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Eh! Ne connoit-on pas les effets du
monople? S’il décourage ceux qu’il
écarte, ne sait-on pas qu’il rend moins
habiles ceux qu’il favorise? Ne sait-on
pas que tout ouvrage dont on éloigne
la libre concurrence, sera fait plus
chérement et plus mal? "

1. Inledning
1.1 Bakgrund

Inom nationalekonomin hérskar tesen att effektiv konkurrens mellan aktdrerna pa
marknaden &r en forutséttning for att samhéllets resurser skall kunna tillvaratas optimalt.

Overtygade om riktigheten i denna tes har ménga linder utarbetat konkurrensrittsliga
system. I Sverige utgors detta system av bestdmmelserna i Konkurrenslagen fran 1993

samt den direkta effekten av art. 81 och art. 82 (tidigare art. 85 och art. 86) i Romfordraget.

Konkurrensritten kan delas in 1 tvd delar, en offentligrittslig och en civilrdttslig. Inom den
offentligrittsliga delen har Europeiska kommissionen och Konkurrensverket till uppgift att
Overvaka efterlevnaden av, och eventuellt beivra Overtrddelser av art. 81 och art. 82
respektive bestdmmelserna i KL. Den civilrittsliga delen bestdr av tva sanktioner. Dels
ogiltigforklaras forbjudna samarbetsavtal, dels kan Overtrddelser av konkurrensritten

generera skadestandsskyldighet.

Konkurrensrittens offentligrattsliga del har hitintills — till skillnad frdn den civilrittsliga
delen - tilldragit sig stor uppmarksamhet bland niringsliv, doktrin och praxis. ' Dir finns

det foljaktligen en omfattande mingd litteratur och rittsfall att tillgd. I takt med att det

" Revolutionspolitikern och pristen Sieyés, influerad av upplysningen, anvinde bl.a. konkurrensteori som
samhillsnyttoargument nir han i debatten som foregick den franska revolutionen slog ett slag for de
oprivilegierade.(Sieye¢s, Emmanuel Joseph, Qu ‘est-ce que le Tiers état?, s. 122.)

! Under 1997 inkom 286 ansokningar om icke-ingripandebesked eller undantag till Konkurrensverket.
(Konkurrensverkets arsredovisning 1997, s. 11.) Yrkanden om ogiltighet eller skadestand med anledning av
overtridelser av konkurrensrétten framstélldes under perioden 1 juli 1993 till 31 december 1996 i endast sju
mal. (SOU 1997:20s. 192.)
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“konkurrensrittsliga medvetandet” Okar hos néringslivet dr det emellertid sannolikt att
tvister rorande konkurrensrittslig ogiltighet och konkurrensskadestdnd blir mer frekventa.
Den forvintade utvecklingen speglas av det faktum att rittsvetenskapen pa senare tid visat
Okat intresse for konkurrensrittens civila sida. Torbjorn Andersson undersokte 1999 EG-
rittens konkurrensregler ur ett civilprocessrittsligt perspektiv.> En processrittslig
utgdngspunkt intog dven Michael Hellner nir denne i sin doktorsavhandling frdn 2000
kartlade konkurrensritten ur ett internationellt privatrittsligt perspektiv.® Kort direfter kom
det materiella 1 forgrunden, dels genom publiceringen av Nils Wahls grundliga studie av
skadestandsansvar vid overtridelse konkurrensritteri, dels genom att EG-domstolen den

20 september 2001 meddelade ett forhandsavgorande rorande just konkurrensskadestand. °

1.2 Syfte

Sasom titeln avslgjar dr syftet med forhandenvarande examensuppsats att uppméarksamma
den andra civilrittsliga sanktionen, ogiltigheten. Sjédlva begreppet ogiltighet for omedvetet
tankarna till 3:e kapitlet i AvtL, d.v.s. den civilrattsliga ogiltigheten som syftar till att -
parterna emellan - reglera eventuella oegentligheter vid avtalsslutandet. Uppsatsforfattaren
forsoker inledningsvis att - frdn 3:e kapitlet AvtL - avskilja och avgridnsa en
konkurrensrdttslig ogiltighet. 1 6vrigt har framstéllningen till uppgift att klargora foljande.

1) Foljdavtalens status.

2) Huruvida dven missbruk av dominerande stillning ar sanktionerat med ogiltighet.

3) Hur dtergdngsproblematiken bor 16sas vid konkurrensrittslig ogiltighet.

Vid sidan av allmé@nna resonemang och slutledningar framlidggs i foreliggande uppsats
konkreta 16sningar pd hur olika problem skall angripas. Ogiltighet 1 samband med
konkurrensritten utgér emellertid 1 méngt och mycket obruten mark. Dérfor ar det

péapassligt att redan hér inflika en brasklapp. Det stundom kategoriska sprékbruket till trots,

? Andersson, Torbjorn, Dispositionsprincipen.

3 Hellner, Michael, Internationell Konkurrensritt.

4 Wahl, Nils, Konkurrensskada.

3 Mal C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001] ECR
1-6297. For ett utomordentligt bra examensarbete om konkurrensskadestand i allmédnhet och Courage-fallet
synnerhet, se Levinsohn, Martin, Skadestdind inom konkurrensrditten.
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skall ldsaren betrakta de framforda resonemangen och ldsningarna som ansprakslosa

forslag till vad som utgér géllande ritt och ingenting annat.

1.3 Metod

Utgangspunkten &dr att problemen skall betraktas ur ett EG-rittsligt/konkurrensrittsligt
perspektiv, helt enkelt darfor att det dr konkurrensrétten som stipulerar den nu studerade
ogiltigheten. Som anfordes ovan rader det emellertid inget 6verflod pa material som
behandlar konkurrensréttens civila sida. De uppmérksammade problemen kommer darfor
att angripas pa foljande sitt. Forst redogér uppsatsforfattaren for innehallet 1 de
knapphéindiga konkurrensrittsliga rittskéllorna — lagtext, praxis, forarbeten till KL samt
doktrin. Av redogorelsen dras sedan systematisk-logiska slutsatser. Om och nir dessa
slutsatser inte ricker till for att besvara fragestdllningarna anvénds en teleologisk metod.
Utifrdn ett antaget dndamal med konkurrensrittslig ogiltighet resoneras kring vilken
16sning som badst Overrensstimmer med det formodade syftet. Slutligen, efter det att en
“konkurrensrittslig 10sning” tagit form, undersoks huruvida 16sningen &dr forenlig med

géllande svensk civilritt.

1.4 Avgrinsning

Fokus ar riktat mot det materiella varfor inga processuella fragor (talerdtt etc.) berors. Som
kommer att framga av den fortsatta framstillningen 6verlamnar EG-domstolen mycket av
fragorna kring ogiltighetens rittsfoljder till de inhemska réttsordningarna att avgora. For
svensk del dr det sdledes - i praktiken - ointressant vad andra EU-ldnders rittsordningar
stadgar om konkurrensrittslig ogiltighet. Av den anledningen foretas ingen komparativ

studie.

1.5 Disposition

Arbetet dr indelat i tre delar, vilka foljer de tre forbuden. Del I behandlar saledes
konkurrensbegrinsande samarbete, del II behandlar missbruk av dominerande stéllning och
del I foretagskoncentrationer. Det undersbkande och analyserande arbetet sker

huvudsakligen 1 del [, déirav dess omfattning gentemot de Ovriga delarna.
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Framstillningarna rorande missbruk av dominerande stillning och foretagskoncentrationer

bygger i stora delar pd slutsatser frén del I.
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DEL L.

Konkurrensbegriansande samarbete
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2. Ogiltighetens innebord samt dess tidsmiéssiga och materiella
rackvidd for det konkurrensbegriansande avtalet®

Art. 81.1 och 6 § KL forbjuder avtal mellan tva eller flera foretag som har till syfte att
hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pd markanden eller om avtalen ger ett
sadant resultat. Forbjudna avtal forklaras ogiltiga enligt konkurrensrétten. Darav foljande
tre fragestillningar.

1) Vad ér inneborden av konkurrensrittslig ogiltighet?

2) Frén vilken tidpunkt verkar konkurrensrittslig ogiltighet?

3) 1 vilken utstrickning blir hela avtalet ogiltigt till foljd av existensen av

konkurrensbegrinsande villkor?

Avsnitt 2.1 presenterar slutsatser frain EG-domstolens avgéranden medan avsnitt 2.2
aterger gillande inhemsk ritt. 1 avsnitt 2.3 sammanfattas réttsldget och nagra ténkbara

praktiska konsekvenser papekas.

2.1 EG-riatten

Den EG-réttsliga jurisprudensen har tillskrivit ogiltigheten i art 81.2 en innebérd av
absolut karaktdr. Detta innebdr, enligt EG-domstolen, att konkurrensbegrinsande
avtalsvillkor inte har nagon réttsverkan mellan parterna och kan inte heller goras géllande i
forhallande till tredje man. ' Mycket pekar dessutom mot att EG-rittens konkurrensregler
Overhuvudtaget, och dirmed 4ven art. 81.2, i1 praktiken bor uppméarksammas ex officio av

nationella domstolar.®

6 Till skillnad fran tidigare rdder det numera ingen storre osikerhet kring dessa frigor varfor framstéllningen
medvetet ar korthuggen. For ett grundldggande (svenskt) arbete om utvecklingen av dessa fragor se Stenberg,
Hans, Studier i EG-rdtt. Framst avhandlingens tredje del.

"Mal 22/71 Béguelin Import Co. and Others v. S.A.G.L. Import Export and Others [1971] ECR 949, punkt 1
i domslutet, pa s. 963. For upprepning av den absoluta karaktdren bl.a. mal 319/82 Société de Vente de
Ciments et Bétons de [’Est SA v. Kerpen & Kerpen GmbH & Co. KG [1983] ECR 4173, grund 11 i
domskilen, pa s. 4184.

¥ Se mél C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001]
ECR 1-6297, grund 22 i domskélen. Se vidare mél C-126/97 Eco Swiss China Time Ltd v. Benetton
International NV [1999] ECR 1-3055. EG-domstolen slog fast att en skiljedom som inte beaktat EG-rattens
konkurrensregler kan komma att ogiltigforklaras om dess tillimning strider mot ndmnda regler. Fallet har
kommenterats av Gustafson & Hoet, Eco Swiss-mdlet: ndgra kommentarer, s. 84 ff. Fore domens
avkunnande har Torbjérn Andersson i en studie ingdende behandlat EG:s konkurrensregler och den svenska
dispositionsprincipen. En central slutsats hos Andersson é&r att dvertrddelser av konkurrensregler bor
uppméirksammas ex officio av domstolarna, atminstone nér overtriddelserna tar sig uttryck i avtal, nér det &r
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Tidpunkten for ogiltighetens verkan preciserades av EG-domstolen 1973. Domstolen

avkunnade att
... nullity is ... capable of having a bearing on all the effects, either past or future, of
the agreement or decision. Consequently, the nullity provided for in article [81.2] is of

retroactive effect” [kursivering tillagd]. °

Ergo: nér ett avtal bedoms strida mot art 81.1 far ogiltigheten i art 81.2 effekt, inte fran
datumet for beslutet utan redan frén avtalets tillkomst. '° For fullstindighetens skull, men
med risk att forvirra den oinvigde, skall det paradoxala ndmnas att tidpunkten for
ogiltighetens intrddande eventuellt kan skilja sig frdn tidpunkten d& ogiltigheten verkar.
Intridandet av ogiltigheten skall som huvudregel ske automatiskt. '' Det innebér i princip

att nationella domstolar dr skyldiga att forklara varje, infér dem &aberopat,
konkurrensbegransande avtal som ogiltigt oberoende av nér ett kommissionsbeslut tas om
avtalets konkurrensbegransande effekt. Denna skyldighet géller emellertid inte alla avtal.
Ibland kan domstol tvértom vara provisoriskt skyldig att bista med réttsmedel for avtalets
verkstillighet. Det begrepp som anvénds ér provisorisk eller villkorad giltighet. Avtal som
atnjuter provisorisk giltighet kan forklaras ogiltiga av nationell domstol forst sedan EG-
kommissionen eller nationella myndigheter bedomt avtalet och upphivt dess provisoriska
immunitet. Det skiljs mellan notifieringspliktiga/icke notifieringspliktiga avtal, gamla/nya
avtal samt tilltridesavtal!? Oavsett dessa distinktioner kvarstir emellertid det for denna
uppsats intressanta faktum att nir ogiltighet vl kan konstateras och blir konstaterat far den

verkan fran avtalets tillkomst.

Vad giller den materiella omfattningen av ogiltigheten har EG-domstolen klargjort att
endast de delar av ett avtal som strider mot art 81.1, d.v.s. de forbjudna delarna av ett avtal,
skall forklaras ogiltiga enligt EG-rétten. Denna princip har successivt bekriftats i en rad

avgoranden. | Consten & Grundig-fallet upphivdes ett kommissionsbeslut pa den grunden

parterna i avtalet som &r indragna i tvisten samt nér tvisten ror just avtalet. (Se Andersson, Torbjorn,
Dispositionsprincipen, kap 6-10.)

’ Mal 48/72 SA Brasserie de Haecht v. the spouses Wilkin-Janssen [1973] ECR 77, grund 26 i domskélen, pa
s. 89.

' Denna ex func princip giller naturligtvis inte for avtal som sléts fore EEG-fordragets tillkomst.

"' Se den engelska ordalydelsen i art 81.2 samt exempelvis mél 22/71 Béguelin Import Co. and Others v.
S.A.G.L. Import Export and Others [1971] ECR 949.
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att Kommissionen forbjudit ett avtal i sin helhet utan att specificera vilka delar av avtalet
som stred mot art 81.1'° T samma avgérande nimndes det att ogiltighet enligt art 81.2

endast traffar

ER)

. those parts of the agreement which are subject to the prohibition, or ... the

agreement as a whole if those parts do not appear to be severable from the agreement

itself” [kursivering tillagd]. 14
Att den inom konkurrensritten stipulerade ogiltigheten endast traffar de forbjudna delarna
av ett avtal behdver inte med nddvindighet innebdra att Ovriga delar av avtalet forblir
civilrittsligt giltiga. Stillningstagandet i Consten & Grundig-fallet har preciserats i fallen
Société Technique Miniére"”, Société de vente de ciments® och VAG France SA Av
dessa rttsfall framgéar med all 6nskvérd tydlighet att det &r upp till nationell rétt att avgora
hur de av art 81.2 ogiltigforklarade klausulerna 1 ett avtal pdverkar resten av avtalet. Det
s.k. avskiljbarhetskriteriet (engelskans “’severable™), frdn Consten and Grundig-fallet, skall
alltsi avgoras av nationell domstol enligt nationell ratt'® 1 Société Technique Miniére

understroks att
”... other contractual provisions which are not affected by the prohibition, and which
therefore do not involve the application of the Treaty, fall outside Community law”
[kursivering tillagd]. "’

Den materiella rickvidden av konkurrensrittslig ogiltighet dr séledes kongruent med

rackvidden av forbudet mot det konkurrensbegriansande avtalet eller avtalsvillkoren. Vad

som hdnder med ovriga delar av avtalet faller helt sonika utanfér EG-rittens ramar. Den

12 For genomgéng och definition av dessa se Wahl, Nils, Konkurrensforhdllande, s. 163 ff., Andersson,
Torbjorn, Dispositionsprincipen, s. 92 ff. samt Korah, Valentine, EC Competition Law and Practice, s. 200
ff.

3 M4l 56 och 58/64 Etablissements Consten SARL and Grundig-Verkaufs-GmbH v. Commission of the
European Economic Community [1966] ECR 299, pé s. 344.

' Mal 56 och 58/64 Etablissements Consten SARL and Grundig-Verkaufs-GmbH v. Commission of the
European Economic Community [1966] ECR 299, pa s.344.

1> M4l 56/65 Société Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm GmbH [1966] ECR 235.

' M4l 319/82 Société de Vente de Ciments et Bétons de I’Est SA v. Kerpen & Kerpen GmbH & Co. KG
[1983] ECR 4173.

"'M3&l 10/86 VAG France SA v. Etablissements Magne SA [1986] ECR 4071.

'8 Jfr. Bellamy & Child, European Community Law of Competition, s. 783, Faull & Nikpay, The EC Law of
Competition, s. 102 samt Ritter m.fl., European Competition Law, s. 137.

19 M4l 56/65 Société Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm GmbH [1966] ECR 235, pa s. 250.
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fragan ldmnas &t de nationella domstolarna att avgora i enlighet med sina respektive

rattsordningar.*’

For tydlighetens skull skall ndmnas att avtal som ar foremal for individuellt undantag eller
gruppundantag enligt art. 81.3 blir naturligtvis inte ogiltiga. Gruppundantagen ger
immunitet frdn forbud och ogiltighet direkt fran avtalets ingdende och parterna behover
inte anmila avtalet till Kommissionen for att erhdlla skydd' For individuellt undantag
skall ddremot som huvudregel avtalet anmélas och immunitet kan erhallas endast fran det
datum anmilan gjordes®® Retroaktiv immunitet ges emellertid till avtal som specifikt ar
befriade frdn anmilningsskyldighet. Det handlar bl.a. om avtal dir parterna &r verksamma i
olika led 1 produktions- eller distributionskedjan (vertikala avtal) eller avtal som begransar

utnyttjandet av immateriella rattigheter mellan tvé parter.”

20 The consequences of such nullity for other parts of the agreement ... are to be determined by the national
court according to its own law”. (Mal 319/82 Société de Vente de Ciments et Bétons de [’Est SA v. Kerpen &
Kerpen GmbH & Co. KG [1983] ECR 4173, grund 12 i domskélen, pé s. 4184.)

! Bellamy & Child, European Community Law of Competition, s. 182.

2 Art. 6.1 i Rédets forordning nr 17 (Rfo 17/1962), Forsta forordningen om tillimpning av fordragets artiklar
85 och 86 (EGT nr 13, 21/02/1962 s. 204, senast dndrad genom Rédets forordning (EG) nr 1216/1999 av den
10 juni 1999, EGT nr L 148, 15/6/1999 . 5.)

2 Se mer utforligt i art. 6.2 samt art. 4.2 i Rfo 17/1962.
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2.2 Svensk ritt

Ogiltighetsbestimmelsen 1 7 § KL géller endast avtal och bindande beslut. Samordnade
forfaranden jamstélls visserligen med avtal i 3 § 3 st. KL, med dessa forfaranden utgdr per
definition inga rittsligt bindande beslut varfor en ogiltighetssanktion ar irrelevant.**
Inneborden av att ett eller flera avtalsvillkor traffas av 7 § KL é&r att villkoren inte kan

goras géllande enligt sitt innehall. Det innebér i forlingningen att domstol inte far doma till
fullgorelse av villkoren. ° Det #r rimligt att anta att dven den svenska konkurrensrittsliga
ogiltigheten bér beaktas ex officio.? I forarbetena till ny lag om skiljeforfarande anfors det
forvisso att allmdn domstol 1 tvistemal troligen inte skall préva konkurrensrittslig
ogiltighet ex officio?” Lingre fram i propositionen reserverar sig dock regeringéfi och
aviserar att dess instillningen dr beroende av hur utfallet frin EG-domstolen blir i den dé

pagaende Eco Swiss China Time-malet, se ddrom ovan i avsnitt 2.1, fotnot 4.

Om tidpunkten for ogiltighetens verkan rader det ingen tvekan. *° Ogiltigheteni 7 § KL

verkar 1 likhet med art 81.2 ex tunc, d.v.s. fran avtalets tillkomst.>°

Likt EG-rétten undviks forbud och dédrmed ogiltighet av ett avtal om det faller in under ett
gruppundantag eller beviljas ett individuellt undantag. *' Fér gruppundantag behdvs ingen
anmdilan utan immuniteten verkar direkt. For de individuella undantagen dr huvudregeln i

svensk ritt, enligt propositionen, att immunitet skall ges fran den tid avtalet ingicks oavsett

* Prop. 1992/93:56 s. 76.

2 Se Prop. 1992/93:56 s. 32 och s. 77, Bernitz, Ulf, Den svenska konkurrenslagen, s. 86, Carlsson m.fl.,
Konkurrenslagen. En kommentar, s. 140, samt Wetter m.fl., Konkurrenslagen, en handbok, s 556.

21 de fall [ett avtal strider mot lag och] dér ogiltigheten motiveras av ett allmént intresse skall den beaktas
ex officio” (NJA 1997 s. 93 pa s. 96.) Jfr. uttalandet med den splittrade uppfattningen i litteraturen. Se
Adlercreutz, Axel, Om nullitet och kompetensogiltighet, s. 6 ff., Wetter m.fl., Konkurrenslagen, en handbok,
s 558, fotnot 22 samt Carlsson m.fl., Konkurrenslagen. En kommentar, s. 143 f.

7 Prop. 1998/99:35 s. 57.

*¥ Prop. 1998/99:35 s. 58.

** Den under EG-ritten papekade intrddesproblematiken saknas i svensk ritt. Uttdmmande reglering finns i
ikrafttridande- och vergéngsbestimmelserna till KL, punkten 3.

0Se Prop. 1992/93:56 s. 32 och s. 76, Bernitz, Ulf, Den svenska konkurrenslagen, s. 85 f., Carlsson m.fl.,
Konkurrenslagen. En kommentar, s. 139, Wetter m.fl., Konkurrenslagen, en handbok, s 555 f. samt
Gustafsson & Westin, Svensk konkurrensrdt, s. 171.

31'8-11 och 17 §§ KL.
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nir anmilan skedde.’® Huvudregeln kan emellertid fringds bl.a. om foretagen drojer

vildigt lang tid med anmaélan.

Aven den materiella rickvidden av ogiltigheten i 7 § KL foljer det som slagits fast for

art 81.2. Ogiltigt 4r endast det avtalsinnehall som &r forbjudet enligt 6 § KL.  ** Vad som
hinder med Ovriga delar av avtalet borde rimligtvis, mot bakgrund av ovan redogjorda
forhallanden i EG-ritten, falla utanfor KL:s tillimpningsomrade. ** Detta synes dven vara
stindpunkten i forarbetena till KL och den samstimmiga uppfattningen i doktrinen.™
Sédledes uppenbarar sig en dppning gentemot den svenska civilritten, ndrmare bestdmt 36 §
AvtL och forutsittningsldran. En djupare redogorelse for och analys av hur svensk civilritt
tillimpar ndmnda rattsfigurer och ser pd Overlevnaden av ett avtal som innehdller ett
ogiltigt konkurrensbegrénsande villkor har medvetet lamnats utanfor ramen for uppsatsen.
Anledningen hirtill 4r inte enbart studentikos ldttja utan dven av mer godtagbar art. Mycket
goda forsok till dylika studier har gjorts i bla. tidigare examensarbeten. *° S& linge
forstdelsen av en studie inte underldttas ligger det inget egenvirde i1 att referera och
upprepa klarlagd gillande ritt. Nedan foljer darfor endast en summering av de slutsatser

som andra fOrfattare tidigare presenterat. Utifrdn de refererade slutsatserna undersoks

sedan  nir ett avtals totala ogiltighet aktualiseras 1 praktiken.

32 Prop. 1992/93:56 s. 81.

3 Prop. 1992/93:56 s. 32 och s. 77.

3 KL #r i det nirmaste en kopia pa EG:s konkurrensregler. Naturligtvis ér det teoretiskt mjligt att KL
medfor stingare bedomning &n EG-rétten. Detta forutsétter emellertid uttrycklig reglering i KL eller
anvisning i forarbetena. Tolkning och tillimpning av KL skall i annat folja den EG-rittsliga praxisen. For
mer om detta se 3.1.2.

35 )y Prop. 1992/93:56 s. 32 och s. 77, Bernitz, Ulf, Den svenska konkurrensiagen, s. 85, Carlsson m.fl.,
Konkurrenslagen. En kommentar, s. 140 f., Wetter m.fl., Konkurrenslagen, en handbok, s 556, samt
Gustafsson & Westin, Svensk konkurrensrdtt, s. 173.

3% Examensarbetena har varierande ambitionsniva. De mest kompletta i ssmmanhanget ér, enligt
uppsatsforfattarens mening, utan tvekan av Gustafsson, Magnus, Ogiltighet i konkurrensritten, se s. 93-106
samt Astenius, Niklas, Konkurrensrittens ogiltighetsbegrepp, se kap. 4. Den senare har for dvrigt tilldelats
forsta pris i Konkurrensverkets uppsatstivling 1999. Andra uppsatser som studerar 6vriga delar av avtalets
overlevnad ar Ericson, Jon, Konkurrenslagen och avtalsrdtten och Nourborg, Fredrik, Ogiltighet i
konkurrensrdtten. For auktoritativ doktrin se Andersson, Torbjorn, Dispositionsprincipen, s. 111 ff.
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2.2.1 Svensk civilritt om resterande delar av ett konkurrensbegrinsande avtal®’

Vid fragan om 6vriga delar av ett avtals vara eller icke vara, handlar det inte ldngre om en
ex officio-provning av ogiltigheten. Det blir istéllet, grovt forenklat, en frdga om huruvida
domstol, till f6ljd av parts yrkande, skall ogiltigforklara hela avtalet pa civilrittsliga
grunder, oftast dérfor att ett av motpartens dtaganden fallit bort. Ytterligare grovt forenklat
kan ségas att en eventuell framging med ett sddant yrkande ar beroende av att det visas att
den konkurrensrittsligt ogiltiga klausulen utgjorde en grundlidggande forutsittning for
avtalets ingdende alternativt att bortfallandet av den ogiltiga klausulen medfor att det
resterande avtalsinnehdllet blir oskidligt. Det skall dartill visas att risken for att
forutsittningen brast alternativt det nya avtalsinnehdllet blir oskéligt inte rimligen bor
laggas pd den yrkande parten. Detta torde 1 praktiken innebira, enligt uppsatsforfattaren,
att avtal som dven reglerar annat &n forbjudna samarbeten séllan kommer att
ogiltigforklaras i sin helhet av domstol. Det gar att dela in foreteelserna i tre kategorier.
Part som medvetet tagit en konkurrensrittslig risk, part som ovetandes ingdtt ett

konkurrensbegransande avtal samt part som misstagit sig om de faktiska omstédndigheterna.

