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Inledning

Kapatens Partners AB (Kapatens) &r ett investmentbolag med fokus pa tvistfinansiering
eller s.k. tredjepartsfinansiering. Utredaren i 2021 ars grupptalanutredning, justitierddet
Cecilia Renfors, och sekreteraren, hovrattsassessorn Jenny Ludvigsson, har inom ramen
for grupptalanutredningens arbete haft ett sarskilt mote med undertecknade foretradare
for Kapatens for att diskutera fragor om tvistfinansiering som aktualiseras med anledning
av genomforandet av EU:s grupptalandirektiv. Kapatens har granskat betankandet och
inkommer med foljande synpunkter.

Sammanfattning

Utredningen konstaterar att den l&ga nyttjandegraden av processformen grupptalan, till
men for konsumenterna, har sin grund dels i att Sverige har ett opt-in-system som kraver
aktivanmalan fran varje enskild gruppmedlem, dels i bristande finansiering. Utredningen
presenterar emellertid inget forslag till forandring i gallande ratt i ndgon av de delar som
utredningen sjalv har funnit utgor skalen till att grupptalaninstitutet inte nyttjas. Det
medfor att syftet med grupptalandirektivet, att uppna en hog konsumentskyddsniva och
att forbattra konsumenters tillgang till rattslig provning, inte kommer att uppnas.

| korthet gor Kapatens féljande beddmning av de delar i betankandet betraffande vilka
Kapatens finner skal att Iamna synpunkter.

En grupptalanreglering som tillampar automatisk grupptillhérighet (opt-out) bér snarast
inforas. Kapatens motsatter sig forslaget om férdelning av medel som gruppmedlemmar
inte gjort ansprdk pa och anser att bestammelsen bor utformas s att dven en
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tredjepartsfinansiar ska kunna ta del av sddan gottgorelse. Kapatens anser att rekvisitet
"otillborlig” bor laggas till i den féreslagna bestammelsen om att en tredjepartsfinansiar
inte far paverka de processuella beslut som den godkanda enheten fattar, till skada for
gruppmedlemmarnas gemensamma intressen. Kapatens instammer i forslaget om ratt
for en godkand enhet att f& ut uppgifter om potentiella gruppmedlemmar. Kapatens har
inte ndgra synpunkter pa betankandet i dvrigt.

Gruppens bestamning och finansiering av grupptalan

| Sverige bestams en grupp genom att varje enskild gruppmedlem anmaler sig till
gruppen (s.k. opt-in). | andra jurisdiktioner tillampas i stéllet automatisk grupptillhérighet
(s.k. opt-out). Det senare leder till storre grupper och séledes storre ersattningskrav an
vad som annars blir fallet. En s&ddan ordning mojliggor nodvandig finansiering frén
kommersiella aktorer, vilket forstarker den enskildes rattsskydd eftersom maénga
grupprattegangar inte kan foras i brist pa finansiering. Fradgan om sattet for gruppens
bestamning ar sdledes nara forbunden med fragan hur grupptalan ska finansieras. Bada
dessa forhallanden behandlas darfor i det foljande.

Utredningen konstaterar att lagstiftaren nar lagen om grupprattegang infordes
uppskattade att omkring 15-20 grupprattegangar skulle inledas per ar i Sverige, men att
det totala antalet sddana rattegangar under den tjugoarsperiod under vilken lagen varit i
kraft endast uppgar till omkring 20 stycken. Det motsvarar en rattegdng per ar och
omkring en tjugondedel av antalet forvantade rattegdngar - trots att det under denna
period intraffat en mangd skandaler dar konsumenter vilseletts, inte minst det s.k.
Dieselgate. Det finns inga skéal att anta att antalet framtida regelévertradelser, bl.a. i form
av vilseledande marknadsféring (t.ex. s.k. greenwashing), obehorigt nyttjande av
personuppgifter och konkurrensbrott m.m., skulle minska. Snarare tvartom. Det framstar
darfor som angelaget att grupptalaninstitutet framdeles ska fungera pa det satt och i den
utstréackning lagstiftaren avsag for tjugo ar sedan, inte minst for att undvika snedvriden
konkurrens pd sa satt att bolag som iakttar tillampliga regler och ingdngna avtal
missgynnas i foérhallande till mindre nogréaknade konkurrenter nar risken for kannbara
pafoljder for den som inte agerar pa rattsenligt satt ar begréansade.

