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Summary

By interpretation of the antitrust rules in the EU primary law the ECJ has
determined that any person who has suffered loss due to a breach of those
rules have the right to seek damages. For a long time it was up to the member
states to make sure that this right was sufficiently protected. In 2005 the EU
legislator began a harmonization initiative for this right. In the preparatory
acts it was deemed that consumers are unable to obtain redress for small and
scattered damages. The main problem lies in the lack of economic incentives
to initiate such claims. In the preparatory works and the doctrine a regulation
for collective redress has been put forward as the solution to the problem. In
2013 the anticipated regulation took the form of a recommendation instead.
However, very recently a directive has been adopted on the right to seek
damages for breach of the EU antitrust rules. The directive should be
incorporated before 2017.

I have mainly had two goals with this paper. The first goal was to establish
the rationale behind the right to seek damages for breach of the EU antitrust
rules. In doing so | would then be able to discuss what the purpose for
enabling consumers to seek compensation for small and scattered damages
are. The second purpose was to determine how a regulation of the right to
damages or collective redress would fit into the legislative framework of the
EU. I did this in order to discuss if it is possible to create an effective
regulation for collective redress at EU level within such a framework.

One important conclusion that I make in this paper is that the main goal of
compensating consumers who have suffered small and scattered damages
following breach of EU antitrust rules is to maintain the efficiency of those
rules. In turn, this means that the primary goal for enabling consumers to seek
damages through collective redress is not to compensate the consumers.
Instead the main goal is to be able to hold companies in breach of the antitrust
rules fully accountable for all harm they have caused. Thus, when considering
a regulation of collective redress, this purpose should be accounted for.

Furthermore | have identified that there is a tension between the right to
damages and the possibility for national authorities to discover, prevent and
penalize those in breach of EU competition law trough so called leniency
programs. The purpose of leniency programs is to discover cartels by grant-
ing immunity to cartel members provided that certain conditions have been
met. While interpreting primary law the ECJ has held that to categorically
deny access to files that have been handed in to authorities due to such prog-
rams is forbidden. With the new directive the EU legislators have wished to
limit ECJ rulings. My conclusion is that the directive cannot do so since the
directive constitutes secondary and therefore cannot limit primary law.

In the end my findings suggest that it is possible to create an efficient
regulation for collective redress within the legislative framework of the EU.
On the other hand it seems like political obstacles exists for doing so.



Sammanfattning

Genom att tolka primarratten har EU-domstolen faststéllt att varje person som
drabbats av skada till foljd av foretags Overtradelser av EU:s antitrustregler
(s.k. konkurrensskada) har en ratt att soka ersittning for sadan skada.
Utformningen av hur réatten ska sékerstdllas har lange legat pa EU:s
medlemslanders bord. Under 2005 tog EU-lagstiftaren de forsta initiativen till
att skapa ett harmoniserat regelverk for ratten att soka erséttning for
konkurrensskador. | EU-rattsliga forarbeten konstaterades da att konsument-
er inom EU inte har ndgon mojlighet att soka ersattning for sma spridda
konkurrensskador p.g.a. bristande ekonomiska incitament. For att gora det
mojligt for konsumenter att soka ersattning for sadana skador har det i EU:s
forarbeten och av doktrin foreslagits att en gemensam reglering om kollektiv
provning ska uppréattas. Regleringen uteblev och i dess stélle tillkom 2013 en
rekommendation. Ett direktiv om ratten att sdka ersattning for kon-
kurrensskador har nyligen antagits. Direktivet ska vara inforlivat fore 2017.

Mina syften med detta arbete har framforallt varit tva. Forst har jag amnat
utrona vad syftet med ratten att soka erséttning for konkurrensskador ar, for
att sedan diskutera vad syftet med att mojliggora for konsumenter att soka
ersattning for sma spridda konkurrensskador kan vara. Darutover har jag haft
avsikten att undersoka hur en reglering av ratten att soka skadestand eller
kollektiv provning forhaller sig till det EU-rattsliga ramverket, for att for att
kunna identifiera om det & mojligt att skapa en effektiv reglering for kollektiv
prévning pa EU-niva inom detta ramverk.

En viktig slutsats som gors i arbetet ar att syftet med att méjliggora for
konsumenter att erhalla ersattning for sma spridda konkurrensskador &r
uppratthalla effekten av EU:s antitrustregler. Detta betyder att syftet i forsta
hand inte ar att kompensera skadedrabbade utan snarare att Overtradare av
antitrustreglerna ska kunna hallas fullstandigt ansvariga for skador som de
orsakat. En reglering om kollektiv prévning bor ta fasta pa detta syfte.

Vidare har identifieras att det rader en motsattning mellan ratten att soka
ersattning for konkurrensskador och myndigheters mdjlighet att upptécka,
forhindra och boétfalla dvertradare av konkurrensreglerna med sa kallade
eftergiftsprogram. Eftergiftsprogrammen syftar till att upptdcka karteller
genom att under vissa forutséttningar erbjuda kartelldeltagare immunitet fran
sanktionsavgifter. EU-domstolen har framhallit att det inte &r férenligt med
ratten att soka ersattning for konkurrensskador att kategoriskt neka tillgang
till handlingar som inkommit i enlighet med sadana program. EU-lagstiftaren
forsoker genom det nya direktivet upphédva EU-domstolens forbud — Min
slutats ar har att direktivet inte kan upphdva forbudet eftersom sekundarratt
inte far begransa primarrétt.

Oberoende av forbudet anser jag att det inom det EU-rattsliga ramverket
finns goda forutséattningar for att skapa en effektiv reglering for kollektiv
prévning. Daremot verkar det finnas politiska hinder mot att géra sa.



Forord

Ni ar manga som fortjanar mitt tack for att ha bidragit till en lustfylld och
intressant studietid i Lund. Till er sager jag foljaktligen: Tack! Nagra
personer har haft en sa framtradande roll for tillkomsten av detta arbete att
ett sarskilt tack riktas maste till dem:

Tack till min handledare Jorgen Hettne for att du har kommit med viktiga
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Inom EU pagar en diskussion om hur forhallandet mellan offentlig over-
vakning (public enforcement)! och privat évervakning (private enforce-
ment)? av konkurrensregler bor regleras. Mer specifikt fors kanske diskus-
sionen om hur den privata 6vervakningen kan fa 6kat genomslag.®

Offentlig 6vervakning har inom EU:s konkurrensratt lange varit betydligt
viktigare &n privat 6vervakning:* Fram tills forordning 1/2003 tradde ikraft
hade kommissionen i princip exklusiv kompetens att utféra den offentliga
overvakningen.®

Kommissionen har under lang tid 6nskat 6ka den privata évervakningen, dels
for att avlasta kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna,
dels for att 0ka effektiviteten i tillampningen av konkurrensbestammelserna
och darmed deras avskrickande effekt.®

| fallet Courage faststélldes att varje person (saval fysisk som juridisk) har
ratt att grunda en skadestandstalan direkt pa de EU-réttsliga artiklarna 101.1
och 102 FEUF. EU-domstolen paminde &ven om att artiklarna ager horison-
tell direkt effekt mellan enskilda och att medlemsléanderna ar skyldiga att
skydda de rattigheter som skapas genom artiklarna.” Rétten konfirmerades
och fortydligades négot i fallet Manfredi.®

! Med offentlig 6vervakning menas i detta arbete att tillampningen av artiklarna 101 och
102 FEUF (tillsammans med nationella motsvarigheter) sker pa initiativ av nationella
konkurrensmyndigheter eller kommissionen.

2 Med privat 6vervakning menas i detta arbete att tillampningen av artiklarna 101 och 102
FEUF (tillsammans med nationella motsvarigheter) sker pa initiativ av privata aktorer
genom att soka civilrattsliga pafoljder vid en nationell domstol.

3 Rodger (red.) (2014), s. 4.

4 Whish and Bailey (2012), s. 295 f.

5 Rodger (red.) (2014), s. 5.

6 Whish and Bailey (2012), s. 295 f; Se vidare: Notice on cooperation between national
courts and the Commission in applying Articles 85 and 86 of the EEC Treaty, EUT 1993 C
39s. 5 (se sarskilt p. 4, 6 och 11) och Radets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16
december 2002 om tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82, EUT L 1.1
(se sérskilt ingressen p. 1, 3 och 7).

7 Mal C-453/99, Courage och Crehan [2001], p. 23 och 36. Fallet refereras utforligare
supra kap. 2.1.3.

8 Forenade malen C-295/04 till C-298/04, Manfredi [2006]. Fallet refereras utforligare
supra kap. 2.1.3.



I kommissionens Gronbok 2005° och efterféljande Vitbok 2008° uppstallde
kommissionen en rad fragor éver hur ratten att bli kompenserad skada liden
till foljd av Gvertradelser av antitrustreglerna (s.k. konkurrensskada) pa ett
effektivt satt kunde realiseras av EU-ratten. | bade Gronbok 2005 och Vitbok
2008 uppmarksammades att det finns svarigheter eller omdjliga hinder for
konsumenter (och SMF) att fa ersattning for sma spridda konkurrensskador.!*

Med sma spridda konkurrensskador menas i detta arbete en konkurrensskada
som har drabbat tva eller fler personer (fysiska eller juridiska) till f6ljd av en
och samma héndelse. Skadan som drabbat enskilda utgor i sig inga storre
belopp men sammantaget kan skadan vara omfattande.

For att 6ka konsumenters mojlighet att soka ersattning for sma spridda kon-
kurrensskador har det i Gronbok 2005, Vitbok 2008 och Arbetsdokument
2011 framforts forslag om att inféra en reglering for kollektiv prévning inom
EU.2?

Forarbetena resulterade bade i, rekommendation fran kommissionen om
gemensamma principer for kollektiv prévning av ansokningar om férbuds-
forelaggande och av ersattningsansprak vid asidosattande av rattigheter som
garanteras enligt unionsritten (Rekommendation 2013),"* och direktiv
2014/104/EU om vissa regler som styr skadestandstalan enligt nationell ratt
for dvertradelser av medlemsstaternas och Europeiska unionens konkurrens-
rattsliga bestaimmelser (Direktiv 2014).24

I en studie sammanfattad av Rodger 2014 om privat dvervakning i kon-
kurrensmal inom EU® framgar det att 3.2 % av den privata 6vervakningen
kan tillskrivas individuella konsumenter, medan endast 0.4 % (5 st) kon-

9 Gronbok — Skadestandstalan vid brott mor EG:s antitrustregler, KOM(2005) 672 slutlig
(Hérefter: Gronbok (2005)).

10 Vitbok om skadestandstalan vid brott mot EG:s antitrustregler, KOM(2008) 165 slutlig
(Harefter: Vitbok (2008)).

11 Se bl.a: Grénbok (2005), s. 9; Vithok (2008), s. 4 och Tzakas i Legal Issues of Economic
Integration (2014), s. 229.

2 Gronbok (2005), s. 6; Vithok (2008), s. 9 och Arbetsdokument fran kommissionens
avdelningar offentligt samrad: Mot en enhetlig EU-strategi for kollektiv prévning,
SEK(2011) 173 (harefter: Arbetsdokument (2011)), p. 6.

13 Kommissionens rekommendation 2013/396 av den 11 juni 2013 om gemensamma
principer for kollektiv provning av ansékningar om férbudsféreldggande och av
ersattningsansprak vid asidoséttande av rattigheter som garanteras enligt unionsratten, EUT
L 201 s. 60 (Harefter: Rekommendation (2013)).

14 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/104 av den 26 november 2014 om vissa
regler som styr skadestands talan enligt nationell ratt for Gvertradelser av medlemsstaternas
och Europeiska Unionens konkurrensréttsliga bestammelser, EUT L 349 s. 1. (Héarefter:
Direktiv (2014)).

15 Rodger (red.) s. 8, 12, 86, 88 ff och 104; Studien galler for perioden 1 maj 1999 till 1
maj 2012 for alla stater (exkluderat Tyskland) som var eller blev medlemmar i EU under
perioden. FOr Tyskland galler studien perioden 1 januari 2004 till 31 december 2009.
Studien hade som mal att kartlagga alla konkurrensmal framfor nationella domstolar
(baserat pa 101 eller 102 FEUF (eller dess nationella motsvarigheter)) och inkluderar mal
som soker andra atgarder an skadestand (t.ex. intermistiska atgarder).



kurrensmal drivits av tva eller flera konsumenter tillsammans (t.ex. genom
kollektiv prévning).t®

I motsats till inom EU utgdr den privata 6vervakningen ett betydande inslag
i USA:s réttsordning.t” Ungefar 90 % av konkurrensfallen initieras i USA av
privata aktorer.!8

1.2 Syfte och fragestallning

Denna studie har sin grund i Rekommendation 2013 och Direktiv 2014 som
bada tillkommit i kdlvattnet av Courage. Syftet med detta arbete ar tvafald-
igt. Forst dmnar jag klarldgga vad syftet med att kunna soka erséttning for
konkurrensskada ar. Darefter avser jag utréna hur och om detta syfte kan
uppfyllas helt eller delvis genom kollektiv prévning. Den forsta fragan jag
tnker besvara ar:

1) Vilka ar det/de underliggande motiv/motiven bakom ratten
som uttrycktes i Courage?

For att kunna gora en rattvis bedomning av hur detta syfte kan uppnas med
kollektiv provning maste jag ta hansyn till den EU-ratt som antingen
begrénsar eller framjar ratten att soka erséttning for konkurrensskada. Min
andra fraga ar darfor:

2a) Vilket ar det EU-réattsliga ramverket som ratten att soka
ersattning for konkurrensskada och kollektiv prévning har att
forhalla sig till?

2b) Uppstar det nagra intressekonflikter mellan ramverket och
ratten att soka ersattning for konkurrensskada eller kollektiv
provning?

Svarigheten eller kanske det ogynnsamma klimatet for konsumenter att
initiera en skadestandstalan da dessa drabbats av sma spridda konkurrens-
skador har vid flera tillfallen bendmnts rationell apati.'® Motsatsen till
rationell apati ar rattegangsmissbruk eller excessivt processande. Med be-
kymrade blickar riktade mot USA:s system for kollektiv prévning har EU-
lagstiftaren och ett antal medlemsstater uttryckt en oro for att ett liknande

16 Rodger (red.) (2014) s. 162.

7 Rodger (red.) (2014) s. 3 ff.

18 Se officiell statistik fran USA pa
http://www.albany.edu/sourcebook/ind/ANTITRUST.ind.html (H&dmtad 2015-01-12)

19 Rapport fran Center of European Policy Studies, Erasmus University Rotterdam och
Luiss Guido Carli, Making antitrust damages actions more effective in the EU: welfare
impact and potential scenarios, 2007, (Harefter: Rapport fran Center of European Policy
Studies m.fl. (2007)), s. 277. Tillganglig:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/files_white paper/impact_study.p
df (Hamtad 2015-02-03)



http://www.albany.edu/sourcebook/ind/ANTITRUST.ind.html
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/files_white_paper/impact_study.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/files_white_paper/impact_study.pdf

system ska véxa fram i EU.2° Excessivt processande och rattegdngsmissbruk
kan leda till den avskrackande effekten blir sa stor att den avskracker dven
frén lagligt beteende vilket skadar konkurrensen (over-deterrence).?* Den
sista fragan jag amnar utréna ar darfor:

3) Gar det att skapa ett effektivt EU-rattsligt regelverk for
kollektiv prévning som samtidigt undviker rattegadngsmissbruk
och excessivt processande inom det EU-rattsliga ramverket?

Min utgangspunkt ar att forklara hur olika regleringar paverkar konsument-
ers incitament till att bli del av en kollektiv prévning, for att darefter diskut-
era hur en kollektiv prévning kan regleras effektivt. Ibland gors hénvisnin-
gar till andra parters perspektiv nar detta kan belysa problem med att t.ex.
skapa ett allt for effektivt system for kollektiv prévning (vilket kan skada
konkurrensen). Fragestallningarna kommer att besvaras bade utifran ett de
lege lata- och ett de lege ferenda-perspektiv.

1.3 Metod

1.3.1 EU-réttslig metod

Arbetet utfors framst med rattsdogmatisk metod. Da det nastan uteslutande &r
EU-ratt som analyseras i arbetet forhaller jag mig till den EU-rattsliga
normhierarkin. Centralt att observera ar att allmanna rattsprinciper utgor
primérkallor samt att EU-domstolen ar det organ som framtolkar dessa
principer.?2

EU-domstolens rattspraxis ar avgorande for EU-ratten varfor det ar av
betydelse att beakta vilka tolkningsmetoder EU-domstolen anvénder sig av. |
korthet namns de tolkningsmetoder som &r av storst betydelse for denna
framstéllning.

Eftersom stora delar av EU-ratten ar inkomplett hénvisar EU-domstolen
garna till fordraget eller allménna rattsprinciper i sin tolkning. Fortsatt drar
EU-domstolen ofta analogislut nér de allmanna réttsprinciperna kan anvéand-
as for att ssmmanbinda EU:s olika rattsomraden (da mutatis mutandis). Dar
EU-ratten &r diffus tenderar EU-domstolen att anvénda sig av teleologisk
tolkning. Vid en sadan tolkning tar EU-domstolen ofta hjalp av fordraget eller
de allménna principerna. Slutligen kan ndmnas att EU-domstolen sallan drar
slutsatser e contrario.?

20 Commission staff working paper accompanying the White Paper on Damages actions for
breach of the EC antitrust rules, SEC(2008) 404 (harefter: Arbetsdokument till Vtibok
(2008)), p. 29.

2L Commission staff working document Accompanying document to the White Paper on
Damages actions for breach of the EC antitrust rules — Impact Assessment, SEC(2008) 405,
s. 23 1.

22 Hettne och O. Eriksson (red.) (2011), s. 40 ff.

23 Hettne och O. Eriksson (red.) (2011), s. 158 ff.



Vidare kan EU-domstolen anlédgga en komparativ metod. Eftersom det inte
finns négon enhetlighet inom EU av hur kollektiv prévning regleras? kan en
komparativ metod fylla tva syften i anslutning till denna framstallning: i) EU-
domstolen kan finna att en reglering val 6verensstdammer med nationell rétt i
EU:s medlemslander och darefter infora regeln i EU-rétten. Detta forutsatter
emellertid att det inte existerar allt for sort motstand mot en sadan I6sning
fran medlemslanderna. ii) EU-domstolen kan héavda att de inte ar bundna av
nagon specifik losning eftersom det rader betydande skillnad mellan
medlemsstaterna.?®

Da doktrin tillmats nagot mindre vikt inom EU-ratten &n i den svenska ratten
anvands doktrin framst for att framfdra idéstromningar inom EU samt for att
kritisera respektive argumentera for radande och foreslagna EU-rattsliga
normer.

Forarbeten tillméats en nagot mindre vikt inom EU &n vad en svensk jurist &r
van vid. Pa senare tid har férarbeten inom EU fatt en 6kande betydelse. | detta
arbete framstélls grénbdcker och en vitbok med tillhdrande arbetsdokument.
EU-domstolen har inte uttalat vilken stallning sadana forarbeten har i EU-
ratten, men generaladvokater, medlemsstater och kommissionen har hénvisat
till sddana arbeten i sina stallningstaganden.?’

Enligt artikel 6.3 FEU ingar EKMR i EU-ratten som allménna principer men
det forutsatter att EU ansluter sig till EKMR, nagot som inte gjorts annu (art.
6.2 FEU).28 EU-domstolen anvénder sig and& av EKMR som stod nér den
utarbetar allméanna rattsprinciper. Alla medlemsstater inom EU har ratificerat
EKMR. Att EU inte & medlem i EKMR kan innebéra att Europadomstolen
och EU-domstolen utfardar motstridiga domslut.?°

1.3.2 Utblick USA och EU:s medlemsstater

En kortfattad och begrénsad utblick kommer att goras till amerikansk réatt vad
galler kollektiv prévning. Syftet med en sadan utblick &r att oka forstaelsen
for hur kollektiv provning kan regleras och vilka effekter detta kan medféra.*°

I USA:s rattsordning ar USA:s hogsta domstols (US Supreme Court) domar
bindande for alla federala domstolar. De 13 federala appellationsdomstolar-
nas domar ar endast bindande for de federala domstolarna i appellations-
domstolens krets. Detta kan i sallsynta fall innebé&ra att en appellationsdom-
stol utfardar ett beslut som star i strid med tidigare beslut fattat av en annan

24 Rekommendation (2013), ingressen p. 12.

25 Bergstrom och Hettne (2014), s. 388 f.

% Hettne och O. Eriksson (red.) (2011), s. 120 ff.

27 Bergstrom och Hettne (2014), s. 56 och 59 ff.

28 Se vidare yttrande 2/13 fran domstolen (plenum) av den 18 december 2014 (sarskilt p.
258): Dar EU-domstolen havdade att ett foreslaget anslutningsavtal inte var férenligt med
bl.a. art. 6.2. FEU eftersom anslutningsavtalet inte sakerstallde unionens sardrag och
autonomi.

29 Bergstrom och Hettne (2014), s. 172 f och 184 ff.

%0 Bogdan (2003), s. 28 f.



appellationsdomstol. Om sadana konflikter uppstar ar det vanligt att US
Supreme Court loser konflikten.!

Valet av USA for rattslig utblick motiveras huvudsakligen pa tva grunder. For
det forsta ar USA bade konkurrensrattens och den kollektiva prévningens
ursprungsland. For det andra sker privat évervakning av konkurrensregler i
stor utstrackning i USA.

Vid utblicken &r jag medveten om att regleringen i USA kan syfta till att
uppna ett mal som ar skilt fran det mal som EU d@mnar uppna med liknande
reglering. Dartill kan underliggande faktorer i EU:s réattsordning medfora att
en liknande reglering i EU inte nédvandigtvis far samma effekt som den har
i USA.®2

Framst i de delar det saknas Overgripande EU-reglering kommer dven vissa
av de Ioningar som finns hos EU:s medlemslander (eller réattssystem med
liknande rattstraditioner) * att belysas.

1.3.3 Ekonomisk metod

Grundlaggande ekonomisk teori kommer att anvandas for att forklara hur
olika regler paverkar konsumenters incitament till att initiera domstols-
provning.34

En begransning av den ekonomiska teorin ar att skadestandssdkande inte
endast motiveras av ekonomiska intressen. Andra intressen (sa som att ’sitta
dit’ stora foretag som har agerat omoraliskt) kan ocksa ha motiverande eller
avskrackande effekt. Hviid och Peysner argumenterar for att de ekonomiska
incitamenten har stor betydelse i konkurrensratten eftersom drivkrafter sa
som g)ersonlig integritet, personlig sakerhet eller personligt rykte inte star pa
spel.*®

Anvandandet av den ekonomiska teorin motiveras med att de ekonomiska
incitamenten &r lattidentifierade och att lagstiftning &r ett lampligt instrument
for att forandra ekonomiska incitament. Vidare tenderar EU-lagstiftaren och
EU-domstolen att anvinda ekonomiska argument inom konkurrensratten.3®

1.4 Disposition och material

| kapitel 2 gors en utredning av syftet med EU:s antitrustregler. Dérefter foljer
en beskrivning av vad den direkta effekten innebar och hur denna forhaller
sig till den processuella autonomin, effektivitetsprincipen och rétten till ett
effektivt domstolsskydd. Det material jag anvént i kapitel 2 ar framst praxis

31 Jones (1999), s. 20 ff.

32 Bogdan (2003), s. 52 ff.

33| detta fall Norge

34 Hettne och O. Eriksson (red.), s. 122 ff.

35 Hviid och Peysner i Rodger (red.) (2014), s. 210 ff.

3% Ex.: Mal C-557/12, Kone m.fl. [2014], som refereras supra kap. 5.3.2.
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fran EU-domstolen. For 6verblick och kommentarer pa rattslaget har doktrin
aven anvants, da framst: Craig och De Burca (2011), Bergstrom och Hettne
(2014), Manzini i Cortese (red.) (2014), Milutinovi¢ (2010) och Whish och
Bailey (2011).

| kapitel 3 beskrivs genom grundldggande ekonomisk teori vilka ekonomiska
faktorer som paverkar konsumenters val att initiera domstolsforfarande.
Kapitlet har skrivits sarskilt med beaktande av kollektiv provning och kon-
kurrensskador. For att skriva detta kapitel har ett standardverk inom ekonomi
(Perloff (2009)) anvéants for grundlaggande forstaelse. Dartill har ett antal
artiklar mer specifikt inriktade pa privat 6vervakning av konkurrensratt
anvants, framst: Hviid och Peysner i Rodger (red.) (2014) och Ulen i
Backhaus m.fl. (red.) (2012).

| kapitel 4 skildras forarbeten till Rekommendation 2013 och Direktiv 2014
for att klargéra mal och hinder med regleringarna. Darefter foljer en redo-
gorelse 6ver Rekommendation 2013. Det material som anvénts for att skriva
kapitlet har foretradesvis varit Rekommendation 2013 och EU-réttsliga
forarbeten sa som Grénbok 2004, Vitbok 2008 och Arbetsdokument 2011. |
kapitlet yttras vissa kommentarer ur relevant doktrin pa Rekommendation
2013.

| kapitel 5 utreds det EU-rattsliga ramverket som en EU-réttslig reglering om
kollektiv provning idag har att forhalla sig till. Framforallt belyses tre viktiga
omraden: bevisning, finansiering och taleratt. Darpa gors en redogdrelse av
centrala bestammelser i Direktiv 2014 med fokus pa bevisning och talerétt. |
slutet av kapitlet presenteras nagra synpunkter pa Direktiv 2014. Det material
som anvants till kapitlet har framst varit EU-domstolens praxis tillsammans
med vissa bindande och icke-bindande EU-instrument samt Direktiv 2014.

| kapitel 6 ges en Overblick av USA:s rattssystem betraffande kollektiv
provning. Fokus ligger i kapitlet pd domstolarnas initiala prévningstillstand.
For att skaffa bakgrundsinformation om USA:s reglering har i forsta hand
doktrin anvénts: Andreangelis bidrag i Rodger (red.) (2014) har varit av stor
vikt for min forstaelse. | Gvrigt baseras kapitlet framst pa amerikansk lag och
praxis.

| kapitel 7 utreds nagra av den kollektiva prévningens centrala fragor som
hittills forblivit oreglerade: form for Kkollektiv prévning, identifiering av
gruppmedlemmar till kollektiv prévning samt finansiering av talan behandl-
as har. Kapitlet ar till sin natur nagot spekulativt. P4 omradet finns inget
standardverk varfor jag i stor man har anvant mig av rapporter fran och till
EU samt juridiska artiklar. Av de artiklar och rapporter som har varit av storst
betydelse aterfinns: Riley och Peysner i European Law Review (2006),
Rapport fran Katholieke Universiteit Leuven (2007), Bendhr i Journal of
Consumer Policy (2013), Hodges | Rodger (red.) (2014) och Tzakas i Legal
Issues of Economic Integration (2014).
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Slutligen forsoker jag sammanfatta materialet och besvara mina fragestall-
ningar i kapitel 8.

