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Rittsfall 40

1 Inledning

For att framja en effektiv konkurrens pa marknaden har lagstiftaren forbjudit vissa typer av
rattshandlingar. Det kan t ex rora sig om avtal om prissamarbete mellan tvd konkurrenter,
oskéliga avtal som en dominerande part patvingar en underlidgsen part eller ett foretagsforvarv

som hdmmar konkurrensen och &r skadligt fran allmin synpunkt.

En del av forbuden har, utdver marknadsrittsliga avgifter, uttryckligen ocksd sanktionerats
med civilrdttslig ogiltighet och skadestdnd. Konkurrensrétten séger dock inte mycket om vad
sjdlva ogiltigheten innebér. For de fall ndr EGs konkurrensritt dr tillimplig har EG-domstolen
hénvisat till nationell rétt och nir den svenska konkurrenslagen (1993:20), KL, &r tillimplig far

rittsverkningarna av ogiltigheten besvaras av den allmédnna avtalsrétten.

1.1 Syfte

Syftet med uppsatsen dr att utreda de civilrdttsliga foljderna av avtals och avtalsvillkors
ogiltighet 1 den svenska och den EG-rittsliga konkurrensregleringen. Uppsatsen ar alltsa inte
konkurrensrittslig 1 egentlig mening utan behandlar ett allmént avtalsréttsligt problem,

ogiltighet, som den tar sig uttryck i just konkurrensritten.

Det dr ganska vanligt att rattsliga regler dr sanktionerade med att avtal eller andra
rattshandlingar blir ogiltiga. I svensk rétt &r dock inte helt klart vad detta innebér eftersom det
inte finns ett generellt lagstadgande. Dessutom sédger vare sig praxis eller forarbeten sérskilt
mycket om detta.' Det rider dven osikerhet betridffande vad som hinder nér ogiltighet intrider

som en sanktion 1 konkurrensratten. Vad hdnder med resten av avtalen som inte direkt strider

' Se Andréasson/Maneskdld, Ogiltighet — innebord och rittsverkningar, tillimpade studier 1994.



mot forbuden? Ska prestationerna dterga? Vad giller betrdffande skadestand mellan parterna
och i forhdllande till tredje man? Vad héinder med ett avtal som har en anknytning till det avtal

som nu blir ogiltigt?

Det &r bara rittsligt bindande réttshandlingar, inklusive réttsligt bindande beslut, som kan
drabbas av ogiltighetsbestimmelserna. S k samordnade forfaranden, som inte &r grundade pa
avtal, har inte sddana rittsliga verkningar att en ogiltighetsregel blir tillimplig. Ogiltigheten ar
en civilréttslig sanktion som har till syfte att forstirka regleringens genomslagskraft och &r i
den meningen ett komplement till de andra sanktionerna som t ex konkurrensskadeavgift. I 7 §
KL finns en uttrycklig regel som sdger att avtal eller avtalsvillkor som strider mot 6 § KL &r
ogiltiga. P4 EG-rittens omridde motsvaras denna regel av art 81.2 i Romfordraget. Aven
forbjudna foretagsforvirv respektive foretagskoncentrationer dr explicit ogiltiga 1 svensk ritt
och 1 EG-rdtten. For avtal eller avtalsvillkor som é&r ett led i missbruk av en dominerande
stillning finns ingen ogiltighetsregel vare sig 1 den svenska KL eller EGs konkurrensrétt. Den
fragan maste 16sas med hjdlp av de nationella riattssystemens regleringar av avtal som strider

mot legala forbud.

Om uppsatsen visar att fragestdllningarna besvaras pd olika sdtt i olika rattssystem kan det
paverka hur avtalsparterna viljer att 16sa lagvalsfrdgan. Tidigare var det enligt svensk rétt inte
mojligt att ha olika lagval betraffande olika delar avtalet (dépecage). Hela avtalet skulle styras
av en rattsordning. I och med att Sverige har ratificerat 1980 ars EU-konvention om tillimplig
lag pd kontraktrattsliga forpliktelser dr detta numera mojligt, vilket medfor fler valmgjligheter
for avtalsskrivaren.” En jimforelse kommer att ske mellan svensk, tysk, engelsk och fransk
ratt. Avtalsstatutets tillimpningsomrade &r dock begrinsat till fragor som handlar om
avtalsparternas inbdrdes forhallande. Det dr t ex inte mojligt att med en lagvalsklausul péverka

vilket lands konkurrensritt eller utomobligatoriska skadestdndsritt som ska tillimpas.’

" Artikelnumreringen foljer det s k Amsterdamfordraget. De gamla art 85 och 86 motsvaras dir av art 81 resp 82.
Det materiella innehéllet 4r oforéndrat.

* Bogdan, s 248 ff.

* Bogdan s 226 ff.



Det finns ocksa anledning att gora en studie pa omrddet for att se om det behdvs en
harmonisering inom EU eller om det redan foreligger tillrdcklig réttslikhet for att den inre
marknaden ska fungera. EU-parlamentet har tagit initiativ till en civilrdttlig kodifikation inom

EU men kommissionen eller radet har inte drivit frigan vidare.'

1.2 Metod

Metoden for uppsatsen dr rittsdogmatisk. Framstéllningen bygger m a o pd en systematisk
genomgédng av relevanta rdttskdllor sdsom lagstiftning, forarbeten, rittspraxis och doktrin.

Malet dr att kunna ge en prognos om hur en domare skulle avgora fragestéllningarna.

Bestdmmelserna i den svenska KL bor tolkas utifrdn motsvarande regler i EG-rétten vilket har
uttryckts i forarbetena till lagen. Det finns dock dvergripande skillnader, t ex integrations-malet

i EG-ritten, som gor att tillimpningen av KL inte alltid kan folja EG-rittslig praxis.'

I svensk rétt finns inte nagon generell lagregel om vad som sker nédr ett avtal ar ogiltigt.
Aterging p g a ogiltighet har dock mycket gemensamt med étergéng p g a hivning. Det finns
darfor anledning att gora analogier till hévningsreglerna 1 framfor allt kopritten, som av

tradition har haft och har stort inflytande pa utvecklingen av allménna principer i svensk ritt.

Inte heller rittsverkningarna av avtal stridande mot legala forbud &r generellt reglerat i svensk
ratt. Detta medfor att det dr oklart vad som giller nér foljderna inte framgar av lagen, som t ex
fallet ar med avtal som é&r ett uttryck for missbruk av dominerande stillning. Réttsldget har
klarnat pa senare ar genom NJA 1997 s 93 dir det utvecklas en metod om hur man skall avgora

om ett lagstadgande som forbjuder nagot ocksa leder till civilrittslig ogiltighet.

Det finns flera anledningar till att jag tar upp utldndska rattsystem. Det dr avtalets lag som till
viss del avgor vilket innehall begreppet ogiltighet far i EG-rétten. Detta gor att avtalsparterna i

viss man kan styra foljderna av en eventuell ogiltighet. En annan anledning &r att, ndr svensk

' Se Hartkamp, s 6.



ritt ar oklar eller de traditionella rattskéllorna tiger, utldndska losningar pd samma funktionella
problem kan vara en utgdngspunkt for svensk ritt. Detta kan gilla t ex nir det inte finns vare
sig lag, praxis eller forarbeten som behandlar fragan, samtidigt som de stora utlindska
rattsordningarna har en enhetlig 16sning. Det kan ses som uttryck for att det finns en allmén
rattsprincip som tidigare inte varit explicit i svensk ratt. Utlandsk ratt kan ocksa anvindas for
att tolka svensk ritt.

I uppsatsen jimfors déarfor svensk ritt med tysk, engelsk och fransk rétt. Dessa réttsordningar
ar representanter for olika familjer av réttsordningar: nordisk rétt, germansk rétt, common law
samt romansk ritt. De tyska, franska och engelska ekonomierna dominerar dessutom

marknaden inom EU och ér viktiga for svenska foretag.

Den réttsdogmatiska analysen forsvaras av olika rattskdllesystem: EG-ritt, svensk och
utlindsk nationell rétt. Instéllningen till olika rattskdllor &r inte densamma i dessa system.
Betriffande utlindska réttssystem har jag frimst haft doktrin i form av ldrobocker och
kommentarer som utgangspunkt for att undvika misstag vid tolkning av t ex rittfall. Utlandska

rattsfall anges dock 1 viss utstrackning for den som vill 1dsa mer om dmnet.

Problemomradet stricker sig over flera juridiska &mnesomradden med delvis olika grunder,
sdsom allmin avtalsritt, konkurrensritt, skadestandsritt och EG-ritt. Det komplicerar
utredningen och bidrar ocksd till svarigheter vad géller komparationen mellan de olika
rattssystemen. Réttssystemen dr inte systematiserade pa samma sétt och det finns inte alltid
rattsbegrepp och rittsinstitut som motsvarar varandra. Det ligger darfor en fara 1 att applicera
den inhemska systematiken pd den utlindska rdtten eftersom den teoretiska utgédngspunkten
ofta inte &r densamma. Det avgorande vid en komparation méste dérfor vara rdttsregelns
funktion. Konkurrensritten &r kanske mer &n ndgot rittsomrdde prédglat av det
marknadsekonomiska tdnkandet vilket man maste ha i1 tankarna nir man studerar ogiltighet i

konkurrensratten.

! Prop 1992/93:56,, s 21, jfr ocksa Bladini, SvJT 1995, s 454 ff.



1.3 Avgrinsning och disposition

Med begreppet konkurrensritt avser jag reglerna i KL och Romfordraget. Jag tar inte upp
utldndsk nationell konkurrensrétt 1 min studie och inte heller svenska konkurrensregler som
ligger utanfor KL, t ex 38 § AvtL. Jamforelser gors inte med Ovrig nordisk rétt. Fragor som har
med internationell privatrétt att gora, t ex vilket lands konkurrensritt eller skadestdndsritt som
ska tilldmpas och hur avtalsstatutets tillimpningsomrade ska begrdnsas, utreds inte ndrmare.
Den tyska rétten fir storre utrymme &n engelsk och fransk ritt, vilket bl a beror pa att det
finns relativt mycket skrivet om ogiltighet 1 konkurrensrétten i tysk doktrin. Dessutom har jag

ett sdrskilt intresse for tysk avtalsrétt.

Uppsatsen borjar med att redovisa vad som é&r klarlagt inom konkurrensritten betrdffande
ogiltigheten. Direfter borjar undersokningen av vad som har ldmnats till den allminna
avtalsritten att avgora nationellt. Jag har inte delat in uppsatsen i en svensk och en EG-rittslig

del darfor att problemen 1 méngt och mycket dr desamma.

2 Konkurrensbegriansande avtal och beslut

Avtal mellan foretag som har till syfte att begrénsa eller snedvrida konkurrensen péd ett
mérkbart sitt eller om de ger de ger ett sddant resultat dr forbjudna och ogiltiga enligt
konkurrensritten. Om det dr den svenska marknaden som paverkas dr 6 och 7 §§ KL
tillaimpliga och om samhandeln inom EU paverkas (samhandelskriteriet) ar art 81 RomF
tillamplig. Konkurrensverket respektive kommissionen kan utfarda individuella undantag frén
forbuden och for ett antal avtalstyper finns gruppundantag bade i svensk rétt och EG-ritt. De

svenska gruppundantagen ér till stor del direkt Gvertagna fran EG-rétten.