Utredningen konstaterar vidare att under den tjugoéarsperiod under vilken lagen om
grupprattegdng varit i kraft har det forts ett (1) () mal som offentlig grupptalan.
Konsumentombudsmannen har med all 6nskvard tydlighet helt Overlamnat &t
organisationer och enskilda att, i den man de lyckas uppbringa finansiering dartill, varna
konsumenternas intressen genom att vacka organisationsgrupptalan eller enskild
grupptalan. Det har inte fungerat.

Utredningen identifierar endast tva skal som givit upphov till detta misslyckande for
processformen och syftet att darigenom uppné en hog konsumentskyddsniva och att
forbattra konsumenters tillgang till rattslig prévning, namligen (i) den opt-in-struktur som
valdes av lagstiftaren samt (i) svarigheten att finansiera en grupptalan. Nagra andra skal
till varfor processformen inte har nyttjats i tillndrmelsevis den omfattning som lagstiftaren
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forutspadde och 6nskade har inte framkommit i utredningen. Mot den bakgrunden ter det
sig naturligt att soka komma till ratta med den alltfor ldga nyttjandegraden genom att i
forsta hand avhjalpa de sélunda identifierade problemen (dvs. gruppens bestamning och
finansiering av talan).

Vad galler svarigheten att finansiera en grupptalan kommer utredningen fram till att (i)
begransningar av domstolsavgifter och administrativa avgifter inte bor inforas, att (ii)
ratten till rattshjalp inte bor utvidgas till att omfatta godkanda enheter, att (iii) inférande av
offentligt stod till grupptalan i form av offentliga fonder inte bor inforas, att (iv) det inte bor
ges en mojlighet att begéara att en gruppmedlem betalar en intradesavgift for att delta i
grupptalan, samt att (v) bestammelserna om riskavtal i lagen om grupprattegang inte bor
andras. Utredningen foreslar alltsa inte nagra forandringar i dessa mojligheter att helt
eller delvis finansiera en grupptalan.

Den enda justering som foreslas i finansieringshanseende ar i stéllet att det av
klargbrande skal infors en uttrycklig bestammelse som anger att en godkand enhet som
vacker grupptalan om atgarder for gottgorelse, som finansieras av tredje part, far
uppstalla villkor som innebar att en gruppmedlem som anmaler sig till gruppen vid vinst
gar med pé att avsta en viss andel av processutfallet till forman for finansiaren (s.k. tvist-
eller tredjepartsfinansiering).

Det ska harvid sarskilt framhallas att utredningen konstaterar att det inte finns nagra
reglerisvensk ratt som tar sikte pa hur en parti en rattegang finansierar tvisten eller anger
nagra begransningar i det avseendet samt att en kérande i en grupprattegang redan idag
kan ingé ett avtal om finansiering med tredje man. Utredningen forklarar vidare att det inte
finns ndgot hinder mot att gruppmedlemmar enligt nu gallande ratt bidrar till en del av
finansieringen genom att en del av en eventuell processvinst tas i ansprak av en finansiar
samt att den nya foreslagna bestdmmelsen saledes inte innebar ndgon forandring i
forhallande till vad som redan i dag gar att avtala om.

En forutsattning for att tredjepartsfinansiering Overhuvudtaget ska aktualiseras i
grupptalansituationer ar att kravet ar av stor omfattning. For svenska tvistfinansiarer torde
gruppkrav som understiger omkring 30 miljoner kr inte komma i frdga for finansiering.
Internationella tvistfinansiarer kraver i regel betydligt hogre kravbelopp for att Gvervaga
en investering. Troskelnivan for kravbeloppen ar i regel hogre vid grupptalan &n vid en
tvistfinansiars investering i enskilda tvister, bl.a. med anledning av de kostnader som ar
forknippade med administration av en omfattande grupp m.m. Om den samlade
gottgbrelsen utgors av ett lagre belopp maéste gruppmedlemmarna - for att
tvistfinansidren ska sakerstélla sina egna avkastningskrav — i regel frAnhanda sig alltfor
stor del av de medel som kan inflyta frdn svaranden for att en dverenskommelse om
tvistfinansiering ska framsta som attraktiv for gruppen.

