Den svenska konkurrensratten —
mal och inriktning

Av jur. dr FiLip BLADINI

1. Inledning

Sedan den 1 juli 1993 giller en ny konkurrenslag i Sverige.! Lagen
ar 1 huvudsak en kopia av EG:s konkurrensregler och tanken ar att
EG:s konkurrensritt ocksa skall vara normbildande fér inhemska
forhallanden. En sadan anpassning till EG-riatten var emellertid
inte avsedd fran borjan. Konkurrenskommitténs forslag till lag-
stiftning, som lades fram i juni 1991, byggde i stillet pa att den
svenska konkurrensratten skulle skarpas och utvecklas utifran 1982
ars konkurrenslag. Kommitténs forslag till lagstiftning inneholl pa
manga punkter ett narmande till EG:s lagstiftningsteknik, men
betraffande motiv och lagstiftningstradition var det knappast fraga
om nagon principvaxling.? I forsta hand foresprakades en precise-
ring av de tidigare fastlagda malen.?

Nu lades grunden for 1993 ars konkurrenslag i stallet fast i en
promemoria fran Naringsdepartementet, i vilken foreslogs en
narmast total harmonisering med EG:s konkurrensregler.* Pro-
memorian var ocksa underlag for regeringens proposition till ny
konkurrenslag.® Missbruksprincipen, som var den barande ord-
ningen i 1982 ars konkurrenslag, o6vergavs till forman for en
utvecklad forbudslinje i enlighet med EG:s konkurrensratt.® Av
propositionen framgick att ett av syftena med lagen var att sa langt
som mojligt uppna materiell rittslikhet med EG:s regelverk.” Vissa
torbehall gjordes dock; det podngterades att EG-ritten i vissa sam-
manhang har speciella drag som inte gor sig gallande vid tillamp-
ningen av en nationell konkurrenslag, fraimst integrationsmalet vil-

—

SFS 1993:20 Konkurrenslag.

SOU 1991:59. Konkurrens for 6kad valfard.
SOU 1991:59. Del 2's. 41-51.

Ds 1992:18 Ny konkurrenslag.

5 Prop. 1992/93:56 Ny konkurrenslag.

Den storsta skillnaden mellan gamla och nya konkurrenslagen har ansetts vara over-
gangen fran en missbruksprincip till en férbudsprincip. Emellertid skall skillnaderna
mellan dessa principer inte 6verbetonas. En forbudsprincip som 6ppnar mdjligheter
till undantag kan tll sin effekt i hog grad bli densamma som en strikt tillimpad
missbruksbestimmelse. Bevisborderegler och annat kan goéra att de bada principerna
narmar sig varandra. For svensk del ar det framfor allt skillnaderna i sanktionssystemen
som ar den stora féorandringen mellan de bada lagarna, framst civilrittslig ogiltighet,
mojligheter till skadestand och konkurrensskadeavgift.

Prop. 1992/93:56 s. 21.
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ket kommer till uttryck genom en stravan att eliminera handels-
hinder mellan medlemsstaterna. Vidare namndes att anpassningar
kan behova goras till de sarskilda forhallanden som galler i Sverige,
eftersom landet ar avligset beliget i forhallande till centrala
Europa och ir glest befolkat.®

Har instiller sig fragan vilka mal och syften som skall anses ligga
till grund fér den nuvarande konkurrenslagen. Skall malen ses mot
bakgrund av den tidigare lagen eller ligger mojligen de av konkur-
renskommittén foreslagna malen ocksa till grund fér den nuvaran-
de lagen? Hur mycket av de syften som ligger bakom det EG-ratts-
liga regelverket kan anvandas vid tillampningen av den svenska
konkurrenslagen?

Syftet med uppsatsen ar att peka ut problemomraden och
angreppssatt pa ett generellt plan. Konkurrensratten synes sviva i
ett vakuum, utan klara forankringar i1 overgripande konkurrens-
teori. Osdkerheten om malen och vilka medel som bast framjar
dessa mal genererar ett juridiskt-tekniskt synsiatt som féordunklar
mdjligheten att kunna urskilja samband och forstaelse mellan olika
rattsliga mekanismer. Utrymmet har inte medgivit att utveckla
resonemangen sarskilt mycket at vare sig det teoretiska eller det
praktiska hallet. Efter en allman inledning och bakgrund (avsnit-
ten 2 och 3) sonderfaller uppsatsens tema i tva delar. For det forsta
behandlas nagra 6vergripande synpunkter om hur den bakomlig-
gande ekonomiska teorin forhaller sig till konkurrensrattens syften
(avsnitt 4). Det ar har snarast friga om nagra allmanna riktlinjer i
syfte att dra upp gransen mellan tillimpad ekonomi och juridik.
For det andra skall jag peka pa nagra exempel dar den konkreta
EG-ratten fargas av 6vergripande ekonomiska principer (avsnitt 5—
7). Mojligheten att se dessa principer forsvaras dock avsevirt
genom att ocksd integrationsmalet i EG ar av central betydelse.
Detta medfor problem nar man undersoker tillampningen av EG:s
konkurrensratt i syfte att framtolka svensk ratt. Vi maste da sarskilt
uppmarksamma i vilken mdn integrationsmalet paverkar EG-rat-
tens utformning.

2. Implementering av EG-ritt

Inledningsvis skall poangteras att det inte finns nagon skyldighet
for Sverige att utforma sina interna konkurrensregler i enlighet
med EG:s konkurrensregler. I kraft av EG-rittens 6verhoghet far
dock inte nationell ratt forhindra att EG:s konkurensratt far full

8 Prop. 1992/93:56 . 21.
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genomslagskraft.” Trots att det egentligen dr friga om en och
samma rattsordning — darav begransningen — utformas den
nationella ratten for sig och EG-ratten for sig. EG:s konkurrensreg-
ler ar tillampliga om samhandelskriteriet i artikel 85 (1) ar upp-
fyllt. Avtal eller samordnade forfaranden som faktiskt eller potenti-
ellt paverkar samhandeln mellan linderna skall siledes bedémas
enligt EG:s konkurrensregler.!? Det utesluter dock inte en samtidig
tilllampning av svensk konkurrensritt, si lange denna inte
begransar EGrattens fulla genomslagskraft. Regelsystemen har i
princip skilda skyddsobjekt; EG-ratten den mellanstatliga konkur-
rensen och den svenska ratten den inomstatliga. Férhdllandet mel-
lan nationell ratt och EG-ritt blir ofta vanskligt.!! For de hir
angivna dandamalen — som alltsa avser den svenska konkurrensrat-
ten — racker det att konstatera att EG-ratt och nationell ratt kan
komma att vara tillampliga sida vid sida.

Skalen for att utforma den svenska konkurrenslagen efter mons-
ter fran EG-ratten tycks framst vara att man efterstravat en regel-
harmonisering. Det har framhallits att det ar opraktiskt for foreta-
gen att arbeta med skilda regelverk beroende pa om handeln ar
gransoverskridande eller ej.'2 Aven onskemaélet om att kraftigt
skarpa konkurrenslagen var av betydelse, men i stort torde daven de
lagforslag som lades fram av konkurrenskommittén ha tillgodosett
detta krav.

Det finns har anledning att notera nagot om skillnaden mellan
den anpassning till EGratten som konkurrenslagen ar ett resultat
av och lagharmonisering till f6]jd av EU-medlemskap. Harmonise-
ring (eller tillndrmning i officiell svensk oversattning) av de skilda
staternas nationella lagstiftning foljer framst av Romfordragets
artikel 3 (h). De nationella lagarna far inte undergrava markna-
dens gemensamma funktion. Det innebar att harmoniseringsstra-
vandena framst inriktar sig mot regler som kan hindra den fria ror-
ligheten av varor, tjanster, personer eller kapital. Sarskilt viktigt ar
att sakerstalla att konkurrensen inom den inre marknaden inte

9 Jfr mal 14/68 Walt Wilhelm v. Bundeskartellamt (1969) E.C.R. 1, (1969) C.M.L.R.
100.
10 Fragan ar emellertid komplex. Wahl har nyligen pa ett 6vertygande sétt argumen-
terat for att samhandelskriteriet inte kan ses isolerat som en jurisdiktionsnorm, i stillet
ar samhandelskriteriet intimt sammankopplat med o6vriga kriterier i artikel 85(1),
framst konkurrensbegransningskriteriet. Wahl menar darfor att alla fyra kriterier skall
vara uppfyllda for att EG-ritten skall vara tillamplig. (Wahl, Nils, Konkurrensférhallan-
den. Stockholm 1994, avsnitt 4.5).

Har hanvisas till Wahls avhandling som behandlar detta ur ett flertal olika perspek-
tiv.
12 Jfr Bogdan, Michael. Nagra fragor rérande den nya svenska konkurrensritten i Jura
pa mange mader, Festskrift till Bgrje Dahl. Képenhamn 1994, s. 57-70, referensen till
avsnitt 3.
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snedvrids.!® Som bekant ar de viktigaste instrumenten i harmoni-
seringsarbetet forordningar och direktiv som skall tillampas direkt
eller implementeras i de nationella lagstiftningarna.'* Utmirkande
for harmoniseringen ar att den har en mycket konkret inriktning.
Det handlar fraimst om att enskilda rattsregler skall vara lika eller i
vart fall att de ekonomiska verkningarna skall vara desamma. Det
finns inget krav pa att féorandra det egna rattssystemets identitet
eller utvecklingshistoria.!> Harvidlag skiljer sig harmoni-
seringsarbetet inom EG fran den nordiska traditionen av lagstift-
ningssamarbete bade till form och innehdll.'® Den nordiska
traditionen bygger i stor utstrickning pa samarbete vad galler iden-
titet, angreppssatt och begreppsapparat. Det innebar att domstolar
och rattsvetenskapsman i stor utstrackning kan ha nytta av varand-
ras arbeten bade vad giller de juridiska argumenten och angrepps-
sitten.!”

EG-ratten maste alltsa vara utformad sa att den kan fogas till de
olika nationella rattsordningarna. Effekten blir ett kasuistiskt sys-
tem dar allmanna principer och harmoni med andra nationella
rattsregler skjuts 1 bakgrunden. Nar EG:s konkurrensrattsliga regel-
verk lyfts in som en del av den specifikt svenska ritten ar det alltsa
fragan om en anpassning av annan karaktar; ett slags mellanting
mellan nordisk och EG-rattslig harmonisering. Samtidigt som syf-
tet, pa EG-rattsligt manér, ar att astadkomma regler med samma
ekonomiska effekt, vicks ocksa fragor om hur de nya reglerna kan
passas in och forankras i den svenska rattstraditionen.

3. EG:s konkurrensrittsliga regelverk

Sammantaget utgoér EG:s konkurrensritt ett ndrmast odverskadligt
regelverk. Primarratten riktad direkt till enskilda rattssubjekt
genom artiklarna 85 och 86 i Romférdraget maste ocksa ses i ljuset
av bestimmelser som riktar sig till medlemsstaterna.!® Sekundér-
ratten ar mycket omfattande.!” Till detta kommer en betydande
praxis fran domstolen och kommissionen.?

