JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

David Dryselius

The Rule of Reason,
konkurrensbegransande syften
och accessoriska begransningar

Examensarbete
20 poang

Handledare: Katarina Olsson

EG-ratt, konkurrensratt

Ht 05



Innehall

SAMMANFATTNING 1

FORORD 3

1 INLEDNING 4

11 Bakgrund 4

1.2 Syfte och fragestillningar 6

1.3 Metod och material 6

1.4 Avgransningar 7

1.5 Disposition 7

2 DEN AMERIKANSKA UTVECKLINGEN 8

2.1 Ancillary restraints 9

2.2 Rule of reason 10

2.3 Per se-férbud 12

3 DEN EUROPEISKA UTVECKLINGEN 14
3.1 Kommissionsbeslut innan Société Technique Miniére och Consten

Grundig 14

3.2 EG-domstolen nyanserar konkurrensratten 15

3.2.1  Société Technique Minicre 16

3.2.2 Consten Grundig 17

3.3 Parallell utveckling av tva skilda analysmetoder 20

3.3.1 Marknadsanalys 21

3.3.2 Konkurrensbegrinsningar i avtal vilka fraimjar konkurrensen 23

3.4 Métropole och Wouters — tva sentida och nyskapande fall 26

3.4.1 Meétropole — klargorande eller 6kad osédkerhet? 26

3.4.2 Wouters — utveckling eller tillbakagang? 28

3.5 Rattslaget efter Métropole och Wouters 30

3.6 Avtal med ett konkurrensbegransande syfte 31

3.6.1 Horisontella avtal 32

3.6.2 Vertikala avtal 34

3.7 Sammanfattning 35



4 RATTSUTVECKLINGEN I LJUSET AV SOKANDET EFTER
THE RULE OF REASON

41 Kommissionens tidiga synsatt
4.2 Rule of reason-analys i STM och Consten Grundig

4.3 De skilda analysmetoderna - ett stod for en rule of reason?
4.3.1 Marknadsanalys
4.3.2 Konkurrensbegransningar i avtal vilka framjar konkurrensen
4.4 Meétropole — avstandstagande fran en rule of reason?
4.4.1 Rittspraxis
4.4.2 Forhéllandet mellan 81.1 och 81.3
4.5 \Wouters — en annorlunda rule of reason-analys
4.6 The Rule of Reason efter Métropole och Wouters
4.7 The Rule of Reason och dess forhallande till accessoriska
begréansningar

4.7.1  Definition
4.7.2  Uppkomst och forekomst
4.7.3  Wouters som ett bidrag till liran om accessoriska begrénsningar

4.8 Avtal med konkurrensbegransande syfte

4.8.1 Konkurrensbegriansande syfte och markbar effekt
4.8.2 Utokad grupp av avtal med konkurrensbegransande syfte
4.8.3 Artikel 81.1 a-¢

5 AVSLUTANDE KOMMENTARER OCH SLUTSATSER
KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

37
37
38

39
40
44
48
49
52
55

57

58

59
59
62

63

63
65
66

68

69

71



Sammanfattning

Den gemenskapsrittsliga konkurrensrdtten har sedan Romfordragets
ikrafttridande varit foremdl for en diskussion huruvida den kan sdgas
innehdlla en rule of reason, skilighetsregel. Framst har diskussionen rort
frigan om en sadan forekommer i artikel 81.1 och det &r den diskussionen
som den hér uppsatsen bygger pé. Syftet ar att undersoka och visa att EG-
domstolen och forstainstansrétten har anvént sig en the rule of reason och att
de har fortsatt med det under senare r. Undersdkningen har byggts pa tre
huvudsakliga frdgor, dér den forsta fradgan géller huruvida the rule of reason
over huvud taget forekommer nér ett avtals forenlighet med artikel 81.1
undersoks. Efter en genomgang av den utveckling som har pagétt dnda
sedan mitten av 1960-talet och de bada avgoéranden STM och Consten
Grundig rader det inget tvivel om att EG-domstolen anvént sig av the rule of
reason, med den begrinsningen att den framtritt i ett otal skepnader och
varianter. Det har darfor inte funnits bara en the rule of reason, utan
begreppet skall ses som en méngsidig metod som domstolen har anvént sig

av 1 sin strdvan efter en konkurrensrétt ddr hénsyn tagits till mélet om den
gemensamma marknaden.

Den utveckling och metodik som EG-domstolen startade i och med de
ovan ndmnda fallen kom emellertid att fa ett abrupt avbrott 2001 nir
forstainstansritten avkunnade sin dom i Meétropole. Dir tog ritten kraftigt
avstand fran anvindandet av the rule of reason och gjorde klart att nagon
sadan skélighetsregel inte hade funnits 1 gemenskapsriatten och dirfor inte
kunde anvéndas i Métropole. Utvecklingen som hade pégétt fram till dess
avfardades av fOrstainstansritten som forvisso ett icke-teoretiskt synsétt
men inte darfor innehdllandes nagon skélighetsregel. Vidare vore en
eventuell forekomst av the rule of reason oforenlig med hur artikel 81 till sin
helhet dr uppbyggd, och sérskilt forhéllandet mellan artikel 81.1 och 81.3.

Aret efter Métropole, 2002, avkunnades Wouters frin EG-domstolen, vars
innehdll och innebord 1 sin helhet strider mot det synsdtt som
forstainstansritten anlade 1 det forra fallet. Med EG-domstolens dom
framtrader en metod som 1 allt vésentligt dterknyter till den utveckling som
péagick fram till Métropole, vilket gor att prejudikatvirdet av Métropole kan
ifragasittas starkt.

Den utveckling som hade kunnat skonjas fram till Métropole och som
senare fitt en rendssans 1 Wouters kan dven ses i en annan dager, beroende
pd hur man viljer att tolka EG-domstolens avgoranden. Det finns de som
anser att en av metoderna som EG-domstolen anvint nédr den har gjort en
rule of reason-beddmning, istéllet skall ses som en motsvarighet till det
amerikanska begreppet ancillary restraints, ldran om accessoriska
begriansningar. Enligt den skall konkurrensbegriansande avtal tillatas om de
spelar en accessorisk roll i forhallande till huvudavtalet. Det dr emellertid
inte alldeles klart utefter vilka kriterier en sidan bedomning skall goras, och
darfor blir det givetvis svart att se hur vdl Wouters kan fogas in i den
aktuella utvecklingen. Men troligtvis, utefter de krav som kan utldsas ur
praxis och doktrin, &r Wouters ett exempel 6ver hur domstolen anvént sig av



laran om accessoriska begridnsningar och hérigenom tilldtit ett avtal, trots
dess konkurrensbegransningar.
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1 Inledning

Bade den amerikanska Sherman Act, Section 1, och dess europeiska
motsvarighet, Romfordragets artikel 81, tdcker vid en forsta anblick ett
oerhort brett spektrum av avtal. Romfordraget forbjuder »alla avtal mellan
foretag, beslut av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden
som kan pdverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller
resultat att hindra, begridnsa eller snedvrida konkurrensen inom den
gemensamma marknaden» och ett liknande férbud finns dven 1 Sherman
Act. I teorin skulle dirfor de bdda kunna forbjuda ett stort antal avtal,
eftersom  ndstan  alla  avtal  innehédller ndgon  form  av
konkurrensbegrinsning.’

Dock insag de respektive domstolarna, Supreme Court och EG-domstolen,
tamligen snart att en sddan anvindning knappast var onskvérd, och det
uppstod darfor tidigt behov av att hitta andra, 1dampliga metoder for att géra
en distinktion mellan de avtal som, trots sina konkurrensbegridnsningar,
skulle anses tilldtna och dem som skulle séllas ut sdsom varande olagliga.

En viktig del av den uppdelningen har varit hur rekvisiten »syfte eller
resultat» 1 artikel 81.1 skall tolkas, och om det i artikeln kan tolkas in en
skilighetsregel av ndgot slag; fragan om the rule of reason och dess vara
eller icke vara i1 den europeiska konkurrensritten.

1.1 Bakgrund

Pé fragan huruvida Romfordragets artikel 81.1 har varit, dr eller kommer att
ses som innehdllandes the rule of reason, har sysselsatt den
gemenskapsrittsliga doktrinen och domstolarna &nda sedan i mitten av
1960-talet.” Dels har fragan gillt dess forekomst, dels har det varit en
diskussion kring terminologin: huruvida det &r korrekt att importera och
anvidnda amerikanska uttryck, the rule of reason, per se och ancillary
restraints, utvecklade och anpassade for ett rittssystem och lagtext som vid

' Som horande till traditionen uppstar det problem pa grund av den omnumrering av
artiklarna som skedde i och med att Amsterdamfordraget trddde i1 kraft. Jag har valt att
anvinda mig av en véxlande terminologi beroende pa sammanhanget, vilket gor att
nuvarande artikel 81 kommer att bendmnas dels artikel 81, dels artikel 85. Jag har till
exempel latit den gamla numreringen sta kvar i citat fran gemenskapsdomstolarna, medan

jag i sammanfattande referat och egna kommentarer, uteslutande har anvént mig av
bendmningen artikel 81. Detta kan upplevas som forvirrande, men jag kommer aldrig att

ndmna vare sig artikel 81 i den gamla numreringen eller artikel 85 i den nuvarande; det
kommer darfor, oavsett vilket nummer det star, att hdnvisa till samma artikel.

Jag skall dven inledningsvis papeka att jag har valt, for att undvika alltfor manga
upprepningar, att kalla EG-domstolen for »domstolen» medan »ritteny» syftar pa
forstainstansrétten.

? Att the rule of reason diremot aterfinns pa andra stillen 4n i konkurrensritten, framgar av
exempelvis mal 120/78, Rewe-Zentral AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein,
REG 1979 s 00377, mal 8/74, Procureur du Roi mot Benoit och Gustave Dassonville, REG
1974 s 00343 och in passim, Annette Shrauwen (red), Rule of reason: rethinking another
classic of European legal doctrine, Groningen 2005.



en jamforelse med vért eget forvisso foreter likheter men ockséd stora
olikheter.

Det problem som den europeiska konkurrensritten och tillimpningen av
densamma har att brottas med &r att artikel 81.1 klassar en stor méngd avtal
som forbjudna och dirmed ogiltiga. Det klassiska exemplet dr dé ett foretag
som en del av sin expansion skall etablera sig pé en ny marknad. Men for att
astadkomma det, och for att vicka intresse hos olika finansidrer maste det
till olika sorters avtal, exempelvis exklusiva aterforséljaravtal, vilka oftast
innehdller klausuler som ur nidgon synvinkel dr konkurrensbegrdnsande.
Samtidigt, utan dessa klausuler, omdjliggdrs en nyetablering, eftersom det
ar svart att locka finansiérer till ett sadant projekt som ofta ar forenat med
ekonomiska risktaganden.

Skall man 1 ett sadant fall som detta forbjuda avtalet pa grund av dessa
konkurrensbegransande klausuler eller skall man istillet se till de
langsiktiga konsekvenserna av avtalet, att det faktiskt okar konkurrensen?
Om man anser att avtalet skall tilldtas, hur skall bedomningen ske och
vilken metod skall man anvéinda sig av for att se vilka avtal som skall
tillitas? och mer precist, var skall grinsen dras mellan dessa avtal?
Konkurrenslagstiftningen dr, mycket pa grund av att den maiste vara av
allmén karaktir, tdimligen kortfattad och innehéller darfor sidllan kasuistiska
inslag, vilket gora att ledning inte kan hdmtas dérifrdn utan maste hédmtas
fran réttspraxis.

Tolkas omstindigheterna 1 ovanstdende exempel strikt enligt
fordragstexten &r ju, for det fOrsta, ett exklusivt dterforséljaravtal en alldeles
uppenbar begransning av konkurrensen. Redan termen exklusiv sdger att det
bara &r ett fatal som far ritt att sélja vissa produkter, och kan dérfor léttare
hélla sig till en hogre prisniva dn om alla och envar hade haft ritt att silja
produkterna. Men samtidigt leder det ju, for det andra, till en O6kad
konkurrens pa 1dng sikt, eftersom ett exklusivt dterforsiljaravtal gor att fler
finansidrer dr villiga att bidra med medel och pd s sitt underldtta
etableringen. Dessa tva maste dven balanseras mot, for det tredje, avtal som
innehaller alltfor konkurrensbegransande delar, med foljden att
konkurrensen inte Okar vare sig langsiktigt eller kortsiktigt. Och for det
fjérde, det sista som maéste tas med i avvigningen &r att artikel 81 skall ses
som ett instrument for att uppna ett hogre mal, ndmligen det som foreskrivs
1 artikel 3.1(g), att uppritta en verksamhet som sikerstiller att konkurrensen
inom den inre marknaden inte snedvrids.

Diskussionen huruvida the rule of reason finns i artikel 81.1 har paeldats
av en inte i alla delar koherent rittspraxis didr EG-domstolen, och senare
dven fOrstainstansrétten, fran borjan klart och tydligt tog stédllning och
anvénde sig dven av den, men dédr forstainstansrétten under senare ar, lika
klart och tydligt har tagit avstand fran den.” Dock verkar pendeln aterigen ha
svangt — dock oklart at vilket hall — 1 och med EG-domstolens dom i
Wouters.*

3 Mal T-112/99, Métropole télévision (M6), Suez-Lyonnaise des eaux, France Télécom och
Télévision Frangaise 1 SA (TF1) mot Europeiska kommissionen, REG 2001 s 11-02459.

4 M3l C-309/99, J C J Wouters, J W Savelbergh, Price Waterhouse Belastingadviseurs BV
mot Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, REG 2002, I-1577.



Artikel 81 1 Romfordraget bestar av tre huvudsakliga delar. Den forsta
punkten, som forbjuder w»alla avtal mellan fOretag, beslut av
foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som kan pdverka
handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen» foljt av en icke uttdommande
exemplifiering, punkterna a-e, av olika sorters forehavanden som anses vara
sarskilt skadliga for konkurrensen, dr den som uppsatsen 1 huvudsak
kommer att kretsa kring.

Artikeln fortsdtter sedan med att i punkt 2 fOoreskriva att alla avtal som
strider mot artikeln, det vill sdga bade artikel 81.1 och 81.3, per automatik &r
ogiltiga.

Artikeln innehdller &ven en bestimmelse, 81.3, som sdger att
bestimmelserna i punkt 1 inte géller, under forutsittning att vissa kriterier ar
uppfyslllda. Artikel 81.3 skall alltsa ses som ett undantag till huvudregeln i
81.1.

1.2 Syfte och fragestallningar

Mitt huvudsakliga syfte med uppsatsen dr att undersoka och visa att EG-
domstolen och fOrstainstansritten anvint sig, och fortfarande anvénder sig

av the rule of reason. For att precisera syftet, har jag valt att anvdnda mig av
foljande fragestillningar:

1) Har EG-domstolen och fOrstainstansriatten anammat begreppet the
rule of reason nédr den tolkar ett avtals forenlighet med artikel 81.1?

2) Vilken inverkan har fOrstainstansrittens avstindstagande i
Meétropole-avgorandet haft for utvecklingen av en europeisk rule of
reason?

3) Har EG-domstolens dom i Wouters inneburit en atergéng till det
synsitt som rddde innan Métropole eller skall avgorandet istéllet ses
som ett bidrag till 1aran om accessoriska begransningar?

1.3 Metod och material

Metoden som jag har anvint véxlar Gver uppsatsens gang. Inledningsvis, 1
genomgangen av rittsutvecklingen, dr den till stora delar deskriptiv for att ur
den amerikanska rattsutvecklingen vaska fram tre begrepp, centrala dven 1
den europeiska utvecklingen. Dessa begrepp ligger sedan till grund for
analysen 1 kapitel 4, dir jag undersoker huruvida de har ndgon motsvarighet
1 den europeiska utvecklingen.

> Diskussionen om artikel 81.3 och dess tillimpning har till viss del tagit en ny vindning
efter den 1 maj 2004, d& Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget, tradde i kraft och som,
bland annat, har flyttat bevisbérdan fran kommissionen till foretagen sjélva; det &r
foretagen som skall visa att forutsdttningarna for tillimpning av artikel 81.3 ar uppfyllda.
Men eftersom artikel 81.3 ligger utanfor uppsatsens huvudsakliga syfte, kommer
forordningen och den nyordning som dess implementering innebdr, inte att behandlas.



Det material som ingér dr 1 forsta hand domstolspraxis frin EG-domstolen
och forstainstansritten. Jag har dven anvédnt mig av ett fatal tidiga beslut
frin Kommissionen, uttalanden i den gemenskapsrittsliga doktrinen samt
forordningar fran Kommissionen och ridet.

1.4 Avgransningar

For att undvika att arbetet blir alltfor omfattande har jag varit tvungen att
begrinsa mig i en méngd olika riktningar. Jag kommer inte att behandla
nagot som beror de Ovriga rekvisiten i artikel 81, sasom foretagsbegreppet,
avtalsbegreppet eller definitionen av samordnat forfarande. Jag kommer inte
heller att d4gna mig at de delar av de oftast omfattande domskélen som inte

ar direkt relevanta for uppsatsen, vilket gor att inslag och redogdrelser av
processuella regler, bevisfragor och botfallningsprinciper saknas. Vidare har
jag valt, liksom gemenskapsdomstolarna och doktrin, att behandla termerna
»hindra, begrinsa eller snedvriday tillsammans, och kallar dérav avtal som
innehdller ndgon av dessa verb, for antingen avtal innehdllande
konkurrensbegriansningar eller konkurrenshimmande avtal.

1.5 Disposition

Uppsatsen bestar av tre huvudsakliga delar. Den forsta delen, kapitel 2,
beskriver kortfattat den utveckling som har pagatt i USA alltsedan
introduktionen av the Sherman Act 1 slutet av 1800-talet. Med den
genomgangen kommer jag ocksa att introducera de tre begrepp som
tillsammans utgor den fundamentala grunden 1 uppsatsen och som dven ar
skélet till strukturen och uppdelningen. Den andra delen, kapitel 3, dven det
deskriptivt, dr en redogorelse for framvixten av en gemenskapsrittslig
praxis inom omradet och hur den har utvecklats. Tyngdpunkten kommer att
ligga dels pd de tva tidiga avgorandena som kom att fi oerhort stor
betydelse for utvecklingen inom konkurrensrittsomradet, STM och Consten
Grundig, dels tvd nutida, Métropole och Wouters, som tillsammans har
medfort stora omkastningar och revideringar i synen pd en europeisk rule of
reason.’

I den tredje delen, kapitel 4, dterkommer jag till de tre begrepp som jag
urskilde 1 kapitel 2, for att se huruvida de eller varianter av dem &ven
aterfinns inom gemenskapsrétten. Uppsatsen avslutas med kapitel 5, dér jag
pa ett sammanfattande sétt besvarar de fragor som stélldes inledningsvis.

 Se mal 56 och 58/64, Etablissements Consten SARL och Grundig-Verkaufs-GmbH mot
Europeiska ekonomiska gemenskapens kommission, REG 1966 s 299, mal 56/65, Société
Technique Miniere (L.T.M.) mot Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), REG 1966, s 235,
Mal T-112/99, Métropole télévision (M6), Suez-Lyonnaise des eaux, France Télécom och
Télévision Frangaise 1 SA (TF1) mot Europeiska kommissionen, REG 2001 s 11-02459
samt mal C-309/99, J C J Wouters, J W Savelbergh, Price Waterhouse Belastingadviseurs

BV mot Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, REG 2002, 1-1577.



2 Den amerikanska
utvecklingen

Under andra halvan av 1800-talet, di det som idag 4r USA geografiskt sett
borjade ta form, var utbyggnaden av jarnvégen vésterut en viktig drivkraft i
expansionen. Att ldgga den mangd spar som behdvdes och i den takten det
krévdes, var emellertid inte ett projekt som visade sig ldimpat for en ensam
entreprendr. Istillet slog sig flera olika entreprendrer samman, dels for att
utestinga icke-Onskvirda konkurrenter, dels for att kunna hélla priserna pa
en hogre niva dn annars. Dessa sammanslutningar, vilka kallades »trustsy,
fick genom utdkade fusioner och intensivare samarbete efter hand mer makt
och inflytande och blev senare ett s stort problem for statsmakten att den
via lagstiftning beslutade att forbjuda dem. Saledes utgavs &r 1890 The
Sherman Act, vilken kom att bli den amerikanska statens viktigaste medel
mot trusterna, och det ar ocksa darifran termen »antitrust» hiarstammar.

The Sherman Act innehdller ett antal artiklar, »Sections», dér jag
uteslutande kommer att dgna mig at Section 1, som handlar om
konkurrensbegriansande avtal. Dess forsta mening lyder:

»Every contract, combination in the form of trust or otherwise,

or conspiracy, in restraint of trade or commerce among the
several States, or with foreign nations, is declared to be
illegal.»

Det dr emellertid 14tt att inse skaparna av the Sherman Act knappast hade

som syfte att alla avtal, vilka hade en begridnsande inverkan pa handeln, in
restraint of trade, ocksa skulle anses vara konkurrenshammande och saledes
forbjudna.” Emellertid &r det just vad som foreskrivs. Dirfor var den
amerikanska hogsta domstolen, Supreme Court, tvungen att skapa en
lamplig metod som skulle definiera vilka avtal som var tillitna och vilka
som inte var det; de som &r forbjudna enligt Section 1, och de som inte ar

det.

Den metod som efter hand bést ansdgs kunna 16sa problemet var att
lagligheten av ett avtal skulle avgdras med hjélp av en bedomning utefter en
skdlighetsregel; the rule of reason. Innan den hade tagits i bruk, hade
domstolen emellertid tillimpat en annan metod, som bestod av att se hur
stor den konkurrensbegriansande delen, eller delarna, av avtalet utgjorde i
forhallande till helheten och det huvudsakliga avtalet. De delar som forvisso
var konkurrensbegransande men av mindre betydelse, gjorde inte att avtalet
bara pa grund av dessa forklarades olagligt. Istdllet ansdgs begransningarna
vara av underordnad betydelse. Darmed skapades begreppet, och doktrinen
om, ancillary restraints, vilken kommer att gds igenom nedan innan jag
kommer till framvéxten av the rule of reason.

7 Se exempelvis en av Supreme Courts ledamoter som i ett ofta citerat uttalande ansag att
»every agreement concerning trade, every regulation of trade, restrains. To bind, to restrain,
is of their very essence» i Board of Trade of City of Chicago v US, 246 US 231, 238 (1918).



Efter hand som the rule of reason-analysen drivits framét och forfinats, har
det é&dven 1 praxis utkristalliserats en grupp av avtal, vars
konkurrenshimmande effekt inte behover bevisas, utan avtalen anses istéllet
ha en sadan skadlig verkan att de &r forbjudna i sig, forbjudna per se. Dessa
avtal, som &r den sista bestandsdelen 1 trilogin, kommer att redogdras for 1
slutet av kapitlet.

Observera att genomgangen inte pa ndgot sitt skall ses som heltdckande,
utan den r snarare ett urval av avgoranden, vars syfte dr att visa de olika
sdtt som Supreme Court har tolkat bestimmelserna i Sherman Act.

2.1 Ancillary restraints

Innan den amerikanska Supreme Court infoérde sin rule of reason kom i
slutet av 1800-talet ett avgorande ddr domstolen anvédnde sig av en
annorlunda syn pd vad som skulle anses vara ett konkurrensbegrinsande
avtal.® Fallet, US v Addyston, handlade om sex stalrorstillverkare som hade
slagit sig samman for att med ett gemensamt forfarande uppnd enligt dem
sjdlva, »skiliga priser».” Utan samarbete, skulle det enligt Addyston pa lang
sikt leda till forsdmrad konkurrens pd marknaden, eftersom avtalet var ett
sétt att hjédlpa foretag, som annars riskerade att gé 1 konkurs.

Supreme Court ansdg emellertid att syftet med avtalet enbart var att fa till
en minskad konkurrens, och att det inte fanns nagot som talade for att avtal
av den sorten skulle vara tillatna; alltsa var det »in restraint of tradey», som
inte kunde tillatas. Men domstolen slutade inte dér, utan resonerade vidare 1
ett forsok att precisera, nu nér den underkédnt nyss nimnda samarbete, vilka
samarbeten som fOrvisso inneholl inslag av konkurrensbegrinsande
innehall, men som dnda inte skall anses vara »in restraint of trade».

Inledningsvis i domskilen sade domstolen att det inte gick att pd ett
konkret sdtt sdga hur mycket av konkurrensbegrinsade klausuler som ett
avtal kunde innehédlla utan att det stred mot forbudet i Section 1. Dock
anvinde sig Supreme Court av ett resonemang som byggde pa tanken att
vissa avtal, innehdllande klausuler som var av underordnad betydelse,
ancillary restraints, skulle anses som tilldtna:

»The contract must be one in which there is main purpose, to
which the covenant in restraint of trade is merely ancillary.» '’

Séledes, om den begridnsning av konkurrensen som nigon del i avtalet ledde
till, var av underordnad betydelse i jimforelse med det huvudsakliga syftet,
var den delen fOrvisso »in restraint of trade». Men det innebar for den

§ Annu tidigare, i fallet US v Joint Traffic Association, 171 US 505, 19 S Ct 25 (1898), hade
Supreme Court valt en minst sagt omstandlig 16sning for att tolka Section 1. Enligt vissa
kommentatorer gick den dven utanfor lagtexten, och det var dels pa grund av det, dels pa
grund av de tillimpningssvarigheter som uppstod, som 16sningen i Addyston ansags mycket
mer ldmplig och anvéndbar.

? US v Addyston Pipe & Steel Co 85F. 271 (6™ Cir 1898) aff’d, 175 US 211 (1899).

' Op cit, punkt 89. Jfr motsvarande europeiska definition av accessoriska begrinsningar,
avsnitt 4.7.1.



sakens skull inte att hela avtalet var olagligt utan sd linge begrinsningen
holl sig inom vissa ramar stred det inte mot Sherman Act.

Ancillary restraint-doktrinen blev efter hand mer utvecklad och nyanserad
1 ett senare fall dar domstolen menade att ett avtal, som trots sitt
konkurrensbegransande innehdll 6kar handeln och omséttningen, inte &r ett
sadant som faller under forbudet i Section 1.

