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‘Sdrtryck ur Tids'krift fb'r Sverige.s' Advokatsamfund. Hiifte 10 1976

Fr:handel och mlssbruk av marknadsdommerande

stillning .-

Av jur kand-Hans Henrik, Lidgard

I de tva fbrcgaende ar‘ﬂdarna om  miss-
‘bruk av. marknad.sdommerande stallmng ‘har
' forhélla.ndena i BBC respektwe Sverige be-

rirts. I det fdha.ndﬁ dr det min avsikt att

knyta - samman. dessd bada ritisomraden
mot bakgrund-iav frlhandelsavtalet mellan

Svenge och EEC D

JAMFORELSE SVERIGB — EEC

Inlednmgsvm gdts én kortfattad jamfrelse
av hur. marknadsdommerande foretag be-

handlas i Sverige och- EEC. Hirvid ridste

det hillas i- minnet att. det finns en grund-

laggande skllhaald mellan systemen dirige-

nom att BEC-lagstlftnmgen ‘bygger pa for-
bud fhed mmhgheter till individuella un-
dantag, medan vi i:Sverige tlHampar ett
missbruksSystém. med ingrepp i form av
forhandimgar ,

Missbruk ) traditionell beméarkelse
Med det traditionella missbruket menas, att
- ett forétag med en dominerande stillning
utnyttjar- sin- maktpomtlon pa et ¥5r med-
kontrahenter och avhimare skadligt s#tt,
Exempe! hirpi #r att det dominerande fo-
retaget tillimpar Uskahga priser, diskrimi-
tierar och vigrar leveranser,

I savil Sverige som gemenskapen finns
det omfattande mdjligheter att ingripa mot
det traditionetla. miissbruket av en domine-
rande stillning. I Sverige anges visserligen
inte en dominerande stillning vara en fér-
utsittning fOr ingrepp enligt 1956 ars ver-
sion av KBL. Avsikten' 4r i stillet, att alla
konkurrensbegrinsningar ..med
verkningar skall kuhna patalas genom for-
handlingar. I praktikeh miste dock foreta-
gen inneha en stark marknadsstilining for
att en ur allméin synpunkt skadlig verkan
skall uppstd.- Av denna anlédning har fast-

L]

skadliga -

:Overensstdmmelse . betriiffande
som beivrats. - >

. -1,-

stillandet av en marknadsdominerande
stillning betydelse dven enhgt svensk ritt.

‘Vid bedomningen av om e dominerén-
de stallmng foreligger ar tﬂlvagagﬁngssattet
snarlikt.” ‘En . relevant produktmarknad
Faststills. Hansyn tas hiirvid till sivil kon-
kurrerande produkter som sabstitut. Vare

‘sigd Sverige eller gemenskapen behdver den

dominerande - stillningen knytas till hela
omradet. T gemenskapen kan dven de mind-
re staterna utgbra underlag for en bedsm-
ning och i Sverige anses det, att den Be0-
grafiska avgrinsningen kan goras ytterf gt
snilv. Foretaget behBver infe inneha én
monopolstdllning pa den avgrinsade mark-
naden, .utan. marknadsdominans kan .fore-
ligga vid timligen liga marknadsandelar, I
EEC kompletieras denna Strukturella ay-
vigning med en analys ‘av-forétagets -all-
ménna position. Bn rad faktorer med: an-
knytning -till foretagets agerande kan med-
verka till att én marknadsdominerande still-
ning anses f&rcligga dven om- marknadsan—
delen dr begriinsad.

Romférdraget ger excmpel pa ollka for-
mer av missbruk, vilket inte skett i:svensk
lagstiftning. Bxemplen i artikel 86 :avser
emellertid inte att vara uitémmande och
nagra grinser for vilka konkurrensbegrins-
ningar gemenskapsmyndlghetema kan. in-
gripa .mot #r svdra aft dra. For svenskt.
vidkommande har KBL' uppstilit- krav pa
att den konkurrensbegriinsande handlingén
skall vara skadlig frén en allmin utgéngs-
punkt. Lagen anger som exempel pa skadhg
verkan, att prisbildningen paverkas, verk-

-nmgsformﬁgan inom- niiringslivet himmas

eller att “annans niringsutdvning hindras.
Praxis i Sverige och gemenskapen visar stor
missbruk

Den visentliga skllInaden for foretagen

- ligger 1, att gemenskapsbestammelsema ar
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rérande féregiende kontroll av foretags-
sammanslagningar. Det svenska forslaget
4r huvudsakligen dikterat av arbetsmark-
nadspolifiska avviigningar medan EG-kom-
missionens forslag styrs. av konkurrens-
dverviganden, Bada forslagen har métt
motstdnd och deras respf:kt_lve framtid fore-
faller: osiker, Sirskilt det svenska forslaget
kan' forvintas genomgi en grundlig bear-
betmng i samband med den- allmiinna re-
visionen -av. KBL. Skulle forslagen i sin nu-
varande tappning genomforas, kommer den
- beskrivna enhetliga instillningen till kon-
troll av marknadsdominerande foretag att
forloras

Strukturell kontroli

I den svenska lagstifiningen har mbdjlighe-
terna att ingripa mot en bestdende mark-
nadsstruktur klart avvisats i forarbetena.
Det har -visserligen hévdats, ait myndighe-
terna skall kunna ingripa mot ineffektiva
marknadsdominerande enheter och paverka
rationaliseringsgraden inom foretaget. Detta
innebir en mdjlighet. till paverkan av fore-
tagets interna struktur. De sirukturella in-
greppen torde emellertid stanna hérvid —
mdjligheterna att bryta upp marknadsdo-
minerande foretag i mindre enheter har ut-
- tryckligen undantagits.

1 gemenskapen dr situationen ndgot mer
diffus dn i Sverige. Artikel 86 Sppnar ingen
mojlighet fér myndigheterna att agera en-
ligt amerikansk f&rebild och dela upp fére-
tag 1 mindre, sinsemellan konkurrerande
- foretag. A andra sidan forebadar vissa ut-
talanden i GD:s motiv en sadan utveckling,
Skulle sa bli fallet, forelizgger pa denna
punkt en skilinad gentemot svensk ritt.

