsten av dodviktsforluster.

®'Wahl, s. 288 ff.
6! Se vidare avsnitt 6.2 om begreppet konkurrensskada.
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3 Amerikansk konkurrensratt

3.1 Konkurrenslagarna

De centrala forbudsreglernai amerikansk konkurrensrétt aterfinnsi Sherman
Act®, som tradde i kraft 1890. Den forsta paragrafen stadgar att "[e]very
contract, combination in the form of trust, or otherwise, or conspiracy, in
restraint of trade or commerce ... is hereby declared to be illegal”, medan
lagens andra paragraf foreskriver att “[€]very person who shall monopolize
... any part of the trade or commerce ... shall be deemed guilty of afelony”.
Overtradelser av bada forbuden & straffbelagda. | réttspraxis har de enligt
ordalydel serna omfattande férbuden snavats in genom att vissa 6vertrédel ser
betraktas som forbjudna per se, medan andra beddms efter en rule of
reason.®® Vid sidan om Sherman Act, &erfinns konkurrensregler &ven i
Clayton Act, Federal Trade Commission Act och Robinson-Patman Act.®*

3.2 Skadestandsregeln

Det amerikanska sanktionssystemet bygger, som framgétt, helt pa
efterhandskontroll. Flera olika aktorer & involverade i 6vervakningen —
daribland tva federala myndigheter, delstaterna och enskilda aktorer. De
sistnamnda driver, som namnts, merparten av konkurrensrattsprocesserna.®
Grunden for enskildas rétt till skadestand aterfanns fran borjan i Sherman
Act, men flyttades 1914 oOver 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”. Skadestandsregeln antas vanligtvis syfta till
bade prevention och reparation. Under inflytande av Chicago-skolan har
dock de preventiva verkningarna sarskilt framhavts. Samtidigt har
skadestandsregeln kritiserats med anledning av att utsikten om tredubbla
skadestand anses bidra till altfor manga skadestandsprocesser, vilket anses
kunna ledatill dverprevention.®®

3.3 Amerikanska egenheter

Det & pa sin plats att kort redogora for de speciella forutsattningar som
galler for skadestandsprocesser i amerikansk rétt, eftersom de emellandt
anfors som ska till att enskilda skadestandsmd & sa fa i europeisk

%215 USC 88 1-7.

8 Jones, Private Enforcement, s. 10.

®4 15 USC 8§ 12-27 (1914), 15 USC §8 41-51 (1914) och 15 USC § 13(a) (1936).

% Jones, Private Enforcement, s. 16.

% Jones, Private Enforcement, s. 80 f. Begreppet ”6verprevention” bor férstds mot
bakgrund av det synsétt som ligger till grund for optimal deterrence model.
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konkurrensrétt. Ofta anférs att enskildas incitament att inleda komplicerade
konkurrensréttsprocesser & beroende av utsikten om tredubbel erséttning,
att amerikanska advokater kan arbeta pa contingency fees, att skadelidande
kan bistas av domstol vid bevisinsamlingen (s.k. pre-trial discovery) och att
amerikansk processrétt ger vidstrackta majligheter till att féra grupptalan.
Vid sidan om dessa faktorer, pekar somliga aven pa att amerikaner &r valdigt
processbenagna och att USA praglas av en stark konkurrenskultur.®” Sarskilt
bevisproblematiken & véard uppmérksamhet, i synnerhet som det inom EU
kan vara fraga om att inforskaffa bevis i ett flertal olika medlemsstater.
Ovriga amerikanska egenheter framjar onekligen enskildas incitament till att
processa, men det har riktats kritik mot en alltfor stark fokusering pa dessa
skillnader gentemot europeisk ratt.®®

3.4 Narmare om skadestandets utformning

Skadestandsregeln i Clayton Act & som synes valdigt omfattande — enligt
dess ordalydelse kan varje skadelidande begéra erséitning. Eftersom
konkurrensskador sprider sig genom ekonomin, har det ansetts nddvéandigt
att snéva in skadestandsregeln i réttspraxis. De begrénsningar som har
utvecklats & bade av processuell och materiell karaktar, men for uppsatsens
vidkommande & det framst innehdllet i reglerna som & av intresse. Nedan
kommer darfor ett antal centralaregler att redogoras for, utan att ndgot storre
avseende fasts vid huruvida de utgor processhinder eller &r relevanta i den
materiella bedémningen.®

Utgangspunkten for att en person ska kunna vacka talan &r att han eller hon
uppfyller den amerikanska konstitutionens krav pd standing.”® | princip
innebar detta att personen maste styrka skadans existens och
orsakssammanhanget.”* Darutdver foljer av Clayton Act att personen méste
varaen "person” i lagens mening och att han eller hon maste halidit skada i
sin "business or property”; inget av dessa krav innebar emellertid nagon

® Set.ex. Wils, s. 1704.

% Se Jones, Private Enforcement, s. 248 f. Han framhéller att franvaron av tredubbel
erséttning i betydande utstréckning kompenseras av att europeisk rétt normalt ger rétt till
ranta fran skadetillfallet, att contingency fees framst var betydelsefullai ett tidigt skede av
amerikansk konkurrensrétt och att class actions aldrig utgjort mer an en liten del av alla
konkurrensréttsprocesser.

% Se Wahl, s. 154, for en diskussion om standing i amerikansk konkurrensrétt. Det bér
framhdlas att det i praktiken kan vara av stort intresse huruvida en viss regel utgor
processhinder eller inte, eftersom processer &r tidsddande och kostsamma. Inte séllan & det
dessutom "farai dréjsmal”.

" Jones, Private Enforcement, s. 159.

™ 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.convlibrary/publications/antitrust/
pdfs/jacobson.pdf> (2001-12-12) [referenser till internetversionens sidnumrering], s. 10.
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egentlig begransning.” De ytterligare krav som har uppstéllts & av storre
principiellt intresse och redogors darfor mer utforligt for i féljande avsnitt.

3.4.1 Passing-on

Passing-on, som kan overséttas med " overvaltring”, asyftar det faktum att
kunderna till, exempelvis, ett kartellforetag sa langt mojligt kommer att
kompensera sig for kartellforetagets Gverpriser genom att hdja priserna pa
sina egna produkter. Detta ger upphov till tva principiella problem: 1) bor
kartellforetaget gentemot den direkta kunden kunna dberopa Gvervéltring
som ett forsvar? och 2) bor indirekta kunder kunna soka erséttning fran
kartelIforetaget for den dvervétrade delen av Gverpriset? Tva omdiskuterade
réttsfall har for amerikansk konkurrensrétts vidkommande besvarat frégorna.

| Hanover Shoe”™ hévdade karanden, en skotillverkare som |easade maskiner
for skotillverkning av  svaranden, att svaranden brutit mot
monopoliseringsférbudet genom att forvagra kdranden att kdpa maskinerna.
Till foljd av detta hade kédranden fatt betala monopolhyra, eller Gverpriser,
for maskinerna. Forfarandet befanns sta i strid med Sherman Act. Gentemot
kérandens skadestandsyrkande invande svaranden dock att kdranden inte
hade lidit nagon skada, eftersom Overpriserna hade Overvétrats pa
ké&randens kunder. Invandningen accepterades inte av Supreme Court, som
tvartom fastslog att den direkta kunden var beréttigad till erséttning
oberoende av eventuell 6vervaltring.”* Domstolen framhéll att det motsatta
fornallandet skulle komplicera bevisningen i skadestandsma avsevért. Om
Overvaltringsforsvar accepterades gentemot direkta kunder, borde detsamma
dessutom gdla i forhdlande till indirekta kunder. | forlangningen skulle
detta innebéra att konkurrensbegransaren skulle fa behdlla en del av
monopolvinsten om inte slutkonsumenterna ocksa yrkade pa skadestand,
vilket ansdgs vara foga sannolikt betréffande konsumenter i allmanhet och
skokonsumenter i synnerhet.”

Den motsatta situationen behandlades av Supreme Court i Illinois Brick™.
Delstaten lIllinois havdade att betongproducenter hade ingétt avtal om
prisfixering och yrkade pa erséttning fér del av Gverpriserna som via diverse
mellanled hade 6vervétrats pa delstaten. Domstolen accepterade inte detta
sk. offensivabruk av 6vervatringsargumentet. Tvéartom framholl domstolen
att Hanover Shoe var korrekt domt och att 6vervaltringsargument antingen
maste accepteras i bada riktningar eller inte alls. Motsatsen skulle medféra
en risk for att samma skada ersattes flerfalt. Domstolen upprepade

2 Se Wahl, s. 154. "Person* inkluderar sdvél fysiska som juridiska personer. " Business’
inkluderar all kommersiell verksamhet och skador bergknas normalt i termer av utebliven
vinst, medan " property” omfattar allt till vilket en &ganderétt kan géras géllande och skador
beréknas vanligtvisi termer av dverpriser.

" Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp, 392 U.S. 481 (1968).

" Ibid., s. 489.

" Ibid., s. 492 ff.

" 1linois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720 (1977).
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argumenten fran Hanover Shoe och framholl att syftet bakom
skadestandsregeln bast tillgodosdgs genom att den direkta kunden gavs rétt
att begéra skadestand for hela dverpriset.”” Indirekta kunder har foljaktligen
inte rétt till skadesténd. 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 inkopskvantiteter, eftersom Gverpriset under sadana
omstandigheter enkelt kunde spérastill den indirekta kunden.”

Réttsfallen markerar tydligt att amerikansk konkurrensrétt prioriterar
prevention framfor reparation. Den l6sning som réttsfallen lagger fast har
varit férem8l for omfattande diskussioner i amerikansk doktrin.”® De som
sympatiserar  med  losningen  framhdller att den  maximerar
konkurrensreglernas genomslagskraft och att lagtexten ger stod for att
betrakta de skadestindsberdttigade som private attorney generals.®
Motstandarna framhéver skadestandsregelns reparativa syfte  och
ifrégasétter, liksom dissenterna i Illinois 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 consumers.”®" Det kan slutligen framhéllas att ménga delstater
resgerade pa domsluten genom att ingtifta regler som explicit tillater
indirekta kunder att begdra skadestdnd enligt de delstatliga
konkurrenslagarna.®

3.4.2 Antitrust injury

Kravet pd antitrust injury slogs fast 1977 i Brunswick®®. K&randen, Bowl-O-
Mat, hévdade att Brunswicks uppkop av bowlinghalar utgjorde
monopolisering i strid med Section 7 i Clayton Act. Bowl-O-Mat yrkade pa
skadestand for utebliven vinst till foljd av att Brunswicks uppkop medforde
att Bowl-O-Mat var tvungna att konkurrera med bowlinghallar som annars
skulle ha gatt i konkurs. Appellationsdomstolen konstaterade att uppkdpen
stred mot monopoliseringsforbudet och att Bowl-O-Mats skada var kausal
till dvertradel sen, varpa dom avkunnades i Bowl-O-Mats favor.

Beddmningen accepterades inte av Supreme Court. Ett orsakssammanhang
mellan en Overtradelse och en skada var inte tillrackligt for att aktualisera
skadestandsansvar. Istéllet lade Supreme Court grunden for kravet pa
antitrust injury:®

" Ibid., s. 720f.

" Ibid., s. 736.

™ Jones, Private Enforcement, s. 79 f.

8 |llinois Brick, s. 746 f. En private attorney general &r i princip en enskild som, motiverad
av egenintresse, agerar i allmanintresset. Se Roach & Trebilcock, s. 477 ff.

8 |1linois Brick, s. 749.

8 Jones, Private Enforcement, s. 180.

8 Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, Inc., 429 U.S. 477 (1977).

8 Brunswick, s. 489.
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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.

Bowl-O-Mats skada hade orsakats av att Brunswicks uppkop medférde att
Bowl-O-Mat utsattes for okad konkurrens, vilket uppenbarligen inte var
nagot konkurrenslagarna syftade till att motverka. Skadan reflekterade inte
anledningen till att uppkopen stred mot monopoliseringsforbudet.

Kravet pa antitrust injury framhdlls av de flesta kommentatorer som rimligt.
Jacobson & Greer anfor att kravet har medfort att domstolarna, vid sidan om
vem som har lidit skada, aven har bérjat resonera om skadans natur och dess
koppling till konkurrenslagarnas andamal. Kravet har darigenom medfort en
okad forstéelse for vad som utgér  konkurrensbegransningar
overhuvudtaget.® Det har emellertid aven riktats kritik mot kravet. Enligt
Jones har definitionen av antitrust injury blivit allt snavare Gver tiden, pa sa
vis att framst skador som kan relateras till dédviktsforlusten omfattas.®
Dérigenom har framfor allt konkurrenters skadestandsansprék kommit att
misstankliggoras, eftersom konkurrenter vanligtvis skadas &en av okad
konkurrens. Jacobson & Greer betraktar denna utveckling som positiv;
konkurrensrétten ska ”protect competition, not competitors’.!” Andra &
mindre positiva. Jones framhdller att konkurrenter ofta & lampliga
processforare p.g.a. att de har marknadskunskap, stora incitament och
mojligheter att ingripa i ett tidigt skede®® Hovenkamp tillagger att &ven
konkurrenter kan lida konkurrensrattsligt relevanta skador.®

3.4.3 In pari delicto

| Perma Life Mufflers® fr&n 1968 tog Supreme Court stallning till huruvida
parter till séva det konkurrensbegrénsande avtalet har rétt till skadestand.
Fallet & intressant bade for att det illustrerar den principiella installningen
till skadestandets funktion i amerikansk konkurrensrétt och for att det
behandlar den problematik som EG-domstolen nyligen tagit stélining till i
Courage v. Crehan.* | Perma Life Mufflers var det frdga om ett vertikalt
avtal mellan aerforsdjare och tillverkare av ljuddampare till bilar.
Aterforsdjarna yrkade pé skadesténd frén tillverkaren och havdade att de
skadats genom tillampningen av avtalets (otillatna) klausuler gallande
marknadsdelning, tying och bruttoprisséttning. Tillverkaren invénde att
aerforsédljarna var in pari delicto (lika skyldiga). Domstolen slog fast att
forsvar byggda pain pari delicto inte var acceptabla och framhall att “[t]he

& Jacobson & Greer, s. 9.

% Jones, Private Enforcement, s. 192.

8 Jacobson & Greer, s. 9.

8 Jones, Private Enforcement, s. 181.

% Hovenkamp, s. 20 f.

% perma Life Mufflers, Inc. v. International Parts Corp., 392 U.S. 134 (1968).
% Se avsnitt 5.4.3 nedan.
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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.”® Justice Fortas, som
delade magoritetens dutsats, understrok dock att om parternas skuld
verkligen var likvardig, borde principen in pari delicto kunna dberopas som
forsvar.®® Tv& domare, vilka delvis var skiljaktiga, menade tvértom att
forsvar grundade pa 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.”**
Réttsfallet befaster dock skadestandets preventiva funktion och de
skadestandsberattigades stéllning som private attorney generals.

3.4.4 Kretsen av skadestandsber éttigade

Amerikansk konkurrensrétt innehdller inga begransningar i rétten till
skadestdnd som direkt tar sikte p& kategorier av skadelidande.® Istallet
bestdms kretsen av skadestandsberéttigade utifran de regler som har
redogjorts for ovan. Skadans koppling till dvertradelsens negativa effekter,
graden av direkthet och den skadelidandes formaga att framja
allménintresset & hérvid centrala kriterier. Graden av direkthet &r relevant,
inte endast for indirekta kunder, utan &en mer generellt. Skador som
hérleds via ndgon annans skada & normalt inte erséttningsgilla; amerikansk
konkurrensrétt stravar efter att identifiera den skadelidande som har bast
forutsittningar for att "vindicate the public interest”.*® Den direkt
skadelidandes aktiedgare, hyresvérdar, licensgivare och borgendrer kan
vanligtvis inte erhlla ersittning.”” | praktiken innebar detta att framfor alt
kunder, i vid mening, och konkurrenter kommer pa fréga; de senare
betraktas dock med viss skepsis.® Det bor dock understrykas att vem som
helst som uppfyller de erforderliga kraven kan erhdlla erséttning, vilket
amerikansk rattspraxisinnehdller flera exempel pa

% Perma Life Mufflers, s. 139.

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

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

% SeWahl, s. 153.

% Associated General Contractors of California, Inc. v. California Sate Council of
Carpenters, 459 U.S. 519 (1983) [AGC], s. 542. Se &ven Jacobson & Greer, s. 10 f.

% Jones, Private Enforcement, s. 180 f. och Jacobson & Greer, s. 9. Se &ven Roach &
Trebilcock, s. 465 f., som redogdr for den sk. Georgetown-studien. Mellan 1973 och 1983
var nedstroms foretag (aterforsdljare, kunder, franchisetagare och licenstagare) de mest
frekventa kdrandena, foljda av konkurrenter. Séljvégran, horisontell prisfixering, tying och
exklusivavtal samt prisdiskriminering utgjorde, i ndmnd ordning, de vanligaste grunderna.

% Se t.ex. AGC, s. 539. Bade Jones, Private Enforcement, s. 180 f. och Hovenkamp, s. 27,
framhaler 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) tréadde i kraft 1993. De centrala forbudsreglernai KL
motsvarar i princip artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget. KL 6 § forbjuder
konkurrensbegransande samarbeten, medan KL 19 § férbjuder missbruk av
dominerande stallning. Konkurrensverket (KKV) Overser lagens atlydnad.
Detta sker framst genom forhandskontroll — KKV kan meddela
gruppundantag (17 8), individuella undantag (8 8) och icke
ingripandebesked (20 8). Darutéver kan KKV &aven déagga foretag att
upphtra med Overtrédelser av férbuden (23 8) samt fora talan om
konkurrensskadeavgift vid Stockholms tingsrétt (26 8).

Utredningsarbetet som ledde fram till KL startade med att
Konkurrenskommittén sammankallades 1989. Kommitténs
huvudbetankande™ lades fram 1991, men kom inte direkt att liggatill grund
for KL. Sveriges EU-ansokan beddmdes forandra férutsdttningarna for
lagstiftningsarbetet och en anpassning till EG-férdragets konkurrensregler
ansdgs vara onskvard. Propositionen'® bygger darfor i forsta hand pd en
departementspromemoria’® fr8n 1992. Stora delar av s&val propositionen
som departementspromemorian bygger dock pa det tidigare betankandet,
vilket i valda delar darfor ocksa tjanar som tolkningsunderlag for KL.

4.2 Skadestandsreglen i KL 33 §

4.2.1 KL och civilrattdiga réattsfoljder

KL & till évervagande del en offentligréttslig lagstiftning och KKV har,
som framgétt, huvudansvaret for lagens efterlevnad. Tva lagrum kopplar
dock uttryckligen civilréttsliga rattsfoljder till de centrala férbudsreglerna. |
7 § foreskrivs att avtal som ar forbjudna enligt 6 § &r ogiltiga, medan 33 §
stadgar om skadestandsansvar vid Overtradelser av 6 och 19 8. Hitintills har
33 § aldrig legat till grund for ett avgorande i svensk domstol '

% SOU 1991:59 Konkurrens for 6kad valfard.

1% prop. 1992/93:56 Ny konkurrenslagstiftning.