2.1 Ogiltighet ex tunc



Ogiltigheten géller fran det att avtalet ingicks eller beslutet togs, ex func. Det géller oavsett om
EG-ritt eller svensk ritt #r tillimplig.! Om det inte foreligger ett individuellt eller ett
gruppundantag har de nationella domstolarna en EG-rittslig skyldighet att forklara ett
konkurrensbegriansande avtal som ogiltigt. Om parterna ansokt om undantag och ett sadant ar

att vinta kan dock interimistiska atgirder vidtas.”

I EG-ritten undantas s k gamla avtal fran regeln om ogiltighet ex tunc. Gamla avtal ar for det
forsta avtal som ingicks fore den 13 mars 1962, d v s innan forordning 17/62 tradde 1 kraft, for
det andra senare avtal som bygger pa gamla - ofta standardavtal. De har provisorisk giltighet s&
linge nagot beslut inte 4r taget om motsatsen.’ Provisorisk giltighet har &ven nya avtal som
inte dr notifieringspliktiga enligt 4.2 forordning 17/62 eller avtal som helt faller utanfor
notifieringsskyldigheten.* Nagon motsvarighet till provisorisk giltighet finns inte i svenska KL
betriffande konkurrensbegrinsande avtal. Diremot dr forbjudna foretagsforvirv provisoriskt

giltiga enligt 35 § KL e contrario.’

2.2 Partiell ogiltighet

Ogiltigheten drabbar bara de delar av avtalet som &r forbjudna. Detta giller 1 sdvdl EG-ritten
som i KL.% Det forutstter att den forbjudna och den tillatna delen konkurrensrittsligt sett kan
sarskiljas. For EG-rittens del dr det kommissionen som prévar om forbjudna avtalsdelar kan
sdrskiljas fran de tillditna. Om delbarhet inte foreligger méaste kommissionen motivera detta i
beslutet. Om EG-domstolen kommer fram till att motiveringen inte haller maéste

kommissionens beslut om forbud upphivas.’

' Prop 1992/93:56, s 81. 48/72 Brasserie de Haecht II.

? C-234/89 Delimitis. Jfr Wahl, s 162.

* Se 13/62 Bosch.

*Se 22/71 Béguelin samt 209-213/84 Nouvelles Frontieres.

* Se nedan kap 4.

6 Prop 1992/93:56, s 77, 56/65 STM, 319/82 Kerpen & Kerpen.
7 56&58/64 Grundig, Gleiss/Hirsch, s 658-659.



Delbarheten avgors fran fall till fall. Utgéngspunkten &r ett objektivt betraktelsesétt dér
parternas avsikter inte har nadgon betydelse. Hér dr det viktigt att se pd sammanhanget mellan
forbudet 1 art 81:1 och ogiltighetssanktionen 1 art 81.2 RomF. Syftet med ogiltigheten dr att
den ska upphédva konkurrensbegransningen. Man far dérfor se pd hur konkurrensen paverkas

av att inte hela utan bara en del av avtalet forbjuds.’

Om den tillatna delen kan sdrskiljas, ska verkningarna pa resten avtalet bedomas av nationell
ratt.” Tillimplig ratt 4r den som &r avtalsstatut enligt Gverenskommelse eller enligt den
internationella privatriatten. Inom EU giller 1980 é&rs konvention om tillimplig lag pé
kontraktrattsliga forpliktelser (Romkonventionen). I svensk ritt géllde tidigare att man inte
kunde ha olika lagvalsklausuler for olika avtalsvillkor. Detta 4r numera mojligt enligt
Romkonventionen art 3.1. Det innebér att det for avtalsparterna 0ppnas nya mdjligheter att

vélja rittsfoljden av partiell ogiltighet, dtergang m m.

Aven nir svensk konkurrensritt dr tillimplig 4r det nddvindigt att avgora om avtalet r delbart.
Om delbarhet inte foreligger dr hela avtalet ogiltigt enligt 7 § KL. Nér det ddremot gér att dela

upp avtalet fir man ga vidare till den allménna avtalsritten for att 16sa fragan.'

3 Missbruk av dominerande stillning

Det framgér inte av 19 § KL eller art 82 RomF att avtal, avtalsvillkor eller rattsligt bindande
beslut som é&r uttryck for missbruk av dominerande stdllning &r ogiltiga. EG-domstolen har sagt
att denna fraga ska avgoras nationellt. Man fér 16sa fragan genom att studera hur réttssystemen

16ser frdgan om avtal som strider mot legala forbud.

Enligt vissa forfattare kan ogiltigheten folja direkt av EG-ritten genom art 10 (gamla art 5)

RomF som grundar en lojalitetsplikt for medlemsstaterna gentemot gemenskapen. Art 82

" Gleiss/Hirsch, s 658.
*Se 56/65 STM, 319/82 Kerpen & Kerpen , 10/86 VAG v Magne.



RomF har direkt effekt mellan privata subjekt och de nationella domstolarna skall se till att
bestimmelsens syfte, effet utile, sikerstills.” Om den nationella ritten inte ger nigot svar pa

frdgan om ogiltighet kan art 10 RomF anvédndas som andrahandsgrund.

Vid konkurrensbegriansande avtal finns det en mojlighet att ett individuellt undantag meddelas
eller att avtalet faller inom de stadgade gruppundantagen. Nagon sddan mdjlighet finns inte
betraffande missbruk av dominerande stillning. Om avtalet strider bdde mot art 81 och 82

RomF kan alltsa ogiltighet folja trots att det foreligger ett undantag.’

" Se kap 5 for en analys.
* Se Steindorff, s 328 och Bellamy/Child, s 653.
* T-51/89 Tetra Pak.
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3.1 Tysk ratt

I tysk ritt stadgar § 134 BGB att en réttshandling som strider mot ett legalt forbud ir ogiltig,
om inte lagen 1 fraga sdger nagot annat. Problemet dr att det vanligtvis bara &r en part i avtalet
som bryter mot forbudet 1 art 82 RomF. Skyddssyftet med art 82 RomF - att skydda den
underligsne parten samt konkurrenter - gor att § 134 BGB principiellt ar tillimplig. For att
tillgodose den underlégsne partens intresse skulle det rdcka med att det finns en mdjlighet att
angripa avtalet med ogiltighetstalan, en s k Anfechtungsrecht. Men for att tillgodose tredje
mans och det allménnas intresse dr det nddvéndigt att ogiltigheten &r sjilvverkande. Héar kan
tva grundregler urskiljas. Ogiltighet bor inte intrdda automatiskt om det tjdnar det dominerande
foretagets intresse. Om missbruket dven leder till att konkurrensen forsdmras och tredje mans
tillgang till marknaden inskrédnks, ar avtalet ogiltigt oavsett om den dominerande parten skulle

tjina pa det. Det allminna intresset av en effektiv konkurrens tar d dver.'

3.2 Fransk ratt

Avtal som ger uttryck for missbruk anses vara absoluta nulliteter i fransk ritt. Det foljer av
allménna avtalsrittliga principer eftersom sddana avtal strider mot odre public, till vilket dven

riknas art 82 RomF.?

3.3 Svensk ratt

Det finns uttalanden i forarbeten som pekar mot att det dr mdjligt 1 svensk rétt att angripa
avtal som strider mot forbudet mot missbruk av dominerande stillning med ogiltighetstalan.?
Nagot allmént lagbud finns ddremot inte. I svensk ritt giller inte en presumtion liknande den 1

§ 134 BGB om att avtal som strider mot legala forbud ar ogiltiga sédvida inte lagen sdger nagot

" Steindorff, s 328-329.
? Stenberg, s 133.
* Prop 1975/76:81, s 121 ff.
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annat. Vissa forfattare' tycker att det dr sjdlvklart att ogiltighet foljer vid missbruk av
dominerande stéllning, men det finns argument som talar ddremot. Till skillnad fran vad som &r
fallet med konkurrensbegransande avtal sanktioneras missbruk av dominerande stéllning inte
uttryckligen med ogiltighet vare sig i RomF eller 1 KL. Slutledningar e contrario p g a lagtextens
tystnad maéste dock goras med fOrsiktighet. Sarskilt som det heller inte dr motiverat i
forarbetena varfor en explicit ogiltighetsbestimmelse uteldmnades. I forarbetena till 36 § AvtL
finns det dessutom ett visst stod for att det kan leda till ogiltighet. Dér uttalades att
konkurrensbegransande avtal som &r forbjudna bor vara ogiltiga enligt den allménna regeln om

lagstridiga avtals ogiltighet.

I svensk rétt maste fragan om ogiltighet provas sarskilt for varje legalt forbud. Hur provningen
ska ga till har tidigare frimst vilat pa uttalanden i doktrinen.’ Rittsliget har pa senare tid
klarnat, framfor allt genom NJA 1997 s 93. Rittsfallet rorde frigan om talan angdende en
avtalstvist skulle avvisas dérfor att avtalet var lagstridigt p g a 6vertrddelse av niringsforbud.
HD uttalade att man far undersoka syftet med forbudet, behovet av ogiltighetspaféljden som
sanktion och konsekvenser av ogiltigheten for t ex godtroende tredje man nér det ska avgoras
om ett avtal i strid med lag ar ogiltigt. Om ogiltigheten ligger i allmént intresse ska den beaktas

ex officio.

Syftet med forbudet mot missbruk av dominerande stillning ar att frimja konkurrensen och att
skydda den part som é&r utsatt for missbruket. Skillnaden mellan situationen vid
konkurrensbegriansande avtal och forbjudna foretagsforvirv ar att vid missbruk av dominerande
stillning ar det vanligtvis bara en part i avtalsforhdllandet som bryter mot forbudet. Det kan
vara anledningen till att lagstiftaren tiger om denna fraga. Ogiltighet i konkurrensritten &r en
sanktion och det &r problematiskt om sanktionen ocksa drabbar den avtalspart som lagregeln
avser att skydda. Det dr mojligt att det finns vissa fall av missbruk av dominerande stéllning da

ogiltighet bor intrdda, och andra d& den inte bor gora det.

' Se exempelvis Wahl, s 216.
: Prop 1975/76:81, s 121, Linder/Westin, s 54.
* Se Nial TfR 1936, s 1 ff och Karlgren i Festskrift till Ussing, s 247 ff.
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Konkurrensritten och de konkurrensréttsliga forbuden bérs upp av ett allmént offentligréttsligt
intresse och eventuell ogiltighet bor diarfor beaktas ex officio. Finns det dd ett behov av
ogiltigheten som sanktion? Missbruk av dominerande stéllning &r ju redan explicit sanktionerat
med konkurrensskadeavgift och skadestand. Det dr det starkaste argumentet mot att ogiltighet
automatiskt ska folja. Ogiltighetssanktionen kan dock 1 hog grad bidraga till forbudets
genomslagskraft p g a att privata subjekt som ar drabbade av missbruket kan komma ur dessa
avtal och den dominerande parten dr medveten om detta. Behovet av sanktioner &r i allménhet
storre ndr bada parter har ett intresse av att avtalsvillkoren bestar. Det finns d& storre
anledning att bryta upp den lojalitet som finns mellan parterna. Vid vissa former av missbruk
av dominerande stillning har den underligsne motparten ofta ett starkt intresse av att

missbruket fortsitter. Det kan t ex gélla trohetsrabatter eller underprisséttning.