EXTRATERRITORIELL TILL-
LAMPNING AVKONKURRENS-
BEGRANSNINGSREGLERNA

Ett speciellt spérsmal vid analys av lagstift-
ning och praxis i Sverige och EERC giiller
hur konkurrensbegrinsningsreglerna kan
tillimpas nér utlindska intressen Ar inblan-
dade. I Europa har de nationella myndig-
heterna under den forsta hiilften av-detta
arhundrade intagit en restriktiv hallning till
tillimpning av offentligrittsliga regler pa
utldindska rittssubjekt. I USA har det dér-

emot inte hysts nigra tveksamheter pa dqn«
na punkt, utan de amerikanska mynd:gh;—»
terna har ingripit f6r att forhindra skadliga
verkningar .p4 den amerikanska -markpa-
den.t Under de senaste tio aren: har en
timligen omfattande praxis utvecklafs . i
Europa vid bedémning av de utkindska, f6-

. retagens agerande. Denna praxis gir nagot

oegentligt under benimningen “extra-rerri-
toriell vlidgmpning” av konk—u.rrensbegrﬁns-
ningsreglerna, .

I EEC har ‘man genom beslut frin kom-
missionen? och utslag fran - gemenskaps-
domstolen® klart demonstrerat, att Rom-
fordragets. regler iven péverkar utlindska
foretags verksamhet pa den gemensamma
marknaden.  Myndigheterna "utgar hirvid
ytterst fran den s. k. ”effekt-doktnnen” och
havdar :

"To be incompatible wﬂ:h the Coquon Mar-
ket and prohibited under Article. 85, an agree-
ment must be capable of affecting trade bef.’
ween member-States’ and have ’the object or
effect’ of interfering with compeutlon w:thm
the Common Market’.

The fact that one of the undertakings parh—
‘cipating in the ag‘reement is sitvated in a2 non-
member - country is no obstacle to the applica-
tion of that provision, so-long as the agreement
produces its effects in. the. territory of the. .
‘Common Market."™ .

Gemenskapens instdilning innebdr, att
Romfordragets bestimmelser dger tlllamp-
lighet s snart ett foretags atgirder — obe-
roende av var foretaget har sitt ]undlska
site eller av var konkurrensbegransnmgen
urspmnghgen iscensatis — far. effel;ter pa
handeln mellan medlemsstaterna i EG. En

1 Se Fugate, W., Foreign Commerce and the
Aniitrust Laws, (Boston 1973) och Kintner .and
Joelson, An Internatiopal Antitrust Primer, (New
York 1974),

2 Kommissionsbeslut med anknytning il ext.ra-
territoriell tillimpning av konkurrensbegrinsnings-
reglerna: JO 1964 nr 58/915, JO 1964 nr 173/2761,
JO 68 L 276/25, JO 72 L 14/14, JO 72 L 143/39,
JO 72 L 299/51, JO 75 L 29/11, JO 75 L 29/26,

© JO 76 L 28/19 och JO 76 L 192/27.

3 GD-utslag med anknytning tHl extraterritoriell
tlllampmng av  konkurrensbegriinsningsreglerna:

M4l 41, 44, 45, 49, 51—57/69, 22/71, 6/72,.6, 7/.
73.
4 M4l 22/71 Beguelin Import CO, domsaml.

XVII (1971) s, 949 ff. domsmotiv 10 och 11. Ci-

" tatet #r ifrdn Common Market Law Reports 1972

8 95,



foljd av-denna msta]]mng ir, att endast tva
situatioffer kan sigas undgd en beddmring
grundad: p& gemenskapsriitt. For det forsta
anses -det inte vara -ett gemenskapsintresse
att ingripa mot konkurrensbegrinsningar
— ‘dven om de uteslutande har istadkom-
mits av foretag etablerade i gemenskapen

-— niir begrinsningarna endast fir sina ef-

~ fekter: i tredje land. Myndigheterna 4r vid
_ sini beddmning uppmitksamma p4 om dylik
"utlandsverkan” kan férmodas fa aterverk-
ningar pa gemenskapshandeln i en eller an-
nan form.® Fir det andra saknas behdrig-
het £6r .gemenskapsorganen att ingripa nir

en konkurreénmsbegrinsning uteslutande fir

verkningar i ett-enskilt medlemsland. "Det
ir- dock. ‘tydligt : att myndigheterna efter
hand har blivit mer restriktiva med att
undanta avtal med verkmingar i blott -en
medlemsstat. Ofta paverkar dessa konkur-
rerisbégrinsningar andra foretags mojlighe-
ter’ att . bedriva gransoverskndande han-
del.®

o | praktlken kontroilerar myndlghetema
forst om de utlindska foretagen sjdlva, el-
Ier genom dotterbolag, filialer eller andra
stadigvarande anknytningspunkter, varit
verksamma pa .den gemensamma markna-
den. :Ar si fallet, anses ev. ingrepp inte
grundade p& en extraterriforiell tillimpning
av gemenskapsriften, utan det #r ett rent
internt f6rfarande.” Boter kan utddmas mot
moder- och dotterbolag solidariskt® och sa-
ledes utan svéarighet indrivas hos det fore-
tag, som #r etablerat i nigot av medlems-
linderna. Forst i det fall detta direkta an-
knytningsmoment till gemenskapsritten
saknas tillimpas den s. k. “effekt-princi-
pen”® Ett skiil till att myndigheterna sa
langt moéjligt hiivdar, att det rér sig om ett
fent internt forfarande #r att man hirige-
hom undviker atf komma i konflikt med
tredje lands intressen, vilket skett vid ett
par tillfillen.10
. I Sverige har myndigheterna hittills gétt
timligen f&rsiktigt fram vid sin tillimpning
av den svenska lagstiftningen pa internatio-
nella forhallanden.

Konkur@nsbegransnmgslagen stadgar be-

triffande “forbuden mot bruttopriser och .
anbudskarteiler, att lagen #ger tlllampmng.

pd begrinsning som sker “hi#r i riket”
- (KBL §§ 2 och 3) Betraffande méilighe-
terna att inskrida med férhandlingar mot

4 .

konkurrensbegrinsningar -med “skadlig ver-
kan gdrs i den fémte- paragrafen ingen ut-
trycklis avgrinsning och bestimmelsens
tillimplighet forefaller att knytas till att en
intandsverkan skall uppsta.