1.5 Forskningslaget

Den kollektiva provningen inom konkurrensrétten eller mer generellt den
privata 6vervakningen av antitrustregler, &r ett dmne som debatteras flitigt
inom EU idag. Flera medlemsstater har nyligen reformerat sina regleringar
vad galler kollektiv provning (daribland Danmark, Nederlanderna och
Sverige) eller &r i bevag att gora sa (England).

| skrivande stund finns det inget verk som pa ett bra samlat sétt redogor for
kollektiv prévning av EU:s antitrustregler. Den framsta anledningen till detta
ar att det saknas heltackande bindande reglering pa omradet. Daremot finns
en uppsjo av doktrin som foretar komparativa studier for kollektiv prévning
och det produceras manatligen flera artiklar pa omradet.

Med EU:s 28 medlemslander och 6ver 500 miljoner invanare har det, oaktat
min sprakliga begrasning till engelska och svenska, varit omajligt for mig att
tillgodogdra mig all doktrin. Ett visst urval har behovt goras. Urvalet har skett
pa tva grunder dar jag forsokt fa med: i) den mest aktuella doktrinen och ii)
den mest relevanta doktrinen (de arbeten som framst refererats till).

Det & mot denna forskningsbakgrund mitt arbete ska forstas. Avsaknaden av
fulltackande EU-rattslig reglering har i vissa delar gett uppsatsen nagot av en
Overgripande karaktér, vilket gett utrymme for diskussion och argu-
mentation.

For att hitta material till uppsatsen har jag framst anvant hanvisningar i redan
funnet material, Juridicums bibliotek, kommissionens hemsida,3” Lunds
universitets databaser pa internet (sa som Libris, Lovisa, LUBsearch och
Westlaw), och tidskriften European Current Law.

1.6 Avgransningar

For den som skadas eller paverkas av konkurrensbegransande beteenden finns
det andra majligheter att begransa denna paverkan an att séka monetar
kompensation, exempelvis genom intermistiska atgarder eller nullitet.®® D&
dessa atgarder inte avhjalper redan intraffad skada och pa grund av arbetets
storlek faller sddana atgarder utanfor framstallningens ramar.

Effektiva sétt att soka monetar ersattning kan finnas utanfor domstolars ramar
(t.ex. genom medling eller forlikning). Sadana frivilliga l6sningar foredras
ofta av bada parter bl.a. beroende pa att de kan innebara kostnads-

87 Kommissionen, 2014 Antitrust,
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/directive_en.html (Hadmtad 2015-
02-15)

3 See Rodger (red.) (2014), s. 8 och 124,
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minskningar och tidsvinster. Frivilliga tvistldsningsmetoder &r emellertid
beroende av att det finns ett underliggande tvingande tvistldsningssystem.
Utformningen av frivilliga tvistlésningsmetoder kommer dérfor att lamnas
utanfér arbetet. Med detta sagt kommer dock det tvingande tvistlosnings-
systemets paverkan éver parters vilja att forlikas forklaras nagot.*

Da detta arbete syftar till att undersoka konsumenters mojligheter att soka
monetar ersattning vid sma spridda konkurrensskador Iamnas de problem som
storre privata aktorer kan drabbas av utanfor arbetet. Aven sma och
medelstora foretag (SMF) kommer att lamnas utanfor framstallningen &ven
om flera av problemen som tas upp i arbetet likval kan gélla denna grupp.
Detta da vissa viktiga skillnader anda kan utrénas (ex. mojligheter for SMF
att erhalla ersattning for utebliven vinst).

Enskilda medlemslanders regleringar dver kollektiv prévning omfattas inte
av uppsatsen. Snarare forsoker arbetet presentera ett helhetsgrepp Over rétts-
laget inom EU. Ibland kommer hénvisning till nationella regelsystem gdras
eftersom sadana kan vara belysande dér det saknas reglering pa EU-niva.

1.7 Terminologi

| detta arbete har jag valt att uteslutande benamna konceptet att tva eller flera
personers rattsliga intresse gemensamt provas av en foretradare i domstol for
kollektiv prévning. Terminologin anvands eftersom det &r den terminologi
som anvénds i Rekommendation 2013. Andra termer for samma foreteelse
kan vara grupptalan eller grupprattegang (i engelskan anvands bl.a. collective
redress (framst inom EU) eller class action (framst i USA)).

Som kommer att framga i arbetet finns det en rad olika alternativ till hur
kollektiv provning regleras med beaktande av t.ex. foretrédare, identifiering
av gruppmedlemmar eller hur talan kan finansieras — samtliga av dessa re-
gleringsalternativ kommer att bendmnas kollektiv provning.

Undantaget fran benamningen av kollektiv prévning ar regleringar dar tva
eller fler personers rattsliga intresse gemensamt provas av domstol och
samtliga parter behaller sina individuella ratter att fritt disponera Gver
processen.*°

De personer som amnar fa sin talan prévad genom kollektiv prévning men
inte utgor en drivande part i malet benamns gruppmedlemmar.

I framstéliningen definieras konsument som en slutanvéndare av en produkt
eller tjanst vars huvudsakliga intresse med produkten eller tjansten inte ar
kommersiellt.

39 Se Arbetsdokument till Vitbok (2008), p. 44.
40 Ex.: SFS 1942:740, 14 kap. RB.
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Termen antitrustregler alternativt antitrustbestammelser kommer att
anvandas for artiklarna 101 och 102 FEUF och deras nationella motsvarig-
heter. Huvudregeln i arbetet ar att jag inte gor skillnad pa EU-réttsliga och
nationella antitrustregler. Nar jag gor skillnad pa EU-réttsliga och nationella
antitrustregler kommer detta att framga tydligt i texten. | kapitel 6 anvéands
terminologin uteslutande om de amerikanska konkurrensrattsliga forbuds-
reglerna.

For enkelhets skull hanvisar jag i texten uteslutande till artiklar s som de ar
placerade i fordragen idag. Detta oberoende av om jag hanvisar till nyare eller
aldre réattsfall, kommentarer eller foérordningar etc..

De svenska sprakversionerna av EU-domstolens praxis anvéander beteck-
ningarna effektivt rattsskydd och effektivt domstolsskydd synonymt. Den
senare benamningen forekommer framst i de mer aktuella domsluten varfor
jag bendmner principen effektivt domstolsskydd.
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2 EU:s antitrustregler och dess
inverkan pa nationell ratt

2.1 Malen med fordragets antitrustregler

2.1.1 Allmant

Doktrinen &r idag relativt 6verens om att skyddet av konsumenters valfard ar
ett av de primara malen med EU:s konkurrenslagstiftning.! Det kan har
papekas att skyddsobjekten for EU:s konkurrenslagstiftning har forandrats
over tid.*2

2.1.2 Skyddssyften i 101 FEUF

Artikel 101.1 foérbjuder konkurrensbegransande éverenskommelser mellan
foretag. Forsta stycket av artikel 101 FEUF karaktériseras av distributiva
syften, enligt Manzini kan vissa av de varden som artikel 101 FEUF &r tankt
att skydda direkt utlasas ur artikeln. Han menar att punkterna 101.1(a-c) for-
bjuder sadana avtal som syftar till att ge foretag dkade inkomster pa be-
kostnad av konsumenter om kostnader inte beror pa forbattrad service eller
kvalitet pa tjanster eller varor. Vidare menar Manzini att punkterna 101.1(d-
e) forbjuder avtal dar foretag gor kade intakter fran sina handelspartners utan
att dessa handelspartners atnjuter forbattrad service eller kvalitet pa tjanster
eller varor.®

Avsikten med det undantag fran artikel 101.1 som ges av 101.3 &r inte dock
inte enkelt att utlasa.** 1 fallet Metro | framgick det att skyddet for en effektiv
konkurrens inom EU kan forenas med skyddet av andra intressen. Da det ar
nodvandigt for skyddet av andra legitima mal kan en begransning av
konkurrensen tillatas, dock inte i vasentlig man.*

For att undantaget i punkt 101.3 ska vara tillampligt maste fyra kriterium
uppfyllas:

i) | forsta stycket av 101.3 framgar att en begransning av konkurrensen kan
goras om beteendet Okar den ekonomiska effektiviteten d.v.s. frdmjar
produktionen eller distributionen av varor, tekniskt eller ekonomisk utveck-
ling. Enligt fallet Consten Grundig maste dessa ekonomiska forbattringar
kompensera for de konkurrensbegransningar som beteendet medfor.46

41 Se bl.a.: Craig och De Burca (2011), s. 959 f; Manzini i Cortese (red.) (2014), s. 33;
Whish och Bailey (2009), s. 19 ff.

42 Craig och De Blrca (2011), s. 960.

43 Manzini i Cortese (red.) (2014), s. 23 f.

4 Manzini i Cortese (red.) (2014), s. 24.

4 Mal C-26/76, Metro mot kommissionen [1977], p. 21.

4 Forenade malen 56 och 58/64 Consten och Grundig mot kommissionen [1966], s. 296.
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i) Att konsumenterna tillférsakras en skélig del av vinsten. Kommissionen
klargor har att for att undantaget ska vara tillampligt far konsumenter som
samst lamnas skadel6sa (neutrala) av avtalet. Endast ett Okat vélstand i
samhéllet som helhet &r allts inte tillrackligt.*’

iii) Av 101.3(a) framgar att avtalet inte far ga utéver det som ar nodvandigt
for att uppna effektivitetsvinster.

iv) Slutligen stadgas det i punkten 101.3(b) att konkurrensen inte i véasentlig
man far séttas ur spel. Namnvart ar att i Kommissionens riktlinjer framgar det
att det yttersta syftet med denna punkt &r att skydda konkurrensprocess-en for
att sdkerstdlla att kortsiktiga effektivitetsvinster inte leder till effektiv-
itetsminskningar pa lang sikt (i form av t.ex. minskad innovation eller hogre
priser).*® Bestammelsen syftar saledes framst inte till att skydda konkurrent-
erna i sig — Ett sddant skydd ar endast sekundart.*®

Utover de skyddsintressen som framkommit ovan utgor ocksa marknads-
integration ett skyddsintresse for artikel 101 FEUF. Detta framgick bl.a. fran
GlaxoSmithKlein.*

2.1.3 Skyddssyfteni 102 FEUF

Anrtikel 102 FEUF forbjuder foretag att missbruka sin dominerande stéll-ning.
Att vara dominerande utgor i sig inget missbruk. Manzini gor en liknande
skyddsanalys av artikel 102:s punkter som han gjorde for punkterna i artikel
101.1. Han menar att skyddssyftet i 102 (a-b) motsvarar skyddssyftet i
101.1(a-c) och punkterna 102(c-d) dger samma skyddssyfte som punkterna
101.1(d-e).*t

Négon motsvarighet av skyddet for ekonomisk effektivitet som stadgas i
artikel 101.3 finns inte utskrivet i artikel 102. Genom EU-domstolens tolk-
ning och utveckling av rattslaget har daremot skyddssyftena i artikel 102 allt
mer kommit att motsvara de skyddssyften som finns i 101.3.5

| United Brands talade EU-domstolen om att ett dominant foretag kan ha rétt
att végra leverera varor till en handelspartner da: i) Det dominerande
foretagets kommersiella intressen ar attackerade och mothandlingen utgor
rimliga steg for att skydda det dominerande foretagets kommersiella intress-
en, ii) syftet med handlingen inte &r att stdrka och missbruka det dominer-

47 Meddelande fran kommissionen — Tillkannagivande — Riktlinjer for tillampningen av
artikel 81.3 i fordrag, EUT 2004 C 101 s. 97, p. 85.

48 Meddelande fran kommissionen — Tillkannagivande — Riktlinjer for tillampningen av
artikel 81.3 i fordrag, EUT 2004 C 101 s. 97, p. 105.

4 Manzini i Cortese (red.) (2014), s. 25.

% Forenade malen C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P,
GlaxoSmithKlien Services m.fl. mot kommissionen m.fl. [2009], p. 61.

51 Manzini i Cortese (red.) (2014), s. 25; Se ocksa infra kap. 2.1.2.

52 Mangzini i Cortese (red.) (2014), s. 26.
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ande foretagets samt iii) att handlingen ar proportionerlig till attacken med
tanke pé bl.a. foretagens ekonomiska storlek. Rekvisiten &r kommutativa.>

EU-domstolen meddelade i malet AKZO att dominerande féretag endast far
konkurrera ut ovriga konkurrenter med handlingar som baserar sig pa
prestationer.>* Det ar t.ex. lovligt for foretag att nyttja kvantitetsrabatter nar
dessa motsvarar en Okad effektivitet hos det dominerande foretaget.
Lojalitetsrabatter ar daremot olovliga eftersom dessa inte motsvarar en 6kad
effektivitet.>®

Ytterligare tydliggérande av skyddet for ekonomisk effektivitet gjordes i
malet British Airways dar EU-domstolen uppstallde fyra kriterier for att tillata
konkurrenshammande handlingar i syfte att na okad ekonomisk effektivitet:
i) De ekonomiska forbattringarna maste kompensera for de
konkurrensbegransningar forfarandet medfor, ii) konsumenterna ska dra nytta
av den 0kade ekonomiska effektiviteten, iii) det ska finnas ett samband mellan
den konkurrensbegréansande handlingen och effektivitetsvinsterna samt iv) att
handlingen inte far ga utdver det som &r nodvandigt for att uppna
effektivitetsvinster.%

Listan kompletterades med en femte punkt av fallet Post Danmark déar EU-
domstolen bestamde att foretag inte far undanroja de flesta eller alla kallor till
konkurrens.®” Syftet med att bevara konkurrensprocessen ar i slutandan att
skydda konsumenter mot ex. hogre priser eller samre kvalitet pa langre sikt.>®
| Post Danmark konfirmerades ocksa kommissionens riktlinjer om att syftet
med artikel 102 inte &r att skydda mindre effektiva konkurrenter.>®

Artikel 102 har ocksa till syfte att skydda marknadsintegrationen, detta har
faststéllts bl.a. i malet Sot. Lélos kai Sia dar EU-domstolen dessutom pa-
pekade att avskarmningar av nationella marknaderna leder till att konsu-
menter forlorar den nytta som uppkommer i en konkurrensutsatt marknad.®°

2.1.4 Sammanfattning

I och med for ovan redogjorda rattsfall kan analysen goras att de skydds-
syften som finns i artiklarna 101 och 102 FEUF bor bedémas lika. Konsu-

58 Mal C-27/76, United Brands mot kommissionen [1978], p. 189-190.

54 Mal C-62/86, AKZO mot kommissionen [1991], p. 70.

5 Se Mél C-85/76 Hoffmann-LA Roche mot kommissionen [1979], p. 90 och Mal T-203/01,
Michelin mot kommissionen [2003], p. 58.

56 Mal C-95/04, British Airways mot kommissionen [2007], p. 86.

57 Mal C-209/10, Post Danmark [2012], p. 42.

% Meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretags misshruk av dominerande stallning
genom utestangande atgarder, EUT 2009 C 45s. 7, p. 19.

59 Meddelande fran kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stallning
genom utestangande &tgarder, EUT 2009 C 45 s. 7, p. 19; Mal C-209/10 Post Danmark
[2012], p. 21.

%0 Fgrenade malen C-468/06 till C-478/06, Sot. Lélos kai Sia [2008], p. 66.
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menters valfard och konkurrensprocessen ar éverordnade mal, s& lange dessa
inte skadas dr dven ekonomisk effektivitet ett mal som kan begrdnsa
konkurrensen till viss man.%! Skyddet for konkurrenter far sta tillbaka till
forman for ekonomisk effektivitet. Slutligen ska papekas att marknads-
integration &r ett grundlaggande mal for antitrustlagstiftningen.5?

2.2 Direkt effekt och foretrade

2.2.1 Fordragets direkta effekt

Den direkta effekten av EU:s antitrustregler &r vad som gett upphov till ratten
att soka skadestand for konkurrensskada. Detta avsnitt ar viktigt for att
forklara dels hur ratten uppkom, men ocksa for att tydliggora vilka krav som
EU-réatten staller pd medlemslander nar dessa ska tillvarata ratter som
uppkommer ur den direkta effekten. For detta arbete ar effektivitetsprincip-
en och ratten till ett effektivt domstolsskydd av avgdrande betydelse for en
djupare forstaelse av hur den privata 6vervakningen och kollektiv provning
kan och bor regleras.

Utgangspunkten for EU-ratt ar att enskilda tillerkanns rattigheter genom FEU
och FEUF utan att medlemsstater behOver ta nagot initiativ till att
implementera EU-rétten i den nationella ordningen. Dessa rattigheter kan
tillvaratas vid domstol genom den direkta effekten.®?

Definitionen av direkt effekt ar nagot debatterad och kan enligt Craig och De
Burca delas upp i tva kategorier: en extensiv och en restriktiv tolkning. Det
ar inte meningsfullt for detta arbete att utrona sadana skillnader varfor jag i
arbetet kommer utga fran den restriktiva tolkningen — att direkt effekt innebar
att en EU-réattslig bestdimmelse kan skapa rattigheter for enskilda som kan
dberopas infor nationella domstolar.®*

Direkt effekt harror fran fallet Van Gend & Loos: EU-domstolen konstat-
erade i malet att enskildas maéjlighet att tillvarata sina egna rattigheter utgor
ett effektivt komplement till den Gvervakning som medlemsstaterna och
kommissionen kan utféra under (nuvarande) artiklarna 258 och 259 FEUF.%°

En artikel i fordraget ager direkt effekt da den ar amnad att tilldela rattighet-
er till individer samt att den &r tillrackligt klar, preciserad och ovillkorlig.®

”En unionsréttslig bestdmmelse &r ovillkorlig nér den medfor
en skyldighet som inte ar forenad med nagot villkor eller nar

61 Craig och De Burca, (2011), s. 1043.

62 Manzini i Cortese (red.) (2014), s. 33; For argument om att marknadsintegration kan
strida mot konsumenters intressen se Buttigeg (2009) s. 47 ff.

83 Craig och De Birca (2011), s. 181.

64 Craig och De Burca (2011), s. 181 f; For liknande definition se Mal C-453/99, Courage
och Crehan [2001], p. 19.

85 Mal C-26/62, Vand Gend & Loos [1963], s. 167 f.

6 Craig och De Burca (2011), s. 188.
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den, for att kunna verkstéllas eller medféra verkningar, inte ar
beroende av att vare sig unionsinstitutionerna eller medlems-
staterna antar nagon rattsakt. En bestammelse ar [...] till-
rackligt preciserad for att kunna aberopas av en enskild och
tillampas av en domstol nar det genom bestimmelsen pa ett
klart sitt foreskrivs en skyldighet.”®’

Villkoret att en artikel ska vara ovillkorlig modifierades nagot i fallet Impact.
Domstolen framforde att en artikel ar ovillkorlig oavsett om artikeln stadgar
att tillampningen av artikeln ska utformas i samrad med arbetsmarknadens
parter.®

EU-domstolen klargjorde i malet Reyners att det var ovidkommande huruvida
EU-lagstiftaren (i detta fall europiska radet) hade underlatit att skapa ett
direktiv eller skapat direktiv som inte tillfullo sékerstéllde -etable-
ringsfrihetens likabehandlingsprincip sa som stadgas i férdraget (art. 18.1 och
49 FEUF). Da artiklarna i fordraget agde direkt effekt kunde enskilda forlita
sig pa fordraget for att sikerstilla dessa rattigheter.%® Forhallandet mellan
fordragsartiklars  direkta effekt och sekundarrdttens rattsverkningar
fortydligades ytterligare i Defrenne Il. Kommissionen hade i fallet antagit ett
direktiv som syftade till att sakerstalla tillampningen av principen om lika 16n
(art. 157 FEUF). I enlighet med direktivet medgavs medlemsstater en langre
tidsfrist for att infoéra regleringar for att sakerstdlla fordragsartikelns
tillampning &n vad som stadgades i fordragsartikeln. EU-domstolen poang-
terade att ett direktiv varken kan begrénsa verkan av en fordragsartikel eller
andra tidpunkten for dess rattskraft.”® Utfastelsen i Defrenne Il kan ségas vara
ett uttryck for grundldggande konstitutionella principer.

Det faststalldes i malet BRT att artiklarna 101 och 102 FEUF till sin natur
ager horisontell direkt effekt: Artiklarna skapar réattigheter och skyldigheter
mellan enskilda som de nationella domstolarna ska tillvarata.”*

Milutinovi¢ menar att det a&tminstone finns tvd fundamentala aspekter av den
direkta effekten. Forst mojliggor den en ¢kad efterlevnad av EU-ratten (till
foljd av 0kat upptackande och processande av Overtradelser). Den legitimerar
ocksa EU-rattens genomslag av rattsligt skydd pa nationell niva (da den
skapar substantiella rattigheter for individer som medlemsstaterna maste
skydda).”

7 Mal C-194/08, Gassmayr [2010], p. 45; se ocksd: Férenade malen C-246/94 till C-
249/94, Cooperativa Agricola Zootecnica S. Antonio m.fl. mot Amministrazione delle
Finanze dello Stato [1996], p. 18-19.

88 Mal C-268/06 Impact [2008], p. 65-67.

69 Mal C-2/74, Reyners mot Belgien [1974], p. 29-30.

70 Mal C-43/75, Defrenne mot SABENA [1975], p. 53, 56 och 60.

I Mal C-127/73, BRT mot SABAM [1974], p. 16-17; se ocksa Craig och De Blrca (2011),
s. 189.

72 Milutinovi¢ (2010), s. 50.
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2.2.2 Processuell autonomi och inga nya former
for talan

Bergstrom och Hettne menar att principen om den processuella autonomin ar
ett uttryck for att det inte finns nagon allman kompetens for EU att lagstifta
pa det processuella omradet. De framhaller att EU endast kan tillerkdannas
kompetens att lagstifta pa det processuella omradet om de processuella
reglerna &r ett nédvéandigt komplement i en rattsakt for att kunna genomféra
de materiella réttigheter och/eller skyldigheter som rattsakten medfor.”™

Milotinuvi¢ menar & andra sidan att den processuella autonomin numera
endast betyder att i fall dar det inte existerar tillamplig EU-lagstiftning &r det
upp till nationell lagstiftning att fylla dessa luckor. Som stdd for sin slutsats
hanvisar Milutinovi¢ dels till EU-domstolens yttrande”™ samt ett antal ratts-
akter™ som reglerar processratten.”

Oberoende av dessa tva uppfattningar (som angar hur EU:s kompetens pa det
processrattsliga omradet ska forstas) kan konstateras att EU-lagstiftaren annu
inte har genomfort nagon omfattande lagstiftning pa processrattens omrade.
Hur EU-rattens efterlevnad &nda sékerstalls i brist pa EU-rattsliga
bestammelser uttrycktes av EU-domstolen i Rewe-Zentralfinanz:”’

I avsaknad av [EU-]réttsliga bestammelser pa detta omrade
tillkommer det darfér varje medlemsstat att i sin nationella
rattsordning utse de behdriga domstolarna och faststalla ratte-
gangsreglerna for sadan talan som ar avsedd att sakerstalla
skyddet av de rattigheter som skapas for de enskilda genom
[EU-]rattens direkta effekt, varvid forutsatts att dessa regler inte
far vara mindre gynnsamma &n de som galler for liknande talan
av nationell karaktar.”’

Redan av ovanstaende stycke kan utlasas att den processuella autonomin &r
underkastad den s.k. likvardighetsprincipen. Vidare i fallet utvecklar ocksa
domstolen den s.k. effektivitetsprincipen som en begransning av den
processuella autonomin d.v.s. att de nationella regelverken inte far gora det
praktiskt omojligt att utnyttja de rattigheter som uppkommer genom EU-

73 Bergstrom och Hettne (2014), s. 425 ff; se 4ven Rapport fran GD for EU-intern politik —
avdelning A, Collective Redress in antitrust, 2012 (harefter: Rapport fran GD fér EU-intern
politik (2012)), s. 46 f.

Tillganglig:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2012/475120/IPOL -
ECON_ET(2012)475120 EN.pdf (Hadmtad 2015-02-10)

" Yttrande 1/94 fran domstolen av den 15 november 1994, p. 104.

75 Déaribland: Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 861/2007 av den 11 juli
2007 om inrattande av ett europeiskt smamalsforfarande, EUT L 199s. 1.

® Milutinovi¢ (2010), s. 306 ff.

" Mal C-33/76, Rewe mot Landwirtschaftskammer fiir das Saarland [1976].

8 Mal C-33/76, Rewe mot Landwirtschaftskammer fiir das Saarland [1976], p. 5.
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ratten. EU-domstolen harledde i detta fall effektivitetsprincipen ur skyldig-
heten for lojalt samarbete (artikel 4.3 FEU)."®

| fallet Rewe-handelgesellchaft hdvdade EU-domstolen att medlemsstaterna
inte ska behova infora nya rattsmedel for att sakerstilla EU-rétten.® Som
framgar nedan har betydelsen av detta stallningstagande blivit kraftigt
begransat.

2.2.3 Effektivitetsprincipen

Enligt artikel 19.1 FEU stadgas att medlemslander ska erbjuda de rattsmedel
som kravs for att sakerstilla ett effektivt rittsligt skydd. 8 Artikeln infordes
forst med ikrafttrédandet av Lissabonfordraget 2009 varfor aldre rattsfall inte
hanvisar till artikeln. Som framgatt ovan anvander EU-domstolen aven artikel
4.3 FEU som réttslig grund for effektivitetsprincipen.

EU-domstolen faststallde i Simmenthal att de nationella domstolarna har en
skyldighet att sékerstalla rattigheter som uppkommer ur EU-rétten.®?
Nationella domstolar har darfor en skyldighet att dsidosatta nationella regler
som hindrar en effektiv tillampning av EU-réatten. Varje nationell regel som
hindrar nationella domstolar fran att géra det som kravs for att i detta syfte
asidosatta nationell lagstiftning ar EU-rattsstridig.®

Principen ateranvandes i fallet Factortame dar EU-domstolen menade att en
nationell regel som hindrade att intermistiska atgarder vidtogs mot den britt-
iska kronan var EU-réttsstridigt och inte fick tillampas av nationell domstol.
Detta eftersom en tillampning av regeln skulle hindra en effektiv tillampning
av EU-rétten. Resultatet av Factortame blev att ett rattsmedel som inte
tidigare var tillampbart mot den brittiska kronan nu blev det. Utgangen i fallet
ses som ett avsteg fran den regel som togs fram av EU-domstolen i Rewe-
handelgesellchaft.34

Effektivitetsprincipen utvecklades vidare i San Giorgio dar EU-domstolen
tillade att nationella regler varken far gora det praktiskt omajligt eller orimligt
svart att utnyttja de rattigheter som skapas genom EU-rétten. Domstolen slog
aven fast att effektivitetsprincipen géller oaktat om likvérdighetsprincipen &r
uppfylld eller ¢j.%

9 Mal C-33/76, Rewe mot Landwirtschaftskammer fiir das Saarland [1976], p. 5.

80 Mal C-158/80 Rewe mot Hauptzollamt Kiel [1981], p. 44.

81 Jfr har den svenska versionen med den engelska versionen. Den svenska versionen
ndmner endast mdjligheter till dverklagande medan den engelska versionen talar om det
effektiva domstolskyddet ”Member States shall provide remedies sufficient to ensure
effective legal protection in the fields covered by Union law”.