191 Ds 1992:18 Ny konkurrenslag.

102 Ett fatal skadestdndsméd har inletts vid Stockholms tingsrétt, men inga har hitintills
avgjorts. Se Carl Wetter m.fl., Konkurrensagen — en handbok (Nerenius & Santérus,
Stockholm, 1999), s. 577. Det &r givetvis mojligt att skadestandsansprak i andra fall har lett
till férlikningar utanfor domstol.
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4.2.2 Rekvisiteni KL 338§

33 § Om ett foretag uppsatligen eller av oaktsamhet Gvertrader forbuden i 6
eler 19 §, skall foretaget ersétta den skada som darigenom uppkommer fér ett
annat foretag eller en avtalspart.

Rétten till sddan erséttning faller bort, om talan inte véckts inom fem ar fran det
att skadan uppkom.

Stockholms tingsrétt ar alltid behorig att prova fragor om skadestand enligt
denna paragraf.

For det forsta kan endast foretag vara skadestandsansvariga jamte 33 8.
Foretag gesi 3 8 en tdmligen vid definition — ”en fysisk eller juridisk person
som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur.” Enligt
forarbetena gdler dartill allmanna skadestandsréttsliga principer om
solidariskt ansvar.'®

For det andrainnehdller 33 § ett culparekvisit; det ar sdedes inte fraga om
strikt ansvar. Betréffande juridiska personer ska skuldrekvisitet vara uppfyllt
av en person i ledande stéllning inom foretaget.’® Det kan anméarkas att
culpa inte & en forutsittning for overtradelser av forbuden som sadana
Enligt Nils Wahl bor culpakravet i 33 § tolkas restriktivt, sa att
skadestandsansvaret i det narmaste blir att betrakta som strikt. | princip
menar han att Overtrédelser av 6 och 19 § altid & oaktsamma, om inte
n&gon sarskild ursaktande faktor spelar in.’%

For det tredje & det andras skador som ska erséttas. Detta kan tyckas
gdvklart, men fortjanar att understrykas mot bakgrund av vad som har sagts
i tidigare kapitel. Det & sdledes inte fraga om att berékna skadestandet med
utgangspunkt i Overtrédarens vinst eler den samhdleliga
effektivitetsforlusten. Inte heller finns det utrymme fér utdémande av
straffskadestand motsvarande amerikansk rétts tredubbla skadestand.

For det fjarde har endast fOretag och avtalsparter rétt till erséttning.
Uppsatsen aterkommer till kretsen av skadestandsberéttigade nedan.

For det femte innehdller paragrafen en preskriptionsregel och en forumregel.
Enligt forarbetena géller forumregeln vid sidan av de vanliga forumreglerna
i 10 kap. rattegdngsbalken (RB).!® Skadest&ndsmal handlaggs foljaktligen
vid allmén domstol.

Slutligen tillagger forarbetena att det allmanna skadestandsréttsliga kravet
p& adekvat kausalitet géller.'® Adekvanskravet innebar i princip att den

193 Prop. 1992/93:56, s. 96.
104 Prop. 1992/93:56, s. 96.
15 5o Wahl, s. 212 och 218 f.
198 Prop. 1992/93:56, s. 97.
197 Prop. 1992/93:56, s. 96.
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aktuella skadan maste ligga i farans riktning; Gvertradelsen maste cka
sannolikheten for att just den aktuella skadan ska uppst& '

4.2.3 Skadestandetsfunktion i svensk konkurrensr att

Forarbetena framhdller att skadesténdet "har bade en reparativ och en
preventiv funktion.”'® Det uttalas vidare att det konkurrensréttsiga
sanktionssystemet bor utformas sa att det blir relativt galvgaende och inte
gors helt beroende av KKV:s initiativ. Skadestandet ska alltsa kompensera
skadelidande och skapa incitament till civilréttslig Overvakning av
konkurrensreglerna™® Som framhallits ovan kan dock preventiva skal och
reparativa skd tala for olika losningar 1 ett specifikt fall. Nils Wahl menar
hérvid att preventiva skal maste ges foretrade, eftersom konkurrensreglerna
framst syftar till att motverka uppkomsten av konkurrensbegransningar.™*

Nils Wahls uppfattning kan kritiseras. For det forsta torde det alltid vara att
foredra att skada inte uppstér, framfor att skada uppstér och repareras. Detta
argument galler all skadestandsrétt, inte barainom konkurrensrétten. | galva
verket ligger hari preventionens trumfkort: om preventionen fungerar sa
uppstar aldrig ett behov av reparation. Problemet &r att preventionen inte
fungerar riktigt sd bra. | USA, dar skadestandet genom tredubblingen borde
vara ett béttre preventionsinstrument, inleds fortfarande — 6ver hundra &
efter Sherman Act’s ikrafttradande — mellan 600 och 1000 skadestandsmal
arligen.''? Foljaktligen innebar en ensidig prioritering av preventionen i
konkreta fall att en hel del de facto skadelidande kommer att ga miste om
reparation. Det ror sig om ett generellt skadestandsréttsligt problem: bor
réttvisai det enskilda fallet offras till forman for mer 1angsiktiga |6sningar?
Jag har svart att se att ett svar pa denna fraga kan utlasas ur KL:s forarbeten.

For det andra verkar 33 § beskriva ett skadestand som & mer [ampligt som
reparationsinstrument an som preventionsinstrument. Flera faktorer talar for
dettar det & skador som ska ersditas, det & skadelidande som ska
kompenseras och det finns ett, mojligen uttunnat, krav pa culpa. Ett ur
preventionssynpunkt lampligt skadestand borde istéllet ha fokuserat pa
skadegOraren och dennes vinst, foreskrivit strikt ansvar, samt skapat
mojlighet till att justera skadesténdsbeloppet i relation till upptécktsrisken.
For det tredje forutser forarbetena att skadestandskrav framst kommer att
framstédllas "I andutning till den egentliga konkurrensréttsliga
prévningen.”'? Detta verkar vara en rimlig utgéngspunkt. Samtidigt kan s.k.
foljdprocesser inte garna motiveras utifran preventionshansyn, eftersom

1% Se Wetter mifl., s. 576.

19 prop, 1992/93:56, s. 34.

10 prop, 1992/93:56, s. 34.

" Wahl, s. 551.

12 Jones, Private Enforcement, s. 79. Det bor p&pekas att alla mél inte vinns av kéranden,
att en del & okynnesstdmningar och att dter andra kan forklaras utifran oklarheter i
rattslaget. Faktum kvarstar dock: skadestandet avskracker langtifran alla.

13 SOU 1991:59, del 2, s. 289.
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detta skulle innebara att forarbetena utgatt ifran att de offentliga
sanktionernas avskrackande verkan var otillracklig.

Min slutsats angdende skadestandets funktion ar darfor att skadestandet 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. | konkreta fall maste preventiva och reparativa ské
vagas mot varandra, men utan att ndgon preferens for endera funktionen
gdler.

4.2.4 Vilkaskador ar ersattningsgilla?

Ersitning enligg 33 § utgd, enligt forarbetena, for ren
formogenhetsskada. ' Termen definieras i Skadestdndslagen (SkL) 1:2 som
" sdan ekonomisk skada som uppkommer utan samband med att nagon lider
person- eller sakskada.” Enligt forarbetena kan framfoér allt skador bestdende
i inkomstforlust och intrdng i naringsverksamhet komma pa fréga'™ Det
torde inte finnas ndgon skillnad mellan dessa begrepp inom ramen for
konkurrensrétten.'® Forarbetena uttalar att skadans storlek kan vara svér att
berékna och framhdler domstolens méjlighet att uppskatta skadan till ett
skaligt belopp jamte RB 35:5.*

Forarbetena anger inte huruvida erséttning skall utga enligt det positiva eller
negativa kontraktsintresset. | almanhet géler att inomobligatoriskt
skadestand ska motsvara det positiva kontraktsintresset, medan réttslaget &r
mindre klart betr&ffande utomobligatoriska férhallanden.*® Férvisso anger
forarbetena att 33 § omfattar bade inom- och utomobligatoriskt skadestand,
men  detta uttadande @ refererar  snarast il kretsen  av
skadestndsberattigade.'® Forarbetena exemplifierar vidare 33 § med ett
antal typsituationer, av vilka en tydligt markerar att dterforsédjare har rétt till
ersittning for utebliven vinst vid leverantdrs bruttoprisséttning.’® A ena
sidan innebér detta erséttning enligt det positiva kontraktsintresset, & andra
sidan &r forhallandet mellan leverantor och aterforsaljare inomobligatoriskt.

Wetter menar att det verkar omotiverat att skilja mellan inom- och
utomobligatoriska férhdllanden, eftersom det borde sakna betydelse
huruvida skadan har orsakats av ett avtal eller ett annat forfarande. Istéllet

14 Prop. 1992/93:56, s. 96.

115 Prop. 1992/93:56, s. 96. Se dven SkL 5:7.

1® Se Wahl, s. 365.

7 \Wahl, s. 373 ff., redogor for tv& metoder for berékning av skadans storlek. ” Fore och
efter metoden” jamfor den skadelidandes situation fore respektive efter forfarandet ifraga,
medan " jamférelsemetoden” jamfor foretagets situation med ett annat foretags eller med
samma foretags situation p& en annan marknad. Aven om béda metoderna har sina brister,
menar Wahl att den forsta vanligtvis &r att féredra. Se &ven Wetter m.fl., s. 580.

"% Se Wetter mifl., s. 580.

"9 Ds1992:18, s. 98.

120 Prop. 1992/93:56, s. 97.
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menar han att ersdttning enligt det positiva kontraktsintresset bor gélla
generellt.™ Aven Wahl menar att eventuella avtalsrelationer bor sakna
betydelse for erséttningens berakning och framhdller istédllet att skadestandet
bor berdknas pa ett st som  framjar  konkurrensreglernas
genomslagskraft.**

4.2.5 Alternativa ansvarsgrunder

| betdnkandet angavs att "erséttning [&ven] kan utga enligt allménna
skadestandsréttsliga regler som galler vid sidan av det som nu foresl&s.”*%
Uttalandet upprepades inte i propositionen och den skadesténdsregel som
kom att lagfastas i 33 8§ har ett vidare tillampningsomrade an den i
betankandet foreslagna. Enligt Hellner bor skadestandsregler i
specialagstiftning tolkas motsatsvis, de skador som inte omfattas av
speciallagen bor normalt inte vara erséttningsgilla'** En skadelidande synes
foljaktligen vara hanvisad till 33 8.

Aven om 33 § skulle anses medge alternativa skadestdndsgrunder, s& &r det
tveksamt om detta skulle ha ndgon reell betydelse. Det & forvisso tankbart
att ett konkurrensbegransande férfarande kan orsaka sakskador, men
forekomsten av sadana kan antas vara negligerbar. Gélande rena
formogenhetsskador stadgar SkL 2:4 att skadestandsansvar forutsétter att
skadan har orsakats genom en straffbelagd handling.*®> Overtradelser av KL
utgor inte brott, varfor SKL 2:4 inte kan utvidga skadestandsansvaret.

Den sparregel som uppstalls i SKL 2:4 & dock beh&ftad med undantag. For
det forsta & paragrafen enligt SKL 1:1 inte tillamplig betréffande
inomobligatoriska forhallanden. For att inomobligatoriska skadestandsregler
ska bli tillampliga kréavs det dock att adekvat kausalitet rader mellan ett
avtals?zrfsott och den relevanta skadan — nagot som mer sdllan torde vara
fallet.

For det andra framhall férarbetenatill SKL 2:4 att paragrafen inte var avsedd
att hindra att ett vidgat ansvar for rena formogenhetsskador utvecklades i
rattspraxis.’?’ N&gon sidan utveckling har hitintills inte skett. | flera andra
europeiska lander & ren formogenhetsskada ersdttningsgill om den har
orsakats genom ett regelbrott och den skadelidande befinner sig inom

L \Wetter mAl., s. 580.

2 \Wahl, s. 370 1.

12 SOU 1991:59, del 2, s. 291.

124 Hellner & Johansson, s. 71. Det kan p&pekas att Hellner hanvisar till KL 33 § som ett
konkret exempel pa ett lagrum som bor tolkas motsatsvis.

125 Se avsnitt 7.3 nedan gallande en eventuell kriminalisering av konkurrensrétten.

%6 Se T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 132. | avtalsrelationer uppstar
konkurrensskador vanligtvis av att avtalet fdljs.

127 Prop. 1972:5, s. 568.
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regelns skyddsintresse.® Flera kommentatorer férordar en liknande [6sning
for svensk rétts vidkommande.**® Som kommer att framg& nedan lade dock
redan KL:s forarbeten normskyddsléran till grund for 33 8. Det torde inte
finnas anledning att anta att domstolarna skulle tillampa normskyddslaran
annorlunda enligt allménna skadestandsréttsliga regler an enligt KL 33 §.1%°

4.3 Kretsen av skadestandsberattigade

4.3.1 KL:sskyddsintresse

Forarbetena framhdler att endast den som kan sdgas omfattas av lagens
skyddsintresse har rétt till skadestand. Den sk. normskyddslaran ligger
foljaktligen till grund fér en avgransning av kretsen av
skadestandsberéttigade. Forarbetena utfor inte nagon normskyddsanalys av
konkurrensreglerna, utan meddelar endast att under KL:s skyddsintresse
faller "konkurrerande féretag men &ven foretag i andra eller tidigare sédljled
som berdrs mer direkt av forfarandet.”***

Kleineman framhaler att normskyddslaran inte ger nagra klara och tydliga
svar pa vem som bor ha rétt till skadestand. Tvartom, normskyddsl&ran
"formulerar problemet och anger tillvagagangssattet for att soka efter svaret
pa frégan.”*** Darvid & man, enligt Kleineman, hanvisad till en rattspolitisk
analys.™* Det kan framh8llas att HD i andra sammanhang har anlagt en
ganska vid syn pa 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 ifréga ™

128 Se t.ex. Walter Van Gerven, Substantive Remedies for the Private Enforcement of EC
Antitrust Rules Before National Courts, s. 29 1.

129 Se Jan Kleineman, Ren Férmdgenhetsskada — sérskilt vid vilseledande av annan &n
kontraktspart (Juristforlaget, 1987), s. 292 och J. Andersson, Legala forbud, s. 648 ff.

130 3. Andersson, Legala forbud, s. 652, menar att den ogiltighetsverkan som féljer av KL 7
§ &r att betrakta som nullitet och darfor bor kunna dberopas som en grund for skadestand av
alla som har ett rattsligt skyddsvért intresse under KL 6 och 19 8. Dartill menar han att KL:s
forarbeten tillémpar normskydddéran felaktigt. Kontentan & att de som inte kan begéra
erséttning jamte KL 33 §, men som har réttsligt skyddsvérda intressen enligt en korrekt
tillampning av normskyddsléaran, borde kunna stodja sig pa konkurrensreglernas
ogiltighetsverkan for att begéra erséttning. Andersson medger att det & mindre troligt att
domstolarna skulle acceptera denna tolkning.

B Prop. 1992/93:56, s. 96.

132 K |eineman, s. 288.

133 K|eineman, s. 302.

134 Se NJA 1982 s. 307. Malet gallde statens ansvar for ren formogenhetsskada enligt
Skadestandslagen 3:2. Ett foretag, Maéaklarbanken, tilldomdes erséttning for
marknadsféringskostnader som blivit onyttiga till foljd av att patentverket 12tit registrera
deras firmanamn i strid mot forbudet for andra @n banker att anvénda sig av ordet ”bank”.
HD menade att &en om forbudets priméra skyddsintresse var almanhetens intresse av att
inte bli vilseledd, s3 skyddade forbudet dven den registreringssokande salv. Se aven UIf
Bernitz, Otillborlig konkurrens mellan ndringsidkare (Nordstedts Juridik, Goteborg, 1993),
s 104 f.
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En analys av vilkaintressen som kan tankas skyddas av KL 6 och 19 § bor ta
sin utgangspunkt i syftet med lagen som sadan. KL 1 § stadgar att "[d]enna
lag har till andamdl att undanréja och motverka hinder for en effektiv
konkurrens’.**®> Ma&stadgandet |&ter sig inte omvandlas till konkreta
skyddsintressen p& nagot enkelt sitt.**® Betankandet var ndgot utforligare
betraffande malen med konkurrenspolitiken. Fyra olika mal sades ligga till
grund for lagstiftningen: 1) effektivitetsmalet, 2) tillvaxtmalet, 3)
fordelningsmalet och 4) konsumentmalet.™*’ Inte heller dessa mé&l & sarskilt
tydliga, men det torde &minstone framga att fordelningseffekter — inte
enbart effektivitetseffekter — &r relevantafor den svenska konkurrenslagen.

Enligt Jan Andersson har KL fyra dvergripande andamd: 1) effektiv
resursallokering, 2) produktionseffektivitet, 3) omsorg om sm& och
medelstora foretag och 4) viss omsorg om den svagare parten i
konkurrensbegransande avtal. Dértill menar han att omsorgen om
konsumenterna &r ett tungt andamal, men att det kanske endast & avsett att
tillgodoses indirekt."*® Andersson konstaterar vidare att kopplingen till
ogiltighet och skadestand ger upphov till réttigheter for enskilda, vilka bor
tolkas mot bakgrund av lagens andama. Han synes acceptera de kategorier
som utpekas av forarbetena, men stéller sig samtidigt valdigt kritisk till
svensk rattsinstalining till konsumenters ersattningsrétt.**

Nils Wahl menar att "en effektiv resursallokering och ett abstrakt
konsumentnyttobegrepp” bor laggas till grund for tolkningen av KL:s
skyddsintresse®®  Darutdver  menar  Wahl  att  syftet  med
skadestandssanktionen bor tillméatas stor vikt vid avgorandet av vilka
intressen som & réttdigt skyddsvarda. Eftersom Wahl, som framgatt,
betraktar prevention som skadestandets primara funktion, medfor detta att
Wahl i forsta hand menar att sokandet av lampliga processférare & av
vikt.**! Efter en genomgang av olika kategorier av skadelidande, drar Wahl
slutsatsen att avgransningar bor ske i forhdlande till skadans karaktar
snarare an i relation till vem som har lidit skadan. Endast ”obestdmda
konsumentkollektiv samt anstdllda och andra mer indirekt berérda’ borde
utesl utas som sadana.**?

Nedan kommer rétten till skadestand att diskuteras i relation till de
kategorier av skadelidande som vanligtvis kan komma pa fréga

135 En "effektiv konkurrens’ r&der, enligt forarbetena, "pa en marknad dér antalet sdljare
inte & for begrénsat, de utbjudna produkterna inte &r for differentierade, foretagen inte
handlar i samforstand med varandra och inga vésentliga hinder finns for nyetablering av
foretag.” Se prop. 1992/93:56, s. 66.

1% Se Wahl, s. 246.

17 SOU 1991:59, del 2, s. 44 ff. Dessa méls fortsatta relevans bekraftas i prop.
1999/2000:140, s. 46 ff.

138 3. Andersson, Legala férbud, s. 637.

39 bid., s. 648 ff. Angéende konsumenter — se avsnitt 4.3.3.1 nedan.

“O\Wahl, s. 247.

“bid.

12 Wahl, s. 270.
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Diskussionen syftar bade till att redogora for rattslaget och till att diskutera
detsamma.