-Forarbetena -till 1953 4Ars konkurrensbe-
griansningslag har emellertid ansetis med-

“fora en restriktiv tolkning av lagens tillimp-

lighet pd interpationella férhallanden. De-
partementschefen menar, att lagen inte kan
anvindas mot konkurrensbegrinsningar,
som hiirstammar fran utlindska foretag. 1
dylikt fall kan de svenska myndigheterna
icke ingripa med stéd:av den tilltinkta Iag-
stiftningen, eftersom utlinningen icke nds
av bestimmelsen om straff for Svertridelse
av bruttoprisforbudet, Detsamma giiller ut-
lindska anbudskarteller. Icke heller kan
forhandling infér ‘niringsfrihetsradet upp- .
tagas med utlindska féretagare betriffande
ovriga konkurrensbegriinsningar.”’11

I praxis har lagen hittills uteslutande
kommit till anvindning nér -den utlindske
foretagaren #r etablerad pi den svenska
marknaden eller hiller sig med en stadig-
varande mellanhand. Det har siledes fun-
nits ett krav pa att utlinningen — direkt
eller indirekt — skall vara verksam har i

riket. Det forefaller emellertid som om en

ny utveckling #r p4 vig. Bernitz-Grénfors -
har gemensamt hivdat, att lagen bér kunna
untnyttjas dven nir blott en effekt forehgger
pé den svenska marknaden.t2:

5 Se JO 1964 or 58/915, JO 1964 nr 17372761, JO
68 L 276/25, JO 72 L 143/39.

6 'CSV-beslutet, JO 76 L 192/27.

7-Mil 49, 51--57/69, ICI, domsaml. XVIII 1972
s, 619 {f, )

8 Méil 6—7/73, Zoja, domsaml, 1974, s, 223 ff.,
motiv 51.

9 Mal 22/71, Beguelin, domsaml, XVII (1971) s.
949 ff.

10 Hoffman—La Roche drendet, se JO 75 C 19/23
86/50, 161/50, 161/50 och 209/14. Kommissionen
har fattat beglut i dréndet under juli 1976, dnnu
inte publicerat. Jir YO 76 L 192/27.

11 Prop, 1953:103 s, 217.

12 Bernitz, U. och Gronfors, K., Svensk konkur-
renslagstiftning och internationell sjtfart. (Gote-
borg, mars 1975 i stencilform.) Hir s. 20 f.
Departementschefens instdilning tolkas som oklar:
“Man mfste ndmligen skilja mellan dels domsto-
lens behorighet, dvs. det mitt av- extraterritoriell
tillimplighet som den egna lagstiftningen g6r an-
sprik pd, dels mdojligheterna att tvinga in utlinds-
ka foretag utan direkt svensk anknytning mot sin
vilja i ett forfarande enligt KBL. Departements-



*Grundliggande f6r lokalisering av konkurrens-

. begrinsningar med internationell karaktdr an-
" ses yara var dessa har sing huvidsakliga effek-
ter. Denna & k. effektprincip tillimpas - ofta
inom konkurrenshegrinsningslagstiftningen och
den svenska KBL utgdr hirvid inget undantag.

Gjrundliiggande for beddmningen av om den_

svenska KBL é&r tillimplig &r silunda om kon-
kurrensbegransmngen i friga har ekonomlska
verkningar pa den svenska marknaden.”

I NO:s anmilan i Bayer-Is’i.arr-mé.leni8
har ombudsmannen &beropat denna passus,
De tva foretagen dr infe etablerade pa den
svenska marknaden, utan har vart och ett
fran sitt hemland vigrat en svensk lagpris-
kanal leveranser och ritt att dterférsilja
foretagens produkter i Sverige. Trois att fo-
retagen saknar nidrmare anknytning till Sve-
rige har NO anmilt foretagen till MD for
att genom foérhandlingar undanrdja den pa-
. talade  leveransvigran. Mot bakgrund av
utvecklingen i-andra linder och viss tvety-
dighet i innebdrden av férarbetsuttalanden
finns -det inte anledning att rikta nigon an-
mirkning mot férfaringssittet. Det. kan
dock konstateras, att med Bayer-Kerr ma-

len sker en betydelsefull utveckling i svensk -

praxis om marknadsdomstolen féljer om-
budsmannens yrkanden.

Jnskréinkningen vid extraterritoriell till-
limpning av nationell konkurrensbegrins-
ningslagstifining ligger pa verkstiilighets-
planet. Det #r en stor skillnad mellan att
"forddéma™ ett visst forfarande och att verk-
stilla en sanktion gentemot det ansvariga
utlindska foretaget. I den sistnimnda délen
ar det en vedertagen uppfattning, atf myn-
digheterna far begrinsa sina Atgirder till
att avse ingrepp inom den egna ]unsdlk—
tionen.14 :

EEC. Ingrepp frin gemenskapsmyndig-
heterna kan sjilvfallet avse missbruk av en
marknadsdominerande stillning * fran -ett
svenskt foretags sida, I allmiinhet torde
emellertid de svenska féretag, som har en

chefsuttalandet skiljer inte klart pi dessa tvi fali
utan férefaller endast ta sikte pa den senare fragan,
varvid konstateras att det inte skulle vara méjligt
att tvinga utlindska foretagare att upptrida som
part infér marknadsdomstolen. Om diremot en
utlindsk foretagare i eft drende om en konkurrens-
begrénsning. med patagliga och direkta effekter pad
svensk marknad viljer att gd in i svaromal infor
:marknadsdomstolen, kan det rimligen inte mbta
hinder att betrakta féretagaren som part.”

sadan stillning att-de -amses dominerande
pa. en vasentlig :def "av den gemensamma
marknaden, vara etablerade inom gemen-
skapen. Foreligger etablering rdr det. sig
inte om extra-territoriell tillimpning av ge- .
menskapsreglerna, utan ett infernt f&rfa-
rande, De svenska foretag, som &#r etablera-
de eller féretriidda genom filial, dotterbolag
eller annan fast anknytning, har ingen siir-
stillning i forhillande till BG-foretagen.