Part som medvetet tagit en konkurrensrittslig risk bor inte kunna frantrdda hela avtalet
nér ogiltigheten vél uppdagas. Anta att en leverantdr och en aterforséljare medvetet ingér
ett avtal som strider mot konkurrensreglerna. Ponera vidare att aterforsédljaren, for att till
sin forman fa ’slagsida” 1 avtalet, efter en tid véljer att patala konkurrensréttslig ogiltighet
av en klausul avseende begransningen av hans forséljningsomrade. Forutsatt att inga andra
villkor 1 avtalet strider mot konkurrensbestimmelserna tréffar den konkurrensrittsliga
ogiltigheten endast klausulen med omridetsbegrinsning. Overenskommelser om priser,
kvantiteter, leveranstider etc. forblir intakta. Erbjuder civilritten leverantéren en méjlighet
att ramponera hela avtalet? Knappast, leverantoren har ndmligen ingen felaktig
forutsittning att hédnvisa till. Inte heller kan leverantdren begagna sig av 36 § AvtL
eftersom han ingick avtalet 1 vetskap om att i framtiden eventuellt f4 dras med ett

“haltande” och ogynnsamt avtalsinnehall. Med andra ord : ett féretag som medvetet bryter

37 Avsnittet 4r baserat pa de i fotnot 36 aberopade arbetena.
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mot konkurrensreglerna, utsétter sig frivilligt for ett oskaligt avtalsinnehall och bor dérfor

sta sitt kast.

Foretag som ovetandes ingétt ett konkurrensbegrinsande avtal kan delas upp 1 dels de
som inte kdnde till att konkurrensregler fanns eller att de var tillimpliga och dels de som

med fog tolkat eller bedomt rattsldget felaktigt. Vad géller den fOrsta gruppen é&r
uppsatsforfattaren ytterst tveksam till om part kan invinda error juris, d.v.s. réttvillfarelse

om konkurrensbestimmelserna, som godtagbar ursdkt for att kunna anvidnda sig av
forutsittningsliran och 36 § AvtL och dirmed franga avtalet. °® Vidare bér inte heller den
omstindighet att en klausul, vars konkurrensrittsliga beddmning bevisligen &r klar, men
som aldrig tidigare provats av domstol foranleda att det dr ursdktligt att inte kdnna till att
klausulen &r forbjuden och ogiltig. Situationen &r néra beslédktad med definitionen av den
sakliga innebdrden av oaktsamhetsrekvisitet for skadestindsansvar enligt 33 § KL. Nils
Wahl har i studien Konkurrensskada bl.a. undersokt inneborden av ndmnda rekvisit, framst
genom att knyta an skadestdndsansvaret till ett forbud och ddrmed ta MD:s
culpabedémning for utdémande av konkurrensskadeavgift som utgingspunkt.® I sin
undersokning stannar Wahl for en strikt bedomning, “niarmast grdnsande till striktansvar,
dock att det trots allt maste foreligga en viss frizon® Denna frizon r aktuell for den
andra gruppen som ovetandes ingatt ett konkurrensbegransande avtal, d.v.s. de som med

fog feltolkat eller felbeddmt rittsldget. *' Exempel pa detta 4r nir parterna utformat avtalet
ifraga pa ett sddant sitt att det omfattats av ett gruppundantag men att Konkurrensverket,
alternativt Kommissionen, senare utnyttjat sin befogenhet att dterkalla gruppundantagets
tillimplighet pd avtalet i1 frdga. Ett annat exempel &dr ndr fOretag omdjligen kunnat
forutsdga den konkurrensréttsliga praxisens utveckling, som nir Forstainstansritten gjorde

klart att ett gruppundantag enligt 81.3 inte skyddade mot forbudet i art ‘§2Vid dylika

situationer torde det std klart att fOretagen haft en felaktig forutsdttning som sedermera

¥ Jfr. Adlercreutz, Axel, Avtalsrdtt I, s. 280 f. Gustafsson, Magnus, Ogiltighet i konkurrensrtten, s. 99 ff.
argumenterar emellertid for motsatt asikt.

39 Wahl, Nils, Konkurrensskada, s. 217 ft.

40 Wahl, Nils, Konkurrensskada, s. 221.

! Jfr med punkt 1 st. 7 i Konkurrensverkets allménna rid om visst samarbete mellan foretag som inte
omfattas av forbudet i 6 § KL (KKVFS 1993:7)

2 Ml T-51/89 Tetra Pak Rausing SA v. Commission of the European Communities [1990] ECR 1I-3009.
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uppenbarat sig och som inte bor ldggas foretagen till last. Foljaktligen skall dessa kunna

komma ifran avtalet 1 sin helhet.

Aven for parter som misstagit sig om de faktiska omstindigheterna bor, enligt
uppsatsforfattaren, de civilréttsliga mojligheterna att ogiltigforklara hela avtalet std till
buds. Det ror sig om bl.a. om fall dir kdnnedom saknas om sjdlva agerandet i sig,
foretagets och medkontrahentens stéllning pd marknaden samt den korrekta avgransningen
av den relevanta marknaden. Naturligtvis under forutséttning att misstagen inte berott pa

oaktsamhet. Denna uppfattning ligger i linje med Kommissionens och Konkurrensverkets

policy om att inte utddma boéter nidr fOretag av misstag trott sig hamna under

3

mirkbarhetsrekvisiten.*> Wahl framhéller dock att “dylik icke-oaktsam bristande

kinnedom om faktiska forhallanden inte 4r sérskilt vanlig”.**

Utgéngspunkten ovan har varit att det finns ett reellt och genomforbart avtalsinnehall att ta
stéllning till dven efter att vissa klausuler "lyfts bort”. Situationen &r en annan om ett avtal

1 praktiken endast reglerar ett forbjudet samarbete. Anta att tva konkurrenter medvetet
agerar 1 strid mot KL genom ett inkGpssamarbetsavtal dar foretag A mot betalning fran
foretag B samordnar och koordinerar bada foretagens inkdp av ravaror. Forbudet mot
samarbete traffar naturligtvis savil utférandet av tjdnsten som betalningen av tjansten. Med
andra ord blir hela avtalet konkurrensréttsligt ogiltigt och ett haltande avtalsinnehéll med

ensidig skyldighet for B att erldgga betalning for ingenting &r inte mojligt.

# Se punkt 9 i Konkurrensverkets allminna rad om avtal av mindre betydelse (bagatellavtal) som inte
omfattas av forbudet i 6 § KL. (KKVFS 1999:1) samt punkt 4 i Kommissionens tillkdnnagivande om avtal av
mindre betydelse som inte mérkbart begransar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Fordraget (EGT nr C 368,
22/12/2001 s. 13-15.)

4 Wahl, Nils, Konkurrensskada, s. 221.
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2.3 Sammanfattning och tinkbara konsekvenser

Fragestillningarna fran kapitlets borjan kan besvaras kortfattat i foljande punkter.

1) Konkurrensrittslig ogiltighet innebdr att avtal eller avtalsvillkor &r utan verkan
mellan parterna, vilket 1 Sverige innebér att domstol skall vigra att doma till
fullgorelse och troligen uppmairksamma ogiltigheten ex officio.

2) Konkurrensrittslig ogiltighet drabbar avtal retroaktivt fran avtals ingéende.

3) Konkurrensrittslig ogiltighet trdffar endast forbjudna klausuler. Vad som hénder
med Ovriga delar av avtalet regleras inte av konkurrensrétten utan av civilratten.

4) Part som missgynnats av att en klausul forklarats konkurrensréttsligt ogiltigt och
som Onskar franga avtalet 1 dess helhet kommer att kunna gor det endast om denne
med fog felbedomt eller feltolkat rattsldget eller om han utan att ha varit oaktsam

misstagit sig om de faktiska omstindigheterna.

Utifran de uttalanden som foreligger idag frin EG-domstolen angdende ogiltighetens
omfattning finns det en mdjlighet att hivda att ogiltigheten — trots den skenbart “absoluta”
karaktdren — dr svdvande, lat vara att det svivande tillstindet foga kan styras eller paverkas
av kontrahenternas direkta handlande. Den kongruens som rider mellan det
konkurrensrittsliga forbudet och den civilrittsliga ogiltigheten innebdr exempelvis att ett
avtalat inkGpssamarbete av ravaror mellan tva konkurrenter ena stunden kan vara giltigt for
att sedermera bli ogiltigt. Ponera att marknadsandelarna for dessa tvd konkurrenter vid
avtalsslutet &r tillriackligt laga for att det kvantitativa begrédnsningskriteriet inte skall vara
uppfyllt. Anta vidare att det med aren sker en hel del strukturomvandlingar pd marknaden
dér leverantdrerna minskar i antal, avtalsparterna expanderar och slutligen nar tillrackligt
stora marknadsandelar for att markbarhetskriteriet skall anses uppfyllt. Vid den tidpunkten
blir deras langvariga, réttsenliga och giltiga avtal med ens forbjudet och dédrmed ogiltigt.
Ogiltigheten skall ha retroaktiv verkan enligt EG-domstolen. I detta fall kan det emellertid
inte betyda ogiltighet frin avtalets tillkomst. Med tanke pa att ogiltigheten skall folja
forbudet verkar ogiltigheten frin det datum som avtalet niadde Sver forbudstroskeln.®

Omvint kan ett forbjudet och ogiltigt samarbetsavtal mellan tvd av markandens storre
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aktorer efter en tid, till f6ljd av exempelvis intrddandet av manga nya konkurrerande

aktdrer pa den relevanta markanden, transformeras till ett tillitet och giltigt avtal.*®

Det ligger saledes 1 marknadsaktorernas intresse att kontinuerligt genomféra nya
konkurrensrittsliga analyser av sina samarbetsavtal, i forsta hand for att ett giltigt avtal kan
Overgd till att bli ogiltigt. Mojligheten att genomdriva krav med réttsliga medel gentemot
motparten dventyras visentligt vid en dylik 6vergéng. Vidare uppenbarar sig risken for att
krivas pa konkurrensskadeavgift fran myndigheter och skadestaind fran savil
medkontrahent som tredje man. Aven ett foretag som medvetet ingatt ett
konkurrensbegransande avtal, i tron att dess ataganden aldrig kan framtvingas i en
civilprocess, maste revidera sin uppfattning. Over en lingre period ir det teoretiskt mojligt
att avtalet inte ldngre uppfyller méarkbarhetskriteriet och blir ddrmed tillatet och giltigt.
Skulle samtidigt 16nsamheten for samarbetet fatt slagsida till motpartens fordel , foreligger
det, minst sagt, en ovintad och obekvdm situation for den otursamma avtalsparten som

kommer att vara bunden av ett civilrittsligt giltigt men ofordelaktigt atagande.

Problematiken kring forskjutningar i mérkbarhetskriteriet kan naturligtvis vara reglerad
med  “Overgangsregler”. Se  exempelvis art. 92c 1 det vertikala
gruppundantagsforordningen.*’” Artikeln foreskriver att ett vertikalt avtal som tidigare

berdrde en marknadsandel under 30 % men som passerat den grinsen fortfarande é&r

undantaget enligt gruppundantaget under ytterligare fva ar om det understiger 35 %.

* Liknande sténdpunkt aviseras hos Wetter m.fl., Konkurrenslagen, en handbok, s 555, fotnot 11.

# Mbjligheten att Gvergé frén ogiltighet till giltighet har fatt jakande svar i engelsk praxis. Ett fran borjan
ogiltigt forhdllande blev giltig p.g.a. forskjutningar i markbarhet eftersom ena kontrahenten, ett stort foretag
pa den relevanta markanden, 6verlét sina kontraktuella réttigheter till ett litet obetydligt foretag. Efter att
analyserat Société Technique Miniere och Société de Vente de Ciments-fallen framhdll den engelska Court of
Appeal att ’the nullity imposed by Article [81.2] has the same temporaneous or transient effect as the
prohibition in Article [81.1]. It follows that if, as a result of a change of circumstances, the prohibition no
longer applies as between the parties to the agreement, then the agreement between them ceases to be void”.
(David John Passmore v. Morland and Others [1999] 1 CMLR 1129, pa s. 1150.) Fallet har varit
rittskapande och legat till grund for senare avgdranden i det engelska Common Law-systemet. Det har dérfor
kommenterats grundligt i bl.a. Bellamy & Child, Furopean Community Law of Competition, s. 783 ff. med
vidare hinvisningar.

7 Kommissionens forordning (EG) nr 2790/1999 av den 22 december 1999 om tillimpning av artikel 81.3 i
fordraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden (EGT nr L 336, 29/12/1999 s. 21-25.)
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Det skall papekas att det svivande tillstdnd som skissats upp inte kan vara for handen nir
s.k. svarta klausuler forkommer. Prissamarbete, marknadsuppdelning etc. r strikt forbjuda
och medfor ogiltighet oavsett parternas ekonomiska stdllning pad den relevanta
marknaden.*® Vidare 4r detta perspektiv av nigot mindre intresse — pa kort sikt i vart fall -
for foretag vars marknadsandelar befinner sig langtifran de av myndigheterna uppsatta
grinsomradena. Aven foretag som inte agerar pa starkt dynamiska marknader saknar
anledning, 1 det korta perspektivet, att bdva infor omkullkastningar av sina avtals

konkurrensrittsliga status.

“Kongruensen innebir ocksd att konkurrensrittslig ogiltighet drabbar olika avtalsvillkor
pa olika sitt, helt enkelt darfor att forbudet traffar olika avtalsvillkor pé olika sdtt. Vissa
forbjudna klausuler forbjuds endast till den del innehallet gar 1dngre dn vad som ar tillatet 1
gruppundantagen eller i reglerna om accessoriska begriansningar. Det ror sig harvid oftast

om konkurrensbegransningar med geografisk och tidsméssig innehall. Déremot blir
konkurrensbegriansningsklausuler 1 andra avtal forbjudna helt och héllet d&ven om de
teoretiskt skulle ha kunnat erhélla individuella undantag. Ett undantag hérifran synes dock
gélla vid vertikala konkurrensbegridnsningar av EG-rittslig dimension dér nationell
domstol bor, enligt Kommissionen, skjuta upp behandlingen av ett sddant mal 1 avvaktan

p& Kommissionens stillningstagande.>

Med risk att foregripa den foljande unders6kningen men till vinnande av klarhet skall

exempel ges med accessoriska begrinsningsklausuler. Art. 6.1 b 2 st. och 8.2 2 st. i

1

koncentrationsforordningen®  foreskriver att avtalsvillkor som i och for sig &r

konkurrensbegransande dnda skall forklaras tillitna om begrinsningarna har direkt

* Se punkt 11 i Kommissionens tillkinnagivande om avtal av mindre betydelse som inte mérkbart begrinsar
konkurrensen enligt artikel 81.1 1 Fordraget (EGT nr C 368, 22/12/2001 s. 13-15) samt punkt 12 i
Konkurensverkets allménna rdd om avtal av mindre betydelse (bagatellavtal) som inte omfattas av férbudet i
6 § KL. (KKVFS 1999:1)

* Jfr. resonemanget i foljande parti med Bellamy & Child, European Community Law of Competition, s. 791,
fotnot 83.

*% Punkterna 63-65 i Kommissionens tillkénnagivande om riktlinjer for vertikala begransningar.(EGT nr C
291, 13/10/2000 s. 1 — 44.)

31 Radets forordning (EEG) nr. 4064/89 av den 21 december 1989 om kontroll av foretagskoncentrationer
(EGT nr L 395, 30/12/1989, s. 1. Réttelse i EGT nr L 257, 21/09/1990, s. 13 med andringar introducerade
genom Radets forordning (EG) nr 1310/97 av den 30 juni 1997, EGT nr L 180, 09/07/1997, s.1.)
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samband med och dr nddviandiga for genomforandet av en koncentration som dr forenlig

med den gemensamma markanden. Konkurrensbegransningarna &r alltsé accessoriska till
avtal som till sin huvuddel inte &r konkurrensbegrdansande. I rittsfallet Remia gav EG-
domstolen sitt godkénnande at tanken att forbudet och ogiltigheten i art. 81 verkar pa en
accessorisk konkurrensklausul endast till den del klausulen Overtrdder det som dar
tidsméssigt tillatet.>> I det aktuella fallet handlade det om en begrinsningsklausul pa tio 4r.
Domstolen godkdnde en begrdsning pa upp till fyra ar. Fallet handlade om begrisning i
tiden, men borde enligt uppsatsforfattaren dven vara tillamplig pa begransningar i rummet.
En dom fran Sundsvalls tingsritt rorande en konkurrensklausul i ett franchiseavtal bjuder

pa ett annat exempel.>® Tingsritten konstaterade att effekterna av klausulen var sidana att 6
och 7 §§ KL pé forhand var tillampliga. Tvist uppstod om huruvida avtalet kunde anses
undantaget enligt forordningen om gruppundantag for franchiseavtal (1993:79). Domstolen
fann att den know-how som avtalet reglerade var hemlig och till nytta for franchisetagaren,
sdledes fOll avtalet inom gruppundantaget. Kérnfrigan blev slutligen att avgéra om
konkurrensbegransningsklausulen forlorade sin giltighet p.g.a. att den inte Overensstimde 1
friga om tidsmissig- och geografisk begransning med gruppundantagets bestammelser.
Forordningen medgav en begridnsning pd hogst ett ar och endast inom det omrdde dar
franchisetagaren utnyttjat franchisen. Den omstridda klausulen stipulerade diremot en
begrinsning pa tvd ar utan geografisk avgriansning. Tingsritten bifoll kdrandens talan
eftersom yrkandet bade tidsmaissigt och till sitt omfang holl sig inom ramen for det som var
tilldtet enligt gruppundantaget. Domstolen motiverade sitt stillningstagande med att det

skulle fa orimliga konsekvenser om hela klausulen forlorade sin giltighet.>*

52 Mal 42/84 Remia BV and Others v. Commission of the European Communities [1985] ECR 2545.

3 Mal nr. T 559-94, Sundsvalls Tingsritt, Lexicon International AB mot Lars Sundelin m.fl. Fallet har
refererats av Remnelid, Par, Jamkning av konkurrensklausul, s. 7 f. och berdrts av Bernitz, Ulf, Den svenska
konkurrenslagen, s. 86.

>* Astenius angriper domstolens bedémning hart och underkénner ven Bernitz och Remnelids analyser. Han
menar att Tingsritten “6verskred sin behorighet [sic!] genom att ... tillerkdnna ogiltigt avtalsinnehall verkan
upp till den gréins som sitts av gruppundantag”. (Astenius, Nicklas, Konkurrensrittens ogiltighetsbegrepp, s.
47.) Argumenteringen sker huvudsakligen utifran Delimitis-fallet dir nationell domstol forbjods att utoka
gruppundantagens tillimpningsomrade. Astenius gér mycket viisen for ingenting. Stillningstagandet blottar
det faktum att han misslyckats med att metodiskt folja de konsekvenser som det systematiska
kongruensforhéllandet, mellan forbud och ogiltighet, skapar. Vidare ger en ndrmare ldsning av Delimits-fallet
insikt om att det uttalade forbudet mot utvidgningen av tillimningsomradet for gruppundantagen uttryckligen
tar sikte pa ndr det aktuella avtalet i sitt materiella (d.v.s. ej tidsméssiga och geografiska) innehéll foreskriver
annat dn gruppundantagen. For dvrigt framhéller EG-domstolen i Delimitis-fallet att de nationella
domstolarna &r skyldiga att forsékra sig om att ett avtal inte faller in under gruppundantagen innan de
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Sédledes kan det utan tvekan konstateras att for avtal som faller under gruppundantag eller
som reglerar fOretagsforvirv kan den situationen uppstd att en klausul blir

1. *° Andra avtal ddremot, med undantag for

konkurrensrdttslig ogiltig endast till en viss de
vertikala avtal, forlorar giltigheten 1 sina konkurrensbegransande klausuler helt och héllet.
Detta oavsett om klausulerna vid en eventuell ansékan skulle ha kunnat vara foremal {or

individuella undantag.

ogiltigforklarar det. (Méal C-234/89 Stergios Delimitis v. Henninger Briu AG [1991] ECR 1-935, grund 52-53
i domskdlen, pa s. 993 f.)

> Det kan mycket vil tinkas att en part, efter att en klausul delvis konstaterats ogiltig enligt
konkurrensbestdmmelserna, dnskar och lyckas att med hjélp av den nationella civilrdtten fa hela klausulen
eller till och med hela avtalet ogiltigforklarad i alla fall, jfr. ovan i 2.2.
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Ddrfor dr det sa: Genom en enda mdnniska
har synden kommit in i véirlden och genom
synden doden; och sd har doden kommit
éver alla mdnniskor, eftersom de alla hava
syndat.

Ty sdsom genom en enda mdnniskas
olydnad de manga fingo sta sasom syndare,
sd skola ock genom en endas lydnad de
mdnga std sasom rdttfirdiga.

/Arvsynden enligt Paulus. Romarbreven
5:12 och 5:19.

3. Det forbjudna konkurrensbegriansande avtalets verkningar
pa foljdavtal

I kapitel 2 konstaterades att forbjudna konkurrensbegransande avtalsvillkor inte kan goras
gillande enligt sitt innehall och inte heller aberopas mot tredje man. Konkurrensrittslig
ogiltighet skall beaktas ex officio medan vad som hdnder med Ovriga delar av avtalet
regleras av civilrdtten. Foremalet for undersokningen 1 detta kapitel dr konsekvenserna for
ett foljdavtal eller foljdavtalsvillkor. Med foljdavtaf® menas i detta konkurrensrittsliga
sammanhang :

1) avtal eller avtalsvillkor mellan en deltagare 1 ett forbjudet
konkurrensbegrinsande samarbete och en part som sjdlv inte deltar eller har
deltagit i samarbetet och att

2) innehallet i avtalet eller villkoret ifraga &r en tillampning eller en f6ljd av
det forbjudna konkurrensbegransande samarbetet.

Som ett konkret exempel kan ndmnas situationer dar flera producenter gemensamt arbetar

fram ett konkurrensbegrinsande standardavtal eller standardavtalsvillkor (exempelvis

%Egr att dra den som dras bor” skall ndmnas att begreppet 4r hamtat fran den danske rittsvetenskapsmannen
Peter Blok. (Se Blok, Peter, Ugyldighetssanktionen i feellesmarkedets konkurrenceret, s. 508.) Terminologin

ar annorlunda hos svenska forfattare. (Se bl.a. Carlsson m.fl., Konkurrenslagen. En kommentar, s. 141 och

Wetter m.fl., Konkurrenslagen, en handbok, s. 557.) Dessa begagnar sig av begreppet “kopplade avtal”.
Enligt uppsatsforfattarens mening ar detta inte lampligt eftersom begreppet litt kan sammanblandas med
kopplingsforbehéllen i 6 § 2 st. 5 p KL och 19 § 2 st. 4 p KL. Alternativt skulle man kunna tdnka sig
bendmningen “tredjemansavtal”. Inte heller detta dr emellertid ett bra val. I svensk rétt menas med begreppet
tredjemansavtal rattshandlingar till f6rmdn for tredje man eller i tredje mans intresse. (Se Adlercreutz, Axel,
Avtalsrdtt I, s. 139.)
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angdende prisoverviltringsklausuler) som de sedan var och en for sig anvénder gentemot

sina kunder. Avtalen med kunderna &r att betrakta som foljdavtal i detta sammanhang.

Undersokningen  kommer  aterigen att tangera  grinsomradet mellan EG-
ritten/konkurrensrétten och den allménna nationella civilrdtten. Som framgatt tidigare gar

det inte att direkt utldsa ur varken artiklarna 1 EG-fordraget eller KL vad som é&r den
nidrmare inneborden av den konkurrensrittsliga ogiltigheten och inte heller exakt vilka
rattsverkningar den ger upphov till. Detta kompliceras i forhédllande till foljdavtalen. De
svenska fOrarbetena dr inte tillrackligt klargorande. Svensk doktrin dr delad. Medan vissa
menar att foljdavtalen automatiskt smittas och ar salunda ogiltiga >’ 4r andra tveksamma till
en extensiv tolkning av 6 § KL. Rattspraxis ar till dags dato néstintill obefintlig. Att hivda

att rattslaget avseende foljdavtal dr oklart och fortjdnar grundlig undersokning dr ingen

overdrift.