En analys utifrén rittsfallet NJA 1997 s 93 ger alltsd inget entydigt svar pa fridgan om avtal
som dr ett uttryck for missbruk av dominerande stillning automatiskt dr ogiltiga. Det som talar
emot ar framfor allt mojligheten till andra sanktioner. Min prognos ér dock att domstolarna 1
forsta hand kommer att tillimpa 36 § AvtL och jdmka sddana avtal till en laglig nivd. Den ena
parten intar ju en underldgsen stillning och det foreligger oftast direkt oskiliga avtalsvillkor,
vilket &r typsituationen for 36 § AvtLs tillimpningsomréde. Ibland kan det naturligtvis bli
aktuellt att jimka ett avtal till noll” sa att avtalet 1 sin helhet limnas utan avseende. Genom att
tillimpa jidmkningsregeln kommer man forbi problemet att den dominerande parten kan
missbruka en ogiltighetsbestimmelse for att ta sig ur avtalsforhédllandet; avtalsvillkoret &r bara

oskaligt sett ur den underldgsne partens perspektiv.

4 Forbjudna foretagsforvarv

Kontrollen av foretagskoncentrationer inom EU regleras inte av primirritten utan av
forordning 4064/89. Forordningen tar inte som motsvarande regler i KL sin utgangspunkt i
Overgang av dganderdtt utan 1 avtal som innebar forviarv av kontroll Gver egendom.

Konkurrenslagsutredningen har foreslagit att KLs regler om fOretagsforvirv ersdtts med
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bestimmelser som Overensstimmer med EG-ritten i detta avseende.' I forordning 4064/89
stadgas 1 art 7.1 att en koncentration som ir anmélningspliktig enligt art 1 inte far genomforas
varken fore anmdlan eller innan den har forklarats forenlig med den gemensamma marknaden
genom beslut eller genom att tidsfristen for ett sadant beslut gatt ut. Giltigheten av en
transaktion 1 strid med denna bestimmelse ar enligt art 7.5 beroende av att kommissionen
beslutat att koncentrationen ér tillaten eller att beslutsfristen har gétt ut. Transaktioner med
véirdepapper, t ex aktier, dr dock giltiga, forutsatt att koparen och séljaren inte visste eller
borde ha vetat att transaktionen genomfordes i strid mot art 7.1. En koncentration som
genomfors fore anmadlan ar inte ogiltig av denna anledning utan ska prévas enligt forordningens
bestimmelser. Om koncentrationen blir godkdnd har det retroaktiv verkan. Under tiden for
provningen dr inte koncentrationen ogiltig men en nationell domstol dr dnd& forhindrad att

besluta att koncentrationen far verkstillas.’

Betraffande svensk rétt sd stadgas 1 35 § KL att forbjudna foretagsforvirv blir ogiltiga nir de
forbjuds.’ Av ordalydelsen framgér alltsi att forvirvet blir ogiltigt genom ett beslut. Fore
beslutet ar forvarvet provisoriskt giltigt. Beslutet meddelas av Stockholms tingsritt pa talan av
Konkurrensverket, 34 § 1 st KL, och ogiltigheten intrdder nidr domen vunnit laga kraft. Domen
kan 6verklagas till Marknadsdomstolen. Ett forviarv som har skett pd en svensk eller utldndsk
bors, en auktoriserad marknadsplats eller ndgon annan reglerad marknad eller pa exekutiv
aktion, kan inte forbjudas och didrmed inte forklaras ogiltigt. Istéllet kan Konkurrensverket
alagga forvarvaren att avyttra det som forvarvats, 34 § 2 st KL. Underlaten anmélan av ett
anmilningspliktigt forvérv dr inte sanktionerat 1 KL och medfor inte ogiltighet. Diaremot kan

Konkurrensverket enligt 58 § KL aldgga foretag vid vite att anmaila forvérvet.

Om ett forviarv har borjat genomforas nidr det ogiltigforklaras kan det leda till mycket
komplicerade situationer vad giller frigan om prestationernas atergang. 1 forvirvsavtalen bor

det dérfor regleras vad som ska hénda i en sadan situation. '

' Se SOU 1998:98.
2 SOU 1998:98 s 140. i}
¥ 35 § KL motsvaras av 8 § AKL. Se prop 1981/82:165, s 234 ff och 267-268.
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' Se prop 1981/82:165 s 267 f, 558 f.
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5 Partiell eller total ogiltighet
5.1 Tysk ratt

I tysk rétt &r frigan om partiell ogiltighet reglerad 1 § 139 BGB som stadgar att hela
rittshandlingen &r ogiltig nir en del 4r ogiltig, om det inte kan antagas att den resterande delen
skulle ha ingatts dnda. Den part som vill att det resterande avtalet ska bestd har séledes
bevisbordan.' Praxis har slagit fast att lagrummet ér tillimpligt nir foljderna av ogiltighet enligt
art 81.2 RomF ska bestimmas.” § 139 BGB ir dispositiv ritt och griper in forst nir parterna

inte kommit §verens om ndgot annat.

Om parterna har reglerat att en eventuellt ogiltig klausul ska ersdttas av en ekonomiskt
likvirdig sadan blir inte alltid § 139 BGB tillamplig eftersom det d& kan foreligga en plikt for
parterna att andra avtalet sa att denna effekt uppnas. Om domstolen ska fylla denna lucka kan
svarigheter uppsta eftersom en ekonomiskt likvirdig klausul ofta ocksd ér
konkurrensbegriansande. Det strider i sig inte mot art 81 RomF att ha en forpliktelse mellan
parterna att i linje med nationell rétt anpassa avtalet sa att det inte strider mot art 81 RomF

eller sa att det faller under ett gruppundantag.’

For att lagrummet ska kunna tillimpas maéste réattshandlingen vara en enhet. Enheten maste
beddmas utifran partsviljorna. Att det finns en enhetlig urkund 4r en presumtion for att det ar
en enhetlig rattshandling. Samtidigt maste den enhetliga rattshandlingen vara delbar. Den
resterande delen méste m a o kunna vara en sjélvstindig rittshandling. Om inte rittshandlingen
ar delbar kan inte § 139 BGB tillampas eftersom det dd inte foreligger partiell ogiltighet utan

total ogiltighet.

' Se Soergel under § 139.
> BGH Schaumstoffplatten.
*10/86 VAG v Magne.
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Man skiljer i tysk rétt mellan objektiv, subjektiv och kvantitativ delbarhet. Objektiv delbarhet
foreligger nér det gér att dela upp avtalet pa sakliga grunder. Subjektiv delbarhet foreligger nér
det ar flera subjekt pa ena eller bigge partssidor och avtalet &dr ogiltigt 1 forhallande till en av
dessa. Nér avtalet dr ogiltigt p g a att det kvantitativt gar for langt, t ex vad géller mingder eller
tidslingd, nagot som ofta ar fallet med konkurrensrittsligt tveksamma avtal, ska man kunna
tillimpa lagrummet pd sd sdtt att om det framgdr att parterna skulle avtalat d@ven utan
exempelvis Overpriser, sd ska de normala priserna gilla. Detta fir alltsi en slags
jamkningseffekt. I det enskilda fallet 4r det alltsd inte uteslutet med en "Vertragsanpassung".'

Omtvistat dr vad som ska gilla nédr excessen ocksé strider mot goda seder enligt § 138 BGB.

Avgorande 1 tysk ritt vid bedomningen ar de hypotetiska (féormodade) partsviljorna vid
avtalsslutet, vilket framgér direkt av lagtexten. Det &r alltsd en avtalstolkningsfraga som i tysk
ratt fir avgoras utifran §§ 133, 157 och 242 BGB. Utgangspunkten &r de subjektiva
partsviljorna. Det finns dock vissa tumregler att gi efter som gor att bedomningen blir av mer
objektiv art. Att parterna med kdnnedom om den partiella ogiltigheten inte skulle ha antagit
den resterande rittshandlingen talar for total ogiltighet. Det samma giller nédr parterna
visserligen skulle kommit till ett avtalsslut men med ett vidsentligt annorlunda innehall. For
total ogiltighet talar slutligen det faktum att den ogiltiga delen var viktig for avtalet; d4 kan det

formodas att parterna inte skulle antagit det resterande avtalet.

Om det handlar om ett Omsesidigt avtal, t ex ett kopavtal, far man vid en tolkning av den
hypotetiska partsviljan ta hinsyn till om avtalets ekvivalens ir rubbad. Ar ekvivalensen

rubbad talar det for att parterna inte skulle ha ingétt avtalet med det resterande innehéllet.

Diremot dr partiell ogiltighet dr att anta nir parterna med kdnnedom om den ogiltiga delen
skulle ha antagit resten av avtalet. Om den ogiltiga delen var oviktig talar det for att parterna
skulle ha kommit 6verens dnda. Nér parterna verkligen hade kinnedom att en del var ogiltig vid
avtalsslutet ingér inte denna del 1 avtalet eftersom det dé bara dr en skenklausul. I sddana fall ar

inte § 139 BGB tillamplig.

' BGH Bremsrollen.
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Syftet med § 139 BGB ér att skydda privatautonomin; ingen ska patvingas ett avtal dér en del
av det dverenskomna inte finns med. En part kan dock missbruka denna regel for att forsoka
smita ifran sina forpliktelser. Men om den ogiltiga delen av avtalet har blivit betydelselos 1 och
med genomforandet av avtalet eller ndr den ogiltiga delen bara var i den parts intresse som
yrkar total ogiltighet, kan motparten forsvara sig med att det strider mot tro och heder enligt §
242 BGB att yrka total ogiltighet.' Man kan inte dberopa § 242 BGB som forsvar nir en del
strider direkt mot 81.1 RomF eftersom art 81 ar en regel som ligger 1 offentligt intresse. Det
kan man déremot gora om ogiltigheten bara indirekt beror pa art 81, d v s nir den grundas pa §
139 BGB. D4 kan det vara svikligt eller innebéra rattsmissbruk att yrka hela avtalets ogiltighet
enligt § 139 BGB.?

Om den forbjudna och ogiltiga delen av avtalet var en del av ett bolagsavtal som redan é&r 1 kraft
sd giller foljande. Ett “offene Handelsgesellschaft” (OHG), ett “Kommandit-gesellschaft”
(KG) eller ett “BGB-Gesellschaft” kan bara uppldsas ex nunc genom upplosningsyrkande, §
133 HGB, respektive uppsigning p g a viktig grund, § 723 BGB. Nér det ddremot handlar om
juridiska personer som Verein, AG, GmbH eller Genossenschaft dér stadgan eller organbeslut
innehdller konkurrensrittsligt forbjudna bestimmelser, sd beror detta inte den juridiska

personens existens. Ogiltigheten triaffar da endast dessa bestimmelser.

