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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 30 januari 2014

Mal C-557/12
KONE AG m.fl.

(begiran om forhandsavgérande fran Osterrikes Oberster Gerichtshof)

"Konkurrens — Konkurrensriatt — Privat tillimpning — Skadestandstalan — Skadestandskrav som en
kund till ett fran en kartell utanforstidende foretag riktar mot de foretag som deltagit i kartellen pa
grund av de Overpriser som det utanforstiende foretaget tagit ut till f6ljd av kartellens verksamhet —
Paraplypriseffekter (Umbrella-pricing) — Direkt orsakssamband — Effektivitetsprincipen”

I — Inledning

1. Domstolen ges i detta forfarande for forhandsavgorande tillféille att ytterligare komplettera sin praxis
avseende privata aktorers mojlighet att pa civilrdttslig vag genomdriva efterlevnaden av den europeiska
konkurrensrétten. Det ror sig om en fraga som hittills inte har klargjorts pa unionsniva, ndmligen
huruvida det civilrattsliga skadestdndsansvaret for deltagare i en kartell dven omfattar sa kallade
paraplypriseffekter (pa engelska umbrella effects eller aven umbrella pricing).

2. Det talas om paraplyeffekter da foretag som sjdlva inte deltar i en kartell (sa kallade utanforstaende
konkurrenter) drar fordel av kartellens verksamhet, och ”till foljd av kartellen” medvetet eller
omedvetet sdtter hogre priser dn vad som annars hade varit mojligt under normala
konkurrensforhéllanden. Fragan uppkommer huruvida det av unionsritten foljer att kunder till
utomstdende kan begidra skadestind vid en nationell domstol av deltagarna i kartellen for de
utomstidende foretagens hogre priser, eller om en sddan skadestandsskyldighet tvirtom far uteslutas
inom ramen for den nationella civilréitten, eftersom det ror sig om en avldgsen skada eller indirekt
skada.

3. Dessa fragor uppkommer med anledning av den kartell avseende hissar som domstolen vid ett flertal
tillfillen redan har haft att ta stillning till i andra sammanhang.” OBB-Infrastruktur AG forvirvade i
egenskap av kopare hissar av ett foretag som inte deltog i hisskartellen till ett pris som enligt koparens
uppfattning var hogre dn vad som hade varit att forvinta under normala konkurrensforhallanden,
eftersom foretaget har dragit fordel av hisskartellen. OBB-Infrastruktur har vid de &sterrikiska
civildomstolarna vickt talan om ersittning mot de fyra foretag som deltagit i hisskartellen for skada
som bolaget har asamkats harigenom.

1 — Originalsprék: tyska.
2 — Se, bland annat, dom av den 6 november 2012 i méal C-199/11, Otis m.fl. och av den 18 juli 2013 i mal C-501/11 P, Schindler Holding m.fl.
mot kommissionen samt mitt forslag till avgérande av den 18 april 2013 i det sistndmnda malet.
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4. Om detta skadestandsyrkande enbart skulle bedomas enligt den osterrikiska civilrdtten sa skulle
yrkandet enligt uppgifter fran den hénskjutande domstolen avvisas direkt, eftersom de foretag som
deltar i kartellen enligt de principer som ér tillimpliga i den nationella rétten inte kan hallas ansvariga
for paraplypriseffekter. Domstolen ska nu ta stillning till huruvida unionsratten utgoér hinder for att
kategoriskt undanta kartelldeltagare fran ansvar for paraplypriseffekter. Domstolens dom i detta mal
kommer utan tvekan att vara vigledande for vidareutvecklingen av den europeiska
konkurrenslagstiftningen och framfor allt for de privata aktorernas mdojlighet att pa civilrittslig vég
genomdriva efterlevnaden av denna.

II — De faktiska omstindigheterna och malet vid den nationella domstolen

A — Hisskartellen

5. I flera medlemsstater i Europeiska unionen var den sa kallade hisskartellen, inom ramen for vilken
stora europeiska hiss- och rulltrappeforetag, ndamligen Kone, Otis, Schindler och ThyssenKrupp,
samverkade genom konkurrensbegriansande oOverenskommelser, verksam i flera &ar. Europeiska
kommissionen upptiackte kartellen &r 2003 och alade ar 2007 boter for den verksamhet som
hisskartellen gjort sig skyldig till p& den belgiska, tyska, nederlindska och luxemburgska marknaden.®

6. I Osterrike vidtog Bundeswettbewerbsbehérde (den federala konkurrensmyndigheten) och
kartelldomstolen atgarder mot hisskartellen. Kartelldlomstolens beslut att &ligga béter ar 2007*
bekriftades ar 2008 av Oberster Gerichtshof i egenskap av overinstans i kartellirenden.’
ThyssenKrupp hade ansokt om formanlig behandling.

7. Enligt de slutsaser som drogs i det Osterrikiska kartellférfarandet hade kartelldeltagarna sedan
1980-talet och till borjan av ar 2004 i stor omfattning, om én ej heltickande, atminstone tillimpat en
Omsesidig Overenskommelse om uppdelning av marknaden for hiss- och rulltrappor. Syftet med
kartellen var att for de gynnade foretagen sédkerstdlla hogre priser d&n vad som hade kunnat uppnas
under normala konkurrensforhallanden. Kartellen har medfort en snedvridning av konkurrensen och
den prisutveckling som kunde ha forvintats under normala konkurrensférhallanden.

8. Betriffande nya anldggningar efterstravade kartelldeltagarna en koordinering av betydligt mer &n
hilften av hela marknadsvolymen i Osterrike. I mer dn hilften av de berérda projekten kom
kartelldeltagarna dessutom 6verens om vem som skulle tilldelas vad. Pa sa sitt var minst en tredjedel
av marknadsvolymen foremal for 6verenskommelsen mellan kartelldeltagarna. Ungefar tva tredjedelar
av de tilldelade projekten genomfordes som planerat. I den aterstdende tredjedelen av fallen tilldelades
kontrakten antingen utomstidende foretag eller ett foretag som deltog i kartellen men som inte holl sig
till overenskommelsen och som satt ett lagre pris dn avtalat.

9. Kartelldeltagarnas agerande medforde att marknadspriserna knappt éndrades och att deltagarnas
marknadsandelar fortsatte att vara ungefar lika stora.

B — OBB-Infrastrukturs skadestindstalan

10. OBB-Infrastruktur ir ett dotterbolag till ésterrikiska federala jarnvigsbolaget och har som sddant
anfortrotts uppgiften att uppratta och underhalla jarnvégsstationer i hela Osterrike. OBB-Infrastruktur
ar en viktig kund pa den osterrikiska marknaden for hissar och rulltrappor.

3 — Se, i detta avseende, dven domarna i de ovan i fotnot 2 namnda malen Otis m.fl. (punkt 18 och féljande punkter) och Schindler Holding m.fl.
mot kommissionen (punkt 10 och f6ljande punkter).

4 — Beslut fran Oberlandesgericht Wien, i egenskap av kartelldomstol, av den 14 december 2007 (nr 25 Kt 12/07).
5 — Beslut fran Oberster Gerichtshof, i egenskap av éverinstans i kartellirenden, av den 8 oktober 2008 (nr 16 Ok 5/08).
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11. OBB-Infrastruktur har vid de &sterrikiska domstolarna vickt talan om skadestind mot
kartelldeltagarna Kone, Otis, Schindler och ThyssenKrupp pa mer &n 8 miljoner euro. Som grund for
sitt skadestindsyrkande har OBB-Infrastruktur huvudsakligen aberopat att det pd grund av den
verksamhet som hisskartellen utovat fatt betala for hoga priser for de hissar som bolaget forvérvat.
Det dr hirvid fridga om hissar som OBB-Infrastruktur férvirvat som dels direkt, dels indirekt kund till
kartelldeltagarna och som kund till fran kartellen utomstaende foretag.

12. Forevarande begiran om forhandsavgorande avser enbart den del av skadestandstalan genom
vilken OBB-Infrastruktur har gjort gillande att ett utomstaende foretag har tagit ut ett betydligt hogre
pris av bolaget én vad som hade varit mojligt under normala konkurrensforhallanden, eftersom det
utomstiende foretaget har dragit fordel av kartellen. Denna skada har av OBB-Infrastruktur
uppskattats till cirka 1,8 miljoner euro.

