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Europaparlamentet antog den 17 april 2014 Kommissionens férslag om ett

direktiv fér att minimera de praktiska problem som konsumenter och féretag

méter vid skadestandsprocesser i domstol rérande skada som de har lidit vid
konkurrensrattsliga 6vertrédelser. Efter Europeiska radets antagande och publicering
av direktivet har medlemsstaterna tva ar pa sig att inférliva direktivet i de nationella
rattsordningarna och antalet skadestandsprocesser far dérefter antas 6ka runt om i
EU. Partner Elisabeth Eklund och associate Oscar Jansson redogér nedan fér det nya
skadestandsdirektivet.

Bakgrund till skadestandsdirektivet

Europeisk konkurrensrétt innehaller tva férbud inom ramen f6r det konkurrensrattsliga
regelverket, dels férbudet mot konkurrensbegransande samarbeten (som féljer av
Artikel 101 i Férdraget om Europeiska unionens funktionssatt), dels forbudet mot
missbruk av dominerande stéllning (som fljer av Artikel 102 i samma férdrag). EU-
domstolen har slagit fast att foretag och konsumenter som lider skada av sadana
konkurrensréattsliga dvertréadelser har ratt till ersattning i form av skadestand fran det
eller de féretag som har brutit mot reglerna (Eng: betecknas som private enforcement).
Ett sadant skadestandsansprak kan drivas tillsammans med en talan som syftar till

att sla fast sjélva 6vertradelsen. Vanligen riktas dock en skadestandstalan mot det
skadevallande foretaget/en efter det att konkurrensmyndigheter och/eller domstolar
har fattat beslut om att en konkurrensrattslig 6vertradelse foreligger (en s.k. follow-on-

talan).

EU-domstolen fastslog redan 2001 i det s.k. Courage v. Crehan-malet (C-453/99) att
ratt till skadestand foreligger vid dvertradelser av EU:s konkurrensratt. Kommissionen
har dérefter efterlyst enhetliga regler som underlattar for privata aktérer att agera
mot féretag som ingar otillatna samarbeten eller missbrukar sin dominerande stéllning
i strid med konkurrensrattsliga regler. Kommissionen har genom en omfattande
kartlaggning under de senaste tio aren forsokt att utreda hur lagstiftningen ser ut
och vilka problem som finns i de olika medlemsstaterna. Specifika regler har saknats

i en mangd medlemsstater och Kommissionen har dven identifierat andra praktiska
problem for att konsumenter och féretag effektivt ska kunna utnyttja sina rattigheter.
Mot bakgrund av de problem som Kommissionen har identifierat lade Kommissionen
i juni 2013 fram till det , efter vissa justeringar

fran Europaparlamentets sida. Vid sidan av detta férslag har Kommissionen dven
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Juni 2014 foreslagit att regler om grupptalan ska inféras i medlemsstaterna, d.v.s. mojligheten for
flera parter att tillsammans krava ersattning mot skadevallare pa samma grund. Detta
&r i manga fall en férutsattning fér att konsumenter dverhuvudtaget ska anse det vara
vart att rikta skadestandskrav rérande konkurrensréttsliga 6vertradelser mot féretaget
i fraga.

Aven om Sverige har legat i framkant nar det galler mojligheten att féra talan om
konkurrensréattsliga skadestand eftersom vi sedan 1993 har haft regler om skadestand
i konkurrenslagen har dock véldigt fa skadestandsmal avgjorts i svenska

domstolar. Detta kan komma att &ndras av det nya direktivet. Hittills har flertalet
skadestandsprocesser inom EU forts i England, Nederlanderna och Tyskland p.g.a.

férmanliga processuella regler for de skadelidande.

Vad innebér det nya skadestandsdirektivet?

Skadestandsdirektivet innehaller dtgarder som ska séakerstalla, i stérre utstrackning
én i dag, att alla som drabbats av dvertréddelser har likvardig tillgang till effektiva
rattsmedel som kan leda till full kompensation f6r uppkomna skador. Direktivet syftar
aven till att optimera samspelet mellan konkurrensmyndigheternas tillampning av
konkurrensreglerna och tilldmpningen av dessa regler nar det géller skadestand i
nationella domstolar. De viktigaste bestdmmelserna kommenteras kort nedan.

Vem har ratt till skadestand?

| enlighet med EU-domstolarnas praxis anger direktivet att alla som har lidit skada
har ratt till skadestand, d.v.s. bade direkta och indirekta képare i férhallande till den
skadevallande och vid inkdpskarteller dven leverantéren. Det ar dock upp till nationell
ratt att avgoéra fragor om kausalitet, d.v.s. om den pastddda skadan har samband med
den skadevallande handelsen.

