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Sammanfattning

Foretagsforvérv ar ett av de primdra sdtten for foretagen att expandera sin
verksamhet. Vid férvérv kan det vara en grundldggande forutsattning for
koparen att séljaren atar sig att inte konkurrera med det salda foretaget efter
forvarvet, en sa kallad konkurrensklausul. Trots att det rader en
grundlaggande avtalsfrihet mellan foretag pa marknaden satter
konkurrensratten ramar for hur foretag far agera.

Ett avtal mellan tva foretag dar det ena foretaget atar sig att inte konkurrera
med det andra foretaget kan ha negativa effekter pa marknaden och for
konsumenterna och kan darmed vara forbjudet enligt konkurrensreglerna.
Ett avtal som strider mot konkurrensreglerna kan komma att
ogiltigforklaras. For foretagen ar det darfor viktigt att forsakra sig om att
deras avtal undkommer forbuden i konkurrenslagstiftningen.

Foljande situation ar ett exempel pa forvarv dar konkurrensklausuler
forekommer. Tjansteforetaget A amnar dka sin marknadsandel genom
forvarv av en konkurrent. Konkurrenten bestar i detta fall av tjansteforetaget
B som ags av foretagaren b. A:s marknadsandel pa den relevanta marknaden
uppgar till 15 % medan B:s marknadsandel ar 0,1 %. Marknaden kan
beskrivas sasom fragmenterad med manga olika aktiva aktorer, samt en
radande hard konkurrens. Nagra intradeshinder for nya aktorer pa
marknaden forekommer inte. | forvarvsavtalet upptas en konkurrensklausul
dar foretagaren b forbjuds att driva konkurrerande tjanstefretag inom den
relevanta marknaden under en period pa tio ar. Fragan som denna uppsats
forsoker svara pa ar foljaktligen om A med framgang kan argumentera for
att konkurrensklausulen inte har markbar effekt pa konkurrensen.

Bade gemenskapsratten och svensk ratt uppstaller ett markbarhetskriterium
nar det galler forbjudna konkurrensbegransande samarbeten. Det ar salunda
inte alla konkurrensbegransande avtal som tréaffas av férbuden i 6 § KL och
RF artikel 81.1, utan endast de "mérkbara” konkurrensbegransningarna.
Eftersom konkurrensklausuler kan anses vara konkurrensbegransande
samarbeten &r det viktigt att avgora huruvida de uppfyller
markbarhetsrekvisitet. En konkurrensklausul som inte har markbar effekt pa
konkurrensen ar med andra ord inte ett konkurrensbegransande samarbete
och omfattas darmed inte av forbudet i RF 81.1 eller 68 KL.

| doktrin och praxis har markbarheten delats upp i tva skilda kategorier,
namligen kvantitativ markbarhet respektive kvalitativ mérkbarhet.

Foljande kan konstateras angaende fragan om den aktuella
konkurrensbegransningen har kvantitativ paverkan pa konkurrensen.
Kommissionens de minimis-tillkdnnagivande tar endast hansyn till parternas
gemensamma marknadsandelar. Att den ena avtalsparten innehar obetydliga
marknadsandelar tycks inte paverka bedémningen enligt kommissionens



tillkdnnagivande. Inte heller torde uttalandet i punkt 2 i kommissionens de
minimis-tillkannagivande oppna dorren for en kvantitativ argumentation, da
kommissionen torde ha haft kvalitativa argumentationer i tanken under
denna punkt. EGD:s samt Forstainstansrattens praxis pekar mot att det &r
endast parternas gemensamma marknadsandelar som &r av intresse vid en
kvantitativ méarkbarhetsbedomning. VVad som dock talar for att den ena
avtalspartens obetydliga marknadsandelar kan paverka den kvantitativa
markbarhetsbeddmningen ar kommissionens uttalande i de horisontella
riktlinjerna. I brist pa praxis ar det dock svart att forutse vad kommissionen
menar med “’storre resurser”. Detta medfor att inga sékra slutsatser kan dras
kring rackvidden av uttalandet vid foretagsforvarvssituationer.

Vad galler klausulens eventuella kvalitativa markbara effekt skall forst
undersokas huruvida klausulen &r accessorisk till forvarvet. Huruvida en
viss konkurrensklausul ar accessorisk till foretagsforvarvet beror pa
klausulens utformning gallande dess materiella omfattning, geografiska
tillampningsomrade samt dess giltighetstid. Vid sidan av kommissionens
riktlinjer for accessoriska begransningar finns det en stor mangd praxis att
utga fran nar man skall bedoma huruvida en konkurrensklausul ar
accessorisk. Aven i doktrin ar accessoriska begransningar val diskuterade.
Foljaktligen torde det inte vara svart att i de flesta fall avgora huruvida en
konkurrensklausul &r att anses som accessorisk till det forvarvsavtal som
den forekommer i. Den aktuella konkurrensklausulen kan pa grund av sin
giltighetstid svarligen anses vara accessorisk.