13. Domstolen i forsta instans ogillade i sin dom denna del av skadestiandstalan.® Oberlandesgericht
Wien, i egenskap av appellationsdomstol, upphévde sedan denna dom i de avgorande punkterna.’
Malet har numera dverklagats vid Osterrikes Oberster Gerichtshof.

14. Enligt Oberster Gerichtshof kan kartelldeltagarna av rittsliga skél inte tillskrivas ansvar for det
skadestand som OBB-Infrastruktur yrkat. Dels saknas det adekvata orsakssamband som krivs enligt
den osterrikiska lagstiftningen, dels omfattas den aberopade skadan inte av det skyddssyfte som
efterstravas med konkurrensreglerna. I fraga om den kontroversiella debatt som fors i doktrinen om
den korrekta rittsliga behandlingen av paraplypriseffekter hyser Oberster Gerichtshof emellertid tvivel
om huruvida ett sadant resultat, som enbart grundar sig pd den nationella civilritten, dr férenligt med
unionsratten och i synnerhet effektivitetsprincipen.

III — Begidran om forhandsavgorande och forfarandet vid domstolen

15. Oberster Gerichtshof,® den hénskjutande domstolen, har genom beslut av den 17 oktober 2012
héanskjutit foljande fraga till Europeiska unionens domstol med begéiran om férhandsavgorande:

Ska artikel 101 FEUF (artikel 81 EG och artikel 85 i EG-fordraget) tolkas s, att var och en dven kan
kréva ersdttning fran deltagarna i en kartell for skada som vederborande har dsamkats genom ett fran
kartellen utomstidende foretag som, genom att dra nytta av de hogre marknadspriserna, har hojt
priserna for sina egna produkter mer dn vad som hade varit fallet om det inte hade forelegat nagon
kartell (umbrella-pricing), vilket innebdar att den av Europeiska unionens domstol faststéllda
effektivitetsprincipen maste tillimpas i nationell ratt?

16. I den skriftliga delen av férfarandet for begiran om forhandsavgérande har dels OBB-Infrastruktur,
klaganden i tvisten i malet vid den nationella domstolen, dels Kone, Otis, Schindler och ThyssenKrupp,
svarande i tvisten i médlet vid den nationella domstolen, samt den Osterrikiska och den italienska
regeringen liksom Europeiska kommissionen yttrat sig. Med undantag for de bada regeringarna har
dessa parter dven yttrat sig vid den muntliga forhandlingen den 12 december 2013.

6 — Deldom fran Handelsgericht Wien av den 19 september 2011 (nr 19 Cg 21/10z-57).
7 — Beslut fran Oberlandesgericht Wien, i egenskap av appellationsdomstol, av den 21 december 2011 (nrl R 272/11v-65).
8 — Nr 7 Ob 48/12b.

ECLILEU:C:2014:45 3



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-557/12
KONE M.FL.

IV — Bedomning

17. Den nationella domstolens begiran avser i forsta hand en tolkning av artikel 101 FEUF, medan det
endast i andra hand har hénvisats till artikel 81 EG och artikel 85 i EG-fordraget. Eftersom
hisskartellens verksamhet dgde rum innan Lissabonfordraget tridde i kraft, nirmare bestimt for att
tidsmassigt till viss del omfattas avartikel 81 EG och till viss del till och med av artikel 85i
E(E)G-fordraget, dr enbart de tva sistndmnda bestimmelserna av betydelse for att besvara forevarande
begidran om forhandsavgorande. Mina Overviganden kan emellertid utan vidare dven Overforas till
artikel 101 FEUF vars innehall i huvudsak dr detsamma.

18. Enligt fast rattspraxis kan den som lidit skada av en kartell som omfattas av tillimpningsomradet
for artikel 81 EG eller artikel 85E(E)G-fordraget begira skadestaind av de foretag som deltagit i
kartellen.” Det har emellertid d&nnu inte provats huruvida sddana skadestdndsansprék dven omfattar de
skador som dsamkats genom prishojningar av ett foretag som stir utanfor kartellen, till en niva som éar
hogre dn vad som hade varit fallet under normala konkurrensforhallanden, det vill sdga som beror pa
paraplypriseffekter. Denna fraga ar mycket omdiskuterad i doktrinen." Det dr darfor inte sdrskilt
overraskande att dven de berorda parterna i forevarande fall har mycket olika uppfattningar i denna
fraga, sarskilt som det innebér betydande finansiella konsekvenser.

19. Rittsligt sett &ar frdgan huruvida kartelldeltagare dven kan hallas civilréttsligt ansvariga for
paraplypriseffekter ett problem som géller orsakssambandet. Fragan ar om det finns ett tillrackligt
ndra samband mellan kartellen och de skador som uppkommit genom paraplypriseffekter till f6ljd av
kartellen eller om det ror sig om avliagsna skador for vilka ersdttning inte rimligen kan krévas av
kartelldeltagarna.

20. Jag kommer i det foljande inledningsvis att visa att fragan, huruvida kartelldeltagare ar civilrattsligt
ansvariga for paraplypriseffekter, &r en unionsrittslig fraga och inte en fraga som ska avgoras enligt
nationell rétt (se nedan punkt A). Darefter kommer jag att undersoka de konkreta rattsliga krav som
ur unionsrittslig synvinkel far stillas for faststidllandet av ett orsakssamband mellan en kartell och
eventuella paraplypriseffekter (se i detta avseende nedan punkt B).

A — Kartelldeltagarnas civilréttsliga ansvar for paraplypriseffekter: En unionsrdttslig fraga

21. Den hinskjutande domstolen och flera av deltagarna i forfarandet anser att frdgan huruvida
kartelldeltagarna kan hallas ansvariga for paraplypriseffekter i forsta hand ska bedomas enligt den
nationella lagstiftningen och att medlemsstaternas utrymme for skonsmaéssig beddmning ur
unionsréttens synvinkel hérvid pa sin hojd begrénsas av principen om likvirdighet och effektivitet.
Kone har till stod for sin argumentation i detta ssmmanhang dven anfort subsidiaritetsprincipen.

9 — Dom av den 20 september 2001 i mal C-453/99, Courage och Crehan (REG 2001, s. I-6297), punkterna 25 och 26, av den 13 juli 2006 i de
forenade malen C-295/04-C-298/04, Manfredi m.fl. (REG 2006, s. I-6619), punkterna 60 och 61, av den 14 juni 2011 i méal C-360/09,
Pfleiderer (REU 2011, s. I-5161), punkt 28, domen i malet Otis (ovan fotnot 2), punkterna 41 och 43, och dom av den 6 juni 2013 i
mél C-536/11, Donau Chemie m.fl. punkt 21.

10 — Avseende den radande uppfattningen pi bada sidorna av Atlanten se, bland annat, R.D. Blair och V.G. Maurer, "Umbrella Pricing and
Antitrust Standing: An Economic Analysis”, i Utah Law Review 1982, s. 763; ]. M. Lave, "Umbrella Standing: the tradeoff between plaintiff
suit and speculative claims”, i Antitrust Bulletin 48 (2003), s. 223, F. W. Bulst, "Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im
Kartellrecht”, Baden-Baden 2006, S. 255, F.W. Bulst, i W. Mdschel und F. Bien (utgivare), Kartellrechtsdurchsetzung durch private
Schadensersatzklagen, Baden-Baden 2010, s. 225 (s. 242 och foljande sida ), G. Meeflen, "Der Anspruch auf Schadensersatz bei Verstofien
gegen EU-Kartellrecht — Konturen eines europdischen Kartelldeliktsrechts”, Tiibingen 2011, s. 256 och foljande sida, I. Hartung, "Umbrella
claims”: Schadenersatz bei Kartellverstoflen auf Um- oder Abwegen?”, i ecolex 2012, S. 497, H. Beth und C.-M. Pinter, Preisschirmeffekte:
Wettbewerbsokonomische Implikationen fiir kartellrechtliche Bufigeld- und Schadensersatzverfahren”, i Wirtschaft und Wettbewerb (WuW)
2013, s. 228, R. Inderst, F. Maier-Rigaud och U. Schwalbe, "Umbrella Effects” i IESEG Working Paper Series 2013-ECO-17.
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22. Denna uppfattning finner vid ett forsta paseende stod i domen i malet Manfredi, dir domstolen
faststillde att det "ankommer ... pa den ... interna rattsordning[en]” att ange villkoren for att utéva
ratten till skadestand, inklusive tillimpningen av begreppet “orsakssamband”, och dérvid anmoda till
att beakta likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen. !