4.3.2 Begreppen "foretag” och " avtalspart”

Enligt KL 33 § & foretag och avtalsparter beréttigade till skadestand.
Begreppet "foretag” definieras, som namnts, i lagen och omfattar i princip
alla utom privatpersoner och myndighetsutovande offentliga organ.
Begreppet "avtalspart” ar, mot bakgrund av férarbetena, mer problematiskt.
Tvasaker star klart. Dels 6verlappar begreppen varandrai spraklig mening —
ett foretag kan uppenbarligen vara en avtalspart. Dels har tredje man som
inte &r foretag inte ratt till ersattning.'*

Problematiken betréffande avtal spartsbegreppet har framst att gora med att
det &r oklart vem som &r avtalspart och vem som &r tredje man. En mgjlighet
ar att koppla avtalspartsbegreppet till gélva det konkurrensbegransande
avtalet. Darmed skulle sk. delaktiga avtalsparter — vertikala och/eller
horisontella — omfattas, medan 6vriga &r att betrakta som tredje mén. Denna
tolkning var uppenbarligen inte avsedd. Forarbetena markerar att "[&]ven
den som inte anses som féretag i lagens mening, men som tréffat avtal med
ett foretag som deltar i ett forbjudet samarbete, kan harétt till ersittning”.***
Det framstar darfor som om avtalspartsbegreppet ska kopplas till de avtal
som de delaktiga foretagen suter med utomstadende. Darmed synes endast de
vars skador formedlas av ndgon annan &n ett delaktigt foretag vara att
betrakta som tredje mén. De typsituationer som uppraknas i forarbetena
skiljer dock inte mellan delaktiga avtasparter och andra avtalsparter.
Exempelvis har dterforsdljare rétt till erséttning vare sig skadan har orsakats
dem genom otilldten bruttoprisséttning — vilken aterforsaljaren formellt sett
ar delaktig i — eller horisontell prissamverkan mellan leverantérerna® En
forsta slutsats torde foljaktligen vara att sdval delaktiga som icke-delaktiga
avtalsparter innefattas i avtal spartsbegreppet.

Tolkningen kompliceras emellertid av att forarbetena aven férsoker snévain
avtalspartsbegreppet. Det heter namligen att icke-foretag som ar avtal sparter
framst kan gora gdlande en ratt till skadestand "nér det forbjudna
samarbetet & inriktat p& en enskild avtalssituation”.**® Anbudskarteller
erbjuds som konkreta exempel. | betdnkandet framkom dessutom att
avtalspartsbegreppet framst var motiverat av att det ansags Onskvart att stat
och kommun skulle ha rétt till skadestand, oavsett om de foll under
foretagsbegreppet eller inte'” En andra Slutsats & darfor att avtalsparter
som inte & foretag har en mindre vidstrackt rétt till skadesténd an andra
avtasparter. Kanske & denna kategori ocksa de enda som egentligen berors

143 Se T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 134.
14 Prop. 1992/93:56, s. 96.

15 Prop. 1992/93:56, s. 97.

146 Prop. 1992/93:56, s. 96.

17 50U 1991:59, del 2, s. 290.

28



av avtalspartsbegreppet, eftersom avtalsparter som &éven & foretag torde
kunna hérleda en rétt till skadestand via lagens foretagsbegrepp.

4.3.3 Kunder

4.3.3.1 Konsumenter'*®

Konsumenter & kunder som koper produkter foér enskilt bruk. | de fall
konsumenten &r tredje man i forhdlande till ett delaktigt foretag, saknar
konsumenten, som framgatt, rétt till erséttning. Konsumenter kan aven vara
avtalsparter till delaktiga foretag, varvid de torde ha rétt till erséttning.**
Emellertid géler detta framst nd& de har drabbats i en enskild
avtalssituation, ndgot som mer sdlan torde vara aktuellt.™ Foérarbetena
klargbr dessutom explicit att flertalet konsumenter saknar rétt till
ersittning: >

Obestdmda kretsar av konsumenter som indirekt berdrs av ett forbjudet
samarbete har inte rétt till skadestdnd. Aven om ett syfte med lagen &r att
framja det totala konsumentintresset kan dessa inte anses ingd i lagens
skyddsintresse med hénsyn till lagens inriktning pa forhdlandena inom
naringslivet.

Eftersom uttalandet knappast tillfor nagot till vad som har sagts ovan —
annat an att stanga den eventuella lucka som ordet ”framst” lamnar Gppen —
bor det antagligen betraktas som ett fortydligande om uttalandena om
avtal sparters stallning.>

Motiveringen till att konsumenter bor sakna rétt till skadestand &r framst att
KL &r inriktad pa naringslivets forhallanden. Det &r oklart varfor detta utgor
ett argument mot konsumenters rétt till ersattning, sarskilt som forarbetena
aven framhdler att konkurrensrétten — till skillnad frén reglerna om illojal
konkurrens — inte syftar till att reglera férhallanden mellan néringsidkare.*>®
Som ett ytterligare argument anfér forarbetena att det & komplicerat att ange
storleken av en enskild konsuments skada.*®* Inte heller detta argument &
sarskilt 6vertygande — dels héanvisas domstolarna explicit till RB 35:5, dels
torde argumentet lika garna kunna goras géallande mot andra skadelidande an
konsumenter. Wahl framfor ett mer plausibelt argument. Enligt honom &

148 Begreppet " konsument” ska har forstas som privatperson som agerar for enskilt bruk. Jfr.
Konsumentkoplagen 1 8.

9 Se Wahl, s. 251 och T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 135.

%0 Ett exempel p& nér ratten till skadestdnd kan vara praktiskt relevant & nar en enskild
konsument kdper byggtjénster via anbudsférfaranden.

151 Prop. 1992/93:56, s. 96.

152 Det kan papekas att uttalandet fran spraklig synvinkel & ganska problematiskt i sig. Dels
bertr det enbart " obestamda kretsar”, vilka anda aldrig kan ha rétt till skadestand i svensk
ratt, och dels sd gdler det enbart indirekt berérda konsumenter, vilka till foljd av
avtal spartsbegreppet anda saknar rétt till skadestand.

' Se SOU 1991:59, s, 281 .

' SOU 1991:59, s. 291.
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skélet till att konsumenter inte har rétt till skadestand att "ett kollektiv dar
den enskilde medlemmen endast lidit en mindre skada inte utgor en sarskilt
lamplig ~ processforare”™™  Kostnaden  for  den  efterstravade
preventionseffekten blir helt enkelt for hég om mangder av konsumenter
maste processa for att den ska realiseras. ™

Mot bakgrund av att konsumentintresset ofta framhévs som ett centralt
intresse i konkurrenspolitiken, kan det tyckas underligt att konsumenter
frankanns en rétt till reparation. Enligt Jan Andersson &r det " ett osedvanligt
korkat tilltag av den svenska lagstiftaren” att inte tillerk&nna konsumenter en
skadestandsrétt.™®” Han framhéller att konsumenten & den som egentligen
skadas av konkurrensbegransningar och att det &ven & konsumenten ”som
lagstiftningen i slutandan ska skydda.”**® Enligt Andersson har lagstiftaren
missbrukat normskyddsldran i det att konsumenter inte ansetts tillhdra
lagens skyddsintresse. Den dlutsats som kan dras, enligt Andersson, &ar att
begransningen gentemot konsumenter & uppstald i syfte att skydda
konkurrensbegréansande foretag. ™

Slutligen kan det anmérkas att de konsumenter som drabbas av gélva
utbudsbegransningen — de som inte har réd med Gverpriset — saknar rétt till
skadestand. Detta & forvisso ganska naturligt, eftersom konsumenterna i
denna kategori knappast kan identifieras och dartill mer séllan & medvetna
om sina skador. Forhdllandet fortjanar dock att understrykas, da dessa
konsumenters skador representerar §adlva dodviktsforlusten och foljaktligen
& de enda skador som &r helt okontroversiella.

4.3.3.2 Foretagskunder ("andra séljled”)

Foretag "i andra ... sdjled” tillhdr KL:s skyddsintresse och har foljaktligen
ratt till skadestdnd.’® Det rér sig om foretag i vertikalt nedétstigande led,
som t.ex. aerforsdjare, distributorer, licenstagare och diverse andra
mellanled. Det bor uppmérksammas att endast icke-del aktiga foretagskunder
behandlas hdr — dvs. foretag som drabbas av exempelvis horisontell
prissamverkan eller en dominants sdljvagran — medan delaktiga
foretagskunder behandlas separat nedan.

Foretagskunder & "féretag” i den beméarkelse som KL 33 § anvander
begreppet. | utgangslaget synes det darfér saknas anledning att fasta sig vid
det faktum att de ofta &en & avtalsparter till det konkurrensbegransande
foretaget.’® Det & emellertid mojligt att forarbetena anvander begreppet

5 \Wahl, s. 2491.

1% Se avsnitt 7.2 angéende forslaget om grupprattegang.

157 3, Andersson, Legala férbud, s. 652. Aven Wahl, s. 249, medger att det kan finnas ett
"principiellt véarde” i att tillerkénna konsumenter taleratt.

% 1bid.

9 1bid.

10 Prop. 1992/93:56, s. 96. Mjligheten for indirekta kunder att begéra erséttning diskuteras
mot bakgrund av bade svensk rétt och EG-rétten i avsnitt 6.3.

' Se dock Wahl, s. 248.
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"sdljled” i inskrankande bemérkelse, sa att inte ala foretag i neddt- och
uppatstigande led ska anses vara inkluderade. Mdgjligtvis bor begreppet
"sdjled” forstds pad sd sétt att mellanled, men inte kommersiella
sutanvandare, omfattas.'®* Ett argument for att frdnkanna &minstone vissa
kommersiella slutanvandare rétt till skadestand ar att de i allt vasentligt kan
jamstéllas med konsumenter. Det finns ingen relevant skillnad mellan
exempelvis ett foretag som kdper en flygresa och en privatperson som kdper
en flygresa. Bada kategorierna omfattar manga aktorer och borde sdledes, i
linje med Wahls argument, utgora mindre goda processforare. Ett visst stod
for en sadan tolkning kan hamtas frén betankandet, dar konsumenter endast
framhdlls som ett exempel pa en sadan " obestamd krets’ som inte bor ha rétt
till skadestand.™®

Foretag som orsakas skada i en enskild avtalssituation — exempelvis genom
en anbudskartell — har uppenbarligen rétt till skadestand oavsett att de inte
kan ansesinga i siljledet. Detsamma galler, som har framgétt, andra kunder
an foretag.

4.3.4 Leverantorer ("tidigaresaljled”)

Foretag ”i ... tidigare sdjled” omfattas av KL:s skyddsintresse och har
sdledes rétt till skadestand. | forarbetena anges inkOpskarteller som ett
typexempel.*** Bedémningen av nér foretag i vertikalt uppétstigande led — i
huvudsak leverantorer — har rétt till skadestand torde f6lja samma principer
som beddémningen av foretagskunders erséttningsrétt.

4.3.5 Konkurrenter

Konkurrenter omfattas uttryckligen av KL:s skyddsintresse. Forarbetena
exemplifierar med skador orsakade av ett dominerande foretags
exklusivavtal och sdljvagran, men dven skador till f6ljd av underprissattning
och bojkotter torde kunna komma pa fréga'®® Forarbetena kopplar
konkurrenters skador till dominansmissbruk, men rimligen bor &ven
konkurrensbegransande samarbeten kunna medfdra erséttningsgilla skador
for konkurrenter.®® Enligt Wahl bor i princip dven potentiella konkurrenter
ha ratt till skadestand, liksom nedstroms foretag som konkurrerar med
vertikalt integrerade foretag.*®”’

162 Ett ytterligare problem & att sirskilja mellanled frn sutanvandare. Var gé&r gransen?
Méellanled, i snédv mening, skulle kunna omfatta endast de foretag som vidareforsaljer
produkten i samma form som de kopte in den. Mellanled, i vid mening, skulle kunna
innefatta &ven de foretag som bearbetar produkten eller anvander den for att bearbeta andra
produkter. | det sistnamnda fallet & endast de foretag som koper produkter pa rena
konsumentmarknader — férbrukningsartiklar, mat, mobler — uteslutna.

163 SOU 1991:59, s. 285. Dock annorlundai propositionen.

184 Prop. 1992/93:56, s. 96 f.

1% Prop. 1992/93:56, s. 96.

1% Se t.ex. kommissionens beslut 99/60/EC, Pre-Insulated Pipe Cartel, och fotnot 44.

" Wahl, s. 260 f.
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Konkurrenters skador & ganska problematiska ur konkurrensréttslig
synvinkel .*® For det forsta kan inte konkurrenters skador kopplas till
dodviktsforlusten pa samma sétt som kunders skador. Utifran optimal
deterrence model betraktas konkurrenters skador darfér inte som skador i
egentlig mening. Med utgangspunkt i detta synsitt, menar Wahl att
konkurrenters skadestandsansprak majligen bor  betraktas med viss
skepsis.*® For det andra finns det en risk att foretag inleder omotiverade
skadestandsprocesser i syfte att stora konkurrerande foretag. Problemet har
varit omdiskuterat i amerikansk doktrin, men &r troligen av mindre vikt i
Sverige p.g.a att fordelningen av processkostnader & annorlunda har.*® For
det tredje kan det, &ven bortsett fran optimal deterrence model, diskuteras pa
vilket sétt konkurrenter drabbas. En horisontell priskartell torde exempelvis
aldrig i sig skada en konkurrent. Antingen drar konkurrenten férdel av den
hogre prisnivan eller ocksa kapar konkurrenten & sig marknadsandelar pa
kartelIforetagens bekostnad.*™ Ett annat exempel &r vertikala restriktioner —
t.ex. bruttoprissdttning — som medfor omséttningsokningar till foljd av att
aderforsdjarna far mojlighet att erbjuda béttre service och dylikt.
Konkurrenter  till  &erforsdjarna  skadas  visserligen p.g.a  det
konkurrensbegransande forfarandet, men deras skador orsakas av den dkade
konkurrensen — inte av bruttoprissattningen som sadan.*"

Till viss del kan problematiken gélande konkurrenters skador kopplas till
fragan huruvida det & konkurrensen eller konkurrenterna som ska skyddas.
Skiljelinjen mellan konkurrensrétten och reglerna om otillborlig konkurrens
& inte aldeles enkel att dra; i manga réattsordningar betraktas det som ett
och samma regelkomplex. Bernitz framhdller att vissa konkurrensmetoder
som tidigare foll under de svenska reglerna om illojal konkurrens, numera
beddms enligt konkurrensréttens regler.*® | férarbetenatill KL framhalls att
det finns ndra berdringspunkter mellan regelsystemen, men samtidigt
understryks att det ror sig om tva skilda normsystem. Konkurrensratten
tillgodoser allménhetens intresse av en fri konkurrens, medan reglerna om
illojal  konkurrens & inriktade pa forhdlandet mellan enskilda
naringsidkare.*™

Sammantaget kan det konstateras att konkurrenter kan drabbas av skador
som & konkurrensréttsligt relevanta. Ofta rér det sig om skador orsakade i
syfte att uppna marknadsmakt eller upprétthalla en kartell. Samtidigt kan det
ofta finnas anledning att noggrant studera kopplingen mellan konkurrenters
skador och konkurrensbegransningen ifraga. Eftersom konkurrenter explicit

1%8 Se avsnitten 2.3 och 3.4.2 ovan.

%9 \Wahl, s. 258.

0 Se Wahl, s. 258 f.

't SeWahl, s. 316 f.

12 se Wahl, s. s. 329 f. Det kan diskuteras huruvida bruttoprissittningen under dessa
forhadlanden 6verhuvudtaget bor betecknas som en konkurrensbegransning.

1% se Bernitz, s 34, gdlande bojkotter, sajvagran, prisdiskriminering och
underprissattning.

"4 SOU 1991:59, s. 281 f.
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omfattas av KL:s skyddsintresse, torde denna bedémning ske i det konkreta
fallet. Den amerikanska instéllningen till antitrust injuries torde harvid
kunna ge véagledning, vilket narmare diskuterasi avsnitt 6.2.

4.3.6 Delaktiga foretag

4.3.6.1 Vertikala restriktioner

Forarbetena indikerar, som namnts, att aven aterforsdljare som ingatt avtal
om bruttoprisséttning har rétt till skadestdnd.'” Frén systematisk synvinkel
saknas det anledning att anta att forhallandet &r ett annat betréffande parter
till andra typer av vertikala avtal. Det avgorande torde istéllet vara huruvida
den delaktiga avtalsparten faktiskt har lidit skada eller inte.}® Vanligtvis &
det vara fraga om sddana nedstroms avtalsparter som befinner sig i en
svagare stallning och darigenom kan patvingas konkurrensbegransande
avtalsvillkor.

Mdjligen kan jamkning av skadestandet komma pa fréga. SKL 6:1 anger att
skadestand med anledning av ren formdgenhetsskada kan jamkas i relation
till graden av medvallande. Enligt Wahl talar dock skadestandets preventiva
funktion for att jamkning inte bor ske. Istdllet bor den delaktiga
avtalspartens eventuella vinster avraknas.*’’

4.3.6.2 Horisontella restriktioner

Foretag som & delaktiga i horisontella restriktioner kan endast komma pa
fraga som skadestandsberéattigade om begreppet avtalspart i KL 33 § anses
innefatta delaktiga avtalsparter. Horisontella avtalsparter torde vidare mer
sdlan lida négra skador alls. Wahl menar att horisontella avtal sparters rétt
till skadestand kan tolkas in i KL 33 § och han framhdller vidare att
konkurrensreglernas genomslagskraft skulle framjas av en sidan ratt.}’ |
likhet med de skiljaktiga domarna i det amerikanska réttsfallet Perma Life
Mufflers anser dock jag att det vore ganska underligt att tillerkanna féretag
skadestand i syfte att motverka just det som foretagen har gjort.>”® Méjligen
kan den av Wahl forordade |6sningen vara kontraproduktiv i forhallande till
konkurrensklimatet och opinionséget. Dessutom &r det synnerligen svart att
forklara hur horisontella avtalsparter skulle kunna omfattas av KL:s
skyddsintresse.

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

% Det kan sjalvfallet diskuteras sdval huruvida den vertikala restriktionen & otilldten
Overhuvudtaget som huruvida den delaktiga avtalsparten lider nagon skada. Detta &r
emellertid en annan fraga.

17 SeWahl, s. 371 1.

178 Se Wahl, s. 262 ff. och 372.

179 Se avsnitt 3.4.3.
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4.3.7 Ovriga

Det finns inget stérre utrymme for att tolka in en rétt till skadestand for
andra an de redan ndmnda. Forvisso kan &ven andra skadas. Anstédllda i ett
foretag som drabbas av en konkurrensbegransning samt de anstélldas
fackforening &r téankbara skadelidande. Sa & aven det drabbade foretagets
aktiedgare, borgendrer, licensgivare och leverantOrer. Vissa av dessa
kategorier saknar rétt till skadesténd eftersom de varken & foretag eller
avtalspart till konkurrensbegransaren. Ovriga torde vara uteslutna pa den
grund att deras skador utgor sddana tredjemansskador som inte &r
ersattningsgilla enligt svensk rétt, vilket &ven antyds i forarbetenas krav pa
"mer direkt” skada'® Det bor understrykas att féretag i senare séljled inte
lider tredjemansskador. Tredjemansskador uppstar utover den direkta
skadan, medan foretag i senare sdljled snarast drabbas istéllet for det
foregaende sdljledet. Uppsatsen aterkommer till s.k. 6vervéltring av skador i
avsnitt 6.3.