13 RomF. Art 3 (g) efter andringarna genom Maastrichtférdraget.

Jfr Bernitz, Ulf. Europarattens grunder, Sthlm 1994, avsnitt 7.1.

5 Jaaskinen, Niilo. EGrittens inverkan pa lagstiftningsmetodik och rittstillimpning i
Norden, s. 15. Férhandlingarna vid 33:e Nordiska Juristmoétet i Kopenhamn, 1993.
16 Bernitz, UIf. Svensk lagstifining och rittsvetenskap infor EG, JT 199293, s. 238 .

Jfr t. ex. Wilhelmsson, Thomas. Den nordiska rattsgemenskapen och rittskalleldran,
TfR 1985 s. 181-197.

Exempel pa detta &r Romfoérdragets inledande artiklar 1, 2 och 3 som handlar om
mal och malsattningar med unionen. Vidare regler om den fria roérligheten av varor
och framfor allt tillimpningen av artikel 30 och 34 om kvantitativa import- och export-
begriansningar. Andra bestimmelser dr ocksa av betydelse, sasom reglerna om offent-
liga foretag i artikel 90 och principerna om statsstod i artikel 92.

19" Ministerradet har utfirdat ett stort antal betydelsefulla forordningar, t. ex. férord-
ning 17/62 med tillimpningsforeskrifter fér artiklarna 85 och 86 och radets
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Mot denna bakgrund blir det naturligtvis mycket svart att 6éver-
blicka EG:s konkurrensratt. Helhetsintrycket forsvinner ofta i sko-
gen av enskilda regler. Eftersom 1 stort sett varje ekonomisk trans-
aktion kan bli foremal for konkurrensrattslig provning ar det av
stor vikt for foretagen att ha kinnedom om vilka regler som galler
just deras verksamhet. Foljaktligen finns ett stort informationssug
fran praktikerhall. I sin strdvan att tillgodose detta behov, samtidigt
som regelmassan inte skall bli allt for stor, sker ofta en uppspjalk-
ning av problemen till en viss avtalstyp eller en viss regel. Studerar
man enskildheterna finner man dock ofta att det ar samma princi-
piella fragestillningar som aterkommer fran omrade till omrade.
Framstillningar av EG:s konkurrensratt har en pataglig praktisk
inriktning i den meningen att intresset fokuseras mer pa detaljerna
an pa helheten. Inom konkurrensritten faller sig kanske detta mer
naturligt &n pa andra rittsomraden, eftersom de o6vergripande
principerna antas héarréra fran de ekonomiska vetenskaperna,
sasom vad som ar ekonomiskt effektivt. Sannolikt ar det darfor
jurister i allmanhet haller sig pa behorigt avstand fran oOvergri-
pande ekonomiska 6verviganden och i stillet uppehaller sig kring
regelverket, dar de har fastare mark under fotterna.

Jamfoér man EG:s konkurrensregler med traditionella missbruks-
regler av den typ som kannetecknar tidigare svenska konkurrens-
lagar har EG-reglerna typiskt sett en juridiskt teknisk struktur. All-
manna principer fylls ut med detaljregler, skilda foreteelser provas
stegvis mot olika kriterier. Vid en forsta anblick har vi att gora med
ett traditionellt subsumtionslogiskt skelett med en rad kontrollsta-
tioner som maste passeras pa viagen. Vid dessa kontrollstationer
karaktariseras dock konkurrensratten av komplicerade intresseav-
vagningar dar framfor allt ekonomiskt funktionella aspekter ar
avgorande. Kianda juridiska begrepp, sasom avtal eller foretag, tol-
kas inte mot bakgrund av avtals- eller associationsrattsliga regler,
forordning 4064/89 om kontroll av féretagskoncentrationer. Vidare sirregleras en
mangd sektorer, sisom transporter, bank och férsdkring, jordbruk, energi och
telekommunikationer. Till detta kommer ett stort antal férordningar som utfardats av
kommissionen, varav de viktigaste ar gruppundantagsféorordningarna. Tredje upplagan
av Richard Whishs framstillning Competition Law, ett av standardverken i
konkurrensratt, upptar ett 80-tal rattsakter under rubriken sekundarlagstiftning, vilken
innefattar de viktigaste forordningarna och direktiven frdn ministerradet och
kommissionen. Vidare ar kommissionens rekommendationer och yttranden av stor
praktisk  betydelse, exempelvis rekommendationerna om  bagatellkarteller
(Commission’s Notice on Agreements of Minor Importance 1986 O] C 23/12) och
samarbete som inte traffas av artikel 85 (Commission’s Notice on Cooperation between
Enterprises 1968 O] C 75/3).

I ett annat standardverk (Ritter, L. Braun, D. Rawlinson, F. EEC Competition Law.
1991) upptar rattsfallsforteckningen over 280 rattsfall fran domstolen och 6ver 630
beslut fran kommissionen i enskilda drenden. Till saken hor att avgérandena fran EG:s

institutioner ofta ar vidlyftiga; ett rattsfallsreferat in extenso stracker sig som regel 6éver
20-25 sidor, men betydligt lingre referat ar inte ovanliga.
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utan i stillet i ljuset av sin ekonomiska funktion. Aven om man
velat skapa stadga och forutsagbarhet i systemet med formella reg-
ler hindrar det inte att svarlosta enskilda problem dnda far avgoras
med hjalp av avvagningar i en ekonomisk kontext. Darfor kommer
allmanna principer om vad som ar ekonomiskt effektivt att vara av
stor betydelse ocksa for enskilda foreteelser.

Emellertid kan inte EG-rdtten forstdis om inte ocksa integra-
tionsmalet tas med i berikningen. Kommissionen har uttalat att
konkurrenspolitiken styrs av tvd kompletterade mal. For det forsta
skall konkurrensen fylla sin traditionella roll att forbattra resurs-
allokeringen, Oka foretagens formaga att anpassa sig och mota
konsumenternas krav. For det andra skall en sammanhallen
gemensam marknad uppratthallas genom att eliminera handels-
hinder mellan medlemsstaterna. Kommissionen menar darfor att
syftena med EG:s konkurrensratt stracker sig langre an syftena med
konkurrenspolitiken i de enskilda medlemsstaterna.?! I rattspraxis
har detta bl. a. kommit till uttryck i det viktiga Grundig/Constens-
malet.?? Domstolen uttalade har att ett avtal mellan tillverkare och
distributoér som kan medverka till att ateruppritta en nationell
delning av marknaden kan motverka den gemensamma mark-
nadens mest grundliggande mal.?3

Bade det konkurrensrittsliga regelverket och rattspraxis praglas i
hog grad av ambitionen att skapa en gemensam marknad utan
nationsgranser, alltsd ett slags geografisk integration. Eftersom
konkurrensrattens integrationsfrimjande mal — i den ovan angiv-
na meningen — knappast kan gora sig gallande nar den svenska
konkurrensratten utformas, ar det centralt att principer som ar ett
resultat av sddana o6verviganden kan identifieras. Att spara upp
sadana aspekter i EG:s konkurrensratt ar i sjilva verket en forut-
sattning for mojligheterna att utforma en svensk konkurrensratt,
eftersom vi forst da, utan risk fér sammanblandning, till fullo kan
bedoma de olika aspekter som gor sig gallande.

Man bor dock ha klart for sig att den kasuistiska karaktiren pa
EG:s konkurrensratt innebar att det ar férenat med betydande sva-
righeter att ur rattsfallsmaterialet finna gemensamma principer.
De teoretiska problem som uppkommer vid tolkning av EG-ratten
har pa ett belysande sitt nyligen beskrivits av Wiklund.?* Han pekar
bl. a. pa att EG-domstolens avgéranden ar andamalsbaserade och

21 Tyelfth Report on Competition Policy (1982) s. 12.
2 Malen 56 och 58/64 Constens & Grundig v. Commission [1966] E.C.R. 299, [1966]
C.M.L.R. 418.
23 11966] E.C.R. s. 340.
Wiklund, Ola. Rattspositivismen, EG-ratten och problemet med den kreative doma-
ren, JT 1994-95 s. 332—349.
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pragmatiska och darfor inte ar agnade att underlatta enhetliga
tolkningsteorier samt att medlemsstaterna stravar mot olika hall,
inte minst i integrationsprocessen.?’ Vidare poédngteras att forut-
sattningarna for EG-ritten att framsta som byggd pa enhetliga ratts-
liga principer ar smda. Domstolens avgoranden ar resultatet av
modosamma kompromisser mellan domare fran vitt skilda rattssys-
tem och darfor tenderar argumentationen att bli motsagelsefull.?

4. Konkurrensrittens ekonomiska syften

Enligt 1 § konkurrenslagen har lagen som andamadl att undanroja
och motverka hinder for en effektiv konkurrens. Av lagens ordaly-
delse kan man darmed dra slutsatsen att lagen skall framja konkur-
rens. Konkurrens far i forsta hand ses som ett medel for att uppna
vissa mal. Att finna dessa mal uttryckta i propositionstexten ar dar-
emot svarare. Som en sammanfattning under rubriken Behovet av
en skarpt konkurrenslagstiftning kan man dock lasa att en skarpt
lagstiftning "behodvs som ett av manga medel for att framja tillvdxt
och effektivitet pa den svenska marknaden”.?”

Med en av Hellner anvand terminologi kan man dela in lagstift-
ningens mal i ultimdra och primdra mal. Med ultimdra mal avses
mal som ar giltiga i sig, medan de primara malen ar medel som
anvands for att na de ultimdra malen.?® De ultimara malen behover
inte alltid vara artikulerade i lagtext eller forarbeten utan ligger
ofta som ett bakgrundsmaterial, pa vilken lagstiftningen vilar. Inte
heller kan man rakna med att det finns ett enda ultimarmal; ofta
finns flera, vilka i och for sig kan vara sinsemellan motstridiga.
Genom detta betraktelsesitt kan man utga fran att konkurrens ar
ett primarmal med konkurrenslagen, diremot kan man knappast
héavda att det skulle vara giltigt i sig sjalvt och darmed ocksa vara ett
normativt ultimarmal. Flera ultimdarmal ar tainkbara men det som
ligger narmast till hand ar samhallsekonomiska aspekter sisom
maximal valfard, narmare bestamt ekonomisk effektivitet.

Det ar knappast en uppgift for rattsvetenskapen att utveckla
inneborden av effektivitetsbegreppet inom den ekonomiska teorin.
Daremot maste varje jurist som vill géra ansprak pa att forsta kon-
kurrensratten ocksa ha nagon kinnedom om de olika principer
som doljer sig bakom begreppet ekonomisk effektivitet. Det géller
inte bara for att kunna utvardera analysen utan ar ocksd en forut-
sattning for att kunna urskilja andra faktorer av icke-ekonomisk art
som eventuellt gor sig gallande.