Vid foretagssammanslagningar har —ge-
menskapsmyndigheterna vid handligening-
et -av Continental Can-irendet visat, ati
Romfoérdragets bestimmelser #r tillimpliga
dven ndr utlindska foretag #r inblandade
vid en fusion med ett gemenskapsforetag.-
Detta faktum bekriftas ocksi av kommis-
siopens forslag till. forordning om kontroli
av foretagssammanslagningar.’® I férord-
ningen uppstills krav pa att ett av de in-
blandade foretagen skall vara ett gemen-
skapsforetag — Ovriga féretag kan vara ut-
lindska rittssubjekt — £61 forordningens
tillimplighet.

Sverzge Betriffande motsvarande kon-
troll av utlandska féretag i Sverige dr si-
tuationen #nnu négot osiiker. Hittills har
myndigheterna ansetts iga behdrighet att
ingripa mot utlindska foretag nir dessa
sjilva, eller indirekt genom mellanhand, va-
rit verksamma pi den svenska marknaden.
I motsats till forhéllandet i gemenskapen
torde det emellertid forekomma, .att domi-
nerande foretag inte #r etablerade pa den
svenska marknaden men #ndi missbrukar
sin stillning s& att skadliga verkningar upp-

13 Anmilan till marknadsdomstolen . 1975.05.27.
Dnr. 170/75, 57/73 och 98/74. Piminnelser 1976 02
10. Dar., 170/75.

14 Det kan diskuteras vilka dtgirder som kan ak-
tualiseras i Bayer-Kerr-mélen om det skulle visa sig
att’ domstolen finner att en skadliy begrinsning
foreligger, inleder férhandlingar, men dessa blir
verkningslésa, Att vid vite Aldgga féretagen leve-
ransskyldighet innebir att myndigheterna miste va-
ra beredda att beslagta tillgAngar som finns pd den
svenska marknaden, Man kan inte hoppas pi bi-
stind frén frimmande myndigheter f6r indrivning,
Indrivning kan méjligen tinkas ske i av féretagen
hit exporterade varor eller i den betalning som
frdn mottagaren skall utgd for produkterna. Ytterst
miste man ifrigasitta om det inte kan gi att f&r-
hindra féretagen att sdlja produkter pA den svens-
ka marknaden,

15 Proposal for a Regulation on the Control of
Concentrations between Undertakings, JO 73.C

92/1.



kKommer hir i riket. For att ingrepp skall

kunna ske i dylika’ faIl kriivs det’en utveck--

1mg av auvarande praxis — ett’ steg som
marknadsdomstolen har mdjlighet att ta i
samband med Bayer-Kerr-mélen.

Visar ' sig- férhandlingar och forsék att

sanktionera -éventuella beslut mot det ut-
Iindska ‘fdretaget resultatlésa, har den na-
tionella. rattsordnmgens mgreppsmoﬂxgheter
uttomts. Internatlonella dverenskommelser
~-Oppnar emellertid en mdjlighet, att via helt
- -andra kanaler attackera icke onskviirda fo-
reteelser. Inom ramen for samarbetet i
OECD finns ett Konsultationsforfarande for
Konkurrensbegrinsningsfragor. Sveriges fri-
Handeélsavtal med EFTA och EEC #r ex-
empel pa internationella ‘Bverenskommelser,
Sori’' gar ett steg Iangre #in OECD-samarbe-
tet eftersom det i dessa avtal foreligger en
folkriittslig foérpliktelse  for avtalsparterna
att ‘ingripa mot skadliga verkningar som
dstadkoms av egna foretag pa frimmande
‘marknader,

KONKURRENSBEGRANSNINGS-
REGLERISVERIGES FRIHAN-
DELSAVTAL MED EEC

Den 1 januari 1973 triidde Sveriges frihan-

- delsavtal med den Buropeiska ekonomiska
gemenskapen. — BEC — i kraft. Syftet
meéd avialet dr uppriittande av frihandel for
industrivaror mellan de tvd omradena. Av-
talet férutser att tullar och andra handels-
‘hinder successivt skall avvecklas under en
femarsperiod for- att den fulla’ frihandeln
for huvudelen av produkterna skall vara
uppnadd i juli 1977. Hittills har 80 procent
av den ursprungliga tullen Iyfts av. For s. k.
”kaushga varor” — pappersprodukter och
vissa former av specialstdl — #r dvergangs-
tiden forlingd upp till 12 &r. For dessa va-
ror har tullavirappningen siledes varit lang-
sammare,

Eftersom det rér sig om eit frihandels-
samarbete och inte en tullunion saknas en
gemensam handelspolitik gentemot tredije
land. Det innebédr bl a. att parterna inte
har upprittat en gerensam yitre tullmur,
vilket i sin tur medfdr att ursprungskrav
méste uppstillas f6r att varorna skall bli
foremal for frihandelns fordelar. Det tim-
ligen komplicerade systemet f5r faststillan-
de av att ursprungskraven ir uppfyllda kan

6

summariskt séigas gd ut pi en koniroll av
att endast dé varor, som dr producerade hos
endera avta.lsparten eller som genom for-
ddling ddr erballit sitt huvudsakliga virde,
skall undslippa tull vid grinséverskridande
handel. _
Ytterligare ett viktigt led i avtalet ir det
skyddsystem, som inférts for att frihandels-
samarbetet inte skall leda till negativa verk-
ningar ur bl, a. regional- och handelsbalans-
politisk synpunkt. ‘Skyddsklausulerna i av-
talet ger mojligheter att temporirt upphi-
va samarbetet punktvis eller i sin helhet.18

Tolkning av frihandelsavtalet

-a. En folkritislig férpliktelse

Frihandelsavtalet mellan Sverige och EEC

forhandlades fram och ratificerades i Gver-

ensstimmelse med det interna forfarande,
som -tillimpas i respektive parts rattstradl—
tion.

For svenskt vidkommande innebar pro-
ceduren, att det mellan parterna framfér-
handlade avtalet godkiindes genom beslut i
riksdagen den 12 december 1972 och att be-
sked limnades gemenskapen om att avtalet
var ratificerat kort direfter. Gemenskapen
hade for sin del féljt den ordning, som
Romfdrdragets artikel 113 foreskriver for
ingdende av handelsavtal med tredje land.
Bundenheten for gemenskapen uppstod vid
samma tidpunk{ som for Sverige: dvs. vid
den - hogtidliga sammankomsten i Bryssel.
De enskilda mediemsstaterna i BEG #r inte
avtalsparter, men likvil bundna av frihan-
delsavtalet i Overensstimmelse med Rom-
fordragets artikel 228.