4.4 Avslutande kommentarer

Den svenska konkurrenslagen innehdller en uttrycklig bestammelse om
skadestand med anledning av Gvertradelser av de centrala forbudsreglerna.
Kretsen av skadestandsberéttigade &r, i avsaknad av réttspraxis, inte alldeles
enkel att bestéamma. Det star dock klart att inte alla skadelidande har rétt till
skadestand. Konsumenter & i normalfallet utedutna. Dartill kommer att
fragetecken kan resas for foretagskunder som kan jamstdlas med
konsumenter samt for horisontella avtalsparter. Tredje man som inte &r
foretag har inte heller rétt till erséttning. Ovriga skadelidande har i princip
rétt till skadestand. En annan sak & att skadan i det konkreta fallet inte
nodvandigtvis kommer att betraktas som ersédttningsgill, vilket uppsatsen
aterkommer till i avsnitten 6.2 och 6.3.

Fran principiell synvinkel kan det konstateras att skadestandsregeln i KL 33
§ inte i sig synes vara anpassad till att framja konkurrensreglernas
genomslag annat an indirekt. Det & fréga om att skadelidande foretag och
avtalsparter ska kompenseras for skador orsakade av culpbsa
regelbvertrédelser. Optimal deterrence model och andra mer
preventionsfokuserade teorier verkar inte ha paverkat utformningen av KL
33 8. Preventionsverkan synes istéllet betraktas som en konsekvens av att
skadelidande gor gallande sin rétt till skadestand. Denna preventionsverkan
torde, som har framgétt, vara inadekvat — dels for att skadestandet inte
justeras for upptacktsrisken, dels for att skadans storlek inte alltid svarar mot
konkurrensbegransarens monopolvinst. Det senare galler sarskilt ifréga om
konkurrenters skador. Vidare kan det diskuteras huruvida normskyddslaran
ar korrekt applicerad av forarbetena. De skadelidande vars skador med fog
kan anses vara mest kontroversiella — konkurrenter och delaktiga

180 5o Hellner & Johansson, s. 365 och 370 samt Wahl, s. 254 och 256.
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avtalsparter — har uttryckligen rétt till skadestand, medan konsumenter —
som alltid drabbas i sluténdan — inte anses tillhtra lagens skyddsintresse.
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5 EG:s konkurrensratt

5.1 EG:s konkurrensregler

De centrala bestdmmelserna inom EG:s konkurrensrétt &r artikel 81, som
forbjuder konkurrensbegransande samarbeten, och artikel 82, som forbjuder
missbruk av dominerande stdlning. EG-fordraget innehdler inga
sanktionsregler. Kommissionens rétt att utfarda boter foljer istdlet av artikel
15 i férordning 17/62. Artikel 81(2) foreskriver att avtal som ar forbjudna
ocksd & ogiltiga | o6vrigt innehdller varken EG-fordraget eller
sekundarrdtten ndgra bestammelser om civilréttsliga sanktioner. | EG-
domstolens réttspraxis har det dock utvecklats langtgdende regler och
principer géllande bland annat skadestandssanktionen.

5.2 Konkurrensreglernas direkta effekt

Den réttsliga grunden for enskildas mojlighet att dberopa sig pa EG-rétten
infor nationell domstol fdljer av principerna om direkt effekt och
gemenskapsréattens foretrade. Principen om direkt effekt slogs fast i Van
Gend en Loos och innebér att enskilda genom EG-rétten tilldelas réttigheter,
vilka kan &beropas infér nationell domstol.®™ Av principen om
gemenskapsréattens foretrade, vilken slogs fast i Costa v. ENEL, fdljer att en
geml%rzlskapsregel med direkt effekt altid har foretrdde framfor nationell
rat.

For att en gemenskapsregel ska ha direkt effekt kravs att den uppfyller vissa
kriterier. EG-domstolen har dock i BRT v. SABAM klargjort att artiklarna
81(1) och 82 till sin natur & &gnade att ha direkt effekt och darfor ger
upphov till réttigheter for enskilda.!®® Mot de skyldigheter som foérbuden i
konkurrensreglerna staller upp svarar alltsa réttigheter, vilkas innehdll torde
vara att enskilda har rétt att inte utséttas for forfaranden som strider mot
forbuden.

5.3 Fran nationella till EG-rattsliga sanktioner

Redan det faktum att EG-rdtten ger upphov till réttigheter fér enskilda
innebar att fragan om sanktioner eller rattsmedel uppkommer — en réttighet
som inte kan genomdrivas i domstol & tamligen betydelselés. EG-
domstolen har dver tiden utvecklat principer for hur gemenskapsréttigheter
ska skyddas. Réttsutvecklingen har primért berdrt gemenskapsregler med

181 26/62 Van Gend en Loos, [1963] ECR 1.
182 6/64 Costa v. ENEL, [1964] ECR 585.
183 127/73 BRT v. SABAM, [1974] ECR 51.
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vertikal direkt effekt och sdledes medlemsstaternas skadestandsskyldighet,
men den & av stort intresse den for konkurrensrétten. Den fortsatta
redogorelsen fér namnda réttsutveckling underléttas av en tankt distinktion
mellan réttigheter, rattsmedel/sanktioner och processuella regler.’®*
Réttigheten, som foljer av den direkta effekten och sdedes &
gemenskapsréttslig, kan definieras som en av lagen skyddad réttdlig
position. Sanktionen eller réttsmedlet & det instrument med vilket
réttighetsinnehavaren kan upprétthalla sin position eller kompensera sig for
krankningar av densamma. Sanktionens utdémande sker i enlighet med
processuella regler, som t.ex. preskriptionsregler, forumregler och
bevisregler. Den centrala fragan i den rattsutveckling som har &gt rum har
varit i vilken utstrackning som EG-rétten paverkar sanktionsreglerna och de
processuellareglerna.

Utgangspunkten for réttsutvecklingen brukar tasi Comet, dar EG-domstolen
klargjorde att det i avsaknad av gemenskapsréttsliga regler var en uppgift for
nationell ratt att skydda gemenskapsréttigheter.'®® De nationella reglerna
fick dock inte forsétta réttighetsinnehavaren i en sémre position an vad som
skulle ha varit fallet om han eller hon hade fért en motsvarande talan
baserad pa nationell ratt (likvéardighetsprincipen) och nationell rétt fick inte
heller gora det praktiskt omgjligt att genomdriva réttigheten ifraga
(effektivitetsprincipen). Négra & senare fortydligade EG-domstolen i Rewe
att EG-rétten inte kravde att nationell rétt skapade nya sanktioner i syfte att
sakerstalla gemenskapsréttens efterlevnad.’®® Gemensamt for réttsfallen var
att EG-domstolen inte gjorde nagon egentlig skillnad pa sanktionsregler och
processuellaregler, samt att kraven pa nationell ratt stélldes ganska | &gt.

Utifran de ovannamnda réttsfallen antogs likvardighetsprincipen utgora
grunden for en skadestandstalan i nationell domstol. Utvecklingen gick dock
mot en starkare betoning av effektivitetsprincipen och ett krav pa adekvata
sanktioner. | bl.a. Dekker slog EG-domstolen fast att aven om EG-rétten inte
inneholl nagot krav pa vilken sanktion som nationell rétt tillhandaholl, sa
maste den valda sanktionen vara sadan att den garanterar ett effektivt
rattsskydd och har en avskrackande verkan.*®’ | Factortame | klargjorde
domstolen att effektivitetsprincipen kraver att nationella domstolar
&sidosatter processuella regler som stér i vagen for tillampningen av en
nationell sanktion.’® Mgjligen kan detta tolkas som att EG-rétten innehél|
ett krav pa skapandet av nya sanktioner; skillnaden mellan att asidosétta
proce&lslséella regler och att skapa en ny sanktion & hur som helst inte sarskilt
tydlig.

184 Se Van Gerven, s. 2.

185 45/76 Comet BV v. Produktschap voor Siergewassen, [1976] ECR 2043.

186 158/80 Rewe-Handelsgesellschaft Nord mbH et Rewe-Markt Steffen v. Hauptzollamt
Kiel, [1981] ECR 1805.

187 C-177/88 Dekker v. Stichting voor Jong Volwassenen (VJV) Plus, [1990] ECR 1-3941.
188 C-213/89 The Queen v. Secretary of Sate for Transport, ex parte: Factortame Ltd. And
Others, [1990] ECR 1-2433. Fallet gallde interimistiska atgarder.

189 Se Jones, Private Enforcement, s. 66.
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Aven om kraven pa de nationella sanktionerna utdkades genom Dekker och
Factortame |, var det i grunden fraga om att modifiera nationell
sanktionsrétt. Genom avgdrandena i Frankovich'® och Factortame 1111
markerade EG-domstolen en ny inriktning. | Frankovich uttolkade EG-
domstolen en rétt till skadestand fran "the system of the Treaty” och artikel
10, varpa den slog fast att en enskild kunde begéra erséttning fran staten
p.g.a at staten inte inforlivat ett direktiv som skulle ha garanterat den
enskilde ersittning frn sin arbetsgivare vid dennes konkurs!®? Det
existerade foljaktligen en gemenskapsréttslig rétt till skadestand som var
oberoende av nationell rétt. | Factortame Il bekréftade EG-domstolen att
detsamma galler nér den enskilde dberopar sig pa en fordragsartikel med
direkt effekt. Det var inte alltid tillréckligt att gemenskapsréttigheten hade
foretrade framfor nationell rétt, utan ”the right to reparation is the necessary
corollary of the direct effect of the Community provision whose breach
caused the damage sustained.”'®® | b&da réttsfallen motiverade EG-
domstolen den gemenskapsréttsiga skadestandsrétten med att den var
nodvandig for EG-réttens fulla genomslag och for skyddet av de réttigheter
som enskilda erhdllit genom gemenskapsratten.'**

| Frankovich uttalar EG-domstolen att det i avsaknad av gemenskapsregler
om skadestand & med tilldmpning av nationella skadesténdsregler som
enskilda har att utverka sin rétt till reparation.'® | Factortame 111 g&r EG-
domstolen ett steg langre och klargor nagra av de centraa
skadestandsreglerna. Med utgangspunkt i artikel 288 i EG-fordraget uttalar
domstolen att tre krav maste vara uppfyllda for att medlemsstater ska vara
skadestandsskyldiga: 1) den asidosatta gemenskapsregeln maste ge upphov
till enskilda rattigheter, 2) dvertradelsen méste vara tillrackligt allvarlig®
och 3) det maste finnas ett direkt orsakssamband mellan Gvertradelsen och
skadan.*®” N&got krav p& culpa kan inte uppstéllas, men culpa &r relevant vid
bedémningen av om overtradelsen &r tillrackligt allvarlig. EG-domstolen
uttalar vidare att skadestandets storlek maste motsvara den faktiska skadan
och att nationell ratt inte f& forvagra erséttning for utebliven vinst.'*® |
ovrigt & det upp till nationell rétt att reglera skadestandets narmare

190 C-6/90 & 9/90 Frankovich and Bonifaci v. Italy [Frankovich], [1991] ECR I-5357.

191 C-46/93 & 48/93 Brasserie du Pécheur SA v. Germany och The Queen v. Secretary of
Sate for Transport, ex parte: Factortame Ltd. And Others [Factortame I11], [1996] ECR I-
1029.

192 C-6/90 & 9/90 Frankovich, premisserna 34-37.

193 C-46/93 & 48/93 Factortame 11, premisserna 20-22.

194 C-6/90 & 9/90 Frankovich, premiss 33 och C-46/93 & 48/93 Factortame 11, premiss 20
och féljande.

1% C-6/90 & 9/90 Frankovich, premiss 4.

1% Beddmningen av om dvertradelsen & tillrackligt allvarlig beror bl.a. av regelns tydlighet,
diskretionsutrymmet och forekomsten av culpa. Kravet i sig & frdmst motiverat av att
lagstiftaren maste tillerkannas ett visst diskretionsutrymme.

197 C-46/93 & 48/93 Factortame l11, premiss 4.

198 C-46/93 & 48/93 Factortame 11, premiss 5.
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utformning, dock under férutsdttning att likvardighetss och
effektivitetsprinciperna respekteras.'*®

5.4 Skadestand vid overtradelser av
konkurrensratten

5.4.1 Generaladvokaten i Banks

| Banks?® sokte en brittisk domstol férhandsbesked pé frégan huruvida en
nationell domstol har skyldighet att utdoma skadestand vid overtradelser av
Kol och stélfordragets (EK SG) konkurrensregler. EG-domstolen slog fast att
EKSG:s konkurrensregler inte har direkt effekt och undvek dérigenom att
besvara fragan. Generaladvokat Van Gerven utgick daremot fran att reglerna
hade direkt effekt och analyserade problematiken synnerligen ingadende. Han
framholl &ven att beddmningen var av relevans for EG-fordragets
konkurrensregler.®!

Generaladvokatens utgangspunkt var att principerna fran Frankovich var
tillampliga &en i horisontella relationer.”” Han understrok att EG-
domstolen i Frankovich hade utlast skadestandsskyldigheten fran “the
system of the Treaty” och framhéll att sdval EG-réttens fulla genomslag som
skyddet av enskildas réttigheter kravde att en motsvarande rétt till reparation
fanns vid dvertrédelser av fordragsartiklar med horisontell direkt effekt.®
Ytterligare skal gjorde sig dessutom géllande pa konkurrensréttens omrade.
Dels ansdg generaladvokaten att en rétt till skadestand var ett nddvandigt
komplement till konkurrensreglernas direkta effekt, eftersom skadestand ar
den enda sanktion som medger réttighetsinnehavarna uppréttelse for
krankningar som redan har vidtagits. Dels anférde han att en rétt till
skadestand skulle medverkatill att gora konkurrensreglernamer anvandbara,
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-rétten baserad rétt till
erséttning for skador orsakade genom Overtradelser av gemenskapens
konkurrensregler.?®*

Generaladvokaten tog sig aven friheten att skissera grunderna for
skadestandsansvaret. Med utgangspunkt i artikel 288 och réattspraxis
gdlande medlemsstaternas skadestandsansvar, stéllde han upp tre
ansvarsforutséttningar. For det forsta maste verklig skada kunna styrkas.

19 C.46/93 & 48/93 Factortame 11, premisserna 4-5.

20 ©.128/92 H.J. Banks & Co. Ltd. v. British Coal Corporation [Banks]|, [1994] ECR I-
1209.

201 .128/92 Banks, General advokatens yttrande 1993-10-27 [Banks (AG)], premiss 36.

%02 Generaladvokatens yttrande kom fére domen i Factortame I11.

203 -128/92 Banks (AG), premisserna 42-43. Det kan papekas att artikel 10 EG inte kan
grunda en skadestandsskyldighet i horisontellarelationer. Jfr. avsnitt 5.3 ovan.

204 C-128/92 Banks (AG), premisserna 44-45.
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Rent spekulativa skador kan inte erséttas. Daremot ar det inte nddvandigt for
den skadelidande att exakt beloppsbestdmma skadan, utan domstolen kan
gora en skalighetsbeddomning. Vidare har den skadelidande en skyldighet att
begransa sin skada, samtidigt som principen om obehdrig vinst & relevant
vid skadestndets berakning.?® For det andra méste orsakssambandet mellan
Overtradelsen och skadan styrkas. Det ska réra sig om en "direct causal
connection”; vilken avldgsen skada som helst & inte erséttningsgill.?®
Formodligen &r detta krav att jamstélla med det svenska adekvanskravet. For
det tredje maste det pastadda forfarandets olaglighet styrkas. Kravet ar
uppfyllt s snart en dvertradelse har pavisats — huruvida Gvertradelsen ar
culpds saknar betydelse. Inte heller kravet pa tillrackligt allvarlig
Overtradel se & relevant, eftersom Overtradelser av konkurrensreglerna altid
uppfyller detta krav.?’

Generaladvokaten diskuterade dven skadestandets storlek. Utifran Mulder
and Heinemann, Von Colson och Marshall 11 argumenterade han for att EG-
rétten inneholl ett krav pd adekvat kompensation.® Detta krav innebar,
enligt generaladvokaten, att skadestandet fullt ut ska motsvara skadan. |
konkreta termer kan beloppstak inte accepteras, medan krav pa ranta maste
godtas.”®

542 Gué&in

Generaladvokatens resonemang i Banks & 6vertygande och angluter nératill
den réttspraxis som galer utomobligatorisk skadestandsrétt inom EG i
ovrigt. Det & dock oklart vilken réattskéllestatus som kan tillmétas yttrandet,
sarskilt som EG-domstolen inte behandlade problematiken i sitt avgdrande.
Ett indirekt stod for generaladvokatens standpunkt kan hamtas fran Guérin,
dér EG-domstolen uttalar att foretag som anser sig halidit skada till foljd av
konkurrensbegransningar kan aberopa de réttigheter som artiklarna 81(1)
och 82 ger upphov till infér nationell domstol.?® Uttalandet gors dock i
obiter och bor sannolikt inte laggas till grund fér négra mer langtgéende
slutsatser.?*!

205 -128/92 Banks (AG), premisserna 50-51.

206 -128/92 Banks (AG), premiss 52.

207 ©-128/92 Banks (AG), premiss 53. Det kan papekas att generaladvokaten menar att
kravet pa "tillrackligt alvarlig overtradelse” &r irrelevant av tva skal. Dels motiverades det
framst av behovet av att ge medlemsstaternas lagstiftare ett visst diskretionsutrymme och
dels bor allvarligheten framst beddmas utifran hur pass klar och tydlig den ifrégavarande
regeln &r. Konkurrensreglernariktar sig till foretag och &r klara och tydliga.

28 Se C-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.

2 -128/92 Banks (AG), premiss 54.

219 ¢_282/95P Guérin automobiles v. Commission, [1997] ECR |-1503, premiss 39.

1 Se Wahl, s. 107.
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5.4.3 Couragev. Crehan

| Courage v. Crehan konfronterades EG-domstolen direkt med fragan om
overtradelser av konkurrensreglerna ger upphov till skadestandsansvar.
Maélet gallde en tvist infor brittisk domstol mellan bryggeriet Courage och
pubinnehavaren Bernard Crehan. Den senare hade hyrt en pub av IEL, ett
foretag som &gdes till héften av Courage, och darvid dlagts att inga ett
standardavtal med Courage. Avtalet innehdll bl.a. en exklusiv inképsklausul
och en specificerad inkOpskvantitet gédllande 6l. Courage stdmde senare
Crehan och yrkade pa erséttning for obetalda 6lleveranser. Crehan invande
att avtalet var ogiltigt jamte artikel 81(2) samt genstamde och yrkade pa
skadestand for Overpriser pa ol. Engelska Court of Appeal begarde
forhandsbesked.