If [the contract] promotes or but incidentally or indirectly
restricts competition, while its main purpose and chief effect
are to foster the trade and to increase the business (...), then it
is not a contract (...) in restraint of trade."' (min kursivering)

Domstolen vigde alltsd den del av avtalet vars innehdll hade negativa

foljder for konkurrensen, mot huvudsyftet, det vill sdga det
konkurrensframjande syftet, och utifrdn det gjordes sedan en beddmning av

lagligheten.

2.2 Rule of reason

Doktrinen om ancillary restraints och dess tillimpning pd Sherman Act kom
inte att vara sérskilt ldnge, for redan 1911 kom ett avgorande i vilket
Supreme Court for forsta gdngen tog ett steg mot vad som kom att bli den
amerikanska antitrustrittens mest anvédndbara instrument for att skilja
mellan tillitna och otillitna avtal: the rule of reason. '?

I fallet Standard Oil sade domstolen att metoden for att se vilka avtal som
utgjorde restraint of trade, skulle besta 1 att applicera a standard of reason,
dir de avtal som ansdgs vara oskiliga, unreasonable, skulle forbjudas.
Forvisso hade termen the rule of reason anvénts 1 forbifarten i tidigare
avgoranden men det var forst i och med Standard Oil som den infogades i
den centrala position didr den fortfarande befinner sig. Om ancillary
restraints-doktrinen hade varit svéar att tillimpa 1 praktiken, var det
emellertid ingenting som #ndrades 1 och med Standard Oil. Tvértom, det
saknades fortfarande varje form av praktisk dimension, vilket gjorde att det
skulle kravas atskilliga avgdranden for att en praktiskt anvindbar definition
av the rule of reason skulle utvecklas.'®

Titt efter Standard Oil foljde Chicago Board of Trade. '* Avgérandet gav
ytterligare lite mer stadga at hur the rule of reason skulle anvéndas i
praktiken. Bland annat sade domstolen att:

»But the legality of an agreement or regulation cannot be
determined by so simple a test, as whether it restrains
competition. Every agreement concerning trade, every
regulation of trade, restrains. To bind, to restrain, is of their
very essence. The true test of legality is whether the restraint

" Whiwell v Continental Tobacco Co, 125 F. 454, 459 (8" Cir 1903).

12 Standard Oil Co v United States, 221 US 1,31 S Ct 502, 55 L Ed 619 (1911).

3 Richard Whish & Brenda Sufrin, Article 85 and the Rule of Reason, Yearbook of
European Law, s 18.

" Board of Trade of City of Chicago v. U.S., 246 U.S. 231, 238 (1918).
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imposed is such as merely regulates and perhaps thereby
promotes competition or whether it is such as may suppress or
even destroy competition.» (min kursivering)

Vad som saledes skall anvéndas ir ett test for att avgdra om det ar sé att de
konkurrensbegrinsande delarna spelar en s pass liten roll att det kanske 1
sjdlva verket kan leda till 6kad konkurrens. Men sd mycket mer ledning till
hur det skall ga till 1 praktiken gav inte heller ovanstdende fall, och som
synes paminner uttalandet dven en hel del om det som sades om ancillary
restraints. Det intrdffade inte heller speciellt mycket nytt betrdffande den
amerikanska utvecklingen. Supreme Court fortsatte sitt arbete utefter
Standard Oil och Chicago Board of Trade, med att gora the rule of reason
mer forfinad och mer praktiskt hanterbar. Det skulle drdja till anda till 1977,
och GTE Sylvania, innan domstolen tog ett storre steg i utvecklingen. ' Vil
dér sade domstolen att:

»The traditional framework of analysis under s 1 of the
Sherman Act is familiar and does not require extended
discussion. Section 1 prohibits ‘(e)very contract, combination .

. ., Or conspiracy, in restraint of trade or commerce.’ Since the
early years of this century a judicial gloss on this statutory
language has established the ‘rule of reason’ as the prevailing
standard of analysis (...). Under this rule, the factfinder weighs
all of the circumstances of a case in deciding whether a
restrictive practice should be prohibited as imposing an
unreasonable restraint on competition.»'® (min kursivering)

Har syns en antydan till den balansering av positiva och negativa effekter,
som dr en av huvudingredienserna i den amerikanska rule of reason.
Sylvania inneholl dven en hel del andra aspekter, bland annat abstrakta
diskussioner om vikten av att géra noggranna undersokningar av vilka avtal
som skulle kunna analyseras med hjélp av the rule of reason. Dessa
diskussioner skall dock inte gas ndrmare in pd hér.

I det ndrmast foljande avgorandet, National Society of Professional
Engineers, utvecklades det som sades 1 Sylvania. Domstolen talade ddr om
tvad sorters antitrustanalyser, den forsta som behandlar avtal som dr av sa
pass konkurrensbegriansande natur att de dr forbjudna per se, och den andra
dir man gor en skilighetsbeddmning enligt the rule of reason:

»There are, thus, two complementary categories of antitrust
analysis. (...) In the second category are agreements whose
competitive effect can only be evaluated by analyzing the facts
peculiar to the business, the history of the restraint, and the
reasons why it was imposed. In either event, the purpose of the
analysis is to form a judgment about the competitive
significance of the restraint; it is not to decide whether a policy

'S Continental T.V., Inc v GTE Sylvania, 433 US 36 (1977).
'* Supreme Court hinvisade dven till Standard Oil.
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favoring competition is in the public interest, or in the interest
of the members of an industry.»'’

Supreme Court talade hér om tva sorters antitrustanalys, vilket dven visar att
den sedan lidnge har slutat att anvdnda sig av doktrinen om ancillary
restraints.

2.3 Per se-forbud

Parallellt med utvecklingen av the rule of reason har det efter hand
utvecklats en praxis innehdllande ett antal avtalstyper dar det inte behovs
goras en sddan bedémning. Anledningen till att domstolen slipper det och d&
givetvis dven de svérigheter en séddan utredning medfor, dr att Supreme
Court, genom den utveckling som pégatt under 1900-talet har ansett att
vissa avtal dr sd konkurrensbegrinsande att de dr forbjudna oavsett dess
eventuella, och osannolika, ldngsiktiga positiva foljder for konkurrensen.
Dessa avtal ar darfor automatiskt férbjudna, forbjudna per se.

Ett av de forsta avgoranden diar domstolen resonerade i termer av ett per
se-forbud, var Trenton Potteries. '® Supreme Court sade dir att ett avtal av
den art som var aktuell i fallet:

»...1s in itself an undue and unreasonable restraint of trade and
commerce.»

Liknande formuleringar aterkommer i senare fall, sésom Sonomy Vacuum,
for ovrigt det forsta fall dir termen per se anvindes. '° Supreme Court sade
dér att ett avtal som innehdll prisdverenskommelser, vilket det gjorde 1 det
aktuella fallet, tidigare hade beddmts som stridande mot Sherman Act.
Angaende avtalstypen konstaterade domstolen att den:

»...has consistently and without deviation adhered to the
principle that price-fixing agreements are unlawful per se and
that no showing of so-called competitive abuses or evils which
those agreements were designed to eliminate or alleviate may
be interposed as a defense.» (min kursivering)

Efter hand som praxis fortskridit, har de avtal som av domstolen ansetts vara
av den sort som ér forbjudna per se, kommit att bli en tdmligen klar grupp,
och inga storre fordndringar har heller skett. I ett fall av ndgot senare datum,
Northern Pacific Railroad fran 1958, sade domstolen att:

»...there are certain agreements or practices which because of
their pernicious effect on competition and lack of ay
redeeming virtue are conclusively presumed to be
unreasonable and therefore illegal without an elaborate inquiry

7 National Soc of Professional Engineers v US, 435 US 679, 98 S Ct 1355 USDC, 1978.
'8 US v Trenton Potteries Co, 273 US 392,47 S Ct 377 US, 1927.
" United States v Socony Vacuum il Co., Inc., 310 US 150 (1940).
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as to precise harm they have caused or the business excuse for
their use. This principle of per se unreasonableness not only
makes the type of restraints which are proscribed by the
Sherman Act more certain to benefit of everyone concerned,
but also avoids the necessity of an incredible complicated and
prolonged economic investigation...»>

Tva viktiga aspekter av den amerikanska antitrustrétten framgar tydligt av
citatet ovan. Dels att det, trots att det dr fraga om ett avtal som dr forbjudet
per se, domstolen maste utgd fran en rule of reason-analys — eller i varje fall
var den tvungen till det tidigare, innan just den aktuella sortens avtal ansdgs
forbjudet per se — och utefter den viga de for- och nackdelar som avtalet
medfor. Dels att de storsta fordelarna for domstolen och
konkurrensmyndigheten med en grupp avtal som &r forbjudna per se, ar
processekonomiska. Domstolen slipper att gora en, i ménga fall, ofantlig
utredning, vilket annars méste goras for att avgora ett avtals laglighet utefter
en rule of reason-analys.

* Northern Pacific Railroad v United States, 356 US 1,78 S Ct 514 US 1958.
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3 Den europeiska utvecklingen

I det hir kapitlet kommer den gemenskapsrittsliga utvecklingen att
presenteras mot bakgrund av ett antal faktorer. Forst och framst kommer jag
att koncentrera mig pé det som &r det huvudsakliga syftet med uppsatsen, att
undersoka hur rekvisitet »syfte eller resultaty har tolkats och om man 1
begreppet kan finna spar av en europeisk variant av the rule of reason. Men
eftersom en sddan undersokning dven inkluderar att se dels huruvida det
forekommer avtal som &dr forbjudna enbart pa grund av deras syfte, eller
forbjudna per se for att anvidnda den amerikanska termen, dels avtal dér
laran om accessoriska begridnsningar har anvénts, kommer &ven dessa
avtalssorter att inkluderas, om dn 1 mindre omfattning.

Ungeféir samtidigt som den amerikanska antitrustriatten borjade ta form,
avkunnade EG-domstolen tre avgéranden vilka tillsammans med en bok om
the rule of reason, dess plats och betydelse i gemenskapsritten, kom att fa
enorm betydelse. Dessa skapade en gemensam grund som foresprakarna av
en europeisk rule of reason ofta kom att hianvisa tfil. Innan dess var det
ytterst osdkert hur gemenskapsrattens konkurrensbestimmelser skulle tolkas
och tillimpas. Det enda som i konkurrensrittens initiala skede framtrader
klart &r Kommissionens sétt att tolka artikel 81.1: att forklara sd ménga avtal
som mojligt som oforenliga med fordraget och dirigenom forbjuda dem,
oftast efter en mindre noggrann genomgéng.

3.1 Kommissionsbeslut innan Société
Technique Miniére och Consten
Grundig

STM och Consten Grundig var pad ménga sétt de tva avgoranden som gav
gemenskapens konkurrensritt och tillimpningen av den, dess forsta essens
och struktur och de spelar fortfarande en betydelsefull roll. Innan dessa fall
avkunnades fanns det bara ett fatal kommissionsbeslut och dessa visar,
tvartemot vad domstolen senare kom att bestimma som den korrekta
tolkningen, den strikta, teoretiska och bokstavliga tolkning som
Kommissionen ansdg skulle gélla for artikel 81.1. Som kommer att framga
av genomgangen nedan, anlade Kommissionen en extensiv tolkning av vad
som skulle vara forbjudet enligt artikel 81.1 och f6rbjod de aktuella avtalen
in toto.

21 Se mal 56 och 58/64, Etablissements Consten SARL och Grundig-Verkaufs-GmbH mot
Europeiska ekonomiska gemenskapens kommission, REG 1966 s 299, mal 32/65, Italiens
regering mot Europeiska ekonomiska gemenskapens rad och kommission, REG 1966 s 389
och mal 56/65, Sociét¢ Technique Miniere (L.T.M.) mot Maschinenbau Ulm GmbH
(M.B.U.), REG 1966, s 235. Boken ar Ren¢ Joliet, The Rule of Reason in Antitrust Law,
American, German and Common Market Laws in Comparative Perspective, Liége 1967 (cit
Joliet). Mélet Italien mot kommissionen har inte samma relevans som de tva dvriga, varfor
det inte kommer att inkluderas i den fortsatta framstéllningen.
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De tre kommissionsbeslut som kommer att tas upp ar Blondel, Hummel
och Jallate.** Alla tre handlade om franchiseavtal och de begrinsningar for
konkurrensen som Kommissionen ansdg att de utgjorde. De tre parterna
hade ingatt respektive franchiseavtal med en é&terforsédljare i en annan
medlemsstat och beviljat denna en exklusiv licens. Kommissionen menade
att avtalen stred mot artikel 81.1 men beviljade undantag enligt 81.3. Joliet
menar emellertid att det inte var beviljandet av undantagen som var det
viktiga 1 besluten, utan det vésentliga var hur Kommissionen resonerade sig
fram till undantagen.” I dessa tre fall ansig Kommissionen, utan att i vidare
man gora ndgon analys av de fakta som fanns eller forete ndgon djupare
undersokning av marknadssituationen eller avtalen, att de stred mot artikel
81.1.* Kommissionen anség till och med att inte bara avtalens effekt var en
begrinsning av konkurrensen, utan att konkurrensbegridnsningen utgjorde
det huvudsakliga syftet.”> Fran beslutet Blondel kan foljande uttalande
hémtas:

»Thus, since Blondel alone can obtain its supplies directly
from DRU [the manufacturer], not only is the freedom of the
parties restricted, but the position of third parties, particularly
dealers other than the licensee, who might wish to import the
products under contract, is appreciably modified»*® (min
kursivering)

Exakt samma resonemang for Kommissionen i de tvd senare besluten,
Hummel och Jallate, det vill sdga att den ansdg att franchiseavtal
innehéllande négon form av exklusivitet, gjorde att dessa hade som
huvudsakliga syfte att begransa konkurrensen oavsett de konkurrensfordelar
som sadana avtal medforde.

3.2 EG-domstolen nyanserar
konkurrensratten

Niar EG-domstolen fran mitten av 1960-talet vésentligt stidrkte sin roll
innebar det att den tidiga gemenskapsritten, frimst via STM och Consten
Grundig, och dess konkurrensbestimmelser fick en helt annan tolkning &n

den som Kommissionen tidigare hade gjort. Problemet fér domstolen i den

hir fasen av utvecklingen var att den var tvungen att balansera frimst tre
olika faktorer. For det forsta fanns det inte nagon praktisk erfarenhet om hur
den nya réttsordningen, som gemenskapsrittens inforlivande innebér, skulle

22 Se 65/366/CEE: Décision de la Commission, du 8 Juillet 1965, relative a une procédure

au titre de ['article 85 du traité (IV/A-03036 D.R.U. - Blondel), 65/426/CEE: Décision de

la Commission, du 17 septembre 1965, relative a une procédure au titre de l’article 85 du
traité (IV/A-02702 Hummel-Isbecque), 66/5/CEE: Décision de la Commission, du 17
décembre 1965, relative a une procédure au titre de ['article 85 du traite (IV/A-22491
”Maison Jallatte SA - Hans Voss KG”, ”Maison Jallatte SA - SA Ets Vandeputte™).

B Joliet, s 146.

# For tydlighets skull skall sigas att kommissionen inte anvinde sig av uttrycket per se.

> Joliet, s 146.

%% Blondel, Journal officiel n° 131 du 17/07/1965, s 2194 — 2196.
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tolkas. Ditintills hade, for det andra och som framgar av avsnittet ovan,
Kommissionen anlagt en synnerligen extensiv tolkning av begreppen »syfte
eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen», vilket
gjorde att i stort sett alla avtal hade kunnat klassificeras som stridande mot
artikel 81. For det tredje hade generaladvokaten i bada maélen sin egen
version av hur artikeln skulle tolkas, en tolkning som i stora delar var
motsatt Kommissionens. Detta kan dven jimforas med den amerikanska
utvecklingen diar Supreme Court omgaende hade insett att det inte var
mojligt och inte heller avsett att forbudet i Sherman Act skulle tolkas
bokstavligt, eftersom det 1 sddana fall hade lett till att avtal hade forbjudits
som 1 sjdlva verket bidrog till en 6kad konkurrens.

Efter att domstolen hade avkunnat STM och Consten Grundig klarnade
bilden véasentligt, och fallen spelar, trots att det snart passerat fyrtio &r,
alljgmt en  framtrddande roll inom den  gemenskapsrittsliga
konkurrensritten. Ordkneliga ér de efterfoljande fall, som hanvisar tillbaka
till fallen och resonemanget i allmidnhet och Consten Grundig, mycket pa
grund av att det handhar méanga viktiga och grundldggande aspekter inom
konkurrensriétten, i synnerhet.

3.2.1 Société Technique Miniéere

Société Technique Miniere (STM) mot Maschinenbau Ulm GmbH ansags
ndr det kom, vilket bland annat framgar tydligt av Joliet’s bok, och anses
fortfarande idag, som ett av de avgéranden dir EG-domstolen som tydligast
anvinde sig av the rule of reason. %’ Det franska foretaget STM hade, via ett
exklusivt aterforsédljaravtal, ensamrétt att i Frankrike sélja varor fran det
tyska foretaget Maschinenbau Ulm (MBU). Avtalet innehdll de normala
bestandsdelarna i ett aterforsdljaravtal men det fanns inga bestimmelser om
nagra territoriella begridnsningar. STM kunde, utan att MBU hade ritt att
ingripa, sélja vidare produkterna, likasé var det tillitet for andra foretag att
parallellimportera MBUs produkter till Frankrike. Efter en kontraktsrittslig
tvist mellan parterna stimde emellertid STM MBU 1 fransk domstol, och
menade att aterforsiljaravtalet stred mot artikel 81 och dérfor var ogiltigt.

Den franska domstolen, Cour d’Appel, stillde med anledning av tvisten ett
antal fragor till EG-domstolen hur artikel 81 forholl sig till exklusiva
aterforsdljaravtal och hur artikel 81.2 skulle anvéndas; innebar vissa
konkurrensbegrinsande klausuler i ett avtal att hela avtalet skulle anses som
forbjudet eller traffade forbudet bara de forbjudna delarna, det vill séga en
form av partiell ogiltighet?

EG-domstolen faststdllde inledningsvis, vilket var nog si viktigt och vid
tiden for avgorandet inte alls sjilvklart, att orden »syfte eller resultaty i
fordragstexten skulle ses som alternativa rekvisit; »eller» mittemellan syfte
och resultat skulle forstds som att den nationella domstolen forst skall
undersdka om avtalet har som syfte att hindra, snedvrida eller begrinsa

7 Mal 56/65, Société Technique Miniére (LTM) mot Maschinenbau Ulm GmbH (MBU),
REG 1966, s 235.
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konkurrensen.”® Skulle en sddan genomgang inte ge tillriickliga svar, fordras
att dven avtalets resultat eller verkningar undersoks. Domstolen skrev:

»Om en analys av ndmnda avtalsbestimmelser inte pavisar en
tillrackligt stor skada for konkurrensen bor sedan avtalets
verkningar provas. For att avtalet skall kunna omfattas av
forbudet bor man krdva att sddana kriterier samtidigt skall
foreligga som visar att konkurrensen faktiskt pd ett mdarkbart
sdtt har hindrats, begrinsats eller snedvridits.»® (min
kursivering)

Vid en sidan undersokning skall hinsyn tas till en mingd faktorer, och det
framgar klart att det méste goras ndgon form av skilighetsbedomning. *° Det
gar inte att enbart utga fran en kortare unders6kning av avtalstexten och
utifrdn den dra sina slutsatser.

Vidare betonade domstolen, som framgér av citatet, det viktiga rekvisitet
att avtalet maste paverka handeln mellan medlemsstaterna pa ett mdrkbart
sitt, annars faller det utanfor artikelns tillimpningsomrade.”’ Detta
kriterium, »mérkbar effekt», &r nagot som domstolen kom att aterkomma till
ett flertal gdnger och som har haft stor betydelse i efterfoljande praxis.

Slutligen faststéllde domstolen att forhéllandet mellan artikel 81.1 och
81.2 skall forstds som att den senare bara ogiltigforklarar de delar av avtalet
som den forra klassat som stridande mot gemenskapsritten. 2 Ovriga delar
av avtalet paverkas séledes inte.

3.2.2 Consten Grundig

I detta avgorande, alltid lika aktuellt och grundliggande for de
gemenskapsrittsliga  konkurrensreglernas  vidare  utveckling,  var
omstindigheterna som foljer. ** Det tyska elektronikforetaget Grundig hade
sedan tidigare utsett det franska fOretaget Consten som sin aterforsdljare i

* Jfr emellertid den avvikande italienska versionen av fordragstexten, som istillet talar om
avtal som »...per oggetto e per effetto di impedire, restringere o falsare...»(min kurs), det

vill sdga »syfte och resultaty. EG-domstolen har dock i ett flertal fall slagit fast att den
italienska version skall betraktas som en lapsus, och maste sittas in i en gemenskapsrattslig
kontext och tolkas dérefter, vilket ocksd leder till att en annan tolkning dn »syfte eller
resultaty dr omdjlig, se exempelvis mal C-219/95, Ferriere Nord SpA mot Europeiska
kommissionen, REG 1997 s. 1-04411, punkt 14f.

¥ STM, s 249 in fine.

3% Domstolen riknade upp »beskaffenheten och den begrinsade eller obegrinsade méngden
av de varor som omfattas av avtalet, leverantorens respektive ensamaterforsiljarens
stillning och betydelse pd den relevanta produktmarknaden, frdgan om det omtvistade
avtalet utgdr ett enstaka avtal eller om det tvirtom ingar i en serie avtal, om de
bestimmelser som skall skydda rétten till ensamforséljning &r sirskilt stringa eller om det
tviartom finns andra avsittningsmdjligheter for samma varor genom reexport och
parallellimport.» Se op cit, s 250.

31 STM, s 249. For ett talande exempel pa hur domstolen anvint miérkbarhetskriteriet, se
mal C-306/96, Javico International och Javico AG mot Yves Saint Laurent Parfums SA
(YSLP), REG 1998 s I-01983.

2 STM, s 250.

3 Mal 56 och 58/64, Etablissements Consten SARL och Grundig-Verkaufs-GmbH mot
Europeiska ekonomiska gemenskapens kommission, REG 1966 s 299.
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Frankrike. Consten dtog sig bland annat att inte direkt eller indirekt sdlja
Grundigs produkter utanfor sitt givna territorium, i det hér fallet Frankrike,

ett forbud som Grundig hade ingatt inte bara med Consten utan med alla
aterforsiljare som var stationerade utanfor Tyskland. Grundig atog sig dven,
som en del av det exklusiva aterforséljaravtalet, att inte sdlja négra
produkter avsedda for den franska marknaden till andra aterforsiljare &n
Consten. Slutligen 14t Grundig Consten registrera varumdrket GINT,
Grundig International, i Frankrike och kunde pa sa sétt stimma eventuella
parallellimportorer for varumédrkesintrang. For Consten innebar avtalet med
dess forbud mot parallellimport att Grundigs produkter kunde siljas till ett
avsevirt hogre pris 1 Frankrike &n vad likadana apparater betingade i
Tyskland.

Ar 1961 borjade emellertid en annan fransk elektronikkedja, UNEF, att
frain Tyskland importera Grundigs produkter inkopta frén tyska
aterforsdljare for att sedan sélja dessa i Frankrike, det vill séiga precis den
parallellimport som Grundig till varje pris ville undvika. Vil inne pa franskt
territorium kunde produkterna siljas till ett vdsentligt ligre pris &dn de
likadana produkter som Consten sélde. Consten stimde UNEF, och menade
att foretaget gjorde sig skyldiga till dels illojal konkurrens, dels
varumdrkesintraing. UNEF genmalde att Grundig aterforsiljarsystem, i sin
helhet, var forbjudet enligt artikel 81.

Den lilla praxis som fanns att tillgé vid tiden for avgdrandet speglas vil i
de olika parternas asikter; alla representerade de vitt skilda asikter om hur
ett dterforsiljaravtal av den hér sorten skulle bedomas. Consten och Grundig
ansag att Kommissionen hade gjort fel nidr den klassade hela avtalet som
ogiltigt, de ansag istdllet att Kommissionen borde ha gjort en bedomning av
avtalets langsiktiga, positiva effekter for konkurrensen. En rule of reason-
analys var dérfor ofrankomlig, och hade Kommissionen gjort en mer
ingdende sddan, hade den ocksa kommit fram till att de exklusiva
aterforsdljaravtal som Grundig hade i sjdlva verket gynnade konkurrensen
pa den gemensamma marknaden.

Kommissionens asikt var av helt annat slag. Den menade att det forslog att
se till aterforsiljaravtalet och dess innehall for att kunna konstatera att det
var olagligt enligt artikel 81, det vill siga Kommissionen anlade ungefar
samma syn som den gjort i de tre refererade besluten ovan; hellre félla &n
fria och séledes forbjuda hela avtalet »for sékerhets skull». Vidare sade den
att &ven om mellanméarkeskonkurrensen, konkurrens mellan tillverkare, var
artikelns framsta mal, och att den konkurrensen mycket vil kunde okas,
fanns det ingen anledning att inte tillimpa artikeln &dven pé
inommairkeskonkurrens, konkurrens é&terforséljare emellan. Att avtalet var
tredelat och bestod av, for det forsta, den territoriella begrdnsningen, for det
andra den exklusiva rétten till Grundigs varuméarke som Consten erhdll och
for det tredje rétten att vara Grundigs exklusiva aterforsdljare 1 Frankrike,
ansag inte Kommissionen ha nagon relevans. Angéende the rule of reason
ansdg Kommissionen att en sddan inte rymdes i artikel 81.1. Skulle det
finnas utrymme for en sddan i gemenskapsritten, var det i sa fall enbart i
artikel 81.3.

Till dessa dikotomier skall generaladvokat Roemers uttalande fogas, vilket
gjorde att det fanns en tredje riktning for domstolen att vélja mellan.
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Generaladvokaten, uppenbart influerad av den amerikanska antitrustritten
och dess utformning, skrev i sitt forslag till dom att fallet borde aterforvisas
till Kommissionen for vidare granskning, med skélen att Kommissionen
hade undlatit att géra en rule of reason-analys enligt amerikansk modell, och
dirmed missat att dven se till avtalets positiva effekter. Kommissionen,
menade Roemer, var tvungen att jimfora tvd marknadssituationer: dels den
som uppstatt efter att det konkurrensbegriansande avtalet ingétts, dels den
som hade ratt om avtalet inte funnits. Dessa skulle sedan jimforas for att se
huruvida avtalet hade positiva eller negativa effekter. Slutligen ansag han att
Kommissionen, vid anvdndande av artikel 81.1, var tvungen att se till saval
mellanmaérkes- som inommaérkeskonkurrens.