Namnda forhallanden far betydande konsekvenser for frdgan om gruppens bestamning
och vilka tvister som kan finansieras. Foljande exempel kan illustrera detta.
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Om ett bolag gor sig skyldigt till avtalsbrott eller regeldvertradelse pd s& satt att varje
enskild konsument har eller kan ha ett ersattningsansprak som uppgar till 500 kr innebar
det att gruppen maste bestd av 60000 personer som aktivt anmaler sig som
gruppmedlem. Om varje enskilt ersattningsansprak i stallet skulle uppga till 1 000 kr kravs
att 30 000 personer aktivt anmaler sitt deltagande i grupprattegadng. Nagot sddant har
aldrig skett i svensk rattshistoria och kan inte heller vantas ske inom ramen foér en opt-in-
reglering. Om varje enskilt ersattningsansprak, slutligen, i stallet skulle uppga till 10 000
kr kravs att 3 000 personer aktivt anmaler sitt deltagande i grupprattegang. Ockséd sddan
anmalningsnivd — som kraver ett relativt sett stort belopp som mer séallan torde

aktualiseras for hela konsumentkollektiv - framstar som hogre an vad som kan vantas.

For att den nya lagen ska f& nagon verklig effekt och uppné syftet med direktivet krévs
darfor att Sverige infor en opt-out-reglering som medfor att grupperna och kraven blir mer
omfattande och skapar intresse fran kommersiella tredjepartsfinansiarer — dvs. den enda
reella mojlighet till finansiering som utredningen identifierat. | annat fall kommer svenska
konsumenter dven under den kommande tjugoarsperioden bli varse att mdjligheten till
gottgdrelse — pd motsvarande satt som varit fallet under den tjugoéarsperiod som lagen
om grupprattegang varit i kraft — ar av narmast imaginar art nar de enskilda kraven uppgar
till mindre belopp.

Savitt avser fragan om gruppens bestamning anger utredningen att den finner flera goda
skal atti samband med grupptalandirektivets inforlivande i svensk ratt dvervaga om nagon
form av opt-out-system bor inforas i syfte att starka det processuella rattsskyddet for
konsumenter, men att det skulle kréva en ordentlig genomgang och analys av situationen
pa konsumentomradet och behdva inkludera samrad med organisationer som foretrader
konsument- och naringslivsintressen, liksom att 6vervaganden skulle behdva goras om
vilken lagteknisk l6sning som skulle valjas och hur rattssakerhetsgarantierna skulle
utformas. Det anses inte ha varit maojligt att géra inom ramen for utredningen. Vilka
hindren for de 6évervaganden, samrad och dtgarder som skulle ha varit nédvandiga - men
som utredningen inte vidtagit — skulle ha varit framgar inte av betankandet.

Kapatens konstaterar i sammanhanget att utredningen har pagatt i ett och ett halvt ar, att
regeringen till utredningen foérordnade experter frdn saval konsument- som
naringslivsorganisationer, att utredningen letts av ett justitierdd i Hogsta domstolen och
att det i regeringsuppdraget ingick att i den utstrackning det var lampligt inhamta
synpunkter frAn beroérda myndigheter, organisationer och foretag. Mot den bakgrunden,
och sarskilt med beaktande av att utredningen sjalv konstaterar att ndgon form av opt-
out-forfarande bor Overvagas, ar det agnat att forvana att sa inte har skett.

Av vad som redogjorts for ovan framgar foljande. Utredningen konstaterar att den laga
nyttjandegraden av processformen grupptalan, till men for konsumenterna, har sin grund
i att (i) Sverige har ett opt-in-system som kraver aktiv anmalan fran varje enskild
gruppmedlem samt (ii) bristande finansiering. Utredningen presenterar emellertid
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Overhuvudtaget inget forslag till férandring i géllande ratt i ndgon av de delar som
utredningen sjalv har funnit utgér skalen till att grupptalaninstitutet inte nyttjas.

Det finns dessvarre inte skal att anta att den forhoppning om att den nya lagen ska leda
till att det vacks grupptalan i fler fall som utredningen ger uttryck f6r kommer att infrias.
Darmed uppnas inte syftet med grupptalandirektivet — dvs. att forbattra konsumenters
tillgang till rattslig provning och att uppné en hogre konsumentskyddsniva. Den enda
mojligheten till en verkligt forbattrad ratt fér konsumentkollektivet och en sundare
konkurrens pa lika villkor i naringslivet gar via inforandet av en opt-out-ldsning i Sverige.