82 Mal C-106/77 Amministrazione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal [1978], p. 15.
8 Mal C-106/77 Amministrazione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal [1978], p. 21-
22.

8 Mal C-213/89, The Queen mot Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame
[1990], p. 21; Se Craig (2012), s. 705 f.

8 Mal C-199/82 Amministrazione delle finanze dello Stato mot San Giorgio [1983], p. 14
och 17.
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Ytterligare utveckling av effektivitetsprincipen gjordes i malen Peterbroeck
och van Schijindel. EU-domstolen framlade att bestammelser som kan strida
mot effektivitetsprincipen maste bedémas i sin helhet mot bakgrund av den
aktuella nationella rattsordningen som sadan och rattsordningens underligg-
ande principer. Som exempel pa vad som kan tas i beaktande vid en sadan
beddmning uppgav domstolen rétten till forsvar, réattssakerhet och forfarand-
ets riktiga forlopp (proper conduct of procedure).8®

| fallet Peterbroeck (mellan en enskild och den belgiska staten) menade EU-
domstolen att en regel om att en appellationsdomstol ex officio inte kunde
bedéma huruvida en nationell regel var forenlig med EU-rétten inte upp-
fyllde effektivitetsprincipens krav. | malet forelag vissa speciella omstandig-
heter: Dels var appellationsdomstolen att betrakta som forsta instans enligt
267 FEUF, dels fanns det ingen senare instans som tillats att bedéma regelns
forenlighet med EU-rétten ex officio och dels hade domstolen varit for-
hindrade fran att sjalv aberopa grunden eftersom fristen for att aberopa nya
grunder hade gétt ut innan muntliga forhandlingar inletts.®’

Det motsatta domslutet togs av EU-domstolen i malet Van Schijndel
(dispositivt tvistemal mellan tva enskilda). EU-domstolen behandlade i malet
dispositionsprincipens forhallande till tvingande EU-rétt (bl.a. art. 101 och
102 FEUF) och kom i malet fram till att dispositionsprincipen agde foretrade.
I sin intresseavvagning faststallde domstolen att dispositionsprincipen ar
gemensam for majoriteten av medlemslander och att dispositionsprincipen
bl.a. skyddar ratten till forsvar.%8

Bergstrom och Hettne beskriver det som att EU-domstolen jamfor vikten av
nationella reglers syfte och vikten av att dessa uppratthallas mot betydelsen
Over att EU-rétten efterlevs. De drar bl.a. slutsatsen att EU-domstolen &r mer
restriktiv i sin anvandning av effektivitetsprincipen for att asidosatta nation-
ella regler da de nationella reglerna ar ett uttryck for allmanna rattsgrund-
satser gemensamt for flera medlemslander.8®

Craig menar att det &r uppenbart att rattigheter kraver effektiva rattsmedel.
Det papekas av Craig att nationella domstolar &r daligt anpassade till att pa
ett systematiskt sétt forsdka harmonisera EU:s processuella tomrum. Att EU-
domstolen daremot kontrollerar huruvida regler fran enskilda medlems-
lander &r forenliga med EU-rétten tycker Craig ar motiverat. Detta trots att
EU-domstolens nuvarande forhallningssatt av att vaga intresset av nationella

8 Mal C-312/93, Peterbroeck, Van Campenhout & Cie mot Belgien [1995], p. 14 och
Forenade malen C-430/93 och C-431/93, Jeroen van Schijndel och Johannes Nicolaas
Cornells van Veen mot Stichting Pensioenfonds voor Fysiotherapeuten [1995], p. 19; For
liknande intresseavvagning av EU-domstolen aven Mal C-453/00 Kiihne & Heitz [2004]
och Mal C-234/04, Kapferer [2006].

87 Mal C-312/93 Peterbroeck Van Campenhout & Cie mot Belgien [1995], p. 18-21.

8 Fgrenade malen C-430/93 och C-431/93, Jeroen van Schijndel och Johannes Nicolaas
Cornells van Veen mot Stichting Pensioenfonds voor Fysiotherapeuten [1995], p. 12 och
21-22.

8 Bergstrom och Hettne (2014), s. 430 ff.
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regler mot vikten av ett effektivt genomslag for EU-ratten i sig innebér en
viss osékerhet av tillampningen. Fortsatt anser Craig att inférandet av artikel
19.1 i FEU kan leda till att EU-domstolen far 6kat mandat att ifragaséatta om
nationella regler uppfyller effektivitetsprincipens krav.%

2.2.4 Ratten till ett effektivt domstolsskydd

Ratten till ett effektivt domstolsskydd uttrycks i artiklarna 6.1 och 13 EKMR,
samt artikel 47.1 i stadgan. Enligt EU-domstolen utgoér rétten till effektivt
domstolsskydd en allmén princip i EU:s medlemslander och har sin grund i
medlemsstaters konstitutionella traditioner.® Hur forhéllandet mellan
principerna om likvardighet och effektivitet forhaller sig till principen om
effektivt domstolsskydd &r nagot oklart. Enligt EU-domstolens praxis kan
principen bade tolkas som en underkategori av likvardighets- och effektiv-
itetsprincipen men ocksd som en fristdende princip.®? For denna framstall-
ning ar det tdmligen ointressant hur principen bor kategoriseras — dess
innebord ar desto viktigare.

Forsta gangen EU-domstolen hanvisade till ratten till ett effektivt domstols-
skydd var i malet Von Colson. Det framférdes av EU-domstolen att full-
gorandet av ett direktiv inte kravde en specifik sanktionsmdjlighet. Daremot
stallde domstolen krav pa att den valda sanktionsmajligheten skulle majlig-
gora ett effektivt rattsskydd samt ha en avskrackande effekt fér den som
overtratt direktivet.%

EU-domstolen menade i Heylens att da personer erhaller grundlaggande
rattigheter med stod i fordraget maste personerna under basta majliga villkor
kunna tillvarata dessa rattigheter infér domstol. EU-domstolen krévde darfor
att ett beslut taget av en myndighet som inskréankte ratten till fri rérlighet for
arbetstagare (art. 45 FEUF) bade skulle motiveras av beslutsfattaren samt att
det skulle finnas maéjlighet till att prova beslutets giltighet infér domstol.%

Avgorandet Verholen tydliggjorde att det ar den nationella lagstiftningen som
har att avgora enskildas legala stallning och rattsliga intresse dver att fa en
fraga provad. Trots detta ar den nationella lagstiftningen underkastad bade
principerna om likvardighet och effektivitet samt kravet om effektivt
domstolsskydd.®®

Enligt fallet Marshall 11 som behandlade en Gvertradelse av ett EU-rattsligt
icke-diskrimineringsdirektiv maste EU-rattens skyddsobjekt ha tillgang till
ett effektivt domstolsskydd. Domstolsskyddet ska ha en avskrackande effekt

% Craig (2012), s. 725 ff.

%1 Se bl.a.: Mal C-432/05, Unibet [2007], p. 37; C-268/06 Impact [2008] p. 43 och
Forenade malen C-317/08 till C-320/08, Alassini m.fl. [2010], p. 61.

92 Jfr: C-268/06 Impact [2008]; Férenade malen C-317/08 till C-320/08, Alassini m.fl.
[2010] och Ml C-279/09, DEB [2010].

9 Mal C-14/83, Von Colson och Kamann mot Land Nordrhein-Westfalen [1984], p. 23.
% Mal C-222/86 Unectef mot Heylens [1987], p. 14-17.

% Forenade malen C-87/90 till C-89/90, Verholen m.fl. mot Sociale Verzekeringsbank
Amsterdam [1991], p. 24.
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pa Overtradaren av EU-ratten. Om den nationella lagstiftaren valjer att
mojliggéra nagon form av ekonomisk ersattning for att uppna det effektiva
domstolskyddet maste den ekonomiska ersattningen motsvara full ersattning
for den uppkomna skadan.®

Stallningstagandet om inga nya former for talan aterupprepades av EU-
domstolen i fallet Unibet. EU-domstolens efterféljande resonemang i
domslutet klargjorde dock att denna princip ar underkastad effektivitets- och
likvardighetsprinciperna samt ratten till ett effektivt domstolsskydd.®” | méalet
menade EU-domstolen att principen om ett effektivt domstolsskydd inte var
beroende av att det fanns ett fristdende forfarande for att avgora huruvida en
nationell regel var forenlig med EU-ratten eller ej. Det var tillrackligt om detta
gick att préva genom andra typer av forfaranden.®®

Det konstaterades i Alassini att réatten till domstolsskydd inte &r en absolut
rattighet och att den kan inskrankas nér inskrankningarna &r menade att till-
godose ett allméanintresse, allmanintresset blir uppfyllt och inskrdnkningarna
inte &r oproportionerliga eller oacceptabla. | Alassini hade det nationella
regelverket till syfte att inféra snabbare och billigare reglering for vissa typer
av tvister samt att minska domstolarnas arbetshérda. Dessa intressen ansags
som legitima.®®

| fallet DEB hade EU-domstolen att ta stallning till huruvida det var fér-enligt
med principen om effektivt domstolsskydd att begrénsa rattshjélps-
mojligheter till fysiska personer. Fallet grundades i att foretaget DEB amnade
soka skadestand fran Tyskland, for att Tyskland inte i tid inforlivat ett direktiv
som stadgade att foretag skulle beredas tillgang till nationella gasnat utan
diskriminering.%

For att fa tillgang till domstolsprovning kravde den nationella regleringen i
malet dels att personen var bitradd av advokat, dels att personen erlade
sakerhet for rattegangskostnader. EU-domstolen klargjorde att det inte var
uteslutet for juridiska personer att aberopa rattshjalp. Bedomningen huruvida
den juridiska personen i malet hade ett legitimt intresse av rattshjalp var for
den nationella domstolen att avgéra. Vid en sadan intresseavvéagning kunde
den nationella domstolen beakta:

’[...] foremalet for talan, huruvida det foreligger rimliga
utsikter att karanden nar framgang med sin talan, den betydelse
som talan har for kdaranden, huruvida de materiella och
processuella réattsreglerna ar komplicerade samt karandens
formaga att effektivt forsvara sin sak.”2

% Mal C-271/91, Marshall mot Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority [1993], p. 24 och 26.

97 Mal C-432/05, Unibet [2007], p. 40-43.

9% Mal C-432/05, Unibet [2007], p. 65.

9 Férenade malen C-317/08 till C-320/08, Alassini m.fl. [2010], p. 63-65.

100 \al C-279/09, DEB [2010], p. 15.

101 M3l C-279/09, DEB [2010], p. 61.
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Vidare kunde den nationella domstolen beakta DEB:s mgjligheter att fram-
skaffa ekonomiska resurser for sin talan.%?

2.2.5 Ratten till skadestand

| fallet Courage fastslogs for forsta gangen att enskilda har ratt att krava
skadestand fran andra enskilda som Overtratt EU:s antitrustregler. Malet
grundade sig i att Crehan som drev en pub hyrde en lokal for detta &ndamal
fran foretaget IEL. Hyreskontraktet var forenat med en skyldighet for Crehan
att endast kopa 6l fran 6lleverantoren Courage och da till vissa forutbestamda
priser och med krav om att kdpa vissa kvantiteter. IEL anvande sig av
standardavtal for alla sina hyresgaster dar det exklusiva avtalet med Courage
inte var forhandlingsbart. 1993 véckte Courage en talan mot Crehan for att
Crehan inte betalat somliga 6lleveranser. Crehan havdade i sin tur att
exklusivitetsavtalet stred mot artikel 101.1 FEUF, dessutom vackte Crehan
genkaromal och yrkade om skadesténd.*%3

EU-domstolen havdade ater att medlemslander har en skyldighet att saker-
stalla de rattigheter som uppkommer ur EU-rétten samt att:1%4

”Den fulla verkan av artikel [101] i [FEUF], och sarskilt den
andamalsenliga verkan av det forbud som stadgas i dess forsta
stycke [min kursivering], skulle kunna ifrdgasattas om inte varje
person kan begara ersattning for en skada som ett avtal eller ett
handlande som kan begrénsa eller snedvrida konkurrensen
pastas ha orsakat honom.”%

EU-domstolen menade dessutom att en sadan ratt till skadestand forstarker
EU:s antitrustbestdimmelser och leder till en storre avskrackningseffekt for
avtal/handlingar som snedvrider konkurrensen.%

Nar det kom till sjalva utformandet av skadestandet menade domstolen i
Courage att det var upp till varje medlemsstat att utforma regler i enlighet
med den processuella autonomin. En substantiell regel som lades ned av
domstolen i fallet &r att person kan frantas ratten att soka skadestand om det
visar sig att denne haft ett betydande ansvar for tillkomsten av det
konkurrensbegransande avtalet. Dessutom paminde EU-domstolen, med
hé&nvisning till aldre praxis, att det inte &r oférenligt med EU-ratten att vidta
sadana atgarder som syftar till att hindra skadedrabbade ifran att gora
obehérig vinst.2”

102 \J&] C-279/09, DEB [2010], p. 59-62.

103 \Mal C-453/99, Courage och Crehan [2001], p. 3-6.
104 Mal C-453/99, Courage och Crehan [2001], p. 25.

105 Mal C-453/99, Courage och Crehan [2001], p. 26.

106 pal C-453/99, Courage och Crehan [2001], p. 27.

107 Mal C-453/99, Courage och Crehan [2001], p. 29-31.
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EU-domstolen fortydligade i Manfredi ratten till skadestand som harrér fran
artiklarna 101.1 och 102 FEUF. Bl.a. havdade domstolen i malet att varje
enskild har ratt att initiera en skadestandstalan med grunderna i EU:s kon-
kurrensregler nér det foreligger ett orsakssamband mellan den lidna skadan
och det konkurrensbegransande avtalet/handlingen. Hur bedémningen for
orsakssambandet ska ske lamnades till de nationella réattsordningarna att
avgora.t®

Det framfordes av EU-domstolen i Manfredi aterigen att ratten till skade-
stand &ger en avskrackande effekt pa konkurrenshegransande beteenden.
Domstolen faststallde vidare att for att skadestandet ska uppfylla effektiv-
itetsprincipen kravs det att eventuellt skadestand har mojlighet att ersatta
faktisk skada (damnum emergens), utebliven vinst (lucrum cessans) och
ranta.!®® Det kan har noteras att EU-domstolen tillater sanktionsliknande
skadestand, sa lange dessa uppfyller kraven pa likvardighet och effektiv-
itet. 110

198 Fgrenade malen C-295/04 till C-298/04, Manfredi [2006], p. 61 och 64.
109 Forenade malen C-295/04 till C-298/04, Manfredi [2006], p. 95.
110 Forenade malen C-295/04 till C-298/04, Manfredi [2006], p. 92.
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3 Ekonomiska Incitament

3.1 Allmant

Enligt arbetets avgrénsningar lamnas den som drabbats av konkurrensskada
med tva alternativ, antingen kan den skadedrabbade aktivt soka ersattning for
skadan infor domstol eller sa kan den skadedrabbade forhalla sig passiv till
ersattningsmojligheten. Detta kapitel syftar till att forklara vilka faktorer som
paverkar ekonomiskt rationella individer att agera eller inte om de blivit
drabbade av konkurrensskada.

Att soka ersattning framfor en domstol kan liknas vid ett spel for den skade-
standssokande. Om den skadesokande ar riskneutral och kostnaden for att
delta i spelet ar lika med eller mindre an det foérvantande vardet av spelet
kommer den skadesokande att delta i spelet.!

Det forvantade vardet (FV) ar ersattningsbeloppets storlek (E) minus réatte-
gangskostnader vid vinst (Rv) ganger sannolikheten att den s6kande vinner
malet (Sv)!*2 minus rattegdngskostnader vid forlust (Rf) ganger sanno-
likheten att den sokande forlorar malet (Sf). Detta stallas upp i en ekvation
som:113

e FV=(Sv*E-Rv)-(Sf*Rf)

Enskilda tenderar att vara riskaverta, vilket betyder att de &r villiga att betala
ett pris for att undvika risk (s.k. riskpremium). Detta betyder att enskilda kan
foredra att inte soka ersattning trots att det forvantade vérdet ar lika med eller
nagot hogre an kostnaden for att soka erséttning framfor domstol. 114

Den ekonomiska risken for att delta i processen kan bendmnas varians.
Variansen raknas ut av skillnaden mellan det forvantade vardet och vérdet av
mojliga utfall (vinst eller forlust) samt sannolikheten for dessa utfall. Givet
att det forvantade vardet halls konstant kan det konstateras att — ju storre
skillnad det & mellan de olika mojliga utfallen desto storre ar risken for att
processa. Variansen kan raknas ut genom:®

e Varians = (Sv * ((E - Rv) — FV))? + (Sf * ((Rf) — FV))?

11 perloff (2009), s. 582.

112 Eftersom det endast finns tva 6msesidigt uteslutande utfall &r sannolikheten for vinst = 1
- sannolikheten for forlust. Se vidare Perloff (2009), s. 574 f.

113 perloff (2009), s. 575: Majligheten finns ocksa att sokande ager framgang i delar av
malet. For enkelhetens skull har detta alternativ uteslutits.

114 perloff (2009), s. 579 ff.

115 perloff (2009), s. 576.
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Antalet individer som &r beredda att processa mot pastadda Gvertradare av
antitrustreglerna &r beroende av dels hur hogt det forvantade vardet av att
processa ar, dels vilken ekonomisk risk ett processande innebar.

3.2 Kostnader

3.2.1 Allmant om rattegangskostnader

Inom ekonomisk teori finn det tva olika typer av kostnader. Den forsta typen
ar direkta kostnader dessa kostnader ar exempelvis prislappen for rattegang-
sforfarandet.!1®

Den andra typen av kostnad kallas for alternativkostnad. Alternativkostand-
en r vardet av en resurs vid basta mojliga alternativa anvandning.!!’ Det tar
tid att processa, tid som hade kunnat anvandas till andra intéktsbringande
handlingar (bade for karanden sjalv samt de som karanden anstaller).
Alternativkostnaden varierar fran individ till individ: En nyutexaminerad
jurist bor till exempel ha en lagre alternativkostnad &n en erfaren advokat.
Oavsett ar alternativkostnaden alltid direkt relaterad till tid: Ju langre tid ett
rattegangsforfarande tar desto hogre blir alternativkostnaden. Skyndsamma
rattegangsforfaranden sanker alltsé priset for rattegangsprocessen. '8

3.2.2 Karandesidans sammansattning

Ett satt att minska kostnader for att processa ar om flera kan dela pa ratte-
gangskostnaderna utan att ersattningsstorleken minskas, detta enligt
principen economies of scale. Kollektiv provning &r att bra exempel pa hur
karanden kan dela sina kostnader. Det &r inte givet att alla kostnader &r
mojliga att dela genom kollektiv prévning men eftersom det vanligen kravs
att vissa sakomstandigheter eller rattsfaktum ska vara gemensamma eller
liknande for att en talan ska hallas genom kollektiv prévning kan det antas att
vissa kostnader gar att dela.®

Det kan hdr vara av intresse att forklara vilka som kan utgora en del av den
kollektiva prévningen. Atminstone tidigare har det varit debatterat om éver-
valtringsargumentet (passing on) ska tillatas inom konkurrensréatten eller inte.
Idag torde det vara givet att dvervaltringsargumentet ska tillatas.*?°

Overviltring betyder att en kostnad eller skada kan overforas fran den
ursprungligt drabbade parten till en part i senare led. Ett exempel pa over-
valtring kan vara att kartelldeltagare (A) séljer sin vara (X) till aterforsaljar-
en (A). 1 och med Kartellen har priset pa X olovligen héjts med Y kr. Nar A

116 perloff (2009), s. 183.

117 perloff (2009), s. 183.

118 Hviid och Peysner i Rodger (red.) (2014), s. 203.

119 Ulen i Backhaus m.fl. (red.) (2012), s. 77 och Hviid och Peysner i Rodger (red.) (2014),
s. 203.

120 Gronbok (2005), s. 8; Se vidare kap. 5.3 supra; For en djupare analys av 6vervaltringens
ekonomiska foljder se: Hellwig i Basedow (red.) (2007), s. 121 ff.
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sedan ska salja vara X vidare till konsumenten (K) har A héjt det ursprung-
liga priset pa X med Y kr. Den olovliga prishéjningen har alltsa 6vervaltrats
fran A till K. Overvaltringsargumentet kan séledes anvéndas antingen av K
(for att havda sig ha blivit drabbad av konkurrensskada fran A) eller av A (for
att havda att konkurrensskadan inte drabbat A).

Hur kollektiv provning paverkar karandes incitament till att processa kan
forklaras med nagra férenklade exempel. I exemplen nedan formodas att alla
kostnader anses delbara samt att alla rattegangskostnader ersétts av den
forlorande parten. | dessa exempel har foretag A:s delaktighet i en kartell
medfort en prishéjning pad personbilar med 1000 kr/bil, denna kostnads-
Okning har drabbat 7 000 personer. Kostnaden for att fora talan mot A i
domstol berdknas till 1 000 000 kr och sannolikheten for vinst &r 80 %.

| det forsta exemplet finns ingen kollektiv provning att tillga: Det forvantade
vardet av att processa mot A ar da -199 200 kr'2L, | detta l4ge det finns inget
ekonomiskt incitament att inleda en process mot A.

| det andra exemplet finns kollektiv provning att tillgd och samtliga skade-
lidna ansluter sig till den kollektiva provningen: Det forvantade vardet av att
processa mot A &r i detta exempel totalt 5 400 000 kr'?2 och det individuella
forvantade vardet dr ca 770 krl?3, | detta lage finns det ekonomiska incitament
att inleda en process mot A.1%*

Att kollektiv prévning leder till minskade kostnader kan resultera i att
karandesidan ges mojlighet att 0ka andra kostnader for t.ex. bevisfram-
tagning eller juridisk representation. Detta kan i sin tur paverka sanno-
likheten for vinst.1%

3.2.3 Kostnader for foretradare

Ett séatt att andra kostnader for processen &r att anvanda resultatbaserade
advokatarvoden. Resultatbaserade advokatarvoden gar till pa sa vis att det
juridiska ombudet och karanden kommer Gverens om att det juridiska
ombudet endast erhaller liten eller ingen ersattning da karande forlorar malet.
I gengald kraver det juridiska ombudet storre ersattning om karande nar
framgang i malet. Avgiften for framgang kan antingen konstrueras sa att det
juridiska ombudet far del av det skadestand som erhalls s.k. contingency fee
arrangements (harefter: riskavtal)'?® eller genom att det juridiska ombudet
hojer priset pa sin normaltaxa med viss procent s.k. success fee (harefter:
vinstavgift).!?” Det &r inte sjalvklart att resultatbaserade advokatarvoden

121 Genom berakningen: ((0.8 * 1000 - (0.2 * 1 000 000))

122 Genom berakningen: ((0.8 * 1000 * 7000) - (0.2 * 1 000 000))
123 (5 400 000 / 7 000)

124 Ulen i Backhaus m.fl. (red.) (2012), s. 80 f.

125 Ulen i Backhaus m.fl. (red.) (2012), s. 78.

126 \anligt forekommande i USA.

127 vanligt forekommande i England.
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minskar kostnaden for att processa.'?® Kostnaden minskar daremot for
karande vid eventuell forlust varfor karanden far en minskad ekonomisk
risk.12°

Ett stort problem &r att den som foretrader karandesidan inte alltid delar
intressen med kéarandesidan. Foretrddaren ar ute efter att maximera sin egen
vinst vilket inte behdver sammanfalla med att maximera karandegruppens
vinst. De tva olika sétten att avlona juridiska ombud (baserat pa nedlagd tid
eller erhallet skadestand) medfor tva skilda intressekonflikter.

Déa ombud avldnas baserat pa den tid ombudet lagger pa processen skapar
detta incitament for ombudet att spendera sa mycket tid som mdjligt med
processen. Detta kan oka kostnaderna for bade karande- och svarande-
sidan.B!

Med riskavtal far ombud incitament att sa snart som majligt na forlikning med
svaranden for en sa stor summa som mojligt. Detta utgor problem om den
forlikta summan &r lagre an karandesidans forvantade varde. Vid en sadan
forlikning minskar vérdet for karandesidan samtidigt som kostnaden for
svarandesidan minskar. Ulen ndmner daven att s.k. sweetheart settlements kan
forekomma: Att svaranden och ombudet forlikas om att betala hdg ersattning
till ombudet men Ig ersittning till karandesidan.!32

3.2.4 Fordelning av rattegangskostnader

Av stor men nagot svardefinierad betydelse for parters incitament att processa
ar hur fordelningen av rattegangskostnader ar konstruerad. Nedan forklaras
hur tre olika kostnadsfordelningsmekanismer (forloraren betalar, var och en
star for sina rattegangskostnader och ensidig forflyttning av réatte-
gangskostnader (one-way fee-shifting)) paverkar parters ekonomiska
incitament. 133

Inom EU &r huvudregeln for rattegangsforfarande att forloraren betalar. Detta
behdver dock inte vara samma sak som att alla kostnader betalas av
forloraren. Principen kan vara begréansad med pristak dar det inte ar mojligt
att bli ersatt for kostnader som Overstiger pristaket. Dessutom kan kostnader
for exempelvis expertutlatanden och domstolsavgifter hamna utanfor regeln.
For att illustrera hur principen om att forloraren betalar paverkar de
ekonomiska incitamenten hos olika parter utgar jag ifran att alla kostnader
betalas av forloraren.3

128 Om arvodet hojs i motsvarande man vid vinst som det minskar vid forlust (kompenserat
for sannolikheten av vinst/forslust) &r kostnaden fortfarande den samma for att delta i
spelet.

129 perloff (2009), s. 576 f.