Betriffande distributionssystem leder ogiltiga villkor i dessa till total ogiltighet om avtalen star
och faller med de ogiltiga villkoren. Om ogiltigheten endast rér regler om territorium,

exklusivitet, export- eller reimportforbud ar det ddremot inte sjilvklart att hela avtalen ar

ogiltiga.’
5.2 Fransk ratt
' BGH Fruchtsifte.

* BGH Eiskonfekt 1.
* Se Immenga/Mestméicker, s 309.
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I franska Code civil finns tva olika regler betrdffande fragan om partiell ogiltighet. Art 1172
CC, som handlar om onerosa avtal, foreskriver att om en del av ett avtal &r ogiltigt &r hela
avtalet ogiltigt. For gavoavtal stadgas tviartom i art 900 CC att restavtalet ska bestd. Fransk
praxis har dock inte foljt dessa lagregler enligt ordalydelsen utan tycks ha hamnat nagonstans

mitt emellan.

Utgdngspunkten anses vara att det dr total ogiltighet som géller om den ogiltiga delen var
birande for avtalet som helhet. Om parterna inte skulle ha slutit avtalet utan den ogiltiga delen
giller total ogiltighet. I den beddmningen far man utgéd fran parternas avsikter med avtalet. |
vissa fall har det ocksa forekommit jimkning, t ex reducering av olagligt hoga priser, vid partiell

ogiltighet.!

5.3 Engelsk ritt

Det finns tva grundliggande principer betraffande partiell ogiltighet i engelsk rétt. Den forsta
sdger att domstolen inte skriver ett nytt avtal at parterna vare sig genom att skriva om det
foreliggande avtalet eller genom att &ndra dess grundliggande natur. Den andra principen
stadgar att domstolen inte far ta bort den ogiltiga delen av avtalet om det & mot "public
policy" att gora det. "The blue pencil rule" - att helt enkelt stryka de delar i avtalet som &r
ogiltiga - &r ett uttryck for den forsta av principerna. For att detta ska vara mojligt dr det
vasentligt att de atskilda delarna ar sjdlvstandiga i forhéllande till varandra och att &tskiljandet
inte paverkar betydelsen av det resterande avtalet. Domstolarna anvinder inte den "bld

pennan" om resultatet blir att avtalet till syfte och omfattning blir nigot helt annat #n tidigare.!

I fallet Goldsoll v Goldman handlade det om en konkurrensklausul som sa att kdparen av en
rorelse inte fick konkurrera med siljaren i dkta eller odkta smycken i UK, USA, Ryssland eller
Spanien. Orden "dkta eller" samt ldnderna utanfor UK stroks. Saljaren var sjilv verksam 1 UK

och salde odkta smycken. Det resterande avtalet ansags utgora ett rimligt avtal.

' Stenberg, s 348.
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Om det dr emot public policy att hjdlpa ndgon att driva igenom avtalet stryker inte domstolen
den ogiltiga delen. I praxis skiljs sddana avtal dir det bara handlar om ogiltighet och dér det
ocksé handlar om olaglighet. Med olaglig avses hir brottslighet eller avtal contra bonos mores.
Avtal som endast avsett "restraint of trade" har inte ansetts utgora olagliga avtal. Det torde
dérfor inte foreligga ndgot hinder frdn att stryka de forbjudna delarna av ett

konkurrensbegrinsande avtal och behalla resten om det utgor ett rimligt avtal.?

Chemidus Wavin v TERI rorde ett avtal déar det fanns klausuler som stred mot art 81 RomF.
Det var ett licensavtal och den franske licenstagaren végrade att betala Gverenskomna
minimiroyalties med hinvisning till att det fanns ogiltiga klausuler i avtalet. Domstolen ansag
dock att det resterande avtalet var "supported by a valid consideration" och att licenstagaren
inte kunde smita frin betalningen. Restavtalet upprittholls alltsd. Den invecklade
consideration-laran innebaér att ett 16fte 4r bindande forst nir motparten gjort ett motatagande,
ett motlofte eller en motprestation. Om det ska betraktas som en consideration, maste
prestationen eller motloftet vara "bargained for".> Chemidus Wavin handlade dock nirmast om
ett fall av riattsmissbruk. Licenstagaren forsokte anvinda konkurrensritten for att smita ifran
sina forpliktelser, ett typiskt fall av s k "eurodefence". Detta accepterades inte av den engelska
domstolen. T England betonas starkt att avtal ska upprétthallas si langt det ar mojligt, "the

courts should not allow these laws to be treated as a contract breaker’s charter".’

5.4 Svensk ratt

I svensk ritt ska fragan om hur en ogiltig avtalsdel paverkar resten av avtalet bedomas enligt 36
§ AvtL eller forutsattningsldaran. Om ogiltigheten ror ett villkor som é&r av betydelse for andra

delar av avtalet kan det bli aktuellt att jimka eller att ldmna hela avtalet utan avseende med

' Chitty, s 880-881.

* Chitty, s 883.

? Zweigert/Kétz, s 390.
* Bellamy/Child, s 655.
* Livingston, s 473.
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stod av 36 § AvtL eller forutsattningsldran. Jimkning enligt 36 § AvtL ar i sig en form av
partiell ogiltighet. Nigra tumregler kan urskiljas. Om den ogiltiga delen ror en fraga som &r av
mindre betydelse for helheten géller som utgangspunkt partiell ogiltighet. Total ogiltighet ar att

utgd ifrdn ndr den ogiltiga delen var en central forutsittning for avtalets funktion. '

I Sundsvalls tingsrdtt har det behandlats ett fall om ett franchiseavtal dar det fanns en
konkurrensklausul som var geografiskt obegrinsad och forbjod konkurrens tva ér efter avtalets
upphorande. Svenska KL var tillimplig. Gruppundantaget for franchiseavtal tillater enligt art
3.1(c) konkurrensférbud pa ett ar inom det omrade dér franchisetagaren var aktiv. Sundsvalls
tingsritt jamkade dd ned den ogiltiga klausulen till laglig niva, vilket enligt Bernitz
overensstimmer med svenska avtalsrittsliga principer.” Det kan emellertid ifragasittas om
detta var 1 dverenstimmelse med svensk konkurrensritt. Om ett avtal inte uppfyller villkoren 1
ett gruppundantag ska inte gruppundantaget tillimpas. Avtalet borde dérfor ha provats mot 6
§ KL

Om den ogiltiga delen ligger mellan att vara en central forutsdttning och att vara ovisentlig for
avtalet i sin helhet, men avtalsbalansen 4ndad har snedvridits, kan domstolen jdmka det
resterande avtalet for att aterstélla balansen i1 avtalet. Jamkningen gors d4 med stod av 36 §

AvtL.*

Vid bedémningen av vad som &ar oskéligt dr utgdngspunkten dispositiv ritt, tvingande ratt,
analogier till tvingande ritt och praxis frdn domstolarna. Om det strider mot god affdrssed
spelar det ocksa en roll. Aven egen praxis har betydelse - om man bryter mot en egen generds
praxis gentemot en underldgsen part kan det vara oskiligt, vilket dven &r fallet niar det géller

diskriminering eller missbruk av réttighet i t ex repressaliesyfte.

! Prop 1992/93:56, s 77, Carlsson, s 211, Bernitz KL, s 86.

* Sundsvalls tingsrétt, ST 618/94, se Bernitz KL, s 86 och Wetter, s 287-288. For édldre praxis se t ex NJA
1940 s 449 och NJA 1949 s 134.

> Jfr Bernitz KL s 48-49.

* Bernitz KL, s 86.
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Anvindandet av 36 § AvtL dr lampligt nér det rader missforhdllande mellan parternas forméner
eller rittsstillning. Den tillimpas restriktivt mellan tva jimbordiga niringsidkare.! Att det
foreligger ett avtalsvillkor som inte géar att forverkliga betyder inte automatiskt att villkoret ar
oskéligt. Det faktum att en part missbrukar ogiltighetssanktionen for att komma undan sina
forpliktelser torde i svensk ritt fa betydelse for den helhetsbedomning som en provning enligt

36 § AvtL utgor.

Réttsfoljden av forutsittningsldran ar total eller partiell ogiltighet eller overksamhet. Vid
tillimpning av 36 § AvtL ar det mojligt med en forpliktelsedkning for motparten, vilket det

inte kan bli fallet med forutsittningsliran.

Nir ogiltigheten drabbar en del av ett bolagsavtal, t ex ett forbjudet samarbete i form av ett
joint venture, dr bolagsavtalet som regel totalt ogiltigt. Det giller &ven mellan de bolagsmin
som inte omfattas av ogiltighetsgrunden. Nér bolagsavtalet ar ogiltigt géller de allménna reglerna

om avtals atergang.’

5.5 Sammanfattning

De olika réttsordningarna har olika teoretiska utgangspunkter betrdffande frdgan om partiell
ogiltighet. Ett gemensamt har de olika rittsordningarna, nimligen att de betonar
partsautonomin. Men medan man 1 tysk ritt sdger att en part inte ska tvingas in i ett avtal som
man inte var med pa frdn borjan, med resultatet att tysk rétt utgdr fran att hela avtalet ar
ogiltigt, betonar engelsk ritt att domarna inte ska skriva ett nytt avtal it parterna, de stryker
bara de forbjudna delarna. Om det som aterstar inte utgor ett sjdlvsténdigt avtal dr hela avtalet

ogiltigt.

! Bernitz, Standardavtalsritt, s 84-85.
* Ramberg, Allmin avtalsritt, s 208 ff, NJA 1989 s 614.
* Nial, Om handelsbolag och enkla bolag, s 91.
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Gemensamt dr att om partsviljan gar att faststélla blir denna avgérande for hur fragan ska l6sas.
Om inte detta dr mojligt gér man vidare och gor en objektiv virdering av hur viktig den ogiltiga
delen var for avtalet 1 ovrigt. Man forsoker dven komma till rdtta med det faktum att de
konkurrensrittsliga ogiltighetsreglerna kan komma att anvindas for att ta sig ur i ovrigt giltiga
avtal. Det ar sarskilt tydligt i tysk rétt. Jag tror att resultatet i ett enskilt fall skulle bli liknande
oavsett vilken av de hér studerade réttsordningarna som tillimpades. De presumtioner som
finns 1 lagstiftningen bl a 1 tysk och fransk rétt tycks inte fi sdrskilt stort genomslag i praxis;

det gors en helhetsbedomning av situationen.

6 Kopplade avtal

Besléktad med fragan om partiell ogiltighet &r fragan hur ett ogiltigt avtal pdverkar ett annat
som &dr beroende av detta. Utgdngspunkten &ar 1 alla rdttssystem att man behandlar
rattshandlingar isolerade fran varandra. Enligt huvudregeln drabbar ogiltigheten m a o endast

det forbjudna avtalet.

I tysk doktrin' skiljer man héir mellan foljeavtal och utforandeavtal. Foljeavtal dr individuella
avtal med tredje man under utfoérandet av det forbjudna huvudavtalet. Det handlar framfor allt
om kopavtal med kartellpriser. Sddana foljeavtal dr inte en fraga for EG-ritten och tysk praxis
utgar fran att de ar fullt verksamma bl a med tanke pa tredje mans skyddsintresse.” Med
utforandeavtal avses avtal mellan parterna for huvudavtalet eller med tredje man som har
syftet att komplettera, fordjupa, genomfora eller sdkerstilla det forbjudna huvudavtalet.
Utforandeavtal &r i princip ogiltiga eftersom de antingen sjélva strider mot art 81.1 RomF eller
méste betraktas som en enhet med det forbjudna huvudavtalet. Sddana avtal dr alltsd ogiltiga

med EG-rétten som grund.