Sammanfattningsvis ar Kapatens bedomning att ett opt-out-system ar en forutsattning for
att syftet med grupptalandirektivet ska kunna uppnés i Sverige. Lagstiftaren bor darfor
infora en sddan mojlighet. Om sa inte sker bor regeringen i vart fall snarast tillsatta en ny
utredning for att skyndsamt behandla fragan.

Fordelning av medel som gruppmedlemmar inte gjort anspréak pa

Betraffande fragan hur fordelning av medel som gruppmedlemmar inte gjort ansprak pa
ska ske konstaterar utredningen att medlemsstaterna enligt grupptalandirektivet kan
faststalla regler darom samt att det finns skal att infora sddana regler. Efter att ha avfardat
mojligheten till avsattande av medel till en fond som har till syfte att finansiera
grupprattegangar anfor utredningen att det endast finns tre andra alternativ betraffande
hur medlen ska fordelas, namligen att (i) fordela medlen mellan resterande
gruppmedlemmar, att (ii) aterbetala beloppet till svaranden eller att (iii) lata den godkanda
enheten behalla beloppet.

Kapatens delar inte den beddomningen. Ett ytterligare alternativ som utredningen inte tar
upp ar att inom ramen for en tvistfinansieringséverenskommelse som en godkand enhet
traffar med en tredjepartsfinansiar 1ata sddan tredje part ta del av eventuellt Overskjutande
belopp som ingen berattigad gruppmedlem gor ansprak pa. En sddan mekanism skulle
ha prispaverkande effekt pa s satt att "basersattningen” till tvistfinansiaren vid framgang
kan hallas nere (dvs. de aktiva gruppmedlemmarna som gor ansprak pad medlen behover
avstd en lagre del av gottgorelsen till forman for tvistfinansiaren, som i stallet kan ta och
bara risk betraffande hur stor andel av gruppmedlemmarna som inte gor ansprak dara),
medan tvistfinansidren tar en storre del av kvarvarande och icke-ianspraktagen
gottgbrelse. Genom en saddan mojlighet begransas utrymmet for den enskilde
konsumenten att bara frukten av vad som pé engelska ibland kallas for "windfall”, dvs. att
den férsatts i en situation som i sjalva verket ar mer fordelaktig &n vad den ar berattigad
till.

Att inga en sadan l6sning bor naturligtvis vara frivillig och endast ske om och néar den
godkanda enheten anser sa vara lampligt. Sdsom forslaget till lagtext ar utformat i
betédnkandet finns det emellertid inte ndgon sadan mojlighet, eftersom fordelningen av
medlen begransas till att medlen ska férdelas mellan évriga gruppmedlemmar (och om
beloppet understiger 100 kr tillfalla den godk&nda enheten). En s&ddan uttrycklig reglering
star i sjalva verket i strid med det som utredningen sjalv framhallit som en utgadngspunkt,
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namligen att lagstiftningen inte alltfor detaljerat bor reglera hur medlen ska
vidarebefordras till gruppmedlemmarna och att en godkand enhet far anses ha ett
sysslomannaansvar. En éverenskommelse varigenom overskjutande medel tillfaller en
tredjepartsfinansiar gynnar aktiva gruppmedlemmar genom att priset for finansieringen
sanks for desamma. Risken att en storre andel an vantat av gruppmedlemmarna faktiskt
gor ansprak pa medel skulle vid sddan dverenskommelse baras av tvistfinansidren, som
da kan komma att f4 lagre ersattning — utan negativ paverkan for de aktiva medlemmarna.
En sddan mojlighet bor inforas i den nya lagen.

Sammanfattningsvis motsatter Kapatens sig forslaget och anser att bestammelsen bor
utformas sa att dven en tredjepartsfinansiar ska kunna ta del av den del av gottgorelsen
som ingen berattigad gruppmedlem gor ansprak pa.