For Sverige, gemenskapen och de enskﬂ-
da medlemsstaterna i EG foreligger saledes -

en folkrittslig skyldighet att folja de regler

som avtalet stadgar. Gemensamt har avials-
parterna inrdttat én blandad kommitté med
uppgift att administrera avtalet och vaka
Over dess ritta tillimpning. Denna blandade
kommiité saknar emellertid EG-domstolens -
funktion att fagtstdlla avtalets innebord.
Kommiftén skall ses som ett konsultations-

16 Juridiska kommentarer till frihandelsavtalet, se
Danelius, H., SvIT 1973 5. 104 och Lidgard, H. H.,
SvIT 1974 s, 31. Yiterligare en. artikel forehgger
for publ, i SvIT under hésten 1976, som utforliga-
re behandiar vissa frigor i detta avsnitt,



- organ mellan parterna utan behdrighet att

fatta bindande beshut i strid med patts-vilja:

- Vid tolknmg av frihandelsavtalet tvingas
man ytterst falla tillbaka p& de allminna
principer for . traktatstolkning, som draglts
upp av Wlenkonvennonen ‘

b. Mateijieila,normer for enskilda
Det rader ingen tvekan om att de bida av-

talsparterna #r bundna i férhillande till.

varandra av den Sverenskommelse som in-
gatts. Frigan #ir om frihandelsavtalet dven
kan tinkas grunda rittigheter och” skyldig-
heter.for enskilda rittssubjekt.

Jag-har i annat sammanbang utforllgt

granskat denna- frégestallnmg och damd-

kommit till féljande ‘slutsats:17

I EEC inférlivas internationella &verens-
kommelser i den interna rittsordningen
automatiskt i och med att den folkriittsliga
bundenheten- -uppstar, I"den min det inférli-

vade avialet ger kilara och entydiga riitts- -

regler kan dessa ocksi &beropas av enskil-
da. Gemenskapsdomstolen har ‘hittills varit
forsiktig med att erkiinna den’direkta effek-

ten hos rittsregler i andra internationella .

Overenskommelser #n Romfordraget. Dom-
stolen har t.ex. avvisat direkt effekt och
ddrmed. tillimpning av vissa bestimmelser
i GATT-awtalet. Frihandelsavtalet, som fér
Ovrigt publicerats i fSrordmingsformis, #Hr
delvis mer pregnant utformat #n GATT-
avtalet och det dr dirfér en Oppen friga
om inte vissa av ‘avialets ritisregler kan
‘komma att fi en dlrekt effekt i gemen-
skapspraxis.

For Sveriges del erfordras att en mterna-
tionell -6verenskommelse inforlivas genom
en intern rittsakt innan densamma skapar
riattsverkningar for enskilda. Frihandelsav-
talet dr till skillnad frén manga andra inter-
nationella Gverenskommelser publicerat i
Svensk Forfattningssamling i forordnings-
form (SFS 1972:698). Denna inkorporation
medftr, att de rittsregler i avtalet, som #r
Klara till sitt innehall, bdr kunna aberopas
av énskilda infor svensk domstol. _

Det. skall dédrfér med hiinsyn till det dan-
forda inte utesiutas, att frihandelsavtalet
kan komma att grunda rittigheter for en-
skilda medborgare och juridiska personer
i savil Sverige som gemenskapen

Avtialets’ konkurrensbegrhns—
ningsregler

Redan av avtalets preambel och mledandc
principforklaring framgar det att handeln
skall utvecklas upder uppritthillandet av
réftvisa konkurrensvilikor. Dessa allminna
forklaringar har omsatfs i en operativ be-
stimmelse i artikel 23, som stadgar betrafs:
fande missbruk av marknadsdommerande"
stéllning: - : ‘

”1 Foljande forfaranden dr oforenhga fned
detta avtals stérningsfria tillimpning 1 den man
de #r ZHgnade att phverka handeln mellan Sve-
_ rige och gemenskapen:

-1. dverenskommelser mellan foretag . )
fi. missbruk frin ett eller flera foretags gida
© . av en dominerande stallmng inom de av-
- talsslutande . parternas hela omrade eIler

en visentlig del dirav; -
- ili, offentliga st6dAtgirder . :

2. Om en avialsslutande part anser att ett visst
f6ifarande #r oforenligt med denna artikel, kan
parten v1dtaga limpliga &tgirder pd de villkor
* och enligt det forfarande som anges i artikel

S 21 - .

Fri_handelsavi;alet_s regler om missbruk av
marknadsdominerande‘ stillning uppvisar
stora - likheter med’ motsvarande bestim-
melse i Romfordraget. Tre kriterier fé¢ be-
stimmelsens tilldimplighet uppstills: a

1. Dominerande stéilining skall foreligea.
2. Denna starka stallnmg -skall missbru-
) kas. :
3. Samhandeln toellan Sverige och BBC
skall paverkas.

Romférdragets arfikel 86 wutgir fran

samma kriterier. “Till skillnad frin artikel

86 ger dock frihandelsavialets: bestimmelse
ingen uppriknande exemplifiering av de .
forfaranden, som anses otillitna.” Vidare
saknar " artikél 23 ett uttryckligt forbuds-
stadgande nktat till enskilda. Den enda typ
av étgarder som férefaller kunna grundas_

17 Lidgard, H. H., Frihandelsavtalets konkurrens-
begrausnmgsregﬁers forhillande till intern ritf.
Stencil, Lunds universitet 1975. Se dven i not 16
angivna arbete.

-18 Enligt Romfordragets artikel 189 #Hger forord-
ningar allmiin giltighet: De &r till alla delar bin-
dande och direkt tillimpliga i samtliza medlems-
stater. Det skulle redan pd demna grund kunna
hiivdas, att frihandelsavtalet har en direkt eft‘ekt i
gemenskapsritten. -



p4 artikel 23, dr de skyddsatgirder, som
behandlas i artikel 27. Denna bestimmelse
avser endast relationerna mellan Sverige
som stat och gemenskapen som organpisa-
tion.,

Frégan 4t hur art1kel 23 skall tolkas och
hur den kommer att anvindas i praktlkt_an.