Kapitlet ar disponerat enligt foljande. Avsnitt 3.1 behandlar de argument som skulle kunna
tala for att foljdavtal enligt gdllande ritt automatiskt drabbas av ogiltighet. I avsnitt 3.2
granskas dessa argument samtidigt som resonemangen for den motsatta stindpunkten, till
vilken forfattaren till denna uppsats ansluter sig till, presenteras. I avsnitt 3.3 sker en

sammanfattning.

3.1 Drabbas foljdavtal av ogiltighet automatiskt ?

Den juridiska grunden for att foljdavtal skulle anses vara automatiskt ogiltiga maste hittas
endera i konkurrensritten eller i civilrdtten. KL och art. 81 tiger avseende konsekvenserna
for foljdavtal. Ledning maste dirfor sokas i1 praxis, doktrin och - for KL:s del - i
forarbetena. Betrdffande den svenska civilritten bor ledning for foljdavtalens status sokas
utifrdn utgangspunkten att 6 § KL faller inom institutet legala forbud samt att 7 § KL ger
uttryck for ogiltighet av nullitetens grad.

°7 Med ogiltigt automatiskt menar uppsatsforfattaren inget annat én att foljdavtalen av vissa betraktas som
ogiltiga bara av den anledning att de just &r foljdavtal och oberoende av om foljdavtalen i sig dr
konkurrensbegrdnsande.
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3.1.1 Har foljdavtals automatiska ogiltighet grund i EG-riitten ?

Eftersom den efterfragade grunden i vart fall saknas 1 sjélva fordragstexten kan en annan
utgangspunkt vara dndamalet med EG-rittens konkurrensbestimmelser 1 allmidnhet och

ogiltighetssanktionen i synnerhet.

Enighet rdder inom doktrinen om att EG:s konkurrensrétt har — sa som det definierats av
EG-domstolen och Kommissionen - tvd grundliggande och av varandra beroende niil.
Det ena ir ekonomiskt: frimjandet av den effektiva konkurrensen. *° Inom ramen for detta
syfte kan skonjas en viss bias av omtanke om sma och medelstora foretag samt omsorg om
part som typiskt sett intar en underordnad stillning i avtalsforhallandet.®
Konkurrensrittens andra och tyngre mal ar politiskt: frimjandet av integrationen av
medlemslindernas ekonomi till en enda “inre” marknad. ®' Reglerna om de fyra fria
rorligheterna forbjuder ju regeringarna fran att sétta upp hinder mot gransdverskridande
handel inom EU. Konkurrensreglerna fyller den funktionen att de &r riktade mot privata
rattssubjekts handlande som eventuellt skulle kunna begrinsa den inomeuropeiska

handeln.%?

Om det intressanta for denna studie, nidmligen det specifika syftet med
ogitlighetssanktionen 1 81.2 har EG-domstolen inte sagt mer &n att
*[t]his provision ... is intended to ensure compliance with the Treaty...”. ©

Ogiltighetsbestdimmelsen har silunda en preventiv funktion. ** Det skall vara omdjligt for

tva konkurrenter att 6msesidigt begransa varandras handlingsfrihet pd marknaden genom

%% Se bl.a. Andersson, Torbjorn, Rittsskyddsprincipen, s. 283, Bellamy & Child, European Community Law

of Competition, s. 39, Ritter m.fl., European Competition Law, s. 4 ff. samt Wahl, Nils,

Konkurrensforhallanden, s. 60.

**Se art. 3 g. D.v.s. skapandet av en marknad vars aktorer “remain dynamic, concentrate on innovation, listen

to the market, reduce costs and provide high-quality goods and services at the lowest possible prices”. (XXIst

Report on Competition Policy, 1991, punkt 3) Jfr med XXXth Report on Competition Policy, 2000, s. 21.
Forutom att en del av gruppundantagen ger uttryck for péstdendet se &ven Wahl, Nils,

Konkurrensforhdllanden, s. 60 ff.

61 Enligt kommissionen spelar konkurrensritten a central role in the economic functioning of the single

market”. (XXXIst Report on Competition Policy, 2001, s. 9)

52 Integrationsmalet skulle kunna formulerars som “the distinct objective of preventing barriers to

achievement of a single market.” [kursivering tillagd] (Bellamy & Child, European Community Law of

Competition, s. 40.)
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rattsligt sanktionerade avtal. Art. 81.2 skapar med andra ord en pataglig oforutsdgbarhet

for parterna 1 ett konkurrensbegridnsande samarbete.

Systematiskt skall konkurrensritten betraktas som en mycket viktig och integrerad del av
EG-ritten. EG-domstolen har ndmligen forklarat att uppehdllandet av en effektiv

konkurrens dr sd visentlig att

»...without it numerous other provisions of the Treaty would be pointless”. ©

Mot bakgrund av konkurrensrittens centrala stdllning inom EG-ritten, dess uttalade
andamal och ogiltighetssanktionens funktion - att sdkerstdlla efterlevnaden av
konkurrensritten - menar delar av doktrinen att den ogiltighet som foreligger avseende det
forsta forbjudna samarbetet per automatik smittar foljdavtalen.®® Resonemanget kan
illustreras pa foljande sétt. Anta att ett antal producenter i ett forsta skede genom
horisontellt samarbete arbetar fram ett standardavtal avseende prisséttning. Producenterna
avtalar att anvdnda det framtagna standardavtalet gentemot sina kunder. Anta vidare att
samarbetet producenterna emellan sedermera anméls och att EG-domstolen beddmer
samarbetet vara 1 strid med art. 81.1 och forbjudet. Avtalet mellan producenterna blir
foljaktligen ogiltigt enligt art 81.2. Forbudet samt ogiltighetsforklaringen mot
producenterna och deras inbordes avtal skulle - menar bl.a. Jan Andersson - vara utan
egentlig konkurrensfrdmjande verkan om producenterna kunde fortsétta att sitta de tidigare
Overenskomna priserna gentemot sina kunder som oftast intar en underordnad stillning 1
avtalsforhallandet. Resonemangets kédrna &r alltsd att ogiltigheten 1 art 81.2 maste dven

triffa foljdavtalen for att syftet med EG:s konkurrensregler inte skall forfelas.

53 M4l 56/65 Société Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm GmbH [1966] ECR 235, pé s. 250.

4 Jfr. Bernitz,Ulf, Den svenska konkurrenslagen, s.85.

5 M4l 6/72 Europemballage and Corporation and Continental Can Company Inc. v. Commission of the
European Communities [1973] ECR 215, pa s. 244.

% Se bl.a.Andersson, Jan, Legala forbud och ogiltighet — En teleologisk studie, s. 633.
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3.1.2 Har foljdavtals automatiska ogiltighet grund i den svenska Konkurrenslagen ?

Avsikten med KL har varit att sa 1dngt som mdjligt uppnd materiell réttslikhet med EG-
fordragets konkurrensregler. ®” Som ett uttryck for detta anges i forarbetena att vigledning
och tolkning av KL bor himtas fran EG-domstolens praxis samt att tillimpningen av KL
skall flja utvecklingen av EG:s konkurrensritt.®® Propositionen markerar emellertid att vid

tillimpning av KL maste beaktas

”...vissa speciella drag i EG-ritten som oftast inte spelar en s framtrddande roll i

nationella rittsordningar”. ©

Den ovan ndmnda integrationsmaélet &r ett av dessa speciella drag och bor saledes bortses
ifrén. Huvudidndamélet med KL blir dirfor ett’’: att vara konkurrensfrimjande. Detta
framgér dels tydligti 1 § KL, dels genom konstaterandet och beklagandet i propositionen
att konkurrensen i Sverige under en lang tid varit otillricklig. ' Propositionen har for Svrigt

— i linje med EG-riitten — understrukit omsorgen om de sma och medelstora foretagen. "

Vad giller ogiltighetspafoljden i 7 § KL tillkom den som ett naturligt led 1 avskrivningen”
av EG-fordragets konkurrensregler (ndrmare bestamt art 81.2 — davarande 85.2) men syftar
ocksa till att understryka den civilréttsliga ogiltighetspafoljden for det svenska

néringslivet.”

Det hédvdas att dven tillimpningen av KL - mot bakgrund av lagens bakomliggande
samhillsekonomiska intressen, den dnskade materiella likheten med EG-ritten och i linje

med resonemanget i 3.1.1 — leder till att foljdavtalen ar ogiltiga. ™

%7 Prop. 1992/93:56 s. 21.

58 Prop. 1992/93:56 s. 21 samt prop. 1999/00:140 s. 155.

% Prop. 1992/93:56's. 21.

 Jfr. Wahl, Nils, Konkurrensskada, s 19, Wetter m.fl. Konkurrenslagen, en handbok, s. 5. Se dven prop.
1999/00:140 s. 134.

"' Prop. 1992/93:56 s. 4 f och s. 16 f. samt prop. 1999/00:140 s. 63.

72 Se prop. 1992/93:56 s. 21 och s. 63. T prop.1999/00:140 betonas att konkurrensritten i grund och botten ér
till for att ge konsumenter en starkare stillning pad marknaden. “Konkurrenspolitiken har sin grund i ett
konsumentperspektiv”’ (Prop.1999/00:140 s. 137.) Trots detta star det klart att KL inte ger konsumenter négra
direkta rattigheter. (Jfr. prop. 1992/93:56 s. 96.)

7 Prop. 1992/93:56 s. 32.

Se Bernitz, Ulf, Standardavtal och konkurrensbegrinsning, s. 52, fotnot 4. Se dven Wetter m.fl.,
Konkurrenslagen, en handbok, s. 557. Gustafsson och Westin kommer till samma slutsats men argumenterar
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Ytterligare stod for att KL per automatik ogiltigforklarar foljdavtalen pastas folja av
skadestandsbestimmelsen i 33 § KL och forarbetskommentarerna till denna paragraf’
Paragrafen stadgar att foretag som uppsatligen eller av oaktsamhet overtrader bl.a. forbudet
1 6 § KL skall ersitta den skada som dérigenom uppkommer fOor ett annat foretag eller
avtalspart. I motiven ges bl.a. foljande exempel pd ndr skadestdndsansprak skulle kunna

aktualiseras:

”En forbjuden marknadsdelning innebdr som regel att konkurrensen mellan olika
leverantdrer sitts ur spel. Aterforsiljare hinvisas att kpa av en viss bestimd leverantor
och de kan inte spela ut leverantdrerna mot varandra i syfte att nd battre inkdpspriser.
Ersittning kan utga for den prishdjning som marknadsdelningen leder till”. 7

I exemplet har alltsé leverantdrerna ingatt ett forbjudet avtal om marknadsuppdelning som
dessutom &r ogiltigt. Vid en sddan uppkommen situation ger 33 § KL aterforsdljarna ritt

till skadestand. Av det sagda skulle man kunna dra slutsatsen att foljdavtalen (avtalen
mellan leverantdrerna och &terforsdljarna) dr ogiltiga. Den slutsatsen bygger pé
resonemanget att lagstiftaren inte skulle ha medgett ritt till skadestind om det vore
rattsenligt for leverantérerna att fran borjan ta ut de hogre priserna. Vidare anges i
propositionen foljande.

”En forbjuden anbudskartell gor bestéllaren beréttigad till erséittning for det merpris som
han formatts betala pa grund av anbudssamarbetet. Om bestillaren med stod av
ogiltighetsregeln i 7 § ldter avtalet gd dter, har han ritt till ersittning for de kostnader

han haft for anbudsforfarandet men som blivit onyttiga” [kursivering tillagd].””

3.1.3 Har foljdavtals automatiska ogiltighet grund i den svenska civilritten ?

Sokandet efter en godtagbar ogiltighetsgrund i civilrétten forutsitter en precisering av de
systematiska ramar som sokandet sker efter. Tva rittsfigurer ségs vara av intresse: legala

forbud och nullitet.

endast utifrén att art 81.2 och 7 § KL skall ges en vid tolkning med hénvisning till Béguelin-malet. (Se
Gustafsson & Westin, Svensk konkurrensrdtt, s. 173.) For uppsatsforfattarens slutsatser av Béguelin-malet se
nedan.

5 Bernitz, UIf, Standardavtal och konkurrensbegrdinsning, s. 52, fotnot 4. Se dven Wetter m.fl.,
Konkurrenslagen, en handbok, s. 557, fotnot 20.

76 Prop. 1992/93:56 s. 97.
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Forbudsbestimmelsen i 6 § KL dr tvivelsutan att klassificera som ett legalt forbud. I
svensk rétt saknas en allmén bestimmelse om att avtal som strider mot lag 4r automatisk
ogiltiga.” Avtal i strid mot lag kan emellertid vara ogiltiga beroende pa om den regel som
overtritts “bygger pa sadana hinsyn som gor att en ogiltighetspafdljd 4r pakallad”. * En
sddan analys dr omotiverad i detta fall. Att ogiltighet dr ett faktum f6r Overtrddelser av

forbudet 1 6 § KL framgar ju av 7 § KL.

En klar distinktion mellan olika sorters ogiltighet (nullitet kontra angriplighet) ligger inte
till grund for varken lagstiftning eller praxis inom svensk avtalsrdtt. Doktrinen har
emellertid hdvdat att distinktionen icke desto mindre fortjanar studie eftersom den har satt
sina spar.®! Med angriplighet forstis — sammanfattningsvis - en ogiltighet som forutsétter
en reaktion frén en av parterna for att fa verkan. En sddan ogiltighet kan emellertid ldkas
eller avhjdlpas, dven passivt, exempelvis genom negligerandet av en reklamationstid.
Vidare kan en sadan ogiltighet inte goras gillande mot en godtroende motpart. ** Nullitet &
sin sida kédnnetecknas av att ogiltigheten intrdder automatiskt utan krav pa reaktion och
med verkan mot envar. * Den ér vidare ohjilplig och kan goras gillande av utomstiende
samt skall beaktas ex officio.* Ofta &r det Overtridelser av legala forbud som &r
forknippade med nullitetsverkan.® Ogiltighetspafoljden i 7 § KL betraktas som den

starkare graden av ogiltighet, en nullitet.®

7 Prop. 1992/93:56 s. 97.

7 For definition av begreppet samt en genomgang av olika legala forbud hinvisas till Andersson, Jan, Legala
forbud och ogiltighet — En teleologisk studie, s.533 ft.

7 Se bl.a. Nial, Hakan, Om forvirv i strid mot legala forbud, s. 6 f., Prop. 1981/82:165 s. 237, SOU 1970:19
s. 73, NJA 1942 s. 614, pas. 618, NJA 1992 s. 717, pa s. 727 samt NJA 1997 s. 93, pa s. 96.

%'NJA 1997 s. 93 pd s. 96. Jfr. emellertid NJA 1995 s. 478 dir HD p4 s. 483 inte fordjupar sig i analysen
utan later saken bero efter konstaterandet att for fall da pantséttning dger rum i strid med férbudet anvisar
emellertid varken dktenskapsbalken eller sambolagen nagon vig for den andra maken eller sambon att fa
pantséttningen ogiltigforklarad...” ”[kursivering tillagd]. Réttsfallet har kommenterats av Victorin, Anders,
Utmditning av pantsatt andel i bostadsriitt, s. 832 ff. samt berorts av Kleineman, Jan, Allmdnna principer for
ogiltighetspdfoljdens intridande, s. 811 f.

81'Se Karlgren, Hjalmar, Ett gammalt tvisteimne, s. 247 samt Adlercreutz, Axel, Om nullitet och
kompetensogiltighet, s. 6 ff.

82 Adlercreutz, Axel, Avtalsrdtt I, s. 227.

3 Se NJA 1982 s. 493 pa's. 497.

8 Adlercreutz, Axel, Avtalsritt I, s. 227.

% Se Karlgren, Hjalmar, Ett gammalt tvisteimne, s. 260.

% Se dels Prop. 1992/93:56 s. 76 dels de i 3.1.1 redovisade uttalandena fran EG-domstolen angdende art 81.2
vilka &r vigledande for synen pa 6 § KL. Se vidare Andersson, Torbjorn, Dispositionsprincipen, s. 114,
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Ett konkurrensbegransande avtal (exempelvis ett standardavtalssamarbete producenter
emellan) ar alltsd en Overtrddelse av ett legalt forbud med mycket starka bakomliggande
samhillsekonomiska intressen. Overtridelsen forklaras uttryckligen civilrittsligt ogiltigt av
lagstiftaren. Ogiltigheten graderas som den starkaste, nimligen en nullitet. Man skulle
kunna dra den slutsatsen att kombinationen av nullitetsverkan och det bakomliggande
starka samhaéllsintresset leder till att réttsordningen inte kan godta att forbjudna
konkurrensbegransande Overenskommelser likvél tillimpas av part som deltar i det
forbjudna samarbetet. Séldes leder en sadan slutsats till att foljdavtalen maste anses vara
automatiskt ogiltiga dven ur ett svenskt civilrdttsligt perspektiv. Som maérks dr argumenten

hér principiellt desamma och foljer samma logik som de 1 avsnitt 3.1.1 och 3.1.2.

fotnot 477 och Adlercreutz, Axel, Om nullitet och kompetensogiltighet, s. 11. Nullitetsstimpeln i all &ra,
observera likvil papekandet i 2.3 om den konkurrensrttsliga ogiltighetens potentiellt svivande natur.
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3.2 Foljdavtal ir a priori att betrakta som giltiga

Denna del har ambitionen att visa att foljdavtalen varken till f6ljd av EG-ritt, svensk
konkurrensritt eller svensk civilrdtt skall betraktas som automatiskt ogiltiga.
Argumentationen for konkurrensrittens del kommer huvudsakligen att bygga pa réttspraxis
samt logisk-systematiska foljder dirav. For civilrittens del kommer fragan att avgoras med
resonemang kring huruvida godtagbara skil finns for att frangd den grundlidggande

avtalsrattsliga pacta sunt servanda-principen.

3.2.1 Forbjudna konkurrensbegrinsande avtals verkningar pa foljdavtal faller
utanfor EG-ritten

Uppsatsforfattaren dr av den uppfattningen att det redan ur de i 2.1.1 presenterade
rattsfallen gar att anta en godtagbar 16sning for foljdavtalens status. Eftersom endast det
som &r forbjudet drabbas av konkurrensrittslig ogiltighet, sa torde foljdavtalen vara att
betrakta som giltiga sd linge de inte i sig faller under forbudet i art. 81.1. I syfte att
trovirdigt fora antagandet 1 hamn sker en vidare studie av relevanta fall frain EG-domstolen

och Kommissionen. I samband hédrmed vederldggs argumenten i 3.1.1.

Det har, med hinvisning till Béguelin-fallet, hivdats att ogiltighetsbestimmelsen i 81.2
skall ges en vid tolkning pad det sétt att den konkurrensrittsliga ogiltigheten skall triffa

foljdavtal per automatik.®” Som std for pastéendet anfors punkten 4 i domslutet.
”Since the nullity referred to in Article [81.2] is absolute, an agreement which is null
and void by virtue of this provision has no effect as between the contracting parties and

cannot be set up against third parties”. [kursivering tillagd] *

Att Béguelin-fallet skulle vara en grund for att betrakta foljdavtal som ogiltiga kan inte
vara annat dn fel. Bakgrunden till malet &r avslojande. Ett japanskt foretag anfortrodde det
belgiska foretaget Béguelin exklusiv dterforsiljningsritt av cigarettindare for marknaderna

Belgien och Frankrike. Aterforsiljaren bildade senare ett dotterforetag i Frankrike under

87 Gustafsson & Westin, Svensk konkurrensritt, s. 173.
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bendmning Béguelin-France som &vertog ensamforsdljningsritten avseende den franska
marknaden. Det japanska foretaget slot dessutom ett exklusivt dterforsdljaravtal avseende
Tyskland med foretaget Marbach. Ett fjarde foretag, G.L. Import, kopte 18 000 tédndare av
Marbach med syfte att parallellimportera och sélja varorna i Frankrike. Med anledning
dérav yrkade Béguelinforetagen, infor fransk domstol, att Marbach och G.L. Import vid
vite skulle forbjudas att pa den franska markanden silja dessa varor samt att svarandena

skulle utge skadestdnd for illojal konkurrens. Kérandena aberopade som grund
huvudsakligen avtalen om ensamforsdljningsritt. Svarandena invdnde att de aberopade

avtalen stred mot art. 81 och var ddrmed ogiltiga.

EG-domstolen slog forst fast att &ven avtal mellan ett foretag utanfor gemenskapen och ett
foretag inom gemenskapen kunde falla inom tillimpningsomradet for art. 81. Avgorande
hirvid var om avtalet kunde paverka handelsutbytet medlemsstaterna emellan och om
avtalets verkan eller syfte var att snedvrida konkurrensen inom den gemensamma
marknaden. Dessa villkor ansags uppfyllda om ett aterforsiljaravtal - de facto eller de jure

- forhindrade aterforséljaren fran att vidareexportera varorna till andra medlemsliander dn

de han hade avtal for, eller om avtalet hindrade andra &n den exklusive dterforséljaren att
till det skyddade omrddet importera och marknadsféra samma varor frdn andra

medlemslinder.®’

EG-domstolen bedomde aterforsdljaravtalen mellan det japanska foretaget och de
europeiska foretagen som forbjudna och ogiltiga enligt art. 81. Punkten 4 1 domslutet tar
darfor sikte pa Béguelinforetagens yrkanden. EG-domstolen sdger inget annat dn att
avtalspart 1 ett konkurrensrittsvidrigt avtal inte kan &beropa, nota bene, just det
konkurrensrdttsvidriga avtalet som grund for réttsliga ansprdk mot medkontrahent eller
tredje man. Rent konkret kunde foljaktligen varken Béguelin eller det japanska foretaget

med framgéng rittsligt angripa G.L. Import eller Marbach for de pastddda brotten mot/

intrangen 1 exklusivitetsréttigheterna.

8 Mal 22/71 Béguelin Import Co. and Others v. S.A.G.L. Import Export and Others [1971] ECR 949.
¥ Mal 22/71 Béguelin Import Co. and Others v. S.A.G.L. Import Export and Others [1971] ECR 949, grund
12 i domskdlen, pa s. 959.
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Nér punkten 4 i domslutet analyseras som en integrerad del av hela Béguelin-maélet
elimineras risken for att forledas till att se ett samband med foljdavtalens status. Den
systematiskt lagde fOrstar att korrekt sammanfatta den behallning som Béguelin-fallet
tillfor laran om konkurrensrittslig ogiltighet: forbjudna konkurrensbegriansande avtal kan

inte anvéndas som grund for att angripa tredje mén for brott mot réttigheter som, ur det
konkurrensrittsligt retroaktiva perspektivet, aldrig innehafts. Med andra ord, i och med
Béguelin-fallet star art. 81 till tredje mans forfogande och har relevans som forsvar mot
talan om intrang i/Overtrddelse av immateriella réttigheter alternativt exklusiva
distributionsavtal.” Det rader ddrutdver inget samband med foljdavtalens status. Det &r ju
inte tredje mans individuella avtal med ndgon av kontrahenterna till det férbjudna avtalet

som diskuteras 1 fallet. Foljaktligen skall inga slutsatser om foljdavtalens giltighet eller

ogiltighet dras av Béguelin-mélet. *'

Annorlunda 4r det med fallet Société de vente de ciments®* Ett franskt cementforetag hade

1 sitt séljaravtal med en tysk importdr infort en rad konkurrensbegrinsande bestimmelser.
Bl.a. forbjods koparen att vidaresdlja det levererade cementet inom Saarland och for
distriktet Karlsruhe &lades koparen att fore eventuella affarer kontakta séljaren sd att
dennes ekonomiska intressen i regionen inte dventyrades. Kontrahenterna hade slutit ett
ramavtal om arliga leveranser pa 40 000 ton cement for en period av fem éar. Vid den andra
leveransen uteblev betalning varfor avndmaren stidmdes och krdvdes pa betalning.

Svaranden invédnde bl.a. att avtalet stred mot art. 81 och var ogiltigt.

EG-domstolen borjade med att fastsla att konkurrensbegrénsningen i ramavtalet var av EG-
rattslig dimension och dessutom mérkbar, saledes forbjuden enligt art. 81. Kéaranden
hivdade att om ramavtalet ansdgs forbjudet och ogiltigt p.g.a. konkurrensbegriasningarna
s& drabbade den konkurrensrittsliga ogiltigheten fordenskull inte de enskilda

leveransavtalen. Siljaren menade helt enkelt att de individuella leveransavtalen skulle

% Se Bellamy & Child, European Community Law of Competition, s. 795.

! Att forfakta automatiskt ogiltighet for foljdavtal utifrdn Béguelin-malet endast genom citerande av
domslutet utan bakgrundsforklaring indikerar bristen pa forstéelse av begreppet intellektuell rationalitet eller
avsaknaden av densamma. (Jfr. Hellner, Jan, Rdttsteori, s. 59.)

92 M4l 319/82 Société de Vente de Ciments et Bétons de I’Est SA v. Kerpen & Kerpen GmbH & Co. KG
[1983] ECR 4173.
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bedomas separat efter sitt eget innehall och skilda fran ramavtalet. Kommissionen var pa

denna punkt dverens med séljaren och svdvade inte pa malet vid sitt yttrade.

”The extent to which the nullity of unlawful clauses in an agreement leads to the nullity
of the whole agreement or even invalidates any contracts which are made in
performance of the agreement and which do not obtain such clauses is a matter for

national law and not for the Court.”[kursivering tillagd] %
EG-domstolen, om dn med mjukare formulering, var av samma asikt. Det f6ljde av tidigare
avgoranden, i synnerhet av fallet Sociéte Technique Miniere, att den konkurrensrittsliga
ogiltigheten

“applies only to those contractual provisions which are incompatible with Article [81.1].