Intressekonflikter vid tredjepartsfinansiering

Grupptalandirektivet innehaller sarskilda bestdmmelser som syftar till att férhindra
intressekonflikter med anledning av tredjepartsfinansiering. Det star inte klart varfor
frdgan om intressekonflikter fatt sddan relativt framskjuten position i grupptalandirektivet
sdvitt avser den del som ror tredjepartsfinansiering. En intressekonflikt i egentlig
bemarkelse uppstar framforallt i uppdragssituationer dar en syssloman befinner sig i, eller
riskerar att hamna i, en situation dar vederbdrande antingen har uppdrag for olika
huvudman med skilda intressen, eller att sysslomannen sjalv har ett intresse som strider
mot huvudmannens. En sddan intressekonflikt kan i praktiken sagas intraffa i den situation
da en advokat som foretrader en klient har mottagit ett forlikningsbud, vars accepterande
vore fordelaktigt for klienten men samtidigt skulle innebara att advokatens uppdrag och
darvid foljande intakter upphor.

En intressekonflikt i egentlig mening torde emellertid sallan eller aldrig uppkomma i
samband med tredjepartsfinansiering av grupptalan, av det enkla skalet att
tvistfinansiaren inte star i ndgot uppdragsforhallande till vare sig den godkanda enheten
eller gruppmedlemmarna. Tvistfinansiaren ger inte radgivning och foretrader inte den
godkanda enheten eller gruppen och kan inte rattshandla for ndgonderas rakning. Dess
roll i och vid grupptalan ar begransad till att tillhandahalla medel for att bekosta
processen. De rattigheter och skyldigheter som avilar tvistfinansiaren regleras fullt ut
genom tvistfinansieringsavtalet. En tvistfinansiar har séledes inte nagon ratt eller
mojlighet att paverka processhandlingar annat an i enlighet med vad parterna kommit
Overens om nar de ingick tvistfinansieringsavtalet.

Detta innebar naturligtvis inte att det inte kan uppsta situationer dar tvistfinansiaren har
en annan uppfattning &n den godkanda enheten eller gruppmedlemmarna savitt avser
det mest gynnsamma agerandet i processen, tex. i samband med antagande eller
forkastande av forlikningsbud. Parterna skulle i den meningen visserligen kunna sagas ha
motstridiga intressen, utan att tvistfinansiaren for den sakens skull befinner sig i en
intressekonflikt — eftersom den inte har nagon paverkansmojlighet annat an den
kontraktuella ratt parterna forhandlat fram. Motsvarande galler i alla affarsrelationer,
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oavsett bransch, och ar ingenting som utmarker just tvistfinansiering. De farhdgor som
grupptalandirektivet ger uttryck for framstar mot den bakgrunden som kraftigt dverdrivna.

Att det i grupptalandirektivet laggs sarskild vikt vid att en grupptalan inte far finansieras
av nadgon som ar beroende av svaranden framstar som ett uttryck for bristande forstaelse
av hur tredjepartsfinansiering fungerar — den ledning i ett tredjepartsfinansierande bolag
som beslutar om finansiering av grupptalan mot ett bolag som samma tvistfinansiar ar

beroende av i nagot hanseende torde skyndsamt fa se sig om efter annan anstallning.

Dessa forhallanden ndmns framst av upplysande skal och har mindre baring pa de forslag
som utredningen presenterat i denna del, eftersom utredningen ar satt att tillse att
grupptalandirektivet s& som det faktiskt kommit att utformas ocksd implementeras. Det
kan dock f& viss betydelse som fond till féljande synpunkt pa& den foreslagna utformningen
av den bestammelse som syftar till att en tredjepartsfinansiar inte far paverka de
processuella beslut som den godkanda enheten fattar till skada for gruppmedlemmarnas

gemensamma intressen.

| forslaget till 22 § anges att en tredjepartsfinansiar inte far paverka de processuella beslut
som den godkénda enheten fattar, till skada for gruppmedlemmarnas gemensamma
intressen. Forslaget till lagtext speglar emellertid inte direktivet utan ar mer langtgéende
an detsamma sétillvida att direktivet anger att det ska sékerstallas att processuella beslut
"inte otillbérligen paverkas av en tredje part pa ett satt som skulle vara till skada for de
kollektiva intressena...”