' Langen/Bunte, s 1531. Jfr Gleiss/Hirsch, s 661.
?10/86 VAG v Magne. Tysk praxis se BGH Spediteurbedinungen.



23

Ogiltigheten for huvudavtalet grundar i tysk ingen ritt for huvudavtalets parter att gentemot
tredje man hédva det kopplade avtalet, eller att anpassa det till de d&ndrade forhdllandena p ga
Wegfall der Geschéftsgrundlage. Manga kopplade avtal forlorar helt sitt syfte ndr huvudavtalet
blir ogiltigt, och uppfyllandet av forpliktelserna kan vara helt meningslsa. Detta far anses inga

1 risken fOr ett avtal som strider mot konkurrensritten.

I svensk rétt kan didremot anpassning av avtalet genom jamkning enligt 36 § AvtL komma i1
fraga. Detta lagrum &r dven lamplig att tillimpa betrdffande avtal i flera led som &r beroende av
varandra.! Utgangspunkten maste dock vara att de kopplade avtalen #r fullt verksamma.
Resonemanget om utférandeavtal ovan bor gélla ocksa enligt svenska KL. Kopplade avtal som
sjdlva direkt strider mot de konkurrensrittsliga forbuden eller méste ses som en enhet med ett
forbjudet huvudavtal dr ocksa ogiltiga. Frigan dr dock om inte svensk ritt starkare in
kontinental och anglosaxisk rétt betonar varje réttshandlings sjélvstindighet. Det kan man se
betriffande frigan om s k otillborlig inblandning i avtalsforhdllanden.> Svensk ritt torde alltsa

1 mindre utstrickning 4n t ex engelsk och tysk rétt leda till att ocksa det kopplade avtalet

ogiltigforklaras.
7 Ansprik mellan parterna
7.1 Skadestindsansprak

Nar ett konkurrensbegriansande avtal dr ogiltigt enligt 7 § KL eller art 81.2 RomF kan fragan om
skadestdndsskyldighet mellan avtalskontrahenterna uppkomma. 33 § KL stadgar att skada som
uppkommer for bl a en avtalspart ska ersittas. Ersidttning motsvarande det positiva
kontraktsintresset, d v s att forséttas i samma ldge som om avtalet hade fullgjorts, dr i princip
inte aktuellt. Sidan ersittning skulle innebdra att ogiltigheten i1 praktiken upphévdes.

Utgéngspunkten dr att ogiltigheten dr absolut och att avtalet inte ska fa nigra réttsverkningar

" Bernitz, Standardavtalsritt, s 82.
? Se Andersson, Interference with contractual relations, tillimpade studier 1998.
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mellan parterna.' I tysk ritt dr skadestind p g a Nichterfiillung uteslutet. Skiljedomar som
domt ut sadant skadestand &r inte exegibla i tysk ritt eftersom de strider mot odre public.? Det
ar dock bara de delar av avtalet som strider mot férbuden som automatiskt drabbas av denna

absoluta ogiltighet. Resten av avtalet kan vara fullt verksamt.’

Eftersom ogiltigheten &r absolut far inte nationell rétt erbjuda réttsliga verktyg som gor det
ogiltiga avtalet genomforbart. I svensk doktrin har det framforts att det vid ogiltighet skulle
kunna utga ersittning motsvarande det positiva kontraktsintresset i vissa fall.* Ogiltighet p g a
overtriadelser av 6 § KL eller art 81 RomF torde 1 sa fall inte vara ett sadant fall. Man kan t ex
inte forsvara sig med att motparten har gjort sig skyldig till otilldten réttsutdvning om denna
aberopat ogiltighet enligt art 81.2 RomF. I tysk ritt finns dock undantag, exempelvis nir en
avtalskontrahent végrar att uppfylla sina plikter med hénvisning till att en avtalsbestimmelse,
som uteslutande tjinar motpartens skydd, dr ogiltig. Denna s k fordelsregel gor att man i dessa
fall kan gora en invindning om "unzuldssige Rechtsausiibung".’ Det ir oklart hur svensk ritt

ser pa detta.

Erséttning motsvarande det negativa kontraktsintresset, att fOrsdttas i samma situation som
om avtalet aldrig trdffades, bor dock kunna utgd. I NJA 1985 s 586, som rorde ett fall av
ogiltighet enligt lag (1924:323) om verkan av avtal som slutits under paverkan av en psykisk
storning, ansag HD att det dr det negativa intresset som ska ersittas vid ogiltighet. Betydelsen
av rattsfallet for de konkurrensrittsliga ogiltighetsfallen dr dock oklar. Skyddsintresset i

konkurrensritten respektive 1924-ars lag ér inte detsamma.

I tysk rétt dr det i1 princip heller inte mdjligt att vid ogiltighet enligt art 81.2 fa ersdttning pa
forkontraktuell grund exempelvis via culpa in contrahendo. Det giller dven om den ene parten
felaktigt med uppsét eller culpost upplyste den andre om att dverenskommelsen var ogiltig. En

bedragare kan alltsa tjdna pd detta réttsldge. Men principen dr att man aldrig ska kunna

' 319/82 Kerpen & Kerpen.

> BGH Fruchtsifte

* Se kapitel 5 ovan.

* Se Bergstrom s 17 ff med hinvisningar.
® BGH Eiskonfekt 1. Gleiss/Hirsch, s 661.
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genomdriva ett ogiltigt avtal 4ven nér det uppfyllandet sker 1 formen av ett skadestand till den
svikna parten.' I svensk ritt finns det ddremot visst stod for att utge skadestand vid culpa in

contrahendo, dven nér det handlar om ren formogenhetsskada.?

Situationen vid den eventuella ogiltighet som missbruk av dominerande stéillning medfor ar
annorlunda. Det &dr det dominerande foretaget som orsakar ogiltigheten och det dr mojligt att
den underldgsne parten 1 vissa fall kan ha ratt till ersdttning motsvarande det positiva
kontraktsintresset.’ Rittsléget 4r i hog grad osikert, vilket bl a beror pa att det &r oklart om
ogiltighet 1 dessa fall har samma absoluta karaktidr som ogiltighet enligt 7 § KL och art 81.2
RomF.

' Langen/Bunte, s 1535.

> Se tex NJA 1989 s 614.

* Det positiva kontraktsintresset 4r dock inte alltid fsrmanligare for den skadelidande 4n det negativa. Jfr
Bramsjo s 387-388.
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7.2 Atergingsansprik

7.2.1 Allmiint om aterging av ogiltiga avtal

Om ett avtal ar ogiltigt 4r huvudregeln 1 de hdr studerade réttssystemen att om prestation inte
har skett sd ska den inhiberas och om prestation har skett s ska prestationen aterlimnas. Nér
prestation ej har skett uppstar vanligtvis inga problem. Men det vanliga dr kanske att
prestation har pébdrjats eller kanske pagétt under en lang period. Nér det giller dtergang av
konkurrensrittsligt forbjudna avtal kompliceras ldget av att det handlar om avtal som strider

mot réttsliga forbud.

I svensk ritt finns ingen generell lagregel om étergang av ogiltiga avtal. Det finns dock enstaka
lagregler, t ex FB 9:7, lag (1924:323) om verkan av avtal som slutits under péverkan en
psykisk storning m m. Enligt svensk doktrin kan dtergangreglerna vid hivning av avtal, framst
kopavtal, anvindas analogt.! I NJA 1987 s 845 uttalar HD uttalar att man kan ocksi himta

ledning 1 5 kap JB om klander och av konkursrittsliga atervinningsregler.

Svensk och 6vrig nordisk rétt har ldnge varit starkt beroende av koprétten. 1905 ars koplag fick
stort genomslag men fragan dr om &dven 1990 ars koplag kan anvidndas som en killa for
analogier. Den har en mer generell karaktér &n den éldre koplagen och det talar for en fortsatt
analogisk tillimpning. Men den har ocksé vissa principiella nyheter, t ex direkt/indirekt forlust
vilket manar till forsiktighet. Dessutom é&r dess regler, liksom foregangarens, anpassade till en
viss typ avtal, momentana kop av 16sa saker, och har ddrmed mindre betydelse for tjdnsteavtal

och varaktiga avtal.'

Vad géller hdvning och ogiltighet i svensk rétt menar Hellner att det knappast dr mojligt att
gora ndgon strikt skillnad mellan hidvning som pafoljd av kontraktsbrott och étergang av avtal
pa annan grund dn kontraktsbrott. Nar det inte finns grund for hdvning kan ogiltighetsregler

ofta anviindas for att uppnd samma resultat. Aven forutsittningsldran kan anvindas pa detta

' Karlgren, Obehérig vinst, s 89.
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satt. P4 det stora hela uppkommer samma frigestillningar vid ogiltighet som nér det handlar
om dterging vid hdvning p g a kontraktsbrott, och fragorna behandlas i svensk rétt ndrmast i

obligationsritten.>

Det dr inte mojligt att alltid direkt anvdnda KSpL for en analogi mellan hdvning och ogiltighet.
Nir prestation dnnu inte har skett giller samma sak for alla typer av avtal — genom hivningen
bortfaller skyldigheten att prestera for bada parter. Det giller ocksa vid atergéng av ett ogiltigt
avtal. Men nér prestation har skett maste en anpassning ske av rittsféljden beroende pa vilken

typ av avtal det ror sig om. Prestationernas karaktir 4r olika.’

Man kan siga att hdvning r ett slags omvénd fullgorelse.'! Nér naturaprestationen inte
fullgjorts men didremot betalningen ska betalningen aterbdras och avkastningsrénta utges, 64 §
KopL, 2 § 2 st rintelagen. Nér naturaprestationen har fullgjorts blir utfallet olika beroende pa
avtalstyp. Vid kop av 16s egendom giller 64 § 2 st KopL. Kdparen ska dd ge egendomen &ter
och betalningen ska dtergd. Om koparen har haft annan nytta av egendomen ska han utge
ersdttning for detta och sdljaren ska betala avkastningsrinta, 65 § KopL. Om séljaren ar 1
drojsmél ska han betala drojsmalsrianta. For avkastningsrinta géller 5 § rintelagen och for

drojsmélsréinta giller 6 § réntelagen.

Fullgorelse ska ske vid anfordran, dérefter foreligger dréjsmél, forutsatt att man sjdlv har
aterburit sin del. Bdda parterna har alltsd detentionsrétt betrdffande atergéngen, 64 § 2 st 2
ledet. Koparen kan dessutom ha skyldighet att varda varan, 73-78 §§ KopL. For vardkostnader
géller 75 § KopL.

Normalt kan det inte krdvas att kdparen sénder tillbaka varan, savida det inte kan begédras for
att motverka virdeforstoring. Om s sker ska séljaren ersitta transportkostnader. Man kan da
utgd frdn KopLs dispositiva regler, 6 och 48 §§, vilket innebdr att koparen ska halla varan

tillanglig for avhamtning hos sig, medan siljaren ska dterbetala kopesumman hos kdparen.

