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Inledning

Juridiska fakultetsnamnden har granskat promemorian huvudsakligen utifran ett
konkurrensréttsligt perspektiv. Fakultetsndmnden noterar att utredningens uppdrag varit
begransat till konkurrensrattsliga fragor, dock inkluderande fragor om mal om skadestand
med anledning av konkurrensbrott. En bredare genomsyn av vissa processrattsliga fragor
som promemorian vacker skulle vara &ndamalsenlig, sarskilt eftersom utredningen
foreslar vissa nyheter for konkurrensrattsmal som ar, om inte unika, ovanliga inom svensk
processratt och som kan anses strida mot grundlaggande principer fér hur svenska domare
och domstolar arbetar.

Utdver ovanstaende anmarkning, som utvecklas nedan, sa tillstyrker fakultetsnamnden
utredningens slutsatser och forslag, med foljande kommentarer.

Kommentarer till enskilda foreslagna paragrafer

I 1 kap 2 § forslag till konkurrensskadelag anges en lista av definitioner. Det &r forsta
gangen inom moden svensk konkurrensratt dar lagstiftaren, i nummer 8, “’karteller”, har
forsokt definiera kartell. Definitionen kan harledas fran direktiv 2014/104/EU om vissa
regler som styr skadestandstalan enligt nationell ratt for 6vertradelser av
medlemsstaternas och Europeiska unionens konkurrensrattsliga bestammelser
(“direktivet”), artikel 2, punkt 14, men de exempel som ges i direktivet har utgatt i
forslaget. Nu finns det en definition i direktivet, men fragan ar om karteller bor definieras
overhuvudtaget. Det resultat som direktivet anger kan uppnas utan att karteller definieras.
Definitionen kan komma att spridas till andra delar av konkurrensratten vilket kan anses
vara otillfredsstéallande eftersom definitionen ar bred. Sdsom den &r skriven nu skulle t.ex.
ett forsknings- och utvecklingssamarbete mellan tva konkurrenter kunna falla in under
definitionen &ven om ett sadant samarbete troligen inte skulle anses vara en kartell och
troligen omfattas av gruppundantaget for FOU-samarbeten.

| 2 kap 1 § anges att endast uppsatlig eller av oaktsamhet fororsakad skada skall ersattas.

Det kan dock vara svart att identifiera uppsat eller oaktsamhet nar det ar fragan om
foretag. Det bor saledes 6vervagas om det inte skall foreligga strikt ansvar vid
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overtradelser av konkurrensratten. EU-domstolens praxis och direktivet ger utrymme for
att infora denna forenkling.

| den foreslagna 2 kap 7 § ar det otydligt om det blir en ny frist om 1 plus 5 ar eller om
den frist som avbryts borjar 16pa igen, efter det att slutgiltigt dvertradelsebeslut meddelats
eller om forfarande avslutats pa annat sétt. Detta kan fortydligas.

| 3 kap 1 § 2 st anges regler om berakning av ranta. Utan nagon storre komparativ studie
av dessa regler kan de likval anses vara relativt genergsa sett i ett europeisk perspektiv.
Om alla medlemsstater genomfor direktivet pa ett liknande satt bor givetvis inga problem
uppsta, men om Sverige skulle ha mer generdsa regler for ranteberakning kan det fora
med sig att mal om konkurrensrattskadestand vad galler internationella karteller angors
vid svenska domstolar.*

Principen om att EU acceptera att indirekta kdpare och indirekta leverantorer (3 kap 5 och
6 88) aven har en ritt att erhalla skadestand fran en 6vertradare innebér

att kretsen skadestandsberattigade 6kar (jmf med Amerikansk antitrustratt dar vanligtvis
enbart foretag eller personer med kontrakt med en kartellmedlem har taleratt i
skadestadndsmal.? Detta stallningstagande eller denna princip som EU har anammat, att
indirekta kopare och leverantérer kan erhalla skadestand genom principen om
overvaltring, innebdr att dvervaltring kan anvandas som ett forsvar av svaranden i dessa
mal (Se artikel 13 och skal 39 i direktivet). En trolig invandning fran svarandeparten vid
domstolen i de mal som omfattas av utredningen &r att kdaranden inte lidit skada eftersom
denne har dvervaltrat dvertradelsens skador pa nasta forsaljnings- eller inkdpsled.
Majligen bor det framga av 3 kap 5 och 6 88 att ett sddant forsvar ar majligt.