130 Ulen i Backhaus m.fl. (red.) (2012), s. 82 f.

181 Ulen i Backhaus m.fl. (red.) (2012), s. 83.

132 Ulen i Backhaus m.fl. (red.) (2012), s. 83 f.

133 Rapport fran Center of European Policy Studies m.fl. (2007), s. 176 ff.

134 Hviid och Peysner i Rodger (red.) (2014), s. 202.
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Generellt leder principen om att férloraren betalar till att parterna investerar
mer i rattegangen varfor principen medfor 6kade rattegangskostnader. Med
principen om att forloraren betalar blir effekten av att vinna eller férlora storre
an vad den skulle varit om parterna statt for sina egna rattegangskostnader
vilket betyder att variansen 6kar. Ju mer forvissad en part &r 6ver att vinna ett
mal desto mer kan parten spendera i rattegangskostnader eftersom sadana
kostnader blir noll vid eventuell vinst.1®

Principen om att forloraren betalar medfor ocksa att mal med lag sannolik-
het for vinst mer sallan initieras, detta da kostnaden vid forlust blir storre och
darmed blir den forvantade vinsten lagre. Vidare medfor principen att mal
med hdg sannolikhet for vinst oftare initieras eftersom det forvantade vérdet
av dessa blir hogre; storleken pa eventuell ersattning far mindre betydelse
med principen om att forloraren betalar.13®

Det omvénda galler for en regel dar parterna star for sina egna rattegangs-
kostnader: rattegangskostnader blir lagre, fler mal initieras, sannolikheten for
vinst spelar mindre roll och storleken pa eventuell ersattning spelar storre
roll.*¥

En ensidig forflyttning av rattegangskostnader brukar konstrueras sa att om
kdrandesidan vinner maste svarandesidan sta for karandesidans kostnader, i
det fall svarandesidan vinner star parterna daremot for sina egna rattegangs-
kostnader. En ensidig forflyttning av rattegangskostnader leder till att kar-
andesidan kan investera mer i rattegangen, att risken for att processa blir lagre
for karandesidan och att kostnader for svarandesidan okar. Saledes far en
regel om ensidig forflyttning av rattegangskostnader till f6ljd att antalet mal
som initieras Okar (aven mal med lag sannolikhet for vinst) och att
svarandesidans rattegangskostnader okar.13®

3.3 Erséttning

Det forvantade vardet av att initiera ett mal ar ocksa beroende av hur stor-
leken pa ersattning (skadestandet) utformas. Ett sétt att oka storleken pa
ersattningen &r att erbjuda trefaldiga eller dubbla skadestand, d.v.s. den
skadelidnas mojliga ersattning blir storre an den faktiska skadan.!3®

135 Rapport fran Center of European Policy Studies m.fl. (2007), s. 178.

136 Rapport fran Center of European Policy Studies m.fl. (2007), s. 178 och 181.
137 Rapport fran Center of European Policy Studies m.fl. (2007), s. 178 och 181.
138 Rapport fran Center of European Policy Studies m.fl. (2007), s. 181 ff.

139 Hviid och Peysner i Rodger (red.) (2014), s. 203 f.
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En annan viktig faktor for ersattningens storlek &r tid — erséttningens varde
krymper i forhallande till tid.}4° Ett satt att kompensera for vardeminsk-
ningen &r att utge rinta pa ersittningen. 4

3.4 Sannolikhet

Sannolikheten for vinst beror bl.a. pa foljande: sakomstandigheterna,
formagan att faststdlla dessa sakomstandigheter under raddande beviskrav,
kvalitet pa riktlinjer, praxis, de juridiska ombudens kompetens samt
domstolens skicklighet.!#?

Vidare &r sannolikheten sammankopplad till kiarandesidans férmaga att fast-
stalla sakomstandigheterna till niva X (i enlighet med beviskraven) samt om
domstolen menar att karanden faststallt sakomstandigheterna till niva X.
Omvand bevisborda 6kar troligtvis sannolikheten for att kérandesidan vinner
malet. Det kan dock vara svart for karandesidan att faststélla vilken formaga
svarandesidan har att omkullkasta den omvénda bevisbordan. Aven kostnader
kan paverkas av en omvand bevishorda detta beroende av vilken part som
billigast kan framskaffa bevisning.4®

3.5 Speciella problem med kollektiv
provning: Blackmail settlements

Ett speciellt problem som kan uppkomma i och med kollektiv prévning ar s.k.
blackmail settlements: att svarandesidan utpressas till forlikning med
kdrandesidan trots att karandesidan saknar ett valgrundat ansprak. Att
svarandesidan anda valjer att forlikas beror pa en rad faktorer som oOkar
svarandesidans ekonomiska risker och kostnader for att processa. Risken for
blackmail settlements blir mer pataglig da principen om att forloraren betalar
inte anvands. Om vi ateranvander exemplet fran ovan men istallet antar att
sannolikheten for karandesidan att vinna malet nu endast ar 1 % men antalet
pastatt skadelidna &r 700 000 blir As forvantade kostnad av att processa -701
000 kr.}4* Detta betyder att A har ekonomiska incitament att forlikas med
karandesidan for < 7 010 000 kr d&ven om kérandesidan har ett hogst
tvivelaktigt fall 14

140 Ett 16fte om att erhalla Y kr om n &r &r mindre vért an att erhalla Y kr idag: att fa Y kr
om n ar varderas till den summa som véxer till Y kr med n ars rénta: detta enlig den s.k.
nuvérdesprincipen. Nuvdrdet kan réknas ut genom formeln X = Y/(1 + r)", dér X visar
nuvardet av Y kr om n &r och r &r rantesatsen; Se vidare Fregert och Joung (2010), s. 83 ff.
141 Hviid och Peysner i Rodger (red.) (2014), s. 204.

142 Hviid och Peysner i Rodger (red.) (2014), s. 205.

143 Hviid och Peysner i Rodger (red.) (2014), s. 205.

144 Genom berakningen: (-0.01 * ((70 000 * 1000) + 1 000 000)

145 Ulen i Backhaus m.fl. (red.) (2012), s. 86 f.
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4 Mot en enhetlig reglering for
ratt till skadestand

4.1 EU-rattsliga forarbeten

4.1.1 Gronbok 2005

I kommissionens Gronbok 2005 identifierades hinder for att vacka en effektiv
skadestandstalan for konkurrensskador. Vidare stallde Gronbok 2005 fragor
hur och om dessa hinder borde undanrgjas. Kommissionen héavdade i
Gronbok 2005 att det fanns flera skal till att skapa ett enklare
skadestandsforfarande for konkurrensskador: att det blir lattare for foretag
och konsumenter att fa ersattning for konkurrensskador, att det leder till farre
Overtradelser av antitrustreglerna och att den avskréckande effekten av
antitrustreglerna starks.46

I Gronbok 2005 konstaterades det att trots att EU-rétten kravde ett effektivt
system for att erhalla erséttning for konkurrensskador befann sig samtliga
medlemsstater i ett stadium av “total underutveckling”.}*” Gronbok 2005
amnade kartlagga réattsliga och ekonomiska hinder for att soka ersattning for
konkurrensskada. Kartlaggningen tog hansyn till bade foljdforfaranden och
fristaende forfaranden. Med foljdforfaranden avses forfaranden dar det tid-
igare blivit faststallt av en konkurrensmyndighet/domstol att det skett en
overtradelse av antitrustreglerna. Med fristaende forfaranden avses forfar-
anden dar det saknas faststéllelse av konkurrensmyndighet om att det skett en
overtradelse av antitrustreglerna.4®

Fragestallningarna som framfordes i Gronbok 2005 inkluderade bl.a.:

e Hur parter skulle kunna fa tillgéng till bevismaterial*4°

e hur skadestandet borde utformas,**

e om oOvervaltring ska tillitas som forsvar och hur regler for over-
viltring i sddana fall ska formuleras,®

e hur konsumenters réattigheter battre skulle kunna tillvaratas med kol-
lektiv prévning och hur en sadan kollektiv prévning skulle kunna
utformas,%?

e om det skulle kravas nagra regler for att minska karandes ekonom-
iska risker av att inleda ett rattegangsforfarande, >3

146 Gronbok (2005), s. 3 1.

147 Gronbok (2005), s. 4.

148 Milutinovi¢ (2010), s. 77 och Grénbok (2005), s. 4.
149 Gronbok (2005), s. 5.

150 Gronbok (2005), s. 7.

151 Gronbok (2005), s. 8.

152 Gronbok (2005), s. 9.

153 Gronbok (2005), s. 9.
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e hur forhallandet mellan privat och offentlig dvervakning bér regleras,
sarskilt i forhallande till eftergiftsprogram. >

4.1.2 Vitbok 2008

Gronbok 2005 fick mycket respons®® och Europaparlamentet gav kommis-
sionen gront ljus for att fortsatta sin utredning. Detta resulterade i Vitbok
2008.1%6

Det tydliggjordes i Vitbok 2008 att en reglering géllande privat 6vervakning
av antitrustreglerna skulle ha sina rotter i en europeisk réttstradition och
rattskultur. Det var inte meningen att en sddan mojlighet att soka ersattning
for konkurrensskador skulle 6verta den offentliga 6vervakningens starka roll
i tillsynen av antitrustreglerna. En reglering av privat dvervakning skulle
snarare fungera som ett komplement till den offentliga évervakningen.®’

Vitbok 2008:s forslag syftade i synnerhet till att alla offer for konkurrens-
skador pa ett effektivt satt skulle kunna séka och erhalla ersattning. Kom-
missionen tolkade domslutet Manfredi som att dven indirekta kdpare hade ratt
till att soka ersattning.**®

For att konsumenter effektivt ska kunna soka erséttning for sma spridda
konkurrensskador foreslogs det i Vitbok 2008 dels att det skulle inforas
mekanismer for foretradartalan, dels att en reglering for kollektiv prévning
skulle innehdlla en s.k. Opt-in-modell.**® Opt-in-modellen innebér att skade-
lidna sjalva genom nagon form av registrering maste bekrafta att de vill vara
en del den grupp som foretrads genom en kollektiv provning.®® Den andra
tankbara l6sningen for kollektiv prévning ar en s.k. opt-out-modell. Opt-out-
modellen innebér att alla skadelidna som inte aktivt motsatt sig detta blir del
av den grupp som foretrads av en kollektiv prévning. Opt-out-modellen kan
innebara att &ven gruppmedlemmar som inte blivit varse om rattegangen blir
bundna av domslutet.

154 Gronbok (2005), s. 10 f.

1%5 De offentliga svaren kan hittas pa:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/green_paper _comments.html
(Hamtad 2015-02-18)

156 Europaparlamentets svar kan hittas pa:
http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?id=537836 (Hamtad 2015-
02-18)

157 Vitbok (2008), s. 3 f.

1%8 Vitbok (2008), s. 3.

19 Vitbok (2008), s. 4.

160 Rapport fran The Study Centre for Consumer Law — Centre for European Economic
Law Katholieke Universiteit Leuven, An analysis and evaluation of alternative means of
consumer redress other than redress through ordinary judicial proceeding, (2007)
(Harefter: Rapport fran Katholieke Universiteit Leuven (2007)), p. 400.

Tillganglig:
http://ec.europa.eu/consumers/archive/redress/reports_studies/comparative_report en.pdf
(Hamtad 2015-01-14)

161 Rapport fran GD for EU-intern politik (2012), s. 65; Jfr artikel 23(c)(3)(B) FRCP och
Rapport fran Katholieke Universiteit Leuven (2007), p. 420.
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| ett medfdljande arbetsdokument hédvdade kommissionen att majoriteten av
de forslag som lades fram i Vitbok 2008 kravde nagon form av bindande EU-
instrument for att énskad effekt skulle kunna uppnas. Ett fatal av forslagen
menade kommissionen kunde uppnas med icke-bindande EU-instrument
(Soft law). Enligt dokumentet skulle ett bindande instrument vara det
lampligaste for att infora ett system for kollektiv provning.162

4.1.3 Arbetsdokumnet 2011

Kommissionen inledde ett offentligt samrad mot en enhetlig EU-strategi for
kollektiv provning 2011. Darmed skildes ambitionen om att skapa ett
effektivt system for att soka ersattning for konkurrensskada nagot fran
ambitionen om att skapa en EU-rattslig reglering for kollektiv prévning.16®

Hodges ger tre mojliga orsaker till att kollektiv prévning helt exkluderas fran
det instrument som skulle reglera mojligheten till ersattning foér kon-
kurrensskada. For det forsta menar han att det var tidsbrist som fororsakade
exkluderandet: For att snabbt skapa ett bindande instrument om mdjlig-
heterna att soka ersattning for konkurrensskada kravdes det ett relativt
okontroversiellt lagforslag — Fragan om kollektiv prévning var inte okon-
troversiell. FOr det andra ville GD konkurrens upphéva verkningarna av
domen Pfleiderer sa snart som majligt for att sékerstélla effektiviteten av
eftergiftsprogrammen.®* For det tredje fanns det inget stod i Europeiska
unionens rad for att lagstifta om kollektiv prévning.1®®

Syftet med att infora ett EU-rattsligt system for kollektiv prévning uppgavs
fortsatt vara att antitrustreglerna skulle kunna tillampas effektivt. Kommis-
sionen uttalade i Arbetsdokument 2011 att de rattigheter som inte gar att
praktiskt tillimpa saknar varde. 1%

| Arbetsdokument 2011 papekades vidare att kollektiv prévning for
ersattningsansprak inte ar ett nytt fenomen inom EU. Daremot menade
kommissionen att det inom EU inte finns nagon konvergens over hur
kollektiv prévning reglas. Istallet existerar en myriad av olika reglerings-
alternativ for kollektiv prévning. Kommissionen framforde att en sadan
rattslig mangfald far foljden att EU-medborgares rattigheter far olika
genomslag beroende pa i vilket land EU-medborgaren vistas.®’

162 Arbetsdokument till Vitbok (2008), p. 319-322.

163 Se Arbetsdokument (2011).

164 Se supra kap. 5.1 och 5.4.

165 Hodges i Journal of Consumer Policy (2014), s. 74 f.; se ocksa: Forslag till
Europaparlamentets och Radets direktiv om vissa regler som styr skadestandstalan enligt
nationell lagstiftning for dvertradelser av medlemsstaternas och Europeiska unionens
konkurrensrattsliga bestdimmelser, COM(2013) 404 final (harefter: Forslag till Direktiv
(2014)), s. 3.

166 Arbetsdokument (2011), p. 1.

167 Arbetsdokument (2011), p. 9-10.
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Det framfordes i Arbetsdokument 2011 att kommissionen m.fl. inte vill inféra
ett system for kollektiv provning som uppmuntrar till rattegangsmissbruk.
USA:s system for kollektiv provning har ofta utpekats som ett system som
bidrar till ett osunt rattegangsklimat. Det havdas att det ar flera olika faktorer
i kombination som ger upphov till detta osunda rattegangsklimat. Bland dessa
faktorer framhalls ofta: mojlighet till straffskadestand (treble damages), att
privata aktorer kan representera den skadelidna gruppen, opt-out-modellen,
resultatberoende advokatarvoden med riskavtal samt generosa regler for
bevisupptagning innan domstolsférhandlingar (pre-trial discovery).6®

For att undvika sadana incitament till rattegangsmissbruk foreslogs det i
Arbetsdokument 2011 att lampliga skyddsmekanismer borde inforas.6®
Europaparlamentet listade foljande skyddsmekanismer som det ansag vara
nddvéndiga vid inférandet av ett horisontellt EU-instrument for kollektiv
prévning:

e att endast opt-in-modellen tillats,

att det kravs att behorig domstol ger provningstillstand for kollektiv
prévning,

att lamplig foretradare utses,

att sanktionsliknande skadestand undviks,

att resultatbaserade advokatarvoden forbjuds,

att bevisupptagningsregler liknande dem i USA inte tillats,

att principen om att forloraren betalar efterlevs och

att tredjepartsfinansiarer inte far mojlighet att erhalla del av utdomt
skadestand.1"

| Arbetsdokument 2011 framférde kommissionen vikten av att uppratthalla
en rimlig balans mellan effektiv tillgang till domstolsprévning och skydds-
mekanismer mot rattegangsmissbruk. Kommissionen menade att det i vissa
svara fall kan vara upp till domstolarna att avgora hur en sadan balans ska
uppnas.t’t

4.2 Rekommendation 201372

4.2.1 Allmant

Med stod i artikel 292 FEUF resulterade det offentliga samradet i den icke-
bindande Rekommendation 2013. Syftet med Rekommendation 2013 &r att
forbattra mojligheter till rattslig prévning, forhindra olagligt beteende och att

188 Arbetsdokument (2011), p. 21; se dven: European Parliament resolution of 2 February
2012 on ‘Towards a Coherent European Approach to Collective Redress’,
(2011/2089(INI)), (2011/2089(INI)), p. 2.

169 Arbetsdokument (2011), p. 22.

170 European Parliament resolution of 2 February 2012 on ‘Towards a Coherent European
Approach to Collective Redress’, (2011/2089(INI)), p. 20.

171 Arbetsdokument (2011), p. 26.

172 Dar inget annat anges baseras detta kapitel pA Rekommendation (2013).
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mojliggora att enskilda som drabbats av skada i masskadesituationer kan
erhalla ersattning da skadan orsakats av dvertradelser av rattigheter som EU-
ratten ger dem. Samtidigt syftar Rekommendation 2013 till att sékerstélla att
situationer av rattegangsmissbruk undviks (art. 1).

GD for EU-intern politik anser att det framsta syftet med att infor kollektiv
prévning for konkurrensskador ar kompensera de som drabbats av kon-
kurrensskador och samtidigt undvika att ogrundade mal initieras.”® Hodges
menar & andra sidan att tva mal kan sakerstallas med kollektiv prévning. Det
forsta ar att reglerna ska efterlevas. Det andra &r att de som blivit drabbade av
skada ska erhalla ersittning.’

Enligt punkt 26 i ingressen av Rekommendation 2013 bér kommissionen
inom 4 &r efter rekommendationens publikation'”® géra en bedémning huru-
vida malen med Rekommendation 2013 blivit uppfyllda eller om det kravs
ytterligare atgarder for att uppfylla malen.

4.2.2 Provningstillstand

| artiklarna 8-9 framhalls att nationella domstolar i ett tidigt skede av
uppkommen tvist ska avgora huruvida kriterier for att inleda kollektiv prov-
ning har blivit uppfyllda eller inte. Vilka dessa kriterier ar eller hur de ska
utformas presenteras inte.

4.2.3 Foretradare

Artiklarna 4-7 beror foretréddaretalan. En foretradare bor inte ha vinstintresse
och representanten bor ha tillracklig kompetens och tillrdckliga ekonomiska
resurser for att driva malet (art. 4). Medlemslanderna bor se till att en talan
genom foretrddare endast kan vdckas av representanter som bemyndigats i
enlighet med artikel 4 eller foretrddare som bemyndigats ad hoc att fora talan
(art. 6). Vidare 6ppnar Rekommendation 2013 for att offentliga myndigheter
kan agera foretradare (art. 7)

4.2.4 Finansiering

Principen om att forloraren betalar bor uppratthallas. Undantag kan goras i
nationell lagstiftning (art. 13).

Angaende finansiering av talan bor det finnas en skyldighet for karanden att
redovisa varifran karanden erhallit medlen for att finansiera talan (art. 14).
Om talan finansieras med hjalp av tredjepart bor det inte finnas en intresse-
konflikt mellan finansidren, de ersattningssokande samt eventuell foretrad-
are (art. 15.a). Tredjepartsfinansiarer bor vara forbjudna att forsoka paverka
ké&randesidans processuella beslut (art.16.a). De b6r &ven vara forbjudna att
finansiera en kollektiv prévning mot en svarande som konkurrerar med

178 Rapport fran GD for EU-intern politik (2012), s. 12
17 Hodges (2008), s. 222
175 Rekommendationen publicerades 2013-07-26.
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finansidren eller som finansiéren ar beroende av (art. 16.b). Resultatbaserade
ersattningskrav borde inte vara tillatna for tredjepartsfinansiarer om inte ett
sadant finansieringssystem blivit reglerat for att sékerstalla parternas
intressen (art. 23).

Resultatberoende eller andra typer av advokatarvoden bér inte utformas pa sa
satt att de skapar incitament att initiera talan med ogrundade ansprak. Om
medlemsstater tillater resultatberoende advokatarvoden bor dessa utformas
med hansyn till att skadelidna har ratt till full ersattning (art. 29-30).

4.2.5 Identifiering av gruppmedlemmar

Som utgangspunkt bor medlemslander forlita sig pa opt-in-modellen.
Rekommendationen anser att opt-out-modellen far anvandas om anvandandet
motiveras med sund rattskipning (art. 21). Enskilda bor bade kunna lamna
och ansluta sig till den foretradda gruppen nar som helst innan dom i malet
forkunnats (art. 22-23).

4.2.6 Erséattning

Overkompenserande skadestand (sérskilt i form av sanktionsliknande skade-
stand) bor forbjudas (art. 31).

4.2.7 Kommentarer

Av de skyddsmekanismer som foreslas i Rekommendation 2013 &r det endast
det foreslagna forbudet om straffskadestand som inte uttryckligen kan
frangas. Hodges menar att det finns for manga mojligheter att frnga
skyddsmekanismerna och att skyddsmekanismerna ar for vagt formulerade.
Sammantaget tror han detta kommer leda till olika regleringar av kollektiv
provning inom EU:s medlemslander.17

Vanikiotis havdar att trots att EU har tagit steg for att genomféra kollektiv
prévning sa leder forslaget om en opt-in-modell till att det & mindre troligt
att nagon storre revolution, vad géller anvandandet av kollektiv prévning
inom EU, kommer att ske.'’’

176 Hodges i Journal of Consumer Policy (2014), s. 78 f och 87.
177 Vanikiotis i Fordham International Law Journal (2014), s. 1680 f.
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5 Rattslaget i EU idag och
Direktiv 2014

5.1 Tillgang till bevis

5.1.1 Allmant

For att bevisa en Overtréddelse av konkurrensrétten eller for att bevisa kon-
kurrensskada sa kravs det en omfattande bevisning och en kostsam analys av
fakta och ekonomiska omstandigheter. Civila ansprak i konkurrensratten ar
dessutom praglat av en betydande informationsasymmetri. Detta betyder att
svarandesidan kan ha tillgang till omfattande kunskap och bevisning om
overtradelsen och skadan medan karandesidan till stora delar saknar detta.’®

Regler om bevisupptagning ar inom EU idag primart reglerat pa nationell
niva. Tre instrument har dock viss betydelse for bevisupptagning i
konkurrensratten: Forordning 1049/2001 om allménhetens tillgang till
Europaparlamentets, radets och kommissionens handlingar,’® férordning
(EG) nr 2003/1 om tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna [101] och
[102] i fordraget'®samt forordning (EG) nr 773/2004 om kommissionens
forfaranden enligt artiklarna [101] och [102] i [EU]-fordraget. '8!

Forordning 1049/2001 amnar att ge allmanheten tillgang till Europa-
parlamentets, radets och kommissionens handlingar sa langt som &r mojligt
(art. 1(a)). Artikel 4 i forordningen pafor berdrda institutioner en skyldighet
att vagra lamna ut handlingar i vissa fall: Av relevans for den privata dver-
vakningen av antitrustregler &r sarskilt artiklarna 4.1(a) och 4.2 forsta och
tredje strecksatsen.

Artikel 4.1(a) stadgar att en handling inte ska lamnas ut da det skulle under-
grava skyddet for allmanna intressen sa som EU:s eller nationella staters
ekonomiska politik.

| artikel 4.2 stadgas att institutionerna ar hindrade fran att lamna ut sadana
handlingar som undergréaver skyddet for bl.a. juridiska eller fysiska person-
ers affarsintressen, rattsliga forfaranden samt pagaende utredningar. Da en
utlamning motiveras med ett 6vervagande allmanintresse far utlamning anda
ske.

178 Direktiv (2014), ingressen p. 14-15.

179 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om
allménhetens tillgang till Europaparlamentets, radets och kommissionens handlingar, EUT
L 145s. 43.

180 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 s. 1.

181 Kommissionens forordning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om kommissionens
forfaranden enligt artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget, EUT L 123 s. 18.
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Anvandbarheten av forordning 1049/2001 for att begéra ut handlingar i
konkurrensérenden blev kraftigt beskuret efter malet EnBW fran 2014.182

| forordning 1/2003 tillerk&nns nationella domstolar mojlighet att begara ut
upplysningar fran kommissionen nar den nationella domstolen tillampar EU:s
antitrustregler (art. 15.1).

Av artikel 15.1 i férordning 773/2004 framgar att kommissionen vid &rende
av tillampning av antitrustreglerna har en skyldighet att pa begaran lamna ut
handlingar till de parter som omfattats av kommissionens meddelande om
invandningar. Denna skyldighet ar foremal for vissa undantag (se exempel-
vis art.16.1).

5.1.2 Nagot om eftergiftsprogram

Ett eftergiftsprogram fungerar vanligen genom att det erbjuder det forsta
foretaget som tipsar om pagaende kartellverksamhet immunitet fran sadan
béter som utdoéms till foljd av olovlig konkurrensbegréansande verksamhet.
For att ett foretag ska beviljas immunitet kravs i regel att kommissionen (eller
nationell konkurrensmyndighet) utan tipset inte hade haft mojlighet att utreda
kartellen. Ett foretag som initierat en kartell eller haft en framtréddande roll i
kartellverksamheten ar oftast diskvalificerat fran att bli tilldelat immunitet.'83

Forutom att foretag kan erbjudas immunitet, kan de foretag som i ett senare
skede av utredningen hjalper kommissionen (eller nationell konkurrens-
myndighet) med dess utredning beviljas nedsattning av boter. '8

Foretag som beviljats immunitet fran eller nedsattning av boter i enlighet med
ett eftergiftsprogram medges i dagslaget inget skydd fran civilrattsliga
ansprak. '8

Av de beslut om kartelldvertradelser kommissionen fattade under perioden
2007-2010 hade ungefar 75 % av utredningarna initierats p.g.a. kommis-
sionens eftergiftsprogram:*® Att eftergiftsprogram utgér en viktig kom-
ponent av den offentliga Gvervakningen inom EU rader det knappast nagot

182 Mal C-365/12 P, Kommissionen mot EnBW [2014], malet refereras supra i kap. 5.1.4.
183 Se Kommissionens tillkannagivande om immunitet mot boter och nedsattning av boter i
kartellarenden, EUT 2006 C 298 s. 15, kap 111 (se sarskilt artiklarna 8, 11 och 13).

184 Se Kommissionens tillkannagivande om immunitet mot boter och nedséttning av béter i
kartellarenden, EUT 2006 C 298 s. 15, kap iv.

185 Se Kommissionens tillkannagivande om immunitet mot boter och nedséttning av baéter i
kartellarenden, EUT 2006 C 298 s. 15, artikel 39.