" Hellner, SpA 11, s 23 ff.
> Hellner SpA 11, s 169 ff, Adlercreutz, Avtalsritt I, s 224, Carlsson, s 210.
* Hellner SpA 11, s 184
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65 § KopL séger inget om fallet ndr objektet har fatt ett hogre virde an tidigare. Allméinna
rattsgrundsatser sdger dock att koparen ska fa ersittning for den del av vardedkningen som
mottagaren kan tillgodogora sig. Om det inte dr en marknadsméssig vardedkning, t ex nir det
handlar om speciella saker som bara koparen sjdlv kan ha nytta av, kan erséttning enbart utga

for indirekt forlust, 67 § 2 st KopL.?

For tjiansteavtal rader det speciella forhdllandet att det inte gir att {4 prestationen att dterga.
Normalt maste atergangen regleras med erséttning mellan parterna. Konsumenttjénstlagen 23 §
1 st stadgar att hdvning av hela avtalet géller ex tunc. Det fallet &r kanske inte sd bra for en
analogi med kommersiella tjansteavtal, med kan mdjligen tjana som analogi vad géller ogiltighet
ex tunc av forbjudna tjénsteavtal. Naringsidkarens rétt till ersdttning for tjansten bortfaller,
vilket kan jimforas med att ersdttning motsvarande det positiva intresset inte tilldts vid
atergang p g a ogiltighet. Naringsidkaren har rétt att terfd materialet samt “i den mén det ar
skidligt" fa ersittning for det som ej kan aterstéllas, vilket innebér ersittning for material samt

tjansten. Maximala ersittningen 4r vad det var virt for konsumenten.?

Ar prestation egentligen ett hinder for atergang? Skil for att sa ér fallet 4r foljande. Kostnader
blir onyttiga, t ex transportkostnader och kostnader som forvirvaren lagt ner i1 objektet. Vidare
kan objektet ha forsdmrats for den part som tidigare hade den. Samhallsekonomiskt sett &r det
en kostnad att exekutionsapparaten kan komma att dras in 1 forfarandet. Det ligger dven ett
allmént intresse av att ett aterganghot far ligga latent hur linge som helst, eftersom det verkar

himmande pa formogenhetsdispositioner och dirmed motverkar det s k omsittningsintresset.’

Om den presterande dr i ond tro betridffande atergangsgrunden torde huvudregeln i1 svensk ritt
vara att en vésentlig prestation da inte kan gd dter. Den presterande parten hade dd kunnat
gardera sig, t ex genom ett forbehéll. Den onda tron ar redan uppfylld av det faktum att han

borde haft insikt om &tergangsgrunden. Huvudprincipen kan illustreras av foljande exempel.

' Se Ramberg, Képlagen, s 614-617.
2 Ramberg, Koplagen, s 622.
* Hellner SpA 11, s 185.
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Om en kopare betalat utan forbehdll fastdn han dessforinnan mérkt ett fel, kan han inte pakalla
hévning. I gamla 36 § AvtL fanns en regel som sa att den som betalt enligt en vitesutféstelse
utan forbehall kunde inte krava betalningen dter. Vidare kan man enligt gingse uppfattning inte
kriva ater vad man presterat p g a spel eller vad. Om den som presterade var 1 god tro finns det
déremot ingen storre anledning att hindra atergang. En ovésentlig delprestation bor ej heller

hindra avtalets atergéng.

Undantag frén huvudregeln méste goras 1 sddana fall d& det handlar om tvang, 28-29 §§ AvtL,
annars blir dessa regler timligen meningslosa. Ogiltighet p g a formvidrighet maste ocksd hora
till undantagen. Hér skyddas dven tredje man, liksom parterna sjdlva. Detsamma géller for
regler for andra dtergingsregler med ett starkt tredjemansintresse, t ex atergdng vid konkurs,

liksom dér atergéng har tillkommit av hdnsyn till allménna intressen.

Det senare ar fallet vid t ex forvarvsforbud. Daremot inte betrdffande omoraliska avtal, t ex
kop av hembrénd sprit, dir domstolen intar en passiv hdllning. Den passiva instéllningen dr att
hianfora dels till domstolens virdighet dels till att ingrepp mot sddan verksamhet sker pa
straffrittslig vig. Dessutom &r det svart att uppskatta naturaprestationens virde eftersom
marknaden inte dr laglig. Vidare dr det felaktigt att, ndr forskottsbetalning har skett, uppmuntra
motprestationen som kanske dr ldttare att fullgéra &n att betala tillbaka pengarna. Om
atergadngsanledningen huvudsakligen &r kéirandens fel, t ex att denne har missbrukat sin

dominerande stéllning, kan det vara rimligt att anta att prestationen hindrar en atergéngstalan.”

Huvudregeln &r att atergdng ska ske omedelbart men det finns undantag. Vid atergdng av
fastigheter, i synnerhet jordbruksfastigheter, behdver inte atergdngen ske omedelbart av hdnsyn
till verksamhetens art. Detsamma géller nir objektet behdver dndras eller repareras innan det
kan aterlamnas 1 ursprungligt skick. D4 kan det vara rimligt med en tidsfrist motsvarande
arbetstiden for dndringsarbetet. Om det dr rimligt med en tidsfrist for ett objekt, t ex en

fastighet, bor tidsfrist ocksa ges betriffande andra objekt som ar forbundna med detta, sdsom

" Se Bramsjo, s 52 ff.
2 Jfr 5 § 1 st givolagen dér dtergéng dr méjlig fore men inte efter prestation.
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inventarier. Om den ene parten far anstdnd &r det lampligt att ocksd motparten far det enligt

omsesidighetsprincipen.!

Konkurrensbegransande avtal som ér ogiltiga kan vara mycket komplicerade och det kan ta tid
att avveckla ett sddant avtal. Det dr osdkert om omedelbarhetsprincipen kan tillimpas pé dessa
avtal i alla fall. Det kanske bor medges undantag i fler fall 4n de ovan angivna, exempelvis om

orimliga kostnader kan uppstd p g a en for snabb avveckling.

Nar ett bolagsavtal dr ogiltigt, t ex ett forbjudet joint venture, géller de allminna reglerna om
atergang. Parterna behdver m a o inte fullgora sina skyldigheter enligt avtalet och om prestation
redan har skett ska denna i princip atergd. Aven om den rena restitutionsprincipen modifieras
av allminna regler om skadestdnd och avkastning kan resultatet &nda bli oskiligt ndr
verksamheten varit igdng ett tag. Insatserna finns inte kvar, lager har kopts, bolagsmédnnen har
gjort arbetsinsatser, vinst eller forlust har uppkommit. Det kan dérfor vara béttre att pédkalla

likvidation av bolaget istillet for atergang.>

Fysiska fordndringar i objektet som ska atergé kan ocksa vara ett hinder for atergang, det géller
speciellt vid specifikationsfing. I tysk rdtt krdvs for specifikationsfang att bearbetningen
skapat en helt ny sak, § 950 BGB. Dessutom maste vanligtvis det nedlagda arbetet std i visst
vérde 1 forhdllande till ramaterialet. I svensk rétt ar rekvisiten for specifikationsfing inte sa
klara, men klart ar att kraven dr lagre stdllda 1 svensk ritt, bearbetningen méste inte vara sé
genomgripande. Det har ingen betydelse om bearbetaren dr 1 god tro eller ej. Vid ond tro

behover dock bearbetningen sannolikt vara av mer kvalificerad art for att hindra tergang.’

Tva foretag som ingétt ett konkurrensbegrdansande avtal har emellertid ofta litet intresse av att
f4 tillbaka objekt in natura. Om utgivandet av objektet inte dr mojligt ska vérdet ersittas vilket
4r samma regel som man finner i § 818 st 2 BGB.! Kan &tergangskiranden kriva betalning

istéllet for atergdng in natura? Ja, om objektet har fordndrats sa mycket att det kan betraktas

' Se Bramsjo, s 65 ff.
* Nial, Om handelsbolag och enkla bolag, s 91.
* Bramsjo, s 96 ff.
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som ett helt nytt objekt eller nir det infogats 1 ett annat objekt och det inte utan vésentligt

besvir kan 16sgoras.

Vid réttsliga forandringar av objektet giller foljande. Vid total fordndring, t ex sakréttsligt
skyddad forsdljning av egendomen till tredje man, torde &tergang av objektet vara utesluten.
Vid partiell fordndring, t ex om en del av objektet har overlétits eller hela objektet finns hos
tredje man men med en begrinsad ritt, sésom hyresritt, kan det i vissa fall vara lampligare med

ersittning istdllet, om det exempelvis inte dr mojligt att {2 tillbaka objektet utan belastningen.

I utlandska rittsordningar brukar reglerna om atergang av avtal séttas i samband med institutet
obehorig vinst. I tysk rétt aterfinns den allménna regeln om obehorig vinst 1 § 812 BGB.
Frankrike har inte som Tyskland en allmén lagregel om obehdrig vinst. Réttspraxis har dock
infort en sddan och rekvisiten for ett ansprdk pd grundval av obehorig vinst &r foljande.
Kéranden ska ha drabbats av en formdgenhetsminskning, appauvrissement. Svaranden ska ha
fatt en formogenhetsokning, enrichissement. Vidare ska vinsten vara sans cause légitime, vilket
ar fallet om det inte finns ett giltigt avtal. Vinsten méste inte komma direkt fran kidranden, det
kan gé via tredje man, vilket inte &r fallet 1 tysk ritt. Om det finns ett avtal mellan tredje man

och svaranden utesluter det dock kirandens talan.’

I common law sa man tidigare att ansprik p g a obehorig vinst grundade sig pa s k kvasi-avtal,
men nu har man accepterat termen unjust enrichment. Genom unjust enrichment uppstar ett
fordringsforhédllande som vare sig grundas pa tort eller contract. Liksom i tysk ritt delar man in
det i Leistungskondition, "from or by the act of the plaintiff", samt Eingriffskondition, "by his
own wrongful conduct". I England, behandlas restitution av ogiltiga avtal olika beroende pé
ogiltighetens orsak, vilket gor det systematiskt svaroverskadligt. Aven tysk ritt tar delvis

hansyn till ogiltighetens orsak, se § 817 BGB.!

' Bramsjo, s 91 ff.
* Bramsjo, s 102 ff.
} Jfr Zweigert/Kotz, s 545 ff
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7.2.2 Atergingsansprak vid ogiltighet i konkurrensritten

Ogiltigheten 1 konkurrensritten tjdnar ett allmint intresse av fri konkurrens och de
samhillsekonomiska fordelar som det innebdr. Déarutover skyddas tredje man av reglerna, 1
forsta hand de konkurrenter som drabbas av skador, indirekt ocksa konsumenter. Ogiltigheten
konstateras ofta efter transaktionens fullbordande och &r dessutom svéir att forutse.”
Ogiltigheten enligt 7 § KL innebdr att avtalet inte kan goras géllande enligt sitt innehdll och en

allmin domstol kan dérfor inte doma till fullgorelse av avtalet eller beslutet.’

