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Summary

In recent years, the development within the European Union in the field of
competition law has brought an increased attention to private enforcement
of competition law. Actions for damages following damage caused by
restrictions of competition are of special importance in promoting such
private enforcement. The right to claim damages for breach of EU antitrust
rules was established by the Court of Justice in 2001 in the Courage-case.
The vast majority of such claims for damages have connections to more
than one country. In the absence of uniform EU legislation, private
international law is of great importance.

Rules for determining the applicable law to non-contractual obligations
within the Union are found in the Rome Il Regulation. The rule relating to
non-contractual obligation arising out of a restriction of competition in
Article 6(3) of the Regulation designates the law of the country where the
market is, or is likely to be, affected. Pursuant to Article 6(3)(b) the person
seeking compensation for damage may under certain circumstances, when
the market is, or is likely to be, affected in more than one country, opt for
the application of lex fori.

The provision contained in Article 6(3) is in many ways obscure.
Uncertainty as regards the restrictions covered, the concept of the market as
well as the effect on the market required and the potentially applicable laws,
makes the provision difficult to apply. Special problems arise as a
consequence of the “semi-public” nature of competition law and the use of
the affected market as a connecting factor.

Neither the preamble nor the preparatory work provides satisfying answers
to the questions that arise in connection with Article 6(3). In addition, the
provision may, in comparison with the American choice-of-law system, be
accused of being inflexible and rigid. It is of fundamental importance to be
able to foresee the law applicable in an action for damages following
restrictions of competition. Clear and unambiguous choice-of-law rules is
thus of great importance in promoting private enforcement of competition
law. Even if the mere adoption of a uniform choice-of-law rule is of value,
the uncertainty surrounding the interpretation and application of the
provision is likely to restrict the positive effects of the introduction of such a
rule.



Sammanfattning

Pa senare ar har utvecklingen inom EU pa konkurrensrattens omrade
medfort ett okat fokus pa privat tillampning av konkurrensreglerna, dar
skadestandstalan vid skada som uppstatt till foljd av dvertradelser av EU:s
antitrustregler utgor en sarskilt viktig del. Ratten till skadestand vid
Overtrédelse av EU:s antitrustregler fastslogs av EU-domstolen i det s.k.
Courage-malet ar 2001. | de allra flesta fall har en sadan skadestandstalan
anknytning till fler an ett land vilket, i avsaknad av enhetlig EU-réttslig
reglering pa omradet, medfor att den internationellt privatrattsliga
regleringen far en viktig roll.

Regler om tillamplig lag i fraga om utomobligatoriska forpliktelser regleras
inom unionen av Rom Il-férordningen om tillamplig lag for
utomobligatoriska forpliktelser. Den sarskilda bestammelsen i artikel 6(3) i
forordningen som avser utomobligatoriska forpliktelser med grund i
konkurrensbegransningar utpekar lagen i det land dar marknaden paverkas.
Enligt artikel 6(3)(b) har en skadelidande karande under vissa
forutsattningar mojlighet att valja tillampning av lex fori da marknaden
paverkas i mer an ett land.

Bestammelsen i artikel 6(3) &r oklar i manga fragor. Det &r oklart vilka typer
av konkurrensbegransningar som omfattas, vad som avses med begreppet
marknaden, vilken typ av paverkan pa marknaden som kravs liksom vilka
landers lagar som kan komma att bli tillampliga enligt regeln. Sarskilda
problem uppstar till foljd av konkurrensrattens ”semi-offentliga” natur
liksom av anvandandet av paverkan pa marknaden som anknytningsfaktor.

Varken ingressen eller forordningens forarbeten ger svar pa alla de fragor
som bestammelsen aktualiserar. Vid en jamforelse med det amerikanska
systemet for lagval i fraga om utomobligatoriska forpliktelser kan regeln
dessutom kritiseras for att vara stel och oflexibel. Det &r av grundlaggande
betydelse att veta vilken lag som kommer att tillampas i
skadestandsforfaranden avseende konkurrensskador. Tydliga och klara
lagvalsregler &r saledes av stor vikt for att framja den privata tillampningen
av konkurrensratten. Aven om det 4r av varde i sig att Rom Il-férordningen
introducerat en enhetlig lagvalsregel i fraga om konkurrensskador &r det
troligt att positiva foljder kommer att begrénsas av osékerheten kring hur
bestammelsen skall tolkas och tillampas.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Frdmjandet av en effektiv konkurrens ar av grundldggande betydelse i en
marknadsekonomi och konkurrensratten intar en central stéllning inom den
Europeiska unionen' (EU). P& senare &r har utvecklingen inom EU pa
konkurrensrattens omrade medfort ett okat fokus pa privat tillampning? av
konkurrensreglerna, dar skadestandstalan vid skada som uppstatt till foljd av
konkurrensbegréansningar (konkurrensskada) utgor en sérskilt viktig del.
Under vintern 2005 offentliggjorde kommissionen en gronbok om
skadestandstalan vid brott mot EG:s antitrustregler.® | gronboken diskuterar
kommissionen forutsattningarna for ett effektivt system for sadana
skadestandsforfaranden. En av de fragor som kommissionen tar upp ror den
gransoverskridande dimensionen av konkurrensbegransningar och vilken
lag som blir tillamplig avseende skadestandstalan i sadana situationer. |
avsaknad av enhetlig reglering pa omradet far den internationella privat- och
processratten (internationell privatratt) en viktig roll. Kommissionen
hanvisar i fraga om tillamplig lag till det da pagaende arbetet med Rom I1-
forordningen om tillamplig lag for utomobligatoriska forpliktelser* (Rom 11-
forordningen). Varken kommissionens ursprungliga forslag® eller det
andrade forslaget® inneholl ndgon sarskild lagvalsregel for
utomobligatoriska forpliktelser med grund i konkurrensbegransningar. Forst
vid radets antagande av en gemensam standpunkt’ infordes en sadan
sarskild regel vilken utpekar lagen i det land dar marknaden péverkas.®

! Europeiska unionen upprattad genom Maastrichtfordraget 1993.

2| svensk litteratur tillampas olika begrepp som motsvarighet till det engelska begreppet
“private enforcement. "Privat tillampning” &r det begrepp som kommissionen anvander i
gronboken om skadestandstalan vid brott mot antitrustreglerna. Se kommissionens
gronbok, s. 3.

* Kommissionens grénbok om skadestandstalan vid brott mot EG:s antitrustregler KOM
(2005) 672 slutlig (cit. kommissionens grénbok).

* Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 864/2007 av den 11 juli 2007 om
tillamplig lag for utomobligatoriska forpliktelser (Rom 11), EUT L 199, 31/7/2007, s. 40
(cit. Rom II-férordningen).

> Forslag till Europaparlamentets och radets férordning om tillamplig lag for
utomobligatoriska forpliktelser (Rom 11) KOM (2003) 427 slutlig. (cit. kommissionens
forslag till Rom I1-férordningen).

¢ Andrat forslag till Europaparlamentets och radets férordning om tillamplig lag for
utomobligatoriska forpliktelser (Rom 1) KOM (2006) 83 slutlig (cit. kommissionens
andrade forslag till Rom Il-férordningen).

" Gemensam standpunkt (EG) nr 22/2006 antagen av radet den 25 september 2006 infor
antagandet av Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr .../2006 av den ... om
tillamplig lag for utomobligatoriska forpliktelser (Rom 11), EUT C 289E , 28/11/2006, s. 68
(cit. radets gemensamma standpunkt).

¥ Se radets gemensamma sténdpunkt, artikel 6.



1.2 Syfte

Mot bakgrund av utvecklingen inom EU pa konkurrensrattens omrade och
inforandet av en sérskild lagvalsregel for utomobligatoriska forpliktelser
som har sin grund i konkurrensbegransning i Rom II-férordningen, finns det
anledning att titta narmare pa denna reglering.

Det dvergripande syftet med denna uppsats ar att redogora for den
internationellt privatrattsliga regleringen i fraga om skadestandstalan
avseende konkurrensskador och att diskutera de problem som kan uppsta
vid tolkning och tillampning av bestammelserna. Fokus ligger pa fragan om
lagval och den sarskilda lagvalsregeln i artikel 6(3) i Rom II-férordningen.
Inom ramen for uppsatsens syfte diskuteras ndrmare de problem och
oklarheter som uppstar till foljd av konkurrensrattens ”semi-offentliga”
natur och anvandandet av marknaden som anknytningsfaktor.

Eftersom den for uppsatsen centrala bestdmmelsen avser tvister och
rattsforhallanden med anknytning till flera lander, savéal medlemsstater som
icke-medlemsstater,” kan det vara av intresse att studera hur fragor om
skadestandstalan avseende konkurrensskador behandlas om tvisten prévas
enligt en annan reglering &n den EU-rattsliga. | ett jamforande syfte
redogors darfor aven for det amerikanska systemet och dess behandling av
skadestandstalan vid évertradelser av den konkurrensrattsliga regleringen
med anknytning till fler an ett land.

1.3 Avgransning

Uppsatsamnet &r relativt smalt men kraver 4nda vissa avgransningar. Aven
om amnesvalet kan motiveras med hanvisning till EU:s utveckling pa
konkurrensrattens omrade, fokuserar uppsatsen huvudsakligen pa den
internationella privatratten. Syftet ar inte att ge en heltackande bild av EU:s
konkurrensrétt eller dess system for efterlevnad, utan endast att dversiktligt
beskriva dessa delar i den man det ar av betydelse for uppsatsens amne.
Bestammelserna i Rom I1-férordningen ar tillampliga i medlemsstaterna vid
overtradelser av saval EU-ratt som nationell ratt och galler dven i
forhallande till icke-medlemstater.®® De respektive nationella
konkurrensréttsliga regleringarna behandlas dock inte sarskilt.

Domsrattsreglerna behandlas endast dversiktligt i den man det ar av
betydelse for lagvalsfragan. Fragor om erkannande och verkstallighet
liksom andra fragor som kan réaknas till den internationella privatratten
utelamnas helt. Som framgar av uppsatsens syfte fokuserar uppsatsen pa
skadestandstalan men resonemanget kan i tillampliga delar appliceras dven i

® Se dock nedan avsnitt 4.5.7.
10 5 dock nedan avsnitt 4.5.7.



fraga om talan avseende andra utomobligatoriska forpliktelser med grund i
konkurrensbegransningar, t.ex. forbudstalan.

| det jamforande avsnittet beskrivs de amerikanska regler som kan komma
att tillampas i fraga om utomobligatoriska forpliktelser med grund i
konkurrensbegransningar med anknytning till fler &n ett land. Redogorelsen
ar dock endast Gversiktlig och gor inte ansprak pa att vara heltackande.

1.4 Metod och material

EU-ratten har en egen rattskallelara bestaende av skriven primar- och
sekundarratt, grundlaggande rattsprinciper, praxis fran Europeiska unionens
domstol™* (EU-domstolen) och doktrin.*? Denna rattskallelara har jag utgatt
ifran i min uppsats. EU-domstolens praxis har en betydelsefull roll inom
EU-rétten. Formellt sett & avgoranden bara bindande i det konkreta fallet
men i praktiken tillméts de stor betydelse for den framtida
rattstillampningen.'® Eftersom domstolen &nnu inte har haft tillfalle att uttala
sig om den for uppsatsen centrala bestammelsen i artikel 6(3) i Rom 11-
forordningen utgar redogorelsen till stor del fran bestimmelsens och
forordningens lydelser, dess forarbeten och skél samt doktrin. Av betydelse
for tolkning av Rom I1-férordningen ar ocksa 6vriga EU-réattsliga regelverk
pa den internationella privatrattens omrade och relevant praxis avseende
dessa. Tolkning av den internationella privatratten behandlas sarskilt i
avsnitt 3.3. Behandlingen av Rom-I1 férordningen och dess bestammelser i
svensk litteratur ar begrénsad. Darfor har jag till stor del anvant mig av
engelsksprakig litteratur.

| den jamforande delen av uppsatsen ar den amerikanska ratten foremal for
behandling. Eftersom syftet inte ar att ge nadgon heltéackande eller detaljerad
redogorelse av omradet har jag i huvudsak utgatt ifrdn sammanfattande
beskrivningar i doktrin.

1.5 Disposition

For att kunna redogora for den internationellt privatrattsliga regleringen i
fraga om skadestandstalan avseende skada som uppstatt till foljd av
konkurrensbegransningar och de problem som kan uppsta vid tolkning och
tillampning av bestammelserna ar det nédvandigt att forst se narmare pa
konkurrensreglernas och den internationella privatréttens syften och

1 F.d. Europeiska gemenskapens domstol. | och med Lissabonférdraget om andring av
fordraget om Europeiska unionen och férdraget om uppréattandet av Europeiska
gemenskapen, undertecknat i Lissabon den 13 december 2007, blev Europeiska
gemenskapens domstol, Europeiska unionens domstol. | den foljande framstéllningen
refereras enbart till Europeiska unionens domstol (EU-domstolen).

123, Hettne, I. Otken Eriksson, s. 40 ff.

13 M. Bogdan 20086, s. 15.



funktioner. I avsnitt tva behandlas EU:s antitrustregler och den privata
tillampningen av reglerna. Har redogors kortfattat for antitrustreglerna,
deras funktion och syften samt for ratten till skadestand vid dvertradelse av
reglerna. | avsnitt tre behandlas den internationella privatratten. Har
redogors oversiktligt for den internationella privatrattens funktion, syfte och
tolkning och for de regelverk som ar relevanta i sammanhanget. Avsnitt fyra
fokuserar pa skadestandstalan vid 6vertradelse av antitrustregler i ett
internationellt privatréattsligt perspektiv. Har redogors inledningsvis for
gemensamma fragor vad betraffar domsratts- och lagval, varefter
domsréattsfragan behandlas Gversiktligt och lagvalsfragan mer ingdende. De
problem som kan uppsta vid tolkning och tillampning av artikel 6(3) Rom
I1-forordningen och de asikter som framforts i doktrin diskuteras. | avsnitt
fem behandlas de amerikanska regler som kan komma att tillampas i fraga
om utomobligatoriska forpliktelser med grund i konkurrensbegransningar
med anknytning till fler &n ett land. | det sjatte och avslutande avsnittet
diskuteras de sarskilda problem som uppstar till f6ljd av konkurrensrattens
”semi-offentliga” natur och av anvéndandet av marknaden som
anknytningsfaktor narmare.



2 Antitrustregler och ratten till
skadestand vid Overtradelser

2.1 Inledning

Framjandet av en effektiv konkurrens &r av grundldggande betydelse inom
EU. Pa senare ar har utvecklingen inom EU pa konkurrensrattens omrade
medfort ett 6kat fokus pa privat tillampning av konkurrensreglerna, dar
skadestandstalan avseende konkurrensskada utgor en sarskilt viktig del.
Detta avsnitt behandlar 6versiktligt EU:s antitrustregler, dess tillampning
och forhallande till nationell ratt samt ratten att begara skadestand vid skada
som uppstatt till foljd av konkurrensbegransningar.

2.2 EU:s antitrustregler

Konkurrensratten har en central stallning inom EU och regleringen pa
unionsniva fyller en viktig funktion i unionssamarbetet som ett instrument
for att uppnd malet om en 6ppen inre marknad.** Dess huvudsakliga syfte &r
att framja en effektiv konkurrens. Friheten att konkurrera med andra féretag
pa marknaden utgor en av de grundlaggande friheterna i en
marknadsekonomi och regleringen bygger pa principen om att en
marknadsekonomi bést kan sékerstalla ekonomisk effektivitet, tillgodose
konsumentintressen och sékerstalla optimal férdelning av resurser.™

De centrala konkurrensrattsliga bestimmelserna finns i artiklarna 101 och
102 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF), EU:s
antitrustregler. Artikel 101 forbjuder avtal mellan foretag, beslut av
foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som kan paverka
handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra,
begransa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden. Avtal som
ar forbjudna enligt artikel 101(1) &r ocksa enligt artikel 101(2) ogiltiga. |
artikel 101(3) anges att undantag kan goras fran punkt 1 for avtal mellan
foretag, grupper, beslut av féretagssammanslutningar, samordnade

4 Se t.ex. artikel 3.3 EUF ” Unionen ska upprétta en inre marknad. Unionen ska verka for
en hallbar utveckling i Europa som bygger pa valavvagd ekonomisk tillvaxt och pa
prisstabilitet, pd en social marknadsekonomi med hég konkurrenskraft dar full
sysselsattning och sociala framsteg efterstravas”, mal C-126/97 Eco Swiss p. 36 dar artikel
101 FEUF beskrivs som "en grundldggande bestdmmelse som &r oundgénglig for att de
uppgifter som [unionen] har anfortrotts skall kunna utféras och, i synnerhet, for att den inre
marknaden skall kunna fungera.” och mél C-453/99 Courage p. 20.

15 Se t.ex. D. Chalmers, G. Davies, G. Monti, s. 910 ff.; P. Craig, G de Brca, s. 959 och P.
Roth, V. Rose, s. 40.

8 F.d. artiklarna 81 och 82 i férdraget om upprattande av Europeiska gemenskapen och
innan dess artiklarna 85 och 86 i férdraget om upprattande av Europeiska ekonomiska
gemenskapen. | den foljande framstallningen refereras enbart till artikel 101 och 102 FEUF.



forfaranden eller grupper av sadana avtal, beslut och samordnade
forfaranden som uppfyller vissa krav. Artikel 102 forbjuder foretags
missbruk av dominerande stallning pa den inre marknaden eller inom en
vasentlig del av den inre marknaden i den man det kan paverka handeln
mellan medlemsstater. Bestdmmelserna i FEUF kompletteras av ett antal
forordningar, direktiv, tillkannagivanden och riktlinjer."’

2.3 Tillampning av EU:s antitrustregler

2.3.1 Forhallandet till nationell ratt

Av artiklarna 101 och 102 FEUF féljer att bestammelserna ar tillampliga pa
konkurrensbegransningar som kan paverka handeln mellan medlemsstater.
Detta framgar ocksa av artikel 3 férordning 1/2003"® vilken reglerar
tillampningen av artiklarna 101 och 102 FEUF. Det ar saledes paverkan pa
handeln mellan medlemsstaterna (samhandelskriteriet) som avgor nér den
europeiska konkurrensratten snarare an medlemsstaternas nationella
konkurrensrétt, skall tillampas pa en viss konkurrensbegransning. Om en
konkurrensbegransning inte har nagon paverkan pa samhandeln ar de
europeiska bestdammelserna inte tillampliga. Domstolen har i praxis tolkat
samhandelskriteriet extensivt.*® En konkurrensbegransning som med
tillrackligt hog grad av sannolikhet, direkt eller indirekt, faktiskt eller
potentiellt, kan paverka handeln mellan medlemsstaterna uppfyller
kriteriet.”> Om en konkurrensbegransning involverar parter i flera
medlemsstater anses i regel, men inte nodvandigtvis, att paverkan pa
samhandeln foreligger. Aven en konkurrensbegransning som enbart
involverar parter i en medlemsstat kan paverka samhandeln.?! S&dan
paverkan kan t.ex. bestd i andrade forutsattningar fér export och import.?

| artikel 3(1) i férordning 1/2003 anges att om medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter eller de nationella domstolarna tillampar den
nationella konkurrensratten pa sadana situationer som avses i artikel 101
eller 102 FEUF och som kan paverka handeln mellan medlemsstaterna skall
de ocksa tillampa artiklarna 101 och 102. Det innebér att nationell
konkurrensrétt kan tillampas aven nar samhandelskriteriet &r uppfyllt och att

17 Se t.ex. Radets férordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer ("EG:s koncentrationsforordning™), EUT L 24, 29/1/2004, s. 1.

18 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget, EUT L 1, 4/1/2003 s. 1 (cit.
forordning 1/2003).

1% Se t.ex. D. Chalmers, G. Davies, G. Monti s. 966; P. Craig, G. de Birca s. 983 och P.
Roth, V. Rose, s. 70 ff.

20 Se t.ex. mal 56/65 Société Technique Miniére mot Maschinenbau Ulm GmbH, svensk
specialutgava 00251.

2! Se t.ex. mal 8/72 Vereeniging van Cementhandelaren mot Europeiska gemenskapernas
kommission, REG 1972 00977.

?2 Se t.ex. mal 123/83 Bureau national interprofessionnel du cognac mot Guy Clair, REG
1985 00391.



nationell ratt och de EU-réttsliga reglerna saledes kan komma att tillampas
parallellt.?

Enligt artikel 3(2) i forordning 1/2003 far tillampningen av nationell
konkurrensrétt i situationer som kan paverka handeln mellan medlemsstater
inte leda till forbud mot sadana avtal, beslut eller samordnade forfaranden
som ar tillatna enligt EU-rétten. Den nationella ratten far i sadana situationer
inte vara strangare an EU-rétten. Bestammelsen i artikel 3(2) galler enbart
artikel 101 FEUF och det ar saledes tillatet for medlemsstaterna att tillampa
en strangare reglering i fraga om missbruk av dominerande stallning. Av
artikel 3(3) i forordning 1/2003 framgar att varken punkten 1 eller 2 galler i
fraga om nationell lagstiftning som till 6vervagande del efterstravar ett annat
mal an det som efterstravas av artiklarna 101 och 102 FEUF.

2.3.2 Extraterritoriell tillampning

Okad internationell handel gor att granserna mellan olika nationella
marknader suddas ut, inte bara inom EU utan ocksa globalt och medfor
grénsoverskridande konkurrensrattsliga problem. Eftersom konkurrensrétten
till stor del bygger pa vilka ekonomiska konsekvenser ett visst agerande
medfor, skulle en begransning av dess tillampning, till att avse enbart
agerande som vidtagits inom det egna territoriet, gora konkurrensrétten
ineffektiv.?* EU:s konkurrensratt kan darfor i vissa fall komma att tillampas
pa ageranden som foretagits dven utom unionen (extraterritoriell
tillampning). Vad som avgor nar extraterritoriell tillampning skall ske ar
dock inte helt klart.