EU-domstolen meddelade den 5 juni 2014 dom i mal C-557/12 (Kone AG och andra ./.
OBB-Infrastruktur AG), ett mal som kan fa stor betydelse vad géller vilka som anses
lida skada vid en kartell genom s.k. umbrella pricing. Domstolen fann att féretag som
kopt varor pa en marknad av ett féretag som inte ingar i en kartell, men dar priserna
har paverkats av kartelldeltagarnas prisdverenskommelse, kan fa skadestand fran en
kartellmedlem for det hdgre priset som det har tvingats betala pa grund kartellens
existens. Detta kréver dock, i enlighet med direktivets bestdammelser, samband mellan
kartellens dverenskommelse om pris och att priserna pa marknaden har gatt upp.

Beslut frdn den nationella konkurrensmyndigheten och domstolar har bevisverkan i

skadestandsmal

En viktig nyhet &r att lagakraftvunna beslut fran den nationella konkurrensmyndigheten
och domar fran domstolar ska ha bevisverkan i skadestandsmal i den aktuella
medlemsstaten. Redan idag géller detta for beslut fran Kommissionen och domar fran
EU-domstolarna. Beslut fran konkurrensmyndigheter och domstolar i andra lénder ska

kunna anvandas som bevis men kan angripas av den pastadda skadevallaren.
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Uteldmnande av bevis

Ett generellt problem vid en skadestandstalan ar att den skadelidande sjélv inte alltid
har tillgang till den nédvandiga dokumentationen som behovs fér att kunna bevisa att en
Overtradelse har skett eller hur stor skadan ar. Detta ar en av de viktigaste fragorna som

direktivet forsoker 10sa.

Direktivet uppstaller darfor krav pa att en skadelidande ska kunna begéra att en domstol
fattar beslut om att det eller de féretag som misstanks for Gvertradelsen ska lamna ut
information som har betydelse som bevisning i malet. | undantagsfall ska detta &ven
kunna ske direkt fran konkurrensmyndighetens akt. Utan sadan information kan det i
praktiken vara omdjligt att berdkna skadan eller ens kunna bevisa att en dvertrédelse

har skett. Direktivet medger dock inte en begéran som &r alltfér bred och generell,

s.k. fishing expeditions. En begaran ska dérfor formuleras sa smalt och specifikt som
majligt. Tva undantag for utgivandeskyldigheten fér konkurrensmyndigheterna ar
eftergiftsansokningar och férlikningsférslag som har skickats till konkurrensmyndigheten.

Dessutom ska information som skyddas av advokatsekretess hallas hemlig.

Eftergiftsprogram (eng: “leniency programs”) ger féretag som har varit delaktiga i en
kartell mojlighet att slippa undan de boter de riskerar eller ge méjlighet till en vasentlig
nedsattning av dessa bdter om de “skvallrar” till konkurrensmyndigheterna om kartellen.
Flera konkurrensmyndigheter, sarskilt Kommissionen, har haft stor framgang med denna
modell och de allra flesta av de kartellerna som har blivit avsléjade de senaste aren har
haft sin grund i eftergiftsansékningar. Darfér har myndigheterna énskat sakerstalla att
effektiviteten av dessa program inte paverkas negativt av direktivet. Annars finns en risk
att det foretag som erké@nner sin medverkan "gréver sin egen grav” genom att skicka
information till konkurrensmyndigheten som en skadelidande sedan anvander som grund
for en skadestandstalan. Det kan noteras att bedémningar av var grénsen gar fér nér en
skadelidande har réatt till eftergiftsansékningar har varit féremal for flera processer i EU-
domstolen under de senaste aren (se mal C-360/09, Pfleiderer AG ./. Bundeskartellamt
och mal C-536/11, Bundeswettbewerbsbehérde ./ Donau Chemie AG och andra).

Medlemsstaterna ska dessutom inféra sanktioner for bl.a. underlatenhet att fullgéra
editionsplikten och férstérelse av bevisning.

Vilken skada ska ersattas?