25 A a.s. 336.
20 Alas. 3421
27 Prop. 1992/93:56 s. 16. Kursiveringen gjord av mig.
Hellner, Jan. Lagstiftning inom formogenhetsratten, Sthlm 1990, s. 174.
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I nationalekonomiska termer brukar valfird eller samhallsnytta
uttryckas som produktions- och allokeringseffektivitet. Den kombine-
rade effekten av dessa produktivitetsmatt anses maximera samhal-
lets valfard.?® Med produktionseffektivitet (oftast kallat produkti-
vitet) avses forhallandet mellan insatta resurser och produktionen,
antingen till kvalitet eller kvantitet. En 6kad produktivitet innebar
alltsa att kvalitet eller producerad kvantitet 6kar med mindre eller
lika resurser. Konkurrenslagens installning till produktiviteten ar
ingalunda entydig. Aven om 6kad produktivitet ofta uppmuntras i
en konkurrensrattslig bedomning behover det inte innebdra att
forfarandet alltud accepteras. En provning av ett foretagsforvarv
kan t. ex. innebara uppenbara rationaliseringar och darmed oka
produktiviteten utan att for den skull godkdnnas enligt konkur-
renslagens regler om foretagsforvarv.

Allokeringseffektivitet (ofta benamnt som enbart effektivitet) ar
av storre betydelse for malen i konkurrenslagen. Har avses effekti-
viteten i sambhallet i stort, namligen hur samhallets begransade
resurser skall anvandas for storsta mojliga nytta. Betydelsefullt ar
inte bara hur produktionen sker utan ocksa vad som produceras.?’
Produktionen skall alltsd inriktas mot de varor och tjanster som
efterfragas. Man kan uttrycka det pa det sattet att produktivitet
avser att saker gors pd rdtt sdtt medan effektivitet avser att ratt saker
produceras.®!

En ofta anvand definition av vad som ar ett ekonomiskt effektivt
tillstand ar att en forandring till det battre for en person inte kan
ske utan att ndgon annan samtidigt far det simre.3? Detta synsitt
kan sparas tillbaka till wutilitarismens forgrundsfigurer sasom
Jeremy Bentham och John Stuart Mill. Till detta ansluter en inom
nationalekonomin och rattsekonomin ofta anvand terminologi att
en viss forandring ar paretooverlagsen om den leder till att atmins-
tone en person far det battre utan att nagon annan far det samre.33
I praktiken kommer det emellertid alltid att finnas forlorare. Aven
de mest uppenbara positiva forandringar kommer att innebara
nagon nackdel for nagon. Ibland anviands darfér begreppet
potentiell paretooverligsenhet, ocksd kallat Kaldor-Hicks-kriteriet,
vilket innebdr att resultatet av féorandringen tillats generera bdde

29 Se vidare SOU 1991:82 Drivkrafter for produktivitet och valstand, kap. 4 samt Bau-
mol, William J. — Blinder, Alan S. Economics: Principles and Policy, 5 ed. 1991, s. 567 f.
30 Jfr Eklund, Klas. Var ekonomi, 4 uppl. 1993, s. 37 f.

Hjalmarsson, Lennart. Ds 1991:20, Metoder i forskning om produktivitet med
tlllampmngar pa offentliga sektorn, s. 12.

Jfr Werin, Lars. Ekonomi och rittssystem, Sthlm 1982, s. 66.

Efter den i boérjan av seklet verksamma italienske nationalekonomen och
sociologen Vilfredo Pareto. Jfr ocksa Roos, Carl Martin. Varfor rattsekonomi? TfR 3/4
1993, s. 227249, referensen till s. 232.
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vinnare och forlorare, men forutsatter samtidigt att vinsten ar
storre an den samlade forlusten.®® Vi har alltsa att gora med vad
som skulle kunna kallas en traditionell kostnads- och intaktsanalys.
Att det ar fraga om potentiell paretodverlagsenhet innebar att det
saknar betydelse om kompensation verkligen utgar. Foljaktligen ar
forandringen endast paretooverligsen om vinnarna faktiskt ersat-
ter forlorarna.

Med denna utgangspunkt skulle man kunna dra slutsatsen att
alla konkurrensrattsliga problem skulle kunna lésas inom ramen
for en ekonomisk effektivitetsmodell, en modell som forutsatter att
aktorerna ar nyttomaximerande och att darfor beslutsfattare
anvander effektivitetsnormen for att analysera de rattsliga reglerna.
I en konkurrensrattslig provning stannar man siledes for den 16s-
ning som ar ekonomiskt effektiv. Emellertid ar ett sadant synsatt
inte sarskilt sannolikt. Det skulle innebéara att konkurrensratten
inskranktes till att bli tillimpad ekonomi. Det finns minst tva
huvudinvindningar mot ett sadant resonemang. Den forsta
invandningen ar av mer juridiskt principiellt slag medan den andra
ror effektivitetsteorins praktiska brister.

Den principiella invindningen géar ut pa att en teoretisk ekono-
misk modell i princip ar deskriptiv. Effektivitet kan faststallas
objektivt genom observation. Ur en positivistisk synvinkel ar resul-
taten falsifierbara. I basta fall kan vi genom tillimpad ekonomi
forutsaga att en viss foreteelse leder till ett visst resultat. Ekonomisk
effektivitet i ett renodlat ekonomisk perspektiv har i forsta hand att
gora med maluppfyllelse, inte med malen i sig.® Men for en
juridisk slutsats ar detta inte tillrackligt. Vi maste ocksa pa normativ
grund bestimma om resultatet ar onskvart.

Det leder till slutsatsen att vi maste skilja mellan ekonomisk
effektivitet som ett medel i en deskriptiv analys av vissa foreteelser
och de fall dir man upphojer ekonomisk effektivitet till ndgot
normativt genom att tilligga niagon uppfattning om vad det inne-
bar. Bdda synsatten har sin grund i ekonomin och siledes bygger
aven den sistnamnda uppfattningen pa att effektivitet legitimeras i
en ekonomisk kontext. I juridisk mening maste en viss 16sning legi-
timeras pa grundval av en normativ uppfattning om att effektivitet
ar onskvart. Distinktionen ar viktig eftersom den hjalper oss att sys-
tematisera argumenten i en konkurrensrattslig analys.

34 Jfr Posner, Richard. Economic analysis of law, 4 ed. Little, Brown and Company
1992, s. 13 f. samt Cooter, Robert. Ulen, Thomas. Law and Economics. HarperCollins
Publ. 1988, s. 50 f.

35 Jfr férhallandet mellan produktivitet och effektivitet i produktivitetsdelegationens
betankande, SOU 1991:82 Drivkrafter for produktivitet och valstand, s. 75-78.
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Detta kan illustreras med ett exempel. En deskriptiv effektivi-
tetsmodell tar inte hansyn till hur resurserna foérdelas mellan olika
aktorer. Ett visst forfarande kan visserligen anses vara effektivt 1
den meningen att det inte genererar nagra valfirdsférluster men
kan 4nda gynna ena parten genom en oonskad
formogenhetsoverforing, exempelvis fran konsumenterna till
producenten. Vissa menar att konkurrensratten inte heller skall
uppehailla sig vid hur valfirden férdelas, det finns instrument som
ir bittre avpassade for det Andamalet.3® Anda foljer det normalt av
konkurrensratten att t. ex. s. k. overprissittning inte ar tillaten.
Detta forutsitter alltsa ett normativt stallningstagande eller juridisk
legitimering av att ocksa resursernas rattvisa fordelning ar en del av
konkurrensratten.

Den andra invandningen ar, som sagt, mer praktisk. Det finns
knappast nagon ekonomisk modell som ar sa sofistikerad att samt-
liga faktorer som paverkar de verkliga férhdllandena ar kanda.
Aven om faktorerna ir kinda kommer det i praktiken ofta att vara
omojligt att pa ett fullindat satt faststilla deras virden. Detta leder
till att ofullstindigheterna maste fyllas ut med gissningar och anta-
ganden och att motsagelser i modellen maste 6verbryggas. Ofta
kommer ocksa empiriska erfarenheter att vara oforenliga med de
forutsagelser som modellen foreskriver. Sammantaget leder det till
att dessa ofullkomligheter fylls med antaganden som ar juridiskt
rationella och darfoér i ndgon mening normativa.

Vi har redan konstaterat att konkurrensreglerna ytterst syftar till
samhallsekonomisk effektivitet och att maximera valfairden. Emel-
lertid har bl. a. konkurrenskommittén riktat kritik mot att formu-
lera malen sa allmant att de saknar praktisk betydelse for lagstift-
ningens implementering.?” Kommittén foreslog darfor en preci-
sering av malen till fyra punkter, namligen effektivitetsmdlet, tillvixt-
mdlet, fordelningsmdlet och konsumentmdlet. Att de tva férsta malen
faller inom ramen for det centrala ekonomiska effektivitetsbegrep-
pet ar uppenbart. Nar det géller féordelningsmalet och konsu-
mentmalet kan man emellertid ifragasitta om de inte snarare skall
betraktas som icke-ekonomiska mal. I enlighet med vad som
namnts ovan kan resursernas fordelning vara ett syfte som betrak-
tas som icke-ekonomiskt.?® Om de efterfragade varorna produceras

36 Jfr Posner, a. a. s. 305-309.

57°SOU 1991:59, del 2, s. 43.

2% Konkurrensrattens forhallande till ekonomisk effektivitet 4 den ena sidan och eko-
nomisk réttvisa 4 den andra ar nagot som livligt har diskuterats i USA. Anhdngare till
den s. k. Chicagoskolan menar att konkurrensrattens enda syfte ar att ta till vara de rent
ekonomiska aspekterna. Det betyder att man féresprakar en sa fri och oreglerad mark-
nad som mojligt. Enligt chicagoanhangarna rattar marknaden sjalv till ofullkomlighe-
ter. Har kan ndmnas arbeten av Richard Posner, t. ex. The Chicago School of Antitrust
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pa ett kostnadseffektivt sitt innebar priser som visentligt over-
skrider foretagens marginalkostnad endast en formogenhetsover-
foring utan att det sker niagon avtappning i ekonomin.* Ofta
namns ocksd skyddet for sma och medelstora foretag som ett
exempel pa icke-ekonomiska mal.*"

Pa samma sitt ifragasatts ibland om atgarder som mojliggor att
man korrigerar konsumenternas bristande kunskaper om utbud,
priser och kvalitet skall rymmas inom ramen fér konkurrensratten.
Mot detta kan dock invandas att sidana instrument har en utbuds-
framjande effekt, nagot som klart ligger inom ramen for de rent
samhdllsekonomiska malen. Enligt min mening kan man dock inte
enbart se konsumentskydd och skydd for sma och medelstora fore-
tag som ett utslag for rent ekonomiska mal. Det ar inte heller allde-
les sdkert att sadana icke ekonomiska skyddsaspekter gor sig gal-
lande i den nya konkurrenslagen. Mycket talar dock for att sa ar
fallet. I propositionen poangteras att ett viktigt mal for konkur-
renspolitiken ar att stairka och bevara och darmed framja utveck-
lingskraften i de sma och medelstora foretagen. Deras flexibilitet
och dynamik bidrar till att uppratthalla en effektiv konkurrens.*!
Samma installning finner vi ocksd inom EG-ritten.*? Flera bedo-
mare, bl. a. anhingare av chicagoskolan,*® menar att ett sadant
synsatt inte ar forenligt med effektivitetsaspekterna, eftersom stora
produktionsenheter ofta ar mer ekonomiskt effektiva dn sma
enheter.