Enligt den s.k. effektprincipen, som med referens till folkrattsliga principer
introducerades i det s.k. Alcoa-malet® i den amerikanska rattstillampningen,
ar fragan om extraterritoriell tillampning beroende av om
konkurrensbegransningen i fraga har direkt, pataglig och forutsebar
paverkan inom det relevanta omréadet.?® Effektprincipens tillampning i fraga
om EU:s konkurrensratt &r dock omdebatterad och unionens domstol har
aldrig explicit erkant den.?’

| de s.k. pappersmasseméalen?® tog EU-domstolen fasta pd att det pastatt
konkurrensbegransande beteendet implementerats inom unionen snarare én
om det haft tillracklig paverkan pa unionsmarknaden och fastslog att nar sa

2| det s.k. Walt Wilhelm-mélet slog EU-domstolen fast att eventuella konflikter mellan
nationell konkurrensratt ratt och EU:s konkurrensrétt till foljd av sédan parallell tillampning
maste l6sas till EU-rattens fordel med tillampning av principen om EU-rattens foretrade.
Mal 14/68 Walt Wilhelm m.fl. mot Bundeskartellamt, REG 1969 00001 p. 6.

> P. Roth, V. Rosg, s. 66.

%% United States mot Aluminium Co. of America, 377 U.S. 271 (1964). (cit. Alcoa)

6 R. Plender, M. Wilderspin, s. 621.

27 ). Basedow, s. 242.

%8 Forenade malen 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 och 125/85-129/85, Ahlstrém
m.fl. mot kommissionen, REG 1988 5193 (cit. forenade mélen 89/85, 104/85, 114/85,
116/85, 117/85 och 125/85-129/85 "Pappersmassemalen™).
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har skett ar EU:s konkurrensregler tillampliga (implementeringsprincipen).?

| ett senare mal, det s.k. Gencor-malet,* gav forstainstansratten emellertid
uttryck for effektprincipen genom att fastsla att extraterritoriell tillampning
av EU:s konkurrensrtt, den davarande koncentrationsférordningen,®! ar
forenlig med folkratten om koncentrationen i fraga har direkt, pataglig och
forutsebar paverkan inom unionen.*

I sitt beslut i Eastern Aluminium®® fann kommissionen att begransning av
den extraterritoriella tillampningen av konkurrensrétten kan vara lamplig i
situationer nar tillampning av konkurrensreglerna medfor att aktoren i fraga
skulle tvingas bryta mot de regler som géller i det land dér agerandet i fraga
ager rum, eller nar tillampning negativt paverkar sadana intressen som ar
sarskilt viktiga for landet i fraga.®*

Fragan om EU:s konkurrensratts extraterritoriella tillampning maste skiljas
fran fragan om dess forhallande till medlemsstaternas nationella rtt.
Samhandelskriteriet maste alltid vara uppfyllt for att de EU-rattsliga
reglerna skall kunna tillampas men rattfardigar i sig inte extraterritoriell
tillampning.*®

2.3.3 Offentlig och privat tillampning

Konkurrensratten utgors av bestammelser som pa olika satt reglerar
aktorernas agerande pa marknaden. Den utgdr dels ett instrument for
samhallsstyrning, dels ett verktyg for att reglera forhallanden mellan privata
aktbg%r och kan saledes sagas ha bade en offentlig- och en privatrattslig
sida.

Tillampning av artiklarna 101 och 102 FEUF regleras i férordning 1/2003.
Det &r i huvudsak kommissionen och de nationella konkurrens-
myndigheterna som ansvarar for tillsyn av reglernas efterlevnad.
Kommissionens och konkurrensmyndigheternas tillsyn utgor tillsammans
den offentliga tillampningen. 1 och med inférandet av férordning 1/2003
ersattes forordning 17/62°" och dess system av centraliserad kontroll, dar
kommissionen i princip var det enda organ med uppgift att tillse

2 Férenade malen 89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 och 125/85-129/85
“Pappersmassemalen”, p. 16-18.

% Férstainstansrattens dom den 25 mars 1999, mél T-102/96, Gencor Ltd mot
kommissionen REG 1999 11-0753 (cit. mal T-102/96 Gencor).

31 Radets forordning (EEG) nr 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av
foretagskoncentrationer, EGT L 395, 30/12/1989, s. 1.

%2 Mal T-102/96 Gencor, p. 90 ff.

%% Commission Decision of 19 December 1984 (1\//26.870 — Aluminium Imports from
eastern Europe) (cit. Eastern Aluminium).

3 Eastern Aluminium p. 14.7.

¥ A, Komninos, s. 240.

% M. Hellner 2000, s. 84.

37 Rédets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férordningen om tillimpningen av
fordragets artiklar 85 och 86, EGT 13, 21/2/1962, s. 204.
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efterlevnaden av EU:s antitrustreglering, med ett decentraliserat system dér
en stor del av ansvaret vilar pa nationella konkurrensmyndigheter och
domstolar.*® Férordning 1/2003 reglerar kommissionens, de nationella
konkurrensmyndigheternas och domstolarnas respektive befogenheter och
samarbetet dem emellan. I och med reformen ar nationella
konkurrensmyndigheter och domstolar behériga att tillampa artiklarna 101
och 102 FEUF fullt ut. Aven efter reformen &r det dock kommissionen som
innehar det huvudsakliga ansvaret for tillsyn av reglernas efterlevnad.*

Med privat tillampning av antitrustreglerna avses att de aberopas av privata
aktorer i civilrattsliga mal infor nationella domstolar.*® Privata aktérer kan
t.ex. gora géllande ogiltighet enligt artikel 101(2) FEUF, véacka talan om
interimistiska atgarder eller yrka pa skadestand for skada som uppstatt till
foljd av dvertradelse av antitrustreglerna.** Skadestandstalan utgér en
sarskilt viktig del av den privata tillampningen.*?

2.4 Ratten till skadestand vid
Overtradelser av EU:s antitrustregler

2.4.1 Bakgrund

Ratten till skadestand vid overtradelser av EU:s antitrustreglering har sitt
ursprung i principen om direkt effekt** och fastslogs av EU-domstolen &r
2001 i det s.k. Courage-malet.** Redan 1974 klargjorde EU-domstolen att
artiklarna 101(1) och 102 FEUF har direkt effekt i forhallandet mellan
enskilda och darfor skapar rattigheter som nationella domstolar har att
skydda.” I Courage menar domstolen att den fulla verkan av artikel 101
FEUF skulle kunna ifragasattas om inte varje person kan begdra erséttning
for skada som orsakats denne till foljd av 6vertradelse av bestimmelsen.*

% Se skal 3-6, forordning 1/2003.

% Se skal 34, forordning 1/2003.

“0 Denna definition anvander kommissionen i grénboken om skadestandstalan vid brott mot
antitrustreglerna. Se kommissionens gronbok, s. 3.

*1 Kommissionens grénbok, s. 3 f.

*2 Se t.ex. kommissionens gronbok, s. 4; Commission Staff Working Paper, Annex to the
Green Paper, p. 4 ff. och mal C-453/99 Courage, p. 27.

*8 Principen introducerades i det valkénda Van Gend & Loos-mélet redan ar 1963 dar EU-
domstolen fastslog att fordragsbestammelser, under vissa forutsattningar, har direkt effekt
och ger upphov till individuella rattigheter som kan aberopas av privata aktérer och som det
aligger de nationella domstolarna att skydda. Mal 26/62 NV Algemene Transport- en
Expeditie Onderneming van Gend & Loos mot Nederléndska skatteférvaltningen, svensk
specialutgéva 0016.

** MA&l C-453/99 Courage Ltd mot Bernard Crehan och Bernard Crehan mot Courage Ltd
m.fl. REG 2001 1-06297 (cit. mal C-453/99 Courage).

> MA&l 127/73 Belgische Radio en Televisie och société belge des auteurs, compositeurs et
éditeurs mot SV SABAM och NV Fonior, REG 1974 00051 p. 16. Idag framgar det ocksa av
forordning 1/2003 som ger nationella domstolar behorighet att tillampa artikel 101 och 102
FEUF fullt ut.

“ M&l C-453/99 Courage p. 26.
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Detta bekraftades ocksé nagra ar senare i det s.k. Manfredi-mélet.*’
Domstolens resonemang i Courage och Manfredi kan appliceras ocksa pa
artikel 102 FEUF och réatten till skadestand galler saledes aven vid
overtradelser av denna bestammelse.*®

Trots att domstolen redan ar 2001, i och med domen i Courage, faststallde
ratten till skadestand vid skada som uppstatt till foljd av 6vertradelse av
antitrustreglerna, har denna form av privat tillampning inte fatt nagot storre
genomslag. Kommissionen publicerade darfor ar 2005 en gronbok om
skadestandstalan till foljd av brott mot antitrustreglerna i syfte att diskutera
forutsattningarna for och hindren mot ett effektivt system for sadana
skadestandsfarfaranden. | gronboken diskuterar kommissionen fragor om
atgarder avseende t.ex. tillgang till bevismaterial, krav pa skuld,
skadestandets omfattning samt behdrig domstol och tillamplig lagstiftning.*®
| den atfoljande vitboken publicerades mer detaljerade forslag till dtgarder
gallande reglering av skadestandstalan vid dvertradelser av
konkurrensreglerna. Kommissionens arbete har dock &nnu inte resulterat i
nagon form av lagstiftning.

2.4.2 Foljdforfaranden och fristdende
forfaranden

Skadestandsansprak kan uppkomma pa flera olika satt. | frdga om sadana
ansprak som har sin grund i konkurrensbegransningar brukar man skilja pa
foljdforfaranden och fristaende forfaranden. Ett foljdforfarande ar ett mal
dar talan om skadestand vacks efter det att kommissionen eller en
konkurrensmyndighet faststallt en 6vertradelse av konkurrensreglerna.>* Av
artikel 16 i férordning 1/2003 och av EU-domstolens praxis framgar att ett
sadant beslut avseende artikel 101 eller 102 FEUF fattat av kommissionen
ar bindande for nationella domstolar. Vad det géller sddana beslut eller
beslut avseende nationell antitrustlagstiftning fattade av nationella
konkurrensmyndigheter finns motsvarande regler om bundenhet endast i
vissa medlemsstater.

Ett fristaende forfarande ar ett mal dar talan om skadestand vacks utan att
ndgon dvertradelse faststallts.>® Ett sddant forfarande kan t.ex. involvera en
tredje part som vécker talan mot parterna i ett konkurrensbegrénsande avtal
utan att kommissionen eller ndgon nationell myndighet tidigare ingripit.>

* Férenade malen C-295/04 till C-298/04 Vincenzo Manfredi mot Lloyd Adriatico
Assicurazioni SpA och Nicolo Tricarico och Pasqualina Murgolo mot Assitalia SpA, REG
2006 1-06619 (cit. forenade mélen C-295/04 till C-298/04 Manfredi).

*8 Se mal C-453/99 Courage, p. 19 ff.

* Kommissionens grénbok, s. 3 ff.

%0 Kommissionens vitbok om skadest&ndstalan vid brott mot EG:s antitrustregler KOM
(2008) 165 slutlig (cit. Kommissionens vitbok).

> Kommissionens gronbok, s. 4.

52 Kommissionens vitbok, s. 6.

>3 Kommissionens gronbok, s. 4.

> A. Komninos, s. 6.
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2.4.3 Skadestandets funktion

| Courage framhaller domstolen att rattigheten att begara skadestand vid
Overtrédelse av artikel 101 FEUF "forstarker[...]den verkningsfulla
karaktaren av [unionens] konkurrensregler och avskracker fran sadana, ofta
hemliga, avtal eller forfaranden som kan begréansa eller snedvrida
konkurrensen. Ur detta perspektiv kan talan om skadestand infor de
nationella domstolarna pa ett vasentligt satt bidra till att bevara en effektiv
konkurrens i [unionen].”> | Manfredi for domstolen ett liknade
resonemang.”

| kommissionens gronbok anges att ratten till skadestand vid évertradelse av
antitrustreglerna har flera funktioner, "namligen att kompensera dem som
lidit skada till foljd av ett konkurrenshdmmande beteende och att garantera
att fordragets antitrustregler fullt ut fungerar pa ett effektivt sitt genom att
avskracka fran konkurrenshammande beteenden och darigenom i hog grad
bidra till att uppratthalla en effektiv konkurrens i [unionen]”.>

Mot bakgrund av domstolens resonemang i Courage och Manfredi och
kommissionens dvervaganden i gronboken kan mgjligheten att vdcka talan
om skadestand till foljd av konkurrensbegransningar sagas fylla dubbla
syften: att kompensera den som lidit skada till foljd av en
konkurrensbegransning samt att garantera antitrustreglernas effektivitet
genom att avskréacka fran konkurrenshammande beteende.*®

I doktrin har viktiga skillnader mellan den offentliga och den privata
tillampningens funktioner uppmarksammats. Aven om offentlig och privat
tillampning kan sdgas tjana samma syfte nar det galler att avskracka fran
overtradelse av de konkurrensrittsliga reglerna, sa kan den offentliga
tillampningen inte pa samma satt som privat tillampning i form av
skadestandstalan, erbjuda en direkt kompensation till den som lidit skada.>®

2.5 Ratten till skadestand vid
Overtradelser av nationella antitrustregler

I och med domstolens dom i Courage faststalldes att EU-rétten kréver att
medlemsstaterna tillhandahaller mojligheten att begara ersattning for skada

55 MAl C-453/99 Courage p. 26 f.

% Férenade malen C-295/04 till C-298/04 Manfredi p. 60.

57 Kommissionens gronbok, s. 4.

%8 Se ocks& Commission Staff Working Paper, Annex to the Green Paper, p. 4 ff., dar bl.a.
kompensation, avskrackning och att féra konkurrensratten ndrmare medborgarna anges som
mal.; Kommissionens vitbok, s. 2 ff. dar kommissionen betonar ratten till ersattning for de
som drabbats av skada till foljd av konkurrensbegransningar.

% Se t.ex. A. Howard, P. Roth, V. Rose, s. 1439; A. Komninos, s. 8 f. och J. Basedow, s. 2.
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som uppstatt till foljd av konkurrensbegransningar enligt artiklarna 101 och
102 FEUF. Liknande majligheter finns ocksa inom ménga nationella
rattsordningar vid 6vertradelser av de nationella konkurrensreglerna.®® Av
forklarliga skal gar det inte att behandla alla dessa bestammelser har. Det
kan dock kort namnas att villkoren for skadestandsskyldighet kan skilja
vasentlieqt landerna emellan, t.ex. i fraga om krav pa skuld och skadestandets
storlek.

%0 M. Hellner 2000, s. 327. Se t.ex. sektion 4, the Clayton Antitrust Act (1914) (USA),
Konkurrenslagen (2008:579) 2 kap. 25 § (Sverige).

81 Avseende de olika villkoren i medlemsstaterna for skadestandsskyldighet vid skada till
foljd av konkurrensbegransning, se Ashurst Study on the Conditions of Claims for
Damages in Case of Infringement of EC Competition rules — Analysis of Economic Models
for the Calculation of Damages, Prepared by Emil Clark, Mat Hughes and David Wirth.
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3 Internationell privatratt

3.1 Inledning

Nar ett rattsforhallande har anknytning till flera lander och saledes flera
rattsordningar uppstar fragan om vilken rattsordning som skall reglera
forhallandet. Detta avsnitt behandlar i korthet amnet internationell privatrétt,
dess tolkning och tillampning samt de internationellt privatréttsliga
regelverk som &r relevanta for uppsatsamnet.

3.2 Internationell privatratt

Primart omfattar internationell privatratt fragor om behorig domstol
(domsrétt), tillamplig lag (lagval) och erkannande och verkstallighet av
domar. Reglerna innehaller vanligen inte nagon materiell ratt och kan darfor
ségas vara av en i huvudsak teknisk eller formell natur. De flesta
internationellt privatrattsliga regler syftar till att rattsforhallandet i fraga
skall regleras av den rattsordning till vilken det har ndarmast och mest
adekvat anknytning. Vad som &r en lamplig faktor for att identifiera den
rattsordningen (anknytningsfaktor) kan det dock rada delade meningar om.®

Till foljd av amnets natur ar internationellt samarbete kring internationellt
privatrattsliga fragor av stor betydelse. Det har med tiden blivit uppenbart
att skillnader medlemsstaterna emellan, dven pa det privatrattsliga omradet,
kan utgoéra hinder for skapandet av en inre marknad och att inférandet av
enhetliga internationellt privatrattsliga regler inom unionen kan anvéndas
for att undanroja sddana hinder.®®

EU:s internationella privatratt har sin grund i artikel 81 FEUF (f.d. artikel
65 EGF).%* Ett av dess framsta mal i fraga om lagvalsregler ar att skapa
internationell beslutsharmoni, d.v.s. att reglerna om lagval skall leda till att
samma nationella lag blir tillamplig oavsett vid vilken medlemsstats
domstolar talan vacks.®® En annan malséttning ar att reglerna skall tillgodose
saval rattssakerhet och forutsebarhet som flexibilitet och rattvisa i det
enskilda fallet.®® Svarigheten att tillgodose dessa, ibland motstaende,

%2 M. Bogdan 2006, s. 3 ff.
%3 M. Bogdan 2006, s. 4 ff.

% »Unionen ska utveckla ett rattsligt samarbete i civilrattsliga fragor som har
gransoverskridande foljder][...], sarskilt nar det &r nddvandigt for att den inre marknaden
ska fungera val, ska Europaparlamentet och radet i enlighet med det ordinarie
lagstiftningsforfarandet besluta om atgarder for att sakerstélla[...]Jomsesidigt erkannande
mellan medlemsstaterna av domstolsavgdranden och utomrattsliga avgéranden samt
verkstélligheten av dessa[...]forenlighet mellan tillampliga bestdmmelser i medlemsstaterna
om lagkonflikter och om domstolars behdrighet”.

% Se t.ex. skal 6 Rom ll-forordningen och skal 6 Rom I-forordningen.
% Se t.ex. skal 14 Rom Il-férordningen; skl 16 Rom I-férordningen och skal 11 Bryssel |-
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intressen om rattssakerhet och flexibilitet &r nagot som varje internationellt
privatrattsligt system stalls infor.®” 1 doktrin har noterats att EU-domstolen i
praxis givit foretrade at intresset av rattssékerhet. Inneborden av begreppet
rattssakerhet i internationellt privatrattsliga sammanhang kan dock inte
faststallas med sakerhet.”

3.3 Tolkning av EU:s internationella
privatratt

Liksom 6vrig EU-ratt maste EU:s internationella privatrétt tolkas i enlighet
med de principer och riktlinjer som EU-domstolen faststallt.”® Man brukar
tala om tre centrala principer for tolkning av EU-rétten: lingvistisk,
systematisk och funktionell tolkning. Lingvistisk tolkning eller texttrogen
tolkning tar fasta pa ordalydelsen och den normala innebdrden av uttryck
och fraser. Med en systematisk tolkningsmetod ser man till logiken i
bestammelsens utformning och dess forhallande till andra bestammelser i
regelverket.”” D& en systematisk tolkningsmetod anvands utgdr man oftast
fran det aktuella regelverket, men dven dess rattsliga grund i fordraget och
dess samband med andra regelverk kan komma att beaktas. Teleologisk eller
funktionell tolkning utgar ifran bestammelsens och regelverkets
grundlaggande mal, syften, funktion och effekt. Malsattningen framgar ofta
av ingressen till regelverket och i den aktuella bestdimmelsen.
Sekundarrattens giltighet ar beroende av dverensstammelse med
fordragsgrunden och méaste darfor alltid tolkas i ljuset av denna.”

Vid tolkning av EU-ratten utgar EU-domstolen ifran EU-rattens egen
rattskélleléra, d.v.s. i forsta hand primér- och sekundarrétt och de
grundlaggande rattsprinciperna.”> Domstolens praxis har en betydelsefull
roll inom EU-ratten. Formellt sett &r ett avgérande bara bindande i det
konkreta fallet men i praktiken tillméts det stor betydelse for den framtida
rattstillampningen.” En annan viktig rattskalla som ofta beaktas av
domstolen ar doktrin. Aven forarbeten kan vara av betydelse. Vad betraffar
tolkning av forordningar &r forslag och andrade forslag fran kommissionen
samt radets gemensamma standpunkt i regel de mest relevanta forarbetena.
Om det finns en stark koppling mellan tva EU-réttsliga regelverk kan de
respektive regelverken vara av betydelse for tolkningen av det andra.”

forordningen.

®7'S. Symeonides, AJCL, s. 179.

%8 A. Dickinson, s. 126. Se t.ex. mal C-281/02 Andrew Owusu mot N. B. Jackson, som
verkar under firman Villa Holidays Bal-Inn Villas m.fl., REG 2005 1-01383 (cit. mél C-
281/02 Owusu) p. 40 och mal C-104/03 St. Paul Dairy Industries NV mot Unibel Exser
BVBA, REG 2005 1-0348 p.19.

%9 A. Dickinson, s. 118.

70 Se t.ex. mal 56/79 Siegfried Zelger mot Sebastiano Salinitri, REG 1980 000.

'R, Plender, M. Wilderspin, s. 35 ff.

72 J. Hettne, I. Otken Eriksson, s. 40 ff.

* M. Bogdan 20086, s. 15.

™ A. Dickinson, s. 133 f och R. Plender, M. Wilderspin, s. 40.
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Domstolen har dven i flera fall identifierat en for medlemsstaternas
rattsordningar gemensam “kérna” som grund for tolkning av EU-ratten.”

Juridiska termer och begrepp i unionsrétten &r inte nédvéndigtvis av samma
innebdrd i de olika medlemsstaterna och maste darfor ses i sitt ssmmanhang
och tolkas utifran dess EU-rattsliga funktion och syfte.”® En s&dan autonom
tolkning tillampas i regel for att sakerstélla en enhetlig tillampning av EU-
ratten i medlemsstaterna. EU-domstolen har uttalat att det "foljer saval av
kravet pa en enhetlig tillampning av [unionsratten] som av likhetsprincipen
att en [unionsbestammelse] som inte innehaller nagon uttrycklig hanvisning
till medlemsstaternas rattsordningar for att bestdmma dess betydelse och
rackvidd normalt skall ges en sjalvstandig och enhetlig tolkning inom hela
[unionen]”.”” Vidare &r alla EU:s medlemsstaters spréak officiella sprék. De
ar alla likvardiga, vilket innebar att inget sprak har tolkningsforetrade
framfor nagot annat.”