23. Vid ndrmare betraktande av domen i malet Manfredi och vissa tidigare domar av domstolen
framgar emellertid att inte forekomsten av skadestandsansprak (det vill sdga fragan huruvida
skadestand ska utdomas) enligt det rddande rittslaget dr beroende av nationell ritt, utan snarare
villkoren for tillampning och bestdmmelserna om hur sadana réttigheter ska genomforas (det vill siga
fragan hur skadestind ska utdomas), det vill sdga sérskilt behorighet, forfarande, frister och
bevisning. "

24. Principen om att var och en har ratt att begéra ersittning for skada som vederbdrande asambkats,
ndr det foreligger ett orsakssamband mellan skadan och overtradelse av konkurrensreglerna foljer av
unionsratten, ndrmare bestimt av forbudet mot konkurrensbegransande samverkan i artikel 81 EG och
artikel 85 E(E)G-fordraget (nu artikel 101 FEUF)." Principerna om att foretag ar civilréttsligt ansvariga
for sina 6vertradelser av forbudet mot konkurrensbegriansande samverkan och om att medlemsstaterna
r ansvariga for sina overtriddelser av unionsritten' dr bada, trots de begreppsmaissiga skillnader som
annars kan foreligga mellan dessa instrument, direkt forankrade i unionsritten. "

25. Att det sarskilt vad giller kartelldeltagarnas skadestandsskyldighet ror sig om en genuin
unionsrattslig princip kan, saisom den italienska regeringen med rétta har anfort, inte minst hérledas
ur det aktuella kartellforbudets rattsliga karaktar och betydelse. Forbudet mot konkurrensbegrénsande
samverkan géller direkt mellan enskilda, det medfor enligt primérrétten skyldigheter for de foretag
som dr verksamma pd den inre marknaden och kan goras gillande av var och en.'® Den fulla
dndamalsenliga verkan av forbudet mot konkurrensbegriansande samverkan — effet utile — skulle
undergravas om inte var och en kan begira ersittning for en skada som vederborande asamkats
genom foretags overtridelser av artikel 81 EG och 85 E(E)G-fordraget (nu artikel 101 FEUF)."

26. Domstolen har dérfér i domen i malet Manfredi slagit fast att "ritten for var och en att begira
ersittning for en skada som har orsakats av ett avtal eller ett beteende som kan begréinsa eller
snedvrida konkurrensen” ska vara beroende av varje medlemsstats nationella ritt, om denna rattighet
inte foreligger. '

11 — Domen i mélet Manfredi (ovan fotnot 9), punkterna 64 och 92.

12 — Se domarna i de ovan i fotnot 9 nimnda méalen Courage och Crehan, punkt 29, Manfredi, punkterna 62, 64 och 77, Pfleiderer, punkt 30,
och Donau Chemie, punkt 25.

13 — Se, i detta avseende, domarna i de ovan i fotnot 9 nimnda malen Courage och Crehan, punkterna 25 och 26, och Manfredi, punkterna 60
och 61. Kommissionen har ocksa erként detta i sitt forslag av den 11 juni 2013 till Europaparlamentets och radets direktiv om vissa regler
som styr skadestdndstalan enligt nationell lagstiftning for overtriddelser av medlemsstaternas och Europeiska unionens konkurrensrittsliga
bestammelser KOM(2013) 404 slutlig (nedan kallat direktivforslaget), dar den talar om ”rdtten enligt unionslagstiftningen till erséttning for
skada som orsakats av overtradelser av unionens konkurrensregler” (se skl 11 i inledningen till det foreslagna direktivet).

14 — Grundldggande avseende medlemsstaternas ansvar se dom av den 19 november 1991 i de férenade mélen C-6/90 och C-9/90, Francovich
m.fl. (REG 1991, s. I-5357; svensk specialutgéva, volym 11, s. I-435), punkterna 35-37, och av den 5 mars 1996i de férenade maélen C-46/93
och C-48/93, Brasserie du pécheur och Factortame (REG 1996, s. I-1029), punkt 31.

15 — Se, for ett liknande resonemang, dven generaladvokaten Van Gervens forslag till avgorande av den 27 oktober 1993 i mal C-128/92, Banks
(REG 1994, s. 1-12093), punkterna 36—45.

16 — Se domarna i de ovan i fotnot 9 nimnda malen Courage och Crehan, punkterna 19 och 23, och Manfredi, punkterna 39 och 57, och dar
angiven rdttspraxis.

17 — Domarna i de ovan i fotnot 9 nimnda malen Courage och Crehan, punkt 26, och Manfredi, punkterna 60, 89 och 90.

18 — Domen i det ovan i fotnot 9 nimnda malet Manfredi, punkt 95.
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27. Av domen i malet Manfredi framgir dessutom att savdl den personkrets som kan begira
skadestand av kartelldeltagarna pa grund av Overtrddelse av ovanndmnda forbud mot
konkurrensbegrinsande samverkan ("var och en”), som den typ av skador som kartelldeltagarna i
forekommande fall ska ersitta, faststélls i unionsriatten. Det har redan klargjorts att de personer som
har lidit skada maste kunna begira ersiattning for faktisk skada (damnum emergens) inklusive
utebliven vinst (lucrum cessans) samt rinta."

28. Vid en tillimpning pa forevarande fall kan av det ovanndmnda slutsatsen dras att éven fragan om
civilrattsligt ansvar for kartelldeltagare for paraplypriseffekter dr en unionsrittslig fraga. Om det ska
provas om deltagarna i en kartell ska ersdtta den skada som uppkommit genom paraplypriseffekter sa
avser ndmligen detta inte enbart bestimmelserna for genomdrivande och berdkning av
skadestandsansprak samt bevisning vid nationella domstolar (det vill sdga fragan "hur” skadestind ska
utdomas). I centrum for intresset stir ddremot den betydligt mer grundliggande fragan huruvida
kartelldeltagare Overhuvudtaget kan hallas civilrittsligt ansvariga for denna typ av skador och om
personer som inte dr deras direkta eller indirekta kopare far vicka talan mot dem (det vill siga "om”
skadestand ska utdomas). Det kan inte enbart 6verlitas at medlemsstaterna att reglera denna fraga i
deras lagstiftning.

29. Om de rittsliga kriterier enligt vilka nationella domstolar ska bedoma huruvida deltagarna i en
kartell &r civilrdttsligt ansvariga i den mening som avses i artikel 81 EG eller
artikel 85 E(E)G-fordraget for vissa typer av skador och gentemot vissa personer skiljer sig at
vasentligt mellan medlemsstaterna, skulle det foreligga en risk for sarbehandling av ekonomiska
aktorer. Detta skulle inte enbart strida mot det allmédnna malet med den europeiska konkurrensritten,
nidmligen att for de foretag som ér verksamma pa den inre marknaden skapa ramvillkor som é&r sa
enhetliga som mojligt (level playing field”), utan skulle dven uppmuntra till "forum shopping”.

30. Sammantaget kraver saledes malet att uppnd en enhetlig och effektiv tillimpning av
konkurrenslagstiftningen pa den inre marknaden ett enhetligt svar i unionen pa den grundliggande
fragan om skador som beror pa paraplypriseffekter ska erséttas av kartelldeltagarna eller inte.

B — De unionsrdttsliga kraven vad giller faststdllande av orsakssamband

31. Det aterstir att prova vilka konkreta krav som ur unionsrittsligt hédnseende far stillas pa
faststéllande av orsakssamband mellan en kartell och eventuella paraplypriseffekter.

32. Sasom redan framgar av formuleringen "var och en” som domstolen anvént, far kartelldeltagarnas
skyldighet att ersétta skadan inte tolkas restriktivt. Karteller kan asamka betydande ekonomisk skada,
inte enbart i kartelldeltagarnas omedelbara nirhet, utan dven lingt dérutéver. Det skulle dérfor vara
olampligt att begrénsa den personkrets som har rattigheter pa sa sétt att a priori vicka skadestand till
att gilla enbart vissa marknadsaktorer, till exempel kartelldeltagarnas avtalsparter eller personer som
direkt eller indirekt kopt varor eller tjanster. I annat fall skulle den fulla andamalsenliga verkan av det
unionsréttsliga forbudet mot konkurrensbegransande samverkan inte sakerstallas.

33. Det ar emellertid helt legitimt att vid provningen av orsakssambandet tillimpa kriterier genom
vilka det sdkerstills att kartelldeltagarna inte alaggs en grinslos skadestandsskyldighet for alla mojliga
avldgsna skador som deras konkurrensbegrinsande beteende kan ha orsakat, sasom conditio sine qua
non (ett villkor som ar nodvandigt) (dven adekvat orsakssamband eller but-for-orsakssamband).