Ocksa Bernitz menar att lagens skyddsintressen ar samhallseko-
nomiska dar rorlighet och anpassning i naringslivet, rimlig prisniva
genom konkurrens samt en effektiv resursféordelning ar de vikt-
gaste instrumenten i lagen. Vidare menar han att konkurrenslag-
stiftningen skall ses som en del av konsumentlagstiftningen i vidare

Analysis. University of Pennsylvania Law Review. v. 127 (1979) s. 925, och Robert H.
Bork, The Antitrust Paradox A Policy at War with Itself, 1978. Mer moderata forfattare
foresprakar dock att dven icke-ekonomiska mal, om an underordnade de ekonomiska
malen, skall beaktas. En intressant jamforelse mellan chicagoanhidngarna och férespré-
kare av mer traditionella varden har gjorts av Eleanor Fox, Rewriting the Lexicon, New
York University Law Review, v. 62 (1987) s. 969. Andra forfattare menar att den ameri-
kanska antitrustratten framst har rattvisesyften, framfor allt att bekdmpa allt for stor
privat makt. Se t.ex. Schwartz, Louis. ”Justice” and other non-economic goals of anti-
trust, University of Pennsylvania Law Review. v. 127 (1979) s. 1076 och Pitofsky, Robert.
The Political Content of Antitrust. University of Pennsylvania Law Review. v. 127 (1979)
s. 1051.

39 Detta ir en vanlig asikt bland chicagoanhdngarna, se t. ex. Easterbrook, Frank. The
Limits of Antitrust, Texas Law Review v. 63 [1984] s. 1.

40" 1fr Whish, a. a. s. 14.

41 Prop. 1992,/93:56 5. 21 .

2 Detta kommer bl. a. till uttryck i gruppundantagen for forskning och utveckling
samt for specialiseringsavtal. Ocksd de minimisreglerna skall ses mot bakgrund av skyd-
det for de sma och medelstora féretagen.

43 Jfr ovan fotnot 38.
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mening, dar sarskild vikt laggs vid att skydda konsumentkollektivet
i stort.*

Aven om resultaten av ekonomiska effektivitetsanalyser ofta ar
osakra ar de av mycket stor betydelse for konkurrensratten. Ofta
kan de namligen ge oss en god uppfattning om det analyserade
forfarandets kostnadseffekter i ena eller andra riktningen. Med
hjalp av dessa slutsatser kan vi sedan bedéma om andra icke-eko-
nomiska faktorer gor sig gallande till den grad att vi valjer en 16s-
ning som inte ar den mest effektiva. Man kan dock inte tala om
nagon skarp grans mellan ekonomiska och icke-ekonomiska mal.
Det visar sig ofta att skilda forfattare kan ha olika uppfattningar om
hur dessa mal ar forankrade i den ekonomiska teorin. Man kan
dock konstatera att om den ekonomiska analysen visar att det ar
osdkert om nagot alternativ dr mer effektivt an det andra, okar
utrymmet for att i stallet beakta icke-ekonomiska element.

Som namnts tidigare har konkurrenslagen en juridisk-teknisk
karaktar. Konkreta hjalpregler har utvecklats for att underlatta ana-
lysen. Det galler saval féorbudet mot konkurrensbegransande avtal
och missbruk av dominerande stillning som kontrollen av fore-
tagskoncentrationer. Viktiga riktmarken har utstakats for produkt-
marknader, geografiska marknader, foretagens omsattning m. m.
Undantag beviljas endast om de uppfyller faststallda kriterier osv.
Aven om man underlittat tillimpningen av konkurrenslagen med
hjalp av dessa hjalpregler, kommer utfallet i dessa kriterieprov-
ningar att till stor del bero pa vilka ekonomiska faktorer som till-
laggs storst varde. Den ekonomiska bakgrund som beskrivits ovan
kommer att vara en forutsattning for att sadana stillningstaganden
skall kunna vara underbyggda.

5. Svensk ritt och forhillandet till EG:s integrationsmél

Som redan framhadllits ar tanken att konkurrenslagens bestaimmel-
ser sa langt som moijligt skall folja EG-ratten. For att uppna materi-
ell rattslikhet mellan den svenska konkurrensratten och EG:s kon-
kurrensratt ar propositionen medvetet hallen pa ett allmant plan
for att inte hindra en dynamisk rattsutveckling pa omradet.®® I
Sverige kan dock avsaknaden av integrationsmal och geografiska
forhallanden foranleda att den svenska konkurrenslagen ges en
nagot annan innebord dn EG:s konkurrensratt. Det finns inte hel-
ler nigra formella hinder att avvika fran EG-praxis. Den enda

44 Bernitz, UIf. Den nya konkurrenslagstiftningen. Sthlm 1993, s. 19 f. Man kan notera
att Bernitz beskriver skyddsintressena bakom 1982 ars konkurrenslag pa ett i det nar-
maste likalydande satt. Jfr dennes Svensk marknadsratt 3 uppl. 1991 s. 34 .

45 Prop. 1992/93:56 5. 21.
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begransning som finns ar att de nationella konkurrenslagarna inte
far motverka tillampningen av EG-ratten.*®

Det har visat sig att den som undrar 6ver hur den svenska kon-
kurrenslagen skall tillimpas i férsta hand undersoker om det finns
nagon fast praxis inom EG-riatten. Mycket tyder pa att det ocksa ar
s& man gar tillviga pa Konkurrensverket.” Forr eller senare
hamnar man dock vid den punkt nir man maste ta stallning till om
samma losning ocksd skall gilla i Sverige. Den mest naturliga
modellen ar foljsamhet mot EG:s konkurrensritt savida inte regler
eller andra principer ar féoranledda av integrationsmalet. Om vi
kunde extrahera integrationsmalet ur EG:s konkurrensratt skulle vi
fa fram en produkt som vil overensstimmer med de angivna
intentionerna med en svensk konkurrensratt. En sidan extraktion
visar sig dock vara féorenad med betydande svarigheter.

Rent allmént ar det i ett enskilt fall ofta svart att utreda vilka mal
som legat till grund for en viss slutsats. Nar det galler integrations-
malet ar det dessutom ett sarskilt problem att just detta mal far
betraktas som ett av de mest grundliggande malen med gemen-
skapen. Man kan knappast rycka undan fundamentet och tro att
byggnaden star kvar opaverkad. Inte heller ar rattspraxis entydig i
den meningen att ekonomisk effektivitet mats i nagon storhet som
sedan ar jamférbar med nagon liknande berdkning féoranledd av
integrationsaspekterna. Aven om integrationsmalet framhalls i ett
visst avgorande ar det inte sakert att en effektivitetsanalys lett till en
motsatt slutsats.

Sedan den nya konkurrenslagens tillkomst ar det naturligt att
den svenska konkurrensritten behandlas med utgangspunkt i de
EG-rattsliga reglerna. Risken ar emellertid att EG-ratten far alltfor
stort utrymme utan att argument som kan foranleda en annan
bedémning pa den svenska marknaden beaktas i tillricklig grad.
Ett forsta steg i en sadan riktning ar att integrationsmalet lyfts fram
i den min det utgdér en substantiell férklaringsmodell till EG-
rattens tillaimpning. I ett forsok att illustrera detta kan man ta tva
delvis sammanhangande fragor som exempel, namligen synen pa
exklusivitetsklausuler 1 vertikala avtal och anvandandet av kvalitati-
va aspekter vid bedomningen av konkurrensbegransningar.*®

46 Jfr det ovan ndmnda Walt Wilhelm-malet och Teigum, Siri B. Nasjonal og Europeisk
konkurrancerett. Férhandlingarna vid det 33:e nordiska Juristmoétet i Kopenhamn
1993, s. 10.

Jfr de oversikter 6ver olika omraden som under aren 1993-94 publicerats i Konkur-
rensverkets tidskrift Konkurrens.

Jfr Pehrson, Lars. Exklusivitets- och omradesskyddsklausuler inom EU, EES och Sve-
rige, JT 1994-95 s. 56-78 samt Westin, Jacob —Linder, Mikael. Om kvalitativa aspekter
vid bedémning av konkurrensbegransning, SvJT 1993 s. 892-904.
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Utformningen av EG-riatten nar det galler exklusivitetsklausuler
praglas i hog grad av hur olika ekonomiska principer viktas mot
varandra men aven integrationsaspekterna spelar en betydelsefull
roll. Problemet med kvalitativa bedomningsgrunder av konkurrensbe-
gransningar ar i princip en spegelbild av samma problem, inriktad
mot vilken rdttslig teknik som ar bast agnad att forverkliga de over-
gripande madlen, av vilka integrationsmalet i detta fall ar
avgorande.

Diskussionen om exKklusivitetsklausuler i vertikala avtal har bl. a.
rort leverantorers eller licensgivares ratt att genom avtal kontrol-
lera varor eller tillverkning sedan de lamnat dem och gatt vidare i
kommersialiseringskedjan. Aven aterforsiljarna och licenstagarna
har ett intresse av att binda sina motparter. Avtal med exklusivitets-
klausuler ar ofta en forutsattning for att investeringar skall komma
till stdind. Om exempelvis en aterforsaljare inte kan garanteras viss
exklusivitet inom sitt forsaljningsomrade, ar han inte sarskilt bené-
gen att sjalv investera i marknadsfoéringsatgarder eller service till
kunderna. Risken ar da allt for stor att andra aterforsiljare aker
snalskjuts pd hans investeringar; det s. k. free-rider problemet.
Eftersom service och marknadsforing som regel ar en forutsattning
for avsattning for produkterna ligger det ocksa i leverantorens
intresse att aterforsaljaren kan erhdlla viss exklusivitet.

Mot detta kan invandas att exklusivitetsklausuler ocksa kan vara
konkurrensbegransande. Syftet ar ju att man vill stinga ute andra
aktorer. Ofta kan ocksa vertikala avtal vara dolda horisontella 6ver-
enskommelser mellan exempelvis olika leverantorer dar markna-
den delas mellan dem. Sarskilt nar det galler produkter med bety-
dande marknadsandelar kan ocksa exKklusivitetsklausuler verka
prishdjande eftersom det saknas andra aterforsaljare som konkur-
rerar om att sdlja produkten i fraga. Alla produkter kraver inte hel-
ler en utvecklad kundservice for avsattning. Konsumenterna
tvingas da betala for service de inte vill ha.