Betydelsen av konkurrensbe-
gréinsningsreglerna 1 fri-
handelsavtalet -

Hittills har arfikel 23 inte spelat ndgon mer
framtridande roll i frihandelssamarbetet. I
de sju avtal med EFTA-stater som gemen-
skapen ingitt har bestliimmelsen endast i

forbigdende berdrts i ett fall.l® Med hin- -

syn hirtill maste man friga sig vilken be-
 tydelse artikel 23 kan komma att erhilla i
framtiden.

1. Ar det en rittsregel, som, liksom BEFTA-
avtalets konkurrenshegrinsningsregler,
mer eller mindre kommer att sakna be-
tydelse?

2. Ar det en forsta inledning till etf mer
aktivt konkurrensbegriinsningssamarbete

mellan myndigheterna i alla europeiska

stater?

3. Kan bestimmelsen, liksom Romfordra—
gets motsvarande bestimmelser, erhalla
en direkt effekt for enskilda rittssubjekt
och dérigenom inte bara kompleitera,
utan delvis ersiitta de nationella regler-
na? '

Det dr for tidigt att ge nigra slutgiltiga
svar pa dessa fragestillningar — icke desto
mindre kan man mot bakgrund av den hit-
tillsvarande utvecklingen géra vissa spekn-
lationer.

Gemenskapen angav for sin del, att man
avsag att tolka artikel 23 i fnhandelsavtalet
1 .&verensstimmelse med den bedomnmg
som inom gemenskapen g]orts betraffande
motsvarande regler 1 Romférdraget.20 Hit-
tills ‘har dock kommissionen tillimpat de
interna reglerna ‘extraterritoriellt och inte
gjort bruk av de méjligheter frihandelsav-

talet erbjuder. I SABA-beslutet?! fran feb-

ruari 1976 antyds emellertid, att en ny fas i
instiliningen till frihandelns krav pd en
oforfalskad konkurrens kan komma att in-
ledas efter Gvergingstidens slut i juli. 1977.
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Huruvida  utvecklingen skall ske med ut-
nyttjande av artikel 23 eller grundat pa en
aktivare tillimpning av Romférdragets reg-
ler &r inte kiint och ej heller bestimt av vad
jag kunnat forstd efter samtal med ledande
kommissionsfunktionirer i maj 1976.

Vid sidan av den offentligriittsliga tillamp-
ningen av artikel 23 uppstar frigan om be-
stimmelsen kan komma att fi en sjilvstin-
dig betydelse genom ati enskilda parter
aberopar sig p4 bestimmelsen infor natio-
nella domstolar i civilrittsliga forfaranden.
Tidigare har det i uppsatsen framhallits .att
den direkta effekten inte kan uteshutas hos
en klar bestimmelse i frihandelsavtalet,
Artikel 23 &r knappast en fullstindig och
entydig rittsregel. Kopplas bestimmelsen
till den, i vart fall f6r gemenskapen och
medlemsstaterna, bindande tolkningsfirkla-

ringen 4r det mdijligt att situationen for-

andras.

For svenskt vidkommande har hittills inga
Atgirder vidtagits grundade pi artikel 23 i
frihandelsavtalet. Sverige har i anslutning
till riksdagens godkinnande av avialet for-
klarat sig icke bundet av gemenskapens
tolkningsférklaring, men att man 4 andra
sidan inte hade ndgot emot en koppling till
Romférdragets regler vid utliggning av be-
stimmelsen.?? I propositionen férklarade
departementschefen, att Sverige inte hade
for avsikt att pd eget initiativ ingripa mot
svenska féretags konkurrensbegriinsande

handlingar i strid med frihandelsavtalet.

Atgérder kunde forst anses pikallade efter
pipekande fran motparten.2? Det #ir ocksd
tydligt, att svenska myndigheter i forsta

- hand avser att tillimpa svensk intern lag-

stiftning mot utlindska foretag.24 Forst nir
denna utviig dr uttdmd kan ett aberopande -
av frihandelsavtalet komma att $verviigas..

Aven i Sverige kan frihandelsavtalets
rittsregler komma' aft dberopas av enskilda
i ett civilridtisligt forfarande. Huruvida den

19 I-foffmann-La Roche drendet, Se ovan not 10.

- 20 Gemenskapens tolkningsfirklaring dterges i den

svenska prop. 1972:135 s. 195.

21 SABA-beslutet JO 76 L 28/19.

22 Prop 1972:135 s. 50,

23 Prop. 1972:135 s. 55.

24 NO ytirade i Bayer-Kerr-malen, se not 13.
"De internationella forfarandena férutsitter att
man i férsta hand begagnar sig av det normala
forfarandet enligt nationell konkurrensbegrins-
ningslagstiftning.”



enskilde -hirvid kan grunda nagra- ansprik

med stéd av artikel 23 dr mer osikert. Be-
stimmelsen &r, i brist. pa ett klart férbuds-
stadgande: och regler om undantag- frin
oforenligheten med frihandelsavtalet, knap-
past tillriickligt klar for att medge en direkt
effekt. Skulle gemenskapens tolkningsfér-

klafing ‘beddmas som bindande ‘dven . for-

Sverige och artikel 23. diirigenom erhéalla en
direkt effekt, méste det underétryka_s att
infrlivandet av frihandelsavialet skett i
forordningsform. - Detta medfor -att -réttsre-
geln i frihandelsavtalet. inte blott viker for
yngre. lagstiftning, utan dven 4 férhallande
till férfattning med hogre dignitet dn.for-
ordning. Skillnaden -mellan en fordragskon-

form tillimpning av svensk lagstiftning och
en direkt tﬂlampnmg av artlkcl 23 bhr dar—‘

igenom minimal. . ,

Betraffande den materiella tolk:nmgen av
frihandelsavialets bestimmelse om missbruk
av marknadsdominerande stillning fir man,
i brist pa klargdrande forarbetsuttalanden,
uigh ifran vad som forefaller naturligt mot:
bakgrund av hur parterna tillimpar: sin na-
tionella lagstiftning, I' det foregdende har
det kunnat konstateras att nigra markanta
skillnader .inte" foreligger i uppfattning: pi
denna punkt. Parterna bor dérfér — helt
. obercende av gemenskapens tolkningsfor-
klaring — kunna enas om nir ett missbruk

av-en dominerande staIlnmg enligt. artikel

23 foreligger.