186 Whish och Bailey (2012), s. 280; Kommissionens tillkannagivande om immunitet mot
boter och nedséttning av boter i kartellarenden, EUT C 298 s. 15.
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tvivel om.187 Ar 2012 hade 25 av EU:s medlemsstater ett nationellt efter-
giftsprogram.!8®

5.1.3 Forhallandet mellan eftergiftsprogram och
ratten att soka skadestand

| malet Pfleiderer behandlade EU-domstolen forhallandet mellan skyddet for
handlingar i nationella eftergiftsprogram och rétten till ersattning enligt
antitrustreglerna.

Efter att den tyska konkurrensmyndigheten (Bundeskartellamt) beslutat om
att forelagga foretag och personer med boter enligt 101 FEUF begérde bolaget
Pfleiderer tillgang till de handlingar Bundeskartellamt anvant i
sanktionsforfarandet. Pfleiderer avsag att med dessa handlingar forbereda en
skadestandstalan. Bundeskartellamt Oversande vissa av handlingarna i
sanktionsforfarandet till Pfleiderer medan vissa av handlingarna inte ver-
séndes (inkluderat bland dessa handlingar fanns handlingar som lamnats in
frivilligt till det nationella eftergiftsprogrammet). Pfleiderer begéarde darfor
ater ut handlingarna fran sanktionsforfarandet varpa Bundeskartellamt delvis
avslog anstkan. Detta resulterade ater i att Pfleiderer inte fick tillgang till
ovan namnda handlingar.&

Den fraga som hanskots till EU-domstolen enligt artikel 267 FEUF var
huruvida regler och principer for samverkan pa konkurrensomradet forbjod
nationella myndigheter att bereda en tredjepart tillgang till vissa handlingar.
Detta givet att tredjeparten begdr ut handlingarna i syfte att férbereda civil-
rattsliga ansprak for konkurrensskada och handlingarna inlamnats frivilligt i
enlighet med ett nationellt eftergiftsprogram.t®

EU-domstolen konstaterade att det &r av allménintresse att sékerstalla en
effektiv tillampning av EU-ratten och fortsatte med att klargdra att det inte
finns nagra gemensamma regler for eftergiftsprogram inom EU férutom vissa
icke-bindande harmoniseringsinstrument.®* Darefter fastslog EU-domstolen
att eftergiftsprogram utgor effektiva verktyg for att upptdcka och forhindra
olovliga konkurrensbegransande beteenden. Det konstaterades ocksa att
effektiviteten av dessa program kan &ventyras om handlingar som héarror till
eftergiftsprogrammen tillats utlamnas till tredjeparter som amnar inleda
civilrattsliga forfaranden. %

Darefter aterupprepade EU-domstolen att antitrustreglerna medger en rétt att
sOoka skadestand for de som drabbats av konkurrensskada. Denna ratt starker

187 Mal C-360/09, Pfleiderer [2011], p. 25; Mal C-536/11, Donau Chemie m.fl. [2013], p.
42; Se ocksa Riley och Peysnser i European Law Review (2006), s. 752.

188 Kommissionen, 2014, European Competition Network.
http://ec.europa.eu/competition/ecn/documents.html (Hamtad 2015-02-08)

189 Mal C-360/09, Pfleiderer [2011], p. 9-13.

190 Mal C-360/09, Pfleiderer [2011], p. 18.

191 Mal C-360/09, Pfleiderer [2011], p. 19, 20-22.

192 Mal C-360/09, Pfleiderer [2011], p. 25-26.
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dessutom effekten av antitrustreglerna samt har en avskrackande effekt pa
konkurrenshegransande beteenden.!%

Slutligen faststallde EU-domstolen att nationella regler om tillgang till
handlingar som lamnats in i enlighet eftergiftsprogram ar underkastad bade
likabehandlingsprincipen och effektivitetsprincipen (sarskilt i forhallande till
ratten att erhalla skadestand for konkurrensskador). Vikten av att bereda
tillgang till handlingarna inlamnade i enlighet med nationella eftergifts-
program ska vagas mot vikten av att skydda sadana handlingar. Det ar upp till
nationella domstolar att féreta en sddana bedémning i varje enskilt fall.1%

Ytterligare utveckling av sambandet mellan skyddet av handlingar hos
konkurrensmyndigheter som lamnats in i enlighet med nationella eftergifts-
program och réatten till skadestand enligt antitrustreglerna gjordes i fallet
Donau Chemie.

EU-domstolen underkande i malet en osterrikisk regel som stadgade att
handlingar i konkurrensmal endast lamnades ut till tredjeparter under ett visst
villkor. Detta villkor var att alla parter som deltog i det konkurrensmal som
handlingarna avsag gett sitt samtycke till att lamna ut dessa handlingar.
Handlingar som berdrdes av den Osterrikiska regeln var t.ex. sadana hand-
lingar som lamnats in i enlighet med ett nationellt eftergiftsprogram.t%

Det papekas av EU-domstolen i malet att bade regler som kategoriskt med-
ger tillgang till handlingar och regler som kategoriskt nekar tillgang till
handlingar kan paverka en effektiv tillimpning av antitrustreglerna. En av-
vagning av parters intressen maste kunna foretas av nationella domstolar i
varje enskilt fall.*%

Vid en avvagning om handlingar ska lamnas ut eller inte maste den nation-
ella domstolen beddma intresset av att den sékande bereds tillgang till
handlingar. Dessutom ska den nationella domstolen beakta vilka faktiska
skador ett utldmnande av handlingarna kan ha pa allmanintresset eller
personers legitima intressen. Att en nationell domstol nekar tillgang till
handlingar hos en konkurrensmyndighet endast genom att hanvisa till risken
for att allménintresset skadas utgér inte en tillracklig intresseavvagning.®’

Varken i Pfleiderer eller Donau Chemie gav EU-domstolen nagra narmare
indikationer pa vilka faktorer som nationella domstolar har att beakta vid en
intresseavvagning.t%

198 Mal C-360/09, Pfleiderer [2011], p. 28-29.

194 Mal C-360/09, Pfleiderer [2011], p. 30-31.

195 Mal C-536/11, Donau Chemie m.fl. [2013], p. 49.

196 Mal C-536/11, Donau Chemie m.fl. [2013], p. 31 och 34.
197 Mal C-536/11, Donau Chemie m.fl. [2013], p. 44-46.

198 Singh i European Competition Law Review (2014), s. 114.
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5.1.4 Handlingar hos EU:s institutioner

I EnBW framhdll EU-domstolen att syftena med forordningarna 1/2003 och
773/2004 ar annorlunda fran syftet med forordning 1049/2001. De tva forst-
namnda forordningarna syftar bl.a. till att ge parter sekretess i a&renden om
antitrustreglerna medan férordning 1049/2001 syftar till att bereda allméan-
heten storsta mojliga tillgang till handlingar hos de berérda EU-institution-
erna. Eftersom det inte ar reglerat hur dessa forordningar ska forhalla sig till
varandra ska de tillampas pa ett sadant satt att tillampningen blir forenlig med
tillampningen av de andra forordningarna.**®

EU-domstolen godkande i malet kommissionens presumtiva regler om att inte
lamna ut sadana handlingar som férekommer i pagaende drenden avseende
EU:s antitrustregler: Ett utlamnande kan undergrava bade skyddet for
foretags affarsintressen och skyddet for pagaende utredning. Da kom-
missionen anvander sig av en sadan presumtionsregel ar den inte skyldig att
utfora en individuell prévning for hur var och en av de handlingar som be-
gérts ut paverkar ovan namnda intressen.2%

Vidare stadgade EU-domstolen att:

”Malet att skapa ett effektivt skydd for en karandes ratt till
ersattning innebdar inte att samtliga handlingar i ett forfarande
enligt artikel [101 FEUF] maste lamnas ut till karanden darfor
att vederbdrande har for avsikt att vacka talan om skadestand.
Det ar namligen foga troligt att denna skadestandstalan maste
grunda sig pa samtliga omstandigheter i drendet avseende detta
forfarande[.]?%

Det racker inte med allmant hallna motiveringar om ratten att soka skade-
stand for den som drabbats av konkurrensskada for att bryta kommissionens
presumtion. For att bryta presumtionen maste den som avser soka skadestand
visa att denna behdver ha tillgang till en eller flera specifika handling hos
kommissionen for att 6.h. kunna soka skadestand. Domstolen gjorde en
analogitolkning av punkterna 30 och 34 i Donau Chemie.?%

Om presumtionen bryts ska kommissionen foreta en individuell avvéagning
mellan de olika intressena. Vid en sadan avvagning kan kommissionen
komma fram till att ratten att soka skadestand utgor ett sadant dvervagande
allmanintresse att kommissionen inte &r forhindrad att lamna ut handlingar
enligt artikel 4 i forordning 1049/2001.2%3

Med en hanvisning till punkterna 32 och 44 i Donau Chemie menade EU-
domstolen att den part i malet som sokte handlingar fran kommissionen aldrig

199 Mal C-365/12 P, Kommissionen mot EnBW [2014], p. 83-84.
200 Mal C-365/12 P, Kommissionen mot EnBW [2014], p. 93.

201 Mal C-365/12 P, Kommissionen mot EnBW [2014], p. 106.

202 Mal C-365/12 P, Kommissionen mot EnBW [2014], p. 107-108.
203 Mal C-365/12 P, Kommissionen mot EnBW [2014], p. 117.
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visat att den behdvde tillgang till handlingar hos kommissionen for att initiera
ett civilt skadestandsansprak. Parten hade inte heller visat att den inte kunde
fa tillgang till bevisning pa annat hall varfor kommissionens presumtion i
fallet inte brots.2%4

5.2 Finansiering

5.2.1 Allmant

Det finns fa EU-rattsliga regleringar vad galler finansiering av rattegangs-
forfarande. Enligt EKMR art. 6.3(c) har medlemslander ett krav pa sig att
erbjuda ndgon form av rattshjalp till de som blivit anklagade for brott. Det
finns ocksa ett direktiv om forbattring av mojligheterna till rattslig prévning
I gransoverskridande tvister genom faststdllande av gemensamma minimi-
regler for rattshjalp i sédana tvister.2%®

Ar 2012 fanns det i samtliga medlemslander nagon form av réttshjalp att tillga
for de som saknar medel att upptrdda i domstol. Rattshjélp ses som en
otillrécklig finansieringsform vad géller kollektiv provning, detta framst av
tre skal: i) Det &r inte troligt att alla som drabbats av skada kvalificerar for
rattshjalp, ii) det finns ingen garanti for att rattshjélpen tacker svarandesidans
kostnader och iii) konkurrensmal ar komplexa till sin natur, rattshjalp ges ofta
av professionella utan att ombuden erhaller erséttning for detta; det kan
ifrdgasattas om systemet erbjuder tillracklig kompetens for att hantera
konkurrensmal.2%®

Det finns aven ett direktiv om samordning av lagar och andra forfattningar
angaende forsakringar. Direktivet reglerar rattegangsforséakringar i artiklarna
198-205. Av intresse kan vara artikel 201 som stadgar att forsakringstagaren
har rétt att utse eget juridiskt ombud.2%’

5.2.2 Begransning av principen om att
forloraren betalar enligt EKMR

| malet MGN limited v The united Kingdom faststallde Europadomstolen att
en reglering i Storbritannien som stadgade att resultatbaserade advokatar-
voden med vinstavgift var ersattningsgilla under principen om att forloraren
betalar inte var forenlig med rétten till siktsfrihet i artikel 10 EKMR.28

204 Mal C-365/12 P, Kommissionen mot EnBW [2014], p. 132.

205 Radets direktiv 2002/8/EG av den 27 januari 2003 om forbéttring av méjligheterna till
réttslig provning i gransoverskridande tvister genom faststéllande av gemensamma
minimiregler for rattshjalp i sddana tvister, EUT L 26 s. 41.

206 Rapport fran GD fér EU-intern politik (2012), s. 71.

207 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/138/EG av den 25 november 2009 om
upptagande och utévande av forsakrings- och aterforsakringsverksamhet (Solvens I1), L
335s. 1.

208 MGN limited v the United Kingdom [2011], Malnummer: 39401/04, p. 219-220.
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Europadomstolen konstaterade i malet att en reglering som tillat att vinst-
avgifter ingick under principen om att forloraren betalar utgjorde en inskrén-
kning av rétten till &siktsfrinet (art. 10.1 EKMR).?%° Denna rétt kan inskrén-
kas genom lag om det syftar till att skydda ett legitimt intresse och det anses
nddvéndigt i ett demokratiskt samhélle (art. 10.2 EKMR). | fallet blev det
konstaterat att regleringen i Storbritannien skett genom lag samt att inskrén-
kningen syftade till att skydda ett legitimt intresse (att skapa ett effektivt
domstolsskydd (art. 6 EKMR)).2*°

Déremot h&vdade domstolen att inskrankningen inte var nodvandig i ett
demokratiskt samhélle. Europadomstolen hanvisade bl.a. till en nationell
rapport om de brittiska resultatbaserade advokatarvodena och vinstavgifts-
reglerna. Rapporten pavisade bl.a. att det fanns fyra inneboende defekter med
den davarande brittiska regleringen: i) Att regleringen inte stallde nagra krav
pa den som amnade anvanda sig av vinstavgiften, ii) att regleringen saknade
incitament for det juridiska ombudet att begrénsa sina kostnader, iii) att
systemet dkade risken for black mail settlements samt iv) att istéllet for att
regleringen beredde den stora massan tillgang till ett effektiv domstolsskydd
uppmuntrade den juridiska ombud till att endast agera ombud i mal med stor
sannolikhet for vinst.?!!

5.3 Indirekta skadelidnas taleratt

5.3.1 Overviltring

Det saknas inom konkurrensratten bestammelser huruvida Overvaltrings-
argumentet ska tillatas eller inte. Praxis om évervaltringsargumentet finns pa
skatterattens omrade varifran det troligen ar mojligt att gora analogislut:

Om en skatt felaktigt paforts medborgare ska denna skatt som huvudregel
aterbetalas till den som erlagt den felaktiga skatten. Enligt EU-domstolens
praxis finns ett undantag till denna regel. Undantaget blir tillampligt nar det
kan faststallas att personen (fysisk eller juridisk) som felaktigt paforts skatt
har dvervaltrat hela eller delar av kostnaden for skatten pa annan. Om den
felaktigt paforda skattesumman skulle aterbetalas till sadan person skulle
personen gora en obehorig vinst. Nationella myndigheter kan darfér under-

lata att aterbetala skatt om det belopp som en 6vervaltring blivit faststallt
till.212

Undantaget ska tolkas restriktivt och med hénsyn till att en dvervéltring till
kopare i senare led inte behdver innebéra att alla kostnader for skatten fullt
kompenseras skattebetalaren. Det ska darfor i varje enskilt fall goras en
ekonomisk analys om hur skatten och eventuell 6vervaltring av skatten pa-
verkat skattebetalaren. En nationell regel som generellt nekar aterbetalning

209 MGN limited v the United Kingdom [2011], Malnummer: 39401/04, p. 192.

210 MGN limited v the United Kingdom [2011], Mé&lnummer: 39401/04, p. 194 och 196-197.
211 MGN limited v the United Kingdom [2011], Malnummer: 39401/04, p. 206-210.

212 Mal C-147/01, Weber's Wine World m.fl. [2003], p. 93-94.
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av felaktigt paford skatt da skattebetalaren pafort skattebeloppet pa sina varor
ar darfor oférenlig med EU-ratten. 3

5.3.2 Umbrella Pricing

| det nyligen avgjorda fallet Kone beddmdes i vilken utstrackning kartell-
deltagare kunde hallas ansvariga for skada som indirekt uppkommit fran
kartellverksamheten. Det rorde sig i fallet om en nationell regel som ovill-
korligen frantog kartelldeltagare ansvar fran s.k. umbrella pricing ansags vara
forenlig med EU-rétten eller inte.?#

Umbrella pricing ska forstas som att da en kartell till f6ljd av sin aktivitet 6kar
priserna pd en marknad kan detta medfora att konkurrenter till kartellen
utnyttjar marknadens onormala prisniva och ocksa hojer sina priser. De priser
som konkurrenter sitter med beaktande av kartellverksamheten ska vara
hogre an de priser konkurrenterna hade tillampat vid normala kon-
kurrensforhallanden. Oberoende av om konkurrenters prishéjningsbeslut ar
sjalvstandiga (lovliga) ar dessa beslut ett resultat av att en kartell olovligt
snedvridit konkurrensen pa marknaden. Foljaktligen ar det inte endast kunder
till kartellen som drabbas av konkurrensskada utan dven kunder till de foretag
som anvant umbrella pricing. 21

EU-domstolen menade att om rétten att begéra ersattning for konkurrens-
skada gors beroende av att det foreligger ett direkt orsakssamband mellan den
skadelidna och skadevallaren skulle den fulla verkan av 101 FEUF fdrsvagas.
EU-domstolen faststallde darfor att de som drabbats av konkurrensskada till
foljd av umbrella pricing har ratt att soka skadestand fran kartelldeltagarna
givet tva villkor. Det forsta villkoret ar att mojligheten att sjalvstandiga
marknadsaktorer skulle utnyttja umbrella pricing fanns. Denna méjlighet ska
beddmas med beaktande av marknadens beskaffenhet och situationens
sardrag. Det andra villkoret ar att kartelldeltagarna inte kunde bortse fran
dessa beskaffenheter och sardrag. En nationell regel som ovillkorligen hindrar
de som till f6ljd av umbrella pricing blivit drabbade av konkurrensskadad fran
att soka ersattning 4r oforenlig med EU-rétten.

5.4 Direktiv 20142

54.1 Allmant

Direktiv 2014 publicerades i EUT den 5 december 2014 med dubbel réttslig
grund i artiklarna 103 och 114 FEUF. Senast den 27 december 2016 ska
direktivet vara inforlivat i nationell ratt (art. 21).

213 Mal C-147/01, Weber's Wine World m.fl. [2003], p. 95, 100 och 102.
214 Mal C-557/12, Kone m.fl. [2014].

215 M3l C-557/12, Kone m.fl. [2014], p. 29.

216 M3l C-557/12, Kone m.fl. [2014], p. 33-34 och 37.

217 Dar inget annat anges baseras detta kapitel pa Direktiv (2014).
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Punkt 10 i ingressen meddelar att direktivet endast bor vara tillampligt pa
nationella antitrustregler nar dessa ska tillampas parallellt med EU:s anti-
trustregler. Vidare ska det finnas ett inslag av gransoverskridande paverkan
sasom keriteriet tolkas enligt EU:s antitrustregler.

Enligt punkt 13 i ingressen behdver medlemslander inte inféra mekanismer
for kollektiv prévning for att direktivet ska inforlivas korrekt.

Direktiv 2014 har framst tva mal. Det forsta ar att varje person som lidit
konkurrensskada effektivt ska kunna utnyttja sin rétt att begara full ersétt-
ning fran 6vertradaren/dvertradarna. Det andra &r att sakerstélla en sund och
effektiv konkurrens pa EU:s inre marknad genom att skapa ett likvardigt
skydd i hela EU foér dem som drabbats av konkurrensskada (art. 1). I ingressen
till direktivet framkommer att anledningen till att kunna soka erséttning for
konkurrensskada ar att sakerstalla den fulla effekten av antitrustreglerna (se
sarskilt punkt 1 och 2).18

I kommissionen meddelande om berdkning av konkurrensskada framfors en
nagot annorlunda syn pa den privata vervakningens syfte. Dar havdas att den
privata 6vervaknings primdra syfte &r att kompensera de som drabbats av
konkurrensskada och i andra hand sékerstélla efterlevnad av konkurrens-
reglerna.?®®

5.4.2 Skadestand

| artikel 3.1 stadgas att alla som drabbats av konkurrensskada ska har ratt att
begara och erhalla full erséttning for skadan. Full erséttning i direktiv 2014
syftar till att aterstélla skadedrabbade sadant ekonomiskt tillstand de befunnit
sig i om konkurrensvidrig Overtradelse aldrig agt rum. Detta har resulterat i
att skadestand ska omfatta faktisk skada, utebliven vinst samt rénta (art. 3.2).
Skadestandet far dock inte medfora att den skadelidna gor en obehdrig vinst
till foljd av straffskadestdnd, dubbelt skadestand eller annan typ av
skadestand (art. 3.3).

5.4.3 Bevisning

Nationella domstolar ska kunna foreldgga svarande eller tredjepart med
editionsplikt av relevant bevisning for en skadestandstalan. For att karande
ska fa tillgang till bevisning kréavs att karandes styrker rimligheten av sitt
skadestandsansprak med en utforlig motivering och presenterar den fakta som
det ar rimligt att kéranden har tillgang till. Likasa ska domstolen kunna
forelagga karanden eller tredjepart med editionsplikt pa svarandes begéaran
(art. 5.1). Rattigheter och skyldigheter enligt foérordning nr 1206/2001
paverkas inte av denna punkt.

218 Jfr Forslag till Direktiv (2014), s. 4 1.

219 Meddelande frdn kommissionen om berakning av skada vid skadestandstalan vid brott
mot artikel 101 eller 102 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, EUT 2013 C
167/07s. 19, p. 2
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Bevisningen som ska lamnas ut ska definieras sa snavt och exakt som mojligt
givet omstandigheterna (art. 5.2). Vid beslut géllande vilken bevisning som
ska utlamnas ska nationella domstolar foreta en proportionalitetsbedémning.
Proportionalitetsbedémningar ska godras med avseende till alla parters
legitima intressen och ska da sarskilt beakta bl.a.: den ansokande partens
intresse av att fa tillgang till bevisning, kostnader for att [amna ut bevisning
samt om bevisningen innehaller hemliga uppgifter (art. 5.3).

Handlingar som finns i en &rendeakt hos konkurrensmyndighet ska endast
ldmnas ut om bevisningen inte finns hos part eller tredjepart (art. 6.10). Viss
bevisning som forekommer i konkurrensmyndighets arendeakt far endast bli
foremal for editionsplikt efter det att konkurrensmyndigheten avslutat sitt
forfarande (art. 6.5). Vidare stadgar direktivet att en domstol aldrig far alagga
part eller tredjepart att lamna ut forlikningsinlagor eller sadana handlingar
som inkommit i enlighet med ett eftergiftsprogram (art. 6.6). Artikel 6
paverkar inte tillimpningen av forordning nr 1049/2001 (art. 6.2).

Sadan bevisning som avses i artikel 6.6 som en fysisk eller juridisk person
erhallit, enbart genom tillgang till konkurrensmyndighets &drendeakt, ska
antingen inte godkannas eller pa annat satt skyddas av nationella domstolar
(art. 7.1). Detta for att sakerstalla de begransningar som finns avseende
bevisutlamning enligt artikel 6. Detsamma galler for sadan bevisning som
foreskrivs i artikel 6.5 tills dess att konkurrensmyndighet avslutat sitt
forfarande (art. 7.2).

Nationella domstolar ska kunna féreldgga parter, tredjeparter samt deras
juridiska ombud med sanktioner om dessa: i) vagrar l&amna ut bevisning, ii)
forstor relevant bevisning, iii) inte skyddar hemlig information eller iv)
anvander sadan bevisning som ar begréansad enligt direktivet (art. 8.1). San-
ktionerna ska vara proportionerliga, effektiva och avskrackande (art. 8.2).

Da en nationell konkurrensmyndighet (eller appellationsdomstol) faststallt att
en Overtradelse av antitrustreglerna &gt rum, ska denna faststallelse ses som
ett obestridbart rattsfaktum nar en skadestandstalan vécks vid nationell
domstol (art. 9.1). Om en sadan faststéllelse har gjorts av nationell kon-
kurrensmyndighet (eller éverprévningsdomstol) annat an i den medlemsstat
dar skadestandstalan vacks, ska faststéllelsen atminstone utgéra ett prima
facie-bevis for att dvertradelse har skett (art. 9.2).22°

| de fall det ar praktiskt omajligt eller orimligt svart for skadelidna att berédkna
skadestandets storlek, ska nationella domstolar vara behoriga att uppskatta
storleken pa skadan (art. 17.1). Overtradelse i form av kartellverksamhet ska
presumeras medfora skada (art. 17.2).

220 3fr verkan av ett beslut fran kommissionen C-344/98, Masterfoods mot HB, [2000], p.
60.
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5.4.4 Indirekta kbpares taleratt

Bade indirekta kdpare och svarande har ratt att anvanda sig av 6vervaltring-
sargumentet (art. 12-14). En indirekt kopare ska anses ha fatt skada over-
valtrad pd sig nar det &r bevisat att: i) svaranden Gvertratt antitrustreglerna, ii)
overtradelsen har medfort prishéjning pa overtradarens direkta kunder och iii)
den indirekta koparen har handlat sadana varor eller tjanster som paverkats
av prishojningen fran den direkta koparen (art. 14.2).

5.4.5 Ovrigt

Om fler &n ett foretag Overtratt antitrustreglerna ar foretagen solidariskt
ansvariga for konkurrensskadan gentemot skadestandssokande (art. 11.1).
Foretag som beviljats immunitet fran sanktionsavgifter i enlighet med
nationella eftergiftsprogram &r endast ansvarigt for de kunder som drabbats
direkt eller indirekt av foretaget. Undantaget galler under férutsattningen att
ovriga skadelidna har mojlighet att erhalla full ersattning fran de andra
foretagen som varit delaktiga i 6vertradelsen (art. 11.4).

5.4.6 Kommentarer

Bentley och Henry anser att forbudet i artikel 6.6 skapar klarhet i rattslaget
om nar nationella myndigheter kan lamna ut handlingar som ingetts i enlighet
med eftergiftsprogram. De havdar att den avvagningsprincip som utarbetades
i domarna Pfleiderer och Donau Chemie inte blir tillamplig pa sddana
handlingar.??! Domarna Pfleiderer och Donau Chemie hanvisade bada till att
det, i avsaknad av tvingande EU-rétt, ar upp till de nationella medlemsstaterna
att sdkerstdlla EU-rattens direkta effekt.??? Eftersom Direktiv 2014 utgor
tvingande EU-ratt menar Vandenborre och Goetz att direktivet inte motsatter
sig domarna utan endast skapar ett ldge dar det nu finns tvingande EU-ritt.2%
En mer skeptisk hallning framfors av Hummer och Cywinski, som anser att
det ar oklart huruvida sekundarratt kan upphava verkningarna av de bada
domarna eftersom domstolen tolkade primarratt. Vidare framfor de att endast
osakerheten Over vilket skydd handlingar ges kan leda till att farre
kartelldeltagare anvander eftergiftsprogrammen.??*

Singh tar inte ndgon stallning till hur direktivet forhaller sig till domarna. Han
noterar dock att EU-domstolen och kommissionen har kommit pa kollisions-
kurs vad galler hur intressekonflikten mellan ratten till skadestand och skydd
for  eftergiftsprogram ska  prioriteras. Singh  kommenterar  att
eftergiftsprogram ar vésentliga for att upptécka kartellverksamhet, och darfor
ocksa for att skadedrabbade ska kunna initiera foljdforanden.?2°

221 Bentley och Henry i World Competition (2014) (2014), s. 281 f.

222 ge: Mal C-360/09, Pfleiderer [2011], p. 23 och Mal C-536/11, Donau Chemie m.fl.
[2013], p. 25.