Nar det galler kvalitativa alternativt kvantitativa bedomnings-
grunder av konkurrensbegransningar speglar denna diskussion
forhallandet mellan artikel 85(1) om férbud mot konkurrensbe-
gransande avtal och bestammelsen i artikel 85(3) som mojliggor
undantag.?® Fragan dr hur konkurrensbegriansningskriteriet skall

49 T den svenska konkurrenslagen motsvaras bestimmelserna av 6 § KL och 8 § KL. —
Fejo diskuterar om artikel 85(1) skall betraktas som ett per se-féorbud och kommer till
slutsatsen att det 4 ena sidan inte dr andamalsenligt att kalla bestimmelsen for ett per
se-forbud eftersom det kan leda till felslut. Liknande invandningar uttrycks ocksa av
Whish. (Whish a. a. s. 206.) A andra sidan menar Fejp att man inte utan vidare kan
avfarda resonemang som innebar att bestimmelsen kan betraktas som ett per se-for-
bud. (Fejg, Jens. Monopolret og marked. K6penhamn 1984. s. 192) Narmare till hands
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tolkas.’” Om de inblandade foretagen kommer over troskeln for de
minimis reglerna innebar en kvantitativ bedomning att varje avtal
som pa nagot sitt inskrinker foretagens mojligheter att agera
oberoende av varandra skall anses uppfylla konkurrensbegrans-
ningskriteriet i artikel 85(1). Effekten blir att aven avtal med
uppenbara positiva samhallsekonomiska effekter — vilka darfor
kommer att beviljas undantag enligt art 85(3) — betraktas som
konkurrensbegransande. Med en mer kvalitativ analys som innebar
att en mer nyanserad helhetsbedomning gors redan inledningsvis
skulle i manga fall géra en undantagsbedémning 6verflodig. Med
ett sidant synsatt skulle manga praktiska problem kunna undvi-
kas.?!

Bada dessa omrdden ar féoremal for diskussion och olika bedo-
mare har skilda uppfattningar. Har ar avsikten inte i forsta hand att
utveckla denna diskussion, utan endast att referera vissa infalls-
vinklar pa problemen i ljuset av integrationsmalet med EG:s kon-
kurrensratt. Darmed hoppas jag att kunna belysa betydelsen av
integrationsmalet i tillampningen av EG:s konkurrensratt. Som vi
konstaterat tidigare ar detta av sarskilt intresse for svenskt vidkom-
mande, eftersom en EGrattslig tillimpning fargad av integra-
tionsmal bor foranleda att vi uppmarksammar fragan om en sadan
tillampning ocksa skall galla den inhemska konkurrensratten.

6. Vertikala avtal
6.1 Allmdnt
Den s. k. kommersialiseringskedjan kan grovt féorenklat beskrivas
som en varas vag fran idé till fardig produkt. Vagen kan vara lang
och innehalla manga stationer. I huvuddrag brukar man tala om
forskningsled, utvecklingsled, innovationsled, tillverkningsled,
grossistled och detaljistled. Mycket sdllan sker allt inom samma
foretag. For att tillrackligt kapital och kunnande skall tillféras sam-
ordnas forfarandet genom avtal mellan olika foretag. Avtal mellan
aktorer i olika led brukar kallas vertikala avtal, till skillnad fran
avtal mellan aktorer som befinner 1 samma led, som brukar kallas
horisontella avtal. For att mojliggora maximal avsattning for pro-
dukten har aktorerna ofta ett starkt intresse av att styra eller
kontrollera ett senare led. Det kan t. ex. rora sig om forsaljnings-
omraden, priser, vilka kundgrupper ett senare led far silja till eller
tillverkningskvantiteter. Ofta finns ocksa ett 6msesidigt intresse,
ligger dock att kalla bestimmelsen i artikel 85 (3) for en rule of reason-regel, om an
inte i den betydelse som fo6ljer av Sherman Act. (Fejg, a. a. s. 193 f.).

Jfr Bladini, Filip. Petrusson, Ulf. Konkurrensrittens tillimpning pa ekonomiska

foreningar. Ds 1994:42. s. 43-46.
51 Jfr Westin — Linder, a. a. s. 901-903.



SvJT 1995 Den svenska konkurrensratten 469

sarskilt nar det galler exklusivitet, dvs. att det senare ledet garante-
ras en ensamratt for ett visst omrade. Det finns knappast nigon
entydig bild av hur konkurrensratten griper in i de ovan angivna
avtalssituationerna. Mojligen kan man generellt siga att tvingande
bestimmelser om priser i ett senare led, s. k. bruttopriser, som
regel ar forbjudet. I 6vrigt varierar synen beroende pa lagstiftning
och de marknadsmassiga omstiandigheterna i det enskilda fallet.
Detta gor att det ar av stor betydelse for foretagen vilka typer av
avtal och inskrankningar som tolereras av konkurrensratten.

Det finns dock ett relativt sikert sitt att kringga dessa problem
och det ar att integrera verksamheten i ett och samma foretag. Det
kan ske t. ex. genom uppkop av foretag i ett annat led eller att man
utokar verksamheten i det befintliga foretaget eller startar ett dot-
terbolag. I den EG-rattsliga terminologin kommer transaktionerna
att hamna inom samma ekonomiska enhet och traffas darfor inte
av konkurrensreglerna.’? Japanska hogteknologiforetag sigs av
detta skdl ha ordnat sin europadistribution genom helagda dotter-
bolag.’® Aven konsekvenserna av det sannolikt mest uppmark-
sammade rattsfallet frain EG-domstolen pa detta omrade illustrerar
det ovan sagda. I fallet Constens/Grundig fastslog domstolen att
den tyska tillverkaren Grundigs forsok att isolera den franska
marknaden genom 6msesidigt exklusiva ataganden med den frans-
ke aterforsiljaren Constens stred mot artikel 85 (1).>* Efterspelet
blev att Grundig kopte Constens och dirmed kunde inga vilka
avtal som helst, eftersom sadana avtal inte ar “avtal mellan féretag”
i konkurrensrittens mening.5

Intern tillvaxt ar 1 princip endast mojligt for storre foretag med
nodvandiga ekonomiska resurser. For mindre foretag som exem-
pelvis skall lansera nya produkter ar samarbete med andra en for-
utsdttning. Det bor ocksa papekas att en utveckling mot 6kad verti-
kal integration inom en enhet kan ha flera nackdelar. Har skall
blott ndmnas nagra infallsvinklar. Analysen av avtalsmekanismerna
— inte minst mot bakgrund av Coase-teorem — har 6ppnat nya
perspektiv pa hur foretagen sluter avtal.’® Williamsons analyser av

52 Jfr Sundell, Henrik. Ekonomisk enhet — en av EG-Domstolen fastlagd princip blir
snart en del av svensk ratt, T 199394 s. 332.

Korah, Valentine. — Rothnie, Warwick A. Exklusive distribution and the EEC com-
petition rules, 2 ed. 1992, s. 278. Pa detta satt lyckas man ocksa fa eventuella parallell-
importorer att kopa produkterna lingre ner i kommersialiseringskedjan dér forutsatt-
ningarna for kvantitetsrabatter m. m. r mindre.

54 Malen 56 och 58/64 Constens & Grundig v. Commission [1966] E.C.R. 299, [1966]
C.M.L.R. 418.

5 Korah — Rothine, a. a. s. 277. Det bor noteras att ett sadant kringgaende av konkur-
rensreglerna ofta kan férhindas genom reglerna om prévning av foretagsforvarv.

Det s. k. Coase teorem presenterades i en artikel redan 1937. Den aterfinns i en
nyligen utgiven antologi, tillsammans med flera andra betydelsefulla artiklar pa omra-
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transaktionskostnader har ocksa varit betydelsefulla for forstaelsen
av forhallandet mellan interna transaktioner och transaktioner
mellan foretag.’” Aven om Williamson i huvudsak ser positivt pa
intern vertikal integration, eftersom det som regel minskar transak-
tionskostnaderna, varnar han samtidigt for att det pa koncentre-
rade marknader kan forstarka enskilda aktorers marknadsmakt och
underlatta exempelvis prisdiskriminering.

I ett konkurrensrattsligt perspektiv kommer flera olika mark-
nadsmassiga faktorer i den enskilda avtalssituationen att vara avgo-
rande for hur man ser pa det aktuella avtalet. Foretagens mark-
nadsandelar ar naturligtvis av stor betydelse; 1 konkurrensrattsliga
termer uttryckt i form av relevant marknad.’® Ju storre mark-
nadsandel, desto storre anledning att inta en restriktiv hallning.
Andra faktorer av betydelse ar forutsattningarna for marknadstill-
tride — vilket ibland har kallats "naturliga” konkurrensbarridrer
— samt forekomsten av faktisk eller potentiell konkurrens fran
andra aktorer.®’ For den fortsatta framstillningen har dock bety-
delsen av férhdllandet mellan inom- och mellanmérkeskonkurren-
sen fatt trada i féorgrunden

6.2 Inom- eller mellanmdrkeskonkurrens
Forhallandet mellan inom- och mellanmarkeskonkurrens ar en
ofta anvand mattstock for konkurrensklimatet pa en marknad. Pa
starkt koncentrerade marknader med ez marknadsdominerande
marke kan mellanmérkeskonkurrensen vara svag, men a andra
sidan kan inommarkeskonkurrensen vara stark genom att det finns
manga aterforsiljare som maste konkurrera med varandra. For att
kunna halla ldga priser maste darfér aterforsiljarna framfor allt
hélla nere sina egna kostnader. Aven om detta kan tyckas positivt,
finns avigsidor. Inommarkeskonkurrens verkar ofta konserverande
pa marknaden och det blir svart att na ut med mindre kidnda kon-
kurrerande marken. For nya marken och mindre kdnda marken
kravs ofta betydande investeringar for att fa avsattning for produk-
terna, nagot som aterforsiljarna inte ar beredda att gora savida
inte investeringarna pa nagot sitt kan skyddas. Det vanligaste sattet
det. The nature of the firm. Origins, evolution and development, Ed. Williamson och
Winter, Oxford University Press 1991.

Betraffande Williamsons transaktionskostnadsanalys hinvisas till, Williamson, Oliver
E. Markets and Hierarchies: Analysis and antitrust implications. New York. 1975. En bra
sammanfattning pa svenska i organisationsteoretiska fragor finns i Abrahamsson,
Bengt. Varfor finns organisationer? Kollektiv handling, yttre krafter och inre logik. 2
ué)pl. 1992.
5 Williamson, a. a. s. 258 f.

Jfr Djurberg, Ulf — Friman, Hédkan. Den nya svenska konkurrenslagen och begrep-

et "relevant marknad”, SvJT 1994 s. 822-851.
0 Jfr SOU 1991:59, del 1. s. 77-80 och dir angivna referenser.
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for ett sadant skydd ar nagon form av exklusivitet, exempelvis att
leverantéren atar sig att endast sdlja till en viss aterforsaljare i det
aktuella omradet. Forst da kan aterforsaljaren nagorlunda sikert
satsa pa reklam och andra saljffraimjande atgarder eller
tillhandahalla en hog serviceniva till kunderna i form av lokaler,
utbildad personal och servicedtaganden. Saknas skydd mot
konkurrenter som saljer samma marke, kommer dessa att kunna
aka snalskjuts pa den forres investeringar, s. k. “free-riders”. I ett
sadant ldge finns en uppenbar risk att investeringarna aldrig gors
och den befintliga marknaden bestar.

Med utgangspunkt i ekonomisk teori kommer darfér mellan-
markeskonkurrens att vara viktigare for konkurrensen an inom-
markeskonkurrens, eftersom det ofta ar en forutsiattning for en
dynamisk marknad dar nya produkter kan sla sig in. Konkurrens-
begransande avtal som minskar mellanmarkeskonkurrensen ar
som regel horisontella 6verenskommelser, vilket i sig ar betydligt
allvarligare an den typen av vertikala avtal som inskranker
inommarkeskonkurrensen.

