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Den nya konkurrensskadelagen -
méjlighet till skadestand vid karteller m.m.
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Elisabeth Eklund / Partner

EU-direktivet om konkurrensrattsligt skadestand (2014/
104/EV) ("Direktivet”) har implementerats genom konkur-
rensskadelagen (2016:964), vilken tradde i kraft den 27
december 2016. Syftet med reglerna ar att dka mdjlig-
heterna till konkurrensrattsliga skadestand fér den som
har drabbats av skada pga. en kartell eller ett missbruk av
dominerande stéllning. Kretsen av skadelidande ar typiskt
sett vid eftersom reglerna omfattar bade direkta och
indirekta kopare och séljare. Detta innebér motsatsvis en
okad risk for de féretag som bryter mot konkurrensreglerna.
Samtidigt har Kommissionen vid framtagande av Direktivet
forsokt varna om att myndighetstillsynen kan bedrivas
fortsatt effektivt genom att skydda visselblasare som
utnyttjar de sa kallade eftergiftsreglerna, dvs. den som
skvallrar pa ovriga kartellmedlemmar slipper betala boter,
genom att vissa regler ar mer férmanliga for dessa féretag
&n for andra intrangsgdrare. Detsamma géller for de féretag
som véljer att inte ga till domstol vid utdémande av béter
eller konkurrensskadeavgift utan accepterar myndighetens
beslut i en forlikning/avgiftsforeldggande.

Bakgrund

Det &r nu mer &n femton ar sedan EU-domstolen férsta
gangen slog fast att det foreligger en réatt till konkurrens-
rattsligt skadestand (mal nr C-453/99). Till skillnad fran i
manga andra EU-medlemsstater har det i Sverige funnits
mojlighet att driva skadestandsmal mot féretag som har
Overtrétt de konkurrensrattsliga reglerna sedan konkurrens-
lagen (2008:579) trédde i kraft 1993. Reglerna &ndrades
2005 sa att aven indirekta kdpare och konsumenter gavs
mojligheten att rikta ett sddant skadestandskrav. | samband
med &andringarna forlangdes &ven preskriptionstiden for
att vécka skadestandstalan fran fem till tio ar.

Trots dessa goda forutséttningar att driva skadestandsmal
har det, savitt vi ar medvetna, endast i tre fall utdomts
skadestand av svensk domstol. Det forsta malet, det
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sa kallade Euroclear-malet, avgjordes 2011. Tva bolag
begédrde, och fick, skadestand fran Euroclear for att
Euroclear, sésom ensam leverantor av aktiedgarinformation
i Sverige, hade slutat leverera denna information vilket
ansags utgdra missbruk av dominerande stéllning. Avgor-
andet var av principiell betydelse, men skadestandet upp-
gick till ett mindre belopp.

Tva domar avkunnades av Stockholms tingsratt (nu Patent-
och marknadsdomstolen) under varen 2016, i form av en
sa& kallad "follow-on-talan” (dvs. en skadestadndstalan till
foljd av en tidigare fastslagen 6vertrédelse) om skade-
stand till féljd av Marknadsdomstolens avgérande av-
seende TeliaSoneras (nu Telia Company AB) missbruk i
form av marginalklamning (jfr. dven EU-domstolens dom
i mal C-52/09). Tingsratten utddmde 65 miljoner kr (plus
ranta) i skadestand till Yarps (mal nr T 15382-06) och 240
miljoner kr (plus rénta) i skadestand till Tele2 (mal nr
T 10956-05). Bada dessa domar har dverklagats av bada
sidor och &r fér narvarande féremal for provning i Patent-
och marknadséverdomstolen.