EG-domstolen konstaterade inledningsvis att artikel 81(1) utgdr en
grundldggande bestdmmelse vars efterfoljd & nodvandig for den inre
marknadens funktion. Dérefter upprepade domstolen att artiklarna 81(1) och
82 har horisontell direkt effekt och darigenom ger upphov till individuella
réttigheter som maste skyddas av nationella domstolar. Till féljd av detta
kan varje enskild, inklusive parter till konkurrensbegransande avtal, dberopa
&sidossttande av artikel 81(1).*2

Géllande den centrala frégan, dvs. huruvida konkurrensreglerna ger upphov
till skadestandsansvar, anmarkte EG-domstolen forst att det & den
nationella domstolens uppgift att sakerstélla EG-réttens fulla verkan och att
skydda de rattigheter som EG-ratten ger upphov till for enskilda®** Darefter

preciserade domstolen vad dettainnebar:?*

Den fulla verkan av artikel 85 i fordraget, och sarskilt den @ahdamdlsenliga
verkan av det forbud som stadgas i dess forsta stycke, skulle kunna ifragaséttas
om inte varje person kan begéra erséttning for en skada som ett avtal eller ett
handlande som kan begrénsa eller snedvrida konkurrensen pastas ha orsakat
honom.

Som en ytterligare motivering anforde domstolen att en rétt till skadestand
torde ha en avskréckande verkan och déarigenom bidra till bevarandet av en
effektiv konkurrens inom EU. Till f6ljd av detta kunde det inte utan vidare
utes| uztf\(;s att aven delaktiga avtal sparters skadestandsansprak hade en roll att
spela

12 Det kan anméarkas att frdgan 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 nddvandigt att ta slutlig stéllning till fragan i det
malet.

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

214 C-453/99 Courage v. Crehan, premiss 25.

215 C-453/99 Courage v. Crehan, premiss 26.

216 C-453/99 Courage v. Crehan, premisserna 27-28.
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EG-domstolen forde aven ett resonemang om huruvida nationell rétt kan
tillétas begransa delaktiga avtal sparters rétt till skadestand. Utgangspunkten
harvid var att nationella regler inte far strida mot likvardighets- och
effektivitetsprinciperna. Domstolen konstaterade att det enligt tidigare
praxis var klarlagt att ett skadestandsansprék kunde paverkas av principen
om obehdrig vinst och principen om att ingen bér kunna dra nytta av eget
réttsstridigt handlande. Den senare principen kan dock endast inverka om
"det styrkts att parten har ett betydande ansvar fér snedvridningen av
konkurrensen.”**” Beddmningen av om si & fallet ska vagledas av den
ekonomiska och réitdiga kontexten samt av parternas inbordes
forhandlingsstyrka #®

5.5 Skadestandets funktion och utformning

5.5.1 Ratten till skadestand

Mot bakgrund av réttspraxis gélande enskildas rétt till erséttning fran
medlemsstater har det i doktrinen forts en diskusson om huruvida
konkurrensréttsliga skadestand bor folja av likabehandlingsprincipen eller
" Frankovich-principen”.**® Genom avgérandet i Courage v. Crehan tar EG-
domstolen tydligt stdllning for det senare aternativet. Generaladvokat
Mischos yttrande svévade pa malet genom att papeka att det brittiska
réttssystemet accepterar skadestandsprocesser i allmanhet, vilket kan tolkas
som att han ansdg det vara fraga om att undanrdja processuella hinder for
skadest&ndsansprék.”® EG-domstolen fér inga sddana resonemang. Rétten
till skadestand existerar oberoende av nationell rétt; 1&t vara att nationella
processuella regler som kan accepteras utifran principerna om likvéardighet
och effektivitet i undantagsfall kan begransa denna rétt.?*

5.5.2 Skadestandets funktion inom EG:skonkurrensr &tt

5.5.2.1 Diskussionen fore Courage v. Crehan

Diskussionen om, och i sa fall hur, EG-rétten ger upphov till en rétt till
skadestand, har haft nara anknytning till diskussionen om skadestandets
funktion inom gemenskapsrétten i allmanhet och EG:s konkurrensrétt i

27 C-453/99 Courage v. Crehan, premisserna 29-31 och 36.

218 C.453/99 Courage v. Crehan, premiss 32.

2% ge t.ex. T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 131. Se dven prop. 1999/2000:140, s.
206 f., dar regeringen uttryckligen véjer att inte lagreglera skadestandsansvaret med
héanvisning till att detta kan medféra "en avvikelse fran vad som senare kommer visa sig
vara EG-réttens innebord betraffande skadestandsskyl dighet.”

%20 C.453/99 Courage v. Crehan, Generaladvokatens yttrande 2001-03-22 [Courage (AG)],
premisserna 50 och foljande. Jfr. avsnitt 5.3 och Factortame |.

22! Det fortjanar att papekas att EG-domstolen varken hanvisar till Factortame 111 eller
Banks i sitt avgdrande, trots att dessa fall synes vara relevanta. Frankovich refereras till
endast i ett mer allméant sammanhang — inte i relation till skadestandsansvaret. Det &r oklart
om det finns en avsikt bakom detta.
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synnerhet. Diskussionen inom doktrinen har i huvudsak foérts fére
avgorandet i Courage v. Crehan, men & anda av betydelse for en forstaelse
av skadestandets roll inom EG:s konkurrensrétt. Problematiken & kopplad
till hur principen om direkt effekt forhaller sig till principen om
gemenskapsréttens fulla genomslag och har diskuterats under lang tid i olika
sammanhang. Det finns inte utrymme f&r ndgon fordjupad analys har.??

Nils Wahl héavdar att de enskilda réttigheter som skapas genom principen
om direkt effekt endast ska betraktas som medel for att framja
gemenskapsréattens fulla genomslag; intresset av att skapa en rattsgemenskap
& oOverordnat de enskildas intressen. Skadestandet blir darmed ett
instrument for prevention — det ska avskracka fran krankningar av
konkurrensreglerna®®® | forlangningen medfér detta resonemang att direkt
effekt inte & en tillracklig forutséttning for ratten till skadestind.?®*
Darutéver kravs, aminstone teoretiskt sett, att skadestandets utdémande
under de konkreta omstandigheterna bidrar till EG-réttens fulla genomslag.

Ett annat synsétt tar de réttigheter som principen om direkt effekt forser
enskilda med pa storre alvar. Konkurrensreglerna betingas forvisso av
allmanna policymal, men de ger &ven upphov till rattigheter for enskilda.?® |
Automec |l tar forstainstansrétten detta som utgangspunkt for en
kompetensfordelning mellan kommissionen och nationella domstolar — den
forra ska uppréatthdla allméanintresset, medan de senare ska upprétthdla
enskildas intressen.?®® Réttighetskrankningar som redan har intraffat kan
endast repareras genom skadestand — det krévs ett tillbakaverkande
réttsmedel — varfor "a right to reparation is the necessary corollary of the

direct effect of a provision of Community law” %%’

Luc Gyselen accepterar denna koppling mellan réttigheter och skadestand.
Utifran Factortame Il — nationella domstolar ska skydda enskildas
réttigheter och upprétthdlla gemenskapsrattens fulla genomslag — samt det
faktum att EG-domstolen fastslagit att artikel 81 & en public policy rule,
menar han dock att skadestand &ven borde kunna utga av helt policybaserade
skdl. Detta har, enligt Gyselen, sarskild betydelse for delaktiga avtal sparter.
Aven om dessa inte kan havda négra réttigheter, borde de kunna agera som

22 Se Torbjorn Andersson, Réttsskyddsprincipen — EG-ratt och nationell sanktions- och
processrétt ur ett svenskt civilprocessuellt perspektiv (lustus forlag, Uppsala, 1997), for en
utforlig behandling av problematiken.

23 Wahl, s. 46 ff.

24 Wahl, s. 242.

% Se C.S. Kerse, E.C. Antitrust Procedure (Sweet & Maxwell, London, fjarde upplagan,
1998), s. 436 f. och J. Andersson, Legala férbud, s. 627 ff.

226 T.24/90 Automec S| v. Commission, [1992] ECR 11-2223, premiss 85. Se &ven C-
344/98 Masterfoods Ltd. v. HB Icecream Ltd.,, [2000] ECR 1-1369, premiss 47.
Kommissionen har bekraftat denna kompetensfordel ning 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.

221 C-46/93 och C-48/93 Factortame |1, premiss 22. Se &en C-128/92 Banks (AG),
premiss 44 och Jones, Private Enforcement, s. 195.
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"law enforcer[s] in the public interest”.?® Delaktiga avtalsparter borde
foljaktligen kunna gora ansprék pa ersdttning nar detta framjar
gemenskapsréttens fulla verkan — dvs. har en avskrackande effekt — medan
de inte kan kréva reparation for réttighetskrankningar.

5.5.2.2 Konsekvenser av Courage v. Crehan

Generaladvokaten i Courage v. Crehan verkar inta standpunkten att en
réttighetskrankning & en forutsattning for skadestand. Han framhaller att
artikel 81 " utbver tredje man och under mycket speciella férutséttningar, kan
anses skydda en avtalspart”.*° Sadana forutséttningar rdder som huvudregel
endast ifraga om standardavtal, dar avtalsparten befinner sig i en betydligt
svagare position. Vidare menar generaladvokaten att resonemang om
gemenskapsréttens fulla genomslag &r irrelevanta, eftersom det inte &r fraga
om att " paféra motparten en pafoljd” utan enbart att ” dra konsekvenserna av
den direkta effekten som artikel 81 EG har.”**"

EG-domstolen synes ligga ndrmare Gyselens resonemang. For det forsta
kopplar domstolen inte enskildas méjligheter att dberopa artikel 81 endast
till artikelns direkta effekt, utan aven till artikel 81:s stéllning som en
" grundldggande bestdmmelse”. For det andra framhdller domstolen att det
dligger nationella domstolar att skydda enskildas réttigheter och att
sikerstalla konkurrensréttens fulla verkan, varpa den trycker sarskilt pa
gemenskapsréttens fulla verkan och skadestandets avskrackande funktion
som skl for avtalsparters rétt till skadestand.?*

Min tolkning av Courage v. Crehan &r foljaktligen att EG-domstolen inte
ser nagon skillnad mellan att skydda réttighetsinnehavare och att sakerstéla
gemenskapsréttens fulla verkan. Genom att enskilda tilldoms skadestand sa
erhdlls bade reparation och prevention. Courage v. Crehan kan tolkas som
ett stod for att skadestdnd kan utgd &ven till mindre skyddsvérda
skadelidande forutsatt att detta har en avskrackande verkan. Daremot synes
avgOrandet inte ge nagot stod for att ratten till skadestand skulle kunna
inskrankas i forhallande till den direkta effektens rackvidd.

5.5.3 Kretsen av skadestandsber éttigade

Den tidigare oklarheten gdllande huruvida EG-rétten innehdll en
géavstandig rétt till skadestand, medférde att likvardighetsprincipen ofta

8 |_uc 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 & anstdlld vid
kommissionens konkurrensdirektorat.

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

20 -453/99 Courage (AG), premiss 44.

21 C-453/99 Courage (AG), premisserna 43, 56 och 58.

2 C-453/99 Courage v. Crehan, premisserna 20, 23 och 25-27.
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antogs utgora grunden for mojligheten att framstdlla skadesténdsyrkanden.
For svensk rétts vidkommande skulle detta ha inneburit att KL 33 § analogt
hade varit tillamplig vid dvertradelser av EG:s konkurrensregler.** Kretsen
av skadestandsberéttigade skulle i sa fall ha begréansats enligt de svenska
reglerna. Genom att Courage v. Crehan slagit fast att réatten till skadestand
& gemenskapsréttslig, paverkas aven utformningen av skadestandet. Som
generaladvokaten i Banks framhdller, har detta tva principiella
konsekvenser. Dels blir det en frdga for EG-domstolen att klargora den
narmare utformningen av rétten till skadesténd och dels maste nationella
domstolar avsta fran att tillampa nationell rétt dar denna hindrar utverkandet
av den gemenskapsrattsliga rétten till skadestand.”®*

En konsekvens av den ovan anférda tolkningen av Courage v. Crehan ar att
kretsen av skadestandsberattigade inte borde kunna begransas. Kretsen av
skadestandsberattigade sammanfaller med kretsen av skadelidande. Bade de
som helt klart omfattas av konkurrensreglernas skyddsintresse — kunder,
konsumenter och konkurrenter — och darmed &r réttighetsinnehavare,”®® samt
de vars skadestandsansprak framjar konkurrensreglernas genomslag — framst
delaktiga vertikala avtal sparter — kan gora géllande skadestandsansprak. Det
finns ytterligare stéd fér denna tolkning i Courage v. Crehan. Domstolen
understryker namligen att varje enskild kan aberopa asidosattande av artikel
81 och att varje person bor kunna begéra ersattning for konkurrensskador
som drabbat honom eller henne.”** Delaktiga horisontella avtal sparter torde
dock inte kunna komma pa fraga, &ven om de undantagsvis kan lida skador.
Fran generaladvokatens utgangspunkter & detta uppenbart, vilket han ocksa
sidv poangterar.”®’ Fran EG-domstolens avgdrande kan det utlésas fran det
faktum att nationell rétt far begransa ratten till skadestand for avtal sparter
som har haft ett betydande ansvar for konkurrensbegransningen.?*®

Det & mgjligt att denna tolkning av Courage v. Crehan &r alltfor extensiv.
En alternativ  utgangspunkt for faststéllandet av  kretsen  av
skadestandsberéttigade ar forordning 17/62. | artikel 3(2b) uttalas att varje
fysisk eller juridisk person som kan dberopa ett beréttigat intresse i saken
har ratt att initiera ett kommissionsforfarande genom klagomal.*
Emellertid har kommissionen klargjort att den forbehdler sig rétten att
avvisa klagomal som inte & av gemenskapsréttsligt intresse. | Automec |1
accepterade forstainstansrétten detta och framholl att det inte &
kommissionens, utan de nationella domstolarnas, uppgift ait skydda
enskildas intressen.?*® Foljaktligen skulle enskilda med beréttigade intressen
som inte & av gemenskapsintresse sakna mojlighet att tillvarata sin ratt om

23 Set.ex. prop. 1999/2000:140, s. 206.

24 -128/92 Banks (AG), premiss 46. Se dven T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 162.
% Se C-453/99 Courage (AG), premiss 38 och Van Gerven, s. 6.

% -453/99 Courage v. Crehan, premisserna 24 och 26.

27 C-453/99 Courage (AG), premiss 41.

%% (C-453/99 Courage v. Crehan, premiss 36.

2 Det kan anmérkas att bestammelsen dven &terfinnsi reformforslagets artikel 7(2).

20 T_24/90 Automec, premiss 85.
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de inte anses som skadestandsberéttigade infor nationell domstol. Artikel
3(2b) kan sdledes tolkas som en grund for avgransningen av kretsen av
skadestandsberéttigade — de fysiska och juridiska personer som kan dberopa
ett berdttigat intresse i saken har rétt till skadestdnd.’** Det kan dock
framhdllas att den som har lidit skadartill f6ljd av en konkurrensbegransning
torde ha ett beréttigat intresse. Torbjorn Andersson pdpekar att kretsen av
skadestandsberattigade madjligen &r storre enligt EG-rétten an enligt svensk
rétt, medan Jan Andersson menar att konsumenter sannolikt omfattas av EG-
reglernas skyddsintresse.®*? Enligt Van Gerven framgdr det tydligt av
artiklarna 81 och 82 att konsumenter omfattas av reglernas
skyddsintresse.**® Slutligen framh&ller Jones att locus standi inom EG-ratten
"at least will be coextensive with the substantive reach of the competition
rules’, vilket, enligt Jones, innebér att kretsen av skadestandsberéttigade ar
mycket stérreinom EU &n i USA 2*

5.6 Avslutande kommentarer

| och med Courage v. Crehan har den i doktrinen mest omdiskuterade
fragan fétt ett svar — det existerar en av nationell rétt oberoende rétt till
skadestand vid overtrédelser av EG:s konkurrensregler. Den narmare
utformningen av skadestandssanktionen &r langtifran klarlagd. Det kan dock
konstateras att savdl Courage v. Crehan som Automec Il indikerar att
kretsen av skadestandsberéttigade torde sammanfalla med kretsen av
skadelidande. Helt klart &r att delaktiga vertikala avtalsparter som befinner
sig i en svagare stéllning har rétt till skadestand och detta snarast for att de
anses kunna tillgodose intresset av konkurrensreglernas genomslag. Detta &
foljaktligen i linje med den amerikanska réttens instéllning i Perma Life
Mufflers; forsvar baserade pa in pari delicto accepteras inte i normalfallet.
Formodligen & detta klargérande av stor vikt for skadestandets framtid
inom EG:s konkurrensratt — delaktiga vertikala avtal sparter torde hatillgang
till relevant bevismaterial och déarmed ha goda foérutséttningar for att
savstandigt fora framgangsrika mal. En annan sak &r att det kan diskuteras
I vilken utstrackning vertikala restriktioner verkligen &r ett problem, liksom
att det kan konstateras att endast de vertikala avtalsparter som inte anser sig
tjana pa restriktionen langre kommer att begdra skadestand. Betraffande
ansvarsforutséttningar och berdkningen av skadestandets storlek, finns det
endast ett generaladvokatsutldtande att stodja sig pa. Det kan dock
framhdllas att de uttalanden som gors av generaladvokaten i Banks inte
motsags av Courage v. Crehan, liksom att senare réttspraxis angaende
medlemsstaternas utomobligatoriska ansvar kan tolkas som ett stod for
general advokatens standpunkter.

! 5 T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 127 f., J. Andersson, Legala férbud, s. 631 f.
och Jones, Private Enforcement, s. 187 ff.

2 T Andersson, Dispositionsprincipen, s. 128 och 164. J. Andersson, Legala férbud, s.
628 och 632 f.

#3\/an Gerven, s. 6.

4 Jones, Private Enforcement, s. 191. Se dock Wahl, s. 239 ff.

46



6 Gemensamma fragor

6.1 Kompetensfordelningen

Sveriges och EG:s konkurrensrattssystem har hitintills préaglats av offentlig
overvakning och forhandskontroll.?*® Detta har en del konsekvenser for de
civilrattsiga rattsfoljder som konkurrensreglerna ger upphov till.

For det forsta innebéar systemet med forhandshandskontroll att KKV
respektive kommissionen har exklusiv kompetens att meddela undantag fran
forbuden i KL 6 § respektive artikel 81(1).%*° Domstolar som har att prova
skadestandsmal kan inte tillampa undantagsreglerna. Det stér klart att om ett
avtal har meddelats undantag eller faller under ett gruppundantag, sa kan
skadestandsansvar inte goras géllande. Detsamma bor gélla om ett sk. icke-
ingripandebesked har meddelats, eftersom ett sddant i praktiken innebér att
forfarandet inte strider mot konkurrensreglerna. Daremot torde s.k. comfort
|etters fr&n kommissionen inte paverka skadestndsansvaret.?*’

For det andra uppstar séarskilda problem i forhadlande till avtal som har
notifierats, men som KKV eller kommissionen annu € har beslutat om, och
avtal som inte har notifierats, men som i och for sig uppfyller
undantagsrekvisiten. Beddomningen torde vara densamma som for avtals
ogiltighet enligt KL 7 § respektive artikel 81(2) EG. Om avtaet har
notifierats, bor domstolen som huvudregel vilandeforklara malet i avvaktan
pa besut. Om avtalet inte har notifierats, kan undantag inte komma att
meddelas och skadestandsansvar torde i princip vara méjligt.?*® Denna
ordning kan antas ha negativa konsekvenser for enskildas incitament till att
inleda skadestandsprocesser, eftersom svaranden kan fordroja avgorandet
genom att notifiera avtalet ifréga.®*

For det tredje kan det konstateras att bedut som KKV har fattat vid
efterhandskontroll  och som har fastdagit Overtrédelser av
konkurrensreglerna, inte torde ha réttskraft i efterfoljande civilmal. Daremot
har de sjalvfallet en betydande bevisverkan.”®® EG-domstolen har daremot
dagit fast att en nationell domstol inte kan tréffa ett avérande som strider
mot ett tidigare kommissionsbeslut.®* S&val KKV:s som kommissionens

5 Forhandskontrollen kommer sannolikt att utgd inom kort — se avsnitt 7.1 nedan.

26 Se KL 8§, artikel 81(3) EG samt artikel 9(1) i férordning 17/62.

27 5o Wahl, s. 292 ff. Sarskilda frgor om retroaktiv verkan av beslut och verkan av beslut
for néraliggande forfaranden &r relevanta, men kan € behandlas hér.