Den ovan beskrivna ekonomiska bakgrunden har ocksa pa olika
satt fatt genomslagskraft pa konkurrensrittens omrade. Pehrson
har nyligen beskrivit rattslaget i EU, EES och Sverige betraffande
exklusivitetsklausuler och omradesskyddsklausuler.?! Han konsta-
terar att EG-domstolens installning till exklusivitetsklausuler ar att
dessa i sig sallan ar konkurrensbegransande och darfor inte traffas
av artikel 85(1). Daremot kan andra tillkommande omstandigheter
gora att det uppkommer en konkurrensbegransning, vilket i sa fall
aktualiserar en undantagsprovning om forfarandet skall kunna
godkdnnas.? (Som vi nedan skall se har kommissionen ofta en

61 Pehrson, Lars. Exklusivitets- och omradesskyddsklausuler inom EU, EES och Sve-
rige, JT 1994-95 s. 56-78. Pehrson behandlar sidana klausuler i ett antal olika vertikala
avtal, sasom dterforsiljaravtal, inkopsavtal, patentlicensavtal, know-how-licensavtal samt
franchiseavtal. Har gors en distinktion mellan exklusivitetsklausuler, vilka i Pehrsons
terminologi endast forpliktigar leverantoren t. ex. genom att ata sig att inte leverera till
nagon annan inom ett geografiskt omrade och vad han kallar omradesskyddsklausuler,
vilka forpliktigar aterfoérsiljaren att exempelvis begrinsa sin forsaljning till ett visst
omrade. (Ofta anvinds termen “dubbelsidig exklusivitet” i det fall ensamratten ar for-
knippad med ett atagande fran aterforsiljaren att inte silja utanfor sitt geografiska
omrade.) Pehrson refererar EG-rittslig praxis och uppehaller sig, dels vid fragan om de
aktuella klausulerna triffas av artikel 85(1), dels vilka mojligheter till undantag som
finns enligt gruppundantagsférordningarna eller individuellt undantag enligt artikel
85(3).

62 vad giller aterforsdljaravtal menade domstolen i fallet Technique Miniére att det
var tveksamt om konkurrensen paverkas pa ett negativt siatt om exklusiviteten dr néd-
vandig for att en ny marknad skall kunna penetreras. (Mal 56/65 Société Technique
Miniére v. Maschinenbau [1966] E.C.R. 235, referensen till s. 250 [1966] CMLR 357.) 1
det mer uppmairksammade Grundig-fallet menade domstolen att exklusivitetsklausuler
inte nodvindigtvis strider mot artikel 85(1) men att avtal som syftar till att ateruppritta
uppdelningen av handeln mellan medlemsstaterna motverkar gemenskapens mest
grundliggande mal. (Malen 56 och 58/64 Constens & Grundig v. Commission [1966]
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annan instillning.) I den man avtalet gar sa langt att absolut terri-
toriell exklusivitet foreskrivs, exempelvis genom exportforbud, har
domstolen konsekvent intagit en restriktiv hallning. Absolut omra-
desskydd kan endast undantagsvis erhdllas genom gruppundanta-
gen eller genom individuellt undantag; parallellimport skall alltid
vara tillatet.®> Man kan illustrera EG-rittens installning med att
avtalen provas efter en glidande skala, dar ena ytterligheten ar
avtalsbestimmelser som inte paverkar parternas inbordes sjalvstan-
dighet och darmed faller utanfor artikel 85(1) och den andra ytter-
ligheten dar man tillerkinner ndgon absolut omradesskydd, for
vilket det i princip aldrig ar mojligt att fa undantag. Daremellan
finns en grazon dar undantagsproévningen antingen blir beroende
av hur avtalet ar utformat i relation till ett gruppundantag eller en
mer nyanserad analys for bedomning av ett eventuellt individuellt
undantag. Ar det friga om langtgiende exklusivitetsbestimmelser
kommer kommissionen knappast att géra nagon faktisk prévning
av avtalets eventuella positiva sidor. Kritiska roster mot detta ar van-
liga.%* Exempelvis menar Fejg att ekonomiska overviganden till-
sammans med behovet av differentierade avsattningsmojligheter
gor att det finns skdl for en mer valvillig installning. Som regel avvi-
sas alla avtal kategoriskt utan nagon realprévning av férhallandena
i det enskilda fallet; en sidan provning visar emellertid ofta att
positiva effekter uppkommer.%

Korah har kritiserat framfor allt kommissionen utifran ett eko-
nomiskt analytiskt perspektiv.®® I flera sammanhang har hon
understrukit skillnaden mellan analys ex ante och analys ex post.
Hon menar att den konkurrensrattsliga analysen skall goras 1 ljuset
av forhallandena vid investeringsdégonblicket, dvs. ex ante. Det ar
incitamentet att investera som skall skyddas. Vilka eventuella kon-

E.CR. 299, [1966] C.M.L.R. 418) Domstolen har intagit liknande stindpunkter vad
giller exempelvis licensavtal, (Mal 258/78 L.C. Nungesser KG & Kurt Eisele v. Commis-
sion [1982] E.C.R. 2015 [1983] 1 C.M.L.R. 278.) och franchiseavtal ( Mal 161/84
Pronuntia de Paris GmbH v. Pronuntia de Paris Irmgard Schillgallis [1986] E.C.R. 353
£1986] 1 CM.LR. 414.)

3 Genom gruppundantagen kan aktiv forsiljning utanfor det tilldelade omradet for-
bjudas, dock inte passiv férsdljning till kunder som exempelvis sOker upp en aterforsal-
jare. Vad giller patentlicensgruppundantaget och know-howlicensgruppundantaget
kan dock absolut skydd erhédllas under ett inledningsskede genom att dven passiv for-
saljning forbjuds. Se SFS 1993:77 for den svenska lydelsen av forordning 2349/84, arti-
kel 1 (1) (6) samt SFS 1993:78 for forordning 559/84, artikel 1 (1) (6) och 1 (2).

6:’4 Bl. a. Pehrson, a. a. s. 78.

5 Fejpa.a.s. 412f.

66 Korah, Valentine. EEC Competition Law and Practice. 4:th ed. Oxford 1990. Jfr
framst kap. 14. samt Korah — Rothnie a.a. Se framst avsnitt 1.12. Korah utvidgar
denna kritik till att ocksa omfatta kommissionens hantering av exKklusiva licenser
avseende teknik samt joint ventures pa forsknings- och utvecklingsomradet. Se Korah,
From legal form toward economic efficiency — article 85(1) of the EEC treaty in
contrast to U.S. antitrust. The Antitrust Bullentin, Winter 1990. s. 1009-1036.
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kurrensbegransningar skall tilas for att investeringen 6ver huvud
taget skall komma till stand och diarmed forutsittningarna fér en
faktisk konkurrens? Detta synsatt 6verensstammer val med vad som
sagts ovan om vikten av mellanmarkeskonkurrens. En analys ex
post innebdr a andra sidan att analysen gors nar produkten redan
finns pa marknaden. I centrum foér bedémningen stir da konsu-
mentens mojlighet att kopa den aktuella produkten sa billigt som
mojligt, alltsa ett resonemang som framjar
inommarkeskonkurrens. Kommissionens praxis visar att man i
praktiken inte ar sarskilt benagen att gora sidana realprévningar
ex ante.%”

Haér kan man notera att den amerikanska antitrustratten intar en
klart avvikande instillning.%® En sidan jamforelse kan vara intres-
sant eftersom den amerikanska antitrustratten i manga avseenden
varit forebild for den europeiska konkurrensratten samtidigt som
den inte kompliceras av att ocksd paverkas av integrationsstravan-
den. I en dom fran ar 1967 uttalade Supreme Court att ett avtal dar
en cykeltillverkare foreskrev att aterforsiljarna endast fick sélja till
anvisade auktoriserade detaljister inom tilldelade geografiska
omraden var forbjudet per se.%” Tio ar senare svingde Supreme
Court och bedéomde en liknande fraga efter ett rule of reason for-
farande. Har gallde det TV-tillverkaren Sylvania som genom att
kraftigt skiara ner antalet aterforsiljare i detaljistledet ville minska
inommarkeskonkurrensen. Sylvania kravde att forsaljning endast
fick ske fran av foretaget godkanda forsaljningsstallen, s. k. location
clauses.” Sylvania hade endast en marknadsandel pa 1-2 % nir
forfarandet inleddes; tre ar senare var marknadsandelen 5 %.
Supreme Court menade att vertikala konkurrensbegransningar
kan vara rimliga om de forstirker mellanmarkeskonkurrensen
utan att begransningen av inommarkeskonkurrensen blir onodigt
stor./l'. Numera ar presumtionen att vertikala territoriella
begransningar ar tillitna om det inte visas att de ar skadliga for
konkurrensen, bl.a. med hinsyn tll marknadsdominans.”
Hovenkamp menar att vertikala territoriella begransningar bor
angripas endast nar man kan anta att det 1 sjalva verket ror sig om
horisontella 6verenskommelser alternativt om det ror sig om en

67 Jfr Korah, EEC Competition Law and Practice, s. 227 samt Korah, Exclusive Purcha-
sing Obligations: Mars v Langnese and Schéller, (European Competition Law Review)
&%994] 3 ECLRs. 171-175.

Jfr Fejo, a. a. s. 269-282.
69U S. v. Arnold, Schwinn & Co., 388 U.S. 365 (1967)
70 Continental T.V. v. GTE Sylvania, 433 U.S. 36 (1977)

Hovenkamp, Herbert. Economics and Federal Antitrust Law, West 1985, s. 268.
72 Areeda, Phillip E. Antitrust Law, Volume VIII, Little, Brown and Company 1989,
s. 549-559, dar Areeda pekar ut en anvandbar mall 6ver vilka omstindigheter som bor
analyseras ndr man prévar om ett férfarande dar acceptabelt eller ej.
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produkt med mycket stor marknadsandel och forfarandet
samtidigt anvands for att eliminera inommarkeskonkurrensen eller
for att mojliggéra prisdiskriminering.” Sdledes generaliseras ofta
laget betraffande amerikansk ratt pa sa vis, att sa linge foretaget
inte har marknadsmakt ar begransning av
inommarkeskonkurrensen inte skadlig, eftersom den beframjar
mellanmarkeskonkurrensen. Mojligen har denna utveckling
avstannat genom Kodak-mélet fran 1992.7* Malet gillde egentligen
en s. k. tie-in, men majoritetens utslag (sex av nio domare) kan ses
som att man prioriterade inommarkeskonkurrensen, trots att
Kodak saknade marknadsmakt.