ATGARDER FRAN SVENSKA
FORETAGS SIDA -

Med anledning av redovlsm'ngen av gemen-
skapens extra-territoriella tillimpning av
den intérna lagstiftningen och frihandels-
avtalets nuvarande funktion maste man
fraga sig vilka Atgirder svenska foretag.i
en dominerande stéllning har anlednmg att
vidta. '

For na:va.rande finns det inte- anledmng
att rikta stbrre uppmirksamhet pi det
svenska frihandelsavtalet med EEC. For det
forsta torde konkurrensbegrinsningsbestim-
melserna idag inte anses omedelbart tillimp-
liga mot enskilda féretag och foér det andra
saknar bestdimmelserna i sin nuvarande ut-
formning négot sanktionssystem, som kan
riktas mot dét enskilda foretaget. Avtalet

"grundar en folkrittslig forpliktelse f6r Sve-

. handelsavtalet,

rige som stat. De svenska myndlgheterna

kommer emellertid forst efter begiran fran

motparten att vidia &tgirder mot de enskil-
da rattssub]ekt som &r upphov till den -kon-
kreta dvertridelsen. Enhgt 6 § KBL Hger de
svenska myndigheterna beivra konkurrens-
begrinsning med utlandsverkan. Myndig-.
heternas forsok att undanrdja begriinsning-
en kan for nirvarande.inte grundas.pd fri-
utan ‘eventuella Atgirder
miste stodjas pa svensk ritt. Konkret inne-
biir- det att férhandlingar kan tillgripas —
foretagen kan daremot inte  utsittas for
sanktioner.. :

Bmellertid #ir Romférdraget i allménhet-
tillimpligt p4 samma situation som frihan-
delsavialet. Med st&d av de interna bestidm-
melserna kan- gemenskapsmyndlghetema
rikta k#nnbara sanktioner #dven mot . uf-
lindska féretag, som biyter mot art. 85-ech
art. 86. Hittills har gemenskapsmyndighe-
terna foredragit att utnyttja. de interna reg-
lerna framfor att gi via det betydligt kring-
ligare frihandelsavtalet. I Hoffmann-La
Roche-drendet var det under en tid osikert
om kommissionen inte skulle ta upp iren-
det till behandling med Schweiz enlipt fri-
handelsavtalets foreskrifter: Under: juli mi-
nad har emellertid beslut enligt artikel 86
fattats och frihandelsbestimmelserna blir
6ver huvud taget inte aktuella. Svenska f6-
retag kan saledes utga ifrin att Romfér-
dragets regler blir tillimpliga vid grinséver-
skridande handel med effekter i gemenska—
pen. -
Detta fakium torde redan ha rioterats
1 storre svenska foretag och man forsoker
fér att undgd bdter anpassa sina Atgirder
tili de krav, som uppstiills i gemenskapsriit-
ten. Vid osikerhet om ett visst forfarande '
kan- anses strida mot gemenskapsritten
fihns det, om det.rdr sig om kartellavtal,
mojlighet att begira undantag frin férbu-
det i artikel 85. Vidare kan negativattest be-
gidras om besked Onskas ait forfarandet inte
strider-mot gemenskapsréitten. I samband
med missbruk av en dominerande stiillning
saknas mdjlicheter att erhilla undantag
fran foérbudet i artikel 86. Diremot ger till-
lampningsforordning 17/62 utrymme fér
negativattest. Sa vitt bekant har det dnnu
inte forekommit att ett dominerande fore-
tag begirt negafivattest for ett.férfarande
som ev. skulle kunna komma att beddmas

»



som misshrukligt. Mo]hgheten finns emel-
lcrtul

ATGARDER DE LEGE FERENDA

Vilka erfarenheter skall for svensk lag-
stiftnings vidkommande dras av den g]orda
genomgingen?

1 konkurrensbegrénsningsutredningens ar-
bete finns en grundliggande friga, som
méaste passeras innan lagstiftningstekniken
kan ventileras. Direktiven ger utredarna i
uppgift att ifrAgasiitta om konkurrens.dver
- huvud taget dr ett rimligt och I&mpligt me-
del for att uppnid samhillsekonomiska mal,
Kanske finns det andra och bitire me-
del. Denna fraga #r avhingig en grundlkig-
gande ekonomisk-politisk virdering av hur
samhillsutvecklingen skall ske. Den har in-
te varit foremal for provuing i denna upp-
sats och skall heller inte bli det framdver.

Konkurrensen i det marknadsckonomiska
systemet har hittills medverkat till en effek-
tiv och dynamisk fordndring av det svenska
samhillet och utgAngspunkten for detta ar-
beie dr att si kan vara fallet dven i fram-
tiden. Betriffande de marknadsdomineran-
de foretagen, som har varit i centrum for

diskussionen i de foregiende avsnitten an- -

ser jag mig kunna dra féljande slutsatser: .
1. Den svenska lapstiftningen bor med-
verka ftill att den internationella handeln
bedrives under for foretagen likartade kon-
kurrensbetingelser. Sverige bor striiva efter
en lagstiftning, som, samtidigt som den till-
godoser specifikt svenska ‘intressen, relativt
enkelt kan anpassas till utvecklingen i vérl-
den. Vi bor undvika sirldsningar, som kan
skapa problem for en framtida lagharmoni-
sering och som innebir att svenska fdretag
skall ritta sig efter ett system pA hemma-
marknaden samtidigt som de skall beakta
helt andra regler vid export.
Gemenskapslagstiftningen ‘@r f6r nirva-
rande en gemensam ni#mnare for i stort
sett hela Visteuropa. Gemenskapslinderna
4r direkt understiillda lagstiftningen, EFTA-
Jinderna har en anknytning genom frihan-
delsavtalen och de associerade staterna har
i sina assoclationsavtal bestimmelser, som
mnebar att de efter en Svergangstid kom-
mer att inforlivas i gemenskapens regelsy-
stem pa konkurtensbegrinsningsomridet.
Utanfér samarbetet stir egentligen bara
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Spanien. For detta land kan det finnas an-
ledning att rikna med en snabb utveckling
i takt med den tilltagande demokratisering:
en. Det finns ali anledning att ta fasta pa
denna situation och medvetet vérka for att
enhetliga regler kommer att tillimpas i hela
Buropa.