Huvudregeln enligt direktivet &r att full ersattning ska betalas fér skador som ett eller
flera féretag har orsakat genom overtrédelse av konkurrensreglerna. Full erséttning

ska forsatta en person som lidit skada i den stéllning som den personen skulle ha haft
om dvertradelsen inte hade begatts. Den ska darfér omfatta ratten till erséttning for
direkta forluster och utebliven vinst samt rénta. Det ar dock ofta férenat med betydande
praktiska svarigheter att berékna denna skada. Direktivet uppstéller darfor ett krav pa
medlemsstaterna att domstolorna dels ska presumera att karteller har orsakat skada

(en presumtion som dock kan motbevisas), dels att domstolarna sjalvstandigt ska

kunna uppskatta skadan som évertradelsen har inneburit. Medlemsstaterna ska se till

att en nationell konkurrensmyndighet, om den anser det lampligt, ska kunna bista vid
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faststallandet av skadans omfattning pa begéran av en nationell domstol. | samband med
direktivférslaget publicerade Kommissionen ocksa en végledning for hur skadan bor
berdknas (se

Direktivet uppstéller ocksa ett krav pa solidariskt ansvar mellan kartelldeltagarna, d.v.s.
vart och ett av dessa foretag ar skyldigt att ersétta skadan fullt ut, och den skadelidande
parten har ratt att krava full ersattning fran vilket som helst av féretagen till dess att han
eller hon fatt full ersattning. Daremot ar det solidariska ansvaret begrénsat for de foretag
som deltar i eftergiftsprogrammet. Begrénsningen innebar att eftergiftsansdkanden
endast maste ersatta de faktiska direkta och indirekta skadorna som féretaget i fraga har
orsakat, det géller dock inte om den skadelidande inte kan fa full ersattning fran andra
skadevallare. Fér sma och medelstora féretag med sma marknadsandelar under

5 % finns det som huvudregel vissa begrénsningar rérande det solidariska ansvaret for att

sakerstalla att sddana foretag inte drabbas for hart ekonomiskt av skadestandsansprak.

Ett viktigt forsvar som anvands av skadevallare i manga skadestandsmal &r att det har
skett en dvervéltring av skadan (eng: "passing-on”) . Det innebar att ett féretag som
har lidit skada av en konkurrensrattsdvertradelse men som i sin tur har tagit ut ett
motsvarande hdgre pris av sina kunder for att kompensera for det hégre priset inte har
lidit ndgon skada. Gar detta att visa &r konsekvensen att det skadelidande féretaget
darfor inte har ratt till skadestand for prisékningen. Daremot kan det finnas annan skada
i form av t.ex. férlorade kunder. Direktivet specificerar tydligt att ett sadant forsvar ska
tillatas men att bevisbérdan for sadana forsvar ska ligga pa den som har dvertratt de

konkurrensréattsliga reglerna.

Dérutdver innehaller forslaget en bestdmmelse som syftar till att sdkerstalla en enhetlig
rattstillampning nar skadestandstalan vacks av kdranden pa olika nivaer i leveranskedjan,
t.ex. en kdpare och en indirekt kdpare, rérande samma konkurrensévertradelse.

Preskriptionstid

Preskriptionstiden for att vacka talan skall vara minst fem ar. Medlemsstaterna ska se

till att preskriptionsfristen inte far borja 16pa forrén évertradelsen har upphort och den
skadelidande har kdnnedom om, eller rimligtvis kan forvéntas ha fatt kdinnedom om
agerandet och det faktum att det utgor en dvertrédelse av konkurrensreglerna, det
faktum att dvertréadelsen av konkurrensreglerna orsakat denne skada och identiteten for

det féretag som har begatt dvertréadelsen.

Mojligheter till forlikning

Direktivet uppstéller dven ett krav pa att preskriptionstiden ska frysas under tiden
som forlikningsdiskussioner pagar mellan parterna. Det innebéar att skadevallare och
skadelidande inte tar nagra risker i férhallande till preskriptionsfristen genom att
diskutera om ersattningen for skadan kan |6sas utom domstol. Maximalt kan sadana

diskussioner paga i tva ar innan preskriptionstiden an en gang bérjar 16pa.
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Skadestand vid konkurrensrattsliga 6vertradelser i Sverige

Till skillnad fran manga andra medlemsstater har det sedan lange i svensk ratt

funnits mojligheter att driva skadestandsmal mot féretag som har dvertrétt

de konkurrensrattsliga reglerna. Redan i 1993 ars konkurrenslag fanns en
skadestandsmajlighet for féretag som drabbades av brott mot konkurrenslagens
bestammelser. Denna regel modifierades under 2005 sa att dven indirekta kopare

och konsumenter kunde fa skadestand. | samband med denna bestammelse
forlangdes ocksa preskriptionsfristen for att vacka skadestandstalan fran fem till tio

ar. Den nuvarande bestdmmelsen aterfinns i 3 kap. 25 § konkurrenslagen. Ett mal om
skadestand handléggs i allman domstol enligt bestdmmelserna i rattegangsbalken
om dispositiva tvistemal. Dessa regler innefattar bl.a. bestdmmelser om edition, d.v.s.
majlighet for en part att begéra att den andra parten ska éverlamna viss handling eller
bevis i en process. Reglerna innefattar ocksa principerna om fri bevisforing och fri
bevisvardering. Sverige har ocksa sedan manga ar haft regler om grupptalan vilket &r
en mojlig vag for ett antal foretag eller konsumenter att tillsammans kréva skadestand.