Ett grundldggande tolkningsproblem vid tillampning av internationellt
privatrattsliga regler ar att kvalificera det rattsliga problemet i fraga som
hemmahorande i en regels referensled, d.v.s. den del av privatratten som
regeln avser och som bestammer regelns materiella tillampningsomrade.™
Regelns anknytningsled bestdmmer sedan med hjalp av anknytningsfaktorn
vilken eller vilka rattsordningar som skall tillampas pa den del av
privatratten som referensledet avgransar.%® For att avgora om det aktuella
rattsforhallandet omfattas av en viss regel maste saledes regelns referensled
tolkas. Kvalifikation av réttsliga problem vid tillampning av EU-réttsliga
regelverk skall liksom begrepp och termer inom EU-ratten i Ovrigt, i princip
goras utifran en autonom tolkning av begreppet i fraga.**

3.4 Relevantaregelverk

3.4.1 Inledande om Bryssel I- och Rom II-
forordningarna

De viktigaste internationellt privatrattsliga regelverken pa unionsniva i fraga
om utomobligatoriska forpliktelser &r Bryssel I-férordningen® (och

"> Se t.ex. mal 29/76 LTU Lufttransportunternehmen GmbH & Co. KG mot Eurocontrol,
REG 1976 01541 (cit. mal 29/76 LTU).

76 Se t.ex. mal 283/81 Srl CILFIT.

" M&l C-195/06 Kommunikationsbehdrde Austria mot Osterreichischer Rundfunk, REG
2007 1-08817 p. 24.

"8 A. Dickinson, s. 119. Se t.ex. mél 283/81 Srl CILFIT p. 18-20.

® M. Bogdan 2008, s. 64.

8 M. Bogdan 2008, s. 64 ff.

81 M. Bogdan 2008, s. 65 f.

82 Radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behdrighet
och om erkannande och verkstéllighet av domar pa privatrattens omrade, EUT L 12,
16/1/2001, s. 1 (cit. Bryssel I-férordningen).

18



Brysselkonventionen®) som reglerar domstols behérighet och erkannande
och verkstallighet av domar pa privatrattens omrade och Rom 11-
forordningen som reglerar fragan om tillamplig lag for utomobligatoriska
forpliktelser. Tillsammans med Rom I-férordningen® (och Rom
konventionen®) som reglerar fragan om tillamplig lag for avtalsforpliktelser
ar forordningarna ténkta att utgora ”en helhet som técker den internationella
privatrattens regler om privatrattsliga forpliktelser i allmanhet.”®

Forordningarna &r direkt tillampliga i medlemsstaterna, med undantag for
Danmark, och skall i enlighet med principen om EU-rattens foretrade, ges
foretrade vid eventuella konflikter med nationell rétt.®” Reglerna riktar sig
bade till de nationella domstolar som har att tillampa dem i handelse av tvist
som faller under deras respektive tillampningsomrade och till privata aktorer
som kan anvénda regelverken for att forutse hur en eventuell tvist kan
komma att l8sas.®®

3.4.2 Bryssel I-férordningen

Bryssel I-férordningen reglerar bade fragan om domstols behdrighet och
fragan om erkannande och verkstallighet av domar. Enligt dess artikel 1 &r
forordningen tillamplig pa privatrattens omrade pa rattsforhallanden och
tvister av internationell karaktar.®

Enligt artikel 4 skall férordningen, om inte annat foljer av artikel 22 eller
23, inte tillampas i forhallande till svarande som inte har hemvist i en
medlemsstat. Behdrighet avseende talan mot en svarande med hemvist i en
icke-medlemsstat maste saledes bestammas enligt domstolslandets egna
nationella domsrattsregler.

Enligt Bryssel I-forordningens bestdimmelser om behérig domstol ar
huvudregeln i artikel 2 att talan mot den som har hemvist i en medlemsstat
skall vackas vid domstolen i den medlemsstaten. Av artikel 3 framgar att
talan mot den som har hemvist i en medlemsstat endast med stod av de

8% 1068 ars Brysselkonvention om domstols behdrighet och om verkstallighet av domar pa
privatrattens omrade (konsoliderad version), EGT C 27, 26/1/1998, s. 1 (cit.
Brysselkonventionen). Genom ett sarskilt protokoll anfortroddes tolkningen av
Brysselkonventionen EU-domstolen. De flesta av EU-domstolens domar avseende
konventionen ar av betydelse ocksa for tolkning av Bryssel I-forordningen, se M. Bogdan
2008, s. 133.

8 Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om
tillamplig lag for avtalsforpliktelser (Rom 1), EUT L 177, 4/7/2008, s. 6 (cit. Rom I-
forordningen).

8 1980 4rs Romkonvention om tillamplig lag pa avtalsforpliktelser, EGT C 27, 26/1/1998
s. 34 (cit. Romkonventionen).

8 Kommissionens férslag till Rom 1-férordningen, s. 8.

8 Bryssel I-férordningen ar dock tillamplig i férhallande till Danmark genom ett sarskilt
avtal.

8 A. Dickinson, s. 159.

8 Kravet pé internationell karaktar framgar inte av férordningens text men se t.ex. mal C-
281/02 Owusu och artikel 81 FEUF.
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sarskilda behdrighetsregler som forordningen foreskriver far vackas i en
annan medlemsstat an den dar svaranden har hemvist.

3.4.3 Rom II-féorordningen

Rom lI-férordningen reglerar fragan om tillamplig lag fér utomobligatoriska
forpliktelser. Enligt forordningens artikel 1 skall den tillampas pa
utomobligatoriska forpliktelser pa privatrattens omrade i situationer som
innebar lagkonflikt, d.v.s. nér tvisten har anknytning till tva eller flera olika
rattsordningar.

Enligt artikel 3 & Rom I1-férordningen universellt tillamplig vilket innebér
att den lag som forordningen utpekar som tillamplig lag skall tillampas
oavsett om det &r lagen i en medlemsstat eller inte.

Huvudregeln i Rom II-férordningens artikel 4(1) ar att utomobligatoriska
forpliktelser som har sin grund i en skadestandsgrundande handelse, skall
regleras av lagen i det land dar skadan uppkommer, oavsett i vilket land den
skadevallande handelsen intraffar och oavsett i vilket eller i vilka lander
indirekta foljder av handelsen uppkommer (lex loci damni). Om bade den
skadelidande och den vars ansvar gors gallande har sin vanliga vistelseort i
samma land vid den tidpunkt da skadan uppkommer skall emellertid, enligt
artikel 4(2), lagen i det landet tillampas. Enligt artikel 4(3) skall, om det
framgar av alla omstandigheter i fallet att den skadestandsgrundande
handelsen har en uppenbart ndrmare anknytning till ett annat land &n det dar
skadan uppkommer eller det land dar parterna har sin vanliga vistelseort,
lagen i det landet tillampas. En sadan anknytning kan sarskilt grundas pa att
det redan finns ett rattsforhallande mellan parterna.

Rom II-férordningen foreskriver sarskilda regler for tillamplig lag i fraga
om produktansvar i artikel 5, otillborlig konkurrens och handlingar som
begrénsar den fria konkurrensen i artikel 6, miljoskador i artikel 7,
immaterialrattsintrang i artikel 8 samt i fraga om stridsatgarder i artikel 9.
Sarskilda regler finns dven avseende obehdrig vinst i artikel 10, tjanster utan
uppdrag i artikel 11 samt i frdga om oaktsamhet vid ingaende av avtal i
artikel 12. I artikel 14 regleras mojligheten for parterna att sjalva vélja
tillamplig lag genom avtal.

Artikel 15 anger den tillampliga lagens rackvidd. Enligt artikeln skall den
lag som blir tillamplig enligt Rom I1-férordningens bestdmmelser sérskilt
reglera grunden for och omfattningen av ansvaret, déribland faststallandet
av vilka personer som kan hallas ansvariga for sina handlingar (a),
grunderna for ansvarsfrihet, begransning av ansvar och férdelning av ansvar
(b), forekomsten, arten och beddmningen av skadorna eller den gottgorelse
som begars (c), de atgarder som en domstol far vidta inom gréanserna for
sina befogenheter enligt sin processlagstiftning for att forhindra skadan eller
fa den att upphora, eller for att sikerstalla att erséttning utgar for skadan (d),
fragan om ratten att begara skadestand eller gottgorelse far 6verforas,
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inklusive genom arv (e), vilka personer som har ratt till ersattning for skada
som de personligen lidit (f), ansvar for andra personers handlingar (g), det
satt pa vilken en forpliktelse kan upphdra samt regler for preskription och
andra rattighetsforluster som foljer av utgangen av en frist (h).

| artikel 16 finns regler om dverordnade tvingande bestammelser.
Forordningen skall inte begransa tillampningen av sadana bestammelser i
domstolslandets lag oavsett vilken lag som i 6vrigt skall tillampas pa den
utomobligatoriska forpliktelsen. I artikel 17 finns bestdmmelser om
ordnings- och sékerhetsbestammelser. Sadana bestammelser skall, nar det &r
lampligt, tas hansyn till vid bedémning av upptréadandet av den person vars
ansvar gor gallande. Artikel 24 utesluter aterforvisning (renvoi). Saledes
skall den rattsordning som utpekas enligt forordningens bestdammelser
tillampas med undantag for dess internationellt privatrattsliga regler. Artikel
26 tillater under vissa forutsattningar domstolslandet att végra tillampning
av en bestammelse som ar oférenlig med grunderna for dess rattsordning.
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4 Skadestandstalan vid skada
till f6ljd av
konkurrensbegransning

4.1 Inledning

| avsaknad av enhetlig EU-réttslig reglering avseende skadestandstalan vid
overtradelse av antitrustregleringen far den internationellt privatrattsliga
regleringen en viktig roll. Det ar av grundlaggande betydelse att veta vilken
domstol som ar behdrig och vilken lag som kan komma att tillampas i
sadana skadestandsforfaranden. Konkurrensskador skiljer sig emellertid pa
manga satt fran andra typer av skador vilket kan forsvara tillampningen av
de internationellt privatrattsliga bestammelserna. Detta avsnitt diskuterar de
internationellt privatrattsliga regler som blir tillampliga vid skadestandstalan
avseende konkurrensskada samt de problem som kan uppsta vid tolkning
och tillampning av bestdimmelserna.

4.2 Den internationella privatrattens roll

Utover ratten att begéra skadestand fastslog EU-domstolen i Courage att
"[i] avsaknad av [unionsrattsliga] foreskrifter pa omradet ankommer det pa
varje medlemsstats interna rattsordning att[...]faststalla de processuella
villkoren for forfaranden som &r avsedda att tillvarata rattigheter for
enskilda som foljer av [unionsrattens] direkta effekt. Dessa forfaranden far
emellertid varken vara mindre formanliga &n dem som avser liknande talan
som grundas pa nationell ratt (likvardighetsprincipen) eller i praktiken gora
det omajligt eller orimligt svart att utdva rattigheter som foljer av
[unionsratten] (effektivitetsprincipen).”®® | Manfredi utvecklade domstolen
sitt resonemang och fastslog att var och en har ratt att begéra skadestand nar
det foreligger ett orsakssamband mellan skadan och évertradelsen samt att
det ankommer pa medlemsstaternas interna rattsordningar att ange villkoren
for utévandet av rattigheten att begara skadestand for skada som uppstatt till
foljd av konkurrensbegransningar.®® B&de i Courage och Manfredi betonas
saledes betydelsen av nationell rétt vid skadestandsforfaranden till foljd av
Overtradelser av EU:s antitrustregler. Eftersom kommissionens arbete
avseende enhetliga regler kring skadestandsforfaranden annu inte resulterat i
lagstiftning i nagon form regleras den stérre delen av sadana forfaranden
enligt nationell lag. Nér ett sadant forfarande har anknytning till fler &n ett
land aktualiseras saledes fragan om domsrétt och lagval.

% Mal C-453/99 Courage p. 29.
%! Férenade malen C-295/04 till C-298/04 Manfredi p. 61 ff.
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Skadestandsansprak till foljd av brott mot EU:s antitrustregler kan
uppkomma pa flera olika satt. Avtal och ageranden som kan ge upphov till
konkurrensrattsliga begransningar kan involvera parter och paverka
marknaden och marknadsaktorer i flera olika lander.*? | de allra flesta fall
har en talan avseende skadestand till foljd av 6vertradelse av EU:s
antitrustregler anknytning till fler &n ett land. Som beskrivits ovan krévs for
att EU:s konkurrensregler skall bli tillampliga att samhandelskriteriet &r
uppfyllt, d.v.s. att agerandet i fraga har paverkan pa handeln mellan
medlemsstaterna.*® Detta innebar ofta, men inte alltid, att parter fran flera
lander &r inblandade. Aven évertradelser av nationell konkurrensreglering
kan involvera parter och paverka marknadsaktorer i flera lander och saledes
aktualisera domsrétts- och lagvalsregler.

Ett antagande av de forslag till enhetlig materiell lagstiftning som
kommissionen lagt fram i gron- och vitbdckerna avseende skadestandstalan
vid dvertradelse av EU:s antitrustregler skulle avsevart minska betydelsen
av nationell ratt.** Som framhalls i vitboken utgér de féreslagna reglerna
dock endast minimiregler.”® Vidare tacker de inte in alla de frégor som kan
komma att aktualiseras vid ett skadestandsforfarande. Tillampningen av
nationell ratt skulle saledes inte uteslutas helt och darmed skulle inte heller
reglerna om behorig domstol och tillamplig lag forlora sin betydelse i
skadestandsforfaranden vid dvertradelser av antitrustreglerna.

Fragan om domsrétt och lagval &r en av de fragor som kommissionen
diskuterar i grénboken om skadestandstalan vid brott mot
antitrustreglerna.”” | frdga om vilken materiell ratt som skall tillampas
hanvisar kommissionen till arbetet med Rom II-férordningen.® |
arbetsdokumentet™ tillhorande gronboken noteras att det ar av
grundlaggande betydelse att veta vilken lag som kommer att tillampas i en
skadestandsforfarande till foljd av Gvertradelser av antitrustreglerna och att
tydliga och enhetliga regler framjar forekomsten av sidana forfaranden.*®
Kommissionen betonar att det maste undersokas om det kréavs en sarskild
lagvalsregel for sadan skadestandstalan och noterar sarskilt att
anknytningsfaktorer som t.ex. parternas gemensamma hemvist ar olampliga
efterslcg)rln de inte tar hansyn till “the public policy nature of competition
law.”

%2 M. Danov, s. 5 ff.

% Se ovan avsnitt 2.3.1.

% J. Basedow, s. 230.

% Kommissionens vitbok, s. 2.

% J. Basedow, s. 230.

% Kommissionens gronbok, s. 5 ff.

% Kommissionens gronbok, s. 10.

% Commission Staff Working Paper, Annex to the Green Paper - Damages Actions for
breach of EC antitrust rules COM (2005) 672 Final (cit. Commission Staff Working Paper,
Annex to the Green Paper).

199 commission Staff Working Paper, Annex to the Green Paper, p. 241.

101 Commission Staff Working Paper, Annex to the Green Paper, p. 245.
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4.3 Inledande om tillampning av
internationell privatratt i fraga om skada
till f6ljd av konkurrensbegréansning

4.3.1 Privatratt — offentlig ratt

Som ovan beskrivits kan konkurrensrétten sagas ha bade en offentlig och en
privat sida. Denna konkurrensrattens ”semi-offentliga” natur ger upphov till
vissa fragor i ett internationellt privatrattsligt ssmmanhang.

Ett lands domstolar tillampar i regel frammande ratt i sitt eget intresse, t.ex.
for att tillgodose ett fungerade familje- och néringsliv. Normalt finns inget
rattskipningsintresse i att tillampa fraimmande staters offentligrattsliga
bestammelser och pa sa sétt tillgodose fraimmande statsintressen, inte heller
nar sadana intressen aberopas av privata aktorer. Det ar dock inte den
offentligréttsliga naturen i sig som hindrar tillampning. I de fall
rattskipningsintresse finns, t.ex. for att det mellan staterna finns ett
gemensamt intresse i att forhindra t.ex. skatteflykt, foreligger saledes inget
hinder mot tillampning.*®

Aven om konkurrensrattens “semi-offentliga” natur, forutsatt att
rattskipningsintresse foreligger, inte utgor nagot hinder mot tillampning av
frammande konkurrensrétt i skadestandsforfaranden kan det ifragasattas
huruvida sadana forfaranden skall anses omfattas av privatréattens omrade
och de europeiska internationellt privatrattsliga reglernas
tillampningsomrade.

Som framgar av benamningen internationell privatratt behandlar den
europeiska internationella privatratten rattsforhallanden pa privatrattens
(civilrattens) omréade.’® Det &r emellertid inte alltid helt l4tt att hanfora en
viss fraga eller ett visst rattsforhallande till enbart en av kategorierna
privatratt eller offentlig ratt. Sa ar fallet i fraga om konkurrensrattsliga
tvister. Tre olika teorier for att skilja offentlig ratt och privatratt at kan
urskiljas i doktrin. Enligt intresseteorin &r de regler som satter offentliga
intressen hogre &n enskildas att hanfora till offentlig ratt medan
privatrattsliga regler likstéaller offentliga och privata intressen och later
enskilda sjalva ta till vara sina intressen.'® Enligt subjektionsteorin utgors
offentlig ratt av de regler som underordnar den ena parten den andre.’® Den
tredje teorin, subjektsteorin, tar fasta pd om nagon av parterna i det

102 5e M. Bogdan 2008, s. 86 f. ang&ende den svenska internationella privatratten.

103 | artikel 81 FEUF, som utgdr grunden foér EU:s internationella privatratt anges att
”[u]nionen skall utveckla ett rattsligt samarbete i civilrattsliga fragor som har
gransoverskridande foljder” (min kursivering). Begreppet civilrattsliga fragor” i artikel 81
FEUF skall forstds som motsvarande begreppet "privatrattens omrade” som anvands i den
internationellt privatrattsliga regleringen. Se M. Bogdan 2006, s. 9.

194 M. Hellner, YPIL 2002, s. 265.

1% M. Hellner, YPIL 2002, s. 269.
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rattsforhallandet som regeln skapar, utévar offentlig makt.'® Denna teori
har EU-domstolen anammat for att bestdmma de internationellt
privatrattsliga regleringarnas tillampningsomrade. Domstolen har slagit fast
att vissa typer av tvister kan uteslutas fran privatrattens omrade "pa grund av
faktorer som karakteriserar rattsforhallandet mellan parterna i tvisten eller
pa grund av tvistens féremal.”**’ Tvister mellan privata aktorer och
myndigheter kan komma att omfattas av reglernas tillampningsomrade,
dock inte nar myndigheten i fraga utévar en offentligrattslig
maktbefogenhet. Om ingen av parterna ar en offentlig aktor omfattas
emellertid tvisten av begreppet privatratt.’®® Tvister mellan privata aktorer
avseende skadestand vid dvertradelse av konkurrensréttslig reglering, bade i
fraga om EU:s antitrustregler och nationella regler, faller saledes inom
privatrattens omrade, vilket i fraga om tillamplig lag bekraftas av regeln i
artikel 6(3) i Rom I1-forordningen.’® Aven om ett sadant rattsforhallande
inte betraktas som privatrattsligt i en nationell rattsordning skall det i fraga
om tillampning av EU:s internationella privatratt saledes omfattas av
privatrattens omrade.

4.3.2 Utomobligatoriska forpliktelser

Vid tillampning av de internationellt privatrattsliga reglerna maste
domstolen kvalificera det aktuella rattsforhallandet for att avgora vilket
regelverk och vilken bestammelse som ar tillamplig. Skadestandstalan vid
Overtradelse av antitrustregler torde, som kommissionen konstaterat, oftast
handla om utomobligatoriska férpliktelser."*° Det finns dock anledning att
diskutera fragan om kvalifikation narmare.

| fraga om traditionell internationell privatratt ar gransdragningen mellan
avtalsforpliktelser och utomobligatoriska forpliktelser av stor betydelse. Hur
ett skadestandsansprak kvalificeras har betydelse saval for fragan om vid
vilka domstolar karanden kan vécka talan som for fragan om vilken lag som
blir tillamplig pa rattsforhallandet.***

Skadestandsansprak till foljd av konkurrensbegransningar kan uppsta pa
manga olika satt. | doktrin har noterats att det for skadestandsansprak som
har sin grund i Overtradelser av artikel 101 eller 102 FEUF eller dess
motsvarigheter i medlemsstaternas réattsordningar, dar det finns ett
avtalsforhallande mellan parterna, kan ifragasattas om ett sadant ansprak

19M. Hellner, YPIL 2002, s. 265.

197 Mal 29/76 LTU, p. 4.

108 S t.ex. mal 29/76 LTU och mél C-172/91 Volker Sonntag mot Hans Waidmann,
Elisabeth Waidmann och Stefan Waidmann, REG 1993 1-01963.

109 A Dickinson, s. 271. Se ocksd kommissionens gronbok, s. 10 samt kommissionens
tillkdnnagivande om samarbete mellan kommissionen och EU-medlemsstaternas domstolar
vid tillampning av artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget. Se dock diskussionen nedan, avsnitt
4.5.8.1, om huruvida dven de konkurrensrattsliga reglerna skall anses omfattas av
lagvalsregeln i artikel 6(3).