Direktivet omfattar i detta avseende alltsd tva rekvisit, otillborlig paverkan respektive
skada, medan det forstnamnda rekvisitet saknas i forslaget till lagtext. Det framgar inte av
forfattningskommentaren huruvida detta ar ett medvetet val av utredningen eller en
andring av direktivbestammelsen som skett av forbiseende. Ett slopande av rekvisitet
"otillborligen” riskerar emellertid att 0ppna for svara tolkningsfrdgor och skulle kunna fa
negativa konsekvenser pa sa satt att tredjepartsfinansiarer i lagre utstrackning vill inga
avtal om sadan finansiering. Skalet till det ar att det inte séllan forekommer att en
finansierad part och finansiaren inom ramen for tvistfinansieringsavtalet uppstaller vissa
villkor for hur processen ska foras. Att en finansiar skulle skjuta till omfattande medel utan
nagot som helst inflytande dver hur dessa medel ska nyttjas eller hur en finansierad part
ska agera i en viss eventuell framtida situation later sig knappast goras.

Det viktiga ar emellertid att tvistfinansidren inte ska tilldtas att utdva nagot inflytande
utdver det inflytande som den har avtalat om med den godkanda enheten (och sarskilt
inte ndgot inflytande som skulle kunna anses otillborligt). Dvs. om ett villkor for att den
tredje parten ska finansiera grupptalan ar att den godkénda enheten i viss péa férhand
identifierad situation agerar processuellt pa overenskommet satt, sd skulle - givet
omsténdigheterna - det kunna uppstd en situation dar den processhandling som
parterna till finansieringsavtalet forhandlat och kommit dverens om, i ett senare skede nar
malet ar mer utrett, skulle kunna anses vara till skada for konsumenten i forhallande till
det motsatta eller ett helt annat agerande. Det kan inte uteslutas att en nackdel eller
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eventuell "skada” da skulle kunna anses ha uppkommit for konsumentkollektivet genom
den forpliktelse som den godkdnda enheten &adragit sig i forhallande till
tredjepartsfinansiaren, trots att riskférdelningen och forutsattningen for hela
finansieringen byggde pa sadant kontraktsvillkor. Att kréva utférande av forpliktelse enligt
avtal kan emellertid i regel inte anses vara otillborligt.

Det konstateras dock att i forfattningskommentaren till 22 § anvands just lokutionen
"otillborlig paverkan” for att beskriva den situation som ar avsedd att forhindras. Att en
tvistfinansiar visserligen kan paverka ett processuellt beslut men att sddan paverkan inte
far vara otillborlig, bor framgé tydligare i sjalva lagtexten.

Sammanfattningsvis anser Kapatens att rekvisitet "otillborlig” bor laggas till i den
foreslagna bestammelsen.

Uppgifter om potentiella gruppmedlemmar

Utredningen foreslar att en ny lag ska innehélla en bestammelse som ger ratt for en
godkand enhet att f& ut uppgifter om potentiella gruppmedlem mar. Kapatens konstaterar
att sddan ratt i princip ar en forutsattning for att grupprattegdngar i ndgon utstrackning
Overhuvudtaget ska kunna foras. Kapatens bedomning ar att motsvarande regel bor galla
for alla typer av gruppkrav, inte endast for sddana processer som rér konsumenter och
som omfattas av grupptalandirektivet. Det finns dock en uppenbar risk att frdgan om
edition avseende potentiella gruppmedlemmar leder till omfattande forprocessuella
skriftvaxlingar infor domstol dar svarandebolag lagger betydande resurser pa att undvika
att lamna ut sddana handlingar eller att i vart fall fordroja och forsvara sadant utlamnande.
Det kan inte heller uteslutas att naringsidkare i foregripande syfte nar det uppstar risk for
grupptalan kommer att destruera kunduppgifter for att undanrdja mojligheter for en
godkand enhet att inhamta information om kunder och formera gruppen. Sadan
makulering kan mycket val komma att ske under férevandning att den skett Idpande som
ettled i att folja dataskyddsdirektivet och utan vetskap om ndgon férestdende grupptalan.
Den enda mojligheten att undvika sddan problematik &r genom inforande av automatisk
grupptillhorighet, s.k. opt-out.

Den utvidgade editionsmdjlighet som syftar till att en godk&nd enhet ska kunna f tillgang
till identitetsuppgifter om potentiella gruppmedlemmar fran en motpart ar visserligen ett
steg i ratt riktning, men inte tillrackligt.

Sammanfattningsvis instammer Kapatens i forslaget.
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