#8 Se 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 Brau AG, [1991] ECR 1-935.

249 Se Wils, s. 1703.

0 Se Wahl, s. 297 ff.

#1 (-344/98 Masterfoods, premiss 52.
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bedut & dock endast av relevans gdlande géva overtradelsen — Ovriga
ansvarsforutsattningar maste provas i skadestdndsmélet.®®? | sammanhanget
kan det ocksd papekas att sk. foljdprocesser inte torde tjana nagon
betydande preventiv funktion, eftersom en offentlig sanktion redan har
utfardats. Sadana foljdprocesser kan antas vara vanliga i rattssystem dar
karanden & osdker pa vad han maste styrka och sarskilt i forhallande till
svarbevisade horisontella karteller.

6.2 Konkurrensskada

Varken svensk rétt 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 i kravet pa
konkurrensskada & dock av betydelse for skadestandets funktion och dess
koppling till syftena bakom konkurrensrétten. Svensk och europeisk
konkurrensrétt kommer troligtvis att tvingas ta stéllning till problematiken
om, eller nar, skadestandsprocesserna okar i antal.

Inledningsvis bor det papekas att kravet pa konkurrensskada & nagot annat
an forhandskontrollens undantagsregler, &ven om det finns paralleller mellan
ingtituten. Undantagsreglerna appliceras pa ett konkurrensbegransande
forfarande i dess helhet, for att avgora huruvida forfarandets positiva eller
negativa aterverkningar Overvager. Antingen godkanns forfarandet eller
ocksa godkanns det inte. Konkurrensskada, som kravet har tillampats i
amerikansk ratt, syftar till att sdrskilja ett konkurrensbegransande
forfarandes skadeverkningar &. De skador som har orsakats av negativa
(konkurrensbegransande) foljder utgodr konkurrensskador, medan skador
som foljer pa positiva (konkurrenshojande) foljder inte ar ersattningsgilla
Drivit till sin spets innebér resonemanget att det saknar betydelse huruvida
forfarandet i sin helhet & 6vervagande konkurrensbegransande eller inte; de
negativa foljderna av forfarandet kan sanktioneras separat. En sadan 16sning
forordas av foresprékarna for optimal deterrence model.®® | praktiken
tillampas kravet pa konkurrensskada endast som en begrénsning gallande
forfaranden som i sin helhet strider mot konkurrensrétten.>* Inom ett system
med férhandskontroll & motsatsen omgjlig, eftersom &ven godkénda
forfaranden annars skulle grunda skadestandsskyl dighet.?>

2 Se Wahl, s. 298.

3 SeWahl, s. 274 1.

%4 Se Hovenkamp, s. 21.

%5 Det kan diskuteras huruvida en tillampning av konkurrensskadebegreppet skulle kunna
komma i konflikt med myndigheternas exklusiva kompetens géllande undantagsreglerna.
Formellt sett & detta inte majligt, eftersom domen i en skadestandsprocess inte utgor hinder
for senare myndighetsingripanden eller skadestandsansprék fran andra akttrer. Den
praktiska foljden av att en skada inte beddms som en konkurrensskada kan dock ofta antas
bli att det i och for sig konkurrensbegrénsande forfarandet [amnas utan sanktion, sérskilt
mot bakgrund av myndigheternas begransade resurser och privata aktorers hittillsvarande
ovilja att framstdla skadestandsyrkanden. Darmed kan det hévdas att en tillampning av
kravet pa konkurrensskada i praktiken Gppnar en mojlighet for svaranden att ga fri och for
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Kravet pa konkurrensskada diskuteras fortsittningsvis som en begransning
av skadestandsansvaret for forfaranden som i sin helhet utgor Gvertradel ser
av konkurrensreglerna. Som sadant kan konkurrensskada, enligt min
uppfattning, réttfardigas utifran tva olika perspektiv. For det forsta innebar
kravet att det uppréttas en sparr mot skadestandsyrkanden som inte framjar,
eller ibland rentav motverkar, konkurrensréttens huvudsyfte. Att med stod i
konkurrensrétten tillerkdnna konkurrenter erséttning for skador orsakade av
okad konkurrens framstar som tamligen olampligt. Forutsatt att
konkurrensréttens syften ar relativt klarlagda, vilket kan diskuteras, innebér
kravet att endast legitima reparationsintressen tillgodoses. For det andra kan,
och vanligen har, kravet réttfardigats med att det motverkar Gverprevention.
Overprevention har varit en av Chicago-skolans k&pphastar — dels havdas
det utifrén optimal deterrence model att det finns ett intresse av att effektiva
lagovertradelser begas, dels uttrycks en oro for att tredubbel erséttning
lockar altfor ménga till att framstalla skadestdndsyrkanden®® |
forlangningen skulle franvaron av kravet pa konkurrensskada innebéra att
"knappast nagon [skulle] kunna driva ndring i annat &n obetydlig
omfattning.”*>’

For uppsatsens vidkommande & det av intresse att kortfattat diskutera
huruvida kravet pa konkurrensskada ar forenligt med svensk och europeisk
konkurrensrétt samt huruvida det & lampligt att kravet recepteras.

Nils Wahl diskuterar huruvida kravet pa konkurrensskada kan tolkas in i
kravet pd adekvat kausalitet, men kommer fram till att s inte & fallet.?*®
Detta stammer 6verens med den amerikanska réttens instalining. Den skada
som Bowl-O-Mat led i Brunswick |&g definitivt "i farans riktning”, men
ansags likval inte vara en konkurrensskada > Istéllet menar Wahl att kravet
pa konkurrensskada kan forstas som en konkurrensréttslig precisering av
normskyddslaran.®® Normskyddsiaran &ager inte generell tillampning i
svensk skadestandsrétt, men har ofta tillampats just betréffande rena
formogenhetsskador.?®* KL:s forarbeten hanvisar dessutom explicit till
normskyddsldran, om &n i relation till kretsen av skadestdndsberéttigade
snarare an i relation till typen av skada®? Formodligen kan
normskyddsla&ran &@en anses utgbra en begransande faktor vid
skadestandsansvar  enligt  EG:s  konkurrensregler,  sarskilt  som
normskyddsléran & accepterad i flera medlemsstater.”®® Sammantaget synes

domstolen att indirekt gora sddana beddomningar som annars & relevanta under
undantagsreglerna.  Problematiken  forsvinner  dock om  moderniseringen  av
Overvakningssystemet realiseras — se vidare avsnitt 7.1 nedan.

%6 Sat.ex. Hovenkamp, s. 1; Landes, s. 653; och Jacobson & Greer, s. 1.

»T\Wahl, s. 403,

>3 \Wahl, s. 283 f.

9 Se avsnitt 3.4.2 ovan.

%0 Se Wahl, s. 284 .

L Set.ex. NJA 1991 s. 138.

%2 Se avsnitt 4.3.1 ovan.

%3 Se Van Gerven, s. 30. Se dven T. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 127.
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det rimligt att anta att kravet pa konkurrensskada kan goras gdlande i
svensk och europeisk konkurrensrétt.

Huruvida kravet pa konkurrensskada aven & en lamplig begrénsning inom
svensk rétt och gemenskapsrétten kan diskuteras. Framfor allt beror det pa
hur begreppet konkurrensskada definieras. Med hanvisning till Chicago-
skolans inflytande Over amerikansk konkurrensrétt, menar Jones att
definitionen av konkurrensskada kommit att snévas in mer an vad som kan
accepteras av EG-rétten. Enligt amerikansk rétt definieras en skada som en
konkurrensskada om den kan kopplas till det ekonomiska skélet —i princip
utbudsbegransningen — till att forfarandet ifraga & forbjudet. Jones
framhdller att de europeiska konkurrensreglerna inte enbart syftar till att
motverka konkurrensbegransningar p.g.a. deras ekonomiska dterverkningar,
utan att &ven andra ska uppbéar férbuden i artiklarna 81 och 82. Som ett
konkret stod anfor han att saval artikel 3(g) som artikel 81(1) talar om att
snedvridningar av konkurrensen ska motverkas, vid sidan om begransningar
av densamma. Detta kan inte anses motiverat av strikt ekonomiska skdl.
Konkurrensskadekravet skulle darmed medféra att rétten till skadestand
skulle vara snévare an de réttigheter som artiklarna 81 och 82 ger upphov till
for enskilda, vilket Jones menar vara oacceptabelt. Jones slutsats & darfor
att EG-rétten inte bor anamma begreppet konkurrensskada 6verhuvudtaget,
utan istdlet forlita sig pa "the development of sound substantive
competition law” .2

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 paminner starkt om den amerikanska.
Han menar att skadestandets syfte & att motverka uppkomsten av
allokeringsforluster. Inga identifierbara skadelidandes skador motsvarar
emellertid allokeringsforlusten. Eftersom formdgenhetsbverféringen &
kopplad till alokeringsforlusten, menar  Wahl dock  att
formogenhetsoverforingen kan erkannas som en ” substitutskada’. Begreppet
konkurrensskada fyller dérvid en funktion genom att skilja ersdttningsgilla
substitutskador fran skador orsakade av tkad produktionseffektivitet.**> Den
enda skada som kan klassificeras som en konkurrensskada utan att vara
kopplad till allokeringsférlusten ar, enligt Wahl, den skada som drabbar en
konkurrent vid underprissdttning. Skalet harfor & att underprisséttning
annars inte skulle kunna angripas forran konkurrenten hade drivits bort fran
marknaden (och dd endast av de som drabbades av dominantens
monopol prisséttning).”®°

Enligt min uppfattning utgor kravet pa konkurrensskada ett i grunden rimligt
krav — det saknas anledning att ersdtta enskilda for skador orsakade av
okningar av konkurrensen. Dé&emot har Jones en poang i att den

24 Jones, Private Enforcement, s. 192 f.
265 \Wahl, s. 288 ff.
266 \Wahl, s. 348 .
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amerikanska definitionen av konkurrensskada inte nddvandigtvis passar EG-
rétten (eller svensk rétt). Exempelvis kan det framhdllas att bade svensk och
europeisk  konkurrensrdit torde betrakta konkurrensbegransningars
fordelningseffekter som negativa i sig.?®” Darmed saknas det anledning att,
som Wahl, tala om "substitutskador” — det rér sig om réttdigt erkéanda
faktiska skador. Nu kan det kanske spela mindre roll for de skadelidande
huruvida deras skador betraktas som substitutskador eller verkliga skador sa
lange de & ersdttningsgilla. For skadelidande kunder, vilka vanligtvis
drabbas av dessa (substitut-)skador, torde konkurrensskadekravet darfor vara
mindre intressant. Det kan dock framhdllas att "skador” som bestdr i
utebliven vinst och som berdknas under antagande av att
konkurrensbegransningen kvarst&r knappast utgor konkurrensskador.”®®

Av storst betydelse &r kravet pa konkurrensskadai relation till konkurrenters
skador. Dessa kan, som namnts, sdllan kopplas till dodviktsforlusten och
utgor darfor inte ” substitutskador”. Dessutom kan konkurrenter ofta drabbas
av sina konkurrenters overlagsna effektivitet, vilket inte bér ge upphov till
en rét till skadestand. Emellertid s definieras @ven andra skador bort
genom att definitionen av konkurrensskada kopplas till dodviktsférlusten.
Exempelvis torde varken skador som konkurrenter drabbas av genom
kartellers forsok att uppratthdlla sin marknadsmakt eller skador orsakade av
att en produkt utestdngs fran marknaden till foljd av ett dominerande
foretags atgarder vara ersdttningsgilla under en sndv definition av
konkurrensskada.®® Overhuvudtaget torde skador som & instrumentella i
foretags konkurrensbegransningar — skador som uppstar till foljd av
forberedande €eller uppréthdlande adtgarder — inte kunna kopplas till
dodviktsforlusten. Dessa skador & inte orsakade av 6kad konkurrens, varfor
det inte kan anses strida mot konkurrensréttens andamd att ersdtta dem.
Dessutom finns det en fordel med att ge konkurrenter réatt till skadestand,
eftersom konkurrenter normalt drabbas i ett tidigare skede &n kunder.
Konkurrenters skadestandsprocesser kan dérmed undanrdja
konkurrensbegransningen snabbare eller atminstone gora aktorer med samre
insyn [ den relevanta marknaden uppmarksamma  pa
konkurrensbegransningen.”™

%7 Set.ex. prop. 1999/2000:140, s. 61.

%8 Se Local Beauty Supply, Inc. v. Lamaur Inc., 787 F.2d 1197 (7:th Cir. 1986), d&r en
distributor vars distributionsavtal hade sagts upp framstédllde skadestandsyrkande.
Distributoren pastod att skadan utgjordes av utebliven vinst till f6ljd av att distributoren inte
langre kunde konkurrera ut andra distributorer genom att sdlja till ett l&gre pris &n det
distributionsavtalet foreskrev. Domstolen avvisade yrkandet med hanvisning till att kravet
pa konkurrensskada inte var uppfyllt — distributorens skada var beroende av att den otill&tna
bruttoprisséttningen kvarstod, varfor distributdren egentligen drog nytta av det som
konkurrenslagarna syftade till att motverka.

%9 ge Hovenkamp, s. 21.

2% 5e Hovenkamp, s. 33. Det kan framhéllas att &ven konkurrenter med illegitima motiv kan
fungera som " preventionsagenter” eftersom det ur preventionshénseende &r irrelevant vem
som erhdller skadestandet. | réttssystem dar underprevention & ett storre problem an
Overprevention &r detta kanske inte helt ointressant.
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Min dlutsats & att kravet pa konkurrensskada ar lampligt for att skilja
konkurrensréttsligt legitima reparationskrav fran sddana som narmast star i
strid med konkurrensréttens andamal. Rétten till skadestand bor kopplas till
syftena med konkurrensrétten. Daremot bor kravet inte tillampas altfor
snavt om skadestandet skall kunna fylla en funktion i Gvervakningen av
konkurrensreglerna.

6.3 Overvaltring av éverpris

Flertalet konkurrensbegransningar innebér att foretag far mojlighet att ta ut
overpriser av sina kunder. Overpriser évervéltras nedstroms; skadan stannar
sédlan hos den som forst betalar 6verpriset. Pa lang sikt far konsumenterna
betala alla dverpriser. Som har framgétt ovan har amerikansk konkurrensréatt
tagit stallning till problematiken med évervaltring (passing-on).?”* Det finns
anledning att diskutera hur svensk och europeisk konkurrensrétt kan komma
at stélla sig till overvéltring av Overpriser, sarskilt som problematiken
stéller fragan om skadestandets funktion pa sin spets.

6.3.1 Indirekta kunders skadestandsanspr ak

| amerikansk konkurrensratt &, som framgatt, indirekta kunder férhindrade
fran att kréva ersdttning. Direkta kunder betraktas som mer lampliga
processforare och har darfor givits rétt att begéra ersdttning for hela
overpriset. Losningen antas framja skadestandets preventiva funktion, men
innebar samtidigt ett klart avsteg fran skadestandets reparativa funktion.

For svensk rétts vidkommande torde utgangspunkten vara att det & den
faktiska skadan som ska ersittas. Detta stammer aven Overens med
ordalydelsen av KL 33 §.%"2 Forarbetena uttalar férvisso att foretag som
berérs mer direkt tillhor lagens skyddsintresse, men detta kan knappast tas
som inteckning for att indirekta kunder inte har rétt till ersétning.®
Tvartom utgar flera kommentatorer fran att indirekta kunder i princip har
rétt till skadesténd. Enligt Torbjorn Andersson bor indirekta kunder ha rétt
att krava skadestand direkt av konkurrensbegransaren.?”* Jan Andersson
menar att indirekta kunder bor kunna vanda sig mot saval den direkta
kunden som mot konkurrensbegransaren, men framhdller att praktiska skél
talar for att det senare aternativet & att foredra?™ Nils Wahl, déremot,
menar att den amerikanska losningen & att foredra av  savé
processekonomiska som preventionsbaserade skél, varefter han
argumenterar for att ett forbud mot indirekta kunders skadestandsrétt skulle
kunna tolkas in i svensk rétt. Enligt Wahl bor den generellt restriktiva

?"L Se avsnitt 3.4.1.

22 "I D]en skada som ... uppkommer for ett annat foretag eller en avtalspart.”
23 Prop. 1992/93:56, s. 96. Se dven Wahl, s. 252.

2" T Andersson, Dispositionsprincipen, s. 139.

25 3. Andersson, Legala férbud, s. 632-634 och 648-649.
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instéllningen till tredjemansskador i svensk rétt, i kombination med
konkurrensréttens behov av preventiva sanktioner, leda till att indirekta
konkurrensskador betraktas som icke-ersattningsgill a tredjemansskador.?”®

Betréffande EG-rétten sd & meningsskiljaktigheternai princip desamma och
réttslaget lika oklart. Jones antar att indirekta kunder inte kan férvagras en
rétt till ersdttning, eftersom detta skulle "result in an intolerable disparity
between the scope of the remedy and the substance of directly effective
rights.”*”" Wahl invander att direkt effekt inte & en tillracklig forutsattning
for at enskilda ska erhdla en rét till skadestdhd och menar att
begransningar borde kunna uppstéllas i syfte att tillgodose EG-réttens fulla
genomslag.>® Som synes g& meningsskiljaktigheterna tillbaka pa
kopplingen mellan direkt effekt och ratten till skadestand. Avgorandet i
Courage v. Crehan anvander preventionsargument for att utstracka rétten till
skadestand, men torde i ovrigt kunna tolkas som ett stoéd for Jones
stndpunkt.?”® EG-domstolen diskuterar dock inte problematiken som sadan.
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 Overvaltring maste beaktas, kan detta
uttalande inte tolkas som ett argument mot att indirekta kunder har rétt till
reparation.?®

6.3.2 Overvaltringsforsvar

Enligt amerikansk rétt har direkta kunder, som namnts, rétt till ersattning for
hela Overpriset, oberoende av om oOverpriset har absorberats eller
Overvdltrats. Konkurrensbegransaren har fdljaktligen inte mgjlighet att
basera sitt forsvar pa 6vervatring. Dérigenom antas sannolikheten oka for
att konkurrensbegransningen Overhuvudtaget sanktioneras. Prevention
prioriteras framfor reparation. Dértill kan fogas ett processekonomiskt
argument — ju farre som maste processa om det aggregerade skadestandet
och ju mindre komplicerad bevisning som krévs, desto l&gre blir kostnaden
for den efterstrévade preventionseffekten.

| EG-réttspraxis har problemet med 6vervaltringsinvandningar behandlats i
relation till reglerna om fri rorlighet. Det har typiskt sett rort sig om att ett
foretag sokt ersdttning for avgifter erlagda i strid med EG-rétten, varvid
medlemsstaten har invant att foretaget overvéltrat avgiften pa sina kunder.
EG-domstolen har klargjort att gemenskapsrétten inte hindrar nationella
domstolar fran att tillampa principen om obehorig vinst under sddana

2% Wahl, s, 251 ff. och 312 ff.