Vid en jamforelse mellan 2 kap 4 § och 4 kap 2 § framgar tydligt att ett foretag som
erhallit sanktionsbefrielse aldrig behover betala for skada som vallats andra 6vertradares
direkta eller indirekta kdpare eller leverantdrer. Direktivet (se art 11.4 led b) ar mojligen
inte s kategoriskt. Ett offer for en kartell bor, om inte ersattning kan erhallas nagon
annanstans, i sista hand, kunna vanda sig mot den sanktionsbefriade.

| forslag till lag om &ndring i konkurrenslagen anges att vid bestimmande av
konkurrensskadeavgiftens storlek kan konkurrensmyndigheten ta i beaktning det som en
overtradare frivilligt har betalat en skadelidande. Det bor papekas att
konkurrensskadeavgiftens storlek mojligen skall reflektera storleken pa den skada
konkurrensovertradelsen dsamkat samhallet, och inte den skada eventuella kontrahenter
till overtradaren asamkats. Vad géller t.ex. en kartell & den for samhallet betydande
skadan inte det hogre pris som kunder till kartellen maste betala, utan den felallokering av
begransade resurser som de kunder som inte kopt varan representerar (p.g.a. att priserna
var for hoga). Vidare finns det forskning som pastar att den konkurrensskadeavgift (och
det skadestand) som utgar nar en kartell lagfors i normalfallet inte kommer upp i den vinst
som kartellen har skapat eller den kostnad som kartellen troligen har dsamkat kunder,
leverantorer och samhallet i stort.® Detta talar for att ingen “rabatt’ pa

! Ett flertal skadestandsmal i tyska och holldndska domstolar, med anledning av internationella karteller,
drivs av sd-kallade CDC:s (Cartell Damages Companies). Hur ranteberakningsregler i olika europeiska
jurisdiktioner ar utformade har en inverkan pa var dessa bolag viljer att driva sina processer. Eckart Bueren,
Kai Hiischelrath and Tobias Veith, “Time is Money — How Much Money is Time? Interest and Inflation in
Competition Law Actions for Damages” ZEW, Centre for European Economic Research Discussion Paper
No.14-008. Se &ven Hanna Laurila, Toni Kalliokoski, Developments in Finnish Private Antitrust Litigation:
Finland Fast-Forwards into the Future? (2014) 35 E.C.L.R., Issue 11, 519, for den finska erfarenheten av
dessa bolag.

2 1linois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720 (1977)

% T.ex. Fines against Hard Core Cartels in Europe: The Myth of Overenforcement, Emmanuel Combe


https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/431/720/

konkurrensskadeavgiften bor ges for det fall en dvertrédare frivilligt har betalat en
skadelidande. Forarbetena till den nya konkurrensskadelagen bor darfor ange att den nya
regeln som infors (att vid bestimmande av konkurrensskadeavgiftens storlek kan
konkurrensmyndigheten ta i beaktning det som en 6vertradare frivilligt har betalat en
skadelidande) endast ska nyttjas i undantagsfall.

Utelamnande och anvandning av bevis

| 5 kap 5-10 8§ forslag till konkurrensskadelag behandlas fragorna om utelamnande av
bevis och anvandning av bevis i svensk domstol. Reglerna som har foreslas aterfinns i
direktivet (artikel 6 och 7). De foreslagna bestdammelserna innebar inskrankningar i
handlingsoffentligheten och de for svensk processratt grundlaggande principerna om fri
bevisforing och fri bevisprévning. Utredningen har dock forsokt att minimera de effekter
dessa regler far pa grundlaggande principer inom svensk processratt. Som utredningen
anger utgor dock vissa delar av dessa foreslagna regler ett avsteg fran gallande (svenska)
processrattsliga principer, framforallt vad galler principen om den fria bevisféringen.