The consequences of such nullity for other parts of the agreement are not a matter for

Community law. The same applies to any orders and deliveries made on the basis of

such an agreement ... “[kursivering tillagd]. **

Den EG-rittsliga konkurrensritten reglerar salunda inte ens de avtal som mojliggor
verkstéllandet - parterna emellan - av en forbjuden och ogiltig konkurrensbegrinsande
uppgorelse. Helt enkelt darfor att de individuella avtalen i sig inte strider mot art. 81. Det
vore bra mairkligt om det omvéinda gillde for foljdavtal. Foljdavtal verkstiller en
konkurrensrittsvidrig uppgorelse 1 forhédllande till andra én de ursprungliga kontrahenterna.
Intrycket fran Société de vente de ciments-méalet blir foljande: kongruensen mellan
ogiltighet och forbud dr den bestdende ledstjirnan vid avgdranden av konkurrensrittens

civila sida.”

Ett kommissionsbeslut, ASTRA, fran 1993 bekriftar uttryckligen antagandet att
foljdavtal inte automatiskt skall anses ogiltiga. Ett forbjudet JV, angdende
satellitoverforing for televisionsprogram, upplostes av de samarbetande parterna sjélva. I

samband med upplosningen beslutade deltagarna i JV-foretaget att kundavtal som redan

% Mal 319/82 Société de Vente de Ciments et Bétons de I’Est SA v. Kerpen & Kerpen GmbH & Co. KG
[1983] ECR 4173, pa s. 4179.

% Mal 319/82 Société de Vente de Ciments et Bétons de I’Est SA v. Kerpen & Kerpen GmbH & Co. KG
[1983] ECR 4173, grund 11 i domskalen, pa s. 4184.

% For fullstindighetens skull skall papekas att generaladvokaten i malet var skeptisk mot Kommissionens
generella uttalande om rickvidden av art. 81.2. (Se Mal 319/82 Société de Vente de Ciments et Bétons de
I’Est SA v. Kerpen & Kerpen GmbH & Co. KG [1983] ECR 4173, pa s. 4189 f.)

% K ommissionsbeslut 93/50/EEG, Astra, EGT nr L 20, 28/01/1993, s. 23.
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var ingdngna skulle fortsdtta att gélla, med viss dndring av partstdllningen. Kommissionen

yttrande f6ljande angdende dessa foljdavtal :

”[t]hese contracts perpetuate the restrictive effects resulting from the join-venture
agreement ... [tJhis does not mean [however] that the customer contracts, simply
because of their link with the restrictive horizontal agreements, are also caught by

Article [81.177.7

Forfattarna Blok, Fejo och Cienfuegos-Mateo hdvdar samtliga, om &n utan nadgon lédngre
analys, att den EG-réttsliga utgangspunkten ar att foljdavtal, som i sig inte overtrader art.

81, inte 4r ogiltiga per automatik® Frestelsen &r stor att redan hir deklarera att studien
lyckats visa att forbjudna konkurrensbegrinsande avtals verkningar pa foljdavtal faller
utanfor EG-ritten. Slutsatsen grundas i systematisk-logiska slutledningar fran EG-réttslig
praxis samt stods dven av konkurrensrittslig europadoktrin. Det skulle emellertid uppsta en
lucka av otillfredsstillelse om argumentet “forfelandet av konkurrensrittens syfte” fran

3.1.1 inte bemdttes och neutraliserades pé ett godtagbart sitt.

Till skillnad fran specifika réttsregler, som antingen tillimpas eller inte tillimpas, kan
réttsprinciper och skyddsindamal vigas mot andra principer. °° Endera for att komplettera
varandra eller for att skapa kompromisser. Mot bakgrund av EG-domstolens avgoranden,
framforallt fallet Société de vente de ciments, kan det med fog fOrmodas att
konkurrensrittens syften inte dr Overordnade allt annat inom EG-ritten. Jan Andersson
lagger fram, med avstamp 1 Torbjorn Anderssons avhandling, en teori om motvikt till
konkurrensrittens tvd dndamadl. Konkurrensritten kan inte tillimpas pé ett sddant sétt att

exempelvis skiligt avtalsklimat och sysselséttning offras for effektivitet och europeisk

7 Kommissionsbeslut 93/50/EEG, Astra, EGT nr L 20, 28/01/1993, s. 23, punkt 33. Kommissionen anvinde
sig av den offentligrattsliga instrumentet den har till sitt forfogande (art. 3 i Rfo 17/1962) for att kréva
positiva handlingar och élade joint-venturedeltagarna att meddela kunderna om mojligheten till
omforhandling av villkoren alternativt uppségning av avtalen.(Kommissionsbeslut 93/50/EEG, Astra, EGT nr
L 20, 28/01/1993, s. 23, s. 23, punkt 33.)

% Blok, Peter, Ugyldighetssanktionen i feellesmarkedets konkurrenceret, s. 508, Fejo, Jens, EF-
konkurrenceret, s.63 — stéllningstagandet upprepad i Fejo, Jens, EU-konkurrenceret, s. 75 samt Cienfuegos-
Mateo, Manuel, L ‘application de la nullité de ’article 85.2, s. 348 f.

% Jfr. Dworkin : “[r]ules are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given,
then either the rule is valid, in which case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in which case
it contributes nothing to the decision.”... ”Principles have a dimension that rules do not — the dimension of
weight or importance. When principles intersect ... one who must resolve the conflict has to take into
account the relative weight of each.”(Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, s. 24 och s. 26.)
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integration.'” Jan Andersson menar att dylika hinsynstaganden giller tillimpningen av all
EG-rdtt i allmé@nhet och placerar dirfér denna motvikt som ett dvergripande dndamal i
forhallande till de konkurrens- och integrationsfrimjande dndamalen. '°' Det ligger nra till
hands att av EG-domstolens praxis utldsa att, vid sidan om direkta regleringar, principen

om avtalstrohet har prioriterats framfor konkurrensfrimjande och skapandet av en enda
marknad. Det star var och en fritt att kritiserd®> denna gjorda avvigning men faktum
kvarstar. EG-domstolen avstar fran att, pd ett EG-réttsligt plan, inskridnka avtalstroheten

utover det som redan foljer av det konkurrensrittsliga forbudet.

Europeisk doktrin samt réttsfallstudier verifierar antagandet i borjan av detta avsnitt.
Forbjudna konkurrensbegransande avtals verkningar pa foljdavtal faller utanfor EG-réttens
ram. Slutsatsen ar vil forankrad och negligerar inte de EG-konkurrensrittsliga

andamalsprinciperna. Vilket skulle bevisas.

3.2.2 Forbjudna konkurrensbegrinsande avtals verkningar pa foljdavtal faller
utanfor den svenska Konkurrenslagen

Den svenska Konkurrenslagens 6 och 19 §§ dr som tidigare konstaterats en kopia av EG-
rattens konkurrensregler. Vid tolkning och tillimpning av oklarheter skall KL folja den
EG-rittsliga praxisen. Ingenting hindrar emellertid att nationell konkurrenslagsstiftning ar
stridngare 4n den EG-rittsliga. '* Dirfor dr det hypotetiskt mojligt att KL, till skillnad frén

sin forebild, uttryckligen ogiltigforklarar foljdavtal. Utgdngspunkten i studien méste vara

att om speciella foreskrifter saknas 1 KL faller foljdavtalens status utanfor den svenska

konkurrensritten precis som de faller utanfor den EG-rittsliga konkurrensrétten.

Lagtexten ndmner ingenting om réttsverkningarna for foljdavtal. Ordalydelsen — avtal eller

avtalsvillkor som &r forbjudna enligt 6 § &r ogiltiga - antyder ett snivt tillimpningsomrade.

19 Andersson, Torbjorn, Rittsskyddsprincipen, s. 283.

1% Jfr. "Socialt héinsynstagande etc. fungerar siledes nidrmast som en bromsverkande *dimma’ pa
konkurrensreglerna och forverkligandet av dess huvuddndamal.” (Andersson, Jan, Legala forbud och
ogiltighet — En teleologisk studie, s. 629.)

102 yfy. Stenberg, Hans, Studier i EG-rqtt, s. 515 och 524 f.

103 Jfr, Wahl, Nils, Konkurrensforhdllande, s. 93 och s. 249.
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Inte heller motiven till 7 § KL ger en vink om drakoniska l&sningar. Aterstir saledes
granskningen av bérkraften i de Ovriga argumenten i 3.1.2, ndmligen att 33 § KL och
forarbetena till den leder till att f6ljdavtal omfattas av ogiltighetssanktionen 17 §. Vid en
forsta anblick ar resonemanget - varfor skulle ratten till skadestand finnas om det vore
rittsenligt att ta ut hogre priser fran borjan - tilltalande. Dérutéver tycks citattt' fréan
specialmotiveringen till 33 § bjuda pa hart motstdnd gentemot ambitionen att visa att
foljdavtalen inte skall betraktas som ogiltiga av svensk konkurrensritt. Det kommer
emellertid visa sig att dessa forment starka invindningar inte dr odverkomliga for teorin

om foljdavtals a priori giltighet.

3.2.2.1 Anbudskartellscitatet

Anbudskartellscitatet skall mer eller mindre bortses ifrdn i den mén uttalandet tas till intékt
for foljdavtals ogiltighet. Uppsatsforfattaren d&r medveten om att uppmaningen — att bortse

fran propositionens ordalydelse — dr kontroversiell. Icke desto mindre har den tre goda och

klara skal for sig. Ty stundom slumrar den gode Homeros till.'?®

3.2.2.1.1 Forarbetena till KL skall tillerkdnnas mindre virde dn forarbeten i allmdnhet

Motivens allmint starka stillning i den svenska rittstillimpningen 4r vida bekalf Ett

utryck for detta ar foljande uttalande frén davarande justitieradet Johan Lind :
”Har den svenske lagstiftaren implementerat t.ex. ett [EG-]direktiv i svensk lag kan det
finnas svenska motivuttalanden om direktivets innebérd. S&dana motivuttalanden kan
inte ha samma tyngd som motivuttalanden till en helt intern svensk lag.” ... ”Men har
man nu traditionella motivuttalanden till en intern svensk lagstiftning kan jag inte forsta
att man skall 14ta bli att pdverkas av dem bara dérfor att Sverige anslutit sig till EU. Det

kan ju hinda att EU-lagstiftningen s& sméningom sviller ut till den grad att det borjar

1% »En forbjuden anbudskartell gor bestillaren berittigad till erséttning for det merpris som han formatts
betala pa grund av anbudssamarbetet. Om bestdllaren med stod av ogiltighetsregeln i 7 § ldater avtalet ga
dter, har han ritt till ersittning for de kostnader han haft for anbudsforfarandet men som blivit onyttiga”

195 »Quandoque bonus dormitat Homerus”. Horatitus om varfor dven méstaren kan fela.

196 Hellner, Jan, Rittsteori, s. 81.
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bli omodernt att tolka svensk lag pa ndgot annat sétt 4n vad som gors i fraga om EU-

lagstiftning. Men jag tror att den dagen ar avlagsen”. 107

Det finns emellertid tva skédl som talar for att forarbetena till KL inte skall tillerkdnnas
samma valor som motiven i allménhet. Det ena &r att lagstiftaren faktiskt sjdlv antyder

detta.
”En avsikt med vért forslag dr att ... sa langt som mojligt uppnéd materiell réttslikhet
med Romfordragets konkurrensregler och ddrmed ocksd med den kommande svenska
EES-lagens motsvarande regler. For att astadkomma detta mdste motivskrivningen
hallas pad ett relativt allmdnt plan for att inte hindra en dynamisk rittsutveckling pd

omrddet pad samma sitt som sker i EG-rdtten och i andra ldnder med likartade

rattssystem.”[kursivering tillagd] 108

Det andra — om &n inte tungt vigande — skalet &r att lagstiftningsarbetet med KL skedde
under ovanligt pressat tidsschema till f6ljd av den d& forestiende EES-anslutningen.
Mycket av de lagtekniska forslagen som konkurrenskommittéh foreslog, efter 2,5 ars
relativt omfattande utredningsarbete, ldmnades ddrhdn. Anledningen dértill var att
regeringen angav ny riktning och fattade beslut om att KL helt och hallet skulle utformas
efter EG-rittens konkurrensregler. Sex manader efter detta beslut presenterades en tunn
departementspromemoria med ett delvis nytt forslag till en ny konkurrenslag. ''° Ytterligare
sex manader senare lade regeringen fram sin proposition. Det faktum att motiven till
forevarande KL i allménhet och specialmotiveringarna till enskilda paragrafer i synnerhet,
mer eller mindre stressades fram behdver naturligtvis inte i sig betyda att de &r bristfélliga.
Déremot far det anses rimligt att risken Okat for forekomsten av mindre Gvervigda

uttalanden.

3.2.2.1.2 Anbudscitatet saknar intentionsdjup

Uttalandet om anbudskarteller férekommer i specialmotiveringen till 33 § (och inte till 7 §)

och tar dessutom blott tar sikte pd anbudskarteller. Av dessa tvd anledningar gar det att

197 Lind, Johan, Hégsta domstolen och frdgan om doktrin och motiv som rdttskilla, s. 359. Jfr. med ett
resonemang om motivens pro och contra hos Peczenik, Aleksander, Svenska lagmotiv i Europeisk Union, s.
306 ff. Se dven Norberg, Sven, Reflektioner dver svenska rdttstraditioner i en europeisk rdttsmiljé, s. 381 ff.
1% Prop. 1992/93:56 s. 21. Jfr med Norberg, Sven, Reflektioner éver svenska rittstraditioner i en europeisk
rdttsmiljo, s. 382.

19 K onkurrenskommittén (C 1989:03.)
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utan storre rattspositivistisk samvetskval forringa uttalandets virde som allomfattande

vigledning avseende foljdavtalens status.''!

3.2.2.1.3 Anbudscitatet dr formodligen behdftat med en felaktig hdnvisning

Vad betriffar det dristiga péstdendet om felaktighet kan fbljande anforas. Enligt
uppsatsforfattaren har, under den konkurrensrittsliga lagstiftningsarbetet avseende
konkurrensrittens civila sida, en olycklig sammanblandning skett mellan konkurrensrittlig
och civilrdttslig ogiltighet. Lisarens forstdelse for denna véghalsiga uppfattning vinns
forhoppningsvis, om forbudet mot anbudskarteller och lagstiftarens omsorg om bestéllaren

nystas upp i forarbetena.

Konkurrenskommittén angav i sitt huvudbetinkande ett forfattningsforslag pad en ny
konkurrenslag.''? Forslaget byggde i princip vidare pa det tidigare radande foreningen
mellan missbruksprincipen och forbudsprincipen inom svensk konkurrensritt.'"?
Kommittén foreslog betydande skérpningar genom att dels infora nya forbud mot
priskarteller och markandskarteller, dels ett nytt — straffbefriat - sanktionssystem for
Overtriddelser av forbuden. 1 forfattningsforslaget behandlades bruttoprisforbud,
priskartellsforbud, marknadsdelningsforbud, inkdpskartellsforbud och
anbudskartellsforbud under separata paragrafer, 4 - 8 §§. Forbudens omfattning samt vissa

undantag och dispensmdjligheter dérifrdn angavs ndrmare 1 10 — 12 §§. For
anbudskartellsforbudet i 8 § fanns dessutom undantag foreskrivna i paragrafens andra och

tredje stycke. Bestimmelsen efterfoljdes av en regel som mer direkt skyddade den som

utsattes for kartellen. 9 § 16d :
”[e]n néringsidkare som har ingatt eller tillampat ett sédant avtal som avses i 8 § forsta
stycket men som ér tillatet enligt andra eller tredje stycket skall, om han ldmnar anbud 1
en anbudstavling som berdrs dérav, senast nér anbudet ldmnas skriftligen ldmna uppgift
om detta till den som anbudet skall riktas till. Uppgift skall lamnas &ven nér forfarandet

ar tillatet enligt 10 § forsta stycket eller 11 § andra stycket”.

110
Ds 1992:18.
" Jfr. med domskélen i mal nr. T 3236-01, Svea Hovritt, Boliden Mineral AB mot Birka Viirme Stockholm
AB. 2002-05-14.
250U 1991:59.
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Om verkan av avtal i strid med forbuden stadgade 19 § 1 st. bl.a. att avtal eller avtalsvillkor
forbjudna 1 4-8 §§ var ogiltiga. 19 § 2 st. behandlade avtal som tillkommit i en
anbudstdvling och dir meddelandeskyldigheten 1 9 § inte iakttagits. Avtalet mellan
bestdllaren och anbudsgivaren skulle da vara ogiltigt om inte bestdillaren sedan han fatt

kdnnedom som anbudssamarbetet dndd godkdnde avtalet.

Redan nu kan konstateras att forfattningsforslaget gjorde — om dn omedvetet - en
distinktion mellan 4 ena sidan den konkurrensrittsliga ogiltigheten som drabbade forbjudna
avtalsvillkor och som inte kunde ldkas av parternas foretaganden, och & andra sidan en
ogiltighet som var av dispositiv art. Syftet med den senare ogiltigheten var inte att virna
om konkurrensen i forsta hand. Huvudidndamalet var snarare att skydda bestédllaren (inte
sdllan statliga och kommunala réttsubjekt) och dirfor kunde ogiltigheten likas pé initiativ
av densamme. Att ogiltighetsbestimmelsen i1 19 § 2 st. 1 sjdlva verket ar av civilrittslig art
framgar av kommentaren till forfattningsforslaget.

”Anbudssamverkan mellan foretag som omfattas av t.ex. marknadsandelsundantaget &r i

och for sig tillaten, men till skydd for bestéllaren anges det i 9 § i lagforslaget att

foretagen maste underrétta bestéllaren om samarbetet. Om bestéllaren accepterar ett

anbud fran nagot av de foretag som samverkat utan att vara medveten om att

konkurrensen satts ur spel sd har han ingatt avtalet under felaktiga forutsdttningar. Med

stod av den sérskilda ogiltighetsregeln i 19 § kan han lata avtalet ga ater”’[kursivering

tillagd].""*

Skadestdndsskyldighet vid overtradelse av forbuden foreskrevs 1 forfattningsforslagets 24
§. Ett skil till varfor motiven s& bestimt understrok bestéllarens ratt till ersdttning for

onddiga kostnader foljer av det faktum att svensk rétt, generellt sett, dr restriktiv avseende

skadestand som en potentiell rittsfoljd till ogiltighet enligt forutsittningsldran.'" I

specialmotiveringen till 24 § dterfinns darfor f6ljande.
”Vid overtrddelse av anbudskartellférbudet ar bestdllaren beridttigad till erséttning for
det merpris som han férmatts betala pa grund av det forbjudna anbudssamarbetet. Om

bestillaren med stod av ogiltighetsregeln i 19 § later avtalet gd ater, har han enligt

'3 Se kortfattad om de olika principerna Bernitz, Ulf, Den svenska konkurrenslagen, s.16.
"'SOU 1991:59, del 2, s. 287.
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allménna regler rétt till ersittning for de kostnader han haft f6r anbudsforfarandet men

som blivit onyttiga.” 16

Det dr i detta uttalande som den forvirrande odyssén har startat. Jamfort med uttalandet
strax ovanfor framstdr det som om kommittén anser att foljdavtal knutna till
anbudskarteller som inte 4r undantagna skall vara ogiltiga enligt 19 § 1 st., d.v.s. ogiltiga

per automatik. Anledningen till detta dr minst sagt holjt i dunkel. En bestéllare som
ovetandes dr foremal for en i1 och for sig tillaten anbudskartell ges mdjlighet till att franga

ett avtal p.g.a. de felaktiga forutsdtiningar han utsitts for. En bestdllare som ar foremal for

en forbjuden anbudskartell dr ju utsatt for exakt samma felaktiga fOrutsdttningar. Varfor
skall den ogiltigheten plotsligt inte lidngre ha en civilrdttslig grund utan istillet en
konkurrensrittslig? Och varfor skall ogiltigheten utstrickas lidngre &n sjdlva det
konkurrensrittsliga forbudet? En sadan ogiltighet dr vidare en nullitet och skall
uppméarksammas ex officio. Vilket betyder att det inte lingre handlar om skydd for
bestdllaren i forsta hand, utan d4ven anbudsgivare ges mgjlighet, om det skulle passa denne,

att patala ogiltigheten. Logiken &r sdlunda inte alldeles klar, for att inte sdga

sjalvmotsdgande.'!’

Skalet till den bristande klarheten &r att uttrycklig konkurrensrittslig ogiltighet infordes i
svensk ritt forstioch med KL. AKL innehdll inte en uttrycklig ogiltighetsforklaring av
forbjudna avtal. I det fallet fick ogiltigheten grundas pd allmédnna principer om legala
forbud (jfr. med 3.1.3). Ett uttalande i samband med tillkomsten av 36 § AvtL é&r
belysande.

”Vissa typer av konkurrensbegrinsande avtal, nidmligen bruttoprissittning och
anbudskarteller, &r forbjudna enligt konkurrensbegransningen. Vissa typer av
konkurrensbegransande avtal, om den civilréttsliga verkan av férbudet, torde man
kunna anta att dessa avtal ar civilréttsligt ogiltiga. I betraktande av att forbudet har lett

till att sddana avtal blivit ovanliga, har frdgan dock mindre intresse.

15 Se Lehrberg, Bert, Forutsdttningsliran, s. 568 samt Karlgren, Hjalmar, Avtalsrittsliga sporsmdl, s. 137 ff.
"S0U 1991:59, del 2, s. 475.

"7Vid lagstiftningen 6vergick man helt och hallet till forbudsprincipen. Vidare togs bl.a. kommitténs forslag
om meddelandeskyldighet bort.(Ds 1992:18 s. 53.)
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Storre intresse har dédremot spdrsmélet om den civilrdttsliga verkan av avtal som, utan
att tridffas av dessa uttryckliga forbud, dock kan formodas vara skadligt

konkurrensbegransande i lagens mening.

Enligt utredningens mening skulle det vara foga forenligt med den allménna principen

for bedomning av vad som éar skadlig konkurrensbegriansning och med den mojlighet till
forhandling m.m. som svensk rétt lamnar att de allménna domstolarna skulle gé in pa en
sjalvstandig provning av skadligheten enligt konkurrensbegransningslagen, sérskilt som
bedomningen enligt lagen avser den allménna ekonomiska verkan, inte verkan for den
enskilda parten. Men om marknadsdomstolen exempelvis kommit fram till resultatet att
ett langvarligt avtal dr skadligt, torde allmin domstol vid sin civilréttsliga bedomning
kunna stédja sig pad marknadsdomstolens avgorande. Det forhéllandet att
marknadsdomstolen bedémt ett avtal som skadligt konkurrensbegrénsande bor séledes
kunna utgora skél for att enskild part inte skall behdva vara bunden vid avtalet enligt

dess innehall.

Dirjamte kan givetvis tinkas att ett konkurrensbegransande avtal bor jamkas pa grund
som inte direkt har att géra med dess skadlighet fran allmén ekonomiskt synpunkt ...
[s]adan jimkning forutsétter inte att avtalet innefattar skadlig konkurrensbegrénsning i
konkurrensbegransningslagens mening. Beddmningen blir densamma som annars vid

otillborliga villkor ... . '8

Uttalandet pekar dels pa att konkurrensrittslig ogiltighet foljer forbudet, dels pa att det som
faller utanfor forbudet 1 och for sig ocksé kan bli ogiltigt men pd andra grunder, ndmligen
civilrattsliga. Denna korrekta och ytterst viktiga distinktion uppréttholls inte 1
propositionen till KL, dér en uttrycklig ogiltighetsparagraf infordes.

”Aven om det formodligen ir sé att avtal som strider mot det foreslagna forbudet mot

konkurrensbegriansande samarbete kan forklaras ogiltiga med stod av 36 § avtalslagen,

bor enligt regeringens mening ogiltighetsverkan framga direkt av lagen pd samma sétt

som i EG-ritten”, '’

En trolig forklaring till uttalandet i specialmotiveringen till 33 § KL blir siledes foljande.

Det har av hidvd funnits en stark vilja hos lagstiftaren att skydda bestdllare 1

8 SOU 1974:83 5. 144.
9 Prop. 1992/93:56 s. 32.
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anbudskartellssammanhang.'*® Meningen har varit att i motiven understryka bestillarens
mojlighet till att fringa avtal och erhélla skadestidnd for sina merkostnader. Samtidigt har

det (felaktigt?) utgatts ifran att ogiltighetsparagrafens inférande 1 KL 1 princip endast varit

en fortydligande parafras av det som f6ljde av 36 § AvtL och forutsittningslaran. Darfor

har atergdngsmojligheterna for bestéllaren fétt en olycklig syftning till 7 § KL istéllet for

till civilrattsliga ogiltighetsgrunder. Godtas denna mojliga forklaring skall, vid tillimpning

av 7 § KL, uttalandet under specialmotiveringen till 33 § helt och hallet bortses ifrén.
Anses ddremot hypotesen inte vara sannolik foljer det &nda av presenterade fakta att endast

foljdavtal till anbudskarteller mojligen kan falla under tillimpningen av 7 § KL.