19 — Domen i det ovan i fotnot 9 nimnda méalet Manfredi, punkterna 95 och 96.

20 — Avseende begreppet "level playing field”, se mitt forslag till avgérande av den 29 april 2010 i méal C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals och
Akcros Chemicals mot kommissionen (REU 2010, s. [-8301), punkt 169, av den 8 september 2011 i mal C-17/10, Toshiba Corporation m.fl.,
punkt 118, av den 6 september 2012 i mal C-226/11, Expedia, punkt 37, och av den 28 februari 2013 i mal C-681/11, Schenker mAl.,
punkt 48.
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34. Inom ramen for unionsorganens utomobligatoriska ansvar enligt artikel 340 andra stycket FEUF
kréavs enligt fast réttspraxis ett tillrdckligt direkt orsakssamband mellan det skadebringande beteendet
och den skada som gjorts gillande.” Detta kriterium ska av konsekvensskil éven tillimpas pa alla
andra fall dar skadestindsansprak pa grund av asidosittande av unionsriatten kommer i fraga,
oberoende av om sddana ansprdk kan goras gillande av enskilda mot medlemsstater® eller, sdsom i
forevarande fall, mellan enskilda for att gora gillande civilrattsligt ansvar for kartelldeltagare for de
skador som de dsamkat p& marknaden.”

35. Det ovanndmnda kriteriet direkt maste ocksa preciseras. For att precisera den konkreta innebérden
av "tillrdckligt direkt orsakssamband” maste slutligen en normativ betraktelse ske, vilket éven &r vanligt
i den nationella civilrattsliga lagstiftningen i samband med de relevanta bestimmelserna om
utomobligatoriskt ansvar.*® De begrepp som tillimpas i detta avseende (legal causation, adekvat
orsakssamband och liknande), kan skilja sig mellan réttsordningarna. Huvudsakligen ror det sig
emellertid om samma Overviganden som dven ligger till grund for begreppet tillrackligt direkt
orsakssamband.

36. Det ska hérvid inledningsvis framhallas att direkt orsakssamband inte far likstéllas med endast
orsakssamband. Den omstidndigheten som den hénskjutande domstolen och vissa av de parter som
deltar i forfarandet framhallit att prisbildningen av en utomstaende grundar sig pa dennes egna beslut
kan saledes i sig inte vara avgorande for att forneka att kartelldeltagare ska tillskrivas ansvar for skador
som orsakats av eventuella paraplypriseffekter. For att anta att ett direkt orsakssamband foreligger
ricker det att kartellen i vart fall var medvdllande till paraplypriseffekterna.”

37. Enligt unionsdomstolarnas praxis bryts inte alltid och schablonmaéssigt orsakssambandet av att
tredje man genom sitt agerande har varit medvallande till skadan. Ddremot ar alltid de konkreta
omstiandigheterna i det enskilda fallet avgorande.* I siddana fall som det férevarande anser jag inte att
det orsakssamband som hénfor sig till kartellen bryts genom att en utomstaende tillkommer, utan det
fortsitter, nir en utomstdende vid prisbildningen (dven) riktar sig efter marknadsférhallandena och
darvid pd ett forutsdgbart sitt” fingar upp prisimpulserna fran kartellen.

38. Att den utomstaendes frihet att fatta affirsméssiga beslut saknar relevans framgar f6r 6vrigt vid en
snabb genomgang av en likartad problematik avseende kartelldeltagares civilrittsliga ansvar for skador
som uppkommit fér deras indirekta kopare (det vill siga kunder till deras kunder). Aven i det
sammanhanget beror uppkomsten av en skada hos indirekta kopare pa tredje mans (mellanhandens)

21 — Grundldggande i detta avseende, dom av den 4 oktober 1979 i de foérenade malen 64/76, 113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79 och 45/79,
Dumortier m.fl. mot riddet, (REG 1979, s. 3091), punkt 21, "tillrdckligt direkt foljd”, se dessutom dom av den 30 april 2009 i
mal C-497/06 P, CAS Succhi di Frutta mot kommissionen, punkt 67, och av den 18 mars 2010 i mal C-419/08 P, Trubowest Handel och
Makarov mot radet och kommissionen (REU 2010, s. I-2259), punkt 53.

22 — Domen i de ovan i fotnot 14 ndmnda forenade mélen Brasserie du pécheur och Factortame, punkt 51, och dom av den 14 mars 2013 i
mal C-420/11, Leth, punkt 41.

23 — Efter det att generaladvokaten Van Gerven nyligen i sitt forslag till avgorande i malet Banks (ovan fotnot 15), punkterna 49-54, intagit
samma standpunkt anfordes kriteriet direkt orsakssamband uttryckligen for forsta gdngen i domstolens réttspraxis avseende kartelldeltagares
skadestandsskyldighet nyligen i domen i malet Otis (ovan fotnot 2), punkt 65.

24 — Liknande 6verviganden har éven gjorts av den arbetsgrupp som sysslar med europeisk civilratt enligt vilka den skada som ska ersattas inom
ramen for utomobligatoriskt ansvar maste vara en “réttsligt relevant skada” ”... loss or injury constitutes legally relevant damage only if it
would be fair and reasonable for there to be a right to reparation or prevention ...”, se C. von Bar och E. Clive, "Principles, Definitions and
Model Rules of European Private Law — Draft Common Frame of Reference”, Miinchen 2009, volym 4, avdelning VI, kapitel 2, VI.-2:101.

25 — For ett annorlunda resonemang, se generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till avgérande av den 3 februari 2009 i mal C-440/07 P,
kommissionen mot Schneider Electric (REG 2009, s. 1-6413), punkt 140 som krévde att skadan maste ”... [folja direkt, omedelbart och
uteslutande av den rittsstridiga rdttsakten” (min kursivering). Savitt framgar har denna sérskilt stringa formel aldrig anvénts i
unionsdomstolarnas réttspraxis.

26 — Se, 4 ena sidan, dom av den 16 juli 2009 i mal C-440/07 P, kommissionen mot Schneider Electric (REG 2009, s. I-6413), punkt 222, domen i
det ovan i fotnot 21 ndmnda malet CAS Succhi di Frutta mot kommissionen, punkterna 61 och 62, dom av den 28 februari 2013 i
mal C-460/09 P, Inalca och Cremonini mot kommissionen, punkt 120, och av den 10 juli 2012 i mal T-587/10, Interspeed mot
kommissionen, punkt 40, dédr det utgicks fran att orsakssambandet hade brutits, och, & andra sidan, forstainstansrattens dom (stora
avdelningen) av den 14 december 2005 i mal T-320/00, Cartondruck mot radet och kommissionen, punkt 177, ddr det faststilldes att
orsakssambandet inte hade brutits.

27 — Avseende forutsdgbarheten av utomstdendes beteende se vidare nedan, punkterna 41-52 i detta forslag till avgorande.
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egna affirsmissiga beslut. Det dr nadmligen enbart ndr denne overviltrar kartelldeltagarnas
konkurrensbegriansande Overpriser pa sina egna kunder som dessa asamkas skada. Kartelldeltagarnas
verksamhet ér saledes inte den enda orsaken till de skador som dsamkas deras indirekta kopare. Pa
senare tid ér icke desto mindre den radande uppfattningen att sidana skador som asamkas indirekta
kopare ska ersittas.*

39. Det skulle inte heller med avseende p& de hir aktuella skadorna som orsakats genom
paraplypriseffekter vara rimligt att krdva att enbart en orsak ligger till grund for skadan for att kunna
aldgga kartelldeltagare civilrdttsligt ansvar. Det dr sdllan som det finns en enda orsak till priser. Detta
innebdar emellertid inte att kartelldeltagare som, sasom i forevarande fall, genom sin
konkurrensbegriansande verksamhet har bidragit till att snedvrida den normala prisbildningen pa
marknaden, ska hallas ansvariga for de skador som detta orsakar.

40. Mot bakgrund av vad som anforts ovan kan det faststillas att kriteriet tillrackligt direkt
orsakssamband dels syftar till att sdkerstilla att en person till fo6ljd av sitt rattsstridiga handlande
enbart maste ansvara for sddana skador som den rimligen kunnat forutse (se, i detta avseende, nedan
punkt 1). For det andra maste en person enbart ersidtta sddana skador med avseende pa vilka
ersittningen ar forenlig med det mal som efterstrivas med den bestimmelse som vederborande
asidosatt (se nedan punkt 2).