19 K ommissionens gronbok, s. 10.

M. Hellner 2000, s. 327.
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skall behandlas som en avtalsforpliktelse eller en utomobligatorisk
forpliktelse. 2

Hellner noterar att skadestandsansprak som grundar sig pa ett
konkurrensbegransande avtal inte, som vanligtvis &r fallet i fraga om
skadestand i avtalsforhallanden, avser erséttning for att motparten inte
uppfyllt sina avtalsforpliktelser. Ett sadant skadestandsansprak avser istallet
ersattning for den skada som uppstatt till foljd av avtalets
konkurrensbegransande verkningar. Det gors inte gallande nagot avtalsbrott.
Grunden for skadestandsanspraket ar saledes densamma som om tredje man
véckt talan om utomobligatoriskt skadestand.*** Med hanvisning till ett fall
fran Storbritanniens High Court dar domstolen for ett liknande resonemang
menar Plender och Wilderspin att sadana rattsforhallanden bor kvalificeras
som utomobligatoriska.™ I den féljande framstallningen behandlas enbart
sadana forhallanden som kan kvalificeras som utomobligatoriska.

4.4 Domsréatt — Bryssel I-forordningen

Fragan om behorig domstol pa privatrattens omrade regleras i
medlemsstaterna i huvudsak av Bryssel I-forordningen. Utgangspunkten i
huvudregeln i artikel 2 &r att talan mot den som har hemvist i en
medlemsstat skall véckas vid domstolen i den medlemsstaten.

| fraga om talan som avser skadestand utanfor avtalsforhallanden far talan
enligt artikel 5(3) dven vackas vid domstolen i den ort dar skadan intréffade
eller kan intraffa. | doktrin och enligt kommissionens mening tycks det inte
rada nagra tvivel om att bestammelsen i artikel 5(3) ar tillamplig i fraga om
skadestandstalan till foljd av dvertradelse av antitrustreglerna.*™

Av EU-domstolens praxis avseende artikel 5(3) i forordningen framgar att
den ort dar skadan intr&ffade kan vara antingen den ort dér handelsen som
gav upphov till skadan intraffade (handlingsorten) eller den ort dar skadan
uppstod (skadeorten).™® Vid bestammandet av var skadan uppstatt skall
endast direkta skador beaktas.™” Om karanden valjer att vacka talan pa
skadeorten omfattar domstolens behorighet dock enbart den skada som
uppkommit inom domstolslandet.**® | frdga om skada som uppstatt till foljd

112 ga t ex. M. Danov, s. 19 f.; M. Hellner 2000, s. 327 och R. Plender, M. Wilderspin, s.
613.

113 M. Hellner 2000, s. 327.

14 Provimi Ltd v Aventis Animal Nutrition SA [2003] EWHC 961. Domstolen tar fasta pé&
att grunden for anspraket utgors av den lagstadgade skyldigheten att inte agera i strid med
artikel 101 FEUF. Se ocksa M. Danov. s. 20.

115 Se t.ex. M. Danov, s. 89 och kommissionens gronbok, s. 10.

116 Mal 21/76 Handelskwekerij G. J. Bier BV mot Mines de potasse d'Alsace SA, REG 1976
01735.

17 Mal C-220/88 Dumez France SA och Tracoba SARL mot Hessische Landesbank m.fl.,
REG 1990 1-00049.

118 Mal C-68/93 Fiona Shevill, Ixora Trading Inc., Chequepoint SARL och Chequepoint
International Ltd mot Presse Alliance SA., REG 1995 1-0041.
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av Overtradelser av antitrustregler ar det dock inte alltid helt l&tt att faststélla
varken handlingsort eller skadeort.**® EU-domstolen har i anslutning till
artikel 5(3) i Bryssel I-forordningen och Brysselkonventionen fastslagit att
”den ort dér skadan intraffade” inte omfattar den plats dar ekonomisk skada
uppkommit till féljd av den ursprungliga skadan."?® Vad som galler nar den
skadelidande endast lidit ekonomisk skada &r dock oklart.*?*

Av betydelse for skadestandstalan vid dvertradelser av antitrustregler ar
artikel 6(1) i forordningen. Enligt denna bestammelse kan talan mot den
som har hemvist i en medlemsstat &ven véckas, om den svarande ar en av
flera svarande, vid en domstol dér nagon av svarandena har hemvist.
Tillampning av bestdimmelsen forutsatter att det finns ett tillrackligt néra
samband mellan kdromalen for att en gemensam handlaggning och dom
skall vara pakallad for att undvika att oférenliga domar meddelas som en
foljd av att karomalen provas i olika rattegangar. Vad som utgdr ett sadant
tillrackligt nara samband har narmare preciserats i praxis.*?* Vid genkaromal
som grundar sig pa samma omstandigheter som huvudkaromalet kan talan
enligt artikel 6(3) vackas vid den domstol dar huvudkaromalet ar anhangigt.

Parterna kan aven, i enlighet med artikel 23, avtala om behoérighet for att
avgora en redan uppkommen tvist eller en framtida tvist i anledning av ett
bestamt rattsforhallande under forutséttning att minst en av parterna har
hemvist i en medlemsstat. Ett sddant avtal skapar exklusiv behoérighet for
den utpekade domstolen om inte nagot annat har avtalats.

4.5 Lagval — artikel 6(3) Rom II-
forordningen

4.5.1 Sarskilt om tolkning av Rom II-
forordningen

Tolkning av Rom Il-férordningen foljer de tolkningsprinciper som géller for
EU-ratten i allmanhet.'?® Begrepp och termer i Rom I1-férordningen skall
saledes i regel ges en autonom tolkning. I ingressen till forordningen
betonas detta sérskilt t.ex. i fraga om begreppet utomaobligatorisk
forpliktelse.”* N&gon s&dan férklaring avseende begreppen i artikel 6 finns

119 e nedan avsnitt 4.5.3.

120 MaI C-364/93 Antonio Marinari mot Lloyds Bank plc och Zubaidi Trading Company,
REG 1995 1-02719.

121 M. Hellner, YPIL 2007, s. 53. Se ocksé nedan avsnitt 4.5.3.

122 g t.ex. mal C-539/03 Roche Nederland BV m.fl. mot Frederick Primus och Milton
Goldenberg, REG 2006 1-06535

123 5@ ovan avsnitt 3.3.

124 Se ocksé skal 30 avseende oaktsamhet vid ingéende av avtal. Se & andra sidan skal 27
avseende stridsatgarder som styrs av varje medlemsstats interna regler.”
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inte. Detta betyder dock inte att dessa skall tolkas i enlighet med nationell
lagstiftning. Som angetts ovan skall s ske endast i undantagsfall.'?®

Finns det en stark koppling mellan olika EU-rattsliga regelverk kan det, i
den man mal och syften stimmer dverens, vara av betydelse for tolkningen
av de respektive regelverken.?® | skal 7 i Rom II-férordningen anges att
forordningens materiella tillampningsomrade och bestammelser bor
Overensstimma med Bryssel I-forordningen och de regelverk som rér
tillamplig lag pa avtalsforpliktelser (framst Rom I-férordningen och Rom
konventionen). Dessa regelverk och relevant praxis fran domstolen
avseende dessa kan saledes tas i beaktande vid tolkning och tillampning av
Rom II-férordningen.

Av betydelse for tolkning av artikel 6(3) ar saval forordningens som den
specifika regelns mal och syften. I ingressen till Rom I1-férordningen kan
flera olika mal och syften urskiljas. | skal 6 och skal 19 betonas t.ex. vikten
av att forbattra mojligheten att forutse resultatet av en tvist, 6ka sékerheten i
fraga om vilken lag som ér tillamplig, 6ka den fria rorligheten for domar
samt att tillgodose behovet av en rimlig balans mellan berérda intressen.
Ytterst kan syftet sdgas vara upprattandet av en vélfungerande inre marknad
med frihet, sakerhet och rattvisa.'?’

Forordningens mal kan delas in i tva olika kategorier: de som ror
rattssakerhet och forutsebarhet och de som rér balansen mellan personer och
berérda intressen och rattvisa i det enskilda fallet.'?® Skal 14 Iater forsta att
balansen mellan dessa olika mal tillgodoses genom de olika
anknytningsfaktorer som forordningen foreskriver och att dessa tillsammans
bildar ett flexibelt ramverk av lagvalsregler som goér det mojligt for den
domstol dér talan vécks att behandla enskilda fall p& lampligt satt.*?°

4.5.2 Inledande om artikel 6(3) Rom II-
forordningen

Som framgar ovan regleras fragan om tillamplig lag for skadestand som har
uppstatt till foljd av konkurrensbegransningar av Rom Il-férordningen.
Artikel 6(3) i forordningen tar sikte pa just sddana situationer.”*® Artikel 6
reglerar tillamplig lag vad betraffar bade konkurrensbegransningar och
otillborlig konkurrens. Artikel 6(1) och 6(2) reglerar tillamplig lag i fraga
om utomobligatoriska forpliktelser som har sin grund i otillborlig
konkurrens. For sadana forpliktelser skall den tillampliga lagen vara lagen i

125 A, Dickinson, s. 122.

126 5@ gvan avsnitt 3.3.

127 5@ skal 1 och 6.

128 A, Dickinson, s. 125.

129 »K ravet p& rattssakerhet och behovet av att skipa réttvisa i enskilda fall utgér viktiga
delar i ett omrade med rattvisa. | denna forordning faststélls de anknytningsfaktorer som ar
mest lampliga for att uppna dessa mal.”

130 ge skal 23 Rom I1-férordningen.
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det land dar konkurrensforhallandena eller konsumenternas kollektiva
intressen paverkas eller skulle kunna paverkas. Dessa bestammelser
behandlas dock inte i den foljande framstéllningen.

Rom II-férordningen &r ett férhallandevis nytt regelverk. Innan dess
ikrafttradande reglerades fragan om tillamplig lag for utomobligatoriska
forpliktelser inom unionen av internationellt privatréttsliga regler i de
respektive medlemsstaternas interna rattsordningar.*! I kommissionens
ursprungliga forslag till forordningen liksom i det &ndrade forslaget
reglerades inte utomobligatoriska forpliktelser med grund i
konkurrensbegransningar sérskilt. | det &ndrade forslaget angavs att denna
typ av rattsforhallanden skulle omfattas av huvudregeln.** Den sérskilda
bestammelsen i artikel 6(3) som i fraga om utomobligatoriska forpliktelser
med grund i konkurrensbegransningar utpekar lagen i det land déar
marknaden paverkas, lades till forst vid radets antagande av en gemensam
stdndpunkt.**® Diskussioner om de problem som skulle kunna uppsta till
foljd av paverkan pa marknaden i flera lander féranledde inférandet av
artikel 6(3)(b) som tillater en skadelidande karande att i vissa fall valja lagen
i det landet dar talan vécks som tillamplig lag.*** I arbetsdokumentet™° som
hor till vitboken om skadestandstalan menar kommissionen att artikel 6(3) i
dess slutliga form tillhandahaller passande lagvalsregler som mojliggor for
den som lidit skada att effektivt tillvarata sina rattigheter.'*®

Enligt artikel 6(3)(a) skall tillamplig lag for utomobligatoriska forpliktelser
som har sin grund i konkurrensbegransningar vara lagen i det land dar
marknaden paverkas eller kan paverkas. | artikel 6(3)(b) anges att nar
marknaden paverkas, eller kan paverkas, i mer an ett land far den person
som begar ersattning for skada och som lamnar in en stamningsansokan till
den domstol dar svaranden har hemvist istéllet vélja att grunda sitt krav pa
lagen i det land dér talan vacks. Tillampning av bestimmelsen forutsatter att
marknaden i den medlemsstaten i vilken talan vacks, &r bland dem som
direkt och patagligt paverkas av den konkurrensbegransning som givit
upphov till den utomobligatoriska forpliktelse pa vilken kravet grundas.
Vidare anges att om karanden i enlighet med tillampliga regler om
behdrighet lamnar in en stdmningsansdkan mot fler &n en svarande i den
domstolen, kan han endast vélja att grunda sitt krav pa domstolslandets lag,

131 | stor utstrackning har olika nationella system anvént sig av den s.k. lex loci delicti
comissi regeln enligt vilken lagen i det land dér den skadevallande handelsen &dgde rum
skall tilldmpas. | situationer déar den skadegérande handlingen foretagits i ett land och
skadan uppkommit i ett annat har regeln dock visat sig problematisk varfor den i friga om
sadana situationer behévt modifieras. | en del lander har man istallet valt att tillampa lagen i
det land dir skadan uppstétt medan andra latit karanden vélja mellan dessa tva alternativ. Se
kommissionens forslag till Rom II-férordningen, s. 5. Jfr artikel 5(3) i Bryssel 1-
forordningen, se ovan avsnitt 4.4.

132 Kommissionens andrade forslag till Rom I1-férordningen, s. 6.

133 Se rddets gemensamma standpunkt, artikel 6.

134 A, Dickinson, s. 419.

135 Commission Staff Working Paper Accompanying the White Paper on Damages Actions
for Breach of the EC antitrust rules COM (2008) Final (cit. Commission Staff Working
Paper Accompanying the White Paper)

136 Commission Staff Working Paper Accompanying the White Paper, s. 9.
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om den konkurrensbegransning som ligger till grund for kravet mot var och
en av dessa svaranden, direkt och patagligt paverkar marknaden i den
medlemsstat dar den domstolen finns.

Enligt artikel 6(4) far undantag fran artikel 6 genom avtal i enlighet med
forordningens artikel 14 inte goras.

Hur artikel 6(3) skall tolkas och tillampas &r inte helt sjalvklart. Viss ledning
finns att hamta i forordningens ingress. Trots det Iamnas manga fragor
obesvarade vilket gér bestimmelsen svér att tillampa i praktiken.'*’

4.5.3 Forhallandet mellan artikel 4 och artikel
6(3) Rom Il-férordningen

Rom Il-forordningens huvudregel i fraga om skadestandsgrundande
handelser, artikel 4(1), foreskriver tillampning av lagen i det land dar skadan
uppkommer, oavsett i vilket land handelsen intraffade och oavsett i vilket
eller vilka lander indirekta féljder av handelsen uppkommer. Skal 16 i
forordningen anger att ”[a]nknytningen till det land dar den direkta skadan
uppkom (lex loci damni) skapar en rimlig balans mellan de intressen som
den vars ansvar gors gallande och den skadelidande har, och den avspeglar
aven den moderna uppfattningen om civilrattsligt ansvar”. Med detta synes
lagstiftaren mena att ersattningssyftet numera véger tyngre &n onskan att
komma &t skadevallarens uppsatliga eller vérdslosa beteenden.”** | skal 19
klargors att sarskilda regler bor inforas for speciella skadestandsgrundande
handelser dar huvudregeln inte kan tillgodose behovet av en rimlig balans
mellan berorda intressen. | sk&l 21 anges dock att den sérskilda regeln i
artikel 6 inte ar ett undantag fran huvudregeln i artikel 4(1) utan snarare ett
klarlaggande. Trots denna forklaring i skal 21 ar det inte helt sjalvklart hur
de tva artiklarna forhaller sig till varandra.™

Eftersom artikel 4(1) anvéander skadeorten som anknytningsfaktor kan
fragan om huruvida artikel 6(3) kan ses som ett klarlaggande av
huvudregeln eller ej sagas bero pa hur reglerna kommer att tillampas och
hur man i frdga om konkurrensskador bestammer var skadan uppkommer.*°

Att bestdmma var en viss skada uppstatt nar det inte ror sig om en
personskada eller skada pa egendom, vilket det sallan torde réra sig om vad
betraffar skador som uppstatt till foljd av konkurrenshegransningar, medfor
vissa svarigheter.*** Hellner noterar att det i nationell rattstillampning i
sadana situationer finns en tendens att lokalisera skadan till den plats dar
den skadelidandes tillgangar finns. Med en sadan tolkning behover paverkan

137 A, Dickinson, s. 396.

138 M. Bogdan, SvJT 2007, s. 934.

139 A Dickinson, s. 397.

140 M. Hellner, YPIL 2007, s. 54.

141 M. Hellner, YPIL 2007, s. 53 och J. Fitchen, s. 340 f. Se ocksa ovan avsnitt 4.4 om EU-
domstolens tolkning av artikel 5(3) i Bryssel I-férordningen och Brysselkonventionen.
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pa marknaden enligt artikel 6(3) och den plats dér skadan uppkommer enligt
artikel 4(1) inte nédvéndigtvis 6verensstdimma. | andra fall har i nationell
rattstillampning, dar den plats dar skadan har uppkommit, ansetts vara
platsen dar skyddsobjektet for regeln, pa vilken talan grundas, finns
(skyddsobjektsteorin). | fraga om konkurrensbegransningar har
skyddsobjektet ansetts vara konkurrensen pa den relevanta marknaden. Med
en sadan tolkning skulle regeln kunna ses som ett klarlaggande av artikel
4(1).%*% Skal 21 skulle saledes kunna lasas som ett uttryck for att artiklarna
ar uppbyggda pa samma satt med fokus pa den skadestandsgrundande
handelsens konsekvenser snarare dn svarandens agerande och var handelsen
intraffade."*®

Komninos, & andra sidan, menar att skadans uppkomst inte far forvaxlas
med paverkan pa marknaden. Han menar att den plats dar skadan
uppkommer och den plats dar konkurrensbegransningen i fraga paverkar
marknaden i de allra flesta fall torde Gverensstimma men att sa inte alltid &r
fallet och att paverkan pa marknaden da maste bestamma den tillampliga
lagen eftersom ”[t]he public interest inherent in the competition rules, the
aim of which is to safeguard effective competition in a specific market,
means that the law the competition rules of which were violated, and not the
victim’s law, should govern the related civil claims.”**

Eftersom regeln infordes i ett relativt sent skede i lagstiftningsprocessen
framgar det inte av kommissionens forslag till Rom I1-férordningen hur
artiklarna forhaller sig till varandra. I och med inférandet av den sarskilda
regeln i artikel 6(3) vid radets antagande av en gemensam standpunkt
angavs att regeln i artikel 6 inte &r ett undantag fran den allméanna regeln
utan et’%&jrtydligande ”for att man skall kunna bestdmma var skadan
lidits.”

Aven om artikel 6(3) skulle kunna ses som ett klarlaggande av artikel 4(1) i
den meningen att de bada fokuserar pa skadans uppkomst, tycks asikten i
doktrin vara att artikel 6(3) &nda maste ses som en sjalvstandig bestammelse
i forhallande till artikel 4.4

Rodriguez Pineau betonar att bestammelsen i artikel 6(3) maste ses i ljuset
av konkurrensratten och dess dubbla syften, d.v.s. att bevara konkurrensen
pa marknaden i fraga samt att skydda de enskilda marknadsaktorerna. Hon
menar att artikel 4 inte tillrackligt vél kan balansera och tillgodose bada

2 M. Hellner, YPIL 2007, s. 53 .

143 A, Dickinson, s. 398. Se ocksa Fitchen och Danov som utgér ifran att bestimmelsen
utpekar lex loci damni. J. Fitchen, s. 366 och M. Danov, s. 162.

144 A, Komninos, s. 246. Jfr ocks& Commission Staff Working Paper, Annex to the Green
Paper, p. 252.

145 Ra&dets gemensamma standpunkt, avseende andring 29.

146 Se t.ex. A. Dickinson, s. 397; E. Rodriguez Pineau, s. 321 och F. Garcimartin Alférez, s.
85.
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dessa syften utan enbart fokuserar pa att tillvarata de respektive parternas
intressen.™’

Dickinson menar att om bestammelsen i artikel 6(3) i enlighet med
uttalandet i skal 21 utgor ett klarldggande av huvudregeln, torde reglerna i
artikel 4(2) och 4(3) ocksa vara tillampliga i fornallande till
utomobligatoriska forpliktelser som har sin grund i
konkurrensbegransningar. Detta skulle innebéra att anknytningsfaktorn i
artikel 6(3), paverkan pa marknaden, och den tillampliga lagen utpekad med
hjalp av denna, asidosétts nar parterna har sin vanliga vistelseort i samma
land eller nar det av alla omstandigheter i fallet framgar att den
skadestandsgrundande handelsen har en uppenbart narmare anknytning till
ett annat land. Enligt Dickinson kan det ifragasattas om en sadan
tillampning av reglerna avsetts. Vidare menar han att artikel 6(3)(b), som
under vissa forutsattningar later den som begér ersattning for skada valja
lagen i det land dér talan vacks som tillamplig lag, ar svar att se som ett
klarlaggande av artikel 4(1).*® Enligt artikel 6(4) i Rom II-férordningen far
undantag fran tillamplig lag enligt artikel 6 inte goras genom avtal i enlighet
med artikel 14 i forordningen. Reglernas offentligrattsliga karaktér och det
faktum att regler om konkurrensbegransningar i regel betraktas som
internationellt tvingande forklarar begrésningen av partsautonomin och talar
ocksa for att artikeln inte enbart utgér ett klarlaggande av huvudregeln.**®

4.5.4 Konkurrensbegransning

For tillampning av artikel 6(3) Rom I1-férordningen kravs att det ror sig om
en utomobligatorisk forpliktelse som har sin grund i en
konkurrensbegrénsning. Vad som avses med begreppet
konkurrensbegrénsning definieras inte ndrmare i bestammelsen.

Av rubriken till artikel 6 fortydligas att det rér sig om handlingar som
begransar den fria konkurrensen. Det framgar av skal 23 att begreppet
konkurrensbegransning bor omfatta “forbud mot avtal mellan foretag, beslut
fattade av foretagssammanslutningar samt samordnade férfaranden som
syftar till eller far till resultat att hindra, begransa eller snedvrida
konkurrensen inom en medlemsstat eller inom den inre marknaden, liksom
forbud mot missbruk av en dominerande stallning inom en medlemsstat
eller inom den inre marknaden, nar sadana avtal, beslut, samordnande
forfaranden eller missbruk ar forbjudna enligt artiklarna [101 och 102
FEUF] eller enligt en medlemsstats nationella lagstiftning.” I férordningens
skal 22 anges dock att saval dvertradelser av nationell

17 E. Rodriguez Pineau, s. 321. Se ocksd kommissionens resonemang i Commission Staff
Working Paper, Annex to the Green Paper, p. 245 ff.