3.2.2.2 Skadestdndsresonemanget

Resonemanget, foljdavtal dr ogiltiga dérfor att lagstiftaren inte skulle ha medgett en ritt till
skadestand om det vore réttsenligt att frdn borjan exempelvis ta ut hogre priser, &r inte
hallbart. Det ligger 1 6ppen dager att ogiltighet och skadestind enligt Konkurrenslagen ar

tva kumulativa rittsfoljder.'*' Ibland kan det ena yrkas, ibland det andra och stundom
badadera. Att skadestind utdoms till foljdavtalskontrahent innebér inte att foljdavtalet
maste vara ogiltigt. Det betyder endast att en ekonomisk skada har kunnat konstateras,
oavsett om avtalet var giltigt eller ej.'? Det finns situationer dir mdjligheten till
konkurrensskadestand faktiskt forutsitter avtalets giltighet. En aterforséljare har ritt till
skadestand om denne kan visa att han utsatts for ett forbjudet prissamarbete och dérav lidit
ekonomsikt skada. Léter aterforséljaren déremot avtalet med leverantéren ga ater, p.g.a.
felaktiga forutséttningar, kan han inte samtidigt fa konkurrensskadestand — d& finns det

sannerligen ingen skada att ersatta!

Argumenten fran 3.1.2 har hdrmed bemotts. Det finns inget stod for att, i strid med art.

81.2, utstracka ogiltighetsbestimmelsen 1 7 § KL till att gilla foljdavtal. Goda skél talar

12 Utéver ovan redovisade fakta kan ocksa ndmnas att i AKL var anbudskartellsforbudet straffrittsligt

sanktionerat. (14 § och 34 § AKL)

12! Om kumulativa samt alternativa rittsgrunder och rittsfoljder se Ekelof, Per Olof, Rttegdng I, s. 135 ff.
122 Jfr. med koplagens bestimmelser om exempelvis pafdljder vid fel i vara. Skadestdnd utgér inte endast vid
hivning utan &ven vid avhjdlpande, omleverans och prisavdrag. D.v.s. skadestdndsmdjlighet finns dven da
avtalet anses giltigt.
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for att anbudskartellsuttalandet i motiven till 33 § KL skall tas med en nypa salt och pé sin
hdjd, om ens det, tillerkénnas betydelse endast vid anbudskarteller. Vidare existerar ingen
systematik mellan konkurrensrittslig ogiltighet och skadestand som skulle innebira att allt
som renderar skadestdndsmojlighet for tredje man ocksa ar ogiltigt. Snarare ar det
korrektare att beskriva situationen pa det séttet att den kontrahent som dr missndjd med sitt
foljdavtal, men som inte kan aberopa 7 § KL, istéllet kan tillgodose sina ekonomsiska
intressen just genom skadestandsmojligheten 1 33 § KL. Ett sddant synsitt ligger ocksa 1

linje med klassisk svensk kontraktsratt dar skadestand betraktas som en sekundér sanktion

vilken intrider ndr andra péifoljder inte kan leda till avsedd resultat.'*

3.2.3 Foljdavtal ir a priori giltiga enligt den svenska civilritten

I sak finns inget att invdnda mot menandena i 3.1.3. Det bestrids inte i denna uppsats att
ogiltigheten 1 7 § KL &r att betrakta som en nullitet och att KL bdrs upp av starka
samhillekonomiska intressen.'?* Ddremot menar uppsatsforfattaren att situationen med

foljdavtal analyserats frén fel héll vilket resulterat i den bakvénda slutsatsen.

Avtalsfrihet dr fOrutsdttningen for en fungerande marknadsekonomi. Avtal innebdr
omséttningsmdjlighet och produktivitet. Den mest grundldggande funktion hos avtal ar att
vara partbindningsmedel. '* Den civilrittsliga principiella utgdngspunkten ar darfor pacta
sunt servanda — avtal skall hallas. Svensk civilrdtt har av hdvd hallit hart pa denna
trohetsprincip.'”®  Naturligtvis ~ méste  principer ~ och  huvudregler,  &ven
avtalstrohetsprincipen, frangas nir det foreligger sakliga skal hartill. '?” Samtidigt innebér
synsattet att nar sakliga skél att frangd huvudregeln inte kan forebringas skall avtal anses

giltiga.

123 Se Hellner, Jan, Allmdnna dmnen, s. 188.

124 Om nullitet, observera resonemanget i 2.3.

125 Adlercreutz, Axel, Avtalsritt 1, s. 20.

126 Se bl.a. Bernitz, UIf, Standardavtalsriitt, s. 75.
127 Jfr, Hellner, Jan, Rdttsteori, s. 55 ff.
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Som exempel pa dér lagstiftaren uttryckligen medgett avsteg frdn principen pacta sunt
servanda kan forst och frimst ndmnas ogiltighetsgrunderna 1 3 kapitlet AvtL. Vidare har
bade avtalsfriheten och avtalsbundenheten reglerats av lagstiftaren bl.a. i sammanhang som
ror konsumentforhdllanden, arbetsmarknadsforhallanden och i olika associationsrittsliga
situationer. Foremélet for denna studie, ogiltighet 1 konkurrensrétten, ar ytterligare ett
nytillkommet avsteg frén avtalstrohetsprincipen. Uppsatsforfattaren kénner inte till nadgot
undantag fran avtalstrohetsprincipen 1 en annan, med foljdavtal jimforbar, réttslig situation
dir en forsta ogiltighet skulle ”smitta ner” andra fristdende avtal. Det dr inte meningen att

nullitet skall verka 6ver hovan.
... [N]ullitet ernar till sist en stegrad intensitet i de fall, dar ytterligare tillkommer, att
domaren ex officio har att beakta ogiltigheten, mdjligen dven att en i férhallande till vad
eljest giller vidgad krets av tredje mén &dger gora densamma géllande. Hér &r
nullitetsbeteckningen mer &n eljest trdffande, dock att man icke ens i dessa ldgen far

forutsdtta franvaron av varje som helst med det felaktiga rdttsdrendet forbunden

rdttsverkan.” [kursivering tillagd] 128

Som ett exempel pa att principen om avtalstrohet stér stark i Sverige, och att klara grunder
kravs for att frangé den, skall redogoras for ogiltighetspafoljden vid tva numera upphivda
legala forbud. I tvd lagar, ndmligen lagen (1982:617) om utlindska f6rvirv av svenska
foretag m.m. och lagen (1982:618) om utldndska forvarv av fast egendom m.m., krévdes
tillstdnd nér utldndsk rattsubjekt ville forviarva fast egendom i Sverige eller, under vissa
forutsttningar, nir sadana rittsubjekt ville forvdarva aktier i svenska aktiebolag. Om
tillstdind inte soktes eller om ans6kan om tillstdnd avslogs var forvirvet ogiltigt.

Ogiltigheten var av det kraftigare slaget, lagradet pdpekade att

’[o]giltigheten kan goras géllande av parterna i transaktionen hur linge som helst och

det medfor ett bestdende osikerhetstillstand for dem”. %

Lagradet diskuterade huruvida det kunde finnas skal att foresla ett tillagg dar ogiltigheten
inte skulle kunnas goras géllande sedan viss tid forflutit efter ett forvérv. For att en sddan
bestimmelse skulle bli av storre praktiskt varde maste emellertid preskriptionstiden, enligt
lagréddet, vara kort, och didrmed skulle det foreligga pataglig risk for systematisk

kringgdende av lagen. Dérfor drogs slutsatsen att det

18 Karlgren, Hjalmar, Ett gammalt tvisteimne, s. 260.
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”synes nddviandigt att godta de nu berdrda oldgenheterna som naturliga konsekvenser av

. . 130
den foreslagna ordningen”.

Nulliteten och de starka politiska motiven bakom lagen till trots, ansdgs ogiltigheten pa
intet sitt automatiskt drabba tredje méns avtal med forvirvaren. ' Det ér naturligtvis inte
helt korrekt att jamfora regler om godtrosforvirv for tredje mén med giltigheten av
foljdavtal. Godtrosregler syftar, vid sidan av att frimja omséttningen, till att skydda tredje
mén. Avsikten med jdmfOrelsen dr endast att visa att godtycklig frdngdende fran
avtalstrohetsprincipen saknas i svensk rdtt och att omsattningsintresset alltid tas i beaktning

och overvigs innan undantag frdn principen medges.

Slutsatsen blir alltsd att foljavtal inte per automatik kan anses vara ogiltiga dd en sadan
utgdngspunkt skulle gé stick i stdv mot den grundlidggande civilrittsliga principen pacta
sunt servanda. Med det inte sagt att foljdavtal skulle vara ovanligt oryggliga. Ingenting
hindrar att vissa avtal dndock blir civilrittsligt ogiltigforklarade pd grund av att de
innehaller oskéliga villkor eller att de tillkommit under felaktiga forutsittningar. Dér blir

det frigan om en individuell beddmning for varje avtal i sig.'*?

For trovérdighetens skull skall emellertid nimnas situationen dér ett avtal som konstituerar
ett JV-samarbete anses ogiltigt i sin helhet enligt 7 § KL. For parterna i ett JV innebér detta
att deras inbordes skyldigheter och rittigheter varit utan verkan ex tunc, d.v.s. redan fran

ndr avtalets slots. Om JV-samarbetet bedrivits genom att gemensamt bolag bildats uppstar
fraigan om vad som hinder med de avtal som JV-foretaget har slutit med tredje man.

Forbudet mot konkurrensbegriansande samarbete méste anses tréffa utdover de faktiska

2% Prop. 1981/82:135 s. 93.

B0 Prop. 1981/82:135 s. 94.

BT Prop. 1981/82:135 s. 93. Det skall i sammanhanget dven papekas att i lagen om utlandska forvirv av fast
egendom angavs att av misstag beviljad lagfart lakte fingets ogiltighet. Detta ligger i linje med svensk rétts
negativa syn pa osikerhetsmoment, for kontrahenterna och tredje mén, i omsittningen. Se &dven Nial, Hakan,
Om forvdrv i strid mot legala férbud, s. 26 ff.

2 Malar. T 8-648-97, Stockholms Tingsrétt, Boliden Mineral AB mot Birka Virme Stockholm AB, handlade
i huvudsak om huruvida ett forbjudet standardavtalssamarbete mellan elleverantorer innebar att ett foljdavtal
mellan en av leverantdrerna och en forbrukare var ogiltigt. Tingsrétten, med hanvisning till Carlsson m.fl.,
Konkurrenslagen. En kommentar, s.141, stannande for en restriktiv tolkning av 7 § KL och ogiltigforklarade
inte foljdavtalet. Inte heller kdrandens andra grund, ogiltighet eller jaimkning enligt 36 § AvtL, stdddes av
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samarbetsklausulerna dven sjdlva registreringen av bolaget, eftersom det 4r registreringen
som ger upphov till att bolaget kan iklida sig rittigheter och skyldigheter. '** Att bolaget
blir en juridisk person &r ju forutsdttningen for att den aktuella konkurrensbegransningen
skall kunna bedrivas. Saldes ar registreringen ogiltig och en juridisk person har darfor
aldrig forelegat. Som pédpekats dr den mest grundldggande funktionen hos ett avtal att
utpeka vilka parterna dr och att vara ett medel for att binda parterna. '** Nir ett JV forbjuds
och avtalet mellan JV-foretagen samt registreringen av bolaget ogiltigforklaras retoraktivt
innebdr detta att JV-foretaget aldrig existerat som réttssubjekt. Om ett rattssubjekt aldrig
existerat kan det inte heller utpekas och bindas i ett avtal'’> Resonemanget leder till
slutsatsen att avtalet mellan ett sddant JV och tredje man &r att betrakta som en nullitet.
Tredje man kommer att st utan avtalspart eftersom JV-foretaget forbjuds att fortsétta sin
verksamhet."*® Foljdavtalets ogiltighet i det hir sammanhanget ar sildes en foljd av att
kontrahent inte haft rittskapacitet och inte av att foljdavtalet varit knutet till ett annat
ogiltigt avtal. Distinktionen, mellan ogiltighet grundad pa allménna civilrittsliga regler &

ena sidan och konkurrensrittsliga regler & andra sidan, har 1 det hir fallet ingen storre
praktiskt betydelse men &r av storsta vikt for en korrekt uppfattning om rackvidden av 7 §
KL. Den klarsynte foretagaren inser hirvidlag att genom att undvika ett institutionaliserat,

till dventyrs konkurrensstridigt, samarbete minimeras risken for att foljdavtalen till

kompanjonskapet skall drabbas av ogiltighet.

ritten. Hovrétten faststidllde domen, se Mal nr. T 3236-01, Svea Hovritt, Boliden Mineral AB mot Birka
Virme Stockholm AB. 2002-05-14. Det &r inte osannolikt drendet gér upp till HD.

"33 Jfr med forarbetena till 35 § KL dar det anges att det som &r konstitutivt for genomforandet av en
foretagskoncentration drabbas av ogiltighet. (Prop. 1998/99:144 s. 89 f.)

134 Adlercreutz, Axel, Avtalsritt I, s. 20.

133 Jfr. med associationsritten. Nar avtal i bolagets namn ingas fore registrering anses inte bolaget bundet d
det saknar réttskapacitet, 2:13 ABL. (Se Rodhe, Knut, Aktiebolagsrdtt, s. 31 £.)

136 Uppfattningen delas av Carlsson m.fl., Konkurrenslagen. En kommentar, s. 142 och Linder & Westin,
Ndgot om avtals eller avtalsvillkors ogiltighet, s. 55.
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3.3 Sammanfattning och kommentarer

Den kontraktuella “arvsynd” som Ulf Bernitz, Jan Andersson, Westin & Gustafsson och
Wetter m.fl. tillskriver konkurrensréttens civila sida saknar vederhdftighet. I kapitlet har
med stdd av praxis, europeisk doktrin och avtalsrittsliga grundprinciper foljande kunnat
faststéllas.

1) Foljdavtalens status faller utanfér den EG-rittsliga konkurrensritten.

2) Foljdavtalens status, med svag reservation for anbudskarteller, faller
utanfor den svenska konkurrensrétten.

3) Gillande civilritt erbjuder inga sakliga skdl och grunder for att franga
den grundldggande pacta sunt servanda-principen och automatiskt
ogiltigforklara foljdavtalen.

4) Ett individuellt f6ljdavtal kan naturligtvis drabbas av ogiltighet om det i
sig ar konkurrensbegrinsande eller innehaller andra villkor som
aktualiserar civilrittsliga ogiltighetsgrunder.

5) Nar ett JV upphor att existera p.g.a. konkurrensrittslig reglering ar dess
avtal med tredje mén att betrakta som nulliteter, eftersom JV-foretaget

aldrig varit ett réttssubjekt och aldrig innehaft réittskapacitet.

Det dr i entusiasmen att frimja konkurrensen och att ddrmed i 1ingden gagna omséttningen
som en ogiltighetsexcess foresprakas. En konkurrensrittslig arvsynd skulle emellertid
medfora méarkliga och odverskadliga effekter for omséttningen. Transaktionskostnaderna
skulle skena ivdg nir forutsdgbarheten omsider sjunker till en nivd dér alla avtal pd
marknaden mer eller mindre kan angripas. For om f6ljdavtal anses ogiltiga per automatik,
vad hindrar da en frdn att argumentera att foljdavtal till foljdavtal ocksd ar ogiltiga? Det
skulle inte finnas nagon hejd péd avtalsrittsliga palavrer. Foga forvanande fors faktiskt
liknande resonemang av Jan Andersson. " Enligt uppsatsforfattaren mening &r detta

passing on-resonemang dér tryckvigen fran en initial ogiltighet aldrig synes bedarra, och

137 Andersson, Jan, Legala forbud och ogiltighet — En teleologisk studie, s. 633 f.
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som for Gvrigt inte 4r accepterad i svensk ritt,>® ingenting annat #n ett oonskat

skrackscenario.

138 Andersson, Torbjérn, Rittsskyddsprincipen, s. 100 ff.
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Desse dro laga fang, dédrigenom man jord,
hus och grund, & landet och i staden,
forvarva ma: ett dr arv, om lagligen arvt &r;
annat ar skifte, om lagligen skift &r; tredje &r
kop, om lagligen kopt ar; fjarde &r gava, om
lagligen givet dr; femte &r pant, om den
lagligen pantsatt och forstanden é&r: allt efter
som i denna lagbok skrivet stir. Lagligt
stande, olagligt tergénge.

/Gamla Jordabalken 1 kap. 1 §.

4. Avtalets eventuella dtergang till foljd av konkurrensrittslig
ogiltighet

I forevarande kapitel skall undersokas huruvida krav pa étergdng av prestationer, som
foretagits 1 enlighet med ett i senare skede ogiltigforklarat konkurrensbegrinsande
samarbetsavtal, skall uppbdra rittsligt skydd eller inte. Som tidigare pépekats har
rittsfoljderna av konkurrensrittslig ogiltighet inom EG-ritten i mangt och mycket
overldmnats till de nationella domstolarna att avgora. Framstillningen kommer dérfor att
inledas med ett kortare avsnitt dir ldsaren uppmairksammas pa de ramar som uppstélls av
EG-ritten. Darefter foljer en mer ingdende redogorelse av hur 16sningen 1 den svenska
civilritten, mot bakgrund av EG- och konkurrensritten, bor se ut. Kapitlet avslutas med en

kort sammanfattning.

4.1 EG-ratten

I Société de vente de ciments-fallet '*° fran 1983, som behandlades ovan i sammanhang
med foljdavtal, begirde den tyska domstolen (Oberlandesgericht Saarbriicken) &ven

klargdérande av foljande fraga.
?... Is Article [81.2] of the EEC Treaty to be interpreted as meaning that the nullity
which it stipulates is such as to affect physical transactions made in performance of
obligations under the contract of sale, so that a supplier is not to be permitted, in so far

as he has made deliveries, to claim recovery of his assets (on the basis of the rules

9 Mal 319/82 Société de Vente de Ciments et Bétons de I’Est SA v. Kerpen & Kerpen GmbH & Co. KG
[1983] ECR 4173.
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governing unjust enrichment in the Federal Republic of Germany) under the void

140
contract of sale?”.

P4 denna konkreta frdga om atergang svarade domstolen att den konkurrensrittsliga
ogiltighetens upphov till ekonomiska forpliktelser (“the resulting financial obligations ")
foll utanfor EG-rittens ramar och fick avgoras av nationella domstolar i enlighet med den
inhemska rittsordningen.'*! EG-domstolen vigrade siledes att uttala sig om mdjligheten
till atergdng Overhuvudtaget. Utifran detta réttsfall gir det ddrmed inte att dra nigra
slutsatser angdende atergang i konkurrensritten annat dn att EG-rétten inte kridver en

universell 16sning.

I ett relativt firskt avgorande, Courage-malet '*? angdende EG-rittlig skadestdnd till foljd
av Overtradelser av konkurrensritten, gor EG-domstolen vissa uttalanden i domskélen som

ar virda att betraktas nir rittsfoljderna av konkurrensrittslig ogiltighet skall bestdmmas.
De fyra frdgor som EG-domstolen skulle ta stdllning till var foljande.

1) Huruvida part som ingétt ett avtal i strid med art. 81 kan
aberopa samma artikel och vicka talan mot sin motpart.

2) Om forsta fragan besvarades jakande, huruvida kéranden kan
yrka skadestdnd for den skada han lidit p.g.a. att han f6ljt den
klausul som stred mot art. 81.

3) Huruvida det &ar forenligt med EG-ritten att den nationella
ratten forbjuder att part grundar en talan pa sina egna
rattsstridiga handlingar.

4) Om tredje frdgan besvaras jakande, wunder vilka

omsténdigheter r ett sddant forbud forenligt med EG-rétten.

10°M31 319/82 Société de Vente de Ciments et Bétons de I’Est SA v. Kerpen & Kerpen GmbH & Co. KG
[1983] ECR 4173, punkt 3 i domens faktadel, pa s. 4176.

"1 M4l 319/82 Société de Vente de Ciments et Bétons de I’Est SA v. Kerpen & Kerpen GmbH & Co. KG
[1983] ECR 4173, grund 11 och 12 i domskilen, pa s. 4184.

2 M4l C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001]
ECR 1-6297. Malet har kommenterats av Wahl, Nils, Skadestdnd i konkurrensmal, s. 574 ff. Courage-maélet
ar av storst intresse for att utrona huruvida rétt till skadestand foljer av 6vertradelser av EG-réttens
konkurrensregler. Om sa é&r fallet, dr den réttigheten direkt baserad pa EG-rétten eller pa kravet att réttigheter
inom EG-réttens tillerkénns likvardigt skydd som réttigheter baserade pé nationell rétt. Svaret pa den forsta
fragestillningen &r onekligen jakande. Om den senare fragestéllningen se Wahls kommentar pa s. 567 ff.
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EG-domstolen angrep fragestéllningarna genom att inledningsvis framhdva EG-rittens
krav pa rittskydd samt art. 81:s grundliggande karaktir.'” Dérefter besvarar EG-

domstolen den forsta fragan jakande.
“It follows from the foregoing considerations that any individual can rely on a breach of

Article [81.1] of the Treaty before a national court even where he is a party to a contract

that is liable to restrict or distort competition within the meaning of that provision.” 144

Avseende ritten till skadestdnd menar domstolen att varje person maste a priori kunna
begira ersdttning for den skada som han fOrorsakats av en forbjuden
konkurrensbegrisning. 1 annat fall skulle, enligt EG-domstolen, den fulla och
andamalsenliga verkan av art. 81 kunna ifragasittas. Vidare betonar domstolen att rétten

till skadestand fyller en preventiv funktion, vilket dr vasentligt for uppritthallandet av en
effektiv  konkurrens.'*®  Foljaktligen medger EG-domstolen att parter till ett
konkurrensrittsstridigt avtal kan vécka talan mot varandra med det férbjudna avtalet och

art. 81 som grund och dérvid erhalla skadesténd.

Domstolen fortsétter emellertid med att papeka att gemenskapsritten inte utgor ett hinder
mot att principen om obehorig vinst iakttas.'*® Vidare uppmirksammar domstolen
principen om att ingen enskild skall kunna dra nytta av sitt eget réttsstridiga handlande. '*’
Dérfor, menar domstolen, forbjuder inte gemenskapsritten en nationell regel dir ritt till
konkurrensskadestdand nekas om det styrks att parten haft ett betydande ansvar for

snedvridningen av konkurrensen!*® Som bedomningskriterier for det betydande ansvaret

3 M3l C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001]
ECR 1-6297, grund 19-23.

144 M4l C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001]
ECR 1-6297, grund 24.

5 M4l C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001]
ECR 1-6297, grund 26-28.

¢ Mal C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001]
ECR 1-6297, grund 30.

7' Mal C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001]
ECR 1-6297, grund 31.

8 Mal C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001]
ECR 1-6297, grund 31.
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rdknar domstolen upp parts ekonomiska och rittsliga stillning samt forhandlingsstyrkan

vis-a-vis motparten.'*

Courage-malet handlar som framgatt om den ena av konkurrensrittens tvd civila
sanktioner. 1 brist pd EG-rittslig vdgledning avseende atergdng till foljd av den andra
civilréttsliga sanktionen, ser uppsatsforfattaren det som nédviandigt att vid analys av just
atergdng uppmaéarksamma sdrskilt tva punkter 1 domstolens resonemang.

1) Att kontraktsparter kan erhalla skadestdnd fran varandra — beroende pa var
det betydande ansvaret blir placerat - &r enligt uppsatsforfattarens mening ett tecken pé att
domstolen understryker de civilréttsliga sanktionernas preventiva funktion inom
konkurrensritten. Ritten till skadestand torde leda till att den underldgsne kontrahenten
far incitament till att avsldja ingangna konkurrensbegransningar och krdva skadestdnd
medan den Overldgsne kontrahenten kommer att dra sig for att sluta
konkurrensbegriansande avtal 6verhuvudtaget.

2) Ett nationellt forbud mot obehorig vinst och mot att part drar nytta av
sitt eget rittsstridiga handlande ir forenligt med EG-ritten. EG-domstolen refererade
t.o.m. till tidigare praxis dér dessa tva principer uppmérksammats. Att EG-domstolen
uppmérksammar dessa principer vid utformandet av EG-rittslig konkurrensskadestand
tyder, enligt uppsatsforfattaren, pa att EG-domstolen forlédnar skadestindet, utover dess
preventiva funktion, dven en reparativ funktion. I annat fall gar det inte att forsta varfor
EG-domstolen antyder att storleken pa skadestdndet ska kunna séttas ner om det bedoms

att skadan har skjutits vidare till exempelvis slutkunder.

Utifran dessa tva iakttagelser kommer uppsatsforfattaren, 1 nista avsnitt, att forsoka sluta
sig till vilken l0sning — atergdng eller inte atergdng - som bdst ligger i linje med
konkurrensrittens uttalade &dndamal. Samtidigt fors en diskussion om huruvida den

framtagna 16sning ar forenlig med eller kan inrymmas 1 géllande svensk rétt.

149 Mal C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001]
ECR 1-6297, grund 32.
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4.2 Svensk ritt

Avsnittet dr indelad i tvd underavsnitt. En kort sammanfattning av géllande ritt om
atergang i allménhet presenteras i 4.2.1. Dérefter {fors 1 4.2.2 en diskussion om huruvida
huvudregeln om ogiltiga avtals atergang skall gélla dven vid ogiltighet i samband med

Overtradelser av konkurrensritten eller om en annan 16sning ar att foredra.