1. Huruvida de skador som uppkommit till foljd av paraplypriseffekter &r forutsebara

4]1. Det ska for det forsta klargoras under vilka omstindigheter de skador som beror pa
paraplypriseffekter kan forutsdgas av deltagarna i en kartell. Det ror sig med andra ord om fragan
huruvida det kan foreligga ett adekvat orsakssamband mellan ovanndmnda skador och den olagliga
verksamhet som kartellen har gjort sig skyldig till.

42. Alla skador som kartelldeltagarna i normala fall rimligen maste rikna med é&r forutsidgbara (det
foreligger ett adekvat orsakssamband), i motsats till skador som har uppkommit genom en foljd av
omstindigheter som ar fullstindigt osedvanliga och dérmed grundar sig pa ett otypiskt
orsakssamband.

43. Den hidnskjutande domstolen har, saisom Kone, Otis, Schindler och ThyssenKrupp samt den
osterrikiska regeringen, intagit standpunkten att skador som har uppkommit genom
paraplypriseffekter inte rimligen kan forutses av kartelldeltagarna och att det ddrmed inte kan anses
foreligga ett adekvat orsakssamband. Vid paraplypriseffekter ror det sig enbart om en ”biverkan” av
kartellen.

44. Detta argument kan inte godtas.

45. Det stammer visserligen att flera faktorer kan vara relevanta for prisbildningen hos utanférstaende
inom ramen for deras egna affirsmissiga beslut.”” Enbart den omstindigheten innebdr emellertid inte
att skador som orsakas genom paraplypriseffekter inte kan forutses av kartelldeltagarna.

28 — Se, i detta avseende, pa nationell niva framfor allt dom fran den tyska Bundesgerichtshof av den 28 juni 2011, "ORWI” (KZR 75/10, BGHZ
190, 145). Osterrikiska Oberster Gerichtshof har intagit samma standpunkt i forevarande fall (beslut av den 17 oktober 2012, nr 7 Ob
48/12b). Samma sak giller for kommissionens direktivforslag (se dér skidlen 11 och 33 i inledningen till forelaget till direktiv samt
artiklarna 12 och 13).

29 — Detta kan till exempel omfatta foretagsstrategin (framhallande av varumirkesimage och premiumprisstategi etc.) och foéretagspersonligheten,
men dven kundernas kopkraft.
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46. I en marknadsekonomi brukar foretag namligen vanligtvis noggrant dvervaka marknaden och inte
underlédta att beakta denna nér de fattar egna affirsmassiga beslut. Mot bakgrund av vad som anforts
ovan dr det langt ifran oforutsdgbart och overraskande att utanforstaende foretag faststiller sina priser
med beaktande av kartelldeltagarnas beteende pa marknaden oberoende av om de har kdnnedom om
deras konkurrensbegriansande verksamhet eller inte. Det ror sig snarare om ett normalt forfarandesitt.

47. Detta giller i an hogre grad nér kartelldeltagarna, sasom i forevarande fall, med anledning av deras
stora totala marknadsandel tdcker en betydande del av den relevanta marknaden® och dven deras
konkurrensbegrinsande verksamhet avser en betydande del av denna marknad, vilket ingalunda
forutsitter att de manipulerar huvuddelen av marknaden. Ju mer betydande kartellens stillning ar pa
den berérda marknaden desto mer sannolikt dr det att kartellen kommer att ha en betydande
inverkan pa prisnivin pa denna marknad i dess helhet, och desto sdmre utsikter har ett
utanforstaende foretag att namnvért paverka marknadspriset genom egna impulser.

48. Det ar sidkerligen ldttare for ett utanforstaende foretag att vid sin egen prisbildning rikta sig efter
kartelldeltagarnas affirsbeteende ju mer homogen och transparent den relevanta produktmarknaden
ar. Hérav kan emellertid inte e contrario-slutsatsen dras att ndgra prishojningar hos utanforstiende
foretag aldrig skulle kunna forvintas pa marknader med skriaddarsydda produkter som inte &r
homogena eller tillrickligt transparenta, sasom till exempel vissa av de hér aktuella hissarna och
rulltrapporna.® Tendensen dr att uppmirksamma marknadsaktérer dven pd sidana marknader har
kdnnedom om prisnivan och de enskilda aktorernas beteende pa marknaden.

49. Den omstiandigheten att hissar och rulltrappor, framfor allt vid stora offentliga uppdrag, ofta kops
inom ramen for anbudsforfaranden medfoér inte nagon annan beddmning. Resultatet av sidana
anbudsférfaranden undanhélls namligen inte andra marknadsaktorer, vilket OBB-Infrastruktur
framfoért® utan att ha blivit motsagt pd den punkten. Dessa anbudsférfaranden kan foljaktligen vid
framtida uppdrag fungera som indikator pa den radande prisnivan.

50. Mojligheten finns att ett utanforstaende foretag med reservkapacitet kommer att frestas att sétta
sina egna priser under kartellpriserna for att pa sa sétt vinna marknadsandelar pa kartelldeltagarnas
bekostnad. Aven i det fallet har emellertid det utanforstiende foretaget ett starkt incitament att begira
ett hogre pris av sina kunder &dn vad som annars hade varit mojligt under normala
konkurrensforhéllanden. Om det antas att kartellpriset &r 120 och det pris som annars skulle uppnas
under normala konkurrensforhallanden skulle uppgé till 100, sd skulle ett utanforstaende foretag
kunna sétta priset till exempelvis 110. Ett sadant beteende &r ingalunda ovanligt, utan ekonomiskt
rationellt och inte alls oférutsiagbart for kartelldeltagarna.

51. Tvartom ér det for att vinna framgang med konkurrensbegransande overenskommelser av stort
intresse for de foretag som deltar i kartellen att &ven de utanforstdende foretagens priser 6kar och
anpassas till kartelldeltagarnas priser. Ju mer prisnivin Okar totalt, desto littare kan som bekant de
priser som kartelldeltagarna sjilva tillimpar uppritthéllas pd marknaden. Aven av det skilet ligger det
ndra till hands att dra slutsatsen att kartelldeltagare som handlar rationellt och som tédnker igenom den
konkurrensbegriansande verksamheten till dess logiska slutpunkt inte 6verraskas av paraplypriseffekter,
utan tvirtom maste rikna med dessa, vilket OBB-Infrastruktur med ritta har anfort.

30 — Enligt uppgifter frain OBB-Infrastruktur, som inte har motsagts pa denna punkt, deltog de stérsta foretagen inom branschen i hisskartellen
vars totala marknadsandel uppgick till cirka 80 procent.

31 — Enligt vad som konstaterats i det nationella malet hade kartelldeltagarna triffat konkreta 6verenskommelser avseende minst en tredjedel av
marknadsvolymen och de hade till och med f6rsokt att med avseende pa en betydligt storre del én hélften av marknadsvolymen i Osterrike
uppné en samordning av nya anldggningar (se ovan punkt 8 i detta forslag till avgérande).

32 — Se, for ett liknande resonemang, H. Beth och C.-M. Pinter, WuW 2013, s. 228 (s. 232): "Paraplypriseffekter ar inte heller osannolika vid
saddana produktskillnader, men de kommer inte att vara lika stora som vid hog grad av homogenitet”.

33 — OBB-Infrastruktur har i detta sammanhang &beropat de bestimmelser om &ppnande av anbud i ett anbudsférfarande som ir tillimpliga i
Osterrike.
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52. Mot bakgrund av vad som anférts ovan kan man utga fran att det vid de skador som beror pa
paraplypriseffekter inte ror sig om sadana skador som &ar otypiska eller som inte kan forutses av
kartelldeltagarna. Det skulle vara oférenligt med den &ndamalsenliga verkan av artikel 81 EG eller
artikel 85 E(E)G-fordraget (nu artikel 101 FEUF) att genast utesluta ersittning for sddana skador med
hanvisning till en forhallandevis strikt tolkning av kriteriet adekvat orsakssamband.

2. Huruvida erséttning for de skador som uppkommit genom paraplypriseffekter ar forenliga med de
mal som efterstravas med de asidosatta konkurrensreglerna

53. For det andra ska det provas om ersdttning for de skador som uppkommit genom
paraplypriseffekter ér forenliga med malsiattningen med artikel 81 EG och artikel 85 E(E)G-fordraget
(nu artikel 101 FEUF).