2" Jones, Private Enforcement, s. 195. Se &ven J. Andersson, Legala forbud, s. 632-634,
som kommer till samma dutsats utifran ett resonemang om konkurrensreglernas
ogiltighetsverkan och skyddsandamadl.

7S Wahl, s, 242.

29 Se avsnitt 5.5.2 ovan.

0 -128/92 Banks (AG), premisserna 51-52.
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omstandigheter.®* | Courage v. Crehan bekréftar domstolen helt kort att
principen om obehdrig vinst méste beaktas inom konkurrensratten.®* Aven
generaladvokaten i Banks menade att det vid skadestandets berdkning maste
tas hansyn till "the extent to which the damage has been passed on”.?*
Principen om obehtrig vinst synes darmed kréva att 6vervaltringsforsvar
godtas. | Société Comateb, géllande fri rérlighet, begréansade EG-domstolen
dock principens rackvidd.®®* Domstolen  klargjorde att et
overvatringsforsvar endast kan goras gadllande om svaranden kan styrka att
avgiften har burits av nagon annan an karanden. Dessutom slog domstolen
fast att det trots styrkt 6vervéltring inte var nédvandigt att kéranden skulle
gbra en obehdrig vinst, eftersom Overvétring vanligtvis medfor
omséttningsforluster.?®® Enligt Andersson medfor Société Comateb att ”en
passing-on invandning blir meningsl6s” i praktiken.?®® Det &terstdr dock att
se huruvida EG-domstolen kommer att sta fast vid denna réttspraxis nar
fragan stélls pa sin spetsinom konkurrensrétten.

For svensk rétts vidkommande utgdr de flesta kommentatorer fran att
defensiva och offensiva Overvéltringsargument maste  behandlas
symmetriskt. De som utgdr fran att indirekta kunder har rétt till ersattning
menar att Gvervaltringsforsvar maste tillétas och vice versa. S& menar t.ex.
Torbjérn Andersson att principen om obehorig vinst maste accepteras i
svensk rétt for att konkurrensbegrénsaren inte ska l6pa risken att behtva
ersitta samma skada till flera parter. Samtidigt framhaler han att hansyn
maste tas till den minskade avsattning som den direkta kunden drabbas av
till foljd av att han eller hon tar ut ett hogre pris.?®” Wahl, & andra sidan,
baserar sin negativa installning till indirekta kunders ersittningsrétt pa att
Overvatringsforsvar bor forbjudas i syfte att effektivisera sanktionssystemet.
Han observerar att omsittningsforluster ersétts vid exempelvis ofilléten
bruttoprisséttning, men anser att denna l6sning inte & att foérorda vid
overvatringsskador. Omséttningsforlusten svarar ndmligen inte direkt mot
Overpriset (och i forlangningen darfor inte heller mot dodviktsforlusten),
samtidigt som den & sv& at ber&kna®®® Istdlet menar Wahl att
overvatringsforsvar kan bortses ifran om det antas att den relevanta
tidpunkten for bedéomningen av vem som har lidit skada &r tidpunkten for
sjava konkurrensbegransningen.”®

%1 Jones, Private Enforcement, s. 193.

%82 (C-453/99 Courage v. Crehan, premiss 30.

%83 (-128/92 Banks (AG), premiss 51.

%4 £-192-218/95 Société Comateb and Others v. Directeur général des douanes et droits
indirects, [1997] ECR 1-165. Se &ven Jones, Private Enforcement, s. 195 ff.

%5 (©-192-218/95 Société Comateb, premisserna 27 och 31-32. Omséttningsforlusten beror
pa att hogre pris medfor 1agre efterfragan. Omséttningsforlustens storlek beror daremot inte
enbart pa 6verprisets storlek, utan dven pa efterfrageel asticiteten for produkten.

%86 T Andersson, Dispositionsprincipen, s. 138.

%7 T, Andersson, Dispositionsprincipen, s. 139. Aven J. Andersson, Legala férbud, s. 634
och 648-649, & av uppfattningen att varje part endast kan erséttas for absorberad del av
Overpriset..

2 Wahl, s. 310.

29 Wahl, s. 311.



6.3.3 Kommentarer

Betraktat isolerat synes argumenten mot att |ata indirekta kunder begéra
erséttning vara fa, endast processekonomiska skal torde kunna anforas.
Instéllningen till den indirekta kundens stélning beror istéllet pa att den
direkta kunden betraktas som en béttre processforare och darfér bér ges
rollen som private attorney general, samtidigt som konkurrensbegransaren
inte bor riskera att fa ersitta samma skada tva eler flera ganger. Tre
invandningar kan riktas mot detta resonemang. For det forsta kan det
ifrégaséttas huruvida direkta kunder verkligen & mer |ampade processforare
an indirekta kunder. Enligt Jones finns det belagg for att sa inte ar fallet i
amerikanska undersokningar, vilket han forklarar med direkta kunders ovilja
att aventyra sina affarsrelationer.”® Wahl, daremot, hanvisar till andra
kallor, vilka stodjer sutsatsen att den amerikanska l6sningen & den mest
effektiva® For det andra ifr&gasitter Jones nédvandigheten av att undvika
risken for att konkurrensbegransaren far ersitta samma skada flera ganger.
Han menar att konsekvenserna av dubbelersattning & mindre langtgaende i
avsaknad av tredubbla skadestand och understryker dessutom det faktum att
inga fall av dubbelersattning intréffade i USA mellan Hanover Shoe och
Ilinois Brick, trots att det var teoretiskt méjligt.?* For det tredje innebér ett
forbud for indirekta kunder att krava ersattning att de som normalt drabbas
av Overpriset inte erhdler kompensation, varfor skadestandets reparativa
funktion tydligt satts ur spel.

Bade prevention och reparation skulle framjas av en asymmetrisk 16sning —
dvs. av att direkta kunder gavs rétt till ersdttning for hela Overpriset,
samtidigt som indirekta kunder tilldts stamma for den del av Gverpriset som
hade dvervéltrats pa dem. Darigenom skulle direkta kunders incitament att
tillvarata allmanhetens intresse av fri konkurrens maximeras, samtidigt som
indirekta kunder bade skulle erhdlla reparation och ges méjlighet att tacka
de luckor som uppstér nar den direkta kunden avstar fran att krava
erséttning. Huvudargumentet mot en sddan l6sning &r, som framgétt, att
konkurrensbegransaren darvid riskerar att fa ersétta ett och samma dverpris
till kunder ur bada kategorierna. Det kan ifragaséttas hur pass stor dennarisk
ar. Argumentet mot att tilléta dvervaltringsforsvar &r att indirekta kunder, till
foljd av relativt sma skador och relativt komplicerade bevissituationer, mer
sdllan kan forvantas inleda skadestandsprocesser. Detta framstdr som
rimligt. Samtidigt innebér detta att risken for dubbelersdttning torde vara
l&g. Endast de indirekta kunder vars skador & betydande kan férvantas
begéra ersdttning. Kanske kan en asymmetrisk l6sning darfér vara
acceptabel, sarskilt om den kombineras med en mdgjlighet for
konkurrensbegrénsaren att undvika dubbelersditning genom att styrka
overvaltring (pa sammavis som i Société Comateb).

20 Jones, Private Enforcement, s. 197.
2L \Wahl, s. 312.
22 jones, Private Enforcement, s. 197 f. Se dven avsnitt 3.4.1 ovan.
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De lege lata talar allmanna skadestandsréttsliga resonemang for att den
indirekta kunden troligtvis har rétt till skadestand, medan svensk rétt och
EG-ratten majligen skiljer sig & i synen pa tilldligheten av
overvatringsforsvar. Det dterstér att se om domstolarna finner utrymme for
avvikande tolkningar nar skadestandsyrkanden framstédlls i en
konkurrensréttslig kontext.
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/ De lege ferenda

Tre aktuella lagforslag har berdringspunkter med skadestandets roll inom
konkurrensrétten. De viktigaste konsekvenserna av dessa forslag behandlas
kortfattat i detta kapitel.

7.1 Moderniseringen av forordning 17/62

Atminstone sedan borjan av 1990-talet har kommissionen deklarerat att den
avser koncentrera sig p& konkurrensréttsfrgor av gemenskapsintresse.?*®
Genom det fordag till reform av férordning 17/62 som kommissionen
presenterade for ministerradet hosten 2000 skapas storre méjligheter for
nationella domstolar och konkurrensmyndigheter att delta i genomférandet
av konkurrensreglerna.®®* Forslaget innebar att notifieringsforfarandet slopas
— EG 6vergdr helt till ett sanktionssystem byggt pa efterhandskontroll.?®
Betréffande domstolarnas roll heter det i forslaget:**

Nationella domstolar kommer ocksd att fa en viktig och forstarkt roll i
genomforandet av EG:s konkurrensregler. | motsats till de nationella
myndigheterna och till kommissionen, som handlar i det allménnas intresse, ar
de nationella domstolarnas uppgift att skydda enskildas réttigheter. De kan
bevilja skadestdnd och dlagga eller forbjuda verkstéllandet av ett avtal. De
utgdr ett nodvandigt komplement till de offentliga myndigheternas
verksamheter.

Det kan observeras att kommissionen markerar att konkurrensreglernas
civilrattsliga réttsfoljder, sdsom skadestand, primért & avsedda att skydda
enskildas réttigheter, vilket & ett argument for att prioritera reparation
framfor prevention vid utdomandet av skadestdnd. Den mest centrala
forandringen i relation till skadestandsfragan & att nationella domstolar
kommer att ges kompetens att tilldmpa undantagsreglerna i artikel 81(3).%*’
Artiklarna 15 och 16 i forslaget syftar till att motverka en splittrad
réttsutveckling och underlétta fér domstolarna vid tillampningen av artikel
81(3). Kommissionen (och den nationella konkurrensmyndigheten) ges rétt
att pa eget initiativ 1amna yttranden till domstolen, i syfte att "fasta
domstolens uppmarksamhet vid fragor som har en avsevard betydelse for en
enhetlig tillampning av gemenskapens konkurrensrétt.”*® Darutéver klargor

28 Se Cooperation Notice, punkt 13 och T-24/90 Automec |1. Se dven Kerse, s. 418.

24 Se Reformforslaget, s. 2.

S Wils, s. 1682,

2% Reformférslaget, s. 7. Se dven ingressen till sjalva férordningen, premiss 7.

#7 Reformforslaget, artikel 6. Se dven s. 18 1.

2% Reformforsiaget, s. 24 och artikel 15(3). Det finns inte utrymme att har behandla den
problematik som en sadan ordning skulle kunna ge upphov till. Se Wils, s. 1702 ff., fér en
utforlig diskussion om problematiken.
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forslagets artikel 2 att bevisbordan for undantagsreglernas tillamplighet i
skadestandsprocesser ligger pa den som aberopar artikel 81(3).

Reformen torde medfora att en del hinder for skadestandsprocesser baserade
pa EG:s konkurrensregler forsvinner. Svaranden kan inte langre notifiera ett
avtal i syfte att forhala en dom i skadesténdsmalet. Harigenom kan privata
aktorers incitament till att inleda skadestdndsprocesser antas 6ka.*® A andra
sidan kan det anmérkas att denna problematik aldrig har varit relevant under
artikel 82. Trots det har skadestandsmédlen inte anhopats. Det kan darfor
antas att andra faktorer dn kommissionens undantagsmonopol paverkar
privata aktorers incitament.3® Andra faktorer som spelar in & sannolikt
osakerheten angdende rattslaget och bevissvarigheterna. Den forstnamnda
faktorn borde vara av mindre vikt i Sverige, eftersom KL 33 § innehdller en
uttrycklig rattsgrund. Bevissvéarigheterna ar daremot betydande, sarskilt i en
europeisk kontext. Privata aktorer kan inte gora nagra gryningsrader. Bevis
kan behdva inhdmtas fran olika jurisdiktioner. Dartill kommer att det i
avsaknad av réttspraxis & oklart vilka beviskrav som galler. Sammantaget
pekar detta, enligt min uppfattning, pa att framst f6ljdprocesser kan paréknas
— trots reformforslaget och trots klargorandet i Courage v. Crehan. En
utveckling mot okad civilréttsig sanering av marknaden hade underl&ttats
om reformférslaget &en hade lagt fast de grundldggande reglerna for
skadestandssanktionens utformning. Detta hade &ven bidragit till att skapa
ett enhetligt réttsskydd fér enskilda och minskat de incitament till forum

shopping som trots Courage v. Crehan alltjamt kvarstar.>*

7.2 Forslaget om grupprattegang

Det har patalats ovan att den huvudsakliga anledningen till att konsumenter
inte har rétt till skadestand enligt KL 33 § torde vara att ett kollektiv dér den
enskilde medlemmens skada &r forhallandevis ringa utgor en mindre lamplig
processforare.*® Argumentet kan i och for sig vandas i motsatt riktning —
varfor frankanna konsumenter talerétt nar de lider sa sma skador och moter
sa stora bevissvarigheter att de anda inte kan forvantas begéra erséttning?
Dessa forhdllanden gor sig gdlande inom langt fler omréden &n
konkurrensrétten, vilket regeringen har observerat. Konsumenters skador ar
ofta icke-individuellt processbara® For att komma till rétta med detta
foreslog grupptalansutredningen redan 1995 att grupptalan skulle inféras
som processform i svensk rétt.*®* Forslaget lades pd is efter kritik under

9 Wils, s. 1703,

%0 ge Wils, s. 1704 och Clifford A. Jones, A New Dawn for Private Competition Law
Remedies in Europe? Reflections from the USA [Jones, A New Dawn], s, 3 f.

%! Se Kerse, s. 440 f. och Van Gerven, s. 26 f. Den senare presenterar dven ett fordag till
en férordning om civila réttsmedel inom konkurrensrétten (Annex 2).

%2 Se avsnitt 4.3.3.1 ovan och Wahl, s. 249 1.

%03 Catarina af Sandeberg, Grupptalan — hot eller [6fte?, JT 2001-02 s. 474, s. 476.

%4 S0U 1994:151.

58



remissbehandlingen, men en nagot modifierad version |amnades hosten
2001 péremisstill lagrédet.>®

Forslaget skulle, om det lagfasts, innebéra att taleformen grupptalan blir
generellt tillganglig pa bl.a. civilrattens omréde. | forslagets 2 § heter det
namligen att "[e]n grupprattegang far avse ansprék som kan tas upp av
alméan domstol enligt reglernai rattegangsbalken om tvistemd.” Detta torde
inkludera ansprék baserade pa KL 33 8. Forslagets motivering diskuterar
inte konkurrensrattsliga skadestand dverhuvudtaget. Flera uttalanden passar
dock vé in pa dessa. Det heter att i avsaknad av grupptalan |amnas faltet
oppet for "manga sma réattskrankningar”  vilket bl.a.  ”skadar
konkurrensen” 3® Vidare skapas i franvaro av grupptalan "en forestallning
om att samhallet accepterar olagliga handlingar sa lange de inte &r
kriminaliserade och den enskilda skadan &r liten.”*®” N&gra kommentatorer
har antagit att forslaget skulle ha tillatit flygresendrer att vacka grupptalan
mot SAS med anledning av SAS/Maersk-kartellen, men ingen synes ha
diskuterat det mer ingéende.3®

Det bor understrykas att de uttalanden om konsumenters talerétt som gors i
forarbetena till KL verkar utesluta &en gruppréttegangar. Bokstavligt
tolkade avser faktiskt uttalandena snarare grupper ("kretsar”) an enskilda
konsumenter. En sadan tolkning & dock orimlig av tva skal. For det forsta
ter det sig underligt att férarbetena velat utesluta en taleform som inte fanns
vid KL:stillkomst. Fér de andra &r det snarare den enskilde medlemmenii en
krets &n kretsen som sadan som & en olamplig processforare. Nils Wahl
menar att instéllningen till konsumenters talerdtt méjligen hade varit
annorlunda om grupptalan hade existerat, men han stéller sig anda tveksam
eftersom  konsumenter  ofta  befinner sig for langt ifrén
konkurrensbegransningen for att kunna "notera och vardera’ densamma.3®
Enligt min uppfattning maste det dock skiljas pa tva situationer.
Konsumenter som drabbas indirekt av en konkurrensbegransning — dvs.
konsumenter pa vilka ett Gverpris overvétras — & varken foretag eller
avtalsparter och har féljaktligen inte talerdtt enligt KL 33 8. Konsumenter
som drabbas direkt — dvs. konsumenter som handlar av
konkurrensbegransaren — befinner sig ndrmast konkurrensbegransningen.
Det ar altsa fraga om att ge dessa konsumenter talerdtt eller att inte als
skadestandssanktionera dvertradel sen. Forvisso kan det antas att &ven dessa
konsumenter har svart att "notera och vardera’ sina skador. Daremot kan
konsumenterna goras uppméarksamma pa sina skador genom  att

305 | agr&dsremiss, Lag om grupprattegéng, 2001-11-15 [Lagr&dsremissen]. Det finns inte
utrymme for att diskutera for- och nackdelar med grupptalan hér. Se af Sandeberg (not 298)
och Ylva Lindquist, Grupprattegang — gammalt forslag i ny kostym, JT 2001-02 s. 466, for
en utforlig genomgang av forslaget.

306 | agrédsremissen, s. 181 (bilaga 1).

*71bid.

%% Se Hans Hellberg, Tredje gdngen gillt for grupptalan?, Advokaten 2001:7 och Carl
Michael von Quitzow, Skadestandsansvar for otilldtna konkurrensbegransningar,
Advokaten 2001:8.

%9 Wahl, s. 250.
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myndigheterna ingriper mot konkurrensbegransningen. Om skadestandet
antas tillgodose en reparativ funktion, finns det inget att invénda mot att
konsumenter inleder sk. foljdprocesser. Dessa torde &ven framja
opinionsbildningen och konkurrenskulturen i Sverige och EU.