Inte helt ovéntat valde domstolen ett mellanting mellan dessa asikter,
samtidigt som den hdmtade inspiration frén sitt eget beslut 1 STM, avkunnat
tva  veckor tidigare. Inledningsvis betonade domstolen  att
tillimpningsomradet for artikel 81.1 inte begransades till horisontella avtal,
utan att det dven for vertikala avtal kan bli frdga om att begrinsa
konkurrensen. Om inte fordragstexten uttryckligen gjorde nigon skillnad
mellan dessa kunde i princip inte heller domstolen géra det.**

Den del av avtalet som uppréttholl den territoriella begransningen ansags,
per automatik, strida mot artikel 81.1. Resterande delar av
aterforsdljaravtalet ansdg domstolen déremot inte vara otillitna enligt
samma artikel, och Kommissionen hade darfor gjort fel som forbjudit
avtalet 1 sin helhet utan att nidrmare analysera dess olika bestandsdelar.
Kommissionen hade inte pa ndgot sétt presenterat fakta eller undersokningar
som redogjorde for det konkurrensbegrinsade syftet eller effekten.

Skalet till att domstolen underkdnde det absoluta territoriella skyddet med
dess forbud mot parallellimport motiverades enligt foljande:

»Slutligen kan ett avtal mellan en tillverkare och en
aterforsdljare som syftar till att aterupprétta nationell
avskdrmning 1 handeln mellan medlemsstaterna motverka
gemenskapens mest grundldiggande mal. Fordraget, som enligt
ingressen och ordalydelsen syftar till att avskaffa hindren
mellan staterna och som 1 ett flertal stringa bestimmelser
sOker motverka att de aterinfors, kan inte tillata att foretagen
upprittar sddana hinder igen.»”” (min kursivering)

Senare i domskidlen bemdttes Consten och Grundigs asikt att det torde
foreligga en presumtion for att vertikala ensamaterforséljaravtal inte var
skadliga for konkurrensen. Ifrdgavarande avtal, inklusive den territoriella
begransningen, var inte heller nagot som gav anledning att dsidositta gora
avsteg frdn presumtionen. Snarare hade avtalet lett till en okad
inommarkeskonkurrens eftersom det, enligt Consten och Grundig hade 6kat
konkurrensen mellan likartade varor av samma mérke. Domstolen holl
emellertid inte med om det, utan menade att:

* Consten Grundig, s 339.
3 Op cit, s 340.
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»...aven om konkurrensen mellan tillverkare i allménhet &r
mer mérkbar dn konkurrensen mellan aterforséljare for samma
mirke innebdr detta inte att ett avtal som syftar till att begrénsa
konkurrensen mellan dterforséljarna skulle undgé att traffas av
forbudet 1 artikel 85.1 bara dérfor att det skulle kunna o6ka
konkurrensen mellan tillverkarnay.*

I samband med detta konstaterande papekade domstolen nagot som kom att
spela en oerhord stor roll for den framtida utvecklingen, ndmligen att »vid
tillimpningen av artikel 85.1 behdver de faktiska verkningarna av ett avtal

inte beaktas om avtalets syfte dr att begridnsa, hindra eller snedvrida
konkurrensen».”” Detta har efter Consten Grundig aterupprepats med sma
variationer, vid ett otal tillfallen.

Angaende konkurrensbegridnsningskriteriet fortsatte domstolen med att
sdga att Grundigs avtal ledde till att de som eventuellt ville importera
produkterna, i det hér fallet till Frankrike, utsatte sig for en allvarlig risk och
att detta, tillsammans med ett antal andra faktorer, gjorde att den franska
marknaden isolerades och sédledes inte utsattes for nagon effektiv
konkurrens. Det ledde domstolen till att sammanfattningsvis konstatera att
avtalet snedvred konkurrensen inom den gemensamma marknaden. Den
ansdg inte heller att det fanns ndgra formildrande omsténdigheter som skulle
kunna ha foranlett en annan bedémning.*®

3.3 Parallell utveckling av tva skilda
analysmetoder

Under de drygt trettio ar som foljde mellan Consten Grundig, STM och de
senare Meétronome och Wouters kom ett antal avgoranden fran EG-
domstolen och senare dven fran fOrstainstansritten som i olika hog grad
handlade om forekomsten av the rule of reason. For tydlighets skull och
enligt vedertagen uppdelning i doktrin har jag valt att redogéra for fallen
med utgéngspunkt fran tva kategorier, beroende pa hur domstolen hanterat
dem. For den forsta gruppen har domstolen valt att gora en analys av den
relevanta marknaden och dirigenom sett i vilken riktning avtalet som den
senare har paverkats av avtalet. For den andra gruppen har domstolen istillet
sett till avtalets konkurrensbegransande delar och hur dessa har péaverkat
avtalet i dess helhet. Dock finns dven stora likheter mellan de bada
grupperna, och det skall inte ses som att ndgon av metoderna ar béttre 4n
den andra eller att det finns ett hierarkiskt forhdllande dem emellan. Snarare
handlar det om en tudelad utveckling av tva olika metoder, vilka véljs
utefter hur vil de passar in pa omsténdigheterna i det aktuella fallet.

Domstolen har méanga ginger gétt till viga pa si sitt att den ansett att
avtalet vid en forsta anblick har ett konkurrensbegriansande inslag, men att
det dédrmed inte per automatik strider mot artikel 81.1. Efter det
konkurrensbegrinsande konstaterandet har domstolen istéllet via de tva

36 Consten Grundig, s 342.
37 Loc cit.
¥ Op cit, s 343 in fine.
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olika metoderna kommit fram till att de respektive avtalen inte har wvarit
otilldtna enligt artikel 81.1.

Urvalet skall inte ses som heltickande, oftast aterfinns ett flertal
avgoranden rorande liknande fOreteelser, utan jag har forsokt att i storsta
mojliga mén inkludera de avgdranden till vilka jag aterkommer 1 uppsatsens
tredje block. Jag borjar med att redogora for den metod som ganska snart,
tre ar efter STM och Consten Grundig ledde till ytterligare en nyansering av
tillampningen av artikel 81.1.

3.3.1 Marknadsanalys

Har sdtts marknadsanalysen i centrum och det sker via en grundlig
genomgang av avtalets ekonomiskt relevanta kontext for darigenom utrona
huruvida avtalets effekter dr konkurrensméssigt mérkbara och i vilken
riktning, positiv eller negativ.

Det forsta avgorandet i den hir gruppen ar Volk-fallet, som avgjordes
redan 1969.%° Hir fortsatte domstolen att utveckla det begrepp, mdrkbar
effekt eller appreciable effect, som den myntat i STM och dirigenom
fortsitta utvecklingen som daé startades; ett avtal méste, for att vara stridande
mot artikel 81.1, ha en mérkbar effekt p4 marknaden.

Avtalet 1 det aktuella fallet var ett aterforsdljaravtal mellan den tyske
tvattmaskinstillverkaren Volk och aterforsdljaren for Belgien och
Luxemburg, Vervaecke. I avtalet fanns klausuler som skulle gora att
Vervaecke var skyddad mot parallellimport av Volks produkter, samtidigt
som den forre dtog sig att inte silja maskiner av andra mirken. *° P& grund
av en tvist mellan de bada, stimde Vervaecke Vo6lk med argumentet att
avtalet stred mot artikel 81.1. Domstolen sade emellertid att mot bakgrund
av de marknadsandelar som Volk hade i Tyskland, mellan 0,2 och 0,5
procent, var avtalet forvisso konkurrensbegransande men den inverkan det
hade pa konkurrensen var i det nirmaste obefintlig. *' Domstolen lade
saledes storre vikt vid att den konkurrensskadliga effekten skulle vara
mirkbar dn att det var frdga om ett avtal som gav upphov till ett absolut
territoriellt skydd och som forhindrade parallellimport.

Nésta avgorande i1 serien dr av betydligt senare datum; Delimitis fran
1991.* Fallet handlade om ett exklusivt aterforsiljaravtal mellan krogaren
Delimitis och bryggeriet Henninger angdende leverans av 6l. Efter en
genomgang av avtalet och dess innehall kom domstolen fram till att det inte
hade som syfte att forhindra konkurrensen. Det innebar i sin tur att den i

* M4l 5/69, Franz Vélk mot SPRL Ets J Vervaecke, REG 1969, s 00409.

0 Det vill siga, bortsett fran vissa detaljer, i det nirmaste likadana klausuler som domstolen
tre &r tidigare i Consten Grundig ansag strida mot gemenskapens mest grundliggande mal.

1 Vélk, punkt 7. Se for liknande omstindigheter, mal 22/71, Béguelin Import Co v SAGL
Import Export, REG 1971, s 00949, diar domstolen i ett forhandsbesked pépekade att de
konkurrensbegransande effekterna maste vara markbara. Numera hamnar fall med liknande
omstandigheter som Vélk under tillimpningsomradet for det generella gruppundantaget,
Kommissionens forordning (EG) nr 2790/1999 av den 22 december 1999 om tillimpningen
av artikel 81.3 i1 fordraget pad grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden,
Europeiska gemenskapernas officiella tidning, L 336, 29.12.1999, s 21, som undantar avtal
dér parternas marknadsandelar inte overstiger 30 %.

> Mal C-234/89, Stergios Delimitis mot Henninger Briu AG, REG 1991 s 1-00065.
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enlighet med Consten Grundig var tvungen att dven beakta effekterna av
avtalet och ta reda pa huruvida dessa begrinsade konkurrensen pa ett
mirkbart sétt.

I denna del av domskélen kom domstolen in pa ett timligen avancerat och
invecklat resonemang och sade att avtalet méaste bedomas efter hur svart det
ar for en ny aktor att komma in pd marknaden. Om marknadsanalysen visar
att »intrddeskraven» &r hoga for nya aktorer, dr det ocksd mer befogat att
avtalet innehaller mer och allvarligare konkurrensbegriansande klausuler.
For det forsta méste man se vilken sorts marknad det &r och om det ar svart
att komma in pa densamma. Om det forefaller s, méste man ga vidare och
aven se till de konkurrensbegrinsande klausulerna och se hur vél dessa
korresponderar mot de etableringssvarigheter som aterfinns pa den specifika
marknaden.*?

Sista fallet i trilogin dr fran 1998 och det omfattande FEuropean Night
Services.** Forstainstansritten hade dér att ta stillning till ett joint venture-
konsortium, ENS, bestdende av ett antal jarnvdgsbolag, samarbetandes for
att kunna erbjuda resenérer ett bra utbud av nattrafik 1 tunneln under
Engelska kanalen. Kommissionen menade emellertid att ett forfarande av
det hir slaget stred mot artikel 81.1 eftersom det dels begrinsade
konkurrensen mellan medlemmarna, alla enligt Kommissionen kapabla att
klara av trafiken pa egen hand, dels utestingde andra aktorer fran
marknaden. Dock beviljades ett undantag for i forsta hand atta ar, med vissa
inskrankningar for de berdrda parterna jamfort med deras ursprungliga avtal.

ENS overklagade beslutet till forstainstansrétten och ansag att avtalet inte
foll under artikel 81.1 6ver huvud taget. Rétten gick pa klagandens linje och
ogiltigforklarade Kommissionens beslut. Dels gick det inte att se huruvida
ENS samarbete alls hade ndgon mérkbar effekt pa handeln mellan
medlemsstaterna, foretagen sjilva pastod att den sammanlagda
marknadsandelen var runt fem procent, dels hade inte Kommissionen visat
att avtalet hade en konkurrensbegrinsande effekt. Ritten betonade dven
vikten av — vilket Kommissionen uppenbarligen hade bortsett fran — att gora
en grundlig undersokning av den omgivning diar avtalet var tdnkt att
anvindas. Det rackte alltsa inte med att bara se till avtalet och dess innehall.
Samtidigt som fOrstainstansritten sade det, klargjorde den dven skillnaden
mellan de avtal dir en sddan undersokning skall goras och de dér det inte
behovs. Nagonstans méste det séledes séttas stopp for vilka avtal som inte
kan réttfardigas ens med den mest vilgenomforda marknadsanalys, och pa
sd sitt bespara konkurrensmyndigheten eller domstolen den stora
arbetsborda som det innebér att utféra de aktuella marknadsanalyserna.
Forstainstansrétten sade att det viktiga i sammanhanget var att:

# Hir bor tilldggas att dven Delimitis’ praktiska betydelse har minskat avsevirt i och med

det i not 41 namnda gruppundantaget, vilket har gjort att en beddmning som den hér inte
langre ar aktuell i speciellt manga fall.

* Forenade malen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night Services

Ltd (ENS), Eurostar (UK) Ltd, tidigare European Passenger Services Ltd (EPS), Union
internationale des chemins de fer (UIC), NV Nederlandse Spoorwegen (NS) och Société
nationale des chemins de fer frangais (SNCF) mot Europeiska kommissionen, REG 1998, s
11-03141.
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»...ett avtal vid bedomningen enligt artikel 85.1 1 fordraget
skall bedomas mot bakgrund av det konkreta sammanhang i
vilket avtalet har sin verkan, och sérskilt det ekonomiska och
rittsliga sammanhang 1 vilket de berorda foretagen é&r
verksamma, de tjdnster som avses i detta avtal samt strukturen
av och de faktiska villkoren pd den berérda marknaden (...)
Detta giller dock inte om det ror sig om ett avtal som
innehaller uppenbara konkurrensbegriansningar som till
exempel faststéllande av priser, uppdelning av marknader eller
kontroll 6ver marknader.»*’

Det framgér tydligt av citatet att ritten betonade marknaden och dess
utseende 1 avgorandet huruvida ett avtal skulle anses tillatet eller inte.

3.3.2 Konkurrensbegransningar i avtal vilka
framjar konkurrensen

For den hér gruppen av avgdéranden har EG-domstolen istéllet valt en metod
dir den placerat avtalet 1 centrum och vidgt samman dess
konkurrensframjande delar med de konkurrensbegrinsande. Helhetsbilden
har, for de avtal som jag kommer att redogora for, blivit att avtalet som
sadant har lett till en 6kad konkurrens och att de konkurrensbegriansande
delarna har svarat for en inte alltfor allvarlig paverkan. Genomgéingen syftar
till att visa hur domstolen anvént sig av olika versioner av the rule of reason
for att pd sa sitt komma fram till vilken roll som de konkurrensbegransande
delarna spelar.

Det forsta fallet for den hir gruppen dr Metro [-fallet frdn 1977, ej att
forvaxla med Metro I, som kom 1986 och i stort bekriftade det som sades 1
det forsta fallet.*® Jag kommer dock inte att ta upp det sistnimnda utan igna
mig 4t det dldre avgdrandet. Metro var en firma som ville verka som
aterforsiljare av elektronikprodukter fran Schwarzwilder Apparate-Bau-
Anstalt, August Schwer und S6hne GmbH (SABA), nigot som SABA
motsatte sig. Det senare foretaget hade ett selektivt distributionssystem for
sina produkter dir de olika distributérerna hade atagit sig att endast silja
vidare till vissa, av SABA godkénda, aterforséljare. Metro ansdgs dock inte
vara en godkénd aterforsiljare, vilket gjorde att foretaget vinde sig till EG-
domstolen for att fa provat huruvida det selektiva distributionssystemet var i
linje med EG-rétten. Metro ansdg att den utestdngning av vissa aktorer som
var foljden av systemet, gjorde att de auktoriserade &terforsdljarna kunde
halla en hogre prisnivé 4n vad som annars hade varit mojlig.*’

Domstolen ansdg emellertid att priskonkurrens forvisso var en vanlig och
dven den viktigaste formen av konkurrens men samtidigt inte den enda, utan
konkurrens kunde dven rora sig om att erbjuda tekniskt avancerad service
och underhdll, utbildad personal och liknande. Saledes var SABAs

* ENS, punkt 136.

% Mal 26/76, Metro SB-Grofmirkte GmbH & Co KG mot Europeiska gemenskapernas
kommission, REG 1977, s 00431 och mal 75/84, Metro SB-Grofimdirkte GmbH & Co KG v
Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1986 s 03021.

7 Metro, punkt 19.
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distributionssystem inte i strid med artikel 81.1 sa ldnge det var friga om
begriansningar som var objektivt nddvéindiga, vilket de befanns vara i det hiar
fallet.*® De potentiella dterforsiljarna fick darfor inte bedomas utefter andra
kriterier 4n rent objektiva. Att hdlla en hogre prisniva ansags ocksa vara ett
sétt att uppritthalla det distributionssystem som SABA hade, ett system
som, enligt domstolen, i lingden kunde leda till en dkad konkurrens.*

Nista avgorande dr Nungesser fran 1982° Ett franskt forskningsinstitut
inom viaxtforddlingsbranschen, INRA, hade ingitt ett aterforsiljaravtal med
en tysk spannmalsproducent, Kurt Eisele och hans foretag Nungesser. INRA
gav Nungesser en exklusiv licens till att odla INRAs speciellt framtagna
majs och gav honom é&ven ritt att vidareforsdlja majsplantor. Det fanns
emellertid dven indicier som tydde pa att INRA f{orsokte forhindra
parallellimport av plantor som var silda 1 Frankrike, till den tyska
marknaden. Vidare dgde Nungesser dven rittigheterna for varumérket till
INRAs spannmal, vilket gjorde att de, i likhet med Consten och dess
varumdrke GINT, kunde forhindra all forséljning av INRAs spannmal 1
Tyskland med hianvisning till att det annars utgjorde varumérkesintrang.

Kommissionen hidvdade att avtalet redan i och med dess syfte, stred mot
artikel 81.1 medan Nungesser och FEisele menade att avtalet var en
forutséttning for att dver huvud taget ha en mojlighet att etablera sig pa den
tyska spannmalsmarknaden, en marknad dér det sedan lang till tillbaka
rddde hérd konkurrens.

Till skillnad fran Kommissionen ansag inte domstolen att avtalet hade ett
syfte som begrinsade konkurrensen. Till sin hjdlp for att beddma
omstindigheterna och deras forhdllande till artikel 81.1 delade domstolen
upp liknande licenser som det var fraiga om 1 det har fallet i tva grupper,
Oppna exklusiva licenser eller stingda sadana.

»It should be observed that those two sets of considerations
relate to two legal situations which are not necessarily
identical. The first case concerns a so-called open exclusive
licence or assignment and the exclusivitiy [sic!] of the licence
relates solely to the contractual relationship between the owner
of the right and the licensee, whereby the owner merely
undertakes not to grant other licences in respect of the same
territory and not to compete himself with the licensee on that
territory. On the other hand, the second case involves an
exclusive licence or assignment with absolute territorial
protection, under which the parties to the contract propose, as
regards the products and the territory in question, to eliminate

all competition from third parties, such as parallel importers or
licensees for other territories.»”'

*® For ett avgorande med liknande forutsittningar men motsatt utgang, se mal 108/82,
Allgemeine Elektrizitits-Gesellschaft AEG-Telefunken AG mot Europeiska gemenskapernas
kommission, REG 1983, s 00287, dar domstolen kom till motsatt slut och ansdg att det
selektiva distributionssystemet i sin helhet stred mot artikel 81.1.

* Metro, punkt 21.

%0 Mal 258/78, LC Nungesser KG and Kurt Eisele v Commission of the European
Communities, REG 1982, s 02015.

> Op cit, punkt 53.
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Domstolen, som ansag att INRAs licens var av den ppna sorten, menade att
om man skulle forbjuda sddana licenser, skulle det vdsentligen forsvara for

ny teknik att etablera sig pa marknader, vilket i lingden hade medfort en
minskad konkurrens.

»Such a result would be damaging to the dissemination of a
new technology and would prejudice competition in the
community between the new product and similar existing
products.»”*

Mot bakgrund av ovanstiende resonemang och domstolens &sikt att den
licens som var aktuell 1 det héar fallet var av den 6ppna sorten, var den darfor
inte 1 strid med artikel 81.1. Daremot forbjod domstolen sadana exklusiva
licenser som forbjod parallellhandel och ddrmed gav upphov till absolut
territoriellt skydd, eftersom de, i likhet med Consten Grundig, motarbetade
gemenskapens mest grundliggande mal.”

I det sista fallet i den hér kategorin, Pronuptia, gillde det om fragan
giltigheten av ett franchiseavtal, 1 det hér fallet butiker 1 Tyskland som sélde
brollopskldder fran en tillverkade i Frankrike, och hur dels avtalet i sin
helhet, dels vissa starkt konkurrensbegrinsande delar, skulle hanteras och
bedémas.**

De viktiga bestandsdelarna av avtalet var de typiska 1 ett ordindrt
franchiseavtal; franchisegivaren dtog sig att assistera vid dppnandet av en ny
butik, att inte Oppna ndgra andra butiker inom samma geografiska omrade
samt att ge sitt tillstdind av anvdndandet av varumérket Pronuptia.
Franchisetagaren atog sig 4 sin sida att halla sig inom vissa
minimiprisintervall, att aterge en viss del av omsittningen till
franchisegivaren samt att inte konkurrera med nagon annan av Pronuptias
verksambheter.

Givetvis innebar dppnandet av en ny butik att konkurrensen inom just den
marknaden 0kade. Samtidigt inneholl avtalet en hel del bestimmelser som
var minst sagt svarforenliga med artikel 81.1 och mélet om en gemensam
marknad, och domstolen var dérfor tvungen att gora en avvigning mellan
dessa.

52 Op cit, punkt 57.

%3 Nungesser, punkt 61. Bellamy & Child hinvisar 4ven till det liknande fallet mél 262/81,
Coditel SA, Compagnie générale pour la diffusion de la télévision m fl mot Ciné-Vog Films

SA m fl, REG 1982 s 03381, diar domstolen, angdende exklusiva filmvisningsrittigheter,
sade att »[e]ndast den omsténdigheten att innehavaren av upphovsrétten till en film har gett

en enda rattsinnehavare ensamritt att visa denna film pé en viss medlemsstats territorium,

och ddrmed alltsa har forbjudit andra att sinda filmen under en bestimd tidsperiod, ar
emellertid inte tillricklig for att man skall kunna konstatera att ett avtal bor anses som
foremélet for, medlet for eller foljden av konkurrensbegrinsande samverkan, vilken é&r
forbjuden enligt fordraget.» Se punkt 15 och dven Christopher W Bellamy och Graham D
Child, European community law of Competition, S edition, Sweet & Maxwell, London
2001 (cit Bellamy & Child), s 2-086, not 91. Som synes &r det ett resonemang som i stora
delar pdminner om det som fordes i Nungesser.

> Mal 161/84, Pronuptia de Paris GmbH mot Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis,
REG 1986, 00403.

25



Ur ett helhetsperspektiv ansdgs franchiseavtalet inte utgdéra en begrdnsning
av konkurrensen enligt artikel 81.1. Domstolen fortsatte darfor med att se
vilka ingredienser som krivdes for att ett franchiseavtal skulle fungera,
respektive vilka som inte behdvdes. Det som domstolen ansdg vara
nodvindigt for att ett franchiseavtal skulle fortsdtta att vara framgingsrikt
var det hemliga informationsutbyte som skedde mellan franchisegivaren och
—tagaren. Hade det varit 6ppet for samtliga aktorer hade den fordel som det
medforde gatt forlorad. Séledes var den delen ndgot som var ndodvéndigt for
franchiseavtalet och dérfor inget som var otillatet enligt artikel 81.1.

Men Pronuptias franchiseavtal inneholl dven andra delar, vilka domstolen
ansag strida mot artikel 81.1. Det var framst tvd delar som domstolen tog
fasta pd. Dels det faktum att franchisetagaren &tog sig att enbart silja
varorna inom ett begrinsat geografiskt omrade, dels att franchisegivaren
atog sig att inte Oppna ndgon konkurrerande butik i nimnda omrade. Dessa
tvd gav tillsammans upphov till vad som i praktiken var ett absolut
territoriellt skydd. Ett sddant scenario kunde givetvis inte godtas av
domstolen utan den sade att det maste vara mojligt for franchisetagaren att
kdpa produkter dven frén andra franchisetagare, och pa det séttet undvika att
det bildades avskdrmade marknader och med mojligheter att halla en hogre
prisnivaer som foljd.>

3.4 Métropole och Wouters — tva sentida
och nyskapande fall

Dessa tvd avgoranden har jag valt att behandla tillsammans, mycket pa
grund av att de utkom med sé pass kort intervall och att de bdda till stora
delar bryter mot den utveckling som har presenterats ovan.

3.4.1 Métropole — klargorande eller okad
osakerhet?

Forstainstansrétten 1 Métropole-avgorandet gavs chansen att bygga vidare pa
den utveckling som hade pdgatt och som beskrivits; ett av argumenten i
malet var just att rdtten borde tillimpa the rule of reason pa avtalet och
dirigenom tillata det. °® Vad forstainstansritten gjorde var istillet att tydligt
ta avstand fran den.

Omsténdigheterna i malet var som foljer: Sex franska TV-bolag hade i
mitten av 1990-talet gétt samman och bildat ett gemensamt bolag,
Télévision par satellite (TPS), for att inom omradet for fransksprikig, digital

> Pronuptia, punkt 21. Kort efter att Pronuptia hade avkunnats utkom Kommissionens
forordning (EEG) nr 4087/88 av den 30 november 1988 om tillimpning av fordragets
artikel 85.3 pé grupper av franchiseavtal, EGT nr L 359, 28.12.1988, s. 46, som, under
vissa grundldggande forutsidttningar, beviljade undantag for franchiseavtal enligt artikel
81.3. Undantaget kom sedan att erséttas av det generella gruppundantaget 2790/1999, se not
41.

6 Mal T-112/99, Metropole telévision (M6), Suez-Lyonnaise des eaux, France Télecom och
Télévision Frangaise 1 SA (TF1) mot Europeiska kommissionen, REG 2001 s 11-02459.
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betal-TV konkurrera med den ditintills helt och hallet dominerande aktoren,
Canal+. Canal+ hade vid bildandet av TPS en marknadsandel pa cirka 70 %.