I kommissionens 13:e rapport om konkurrens diskuteras just
skillnaden mellan EG-ratten och den amerikanska ratten pa detta
omrade.” Kommissionen siger sig striva mot praktiska l6sningar
snarare an ett teoretiskt fullindat angreppssatt. Man menar att
problemen ar annorlunda pa den amerikanska marknaden som
redan ar integrerad och konkurrensinriktad an pa den dnnu inte
integrerade europeiska marknaden. Till skillnad fran Europa kan
man 1 USA forlita sig till mellanmarkeskonkurrens med stod av
teorier om ekonomisk effektivitet och darmed undanta de flesta
konkurrensbegransningar i vertikala avtal fran konkurrensrittens
tillampning. Kommissionen framhaller dock att man aven inom
EG bor analysera distributionssystem utifran ett ekonomiskt an-
greppssatt.

Det finns mycket som tyder pa att EG-domstolen numera allt
oftare ansluter sig till ett resonemang diar man erkanner
betydelsen av att analysera situationen ex ante och darmed skyddar
incitamentet att investera.”® Med endast nigot undantag tillats
dock inte absolut territoriell exklusivitet, eftersom det skulle
innebira en uppdelning av marknaden.”” Integrationsstrivandena
har blivit ett mal i sig.”® Kommissionens praxis gar inte sa langt
som domstolens. Aven om man ibland har uttalat att man bor
analysera forfaranden ex ante har man i praktiken ofta gjort
analysen ex post.”” Hos kommissionen kan man ocksid spara
uttalanden dar man poangterar betydelsen av parallellimport som

73 Hovenkamp, a. a. s. 271.
74 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc. 112 S Ct. 2072, 119 L Ed 2d
265 (1992) Fragan vicks i den nyskrivna epilogen till nyutgavan (1993) av Robert Borks
The Antitrust Paradox A Policy at War with itself, 1978.
5 Thirteenth Report on Competition Policy 1984, s. 35.
76 Korah, EEC Competition Law and Practice s. 233 f. och dar angivna referenser samt
Korah —Rothnie a. a. s. 299.
Jfr ovan fotnot 63.
78 Jfr Korah — Rothnie, a. a. s. 23.
Korah, EEC Competition Law and Practice s. 222-228 och dar angivna referenser.
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ett medel for att uppratthalla inommarkeskonkurrens och darmed
pressa konsumentpriserna.®’

Saledes tyder det mesta pa att EG-riattens utveckling nar det gal-
ler konkurrensbegransningar i vertikala avtal inte primart ar en
fraga om vilken teori om ekonomisk effektivitet som har storst fot-
faste bland EG:s institutioner. De flesta synes mena att det ar inci-
tamentet att investera som ar det viktiga, alltsa ett ex ante resone-
mang.®! Daremot forefaller integrationsmalet verka i en riktning
som ibland kan doljas bakom en ex post analys. Darfor ar det sna-
rare stravan att uppratthalla en gemensam marknad som forklarar
att EGmratten intar en forhdllandevis strang instillning mot
begransningar av inommairkeskonkurrensen.??8% Detta kan ut-
tryckas som att de overvaganden som ligger bakom en ex ante
analys inom EG-ratten inte ar tillrackligt starka for att helt vaga
upp det allmdnna malet att framja en fri rorlighet for varor inom
gemenskapen.?*

7. Kvalitativa eller kvantitativa bedomningar av konkurrensbe-
grinsningar

Som namnts ovan har det diskuterats om kvalitativa aspekter skall
tillmatas betydelse vid en bedomning av konkurrensbegransnings-
kriteriet eller om sddana aspekter endast skall tillatas vid en undan-
tagsprovning.® Ocksa inom denna mer rittstekniska diskussion
har integrationsmdlet en central plats som forklaringsmodell. I
princip har kommissionen haft en tendens att féra in en extensiv
grupp forfaranden under artikel 85(1) for att forst darefter i en
mer kvalitativ analys bevilja undantag enligt artikel 85(3). Effekten
har varit att forfaranden med klart positiva effekter har ansetts falla
pa konkurrensbegransningskriteriet men dnda beviljats undantag.
Vissa bedomare menar att det inte ar sarskilt logiskt att forklara
positiva avtal som konkurrensbegrinsande. Som vi sett ovan har
domstolen ocksa under senare ar allt oftare uttalat att exempelvis
exklusivitetsklausuler i sig inte strider mot artikel 85(1). Dessutom

80" Green, Nicholas. Hartley, Trevor C. Usher, John A. The Legal Foundation of the
Single European Market, Oxford University Press, 1991, s. 217.

Det betyder inte att man alltid kan bortse fran betydelsen av inommarkeskonkur-
rens, sarskilt inte nar det giller foretag med marknadsmakt.

Man kan notera att det inte ar bara ar i amerikansk ratt man intar en mindre strikt
hallning till vertikala avtal. Samma iakttagelse kan goras betriffande Storbritannien,
Tbyskland och Frankrike. (Jfr Ritter m. fl. s. 170 f. med referenser.)

83 Jfr ocksa Wahl. a. a. s. 62-66.

Gyselen, Luc. Vertical restraints in the distribution process: Strength and weakness
of the free-rider rationale under EEC competition law. Common Market Law Review v.
21: 5. 647 (1984), hinvisningen till s. 666. Jfr ocksd Fejg, Jens. Monopoly Law and Mar-
ket, Kluwer,1989, s. 248.

85 Jfr Westin — Linder, a. a.
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innebar ett sidant forfaringssatt en omstandlig byrdkratisk process,
dar foretagen tvingas soka undantag hos kommissionen eller
anpassa sina avtal efter gruppundantagen.®® Eftersom kommis-
sionen har en stor arbetsborda tar det lang tid innan besked kan
lamnas samtidigt som kommissionen endast beviljar ett tiotal
undantag varje ar; undantagen ar ocksa tidsbegriansade till att gélla
i maximalt 5 ar.87 I praktiken har det kommit att innebira att
foretagen i stor utstrackning tvingas anpassa sina avtal efter grupp-
undantagen. Rent allmant kan det ifrdgasittas om ett sadant forfa-
rande ar val agnat att stimulera konkurrensen; kommissionens
formella tillampning av undantagsreglerna i 85(3) (gruppundan-
tagen inkluderade) verkar i en konserverande riktning pa det
sattet att alla avtal stops 1 samma form och utrymmet for
nytankande och alternativa losningar ar mycket begransat.

Flera bedomare har argumenterat for ett okat inslag av kvalita-
tiva aspekter vid provningen av artikel 85(1).% Andra har varit mer
tveksamma.?” Steiner menar dock att det inte dr niagon tvekan om
att domstolen forsiktigt har rort sig mot ett kvalitativt angrepps-
satt.” Diskussionen synes dock primart handla om huruvida EG-
ratten narmat sig ett forfarande som kan karaktdriseras som ett
rule of reason-forfarande efter amerikansk modell i Sherman Act.?!
Whish menar att ett antal domar dar domstolen forklarat att vissa
foreteelser 1 sig inte traffas av artikel 85(1) snarare skall ses som en
utveckling fran fall till fall och inte skall sammanblandas med den

86 En annan aspekt ar att avtal som anses konkurrensbegransande enligt artikel 85(1)
ocksd ar civilrattsligt ogiltiga enligt artikel 85(2). Det kan innebdra betydande osdker-
het fram till den tidpunkt d& kommissionen avgjort om undantag skall beviljas.
Domstolen har visserligen uttalat att en nationell domstol bor avvakta kommissionens
besked om eventuellt undantag innan de forklarar ett avtal ogiltigt enligt 85(2). Jfr Mal
C-234/89 Stergios Delimitis v. Henninger Brau AG [1991] E.C.R. I 935 [1992] 5
C.M.L.R. 210.

87 Whish a. a. s. 207. Under senare tid har olika atgirder vidtagits for att snabba upp
processen inom kommissionen. (Whish. a. a. s. 287.) De langa handliggningstiderna
har ocksd inneburit att kommissionen kommit att utfardat s. k. comfort letters. Ett
sadant innebdr att kommissionen under hand meddelar att man ar beredd att ligga
arendet till handlingarna utan ytterligare atgirder. Nagot bindande beslut fattas
saledes inte. (Jfr Whish a. a. s. 311-312.)

Av stor betydelse har René Joliets arbete The Rule of Reason in Antitrust Law varit.
(Martinus Nijhoff. Collection Scienfitique de la Faculté de Droit de L’Université de
Liége 26, 1967) Aven Valentine Korah har pladerat for 6kade kvalitativa inslag, sirskilt
att den ekonomiska bakgrunden skall lyftas fram i beslut och domar. Aven andra aspek-
ter har diskuterats, t. ex. en klarare tvastegsprévning mellan artikel 85(1) och artikel
85(3) med olika bevisbordor och en Kklarare distinktion mellan fakta och vdrdering.
(Steindorf, Ernst. Article 85 and the rule of reason, Common Market Law Review v. 21:
s. 639 (1984).)

Y Whish, a. a. s. 206-211.

Steiner, Josephine. Textbook on EEC Law, 4:ed., Blackstone Press Limited London
1994, s. 157.

Goyder betonar att EG-domstolens 6kade bendgenhet att anvinda kvalitativa aspek-
ter vid provningen av artikel 85(1) inte far sammanblandas med den amerikanska rule
of reason regeln. Goyder, D.G. EC Competition Law, 2 ed. 1992s. 117 f.
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speciella rule of reason-tekniken fran amerikansk ratt.%? Whish
menar att fallen kan férklaras pa annat satt och delar in dem i tre
grupper, namligen fall dar begransningar av konkurrensen i viss
man ar en objektiv forutsitining for avtalstypen i fraga,®® fall dar
domstolen ansett att den kommersiella risken ar av den sort att viss
exklusivitet ar nddvandig for att en investering skall goras™ och
slutligen fall som ror selektiva aterforsiljaravtal som Whish
foredrar att kalla en grupp sui generis. Mot detta kan invandas att
de fall pa vilken indelningen bygger lika garna kan kategoriseras
som situationer dar en realpréovning mot bakgrund av marknads-
ekonomiska forutsiattningar resulterar 1 att vissa begransningar 1
konkurrensen ar nodvandiga for att vissa avtal 6éver huvud taget
skall komma tillstand. Saledes ar det ett resultat av en ex ante-
analys. En sadan ekonomisk analys forefaller oftare leda till att for-
farandet under provning anses positivt for konkurrensen. Att ste-
get inte tas fullt ut (dvs. till en bedémning enbart grundad pa eko-
nomiska effektivitetsaspekter) beror pa att integrationsmalet gor
att absolut territoriell exklusivitet i princip aldrig kan tillatas, vilket
Whish mycket riktigt papekar.?

Haér bor noteras att kommissionen har en avvikande uppfattning
i forhéllande till domstolen.?® I stor utstrickning menar kommis-
sionen att exempelvis exklusivitetsklausuler faller inom konkur-
rensbegransningskriteriet i artikel 85(1).97 I gruppundantagen for
exklusiva aterforsaljaravtal och inkopsavtal anges inte ens varfor
vertikala avtal ar konkurrensbegransande.”® Korah menar att kom-
missionen inte har tagit domstolens dom i Delimitis-fallet pa allvar,
nir man trots domstolens krav pa en marknadsanalys, dnda
generellt tycks mena att exklusivavtal i sig triffas av artikel 85(1).%

92 Whish, a. a. s. 209.

93 Bl. a. Remiafallet tas som exempel hir. Fallet rorde en konkurrensklausul i ett 6ver-
latelseavtal. Nar Nutricia skulle silja Remia ingick i avtalet en klausul att Nutricia under
en tiodrsperiod inte skulle bedriva konkurrerande verksamhet med den nya dgaren till
Remia. Domstolen ansag att sadana konkurrensklausuler var noédvandiga och naturliga
i avtal av det aktuella slaget. (Mal 42/84 Remia and Nutricia v. Commission, [1985]
E.C.R. 2545 [1987] 1 CM.L.R. 1.