Béde kontinental ritt och engelsk ritt accepterar en princip som siger att "benifits transferred
so as to procure an illegal or offensive result cannot be reclaimed". Tysk rdtt har principen
lagfast i § 817 st 2 BGB, i Frankrike tillimpar domstolar denna princip. Problemet &r vad man
ska ldgga in for betydelse i principen 1 dagens samhdlle. Faller konkurrensrittliga forbud under
den? Syftet bakom principen dr for det forsta att staten inte ska hjélpa en part att driva genom
sina krav som grundar sig pa olagliga handlingar, domstolarna skulle solka sina hinder "by

adjusting among dishonest men the results of their unholy speculations”.*

Men méste man inte iven ta hiinsyn till syftet med den lag som bréts? Aterging kanske &r mer
i linje med lagens syfte in motsatsen. A andra sidan kan just det faktum att 4terging nekas ses
som ett straff som ska verka i preventivt syfte. Men straffidén dr tveksam eftersom den inte
tar hiansyn till 6vertrddelsens art och forhéllandet till straffet. Dessutom kan ju motparten som
far behélla prestationen ha gjort nagot lika allvarligt. Det senare géller ofta da det handlar om en
overtridelse av art 81 RomF, dir parterna ofta #r jimstillda. Aven vid forbjudna
foretagsforvarv har bada parter brutit mot det legala forbudet. Situationen vid missbruk av
dominerande stéllning &r annorlunda eftersom det dir vanligtvis finns en part som 4r mer

skyldig 4n den andra.

"Aa, s 551, 555-557.

* Prop 1981/82, s 558 ff.

* Prop 1992/93:56, s 77.

* Zweigert/Kotz, s 575-576.



33

Vad giller forbjudna foretagsforvérv enligt KL och forbjudna foretagskoncentrationer enligt
EG-ritten maste atergdng av prestationerna kunna genomdrivas pa rittslig viag. Syftet med
forbuden ér att forhindra att konkurrensen fOorsdmras genom koncentrationen i néringslivet
okar. Om prestationerna 1 samband med ett foretagsforvérv, t ex genom kop av aktier, inte
skulle gi ater vid ett forbud, skulle syftet med regeln gi forlorad.! Den oonskade
koncentrationen skulle dé bestd. Av art 8.4 i forordning 4064/89 framgéar att kommissionen kan
krava att en redan genomford forbjuden koncentration ska brytas upp. Om sd inte sker kan

kommissionen utdéma boter enligt art 14.2(d).

I common law nekar domstolarna krav pa atergang om parterna ar in pari delicto, d v s om de
bada har brutit mot lag eller moral. Det &r fallet betrdffande Overtrddelser av art 81 RomF eller
forbjudna foretagskoncentrationer. Om svaranden har utnyttjat svarmal, oerfarenhet, eller om
han forledde motparten till att tro att forfarandet var lagligt, foreligger ej pari delicto. Det
senare passar bra in pd fall som har omfattas av reglerna om missbruk av dominerande
stillning. Engelsk rétt accepterar dven dtergang om den diskutabla transaktionen inte har
fullgjorts helt an, vilket syftar till att fa de inblandande parterna att angra sig. Det leder dock
till svara grinsdragningsfragor. Hur ldngt kan avtalets fullgérande gé innan det ar for sent? Om
fullgérandet av ett konkurrensbegransande leveransavtal avbryts mitt i en leverans, kan da alla
tidigare gjorda leveranser enligt avtalet krdvas ater, eller géller det bara den avbrutna

leveransen?

Tyska domstolar har resonerat pad liknande sétt vad géller tillimpningen av § 817 BGB. Den
radande uppfattningen ir att atergdng bara ska nekas nir kdranden brét mot lag eller moral
avsiktligt. Det anses inte avsiktligt om kiranden gick med pd de forbjudna avtalsvillkoren
motvilligt mot bakgrund av att det krdvdes av en ekonomiskt dominerande motpart eller om
han var i tringmal eller liknande.” Atergangskrav nér avtalet &r ogiltigt p g a missbruk av

dominerande stéllning bor salunda accepteras 1 tysk ritt.

' Jfr Nial, Om forvirv i strid mot legala forbud, s 13-14.
* Se Zweigert/Kotz, s 577.
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Om ett konkurrensbegrinsande avtal dr ogiltigt enligt art 81.2 RomF leder det i tysk ritt
principiellt till att alla prestationer mottagits utan rittslig grund. Prestationen ska dé aterga
enligt § 812 BGB; atergangskravet baseras alltsd teoretiskt sett pa institutet obehdrig vinst.
Eftersom dven kédranden har brutit mot regeln faller emellertid atergdngskravet vanligtvis pa

regeln i § 817 st 2 BGB. Detta méste provas i varje enskilt fall.'

Frankrike har ingen regel i1 CC som forbjuder atergéng vid olagliga och omoraliska avtal, men
domstolarna tillimpar dven hér den allménna regeln om att atergdng vid sidana avtal nekas
(nemo auditur turpitudinem suam allegans). Liksom i1 England tillats atergdng nér parterna inte

var in pari delicto (égale culpalité).

I fransk doktrin framfors ofta uppfattningen att itergang ska nekas nér avtalet var omoraliskt
men inte om det enbart var olagligt, en princip som i italiensk ritt har kodifierats, art 2035 CC
(Italien). Det finns ett tydligt grinsdragningsproblem mellan avtal som 4r omoraliska och de
som endast ar olagliga; dr det inte alltid omoraliskt att bryta mot en lag? Med omoraliska avtal
avses 1 detta sammanhang frimst avtal 1 strid mot familjemoral och allmédn sedlighet, t ex
forsiljning av en bordell. Nér det giller 6vertrddelser av lagar av mer teknisk karaktér, t ex lagar
om prisreglering eller andra lagar som avser att styra och kontrollera marknadsbeteenden, si
ska restitution normalt tilldtas. Det anses 1 allmédnhet tillrdckligt att avtal i1 strid med sidana
lagar dr sanktionerade genom att krav pa fullgorelse eller skadestind motsvarade det positiva
kontraktsintresset inte kan genomdrivas pa rittslig vdg. I konkurrensritten finns utover
ogiltighet dven andra sanktioner vilket borde tala for att &tergdngskrav vid ogiltighet 1

konkurrensritten borde tillatas enligt denna tankegéng.’

Aven i svensk ritt giller den allmiinna principen om att &tergdng nekas vid olagliga och
omoraliska avtal. Principen giller dock inte utan undantag; 1 vissa fall kan den presterande

kréva aterging och fa kravet provat av domstol.* I NJA 1989 s 768 hade en arrangor av ett

' Se Langen/Bunte, s 1535, jfr Gleiss/Hirsch, s 662.

’ Kotz, s 255.

’ Se Zweigert/Kotz, s 574, Kotz s 256 ff och Ferid, s 806. Jfr d&ven Nial, Om forvérv i strid med legala forbud s
12

*NJA 1997 s 93.
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olagligt spel mottagit pengar fran deltagarna som senare skulle delas ut som vinst. Spelet blev
aldrig av och pengarna utmétes av arrangdrens borgendrer. HD kom fram till att pengarna
sakrattsligt var skyddade och att de inte kunde utmatas. Dessutom menade HD att arrangtren
var skyldig att aterbetala pengarna till deltagarna och att detta krav kunde genomdrivas pa
rattslig vig. Annars skulle arrangéren gora en omotiverad vinst, och rittsordningen skulle

stodja ett sadant beteende.

NJA 1953 s 99 rorde en svensk och en dansk medborgare som hade haft ett gemensamt
handelsbolag. Efter ett antal &r omvandlade svensken foretaget till ett av honom heldgt
aktiebolag. Handelsbolagsavtalet var ogiltigt p g a att det stred mot en lag fran 1916 men HD
sade att parterna trots detta kunde framstélla de ansprdk som ma foranledas av rorelsens

upphorande.

Min bedomning dr att &tergdng infe skulle nekas 1 svensk rdtt vid ogiltiga
konkurrensbegransande avtal, forbjudna foretagsforvarv eller da ogiltighet foljer av missbruk av
dominerande stédllning. De konkurrensrittsliga forbuden &r tillkomna 1 ett allmént intresse av
effektiv konkurrens och det ar viktigt att forbuden sanktioneras pd ett effektivt sétt. En
pafoljd behover emellertid inte vara mer ingripande &n vad som dr nddvandigt for att dess syfte
skall uppnés. Principen om att dtergdng av avtal i strid mot lag eller moral nekas har framst tva
syften. For det forsta riskerar domstolar och andra myndigheter sin vérdighet och auktoritet
ndr de 16ser tvister som har sin grund i olagliga eller omoraliska avtal. Dessutom é&r principen
en sanktion som skall fungera preventivt. Risken att bli lurad och inte med réttsordningens
hjilp kunna fa tillbaka det man har presterat ska avhalla parter fran att ingd avtal med olagligt

eller omoraliskt innehall.

Forbuden 1 KL sanktioneras badde med offentligrittsliga och civilrittsliga pafoljder som har en
starkt preventiv effekt. Det dr darfor tveksamt om det darutover dr nddvindigt att inte medge
atergang av de 1 KL forbjudna avtalen. Att hindra dtergdng av ogiltiga foretagsforvérv eller
samriskforetag som é&r ogiltiga enligt 7 § KL skulle direkt motverka forbudens syfte.

Foretagsforviarvet respektive samriskforetaget skulle da 1 praktiken bestd. Att tillata
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atergangskrav 1 de konkurrensrittsliga ogiltighetsfallen torde heller inte undergriva
domstolarnas auktoritet och vérdighet. Det giller sédrskilt som konkurrensritten &r en
ekonomisk reglering av teknisk karaktdr utan direkt anknytning till vare sig straffritt eller

allmén sedlighet. '

8 Ersittning till tredje man

Skador kan uppsta for tredje man som star utanfor det forbjudna avtalsforhallandet p g a
diskriminering eller utestingning frdn marknaden. EG-ritten séger inget om detta och det ska
dérfor bedomas enligt nationell ritt. EG-domstolen har emellertid uttalat att dvertrddelse av
EGs konkurrensritt ger ritt till skadestand nir motsvarande nationell ritt gor det.”> Nar
skadestandsfragan vid en Overtrddelse av EGs konkurrensritt ska 16sas enligt svensk rétt bor
alltsd KLs skadestandsregler tillimpas analogt. Det ar ett exempel pa att svenska domstolar

kan utdoma skadestand for ren formogenhetsskada utan lagstod. Svensk praxis saknas dock.?

Det dr sdllsynt att skadestdnd utkrdvs p g a overtrddelse av art 81 eller 82 RomF eftersom de
skadelidande istéllet véljer att gi vdgen dver kommissionen for att i stopp pa verksamheten.
Det dr ett billigt och effektivt forfarande nir det géller att forhindra att skador uppstéar i
framtiden, men det ger ingen ersittning for de skador som redan har uppstatt. Utvecklingen
kan bli densamma f{or skadestandskrav grundade pa KL forutsatt att Konkurrensverket
kommer att agera pd ett kraftfullt sdtt for att stoppa konkurrenshimmande
marknadsbeteenden. Det dr dyrt med processer, inte minst skadestandsprocesser dér det ofta
handlar om svéra bevisfrdgor. Vid bevissvarigheter rorande skadans storlek kan dock rétten
uppskatta skadan till skiligt belopp enligt 35:5 RB. Och om det utvecklas en klar praxis i

svensk rétt kring de skadestdndsrittsliga fragorna i konkurrensrétten torde det bli vanligare att

" Jfr NJA 1953 s 99 och NJA 1989 s 768.
* Se 33/76 Rewa v Landwirtschaftskammer Saarland.
* Bernitz KL s 87-88. Wahl, s 380 ff.