Ett forsta steg pid- konkurrensbeg-rans—
ningsomradet vore, att med.beaktande av
sirpriglade svenska intressen .i sa stor ut-
strickning som m&jligt anpassa den sven-
ska lagstiftningen till gemenskapsritten.
Nista steg bor vara att aktivt arbeta for
att BFTAJdéinderna skall kunna péverka
utvecklingen och tillimpningen av kon-
kurrensbegrinsningsreglerna inom EG.
Skulle medinflytande alltjimt visa sig oac-
ceptabelt for BEC med hinvisning till den
beslutsautonomi, som gemenskapsorganen
alitid efterstriivat, kan en losning av samma
karaktir som den som genomforts i anslut-
ning till patentregistrering &verviigas.: Det
skulle innebéra, att gemenskapen internt
holl sig med ett regelsystem, som inte pa-
verkades av utanfor stiende stater, men att
man samtidigt skapade en yitre konvention,
i vilken samtliga europeiska stater deltog.
OECD skulle kunna vara ett lampligt fo-
rum for en sidan Overenskommelse, Detia
internationella organ behdver di utrustas
med Overstatliga befogenheter for att kun-
na ingripa mot konkurrensbegrinsande for-
faranden. Vid sidan av ett sekretariat be-
hévs en dverprdvande instans.

2. En anpassning av den svenska konkur-
rensbegrinsningslagstifiningen till interna-
tionella forhallanden innebdr inga omvil-
vande nyheter. Grundtankama i KBL och
EEC-reglerna dr i mycket likartade. Sveri-
ge har hittills kunnat beméstra konkurrens-
begrinsningarna med ett missbruks- och
forhandlingssystem, Det maste dock &ver-
viigas om inte ett striktare system bitire
Overensstimmer med framtidens behov.
Forbudssystemet torde i vissa hénseenden
ha patagliga fordelar. Aven om lagstiftaren
viljer att kvarstd vid den nuvarande miss-
bruksprincipen finns det anledning att skiir-
pa den nuvarande lagen. I forsta hand bor
det ifrigasittas 6m inte anbuds- och kartell-
forbuden kan behdva kompletteras med yi-
terligare ett forbud.

Ingrepp mot leveransviigran och diskrimi-
nerande handlingar upptar idag en stor del



av myndigheternas arbete: ___Bedénining_en :

4r restriktiv p4 grinsen till att handlingar-
na anses olagliga per se, Det vore i 6verens-
stimmelse med praxis och den instillning
som i allmiinhet rider -att férbjuda dessa
former av konkurrensbegrinsningar, men
att samtidigt medge mojligheter till undan-
tag frin forbudet. Liksom vid -undantag
fran anbudskartcllforbudet (ett forbud som
det for Gvrigt finns anledning "att skirpa)
och bruttoprisférbudet skulle uppgiften att

behandla begiran om. undantag falla pd

marknadsdomstolen. Ett motiv fér undan-
tag skulle, som dr fallet idag, kunna vara
utpriiglat selektiv  distributionspolitik, som
leder till férdeiar f6r konsumenterna.

. I 6vrigt kan. det finnas anledning att pa
nytt préva grundtankarna i 1953 ars lag-
stiftning, som baserades pi att ingrepp

skullé kunna vidtagas om antingen samar-

betsoverenskommelser mellan féretag eller
ett dominerande foretags -verksamhet fick
skadliga verkningar. Denna metodik kom
aldrig att prévas i sin fulla vidd, utan er-
sattes redan efter tva &r med det nuvarande
mindre exakia systemet. 1953. 4rs uppdel-
ning. férefaller mer logisk och de konkur-
rensbegrinsningar, som inte kan inrangeras
under de tvi alternativen och som inte
helier faller under per se-férbuden, torde
sakna intresse frin samhillsekonomisk ut-
gangspunkt.

Lagstiftningen maste vidare kompletteras
med utférliga regler om hur kontroll av
foretagssammanslagningar skall. ske, Myn-

digheterna bor uttryckligen erhalla befo- -

genheter att ingripa mot skadliga foretags-
sammanslagningar.
Betraffande strukturella ingripanden mot

bestiende foretagsenheter miste det ifraga-

‘sittds om den muvarande -begrinsningen i

lagsiiftningens rickvidd #r befogad: Det
torde finnas situationer dir eit foretag ge-
nom-sin egen effektivitet och viixtkraft till-

skansatsig en position pA marknaden, som

utestuter all verksam konkurrens. 1 detta

. lige maste det fran en sambhillsekonomisk

synpunkt kunna ifragasittas om inte ingri-
panden i syfte att uppdela foretagen i mind-
re, sinsemellan konkurrerande enheter, més-
te kunna accepieras. Det fr sjilviallet att
grinser méste sitias for ‘myndigheternas be-

" fogenhet och att dessa skall vara restriktiva.

- 3. Avslutningsvis behdver instillningen

till ingrepp mot internationella konkurrens-

begrinsande forete‘elser‘frascha_s upp. Det ir
visserligen sant att myndigheterna i férsta

-~ hand bdr efterstriva ett infernationelit

samarbete pd omradet, Det finns tyvirr an-
ledning att uwtgd ifrdn att detta samarbete
inte later sig astadkommas pa kort tid och
att man inte skall vara alltfér optimistisk

om att det vefkhgen kommer till genom-

férande. I avvaktan pd en sé.dan l6sning
maste det nat1onella regelsystemet vara sa
utfqrm_at att alla foretag som nskar verka
pa den svenska marknaden — i vilken form
det vara mj — #r utsatta for samma spel-
regler. Det kan inte accepteras, att utlinds-
ka foretag skall kunna undandra sig svens-
ka myndigheters insyn blott darfér att de
dr utlindska. Denna uppfattning borjar allt-

-mer vinna gehér i Europa. En konseckvens

av ett sadant agerande — som delvis stric-
ker sig.utanfér de nationella grinserna —
kommrer “onekligen att bli, att behovet av_
en internationell samordning ter sig mer
patagligt.