54. Den hiénskjutande domstolen, liksom Kone, Otis, Schindler och ThyssenKrupp samt den
osterrikiska regeringen, har anfort att skador som uppkommit genom paraplypriseffekter inte omfattas
av det skyddssyfte som efterstrévas i de unionsrattsliga konkurrensreglerna. Kartelldeltagarna kan inte
héllas civilrattsligt ansvariga for sadana skador, eftersom det inte foreligger nagot
“rattsstridighetssamband”.

55. Detta argument kan inte heller godtas.

56. Syftet med konkurrensreglerna i artiklarna 81 EG och 82 EG samt artiklarna 85 E(E)G-fordraget
och 86 E(E)G-fordraget (nu artiklarna 101 FEUF och 102 FEUF) ar att skapa och uppratthalla ett
system utan snedvridning av konkurrensen pa den inre marknaden. Savédl den privata som den
offentliga mekanismen for tillimpning av konkurrenslagstiftningen tillfredsstiller det grundldggande
malet* om EU-integrering.

57. Det kan svarligen hdvdas att just erkdnnandet av ett civilrittsligt ansvar for kartelldeltagare for
skador som uppkommit genom paraplypriseffekter, skulle vara oforenligt med ovanndmnda
malsittning. Sdsom kommer att visas i det foljande kan en sadan skadestandsskyldighet utan problem
forekomma i ett sddant system dér de europeiska konkurrensreglerna tillimpas (se i detta avseende
nedan punkt a), och avser dessutom att korrigera de ogynnsamma foljder som kan uppkomma for
andra marknadsaktorer, framfor allt for konsumenter, av de konkurrensovertridelser som
kartelldeltagarna gjort sig skyldiga till (se nedan punkt b).

a) Forekomsten i systemet for genomdrivande av efterlevnaden av konkurrensregler

58. Inledningsvis ska den frigan granskas huruvida ett civilrittsligt ansvar for kartelldeltagare att
ersitta skador som uppkommit genom paraplypriseffekter allmént ar forenligt med det system inom
ramen for vilket efterlevnaden av fordragets konkurrensregler ska genomdrivas i Europeiska unionen.

59. Det dr allmint ként att tillimpningen av de europeiska konkurrensreglerna sikerstills pa tva sitt.
Det ror sig dels om den offentliga tillimpningen som aligger konkurrensmyndigheter med repressiva
medel (4dven kallat public enforcement), dels privat tillimpning pa initiativ av enskilda med
civilrittsliga medel (dven kallat private enforcement).>

34 — Domen i malet Courage och Crehan (ovan fotnot 9), punkterna 20 och 21. Avseende konkurrensreglernas betydelse fér den inre
marknadens funktion se vidare dom av den 1 juni 1999 i mal C-126/97, Eco Swiss (REG 1999, s. 1-3055), punkt 36, samt — avseende
rittslaget efter ikrafttradandet av Lissabonfordraget — dom av den 17 februari 2011 i mal C-52/09, TeliaSonera (REU 2011, s. 1-527),
punkt 20, och av den 17 november 2011 i mal C-496/09, kommissionen mot Italien (REU 2011, s. [-11483), punkt 60.

35 — Domen i malet Courage och Crehan (ovan fotnot 9), punkt 27, Pfleiderer (ovan fotnot 9), punkt 29, Otis (ovan fotnot 2), punkt 42, och
Donau Chemie (ovan fotnot 9), punkt 23.
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60. For att sikerstdlla den dandamalsenliga verkan av konkurrensreglerna ar det absolut nodvéndigt att
savél systemet for offentlig tillimpning som systemet for privat tillimpning utvecklas s& mycket som
mojligt.** Konkurrenslagstiftningens slagkraft skulle forsvagas avsevirt om man med avseende pé vissa
fenomen som paraplypriseffekter fran borjan skulle avsta fran privat tillimpning och enbart rakna med
offentlig tillimpning, sdsom vissa deltagara i hisskartellen forefaller forespréka.

61. Givetvis maste atgdrderna for privat tillimpning, sdsom atgdrderna for offentlig tillimpning,
utformas och tillimpas pa sa sitt att anvindningen av dessa atgirder inte blir kontraproduktiv med
hansyn till konkurrensreglernas effektivitet. Till skillnad fran ThyssenKrupp anser jag inte att
civilrattsligt ansvar for kartelldeltagarna for paraplypriseffekter skulle kunna ge ett s fel incitament att
det skulle gora mer skada &n nytta vid tillimpningen av konkurrensreglerna.

62. Foremal for de skriftliga och muntliga inlagorna i domstolsforfarandet var framfor allt fragan om
det kan finnas ett inbordes samband mellan det civilrittsliga ansvaret, a ena sidan, och Europeiska
kommissionens och de nationella konkurrensmyndigheternas program for formanlig behandling, &
andra sidan.

63. Forvisso kan den omstindigheten, att marknadsaktorer som asamkats skada kan &aberopa
civilrattsligt ansvar, avskrécka vissa kartelldeltagare fran att lagga korten pa bordet och samarbeta med
konkurrensmyndigheterna. Men fragan uppkommer huruvida detta kan vara ett skal till att bortse fran
det legitima intresse av ekonomisk ersittning for personer som lidit skada. Det &r sékerligen
meningsfullt att genom programmet fér formanlig behandling bana vdgen for kartelldeltagarna till
legalt handlande och bidra till att overtrddelser uppticks, men detta far inte ske pa bekostnad av
andra marknadsaktorers legitima intresse.

64. Det kan vara berittigat att i ett eventuellt skadestandsmal ta vederborlig hansyn till att ett foretag
beviljats en formanlig behandling och i forsta hand tillskriva andra kartelldeltagare ansvar i
skadesténdstalan, sdsom dven kommissionen féreslagit.”” Enligt min mening kan man emellertid inte
utgd fran att skadestand har en avskrackande verkan (schilling effekt) pa program for formanlig
behandling, savida denna Overhuvudtaget ar maétbar for att kategoriskt undanta kartelldeltagare fran
allt civilrattsligt ansvar for paraplypriseffekter.

65. Detta giller i én hogre grad, eftersom en restriktiv praxis vid utdomande av skadestand i avgérande
hianseende skulle gynna dem som deltar i konkurrensbegriansande forfaranden eller overviger att gora
detta. De kan nédmligen béttre berdkna de finansiella riskerna med att delta i en kartell ju mindre
skadestaind de kan avkrdavas for det fall att kartellen uppticks. Om man skulle forsdkra
kartelldeltagarna om att de aldrig kommer att héllas ansvariga for paraplypriseffekter sa skulle de ges
ytterligare incitament att fortsitta med sin konkurrensbegrinsande verksamhet. Den avskridckande
verkan som ar forenad med den privata tillimpningen och som uttryckligen 6nskas i forhéllande till
foretag® som overviger att asidositta de spelregler som giller pd den inre marknaden skulle
forvandas till sin motsats.

36 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Courage och Crehan (ovan fotnot 9), punkt 26, domen i mélet Manfredi (ovan fotnot 9),
punkterna 60, 89 och 90 och domen i mélet Otis (ovan fotnot 2), punkt 41. Avseende betydelsen av en privat tillimpning av
konkurrenslagstiftningen, se dven Europeiska kommissionens vitbok om ”skadestindstalan vid brott mot EG:s antitrustregler” av den
2 april 2008 (KOM(2008) 165 slutlig). I sin vitbok foreslar kommissionen atgiarder som &r “utformade for att skapa ett effektivt system for
privat tillimpning [av konkurrenslagstiftningen] genom skadestandstalan som kompletterar den offentliga tillimpningen utan att ersétta eller
inkrakta pd den” (s. 4, avsnitt 1.2). Eftadomstolen har nyligen ocksd haft tillfille att hénvisa till betydelsen av privat tillimpning av
konkurrenslagstiftningen och att framhalla att denna ligger i det allménnas intresse (dom av den 21 december 2012, E-14/11, DB Schenker
mot Eftas 6vervakningsmyndighet, punkt 132).

37 — I artikel 11 i direktivforslaget och i skil 28 i inledningen till detta har kommissionen foreslagit att féretag som har beviljats befrielse fran
boter av en konkurrensmyndighet inom ramen for ett program for formanlig behandling i viss man &ven ska undantas fran civilrattsligt
ansvar.