Samarbetsavtalet som de sex bolagen hade ingatt anméldes emellertid till
Kommissionen eftersom det ansdgs strida mot artikel 81.1. Kommissionen
instimde med foljden att TPS Overklagade till forstainstansrétten. Val dar
var det tva klausuler som var aktuella och som togs upp till beddmning.
Dels var det en bestimmelse som reglerade speciella program, som ansags
vara av intresse for tittarna och som TPS hade foretrdde till att visa, dels var
det en klausul som gjorde det mojligt for TPS att fa ensamritt till att sénda
program, som producerades av ndgot av de sex medverkande bolagen.

TPS stodde sig uttryckligen pa att Kommissionen borde ha tillampat
artikel 81.1 mot bakgrund av the rule of reason, istdllet for den teoretiskt
abstrakta tolkning som den annars brukade anvidnda. P& sa sdtt hade
Kommissionen inte behdvt anvidnda sig av undantagsbestimmelsen i artikel
81.3, eftersom avtalet 6ver huvud taget inte hade varit forbjudet enligt
artikel 81.1. Tvértom, hade avtalet tillatits, hade det enligt sokandena lett till
Okad konkurrens inom ett omrade som sedan linge dominerats kraftigt av en
enskild aktor, nimligen Canal+, vilket ocksd Kommissionen hade insett om
den hade anvint the rule of reason.’’

Forstainstansrétten gjorde emellertid en helt annan bedomning och anforde
som stod for sitt avstdndstagande fran the rule of reason tva skél. Den sade,
for det forsta, med hénvisning till ett antal olika avgdranden, att det var
tveksamt om det forekom en rule of reason 1 gemenskapens
konkurrensritt.”® Vidare menade ritten, for det andra, att det stred mot
uppbyggnaden och strukturen hos artikel 81, att en skilighetsregel skulle
forekomma redan i1 81.1. En sadan skélighetsregel kunde ddremot anvéndas
under de omsténdigheter, och endast under dessa, som definieras i artikel
81.3. Skulle en sadan skilighetsbeddmning goras redan i artikel 81.1, skulle
81.3 forlora en stor del av sin dndamalsenliga verkan.”

Angaende de rattsfall som TPS presenterade till stod for sin asikt, men
dven for andra liknande fall, sade fOrstainstansritten att dessa forvisso
tidigare har tolkats som ett stdd for en skdlighetsregel, men, fortsatte ritten,
dessa skall inte tolkas som om de vore en bekrdftelse av forekomsten av en
sadan regel.® Istillet skall dessa avgoranden tolkas som en:

»...allmin tendens 1 rdttspraxis att inte pa ett teoretiskt och
otydligt sétt anse att alla avtal som begransar handlingsfriheten

> Stkandena i malet anforde ett antal avgéranden som stod for forekomsten av the rule of
reason. Forutom ovan nimnda STM, Nungesser, Coditel och European Night Services, &ven
mal C-399/93, H. G. Oude Luttikhuis m fl mot Verenigde Cooperatieve Melkindustrie
Coberco BA, REG 1995 s 1-04515 samt mal T-77/94, Vereniging van Groothandelaren in
Bloemkwekerijprodukten, Florimex BV, Inkoop Service Aalsmeer BV och M Verhaar BV
mot Europeiska kommissionen, REG 1997 s 11-00759.

¥ Se Métropole, punkt 72 med hinvisning till mél T-14/89, Montedipe SpA v Commission

of the European Communities, REG 1992 s 11-01155, mal C-235/92, Montecatini SpA mot
Europeiska kommissionen, REG 1999 s 1-04539 och mal T-148/89, Tréfilunion SA mot
Europeiska kommissionen, REG 1995 s. 11-01063.

% Métropole, punkt 74.

% Dessa avgoranden dr forutom de som ndmns i not 57 ovan, dven mal C-250/92, Gottrup-
Klim m fl Grovvareforeninger mot Dansk Landbrugs Grovvareselskab AmbA, REG 1994 s
1-05641 och Delimitis.
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for en eller flera av parterna automatiskt omfattas av forbudet i
artikel 85.1 i fordraget».®!

Den ritta metoden for att ta reda pd huruvida ett avtal strider mot artikel
81.1 var enligt forstainstansritten att istéllet placera avtalet 1 dess konkreta
sammanhang, och med det menar ritten att man vid beddmningen maste ta
hénsyn till:

»...det konkreta sammanhang i vilket [avtalet] har sin verkan
beaktas, och sdrskilt det ekonomiska och rittsliga
sammanhang 1 vilket de berorda foretagen dr verksamma, de
varor och/eller tjédnster som avses i detta avtal samt strukturen
och de faktiska villkoren pa marknaden.»®*

Enligt forstainstansritten skulle det inte heller goras en avvdgning mellan de
positiva och negativa foljderna av ett avtal enligt artikel 81.1, utan en sddan
avvigning fick goras endast enligt artikel 81.3. Pa sé sétt sikerstilldes den
samverkan som skall rada mellan de bada, och sirskilt den senares roll
faststélls. Mot bakgrund av dessa tva skdl som talade mot TPS argument,
dels att tidigare praxis inte alls hade medfort att en rule of reason kunde
tolkas in i artikel 81.1, dels uppbyggnaden av hela artikel 81, underkinde
forstainstansritten sokandenas 6verklagan.

3.4.2 Wouters — utveckling eller tillbakagang?

Med fallet Wouters, som 2002 avkunnades i plenum aret efter Métropole tog
EG-domstolen aterigen ett nytt steg — framét eller bakét — 1 utvecklingen av
réttspraxis kring forekomsten av en europeisk rule of reason. * Avgorandet
ar intressant ur manga perspektiv och sidrskilt mot bakgrund av
forstainstansritten och dess dom i Meétropole, eftersom en ldsning av
Wouters gor att fOrstainstansrittens avgorande framstar som betydligt
forsvagat. Men samtidigt, efter en genomgéng av Wouters, instéller sig en
méangd fragor, vilket gor att réttsldget efter dessa bada avgdranden é&r
betydligt mer osédkert dn vad det var innan.

Fréagan i fallet gdllde det nederlédndska advokatsamfundet och dess regler,
Samenwerkningsverordning, som forbjod advokater och revisorer att
bedriva ett ingdende samarbete, och vilka betydelser for konkurrensen som
dessa regler hade. Reglernas syfte var att tillforsékra advokaters oberoende
och hénsynstagande till sina klienters intresse, ett dvervigande som inte var
aktuellt i samma utstrackning for revisorer.

Tvé nederlidndska advokater, Wouters och Savelbergh, ansig att reglerna
utgjorde konkurrensbegriansningar eftersom de forhindrade dem frén att som
advokater ha ett integrerat samarbete med tva olika revisionsbyraer.
Advokaterna ville arbeta som deldgare i en revisionsbyrd, ndgot som
reglerna forbjod. De tog dérfor tvisten till den nationella domstolen, som i

' Métropole, punkt 76.

52 Op cit, punkt 76.

6 Mal C-309/99, J C J Wouters, J W Savelbergh, Price Waterhouse Belastingadviseurs BV
mot Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, REG 2002, I-1577.
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sin tur hénskot den till EG-domstolen och stillde ett antal fradgor till EG-
domstolen huruvida reglerna var i strid med artikel 81.

EG-domstolen papekade inledningsvis att de nationella reglerna
begrinsade konkurrensen och dven kunde péverka handeln mellan
medlemsstaterna.* Det nederldndska advokatsamfundet var #ven att
betrakta som ett foretag och sdledes nigot som foll under
tillimpningsomradet for artikel 81 Att forbjuda dessa yrkesgrupper att
inga ett integrerat samarbete, mot bakgrund av dagens komplexa affarsvirld,
dér de oftast jobbar med samma projekt och foretagsforvarv var dérfor att
anse som en konkurrensbegransning. Det hade varit betydligt lattare for ett
foretag att kunna vénda sig till en och samma firma och dir fa bade
ekonomisk och juridisk radgivning, kallat »one-stop-shop».°®

Domstolen gick sé langt att den ansag att det ifrdgavarande forbudet stred
mot artikel 81.1 b, eftersom det medférde att »produktion, marknader,
teknisk utveckling eller investeringar begrinsas eller kontrolleras)y’ Men
efter att ha gjort detta konstaterande fortsatte domstolen med att sdga att:

»...alla avtal mellan  foretag eller beslut av
foretagssammanslutningar som begridnsar en eller flera av
parternas handlingsfrihet inte nodvéndigtvis omfattas av
forbudet i artikel 85.1 i fordraget.»®®

Nar domstolen sedan gick vidare, kom den in pé en grundlig undersokning
av forbudet och den kontext som det enligt domstolen var tvunget att sittas
in 1. Den sade bland annat att man madste:

»...undersoka huruvida de begridnsningar av konkurrensen
som bestdmmelserna ger upphov till dr en nddvéndig foljd av
dess syften.»®

Domstolen undersokte darefter, i sOkandet efter hur nddvindigt forbudet
var, de skilda roller som en revisor respektive advokat hade 1 forhéllande till
sina klienter. Advokaten dr 1 sin yrkesroll dlagd tystnadsplikt och maste
tillvarata sin klients intresse pa ett oberoende sétt, samt undvika varje mojlig
intressekonflikt som kan vara till nackdel for klienten. ’° Nagra sddana krav
finns inte for revisorer, vilket gjorde att domstolen ansdg att om de bada
ingick 1 ett integrerat samarbete, skulle det kunna uppkomma en motsittning
mellan advokatens och revisorns verksamhet, en of6renlighet mellan
radgivning respektive kontroll.”!

 Wouters, punkt 86.

5 Op cit, punkt 71. Det bor dven papekas att det for Sveriges del inte 4r aktuellt med en
situation som i Wouters, eftersom de regler som aterfinns i Sveriges Advokatsamfunds
stadgar &r beslutade av regeringen och darfor faller utanfor tillimpningsomradet for artikel
81.

% Op cit, punkt 87.

57 Op cit, punkt 90.

5 Op cit, punkt 97.

% Loc cit.

0 Op cit, punkt 100.

' Op cit, punkt 104.
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Hela genomgéngen av de olika rollerna som en advokat och revisor
besitter, avslutades med att domstolen konstaterade att de holldndska
bestimmelserna om férbud mot integrerade samarbeten forvisso utgjorde en
begrinsning av handlingsfriheten, men att begransningen samtidigt inte gick
utover vad som var nddvandigt for att sékerstdlla att advokatyrket utovades
pa ett korrekt sitt. 7> Avslutningsvis bor tilliggas att hela den undersokning
av nodvandighetskriteriet som gjordes, gjordes under artikel 81.1; artikel
81.3 ndmndes inte 6ver huvud taget. Inte heller hdnvisade EG-domstolen 1
sina domskal till Métropole.

3.5 Rattslaget efter Métropole och
Wouters

Det aktuella omrédet, tolkningen av »resultat och syfte» i artikel 81.1, och

om det kan anses innehalla en skilighetsregel, har efter Métropole och
Wouters varit foremal for forstainstansrittens bedomning tva génger: i van

den Bergh och senast i Brasserie Nationale.® 1 det forra ir en rule of
reason-analys aktuell medan rétten i det senare anser att avtalet hade som
syfte att begrinsa konkurrensen, varfor en bedomning av effekten inte
aktualiserades.

Van den Bergh, som avkunnades av fOrstainstansritten i oktober 2003,
handlade om marknaden for l0sglass. Fallet berorde bade brott mot
kartellforbudet 1 artikel 81 samt missbruk av dominerande stéllning, artikel
82. Sokanden stodde sig, bland annat — de hade sammanlagt sju grunder —
uttryckligen pa argumentet att Kommissionen skulle ha beddmt avtalet i
enlighet med en skélighetsbedomning, och det hade 1 sé fall lett till att det
inte skulle strida mot artikel 81.1."*

Forstainstansrdtten sade emellertid, med en mycket kort motivering i
samma anda som 1 Métropole, att nagon sadan skélighetsregel som van den
Bergh ville anvénda, inte forekom inom gemenskapens konkurrensritt.

»Vad giller det HB [tidigare Van den Bergh Foods] anfort
angéende tillampningen av »rule of reason» 1 forevarande fall
understryker forstainstansrétten att det inte finns ndgon sadan
bestimmelse 1 gemenskapens konkurrensritt. En sédan
tolkning av artikel 85.1 i EG-fordraget som HB har forordat
vore svarforenlig med det sdtt pa vilket artikel 85 é&r

uppbyggd.»”

2 Wouters, punkt 109.

3 Mal T-65/98, Van den Bergh Foods Ltd mot Europeiska gemenskapernas kommission,
EGT C 7, 10.01.2004, s. 29 och mal T-49/02 — T-51/02, Brasserie Nationale SA (tidigare
Brasseries Funck-Bricher och Bofferding) m fl mot FEuropeiska gemenskapernas
kommission, Forstainstansrattens dom den 27 juli 2005, (2005/C 229/25).

™ Van den Bergh, punkt 52f.

> Op cit, punkt 106.
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Och déirmed avfirdas den delen av Overklagandet. Nagon hénvisning till
tidigare praxis skedde emellertid inte, vare sig angaende the rule of reason
och dess forekomst eller artikelns uppbyggnad.

For det senaste fallet, Brasserie Nationale, forekom inget som gor att man
kan dra négra vidare slutsatser. Snarare var det ett faststdllande av géillande
ratt 1 det att domstolen, alltsedan Consten Grundig, har ansett att det inte
behdvs niagon undersdkning av avtalets verkningar om det framgar att
avtalets syfte 4r att begrinsa, hindra eller snedvrida konkurrensen.’
Forstainstansrétten talade i Brasserie National om att det inte Gver huvud
taget var aktuellt att gora provning enligt the rule of reason, eftersom det i
det aktuella fallet var frdga om ett sa pass allvarligt brott mot
konkurrensbestimmelserna att avtalet var forbjudet enbart mot bakgrund av
det konkurrensbegrinsande syftet.

»Eftersom det har faststéllts att syftet med ett avtal till sin
natur utgor en konkurrensbegrinsning, sdsom en uppdelning
av kundkretsen, kan detta avtal med tillimpning av en rule of
reason inte undgé bestimmelserna i artikel 81.1 EG pé grund

av att det ocksd hade andra syften, sdsom de som ér 1 friga i
dessa domar.»”’

Och dér befinner vi oss idag.

3.6 Avtal med ett
konkurrensbegransande syfte

I likhet med den amerikanska utvecklingen som skisserades i kapitel 2 har
det efter hand dven i den europeiska konkurrensritten vuxit fram en grupp
av avtal vars effekt av tradition inte behdver undersokas. Istéllet anses dessa
avtal vara av en sddan konkurrensbegrinsande natur att de kan forbjudas
redan mot bakgrund av deras syfte, ndgot som aktualiseras for en mindre
mingd, starkt konkurrensbegrinsande avtal. Avtalsgruppen dr emellertid
inte ndgot som fanns fardig fran borjan utan den har, i likhet med sin
amerikanska motsvarighet, fyllts p4 1 och med att domstolens praxis
utvecklats och nyanserats.

Vad jag kommer att gora i nedanstdende avsnitt &r att visa hur den
europeiska motsvarigheten till det amerikanska begreppet per se ser ut och
vad den omfattar. Jag kommer att anvdnda mig av den uppdelning som ar
rddande inom doktrinen, att beddma fyra avtalssorter som forbjudna enbart
pa grund av deras syfte; for horisontella avtal, faststillande av priser och

76 Consten Grundig, s 342.

" Brasserie Nationale, punkt 85. Vad forstainstansritten syftade pa 4r Brasserie Nationales
hinvisning till tidigare praxis, bland annat mal 96-102, 104, 105, 108 och 110/82, NV I4Z
International Belgium m fl mot Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1983 s
3369, som ocksé hade andra, legitima syften.
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marknadsuppdelning, for vertikala forbud mot parallellhandel och
faststillande av aterforsiljarpriser.

For enkelhetens skull har jag valt att klassa alla dessa avtal som att de har
ett konkurrensbegrisande syffe, trots att domstolen ibland anvénder sig av
delvis annan terminologi, sdsom »by its very nature» eller »by themselvesy.
Det dr emellertid samma sak som &syftas, ndmligen att de dr avtal som pa
grund av deras starkt konkurrensbegransade karaktér inte behover genomgé
en undersokning av effekterna.”

3.6.1 Horisontella avtal

Angaende den fOrsta avtalssorten, de som innehdller bestimmelser om
prisfaststillelse, finns det en mangd fall av vilka jag kort skall ndmna ett par
for att visa EG-domstolens kraftfulla avstindstagande. Prisfaststéllelse var
aktuellt i VBVB-avgorandet fran 1984 Dir handlade det om faststillda
minimipriser for bocker avsedda for den nederlindska och flamlédndska
marknaden. S6kandena, VBVB och VBBB, menade bland annat — de hade

en mdngd andra invdndningar — att Kommissionen hade misstolkat deras
avtal; avtalet var inte mellan medlemsstater utan mellan sprakomraden, det
vill siga mellan Nederlédnderna och den flamléndsktalande delen av Belgien.
Domstolen ansdg emellertid inte att det argumentet skulle tillerkédnnas nagon
betydelse utan konstaterade att:

»...denna marknads sérskilda karaktir inte ger de bada
sammanslutningarna tillstand att (...) upprétta ett restriktivt
system (...) i friga om att faststdlla forsdljningspriset dnda
fram till den slutliga forséljningen till konsumenterna. En
sadant [sic!] reglering strider mot artikel 85.1 a 1 fordraget,
vilken  uttryckligen  forbjuder  att  ’inkops-  eller
forsaljningspriser direkt eller indirekt faststills’.»®!

Vidare kan nimnas domstolens uttalande i Guy Clair-avgorandet, dér det
handlade om faststéillda minimipriser pd konjak. Aven hir var domstolen
bestdmd 1 sin uppfattning om hur prisfaststillelser skulle bemdtas och
motarbetas. Den betonade sérskilt det allvarliga med avtal som hade ett
konkurrensbegriansande syfte.

»It must be pointed out in that respect that for the purposes of
article 85(1) it is unnecessary to take account of the actual

7 Se Faull & Nikpay, s 2.63. Det ligger i amnets natur att kommissionen traditionellt sett
har ansett att ytterligare avtalstyper skall vara forbjudna enbart pa grund av deras syfte, men
detta har balanserats i domstolen, som intagit en mer avvaktande hallning. Jag har
emellertid valt att anvéinda mig av ett snivt begrepp, och darfor skall dessa fyra avtalstyper
ses som ett minimum.

" Detta ir till viss del en forenkling av praxis, vilket framgar av avsnitt 3.3.1 ovan och
4.8.2 nedan.

%0 M3l 43 och 63/82, Vereniging ter Bevordering van het Vliaamse Boekwezen, VBVB, och
Vereniging ter Bevordering van de Belangen des Boekhandels, VBBB, mot Europeiska
gemenskapernas kommission, REG 1984 s 00437.

1 Op cit, punkt 45.
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effects of an agreement where its object is to restrict, prevent
or distort competition. By its very nature, an agreement fixing
a minimum price (...) is intended to distort competition on that
market.»** (min kurs)

For den grupp av avtal som handlar om marknadsuppdelning finns dven hér
en mingd avgdranden att vdlja mellan. Forfarandet bestar oftast av att man
som aterforséljare, tillverkare, eller andra aktérer med ett horisontellt
forhallande till varandra, sinsemellan delar upp marknaden och undviker att
sdlja pd varandras respektive territorium, allt for att kunna halla priserna
uppe.

EG-domstolen har inte sett med blida 6gon pa marknadsuppdelning utan
har, de ganger det varit uppe till provning, klart och tydligt sagt att de
aktuella avtalen har ett syfte som strider mot gemenskapsritten och dess
konkurrensregler. Jag kommer hir att ta upp tvd fall som bada illustrerar
domstolens syn.

I det forsta, Chemiefarma-avgorandet, var det fraga om en kartell av det
klassiska slaget dar de medverkande foretagen gétt samman for att skydda
sina respektive hemmamarknader. ** Efter att domstolen hade konstaterat att
det hade skett en uppdelning av marknaderna avslutade den sitt resonemang
kort med:

»Uppdelningen av hemmamarknaderna har till syfte att
begrinsa konkurrensen och handelsutbytet inom den
gemensamma marknaden.»®*

Dérmed behdvde den inte heller undersoka effekterna av avtalet.

P4 samma sétt resonerade domstolen i mélet /4Z, dér det var fraga om ett
avtal for leverans och forsiljning av tvittmaskiner. * Parterna i mélet var en
samling importdrer och aterforsiljare som hade ingétt avtal om att dela upp
underhallet av maskinerna och dylikt, allt for att, enligt dem sjdlva, pa ett
effektivt sitt kunna forhindra att onddiga fororeningar spreds 1 miljon och
vidare till dricksvattnet, pa grund av defekta maskiner. Men 1 avtalet ingick
dven en uppdelning av olika geografiska marknader, ndgot som domstolen
ansag att strida mot artikel 81.1. Att avtalet &ven hade inslag som var av det
mer lovvirda slaget, som exempelvis den miljoskyddande verksamheten,
hade enligt domstolen ingen betydelse.

%2 M4l 123/83, Bureau national interprofessionnel du cognac mot Guy Clair, REG 1985 s
391, punkt 22. Som synes citerar domstolen, sdsom den ofta gor, sig sjélv i forsta meningen
dér den sédger samma sak som sades i Consten Grundig, ndmligen att »[v]id tillimpningen
av artikel 85.1 behover de faktiska verkningarna av ett avtal inte beaktas om avtalets syfte
ar att begrénsa, hindra eller snedvrida konkurrensen», se s 342. I sammanhanget kan man
dven ndmna mal 27/87, SPRL Louis Erauw-Jacquery mot Société coopérative La
Hesbignonne, REG 1988 s 01919, punkt 15, dér domstolen sade att det stadgas uttryckligen
i fordraget att prisfaststillelser &r oférenliga med malet om den gemensamma marknaden.

% Mal 41/69, ACF Chemiefarma NV mot Europeiska gemenskapernas kommission, REG
1970 s 00457.

¥ Op cit, punkt 128.

% Mail 96-102, 104, 105, 108 och 110/82, NV IAZ International Belgium m fl mot
Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1983 s 3369.
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»Therefore, the purpose of the agreement, regard being had to

its terms, the legal and economic context in which it was
concluded and the conduct of the parties, is appreciably to
restrict ~ competition  within  the  common  market,
notwithstanding the fact that it also pursues the objective of
protecting public health (...).» (min kursivering)

3.6.2 Vertikala avtal

For vertikala avtal giller lite andra forutséttningar for att dessa skall vara
forbjudna redan pa grund av deras syfte. Men i stort sett handlar det om
samma typ av avtal och beteende hir som 1 den forra gruppen: férbud mot
parallellhandel, vilket kan ses som en variant av marknadsuppdelning samt
prisfaststillelse.

Av den forsta sortens avtal dr det mest frekventa exemplet givetvis
Consten Grundig, vars aterforséljaravtal forvisso bestod av olika delar, men
dér en av delarna hade som syfte att forhindra parallellimport av Grundigs
produkter till Frankrike. I likhet med de fallen visade domstolen ingen
forstaelse for den sortens argument:

»Slutligen kan ett avtal mellan en tillverkare och en
aterforsdljare som syftar till att aterupprétta nationell
avskdrmning 1 handeln mellan medlemsstaterna motverka
gemenskapens mest grundldiggande mal. Fordraget, som enligt
ingressen och ordalydelsen syftar till att avskaffa hindren
mellan staterna och som 1 ett flertal stringa bestimmelser
soker motverka att de dterinfors, kan inte tillata att foretagen
upprittar sddana hinder igen.»® (min kursivering)

Ett annat fall som beror ett liknande beteende dr Miller fran 1978. % Miller,
som var ett foretag som producerade skivor och kassetter hade for dessa ett
exportforbud som innebar att de inte fick sdljas forutom pa vissa i forvig
bestimda geografiska omraden. De éterforséljare som befann sig i Tyskland
fick darfor inte exportera produkterna utanfor sina respektive territorium,
utan exporten skedde istdllet med hjdlp av speciella dterforsdljare som
Miller sjélv hade utsett. Domstolen &sikt var att ett sddant exportférbud hade

ett syfte som stod i strid med gemenskapsritten.

»In this connexion it must be held that, by its very nature, a
clause prohibiting exports constitutes a restriction on
competition, whether it is adopted at the instigation of the
supplier or of the customer since the agreed purpose of the

% TAZ, punkt 25.

8 Consten Grundig, s 340.

% Mal 19/77, Miller International Schallplatten GmbH v Commission of the European
Communities, REG 1978 s 00131.
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contracting parties is the endeavour to isolate a part of the
market.»® (min kursivering)

For den sista gruppen av avtal som anses forbjudna bara pa grund av deras
syfte, skall ndmnas prisfaststillelse ndr den sker i1 vertikala led. Som
exempel kan ndmnas domstolens dom i Binon’ Domstolen sade dir att
dessa prisfaststillelser var avtal vars syfte var konkurrensbegriansande och
som dérfor inte kunde tilldtas.

»It should be observed in the first place that provisions which
fix the prices to be observed in contracts with third parties
constitute, of themselves, a restriction on competition within
the meaning of article 85.1 which refers to agreements which

fix selling prices as an example of an agreement prohibited by
the treaty.»’' (min kursivering)

3.7 Sammanfattning

Efter genomgéngen 1 det hér kapitlet finns det vissa huvuddrag som kan
behdva sammanfattas. Utvecklingen av the rule of reason som pagétt allt
sedan 1960-talet delas lampligen upp 1 tre delar.

Den forsta delen bestdr av de tvd mycket betydelsefulla fallen STM och
Consten Grundig, varpa en stor del av den gemenskapsrittsliga
konkurrensritten vilar. Dir slog domstolen bland annat fast att »syfte eller
resultaty 1 artikel 81.1 &r alternativa rekvisit. Det innebdr att, vid hdandelse av
att avtalets syfte inte ger tillrdckliga svar, vilket ocksa &r det vanligaste, man
dven maste se till avtalets effekter eller resultat. Consten Grundig gav
dessutom besked att det motsatta forhdllandet géller: &dr avtalets syfte
konkurrensbegriansande, behover man inte undersdka effekterna. Domstolen
gjorde dven 1 Consten Grundig en viktig distinktion mellan olika delar av ett
avtal, de som har en konkurrensbegransande effekt och dérigenom kan bli
foremal for en skilighetsbedomning, samt de som har ett
konkurrensbegriansande syfte. For den senare gruppen skall en beddmning
enligt the rule of reason inte goras.