An s& ldnge har denna méjlighet inte utnyttjats i ndgot konkurrensréattsligt mal.

Trots dessa goda forutsattningar att driva skadestandsmal har, savitt vi ar medvetna,
endast ett skadestandsmal dar skadestand har démts ut avgjorts av domstol i Sverige,
det s.k. VPC- eller Euroclear-malet. Tva bolag begarde, och fick, skadestand fran
Euroclear for att Euroclear, som ensam leverantdr av aktiedgarinformation, hade slutat
leverera denna information vilket ansags utgdra missbruk av dominerande stéllning.
Ett antal andra skadestadndsmal har dock forlikts, bl.a. forliktes skadestandskraven fran
de kommuner som drabbades av den s.k. asfaltskartellen. | flera domar har kéranden
inte heller lyckats visa att det har varit fraga om en konkurrensréattslig 6vertradelse

varfor fragan om skadestand har fallit.

Vara kommentarer

I svensk konkurrensratt har det, som namnts ovan, lange funnits majligheter

att fa skadestand vid konkurrensrattsliga évertradelser varfor direktivet enligt

var beddmning inte kommer att innebara nagon stérre ékning av antalet
konkurrensréattsliga skadestandmal i svenska domstolar. Déremot har det varit svarare
att vacka talan i en mangd andra medlemsstater. Det innebér att féretag som ar aktiva
i flera medlemsstater kan fa en storre riskexponering genom att skadestandsansprak
kan bli vanligare runt om i Europa. Direktivet &r ocksa viktigt for féretag som har
drabbats av en konkurrensrattslig évertradelse i en annan medlemsstat eftersom
direktivet sakerstaller att féretaget ska ha motsvarande mojligheter till skadestand i

alla medlemsstater.

| Sverige har det hittills varit fa skadestandsmal sedan 90-talets bérjan da reglerna
inférdes. En mojlig anledning till att sa fa skadestandsmal har forts i Sverige ar att
Konkurrensverket tar fa fall till domstol. Det &r avsevart mycket lattare for féretag
eller konsumenter att driva en skadestandsprocess nar en konkurrensmyndighet

eller domstol redan har fattat beslut om att en dvertradelse har skett an att sjélv
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forsoka pavisa bade dvertradelsen och skadan. Darfor tror vi att antalet skadestandsmal
overlag i Europa kommer 6ka eftersom manga andra konkurrensmyndigheter ar

mycket aktiva med att botfélla féretag for dvertradelser av konkurrensreglerna. Vi

tror inte att direktivet kommer att drastiskt oka antalet svenska skadestandmal men
skadestandsmalen kan komma att 6ka om Konkurrensverket blir mer aktivt och for talan

i domstol oftare. | t.ex. Finland har en mangd skadestandsmal véackts i domstol i mal som

har koppling till utredningar dar den finska konkurrensmyndigheten har vunnit framgang.

Det finns ett antal fragetecken nar direktivet ska inforlivas i de olika medlemsstaterna,
t.ex. hur direktivets regler om tillgang till handlingar vid eftergiftsprogram férhaller sig
till EU-domstolens praxis pa omradet och hur en sadan regel kommer att inverka pa
de faktiska mojligheterna att krava skadestand fran ett foretag som sokt eftergift. En
annan fraga &r hur skadan som indirekta kdpare lider ska beraknas och hur reglerna
om passing-on i praktiken kommer att tillimpas. Aven om direktivet &r detaljerat

och Kommissionen ldmnat vagledning f6r hur skador ska berdknas uppkommer alltid
svarigheter i praktisk tillampning. Det skulle darfor inte férvana oss om fragor om hur
bestdmmelserna i direktivet ska tolkas darfér kommer att understéllas EU-domstolens
provning framdver.

Vi far anledning att aterkomma nér direktivet ska inforlivas i svensk ratt men i avvaktan
pa implementeringen bor svenska féretaget redan nu ta eventuella skadestandskrav i

beaktande i sina riskvérderingar vid konkurrensrattsliga bedémningar och féretag som
anser sig drabbade av konkurrensrattsliga évertradelser bér dvervdga om detta ar vart

att fora en skadestadndstalan om.

Elisabeth Eklund, Oscar Jansson,
Partner / Advokat Associate
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