38 — Aven om kommissionen vid den muntliga forhandlingen har férsékt att nedtona betydelsen av den avskrickande verkan, har domstolen i sin
fasta praxis emellertid lagt stor vikt vid denna (se domar i de ovan i fotnot 9 nimnda malen Courage och Crehan, punkt 27, Manfredi,
punkt 91, Pfleiderer, punkt 28, och domen i malet Donau Chemie, punkt 23).
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66. Till skillnad fran vad Kone har havdat far malsdttningen med den europeiska
konkurrenslagstiftningen inte reduceras till att se till att de foretag som ar verksamma pa den inre
marknaden ges mojlighet att bedriva en sa kostnadseffektiv verksamhet som mdgjligt. I en rattslig
union som har till syfte att forverkliga en social marknadsekonomi med hog konkurrenskraft
(artikel 3.3 FEU) har fungerande marknader diar konkurrensforhallandena inte ér snedvridna ett virde
i sig bortom alla kostnads-nyttoovervaganden.

67. Det ar for ovrigt inte sdrskilt trovéardigt nér just foretag som manipulerar marknaden och som har
upprétthallit hoga priser pa konstgjord vig varnar for alltfor hoga kostnader for de ekonomiska
aktorerna och risken for att marknaderna inte kommer att vara ekonomiskt effektiva om
kartelldeltagarna inte undantas fran visst skadestindsansvar. Det mest effektiva sittet for
kartelldeltagarna att skydda sig mot de kostnader som sammanhinger med eventuella skadestandskrav
ar att inte asidosdtta konkurrenslagstiftningen. Om kartelldeltagarna skulle undantas fran
skadestandsansvar skulle detta ddremot enbart leda till att andra ekonomiska aktorer, framfor allt de
kunder som lidit skada, skulle f& biara den finansiella bordan av kartellens verksambhet.

68. Markvirdigt i detta sammanhang ar dven ThyssenKrupps argument, att ett civilréttsligt ansvar for
kartelldeltagare for paraplypriseffekter skulle kunna ”leda till en minskning av konkurrensen pa
marknaden”, eftersom foretag med hédnsyn till den risk for ansvar som foreligger for dem kan
avskrickas fran att engagera sig i den aktuella marknaden.® I detta hianseende behéver enbart foljande
anges. Forebild for verksamheten pa den inre marknaden ar foretag som iakttar konkurrensreglerna
och inte sadana foretag som avser att anvidnda otillborliga metoder pa andras bekostnad. Om ett
skadestandsansvar for kartelldeltagare for paraplypriseffekter skulle leda till att svarta far holl sig borta
fran marknaden, s& dr det svart att tro att detta ar till nackdel for konkurrensen.

69. Foga overtygande édr slutligen den i enstaka fall uttalade varningen for en overbelastning av
medlemsstaternas civila domstolar om domstolen skulle utgd fran att kartelldeltagarna har en
skyldighet att ersitta skador som uppkommer genom paraplypriseffekter. Med hénsyn till de
forhallandevis hoga beviskrav som klaganden i ett paraplyprismal (umbrella plaintiff) kan forvéinta sig
vid de civila domstolarna,® bér denne noggrant éverviga riskerna och fordelarna med en civilrittslig
talan mot kartelldeltagarna.

70. Om kunden till ett utanforstdende foretag emellertid beslutar sig for att gora géllande de skador
som vederborande dsamkats genom paraplypriseffekter mot kartelldeltagarna infér domstol, sa ar det
inte mojligt att vdgra att genomfora ett domstolsforfarande med héanvisning till att arbetsinsatsen
skulle vara for stor. Enligt artikel 19.1 andra stycket FEU och artikel 47.1 i stadgan om de
grundliaggande rattigheterna aligger det tvirtom medlemsstaterna att inom ramen for
tillimpningsomradet for unionens konkurrensrétt faststilla de mojligheter till 6verklagande som
behovs for att sikerstilla ett effektivt domstolsskydd. *

39 — P4 min forfragan har ThyssenKrupps ombud i den muntliga férhandlingen anfort att denna argumentation ar en retorisk 6verdrift.
40 — Kommissionen foreskriver emellertid enstaka bevisldttnader i sitt direktivforslag.

41 — Se, for ett liknande resonemang, domar i det ovan i fotnot 9 ndmnda maélen Courage och Crehan, punkt 25, Manfredi, punkt 89, och Donau
Chemie, punkt 22, se dessutom sirskilt avseende betydelsen av artikel 47 i stadgan om de grundliggande rittigheterna inom ramen for en
civilrdttlig tvist mellan privata, dom av den 18 mars 2010 i de forenade malen C-317/08-C-320/08, Alassini m.fl. (REU 2010, s. 1-2213),
sarskilt punkt 61.
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b) Formagan att korrigera ogynnsamma foljder av 6vertrddelser av konkurrensreglerna

71. Det ska sist men inte minst provas huruvida den omstidndigheten att kartelldeltagare kan hallas
civilrattsligt ansvariga for paraplypriseffekter dr forenlig med skadestandets funktion. Allmant bestér
denna funktion i att korrigera de negativa foljderna av rattsovertradelser. Detta syfte efterstriavas dven
med skyldigheten for kartelldeltagare att ersitta var och en for de skador som uppkommit till f6ljd av
deras konkurrensbegrinsande verksamhet.” Samtidigt forstirker mojligheten att erhélla skadestand
fortroendet for Europeiska unionens konkurrensregler och utgor ett viktigt bidrag nir det giller deras
effektiva tillimpning. **

i) Invandningen att de skador som &samkats till foljd av paraplyspriseffekter inte var avsiktliga

72. Vissa av parterna har gjort géllande att de foretag som deltagit i kartellen visserligen hade for avsikt
att hoja sina egna priser for sina egna kunder men inte att priserna hos utanfoérstaende foretag skulle
hojas for deras kunder genom paraplypriseffekter. Det ar saledes oskiligt att halla kartelldeltagarna
skadestdndsansvariga for sadana effekter.

73. Denna invdndning kan inte vinna framgang.

74. Huruvida det foreligger ett orsakssamband mellan kartellen och vissa typer av skador som kan ha
asamkats marknadsaktorerna beror pa helt objektiva kriterier. I subjektivt hianseende kan frigan om
civilrattsligt ansvar visserligen bero pa huruvida kartelldeltagarna har asidosatt konkurrensreglerna i
fordraget uppsétligen eller av oaktsamhet. Det saknar emellertid betydelse huruvida det dérutéver var
uppsitligen eller av oaktsamhet som kartelldeltagarna dsamkat de skador som faktiskt uppkommit. Ett
sadant krav pa véllande skulle inte vara forenligt med allménna civilrattsliga principer och skulle gora
det orimligt svart att tillimpa konkurrensreglerna i praktiken.

75. Frénsett detta s& dr det i ett fall som forevarande, sésom anforts ovan,™ inte omajligt for de foretag
som deltar i en kartell att forutse uppkomsten av paraplypriseffekter. Det ligger darfor nira till hands
att kartelldeltagarna i1 sin  konkurrensbegrénsande verksamhet rdknar med eventuella
paraplypriseffekter, sa att de i vart fall kan tillskrivas oaktsamhet vad giller de skador som
uppkommit, men édven eventuellt uppsat (dolus eventualis).

ii) Invdndningen att skadestand i samband med paraplypriseffekter inte gor det mojligt att eliminera
olaglig vinst

76. Till skillnad fran vad vissa parter i forfarandet har gjort géllande saknar det dessutom betydelse
huruvida kartelldeltagarnas olagliga vinst kan elimineras genom erséttning av de skador som orsakats
genom paraplypriseffekter.

77. En eliminering av vinsten kan i flera fall vara en vialkommen f6ljd av skadestand i samband med
konkurrensbegriansande samverkan. En eliminering av vinst &r emellertid inte nodvédndigtvis ett
absolut villkor for att vacka skadestandstalan mot kartelldeltagarna.

42 — Domen i mélet Donau Chemie (ovan fotnot 9), punkt 24.

43 — Domen i det ovan i fotnot 9 nimnda malet Donau Chemie, punkt 23, se, for ett liknande resonemang, éven domar i de ovan i fotnot 9
ndmnda malen Courage och Crehan, punkterna 26 och 27, Manfredi, punkt 91, och Pfleiderer, punkt 28.