Del tva 1 genomgingen é&dgnades &t den framvaxt av tva parallella
analysmetoder som skedde mellan slutet av 60-talet och ett par ar in pa
2000-talet. De skiljs 4t satillvida att den ena metoden é&gnar sig at
marknaden och hur den ser ut, och utefter det ser huruvida avtalet framjar
eller begransar konkurrensen och om det dérfor skall tilldtas eller forbjudas.
Den andra gruppen har avtalet som det centrala och gor en undersdkning av
hur de konkurrensbegrinsande delarna forhaller sig till den
konkurrensfradmjande helheten. Bédda har dock det gemensamt att de kan, vid

¥ Miller, punkt 7.

% Mal 243/83, SA Binon & Cie v SA Agence et messageries de la presse, REG 1985, s
02015.

! Op cit, punkt 44.
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en forsta anblick te sig som konkurrensbegrinsande, men att de djupare
undersokningar som gjorts av domstolen har visat motsatsen.

I den tredje delen av kapitlet gick jag igenom Métropole och Wouters, tva
uppméirksammade avgoranden vilkas betydelse &r svar att faststélla eftersom
de &dr sd pass nya. Forstainstansritten tog 1 sin dom i1 Métropole tydligt
avstand frdn forekomsten av en skélighetsregel i den europeiska
konkurrensritten, medan EG-domstolens domskal i Wouters tyder pa att en
sadan éterigen anvindes.
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4 Rattsutvecklingen i ljuset av
sokandet efter the rule of
reason

I det hir kapitlet dterkommer jag till de tre begrepp som forekommer eller

har forekommit i den amerikanska antitrustratten. Dessa kommer nedan att
projiceras pa sin europeiska motsvarighet, for att se huruvida de
forekommer dven hér, och kapitlet dr dérfor uppdelat 1 tre storre delar.
Tonvikten kommer att ligga pd the rule of reason, och 1 vilka skepnader som
den har upptritt i. Darefter foljer ett avsnitt dir jag undersoker om den
europeiska utvecklingen dven kan ségas innefatta liran om accessoriska
begrinsningar. Avslutningsvis foljer ett avsnitt som handlar om de avtal,
som av domstolen har ansetts ha ett konkurrensbegrinsande syfte och hur
dessa har behandlats 1 praxis.

4.1 Kommissionens tidiga synsatt

Om detta omrade finns inte sa mycket att tilligga, eftersom det representerar

ett forlegat synsétt. Dock kan nagra korta synpunkter framforas. Joliet ansag

att Kommissionen, felaktigt, inte gjorde nagon som helst undersokning av
marknaden, utan bara genom att titta pd avtalen, ansdg dem strida mot
artikel 81.1.°% Han kallade synsittet for »a literal and mechanical approach

to the definition of restraint of trade.» Aven frin de korta utdrag som jag
belyste framgar tydligt Kommissionens asikt, att den ansdg att det var béttre

att forbjuda ett avtal for mycket 4n tvdrtom. Det framstér idag givetvis som
nagot markligt hur ett franchiseavtal kunde anses ha som huvudsakliga syfte

att begrinsa konkurrensen.

Forstaelsen okar emellertid lite om besluten sétts in 1 den tidens osdkerhet
som radde. Det fanns pd flera hall i Europa, exempelvis Italien och
Tyskland, bittra erfarenheter hur konkurrensen under de diktatoriska
regimerna gang pa ging sattes ur spel, vilket dven kan anvindas som
forklaring till att man frin Kommissionens sida sag sd allvarligt pa alla
foreteelser som kunde tidnkas ha den allra minsta negativa inverkan pa
konkurrensen. Och med ett sddant synsétt fanns det givetvis inte heller
utrymme for the rule of reason.

Andring i synsittet skulle emellertid komma inom kort, i och med att
domstolen, samtidigt som Kommissionens roll minskade, ¢kade sin makt
och blev det gemenskapsrittsliga organ som mer dn nagot annat kom att
forma konkurrensréttens utseende. Att domstolen 1 fortsdttningen bestimde
hur konkurrensritten skulle tolkas, innebar for den sakens skull inte att
konkurrensbestimmelserna blev ldttare att anvinda, snarare tvirtom.
Eftersom det skulle komma att infogas nagon form av skélighetsregel i

%2 Joliet, s 150.
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konkurrensritten var det dven detsamma som att tolkningen av artiklarna
allteftersom blev mer och mer komplicerad.

4.2 Rule of reason-analys i STM och
Consten Grundig

Jag kommer att inleda sokandet efter the rule of reason med att ga igenom
STM och Consten Grundig tillsammans for att pa si sitt kunna jidmfora
deras gemensamma bidrag. Ett sddant framtridder tydligare ndr man
behandlar och kontrasterar de bada avgoranden under samma rubrik.

Inledningsvis kan sdgas att domstolen 1 STM ansdg att rekvisitet »syfte
eller rekvisity skulle tolkas som alternativa rekvisit, det vill sdga forst
undersoks om syftet dr att begrdnsa konkurrensen och sd inte &r fallet,
undersdker man dven avtalets effekt, vilket ocksa var vad domstolen gjorde i
det fallet. Det skall 1 sin tur kompletteras med det som domstolen sade i
Consten Grundig, namligen det motsatta, att effekterna av ett avtal inte
behdver undersdkas om avtalets syfte ér att begransa, hindra eller snedvrida
konkurrensen.” Stills dessa fall bredvid varandra framgar det klart vilket
forhallande som réder mellan syfte och resultat. Nagon annan slutsats ar
dven svar att dra nidr man betdnker att de allvarliga fallen av
konkurrensbegransande avtal dr de som har som syfte att begrinsa
konkurrensen och det vore dérfor ologiskt om man dven tvingades att
undersoka eventuella verkningar av sddana avtal.

Den sagda ordningen, syfte foljt av effekt, innebdr ocksd att domstolen
sagt att det per definition inte finns nagra avtal med ett
konkurrensbegrinsande syfte som samtidigt har konkurrensfrémjande
effekter. Faull & Nikpay talar om avtal som »do not appear to have any
significant beneficial effects and are entered into solely to restrict
competitiony, vilket pa ett bra sdtt ssmmanfattar vilken sorts avtal det ror
sig om och som gor att det knappast finns skl att ifragasétta ordningen.
Domstolens uttalande 1 Consten Grundig om forhallandet mellan syfte och
effekt ar ndgot som aterkommer ging efter annan i praxis, vilket ytterligare
forstiarker avgorandets betydelse.

Efter att ha jamfort STM och Consten Grundig kan man dven dra vissa
slutsatser angdende vilken sorts avtal som domstolen i det hér initiala skedet
ansdg ha konkurrensbegriansande syfte respektive effekt. Véldigt forenklat
kan man séga att avtalen foretedde stora likheter, med den skillnaden att det
1 det senare fallet inneholl ett exportforbud, vilket gor det véldigt latt att se
hur domstolen anvinde sig av the rule of reason. Skélighetsbedomningen
utstriackte sig till att omfatta och godkénna hela avtalet i S7M, men
domstolen markerade samtidigt i Consten Grundig att ett avtal innehallande

94

% Consten Grundig, s 342. Liknande formuleringar har darefter aterkommit i en mingd
olika avgdranden, se exempelvis mél 45/85, Verband der Sachversicherer e.V. mot
Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1985, s 00009, punkt 39, mal T-202/98, T-
204/98 och T-207/98, Tate & Lyle plc, British Sugar plc, Napier Brown & Co. Ltd mot
Europeiska gemenskapernas kommission, REG 2001 s 1I-02035, punkt 72 samt mal C-
277/87, Sandoz prodotti farmaceutici SpA v Europeiska gemenskapernas kommission, REG
1990, s 1-00045, punkt 3.
% Faull & Nikpay, s 2.63.
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klausuler som forhindrade parallellhandel inte kunde godkénnas ens med the
rule of reason.

Séledes, ett avtal som har ett konkurrensbegransande syfte kan inte med en
rule of reason-analys undvika att bli triffat av forbudet i1 artikel 81.1,
eftersom den senare dr en provning av avtalets effekter. Dessa effekter skall
emellertid i sin tur inte provas om det framgér redan av syftet att avtalet dr
konkurrensbegransande. Det gor att en skilighetsbedomning enligt the rule
of reason aldrig blir aktuell.

Beroende pa vilket perspektiv man betraktar det fran kan man se olika pa
hur en avskdrmning av nationella marknader skall behandlas, vilket framgar
tydligt av de skilda &sikter som florerade friskt 1 Consten Grundig.
Generaladvokat Roemer var exempelvis av dsikten att avtalet skulle tilltas,
eftersom det 6kade konkurrensen. Uppenbart influerad av den amerikanska
utvecklingen, ansdg han att det rétta tillvigagangssattet var att jimfora tva
marknadssituationer; utan och med avtalet, for att darigenom se i vilken
man och riktning det paverkade marknaden. Det viktiga var enligt
generaladvokaten att en ny aktdr gavs mdjlighet att etablera sig pd den
franska marknaden och sett ur det perspektivet var forbudet mot
parallellimport av mindre betydelse; en ny aktor ger ocksa dkad konkurrens.

Men det som generaladvokaten diremot inte tog hinsyn till, och som
domstolen lade ytterst stor vikt vid, var skapandet av den gemensamma
marknaden, ocksd ndmnt i de inledande »Principerna» i RomfOrdraget,
3.1(g). Darfor, att uppritta handelshinder lings med nationsgrinserna ma
oka konkurrensen ur ett rent ekonomiskt perspektiv, men det gar helt emot
visionen om den gemensamma inre marknaden och for EG-domstolen var
det sistndmnda det som skulle beaktas.

Den enda tveksamheten i Consten Grundig ér dess forhéllande till det i
STM myntade begreppet, appreciable effect eller mirkbar effekt, som skall
anvindas som krav for att ett avtal strider mot artikel 81.F° Saknas en
maérkbar effekt kan man inte anvénda artikel 81.1, eftersom avtalet i sa fall
inte dr under dess tillampningsomrade. Men hur gér man 1 sé fall med avtal
som saknar méarkbar effekt men som samtidigt har ett
konkurrensbegransande syfte? Som synes uppstar en kollision som
domstolen till viss del 16ste 1 Volk, se nedan, men som dven ldmnade en del
ovrigt att dnska.”®

4.3 De skilda analysmetoderna — ett stod
for en rule of reason?

Under den hir rubriken kommer jag att g& igenom och kommentera de
avgoranden som jag gick igenom i foregdende kapitel for att se hur
domstolen stdandigt aterkommer till STM och Consten Grundig nir den
utvecklade the rule of reason.

% For att ta reda pa den eventuella effekten, ansag domstolen i STM att man skulle jamfora
tva situationer; dels med avtalet i fraga, dels utan och utifran det se om avtalets effekter var
maérkbara, se STM s 250.

% Se avsnitt 4.8.1 for ytterligare kommentarer kring problemet.
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4.3.1 Marknadsanalys

I samband med det forsta av avgdrandena som handlade om vikten av att
gora en korrekt marknadsanalys, Volk, framkom ett par oklarheter i
forhallandet till vad domstolen sade i STM och Consten Grundig)' Sett
enbart mot bakgrund av dessa tva fall kan det tyckas méarkligt att ett avtal

som, tre r efter Consten Grundig, innehdll bestimmelser som forhindrade

just parallellhandel trots det inte ansags strida mot artikel 81.1.

Jamfor man Volk med Consten Grundig framgér det ganska tydligt att
domstolens dsikt var att mirkbar effekt var ndgot som vigde tyngre én ett
absolut territoriellt skydd. Fragan dr emellertid vilka slutsatser man kan dra
av Vélk. Skall man tolka det bokstavligt, innebdr det ju att avtal med
prisfaststillelse, marknadsuppdelning eller andra exempel pa ytterst
konkurrensbegransande avtal, inte dr forbjudna sd linge de inte har en
mirkbar effekt pd konkurrensen. Detta kan verka uppseendevickande mot
bakgrund av det som domstolen sade i Consten Grundig om gemenskapens
mest grundliggande mal.

Vad man kan gora for att se hur domstolen bor ha resonerat, ér att jamfora
domstolens uttalande i Volk och Consten Grundig med det tankesitt som
generaladvokat Roemers hade i det sistndmnda. Av detta framkommer att en
ny aktor pa en marknad, oavsett vilka medel eller metoder som kravs for att
etablera sig, faktiskt 6kar konkurrensen pa den marknaden. Ar samtidigt de
konkurrensskadliga effekterna som avtalet ger upphov till, sdsom forbud
mot parallellhandel, inte mérkbara, vilket de ju inte var i Volk, strider det
inte heller mot visionen om den gemensamma marknaden. Ur det
perspektivet dr domstolens tillvigagangssitt inte lika i0gonfallande,
eftersom vad som gjordes var att den 14t det betydelsefulla Consten Grundig
std tillbaka for nagot dnnu viktigare, Principerna, och uppréttandet av den
gemensamma marknaden.

Den andra oklarheten dr det tillvigagangssitt som domstolen anvinde sig
av i Volk. Aven hir méste man ta i beaktande vad som sades i STM och
Consten Grundig, och pa sa sitt se att dessa tre avgoranden inte riktigt
hidnger samman. Vad domstolen sade i det senare, och som den dessutom
upprepat otal ganger efter det, var ju att:

»...[v]id tillampningen av artikel 85.1 behdver de faktiska
verkningarna av ett avtal inte beaktas om avtalets syfte ar att
begréinsa, hindra eller snedvrida konkurrensen.»”®

Men det var ju precis vad som gjordes i Volk. Ett avtal med forbud mot
parallellhandel ansdg domstolen som bekant i Consten Grundig ha som
syfte att begridnsa konkurrensen, vilket i sin tur innebar att négon
marknadsanalys inte behdvde goras. Detsamma borde gilla dven i Volk med
tanke pad omstindigheterna. Trots det gjorde domstolen en sddan analys;

97 Mal 5/69, Franz Vélk mot SPRL Ets J Vervaecke, REG 1969, s 00409.
% Consten Grundig, s 342.
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utan den kunde domstolen inte ha kommit fram till att de
konkurrensbegrinsande effekterna inte var mérkbara.”’

Skall man diremot ta det till en intékt for en rule of reason, dr avgdérandet
mycket mer anvdndbart. Domstolen anvidnde sig alldeles uppenbart av en
rule of reason-analys i den betydelsen att den inte pa ett abstrakt sétt ser
enbart till avtalet utan goér en marknadsanalys i enlighet med S7TM. Den
fortsatte dven undersokningen, trots att delar av avtalet var av starkt
konkurrensbegransande natur. Via marknadsanalysen kom domstolen fram
till, trots det absoluta territoriella skyddet, att avtalet inte pa ett mérkbart satt
hindrade konkurrensen och dérfor inte heller skulle forbjudas. Kontrasten
mot Kommissionens tidiga syn pa konkurrensbegrinsning och den
flexibilitet som domstolen visar, dr tydliga exempel pa hur den senare har
anvént sig av the rule of reason. Saledes, 4&ven om Vélk innehaller en hel del
motsédgelser, kan det anvindas som ett stod for en gemenskapsrittslig rule of
reason.

For de andra tvé fallen som jag tog upp i foregdende kapitel dr det mindre
oklarheter och de kan darfor, pa ett battre sitt dn Volk anvindas till stod for
the rule of reason. Delimitis var mahinda till viss del val kasuistiskt, men
det visade trots allt hur domstolen lade vikt vid att avtalets omgivning
analyserades innan man kan dra nagra slutsatser. Vad domstolen betonade i
det hér fallet var de specifika problem som finns for varje marknad vad
giller att som ny aktor etablera sig pd den. Och dédrmed é&r det ytterligare en

% Vad som kan anforas till stod for domstolens resonemang i Volk, r mal C-306/96, Javico
International och Javico AG mot Yves Saint Laurent Parfums SA (YSLP), REG 1998 s I-
01983, dér domstolen resonerade i liknande banor. Héar var det fraga om ett absolut
territoriellt skydd, men for omradden som lag utanfér gemenskapen, nidrmare bestimt for
marknaderna i Ryssland, Ukraina och Slovenien. Avtalet for aterforséljarna i dessa ldnder

sag ungefar likadana ut och var mycket tydliga med att nadgon vidareforséljning av
produkterna utanfor respektive omréde var forbjuden. Domstolen sade emellertid i punkt 16

i domskilen med hanvisning till Vélk:

»For att ett beslut, ett avtal eller en samverkan skall anses kunna paverka
handeln mellan medlemsstater krdvs att det med tillricklig grad av
sannolikhet, pad grundval av rittsliga eller faktiska omstidndigheter, kan
forutses att avtalet i frdga direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan
inverka pa handelsflodet mellan medlemsstater, pa ett sddant sitt att det
kan komma att hindra forverkligandet av en gemensam marknad mellan
medlemsstaterna.» (min kurs)

Som synes ér det dven en i det ndrmaste identisk formulering som den i STM, s 249 in fine.
Man kan dven hénvisa till mal 22/71, Beéguelin Import Co v SAGL Import Export, REG
1971, s 00949, som trots att det var en begidran om forhandsbesked besvarades av
domstolen med tydliga instruktioner, 4ven hir mot bakgrund av STM, hur artikel 81.1
skulle tolkas. Den sade i fallet, punkt 16-18, att:

»Finally, in order to come within the prohibition imposed by article 85, the
agreement must affect trade between member states and the free play of
competition fo an appreciable extent. In order to establish whether this is

the case, these factors must be considered in the light of the situation which
would have existed but for the agreement in question.» (min kursivering)

Det oljs sedan av en liknande upprikning som i STM.
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faktor som skall ldggas till analysen av marknaden, ndmligen
intrddeskraven.

Bellamy & Child menar att domstolen i och med Delimitis skapade en
tvastegsmetod for att kunna gora en mer korrekt marknadsanalys. JAmfort
med STM och Vélk handlar det om en visentlig utokning; 1 de tvd senare
fallen valde domstolen att géra en enklare uppridkning av en mingd
svarhanterliga faktorer som skulle tas hansyn till. Enligt Delimitis kriavs dels
en undersokning av strukturen och karaktdren pa marknaden och hur svart
det dr for nya aktorer att etablera sig, dels krdvs en undersdkning av
huruvida de konkurrensbegriansande avtalsvillkoren star i samklang med de
etableringshinder som undersoktes i forsta steget'” Béde domstolen och
forstainstansréitten har efter Delimitis anvant sig av tvastegsmetoden och
man kan av den praxis som metoden gett upphov till dra slutsatsen att det
vanliga ar att exklusiva aterforsdljningsavtal liknande det som var i
Delimitis, blir godkénda via den analysen som gjorts. '

Till viss del har resonemanget i Delimitis forlorat sin praktiska dimension i
och med forordning 2790/1999, som undantar vertikala forhallanden dér
parterna har en marknadsandel som understiger 30 %. Bellamy & Child
menar dock, vilket &ndd Dbetonar betydelsen av Delimitis, att
gruppundantaget har gjort att de avtal som dir undantas automatiskt annars
hade behovt genomga undersdkningen enligt Delimitis och dir, med storsta
sannolikhet, passerat. Likadant anser de att det vore 1 det motsatta fallet; har
ena parten en marknadsandel som dverstiger 30 %, dr sannolikheten liten att
en marknadsanalys enligt Delimitis hade lett till ndgot annat resultat dn att
avtalet hade varit i strid med artikel 81.1.'%

Gruppundantaget gor saledes att de praktiska konsekvenserna och
domstolens beskrivning av vad som skall inkluderas, numera dr hogst
begrinsade. Men fallet visar anda pa ett tydligt sétt hur domstolen utokade
the rule of reason, till att efter Delimitis innebdra en invecklad
marknadsanalys. Aven hiir kan den som sa vill hitta spar av det strikt
ekonomiska synsitt som Roemer anvénde; nya aktorer pd en marknad
innebdr en okad konkurrens. Detta var domstolen givetvis medveten om,
och forsokte utefter det viga de konkurrensbegransande delarna av avtalet i
Delimitis mot malet om den gemensamma marknaden, och kom i slutdndan
fram till att dessa trots allt gick att forena med varandra.

Det tredje avgorandet i kategorin, European Night Services, har lamnat sitt
storsta bidrag till rattsutvecklingen genom att pa ett ovanligt klart sitt gora
en distinktion mellan de avtal som kan underkastas en rule of reason-analys

1901 de hér delarna av domskilen anvinder sig domstolen av en mingd svepande och vaga
formuleringar som att hénsyn skall tas till »marknadens méttnadsgrad och konsumenternas
trohet mot de befintliga varumirkena». Dessa och liknande formuleringar och den
terminologi som anvénds gor att Delimitis far ett skimmer av ad hoc-resonemang, vilket gor
att dess praktiska dimension forminskas avsevért.

1% Se exempelvis mél C-393/92, Commune d'Almelo m fl mot NV Energiebedrijf Ijsselmij,
REG s 1-00089, punkt 37.

12 Bellamy & Child, s 2-079. Dir papekas ocksid att man givetvis kan godkinna
exempelvis ett vertikalt leveransavtal, &ven om marknadsandelen dverstiger 30 %, men att
man maste ga den komplicerade omvégen via Delimitis.
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och de som inte kan det. ' Forstainstansrétten gjorde i och med avgorandet
klart, 1 likhet med Consten Grundig, att i de fall avtalets syfte éar
konkurrensbegrinsande, finns det inget behov av att &ven undersoka
effekterna.'™ Ritten understrok dven vikten av att undersSkningen av
marknaden maste ske utefter de relevanta omstandigheter som rader, och att
en individuell bedomning maste goras, vilket i det hér fallet beskrevs som
att frigan om avtalet faller under forbudet 1 artikel 81.1:

»... skall bedomas mot bakgrund av det konkreta sammanhang
1 vilket avtalet har sin verkan, och sérskilt det ekonomiska och
rattsliga sammanhang 1 vilket de berérda foretagen é&r
verksamma, de tjdnster som avses i detta avtal samt strukturen
av och de faktiska villkoren pé den berérda marknadeny.'®

Detta gor att det rimligen &r ytterligare ett steg bort frdn Kommissionens
teoretiskt baserade syn av vad som skall anses vara en begrinsning av
konkurrensen, till férman for en mer nyanserad, om dn komplex bild. Rétten
gjorde dven klart att de fall som inte kan godkénnas med hjilp av the rule of
reason, istdllet skall bedomas enligt artikel 81.3 for att om mojligt bli
godkénda.'*

Avgorandet dar viktigt 1 det hidr sammanhanget eftersom det &dr en
fortsdttning av den dualism som, med vissa inskrankningar, har ritt dnda
sedan Consten Grundig; att inte alla avtal skall vara foremal {f6r en prévning
enligt the rule of reason. Forstainstansritten exemplifierade det pa ett tydligt
sétt genom att betona att den utforliga marknadsanalys som den beskriver,
inte  skall goras for de avtal som innehdller uppenbara
konkurrensbegrinsningar. Aven om terminologin inte ir identisk med den i
Consten Grundig, bér man &ndd kunna dra slutsatsen att rétten talar om
avtal som har ett konkurrensbegriansande syfte.

Uppdelningen som forstainstansritten gjorde mellan dessa tva avtalstyper,
visar dven de processuella fordelar det innebér att diskvalificera vissa avtal
bara pa grund av deras syfte. Som framgar ovan, dr det en ingdende
marknadsanalys som skall goras, och att undkomma en sddan dr givetvis
underléttande for bdde domstolar och konkurrensmyndigheter.

19 Forenade malen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night Services
Ltd (ENS), Eurostar (UK) Ltd, tidigare European Passenger Services Ltd (EPS), Union
internationale des chemins de fer (UIC), NV Nederlandse Spoorwegen (NS) och Société
nationale des chemins de fer francais (SNCF) mot Europeiska kommissionen, REG 1998, s
11-03141.

1% Op cit, punkt 136.

% Loc cit.

1% Ritten tar som exempel avtal som innehaller uppenbara konkurrensbegrinsningar, till
exempel faststdllande av priser, uppdelning av marknader eller kontroll 6ver marknader,
punkt 136, och det pAminner som synes om den upprékning som gjordes i avsnitt 3.6 ovan.
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4.3.2 Konkurrensbegransningar i avtal vilka
framjar konkurrensen

For den hédr gruppen av avtal och avgdranden finns fler likheter med den
amerikanska utvecklingen dn med den tidigare gruppen. Supreme Court
hade linge en mer strikt syn pé hur rule of reason-analysen skulle goras, och
déarfor inkluderade Supreme Court ogédrna andra faktorer &n sddana som
typiskt sett var nédra knutna till sjdlva avtalet. Gemensamt for alla de
avgoranden som tas upp hér dr att domstolen sagt att avtalen fOrvisso
innehéller delar som begrinsar konkurrensen i olika hog grad men att de for
den sakens skull, av olika anledningar, inte av sig sjdlva faller under
forbudet 1 artikel 81.1.

I Metro framkom en hel del grundldggande aspekter av hur den hir sortens
avtal skall behandlas.!®” En grundliggande, tidigare obesvarad fraga som
var aktuell i Metro var i vilken man ett avtal kan tilldtas innehélla
konkurrensbegrinsande delar, vilka inte kan separeras frdn det dvriga avtalet
utan att det huvudsakliga syftet gar forlorat. Domstolens sak var darfor att
bedoma huruvida de inskrdnkningar 1 sitt distributionssystem som SABA
hade, var nddvindiga for att helheten skulle fungera. Att gdra en
nodvindighetsbedomning &r emellertid inte ndgot som later sig goras
sardeles enkelt, utan det var en méangd faktorer som domstolen var tvungen
att ta hdnsyn till.