Déremot finns det ingen svensk dom som ror skadestand
nar nagon har lidit skada pga. en kartell, eftersom de
f& mal som har inletts har forlikts. Detta var dven fallet
for de skadestandskrav som yrkades av de kommuner
som paverkades av den hittills mest omfattande svenska
kartellen, den sa kallade asfaltskartellen (MD 2009:11). |
flera domar avseende fristaende skadestandskrav, dvs. dar
det inte forekommer nagot tidigare &vertradelsedrende,
har kdrandena inte lyckats visa att det har férekommit
en Overtradelse av de konkurrensrattsliga reglerna vilket
har inneburit att yrkanden om skadestand har avslagits.
Ett antal fristdende skadestandsmal som rér missbruk
av dominerande stallning &r fér narvarande féremal for
provning i Patent- och marknadsdomstolen (mal nr PMT
15443-16, PMT 16599-15 och PMT 10365-14).


http://delphi.se/medarbetare?s=elisabeth-eklund-fd-legnerfalt
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Konkurrensskadelagen i huvuddrag
Inledande anmérkningar

Det &r viktigt att 18sa konkurrensskadelagen tillsammans
med Direktivet for att fa en fullstdndig bild av de réttigheter
och skyldigheter som galler for saval kédrande som
svarande, eftersom ett antal av bestammelserna i Direktivet
inte aterfinns i konkurrensskadelagen. Lagstiftaren ansag
namligen att flera bestdammelser i Direktivet foljer av andra
bestdmmelser i t.ex. rattegangsbalken (1942:740) eller
rattspraxis, vilket framgar av férarbetena till lagstiftningen
(prop.2016/17:9, Konkurrensskadelagen).

Huvuddragen i konkurrensskadelagen ar foljande:
Ersattning

Parter som har lidit ekonomisk skada pa grund av en
konkurrensrattslig Overtradelse har ratt till skadestand
om de kan bevisa orsakssambandet och omfattningen
av skadan. Erséttningen for skadan tacker erséttning for
faktisk skada och utebliven vinst, jamte betalning av rénta
fran den dag da skadan uppkom till den dag betalning
sker. Rantan berdknas enligt rantelagen (1975:635) med
den vid varje tid gallande referensrantan med ett tillagg
av tva procentenheter, samt referensrantan med ett tillagg
om atta procentenheter fran dagen for delgivningen, vilket
kan inneb&ra mycket omfattande belopp.

Till skillnad fran Direktivet anges i konkurrensskadelagen
att det kravs uppsat eller oaktsamhet fér den konkurrens-
rattsliga overtradelsen for att skadestand ska utga. Vid
sa kallad "follow-on-talan” ar detta oproblematiskt efter-
som det dven ar ett krav for paférande av boter eller
konkurrensskadeavgift. Emellertid kan det ifragasattas
om detta ar en felaktig implementering av Direktivet i
forhallande till fristdende krav.

Liksom i Direktivet finns en presumtion att karteller orsakar

skada.

Overviltring

Overvaltring innebar att den som far betala ett éverpris for
en konkurrensrattslig dvertrédelse i sin tur for dver detta
pa sina kunder, vilket ibland sker. Detta innebar saledes att
den direkta kunden inte alltid lider den skada som det forst
forefaller utan att skadan istéllet drabbar nésta led. Det har
nu inférts en presumtion att de indirekta kunderna drabbas
av viss skada till féljd av évervaltring, vilken uppskattas av
domstolen. Till skillnad fran Direktivet har den svenska
lagstiftaren dven valt att reglera 6vervaltring i forhallande
till leverantorer.

Moderbolags skadestandsréttsliga ansvar i koncern-
férhallanden

Enligtden svenska lagstiftaren &r detupp till domstolarna att
i det enskilda fallet ta stéllning till huruvida ett moderbolag
har skadestandsrattsligt ansvar i ett koncernférhallande.
Det har ansetts vara fallet enligt tidigare réttspraxis.
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Preskription

En skadelidande har fem ar pa sig att vacka en skade-
standstalan, fran den tidpunkt da denne skaligen kan antas
ha fatt kdinnedom om agerandet samt att det utgjorde en
dvertradelse, att dvertradelsen har orsakat denne skada
och 6vertrddarens identitet — vilket ar i linje med den minsta
tid som anges i Direktivet. Den femariga preskriptionstiden
skjuts upp eller avbryts om en konkurrensmyndighet vidtar
atgarder i fraga om den dvertradelse som anspraket avser.
Nér konkurrensmyndigheten har meddelat ett slutligt
dvertradelsebeslut eller avslutat sitt férfarande pa nagot
annat satt, I6per en ny preskriptionsfrist om fem &r. Detta
ska jamféras med de tidigare svenska reglerna som innebar
att preskriptionstiden var tio ar fran det att skadan intraffade.
Det bor noteras att preskriptionstiderna i enlighet med
Direktivet kan variera mellan EU-medlemsstaterna.

| enlighet med vad som anges i Direktivet, finns vidare
viktiga regler angaende preskriptionsavbrott.