7.3 Kriminalisering av konkurrensreglerna

Kartellbekampningsutredningens huvudbeténkande hosten 2001 avradde
fr8n en kriminalisering av de svenska konkurrensreglerna.®'® Frgan verkar
dock inte vara borttagen frén agendan.** Med anledning av den starka
kopplingen mellan skadestand och straff i svensk rétt, finns det darfor
anledning att kort diskutera hur en framtida kriminalisering kan komma att
péverka skadest&ndsregleringen i KL.**2

Huvudregeln i svensk skadestandsratt (SkL  2:4) & att  ren
formogenhetsskada endast &r ersédttningsgill om den har orsakats genom
brott. Emellertid galler SkL inte "om ... annat & sarskilt foreskrivet” (SkL
1:1). Betraffande konkurrensskador sa ar annat sérskilt foreskrivet i KL 33
8. Enligt Hellner bor speciallagstiftning som dagger skadestandsskyldighet
for endast vissa typer av skador tolkas motsatsvis, KL 33 § skulle dérmed
exklusivt reglera skadestandsskyldigheten for konkurrensskador.®*® Det kan
dock antas att lagstiftaren i samband med en eventuell kriminalisering &ven
kommer att ta stéllning till skadesténdsfragan, sa att skadestandsansvaret
grundas pa antingen KL 33 § eller SkL 2:4. Under antagande av att
kriminaliseringen omfattar KL 6 och 19 § i deras helhet, behandlas nedan
nagra konsekvenser av att |&ta SKL 2:4 styra skadestdndsskyldigheten.*'

Vid en kriminalisering av konkurrensreglerna kommer fysiska personers
garningar att straffbelaggas.®® SkL 2:4 foreskriver att "[d]en som vallar ren
formogenhetsskada genom  brott” & skadestandsskyldig, varfor det i
utgangsl aget &r den fysiska personen som har att ersétta konkurrensskadan. |
normalfallet kommer det att réra sig om en arbetstagare hos ett foretag.
Foljaktligen aktualiseras principalansvaret i SkL 3:1. Arbetsgivaren —
foretaget — kommer darfor att vara skadestdndsansvarig, medan

%19 Se SOU 2001:74.

1 Se tex. KKV, Pressmeddelande Nr. 16, 2001-10-04. KKV:s generaldirektor
kommenterar utredningens slutsatser med att " fragan uppenbarligen var for tidigt vackt” och
att den troligen "kommer att bli aktuell igen inom en inte alltfér avldgsen framtid.”

312 Angdende kopplingen mellan straff och skadestand — se t.ex. Hellner & Johansson, s. 61
ff.

13 Se Hellner & Johansson, s. 71. Hellner lyfter fram KL 33 § som ett exempel pa ett
lagrum som bor tolkas motsatsvis.

314 KKV, Rapport 2000:1, s. 292, foreddr att samtliga dvertradelser av KL 6 och 19 §
straff sanktioneras.

315 Se SOU 2001:74, s. 139, som diskuterar féljande lydelse: ”Den som medverkar till att
foretag bryter mot 6 § konkurrenslagen ... domstill fangelse”.

316 Arbetstagarbegreppet i SkL 3:1 synes vara omfattande. Se Hellner & Johansson, s. 154
ff.
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arbetstagaren enligt SkL 4:1 mer sdllan kan héllas ansvarig.®!" Praktiskt sett
torde skillnaderna gentemot dagens reglering vara av mindre betydel se.

Kretsen av ersdttningsberdttigade torde inte heller paverkas av en
kriminalisering. Utbver handlingens straffbarhet, forutsétter ansvar enligt
SKL 2:4 att skadan faler inom straffbudets skyddsintresse3!®
Utgangspunkten for om sa ar fallet & huruvida den skadelidande skulle ha
haft m&lsagandestatus i straffprocessuellt hanseende.®™® Enligt RB 20:8 &
mal sagande " den, mot vilken brott & beganget”. Det & emellertid tveksamt
om malsigandestatus utgor en sarskilt meningsfull utgangspunkt ifréga om
konkurrensréttsbrott, sarskilt som det uppenbarligen inte & klarlagt vem
(om nadgon) som kan vara masigande. Istdlet torde en mer alman
normskyddsanalys behdva utforas for att klarldgga vilka skador som faller
inom de draffsanktionerade  konkurrensreglernas  skyddsintresse.
Konkurrensreglerna & dock desamma som idag och redan forarbetena till
KL 33 § lade normskydddléran till grund for avgransningen av kretsen av
skadestandsberéttigade. Det framstar darfor som sannolikt att rétten till
ersittning inte kommer att paverkas namnvart av att ansvaret grundas pa
SKL 2:4 istdllet for KL 33 8. En reservation & dock befogad. Om KL 33 §
utmonstras, behdver en domstol inte langre fasta sig vid lokutionen ”ett
annat foretag eller en avtalspart” eller de uttalanden som gors i forarbetena
till KL 33 8. Mot bakgrund av den kritik som bl.a. Jan Andersson har riktat
mot forarbetenas tilldmpning av normskyddsldran, & det mgjligt att en
domstol kommer till en annan Slutsats angdende konkurrensreglernas
skyddsintresse.3° | s& fall torde det snarast vara frdga om att kretsen av
ersattningsberdattigade vidgas.

Det kan &@ven diskuteras huruvida en kriminalisering skulle kunna ha
negativa konsekvenser for skadelidandes majligheter att erhalla skadestand.
Om grunden for skadestandsansvaret & SkL 2:4, sd maste skadan ha vallats
"genom brott”. Det & inte fraga om att konkurrensbegransaren maste ha
befunnits skyldig i en straffprocess, utan brott betecknar endast en
straffbelagd garning (BrB 1:1). Daremot kan det diskuteras huruvida
konkurrensréttsforbudet mot bakgrund av legalitetsprincipen kan komma att
tolkas mer restriktivt, vilket i sa fall skulle paverka mojligheten till att
utverka erséttning.®** Problematiken géler dock snarast kriminaliseringen
som sadan och kan inte diskuteras nérmare hér.

En annan fréga av intresse i samband med kriminalisering galler réttskraft. |
amerikansk konkurrensrétt & de centrala forbuden i Sherman Act
straffbelagda. Fallande domar, liksom erkénnanden, utgor prima facie bevis
for overtradelsens olaglighet i en senare skadestandsprocess mot samma
svarande. | praktiken har detta samma effekt som att straffdomen skulle ha

317 Se Hellner & Johansson, s. 251, ang&ende uppdelningen av ansvar vid principalansvar.
%18 Hellner & Johansson, s. 68. Se &ven prop. 1972:5, s. 568.

9 Hellner & Johansson, s. 83.

20 5o J. Andersson, Legala forbud, s. 652. Se dven avsnitt 4.3.3.1 ovan.

%21 Jfr. J. Andersson, Legala forbud, s. 745 ff. Se &ven SOU 2001:74, s. 134.
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tillerkants rattskraft.3* | svensk ratt galler daremot att en straffdom endast
har bevisverkan i senare civilprocesser. Detsamma torde gélla ifréga om
domar om konkurrensskadeavgift enligt nuvarande ordning,®* varfér en
kriminalisering inte synes innebara nagon skillnad. Det bor framhallas att en
tidigare straffdom inte har bevisverkan géllande galva skadan — denna méaste
styrkas i skadestdndsmalet, liksom orsakssambandet och Gvriga
ansvarsforutsdttningar. | sammanhanget kan &en mojligheten till
kumulation av ma i RB 22:1 observeras. Det kan dock antas att ett enskilt
skadestandsansprak ofta skulle anses medfora " vasentliga olagenheter” och
darfor jamte RB 22:5 forordnas att handlaggas som sarskilt tvistemal.

Sammantaget & det min uppfattning att en kriminalisering av
konkurrensreglerna inte skulle fa sarskilt langtgdende konsekvenser for
skadestandsfragan. Daremot kommer lagstiftaren att behdva ta stallning till
skadestandsfragan i samband med en kriminalisering, vilket i sin tur kan
komma att f& konsekvenser for skadestandsregleringen.

322 5e Wahl, s. 297 och SOU 2001:74, s. 69.
323 ge Wahl, s. 298.
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8 Avslutande kommentarer

Materialet har varit av den karaktdr att analyser, kommentarer och
diskussioner har presenterats fortlopande i texten. Har ska goras ett forsok
att sammanfatta dem. Darvid kan det vara lampligt att aterknyta till
SAS/Maersk-kartellen och foérsoka besvara fragan om vem som torde kunna
krava skadestand for vad av kartellforetagen. Aterigen, exemplet har ingen
ambition att motsvara verkligheten och dértill tillskrivs foretagen handlingar
som de mig veterligen inte har begétt; alt i syfte att gora exemplet mer
heltackande.

Ponera sdledes att tva flygforetag gétt samman och delat upp vissa
flygstrackor mellan sig for att darigenom kunna tjana monopolvinster. Utga
forst fran att svensk konkurrensrétt & tillamplig. Vem drabbas av
konkurrensbegransningen? | forsta hand drabbas de potentiella flygresenérer
som inte langre har réd att flyga. Denna kategori, om dess medlemmar alls
skulle kunna identifieras, har inte rétt till skadestand enligt KL 33 8. Istéllet
ar skyddet av deras intressen helt beroende av att andra undanréjer och
motverkar konkurrensbegransningar. | andra hand drabbas kartellféretagens
faktiska kunder. Det kan vara befogat att dela in denna grupp i tre
undergrupper. Privatpersoner har inte rétt till ersattning, vare sig de koper
sina biljetter direkt av ett kartellforetag eller via nagot férmedlingsforetag.
De tillhor en obestamd krets av konsumenter och betraktas av lagstiftaren
inte som skyddsvérda annat &n indirekt. | framtiden star denna kategoris
hopp till att forslaget om grupptalan lagfésts och befinns tillampligt i
skadestandsmal grundade pa konkurrensréttsovertradel ser.
Formedlingsforetagen — de som koper in flygresor for vidareforséljning —
utgor tveklost ett foretag i sdljledet och kan darfor begéra erséttning enligt
KL 33 8. Det & dock magjligt att kartellforetagen framgangsrikt kan invanda
att Overpriset har dvervéltrats pa formedlingsforetagets kunder. Rattslaget &r
oklart och i doktrinen framtrader olika synsétt. Det torde dock sta klart att
om oOvervdtringsinvandningen godkanns, sa kan formedlingsforetaget
istéllet kréva erséttning for omséttningsforluster.*

Den tredje kategorin av kunder utgors av foretag som koper flygresor i syfte
att 1ata anstéllda flygai tjansten. Enligt lagtextens ordalydelse har de rétt till
skadestand. Det kan dock hévdas att dessa foretag inte skiljer sig fran
konsumenter i ndgot vasentligt avseende — de & manga, lider relativt sma
skador och utgor darfor ingalampliga processforare. Réttslaget far betecknas
som oklart. Min uppfattning & att det fran systematisk utgangspunkt
framstar som rimligt att utesluta denna kategori, men att det fran principiell
utgangspunkt & att foredra att sdval denna kategori som konsumenter
tillerkéanns rétt till kompensation. Om det antas att de omfattas av KL:s

%4 Det bor pdpekas att exemplet kompliceras av att kartellféretagen antas konkurrera pa
bade slutmarknaden och marknaden narmast ovanfor, vilket rimligen borde paverka
mdjligheternatill dvervaltring.
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skyddsintresse, infinner sig ett ytterligare problem for den del av foretagen
som har kopt sina biljetter via formedlingsféretag. Kan dessa foretag begéra
erséttning for den del av dverpriset som har évervétrats pa dem? Aterigen
far rattslaget betecknas som oklart. Svensk skadestandsrétt synes stodja en
rétt till ersdttning, men majligen finns det skdl for att anldgga ett annat
synsétt just i konkurrensrdttssammanhang. Min uppfattning & dock att
indirekta kunder bor ges rétt till skadestand avensom direkta kunder i
princip bor kunna kréva erséttning for hela verpriset. Risken for flerfaldig
ersittning maste betecknas som |&g och kan darutéver minskas genom
bevisborderegler och presumtioner angdende omsattningsforluster. Slutligen
kan det havdas att aven kunder till de foretagskunder som inte sdjer
flygresor kan drabbas, da det kan tankas att de direkta kunderna
kompenserar sig for Gverpriset genom att hoja priset pa sina produkter, vilka
dessa an &r. | detta fall & kopplingen mellan konkurrensbegransningen och
skadan dock s pass indirekt att skadan, férutom att vara extremt svar att
bevisa ur kausalitetssynpunkt, inte kan antas uppfylla forarbetenas krav pa
"mer direkt”.

Ytterligare tva kategorier av skadelidande kan komma pa fraga
Konkurrenter kan drabbas av olika atgarder som kartellforetagen vidtar i
syfte att uppna eller upprétthdlla sin maktposition. Konkurrenter tillhor
uttryckligen KL:s skyddsintresse och deras skador & darfér i princip
ersittningsgilla. Det finns dock anledning att vara uppméarksam pa hur
konkurrenten egentligen skadas. Begreppet ”konkurrensskada® torde fylla
sin viktigaste funktion i detta ssmmanhang. En i och for sig effektiv
konkurrent som tvingats bort frén marknaden p.g.a. exempelvis (otillaten)
underprisséttning eller bojkottaktioner bor rimligen kunna krava erséttning
for kostnader och utebliven vinst. Daremot bor konkurrenten inte kunna
berékna sin skada utifran att han skulle ha kunnat erbjuda lagre priser @n
kartellen, eftersom han i sd fal skulle dra nytta av
konkurrensbegransningen. Inte heller bor en konkurrent, eller nagon annan,
kunna gora gallande skador som & kopplade till ett i och for sig ofillatet
forfarandes konkurrensbkande effekter. Slutligen ar det tankbart att ett av
kartellforetagen pa nagot sitt drabbas av en skada och stammer sin
medbrottsling. Aven om det i undantagsfall skulle varai samhéllets intresse
att tilldta sddana skadesténdsyrkanden, framstar de som svarforsvarbara.
Dels strider det mot de flesta uppfattningar om réttvisa att tilldela
skadevallaren skadesténd. Dels skapas en slags win-win situation for
kartellforetaget — antingen blir marknadsuppdelningen framgangsrik eller
ocksa kan skadestandsansprak goras géllande. Situationen skiljer sig for det
fal att det hade varit fraga om en delaktig vertikal avtalspart. Dels synes
konkurrensrétten till viss del skydda den svagare avtalsparten, aen om
utvecklingen har rort sig i motsatt riktning. Dels framstar vertikala
avtalsparters skadestandsansprak som mer legitima, dtminstone nér de inte
har haft ndgon reell mgjlighet att forhandla om avtalsvillkoren.

Hur skulle bedomningen skilja sig & om de skadelidande istéllet baserade
sina ansprék pa dvertradelser av EG:s konkurrensregler? Forst och framst
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kan det konstateras att det efter Courage v. Crehan star klart att det finns en
direkt pa EG-ratten grundad rétt till skadestand. Det & vidare — med héansyn
till béde EG-domstolens resonemang i domen och kopplingen till direkt
effekt — svart att se att gemenskapsrétten skulle begransa rétten till
skadestand for sarskilda kategorier av skadelidande. EG-domstolen uttalar
att ”varje person” maste kunna begéra ersittning och den som har lidit skada
torde vidare ha ett beréttigat intresse i forordning 17/62:s mening. Forutom
kartellforetagen gélva, torde darfor samtliga ovannamnda kategorier i
princip vara berdttigade till ersdttning. Darutéver synes majligheterna till
overvatringsforsvar vara ytterst begransade i gemenskapsréttslig réttspraxis,
varfor direkta kunder normalt kan gora ansprak pa hela 6verpriset. Delaktiga
avtalsparters rétt till skadestand beror daremot pa huruvida de har haft ett
betydande ansvar for konkurrensbegrénsningen eller inte. Dérmed torde
horisontella avtal sparter i praktiken vara uteslutna.

Det kan foljaktligen konstateras att de formella mdjligheterna till att begéra
skadestand p.g.a. konkurrensréttsovertradelser ar ganska vidstrackta, om &n
ndgot snavare enligt svensk rétt an enligt gemenskapsrétten. Gallande de
skadelidande for vilka rattslagena skiljer sig & — framst konsumenter — kan
det dock ifragasittas huruvida de har négon praktisk nytta av att tillerkannas
rétt till skadestand. | avsaknad av grupptalan & det svart att forestélla sig
det.

Trots att flertalet aktOrer har rétt att gora gallande skadesténdsansprak har
skadestandet hitintills spelat en valdigt tillbakadragen roll inom
konkurrensrétten. Varfor? Enligt min uppfattning torde anledningarna framst
std att finna i det osdkra rattslaget, okunskap om majligheterna och
svarigheterna att inforskaffa bevismaterial. Réttslaget har emellertid klarnat
ndgot genom EG-domstolens avgdrande i Courage v. Crehan. Aven
moderniseringen av forordning 17/62 bidrar till att undanréja en del
osakerhetsmoment och tankbara hinder. Béda dessa faktorer bidrar samtidigt
till att vacka potentiella kérandens uppmarksamhet; kanske kan Courage v.
Crehan utgbra ett startskott for mer civilrdttsig aktivitet inom
konkurrensrétten. Atminstone torde detta vara kommissionens férhoppning
— réttsfallet kommer onekligen rétt i tiden for kommissionens reformarbete.
Det hade dock varit dnskvart om dven skadestandsregler hade lagts fast i den
kommande forordningen. Grundléaggande regler om ansvarighetsgrunder,
talerétt och bel oppsberdkning hade bidragit till att skapa ett mer férutsagbart
réttslage, pa samma gang som de kvarstéende riskerna fér forum shopping
och oenhetligt réttsskydd hade undanrdjts. Slutligen & det sannolikt
nodvandigt att bevisproblematiken atgardas, om nagot annat &n
foljdprocesser ska kunna emotses i framtiden.

| frénvaro av en reglering av skadestandsreglerna kommer rattsutvecklingen
att ske genom réttspraxis. Det kan antas att d&ven anvandandet av KL 33 §
kommer att paverkas positivc om den civilréttsliga aktiviteten 6kar inom
EU. Domstolarna — framfor allt EG-domstolen — kommer darvid i framtiden
att tvingas ta stdllning till svara frdgor om konkurrensréttens syfte,
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skadestandets funktion och férhdlandet dem emellan. Civilréttens
huvudsakliga funktion — att reglera forhallandet mellan enskilda parter —
kommer att behdva anpassas till konkurrensréttens mer Gvergripande
malséttningar. EG-domstolen indikerar i Courage v. Crehan — genom att
hanvisa till artikel 81(1) som en "grundldggande bestdmmelse” — att
skadestandet mot bakgrund av konkurrensréttens andama kan komma att
strackas ut mer @an vad som hade varit motiverat av reparationsskdl.
Emellertid & skadestandet i bade svensk och europeisk konkurrensrétt
utformat som ett réttsmedel for enskilda snarare &n en sanktion i samhéllets
tjanst. Enligt min uppfattning &r detta en rimlig ordning. Samhallsintresset
tas bast hand om av offentliga organ som kan anpassa sanktionerna efter de
overgripande malen. Prevention administreras bast genom att myndigheterna
tilldelas mer resurser och ges tillgang till mer effektiva sanktioner.
Skadestandet kan kompl ettera de offentliga sanktionerna och samtidigt haen
positiv inverkan pa konkurrenskulturen (konkurrensrétten ar inte endast ett
hinder for féretag) och opinionséget (konkurrensbegransningarnas konkreta
skadeverkningar tydliggors). Framfor alt kan dock skadestandet
kompensera de enskilda som till f6ljd av forbjudna konkurrensbegransningar
kan drabbas av betydande ekonomiska forluster. | en réttsordning som tar
konkurrensrétten pa allvar bor detta inte betraktas som ndgot sekundart.
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