37

skadelidande for talan om skadestandserséttning. Skadestdndsbeloppen kan bli betydande,

siarskilt i de fall da antalet skadestandsberittigade #r stort.'

8.1 Tysk ratt

§ 823 BGB ir den allménna skadestdndsregeln i tysk rdtt. Paragrafens forsta stycke skyddar
vissa angivna réttigheter, bl a rétt till liv och frihet, men art 81 RomF anses inte tillhora ndgon
av dessa. Darfor méste det avgoras om art 81 dr en sadan skyddslag som avses i1 § 823, 2 st
BGB. For att Art 81 ska anses vara en skyddslag krdvs att den inte bara &r en regel for att
effektivisera marknaden utan dven syftar till att skydda tredje man fran effekterna av otillatna
avtal och beslut. Det krivs dd att man gor en tolkning av art 81 i ljuset av EG-domstolens
praxis. Enligt denna praxis har art 81 en dubbel funktion - att effektivisera marknaden men

ocksa att ge konsumenter fordelar. Regeln avser alltsa att dven skydda enskildas intressen.

EG-domstolens syn dr helt i linje med uppbyggnaden av regelverket eftersom en av
forutséttningar for undantag enligt art 81.3 RomF é&r att avtalet eller beslutet dr fordelaktigt for
konsumenter. Oklart dr emellertid om man dérav kan dra slutsatsen att skyddet av de enskildas
intressen ocksa innebir att de ska ges ritt till erséittning for redan uppkommen skada, eller om

art 81 bara syftar till att skydda de enskildas intressen med avseende pa framtiden.”

BGH har inte sagt att art 81 RomF generellt sett &r en skyddslag enligt § 823 st 2 BGB, men
har i vart fall uttalat att art 81 har skyddslagskaraktér betrdffande de fall dir avtal eller beslut
riktar sig direkt gentemot den skadade tredje mannen. Férutom skadestind kan tredje man i
tysk ritt kriva att overtrddelserna av forbuden ska upphora (Unterlassung).® Rittsgrunden for
ett sddant ansprdk dr da vanligtvis Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, t ex nir det

handlar om diskriminering, boykott-aktioner och liknande, riktat direkt mot den skadelidande.!

' Jfr Linder/Westin s 57.
* Immenga/Mestmicker s 319 ff.
* Se BGH BMW-Importe.
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8.2 Engelsk ritt

Det ledande rittsfallet om rétt till skadestand vid overtrddelse av konkurrensrittliga forbud &r
Garden Cottage Foods v Milk Marketing Board. Kérandesidan hade vigrats leverans av
mejeriprodukter yrkade att domstolen skulle &ldgga motparten att leverera eftersom
leveransvigran var ett missbruk av dominerande stéllning enligt 82 RomF. House of Lords
avslog yrkandet med motiveringen att mojligheten till skadestdnd wvar tillrickligt for att
tillgodose kdrandens intressen. Efter fallet har det antagits att det foreligger en allmén rétt till
skadestand vid overtradelser av art 81 eller 82 RomF trots att House of Lords egentligen inte

gjorde nagot sadant generellt uttalande.’

' Gleiss/Hirsch, s 662 ff.
? Se Whish, The Enforcement of EC Competition Law in the Domestic Courts of Member States, s 62-63, jfr
Bellamy/Child, s 660-662.
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8.3 Svensk ratt

Samma regler bor gilla for skadestdnd i Sverige béde vid tillimpning av EG-rétten och den
svenska konkurrenslagen. For skadestdnd enligt KL géller foljande. Om ett foretag uppsatligen
eller av oaktsamhet Overtrdder forbuden mot konkurrensbegréinsande avtal eller missbruk av
dominerande stéllning, ska foretaget enligt 33 § KL ersitta skadan som uppkommer for ett
annat foretag eller en avtalspart. Med foretag avses enligt 3 § KL en fysisk eller juridisk person
som driver verksamhet av kommersiell natur. Vad giller juridiska personer krdvs att
vardsloshet eller uppsat foreligger hos person i ledande stédllning. Ersdttning utgar ocksd for ren
formogenhetsskada. Skadestandslagen och allmidnna skadestdndsrittsliga principer géller 1
ovrigt, t ex solidariskt ansvar och krav pa adekvat kausalitet mellan handling och skada. Ritten

till skadestdnd preskriberas fem ar efter det att skadan uppkom.

Ratt till skadestdnd har den som omfattas av lagens skyddsintresse, framfor allt konkurrerande
foretag och foretag i tidigare sdljled. Trots att ett syfte med KL &r att frimja konsumenternas
intressen kan enligt forarbetena inte obestimda kretsar av konsumenter f4 skadestand.
Mojligtvis kan konsumenter som mer direkt drabbas ha rétt till ersiattning. Enligt forarbetena
kan dven den som inte anses som foretag i KLs mening, men som tréffat avtal med ett foretag
som deltar i ett forbjudet och dérigenom drabbats av skada, ha rétt till ersdttning. Det géller
sarskilt ndr samarbetet ar inriktat pd en enskild avtalssituation, t ex en forbjuden

anbudskartell.'

I forsta hand ersétts skador p g a inkomstforlust och intrang i nédringsverksamhet. Nar det
foreligger bevissvérigheter rorande skadans storlek kan rétten uppskatta skadan till skéligt
belopp enligt 35:5 RB. Vid en forbjuden anbudskartell har bestéllaren ritt till erséttning for det
merpris som han har fatt betala. Om avtalet gar ater enligt 7 § KL har han rétt till ersdttning for

de kostnader som han har haft for anbudsforfarandet och som har blivit onyttiga.

" Prop 92/93:56, s 96.
? Bernitz KL, s 87.
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Om ett bolagsavtal forbjuds och drabbas av ogiltighet kan det bli svart att avgora gentemot vem
eller vilka en skadestdndstalan ska riktas. Raéttssubjektet i1 fraga, bolaget, existerar inte.

Troligtvis blir da de réttssubjekt som deltog i bolaget skadestdndsansvariga.'

9 Slutsatser

Ogiltigheten drabbar direkt enbart de avtalsvillkor som &dr forbjudna. For att kunna séga hur de
ogiltiga villkoren paverkar resten av avtalet far man ga till den allminna civilrdtten 1 den
rattsordning som ér tillamplig lag pa avtalet. Genom en lagvalsklausul avseende hela eller en del
av avtalet man i viss man styra ogiltighetens rittsliga konsekvenser for avtalsparternas
inbordes forhallande. Det finns olika teoretiska utgdngspunkter i de studerade réttssystemen
men 1 konkreta fall fir man liknande praktiska resultat. Parternas avsikter har betydelse men

eftersom det séllan kan faststillas blir beddmningen vanligtvis mer objektiv.

Avtalsbestimmelser som stadgar vad som ska ske om en del blir ogiltig &r tillatna vilket gor att
avtalsskrivaren i detta avseende kan styra réttsfoljden vid partiell ogiltighet. Betriffande tysk
ratt dr det viktigt att observera att ndr en del av avtalet dr ogiltigt sa foreligger en presumtion
for att hela avtalet &r ogiltigt. Den part som vill att resten av avtalet ska bestd har salunda

bevisbordan for att avtalet hade ingatts 4ven utan den ogiltiga delen.

For samtliga rittsordningar géller att avtal som dr sammankopplade med ett ogiltigt huvudavtal
1 princip ska ses som en sjilvstindig enhet och ska dérfor inte paverkas av att huvudavtalet
blir ogiltigt. Om det kopplade avtalet inte ir tillrickligt sjdlvstandigt utan bara ar ett bihang till

huvudavtalet kan dock de tva avtalen komma att betraktas som en enhet.

De studerade rittsordningarna utgéar alla fran en allmén princip att olagliga och omoraliska avtal
ar ogiltiga. Avtal som &r ett uttryck for missbruk av dominerande stéllning borde dérfor 1 de

flesta fall kunna angripas med en ogiltighetstalan. For svensk rétts del far resonemangen i NJA

' Linder/Westin s 55-56.
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1997 s 93 ses som végledande. Min analys visar att det inte dr sjdlvklart att ogiltighet ska
intrdda som sanktion 1 detta fall. For svensk ritts del kan jamkningsmetoden enligt 36 § AvtL

vara en lamplig l0sning.

Om ett avtal ar ogiltigt ska avtalsprestationerna atergd. D4 uppkommer fragor om exempelvis
erséttning for rdntekostnader eller for att avtalsobjektet har minskat i vérde. I svensk ratt utgar

man till stor del fran de kopréttsliga reglerna om dtergang vid havning p g a kontraktsbrott.

Det finns en allmén regel som sédger att dtergdng nekas vid olagliga och omoraliska avtal. Regeln
giller dock inte utan undantag. Uppsatsen har visat att det finns en principiell skillnad mellan
synen pé konkurrensbegransande avtal och avtal som ingatts vid missbruk av dominerande
stillning. I det senare fallet bryter vanligtvis bara en part mot forbudet och det finns da
anledning att ga ifrdn den allménna rittsgrundsatsen om att atergdngsansprak inte accepteras av
domstolarna nér avtal strider mot lag eller god moral. Huvudregeln i engelsk och tysk rétt &r att
atergang nekas vid konkurrensbegransande avtal men inte vid missbruk av dominerande
stallning. I svensk och fransk rétt torde emellertid inte restitution nekas i1 ndgot av dessa fall.

Detta har betydelse for lagvalsfragan.

Nir ett konkurrensbegransande avtal dr ogiltigt enligt art 81.2 RomF eller 7 § KL kan ett
skadestandsansprak mellan avtalsparterna troligtvis endast omfatta det negativa
kontraktsintresset. Om detsamma kan sigas om skadestand mellan parterna betraffande

missbruk av dominerande stéllning dr mer oklart.

I engelsk och tysk rétt har praxis utvecklats avseende skadestandsansvar gentemot tredje man
p g a Overtrddelser av EGs konkurrenrdtt. I svensk rdtt kan man analogt tillimpa
skadestidndsreglerna i KL vid overtrddelser av EGs konkurrensrétt. Rétt till skadestand har den
som omfattas av KL skyddsintresse, vilket inte anses omfatta obestdmda kretsar av

konsumenter. Mojligtvis kan konsumenter som mer direkt drabbas ha ritt till erséttning.
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Det faktum att de konkurrensrittsliga sanktionerna foljer av EG-rétten och de civilrittsliga
sanktionerna bestims av nationell ritt &r inte helt lyckat. Det leder till osdkerhet pa ett
rattsomrade som kriver stor forutsdgbarhet. For de som onskar en gemensam civilrittslig

kodifikation inom EU kan detta utgdra dnnu ett argument.
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