Vad som darfor blir intressant &r fragan om en konkurrensklausul som inte
ar accessorisk men har kvantitativ markbar effekt pa konkurrensen kan
komma att godkédnnas med motiveringen att den inte har kvalitativ markbar
effekt pa konkurrensen.

Visserligen gar det inte att direkt tillampa nagon av de tre kvalitativa
kategorierna som raknas upp i doktrin pa klausulen. Dock tyder
kommissionens samt KKV:s praxis pa att de uppraknade kategorierna i
doktrin inte &r uttommande. Vid genomgang av den praxis som inte later sig
ordnas i nagon av de i doktrin uppréknade kategorierna kan konstateras att
kommissionen och KKV lagger stor vikt pa marknadsstrukturen nar de
bedomer ett avtals markbarhet pa konkurrensen. Mot bakgrund av denna
praxis torde man enligt min mening med framgang kunna argumentera for
att konkurrensklausulen ifraga, under vissa betingelser, inte har markbar
effekt pa konkurrensen. Om marknaden ar fragmenterad och kannetecknas
av hard konkurrens och avsaknad av intradeshinder, torde man med stor
sannolikhet kunna argumentera for att klausulen inte har mérkbar effekt.



Forord

Jag vill rikta ett stort tack till ett flertal personer som har varit mig
behjalpliga vid arbetet med denna uppsats. Forst och framst vill jag tacka
min handledare, universitetsadjunkt Henrik Norinder, for all hjalp under
arbetets gang samt mycket stor tillganglighet.

Ett stort tack skall &ven riktas till advokat Thomas Ander samt jur. kand.
Henrik Wetter, vilka gav mig uppslaget till foreliggande arbete. Deras
kommentarer och véagledning har varit oumbarliga for arbetets gang.
Samtidigt har de gett mig en djupare forstaelse for det praktiska arbetet med
konkurrensrétt.

Sist med inte minst fortjanar fil. mag. AnnaSara Holmgren ett stort och
varmt tack for all konstruktiv kritik samt hennes ovérderliga hjalp med
korrekturldsningen.



Forkortningar

KL Konkurrenslag (1993:20)
EGD EG-domstolen

RF Romfoérdraget

KKV Konkurrensverket

EG Europeiska Gemenskapen
Kommissionen Europeiska Kommissionen
Prop. Proposition

p. Punkt

S. Sidan



1 Inledning

Foretagsforvérv ar ett av de primdra sdtten for foretagen att expandera sin
verksamhet. Vid férvérv kan det vara en grundldggande forutsattning for
kOparen att séljaren atar sig att inte konkurrera med det salda foretaget efter
forvarvet, en sa kallad konkurrensklausul.! Trots att det rader en
grundlaggande avtalsfrihet mellan foretag pa marknaden satter
konkurrensratten ramar for hur foretag far agera.

Ett avtal mellan tva foretag dar det ena foretaget atar sig att inte konkurrera
med det andra foretaget kan ha negativa effekter pa marknaden och for
konsumenterna och kan darmed vara forbjudet enligt konkurrensreglerna.
Ett avtal som strider mot konkurrensreglerna kan komma att
ogiltigforklaras. For foretagen ar det darfor viktigt att forsakra sig om att
deras avtal undkommer forbuden i konkurrenslagstiftningen.

| samband med moderniseringen av saval de EG-réttsliga reglerna saval som
de svenska reglerna har bordan pa foretagen, ur en konkurrensrattslig
synvinkel, okat. Den 6kade bordan beror inte minst pa att mojligheten till
individuella undantag har forsvunnit. Det &r darmed an viktigare idag for
foretagen att forsékra sig om att de avtal som de ingar ar konkurrensrattsligt
giltiga. | detta hédnseende har kommissionen och KKV ett stort ansvar
genom att sa langt som mojligt tydliggéra granserna for konkurrensratten
samt dess innehall.

1.1 Syfte

”The major reason why articles are rejected is not because the results
fail to the test of rigorous methodological scrutiny. It is because the
authors fail to demonstrate a clear theoretical contribution”.?

Syftet med denna uppsats ar att underséka om en konkurrensklausul med
lang giltighetstid vid ett foretagsforvarv dar kdparen har en stor
marknadsandel medan séljaren har en obetydlig marknadsandel kan vara att
anse som icke markbar pa konkurrensen.