Domstolen éterkom till den gemensamma marknaden och att vikt skulle
laggas vid bedomningen huruvida ett avtal skulle anses strida mot artikel
81.1 eller inte. Den pépekade i den andan att priskonkurrens forvisso var
viktig, men inte det enda konkurrensmedlet. Samtidigt hinvisade domstolen
till en nationell marknad dér det ocksd forekommer annan konkurrens &n
priskonkurrens. Dérfor var det inte orealistiskt att anse att inte samma
situation skulle kunna rdda inom den gemensamma marknaden. Under
forutsittning att distributorerna valdes utefter objektiva kriterier, vilket
domstolen ansdg hade skett i det hér fallet, stod distributionssystemet inte i
strid med artikel 81.1 och séledes inte heller i strid med malet om den
gemensamma marknaden. Och aterigen kan man se att domstolen, medveten
om att en ny aktor pad marknaden, pa ytterligare ett satt kommer fram till att
avtalet ar tillatet, eftersom det faktiskt okar konkurrensen. Det som kan
sdgas vara en nackdel 1 avgorandet ar att det till viss del framstér som ett ad
hoc-avgorande, eftersom domstolen inte gjorde ndgra forsok att pa ett mer
generellt sitt mala upp och beskriva ett nddvéndighetskriterium, inte heller
hur det skulle tolkas i andra sammanhang.

Domstolen anvinde sig dven av det synsétt som skapades 1 STM nir den
ansag att vissa delar av SABAs avtal stred mot artikel 81.1. Dér framtrader
det, pa ett imponerande sétt, hur domstolens nya analysmetod, skapat 1
Metro, forenas med den gamla frdn STM men dven med fragment av
Consten Grundig. 1 det senaste var det ju en fristdende del av ett avtal som
latt kunde avskiljas och dérfor forbjods bara den delen, enligt den relation
mellan 81.1 och 81.2 som framkom 1 S7M. Likadant gjorde domstolen 1i

"7 'Mal 26/76, Metro SB-Grofimirkte GmbH & Co KG mot Europeiska gemenskapernas
kommission, REG 1977, s 00431.
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Metro med de begrinsningar som den inte ansig vara nddvindiga. '°® Men i
Metro fanns det dven begransningar som avtalet inte klarade sig utan, utan
att det huvudsakliga syftet hade gitt forlorat, och angdende dessa sade
domstolen dérfor att de inte utgjorde nigot som var forbjudet enligt artikel
81.1.

Slutligen, kan Metro anvdndas som stdd for en europeisk rule of reason
under artikel 81.1? Aven om svaret, liksom i tidigare och senare fall, inte ir
odelat jakande sd ar det i1 alla fall ett tydligt tecken péd att domstolen inte
godtog den strikta och mekaniska tolkning av artikel 81.1 som
Kommissionen gjort till sin egen. Det forekom en grundlig undersdkning av
avtalet och dess konkurrensbegrinsande klausuler for att se hur dessa
interagerar med dem som frdmjar konkurrensen. Det &r dven givetvis ett
stod att man kan finna resonemang som paminner om tva locus classicus
avseende the rule of reason i artikel 81.1, STM och Consten Grundig.'”’

Fallet Nungesser ér dven det ett tecken pa att domstolen anvinde sig av
the rule of reason. ''° Domstolen borjade med att forklara, i likhet med STM
och tviartemot Kommissionens uppfattning, att en exklusiv licens inte kunde
anses av sig sjilv falla under artikel 81.1. Redan den omstdndigheten att
domstolen ger sig 1 kast med att bedoma avtalet utefter en mer ingdende
undersokning, tydde pa att den letade efter vigar att godkdnna det trots det
konkurrensbegrinsande innehéllet. Man kan saledes dnnu en gang ténka sig
att domstolen var medveten om hur viktigt det var att & in nya aktorer pd
befintliga marknader och, i det hir fallet, vilken viktig roll licenser och
licensgivning spelade for mdjligheten till etablering.

Avgorandet tas upp hér, mycket pad grund av att det resonemang som
domstolen forde, till stora delar paminner om det som fordes 1 Metro, 1 alla
fall vad géller det nddvindiga i att inkludera vissa konkurrensbegrénsande
klausuler. I Nungesser ansag séledes domstolen att den exklusiva licensen
var en forutsittning for att sprida ny teknologi, tidigare okdnd pa
marknaden. Att forbjuda en av de f4 mojligheter som stod till buds, vore i
allra hogsta grad kontraproduktivt.

Inte blir domstolens domskél mindre logiska nér den aterkommer till sin
egen konkurrensrittsliga grundpelare, Consten Grundig, och indirekt &ven
STM, och gav Kommissionen medhdall angdende de delar av licensavtalet
som var till for att uppritthalla ett absolut territoriellt skydd. Domstolen

1% Det som domstolen inte ansig vara nddvindiga bestdndsdelar var exempelvis att gora
extra reklam for SABAs produkter eller att uppna vissa forsdljningsmal.

19 Se dven mal 108/82, Allgemeine Elektrizitits-Gesellschaft AEG-Telefunken AG mot
Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1983, s 00287, dir domstolen, med hjélp av
metoden som hade skapats i Metro, underkidnde sokandenas selektiva distributionssystem
och ansdg att det stred mot artikel 81.1; »En begrinsning av priskonkurrensen bor
emellertid betraktas som en del av varje selektivt distributionssystem (...). Denna
begrdnsning uppvigs av konkurrens pd den servicekvalitet som erbjuds kunderna, vilken
normalt inte skulle vara mdjlig utan en skilig vinstmarginal som gor det mojligt att bira de
hogre omkostnaderna for dessa tjdnster. Det &r séledes tillatet att upprétthalla en viss
prisniva, men endast i den mén det klart kan motiveras av kraven péd ett system dir
konkurrensen fortsatt skall kunna fylla sin funktion enligt fordraget.» (min kursivering)
Dock uppfyllde inte sokandena kraven, utan deras distributionssystem var snarare praglat
av att en s stor del av det hogre priset, skulle tillfalla aterforsdljarna, se punkt 42f.

"% Mal 258/78, LC Nungesser KG and Kurt Eisele v Commission of the European
Communities, REG 1982, s 02015.
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ansag att dessa av sig sjdlva foll under forbudet i artikel 81.1, eftersom ett
sadant skydd »results in the artificial maintenance of separate national
markets, contrary to the treaty.»'' Om man skall sammankoppla det hir
stycket med vad domstolen sade i Metro, framgér det tydligt att domstolen

inte ansag att de klausuler som gav ett absolut territoriellt skydd var
nddvindiga for att den exklusiva licensen skulle fungera. Istdllet var ett
sddant skydd enbart nigot som var till nackdel for konkurrensen och inte
minst malet om den gemensamma marknaden.

Men kan Nungesser anvindas som ett stod for the rule of reason? Ja, det
finns 1 Nungesser, som dven sades i borjan av genomgangen, klara tendenser
till att domstolen anvidnde sig av nigon form av skélighetsregel.
Iakttagandet blir dn tydligare eftersom domstolen hidmtade stod fran bade
Consten Grundig och STM, och det finns dirfor ingen anledning att inte se
det som ett stod for the rule of reason. Vad man kan sdga ér att domstolen
fogar ytterligare ett slags avtal, den hédr gadngen en exklusiv licens, till den
avtalsgrupp som forvisso dr konkurrensbegrinsande, men dnda inte faller
under artikel 81.1.

Samtidigt skall det avslutningsvis papekas att den praktiska betydelsen av
Nungesser och dess distinktion mellan 6ppna och stingda licenser numera
ar av akademiskt intresse, mot bakgrund av det gruppundantag for
teknikoverforing som infordes 1996.''2

For det sista avgorandet, Pronuptia, hamnade domstolen till viss del i
samma trdngmal som 1 Nungesser eftersom den dven hir skulle bedoma
lagligheten av ett avtal som inneholl klausuler som kan f& de mest
uppenbara konkurrensbegransande foljder, ndmligen ett absolut territoriellt
skydd, med exempelvis stopp for parallellhandel. Para det med ett
instrument for expansion, franchiseavtal, vars anvdndbarhet och framgang &r
vilkédnd men som ofta innehaller dessa konkurrensbegrinsande klausuler, sa
inses det liatt att domstolen hamnade i1 bryderier i enlighet med devisen:
wgreat cases, like hard cases, make bad law»!® Och det framgir ganska
tydligt att domstolen 1 fallet inte riktigt lyckades slutféra hela
argumentationen, utan det uppstod diverse luckor ldngs vigen men trots det

i Nungesser, punkt 61. Domstolen aterkom i ett senare avgérande, mal 27/87, SPRL Louis
Erauw-Jacquery mot Société coopérative La Hesbignonne, REG 1988 s 01919, till samma
omsténdigheter, licensavtal for specialutvecklat spannmal, och anség da att en licens, under
vissa specifika forutsittningar, inte foll under forbudet i artikel 81.1. Dock innehdll samma
avtal d&ven bestimmelser om minimipriser, vilket domstolen bestdmt avfiardade och ansag

att de hade som syfte och effekt att begrénsa konkurrensen pa den gemensamma
marknaden, se punkt 15. Férutom att domstolen faststidllde det som sades i Nungesser kan
man tycka, mot bakgrund av Consten Grundig, att det var lite mirkligt att den sade att vissa
delar av avtalet hade bade konkurrensbegriansande syfte och effekt och grumlade darmed
delvis den dualism som ratt och fortfarande rdder mellan syfte och effekt.

"2 Se Kommissionens forordning (EG) nr 240/96 av den 31 januari 1996 om tillimpning av
fordragets artikel 85.3 pa vissa grupper av avtal om teknikdverforing, Europeiska
gemenskapernas officiella tidning nr L 031 , 09/02/1996 s 0002 - 0013, numera upphivd
och ersatt av Kommissionens forordning (EG) nr 772/2004 av den 27 april 2004 om
tillimpningen av  artikel 81.3 i fordraget pa grupper av avtal om
teknikdverforing, Europeiska unionens officiella tidning nr L 123, 27/04/2004 s 0011 —
0017.

'3 Se dissidenten, domare Holmes, i Northern Securities Co v United States, 193 US 197,
400411 (1904).
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lyckas domstolen att bygga vidare pa gammal praxis och dven att utveckla
den.'"*

Domstolens resonemang syntes dven hir som att det fordes mot bakgrund
av the rule of reason, och det kan dessutom spéras till STM, vilket medfor
att aven Pronuptia rimligtvis stoder forekomsten av en sddan regel.
Domstolen inledde, i likhet med ménga av de fall som ndmnts hér, med att
pépeka att franchiseavtalet inte av sig sjdlv utgjorde en begrinsning av
konkurrensen, for att sedan komma in pa bedomningen av vilka klausuler 1
det som var nddvéndiga, det vill sdga i samma anda som Metro och
Nungesser. Det var ju uppenbart for domstolen att om alla de
konkurrensbegransande klausulerna skulle forbjudas, hade det lett till att
hela syftet med franchising gétt forlorat, och i det framtrader tydligt
nodvindighetskravet. De avtal som var av den mer oskyldiga sorten ldt
domstolen passera. Problemen infann sig forst i och med att den skulle
bedoma de klausuler som gav upphov till en avskdrmning av geografiska
omrdden. Eftersom avtalen pdverkade konkurrensen pa ett markbart sitt, var
dessa klausuler inte nagot som domstolen kunde tillata och 1 enlighet med
Consten Grundig sade den att ett sddant territoriellt skydd inte kunde
tillatas; territoriella skydd av den sorten motarbetade mélet om den
gemensamma marknaden.

Det resonemang som domstolen forde i Pronuptia pAminner som sagt en
hel del om det som fordes i Nungesser, eftersom domstolen i1 bada fall tog
sin utgdngspunkt i avtalen som helhet, och da kom fram till att de inte stred
mot artikel 81.1. Men sedan &r det lite osdkert at vilket hall domstolen valde
att ga. Vissa dsikter 1 doktrinen menar att Pronuptia, tillsammans med det
samtida Remia, var ett av de fOrsta stegen inom den gemenskapsrittsliga
utvecklingen av en doktrin om ancillary restraints eller accessoriska
begrinsningar.'” Vad domstolen gjorde i Pronuptia var att anse att vissa av
de konkurrensbegransningar som fanns i franchiseavtal var accessoriska 1
forhallande till det huvudsakliga avtalet och dérfor kunde tillatas. Daremot
var inte det territoriella skyddet av begrinsad betydelse, utan det ansags
stridande mot artikel 81.1.

Nagot som bor uppmérksammas hér dr den betydelse som domstolen gav
omstdndigheten att Pronuptia var ett kdnt varumairke, det vill sdga samma
papekande som gjordes i Consten Grundig men som saknades i STM och
Nungesser. Och man stéller sig dd givetvis frigan vilken betydelse for den
konkurrensrittsliga bedomningen det har att ett varumérke redan &r ként.
Antagligen har det att gora med de omstidndigheter som kretsar kring
etableringen av en produkt eller ett varumirke pd en ny marknad, och att
man i sddana fall méste ta hansyn till hur kint varumérket ar sedan tidigare
och anpassa bedomningen efter det. En sddan diskussion kan ju dven
skonjas 1 Delimitis ddr samspelet mellan etableringssvarigheterna pd en

"4 Man kan se det som ett tecken pa att manga av de besvirliga metoder som presenterats
av domstolen, senare kom att ersdttas av gruppundantag for att underldtta hanteringen. Sa
skedde till exempel med de minimis-doktrinen fran Vélk och dven beddmningen i
Nungesser och Pronuptia har kommit att ersittas av gruppundantag, varav det senare har
uppgétt i det allminna gruppundantaget for vertikala avtal.

'5'Se mal 42/84, Remia BV m fl mot Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1985,
s 00277.
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marknad och konkurrensbegrinsningarna i avtalet som anvéinds for att
komma in pad sagda marknad, intar en central position i domstolens
resonemang.

En fraga som ocksa kan diskuteras och som inte har fatt ndgon 16sning via
praxis, dr givetvis var gransen skall ldggas, och vad utfallet hade blivit i
Pronuptia om det inte hade varit ett kdnt mérke. Rimligtvis hade domstolen
medgett mer konkurrensbegridnsande klausuler, men det framstar tydligt
vilka oklarheter det medfor att bedoma huruvida en viss aktor dr kénd eller
inte och vilken hdnsyn som skall ges till den omsténdigheten. Bellamy &
Child anser att bedomningen troligtvis inte skulle ha blivit densamma om
varumadrket inte varit ként, men att det 1 allra hogsta grad ar osékert vad som
giller.'°

Mot bakgrund av STM, Consten Grundig och Nungesser borde emellertid
slutsatsen kunna dras, att en nyetablering &r svarare for ett oként mirke och
att det darfor dr mer befogat att avtalen i dessa fall innehaller en storre andel
konkurrensbegrinsande klausuler. 1 Nungesser forde domstolen ett
resonemang om svarigheterna for olika aktorer att ta till sig och prova andra
sorters teknologi &n de som redan existerar, ndgot som gor det befogat att ha
en hel del konkurrensbegrinsande klausuler i avtalet.''” Ett liknande
resonemang saknas, och skulle troligen inte alls godtas, for foretag som ar
kinda eller till och med mycket kinda pa marknadeh® Det borde ocksa
kunna faststdllas med sdkerhet, att oavsett hur okidnt varumérket eller
produkten dr, kan klausuler som underléttar etablering men som samtidigt
innebér stopp for parallellhandel aldrig tillatas, vilket dven framgér av en
nsamkorning» av Consten Grundig, Nungesser och Pronuptia.

4.4 Métropole — avstandstagande fran en
rule of reason?

Forstainstansréitten och dess dom i1 Métropole var, och ar fortfarande, det
mest tydliga avstindstagandet som gemenskapsdomstolarna har gjort fran
the rule of reason i europeisk konkurrensritt. ''* Darfor kommer avgorandet
att undersokas grundligt mycket pa grund av att det var ett sa pass djarvt
uppbrott med dévarande praxis. Pa sd sétt framkommer att
forstainstansritten ma ha ansett att the rule of reason inte finns i artikel 81.1,
men skdlen dartill liksom argumentationen bér inte vid en mer ingéende
granskning.

Mot bakgrund av den argumentation som fOrstainstansrétten forde, att med
tva skil avsla sokandens dverklagan, kommer jag att syna rédttens motivering
och dirifran utrona huruvida Métropole egentligen var den slutpunkt for

" Bellamy & Child, s 2-093.

"7 Nungesser, punkt 58.

"8 Pronuptia, punkt 24 med hanvisning till Consten Grundig.

"9 Mal T-112/99, Métropole télévision (M6), Suez-Lyonnaise des eaux, France Télécom
och Télévision Frangaise 1 SA (TF1) mot Europeiska kommissionen, REG 2001 s 11-02459.
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diskussionen om forekomsten av en gemenskapsrittslig skélighetsregel, som
har pastatts i doktrin.'?°

4.4.1 Rattspraxis

Forstainstansrétten var vildigt precis ndr den hénvisade till dels sin egen
praxis, dels tidigare praxis fran EG-domstolen. Dessa olika avgoranden
anvindes sedan som argument for att domstolen och foOrstainstansritten
stéllt sig tveksamma till en rule of reason 1 den europeiska konkurrensrétten.
Men vad dr det egentligen som den hénvisar till och vad ar det i dessa
avgoranden som talar for rdttens uppfattning? Vid en nédrmare granskning
inser man att den praxis som forstainstansratten hénvisar till, langt ifran ar

lika enhetlig och klar som den gor gillande utan vad ritten har gjort ar
snarare en forenkling och generalisering av antal avgdranden, allt for att
passa dess egen sak bittre.

Det forsta avgorande som fOrstainstansritten hinvisade till dr EG-
domstolens dom i Montecatini-avgorandet. '*' Men vad EG-domstolen sade
dér ar svart att anvinda som argument for nagondera sidan, savida man inte
ger sig 1 kast med att tolka domskédlen e contrario, eller att pa annat sitt
forsoka tolka vad domstolen infe sade, vilket bor undvikas. I den punkt i
domskélen som forstainstansriatten hianvisade till, sade EG-domstolen att:

»...[1] detta ssmmanhang ricker det att konstatera att 4ven for

det fall att *the rule of reason’ kan anses inga i artikel 85.1 i
fordraget, kan denna princip 1 intet fall medféra att ndmnda
bestimmelse inte dr tillimplig 1 fall d& producenter som star
for nédstan hela gemenskapsmarknaden deltar i en samverkan
och kommer 6verens om malpriser, produktionsbegridnsningar
och fordelning av marknaden.» '

Som synes sade EG-domstolen inte att en skilighetsregel inte fanns, men
den sade samtidigt inte heller att den faktiskt fanns, och sdledes, vilket
framstar som alldeles uppenbart, kan uttalandet svarligen anvindas till stod

for att the rule of reason inte finns. Vad domstolen sade om the rule of
reason var att den inte kunde anvdindas, vilket snarare talar for att den skulle
finnas; det blir annars svart att anvdnda ndgot som inte finns. Déarfor, att
anvanda uttalandet till st6d for dn den ena, 4n den andra sidan verkar
tamligen fruktldst. Jag kan inte ldsa uttalandet pa ett annat sétt &n att EG-
domstolen anség att forfarandet var av sadan allvarlig karaktér att det over
huvud taget aldrig var aktuellt att gora en skélighetsbedomning. Istdllet
ansdg domstolen att det var fraga om ett avtal eller samverkan som hade ett
konkurrensbegransande syfte. Oavsett dess eventuella konkurrensfrimjande

120 Se Pietro Manzini, The European Rule of Reason — Crossing the Sea of Doubt, I:
European Competition Law Review, 2002, s 392-399 och for svenskt vidkommande Ulf
Bernitz, Svensk och europeisk marknadsrditt 1; konkurrensrdtten och marknadsekonomins
rdttsliga grundvalar, Stockholm 2005, s 127.

12! Mal C-235/92, Montecatini SpA mot Europeiska kommissionen, REG 1999 s 1-04539.

122 Op cit, punkt 133.
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effekter, vilka rimligtvis var ytterst begrinsade, var syftet med avtalet att
begrinsa konkurrensen och dérfor i strid med artikel 81.1.

Det racker i sammanhanget att hanvisa till vad domstolen sade i Consten
Grundig och placera det i det sammanhang dir Montecatini verkade, for att
inse att avtalets syfte var att begridnsa konkurrensen och att effekterna av
det, det vill sdga dir the rule of reason eventuellt skulle ha anvénts, inte
skall undersokas.'?® Snarare kan Montecatini tolkas som om domstolen med
ritta anvdnde sig av den sedan Consten Grundig etablerade asikten,
rekapitulerad av forstainstansrétten i European Night Services, att det gors
en klar dtskillnad mellan de avtal som kan underkastas en provning enligt
the rule of reason och de som inte kan det. Montecatini tillhdrde
uppenbarligen den senare gruppen.'**

Nésta avgorande som forstainstansritten ansag peka pa avsaknaden av the
rule of reason r dess egen dom i Montedipe-avgdrandét” Liksom i det
foregdende avgorandet, Montecatini, ansdg ritten att vad som sades i
Montedipe talar mot forekomsten av the rule of reason inom gemenskapens
konkurrensritt. Men vad forstainstansrétten sade 1 Montedipe ér 1 mangt och
mycket detsamma som EG-domstolen sade 1 Montecatini, nimligen att det
inte ar klarlagt om det finns en skélighetsregel men att den, oavsett sin
eventuella existens, inte kunde ha anvints 1 det aktuella fallet, eftersom
avtalet hade ett konkurrensbegrinsande syfte. I en frdga om den sortens
agerande, hade det aldrig varit aktuellt med en provning enligt the rule of
reason, vilket som ndmnts ovan dr den stora fortjinsten med att ha ett antal
avtalstyper som kan forbjudas bara pa grund av deras syfte. Domstolen
slipper 1 de fallen gora de oftast stora och tidskrdvande utredningar som
kravs for att visa ett avtals konkurrensframjande och —hdmmande effekter,
liksom deras funktion och samspel.

Forstainstansritten sade saledes 1 Montedipe att redan syftet med avtalet
och forfarandet var konkurrenshdmmande, varfor resultat var irrelevant att
undersoka, helt enligt metoden frén Consten Grundig;

»It should be recalled that the Commission has proved (...) that
the agreements and concerted practices held to have existed
had an anti-competitive object for the purposes of Article
85(1) of the EEC Treaty. (...) Furthermore, the fact that the
infringement of Article 85(1) of the EEC Treaty, in particular
subparagraphs (a), (b) and (c), is a clear one precludes the
application of a rule of reason, assuming such a rule to be
applicable in Community competition law, since in that case it
must be regarded as an infringement per se of the competition
rules.»'?® (min kursivering).

Som synes ledde de 1 det ndrmaste identiska konkurrensrittsliga
forutséttningarna 1 Montecatini och Montedipe, ocksé till i det ndrmaste

' Consten Grundig, s 342.

2% European Night Services, punkt 136.

125 M4l T-14/89, Montedipe SpA v Commission of the European Communities, REG 1992 s
11-01155.

126 Op cit, punkt 264f.
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identiska domskal. I bada fallen rérde det sig om avtal eller forfaranden som
var sa konkurrenshimmande att de tillhorde den grupp som har ett
forbjudet, konkurrensbegrénsande syfte. En rule of reason-analys &r darmed
bade onddig och, inte minst mot bakgrund av tidigare praxis, direkt felaktig.
Om det framgér att syftet 4r konkurrensskadligt, finns det inget behov av att
dven undersoka effekten, och det dr ju forst 1 det skedet som en eventuell
skilighetsbedémning gors.'?” Saledes kan man i likhet med foregdende fall,
om man vill pavisa forekomsten av the rule of reason, vinda pa Montedipe
och, i motsats till vad fOrstainstansritten gjorde i Métropole, anvinda det
som ett argument for the rule of reason. Uttalandet i det forra avgorandet
tyder ju pé att fOrstainstansritten gjorde en tydlig distinktion, som senare
aterkom i European Night Services, mellan de avtal som var forbjudna bara

pa grund av syftet, och de som kan genomga en skilighetsbedomning. I
Montedipe anvinds dessutom termen per se, vilket inte hor till vanligheterna
att nagon av gemenskapsdomstolarna gor.

Det sista fallet som foOrstainstansritten byggde sin argumentation pa é&r
Tréfilunion, fran 1995."® 1 samma anda som de tva tidigare refererade
avgorandena var det frdga om ett forfarande som hade ett
konkurrensbegransande syfte, vilket ocksa foOrstainstansritten med ritta
papekade. Saledes har vi aterigen att géra med ett avtal vars syfte ar
konkurrensbegrinsande, och det finns dérfor inte heller ndgon anvindning
av the rule of reason. Forstainstansrattens domskél i Tréfilunion, som i dess
svenska oversittning dr ett 1 det narmaste direkt citat fran Montedipe, lyder:

»Det skall for Ovrigt understrykas att den uppenbara naturen
av overtrddelsen av artikel 85.1 1 fordraget och 1 synnerhet av
punkterna a) och c) i denna i varje fall utesluter tillimpningen

av en »skilighetsregel», &ven om en sddan regel skulle kunna
tillimpas inom ramen for gemenskapernas konkurrensritt,
eftersom Overtrddelsen 1 sd fall bor betraktas som en
overtridelse per se av  konkurrensreglerna»'®’  (min
kursivering)

Mot bakgrund av de tre avgdranden som refererats ovan, kan
sammanfattningsvis sdgas att forstainstansritten till viss del hade ritt nir
den sade att det dr oklart om det finns en rule of reason i gemenskapens
konkurrensritt. Men oklarheten bestod knappast 1 forekomsten, utan 1 det
faktum att den inte kan malas upp utifrdn en enkel definition. Snarare har
the rule of reason anvénts som en generell metod frdn EG-domstolens sida
for att pd olika sédtt kunna tillata avtal, trots att de innehdller vissa
konkurrensbegransningar.

Forstainstansréttens skdl till att the rule of reason inte fanns och
hinvisningarna till tidigare praxis var, som visats ovan, inte alls sa

27 For omvixlingens skull kan man hinvisa till annan praxis an Consten Grundig, som
exempelvis mal 45/85, Verband der Sachversicherer eV mot Europeiska gemenskapernas
kommission, REG 1987 s 00009, punkt 39 och méal C-199/92, Hiils AG mot Europeiska
kommissionen, REG 1999, s 1-04287, punkt 164.