148 A Dickinson, s. 397.

19 A Dickinson, s. 397. Se ocksd M. Hellner, Karnov, not 71.
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konkurrenslagstiftning som av unionens konkurrenslagstiftning omfattas av
begreppet.*

Forklaringen i ingressen medfor vissa oklarheter. Det &r t.ex. oklart
huruvida upprakningen i skél 23 ar uttbmmande eller om &ven andra typer
av konkurrensbegransningar, sasom otillatna foretagskoncentrationer, kan
komma att omfattas. Vidare ar det oklart om begreppet d&ven omfattar sadant
agerande som utgor en konkurrensbegrénsning enligt lagstiftning i en icke-
medlemsstat.*** Denna fraga ar nara anknuten till frigan om huruvida artikel
6(3) kan leda till tillampning av en icke-medlemsstats lag.*>* Ytterligare en
fraga ar hur begreppet konkurrensbegransning forhaller sig till begreppet
otillborlig konkurrens i artikel 6(1).

| doktrin tycks asikten vara att upprakningen i ingressen inte bor ses som
uttdmmande i fraga om vilka typer av konkurrensbegransningar som kan
komma att omfattas. Plender och Wilderspin menar att lydelsen i artikel
6(3) inte ger stod for en sadan begransning och att ett skal till en férordning
inte ensamt kan begransa en bestimmelses normala mening i en sadan
omfattning.***Ackermann resonerar utifran ett funktionellt perspektiv och
menar att det inte finns ndgon anledning att utesluta andra typer av
konkurrensbegransningar som lampar sig val for lagvalsregeln i artikel
6(3).™>* Enligt detta resonemang kan skadestandsansprak till foljd av andra
typer av konkurrensbegransningar saledes inte automatiskt uteslutas fran
bestammelsens tillampningsomrade.

De allra flesta fall som aktualiserar tillampningen av artikel 6(3) torde réra
overtradelser av EU:s antitrustregler. Eftersom sadana
konkurrensbegransande avtal eller ageranden som har anknytning till fler an
ett land i de flesta fall paverkar handeln mellan medlemsstaterna,
aktualiseras ocksa oftast reglerna pa EU-niva. Eftersom talan om skadestand
avseende skada som uppstatt till foljd av 6vertradelse av dessa regler
nodvandiggor tillampningen av nationell ratt, aktualiseras fragan om vilken
lag som blir tillamplig.>> Aven dvertradelser av nationell rétt kan dock ha
anknytning till fler an ett land och saledes aktualisera frdgan om vilken lag
som skall tillampas. Plender och Wilderspin menar att, trots att skal 23 talar
om konkurrensbegrénsningar ”inom en medlemsstat eller inom den inre
marknaden” och refererar till artikel 101 och 102 FEUF samt motsvarande
lagstiftning i medlemsstaterna, sa har en begransning av artikelns
tillampningsomrade till att enbart avse situationer som innebar
konkurrensbegransningar enligt EU-rétten eller medlemsstaternas

130 pe ytomobligatoriska forpliktelser som har sin grund i konkurrensbegransningar och
som anges i artikel 6.3 bor omfatta 6vertradelser av saval nationell konkurrenslagstiftning
som [unionens] konkurrenslagstiftning.”.

151 Se t.ex. A. Dickinson, s. 408 och R. Plender, M. Wilderspin, s. 613.

152 5@ nedan avsnitt 4.5.7.

133 R. Plender, M. Wilderspin, s. 613. Se ocks& M. Hellner, Karnov Internet, not. 63 och T.
Ackermann, s. 116.

134 T Ackermann, s. 116.

155 Se ovan avsnitt 4.2.
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lagstiftning sannolikt inte varit avsikten.*® Inte heller Dickinson anser att
skal 23 medfor nagon sadan begransning. Han menar att det i princip inte
finns nagra skal for att Gvertradelser av icke-medlemsstaters lagstiftning inte
skulle omfattas av bestimmelsen.**” Aven férordningens universella
tillampningsomrade kan vara en indikation pa att konkurrensbegransningar
enligt icke-medlemsstaters rattsordningar bor omfattas av bestdmmelsens
materiella tillampningsomrade.**®

Komninos menar dock att det framgar av referensen till medlemsstaterna i
ingressen och i artikel 6(3)(b) att artikel 6(3) inte ar tillamplig i fraga om
talan avseende sadan skada som uppstatt till f6ljd av dvertradelse av icke-
medlemsstaters konkurrensreglering.®

Vad det géller forhallandet mellan begreppet otilloorlig konkurrens i artikel
6(1) och begreppet konkurrensbegréansning i artikel 6(3) menar Dickinson
att artiklarna 6(1) och 6(3) maste forstas som att de utesluter varandra, och
att nagot som faller under bestammelsen om otillborlig konkurrens darfor
inte samtidigt kan omfattas av bestimmelsen om konkurrensbegransning.*®
Plender och Wilderspin menar att begreppen teoretiskt satt ar tydligt
avgransade men att begreppen i praktiken ar néra beslaktade och till viss del
overlappar varandra.'®*

4.5.5 Paverkan pa marknaden

4.5.5.1 Marknadsbegreppet

Anknytningsfaktorn, i artikel 6(3) i Rom II-férordningen, d.v.s. den faktor
som avgor vilken rattsordning som skall reglera foérhallandet i fraga, utgors
av paverkan eller potentiell paverkan pa marknaden. Nagon narmare
definition av marknaden féljer inte av artikeltexten. Inte heller ingressen till
forordningen ger nagon vagledning.

Eftersom man inom EU-rétten i frdga om konkurrensbegransningar
anvander sig av en vél etablerad marknadsdefinition ar en inledande fraga
om samma marknadsbegrepp skall anvandas vid tillampning av artikel
6(3).1%2 En enhetlig tillampning av EU-ratten talar for en s&dan 16sning.**®

| doktrin noteras att ledning torde kunna hamtas fran regler och praxis
avseende den definition som anvands i EU:s konkurrensréttsliga

136 R. Plender, M. Wilderspin, s. 614.

57 A, Dickinson, s. 408. Se ocksé M. Illmer, s. 181 f.

158 Se t.ex. A. Dickinson, s. 408 och R. Plender, M. Wilderspin, s. 614.

159 A, Komninos, s. 246.

160 A, Dickinson, s. 407.

161 A, Dickinson, s. 600. Se ocks& M. Hellner, YPIL 2007, s. 68.

162 e t.ex. R. Plender, M. Wilderspin, s. 619; A. Dickinson, s. 419 och M. Hellner, YPIL
2007, s. 60.

163 Se t.ex. A. Dickinson, p. 419; M. Hellner, YPIL 2007, s. 60 och M. llimer, s. 189.

34



reglering.’® I detta hanseende 4r Kommissionens tillkdnnagivande om

definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning®®
sarskilt relevant.'®® N&got forenklat uttryckt utgérs den relevanta marknaden
enligt tillkdnnagivandet dels av den relevanta produktmarknaden, dels av
den relevanta geografiska marknaden. En relevant produktmarknad omfattar
alla varor eller tjanster som pa grund av sina egenskaper, sitt pris och den
tilltdnkta anvandningen av konsumenterna betraktas som utbytbara. Den
relevanta geografiska marknaden omfattar det omrade inom vilket de
berorda foretagen tillhandahaller de relevanta produkterna eller tjansterna,
inom vilket konkurrensvillkoren &r tillrackligt likartade och som kan skiljas
fran angransande geografiska omraden framférallt pa grund av vasentliga
skillnader i konkurrensvillkoren. Denna definition av marknaden speglar
EU-domstolens, forstainstansrattens och kommissionens praxis avseende
begreppet.*®’

Vid definiering av marknaden férsoker man att identifiera alternativa
forsorjningskallor som de berérda foretagen har, bade vad det galler
produkten eller tjansten och leverantdrernas geografiska beldgenhet. For att
kunna identifiera dessa tittar man pa vilka typer av begransningar i
konkurrensen som ett foretag utsatts for. Man talar om tre huvudtyper av
begransningar: utbytbarhet pa efterfragesidan, utbytbarhet pa utbudssidan
och potentiell konkurrens. Utbytbarhet pa efterfragesidan ar i regel den mest
omedelbara och effektiva konkurrensbegransningen. For att bedéma
utbytbarheten pa efterfragesidan tittar man pa vilka produkter som kunden
uppfattar som utbytbara, detta kan faststallas genom att titta pa kundernas
troliga reaktion pa en liten och varaktig forandring av priset. Man utgar
saledes fran marknaden som bestaende av de slags produkter som de
berorda foretagen saljer och det omrade som de séljer produkterna i och
tittar pa huruvida andra produkter och omraden kan komma att inkluderas
eller uteslutas i den definitionen, beroende pa om konkurrensen fran de
andra produkterna och omradena paverkar eller begréansar priserna pa
parternas produkter.'®®

Redogdrelsen ovan for definitionen av den relevanta marknaden ar inte
fullstandig och beskriver endast 6versiktligt tillvagagangssattet. Trots det
star det klart att det kravs en relativt omfattande analys for att definiera den
relevanta marknaden i enlighet med den metod som anvands pa
konkurrensrattens omrade. | doktrin har noterats att den juridiska och
ekonomiska analys som en tillampning av den konkurrensrattsliga
marknadsdefinitionen kréaver kan komma att medféra en vasentlig

forfarandekostnad i tvister som faller under bestammelsen i 6(3)(a).*°

164 A, Dickinson, p. 419. Se ocks& M. Hellner, YPIL 2007, s. 60.

165 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT C 372, 09/12/1997 s. 5 (cit. Kommissionens tillkdnnagivande
om definitionen av relevant marknad).

166 A, Dickinson, s. 420.

167 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad, p. 7 ff.

168 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad, p. 13 ff.

189 A, Dickinson, s. 422. Se ocksd R. Plender, M. Wilderspin, s. 620 och M. Hellner YPIL
2007, s. 60.
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Plender och Wilderspin menar dock att de flesta sddana tvister torde utgoras
av foljdforfaranden och att marknadsanalysen saledes redan har gjorts av
den ansvariga nationella konkurrensmyndigheten eller av kommissionen. En
sadan definition av den relevanta marknaden gjord av kommissionen &r
bindande for nationella domstolar och liknande regler for beslut av
nationella konkurrensmyndigheter finns i manga lander.'”

En faktor att beakta &r att syftet med den marknadsdefinition som anvands
pa konkurrensrattens omrade skiljer sig mycket fran syftet med att
bestamma marknaden for att faststélla tillamplig lag. Inom konkurrensrétten
utgdr marknadsbegreppet ett verktyg som anvands for att faststalla
granserna for konkurrensen mellan foretag.'™ | doktrin betonas att syftet i
artikel 6(3) ar att identifiera det eller de lander som har en tillracklig
anknytning till tvisten i fraga for att bestamma tillamplig lag och att den
konkurrensréattsliga marknadsdefinitionen inte nédvéandigtvis stimmer
dverens med nationella granser.'"

[lImer menar att eftersom saval den materiella EU-réttsliga
antitrustregleringen som regeln i artikel 6(3) i Rom I1-férordningen har
samma skyddsintresse och eftersom bada anvander sig av effektprincipen, sa
bor marknadsdefinitionen vara densamma trots de olika syftena for vilka
definitionen anvands pa de respektive omradena. Han menar dock att
eftersom marknaden &r ett ekonomiskt begrepp som inte tar hansyn till
nationella granser maste marknadsdefinitionen i fraga om artikel 6(3)
inkludera ytterligare ett steg dér den relevanta marknaden delas upp i
nationella marknader.!"

Awven Fitchen resonerar utifrdn det konkurrensrattsliga marknadsbegreppet
som ett abstrakt ekonomiskt begrepp. Han menar att en sadan
marknadsdefinition “may involve the parties and the courts in a choice-of-
law exercise of unusual theoretical, metaphysical and practical complexity”
och att anvandandet av en sadan “reasoned hypothesis™, i syfte att bestamma
den tillampliga lagen i fraga om skada till foljd av konkurrensbegransningar
inte &r nagon lamplig 16sning. Han menar att ett marknadsbegrepp som, vid
tillampning av artikel 6(3) anses referera till ett visst lands nationella
marknad vore att foredra.'™

I artikel 6(1) utgdrs anknytningsfaktorn till skillnad fran i artikel 6(3) av
paverkan pa konkurrensforhallandena eller konsumenternas kollektiva
intressen. Trots de olika uttrycken torde dock ingen skillnad mellan
begreppen vara avsedd.'”

Y0 R Plender, M. Wilderspin, s. 620. Se ocks& M. Hellner, YPIL 2007, s. 60.

71 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad, p. 2 ff.

12 R, Plender, M. Wilderspin, s. 620. Se ocks& M. Hellner, YPIL 2007, s. 59; M. lImer, s.
189 och J. Fitchen, s. 360 f.

3 M. lllmer, s. 189 1.

1743, Fitchen, s. 359 ff.

17> Se t.ex. A. Dickinson, s. 412 ff.; M. Hellner, YPIL 2007, s. 49 ff.; R. Plender, M.
Wilderspin, s. 616 och F. Garcimartin Alférez s. 86. Se a andra sidan M. Illmer, s. 165 ff.
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4.5.5.2 Paverkan

Vilken typ av paverkan pa marknaden som kravs vid tillampning av
lagvalsregeln i artikel 6(3)(a) i Rom Il-férordningen framgar varken av dess
ordalydelse eller forordningens ingress. Ett krav pa direkt och pataglig
paverkan framgick av skal 20 i radets gemensamma standpunkt men stroks
senare. Det faktum att nagot sadant skal inte finns med i den slutliga
versionen av forordningen liksom det faktum att ett sddant krav inte framgar
av ordalydelsen i artikel 6(3)(a) men finns explicit i artikel 6(3)(b) skulle
kunna tala for att det inte kravs ndgon sadan direkt och pétaglig paverkan.*®
En sadan skillnad i fraga om vilken typ av paverkan som kravs for de
respektive bestammelsernas tillampning kan motiveras med hanvisning till
den processuella fordel som artikel 6(3)(b) innebar for den skadelidande.*’’
Plender och Wilderspin menar att marknadsaktorer maste rakna med att
deras agerande kan fa indirekta konsekvenser och att nagot krav pa direkt,
pataglig paverkan saledes inte heller &r motiverat med hanvisning till krav
pa forutsebarhet i fraga om vilken eller vilka lagar som kan bli tillampliga
p ett visst rattsforhallande.*™®

Paverkan pa marknaden som anknytningsfaktor i artikel 6(3) kan ségas ge
uttryck for den s.k. effektprincipen, d.v.s. den princip som anvands for att
faststalla atskilliga konkurrensregleringars territoriella
tillampningsansprak.}”® Nar effektprincipen anvands for att faststalla ett
visst lands konkurrensrétts territoriella tillampningsomrade anvands den
unilateralt for att definiera tillampningsomradet av det egna landets
konkurrensréatt. Vid tillampning av lagvalsregeln i artikel 6(3)(a) i
forordningen anvands principen istallet i domstolslandet for att bestdimma
tillampningsomradet aven for frammande konkurrensratt.'*

Vid unilateralt faststallande av ett visst lands konkurrensrétts territoriella
tillampningsomrade innefattar principen i regel ett krav pa direkt, pataglig
och forutsebar paverkan. Huruvida hansyn till effektprincipen kan anses
medfora att dven lagvalsregeln i artikel 6(3) innefattar ett krav pa direkt,
pataglig och forutsebar paverkan ar oklart.

Ackermann menar att artikel 6(3)(a) inte kan anses innefatta nagot sadant
krav men betonar att detta emellertid inte innebdr att domstolslandet kan
bortse fran effektprincipen och fraimmande konkurrensratts
tillampningsansprak. Han menar att en tillampning av den lag som artikel
6(3) utpekar, nar endast indirekt eller mycket liten paverkan pa marknaden i

176 Se t.ex. A. Dickinson, s. 423; E. Rodriguez Pineau, s. 322; J. Fitchen, s. 365 och T.
Ackermann, s. 114,

77 Se t.ex. J. Fitchen, s. 365 och E. Rodriguez Pineau, s. 322.

Y8 R. Plender, M. Wilderspin, s. 623 ff.

179 Se t.ex. M. Hellner, Karnov, not. 65; R. Plender, M. Wilderspin, s. 621; T. Ackermann, s.
113 och E. Rodriguez Pineau, s. 321. Se ovan avsnitt 2.3.2 om effektprincipen.

180 S t.ex. T. Ackermann, s. 113 och M. Hellner, Karnov, not. 65. Se dock nedan avsnitt
4.5.8.1 om fragan om huruvida dven konkurrensreglernas tillampning skall bestimmas av
lagvalsregeln i artikel 6(3).
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fraga foreligger, skulle kunna innebéra tillampning av ett lands
konkurrenslag utan att lagen enligt dess egna regler om extraterritoriell
tillampning &r tillamplig och att en sadan tillampning skulle kunna innebéra
en krankning av effektprincipen.’® Problemet har 4ven uppmarksammats av
Hellner som noterar att bilaterala lagregler forutsétter att fraimmande staters
tillami)sgingsansprék Overensstammer men att s& nddvandigtvis inte &r

fallet.

For att undvika tillampning av konkurrensréttsliga regler som saknar
tillampningsansprak, menar Ackermann att tillampningen av dessa regler
maste undersdkas i ett andra steg dar man tar hansyn till deras territoriella
rackvidd for att avgora huruvida de kan tillampas eller ej. Med hénvisning
till artikel 15(a) i Rom Il-férordningen som anger att den tillampliga lagen
skall reglera grunden for och omfattningen av ansvaret menar han att lagens
territoriella rackvidd utgor ett rekvisit som maste beaktas vid bedémningen
av huruvida en konkurrensbegransning foreligger eller ej.*®* Aven
Rodriguez Pineau utgar ifran att hansyn maste tas till de utpekade
konkurrensreglernas territoriella rackvidd. Hon menar liksom Ackermann
att fragan om vilken lag som skall tillampas inte enbart beror pa
anknytningsfaktorn utan ocksa pa om lagen &r avsedd att tillampas pa
situationen i fraga.'®*

Ackermann menar att de regler eller principer som bestdimmer en viss
konkurrensréttslig reglerings tillampningsansprak inte utgor lagvalsregler
och att hansyn till den utpekade konkurrensrattens tillampningsansprak
sledes inte strider mot bestammelsen i artikel 24 om renvoi.*®® Hellner
menar dock att ett sadant tillvagagangssatt i princip strider mot renvoi-
bestammelsen men att konkurrensrattsliga regler skiljer sig fran ”vanliga”
regler och att det darfor ar motiverat att beakta dess tillampningsansprak.'®

| fraga om artikel 6(3) menar Hellner dock, med hénvisning till
effektprincipen, att kravet pa direkt och pataglig paverkan far anses galla vid
tillampningen av saval 6(3)(a) som 6(3)(b), just eftersom sadana faktorer
annars skulle behdva beaktas i ett andra steg. Han stéller sig dock tveksam
till om paverkan aven maste vara forutsebar och menar att den fragan far
beaktas inom ramen for den materiella skadestandsbedémningen.*®’

Dickinson menar, med hanvisning till de s.k. pappersmassemalen att ett
krav pa direkt, pataglig och férutsebar paverkan pa marknaden i fraga om
artikel 6(3)(a) a andra sidan skulle kunna tankas strida mot

81T Ackermann, s. 114.

182 M. Hellner 2000, s. 323.

183 T, Ackermann, s. 115. Se ocksa E. Rodriguez Pineau, s. 322. Fragan om den tillampliga
lagens rackvidd, d.v.s. vilka fragor som skall regleras av den utpekade lagen, kan i sig antas
vara av betydelse for fragan om huruvida ett krav pa direkt, pataglig och forutsebar
paverkan foreligger. Se nedan avsnitt 4.5.8.1.

184 E. Rodriguez Pineau, s. 322.

185 T, Ackermann, s. 115.

185'M. Hellner, YPIL 2002, s. 285.

187 M. Hellner, Karnov, not. 65.
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implementeringsprincipen och domstolens instéllning i fraga om tillampning
av artikel 101 och 102 FEUF.*® Han menar ocksa att en beddmning av
paverkan pa marknaden i enlighet med domstolens resonemang i
pappersmassemalen, d.v.s. en beddmning av huruvida agerandet i fraga har
implementerats inom unionen eller inte, for att avgéra om paverkan
foreligger, skulle medféra storre sdkerhet &n en bedémning av om direkt,
pataglig och forutsebar paverkan p& marknaden foreligger.*®

Vilken typ av paverkan pa marknaden som tillampningen av artikel 6(3)(a)
kraver ar av betydelse dven for fragan om vilken lag som skall tillampas pa
indirekta skador.'® Frédgan om indirekta skador ar av sarskild betydelse ur
ett konsumentperspektiv eftersom konsumenter ofta lider indirekta skador
till foljd av konkurrensbegransningar. Alla medlemsstater tillater dock inte
talan om skadestand for indirekta skador.** Plender och Wilderspin menar
att det finns tre tankbara sétt att tillampa artikel 6(3)(a) i fraga om indirekta
skador. Ett forsta alternativ ar att den tillampliga lagen avseende sadana
skador &r lagen i det land dar marknaden paverkas direkt, patagligt och
forutsebart. Ett andra alternativ &r att lagen i det land dar skadan uppstatt
tillampas aven om endast indirekt paverkan pa marknaden foreligger. De tar
ocksa upp som ett tredje alternativ att den skadelidande kan tillatas valja
mellan de olika alternativen, men avfardar alternativet med hanvisning till
andra bestammelser i férordningen dar en dylik valmajlighet framgar
explicit. De menar att utelamnandet av ett uttryckligt krav pa direkt, pataglig
och forutsebar paverkan i bestimmelsen talar for det andra alternativet. Det
ovan beskrivna problemet med att en sadan tillampning skulle kunna
innebara en krankning av effektprincipen talar mot en sadan tolkning.
Plender och Wilderspin ifragasatter dock om effektprincipen skall galla
aven i fraga om privatrattsliga fragor.*

Med hénvisning till den balans som rader inom ett rattssystem kan man
argumentera for att ett krav pa direkt, pataglig och forutsebar paverkan bor
anses foreligga vid tillampning av artikel 6(3)(a). Plender och Wilderspin
menar att en rattsordning som t.ex. inte tillater ett férsvar med aberopande
av ansvarsforskjutning,™® kan “kompensera” med att inte heller tillata
skadestandstalan for indirekta skador. Omvant kan en rattsordning som
tillater ett sadant forsvar "kompensera” med att dven tillata talan om
indirekta skador. Balansen som rader inom de respektive systemen kan dock
komma att rubbas om olika rattsordningar tillampas i fraga om direkt
respektive indirekt skada. Ett krav pa direkt, pataglig och forutsebar
paverkan medfor att saval indirekta som direkta skador kommer att
bestammas med tillampning av samma utpekade rattsordning.**

188 A, Dickinson, s. 416.

189 A, Dickinson. s. 416, 424.

1% Fragan om var skada skall anses uppsta har behandlats ovan, se avsnitt 4.5.3.