223 \Vandenborre och Goetz i Journal of European Competition Law & Practice (2014), s.
649 f.

224 Hummer och Cywinski i Global Competition Litigation Review (2014), s. 117 f.

225 Singh i European Competition Law Review (2014), s. 122 f.
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6 Utblick USA

6.1 Provningstillstand

De amerikanska reglerna for kollektiv provning ar stadfasta i Federal Rules
of Civil Procedure (FRCP) artikel 23. For att ett mal ska tas upp som en
kollektiv prévning i USA maste en domstol forst godkanna att talan fors
genom kollektiv provning. Enligt 23(a) krévs det att fyra rekvisit &r upp-
fyllda: (1) gruppen ska vara sa talrik att en sammanslagning av fallen inte &r
mojligt, (2) det ska finnas gemensamma sak- och eller/réttsfragor, (3)
anspraket eller forsvaret ska vara karakteristiskt for gruppen, samt att (4)
foretradaren pa ett lampligt sétt kan skydda gruppens intressen.

Kollektiv prévning &r att se som ett undantag till huvudregeln om att tviste-
mal sker mellan tva enskilda parter. Den part som ansokt om att fora talan
genom kollektiv provning ska visa att kraven for att géra sa ar uppfyllda.??®

Rekvisitet om gemensamma sak- och/eller rattsfragor utvecklades av US
Supreme Court i Wal-Mart v. Dukes. For att kriteriet ska vara uppfyllt, ska
malet grunda sig pa ett gemensamt pastaende. Pastaendet ska vara av en sadan
karaktar att om pastaendet faststélls eller vederlaggs, ska detta paverka
samtliga gruppmedlemmars ansprak.2?’

| mélet American Medical Systems elaborerade den federala appellations-
domstolen (6th Circuit of the Court of Appeals) om skillnaden mellan
rekvisiten for att talan ska vara karakteristisk for gruppen, och att foretrad-
aren ska anses lamplig. For att en talan ska anses karakteristisk for gruppen
kravs att tva kriterier blivit infriade: i) att den som for talan grundar sitt
ansprak pa samma handling som drabbat 6vriga gruppmedlemmar, och ii) att
anspraket mot den pastaddda skadevallaren grundar sig pd samma rattsliga
argumentation. Vidare patalade domstolen att da anspraket ar karakteristiskt
for gruppen, har den kdrande som driver processen samma incitament som
ovriga gruppmedlemmar. Darfor foreligger det ingen risk for intressekonflikt
mellan den kdrande som driver processen, och gruppmedlemmarna. For att
en foretradare ska uppfylla kravet pa lamplighet ska foretradaren dels ha
tillracklig kompetens for att driva malet effektivt, dels inte ha nagra
intressekonflikter gentemot den k&rande som driver processen eller dvriga
gruppmedlemmar.?28

Beroende av vad parterna soker for typ av rattsverkning med forfarandet finns
tre typer av kollektiv prévning under artikel 23 FRCP: icke-monetar
avhjalpning (23(b)(1)), interimistiska atgarder (23(b)(2)) eller monetar av-
hjalpning (23(b)(3)).

226 \Wal-Mart Stores, Inc., v. Dukes et al. 131 S.Ct. 2541 (2011), s. 2550 f.
227 \Wal-Mart Stores, Inc., v. Dukes et al. 131 S.Ct. 2541 (2011), s. 2551.
228 In re American Medical Systems, Inc, 75 F.3d 1069 (1996), s. 1082 f.
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For att en talan ska godkannas under 23(b)(3) FRCP kravs att ytterligare tva
rekvisit uppfylls: att intresset av att klargéra de gemensamma sak- och/eller
rattsfragorna ar 6vervagande i férhallande till nagot annat individuellt intresse
och att den valda formen for talan &r 6verlagsen andra former for talan.??®

Dessa bada rekvisiten ska beddmas av domstolen genom noggrann gransk-
ning och mot bakgrund av den icke uttommande listan i 23(b)(3) som stadgar
att domstolen har att beakta: (A) gruppmedlemmars intresse av att individuellt
kontrollera forfarandet, (B) om den aktuella tvisten redan ar foremal for
prévning av eller mot nagon gruppmedlem, (C) énskvardheten i att fora talan
vid det specificerade forumet samt (D) vilka forvantade svarigheter
administrering av en kollektiv prévning innebér.

US Supreme Court menade i AmChem att syftet med 23(b)(3) FRCP ér att
Oka effektiviteten vad galler bl.a. tid och kostnader for ett forfarande samt att
frimja enhetliga beslut utan detta medfér odnskade resultat eller leder till
orattvisa i processen. Vidare patalade domstolen att sjalva karnan i kollektiv
prévning ar att 1osa problemet med att vissa ansprak ar sa sma att dessa inte
motiverar enskilda att fora talan.?%

Den federala appellationsdomstolen (1st Circuit of the Court of Appeals)
tolkade i konkurrensrattsmalet In Re: New Motor Vehicles rekvisitet om
Overvagande intresse. Domstolen menade att i tvister om antitrustovertrad-
elser, ska rekvisitet inte anses vara uppfyllt om Overtradelsen och foljderna
av Overtrédelsen inte kan bli styrkta med gemensam bevisning. | fallet
amnade domstolen inte gbra en undersokning av bevisningen i sig. Det
domstolen ville komma fram till var huruvida det fanns ndgon majlighet att
karandes ansprak kunde styrkas med gemensam bevisning.?3!

Néar en domstol har att avgora om en ansokan uppfyller rekvisiten for kol-
lektiv prévning i artikel 23 FRCP, ska den gora en rigords analys av fallet i
fraga. | Wal-Mart v. Dukes medgav domstolen att en sadan rigorost analys
kan innebara att domstolar redan pa provningstillstdndets initiala stadium
maste gora en genomgang av sakfragor i fallet.??

Det har enligt amerikansk ratt inte alltid erfordrats en rigords undersokning
for att faststélla om en talan far prévas genom kollektiv prévning eller inte. 23
Syftet med att utfora en sadan grundlig undersokning ar framst att undvika
opportunistisk anvandning av kollektiv provning. Dessutom amnar kontrollen
sékerstélla att partsautonomin endast blir begransad i de fall detta motiveras
med dvervagande allmanintressen.?3

229 Amchem Products, Inc. v. Windsor 117 S.Ct. 2231 (1997), s. 2246.

230 Amchem Products, Inc. v. Windsor 117 S.Ct. 2231 (1997), s. 2246.

231 In re New Motor Vehicles Canadian Export Antitrust Litigation 522 F.3d 6 (2008), s. 20
och 29.

232 Wal-Mart Stores, Inc., v. Dukes et al. 131 S.Ct. 2541 (2011), s. 2551 f; se dven In re
New Motor Vehicles Canadian Export Antitrust Litigation 522 F.3d 6 (2008), s. 26.

233 ge generellt Andreangeli i Rodger (red.) (2014), s. 232 ff.

23 Andreangeli i Rodger (red.) (2014), s. 247.
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6.2 Finansiering

I USA anvénds framst resultatbaserade advokatarvoden med riskavtal men
mojlighet finns ocksa att avtala om timtaxa. Hur stor del av ersattningen som
en advokat har ratt att erhalla under riskavtal ar ofta reglerat pa delstatsniva.
I talan genom kollektiv prévning ska domstolen bedéma arvodets storlek (art.
23(h) FRCP).2® Vid kollektiv prévning anvinds i USA en ensidig
forflyttning av rattegangskostnader.?3®

En Amerikansk studie fran 2003, som baserar sig pa 1120 fall mellan 1990-
2003 visar att vid anvandning av riskavtal tillfaller i genomsnitt 18.4 % av
ersattningsbeloppet det juridiska ombudet och 81.6 % de skadedrabbade.??’

Hur talan finansieras har varit foremal for utveckling i USA och idag fore-
kommer att foretag agerar tredjepartsfinansiérer. Dessa tredjepartsfinansiar-
er verkar mindre bendgna att investera i kollektiva prévningar eftersom
kollektiva provningar upplevs mer komplexa &n andra investerings-
alternativ.?3

6.3 Skadestand

Enligt Clayton Act ska den som har blivit drabbad av konkurrensskada erhalla
en ersattning som &r tre ganger storre dn den uppkomna skadan (15 U.S.C. §
15(a)). Om domstolen sa beslutar kan den skadelidna ocksa fa ranta pa sina
skador, givet att inget av rekvisiten i 15 U.S.C. § 15(a)(1-3) har uppfyllts —
punkterna behandlar i princip tillfallen dar karanden processat vardslost, eller
medvetet forlangt processen. Skadestandet &r i USA menat att bade ha en
avskrackande samt kompenserande effekt.?%

Det trefaldiga skadestandet bor ses i forhallande till att Gvervaltrings-
argumentet inte tillats i USA.24

235 Benhor i Journal of Consumer Policy (2012), s. 105; Hodges, Christopher, Peysner, John
och Nurse, Angus, Litigation Funding: Satus and Issues —Research Report, 2012 (hérefter:
Rapport frdn Hodges m.fl. (2012)), s. 43 1.

Tillganglig: http://www.csls.ox.ac.uk/documents/ReportonL.itigationFunding.pdf (Hamtad
2015-01-25)

2% 15 U.S.C § 15(a).

237 Vanikiotis i Fordham International Law Journal, (2014), s. 1651 OBS! Studien tar inte
hansyn till om kollektiv provning anvandes eller inte.

238 Rapport fran Hodges m.fl. (2012), s. 44 ff.

239 Illinois Brick co. v. Illinois, 97 S.Ct. 2061 (1977), s. 2061.

240 ge: Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery, Crop., 88 S.Ct. 2224 (1968), s. 2231
f.; linois Brick co. v. Illinois, 97 S.Ct. 2061 (1977), s. 2075 f.
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7 Diskussion om kollektiv
provning

7.1 Former for kollektiv prévning

7.1.1 Allmant

Som tidigare uppmarksammats finns det stora skillnader i hur kollektiv
prévning regleras i olika medlemslander. En av dessa betydande skillnader ar
formen for kollektiv provning. Endast tva former for kollektiv prévning
kommer att diskuteras nedan, detta for att ovriga former omdjligt kan
sikerstalla ersattning for sma spridda konkurrensskador.?4!

7.1.2 Testfall

Testfall (eng. Test case) &r ett fall som skapar bindande effekt Over flera
liknande fall (fall som har en eller flera sak- och/eller réttsfragor gemensamt
med testfallet). De liknande fallen blir inte per automatik bundna av testfallet
varfor de anspraksagare som 6nskar bli bundna av testfallet maste registrera
sina fall eller pa annat sétt meddela sin 6nskan 6ver att dessa ska bli bundna
av testfallet. Tva inneboende svagheter finns vad galler testfalls mojlighet att
hantera sma spridda konkurrensskador. Den forsta svagheten galler
osannolikheten att en karande véljer att initiera ett testfall da det innebér stora
ekonomiska risker men sma ekonomiska incitament for karanden. Den andra
svagheten ar att om testfall véljs som form for talan kan svaranden valja att
investera valdigt stora summor i det enskilda malet for att pa sa vis avskracka
ovriga med liknande fall.?42

7.1.3 Foretradartalan

I kollektiv provning med foretradare representeras den skadelidna gruppen av
nagon som driver fallet. Foretradaren kan vara offentligt organ (ombuds-
man), konsumentorganisation, karande med sitt juridiska ombud eller
privatperson. Som framkommit genom undersokningen av amerikansk ratt
kan vissa krav stéllas pa foretradaren. Vid en foretradartalan kan skadestandet
antingen tilldelas de enskilda gruppmedlemmarna eller foretradaren. Alla

241 Se Stradler i Basedow (2007), s. 201 f.

242 Rapport fran GD for Halso- och konsumentfragor, Evaluation of the effecttiveness and
efficiency of collective redress mechanisms in the European Union Final Report Part I:
Main Report (harefter: Rapport fran GD for Halso- och konsumentfragor (2008)), s. 29
Tillganglig:
http://ec.europa.eu/consumers/archive/redress_cons/finalreportevaluationstudypart1-
final2008-11-26.pdf (H&mtad 2015-02-07); Bendhr i Journal of Consumer Policy (2013), s.
91; Nagy i Columbia Journal of European Law (2013), s. 477 f.
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gruppmedlemmar blir bundna av domstolsbeslutet vid en foretradartalan. Hur
gruppmedlemmarna identifieras forklaras narmare nasta kapitel.2*3

Hodges har framfort asikter om att EU inte har en helhetsbild vad galler syftet
med privat 6vervakning och kollektiv prévning; enligt honom &r det
huvudsakliga syftet med privat 6vervakning inom EU att kompensera dem
som drabbats av konkurrensskador. Han menar att skadelidna kan kompens-
eras bade billigare och effektivare om offentliga organ utrustas med
befogenheter att sikerstalla skadestand for skadedrabbade.?** Om ett sédant
offentligt organ &ven skulle utrustas med befogenhet att pafora avgifter for
konkurrensovertradelser, skulle detta enligt Hodges innebéra snabbare och
effektivare forfaranden vad galler bade privat och offentlig 6vervakning.
Vidare pastar han att ifall organet darutver ar behorigt att medge avgifts-
nedsattningar da Gvertradaren t.ex. erkanner skuld och godtar civilrattsliga
paféljder, kan kompensationen till skadedrabbade ske &n effektivare.?*®

Argumentet att offentliga organ endast bor undersoka, verkstdlla och
avskracka inom konkurrensratt bemdéts av Hodges. Han framfér att hand-
laggningen av konkurrensfall kraver mindre tid med ett sddant organ som &r
beskrivet ovan. Konkurrensovertradarna ges starkare ekonomiska incitament
att erkanna skuld och civilrattsligt ansvar eftersom detta kan medfora:
nedsattning av sanktionsavgifter, att foretaget nar slutgiltighet i ansvars-
fragan (s.k. global peace), och att foretag kan undvika solidariskt ansvar for
andra som drabbats av konkurrensskada an foretagets direkta kunder.24
Vidare framhaver Hodges att da det ar offentliga organ som ska tillgodose att
konsumenter blir ersatta for konkurrensskador uppstar inga problem med
intressekonflikter.24’

Liknande argument fors fram av Litwin och Feder som &ven poéngterar
vinsten i att det offentliga organet redan har tillgodogjort sig kunskap om
overtradelsen. Darfor behover organet inte skaffa sig sddan kunskap anyo.248

Fairgrieve och Howells har en nagot annorlunda standpunkt. De anser att det
ar idealistiskt att tro att offentliga organ kan ansvara for att alla skade-
drabbade erhaller full ersattning. Forfattarna havdar dock inte att offentliga
organ inte bor utrustas med kompetens att inhamta skadestand. De menar
endast att sadana offentliga organ atminstone behover kompletteras med
privata alternativ.?4®

243 Rapport fran GD for halso- och konsumentfragor (2008), s. 28 f; se supra kap. 7.3.

244 Hodges i Journal of Consumer Policy (2014), s. 84 f och 88 f.

245 Hodges i Rodger (Red.) (2014), s. 272.

246 Hodges i Rodger (Red.) (2014), s. 275; Se: Direktiv (2014) artikel 11.4.

247 Hodges (2008), s. 231.

248 |jtwin och Feder i The Law and Economics of Class Action (2014), s. 234

249 Fairgrieve och Howells i International and Comparative Law Quarterly (2009), s. 407 f.
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7.2 Opt-in eller opt-out

7.2.1 Allmant

En annan viktig skillnad i regleringen av kollektiv provning ligger i om
medlemslanderna har valt en opt-in- eller opt-out-modell for att identifiera
ersattningssokande.?° Valet mellan en opt-in- eller opt-out-l6sning beskrivs
som en av de viktigaste i fraigan om att skapa ett effektivt system for kollektiv
provning.?!

7.2.2 Opt-in

Vid en opt-in-modell skickas ett meddelande ut till potentiellt erséttnings-
berdttigade personer efter det att foretradaren®®? har inlett rattegangs-
forfarandet. De meddelade maste da aktivt registrera sig som deltagare i talan
innan dess att fristen for att gora s har 16pt ut.?> Bl.a. Sverige anvander sig
av en opt-in-modell vid kollektiv prévning.?>*

Fordelarna med en opt-in-modell ar framforallt att modellen inte innebér
nagon risk for att personer som saknar vetskap om processen och/eller saknar
avsikt att bli bunden av processen inte blir bundna av det domslut den
kollektiva provningen medfor — Dispositionsprincipen forblir oinskrankt.?%®
Dessutom &r det enklare for svarandesidan att fa vetskap om hur manga
gruppmedlemmar det &r som soker ersittning.2°®

Nackdelar med opt-in-modellen &r att det kan foreligga diverse spérrar for
enskilda att ansluta sig som gruppmedlem. Dessa sparrar kan vara av
ekonomisk, social eller psykologisk karaktér. Foretradesvis i de fall dar den
forvantade ersattningen ar lag kan de ekonomiska incitamenten visa sig
otillrackliga for att forma skadelidna att lagga ned tid och/eller resurser pa att
registrera sig som gruppmedlem.?’

Med en opt-in-modell kan det finnas svarigheter att identifiera alla skade-
lidna. Detta galler sarskilt om registreringsfristen konstrueras pa ett sadant
satt att den I6per ut innan karanden fatt tillgang till relevant bevisning for att
identifiera de potentiellt skadelidna personerna.?®®

250 Rapport fran Katholieke Universiteit Leuven (2007), p. 400; Rapport fran GD for EU-
intern politik (2012), s. 65.

251 Se bl.a.: Rapport frn GD for EU-intern politik (2012), s. 65; Yttrande fran Europeiska
ekonomiska och sociala kommittén om “Inréttande av ett system for grupptalan och dess
roll inom ramen for gemenskapens konsumentlagstiftning”, EUT 2008 C 162 s. 1, 5. 12 f;
Tzakas i Legal Issues of Economic Integration (2014), s. 234.

22 Se infra kap. 7.1.

253 Rapport fran Katholieke Universiteit Leuven (2007), p. 400.

254 14 § Lag om grupprattegang (2002:599).

2% Rapport fran Katholieke Universiteit Leuven (2007), p. 401; se ocksa Tzakas i Common
Market Law Review (2011), s. 1135.

2% Rapport fran Katholieke Universiteit Leuven (2007), p. 401.

257 Rapport fran GD for EU-intern politik (2012), s. 66.

28 Rapport fran Katholieke Universiteit Leuven (2007), p. 401.
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Ovanstaende problem kan bada resultera i att antalet gruppmedlemmar i den
kollektiva provningen riskerar bli fa. FA gruppmedlemmar leder till ytter-
ligare problem. Risken Okar for att svaranden inte blir fullstandigt ansvarig
for de eventuella skador som denne orsakat p.g.a. att samtliga skadelinda inte
anslutit sig gruppen. Vidare uppnar inte svaranden global peace: Om endast
ett fatal skadelidna valjer att bli gruppmedlemmar finns betydande risker for
att svaranden behover processa vid senare tillfalle i dannu en kollektiv
provning eller mot individuella anspréak.?%®

Det engelska fallet Replica Football Shirts har ofta hanvisats till i syfte att
illustrera bristerna med en opt-in-modell. | fallet hade Englands nationella
konkurrensmyndighet faststallt att ett foretag bade Overtratt antitrustreglerna
och pafort en olovlig prishojning pa fotbollstréjor. Efter konkurrensmyndig-
hetens faststallelse beslét Englands konsumentorganisation Which? att séka
skadestand for de som drabbats av kartellens prishojning. Parterna forliktes
om att konsumeter som kunde bevisa att de kopt trojor fran bolaget (genom
kvitto, kreditkortsrakningar eller fotografier) skulle erhalla 20 GBP om de
blev gruppmedlemmar i Which?:s talan. Utéver mgjligheten att bli grupp-
medlem kunde konsumenter direkt ga till en aterforséljare av fotbollstrojor-
na for att erhalla 10 GBP om de kunde visa kvitto. Which? hade formodat att
runt 2 miljoner individer hade drabbats av den illegala prishéjning, i slutdndan
var det endast 600 enskilda som valde att bli del av Which?:s talan.?®

7.2.3 Opt-out

Fordelarna med opt-out-modellen &r att den genom sin natur resulterar i att
en storre del av skadelidna blir deltagare i processen.?%! Problemen relaterade
till fa gruppmedlemmar eller svarigheter att identifiera skadelidna existerar
inte med opt-out-modellen. Vidare medfor opt-out-modellen att svaranden
kan hallas fullstandigt ansvarig for eventuell orsakad skada (vilket leder till
att fler skadelidna blir kompenserade samt en storre avskrackningseffekt) och
att mojligheten for svaranden att uppna global peace blir storre.?62

Opt-out-modellen beskrivs till foljd av dess inkluderande karaktar som be-
tydligt mer kompetent att hantera sma spridda konkurrensskador an opt-in-
modellen.?®3 Det bor pépekas att beroende av hur kollektiv prévning regler-
as kan en opt-out-modell innebéra att de skadelidna maste ta vissa aktiva steg

259 Rapport fran Katholieke Universiteit Leuven (2007), p. 401; Rapport fran GD for EU-
intern politik (2012), s. 66

260 Hodges (2008), s. 24 ff; Rapport fran GD for EU-intern politik (2012), s.36; Hviid och
Peyssner i Rodger (red.) (2014), s. 213.

%61 Andelen som véljer att avregistrera sig som gruppmedlemmar med en opt-out-ldsning
har enligt olika l&nders statistik varierat mellan 40 % till ndra 0 %. Mulheron i Columbia
Journal of European Law (2009), s. 432 f.

262 Yttrande frin Europeiska ekonomiska och sociala kommittén om “Inrittande av ett
system for grupptalan och dess roll inom ramen for gemenskapens konsumentlagstiftning”,
EUT 2008 C 162s. 1, s. 14.

263 Miicklitz och Stadler i European Busniness Law Review (2006), s. 1495 och Tzakas i
Legal Issues of Economic Integration (2014), s. 235.
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for att erhalla ersattning (sasom att leta upp kvitton for att bevisa sig del av
gruppen).4

Till de svagheter som finns med opt-out-modellen hor osékerheten 6Gver
huruvida den &r forenlig med konstitutionella principer sa som rétten till en
rattvis rattegdng (Art. 6.1 EKMR) och dispositionsprincipen.?®® Rapporten
fran Katholieke Universiteit Leuven bemoter dock detta argument genom att
papeka att ratten for enskilda att fora talan manga ganger enbart ar teoretisk,
dd majoriteten av gruppmedlemmarna vid t.ex. sma spridda konkurrens-
skador aldrig hade initierat en talan. Dessutom framfor rapporten att det inte
foreligger nagot hinder for att konstruera en opt-out-modell dar grupp-
medlemmar tillats 1amna gruppen efter det att domstolen forklarat hur den
tanker doma.?®® Med hanvisning till EU-domstolens uttalande obiter dictum i
Eschig menar Tzakas att EU-domstolen torde tillata opt-out-modellen sa
lange som det finns tillrackliga mojligheter for skadelidna att bestamma sig
for att inte bli bundna av domslutet.?%’

Det papekas av Hodges att opt-out-system kan vara svarforenliga med
principen om att forloraren betalar. Han anser att det strider mot konstitu-
tionella principer att en part som inte godkant att bli gruppmedlem i en talan
kan alaggas att betala juridiska kostnader.2%8

Vidare problem som framhalls med opt-out-I6sningen &r risken for excessivt
processande av ogrundade mal eftersom fortjansten av att driva ett mal kan
vara relaterat till antalet gruppmedlemmar.?®® Med slutsatser frn utveck-
lingen av det amerikanska rattssystemet tycker Andreangeli att oron for
rattegangsmissbruk ar éverdriven — hon menar att problemet kan avhjalpas
genom att ge den behdriga domstolen kompetens att avvisa uppenbart
ogrundade mal, att kontrollera att foretradaren som driver processen har
tillrackliga medel, samt att kontrollera att det inte foreligger ndgon intresse-
konflikt mellan foretradaren och gruppmedlemmarna.?”

Hodges ifragasatter om ett initialt godkannande av malets meriter ar tillrack-
ligt for att hindra ogrundade mal. Han havdar att en kontroll endast formar
avgora om malet saknar eller ager rattslig grund prima faice. Istéllet finner
Hodges att 16sningen pa problemet ar att alla forlikningar mellan parterna i
efterhand ska behdva godkénnas av domstol.?’

264 Mulheron i Columbia Journal of European Law (2009), s. 431; se ocksa kap. 7.1.2.

265 Miicklitz och Stadler i European Busniness Law Review (2006), s. 1499.

266 Rapport fran Katholieke Universiteit Leuven (2007), p. 403; Jones i Legal Issues of
Economic Intergration (2014) s. 301 f.

267 Tzakas i Legal Issues of Economic Integration (2014), s. 235; “Aven om man antog att
nya omstandigheter pd medlemsstatsniva kunde komma att medféra en méngdubbling av
forfaranden som syftar till att pa ett kollektivt satt skydda intressena hos en grupp personer,
skulle inte sédana omstandigheter, pa gemenskapsrattens nuvarande stadium, begransa
rattsskyddsforsakrades ratt att medverka eller att inte medverka i ett visst férfarande och vid
behov anlita ett ombud.” Mél C-199/08, Eschig [2009], p. 64.

268 Hodges (2008), s. 127.

269 Rapport fran GD for EU-intern politik (2012), s. 66.

270 Andreangeli i Rodger (red.) (2014), s. 247 ff.

271 Hodges (2008), s. 119 f.
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Litwin och Feder framhaller att opt-out-modellen innebar att det blir svarare
(for att inte sdga omojligt) for gruppmedlemmarna att kontrollera sitt jurid-
iska ombud.?"?

Enligt Tazkas riskerar alla 16sningar med kollektiv prévning som inte inne-
haller nagon majlighet att fora talan genom opt-out-modellen att misslyckas
vad galler deras mojligheter att kompensera for sma spridda konkurrens-
skador.?”

7.2.4 En hybrid modell?

| doktrin har en hybrid modell innehallande bade en opt-in- och en opt-out-
modell ofta framhallits som den mest 6nskvérda I6sningen. Lésningen fore-
slas utformas pa ett sddant satt att opt-out-modellen blir ett komplement till
opt-in-modellen. Opt-out-modellen ska kunna anvandas i fall av sma sprid-
da konkurrensskador, nar de ekonomiska incitamenten inte ar tillrackligt stora
for att enskilda kan forvantas lagga ner tid och resurser pa att registrera sig
som gruppmedlemmar.?’