Har namns fallen Nungesser KG & Kurt Eisele v. Commission och Société Techni-
gue Miniere v. Maschinenbau, se ovan.

Whish a. a. s. 211.

96 Korah, EEC Competition Law and Practice s. 224-226.

Jfr Pehrson a. a. och dar angiven praxis.

9 ]fr Korah —Rothnie, a. a. s. 243.

Jfr Korah, Exclusive Purchasing Obligations: Mars v. Langnese and Schéller,
(European Competition Law Review) [1994] 3 ECLR s. 171-175. Jfr Mal 234/89 Ster-
gios Delimitis v. Henninger Brau AG [1991] E.C.R. I 935 [1992] 5 C.M.L.R. 210. Fallet
gillde ett exklusivt inkopsavtal betraffande 6lleveranser. Vid prévningen av om avtalet
kommer i konflikt med artikel 85(1) konstaterade domstolen att ett sidant avtal ofta
har férdelar bade for leverantéren och aterforsaljaren (paras 11 och 12). Domstolen
menade att det ar nddviandigt att analysera om ett sadant avtal till sin effekt hindrar,
begriansar eller snedvrider konkurrensen (para 13). Endast om ett annat
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Vad ar da bevekelsegrunden for kommissionens mer snava per-
spektiv vid tolkningen av artikel 85(1)? Forklaringen ligger i att det
ar kommissionen som har ansvaret for den konkreta konkurrens-
politiken och ensam har behorighet att bevilja undantag med stod
av artikel 85(3).1% Detta garanterar kommissionen fullstindig
kontroll dver tillimpningen i hela gemenskapen.!”! En nationell
domstol har siledes att tillampa artikel 85(1), men kan inte bevilja
undantag enligt artikel 85(3). Varje steg mot en mer kvalitativ
bedomning av artikel 85(1) medfor foljaktligen ett storre utrymme
for de nationella domstolarna att sjalva avgora viktiga konkurrens-
arenden, med den pafoljd att man kan fria forfaranden i sadana
fall dar kommissionen tidigare passivt kunde invanta en ansokan
om undantag eller icke-ingripandebesked. Detta skulle gora det
betydligt svarare for kommissionen att uppratthalla en gemensam
praxis inom hela den gemensamma marknaden.

Det framsta argumentet for att tillampa en kvantitativ analys av
artikel 85(1) ar utan tvekan att forfarandet ar val agnat att uppratt-
halla en enhetlig praxis i hela gemenskapen. En divergerande
praxis — om an bara tillfallig — langs geografiska nationsgranser
skulle undergrava det dvergripande integrationsmalet. Mot denna
bakgrund kan man siledes tinka sig en smidigare l6sning pa den
svenska marknaden eftersom integrationsmalet inte gor sig gal-
lande har.102

8. Sammanfattande slutsatser

Den nya svenska konkurrenslagen stiller stora krav pa dem som
skall tillampa den. Det galler inte bara kunskap om den ekono-
miska bakgrunden och de principer som styr denna utan ocksa
forhallandet till eventuella icke-ekonomiska mal. Eftersom EG-rat-
ten far anses vara en bas, fran vilken tillimpningen av den svenska
konkurrensratten tar sin utgangspunkt, galler det ocksa att kinna
till motsvarande relationer och férhallanden inom EG-ritten. Forst
da kan man med ansprdk pa trovardighet argumentera for en

expanderande bryggeri genom ett sadant avtal hindras tilltrade i aterforsaljarledet
under en betydande tidsperiod begransas konkurrensen mellan leverantérerna. Aven
under sadana férhdllanden menade domstolen att det endast ar exklusivavtal som ingas
av bryggerier som pa ett betydande satt bidrar till att utestinga andra konkurrenter
som traffas av artikel 85(1) (para 24).

Forordning 17/62 med tilliampningsféreskrifter for artiklarna 85 och 86, artikel
9(1).
161 Visserligen kan ett beslut frdn kommissionen 6verklagas till domstolen, men det ar
fraga om en relativt begransad 6verprovning diar domstolen inte kan férdjupa faktaun-
derlaget. Detta innebér att kommissionens praxis har stor betydelse, dven i férhallande
till domstolen. (Bellamy & Child, Common Market Law of Competition, 4 ed. London
1993, s. 148 f.)

Westin och Linder har pekat pa nagra omraden dar en kvalitativ bedémning skulle
vara sarskilt lamplig. A. a. s. 901-903.
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andamalsenlig tillaimpning av den svenska konkurrensritten. En
betydande svarighet ligger i att askadliggora integrationsmalets
betydelse for utformningen av den konkreta EG-ratten. Detta mal
har knappast i sig ndgon relevans for den specifikt svenska ratten.
Att utmonstra integrationsmalet till féorman fér en mer renodlad
ekonomisk effektivitetsanalys skall dock vagas mot de nackdelar
som kan uppkomma med en allt for stor skillnad mellan svensk ratt
och EG-ratt. Tva snarlika tillampningssystem skulle sannolikt med-
fora ansenliga praktiska problem, med betydande risker for forvax-
ling. Nackdelarna med en sadan ordning skulle kunna forsvara en
mer teoretisk ofullkomlig 16sning. Ett minimikrav ar dock att detta
sker efter en medveten och Oppen analys dar fordelarna vags mot
nackdelarna.

I svensk praxis i enlighet med de tidigare konkurrenslagarna
saknas 1 stort sett en ex ante-analys vad betraffar exklusivitetsklau-
suler.!% T forsta hand var atgirderna riktade mot foretag med
betydande marknadsandelar. Eftersom det gallde tillampningen av
en missbruksbestimmelse var det ocksa naturligt att man inriktade
sig pa sadana foretag och att inommarkeskonkurrensen da sattes i
centrum. Genom en férbudsbestimmelse kommer langt fler forfa-
randen under bedomning, aven for icke-marknadsdominerande
foretag, och foljaktligen bor en ex ante-analys aktualiseras pa ett
helt annat satt. Med lardom av hur forbudsreglerna tillampats 1
amerikansk ratt och inom EG-riatten, bor man for svenskt vidkom-
mande begrunda att konkurrensrattsliga 6vervaganden aktualiseras
i en langt storre omfattning an tidigare, vilket ocksa stéller krav pa
andra analysmetoder.!* Att enbart analysera ett avtal efter for-
hédllandena pd en marknad sedan produkten vil ar dar, en ex post-
analys, leder i manga fall till slutsatser som kan verka begransande
for konkurrensen, eftersom man inte tar hansyn till att avtalet,
utan den pastadda konkurrensbegransningen, 6ver huvud taget
inte skulle kommit tillstind. P4 detta sitt kan vissa marknader
konserveras och skyddas mot att nya produkter tillats na
marknaden. Nar konkurrensratten utvidgas till att omfatta allt fler
avtal maste ocksa incitamentet att investera, alltsa en ex ante-
analys, vara en betydelsefull faktor att rakna med.

Vi har kunnat konstatera att denna diskussion i hogsta grad ar
aktuell pa EG-rittens omrade. Aven om EG-domstolen accepterar
att incitamentet att investera ar betydelsefullt har man av hansyn
till integrationsstravandena inte tagit steget fullt ut. Aven pa den

103 Jfr Martenius, Ake. Konkurrenslagstiftningen, Sthlm 1985, s. 161-169.
104 Jfr t. ex. Korah, V. EEC Competition Policy — Legal Form or Economic Efficiency
i Current Legal Problems 1986, s. 85-109.
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mer rattstekniska sidan har vi kunnat konstatera att regelstyr-
ningen, fraimst kompetensférhallandet och de olika intressen som
domstolen och kommissionen har att tillgodose, verkar i en inte-
grationsfraimjande riktning, ibland pa bekostnad av den ekono-
miska effektiviteten.

Mot denna bakgrund ar det med viss féorvaning man kan konsta-
tera att den svenska lagstiftaren och Konkurrensverket inte tycks ha
uppmarksammat detta i nagon storre utstrickning. I vissa avseen-
den tycks man t.o. m. ha gatt i en helt motsatt riktning. I det
svenska gruppundantaget for ensaméterforsiljare finns en sparre-
gel som innebdr att en leverantdr som har 6ver 35 % av den rele-
vanta marknaden inte kan anvinda sig av gruppundantaget.!®
Nagot motsvarande undantag finns inte i EG-ratten. Man kan tinka
sig manga situationer dar sparregeln far en direkt negativ verkan
for konkurrensen. Galler det exempelvis en helt ny teknisk pro-
dukt, kommer denna sannolikt att omedelbart omfatta hela den
relevanta produktmarknaden. Med de omfattande investeringar
som kravs for att lansera en sadan produkt ar risken uppenbar att
produkten aldrig nar marknaden, i alla fall inte genom nagot
mindre foretag som maste forlita sig till oberoende aterforsaljare.
Man kan hér notera att man bade i amerikansk ratt och inom EG-
ratten har intagit en betydligt mer generos installning till vertikala
begransningar av konkurrensen nar det galler introduktion av nya
produkter.!% Inte heller kan nagot individuellt undantag beviljas
enligt 8 § KL, eftersom ett sidant avtal skulle omfatta hela mark-
naden och diarmed aldrig skulle kunna sta i 6verensstimmelse med
8 § punkten 4, dvs. att avtalet inte far sitta konkurrensen ur spel
for en vasentlig del av nyttigheterna i fraga.

De skal som anges for sparregeln ar i forsta hand resultatet av en
ex post-analys, dvs. att en allt for stor marknadsandel for en viss
produkt tyder pa bristande mellanmarkeskonkurrens och att man
darfor bor 6ppna upp for inommarkeskonkurrens.!?” Att redan vid
en marknadsandel pa 35 % utesluta tillimpningen av grupp-
undantaget ar enligt min mening inte agnat att framja konkurren-
sen. Man maste komma upp i betydligt hogre marknadsandelar
innan de hot som skisseras blir aktuella, sannolikt en monopol-
liknande marknad. Da finns andra medel att tillga, frimst reglerna
om missbruk av dominerande stallning.

105 Sparregeln har nyligen utsatts for en kritisk analys av Johan Carle, Sparregeln i det
svenska gruppundantaget for ensamaterforsaljaravtal, SvJT 1994 s. 814-821.

106 Gyselen, a. a. s. 650.

107 Regeringens férordningsmotiv 1993:1 s. 5 f. Visserligen erkdnns behovet av skydd
nar nya marknader skall penetreras men enligt motiven ar ofta lokala svenska markna-
der si sma att det inte finns utrymme for att etablera ytterligare marken.