Bevis om konkurrensréttslig évertrddelse

| likhet med ett Kommissionsbeslut s& har ett slutligt avgor-
ande av Konkurrensverket eller svensk domstol full bevis-
verkan i allman domstol fér att en konkurrensrattslig over-
tradelse har intréffat. Detta ar en mycket viktig bestdmmelse
som utgdr en forandring i och med att det tidigare inte fanns
en motsvarande bestdmmelse avseende svenska beslut
eller avgéranden och detta kommer troligen att ppna upp
for ett okat intresse av sa kallad "follow-on-talan”.

Slutliga &vertrédelsebeslut som har meddelats av en
konkurrensmyndighet eller en domstol i en annan EU-
medlemsstat far sasom prima facie-bevis ges in och
aberopas i en skadestandsprocess hér i Sverige, detta har
dock inte inférts uttryckligen i konkurrensskadelagen utan
foljer av Direktivet.

Tillgang till bevis

De skadelidande kommer att ges béattre mojligheter
till tillgang till bevis som de behdver nar de ska driva
skadestandsmal. | synnerhet for det fall d& en part ar i
behov av dokument som innehas av andra parter eller
tredje man genom att de da kan erhalla ett domstolsbes|ut
for utldmnande av dessa handlingar. Utldmnande av
relevanta beviskategorier som definieras sa exakt och snavt
som mojligt kommer ocksa att vara mojligt. Daremot ar sa
kallade "fishing-expeditions” férbjudna enligt allmanna
processuella regler. Domstolen kommer behéva saker-
stélla att det gbrs en proportionalitetsbedémning vid
prévning av frdgan om utldmnande av bevis och att
konfidentiell information ges ett tillfredsstallande skydd.
Det finns dock begransningar nér det géller méjligheten
att fa vissa handlingar fran konkurrensmyndighetens
akt samt att anvdanda dessa som bevis i samband med
eftergiftsansdkningar och forlikningsinlagor.
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Lagstiftaren ansag att den viktiga proportionalitetsprincipen
som anges i Direktivet foljer av praxis, vilket innebar att
ingen sadan bestédmmelse inférdes i konkurrensskadelagen.
Reglerna om sekretess for vissa uppgifter vilka anges i
Direktivet har inte heller inforts i konkurrensskadelagen,
utan lagstiftaren anger i forarbetena att dessa istéllet
kommer att genomféras genom kommande andringar i
rattegangsbalken.

Det finns vidare en separat ratt att begéra handlingar
fran Konkurrensverket med stéd av ratten att ta del av
allménna handlingar, men i de flesta fall aktualiseras
sekretessbestdmmelserna i offentlighets- och sekretess-
lagen (2009:400).

Nar det géller advokatsekretess kan det noteras att det
inte finns nagra bestdmmelser i konkurrensskadelagen
som reglerar att sddana handlingar inte far lamnas ut, utan
detta foljer av rattegangsbalkens bestammelser.

Bestdmmelserna i Direktivet om férbud mot att aberopa
viss information som bevisning strider forvisso mot de
allmanna principerna i svensk ratt avseende fri bevis-
féring och fri bevisvérdering, men en bestdmmelse om
forbud mot att aberopa viss bevisning har inforts i
konkurrensskadelagen.