191 R, Plender, M. Wilderspin, s. 623.

192 R, Plender, M. Wilderspin, s. 623 ff.

193 Ett férsvar med aberopande av ansvarsforskjutning innebér en hanvisning till att skadan
som uppstatt till f6ljd av konkurrensbegransningen overviltrats langs leverantorskedjan och
eventuellt &ven till slutkonsumenten. Se kommissionens grénbok, s. 8.

194 R, Plender, M. Wilderspin, s. 625 f. Se ocksé& M. Illmer, s. 192 f.
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4.5.5.3 Paverkan pa marknaden i flera lander

Da paverkan pa marknaden endast beror ett land eller ett omrade inom ett
land torde man kunna utga ifran att det ar det landets lag som blir tillamplig.
Utformningen av artikel 6(3)(a) och 6(3)(b) i forordningen ger intrycket av
att sadana situationer som innebér att marknaden paverkas i flera lander,
men dar de ytterligare kriterier som tillampning av artikel 6(3)(b) staller,
inte ar uppfyllda, inte omfattas alls av den sarskilda bestammelsen i artikel
6(3). Fitchen menar att en sadan tolkning av artikel 6(3) troligtvis inte
avsedd och bestdammelsen i artikel 6(3)(a), trots att den refererar till lagen i
det land déar marknaden paverkas, maste anses tillamplig aven i de fall da
marknaden i fler an ett land paverkas och da artikel 6(3)(b) inte ar
tillamplig.*® Aven artikel 4(1) refererar till lagen i det land dar skadan
uppkommer men ar enligt kommissionens forslag avsedd att tillampas dven
da skada uppkommer i flera lander.**®

Hur artikel 6(3)(a) skall tillampas nér marknaden omfattar fler &n ett land &r
emellertid inte helt klart. | doktrin har féreslagits att i en sadan situation, nar
domstolen har behdrighet avseende hela skadan, maste alla de berdrda
landernas lagar tillampas pa samma satt som vid tillampning av huvudregeln
i artikel 4 d& skada uppsttt i fler 4n ett land (Mosaikbetrachtung).'®” Varken
lagtext eller forarbeten ger dock nagot uttryckligt stod for en sadan
tillampning.'*®

| fraga om artikel 4 innebdr tillampning av Mosaikbetrachtung att nar skada
uppstatt i fler an ett land sa skall lagen i de respektive landerna tillampas pa
den skada som uppstatt pa deras respektive territorium.**® Beroende pa var
konkurrensskada skall anses uppsta, behover den plats dar marknaden
paverkas och den plats dér skadan uppkommer dock inte nddvandigtvis
overensstimma.?®’ Plender och Wilderspin menar att det faktum att
marknadsdefinitionen innefattar valdigt manga lander eller ar
varldsomfattande inte automatiskt innebdr att den skadelidande lidit skada
pd alla dessa stéllen.”* Det kan dessutom vara svart att sla fast hur stor del
av skadan som uppstatt i de respektive lander som marknaden omfattar.%?
Hur Mosaikbetrachtung skall tillampas i fraga om artikel 6(3)(a) ar saledes
inte helt sjalvklart.”®

195 3, Fitchen, s. 355.

19 e kommissionens férslag till Rom Il-férordningen, s. 11.

197 Se t.ex. R. Plender, M. Wilderspin, s. 617 ff. och F. Garcimartin Alférez s. 86. Jfr
kommissionens forslag till Rom II-férordningen, s.11.

1983, Fitchen, s. 356.

199 R. Plender, M. Wilderspin, s. 617 och A. Dickinson, s. 277. Se ocksa kommissionens
forslag till Rom Il-férordningen, s.11. Jfr artikel 5(3) Bryssel I-forordningen (se ovan
avsnitt 4.4).

200 Se gvan avsnitt 4.5.3 om var skada som har sin grund i konkurrensbegransning skall
anses ha uppstatt.

201 R Plender, M. Wilderspin, s. 621.

202 M. Hellner, Karnov, not. 66.

203 R, Plender, M. Wilderspin, s. 617. Se ocksd Commission Staff Working Paper, Annex to
the Green Paper, p. 248.
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| anslutning till artikel 6(1) menar Dickinson att skada som uppstatt till foljd
av otillborlig konkurrens maste ses som en oskiljaktig del av paverkan pa
den otillborliga konkurrensen pa den relevanta marknaden och att lagarna i
alla berorda lander darfor skall tillampas efter en férdelning baserad pa t.ex.
marknadsandelar.?®* Han menar att, &ven om en sadan I&sning inte ar
sarskilt praktisk, sa utgor den en nédvandig féljd av en regel som fokuserar
pa marknadens intressen istallet for pa de tvistande parternas respektive
intressen.?® Plender och Wilderspin, som utgdr ifrén att skadan inte
nodvandigtvis uppstar pa samma plats som dar marknaden paverkas,
ifragasatter dock om det kan ha varit lagstiftarens avsikt att lagen i ett land
som inte har nagon koppling till det privatrattsliga forhallandet mellan
parterna kan komma att tillampas.?®

Svarigheterna med att tillampa artikel 6(3) kan tankas leda till att
domstolarna tillampar anknytningsfaktorn alltfor restriktivt for att endast en
nationell marknad skall omfattas.?” Andra tankbara foljdproblem &r 6kade
rattegangskostnader och risk for att de nationella domstolarna ska tillampa
bestammelsen felaktigt.”®

Resonemanget ovan ar tillampligt ndr domstolen har behorighet att befatta
sig med skadestandstalan i sin helhet. Om karanden enligt artikel 5(3) i
Bryssel I-forordningen valjer att vacka talan pa skadeorten, omfattar
domstolens behorighet enbart den skada som uppkommit inom
domstolslandet.”®® Beroende pé var konkurrensskada skall anses uppsta
enligt artikel 5(3) i Bryssel I-férordningen &r skadeorten inte nédvéandigtvis
densamma som den plats som utpekas med tillampning av artikel 6(3) i
Rom II-férordningen. En konsekvens av tillampningen av de respektive
artiklarna pa ett visst rattsforhallande skulle saledes kunna bli att domstolen
i fraga har behorighet avseende den skada som uppstatt inom dess eget
territorium men att ett annat lands lag blir tillamplig.?*°

4.5.6 Artikel 6(3)(b) Rom lI-féorordningen

| skal 22 forklaras att i sddana situationer dar marknaden paverkas eller kan
paverkas i mer an ett land, bor karanden under vissa forutsattningar kunna
valja att grunda sitt krav pa lagen i det land dar talan vécks. Detta kommer
till uttryck i artikel 6(3)(b) i Rom II-férordningen.

204 Troligtvis ar ingen atskillnad mellan begreppen i artikel 6(1) respektive 6(3) avsedd. Se
ovan avsnitt 4.5.5.1. Se ocksa R. Plender, M. Wilderspin, s. 617, not 105 och M. Hellner,
YPIL 2007, s. 49 ff.

205 A, Dickinson, s. 417.

206 R Plender, M. Wilderspin, s. 617.

207 A, Dickinson, s. 418.

208 E_Rodriguez Pineau, s, 323.

209 Se gvan avsnitt 4.4.

219 A Dickinson, s. 398 f.
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Som framgar ovan ar undantagsregeln i artikel 6(3)(b) tankt som en lésning
pa de problem som kan uppsta nar marknaden i flera lander paverkas.
Rodriguez Pineau betonar dock att detta inte &r det enda syftet med
bestammelsen. Eftersom bestdmmelsen i huvudsak torde aktualiseras i de
fall da EU-réttens bestammelser tillampas och tydligt foljer Bryssel I-
forordningens regler om behdrighet, menar hon att dess huvudsakliga syfte
ar att framja den privata tillampningen av konkurrensratten inom EU.?*

En forsta forutsattning for att den skadelidande skall ha mojlighet att valja
att grunda sitt krav pa domstolslandets lag (lex fori) enligt artikel 6(3)(b) ar
att svaranden eller minst en av svarandena har hemvist i domstolslandet. En
andra forutséttning ar att domstolslandet &r en av de medlemsstater som
direkt och patagligt paverkas av den konkurrensbegransning som kravet mot
den eller de svarande grundas pa.

Kravet pa att svaranden skall ha hemvist i domstolslandet torde inte valla
nagra storre tolknings- eller tillampningsproblem. Det bér dock
uppmarksammas att 6vriga bestaimmelser i férordningen istallet anvénder
begreppet "vanlig vistelseort” men att nagon atskillnad troligtvis inte ar
avsedd.?*?

Bedomningen av paverkan pd marknaden torde utga fran samma
marknadsbegrepp som i artikel 6(3)(a). Vad som utgdr en sadan direkt och
pataglig paverkan som tillampning av bestammelsen kréaver, ar dock inte
helt klart och lamnar &t domstolen ett inte obetydligt tolkningsutrymme.*

En talan mot flera svarande enligt artikel 6(3)(b) férutsatter att den
skadelidande karande vécker talan i enlighet med bestdammelsen i artikel
6(1) i Bryssel I-forordningen eller, i sadana fall som involverar parter fran
icke-medlemsstater, enligt motsvarande nationella regler i
domstolslandet.”**

Ratten att valja domstolslandets lag tillkommer endast den skadelidande, det
finns ingen motsvarande rattighet for skadevallaren. Dickinson noterar dock
att den pastadde skadevallaren sjalv kan vécka talan om negativ faststéllelse
i en medlemsstat som inte paverkas av konkurrensbegransningen i fraga och
dar ingen av de svarande har hemvist for att utesluta den skadelidandes
valméjlighet.?*®

Aven om bestdammelsen till viss del rader bot pa de problem som artikel
6(3)(a) medfor kan aven tillampningen av artikel 6(3)(b) vara
problematisk.?*® Tillampningen av lex fori flyttar fokus till regler om

11 E_ Rodriguez Pineau, s. 323.

22\, Hellner, Karnov, not. 67.

213 M. Hellner, YPIL 2007, s. 62.

214 Se ovan avsnitt 4.4. Jfr artikel 6(3)(b) “Om den klagande i enlighet med tillampliga
regler om behdrighet lamnar in en stdmningsansdkan mot mer an en svarande...”.

215 A Dickinson, s. 425.

216 Se t.ex. A. Dickinson, s. 422.
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behérig domstol och kan utgora ett incitament for kdranden att valja att
vacka talan i den medlemsstat vars materiella regler & mest formanliga for
denne (forum shopping). Vidare framjar inte tillampningen av lex fori malet
om internationell beslutsharmoni.”*” Aven om rétten till skadestand vid
Overtrédelser av EU:s antitrustregler &r densamma i alla medlemsstater
skiljer sig villkoren for ett sadant skadestandsansprak at i de olika
medlemsstaterna. Skillnaderna ar till viss del utjamnade i och med kravet pa
effektivitet men kan anda utgora ett incitament for forum shopping.®*® Den
osakerhet som rader kring vad som utgor en sadan direkt och pataglig
paverkan som tillampning av bestammelsen kréaver kan dock verka
avskrackande i fraga om forum shopping.”*® Harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning i enlighet med kommissionens forslag i gron-
och vitboken skulle ytterligare minska skillnaderna medlemsstaterna
emellan.

| doktrin har noterats att tillampning av bestammelsen i artikel 6(3)(b) i
teorin kan komma att leda till tillampning av lex fori &ven mot en svarande
fran en icke-medlemsstat avseende skada som uppstatt till foljd av ett
agerande som haft paverkan pa marknaden i icke-medlemsstaten dven om
agerandet i fraga varit tillatet dar.??° En sddan tillampning av bestimmelsen
torde dock inte vara avsikten och skulle dessutom kunna strida mot
effektprincipen eftersom det skulle innebéra tillampning av unionsrétten
avseende fragan om huruvida en 6vertradelse skett i en situation som inte
haft direkt, pataglig och forutsebar paverkan pa konkurrensen i
medlemsstaterna. Enligt Plender och Wilderspin skulle en sadan situation
kunna l6sas med tillampning av artikel 17 i férordningen.??* Enligt artikel
17 skall, vid bedémning av upptradandet av den person vars ansvar gors
gallande, hansyn tas, som en sakfraga och i den man det ar lampligt, till de
ordnings- och sékerhetsbestammelser som géallde pa platsen och vid
tidpunkten for den handelse som orsakade att ansvaret gors gallande. Det
handlar saledes inte om tillampning av dessa bestammelser utan endast om
att de beaktas som ett faktum.*?

Ackermann foreslar en annan 16sning enligt vilken den valmaéjlighet som
tillkommer den skadelidande i enlighet med artikel 6(3)(b) maste tolkas
restriktivt och begréansas till att avse enbart de regler som avser
skadestandet. Bedomning av huruvida en konkurrensbegransning har skett
skall séledes ske med tillampning av den lag som utpekats med tillampning
av artikel 6(3)(a).??

2173, Basedow, s. 248.

28 R. Plender, M. Wilderspin, s. 627. Se ocks& mal C-453/99 Courage och forenade mélen
C-295/04 till C-298/04 Manfredi.

219 A Dickinson, s. 425. Se ocksd R. Plender, M. Wilderspin, s 627.

220 e t.ex. R. Plender, M. Wilderspin, s. 627 och T. Ackermann, s. 121.

221 R, Plender, M. Wilderspin, s. 628.

?22 M. Bogdan, SVJT 2007, s. 940.

223 T Ackermann, s. 121. Se ocksa M. Illmer, s. 197.
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4.5.7 Universell tillampning

Enligt artikel 3 i Rom II-férordningen skall den lag som utpekas enligt
forordningen tillampas oavsett om det ar lagen i en medlemsstat eller inte.
Det kréavs saledes inte nagon reciprocitet for att en lagen i en icke-
medlemsstat skall kunna tillampas. | artikel 6(3) utpekas lagen i det land dar
marknaden paverkas. Likasa refererar skél 22 i fraga om tillamplig lag till
lagen i det land dar marknaden paverkas medan skal 23 refererar till EU:s
antitrustregler och medlemsstaternas nationella lagstiftning for att definiera
begreppet konkurrensbegréansning.

| doktrin tycks den Gvervagande asikten vara att dven lagstiftning fran andra
lander &n medlemsstater kan komma att utpekas som tillamplig lag med
tillampning av bestdammelsen i artikel 6(3)(a). Om lagstiftaren hade &mnat
begransa tillampningsomradet av bestammelsen i strid med principen om
universell tillampning i artikel 3 i férordningen torde det ha framgatt
tydligt.?

Eftersom Rom Il-férordningen tillampas i medlemsstaterna kan
undantagsregeln i artikel 6(3)(b), enligt vilken den skadelidande karanden
ges mojligheten att vélja tillampning av domstolslandets lag, dock inte leda
till tillampning av en icke-medlemsstats lagstiftning.?® Rodriguez Pineau
menar att artikel 6(3)(b) skulle kunna tolkas som en justering av
bestammelsen i artikel 6(3)(a) men foredrar anda den mindre restriktiva
tolkningen.??®

Danov menar att tilldmpning av en icke-medlemsstats lag inte &r utesluten
under artikel 6(3), under férutsattning att EU:s antitrustregler inte ar
tillampliga. Han menar att skél 23 skall forstas som ett uttryck for att EU:s
antitrustregler eller medlemsstaternas egna motsvarande regler utgor
Overordnade tvingande bestdmmelser som, nér de ar tillampliga, skall
tillampas enligt artikel 16 i forordningen.?’

4.5.8 Tillampning av den utpekade lagen

4.5.8.1 Den tillampliga lagens réackvidd

Som konstaterats ovan utgdr konkurrensrattens natur i sig inget hinder mot
tillampning av frimmande konkurrensratt.??® Tillampning av frammande
offentlig ratt regleras dock normalt inte av vanliga lagvalsregler utan
"aterspeglar snarare den frammande statens faktiska mojligheter att sjalv
verkstalla denna sin lagstiftning.”?*® Med hanvisning till konkurrensrattens

224 Se t.ex. R. Plender, M. Wilderspin, s. 614 ff. och M. Hellner, Karnov, p 67. Se & andra
sidan A. Komninos, s. 246.

225 R, Plender, M. Wilderspin, s. 627.

226 E_ Rodriguez Pineau, s. 320.

2T M. Danov, s. 156.

228 Se ovan avsnitt 4.3.1.

229 M. Bogdan 2008, s. 89.
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“semi-offentliga” natur finns det saledes anledning att ifragasatta huruvida
ocksa konkurrensreglerna (de regler som bestammer huruvida en
konkurrensbegransning har skett) skall anses omfattas av deliktstatutets
rackvidd, d.v.s. av den av artikel 6(3) utpekade tillampliga rattsordningen,
eller om tilldmpning av dessa bestdammelser skall bestdmmas enligt dess
egna regler om territoriell rackvidd.?*

Artikel 15 i Rom Il-férordningen reglerar den utpekade tillampliga lagens
rackvidd. I artikel 15(a) anges att den tillampliga lagen sérskilt skall reglera
grunden for och omfattningen av ansvaret. Eftersom grunden for ansvaret i
fraga om utomobligatoriska forpliktelser utgérs av den konkurrensrattsliga
regleringen torde denna formulering tala for att &ven konkurrensreglerna
ingdr i deliktstatutet och sdledes omfattas av lagvalsregeln i artikel 6(3).”

Traditionellt utpekar EU-réttsliga lagvalsregler den lag som skall tillampas
pa rattsforhallandet som helhet.”*? Dépecage, d.v.s. att tillamplig lag for
olika delar av rattsférhallandet bestams enligt olika kriterier, &r i regel
tillatet endast i begransad omfattning vilket talar for att konkurrensreglerna
skall anses omfattas av den enligt 6(3) utpekade lagen. En nackdel med en
dépecage-losning &r att svarigheter i form av gransdragningsproblem
gallande vilka fragor som skall anses regleras av konkurrensreglerna
respektive skadestandsreglerna uppstar. Vidare stors den balans som man
utgdr ifran att varje rattsordning som helhet har.?** Ur den aspekten ar det
saledes av intresse att saval dvertradelsen som dess privatrattsliga foljder
bestams med tillampning av regler tillhérande samma lands rattsordning.?*

Att forordningens bestammelser inte ger ndgon mojlighet att pa annat satt
tillampa konkurrensreglerna kan ocksa tala for att deliktstatutet omfattar
dessa regler, liksom det faktum att det &r fraga om tillampning av reglerna i
ett privatrattsligt forhallande.?*® Aven regelns marknadsfokus och
bestammelsen i artikel 6(4) som forbjuder att regeln frangas genom lagval i
avtal kan tyda pa att konkurrensreglerna skall omfattas av deliktstatutet.

Som beskrivits ovan kan emellertid de bilaterala lagvalsreglernas lamplighet
for konkurrensrattsliga fragor ifragasattas med hanvisning till de olika
tillampningsansprak som konkurrensregler i olika rattsordningar har och det
faktum att de kan komma att utpeka som tillamplig lag, en lag utan
tillampningsansprak enligt dess regler om territoriell rackvidd.
Effektprincipen erkanns i manga lander men inte av alla och vilken

2%0 Jfr avsnitt 4.5.5.2.

21 ge tex. T. Ackermann, s. 115, samt ovan avsnitt 4.5.5.2.

232 M. Hellner, YPIL 2002, s. 275.

%3 M. Hellner, YPIL 2002, s. 291. Jfr resonemanget ovan avsnitt 4.5.5.2 om vilken lag som
skall tillampas i fraga om indirekta skador.

2343, Basedow, s. 243.

2% Jfr artikel 7(1) i Romkonventionen som méjliggér tillampning av tvingande
bestammelser i lagen i ett annat land till vilket situationen har ndra anknytning. Artikel 16 i
Rom I1-férordningen moéjliggdr endast tilldmpning av domstolslandets tvingande
bestammelser. Andra landers tvingande bestammelser kan saledes tillampas i den man de
omfattas av deliktstatutet.
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instélining EU-domstolen har till principen ar &nnu oklart. Vidare finns
utrymme for tolkning i frdga om vad effektprincipen innebar (t.ex. i fraga
om vad som utgor direkt, pataglig och forutsebar paverkan) som medfor att
dess anvéandning som bilateral lagvalsregel inte till fullo kan garantera
dverensstaimmelse.?*®

Det bor noteras att tillampning av EU:s konkurrensrétt i medlemsstaterna
inte innebar tillampning av frammande konkurrensratt.”®” EU-ratten och
darmed dess konkurrensratt utgor en integrerad del av medlemsstaternas
rattsordningar och bestammelserna i artikel 101 och 102 har direkt effekt
och tillampas av nationella domstolar.

4.5.8.2 Tillampning av medlemsstaternas nationella
ratt vid overtradelser av EU:s antitrustregler

Som beskrivits ovan ar det samhandelskriteriet som avgér nar den
europeiska konkurrensratten snarare an medlemsstaternas nationella
konkurrensritt, skall tillampas pa en viss konkurrensbegransning.
Forordning 1/2003 mojliggér dock att reglerna tillampas parallellt.