4.2.1 Atergang i allmiinhet i svensk ritt

Lagligt stande, olagligt dtergdnge. Stadgandet i gamla jordabalken &r en trdffande
beskrivning av svensk civilritts syn pa ogiltighetens verkningar for avtalsparterna. Annu
inte utforda prestationer skall inhiberas och fullbordade prestationer skall som huvudregel
restitueras.”™® I de fall prestation inte kan aterstillas (t.ex. ndr varan dr konsumerad,
forstord eller vid utforande av tjanster) skall erséttning for dess vérde utbetalas, med dartill
anknutna problem avseende vem som skall sta risken for virdeforandring och dylikt. Fran
huvudregeln om att i domstol fa gehor for sitt tergangskrav finns emellertid undantag. !

Ett 4r om beviljande av kravet skulle skada rittskipningens anseende’ Sven Bramsjos

tidsenliga exempel fran 1950 lyder :
”[h]ar salunda en person kopt pornografiska bilder (medveten om vad det var han kopte)
och betalt kopeskillingen, m& han sedermera icke rygga avtalet under &beropande av
dess omoraliska karaktir och péafordra kopeskillingens aterbaring mot bildernas
tillhandahallande. [...] I dylika fall intager domstolen en till den civilréttsliga relationen

parterna emellan passiv hallning. Det har tydligen ansetts, att domstolen skulle riskera

130 Se bl.a. Nial, Hikan, Om forvirv i strid mot legala forbud, s. 16, Bramsjo, Sven, Om avtals dtergdng, s.
16, Gronfors, Kurt, Ogiltighetspdfoliden enligt jordforvirvslagen, s. 457, Karlgren, Hjalmar, Obehérig vinst
och vdrdeersdttning, s. 96, Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 177 samt Andersson, Jan, Legala forbud och
ogiltighet — En teleologisk studie, s. 708 och 711. Jfr. &ven Rodhe, Knut Obligationsritt, s. 422 ff. Jfr.
slutligen med 9:7 i Fordldrabalken samt med Lag (1924:323) om verkan av avtal som slutits under paverkan
av en psykisk stérning.

151 Se exempelvis Almén & Eklund, Om kép och byte av I6s egendom, s. 44, Rodhe, Knut Obligationsritt, s.
425 f. samt Ussing, Henry, Aftaler, s. 201.

132 Se Bramsjo, Sven, Om avtals dtergdng, s. 59 f. samt Almén & Eklund, Om kdp och byte av I6s egendom,
s. 44 1.
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négot av sin auktoritet, om den skulle behdva inlata sig pa att fdlla dom i en tvist om
» 153

dylika affarer”.

Det kan knappast argumenteras for att domstolarnas anseende idag skulle ta skada av att
handlégga atergdngskrav till foljd av konkurrensrattsligt ogiltiga avtal. Séldes l&dmnas detta

undantag utanfor den foljande diskussionen.

Ett andra undantag gor sig géllande ifall atergdng av prestationer de facto skulle motverka
ogiltighetssanktionens dndamal.'”™* Har exempelvis en leverantor av narkotika (hir
forutsitts att kop av narkotika forklaras civilréttsligt ogiltigt) erhallit betalning kanske han

hellre fullgér leverans dn riskerar att fa aterlamna penningsumman.

Vad som skall gélla - huvudregeln eller undantaget - vid prestationer enligt avtal som é&r
ogiltiga p.g.a. legala forbud ar inte kristallklart. Hikan Nial ansag att huvudregeln skulle
gilla dven i sddana sammanhang. '*° I annat fall, menade Nial, skulle 4tergangsforbudet i
praktiken innebira att avtalet blev giltigt. '*° INJA 1997 s. 93 var emellertid HD av den
uppfattningen att om

“prestation har skett i enlighet med ett avtal, som strider mot lag eller goda seder,

saknar den presterande i vissa fall laglig rdtt att krdva tillbaka det han utgivit, medan i

andra fall en uppgodrelse mellan parterna kan tillatas ske, vilken ockséd kan provas av

domstol”[kursivering tillagd]. '’

HD utvecklar emellertid inte vilka situationer som skall anses falla in under “vissa fall”
och vilka som tillhor “andra fall”. Uppsatsforfattarens vill mena, mot bakgrund av HD:s
uttalande, att dtergéng vid ogiltighet till f6]jd av legala forbud bor vara avhédngiga av en

159 _ att

pragmatisk analys. '>® Den ovillkorliga uppfattning som Nial framfor i sin uppsats
atergang skall ske - &r 1 sjdlva verket fargad av syftet med de forbud han behandlar. Det
rorde sig om forbjudna forvdry av egendom. Nir det specifika syftet med en lag varit att

forhindra att vissa réttsubjekt avhénder sig respektive forvérvar viss egendom ligger det

13 Bramsjo, Sven, Om avtals dtergdng, s. 59 f.

"% Bramsjo, Sven, Om avtals dtergdng, s. 60.

13 Nial, Hakan, Om forvirv i strid mot legala forbud, s. 13 f.

13 Nial, Hakan, Om forvirv i strid mot legala forbud, s. 14.

BT NJA 1997 s. 93, pa s. 96.

158 Jfr, Karlgren, Hjalmar, Obehdrig vinst och virdeersdttning, s. 96. Se dven Gronfors, Kurt,
Ogiltighetspafoljden enligt jordforvirvslagen, s. 457.

13 Se fotnot 155.
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néra till hands att ogiltighet rimligen innebér att restitution skall ske. I annat fall vore ett
sddant avtals ogiltighet timligen meningslds. Vidare kan nimnas atergangsstadgandet i 9:7
Fordldrabalken. Avsikten dr att underdrig som huvudregel inte skall rdda Over sin
egendom. Darfor motiveras vid ogiltighet ett aterstdllande av sakernas tillstand sdsom de

var innan avtalet verkstilldes. Pragmatiska analyser, eller om man sd will
andaméilsovervdganden, har hitintills gett upphov till att &tergdngskrav har skyddats av

rittsordningen.'®

Med det ar det inte sagt att svensk ritt inte ldmnar utrymme for
atergangsforbud i vissa situationer. I svensk doktrin har det t.o.m. hojts ett varnande finger
for en “’schematisk och rigid” ogiltighetsldra som inte &r formdgen till att motverka
stotande resultat.'®' Skulle det finnas situationer dr ett atergangsforbud visar sig tjéna det
lega forbudets/ogiltighetssanktionens dndamaél finns det foljaktligen inget hinder mot att
domstol avslar ett &tergangskrav.'®® Uppsatsforfattaren ar av den uppfattningen att

ogiltighet till f61jd av konkurrensbegransande samarbete utgor just en saddan situation dér

ett atergangsforbud &r att foredra framfor huvudregeln.

4.2.2 Atergang till foljd av konkurrensbegrinsande samarbete ?

Pa grund av att atergangsproblematiken generellt sett dr att hinfora till civilrdtten har,
savitt uppsatsforfattaren kunnat uppfatta, svenska konkurrensrittsliga forfattare antingen

inte behandlat fragan dverhuvudtaget '

eller lakoniskt och undvikande hénvisat till ndgon
from av analogi med hivningssituationer.'® Ett undantag dirifrdn utgdér Torbjorn
Andersson som mer ingéende behandlat atergéng ur ett konkurrensrittsperspektiv. '° Han
presenterar - relativt utforligt - skédl bade for och emot att ge rittsligt skydd for
atergdngskrav 1 konkurrensritten. Efter mycket tvekan, tva forbehall och utan storre

motivering annat dn att en huvudregel ar en huvudregel, stannar Andersson for att erkdnna

%01 NJA 1989 s. 768 beviljades atergang dock enbart med motiveringen att det motverkade en obehdrig
vinst.

11 K leineman, Jan, Aktiebolagsrittsliga skyddsintressen, s. 454 f.

12 7fr. Andersson, Jan, Legala forbud och ogiltighet — En teleologisk studie, s. 712 f.

163 Jfr. Bernitz, UIf, Den svenska konkurrenslagen, Gustafsson & Westin, Svensk konkurrensrdtt samt Wetter
m.fl., Konkurrenslagen, en handbok.

1% Carlsson m.fl., Konkurrenslagen. En kommentar, s. 141.
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ritten till dtergang. '°° Uppsatsforfattaren dr inte bendgen att hilla med och resonerar hir

nedan, utan att g i direkt polemik med Andersson, for ett motsatt stdllningstagande.

Inledningsvis maste det sjdlvklara understrykas. Atergdng av prestationer ir intressant
endast nér reglering av prestationer ogiltigforklaras. Exempelvis kommer frdgan om
atergdng aldrig att aktualiseras 1 ett leverantdrsavtal, dir blott en klausul med
omradesbegriansning drabbas av konkurrensrittslig ogiltighet, och skil inte foreligger for

att ogiltigforklara hela avtalet.'®’

Utgdngspunkterna for resonemangen nedan dr foljande. Vid ogiltigforklarade av avtal ar

stergang av prestationer huvudregel i civilritten'®® Undantag finns om atergéngsforbud

® EG-domstolen har forklarat att

skulle gynna ogiltighetssanktionens  syfte.'®
ogiltighetssanktionen i konkurrensritten tjanar ett preventivt syfte. '’"* Samma domstol
kraver att vid handldggning av EG-rdtt hdnsyn skall tas till principen om obehorig vinst

och att part inte drar nytta av sitt eget réttsstridiga agerande.'”!

Uppsatsforfattarens bestdmda uppfattning dr att den preventiva effekten vore stérst om
parter till konkurrensbegrinsande samarbetsavtal inte hade mojlighet att krava atergang av
fullbordade prestationer.'” Instillning &r inte sjilvklar nir bada parter redan presterat.
Vem som tjédnar pad att atergdng inte blir av, d.v.s. vilken prestation som undergétt en
viardedkning/vardeminskning, gir knappast att forutsdga pa forhand och nagon storre

avskriackande effekt finns inte att tala om.

Annorlunda ligger det till ndr endast en part presterat och véntar pd motprestation. Att part

pa rittslig vdg inte kan utkrdva motprestation dr ju sjilva fundamentet med ett avtals

195 Andersson, Torbjorn, Dispositionsprincipen, s. 116 f. och 268 ff. Aven tva examensarbeten har behandlat
atergang. Se Nourborg, Fredrik, Ogiltighet i konkurrensrdtten, kap. 7.2 samt Gustafsson, Magnus, Ogiltighet
i konkurrensrdtten, kap. 9.

1% Andersson, Torbjérn, Dispositionsprincipen, s. 280 f.

17 Jfr. ovan 2.2.1.

1% Se ovan 4.2.1.

19 Se ovan 4.2.1.

179 Se ovan 3.1.1 och jamfor med 4.1.

'"!'Se ovan 4.1. Vidare har HD beviljat dtergang for att motverka obehdrig vinst, se fotnot 160.
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ogiltighet. Om det dirutdover forhaller sig pa det sittet att atergdng av den egna
prestationen, vid konkurrensbegrinsande samarbete, inte skyddas av réttsordningen,
kommer avtalsparterna att befinna sig 1 ett, vad uppsatsforfattaren vill kalla, first move
disadvantage-forhallande. Relationen parterna emellan ar jamforligt med det klassiska
“fingarnas dilemma” inom spelteorin.'”> Avtalsparterna tjénar egentligen pa att sta fast vid
sina dtaganden och utdva konkurrensbegriansningen. Men eftersom foretagen ér medvetna

om att den som presterar forst riskerar att ”forlora sin insats” kommer avtalsférhallandet att
praglas av misstrogenhet och tvivel. Ingen kommer att vilja fullborda sin prestation forst.
Detta borde i sin tur rimligtvis leda till att det blir &nnu mer osékert och oattraktivt att sluta

ett konkurrensbegriansande samarbetsavtal.

Stéllningstagandet om atergdngsforbud stiter sig inte, enligt uppsatsforfattarens mening,
med den svenska civilritten som erkédnner undantag frdn huvudregeln i de fall det grundar

sig pa ett indamalsresonemang. ' Majligen kan invindas att nir bada parter presterat, sa
innebdr atergdngsforbudet att avtalet i praktiken blir giltigt till den del den redan
fullbordats. Uppsatsforfattaren dr av den uppfattningen att detta inte spelar nagon roll. Ty

ur ett konkurrensrattsperspektiv finns det ingen mening med att skydda kravet pa dtergéng.
Syftet med konkurrensrétten dr att forhindra och eliminera konkurrensbegrénsningar. Nar

ett konkurrensbegrinsande samarbete avsldjas fyller en eventuell atergéng av redan
fullbordade prestationer i sig ingen konkurrensréttslig funktion. Konkurrensbegransningen
har ju redan uppkommit och de negativa effekterna for konkurrenter och konsumenter

gottgors inte av att rittsordningen baxar fram en atergang parterna emellan.

Betinklighet uppstéar ddremot vid beaktande av principen om att part inte skall dra nytta av

sitt eget rattsstridiga handlande. Det gér att tinka sig att en entreprendrs affarsidé skulle ga

'72 Torbjorn Andersson verkar vara av samma uppfattning med réds for kollision med principen om obehérig
vinst. (Se Andersson, Torbjorn, Dispositionsprincipen, s. 278 f.)

'3 Fangarnas dilemma gar ut pa att tva delinkventer individuellt bli erbjudna ligre fingelsestraff om de
samarbetar med réttsvasendet. Forhéllandena ser ut pa det viset att om bada erkénner far de 5 ars fangelse
vardera. Skulle ingen erkédnna doms de till 2 &rs fingelse vardera. Skulle ddremot den ena erkénna och den
andre tiga far den som samarbetat 1 ars fangelse och den som tigit 10 érs féngelse. Uppenbart ar att bast utfall
sammantaget for de tva som grupp erhalls om bada tiger. Men eftersom kumpanerna omgjligen kan lite pa
varandra och forutséga varandras beteende slutar det med att bada erkdnner. (Se exempelvis Pindryck &
Rubinfeld, Microeconomics, kap. 12.2.)

174 Se ovan 4.2.1.
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ut pa att kontinuerligt sluta konkurrensbegransande samarbetsavtal och sdga upp dem sé

fort motparten fullgjort sin del av avtalet. Affarsidéen skulle emellertid inte Sverleva i
realiteten, med tanke pd de strdnga boter som kan utdémas av Konkurrensverket och
Kommission. Icke desto mindre méste det i denna uppsats utrénas, hur den preventivt
optimala 16sningen avseende dtergéng &r forenlig med den allménna principen om att part
inte skall dra nytta av sitt eget réttsstridiga handlande. Ett fOretag som ingér ett
konkurrensbegransande samarbete och som véljer att bryta avtalet efter att ha mottagit
medkontrahentens prestation gor tvivelsutan en vinst till f6ljd av sitt réttstridiga agerande.
Det rattsstridiga agerandet kan dock per definition inte ségas besté i uppsdgandet av avtalet
eller i att viigra restituera mottagen prestationen. '’> Det rittsstridiga agerandet bestar
naturligtvis av att ha tritt in och uppritthallit avtalet en tid, vilket parten sjilvfallet inte
varit ensam om. Utifrdn det synséttet dr parterna att betrakta som “lika goda kélsupare" —
eller for att hardra det ytterligare, som tavlingsdeltagare i rysk roulett. Ty den som forlorar
pa ett dtergdngsforbud kunde lika girna kunna ha varit den som vunnit om han inte hade
presterat forst och vice versa. Ett konkurrensbegriansande avtal dr darfor att betrakta som

ett kollektivt rittsstridigt handlande, ur vilken en av parterna kan berika sig pa den andres
bekostnad. Enligt uppsatsforfattarens mening ar det darfor i detta fall inte aktuellt med ett

hinsynstagande till den nu diskuterade principen.'”®

Forvisso gér det att argumentera for att dven vid atergdngssituationer hdnsyn bor tas till
vilken part som haft ett “betydande ansvar” for snedvridningen av konkurrenséd! Det
kan ndmligen tinkas, utan att det ror sig om missbruk av dominerande stéllning, att
exempelvis en stark leverantdr mer eller mindre pétvingar en liten aterforséljare ett
konkurrensbegransande samarbetsavtal, och sedermera blir leverantéren dven den som
“vinner” pd ett atergdngsforbud. Skulle en dylik situation uppstd, anser uppsatsforfattaren

att den optimala I0sningen fortfarande vore att kategoriskt halla fast vid &tergdngsforbudet

'3 Det kan inte vara rittsstridigt att viigra efterleva ett avtal som &r ogiltigt eller att siga upp detsamma.

' Observera att uppsatsforfattarens in pario delicto-argumentering endast tar sikte pa att eliminera
invdndningar om att atergdngsforbud innebér att part drar nytta av sitt eget rittsstridiga agerande.
Atergangsforbudet i sig motiveras, som redogjorts ovan, av preventiva och destabiliserande skil. Féljaktligen
star uppsatsforfattarens argumenteringen inte i strid med EG-domstolens uttalanden i Courage-malet. (Se
Mal C-453/99 Courage Ltd v Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others [2001] ECR
1-6297, grund 24.)

"7 Se referatet av Courage-malet ovan i 4.1.
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och dverlimna eventuella “’skdlighetsdverviganden™ till skadestdndsregelns domén. Detta
sdrskilt med tanke pad att EG-domstolen, enligt uppsatsforfattaren, tillskrivit
konkurrensskadestind delvis en reparativ funktion. '’® En ogiltighetssanktion med reparativ
funktion ar ddremot inte troligt. Forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete har som

sin priméra uppgift att frimja effektiv konkurrens och syftar inte till att konkret skydda
svagare avtalspart. Foljaktligen bor samma prioritering rdda vid utformningen av
ogiltighetssanktionen. Detta foranleder att atergadngsforbudets destabiliserande och

preventiva effekt far stda i forgrunden och att vurmen om de svagare avtalsparterna

underordnas konkurrensrittens preventiva genomslagskraft.'”

Fram till dess att en annan, minst lika preventiv och enkel, 16sning liaggs fram inom
doktrinen, dr uppsatsforfattarens uppfattning att krav pa é&tergang av fullbordade
prestationer, 1 enlighet med konkurrensbegriansande samarbeten, inte skall tillerkdnnas

skydd av rittsordningen.

Det gér att forfakta en 16sning dér atergang skall ske, men endast om prestationen &r intakt. D.v.s. pengar

skall alltid atergd, varor skall aterga i den man de inte dr konsumerade eller forstérda, men aldrig ersittning

for deras virde. Tjansteprestationer kan rimligen inte atergd och ddrmed inte heller deras virde. Om det
skulle forhélla sig pa det séttet ar det framst koparen i ett kontraktsforhallande som far incitament till att
patala ogiltigheten, eftersom han alltid kan fa tillbaka sin prestation (betalningen) medan varor férhallandevis
snabbt konsumeras, omsitts eller ”forsvinner”. Den preventiva effekten bestar da rimligtvis av att sdljare i
allménhet drar sig for att sluta konkurrensbegransande avtal. Men motverkas inte den preventiva effekten, i

vart fall till viss del, av att k6pare i allmédnhet far 6kad incitament till att sluta konkurrensbegransande avtal?
Atergangsforbudet, som uppsatsforfattaren foreslar, innebir ju att sdvil kdpare som siljare avskriicks ifrdn att
sluta konkurrensbegriansande avtal. Till yttermera visso, har ett konkurrensbegransande avtal vl kommit till

stand innebér atergéngsforbudet att bdda parter dr, utifran sina individualistiska intressen, frestade att
plotsligt avbryta samarbetet. Medan den nu diskuterade losningen i praktiken innebér att blott koparen dr
eggad till att frangd avtalet. I sjdlva verket &r det i langvariga avtal forménligare for koparen om samarbetet
ramponeras efter sa 1dng tid som mojligt, eftersom ju ldngre tid som samarbetet padgar desto mer pengar finns

att fa tillbaka. En regel som uppmuntrar till fordréjning av att bryta upp konkurrensbegriansningar rimmar

78 Se ovan 4.1. Nils Wahl #r skeptisk till att tillskriva skadestandet en reparativ funktion. (Se Wahl, Nils,
Konkurrensforhdllande, s. 367 ff. samt Wahl, Nils, Skadestdnd i konkurrensmadl, s. 578 f.)

7 Jfr. med den senaste rittsutvecklingen pa konkurrensrittens omrade dir destabiliseringseffekter eftersoks
genom att erbjuda immunitet fran bdter for den som forst avslgjar sitt deltagande i en kartell. (Se prop.
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naturligtvis illa med ett preventivt dndamél. Dessutom kan utformandet av en partisk regel avseende
atergang, vilket en regel om atergéng av intakta prestationer i praktiken &r, leda till en onddig omvég nér
skélighetsdverviaganden skall goras. Ponera att en stor snabbmatskedja sluter ett konkurrensgrinsande
samarbetsavtal med en obetydlig potatisodlare. Till dventyrs att hela avtalet ogiltigforklaras kommer
potatisodlaren att fa betala tillbaka summan av de belopp han erhéllit genom aren, medan hans produkter, till
foljd av att de friterats och konsumerats, for alltid ar forlorade. Skall lantbrukaren forst betala beloppet enligt
huvudregeln om atergdng av intakta prestationer, och sedan soka tillbaka beloppet genom att fora en
konkurrensrittslig skadestindstalan? Ar det inte rimligare med ett atergangsforbud, dir lantbrukaren i vérsta
fall gdr miste om betalning for en leverans? Ett belopp som han sedan sannolikt far kompensation for vid en

skadestandstalan.

2001/02:167 s. 15 ff. samt Kommissionens meddelande om immunitet mot béter och nedsittning av boter i
kartelldrenden, sérskild punkt 8, EGT nr C 45, 19/02/2002 s. 3-5.)
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4.3 Sammanfattning

I brist pa ledning fran lagtext och praxis har framstéllningen i detta kapitel har praglats av
antaganden och hypoteser. Forutsatt att civilrdtten later sig brukas som ett verktyg for
konkurrensrittens dndamél och fOrutsatt att konkurrensrittens preventiva syfte skall
prioriteras har uppsatsforfattaren dragit foljande slutsatser.

1) Fran den generella civilrdttsliga huvudregeln om
prestationers dtergadng vid ogiltighet skall undantag gilla
avseende konkurrensbegrinsande samarbetsavtal.

2) Ett atergdngsforbud vid konkurrensbegrinsande avtal har
optimal preventiv verkan.

3) Principen om att ingen skall dra nytta av sitt eget réttsstridiga
agerande aktualiseras inte.

4) I de fall en part haft det betydande ansvaret for
konkurrensbegrinsningen skall det reciproka
atergdngsforbudet dndock upprétthallas. Skélighetsaspekter

fér 16sas sé gott det gar med hjilp av skadestandsregeln.
Miark  val att  detta kapitel endast behandlade &tergdngsproblematiken vid

konkurrensbegrinsande samarbetsavtal. Hur l0sningarna bor utfalla vid missbruk av

dominerande stillning behandlas 1 ndstkommande kapitel.
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5. Ogiltighet vid missbruk av dominerande stallning

Missbruk av dominerande stillning tar sig uttryck i huvudsakligen tvd Overgripande
former.'™ Den ena formen gér ut pa att forsoka eliminera konkurrenter och kallas med en
engelsk term exclusionary abuse. Exempel pad detta dr underprissittning, trohetsrabatter
och exklusivitetskrav. Den andra formen, sdsom Overprissittning, leveransvagran och
kopplingsforbehall, ar riktad mot kunderna och bendmns i1 engelsk litteratur som
exploitative abuse. Varken art. 82 eller 19 § KL forordnar utdver forbudet mot dessa
forfaranden en ogiltighetssanktion. I avsnitt 5.1 analyseras huruvida ogiltighet dnda kan
folja. Déarefter studeras, 1 ljuset av slutsatserna fran kapitlen 1-4, atergangsproblematiken i
avsnitt 5.2. I mangt och mycket &r utgéngspunkterna i detta kapitel hénforliga till
uppsatsens forsta del. Lésaren forutsitts dérfor vara inforstddd med resonemangen och

slutsatserna darifran.

5.1 Konkurrensriittslig ogiltighet till foljd av missbruk av dominerande
stallning

Uppsatsforfattaren har inte for avsikt att soka faststélla varfor lagstiftaren, inom savél EG-
ritten som Sverige, avstatt fran att uttryckligen ogiltigforklara denna form av
konkurrensbegriansning. Den modesta ambitionen stricker sig endast till att undersdka
huruvida konkurrensrittslig ogiltighet likvél foreligger eller inte. En sddan undersdokning
skulle emellertid vara tdmligen intetsigande om den inte fullfdljdes och tillimpades pé

konkreta situationer.

5.1.1 EG-ratten

Det skall konstateras att ogiltighet som sanktion i1 detta sammanhang knappast fyller en

lika preventiv funktion som vid konkurrensbegrinsande samarbeten.'®' Missbruk av

180 Se bl.a. Faull & Nikpay, The EC Law of Competition, s. 119 ff. samt Wetter m.fl., Konkurrenslagen, en
handbok, s 419 f.
181 Se Andersson, Torbjorn, Dispositionsprincipen, s. 113.
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dominerande stéllning kan g ut pd att vigra avtala med vissa foretag eller att stdlla sé
hirda villkor att foretag inte kan handla med en. Sddana aktioner foranleder naturligtvis
inga avtal. Dirav kan en forsta slutsats dras. En eventuell ogiltighetssanktion knuten till
art. 82 dr meningsfull endast om det forbjudna forfarandet resulterat 1 nagonting som skulle

kunna ha haft rattsverkan.