EESK flaggar for att en sddan modell kan innebara att det uppkommer kost-
samma och tidskravande tvister om gransdragningen for nér talan ska foras
genom en opt-in- eller opt-out-modell.?”

| Norge, dér en hybrid modell tillampas, kan en foretradare anvénda sig av
opt-out-modellen forst efter att ratten godkant ett sadant forfarande. Talan
genom opt-out-modellen ar forbehallen sadana fall da det kan antas att den
begéarda summan &r sa liten att en majoritet av anspraken annars inte skulle
bli foremal for individuell talan. Darutver ska fallet inte antas vécka fragor
som kraver individuellt handlaggande. Oberoende av om domstolen god-
kénner en opt-out- eller opt-in-talan, maste alla potentiella gruppmedlemmar
meddelas om forfarandet, vad som krévs for att registreras/avregistreras samt
troliga kostnader och méjligt ersittningsbelopp.27®

272 |jtwin och Feder i The Law and Economics of Class Action (2014), s. 223 f.

213 Tzakas i Legal Issues of Economic Integration (2014), s. 235 f.

274 Se bl.a: Lindblom, Per Hendrik, National Report: Group Litigation in Sweden, (2007-
06-06), Oxford Conference on the Globalization of Class Actions, 12-14 december 2007
(harefter: Lindblom (2007)), s. 37, tillganglig: http://globalclassactions.stanford.edu
(H&mtad 2015-01-05); Mulheron i Columbia Journal of European Law (2009), s. 431;
Buccirossi och Carpagnano i Journal of European Competition Law & Practice (2012), s.
15; Rapport fran GD for EU-intern politik (2012), s. 66 och Jones i Legal Issues of
Economic Intergration (2014) s. 302.

25 Yttrande frin Europeiska ekonomiska och sociala kommittén om “Inrittande av ett
system for grupptalan och dess roll inom ramen for gemenskapens konsumentlagstiftning”,
EUT 2008 C 162 s. 1, s. 15.

276 Gaudet i European Competition Law Review (2009), s. 112; 35 kap. 5-78§ Lov om
mekling og rettergang i sivile tvister (LOV-2005-06-17-90).

58


http://globalclassactions.stanford.edu/

Liknande l16sning finns att hitta i Danmark. En betydande skillnad &r att det
endast ar offentliga myndigheter som har ratt att foretrada gruppen vid en opt-
out-talan.?"’

7.3 Finansiering

7.3.1 Allmant

Av stor vikt for en fungerande reglering av kollektiv prévning ar hur réatte-
gangen finansieras. Som patalats finns det inom EU idag ingen 6vergripande
reglering for hur finansiering av kollektiv provning far eller ska ske. Nedan
kommer i korthet presenteras olika tdnkbara l6sningar for finansiering av
kollektiv prévning.2’®

7.3.2 Riskavtal

Riskavtal innebéar ofta att den finansiella risken for att fora talan 6verfors pa
det juridiska ombudet. Forutom att erbjuda tillgang till domstol for de som
saknar ekonomiska medel kan riskavtal medfora att farre ogrundade mal tas
upp till ratten. I mal dar det & majligt att erhalla stora ersattningshelopp (vare
sig det ror sig om stora individuella belopp eller det sammanlagda vardet av
flera mindre ersattningsbelopp) fungerar riskavtal vél. Principen om att
forloraren betalar gor det mindre attraktivt for juridiska ombud att inga
riskavtal.?’® Historiskt har det funnits en stor politisk ovilja mot att infora
riskavtal inom de kontinentaleuropeiska och nordiska rattssystemen — vissa
undantag férekommer dock.28°

Buccirossi och Carpagnano framfor att det & mer fordelaktigt att den
finansiella bordan pafors det juridiska ombudet an gruppmedlemmar. Om-
budet kan battre uppskatta risker och meriter med ett fall &n konsumenter.
Vidare kan de juridiska ombuden lattare sprida sina ekonomiska risker (t.ex.
genom att driva flera olika fall).?8

Ytterligare en fordel med riskavtal framfors av Ben6hr som menar att de
ekonomiska incitamenten som skapas for juridiska ombud motiverar de
juridiska ombuden till att lagga ned mer tid och resurser pa malet. Detta kan
dartill innebéra att de juridiska ombudens kompetens pa omrédet 6kar.?82

217 Gaudet i European Competition Law Review (2009), s. 113 f; §254(c).3.stk.2
Retsplejeloven (LBK nr 1308 af (2014-12-09)).

218 Arbetsdokument till Vitbok (2008), p. 264; Rapport fran GD for EU-intern politik —
avdelning A, Collective Redress in antitrust, (2012), s. 70.

219 Benohr i Journal of Consumer Policy (2013), s. 105.

280 Riley och Peysner i European Law Review (2006), s. 752; Rapport fran Katholieke
Universiteit Leuven (2007) p. 437; se 38-41 §§ i Lag om grupprattegang (2002:599).

281 Buccirossi och Carpagnano i Journal of European Competition Law & Practice (2012),
s. 11.

282 Benohr i Journal of Consumer Policy (2013), s. 105.
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Det pastas att en stor nackdel med riskavtal ar att for stor del av utdomt
skadestand tillfaller juridiska ombud istallet for skadedrabbade. Riley och
Peysner menar att problemet kan avhjalpas genom att lagstifta en maximi-
grans for riskavtalen och foreslar en grans pa runt 10 % av det belopp som
utdéms av domstol 283

Effektiviteten av kollektiv prévning och risken for att den ska resultera i
rattegangsmissbruk &r direkt kopplade till varandra. Nagy menar att en
maximigrans for riskavtal bor konstrueras sa att den marginella nyttan av att
ha kollektiv prévning ar lika med den marginella kostnaden av rattegangs-
missbruk.2®*

7.3.3 Tredjepartsfinansiarer

Med tredjepartsfinansiarer forstds sadana finansiarer som saknar direkt
intresse av sakfragorna i ett forfarande; for tredjepartsfinansiarerna ar ratte-
gangen endast att se som en finansiell investering. Affarsmodellen sker
generellt genom en risk- och kostnadsanalys. Utbetalning till finansiarerna
sker ofta med avtal liknande riskavtal 2%

Enligt en intervju med fem stora finansiarer i England brukar finansiarernas
krav pa karande vara att erhalla runt 20-40 % av det utdomda beloppet.
Finansidrerna investerar vanligen endast i fall dar sannolikheten for vinst inte
ar lagre an 60 % och den mojliga erséttningen till kdrande befinner sig i
storleksordningen runt 1 miljon GBP.?

Det framkom i samma intervju att finansiarerna kan vara intresserade av att
finansiera kollektiva provningar. Men de framfor vissa betankligheter med
beaktande av att det kan vara svart att rakna ut risk och majlig ersattning.
Speciellt svart att rakna ut mojlig ersattningsniva blir det nar grupp-
medlemmar har langtgaende mojligheter att lamna eller ansluta till gruppen
innan forlikning skett eller dom fallit.8’

Kommissionen menade i sitt meddelande till Europaparlamentet att tredje-
partsfinansidrer kunde vara ett lampligt alternativ for att finansiera kollektiv
prévning. En finansiering av tredjepartsfinansiarer ansags kunna ske genom
ett transparent och lampligt regelverk som inte skapade incitament till ratte-
géngsmissbruk.28

283 Riley och Peysner i European Law Review (2006), s. 752 ff.

284 Nagy i Columbia Journal of European Law (2013), s. 498.

285 Rapport fran Hodges m.fl. (2012), s. 100; Bendhr i Journal of Consumer Policy (2013),
s. 106.

286 Rapport fran Hodges m.fl. (2012), s. 69 och 73.

287 Rapport fran Hodges m.fl. (2012), s. 72.

288 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the
European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions — "Towards a
European Horizontal Framework for Collective Redress", COM(2013) 401/2
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7.3.4 Rattegangsforsakringar

Rattegangkostnader kan finansieras via rattegangsforsakringar. Forsakrings-
givare kan erbjuda forsakring antingen fore eller efter att konkurrensskadan
skett. Fordelen med forsékringar som saljs innan skada uppkommit ”’before-
the-event insurance” (harefter: BTE-forsakring) ar att de ofta ar billiga. BTE-
forsékringar existerar framst inom de medlemslander dar det ar latt att upp-
skatta hur mycket ett rattegangsforfarande kommer att kosta (t.ex. Tyskland).
Om en kérande foretrader gruppmedlemmarna i en kollektiv provning utsatts
ofta karande for omfattande finansiella risker. Sadana stora finansiella risker
kan vara exkluderade fran forsakringarna, varfor Benohr, Reiley och Peysner
menar att forsakringarna ar mindre lampade for kollektiv provning.°

| England &r det vanligt med s.k. “after-the-event insurance” (harefter: ATE-
forsakring). Dessa innebar att skadeliden skaffar sig en rattegangsforsakring
efter det att hen blivit drabbad av skadan. | England ingar dessa forsakringar
i sadana rattegangskostnader som ska betalas av forloraren. ATE-
forsékringarna betalas ofta efter det att domen har fallit varfér ATE-
forsakringar inte innebdr nagra initiala kostnader. 2°° Det ar oklart om
Europadomstolen skulle godkanna en konstruktion dar ATE-forsékringar
ingar i sadana kostnader som den forlorande parten har att betala under
principen om att forloraren betalar. 2

7.3.5 Konsumentfonder

Konsumentfonder &r icke-vinstdrivande offentliga fonder som erbjuder
finansiering till konsumenter for olika typer av talan. Konsumentfonder finns
att hitta bl.a. i Hong Kong och Kanada. Sjalva fondernas verksamhet kan
finansieras med antingen offentliga eller privata medel. Fondernas
konstruktion skiljer sig fran fond till fond men den generella idén &r att kar-
andes eller den som foretrader karandens kostnader blir ersatta av fonden.?%?
Fonderna har inte blivit utredda i ndgon vidare man i europeisk doktrin varfor
manga vasentliga fragor ar obesvarade, t.ex. hur de ska styras, hur ansékan
till fonderna ska hanteras eller vilken roll de ska ha i en rattegang.?%

| Kanada (Québec) finns det en speciell fond for kollektiv provning. Fonden
finansieras i princip genom riskavtal déar fonden vanligen erhaller 2-10 % av
det utddmda beloppet.?®* Dér kollektiv prévning annars inte hade varit méjlig

289 Riley och Peynser i European Law Review (2006), s. 752; Rapport fran Hodges m.fl.,
(2012), s. 39 f, Bendhr i Journal of Consumer Policy (2013), s. 106.

2% Benohr i Journal of Consumer Policy (2013), s. 105 f; se dven ; Rapport fran Hodges
m.fl., (2012), s. 18 ff.

291 Se MGN limited v the United Kingdom [2011], Malnummer: 39401/04, p. 198 och art.
10 EKMR.

292 Benohr i Journal of Consumer Policy (2013), s. 106 f.

293 Buccirossi och Carpagnano i Journal of European Competition Law & Practice (2012),
s. 12.

294 | fall da kdrande vinner malet men inte alla ersattningsberattigade ger sig till kanna (vid
kollektiv prévning med opt-out-16sning) tar fonden de skadestandsbelopp som ingen gor
ansprak pa.
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ersatter fonden kostnader for rattegangskostnader, juridiskt ombud och
experthjalp. Fonden tacker inte svarandesidans kostnader som karandesidan
kan tvingas betala under principen om att forloraren betalar: 1 Québec ar dessa
kostnader dock valdigt begransade.?®® Vidare fungerar fonden som en central
hubb for information rérande kollektiva prévningar.?%

Reiley och Peysner ser nyttan av riskavtal men foredrar ett inforande av en
Europeisk konsumentfond. De menar att en fordel med fonden jamfort med
riskavtal ar att fonden inte behdver medféra storre forandringar i medlems-
staternas processrattsliga regleringar.?®’

2% Enligt Reiley och Peysner 1000-3000 $ [det framgar inte i artikeln om det ror sig om
USD eller CAD].

2% Riley och Peysner i European Law Review (2006) s. 757 f; Benéhr i Journal of
Consumer Policy (2013), s. 107.

297 Riley och Peysner i European Law Review (2006), s. 760 f.
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8 Sammanfattande analys

8.1 Upplagg for analysen

Utgangspunkten i denna analys ar att besvara de fragor som stallts upp i
kapitel 1. Fragorna och svaren gar naturligt nagot in i varandra varfor en lika
tydlig uppdelning av fragorna som gjorts i kapitel 1 inte fullt ut har kunnat
genomforas i analysen.

8.2 Motiven bakom Courage

| detta kapitel besvaras min forsta fragestallning: Vilka ar det/de under-
liggande motiv/motiven bakom rétten som uttrycktes i Courage?

Det har konstaterats att antitrustreglernas priméra syften ar att fraimja kon-
sumenters vélfard och konkurrensprocessen. Som framkommit av begrans-
ningar i andamalet att 6ka den ekonomiska effektiviteten i bl.a. Post Dan-
mark sa ar den langsiktiga nyttan for konsumenterna viktigare an den kort-
siktiga nyttan (se kap. 2.1).

Ratten att soka skadestand for konkurrensskador har sin grund i den direkta
effekten av EU:s antitrustregler. Medlemsstater maste tillvarata rattigheterna
som antitrustreglerna ger upphov till enligt den direkta effekten och effekt-
ivitetsprincipen. Vidare ska medlemsstaterna erbjuda ett effektivt domstols-
skydd for samma réttigheter (se kap. 2.2.1).

Enligt Courage skulle effektiviteten av de mal antitrustreglerna syftar till att
skydda undergravas (da sarskilt forbudsreglerna) om inte varje person som
drabbats av konkurrensskada hade rétt att soka ersattning for skadan.

| Forslag till Direktiv 2014 anas en antydan till att det distributiva syftet &ar
det primara syftet. Men att skadestandets yttersta mal skulle vara distributivt
framgar inte sedan i det fardiga Direktiv 2014. Dér star det istallet i ingressen
att det huvudsakliga syftet med att mojliggora for alla som blivit drabbade av
konkurrensskada att sOka erséattning for skadan d&r att sékerstdlla
antitrustreglernas fulla effekt.

Uppfattningen om vad syftet med EU:s antitrustregler &r kan ségas vara nagot
spridd. Somliga har hdvdat att det huvudsakliga syftet med privat
Overvakning i Europa &r att kompensera de som drabbats av skada, medan
andra anser att efterlevnad av konkurrensreglerna utgor det huvudsakliga
malet. Det framst forekommande forslaget pa vad syftena med privat 6ver-
vakning ar bade att sakerstélla antitrustreglernas fulla effekt och kompensera
skadedrabbade.
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For att kunna fa ett tillfredstallande svar pa vad syftet med privat 6vervak-
ning ar bor vi enligt min uppfattning ga tillbaka till normhierarkin. Darfor kan
vi stélla de syften som uttrycks i praxis (som tolkar primérkéllor) och Direktiv
2014 (sekundarkalla) mot (vissa) forarbeten, ett meddelande samt doktrin.
Det primara syftet med privat évervakning inom EU bor saledes bli tamligen
uppenbart: att sékerstélla antitrustreglernas effekt. Ddrefter har den privata
dvervakningen som ett sekundart mal att kompensera de skadedrabbade. Om
dessa mal skulle strida mot varandra bor foljaktligen sakerstallandet av
antitrustreglernas effekt tillerkénnas storre vikt.?%

Eftersom syftet med ratten att soka skadestand i konkurrenssituationer
primart ar att sakerstélla antitrustreglernas effektivitet och sekundart att
ersatta skadedrabbade, kan vi sluta oss till att syftet med att kunna anvénda
kollektiv provning i antitrustmal saledes bér ha samma mal.

Darfor maste ocksa konsumenters mojlighet att bli ersatta for sma spridda
konkurrensskador bli bedomt utifran detta syfte. Resultatet av detta blir att en
reglering av kollektiv prévning for att ersatta sma spridda konkurrensskador
varken far medfora en Gverdrivet avskrackande effekt eller misslyckas med
att uppna en tillrackligt avskrackande effekt.

Med det illustrerande exemplet i fallet Replica Football Shirts kan det vid-
are anforas att mojligheten att soka skadestand for sma spridda konkurrens-
skador snarare ar en angeldgenhet for att skapa en sund konkurrens &n for att
framja skadedrabbade konsumenters intresse av att erhélla erséttning (se kap.
7.2.2).

En utformning av kollektiv prévning i antitrustarenden bor saledes i forsta
hand baseras pa ekonomiska grunder for hur sakerstallandet av EU:s anti-
trustregler kan ske pa basta satt. Darfor bor det goras en proportionalitets-
beddmning for vilka summor som kollektiv prévning ska mojliggora kon-
kurrensskadedrabbade att soka ersattning for skadorna, och mojligtvis ocksa
for hur stor del av skadestandet som tilldelas de skadedrabbade. Proportion-
alitetsbedémningen bor vidare goras utifran hur stor den totala ekonomiska
skadan ar framfor hur stor skada som uppkommit pa individniva.

8.3 Kollektiv provning och det EU-rattsliga
ramverket

8.3.1 Allmant

Under detta kapitel besvaras fragorna: i) Vilket ar det EU-réttsliga ramverket
som rdtten att soka ersattning for konkurrensskada och kollektiv prévning har
att forhalla sig till? och ii) Uppstar det nagra intressekonflikter mellan
ramverket och ratten att soka erséttning for konkurrensskada eller kollektiv
prévning?

2% Se Supra kap. 8.4.2.
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De tidigare reglerade omraden som ratten att soka ersattning for
konkurrensskada och en eventuell reglering av kollektiv prévning framst
maste forhalla sig till ar foljande: bevisregler, ersattningsregler samt regler
om taleratt. Samtliga av dessa omraden maste uppfylla kraven enligt
effektivitetsprincipen och réatten till ett effektivt domstolsskydd.

Jag har funnit att det finns intressekonflikter mellan & ena sidan ratten till
ersattning for konkurrensskada och bevisregler, och a andra sidan réatten till
ersattning for konkurrensskada och erséttningsregler. Dessa intressekonflikt-
er kommer att utvecklas under respektive omrade.

8.3.2 Taleratt

Enligt Courage och Manfredi ska varje person (fysisk och juridisk) som
drabbats av konkurrensskada ha ratt att soka ersattning for skadan framfor
domstol. Detta omfattande stallningstagande kan ses som bekréaftat av malet
Kone, dar det faststélldes att de som drabbats av konkurrensskada genom
umbrella pricing har ratt att soka ersattning fran overtradarna (se kap. 5.3.2).
For att Overtradare ska hallas ansvariga for skador p.g.a. umbrella pricing
forutsatts: i) att mojligheten att sjalvstandiga marknadsaktorer skulle utnyttja
umbrella pricing fanns och ii) att kartelldeltagarna inte kunde bortse fran
denna mojlighet.

Det finns ingenting i EU-domstolens praxis som tyder pa att de som drabb-
ats av konkurrensskada genom 6vervaltring inte medges taleratt. Istéllet kan
vi finna indicier for motsatsen genom bl.a. en analogitolkning av Weber’s
Wine World. Kommissionen har genom Direktiv (2014) ocksa uppfattat det
som om att de som drabbats av 6vervaltrad konkurrensskada har taleratt (art.
12). Ett ytterligare argument for att Gvervaltringsargumentet bor tillatas ar att
ifall Overvaltringsargumentet inte tilldts skulle &vertradare av EU:s
antitrustregler inte hallas fullstandigt ansvariga for skadorna som de orsakat.

8.3.3 Bevisning

Ett motstridigt intresse till ratten att sdka full ersattning for konkurrensskada
ar intresset av att utfora offentlig Gvervakning genom eftergiftsprogram.
Denna konflikt har uppméarksammats av saval EU-domstolen som av kom-
missionen och i doktrin.

Om sadana handlingar som lamnats in i enlighet med eftergiftsprogram pa ett
enkelt sétt kan begdras ut av de som soker ersattning for konkurrensskada,
kan detta 6ka mojligheten for skadedrabbade att bevisa skadan. Samtidigt blir
incitamenten for kartelldeltagare att 1&mna in handlingar till programmen
lagre, eftersom deras forvantade vinst av att anvénda sig av eftergiftsprogram
minskar om deras skadestandsansvar enklare kan bevisas. Detta kan i sin tur
minska effektiviteten av eftergiftsprogrammen och darmed den offentliga
Overvakningen av antitrustreglerna.

65



Som framkommit bade fran statistik och fran EU-domstolens stéllnings-
tagande, utgor eftergiftsprogrammen idag ett viktigt instrument for att upp-
tacka, forhindra och avskracka karteller. Vidare kan papekas att vissa foljd-
forfaranden mot kartellverksamhet ibland &r helt beroende av att eftergifts-
programmen har anvants.

Varje gang handlingar som inkommit till nationell konkurrensmyndighet till
foljd av eftergiftsprogram begérs ut ska behorig konkurrensmyndighet gora
en intresseavvagning. Denna intresseavvagning ska beakta de intressen som
skyddas av att handlingarna inte lamnas ut i forhallande till intresset av att
nagon som amnar initiera en talan om konkurrensskadestand med hjalp av
handlingarna bereds tillgang till dessa (se kap. 5.1).

EU-domstolen har inte faststallt nagra precisa kriterier for intresseavvag-
ningen vilket enligt doktrin har medfort att det rader en osakerhet om vilket
skydd som faktisk ges handlingar som ldmnas i enlighet med eftergifts-
program. Denna osakerhet kan skada eftergiftsprogrammens effektivitet.

Kommissionen har velat ge dkat skydd till handlingarna pa bekostnad av den
privata Overvakningen. | Direktiv 2014 stadgas det inte endast om ett forbud
for att lamna ut sadana handlingar for konkurrensmyndigheter, utan det
stadgas dessutom att sadana handlingar inte ska godtas som bevisning (art.6).

Vad som har uppstatt & en konflikt mellan hur EU-domstolen har tolkat
primérkallorna mot vad kommissionen (med stdd av Europaparlamentet och
radet) med hjalp av sekundarkallor lagstiftat om. Olika forslag pa hur kon-
flikten ska l6sas har presenterats i doktrin. S& som Vandenborre och Goetz
havdar togs domsluten i avsaknad av tvingande EU-ratt pa omradet. Att sa
skedde behdver emellertid inte betyda att forbudet i Direktiv 2014 &r forenlig
med primarratten.

Fragan &r i detta fall om sekundarratten kan begransa primarratten eller inte.
Priméarratten &ger foretrdde framfor sekundarratten och kan darfor inte
begransas utav denna, en sadan slutsats stods av fallet Defrenne Il (se kap.
2.2.1). EU-rétten ar en konstitutionell ordning dar primarratten, sa som den
tolkas av EU-domstolen, &ger foretrade framfor sekundarratten.

Alternativt bor en analogitolkning kunna goras fran effektivitetsprincipens
forhallande mellan nationell ratt och EU-ritt, till forhallandet mellan EU:s
primar- och sekundérratt. D.v.s. sekundarratten far inte gora det praktiskt
omdjligt eller orimlig svart att tillampa primarratten. Likt under nationell ratt
bor ocksa den intresseavvagning som togs fram i Peterbroeck och van
Schijindel tillampas for att avgdra om en begrénsning av primérrétten &r
rimlig eller inte (se kap. 2.2.3).

Vid en sadan intresseavvéagning ar det svart att anfora att rattslaget forandras

sa vasentligt med Direktiv 2014 att primarratten nu skulle tillata ett totalfor-
bud mot att l&mna ut handlingar som inkommit i enlighet med eftergifts-
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program. Av intresse att ndamna ar ocksa att EU-domstolen i fallen inte
uttryckligen foretog ett sddant test som gjordes i Alassini.

Det verkar alltsa under alla férhallanden orimligt att sekundarratten kan, utan
att detta uttryckligen stadgas i primarratten, begransa primarratten — oavsett
om EU-domstolen kommer att anvanda sig av en sadan analogitolkning av
effektivitetsprincipen for att avgora huruvida forbudet ar férenligt med
primarratten eller ej.

Slutsatsen av detta blir att den intresseavvégning som tagits fram i Pfleiderer
och Donau Chemie fortfarande bor vara tillamplig. Det uttryckliga férbud
mot att lamna ut handlingar som inkommit i enlighet med eftergiftsprogram i
Direktiv 2014, bor darfor lamnas utan hénsyn ndar medlemsstaterna ska
inforliva direktivet.

Det ska har paminnas om att EU-domstolen har papekat att det inte ar troligt
att nagon som soker ersattning for konkurrensskada behover grunda sin talan
pa samtliga handlingar hos en konkurrensmyndighet. Det ar saledes inte
sakert att en skadestandstalan behéver grundas pa handlingar som inkommit
till ett eftergiftsprogram.

Hur konflikten borde avgoras ar en annan fraga. Svaret ar beroende av om
eftergiftsprogram eller privat 6vervakning bést sakerstaller effekten av EU:s
antitrustregler samt hur framjandet av den ena av dessa paverkar effektiv-
iteten av den andra (och vice versa). Nagot sakert svar pa fragan kan inte
lamnas av mig da det inte finns tillrackligt med information om sadana for-
hallanden. Daremot har det i arbetet framkommit vissa indikationer pa att
eftergiftsprogrammen utgor ett betydande medel for att sakerstalla EU:s
antitrustregler, likasa har det framforts vissa indikationer pa att den privata
Overvakningen annu inte ar av storre betydelse for dito. Tesen har vidare
presenterats att utlamning av handlingar paverkar eftergiftsprogram negativt
och att den privata dévervakningen i de flesta fall inte ar beroende av hand-
lingar fran eftergiftsprogram (se kap 1.1 och 5.1).

Indikationerna pekar mot slutsatsen att eftergiftsprogrammen egentligen
borde skyddas nar skyddet for eftergiftsprogram stalls mot effektiviteten av
den privata 6vervakningen. Det & mojligt att forutsattningarna for slutsatsen
kan forandras i framtiden.%®

Eftersom sekundéarratten inte kan begransa primarrétten ar det daremot inte
troligt att ett fullstandigt skydd for eftergiftsprogram kan skapas. En
nagorlunda tillfredstéallande 16sning pa problemet skulle kunna vara att inféra
en sadan presumtiv regel som kommissionen hade mot att lamna ut
handlingar i ett pagaende konkurrensarende i fallet EnBW (se kap. 5.1.4).

299 Kanske far den privata 6vervakningen en sadan betydelse i framtiden att den blir
viktigare for sékerstéllandet av EU:s antitrustregler an eftergiftsprogram (det finns dock i
nuléaget ingen politisk ambition for att sa ska ske).
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Regeln skulle kunna utformas pa sa satt att nationella konkurrensmyndighet-
er endast blir skyldiga att foreta en individuell intresseavvéagning for de olika
intressena om den part som soker tillgang till handlingar uppfyller de tre
kumulativa kraven pa att:

1) Parten ska specificera vilka handlingar som ska lamnas ut (beddm-
ningen for hur specifik ansékningen ska vara bor goras i enlighet med
art. 5.1 Direktiv 2014),

i) parten ska visa att handlingarna gor det mojligt for parten att initiera
en skadestandstalan for konkurrensskador och

iii) parten visar att den inte pa annat satt kunnat erhalla bevisning som
skulle mojliggora en skadestandstalan.