Det pagar en diskussion inom doktrinen om att direktivets regler i denna del (artikel 6.6.
jmf 7.1), om att forklaringar inom ramen for eftergiftsprogrammet och forlikningsinlagor
inte ska fa laggas fram som bevis i skadestandsmal, inte ar i 6verstimmelse med EU-
domstolen avgoranden.* EU-domstolen verkar framharda att det alltid ska goras en
proportlonal|tetsbedomn|ng om bevis ska utges av konkurrensmyndigheten och om dessa
ska f4 laggas fram vid domstol eller inte.> Om artikel 6.6 Jmf 7.1 i direktivet inte skulle
overstimma med EU-domstolens avgorande, uppkommer fragan om Sverige ar skyldigt
att genomfdra de ny féreslagna reglerna.

Av de foreslagna reglerna framgar att det kommer bli mycket svart att fa in forklaringar
inom ramen for eftergiftsprogrammet och forlikningsinlagor i domstolen som bevis (5
kap. 6, 10 88). Pastaendet att detta inte &r ett intrang aven i principen om domarens fria
prévningsratt, som utredningen anger, ar enbart korrekt ur ett lagtekniskt perspektiv. Om
dessa bevis inte kan presenteras i domstol bor det anses begransa ocksa den fria
provningsratten. | vart fall begrénsar dessa regler det storre syftet som den fria
provningsratten skyddar, namligen att domstolen kommer till ett, baserat pa fakta och
rattsregler, korrekt domslut. 1 de fall dar skuldfragan (dvs. om det forelag t.ex. en kartell)
ska bedomas i skadestandsprocessen ar det saledes teoretiskt mojligt att domstolen
kommer till en annan bedémning an konkurrensmyndigheten eftersom domstolen inte
hade tillgang dessa bevis/handlingar.

Utredningen har pa ett foredomligt sétt snavat av definitionen av ’forklaringar inom
ramen for eftergiftsprogrammet’ och ’forlikningsinlagor’ (2 kap 1 §, punkterna 10 och
12). Mojligen skulle forarbetena kunna precisera att bilagor till dessa dokument troligen
kommer falla utanfor definitionerna.

Constance Monnier, The Antitrust Bulletin June 2011 56: 235-275,; och Do European fines deter price
fixing?, Mario Mariniello 22 September 2013, http://www.voxeu.org/article/do-european-fines-deter-price-
fixing,

* Se M8l C-536/11 Bundeswettbewerbsbehérde v Donau Chemie et al EU:C:2013:366 och mal C-360/09
Pfleiderer AG v Bundeskartellamt EU:C:2011:389 .

® See eg C Kersting < Removing the Tension Public and Private Enforcement : Disclosure

and Privileges for Successful Leniency Applicants * (2014 ) 5 Journal of European Competition

Law & Practice 2, 3 . Compare with speech by A Italianer, © Competition Law within a Framework

of Rights and the Commission ’ s Proposal for a Directive on Antitrust Damage Actions ’

12th Annual Conference of the Association European Competition Law Judges, Luxembourg,

14 June 2013, available at ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2013_06_en.pdf.
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Mot bakgrund av ovanstaende anser fakultetsnamnden att en bredare genomsyn av de
ovan angivna processrattsliga/EU-réttsliga fragorna bor genomforas.

Avslutande synpunkter
Utredaren har foljt direktivet till stora delar. Fakultetsndmnden tillstyrker utredningens
slutsatser och forslag, med de smarre kommentarer som anges ovan.

Vad géller reglerna for anvandning av bevis vid domstol vill fakultetsnamnden dock
framhalla att en bredare genomsyn av vissa processrattsliga fragor som promemorian
vacker bor genomforas. Det ar inte sakert att direktivet i dessa delar Overensstammer med
EU-domstolens avgdrande, vilket kan innebéra att direktivets regler till denna del inte bor
genomforas. Utdver detta papekande bor majligen ett avsteg fran grundlaggande
processuella principer betdnkas noga innan de genomfors.