Forhallandet mellan EU:s antitrustregler och medlemsstaternas nationella
konkurrensratt maste troligtvis beaktas aven i fraga om privat tillampning av
reglerna. Plender och Wilderspin menar dock att det ar oklart om forbudet
mot strdngare nationell lagstiftning i situationer som omfattas av artikel 101
FEUF géller dven i privatrattsliga forfaranden men att den generella
formuleringen talar for att sa ar fallet.**Av betydelse i sammanhanget &r
ocksa artikel 16 i forordning 1/2003 som foreskriver att beslut av
kommissionen avseende Gvertrédelser &r bindande for nationella domstolar.
De nationella domstolarna torde vara bundna av dessa beslut aven i fraga
om privat tilldmpning.

Vid tillampning av nationella regler vad betraffar villkoren for utdvandet av
réattigheten att begéara skadestand maste medlemsstaterna i enlighet med
domstolens uttalanden i Courage och Manfredi beakta
likvérdighetsprincipen och effektivitetsprincipen.?*

4.5.8.3 Ordre public

Artikel 16 och artikel 26 i Rom I1-férordningen reglerar forhallandet mellan
den av forordningen utpekade lagen och domstolslandets lag. Artikel 26
mojliggor att domstolslandet under vissa forutsattningar kan vagra
tillampning av den utpekade lagen medan artikel 16 i vissa fall tillater

2% Se ovan avsnitt 4.5.5.2.

27 M. Hellner 2000, s. 111.

%8 R. Plender, M. Wilderspin, s. 633.

239 Ml C-453/99 Courage p. 29 och forenade mélen C-295/04 till C-298/04 Manfredi p.
62. Se ocksa A. Dickinson, s. 272 f.
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tillézmopning av Overordnade tvingande bestammelser i domstolslandets
lag.**

Enligt artikel 26 far tillampning av en bestammelse i den lag som utpekas i
forordningen vagras endast om en sadan tillampning &r uppenbart oférenlig
med grunderna for domstolslandets réattsordning (negativ ordre public).
Konkurrensrétten har en central stallning inom EU och domstolen har slagit
fast att antitrustreglerna utgor sadana bestammelser som skall raknas till
grunderna for rattsordningen i medlemsstaterna.?** Om tillampning av en
bestammelse i den utpekade lagen skulle strida mot dessa kan sadan
tillampning saledes vagras med hanvisning till ordre public.

En intressant fraga ar huruvida en nationell domstol maste tillata utdémande
av icke-kompensatoriska skadestand, t.ex. det amerikanska tredubbla
skadestandet, om den tillémgliga lagen tillater sadana skadestand och
domstolslandet inte gor det.*** Uppfattningen om huruvida bestimmandet av
skadestandets storlek ar en processuell eller materiell fraga varierar. Det
synes dock klart att fragan enligt Rom II-férordningen skall betraktas som
tillhorande materiell. Artikel 15(c) anger att den tillampliga lagen sérskilt
skall reglera férekomsten, arten och bedémning av skadorna eller den
gottgorelse som begars. Av skal 32 i forordningen framgar att, beroende pa
omsténdigheterna i det enskilda fallet och réattsordningen i den medlemsstat
dar talan vécks, kan en tillampning som leder till utdémande av ett orimligt
icke-kompensatoriskt skadestand, vars syfte ar att avskracka eller bestraffa,
anses sta i strid med grunderna for domstolslandets rattsordning. Ordre
public-bestammelsen skulle saledes kunna komma att aktualiseras i fraga
om t.ex. tredubbelt skadest&nd eller straffskadestand.?**

En vagran att tillampa bestammelser i den utpekade rattsordningen far dock
inte ske per automatik. En viss bestammelse som sadan far inte vagras med
hanvisning till ordre public-bestammelsen. Det ar forst nér det efter en
noggrann undersokning kan konstateras att resultatet av dess tillampning i
ett enskilt fall skulle strida mot grunderna for domstolslandets réttsordning
som tillampning av bestdmmelsen kan avvisas. Domstolen har traditionellt
sett betonat att bestammelser om ordre public skall tolkas restriktivt.?*
Eftersom skal 32 anger att ordre public-bestimmelsen kan bli tillamplig i
fraga om orimliga icke-kompensatoriska skadestand torde enbart dess icke-
kompensatoriska natur inte vara tillracklig.?*®

Enligt artikel 16 skall férordningen inte begransa tillampningen av
bestammelser i domstolslandets lag nar de &r tvingande, oavsett vilken lag
som i Ovrigt skall tillampas pa den utomobligatoriska forpliktelsen (positiv

240 A Dickinson, s. 625.

21 Se mal C-126/97 Eco Swiss p. 37 ff. Mélet avség artikel 101 FEUF men appliceras
analogivis dven pa artikel 102 FEUF. Se R. Plender, M. Wilderspin, s 634, not 166.
227, Ackermann, s. 116.

243 M. Hellner, Karnov, not. 163.

244 M. Hellner, Karnov, not. 163.

25 T, Ackermann, s. 118.
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ordre public) Begreppet 6verordnade tvingande bestammelser anvands for
att beteckna bestammelser som ar ”sa till den grad tvingande att de kraver
sin egen tilldmpning]...Jutan att det forst behdver undersokas vilken lag
som ’egentligen’ &r tillamplig och vad denna lag har for innehall”.2*
Bestdmmelserna ar dock relativa, vilket innebér att huruvida en regel skall
anses vara av overordnad tvingande natur kan bero pa rattsforhallandets
anknytning till den rattsordning till vilken regeln hor.2*’

Konkurrensrattsliga regler anses i regel utgéra sadana internationellt
tvingande regler.2*® Plender och Wilderspin menar att aven den ratt att
begéra ersattning for skada som uppstatt till foljd av dvertradelse av EU:s
antitrustregler som domstolen slagit fast, kan utgéra en éverordnad
tvingande regel som darmed skulle kunna tillampas av medlemsstaternas
domstolar om en tillrackligt nara anknytning till domstolslandet
foreligger.®*®

Artikel 16 mojliggor enbart tillampning av domstolslandets tvingande
regler. Frammande Gverordnade tvingande bestammelser tillampas séaledes i
den mén de omfattas av den tillampliga lagens rackvidd.?®

246 M. Hellner, Karnov, not. 139.

247 M. Hellner, Karnov, not. 139.

248 M. Hellner, YPIL 2002, s. 263. Se ocksd A. Komninos, s. 241.
29 R, Plender, M. Wilderspin, s. 634.

20 A Dickinson, s. 636.
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5 USA

5.1 Inledning

Som beskrivits inledningsvis kan det vara av intresse att studera hur fragor
om skadestandstalan avseende konkurrensskador skulle behandlas om en
tvist provas enligt en annan reglering &n den EU-réttsliga. Detta avsnitt
behandlar darfor de regler i den amerikanska rattsordningen som kan
komma att tillampas i fraga om tvister med grund i
konkurrensbegransningar med anknytning till fler &n ett land.

Vid en jamforelse med det amerikanska systemet &r det viktigt att notera de
grundlaggande skillnader som foreligger mellan systemen. Tillampning av
den amerikanska antitrustratten styrs i huvudsak av huruvida det finns ett
rattstillampningsintresse och huruvida det intresset kan rattfardigas med
hanvisning till effektprincipen. Hansyn till frimmande staters
rattstillampningsintresse dr ocksa av betydelse men leder i regel till att talan
avvisas om sddana intressen tar dverhand.?®! Trots att nigon regel
motsvarande den i artikel 6(3) i Rom II-férordningen, som sarskilt avser
tvister om konkurrensskada, inte finns kan en jamférelse med det
amerikanska systemet och dess behandling av gréansdverskridande
skadestandstalan vid 6vertradelser av den konkurrensréttsliga regleringen ge
ett intressant perspektiv pa det euroepiska systemet.

5.2 Extraterritoriell tillampning av
amerikanska antitrustregler

Den centrala amerikanska federala antitrustregleringen utgors av Sherman
Act®™2 och Clayton Act®™? som, liksom den europeiska regleringen, utgér en
forbudsreglering. Det amerikanska systemet for tillampning och tillsyn av
antitrustlagstiftningen och dess efterlevnad &r i huvudsak ett decentraliserat
system och den dvervagande andelen privat tillampning (private
enforcement) utgoér en mycket viktig del i det effektiva genomdrivandet av
antitrustregleringen.?* Ratten till skadestand vid dvertradelser av den
federala antitrustlagstiftningen regleras av sektion fyra i Clayton Act som,
utover ratten att fora talan, foreskriver att den skadelidande skall erhalla
tredubbel ersattning samt ersattning for de kostnader, inklusive skaligt
advokatarvode, som denne har i samband med skadestandstalan.?*

251 H. Buxbaum, R. Michaels, s. 226. Se nedan avsnitt 5.2 om territoriell tillampning och
avsnitt 5.3 om tilldmpning av utlandsk antitrustratt.

252 Sherman Antitrust Act (1890).

253 Clayton Antitrust Act (1914).

24 C. Jones, s. 16 ff.

2% Clayton Antitrust Act (1914), 15. U.S.C. § 15.
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Som angetts ovan bestams den extraterritoriella tillampningen av
amerikansk antitrustratt med hanvisning till effektprincipen. Principen har
sitt ursprung i Alcoa-malet i vilket domstolen faststallde att tillampning av
antitrustreglerna pa agerande som foretas utanfor amerikanskt territorium ar
rattfardigad under forutséttning att “the acts were intended to affect and
actually did affect the[...Jcommerce of the United States.”?*® Principen har
senare kommit att modifieras i praxis och genom Foreign Trade Antitrust
Improvement Act.”®’

| det s.k. Timberlane Lumber-malet®® introducerade domstolen ett slags
intressebalans-test enligt vilket det, utéver effektprincipen, maste beaktas
“whether the interests of, and links to, the United States including the
magnitude of the effect on American foreign commerce are sufficiently
strong, vis-a-vis those of other nations, to justify an assertion of
extraterritorial authority”. % Enligt testet méste saledes intresset av
amerikansk rattstillampning stallas mot andra berorda staters sadana
intressen.

| det s.k. Empagran-malet®® férde den amerikanska hégsta domstolen ett
liknande resonemang. Malet rorde skadestandstalan som véckts av utlandska
skadelidande vid amerikanska domstolar avseende skador som uppstatt till
foljd av en kartell mellan tillverkare och distributérer av vitaminer med
global paverkan. De skadelidande hade kopt vitaminer pa sina respektive
”hem-marknader” och skadan ansags ha uppstatt utom USA:s territorium.
Domstolen menade att det skulle strida mot principen om “comity” att
tillampa amerikansk antitrustratt i friga om skador som uppstatt fristaende
fran agerandets paverkan i USA eftersom det skulle kunna stéra andra
berdrda landers konkurrensrattsliga system.?®* Buxbaum och Michaels
menar att domstolens uttalanden i Empagran tyder pa att det territoriella
tillampningsomradet for antitrustreglerna ar snavare i fraga om privat talan
an vid offentlig tillampning.?®” De exakta villkoren for extraterritoriell
tillampning av amerikansk antitrustratt ar inte helt klara.

5.3 Tillampning av frammande
antitrustratt
Den doktrin om fraimmande offentlig rétts icke-tillamplighet som kan ségas

rada i manga lander har en motsvarighet ocksa i USA men atskillnaden
mellan offentlig ratt och privatréatt ar inte av samma betydelse som i de

56 Alcoa, p. 444.

57 Foreign Trade Antitrust Improvement Act (1982).

2% Timberlane Lumber Co. mot Bank of America N.T & S.A 549 F.2d. 597 (9th Cir. 1976)
(cit. Timberlane Lumber)

2 Timberlane Lumber p. 613. Se ocksé Third Restatement Foreign Relations § 403.

260 Hoffman-La-Roche Ltd. mot Empagran S.A 542 US 155 (2004). (cit. Empagran)

261 Se Empagran. Jfr dock Hartford Fire Insurance Co. mot California 509 US 764, 113 S
Ct 2891 (1993) dér domstolen tillampar en extensiv tolkning av effektprincipen.

262 Se H. Buxbaum, R. Michaels, s. 232.
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flesta europeiska rattsystem. Som angetts ovan ar fragor om tillampning av
amerikansk antitrustrétt och icke-tillampning av frammande antitrustrétt i
forsta hand knutna till fragan om rattstillampningsintresse snarare an dess
eventuella offentligrattsliga karaktar.2®®

I den amerikanska réttstillampningen behandlas internationellt
privatrattsliga® fragor gallande antitrustrustlagstiftning i regel inte som
lagvalsfragor utan som fragor om domstols behdrighet. Buxbaum och
Michaels menar dock att "this approach is really a (somewhat concealed)
choice-of-law approach.”?® Federala domstolar, som i regel & de som
tillampar federal antitrustratt, har s.k. "original jurisdiction” i fraga om
antitrusttvister i den man de amerikanska antitrustlagarna ar tillampliga pa
den aktuella tvisten. Regleringens territoriella tillampningsomrade satter
granserna aven for domstolarnas behorighet.”®® Lagvalsfrdgan méste saledes
besvaras redan for att bedéma domstolens behdrighet, varfor dessa tva
fragor latt forvaxlas.

Utover "original jurisdiction” finns andra alternativa grunder enligt vilka en
domstol kan anses behdrig. Tillampning av frammande antitrustlagstiftning
ar saledes inte helt utesluten. "Diversity jurisdiction” ar en sadan grund,
enligt vilken de federala domstolarna har behérighet i fraga om tvister dar
karanden och svarande ar fran olika stater. En annan sadan grund ar
’supplemental jurisdiction”, enligt vilken domstolen har behorighet att hora
en talan som har nara anknytning till en sadan talan 6ver vilken domstolen
har "original jurisdiction”.”®” Aven i de fall d& behorighet foreligger har de
amerikanska domstolarna dock visat sig obenédgna att tillampa fraimmande
antitrustratt. En talan som grundas pa frammande antitrustratt kan t.ex.
avvisas med hanvisning till principen om forum non conveniens, d.v.s. da
domstolen finner att en annan domstol &r béttre lampad att prova tvisten.®®
Tillampning av frammande antitrustlagstiftning i amerikanska domstolar
forefaller saledes osannolik om &n inte oméjlig.2*

263 4. Buxbaum, R. Michaels, s. 226.

264 Begreppet internationell privatratt (privat international law) anvénds i regel inte i USA,
istallet anvander man termen Conflict of Laws. Begreppet omfattar tvister och
rattsforhallanden med saval internationella som mellandelstatliga element i fragor om
behorig domstol, tillamplig lag samt fragor om erkénnande och verkstallighet. Se t.ex. P.
Hay, s. 24. | det foljande anvands fortsatt begreppet internationell privatratt.

265 H. Buxbaum, R. Michaels, s. 227.

266 Se ovan avsnitt 5.2 angéende den extraterritoriella tillimpningen av amerikansk
antitrustratt.

267 4. Buxbaum, R. Michaels, s. 227 f.

268 H. Buxbaum, R. Michaels, s. 230. Se t.ex., Re Urethane Antitrust Litigation 2010 WL
398094, 7 (D Kan 2010), dar domstolen avvisade en talan grundad pa europeisk antitrustratt
med hénvisning bl.a. till dess komplexa natur, sannolikheten att flera olika medlemsstaters
nationella ratt skulle behdva tillampas, hansyn till “comity” och internationellt samarbete
och det faktum att en europeisk domstol skulle vara béattre ldmpad att hora talan.

2% Se H. Buxbaum, R. Michaels, s. 235.
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5.4 Tillampning av traditionella
lagvalsregler i antitrustfragor?

Som framgar av resonemanget ovan regleras tillampning av antitrustratt
oftast inte av de traditionella lagvalsreglerna.?’® Det kan and4, i ett
jamférande syfte, vara av betydelse att undersdka de amerikanska
lagvalsregler som potentiellt skulle kunna bli tillampliga i fraga om
antitrusttvister.?”*

Amerikansk internationell privatratt utgors till stor del av delstatlig réatt som
tillampas aven av de federala domstolarna. Varje delstat har i stor
utstréackning sin egen internationellt privatréattsliga reglering. Regleringen
utgors huvudsakligen av oskriven rétt i form av praxis som bygger pa olika
teorier eller laror. De olika regleringarna har dock manga gemensamma
namnare och kan, tminstone i ett jamférande syfte, behandlas ihop.?"
Framstallningar i First Restatement®® och Second Restatement*’ pa den
internationella privatrattens omrade kan ge en bild av rattslaget men ar
varken bindande eller heltdckande. Det finns en mangd olika teorier och
laror om lagvalsfragor och vilken eller vilka teorier en viss domstol véljer
varierar bade beroende pa delstaten och rattsférhallandet i fraga.?” Det
avgorande for lagvalsreglernas tillampning ar om rattsforhallandet har
anknytning till fler an en réattsordning. Vanligtvis gors ingen atskillnad
mellan tvister med mellandelstatliga och internationella element.?”

Tillampning av frammande ratt kan komma att nekas med héanvisning till
ordre public. Saval First Restatement som Second Restatement ger
dessutom uttryck for att talan grundad pa frammande straffrattsliga
bestammelser (penal law) inte skall tilldtas.?”” Denna begransning av
tillampning av frimmande ratt tillampas dock i regel restriktivt.?®

Gemensamt for de flesta amerikanska teorier och regler &r att tillamplig lag i
regel bestams for varje enskild fraga enligt en fall-till-fall bedomning
snarare &n for ett helt rattsférhallande (dépecage).?”

270 Begreppet "traditionella lagvalsregler” anvands ibland i den amerikanska litteraturen
avseende reglerna i First Restatement. Har anvands begreppet dock for att markera
skillnaden mellan de ovan beskrivna reglerna om behdrighet som kan beskrivas som "a
(somewhat concealed) choice-of-law approach” (se ovan avsnitt 5.3) och de regler, teorier
och laror som avser lagval i dess traditionella mening.

2’1 Se t.ex. M. Hellner 2000, s. 221.

272 Se t.ex. M. Hellner, YPIL 2002, s. 271, S. Symeonides, s. 19.

2" American Law Institute, Restatement of the Law, Conflict of Laws (1934) (cit. First
Restatement).

2% American Law Institute, Restatement of the Law, Conflict of Laws (1971) (cit. Second
Restatement).

2" P Hay, s. 180.

276 S t.ex. Second Restatement § 10.

2’7 Se First Restatement § 611, Second Restatement § 89.

2’8 P Hay, s. 155.

29 Se t.ex. Second Restatement § 145 "[t]he rights and liabilities of the parties with respect
to an issue in tort are determined by the local law of the state which...” (min kursivering).
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Reglerna i First Restatement anknyter till teorin om forvarvade réattigheter.
Denna ldra utgar ifran var en rattighet eller en forpliktelse skapats eller
forvarvats for att utpeka den tillampliga lagen. | fraga om utomobligatoriskt
skadestand, utgor den plats déar skadan uppstatt den plats dar rattigheten
respektive forpliktelsen forvérvats eftersom skadan ar det sista moment som
kravs for att sa skall ske. Denna teori utpekar i regel en tillamplig lag och
lagger ingen vikt vid potentiellt tillampliga lagars innehall.?%

En annan teori ar den s.k. intresseanalysen som foreskriver en fall-till-fall-
bedémning med utgangspunkt i lagstatens rattstillampningsintresse. Fa
stater anvander intresseanalysen som enda tillvagagangssatt men kan
komma att ta den i beaktande vid tillampning av andra metoder. Vid
tillampning av intresseanalysen och inom det amerikanska systemet for
lagval, med undantag for laran om forvarvade rattigheter, skiljer man i regel
pa akta och falska konflikter eller lagval. En ékta konflikt foreligger nar
bada berorda stater har ett rattstillimpningsintresse medan en falsk konflikt
innebdr att endast en av de berdrda staterna har ett rattstillampningsintresse
eller att de respektive potentiellt tillampliga lagarna inte skiljer sig &t.%*"

| fraga om utomobligatoriska skadestand ar det vanligt att man i amerikansk
internationell privatratt skiljer pa sadana regler som i huvudsak ar avsedda
att reglera beteenden (conduct-regulating rules) och sadana regler som i
huvudsak ar avsedda att reglera skadestandsansvaret (loss-distributive
rules).?®? Till grund for distinktionen ligger antagandet om att det finns ett
intresse i att forhindra klandervart beteende nar sadant beteende sker pa eller
paverkar det egna territoriet och att sadana regler saledes ar territoriella
medan ansvarsreglerande regler vanligtvis inte ar det. | fraga om
ansvarsreglerande regler utgar man ifran att tillampningsintresset ar knutet
till statens medborgare, dven de utanfor dess territorium.*®®

Second Restatement, som kan sagas ge uttryck for ett modernare
forhallningssatt till lagvalsfragor, syftar till att identifiera den lag som har
narmast anknytning (most significant relationship) till rattsforhallandet och
parterna i tvisten i fraga. Reglerna bygger pa en upprakning av olika
faktorer som skall tas i beaktande vid lagvalet och som kan komma att vdga
olika tungt beroende pa vilken fréga lagvalet ror.?®* Bland dessa faktorer
namns det internationella systemets behov, domstolsstatens relevanta
policies, andra intresserade staters relevanta policies och deras relativa
intresse av hur fragan bestams, skyddet av berattigade forvantningar, de
grundlaggande policies som ligger bakom rattsomradet i fraga, sakra
forutsebara resultat samt enkelt faststallande och tillampning av den
relevanta lagen (8 6). | fraga om utomobligatoriska forpliktelser anges i
Second Restatement § 145 att de anknytningsfaktorer som skall tas i

0P Hay, s. 161 f.

%81 Se t.ex. P. Hay, s. 164 ff.
282 g Symeonides, s. 132.
283 5. Symeonides, s. 133 ff.
284 5, Symeonides, s. 103 ff.
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beaktande vid tillampning av § 6 &r platsen dar skadan uppkom, platsen dar
den skadevallande handelsen intraffade, hemvist, vistelseort, nationalitet,
platsen dar foretaget har sitt séte eller centrum for sin affarsverksamhet eller
om det finns ett rattsforhallande mellan parterna, den plats till vilken
rattsforhallandet ar knutet. Vidare anges att de olika anknytningsfaktorerna
skall bedémas i enlighet med dess relativa relevans beroende pa
rattsforhallandet i fraga.