128 M4l T-148/89, Tréfilunion SA mot Europeiska kommissionen, REG 1995 s. I1-01063.

2% Op cit, punkt 109.
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sjdlvklara som ritten ansag dem vara. Vad ritten hdnvisade till var istédllet

tre avgéranden som med mindre avvikanden sade samma sak, ndmligen att

det inte skall goras en rule of reason-analys om syftet é&r
konkurrenshdmmande. Da skall istéllet avtalet eller forfarandet anses vara
forbjudet enbart mot bakgrund av det syftet, eftersom det dr av sddan stark
konkurrensbegrinsande natur. De tre rittsfall som hénvisats till tyder istillet
pa att domstolen i det ena och forstainstansrétten i1 de tvd andra har gjort en
bedomning enligt Consten Grundig; att det inte skall goéras nagon
undersokning, mé det s vara en rule of reason-undersokning men dven
andra sorters, om redan syftet med avtalet strider mot artikel 81.1.

4.4.2 Forhallandet mellan 81.1 och 81.3

Forstainstansréttens andra skil till att underkdnna sdkandenas tolkning av
artikel 81.1 som innehéllande the rule of reason, var att regeln var
svarforenlig med det sétt pa vilket hela bestimmelsen &r uppbyggd, och vad
ritten syftade pd var forhallandet mellan artikel 81.1 och 81.3 och deras
respektive tillimpningsomraden.'*® Férstainstansritten sade, angéende
artikel 81.3, att:

»En avvéigning mellan ett avtals konkurrensbefrimjande
respektive konkurrensbegrdnsande konsekvenser far enbart
gdras inom de klara grinserna for denna bestimmelse.» '*!

Vad ritten menade var att artikel 81.3, med dess formulering att avtal »som
bidrar till att forbattra produktionen eller distributionen av varor eller till att
frimja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande», visar att syftet med hela
artikel 81 dr att avtal som innehéller konkurrensbegrinsande delar dnda skall
kunna tillatas, men inte enligt 81.1 utan enligt 81.3. Det &r séledes inom
artikel 81.3 som en rule of reason-beddmning, av ndgon sort, far och skall
goras. Om en sadan avvégning skulle goras redan i artikel 81.1, skulle enligt
ratten 81.3 forlora en stor av sin dndamalsenliga verkan. Att bdde EG-
domstolen och forstainstansriatten hade gjort sé i tidigare avgoranden visade
enligt ritten att dessa var en del av en allmén tendens att inte se avtalen
enbart pa ett teoretiskt sitt, utan snarare betonar praxis vikten av att sitta in
avtalet 1 dess rétta kontext, for att pd sé sitt faststélla dess forenlighet eller
oforenlighet med fordraget. '** Det 4r enbart med en tolkning i enlighet med
forstainstansrittens som hela artikel 81 far sin @ndamadlsenliga verkan
tillgodosedd, och darfor skall en avvdgning mellan ett avtals positiva
respektive negativa verkningar for konkurrensen goras enbart i artikel 81.3,
och inte 1 artikel 81.1.

Forstainstansratten hanvisade ocksa till en del praxis angaende samspelet
mellan artikel 81.1 och 81.3 men det var, liksom i det tidigare avsnittet, en
taimligen generaliserande bild som forstainstansritten mélade upp.'*

B0 Métropole, punkt 73.

B Op cit, punkt 74.

132 Op cit, punkt 76.

13 De avgoranden som ritten hinvisade till dr forutom de redan omtalade Pronuptia,
European Night Services, &ven mél C-399/93, H. G. Oude Luttikhuis m fl mot Verenigde
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Aterigen verkar ritten ha en beniigenhet att forenkla det som domstolen
tidigare sagt. Ratten hdnvisade exempelvis till punkt 24 1 Pronuptia, dir
EG-domstolen sade angdende bestimmelsen i franchiseavtalet som forbjod
franchisetagaren att Oppna en andra butik:

»Bestimmelsens verkliga rickvidd framgar om den stélls mot
franchisegivarens atagande gentemot franchisetagaren om att
garantera honom ensamrétt att inom ett visst omrade anvianda
varukédnnetecknet. (...) Nér bestimmelser av detta slag stills
mot varandra leder det till en viss uppdelning av marknaden
mellan franchisegivaren och franchisetagarna eller mellan
franchisetagarna, vilket sdledes begransar konkurrensen inom
distributionsnitet. Sdsom framgér av [ Consten Grundig] utgor
denna typ av restriktion en konkurrensbegrinsning i den
mening som avses 1 artikel 85.1 om den avser ett
varukdnnetecken som redan dr mycket spritt. Det &r visserligen
mojligt att en presumtiv franchisetagare inte skulle ta risken att
ansluta sig till distributionskedjan (...) om han inte, tack vare

ett visst skydd mot konkurrens frdn franchisegivaren och andra
franchisetagare, kunde forvédnta sig att hans affarsverksamhet
skulle bli lonsam. Denna omstidndighet kan emellertid bara
vara av betydelse vid en eventuell provning av avtalet med
hinsyn till villkoren 1 artikel 85.3.»

Det framgéar av utdraget, med dess hinvisning till Consten Grundig, att vad
som diskuterades av domstolen i passagen var risken som fanns att vissa av
klausulerna i franchiseavtalet tillsammans gav upphov till en avskérmning

av geografiska marknader. Avtal med liknande innehall har ju alltsedan
Consten  Grundig  ansetts  forbjudna pd grund av  deras
konkurrensbegrdnsande syfte, och har siledes ingenting med avvigningar
av positiva eller negativa foljder for konkurrensen, vilket var det som
forstainstansriatten diskuterade. En sddan marknadsuppdelning som
eventuellt skulle bli f6ljden av bestimmelserna i Pronuptias franchiseavtal,
hade dérfor inte kunnat accepteras under den artikel dér bedémningen
gjordes, det vill sdga artikel 81.1 utan, vid det fall det hade blivit aktuellt,
artikel 81.3. Men det viktiga i sammanhanget &r att EG-domstolen talade om
marknadsuppdelning och det absoluta territoriella skyddet som kunde bli
foljden av franchiseavtalet, det vill sédga avtal med konkurrensbegrinsande
syfte. Forstainstansritten ddremot anvénde uttalandet i en helt annan
kontext, ndmligen frdgan om forekomsten av the rule of reason och avtal
med konkurrensbegrdinsande effekter. Och eftersom det ror sig om tvd sd
vitt skilda rattsomrdden bér jamforelser dem emellan séllan frukt och det har
fallet utgdér inte nagot undantag. Den strikta dualism som ratt mellan
begreppen syfte och effekt alltsedan STM och Consten Grundig, var nagot
som foOrstainstansratten helt bortsag fran i det hér fallet.

Codperatieve Melkindustrie Coberco BA, REG 1995 s 1-04515 och mal T-17/93, Matra
Hachette SA mot Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1994, s 00595.
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Forstainstansritten hidnvisade dven till punkt 136 1 FEuropean Night
Services och den del av domskilen dar riatten behandlar forekomsten av the
rule of reason och dess karaktir.

»Innan forstainstansritten bedomer parternas argument (...),
skall det inledningsvis erinras om att ett avtal vid
beddmningen enligt artikel 85.1 1 fordraget skall bedomas mot
bakgrund av det konkreta sammanhang i vilket avtalet har sin
verkan (...) Detta géller dock inte om det ror sig om ett avtal
som innehéller uppenbara konkurrensbegransningar som till
exempel faststidllande av priser, uppdelning av marknader eller
kontroll 6ver marknader (...) I sistnidmnda fall dr det endast
vid tillimpningen av artikel 85.3 1 fordraget som sddana
begrinsningar kan vdgas mot den positiva inverkan pa
konkurrensen som de péstds medfora, i syfte att bevilja ett
undantag fran det forbud som finns i forsta punkten i samma
artikel.»'**

Aven hiir inser man timligen litt att fOrstainstansritten hinvisade till ett
avgorande som egentligen inte stoder dess egen asikt. Vad som omtalas i
citatet ovan om anvéindningen av artikel 81.3 dr ju det direkt motsatta vad

ritten ansag i Métropole, ndmligen att avvigningen enligt artikel 81.3 skall
goras for de avtal som innehéller sddana allvarliga konkurrensbegransningar

att de inte hade kunnat sanktioneras med en beddmning enligt the rule of
reason. Forstainstansritten ville emellertid anvénda utdraget som ett stod for

sin asikt, att en sddan beddémning, om den skulle ske, i sa fall skulle ske
enligt artikel 81.3, men at den asikten 1dmnar inte citatet ndgot stod.

Utover dessa synpunkter pa forstainstansréttens bristande resonemang kan
som ytterligare kritik anféras foljande. I en artikel fran 1999, det vill sidga
innan Meétropole och med anledning av Kommissionens Vithok om
modernisering av reglerna om tillimpning av artiklarna 85 och 86 i EG-
fordraget, skrev Wesseling en artikel 1 ECLR, som bland annat behandlade
forhallandet mellan 81.1 och 81.3."°° Trots att artikeln 4r skriven innan
avgorandet behandlar den till stora delar hur artikel 81 som helhet &r
uppbyggd och hur de olika bestdndsdelarna skall verka och interagera.
Forfattaren menar att det dr just en sddan tolkning som sodkandena i
Meétropole har foresprédkat som dr den mest ldmpade, eftersom det annars
finns risk att det uppstar situationer dér ett avtal kommer att behandlas
felaktigt och forbjudas, med en forsémrad konkurrens som f6ljd.

Wesseling tidnker sig en situation ddr, for att anvinda sig av den
amerikanskinfluerade metod som han sjilv foresprikar, summan av ett
avtals positiva och negativa foljder for konkurrensen &r negativ och att
avtalet dirmed strider mot artikel 81.1."°° Séledes skulle avtalet

4 European Night Services, punkt 136.

135 Rein Wesseling, The Commission White Paper on Modernisation of E.C. Antitrust Law:
Unspoken Consequences and Incomplete Treatment of Alternative Options, European
Competition Law Review, s 420 —433. Se dven Vitbok om modernisering av reglerna om
tillimpning av artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget, 1999/C 132/01.

1% Det ar dock inte heller ett avtal med ett konkurrensbegrénsande syfte.
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ogiltigforklaras enligt artikel 81.2. Men det &r 1 det hir sammanhanget som
artikel 81.3 enligt Wesseling kommer till sin rétt. Trots att en undersokning
av avtalets effekter pa konkurrensen utfaller pd si sitt att de negativa
foljderna Gverstiger de positiva, kan det, under forutséttning att rekvisiten i
den senare artikeln ar uppfyllda, dnda tillatas. Och det dr 1 den hir miljon
och under dessa omstindigheter som den mer komplicerade artikel 81
skiljer sig frdn sin motsvarighet, Sherman Act. Den senare saknar en
liknande utvég for att fi konkurrensbegransande avtal att bli godkénda. Att
bara gora en rule of reason-beddmning i artikel 81.3 skulle forta en stor del
av dessa fordelar och dven forkasta den utveckling som pagétt dnda sedan
STM och Consten Grundig, dar domstolen bit f6r bit och omrade for omrade
utvecklat och forfinat en europeisk rule of reason.

Som en brasklapp 1 slutet av det har avsnittet kan man som stod for
forstainstansritten sdga att om det mot formodan skulle vara en direkt
applicering av en amerikansk rule of reason som avvisas, finns det ingen
anledning att invinda. Men det &r emellertid tveksamt om en sddan
begreppslig import nagonsin har varit syftet. Det ar ju trots allt tva vitt
skilda regelsystem och marknader som skall jamforas och att infoga ett
begrepp som inte dr anpassat efter den europeiska marknaden och dess
sdrdrag vore hogst oldmpligt. Man fér inte gldmma att ett av malen med den
europeiska gemenskapen — och numera unionen — har varit och é&r
upprittandet av den gemensamma marknaden, ett mal som saknas i
Sherman Act.

4.5 Wouters — en annorlunda rule of
reason-analys

EG-domstolens dom i Wouters &r sdrskilt intressant mot bakgrund av att den
avkunnades kort efter Métropole, men att den vare sig nimnde avgorandet
eller anvdnde den tolkning av artikel 81 som fOrstainstansritten
foresprakade. '’

Omstiandigheterna i malet gor emellertid att det krdvs en hel del
generaliseringar och dven att man maste bortse fran vissa specifika fragor,
aktuella 1 Wouters men inte i tidigare praxis. Skall man se avgérandet som
en intékt for the rule of reason, finns det emellertid flera passager i domen
som ger sken av en sadan tolkning. For det forsta anvinde domstolen sig av
det synsitt och den metod som den anvént, med mindre variationer, med
borjan i STM och Consten Grundig, via Metro och Nungesser till Pronuptia.
Den sag till bestimmelserna i Samenwerkningsverordning och kom fram till
att den ifragavarande nationella lagstiftningen begriansade konkurrensen och
kunde paverka handeln mellan medlemsstaterna.*® Men dirmed inte sagt att
den var olaglig, utan det &r i den hédr delen av domskélen som EG-domstolen

37 Mal C-309/99, J C J Wouters, J W Savelbergh, Price Waterhouse Belastingadviseurs
BV mot Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, REG 2002, I-1577.
1% Op cit, punkt 86.
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inledde sin rule of reason-analys och kom via den fram till att den nationella
lagstiftningen inte var oforenlig med artikel 81.1."%°

Det é&r trots allt mot bakgrund av fallen ovan och hur the rule of reason
anvindes dir som det framgdr att det var ungefar samma metod domstolen
anvinde dven i Wouters. Aven om jimforelsen till viss del haltar, gér det att
se likheter mellan Wouters och Metro. 1 bada avgoranden kom domstolen
fram till att det faktiskt rorde sig om en begridnsning av konkurrensen, 1
Wouters till och med av den grad att den gick att inordna under artikel
81.1(b) och dérfor borde vara sirskilt skadlig. Men sedan kommer den i
bdda fallen in pd en vidare beddmning av nddvédndigheten i att de
konkurrensbegransade delarna finns med, och d@ven hur dessa forhéller sig
till det huvudsakliga syftet i avtalet.

I Metro sade EG-domstolen att det distributionssystem som var uppe till
bedomning var konkurrensbegrinsande men att detta samtidigt var
nddviandigt for att kunna uppna det huvudsakliga syftet med avtalet, ndgot
som inte hade varit mojligt utan begransningarna. Samma resonemang forde
domstolen 1 Wouters, dar den sade att forbudet mot integrerat samarbete
mellan advokater och revisorer forvisso var konkurrensbegriansande men
samtidigt inte gick utdver vad som var nddvindigt for att tillforsdkra att
advokatyrket kunde bedrivas pa ett korrekt sitt. Dock var det knappast sa att
det hade varit omojligt 1 Wouters utan begrinsningarna, ddremot hade det
blivit vésentligt svérare.

En sak bor tilldggas angaende det faktum att domstolen i Wouters ér inne
pd avtal som eventuellt, beroende hur man tolkar artikel 81.1 a-e, har ett
konkurrensbegransande syfte, i och med att domstolen uttryckligen ansig att
det stred mot artikel 81.1 (b), och siledes borde en rule of reason-
bedomning inte vara aktuell 6ver huvud taget. I alla fall & det den
tolkningen som man kan drista sig till ndr man liser fordragstexten, att det
som rdknas upp 1 artikel 81.1 a-e, borde vara sddant som en rule of reason-
analys inte kan legitimera. Samtidigt, vilket ocksa framgér av redogorelsen i
avsnitt 3.7, har just den grupp av avtal som exemplifieras under punkt b
aldrig varit féremal for nagon djupare genomgang, som varit fallet for punkt
a och c. Man kan 1 sa fall dra slutsatsen att EG-domstolen i Wouters ansag
att punkt b forvisso dr inkluderad i exemplifieringen men att det inte innebér
att den presumeras vara utesluten fran en undersokning enligt the rule of
reason.

Man kan dock friga sig var grinsen gar. Det dr, sérskilt mot bakgrund av
praxis, knappast troligt att domstolen hade anvént the rule of reason pé ett
avtal av typen 1 artikel 81.1 a eller ¢, det vill sdga prisfaststillelse eller
marknadsuppdelning. Det blir dirfor lite svérforstaeligt varfor domstolen
anser att punkt b viger littare. Men samtidigt finns det inte mycket att
anmirka pd domstolen och dess resonemang i Wouters. Det sammanfaller

B9 Wouters, punkt 110. Det aterfinns pa olika stillen i doktrinen, exempelvis i Richard
Whish, Competition Law, London 2003 (cit Whish), s 121, asikter om att Wouters och
domstolens resonemang maste ses mot bakgrund av den da aktuella och nyligen uppdagade
skandalen i det amerikanska energibolaget Enron, vars manipulerande med redovisningar

till stora delar mdjliggjordes av en alltfor dverseende revisorskdr. Genom att forbjuda
revisorer att ingd integrerade samarbeten med advokater minskar risken avsevirt for en
liknande hindelse.
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val med tidigare praxis, och det kan mot bakgrund av det tyckas att det var
onddigt av domstolen att séga att avtalet tillhorde punkt b.

Annu mer stod for the rule of reason fis, férutom fran det som redan sagts
ovan, om man jamfor Wouters med Métropole. Domstolen anvédnde sig som
synes inte over huvud taget av den metod som foresprakades av
forstainstansritten, utan genomforde hela bedomningen enligt artikel 81.1.
Domstolen hdnvisade inte heller ndgon gang till Métropole. Vad det berodde
pa ar svart att spekulera kring, men en mojlighet ar givetvis att domstolen
ansdg att fOrstainstansrdtten gick for langt i sitt avstdndstagande och ville
med Wouters gora en markering att det fortfarande &r utvecklingen,
paborjad med STM och Consten Grundig, som giller.'*°

Det enda som egentligen talar emot Wouters och dess bidrag till the rule
of reason ar att domstolen inte hdnvisade, forutom till det ovan omtalade
Gottrup-Klim, till éldre praxis, trots att den uppenbarligen behandlade
likartade situationer och talade i liknande termer. Eventuellt kan
hinvisningen till Gottrup-Klim, kombinerad med avsaknaden av
hanvisningar till tidigare praxis, tillsammans tyda pa att domstolen ansag
Wouters som ett bidrag till liran om accessoriska begransningar.

4.6 The Rule of Reason efter Métropole
och Wouters

De tva senaste avgoranden dar the rule of reason har varit aktuell, van den
Bergh och Brasserie Nationale, har inte lett till nagra stérre omvérderingar
avseende dess forekomst.'"*! Angdende det forra har samma tvivelaktiga
metod anvints som i Métropole med samma resultat, och for det senare har
ratten istdllet ytterligare stadfdst den utveckling som tog sin bdrjan i
Consten Grundig.

Skall man dryfta sig till att dra négra slutsatser kan man emellertid siga att
forstainstansritten i van den Bergh verkade lika fast i sin overtygelse som
den var i Métropole; den sade klart och tydligt om the rule of reason »att det
inte finns nigon sidan bestimmelse i gemenskapens konkurrensritty. '+
Dock valde rétten den hir gangen att inte hénvisa till praxis, som skulle tyda
pa att en sédan skalighetsregel saknas. Det kan givetvis bero pd en méngd
faktorer. Men det dr &nda lite markligt att forstainstansriatten inte heller
hinvisade till Métropole eftersom det fallet, till syvende og sidst, ar det enda
avgorande dér the rule of reason avfardats och vars domskél i den delen ar 1
det ndrmaste identiska.

10 En brasklapp ar emellertid p4 sin plats har. Den danska utgivan av EU-Karnov stiller
sig tveksam till Wouters inverkan och menar att det vore forhastat att tro att Métropole och
den syn som forstainstansratten utvecklade dér, dr forlegad. Dock instimmer jag inte alls i
den slutsatsen utan det &r, sdrskilt mot bakgrund av rittens daligt underbyggda beslut,
klargjort att det far ses som ytterst tveksamt om Métropole och réttens tolkning langre har
nagon giltighet, se EU-Karnov, s 894.

“I'Mal T-65/98, Van den Bergh Foods Ltd mot Europeiska gemenskapernas kommission,
EGT C 7, 10.01.2004, s. 29 och mal T-49/02 — T-51/02, Brasserie nationale SA (tidigare
Brasseries Funck-Bricher och Bofferding) m fl mot FEuropeiska gemenskapernas
kommission, Forstainstansrattens dom den 27 juli 2005, (2005/C 229/25).

"> Van den Bergh, punkt 106.
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I ndstfoljande punkt, efter att forstainstansrétten hade klargjort att the rule
of reason inte fanns, gjorde den en liknande analys som 1 Meétropole, och
gick igenom uppbyggnaden av artikel 81 och sérskilt syftet med artikel 81.3.
Dock ér hanvisningen till praxis dterigen anméarkningsvart svagt genomford.
Forstainstansrétten sade att artikel 81.3 skulle forlora en stor del av sin
dndamalsenliga verkan om en sddan avvdgning mellan de skadliga och
frimjande effekterna skulle goras redan enligt artikel 81.1 och hénvisar till
ett flertal avgoranden, bland annat Métropole.'”® Svagheten med
forstainstansritten resonemang dr att inget av dessa, forutom det hogst
tvivelaktiga Métropole, lamnar ndgot stdd till den tolkning som foresprakas.
Snarare dr det samma skenbara argumentation som byggs pa nytt. Mot
bakgrund av den argumentation som fordes i van den Bergh, ar det svéart att
se att avgdrandet skulle forstirka synen att the rule of reason inte finns. Det
borde snarare, tillsammans med Métropole, betraktas som en anomali. 144

Med det sista avgorandet, Brasserie Nationale, faststéllde
forstainstansrétten den dualism mellan syfte och resultat som sedan Consten
Grundig varit radande for tolkningen av artikel 81.1. I Brasserie Nationale
hade avtalet ett konkurrensbegransande syfte och forstainstansritten sade
dirmed, med rétta, att det inte var aktuellt att anvdnda sig av the rule of
reason. Dock dr rittens ordval intressant 1 och med att den till viss del
Oppnar dorren for framtida skélighetsbedomningar, d&ven om en sédan inte
var aktuell 1 Brasserie Nationale. Forstainstansritten anvidnde sig som
framgar av kapitel 3 av i stort sett samma slags formulering som EG-
domstolen och fOrstainstansritten gjorde innan Meétropole, och man kan
tycka att rdtten 1 samband med resonemanget om  det
konkurrensbegransande syftet dven borde ha patalat att the rule of reason
inte finns, om den fortfarande ansag att det som sades i Métropole alltjaimt
gillde.

4.7 The Rule of Reason och dess
forhallande till accessoriska
begransningar

Av de tre begrepp som har utvecklats i den amerikanska antitrustritten stir
det klart att tvd av dem, the rule of reason och per se-férbud, har anammats
dven i den europeiska konkurrensritten!* Angdende forekomsten av det

tredje, ancillary restraints eller accessoriska begransningar, har det tidigare

43 Se mal T-14/89, Montedipe SpA v Commission of the European Communities, REG
1992 s 1I-01155, punkt 265, mal C-235/92, Montecatini SpA mot Europeiska
kommissionen, REG 1999 s 1-04539, punkt 133, mal T-148/89, Tréfilunion SA mot
Europeiska kommissionen, REG 1995 s. 11-01063, punkt 109, samt Métropole, punkt 72-74.
' Van den Bergh ir dverklagat till EG-domstolen, dir det i skrivande stund befinner sig i
viantan pa att avgoéras. Klaganden, numera Unilever Bestfoods, har anfort att
forstainstansrétten gjorde en felaktig rattstillimpning nér den ansdg att Van den Berghs
distributionsavtal kunde komma att f4 markbara effekter pa konkurrensen enligt artikel 81.1

i fordraget och visentligt bidra till en avstdngning av marknaden, se EGT C 59, 06.03.2004,

s 13.

'S Hir har jag valt att for enkelhetens skull anvinda mig av uttrycket per se, med vilket

skall forstas den grupp av avtal som dr forbjudna enbart mot bakgrund av deras syfte.
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varit mer tveksamt men efter EG-domstolens dom 1 Wouters anser vissa
inom doktrinen att dven ett sadant begrepp kan skonjas. '*° Ett stort problem
med accessoriska begrdnsningar dr att definitionen av begreppet ar
vacklande och varierar beroende pa kéllorna. Termen forekommer ocksa till
viss del 1 en annan betydelse 1 samband med foretagsfusioner, vilket leder

till en 0kad begreppsforvirring. Nedan foljer ett forsok att forst definiera
begreppet, direfter undersoka 1 vilken mén det har forekommit 1 praxis.
Avsnittet avslutas med att se hur vdl Wouters passar in i den utvecklingen.

4.7.1 Definition

Accessorisk skall i den hér kontexten ges betydelsen »som utgoér en mindre
vasentlig del» eller »tillkommande som bihang eller bisak» och syftar pa
konkurrensbegridnsande delar av ett avtal — huvudavtalet — som 1 Ovriga
delar verkar konkurrensfrdmjande. Jag har valt en definition av accessoriska
begransningar som har stod dels i praxis, dels i doktrin och som &dven é&r
praktisk tillimpbar.'*’

Definitionen bygger pd tre kumulativa faktorer. For det forsta skall
begriansningarna ha en direkt koppling till eller ett direkt samband med
huvudavtalet och for det andra skall begransningarna vara direkt nodvindiga
for att huvudavtalet skall vara genomforbart.'*® Dessa tva bestdndsdelar
framkommer i vaga termer i tidiga fall som Metro men tydligare i
Meétropole. Enligt doktrin krdvs dven, for det tredje, att det foreligger ett
rimligt forhdllande mellan huvudavtalet och de konkurrensbegrinsande
delarna.'” Som kommer att framgd nedan vivs emellertid dessa kriterier
ofta ihop i praxis.

4.7.2 Uppkomst och forekomst

Det avgorande som inom doktrinen anses ha varit det som pa allvar
introducerade begreppet accessoriska begransningar dr Remia, avkunnat
1985."°° Tillsammans med Pronuptia, som avgjordes ett halvar senare, har

det tolkats som en intdkt for att domstolen anviént sig av ett resonemang som
bygger pd att vissa begridsningar &r accessoriska 1 forhéllande till
huvudavtalet. Det skall dock sdgas redan inledningsvis att de fall som tas
upp nedan, till storsta delen dven finns nidmnda under avsnitt 3.3.2 och

146 Se Andreas Christensen, Caroline Heide-Jorgensen, Simon Evers Hjelmborg, Jan Magne
Langseth, Sune Troels Poulsen, Charlotte Friis Bach Ryhl & Jens Schovsbo,
Konkurrenceretten i EU, Kebenhavn 2005 (cit Christensen m fl), s 110 och Whish, s 120.
47 Se Christensen m fl, s 109 och Métropole, punkt 104. Se dven kommissionens egen
definition i Riktlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i fordrag, EGT C 101/08, 27.4.2004,
s. 97, punkt 28-31 dér det dven hénvisas till Métropole.