Ordalydelsen 1 art. 82 pekar pé att forbudet, till skillnad fran art. 81, ar blott riktad mot en

part, namligen den missbrukande.'® Mot bakgrund av kongruensforhéllandet mellan
konkurrensrittsligt forbud och ogiltighet, blir en andra slutsats att eventuell ogiltighet till

foljd av art. 82 méiste verka pa det sittet att den endast missgynnar och avskridcker den

missbrukande parten.

De uttalanden som finns fran EG-domstolen tyder pa att en absolut ogiltighet likt den 1 art.
81.2 inte dr aktuellt. Domstolen antyder snarare att ogiltighet kan férekomma men att
fragan 1 detalj skall avgoras av nationell domstol.

“If abusive practices are exposed, it is also for the [national] court to decide whether

and to what extent they affect the interests of authors or third parties concerned, with a

view to deciding the consequences with regard to the validity and effect of the contracts

. . . . .. 183
in dispute or certain of their provisions.”

Den nationella domstolen ldr emellertid inte vara helt fri i sin bedomning. EG-domstolen

understryker att “[a]s the prohibitions of articles [81.1] and [82] tend by their very nature to produce

82 Jfr. med foljande uttalande frén EG-domstolen. Article [81] concerns agreements between undertakings,

decisions of associations of undertakings and concerted practices, while article [82] concerns unilateral
activity of one or more undertakings.”[kursivering tillagd] (Mal 6/72 Europemballage and Corporation and
Continental Can Company Inc. v. Commission of the European Communities [1973] ECR 215, grund 25 i
domskilen, pa s. 244.) Se dven bl.a. Blok, Peter, Ugyldighetssanktionen i feellesmarkedets konkurrenceret, s.
509, Faull & Nikpay, The EC Law of Competition, s. 118 samt Bernitz, Ulf, Den svenska konkurrenslagen, s.
54. Se vidare Prop. 1992/93:56 s. 11.

83 M&l 127/73 Belgische Radio en Televisie et Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs v. SV
SABAM et NV Fonior [1974] ECR 313, grund 14 i domskalen, pé s. 317. Se dven mél 22/79 Greenwich Film
Production v Société des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique (SACEM) and Société des éditions
Labrador [1979] ECR 3275, grund 10 i domskélen, pa s. 3288.
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direct effects in relations between individuals, these articles create direct rights in respect of the individuals

concerned which the national courts must safeguard.” .'**

I sin bedomning har den nationella domstolen sdledes att ta hdnsyn till art. 82:s direkta
effekt och det rittskydd som artikeln omfattar. En aning onyanserat har delar av den
juridiska litteraturen darfor den instillningen att ogiltighet ar sjdlvklar vid Gvertrddelse av

art. 82.'% Uppsatsforfattaren anser, i likhet med Gvervigande del av doktrinen,'® det
lampligt att inta en mer fOrsiktig approach. Den fOrsiktiga stdndpunkten kan formuleras
enligt foljande. Art. 82:s direkta effekt och det skydd den ger missbrukad part kan
naturligtvis inte asidoséttas genom att tillméta konkurrensrittsstridiga avtal réttsverkan.
Samtidigt hejdar konkurrensrittslig kongruens en ogiltighetssanktion som blint drabbar
bada avtalsparter. Ty forbudet i art. 82 &r ju huvudsakligen ensidigt och riktar sig saledes
enbart mot den missburkande parten.'®” Vid exempelvis underprissittning, med syfte att sla
ut andra konkurrenter, vore det konkurrensrittsligt inkonsekvent om den missbrukande
parten, vid upptéickt, kunde med hjélp av den direkta effekten minimera sina forluster. Den
preventiva funktionen &dr onekligen optimal forst ndr det missbrukande foretaget, vid
beivring av ett forfarande, inte bara kan vénta sig administrativa boter och utbetalning av
skadestand till konkurrenter utan &ven hindras fran att retroaktivt korrigera sina

ofordelaktiga dtaganden. Mer hdrom senare.

Sammanfattningsvis: EG-ritten aldgger fOrvisso de nationella réttsordningarna att
tillhandahéalla adekvata civilrittsliga sanktioner for upprétthéllandet av forbudet i art. 82.
En ogiltighetssanktion &r 1 vissa fall lamplig men méste emellertid till sin natur vara mer

“flexibel” &n art. 81.2. Darfor blir det de nationella rittsordningarna som avgdr om, nir

'8 M4l 127/73 Belgische Radio en Televisie et Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs v. SV
SABAM et NV Fonior [1974] ECR 51, grund 16 i domskélen, pa s. 62. Se dven mal 155/73 Giuseppe Sacchi
[1974] ECR 409, grund 18 i domskilen, pa s. 430.

'3 Bellamy & Child, European Community Law of Competition, s. 781, fotnot 31, Van Bael & Bellis,
Competition Law of the European Community, s. 233, fotnot 195 samt Wabhl, Nils, Konkurrensforhdllande, s.
216.

186 Blok, Peter, Ugyldighetssanktionen i feellesmarkedets konkurrenceret, s. 509, Stenberg, Hans, Studier i
EG-rdtt, s. 132 £, Fejo, Jens, EU-konkurrenceret, s. 115, Faull & Nikpay, The EC Law of Competition, s. 202,
samt Ritter m.fl., European Competition Law, s. 404.

'8 Se fotnot 182
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och hur den konkurrensrittsliga ogiltigheten till f61jd av art. 82 verkar. Avtal i strid med
art. 82 ir foljaktligen ogiltiga enligt nationell ritt och inte direkt pa grund av art. 82.'%*

For svensk del blir 16sningen relativt okomplicerad. 19 § KL &r i det ndrmaste identisk med

art. 82 varfor en ogiltighetsanalys for endera av dem ocksa ér tillimplig pa den andra.

5.1.2 Svensk ritt

19 § KL och art. 82 &r bada i svensk rétt att betrakta som legala forbud vilka saknar en
ogiltighetssanktion. Bestimmelserna kan av latt forstdeliga skdl undergd exakt samma
analys. '*° Det som saledes nedan anges som foljd av art. 82 avseende ogiltighet bér ocksa

vara tillimplig for 19 § KL.

I 3.1.3 ndmndes det att for att avgora huruvida ett legalt forbud innebdr ogiltighet skall
hinsyn tas till om bestimmelsen som Overtritts pakallar en ogiltighetssanktion. Den
provningen

“far avgdras i varje uppkommande typfall, efter en analys av syfier med lagregeln,

behovet av en ogiltighetspafoljd for att sanktionera den och de olika konsekvenserna

som en sddan pafoljd kan medfora, t.ex. for godtroende medkontrahenter.”[kursivering

tillagd]."”
HD:s anvisningar ovan for hur ogiltighetsprovningen skall ske ligger i linje med de

principer som Hékan Nial drog upp redan 1936. '°! Hir skall ett forsok goras att tillimpa
metoden pa art. 82.

Det 6vergripande malet med art. 82 &r naturligtvis detsamma som for art. 81, nimligen att

framja en effektiv konkurrens och majliggora den ekonomiska integrationen i Europa.  '*2

88 Se Andersson, Torbjom, Dispositionsprincipen, s. 114.

'8 Exempelvis r dven forbudet i 19 § KL endast riktad mot den missbrukande. (Jfr. Prop. 1992/93:56 s. 20.)
O NJA 1997 s. 93, pa s. 96.

1 Nial, Hakan, Om forvirv i strid mot legala forbud, s. 6 ff.

192 Article [82] is an application of the general objective of the activities of the community laid down by
article [3 g] of the Treaty namely, the institution of a system ensuring that competition in the Common
Market is not distorted.” (Méal 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG v. Commission of the European
Communities, [1979] ECR 461, grund 38 i domskélen, pa s. 520.) Se d&ven mal T-51/89 Tetra Pak Rausing
SA v. Commission of the European Communities, [1990] ECR II-309, grund 22 i domskélen, pé s. 356 f.
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Det specifika syftet med forbudet mot missbruk av dominerande stdllning dr emellertid
inte att hindra en dominerande stillning utan att tvinga mycket starka aktdrer pd en

marknad att agera s& som om de vore pristagare och inte prissttare. '

Behovet av en ogiltighetspafoljd har redan fastslagits av EG-domstolen. Nationella
domstolar skall vid uppkommande typfall uppritthélla det rattsskydd som art. 82 erbjuder
den missbrukade parten. Vidare gor sig behovet dven pdtaglig vid betraktande av det
faktum att konkurrensritten onskas vara sjilvgdende. '** En adekvat ogiltighetspafoljd
medfor att, utdver myndigheter, dven ndringslivets aktorer pa egen hand uppmérksammar

och vidtar aktioner mot missbruk av dominerande stéllning.

For att ogiltighet skall vara en rimlig paféljd maste konsekvenserna av den sta i
propportion till overtrddelsen av forbudet och till den effekt man kan vinna genom
ogiltigheten.'”> Forbudet 4r dmnat att frimja konkurrensen, det riktar sig mot den
missbrukande parten samt avser att skydda de som drabbas av missbruket. Eftersom
ogiltighet skall folja forbudet maste konsekvenserna av en ogiltighetssanktion ligga linje

med forbudets funktion. D.v.s. ogiltigheten skall gynna konkurrensen, drabba den
missbrukande och skydda de som drabbas av missbruket. Det &r darfor rimligt om
ogiltighetssanktionen medfor osdkerhet for den missbrukande parten i dennes kontraktuella
forhallanden. Dédrmed minimeras incitamentet till att inga sddana avtal. Samtidigt far en

ogiltighet inte medfora flagranta negativa effekter for den missbrukade kontrahenten.

' Den hérskande nationalekonomiska utgangspunkten ar att fri konkurrens rader forst nir ingen aktor ar
tillrackligt stark sa att hans val kan paverka marknaden. Séledes &r alla aktdrerna i en idealmarknad
pristagare, d.v.s. de réttar sig efter (producerar den kvantitet som) forhallandet mellan det totala utbudet
respektive efterfrigan skapar. (Se bl.a. Pindryck & Rubinfeld, Microeconomics, kap. 10 samt Faull &
Nikpay, The EC Law of Competition, s. 19 ff.) Betrakta mot bakgrund av nimnda teori foljande uttalande.
”The dominant position thus referred to relates to a position of economic strength enjoyed by an undertaking
which enables it to prevent effective competition being maintained on the relevant market by affording it the
power to behave to an appreciable extent independently of its competitors, its customers and ultimately of the
consumers.”’[kursivering tillagd](Mal 85/76 Hoffimann-La Roche & Co. AG v. Commission of the European
Communities, [1979] ECR 461, grund 38 i domskalen, pa s. 520.) Se dven Prop. 1992/93:56 s. 20 och s. 86
samt Faull & Nikpay, The EC Law of Competition, s. 118.

194 »Det ir viktigt att det konkurrensrittsliga sanktionssystemet far en sédan utformning att det i méjligaste
man blir sjdlvgidende. Reglerna bor alltsa for sin tillimpning inte vara helt beroende av Konkurrensverkets
initiativ.” (Prop 1992/93:56 s. 34.)

193 Jfr. Nial, Hakan, Om forvirv i strid mot legala forbud, s. 8.
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Det forefaller uppenbart att tillimpningen av den allménna réttsprincipen om legala
forbuds eventuella ogiltighet resulterar i en konkurrensréttslig ogiltighet vid missbruk av
dominerande stédllning. Mindre uppenbart dr hur denna konkurrensrittsliga ogiltighet exakt
skall tillimpas och avgrinsas. Genom att g& igenom ett axplock av konkreta avtalstyper,

dér missbruk av dominerande stillning gor sig géllande, bor en systematisk formel for

denna konkurrensrittsliga ogiltighet kunna ta form.

Vid oOverprissiattning utnyttjar det dominerande foretaget sin stéllning till att ta ut
patagliga dverpriser. Konkurrensrittens syfte ar att dominerande foretag likvél skall bete

sig som pristagare och Overprissittning dr sdledes forbjuden. Den konkurrensrittsliga
ogiltigheten gor sig gillande hdr pd ett timligen enkelt sitt. Prisklausulerna 1 ett sadant
avtal blir ogiltiga till den del de Overstiger vad som beddms vara marknadsmaéssigt.
Konkurrensrittslig ogiltighet skall beaktas ex officio. Vidare verkar ogiltigheten
naturligtvis retroaktivt, eftersom forbudet verkar redan frdn den tidpunkt ett fOretag
missbrukar sin stdllning och inte dr avhingigt av nagot beslut, vilket innebdr att den
missbrukade parten kan fa tillbaka det overskott som betalats i tidigare transaktiontf’
Om hela prisklausulen eller avtalet i sin helhet sedermera kan angripas och eventuellt
ogiltigforklaras dr som tidigare sagts inte ldngre en fraga for konkurrensritten utan for

civilritten.'’

Vid underprissittning ir forhallandena omkullkastade. Nagon direkt missbrukad part kan
inte utpekas. De forfordelade dr tredje mén, det dominerande foretagets konkurrenter, som

riskerar att slds ut ur marknaden. Ogiltighetsfrdgan blir delikat. Kunderna till det

1% Skillnaden mellan vad som betalats och vad som borde ha betalts kan &ven éterfas med hjilp av
skadestandsbestimmelsen. Den bestimmelsen ér dédremot hédftad med beviskrav, bevisborda samt en 5-arig
preskriptionstid varfor foretag lir foredra att anvénda ogiltighetsinvandningen. Se for 6vrigt Mal nr. T 33-00,
Gota Hovrétt, Lufifartsverket mot Scandinavian Airlines System. Hovritten ansag att Luftfartsverket
missbrukat sin dominerande stéllning genom att prisdiskriminera SAS i ett avtal avseende terminalavgifter.
Ritten menade, utan en ldngre analys, att ogiltighet till f6]jd av missbruk av dominerande stéllning foljde dels
av principen om legala forbud och dels av den direkta effekten av art. 82. Ogiltigt var, enligt rétten, de delar
av avtalet som var forbjudna. Luftfartsverket dlades darfor att betala tillbaka de for hoga avgifter som
erhéllits av SAS under 7 ar. Vidare befriades SAS fran framtida betalningsansvar. Ersdttningen samt
befrielsen fran framtida betalningsskyldighet innebar, enligt Hovrétten, att SAS dérigenom sattes i samma
situation som andra bolag. Malet ar verklagat till HD, i skrivandets stund véntas beslut om
provningstillstand.

7 Se ovan 2.2.1.
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dominerande foretaget vill naturligtvis att prisoverenskommelsen forblir intakt.
Konkurrenterna dnskar det motsatta. Hirom kan foljande ségas. Det gar naturligtvis inte att
tvinga ett foretag att fortsdtta med underprissittning eftersom det skulle innebidra att
foretaget tvingandes utfora en handling som medforde boter och skadestindsskyldighet. '*®
Kunderna far helt enkelt forsoka franga avtalet i1 sin helhet enligt de civilrdttsliga grunder
som ndmnts ovan i 2.3 eller finna sig i att avtalspriset omforhandlas. '* Samtidigt vore det
stotande ifall foljden av den retroaktiva ogiltigheten medforde att det dominerande
foretaget, vid upptackt och beivring av sina overtradelser, kunde vdnda sig mot kunderna
och kréva ersittning for skillnaden mellan det avtalade priset och det pris som hade varit
marknadsmaissigt. En skadestdndstalan med sédan avsikt torde emellertid vara utsiktslds.
Forbudet mot missbruk av dominerande stéllning dr ju som tidigare konstaterats riktat
endast mot den missbrukande parten. Skadestandsbestimmelsen 1 33 § KL bor — vid
missbruk av dominerande stillning - foljaktligen endast ta sikte pa ett uppsétligt eller
oaktsamt handlande av det dominerade foretaget. Det kan vidare tidnkas att det
missbrukande foretaget forsoker erhélla ersdttning genom att dberopa principen om
obehorig vinst.?” Inte heller detta lir dock vara en framkomlig vig. Principen om obehérig

201 B5r det andra forutsitter den

vinst har for det forsta svag stéllning i svensk réttsskipning.
att ndgon berikat sig pa ndgon annans bekostnad utan rittslig grund. Detta &r onekligen
fallet vid underprisséttning, men det faktum att det &r det dominerande foretaget sjdlv som

haft den konkurrensrittsvidriga avsikten och vars agerande foranlett vinsten respektive
forlusten torde innebéra att foretaget inte kan dberopa principen. En mottsatt 16sning vore

konkurrensrittsligt inkonsekvent.

Kopplingsforbehall ar ytterligare ett missbruk som aktualiserar ogitlighetssanktionen.
Allmént kan sdgas att med kopplingsforbehéll avses situationer dér det dominerande

foretaget stéller som villkor fOr att ingé ett avtal att den andra parten atar sig ytterligare

%8 Jfr. ”Av allminna rittsregler foljer att ingen kan tvingas fullgdra en prestation, som &drager honom
straff.”[fotnot utlamnad] (Nial, Hékan, Om férvérv i strid mot legala forbud, s. 14 f.) Jfr. vidare Almén &
Eklund, Om kop och byte av los egendom, s. 44.

199 1 yckas kunderna franga avtalet borde méjligheterna, enligt allménna skadestdndsrittsliga principer, vara
goda for att fa erséttning for de merkostnader som ett nytt avtalsingdende med annan part innebar.

0 Se allmént om principen Hellner, Jan, Om obehérig vinst, samt Karlgren, Hjalmar, Obehérig vinst och
virdeersdttning.

201 Hellner, Jan, Sdrskilda avtal, s. 31.
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forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har ndgot samband med
foremaélet for avtalet. Det handlar ofta om att foretaget, med hjélp av villkorandet, forsoker
uttdnja den styrka man besitter pd en forsta marknad till andra marknader dér foretaget inte

ar dominerande. Kopplingsforbehall kan vara konkurrensbegransande eftersom kopplingen
inskranker koparens frihet att hitta ett battre alternativ. Tva kdnda exempel pé forbjudna
kopplingsforbehall aterfinns i rittsfallen Hilti” och Tetra Pak II°%. 1 det forsta fallet
villkorade den vérldsledande leverantéren av en viss typ av patenterade bultpistoler att
koparna utover pistolerna dven kopte bultar fran foretaget. I det andra fallet hade Tetra Pak
genom en rad avtalsklausuler begransat kundernas mdjligheter till att fritt forfoga Gver
forpackningsmaskiner som dessa hade kopt. Bl.a. krdvdes att kunden endast inhandlade
forpackningar fran Tetra Pak, vilket band kunden till Tetra Pak och foljaktligen

omdjliggjorde konkurrens.

Forbudet mot kopplingsforbehall kan medfora botessanktioner och skadestandsskyldighet
dven ndr avtal inte kommer till stdnd. Daremot &dr det naturligt att ogiltighet aktualiseras

forst nar ett avtal faktiskt dr vid handen. Kopplingsforbehallen kan ta sig olika uttryck. Det
kan ténkas att huvudavtalet (d.v.s. det avtal som den missbrukade parten egentligen ar
intresserad av) utfyllts med andra pdtvingande transaktioner. Det kan ocksd vara sd att
huvudavtalet endast innehdller en bestimmelse om att ytterligare ataganden skall
preciseras i andra avtal och sddana sjdlvstindiga avtal sedermera upprittas. Slutligen, och
formodligen det mest forekommande, kan det forbjudna villkorandet lysa med sin frdnvaro

1 avtalen men utdvas i det tysta med allehanda ekonomiska péatryckningar eller beloningar.
Oavsett vilket, vésentligt 1 sammanhanget dr att vid kopplingsforbehall endast det
konkurrensstridiga villkorandet drabbas av konkurrensrittslig ogiltighet. De patvingande
kopplingsavtalen drabbas inte av konkurrensrittslig ogiltighet. Detta pastiende kan pa
forhand uppfattas som om uppsatsforfattaren bringats ur fattningen i sin iver om att
uppratthalla pacta sunt servanda-principen. Sa dr emellertid inte fallet, det dr pa grund av
sakliga skdl som de kopplingsavtal som inkorporeras i huvudavtalen eller sedermera

uppréttas parallellt med huvudavtalen inte drabbas av konkurrensrittslig ogiltighet.

292 M3l T-30/89 Hilti AG v. Commission of the European Communities [1991] ECR 1I-1439.
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For det forsta, forbudet i art. 82 och 19 § KL &r endast riktat mot sjilva villkorandet att

ingd andra avtal, inte mot de andra avtalen i sig. S& som det har upprepats tidigare vid
otaliga tillfdllen 1 detta arbete, den konkurrensréttsliga ogiltigheten foljer forbudet. For det
andra, konsekvenserna av en konkurrensrittslig ogiltighet — en nullitet som beaktas ex
officio, verkar retroaktivt samt kan dberopas av var och en — vore inte ldmpliga. Ponera att

det dominerande foretaget av okénd anledning plotsligen inte vill prestera enligt ett av
dessa kopplade avtal eller vigrar exempelvis att avhjélpa fel 1 vara. Om kopplingsavtalen

vore konkurrensrittsligt ogiltiga skulle det dominerande foretaget kunna undga

prestationsansvar genom att dberopa nullitet och frdnvaron av rittsverkan.

Det ovan sagda innebér dock inte att det dominerande foretagets kunder ldamnas darhén och
att kopplingsavtalen forblir orubbade. De civilrittsliga ogiltighetsgrunderna star
fortfarande till buds. Om en missbrukad part lyckas visa att ett ingénget avtal r resultatet

av ett forbjudet och ogiltigt villkorande &r forutsdttningarna utomordentligt goda for att
kopplingsavtalet ogiltigforklaras enligt 29 § AvtL 2** alternativt jimkas eller limnas utan
avseende enligt 36 § AvtL. Civilrittslig ogiltighetsgrund tjénar allenast den missbrukande
partens intressen. Att utesluta konkurrensréttslig ogiltighet vid kopplingsavtal till forméan

for civilrittslig ogiltighet dr sdledes inte bara systematiskt korrekt utan d&ven optimalt som

skydd for den svagare parten.

Kontentan av den ovan gjorda redogdrelsen ér foljande. Trots att den konkurrensrittsliga
ogiltighetsgrunden for missbruk av  dominerande stillning inte 4terfinns i
konkurrensrittslig reglering utan istillet f6ljer av allménna réittsprinciper om legala forbud
sé skall dven den ogiltigheten tillampas och avgrinsas enligt samma huvudregel som vid
ogiltighet till f61jd av konkurrensbegransande samarbeten. Ogiltigheten skall saledes folja

det som dr forbjudet. Skillnaden mellan & ena sidan ogiltighet vid konkurrensbegrinsande

205 M3l T-83/91 Tetra Pak International SA v. Commission of the European Communities [1994] ECR 11-755.
24 Rekvisiten for 29 § AvtL ir att kausalitet forelegat mellan tvanget och rittshandlingen samt att tvanget
varit rdttsstridigt. Uppsatsforfattaren anser att tillimpligheten av 29 § AvtL for kopplade avtal foljer av NJA
1980 s. 1. I mélet anségs ett dtagande om solidarisk betalningsansvar ogiltigt enligt 29 § AvtL eftersom
Askims kommun tilltvingat sig forpliktelserna med hot om att annars inte bevilja byggnadslov. Villkorandet
var rittstridigt d& “ataganden[a] fran de enskilda parternas sida ... gar langre &n vad som &r forenligt med
byggnadslagstiftningens syften”. (NJA 1980 s. 1, pa s. 18.) For allmént om 29 § AvtL se Ramberg &
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samarbete och & andra sidan ogiltighet vid missbruk av dominerande stdllning utgdrs av
skillnaden mellan sjdlva forbuden. Den forra forbjuder och ogiltigforklarar omsesidiga
ataganden medan den senare forbjuder och ogiltigforklarar patvingade ensidiga

forpliktelser.

Hultmark, Allmdn avtalsrdtt, s. 159, Gronfors, Kurt, Avtalslagen, s. 183 ff. samt Adlercreutz, Axel, Avtalsritt
1, s. 246 ff.
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5.2 Avtalets eventuella aterging till foljd av missbruk av dominerande
stillning

Diskussionen om &tergdng av prestationer vid konkurrensbegrinsande avtal i kapitel 4
praglades av att den preventiva effekten stod 1 forgrunden och tjanade som ledstjdrna. Den
asikt som framfordes dir var att den preventiva effekten vore storst vid ett
atergangsforbud. Hur det forhaller sig vid missbruk av dominerande stéllning maste, som
tidigare 1 detta kapitel, bestimmas mot bakgrund av att forbudet &r ensidigt.
Ogiltighetssanktionen ar sdledes riktad mot den starke och avser — utdver att frimja
konkurrensen — att skydda den svage. Ldsningen om atergang i det hdr fallet bor
foljaktligen utformas pa si sitt att den missbrukande parten avskricks fran att ingd ett
konkurrensbegrinsande avtal och att den missbrukade far incitament till att avslgja

missforhallandet.