Solidariskt ansvar

Vart och ett av de fretag som har overtrétt de konkurrens-
rattsliga reglerna blir ansvarig for hela den skada som
Overtradelsen har orsakat (solidariskt ansvar), men med
en mojlighet att erhélla erséttning fran andra féretag som
har deltagit i 6vertradelsen for deras andel av skadan.
For att sékerhetsstalla effektiviteten av eftergiftsprogram
géller inte detta for de féretag som har beviljats sanktions-
avgiftsbefrielse. Dessa féretags ansvar &r normalt beg-
rénsat till ett belopp som hégst far uppga till den skada
foretaget har vallat sina direkta eller indirekta kopare
och leverantorer. Det finns ocksa ett begransat undantag
fran solidariskt ansvar som géller for sma och medelstora
foretag som annars skulle ga i konkurs som en féljd av
lagens bestdammelser om solidariskt ansvar.

Regressratt

Reglerna om solidariskt ansvar kombineras med en reg-
ressratt. Lagstiftaren anger att en Overtradares andel av
skadan ska bestdmmas med hansyn till évertrddarnas
relativa ansvar for den skada som &vertrédelsen har
orsakat. Det finns begrénsningar i regressratten nér det
géller ratten till ersattning fran foretag som har beviljats
sanktionsavgiftsbefrielse och fran féretag som har traffat
en uppgorelse i godo med en skadelidande.

Behérig domstol

En talan ska vackas vid Patent- och marknadsdomstolen,
som den 1 september 2016 ersatt Stockholms tingsratt
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som forsta instans i konkurrensrattsédrenden. Patent- och
marknadsdomstolens domar kan &verklagas till Patent-
och marknadsdverdomstolen.

Rattegangskostnader

Fragan om rattegangskostnader regleras inte i Direktivet,
men da fragan &r av stor praktisk betydelse kan det noteras
att domstolens ansoékningsavgift uppgar till sedvanliga
2 800 kr och att huvudregeln enligt rattegangsbalken ar
att den part som tappar malet ska svara for rattegangs-
kostnaderna. | konkurrensrattsliga skadestandsmal har
hittills ingen av de kérande varit helt framgangsrika med
sin talan och darmed inte heller fatt full erséttning for
sina rattegangskostnader. | TeliaSonera-malet beslutade
domstolen att vardera part skulle bara sina rattegangs-
kostnader. | Euroclear-malet beslutade domstolen att
svaranden skulle betala 75 % av rattegangskostnaderna i
jamforelse med 50 % vilket &r det normala nar parterna har
vunnit delvis framgang.

Méjlighet att féra grupptalan

Det ar mgjligt att féra en grupptalan i enlighet med lagen
(2002:599) om grupprattegang, vilken foreskriver ett sa
kallat "opt-in-forfarande” som innebér att de som vill
deltaga i en grupptalan aktivt maste anméla detta. Det
kan noteras att grupptalan hittills har varit mycket sallsynt
i Sverige, dven nér det géller andra rattsomraden, och
hittills har det aldrig initierats nagon grupptalan for
konkurrensrattsliga skadestand.

Sammanfattande slutsatser

Den nya lagen medfér viktiga regler som férmodligen
kommer att dppna upp for ytterligare tvister om konkur-
rensréttsligt skadestand i Sverige. For att fler skadestandsmal
ska vackas i Sverige kravs det dock att Konkurrensverket
driver fler mal med framgang i domstol, da det tidigare har
drivits relativ fa sadana mal. Det finns naturligtvis majlighet
att driva fristdende skadestandsmal, men det kommer
alltid att vara svarare att féra en sadan talan eftersom aven
den faktiska konkurrensrattsliga overtradelsen da maste
bevisas. Atminstone i ett sadant fall har kiranden dock
vunnit framgang, och flera mal &r fér narvarande under
provning. Hittills har flertalet skadestandsmal prévats i
Nederlanderna, Storbritannien och Tyskland. Saledes
kommer det att bli mycket intressant att se om Sverige
kommer att anses vara en intressant jurisdiktion for att
driva framtida konkurrensréattsliga skadestandsprocesser.
En sak som &r sdker ar att vi kommer att fa se en dkning
av de konkurrensréttsliga skadestandsanspréaken. Troligtvis
kommer ocksa ett antal fragor avseende tolkning av olika
aspekter av Direktivet att hanskjutas till EU-domstolen for
férhandsavgorande.