18 Vad som r viktigt att papeka i sammanhanget 4r skillnaden mellan bedémningen som
gors 1 mal av det hér slaget och den beddmning som gjordes i Consten Grundig. 1 det senare
var det ju fraga om autonoma delar av ett avtal, vilket gjorde att dessa kunde separeras fran
det huvudsakliga avtalet och ogiltigférklaras utan att helheten gick forlorad. I de fall som
tas upp har, ar huvudtransaktionen beroende av de konkurrensbegrénsande delarna for att
over huvud taget vara genomforbar.

149 Se Christensen m fl, s 109.

159 Mal 42/84, Remia BV m fl mot Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1985, s
00277.
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4.3.2. Det visar de svarigheter det innebdr att forsoka katalogisera
avgoranden till att hamna under en viss rubrik. Det som domstolen sdger 1
fallen kan lika gérna vara ett stod for the rule of reason, och det beror
saledes pé vilket sdtt man véljer att se pa fallen och hur man viéljer att, eller
vill, tolka domstolens ord.

I Remia hade domstolen att ta stillning till konkurrensklausuler i ett avtal
om fOretagsforvirv, klausuler som innebar att Overlitaren inte tilldts att,
inom en viss tidsperiod starta ett konkurrerande foretag med de fordelar det
hade inneburit som exempelvis en redan inarbetad kundkrets och
existerande know-how. EG-domstolens domskil var tydliga, och det
framgar klart att domstolen ansdg att konkurrensklausuler i ett avtal inte
gjorde att det stred mot artikel 81.1. Angdende klausulens nddvéndighet
sade domstolen att om en konkurrensklausul inte hade funnits, hade det
uppstatt en situation dir »séljaren och kdparen skulle fortsétta att konkurrera
med varandra efter Overldtelsen» med f6ljden »att avtalet om
foretagsoverlatelsen  inte kan genomforas».”' Saledes var en
konkurrensklausul bade nédvéndig och det framgar dven av sammanhanget
att den stod i direkt samband med huvudtransaktionen. Att dverlatelsen
genomfordes innebar enligt domstolen dessutom att konkurrensen pa
marknaden 0kade, ndgonting som givetvis 0kade domstolens incitament att
tilldta konkurrensklausulen.

Det tredje villkoret ser ocksa ut att vara uppfyllt i Remia, eftersom
domstolen senare 1 domskélen genomforde en form av rimlighetsbeddémning
dir den bedomde lingden av konkurrensklausulen. Domstolen framhévde
att ingenting 1 méalet tydde pé att Kommissionen, nir den faststillde l&ingden
till fyra ar, gjorde sa mot bakgrund av felaktiga bedomningar och inte heller
gjorde den nagot uppenbart misstag i beddmningen av samtliga faktiska
omstéindigheter i mélet.'>

Tatt efter Remia kom Pronuptia dir man hittar tydliga spar av savil
bestimmelser med konkurrensbegrinsande syften som the rule of reason
och dér den sistndmnda lika gédrna kan tolkas som att domstolen anvénde sig
av laran om accessoriska begriansningar. Domstolen framholl inledningsvis
huvudtransaktionen, i det hér fallet far det betraktas vara franchisesystemet
som helhet, och den stora fordel som det innebar. '°* Sedan kom domstolen
in pd nddvandighetsbedomningen av de olika klausulerna i franchiseavtalet
och sade att de klausuler som var nddvindiga for att franchiseavtalet dver
huvud taget skulle fungera dven var tillitna enligt artikel 81.1,. '>* Saledes
var nodvindighetskriteriet uppfyllt. Domstolen sade i den delen att
»bestimmelser som &r absolut nddvéndiga (...) inte utgdr nagon
konkurrensbegrinsning i den mening som avses i artikel 85.1.» Angdende
de andra kriterierna dr det betydligt svarare, men det kan ju dven bero pa att
Pronuptia bara till viss del passar in under det hdr kapitlet. Ett visst
samband med det huvudsakliga syftet med avtalet borde emellertid kunna
tolkas in, eftersom det ligger i franchiseavtalets natur samt att en beddmning

5! Remia, punkt 19.
132 Op cit, punkt 36.
'3 Pronuptia, punkt 15.
1% Op cit, punkt 16.
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att vissa klausuler dr absolut nddvéindiga for huvudtransaktionen &dven
implicerar att de har ett direkt samband med den.

Det sista fall som skall ndmnas dr Gottrup-Klim, dér ett danskt kooperativ
bedrev sin verksamhet med malet att ge dess medlemmar sd fordelaktiga
priser som mojligt vid inkép av spannmal. Dock innebar medlemskapet
ocksa att medlemmarna var forhindrade att inhandla spannmal frén andra
kanaler 4n kooperativets, vilket givetvis innebar en begrinsning av
medlemmarnas handlingsfrihet och ddrmed &ven av konkurrensen. EG-
domstolen ansdg trots det att avtalet inte stred mot artikel 81.1.
Motiveringen 16d:

»Nevertheless, a provision in the statutes of a cooperative
purchasing association, restricting the opportunity for
members to join other types of competing cooperatives (...),
may have adverse effects on competition. So, in order to
escape the prohibition laid down in Article 85(1) of the Treaty,
the restrictions imposed on members by the statutes of
cooperative purchasing associations must be /imited to what is
necessary to ensure that the cooperative functions properly
and maintains its contractual power in relation to producers.»
(min kursivering)'>

Det framgar klart och tydligt att domstolen i citatet ovan anvinde sig av
tankegdngar som péminner om dem som givit upphov till liran om
accessoriska begriansningar. Domstolen nidmnde emellertid ingen av de
andra kriterierna, men det kan som forklarats ovan mycket vil bero pé att
begreppet accessoriska begransningar var — och fortfarande &r — ett s pass

vagt begrepp och att det dirfor inte rader enighet kring vad det omfattar.
Utan att foregd domstolen och dess beddmning far man ju, i likhet med
ovriga fall, tillstd att de tvd forsta kriterierna, nddvindighetskriteriet och
sambandskriteriet, har en tendens att vévas in 1 varandra. Angdende det sista
kriteriet, rimlighetskriteriet, gjorde domstolen en summarisk bedémning av
den medlemstid som var en del av kooperativets bestimmelser. Den var
bestdmd till fem &r, och domstolen kommenterade det med meningen:

»So far as concerns the membership period, this has been reduced
from ten to five years, which does not seem unreasonable.»
(min kursivering)

56

Aven om det ir svart att se det som ett sjilvklart avgorande till stod for liran
om accessoriska begriansningar, fanns det tydliga drag av den. Som ndmnts
tidigare, dr det dock svdrt att dra en tydlig grans mellan den och the rule of
reason.

155 Gottrup-Klim, punkt 35.
1% Op cit, punkt 42.
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4.7.3 Wouters som ett bidrag till laran om
accessoriska begransningar

Syftet med foregdende genomgang av det ndgot svdvande begreppet
accessoriska begrdansningar, har varit att se huruvida domstolen anvénts sig
av det, pa vilket sitt och om det har utvecklats en ndgorlunda klar definition
av begreppet. Under den hér rubriken skall jag se om Wouters, dar
domstolens resonemang paminner mycket om det som har forts 1 fallen
ovan, kan passas in som ytterligare ett fall som blivit avgjort med hjélp av
laran om accessoriska begransningar. Genomgéngen gor inga ansprak pd att
leverera direkta svar, utan skall mer ses om en Oversiktlig och
generaliserande bild av en mgjlig tolkning.

Innan jag gir igenom Wouters samhorighet med utvecklingen bor det
papekas, for att ytterligare komplicera forhallandena, att det pa sina héall 1
doktrin gors en atskillnad mellan & ena sidan begridnsningar som é&r
»commercial ancillary» och, 4 andra sidan, »regulatory ancillary»>’ Den
utveckling som har skisserats 1 avsnittet ovan, har handlat om den forra
sorten medan Wouters &r det fOrsta avgorande som handlade om
accessoriska begransningar vilka har sin bakgrund i regler eller stadgar. I
tidigare fall har det rort sig om klausuler i avtal, ingdngna mellan tvé eller
fler parter medan det i Wouters handlade om bestammelser 1 det
nederldndska advokatsamfundet och dessa kan inte utan vidare behandlas
som synonymer.'>®

For att 6ver huvud kunna gora det, dr det 1ampligt att forst definiera vad
som avses med huvudtransaktionen, ndgonting som inte dr sdrdeles latt
eftersom det inte ror sig om kommersiella begrdnsningar. Att som
huvudtransaktion anse advokatyrket och att det kan fungera péd ett
tillfredsstédllande sitt, borde emellertid vara en ldmplig definition.

Det fOrsta kriteriet, det direkta sambandet eller kopplingen till
motsvarande huvudtransaktionen, far anses vara uppfyllt 1 Wouters.
Forbudet mot integrerade samarbeten och de begrinsningar av
handlingsfriheten som det alldeles uppenbart ledde till, hade en direkt
koppling till huvudtransaktionen, ndmligen s till vida att advokatyrket skall
kunna utforas pa ett korrekt sétt, att kunna tillvarata klienternas intressen
och std utanfor paverkan fran tredje man. Enligt EG-domstolen var forbudet
en viktig del av helheten 1 vilket man dven kan tolka in en direkt kopplig
mellan férbudet och huvudtransaktionen.

Angidende det andra kriteriet, nddvindigheten, gjorde domstolen véldigt
klart att de bestdmmelser som fanns, i allra hogsta grad var nddvandiga.
Forbudet 1 stadgarna utgjorde forvisso en begrdnsning av konkurrensen,
men de var dven en grundforutsittning for att »huvudtransaktionen» kunde

157 Christensen m fl, s 110 och Whish, s 119f.

158 Whish beskriver skillnaden som: »What is of interest about Wouters, however, is that
the restriction in that case was not necessary for the execution of a commercial transaction
or the achievement of a commercial outcome on the market; instead it was ancillary to a
regulatory function ‘to ensure that the ultimate consumers of legal services and the sound
administration of justice are provided with the necessary guarantees in relation to integrity
and experience’.» Se Whish, s 122, dér han har citerat Wouters, punkt 97 in fine.
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fungera pa ett sitt som var en fOrutsittning for hela dess existens; ett
fortroendefullt forhdllande gentemot de klienter som handhas.

»Mot  denna  bakgrund  skall inte en = sddan
konkurrensbegransning som den som advokater i
Nederlédnderna drabbas av (...) anses gd utover vad som dr
nodvindigt for att sdkerstilla att advokatyrket utovas pd ett
korrekt scitt."*» (min kursivering)

Har framgar tydligt vad som &r huvudsyftet, ndmligen att sékerstilla att
advokatyrket utdvas pa ett korrekt sétt, och det dr i1 forhéllande till detta som
kriterierna méste bedomas.

Angéende det sista kravet menade domstolen dven att det skall rédda ett
rimligt forhallande mellan de konkurrensbegrinsande delarna och
huvudtransaktionen, att forbudet inte gick att uppnd med mindre
langtgdende atgirder. '® Fran det uttalandet bor man kunna sluta sig till att
domstolen ansidg att det nodvédndiga forbudet, i direkt samband med
huvudtransaktionen, ocksa stod 1 rimligt forhdllande till densamma,
eftersom det inte gick att &stadkomma pa ett mindre ingripande sitt.

Sammanfattningsvis kan man siga att domstolen troligtvis anvénde sig av
laran om accessoriska begridnsningar i Wouters, men att det samtidigt ar
svart att sia om hur den kommer att utvecklas framdéver. Man borde kunna
tédnka sig tre mojliga utvecklingar: Wouters kan vara en del av the rule of
reason, och sdledes en fortséttning av den utveckling som paboérjades i STM,
Consten Grundig och Metro. Det kan dven handla om att fallet &r ett bidrag
till ldran om accessoriska begridnsningar, och da antingen som en
fortsdttning av den utveckling som bdrjade i och med Remia, eller sa ér det
en helt ny grupp, dir accessoriska begrinsningar forekommer i andra
sammanhang &n rent kommersiella.

4.8 Avtal med konkurrensbegransande
syfte

Under den hér rubriken kommer jag att ytterst kortfattat diskutera nagra
fragor kring de avtal som anses ha ett konkurrensbegriansande syfte, samt ett
fatal tveksamheter kring definitionen av dem.

4.8.1 Konkurrensbegransande syfte och
markbar effekt

EG-domstolen sade i Consten Grundig, vilket har upprepats ett otal ganger i
genomgangen ovan, att effekterna av ett avtal inte behdver undersékas om
syftet med det dr att begransa konkurrensen. Men vilka avtal dr det som har
ett sddant syfte och var har gemenskapsdomstolarna dragit grinsen mellan

"% Wouters, punkt 109. Hanvisning sker dven till Gottrup-Klim, punkt 35.
10 Wouters, punkt 108.
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dessa och de avtal ddr man dven maéste ta effekterna i beaktande? och vidare,
finns det nagon skarp gréns eller 6verlappar begreppen varandra?

Det framgér redan av Vélk, avkunnat bara tre ar efter Consten Grundig, att
det skulle bli problem med en alltfér bokstavlig tolkning av begreppet
konkurrensbegransande syfte, eftersom domstolen sade att man dven maste
beakta effekterna av avtalet och dérigenom undersdka om de &r markbara. '
Ar effekten inte mirkbar, 4r avtalet inte forbjudet och redan dirigenom
grumlas uppdelningen i Consten Grundig nagot. Samtidigt ar det forstaeligt
hur domstolen har resonerat, eftersom den, vilket ocksd har redogjorts for
ovan, valde bort Consten Grundig till formén f{or négot viktigare,
principerna, i det hér fallet mélet om den gemensamma marknaden. Via
Volk omdefinierades sédledes den hdrda kdrnan med avtal négot. Efter
avgorande kravdes utdver syfte, dven en mérkbar effekt pd konkurrensen.

Efter hand har domstolen dven bérjat anvdnda sig av en midngd andra
termer, vars motsvarighet bor vara »syfte» sdsom det star i fordragstexten.
Troligtvis dr det dock inte frdga om olika grader av
konkurrensbegransningar, utan att de har anvédnts som synonymer. Som
exempel kan ndmnas Guy Clair dir domstolen menade att »by its very
nature, an agreement fixing a minimum price (...) is intended to distort
competition», vilket ju far betraktas som en synonym anvéindning av
begreppet syfte.'®? I [4Z anvinde sig domstolen av »the purpose of the
agreement» och saledes dven dir en klar anvindning av begreppet. '®® Vidare
anvands »of themselves» 1 Binon, och dven det bor vara att betrakta som en
synonym.'®* Man bér dérfor kunna dra slutsatsen att domstolen forvisso har
anvént en varierande terminologi, men att det hela tiden har varit »syfte» 1
fordragstexten som asyftas.

Sarskilt intressant blir det darfor att se, mot bakgrund av de olika termer
som syfte omskrivits med samt den debatt som forts i doktrinen om
inforlivandet av amerikanska antitrusttermer, huruvida
gemenskapsdomstolarna dven har anammat begreppet per se, och i sa fall i
vilken omfattning. Mycket tyder dock pa att domstolarna har, allt sedan
generaladvokat Roemer introducerade och anvénde begreppet i sitt uttalande
till STM, anvint begreppet restriktivt och det dr bara i ett fital avgdranden
som det uttryckligen forekommer. '® Skilen till att begreppet har anvints pa
s fa stillen, dr givetvis svara att spekulera kring, men en forklaring kan
naturligtvis vara att domstolarna vill undvika ytterligare begreppsforvirring.
Darfor bor begreppet dven 1 fortsdttningen anvindas med forsiktighet,
séarskilt som det inte finns ndgon uppenbar anledning att ersitta »syfte» med
»per se»och pa sé vis importera ett overflodigt begrepp.

1V p5lk, punkt 7.

192 M4l 123/83, Bureau national interprofessionnel du cognac mot Guy Clair, REG 1985 s
391, punkt 22.

19 Mal 96-102, 104, 105, 108 och 110/82, NV IAZ International Belgium m fl mot
Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1983 s 3369, punkt 86.

194 M4l 243/83, SA Binon & Cie v SA Agence et messageries de la presse, REG 1985, s
02015, punkt 44.

15 Mal T-64/02, Dr Hans Heubach GmbH & Co KG mot Europeiska gemenskapernas
kommission, forstainstansrittens dom (femte avdelningen) den 29 november 2005. Se dven
ovan ndmnda Tréfilunion, punkt 109 samt Montedipe, punkt 265.
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4.8.2 Utokad grupp av avtal med
konkurrensbegransande syfte

Den grupp av avtal som har ett forbjudet syfte ér inte speciellt omfattande;
den kan med sdkerhet faststéllas, som en minsta gemensamma nédmnare, till
fyra sorters avtal.'®® Men det finns dven foresprékare for att det i sjdlva
verket ar en betydligt storre grupp, varfor jag kort tdnkte kommentera ett par
kandidater.'®’

En av de kandidater som har lanserats av Bellamy & Child &r avtal som
innehdller bestimmelser om att bara anvdnda sig av speciella
distributionskanaler, och som stod for det anfor de Stremsel-fallel®® Dar
handlade det om ett kooperativ av tillverkare som forbjod, eller i varje fall
vésentligt forsvarade for, sina aterforsdljare att kopa produkter frdn nigon
annan dn frdn kooperativet. Skulle de &nda gora det, vdntade dryga boter
enligt det avtal som fanns. Domstolen menade att sadana sorters avtal hade
ett syfte som var klart konkurrensbegriansande:

»Those provisions are thus of such a nature as to prevent
competition (...) and (...) the obligations contained in the
rules of the cooperative are precisely of such a nature as to
reinforce the partitioning of markets on a national basis,
thereby holding up the economic interpenetration which the
treaty is designed to bring about.»'®

Dock ligger det ndrmare till hands att se avgorandet som en variant av
marknadsuppdelning, eftersom domstolen forvisso talar om speciella
aterforsdljarled men att detta 1 praktiken &r detsamma som
marknadsuppdelning. Samma forfattare foreslar dven att restriktioner for
koparen att agera utefter eget tycke ocksa dr ndgot som dr forbjudet enbart

pd grund av avtalets syfte. Som stod for dsikten anfors Kerpen & Kerpen
fran 1983.""° Dir sade domstolen att:

1% Se dven Kommissionens Férordning (EG) nr 2790/1999 av den 22 december 1999 om
tillimpningen av artikel 81.3 i fordraget pd grupper av vertikala avtal och samordnade
forfaranden, artikel 4, dar kommissionen listar ett antal vertikala avtal, vilka inte kan
beviljas undantas fran artikel 81.1 via 81.3. Artikel 4 &r séledes inte helt forenlig med
gillande praxis, exempelvis Consten Grundig och European Night Services, som bada ger

en mojlighet att anvidnda sig av artikel 81.3, trots att avtalens syfte &ar
konkurrensbegrinsande, se exempelvis punkt 136 i det senare.

17 Se Bellamy & Child, s 2-098 och Whish, s 114. Bellamy & Child anser att gruppen
innehéller »... horisontal’ agreements to fix prices, partition markets, or deal exclusively
through agreed channels, and ‘vertical’ agreements imposing export bans, or otherwise
restricting the buyer’s freedom to deal with the goods». Whish & sin sida har ytterligare
avtal; for horisontella — to fix prices, to share markets, to limit output, to limit sales, to
exchange price information, for collective exclusive dealing och for vertikala — to fix
minimum resale prices och to impose export bans.

18 M3l 61/80, Codperatieve Stremsel- en Kleurselfabriek v Commission of the European
Communities, REG 1981 s 00851, vilket ndmns i Bellamy & Child, s 2-098.

199 Stremsel, punkt 13ff.

"0 Mal 319/82, Société de Vente de Ciments et Bétons de I’Est SA v Kerpen & Kerpen
GmbH und Co KG, REG 1983 s 04173.
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»The answer to the first question must therefore be that
provisions in a contract (...) imposing on the buyer (...) an
obligation to use the goods supplied for his own needs, not to
resell the goods in a specified area, and to consult the seller
before soliciting business in another specified area, both areas
being in the federal Republic of Germany, have as their object

the prevention, restriction or distortion of trade within the
common market.»'"!

Vad domstolen menade &r det inget tvivel om, men fragan &r om man trots

det explicita uttalandet ovan kan se den hér avtalstypen som horande till
sddana dir ett konkurrensbegriansande syfte racker for att det skall
forbjudas. Troligtvis inte, eftersom avtalet 1 fraga till stora delar pAminner

om en variant av marknadsuppdelning. Det gor att det kan passas in dir
istéllet for att bilda en egen kategori. Enligt min mening finns dirfor ingen
anledning att utdka gruppen, utan istéllet 1ata den besta av dessa fyra sorters
avtal.

4.8.3 Artikel 81.1 a-e

En stor skillnad mellan artikel 81 och Sherman Act &r den upprakning som
finns i artikel 81.1 a-e, och vars syfte dr att exemplifiera avtal som ir av
séarskilt konkurrenshimmande art. En liknade upprakning saknas i Sherman
Act. Artikel 81 forbjuder avtal som har till syfte eller resultat att hindra,
begrénsa eller snedvrida konkurrensen och »sarskilt sdidana som innebér att»
foljt av upprikningen i artikel 81.1 a-e. Men finns det nagon korrelation
mellan dessa fem punkter och réttspraxis, det vill sdga kan man siga att den
gemenskapsrittsliga gruppen av avtal som dr forbjudna enbart pé grund av
deras syfte, fran borjan inte var en tabula rasa?

Alldeles uppenbart ér att punkterna a och c aterfinns i praxis, men for de
Ovriga dr det inte alls lika ldtt att hitta stod. Trots det finns &sikter 1
doktrinen som anser att uppridkning dr en presumtion for avtal som har ett
konkurrensbegrinsande syfte.'’”> Fran det perspektivet brot emellertid
domstolen i Wouters presumtionen, eftersom den gjorde en
skdlighetsbedomning, antingen med hjdlp av the rule of reason eller ldran
om accessoriska begrinsningar, samtidigt som den ansidg att de
nederlédndska bestimmelserna var av sorten som ndmns i artikel 81.1(b) och
dirfor sarskilt skadliga for konkurrensen. '”> Med domen i Wouters kan det
dérfor vara svart att forsvara asikten, att de avtal som omfattas av punkterna
b, d och e, a priori har ett konkurrensbegrinsande syfte. Mer lampligt

"' Kerpen & Kerpen, punkt 9.

' Whish, s 113.

173 Sett ur den synvinkel kan man se Wouters, och den metod som anvindes dér, som en
mdjlighet att komma runt exemplifieringen i a-e med hjélp av liran om accessoriska
begransningar och dess tre kriterier. Att domstolen skulle ha anvint sig av en traditionell
rule of reason-analys i Wouters och &andda komma till samma resultat forefaller mindre
troligt, sarskilt mot bakgrund av att domstolen sjdlv papekade att avtalet var av en sddan

sort att det foll under artikel 81.1(b). En mer véntad utgang hade i sa fall varit att anvidnda
sig av den konventionella metoden, fastsla att avtalet stred mot artikel 81.1(b) men &nda
godkénna det genom att anvénda sig av artikel 81.3.
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verkar istéllet att anse att det idag bara finns fyra sorters avtal med ett
konkurrensbegransande syfte.
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5 Avslutande kommentarer och
slutsatser

Som avslutning skall jag kort svara pé de fragor som stilldes 1 inledningen
och som skall ses som de huvudsakliga undersokningarna i uppsatsen. Vad
avser den forsta frigan, om EG-domstolen och fOrstainstansritten har
anammat the rule of reason, dr svaret ett otvivelaktigt ja. Det d&r mycket svart
att tolka rattsutvecklingen pd ett annat sétt utifran hur domstolarna gang
efter annan har letat efter olika mojligheter att godkénna avtal trots deras
ibland starkt konkurrensbegrinsande innehdll. Man kan dven papeka att
provningen enligt the rule of reason har skett 1 artikel 81.1 och inte 81.3.

For den andra frdgan, Métropole och dess betydelse for the rule of reason,
ar det svart att se avgorandet pad ett annat sitt dn ett daligt uppbyggt
avstandstagande. Granskar man fOrstainstansriatten och dess domskal,
framtrader det en frapperande ihélighet och tendens till forenklande och
generaliserande resonemang vars rackvidd ar ytterst begridnsade. Séaledes bor
fallet, i det langa loppet, inte ha ndgon storre inverkan. Skulle det i
framtiden ske en fordndring, sker den i sa fall inte med utgangspunkt i
Meétropole.

Den tredje fragan till sist rorde vilken inverkan som Wouters har haft pa
utvecklingen. Fragan dr ocksd den mest svarbesvarade, och man far helt
enkelt géra antaganden av mer eller mindre spekulativ karaktér. Vad géller
Wouters jamfort med Métropole ér svaret timligen enkelt; med Wouters
neutraliserade domstolen allt som forstainstansritten sade angéende
tolkningen av artikel 81.1 och 81.3. Men om Wouters dven inneburit ett nytt
bidrag till liran om accessoriska begridnsningar ar betydligt svérare att
besvara. Det dr frimst tvd hinsynstaganden som man maste ta i beaktande.

A ena sidan pdminner resonemanget som domstolen forde i Wouters om det
som den forde i andra avgéranden och som av hdvd har ansetts hora till the
rule of reason. A andra sidan kan man tolka samma avgdranden som att
domstolen i1 dessa har anlagt ett synsdtt som bygger pa att vissa
begransningar ar accessoriska och noddvindiga. Det som ytterligare
komplicerar den bilden dr att det i tidigare avgoranden varit friga om
kommersiella accessoriska begrinsningar, 1 Wouters var det istéllet
begriansande regleringar i ett samfund som var accessoriska, och det &r inte

alls sdkert att dessa begriansningar dr synonyma.
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