Av det ovan sagda foljer att atergangsforbudet bor vara partiskt. 2> T och med att det endast
ar den missbrukande kontrahenten som bryter mot lag blir dessutom, till skillnad fran
atergdng vid konkurrensbegriansande samarbeten, principen om att part inte skall kunna dra
nytta av sitt eget réttsstridiga handlande tillamplig. I praktiken innebar detta foljande. Om
ogiltighet uppmérksammas nir endast den dominerande parten presterat skall den
missbrukade inte aliggas att restituera prestationen. *°° Vidare skall den missbrukade
parten, i den mén en del av hans prestation utgjorde det missbrukande momentet, kunna
dterfa den delen.””’” Samtidigt skall det omvinda inte vara mdjligt, d.v.s. den missbrukande
parten skall aldrig kunna behélla den missbrukade partens innestaende prestation med hjélp
av ett konkurrensrittsligt ogiltigforklarande. Dir skall 4tergang ske med andra ord.  *°® En
sarstillning intar de kopplingsavtal som den missbrukade parten kan och vill

ogiltigforklara med hjélp av den lindriga tvangsregeln i till 29 § AvtL. Hér motiveras att

%5 Det gar ocksa uttrycka det sa att atergang skall ske endast nir den missbrukande parten forlorar pé det.

206 Egljer av det partiska dtergangsforbudet preventiva effekt.

07 Exempelvis vid dverprissittning, jfr. med hovrittens domslut rérande Luftfartsverkets missbruk av
dominerande stéllning, se fotnot 196.

2% E5ljer lika mycket av forbudets och ogiltighetens ensidiga natur som av principen om att part inte skall
kunna dra nytta av sitt eget rittsstridiga handlande.
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den civilréttsliga huvudregeln om dtergang slar igenom om den missbrukade anser att han
tillvingats en mingd varor och tjdnster som han egentligen inte behdvde eller som han
hellre hade forskaffat annorstides. I det fallet skall, pé yrkande av den missbrukade parten,
bada kontrahenters prestationer aterga. Skulle kopplingsavtalen emellertid vara utformade
som ett incitamentsprogram (exempelvis att vid kop av en bil sa erhalls dven GPS-
utrustning utan extra kostnad) for att sla ut konkurrenter blir 16sningen det omvinda. Vid

ett  myndighetsingripande = maste  naturligtvis  villkorandet  och  didrmed
incitamentsprogrammen upphora. Men for den skulle det finns ingen anledning att ge det

dominerande foretaget ritt att kriva tillbaka de redan utlimnade incitamentsforemalen. >*

Det kan uppfattas som nyckfullt, och kanske rentav forkastligt, att begagna en analysmetod
som vid overtrddelser av 6 § KL och art. 81 ger ett utslag om absolut atergdngsforbud
samtidigt som Overtradelser av 19 KL och art. 82 bedoms flexibelt och atergangsforbudet
verkar ensidigt. Till sitt forsvar kan uppsatsforfattaren inget annat anfora &n de framlagda
l6sningarna &r foljden av att det preventiva syftet med konkurrensréttens civila sida satts 1
forsta rummet. For Ovrigt forhaller det sig pd det sittet att konkurrensritten generellt
genomsyras av ad hoc-16sningar, anpassade efter omstdndigheterna, och att HD i NJA
1997 s. 93 faktiskt antyder att fragan om laglig rétt till dtergédng vid legala forbud varierar

fran fall till fall.

29 Jfr. med resonemanget kring underprissittning ovan i 5.1.2.
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6. Ogiltighet till foljd av foretagskoncentrationer

Konkurrenslagen och koncentrationsforordningen®'® innehaller sirskilda regler om
mojligheten att forbjuda foretagskoncentrationer som leder till en dominerande stillning
och pa ett skadlig sidtt himmar effektiv konkurrens. Den ekonomiska bakgrunden ar att
savdl horisontella som vertikala foretagsforvirv kan, men behdver inte, ha negativa
effekter pa konkurrensen.”'' Horisontella forviry kan leda till att antalet sjilvstindigt
konkurrerande foretag minskar medan vertikala forvirv kan medfora stora

etableringssvarigheter for potentiella konkurrenter.

Till skillnad frdn de tvd andra huvudbestimmelserna inom konkurrensritten verkar
kontrollen av foretagskoncentrationer som huvudregel pa e réttsligt plan i taget. 2'> Med
andra ord kan samma fOrfarande aldrig vara foremal for provning av séval
Konkurrensverket som Kommissionen. Det som avgor jurisdiktionen, d.v.s. huruvida
koncentrationen i fraga dr av gemenskapsdimension eller inte, ar storleken pa de berdrda

foretagen samt effekten pa den grinséverskridande handeln. "

I avsnitt 6.1 behandlas, ur ett ogiltighetsperspektiv, de EG-rittsliga bestimmelserna kring
kontrollen av foretagskoncentrationer. Avsnitt 6.2 studerar samma forhdllande enligt

svensk ratt.

6.1 EG-ritten

Det framgar redan av namnet pa rittskdllan, forordning om kontroll av

foretagskoncentrationer, att konkurrensréttens “’tredje ben” handlar mer om att kontrollera

219 Qe fotnot 51.

"' For en grundlig redogorelse se bl.a. SOU 1998:98, bilagedelen.

212 Se art. 1 KoncF och jfr. med Hawk & Huser, European Community Merger Control, s. 75 f., Cook &
Kerse, E.C. Merger Control, s. 16, Ritter m.fl., European Competition Law, s. 415, samt Bellamy & Child,
European Community Law of Competition, s. 356 f.

13 For kriterierna i detalj se Cook & Kerse, E.C. Merger Control, kap. 3, samt Bellamy & Child, European
Community Law of Competition, s. 379 ff.
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an om att forbjuda. Anledningen hartill &r att strukturella fordndringar normalt bidrar till att
olika sektorer inom ekonomin utvecklas och anpassas till marknadens fortlopande
fordndringar. Koncentrationsbestimmelserna ér dérfor inriktade mot just strukturkontroll.
Dessa syftar till att forhindra de koncentrationer som forvintas medfora langsiktiga
skadliga effekter genom visentligt minskat konkurrenstryck. Kommissionen har dérfor att
prova huruvida en koncentration av gemenskapsdimension skapar eller forstirker en
dominerande stédllning. Dérefter skall bedomas om den dominerande stillningen medf{or att
den effektiva konkurrensen inom den gemensamma markanden eller en visentlig del av
den pétagligt hdmmas. S&dana koncentrationer skall, enligt art. 8.3 KoncF, forklaras

oforenliga med den gemensamma marknaden.

Det ovan beskrivna “’kontrollsystemet™ bygger pa principen om en obligatorisk anmdilan i
forvdg av alla koncentrationsforfaranden med gemenskapsdimension. Av art. 4.1 KoncF
framgér att en koncentration skall anmalas till kommissionen senast en vecka efter avtalets
ingdende eller offentliggérandet av budet om Overtagande eller forvdarvet av ett
kontrollerande inflytande. Fristen 16per fran den tidpunkt nar den forsta av dessa héndelser
intrdffar. For att ett avtal skall anses vara ingdnget i bestimmelsens mening forutsatts:

1) att avtalet 4r bindande enligt tillamplig nationell lagstiftning och

2) att avtalet inte ensidigt kan frantrddas av nadgon av parterna.
Dessa forutsattningar fastslogs i ett kommissionsbeslut dir en parts atagande var villkorat
av att bolagets aktiedgare sedermera godkidnde atagandet. Villkorandet ansdgs inte medfora

att bolaget var obundet mot medkontrahenten. Saledes forelag anmilningsskyldighet.?'*

Konkurrensrittslig ogiltighet gor sig gillande i samband med vad som behandlas under
rubriken “uppskjutande av koncentrationer” i art. 7 KoncF. Enligt art. 7.1 KoncF fir en
koncentration med gemenskapsdimension inte genomforas varken fore anmilan eller innan

den har, av kommissionen i ett slutligt beslut, forklarats forenlig med den gemensamma

24 v/M. 0023, ICI / Tioxide, EGT nr C 304, 04/12/1990, s. 0. Se dven Bellamy & Child, Furopean
Community Law of Competition, s. 434.
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markanden.”"> En koncentration som &nda genomfors i strid med dessa bestimmelser blir
likvil inte automatiskt ogiltigt.’'® Art. 7.5 1 st. KoncF foreskriver nimligen att
transaktioners giltighet &r beroende av framtida kommissionsbeslut. Detta innebér att ett
fullféljande av koncentrationsavtalet i strid med art. 7.1 KoncF kan giltigforklaras
retroaktivt om Kommissionen i efterhand skulle finna koncentrationen forenlig med den
gemensamma marknaden. Retroaktivt godkénnande av avtalet till trots, kan parterna dnda
&dra sig boter enligt art. 14.2.b KoncF.?'” Att avtalet inte &r ogiltigt forrdn ett
kommissionsbeslut tagits innebdar emellertid inte att det har full rattsverkan. Under
mellantiden anses ndmligen avtalet vara suspenderat (overksamt), d.v.s. nationell domstol
skall utan att ogiltigforklara avtalet vigra att doma till fullgorelst® Uppsatsforfattaren
formodar att syftet med den civilrittsliga suspensionen &r att undvika situationer dir
nationella domstolar domer utefter ett avtal som sedermera ogiltigforklaras med retroaktiv

verkan av kommissionen.

Skulle Kommissionen omsider finna en koncentration oforenlig med den gemensamma
markanden blir avtalet dirom ogiltigt. Art. 7.5 KoncF innehaller emellertid ett legalt
undantag, till formén for stabiliteten pd vérdepappersmarknaden, innebdrande att
transaktioner med vérdepapper inte berdrs av bestimmelsen under forutséttning att varken
koparen eller séljaren visste eller borde ha vetat att transaktionen genomf6rdes 1 strid med

art. 7.1 KoncF.?"’

Av redogorelsen ovan foljer att det foreligger en skillnad mellan regleringen av
foretagskoncentrationer och regleringen av konkurrensbegrinsande samarbete samt

missbruk av dominerande stillning. For de senare dr forbudet och ogiltigheten inte

215 Art. 7.1 lyder : En koncentration enligt artikel 1 far varken genomforas fore anmélan eller innan den har
forklarats forenlig med den gemensamma marknaden genom ett beslut enligt artikel 6.1 b eller artikel 8.2
eller pa grundavtal av en presumtion enligt artikel 10.6.

21 Se Hawk & Huser, European Community Merger Control , s. 305 samt Cook & Kerse, E.C. Merger
Control, s. 109.

*'" Hawk & Huser, European Community Merger Control , s. 305. Se dven IV/M.920, SAMSUNG/AST, EGT
nr C 203, 03/07/1997, s. 3, dér kommissionen i beslutet om att godkinna forvérvet varnade for att boter
eventuellt skulle paforas dé parterna underlatit att anmila inom den faststéllda tidsgransen.

18 Se Hawk & Huser, European Community Merger Control , s. 305 samt Cook & Kerse, E.C. Merger
Control, s. 109.

1% Kommissionen bor dock fortfarande ha behorighet att, enligt art. 8.4 KoncF, dligga avyttrande av
vardepapperna.
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avhingigt av ett beslut vilket dr fallet med den forra. Detta medfor emellertid inte att
principen “konkurrensrittslig ogiltighet foljer konkurrensréttsligt forbud” ryggas. Sdledes
intrdder ogiltigheten 1 samband med forbudet och dess (ogiltighetens) réttsverkningar ar
helt och hallet avhéngiga av forbudet. Har exempelvis forbudet retroaktiv verkan, vilket

forbudet i art. 7 KoncF har, fir ogiltigheten retroaktiv verkan o.s.v.

Konkurrensrittslig ogiltighet inom EG-ritten till f6ljd av foretagskoncentrationer bor

saledes verka retroaktivt 220, beaktas ex officio 22!

samt kunna dberopas av envar. Det som
blir konkurrensrittsligt ogiltigt &r naturligtvis endast det som triffas av forbudet mot
foretagskoncentration (se resonemanget om accessoriska begridnsningar 1 2.3). Intressant
blir ddirmed vad som rent konkret kan komma att beddmas som en koncentration och

saledes forbjudas samt triffas av ogiltighet.***

Niér tvé eller flera tidigare sjdlvstindiga foretag slds samman till ett nytt foretag &r det
sammanslagningen som dr forbjuden och sdledes ar det avtal och réttshandlingar som utgor
del 1 sammanslagningen som drabbas av ogiltighet. Avtal som tredje man sluter med en
sadan koncentrationen dr att betrakta som nulliteter enligt resonemanget i 3.2.3 kring JV-
foretag och dess bristande rittskapacitet. Dessa avtal, som riskerar att betraktas som
nulliteter, ger upphov till ytterligare komplikationer. Vilken status har dessa under
suspensionstiden, d.v.s. under den tid koncentrationsavtalet dr overksamt? Den situation
man vill undvika, ndmligen att ogiltiga avtal erkdnns réttsverkan under en
handlaggningsperiod, &r hogst pataglig for de foljdavtal som riskerar att betraktas som
nulliteter. Samtidigt skall héllas 1 atanke att konkurrensrittslig reglering endast traffar avtal
som ror sjdlva koncentrationen och inte koncentrationens avtal med andra rittssubjekt.
Séledes gir det inte hivda att EG-ritten explicit kridver suspension &ven for
foretagssammanslagningens avtal med tredje mén. Uppsatsforfattaren anser sig inte kunna
komma ldngre 1 denna specifika fragestdllning utan att ge sin in pa rena spekulationer

Svaret forblir osdkert tills fragan stélls pa sin spets i ett eventuellt framtida avgdrande.

20 Se Hawk & Huser, European Community Merger Control , s. 305 f.

2! Att suspensionen skall beaktas ex officio 4r ett faktum. Det vore mérkligt om den av kommissionen
fastslagna ogiltigheten kriavde aberopande for att iakttas av nationell domstol.

22 Definition av en koncentration terfinns i art. 3 KoncF.

Foad Hoseinian 2002 81



En annan form av koncentration foreligger nér en koncern dvertar kontrollen dver &nnu

ett bolag, d.v.s. nidr det handlar om ett nytillkommet dotterbolag. Vid den situationen
drabbas inte hela koncernen av forbud och ogiltighet utan endast de forehavanden som
konstituerat forvérvet av dotterbolaget. Foljaktligen forblir avtalen som dotterbolaget efter
forvérvet ingdr med tredje méan giltiga. Dotterbolaget dr ju ndmligen ett eget réttsubjekt och
dess rittskapacitet paverkas inte av att det ingér 1 en forbjuden koncentration. Det som blir
forbjudet och ogiltigt dr endast de avtal som reglerar dgarrelationen mellan moderbolaget

och dotterbolaget. Koncentration kan ocksd vara for handen nir ett foretag Overtar
dganderitten till ett annat foretags inkrdm, s.k. rorelseforvérv. Det forbjudna och ogiltiga
blir helt enkelt kopeavtalet avseende inkrdmet. Skulle 16s6ret ha omsatts ldr allménna

godtrosregler vara tillimpliga enligt aktuell nationell rétt.

Fragan om atergdng bor hir f4 en annan 16sning dn vad géller i fallet om forbjudna
samarbeten. Anledningen hirtill &r syftet med KoncF. I och med att dndamélet med
koncentrationskontrollen ar att forhindra uppkommandet eller forstirkandet av en
dominerande stillning som verkar skadligt pa konkurrensen, ar det naturligt att saker och

ting skall aterstillas sasom de var fore det att koncentrationsprocessen inleddes.**

23 Jfr. med Kommissionens befogenhet enligt art. 8.4 KoncF.
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6.2 Svensk ritt

Konkurrenslagens bestdammelser om foretagskoncentrationer dndrades hiromaret (SFS
2000:88) i huvudsaklig syfte att anpassa lagen #nnu mer till EG-ritten.”** Séledes
overrensstimmer 1 huvudsak réttsreglerna med varandra. Om en foretagskoncentration pa
den svenska marknaden 6verskrider de ekonomiska troskelvdrdena som finns uppsatta i 37
§ KL (men understiger Kommissionens troskelvdrden) skall koncentrationen anmélas till
Konkurrensverket.*** Till skillnad fran EG-ritten har lagstiftaren valt att inte infora nagon
tidsfrist for anmélan. I propositionen anfordes att erfarenhet frin Kommissionen visade pa
att det i realiteten var praktiskt svért att uppritthilla bestimmelserna om tidsfrister. 2® Efter
en anmdlan &r parterna under en kortare period forbjudna att fullfélja koncentrationen till

dess Konkurrensverket tar ett beslut i drendet.??’

Lagstiftaren har valt att delvis g en annan vig dn EG-ritten vad giller sanktioner mot

8

overtradelser av koncentrationsbestimmelserna.””® Om ogiltighet i samband med

koncentrationer foreskriver 35 § KL foljande.

Ett forbud mot en foretagskoncentration innebar att en réttshandling som utgor en del i
foretagskoncentrationen  dérefter blir ogiltig. Detta géller dock inte sidana
rattshandlingar som utgdrs av forvarv som har skett pa en svensk eller utlindsk bors, en
auktoriserad marknadsplats eller ndgon annan reglerad marknad eller genom inrop pa
exekutiv auktion. I sddana fall far forvirvaren i stéllet dlaggas att avyttra det som har

forvirvats.

Kongruensforhallandet mellan forbudet och ogiltigheten framgér klart och tydligt av

paragrafen. Att uppmérksamma dr att nagra civilréttsliga konsekvenser uppenbarligen inte

24 Prop. 1998/99:144 s. 1 ff.

2 Undantagsvis kan 4ven koncentrationer under troskelvirdena foranleda anmilningsskyldighet se 37 § 2 st.
KL.

226 prop. 1998/99:144 5. 72 f.

2738 § KL.

28 Forsummelse av anmilningsplikten har endast sanktionerats med mojlighet for Konkurrensverket att
forelagga vite (58 § KL.) Verket kan @ven hos Stockholms tingsrétt soka om intermistisk forbud for parterna
att fullfolja en koncentration (41 § KL.) Vidare &r en koncentration immun mot forbud och aligganden om
inget beslut tas inom tvé ar efter dess tillkomst (42 § KL.)
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foljer av att fOrvirvsparterna fOorsummar anmélningsskyldigheten eller fullfoljer
koncentrationen utan att invénta ett beslut. KL stadgar inte ens suspension av avtalet.
Vidare intrdder ogiltigheten forst och endast nidr domstol meddelat ett slutligt forbud mot
en koncentration och ogiltigheten har inte, till skillnad fran EG-ritten, retoraktiv verkan. **
Att ogiltigheten inte dr retroaktiv medfor en rad egendomligheter. Bl.a. kommer tredje
mins l6pande avtal med exempelvis en foretagssammanslagning (jfr. ovan) att vara giltiga
fram till domslutet och dérefter att betraktas som nulliteter. Forarbetena ger inget svar pa
varfor avvikelse skett frdn EG-ritten och den konkurrensrittsliga ogiltighetsléran.
Formodligen dr avvikelsen ett resultat av politisk kdpslagning. Oavsett, ogiltighetsfragan

vid koncentrationer torde Overhuvudtaget vara av marginell praktiskt betydelse. Det
forefaller osannolikt att foretag som ingdr i en koncentration av anméilningspliktig
dimension skulle forsoka dolja koncentrationen (vilket i sig torde vara svart) och ddrmed
riskera komplexfyllda situationer. Uppfattningen i propositionen dr att nédringslivets aktorer
sjdlvmant kommer att underkasta sig konkurrensréttslig provning innan en koncentration

fullfoljs. >

Att aterging skall ske och kan framtvingas framgar av 35 § KL och ligger i linje med det

resonemang som framfordes ovan i avsnitt 6.1.

9 Ogiltigheten verkar fran och med det datum tingsrittens dom vinner laga kraft eller nir
Marknadsdomstolens dom meddelas. (Prop. 1998/99:144 s. 90.)
29 Se bl.a. Prop. 1998/99:144 s. 66.
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Summering

Examensarbetet inleddes med en rad konstateranden 1 kap. 2. Det faststélldes att kongruens
rdder mellan  konkurrensrittsligt ~ forbud och  konkurrensrittslig  ogiltighet.
Konkurrensrittsligt ogiltigt dr endast de avtalsvillkor som dr forbjudna. Varken forbudet
och ogiltigheten dr avhdngiga av myndighetsbeslut och ogiltigheten skall dessutom verka

fran avtalets tillkomst. Kérnan i detta arbete utgjordes av kap. 3, 4 och 5. I kapitel tre
argumenterades, med en rittsdogmatisk analys som grund, for att foljdavtal inte
automatiskt drabbas av konkurrensrittslig ogiltighet. Kapitel fyra behandlade atergdng, och

ett indamalsresonemang om ogiltighetens preventiva effekt resulterade i stindpunkten att
parter till ett konkurrensbegransande samarbetsavtal inte bor kunna kréva dtergang av sina
prestationer. Avsaknaden av uttrycklig ogiltighetssanktion till fo6ljd av missbruk av
dominerande stdllning behandlades 1 kapitel 5. Ogiltighet ansags dnda folja av
tillimpningen av den allménna rattsprincipen om legala forbuds eventuella ogiltighet.
Skillnaden mellan de tvd konkurrensrittsliga forbuden foranledde emellertid skillnader 1
ogiltigheternas utformning. Ogiltighet till f6ljd av missbruk av dominerande stillning
riktar sig endast mot den dominerande parten, och dess réttsverkningar forldnades dérfor

en partisk karaktir. Kapitel 6 redogjorde 6versiktligt for ogiltighet till f61jd av forbjudna
foretagskoncentrationer. Gemensamt for sivil koncentrationer av gemenskapsdimension
som koncentrationer relevanta for KL &r att ett forbud och dirmed en ogiltighet &r

avhéngigt av ett myndighetsbeslut.

Andemeningen i den brasklapp som inflikades i inledningen - men som mdjligen inte varit
mairkbar under sjdlva framstéllningen - tal att upprepas. Till foljd av det rattskillevakuum
som uppstatt 1 skdrningspunkten mellan konkurrensriatten och civilrdtten har
uppsatsforfattaren gdng efter annan dristat sig till att konstruera egna l16sningar grundade

pa sannolika antaganden. Forst ndr praxis, doktrin och eventuellt lagstiftaren fyller ut
tomrummet kan med sikerhet sdgas om de framlagda l6sningarna utgdr gillande rétt eller

missuppfattning av géllande rétt.
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Tingsrétterna
Mal nr. T 559/94, Sundsvalls Tingsrétt, Lexicon International AB mot Lars Sundelin m.fl. 1994-11-25.

Mal nr. T 8-648-97, Stockholms Tingsrétt, Boliden Mineral AB mot Birka Vérme Stockholm AB. 2001-03-22.
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Aberopade kommissionsbeslut

Kommissionsbeslut 93/50/EEG, Astra, den 23 december 1992. EGT nr L 20, 28/01/1993, s. 23.

Kommissionsbeslut enligt Rfo 4064/89

Kommissionens beslut i mél nr IV/M. 0023, ICI / Tioxide, den 28 november 1990. EGT nr C 304,
04/12/1990, s. 0.

Kommissionens beslut i mal nr IV/M. 920, SAMSUNG/AST, den 26 maj 1997. EGT nr C 203, 03/07/1997, s.
3.

Offentligt tryck

Tillkéinnagivanden, meddelanden och rapporter frin Kommissionen

Tillkdnnagivande frdn Kommissionen - Riktlinjer om vertikala begransningar. EGT nr C 291, 13/10/2000 s. 1
—44.

Tillkdnnagivande fran kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte markbart begransar
konkurrensen enligt artikel 81.1 i Fordraget (de minimis). EGT nr C 368, 22/12/2001 s. 13-15.

Kommissionens meddelande om immunitet mot boter och nedsittning av béter i kartelldrenden. EGT nr C
45, 19/02/2002 s. 3-5.

XXIst Report on Competition Policy, 1991.
XXXth Report on Competition Policy, 2000.

XXXIst Report on Competition Policy 2001.

Utredningar

SOU 1970:19 — Svensk FN-lag. Sanktioner och deras genomforande.
SOU 1974:83 — Generalklausul i formdgenhetsritten.

SOU 1991:59 — Konkurrens for 6kad vélfard.

SOU 1997:20 — Konkurrenslagen 1993-1996.

SOU 1998:98 — Konkurrenslagens regler om foretagskoncentration.

DS 1992:18 — Ny konkurrenslag.
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Propositioner

Prop. 1981/82:135 - Forslag till ny lagstiftning om utldndska forvirv av svenska foretag m.m.
Prop. 1981/82:165 — Forslag till konkurrenslag.

Prop. 1992/93:56 — Ny konkurrenslagstiftning.

Prop. 1998/99:144 — Regler om foretagskoncentration.

Prop. 1998/99:35 — Ny lag om skiljeforfarande.

Prop. 1999/00:140 — Konkurrenspolitik for férnyelse och mangfald.

Prop. 2001/02:167 — Andringar i konkurrenslagen for effektivare kartellbekimpning, m.m.

Ovrigt

Konkurrensverkets allminna rad om visst samarbete mellan foretag som inte omfattas av forbudet i 6 § KL
(KKVFS 1993:7).

Konkurrensverkets arsredovisning 1997.

Konkurrensverkets allminna rdd om avtal av mindre betydelse (bagatellavtal) som inte omfattas av forbudet i
6 § KL (KKVFS 1999:1).
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