Att det i malen EnBW och Donau Chemie rorde sig om skilda institutioner
bor inte tillmatas storre vikt eftersom bada typer av institutioner syftar till att
uppratthalla antitrustreglernas effekt. Hanvisningarna av EU-domstolen i
EnBW till Donau Chemie verkar antyda att Donau Chemie inte hindrar
nationella konkurrensmyndigheter fran att infora presumtiva regler mot att
ldmna ut handlingar som lamnats in till nationella eftergiftsprogram.

En skillnad som inte kan bortses ifran ar att kommissionen enligt forordning
1049/2001 narmast ar skyldig att inte att lamna ut handlingar i pagaende
konkurrensdrenden. Liknande EU-rattsliga regler om hur nationella kon-
kurrensmyndigheter ska hantera handlingar finns inte. Betydande olikheter
kan darfor uppstd om hur fragan hanteras i olika medlemsstater sa lange det
inte infors nagot gemensamt instrument for hur handlingar ska hanteras.

Vidare kan havdas att domarna Pfleiderer och Donau Chemie &r ett uttryck
av EU-domstolens dnskan att 6ka den privata 6vervakningen av antitrust-
reglerna, d&ven om detta riskerar att inverka negativt pa den offentliga Gver-
vakningen. Kommissionens standpunkt verkar snarare vara att risken for att
den privata 6vervakningen ska inverka negativt pa den offentliga vervak-
ningen maste elimineras.

Direktiv 2014 medfor inte endast begransningar fran att fa tillgang till bevis-
ning utan mojliggor ocksa tillgang till bevisning. Detta eftersom direktivet
kraver att nationella domstolar ska kunna alagga parter och tredjeparter med
editionsplikt for sddana handlingar som inte omfattas av forbuden i artikel 6.
De omfattande mojligheterna att erhalla bevisning kan nagot avhjalpa den
informationsasymmetri som finns i mellan svarande- och ké&randesidan i
konkurrensmal.

Med direktivet infors &ven vissa bevisldttnader for k&randesidan. Om
nationell konkurrensmyndighet faststéllt beslut om &vertrddelse av kon-
kurrensregler, ska detta vara obestridbart i det land dér faststallelsen skett.
Oavsett om det ar bevisat att Overtradelse skett, maste karandesidan bade
bevisa att den blivit drabbad av konkurrensskada och storleken pa denna
skada. Enligt vad som stadgas i Direktiv 2014 ska kartellverksamheter pre-
sumeras medfora skada. Dartill ska nationella domstolar kunna uppskatta
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skadan nar det ar praktiskt omajligt eller orimligt svart for de skadedrabbade
att uppskatta skadan (se kap. 5.4).

Saledes kan karandesidan i vissa fall slippa bevisa: att dvertradelse av kon-
kurrensregler skett, att detta medfort en prisdkning, och hur stor denna pris-
okning varit. Det kan da vara tillrackligt for kéarandesidan att bevisa att
karandesidan kopt tjanst eller vara som harror fran kartellverksamheten for
att erhalla skadestand. Oberoende av om karandesidan tillerkanns en sadan
langtgaende frihet fran bevisning eller ej, medfér Direktiv 2014 troligtvis att
sannolikheten for att karandesidan nar framgang i konkurrensmal okar (se
kap. 3.4).

8.3.4 Erséttning

| Manfredi framkom att alla som soker ersattning for konkurrensskador maste
ha rétt att begéra ersattning for faktisk skada, utebliven vinst och réanta.

Artikel 30 i Rekommendation 2013 foreslar att en reglering dar de juridiska
ombuden &r avldnade i enlighet med riskavtal ska utformas med beaktande av
att de skadedrabbade har réatt till full ersattning. En mer langtgaende for-
mulering finns i Direktiv 2014:s artikel 3 enligt vilken konkurrensskaded-
rabbade ska ha ratt att begara och fa full ersattning for den skada som
uppkommit.

Det kan hér anas en liten men inte obetydlig diskrepans i hur EU-domstolen
och EU-lagstiftaren tolkar ratten att soka ersattning for konkurrensskada. Dar
EU-domstolen talar om en rétt att begara full ersattning talar Direktiv 2014
om en ratt att begara och fa full ersattning.3%°

Pa ytan kan det verka som att tillagget om ratten till att begara och erhalla full
ersattning ar fullt férenligt med det mindre langtgaende kravet om att alla ska
ha rétt att begara full ersdttning. En intressekonflikt kan emellertid
uppkomma vad galler vilka finansieringsformer som tillats under de olika
ratterna. Under ratten att begéra och erhalla full ersattning borde riskavtal
(eller liknande finansieringsformer) inte tillatas eftersom del av vinsten gar
till annan &n den/de skadelidna.

Konflikten har en méjlig 16sning i att alagga forlorande part i konkurrensmal
att betala kostnaderna for riskavtalet under principen om att forloraren
betalar. Detta skulle medftra att om riskavtalet sattes till 20 %, skulle en
Overtradare av konkurrensrétten vid forlust betala belopp om 120 % for de
skador Gvertradaren orsakat. En sadan 16sning forefaller dock valdigt drast-
isk och dessutom borde den inte vara férenlig Europadomstolens praxis i
malet MGN Limited v the United Kingdom (se kap 5.2.2).

300 Jag har har jamfort den svenska sprakversionen med den engelska sprakversionen:
Konflikten tycks inte kunna losas pa semantisk vag.
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Om rétten att soka ersattning istallet faststalls enligt EU-domstolens mer
restriktiva tolkning, bor denna réatt inte vara oférenlig med anvéndandet av
riskavtal. Vidare har framkommit att en anvandning av riskavtal tenderar att
Oka antal fall som initieras vid domstol, varfoér finansieringsformen borde
vara lamplig for att sékerstélla antitrustreglernas fulla effekt.

Vilken utav ratterna bor da medlemsstater forhalla sig till? Fragans svar ar
aterigen beroende av om réatten att soka och erhalla full ersattning utgor en
begransning av priméarrétten. Alternativt kan en analogitolkning som gjordes
ovan likvél vara tillamplig hér.

Det ska har anforas att riskavtal inte behdver vara en ndédvéandighet for att
uppfylla kraven pa effektivitetsprincipen eller ratten till ett effektivt dom-
stolsskydd. | detta avseende ska det paminnas om att vissa finansierings-
former som fungerar vél for en individuell talan kan fungera mindre vél for
en kollektiv prévning (ex. rattshjalp eller rattegangsforsakringar).

Ratten att soka och erhalla full ersattning kan utgoéra en begransning av anti-
trustreglernas verkan i nationella rattssystem dér det vore omdgjligt eller
orimligt svart for enskilda eller grupper att soka ersattning for konkurrens-
skada utan en finansieringsform liknande riskavtal. Foljaktligen bor sadana
medlemsléander inte beakta kravet om att skadedrabbade har ratt att erhalla
full ersattning nér dessa inforlivar Direktiv 2014.

| Direktiv 2014 stadgas ocksa om forbud for andra former av skadestand an
det som angivits i direktivet. Rekommendation 2013 foresprakade forbud for
straffskadesténd. Ater uppstar fragan om forbuden begrénsar primarratten.
Denna gang ar svaret pa fragan troligen “ne;j”.

| Manfredi 6ppnade EU-domstolen for att sanktionsliknande skadestand
kunde anvandas utover den rétt till skadestand som stadgades i domslutet. Om
sanktionsliknande skadestand vore ett krav for att inte undergrava EU:s
antitrustregler borde detta framkommit i Manfredi (se kap. 2.1.3).

8.4 En effektivt EU-rattsligt reglering for
kollektiv provning?

8.4.1 Allmant

Min sista fraga ar: Gar det att skapa ett effektivt EU-rattsligt regelverk for
kollektiv prévning som samtidigt undviker rattegangsmissbruk och excessivt
processande inom det EU-rattsliga ramverket? For att besvara denna sista
fraga gors aterigen en uppdelning av svaren pa olika omraden. Detta kapitel
fokuserar pa foretradare, identifiering av skadelidna, provningstillstand och
finansiering.
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8.4.2 FoOretradare

Foretradartalan &r den enda formen av privat 6vervakning som pa ett effek-
tivt satt kan forma sma spridda konkurrensskador att bli ersatta av den som
orsakat dem. | Rekommendation 2013 foreslas att foretradare som bemynd-
igas att driva en kollektiv prévning ska sakna vinstintresse, ha tillrackliga
ekonomiska resurser och juridisk kompetens. Rekommendation 2013 ute-
sluter inte att ad hoc bemyndiga privata aktorer att driva en foretrddaretalan
eller att offentliga myndigheter bemyndigas.

Det borde inte medféra nagra storre problem att tillata privata aktorer med
vinstintresse att driva en kollektiv prévning; lampliga kontroller kan inféras
for att sékerstélla att foretrddaren har tillracklig kompetens, saknar mot-
stridiga intressen och besitter tillrackliga ekonomiska resurser. Anledningen
till att sékerstélla foretradarens ekonomiska medel &r framst att minska risken
for blackmail settlements (se kap. 3.5).

Om foretradares ekonomiska tillracklighet inte sakerstalls kan detta bl.a.
innebéra att foretradaren eventuellt inte kan ersatta svarandesidans kostnad-
er under principen om att forloraren betalar. Detta betyder att svarandesidans
ekonomiska risk for att processa om konkurrensskador blir stérre. Om
foretradaren saknar ekonomiska resurser innebdr detta vidare att fore-
tradarens ekonomiska risk med att driva en kollektiv prévning nérmar sig
noll. Sammantaget 6kar dessa diskrepanser i ekonomisk risk incitamenten for
parterna att inga i (for svarandesidan) ogynnsamma forlikningar.

Som framkommit i doktrin finns det olika mdojligheter att konstruera en
foretradaretalan. | praktiken kan den konstrueras pa sa satt att den privata
overvakningen 6vergar i offentlig 6vervakning exempelvis genom att skapa
ett offentligt organ enligt Hodges regi.

Hodges anser att offentlig évervakning genom ett organ som bade ar behd-
rigt att utéva offentlig och privat 6vervakning bade &r billigare och snabbare
an privat 6vervakning. Letwin och Feder har dessutom bidragit med att kon-
statera att organet for med sig fordelen att viss bevisning inte behéver fram-
skaffas tva ganger.

Att offentliga organ ar battre lampade att ersétta konsumenter for sma spridda
konkurrensskador ar fullt mgjligt. Lite mer specifik kritik mot ett sadant organ
an den kritik som framfordes av Fairgraive och Howells kan dock presenteras.

Hodges offentliga organ bor rimligen bygga pa premissen att det offentliga
organet ska vara behorigt att halla ett foretag ansvarigt for all konkurrens-
skada detta foretag orsakat. Givet att bade de som drabbats av konkurrens-
skada tillfoljd av 6vervéltring (vilket jag argumenterat for &r hogst troligt) och
att de som blivit skadade till foljd av umbrella pricing har rétt att bli ersatta,
kan antalet individer som &r ersattningsberattigade vara atskilliga. Har tror
jag i motsats till Hodges att denna méngd skadedrabbade som har rétt till
ersattning kan medféra en enorm arbetsborda for det offentliga organet.
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Vidare uppkommer det fragor om det offentliga organet har missat att leta
upp en skadedrabbad grupp: Hur ska denna grupps mojlighet och rétt till
ersattning da forséakras?

Det ar heller inte helt otroligt att det kan uppkomma problem med finans-
iering av det offentliga organet. | ett stundom krisdrabbat Europa kan det
tankas att full finansiell prioritet inte ges till offentliga organ for att saker-
stélla att konkurrensskadedrabbade blir ersatta.

Fortsatt kan korruption utgdra problem. Det kan finnas stora ekonomiska
incitament bade for 6vertradaren av konkurrensratten och darfor ocksa fore-
tradare for det offentliga organet att komma dverens. De skulle exempelvis
kunna komma 6verens om att det inte hittades tillrdckligt med bevisning for
att styrka att en viss grupp blivit drabbad av konkurrensskadan.

Det ar fullt mojligt att inga utav dessa problem realiseras, men det foreligger
en inte helt obetydlig risk for att ndgot av problem kan férekomma. Darfor
kan det vara av intresse att lata privata aktorer sakerstélla ratten till ersatt-
ning for sma spridda konkurrensskador. Privata aktérer kan fungera som ett
komplement till offentliga organ eller vice versa.

8.4.3 ldentifiering av skadelidna

Med en foretradaretalan uppkommer dven fragan hur gruppmedlemmarna till
den Kkollektiva prévningen ska identifieras: de alternativ som finns &r
identifiering genom en opt-in-modell, en opt-out-modell eller en hybrid av
bada modellerna. | valet sluter jag mig till den stora massan och foresprakar
en hybrid modell.

Opt-in-modellen boér utgéra huvudregeln for kollektiv provning, men en talan
med opt-out-modellen bor tillatas om anspraken i sig ar sa sma att dessa inte
kan forvantas motivera skadedrabbade som lidit skada att aktivt registrera sig
som gruppmedlemmar. Likt i Norge bor det vara upp till behdrig domstol att
avgora om opt-in- eller opt-out-modellen ska anvéndas. Att sétta en definitiv
beloppsgrans for nar opt-out-modellen ska tillatas kan vara mindre lampligt,
sarskilt om man i borjan av talan inte kan avgora den precisa storleken pa
skadan.

Det kanske framsta argumentet mot att tillata en opt-out-modell &r att mo-
dellen kan vara oférenlig med konstitutionella principer som ratten till rétte-
gang och dispositionsprincipen.

Tzakas argument om att EU-domstolen borde tillata en opt-out 16sning sa
lange som gruppmedlemmarna pa ett rimligt satt meddelats om talan, bor inte
tillmatas allt for stor vikt eftersom han argumenterar e contrario utifran EU-
domstolens obiter dictium-uttalande i Eschig. Mgjligtvis kan domstolens
uttalande anvandas for foljande pastaende: For att EU-domstolen ska
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godkanna en opt-out-modell, stiller EU-domstolen atminstone vissa mini-
mikrav om att gruppmedlemmarna ska meddelas.

Det konstaterades i Alassini att ratten till rattegang inte ar nagon absolut
rattighet och att den far inskrankas nar det framjar ett allmanintresse, da
allménintresset uppnas samt da inskrankningarna inte ar oproportionerliga.
Enligt Pfleiderer ligger det i allménintresset sdkerstélla en effektiv tillamp-
ning av EU-rétten. 1 de fall det med en opt-in-modell inte &r mojligt att erhalla
ersattning for sma spridda konkurrensskador finns det ingen anledning till att
formoda att kraven i Alassini inte skulle vara uppfyllda (se kap. 2.2.3).

Som papekas av rapporten fran Katholieke Universiteit Leuven och i doktrin
ar en ratt till rattegang endast illusorisk om rattens innehavare &nda inte
utnyttjar den p.g.a. bristande ekonomiska incitament. Aterigen bér papekas
att gruppmedlemmarna framst har ekonomiska intressen (en annorlunda
beddmning hade kanske gjorts inom exempelvis miljoratten).

Vilket tidigare framhallits bor problemen med foretradares skilda intressen
|6sas med provningstillstand. Att dven infora ett krav for att alla forlikningar
mellan parterna maste godkénnas av domstol for att 4ga giltighet ar likasa en
god idé. Detta skulle minska risken bade for blackmail settlements och
sweetheart deals (se kap. 3.2.5 och 3.5).

Hodges framfor att opt-out-modellen pa juridisk grund kan vara oforenlig
med finansiering av talan genom exempelvis tredjepartsfinansiarer. Prob-
lemet ligger i att gruppmedlemmar som inte godként att deras talan fors
genom kollektiv prévning inte kan hallas ansvariga for kostnader som upp-
kommer fran den talan.

L6sningen pa detta problem bor finnas i att foretradaren (dtminstone vid en
opt-out-talan) blir fullkomligt ansvarig for alla k&randesidans kostnader.
Oberoende av om foretradaren ar en privat aktor (med eller utan vinst-
intresse) eller ett offentligt organ, ska foretradaren sedan kunna bestdamma hur
talan ska finansieras. Att foretradaren da t.ex. valjer att finansiera talan genom
en tredjepartsfinansiar borde vara oproblematiskt — sa lange som
tredjepartsfinansiaren varken har intressekonflikter med karandesidan eller
svarandesidan.

Annu en gang kan det paAminnas om att huvudsaken med ratten till skadestand
inte &r att ge ersattning till de skadedrabbade att utan sakerstélla effekten av
antitrustreglerna. For att ndgon ska foreta privat évervakning ar det darfor inte
orimligt att privata aktorer erhaller ekonomiska incitament for att gora sa.
Incitamenten kan skapas exempelvis genom riskavtal. Hur stor del av
ersattningen som far erhallas av foretradaren, kan begransas i lag sa lange
begransningen inte medfor att det blir praktiskt omojligt eller orimligt svart
att erhalla erséttning for sma spridda konkurrensskador.
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Riley och Peysner foreslar att riskavtal ska begransas till max 10 % av det
erhallna skadestandet. Enligt statistik ar det i USA vanligt att riskavtalen
utgor runt 20 % av den erhallna summan.

Jag framhaller i enlighet med Nagy att gransen bor bestammas utifran var
malen med privat 6vervakning bast sakerstélls d.v.s. gransen ska varken
skapa otillrackliga incitament for privat 6vervakning eller skapa incitament
till opportunistisk beteende. Det &r troligt att en sadan optimal grans varierar
mellan medlemsstaterna.

Vad géller gransdragningsproblematiken som EESK uppmarksammat, skulle
den med latthet kunna undvikas om behdrig domstol ges visst hand-
lingsutrymme nér den ska beddma om talan ska féras genom en opt-in- eller
opt-out-modell.

8.4.4 Provningstillstand

Som tidigare papekat ar de forslag om provningstillstand i rekommendation
2013 knappast utforliga. For att skapa effektiva regler for prévningstillstand
anser jag likt Andreangeli att reglerna kan och bor utformas i likhet med den
omfattande undersokningsplikt som tillkommit i USA.

Sarskilt tva av de krav som utarbetats under amerikansk ratt kan vara av
betydelse for att minska opportunistisk anvéndning av kollektiv prévning. Det
forsta ar att foretradaren ska vara lamplig. Forutom de krav som uppstélls pa
kompetens och avsaknad av intressekonflikt, menar jag (som tidigare
papekats) att ett tredje krav bor stallas pa foretradaren: att denne ska ha
tillrdckliga ekonomiska resurser for att ersatta svarandesidan vid eventuell
forlust.

Det andra kravet som kan ses som sarskilt viktigt ar kravet pa att kollektiv
prévning ska anses vara den form av talan, som pa béasta satt tillgodoser
karandesidans ansprak. Jag har redan diskuterat hur ett sadant krav skulle
sékerstalla kraven som togs fram i Alassini (se kap. 8.5.3).

8.4.5 Finansiering

Eftersom varken rattshjalp eller rattegangsforsakringar kan ses som lampliga
former for att finansiera kollektiv prévning &r de tre finansieringsalternativ
som aterstar konsumentfonder, riskavtal eller tredjepartsfinansiarer. Finan-
sieringsformerna ska inte pa nagot satt ses som 6msesidigt uteslutande utan
snarare som komplementara till varandra.

I nulaget kan det ifragaséttas om tredjepartsfinansiarer ar ett gangbart alter-
nativ till att finansiera kollektiv prévning. De kan krdva 20-40 % av den totala
ersattning och att det totala utddmda beloppet ska vara hogt, dessutom brukar
tredjepartsfinansiérer endast finansiera talan nér sannolikhet for vinst ar hog.
Ytterligare har de storre tredjepartsfinansidrerna i England framfort
beténkligheter att finansiera kollektiv prévning dels p.g.a. av dess
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komplicerade karaktr, dels p.g.a. att det kan vara svart att berakna den totala
ersattning nar det ar osakert hur manga gruppmedlemmarna &r.

Att inféra en EU-konsumentfond enligt Riley och Peysners forslag verkar
daremot intressant — sarskilt med tanke pa den politiska ovilja som fort-
farande verkar finnas inom EU mot riskavtal. Dessutom behdver en sadan
konsumentfond inte i ndgon storre utstrackning paverka medlemsstaternas
processréttsliga regleringar.

| brist pa en EU-konsumentfond eller EU-réttsliga regler for riskavtal bor det
ldmnas upp till varje medlemsstat att avgora hur en kollektiv prévning for
sma spridda konkurrensskador ska finansieras. Majlighet till finansiering
maste ses mot bakgrund av effektivitetsprincipen och ratten till effektivt
domstolsskydd. Vid en beddmning om nationella regler garanterar ratten till
ett effektivt domstolsskydd, har nationella domstolar att ta hansyn till bl.a.
karandens syfte med att fa sin sak provad samt mojligheter att skaffa fram
finansiering for talan.

Aterigen ska en proportionalitetsbeddmning foretas mellan vikten av att
sékerstalla antitrustreglernas effekt, och kostnaden for att erbjuda en finan-
sieringsform for att gora sa. Vidare kan anforas att det kanske i forsta hand
inte ar konsumenters brist pa resurser som avgor att de inte valjer att initiera
en talan till f6ljd av sma spridda konkurrensskador. Anledningen synes
snarare vara att de ar ovilliga att gora sd p.g.a. bristande ekonomiska
incitament. Detta innebdr att det ar oklart huruvida ratten till ett effektivt
domstolsskydd kraver en finansieringsform som motverkar konsumenters
rationella apati (se kap. 2.2.4 och speciellt DEB).

Vidare kan papekas att principen om att forloraren betalar har en stark
stallning inom EU. Det finns varken nagon vilja bland politiker eller doktrin
att fordndra principen. Som framkommit gor utgor principen om att for-
loraren betalar att mal med liten sannolikhet for framgang mer séllan initieras
(se kap. 3.2.4).

8.4.6 Sammanfattning av fragan

Samtliga personer som drabbats av konkurrensskada har talerétt varfor det
finns potential for att manga led av skadedrabbade ingar som grupp-
medlemmar i en kollektiv prévning. | och med Direktiv 2014 far kéarande-
sidan relativt goda mdjligheter att framskaffa bevisning och att kdrandesidan
far vissa bevislattnader (sérskilt vid foljdforfaranden). En opt-out-modell bor
under angivna forutsattningar vara forenlig med EU-rétten. Vidare utgor EU-
ratten inget hinder for att medlemsstaterna tillater foretradare med
vinstintresse att driva en kollektiv provning. | det kortsiktiga perspektivet
skymtas ingen EU-rattslig reglering for finansiering av kollektiv prévning
men det bor vara forenligt med EU-rétten att finansiera talan med riskavtal
(eller dyl.).
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Till de skyddsmekanismer som finns inom EU for att undvika excessivt
processande eller rattegangsmissbruk hor forbud mot straffskadestand och
principen om att forloraren betalar. Om kollektiv prévning regleras pa EU-
niva ar det inte orimligt att tanka sig att ett provningstillstand infors som bl.a.
kontrollerar att foretradaren har tillrackliga ekonomiska resurser och att opt-
out-modellen endast anvénds nér detta anses nodvandigt. Vid forlikningar bor
det finnas krav pa att en domstol ska godkanna forlikningsavtalet.

Sammantaget far dessa faktorer mig att tro att det EU-rattsliga ramverket
erbjuder goda forutsattningar for att skapa en effektiv EU-réttslig reglering
om kollektiv prévning, utan att regleringen leder till rattegdngsmissbruk eller
excessivt processande. Det verkar daremot som att det finns politiska hinder
mot att infora ett effektivt system for kollektiv provning (se kap. 4.1.3 och
4.2).

8.5 Slutkommentar

Slutligen ska ocksa en kommentar fallas dver fragan om EU bér inféra en
gemensam reglering for kollektiv provning for att sékerstélla antitrustregler-
nas fulla effekt. Fragans svar maste hittas i den privata évervakningens syfte
varpa genmalet blir ”Det beror pa ...”.

I nuldget finns inga tillfredstéallande studier: i) om hur stor samhallskostnad-
en ar for sma spridda konkurrensskador, ii) om hur stor del av denna kostnad
som skulle kunna forhindras med inférandet av en effektiv gemensam
reglering for kollektiv prévning, iii) om vad kostnaden &r for att infora en
sadan reglering, och iv) om det finns andra mer effektiva losningar (s& som
Hodges offentliga organ) for att uppna syftet. Innan dessa fragor ar besvarade
ar det omojligt att avgdra om det ar motiverat att infora effektiva mekanismer
for kollektiv prévning av konkurrensskador.3%

Harvidlag ska framhallas att for att skapa en likvardig konkurrenssituation
inom den inre marknaden kan det vara av betydelse att skapa likvardiga
mojligheter att halla foretag ansvariga for sma spridda konkurrensskador
inom EU: oavsett om sa sker genom offentlig eller privat évervakning.

Det ska inte helt uteslutas att EU-domstolen pa egen hand fortsatter att
harmonisera den privata 6vervakningen. EU-domstolen skulle kunna kréva,
med stod i effektivitetsprincipen och rétten till ett effektivt domstolsskydd, en
effektiv reglering av kollektiv prévning fran medlemsstaterna. Enligt Direktiv
2014 behover medlemsstater inte infora regleringar for kollektiv prévning for
att sakerstalla en effektiv tillampning av antitrustreglerna. Ett sadant
stallningstagande i direktivet utesluter inte att EU-domstolen kan finna att
primarrdtten fordrar det.

I nulaget ter sig en sadan judiciell utveckling av omradet daremot inte trolig
bl.a. mot bakgrund av att EU-domstolen endast i undantagsfall har kravt att

301 For liknande resonemang se Hodges i Rodger (red.) (2014), s. 257 f.
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medlemslander maste infora specifika regleringar for att uppfylla de krav som
effektivitetsprincipen eller ratten till ett effektivt domstolsskydd medfor.
Vidare skulle det vara & mer otroligt att EU-domstolen kravde en reglering
for kollektiv provning med en opt-out-modell. Som skal kan sarskilt anforas
den intresseavvéagning som ska goras enligt Peterbroeck och van Schijindel
och att opt-out-modellens forenlighet med konstitutionella principer
atminstone ar ifragasatt. Troligare ar istallet att EU-domstolen endast
underkanner en nationell reglering som inte uppfyller kraven pa
effektivitetsprincipen eller ratten till effektivt domstolsskydd, och sedan later
medlemsstaten utforma en sadan reglering.
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