44 — Se ovan punkterna 41-52 i detta forslag till avgérande.
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78. 1 detta avseende skiljer sig skadestandskrav visentligen fran kravet pa éterbetalning av obehorig
vinst. Vad giller skadestand ror det sig inte i forsta hand om att berdva den skadevallande ett
overskott utan om att gottgora den skadelidande for den nackdel som han lidit till f6ljd av den
skadevallandes rittsstridiga handlande.” Det &r helt och héallet forenligt med denna funktion att
utvidga det civilrttsliga ansvaret for kartelldeltagarna till att omfatta skador som orsakats genom
paraplypriseffekter.

iii) Invandningen att ett straffskadestand infors

79. Den inviandning som flera av parterna i malet framfort, att det skadestand som kartelldeltagarna
ska utge skulle urarta till ett straffskadestind om ett civilréttsligt ansvar for paraplypriseffekter
erkdndes, kan inte heller anses vara relevant.

80. Bortsett fran att det enligt unionsridtten i princip inte ar forbjudet att bevilja avskriackande
skadestdnd eller straffskadesténd,* s& finns det inte nigot som talar for att det civilrittsliga ansvaret
for kartelldeltagare for paraplypriseffekter har en sddan verkan.

81. Till skillnad fran vad som é&r vanligt vid straffskadestand avkravs kartelldeltagarna, genom att deras
skadestandsskyldighet utvidgas till att omfatta de har aktuella paraplypriseffekterna, enbart ersattning
for de skador som de genom sin konkurrensbegrinsande verksamhet varit (med)vallande till pa den
relevanta marknaden. En dverkompensation av denna skada dger inte rum.

82. Sammantaget ska det foljaktligen utgds fran att ersittningen for den skada som orsakats genom
paraplypriseffekter &ér forenlig med malséttningen i artiklarna 81 EG och artikel 85 E(E)G-fordraget
(nu artikel 101 FEUF).

3. Sammanfattning

83. Den skada som orsakats genom paraplypriseffekterna kan saledes inte allmidnt anses vara
oforutsebar for deltagarna i en kartell och ersittningen for denna ar forenlig med malsdttningen i
artiklarna 81 EG och artikel 85E(E)G-fordraget (nu artikel 101 FEUF). Det strider inte mot den
dndamalsenliga verkan av konkurrensreglerna att kategoriskt utesluta ersdttning for saddana skador
inom ramen for den nationella civilritten.

C — Slutanmdirkning

84. Den 16sning som jag foreslar medfor inte automatiskt och i varje enskilt fall skadestandsskyldighet
for kartelldeltagarna i forhallande till kunder till utanforstdende foretag, men den utesluter inte heller
direkt en sadan skadestindsskyldighet. Det ska i stillet pa grundval av en omfattande bedomning av
samtliga relevanta omstdndigheter provas om paraplypriseffekter uppkommit i det enskilda fallet.

85. En behandling av paraplyfragan pa bevisniva i stillet for pa teoretisk niva bidrar enligt min mening

bast till en effektiv tillimpning av de europeiska konkurrensreglerna med vederborlig hansyn till
samtliga marknadsaktorers intressen.

45 — Denna skillnad har pa min forfragan dven anforts av det juridiska ombudet for Otis vid férhandlingen vid domstolen.
46 — Domen i mélet Manfredi (ovan fotnot 9), punkterna 92 och 93.
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86. Det kommer sékerligen inte alltid finnas exakta studier eller annan bevisning for att det rimligen
ska kunna antas att det till foljd av kartellen uppkommit en paraplypriseffekt pa den relevanta
marknaden. En sadan effekt dr emellertid allt annat &n utesluten och de skador som sammanhénger
diarmed ir inte sd “spekulativa” och “osikra”* som det hittills anforts. I forevarande fall har till
exempel Osterrikes Oberster Gerichtshof i sin begiran om hinskjutande anfért att hisskartellen har
medfért en snedvridning av den forvintade prisutveckligen® och OBB-Infrastruktur har aberopat en
studie som avser att styrka uppkomsten av paraplypriseffekter.*

87. Det ska endast som en parentes papekas att det tviartemot viss kritik som framforts varken éar mer
eller mindre “foretagsvinligt” att bejaka ett civilréttsligt ansvar for kartelldeltagare for
paraplypriseffekter dn att kategoriskt utesluta saddan skadestandsskyldighet, sisom den nationella
domstolen forefaller gora. I kretsen av ekonomiska aktoérer ingdr ndmligen inte enbart
kartelldeltagarna utan éven de kunder av vilka ett for hogt pris begarts, oberoende av om det forelag
ett avtalsforhallande mellan dem och kartelldeltagarna eller utanforstaende foretag. Det skulle inte
vara réttvist att ensidigt gynna kartelldeltagare som gjort sig skyldiga till en allvarlig 6vertrddelse av
konkurrensreglerna genom att kategoriskt undanta dem fran civilréttsligt ansvar for
paraplypriseffekter, sarskilt som detta, sdsom anforts ovan,* skulle ge fel incitament med avseende pa
en effektiv tillaimpning av konkurrensreglerna.

88. Den l6sning som jag har foreslagit ar dven forenlig med lagforslaget till en delvis harmonisering av
skadestandstalan enligt nationell lagstiftning som Europeiska kommissionen nyligen utarbetat. Sasom
diskuterats med parterna vid forhandlingen utgor kommissionens direktivforslag inte hinder mot att
bevilja ersittning for skador som orsakats genom paraplypriseffekter. *'

89. De omstidndigheterna, att det rader oenighet i réttspraxis fran domstolarna i Amerikas forenta
stater med avseende pa s& kallade "umbrella claims”®* och Oberster Gerichtshof och att de hogsta
domstolarna i de forenade staterna dnnu inte har klargjort denna fraga, borde inte utgéra nagot
hinder for EU-domstolen att befatta sig med paraplyprisproblematiken.

V - Forslag till avgorande

90. Mot bakgrund av ovanstdende dverviiganden foresldr jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga
som stillts av Osterrikes Oberster Gerichtshof pa foljande sitt:

Artiklarna 85 E(E)G-fordraget och 81 EG utgér inte hinder mot en tolkning och tillimpning av den
nationella lagstiftningen, enligt vilken det av rittsliga skal ar kategoriskt uteslutet att halla foretag som
deltar i en kartell civilrittsligt ansvariga for skador som orsakas av att ett foretag som inte deltar i
kartellen har dragit fordel av kartellens verksamhet och satt hogre priser én vad som annars hade
kunnat forvantas under normala konkurrensforhallanden.

47 — Se, for ett liknande resonemang, sarskilt i réttspraxis fran domstolarna i Amerikas forenta stater, dom av United States Court of Appeals
(Third Circuit), Mid-West Paper Products Co. mot Continental Group Inc., 596 F.2d sidorna 573, 597 (1979), och United States District
Court (District of Columbia), Federal Trade Commission v. Mylan Laboratories, 62 F.Supp.2d sidorna 25, 39 (1999).

48 — Se, i detta avseende, ovan punkt 7 i detta forslag till avgoérande.

49 — Det ankommer pé de nationella domstolarna att préva detta argument och bedéma bevisvirdet av denna studie.

50 — Se ovan punkterna 64 och 68 i detta forslag till avgorande.

51 — Detta direktivforslag (ovan fotnot 13) avser inte att uppna en uttémmande harmonisering av denna fraga utan avser redan enligt sin rubrik
enbart antagandet av "vissa bestimmelser for skadestandstalan” och det anges uttryckligen att det finns "andra fragor som inte behandlas i
detta direktiv” (se skal 10 i forslaget till direktiv). Bestimmelserna i direktivforslaget ar dessutom tillrdckligt 6ppet formulerade for att dven
omfatta ersittning av skada som uppkommit genom paraplypriseffekter och i vart fall inte utesluta denna (se artikel 11.2 och 11.4 i forslaget
till direktiv ddr det &r tal om “andra skadelidande parter én de overtradande foretagens direkta eller indirekta kopare eller leverantorer”).

52 — Foljande domstolar har uttalat sig for ett ansvar: United States Court of Appeals (Seventh Circuit), United States Gypsum Co. mot Indiana
Gas Co., 350 F.3d sidorna 623, 627 (2003), United States Court of Appeals (Fifth Circuit), In reBeef Industry Antitrust Litigation, 600 F.2d
sidorna 1148, 1166 (1979). Mot ett sadant ansvar har ddremot bland annat féljande domstolar uttalat sig: United States Court of Appeals
(Third Circuit), Mid-West Paper Products Co. v. Continental Group Inc., 596 F.2d sidorna 573, 597 (1979), United States District Court
(District of Columbia), Federal Trade Commission v. Mylan Laboratories, 62 F.Supp.2d sidorna 25, 39 (1999).
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