For vissa utomobligatoriska forpliktelser sasom t.ex. betraffande
personskador (personal injuries) och drekrankning (defamation) finns
sérskilda regler som ytterligare specificerar den eller de relevanta
anknytningsfaktorerna.?® Vad betraffar konkurrensskador finns ingen
sarskild regel. Under forutsattning att en talan om skadestand avseende
konkurrensbegransning kan kvalificeras som utomobligatorisk torde saledes
den generella regeln i § 145 kunna ge végledning.

285 ge Second Restatement § 146 och § 149.
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6 Analys och slutsats

6.1 Inledning

Efter en redogorelse for artikel 6(3) i Rom II-férordningen star det klart att
bestammelsen i manga delar ar oklar vilket medfor osakerhet kring hur
bestammelsen ar avsedd att tillampas. Sarskilda problem uppstar till foljd av
konkurrensrattens ”semi-offentliga” natur och anvandandet av marknaden
som anknytningsfaktor. Dessa problem diskuteras narmare i detta avsnitt.

6.2 Konkurrensrattens natur

Konkurrensrattens semi-offentliga™ natur ger upphov till en méangd fragor
nar den behandlas ur ett internationellt privatrattsligt perspektiv. Osakerhet
rader i fraga om hur den privata tillampning av konkurrensregler och regeln
i artikel 6(3) skall forhalla sig till effektprincipen och det territoriella
tillampningsansprak som kan sdgas karakterisera de konkurrensréttsliga
bestammelserna. Denna osékerhet ger upphov till andra fragor, sa som om
konkurrensreglernas tillampning skall bestdammas enligt den av
bestammelsen i artikel 6(3) utpekade lagen eller enligt dess egna regler om
territoriell rackvidd.

En forsta fraga ar saledes hur den privata tillampningen skall foérhalla sig till
effektprincipen. Inom EU har extraterritoriell tillampning av den
konkurrensrattsliga regleringen i huvudsak diskuterats i fraga om offentlig
tillampning. Huruvida effektprincipen erkénns av EU-domstolen &r oklart.
Inom den amerikanska rattstillampningen anvands principen bade i fraga om
offentlig och privat tillampning. Som Buxbaum och Michaels noterat kan
domstolens dom i Empagran dock tyda pa att det territoriella
tillampningsomradet i fraga om privat tillampning skall tolkas mer
restriktivt.

Anvandandet av paverkan pa marknaden som anknytningsfaktor i regeln i
artikel 6(3) kan ses som ett uttryck for effektprincipen och motiveras med
hanvisning till de konkurrensrattsliga hansyn som tvister avseende
konkurrensskador aktualiserar. Ett sadant synsatt kan ocksa berattiga ett
antagande om att artikel 6(3) maste ses som en sjalvstandig bestammelse i
forhallande till huvudregeln.

Med utgangspunkt i behovet av att tillgodose en rimlig balans mellan
berorda intressen (jfr skal 19) maste bestammelsen i artikel 6(3), oavsett var
konkurrensskada skall anses uppsta och oavsett om artikel 4(1) och artikel
6(3)(a) saledes utpekar samma tillampliga lag i fraga om konkurrensskador,
ses som en sjalvstandig bestammelse i forhallande till huvudregeln. De
sarskilda konkurrensrattsliga hansyn som paverkan pa marknaden som
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anknytningsfaktor ger uttryck for torde inte vara mindre relevanta nér
parterna har sin vanliga vistelseort i samma land (jfr artikel 4(2)) eller nar
t.ex. ett avtal mellan parterna har anknytning till ett annat land (jfr artikel
4(3)). Som framgar av skal 16 tillgodoser bestammelsen om lex loci damni i
artikel 4 parterna till tvistens respektive intressen och fokuserar i huvudsak
pa ersattningssyftet. | friga om skadestandstalan avseende konkurrensskada
ar ersattning till den skadelidande ocksa ett viktigt syfte men inte det enda.
Bevarandet av den effektiva konkurrensen tycks utgdra det dverordnade
syftet och storre fokus ligger pa att reglera, forhindra och forebygga det
konkurrensbegransande beteendet. Faktorer som parternas vanliga
vistelseort har ingen anknytning till konkurrensbegrénsningen och skulle
saledes inte kunna tillgodose malet om bevarandet av en effektiv
konkurrens. Tillampning av sadana anknytningsfaktorer i fraga om
konkurrensskador torde dessutom frekvent ge upphov till sédana
overensstammelseproblem i frdga om den utpekade lagen och denna lags
tillampningsansprak som beskrivs ovan i avsnitt 4.5.5.2.

De olika intresseavvégningar som artikel 4 och artikel 6(3) ger uttryck for
kan jamforas med den amerikanska distinktionen mellan beteendereglerande
regler och de regler som reglerar skadestandsansvar i fraga om
utomobligatoriska skadestand dér de beteendereglerande reglerna anses
territoriellt anknutna medan i friga om de skadestandsreglerande reglerna,
utover territoriella anknytningsfaktorer, &ven parternas anknytning till andra
stater, t.ex. hemvist (jfr artikel 4(2)) kan tas i beaktande. Hur EU-rattsliga
eller nationella regler skulle kunna komma att kvalificeras enligt det
amerikanska systemet gar, mot bakgrund av den mycket Gversiktliga
genomgangen av de amerikanska lagvalsreglerna och det faktum att
villkoren for skadestand skiljer sig at vasentligt mellan olika lander, dock
inte att uttala sig om generellt.

Som framgar av det amerikanska systemet for tillsyn och efterlevnad av
konkurrensregleringen kan privat tillampning potentiellt komma att fa stor
paverkan pa tillsynen av konkurrensregleringen. Sadan tillampning har
paverkan ocksa pa offentlig tillampning. | och med att den privata
tillampningen ytterst syftar till att tillgodose det offentligrattsliga intresse av
bevarandet av en effektiv konkurrens och saledes aktualiserar samma
Overvaganden som vid offentlig tillampning torde effektprincipen gélla dven
privat tillampning och séledes, under forutsattning att konkurrensreglerna
skall anses omfattas, dven lagvalsregeln i artikel 6(3). Aven om sd inte &r
fallet &r diskussionen kring bestammelsens relation till effektprincipen av
relevans, eftersom det torde vara av intresse att knyta skadestandsanspraket
till konkurrensbegransningen for att i mojligaste man undvika sadan obalans
som kan uppsta vid tillampning av olika rattsordningar pa ett och samma
rattsforhallande.

Som Hellner noterar forutsatter tillampningen av en lagvalsregel med en
bestamd anknytningsfaktor i fraga om konkurrensregler att de potentiellt
tillampliga lagarnas respektive tillampningsansprak 6verensstammer (eller
att tillampningsanspraket inte behover beaktas). Vidare forutsatter en sadan
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lagvalsregel att tillampningsanspraket gar att bestamma enligt allmanna
Kriterier.

Som redogdrelsen for EU:s och USA:s respektive forhallningssatt till
extraterritoriell tillampning klargor, skiljer sig olika landers
konkurrensreglingars tillampningsansprak emellertid at. Aven Dickinsons
invandning om att kravet pa pataglig och direkt effekt kan strida mot EU-
domstolens implementeringsprincip tydliggor problemet. Det blir ocksa
tydligt att tillampningsanspraket inte alltid kan bestammas utifran allmanna
Kriterier utan att intressen som gors gallande i det enskilda fallet kan komma
att begrénsa extraterritoriell tillampning.

Vilka begransningar eller befogenheter som foljer av effektprincipen &r inte
helt sjalvklart. Aven om man utgdr ifran att effektprincipen maste beaktas ar
det saledes oklart huruvida den intressebalans och hansyn till “comity” som
amerikansk rattstillampning liksom kommissionens tillampning av EU:s
konkurrensrétt i Eastern Aluminium ger uttryck for skall anses omfattas av
principen eller om sadana ytterligare kriterier for bestimmandet av den
territoriella rackvidden anda maste beaktas vid tillampning av utlandsk
konkurrensrétt. Huruvida en domstol i en medlemsstat ar lampad att avgora
t.ex. den amerikanska antitrustregleringens tillamplighet utifran hansyn till
“comity” kan dock ifragasattas. Emellertid kan det inte fornekas att sadana
begransningar av en konkurrensreglerings tillampningsansprak, liksom de
som i regel anses folja av effektprincipen, d.v.s. kravet pa direkt, pataglig
och forutsebar paverkan, ar av betydelse. Tillampningen av den utpekade
rattsordningen kan fa foljder for andra berdrda landers
konkurrensregleringar, t.ex. i fraga om eftergiftsprogram (jfr Empagran).

Enligt lydelsen ger artikel 6(3) inte utrymme for h&nsyn varken till den
utpekade lagens tillampningsansprak eller andra berérda landers lagars
tillampningsansprak eller intresse i tvisten. Bestammelsen i artikel 16 i
forordningen om positiv ordre public refererar enbart till domstolslandets
lag liksom bestdmmelsen om negativ ordre public i artikel 26. Artikel 17
mojliggor dock, i den man det ar lampligt, att hansyn tas till lagen i det land
dar den handelse som orsakat att ansvaret gors gallande intréffade.

Vid tillampning av EU:s antitrustreglering i sadana situationer som endast
involverar medlemsstater ar fragan om hansyn till tillampningsansprak eller
effektprincipen inget problem eftersom EU:s konkurrensrétt inte utgor
frammande rétt och skall tillampas direkt i medlemsstaterna. Det ovan
beskrivna problemet torde saledes aktualiseras huvudsakligen i forhallande
till icke-medlemsstater. VVad det galler tillampning av medlemsstaternas
konkurrensritt i privatrattsliga arenden kan det ifragasattas om artikel 6(3)
kan anses skapa 6verenstammelse, d.v.s. att medlemsstaternas
tillampningsansprak i sadana fall far anses 6verensstimma med de i artikel
6(3) angivna kriterierna. Ett sadant argument kan dock givetvis inte
anvandas i forhallandet till icke-medlemsstater.
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Redogdrelsen ovan och den dvervagande asikten i doktrin tyder pa att
konkurrensrttens tillampningsansprak pa nagot satt maste beaktas. En
sadan 16sning som bl.a. Ackermann foreslar, vilken innebér att den utpekade
lagens tillampningsansprak tas i beaktande i ett andra steg kan till viss del
rada bot pa 6verensstammelseproblemet men torde bidra ytterligare till den
osakerhet som rader kring vilken lag som kan komma att bli tillamplig.
Vidare kan en sadan losning inte heller beakta andra lander och lagars
tillampningsansprak an de av artikel 6(3) utpekade. | den man ett lands
konkurrensrattsreglerings tillampningsansprak bestams utifran andra
kriterier an de som foljer av artikel 6(3) kan det saledes inte beaktas.
Beroende pa vad effektprincipen innebar kan det dock havdas att sadana
tillampningsansprak heller inte bor tillgodoses.

Lagvalsregeln i artikel 6(3) star i stark kontrast till det amerikanska systemet
dar hansyn till rattstillampningsintresset i det enskilda fallet utgor ett
centralt kriterium, savél i fraga om tillampning av den amerikanska ratten
som i frdga om frammande konkurrensritts icke-tillimpning. Aven en
potentiell tilldmpning av den amerikanska regeln om utomobligatoriska
skadestand i Second Restatement i fraga om konkurrensskador tillater att
hansyn tas till berérda landers intresse av tillampning av sina lagar. Second
Restatement § 6 raknar upp en méngd olika faktorer som skall beaktas vid
lagvalet, bl.a. andra intresserade staters relevanta policies och deras relativa
intresse av hur fragan bestams.

| det europeiska systemet tas hansyn till berdrda intressen vid bestdmmandet
av anknytningsfaktorn for en viss typ av rattsforhallanden. Som framgar av
ingressen till Rom II-férordningen anses de valda anknytningsfaktorerna
vara de som baést tillgodoser balansen mellan de hénsyn och intressen som
de rattsforhallanden som regeln avser aktualiserar. Vid tillimpning av de
amerikanska lagvalsreglerna tas dessa hansyn i varje enskilt fall.

En lagvalsregeln liknande den i Second Restatement avseende
utomobligatoriska forpliktelser hade mojliggjort en anpassning efter
relevanta lagars tillampningsomrade i varje enskilt fall. Aterigen kan dock
ifragasattas vilka sddana hansyn som bor beaktas vad betraffar lagval i
privatrattsliga tvister och lampligheten i att de beddms av en annan domstol
an laglandets. Vidare kan en sadan tillampning ifragasattas ur ett
rattssakerhet- och forutsebarhetsperspektiv.

Svarigheten att tillgodose de ibland motstaende intressena om réattssakerhet
och flexibilitet ar nagot som varje internationellt privatrattsligt system stélls
infor. Regeln maste vara tillrackligt klar for att parterna skall kunna forutse
vilken eller vilka lagar som kan komma att tillampas pa ett visst
rattsforhallande och vad utgangen av en eventuell tvist kan bli samtidigt
som den maste vara tillrackligt flexibel for att den domstol déar talan vacks
skall kunna behandla enskilda fall pa ett lampligt satt. Som Rom I1-
forordningens skal 14 anger faststéller forordningen de anknytningsfaktorer
som anses mest lampliga for att tillgodose de mal som forordningen har i
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form av rattssakerhet och behovet av att skipa rattvisa i enskilda fall. Om sa
verkligen ar fallet kan dock ifragaséttas.

| jamforelse med de amerikanska lagvalsreglerna kan det europeiska
systemet kritiseras for att vara stelt och oflexibelt. Aven om artikel 6(3)(b)
medfér en mojlighet for den skadelidande kédrande att under vissa
forutsattningar vélja lex fori som tillamplig lag ger artikel 6(3) inte sérskilt
mycket utrymme for att anpassa tillampningen i det enskilda fallet.

Avsaknaden pa fasta anknytningsfaktorer i det amerikanska systemet liksom
den positiva installningen till dépecage mojliggor en fall-till-fall-bedémning
i varje enskild fraga med beaktande av de for fragan specifika berérda
intressena. Ett sadant tillvagagangssatt gor det onekligen lattare for
domstolarna att behandla enskilda fall pa ett lampligt satt men innebar a
andra sidan att det blir svarare att forutse vilken lag som kan komma att
tillampas i ett visst fall och darmed svarare att forutse utgangen av en tvist.

Det faktum att det, i avsaknad av klargorande fran EU-domstolen, annu &r
oklart hur artikel 6(3) skall tolkas och tillampas medfor dock att
bestammelsen inte &r réattssaker i den meningen att parterna kan bedéma
vilken lag som kan komma att tillampas och férutse utgangen av en
eventuell tvist och det ar saledes svart att rattfardiga den, i jamforelse med
de amerikanska lagvalsreglerna, stela utformningen med hénvisning till
intresset av rattssékerhet.

6.3 Marknaden som anknytningsfaktor

Utover de oklarheter som rader kring vilket forhallande artikel 6(3) har till
effektprincipen och vilka hansyn eller beaktanden som &r motiverade vid
tillampning av regeln med héanvisning till konkurrensrattens séarskilda natur,
ar manga andra aspekter av bestimmelsens tolkning och tillampning oklara.
Vad avses med marknadsbegreppet? Vilken typ av paverkan pa marknaden
kravs och hur tillampas bestammelsen nar paverkan i flera lander foreligger?

Som beskrivits ovan kan anvandandet av paverkan pa marknaden som
anknytningsfaktor ses som ett uttryck for effektprincipen och motiveras med
hanvisning till de konkurrensrattsliga hansyn som tvister avseende
konkurrensskador aktualiserar. Eftersom saval konkurrensskador som
konkurrensbegransande ageranden kan vara svara att lokalisera till en viss
plats kan hanvisningen till den relevanta marknaden dven rattfardigas ur ett
praktiskt perspektiv. Beroende pa hur marknaden i artikel 6(3) skall
definieras behover dock inte heller marknaden nddvéndigtvis vara latt att
identifiera.

| fraga om marknadsbegreppet tycks den 6vervagande asikten i doktrin vara

att begreppet i artikel 6(3), med hénvisning till enhetlighet, bor motsvara det
begrepp som anvands inom EU:s konkurrensréttsliga system.
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Som konstaterats ovan kréver det konkurrensrattsliga marknadsbegreppet
dock en relativt omfattande analys vilket gor det svart att forutse vilka
lander marknaden kan komma att omfatta och saledes vilka landers lagar
som kan komma att tillampas pa ett visst forhallande. En sadan analys torde
dessutom medfora 6kade kostnader i fraga om forfaranden som skall anses
omfattas av regeln i artikel 6(3). | doktrin férsvaras anvandningen av
begreppet med héanvisning till att de flesta fall torde utgora foljdférfaranden
och att karanden séaledes kan falla tillbaka pa den marknadsdefinition som
kommissionen eller den nationella konkurrensmyndigheten gjort. | syfte att
framja skadestandstalan och den privata tillampningen som ett komplement
till offentlig tillampning torde det dock vara av intresse att det dven i fraga
om fristaende forfaranden gar att forutse tillamplig lag.

Ytterligare en aspekt av problematiken kring marknadsbegreppet ar dess
forhallande till icke-medlemsstater. Icke-medlemstater anvander sig inte
nodvandigtvis av marknadsdefinitionen pd samma sétt som inom EU. En
tolkning av marknadsbegreppet i artikel 6(3) i enlighet med den
marknadsdefinition som anvands inom EU:s konkurrensratt skulle saledes
kunna vara problematisk i férhallande till Iander utom unionen. En sadan
tolkning utgor i dessa fall inte en lika relevant anknytningsfaktor och skulle
kunna leda till problem i frdga om 6verensstammelse mellan den enligt
lagvalsregeln utpekade lagen och dennas tillampningsansprak. | sadana fall
finns heller ingen alternativ utvdg genom tilldmpning av artikel 6(3)(b)
eftersom inte heller medlemsstaternas lex fori utgér ndgon lamplig
tillamplig lag i forhallande till icke-medlemstater.

Det nationella marknadsbegrepp som Fitchen foreslar har uppenbara
fordelar i form av tydlighet. En uppdelning av marknaden i nationella
marknader rimmar dock illa med unionens mal om marknadsintegration.

Som beskrivits ovan ger bestdimmelsen i artikel 6(3) upphov till vissa
problem nar paverkan pa marknaden omfattar flera olika lander. Vid
tillampning av huvudregeln innebar Mosaikbetrachtung att lagarna i de
respektive utpekade landerna tillampas pa den skada som uppstatt pa deras
respektive territorium. I fraga om konkurrensskada ar det dock osékert var
sadan skada skall anses uppsta. Om man som Dickinson utgdr ifran att
regeln i artikel 6(3) fokuserar pa skadans uppkomst och att denna saledes
bestams utifran marknadspaverkan blir tillampningen nagot léttare. En
sadan tolkning kan saledes motiveras ocksa utifran ett praktiskt perspektiv.
Problemet med att lokalisera hur stor del av skadan som uppstatt i
respektive land kvarstar dock. Den l6sning som Dickinson féreslar och som
Plender och Wilderspin kritiserar & mahanda opraktisk men som Dickinson
sjalv konstaterar, en logisk foljd av en bestaimmelse som fokuserar pa
marknaden och intresset av att bevara konkurrensen istallet for pa de
involverade parterna. En 16sning dar de respektive utpekade lagarna skall
appliceras pa skada som inte nédvandigtvis anses ha uppstatt pa samma
stalle som paverkan pa marknaden, kan knappast heller beskrivas som
praktisk.
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| sitt resonemang utgar Dickinson fran att skadan maste ses som en
oskiljaktig del av paverkan av den otillbérliga konkurrensen pa den
relevanta marknaden. Detta kan jamforas med den amerikanska hogsta
domstolens stallningstagande i Empagran dar domstolen fann att
amerikansk antitrustlagstiftning inte kan tillampas i fraga om skada som
uppstatt utom USA:s territorium och fristaende fran agerandets paverkan i
USA trots att det konkurrensbegransande agerandet faststallts ha paverkan
pa den globala marknaden.

Losningen i artikel 6(3)(b) ar av forklarliga skal bara lamplig att anvéandas
vid dvertradelser av EU:s antitrustreglering i inomeuropeiska forhallanden.
Eftersom den reglering som bestdimmer huruvida en évertradelse skett eller
ej i sadana fall & densamma inom hela unionen kan den lag som i évrigt
skall reglera villkoren for utévandet av ratten till skadestand till foljd av
Overtradelsen sdgas folja lagen som etablerar dvertradelsen oavsett vilken av
medlemsstaternas som blir tillamplig.

6.4 Avslutande kommentarer

Mot bakgrund av malet om en 6kad privat tilliampning av antitrustreglerna,
en enhetlig tilldmpning och de sérskilda hdnsyn som konkurrensskador
kraver, torde en enhetlig regel for unionens medlemsstater vara ett
valkommet inslag. | avsaknad av enhetliga regler pa EU-niva ar det av
grundlaggande betydelse att veta vilken lag som kommer att tillampas i en
skadestandstalan till foljd av 6vertradelser av antitrustreglerna.

Eftersom det emellertid i manga avseenden ar oklart hur bestammelsen i
artikel 6(3) skall tolkas och tillampas och eftersom lagvalsreglerna endast
utgor en av de faktorer, om an en viktig sadan, som &r av betydelse for en
okad privat tillampning av konkurrensreglerna i form av skadestandstalan &r
det svart att bedoma bestammelsens paverkan pa forekomsten av sadana
skadestandsforfaranden. Tydliga och forutsebara regler i frdga om vilken lag
som kan komma att tillampas och saledes vilken utgang en tvist kan komma
att fa ar av stor vikt for att framja privat tillampning i form av
skadestandstalan. Aven om det ar av betydelse att en gemensam lagvalsregel
introducerats kan bestammelsens otydliga utformning saledes knappast
ségas utgora ett incitament for privat tilldmpning.
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