Arbetet kommer att utga fran ett exempel for att konkretisera problemet.
Ponera att tjansteforetaget A &mnar 6ka sin marknadsandel genom forvarv
av en konkurrent. Konkurrenten bestar i detta fall av tjansteforetaget B som
ags av foretagaren b. A:s marknadsandel pa den relevanta marknaden
uppgar till 15 % medan B:s marknadsandel ar 0,1 %. Vidare kan marknaden

1| detta arbete kommer termen “konkurrensklausul” att anvandas for avtalsklausuler dar
ena parten forbjuds att konkurrera med den andra. Det bér dock ndmnas att &ven termen
”konkurrensférbud” férekommer for samma foreteelse.

2 Whetten, Academy of Management Journal, 1996, volym 39 s. 26.



beskrivas sasom fragmenterad med manga olika aktiva aktorer, samt en
radande hard konkurrens. Inte heller forekommer det nagra intradeshinder
for nya aktorer pa marknaden. | forvarvsavtalet upptas en konkurrensklausul
dar foretagaren b forbjuds att driva konkurrerande tjansteféretag inom den
relevanta marknaden under en period pa tio ar. Fragan som denna uppsats
forsoker svara pa ar foljaktligen om A med framgang kan argumentera for
att konkurrensklausulen inte har markbar effekt pa konkurrensen.

1.2 Avgransning

Denna uppsats vander sig till jurister eller juridikstuderande med goda
kunskaper i konkurrensritt. Foljaktligen forekommer inga ingaende
begreppsforklaringar.

Arbetet ar vidare inriktat pa géllande ratt, varfor inga historiska perspektiv
forekommer.

Uppsatsen kommer att utga fran den problemformulering som redovisas
under kapitel 1.1, vilket innebar en avgransning mot konkurrensklausulens
eventuella markbara effekt. Uppsatsen kommer saledes ej behandla
konkurrensklausuler som helhet, da detta med fordel kan inhamtas i annan
litteratur. Inte heller kommer uppsatsen att behandla fragan huruvida den
diskuterade konkurrensklausulen kan komma att falla under undantaget i RF
artikel 81.3 eller 8 § KL.

Uppsatsen tar sin ansats i konkurrensrétten. Foljaktligen berors inte de
arbetsrattsliga aspekterna av konkurrensklausuler. Vidare &r uppsatsen
inriktad pa konkurrensklausuler vid foretagsforvarv, varfor aspekter pa
konkurrensklausuler inom ramen for joint ventures inte behandlas i arbetet.

Syftet med denna uppsats ar ej att aterge material som med latthet kan
tillgodogoras i andra framstallningar, varfor det i sadana fall kommer att
héanvisas till respektive kélla. Som exempel kan ndamnas att férhallandet
mellan svensk ratt och EG-ratt inte kommer att behandlas i denna uppsats.
For en god genomgang av detta forhallande se bland annat Wetter m.fl. s. 6,
prop. 1992/93:56 samt prop. 2003/04:80.

1.3 Metod och material

Arbetet med uppsatsen har bedrivits enligt traditionell juridisk metod.
Forarbeten, i synnerhet propositionen till KL, har utgjort en val anvéand kélla
vid arbetet. Darefter har praxis och uttalanden fran myndigheter och
domstolar utgjort den priméra kallan. Aven doktrin, i form av litteratur och
artiklar, har anvands flitigt vid arbetet. Ett verk har pa grund av sin



auktoritet varit flitigare anvént &n andra, ndmligen ”Konkurrenslagen: En
kommentar” av Carlsson m.fl. Verket erhaller sin auktoritet inte minst
utifran det faktum att forfattaren Carlsson varit ansvarig for propositionen
samt att samtliga forfattare ar eller har varit verksamma pa KKV.
”Konkurrenslagen: en handbok” av Wetter m.fl. har ocksa varit val anvand
vid arbetet med uppsatsen.

1.4 Disposition

De syften och mal som ligger till grund for konkurrensreglerna utgor den
bakgrund mot vilket konkurrensreglerna tillampas. Foljaktligen borjar
uppsatsen i kapitel 2 med en kort genomgang av dessa syften och mal. |
samma kapitel foljer aven en kort genomgang av hur
konkurrensbegransande samarbeten, sasom konkurrensklausuler, har
reglerats inom gemenskapsratten och KL.

Da syftet med uppsatsen &r att diskutera en konkurrensklausuls eventuella
markbara effekt pa konkurrensen, foljer i kapitel 3 en genomgang av
rekvisitet markbar effekt. | kapitel 3.1 redogors for de kvantitativa
aspekterna av rekvisitet mérkbar effekt, medan det i kapitel 3.2 redogors for
de kvalitativa aspekterna av det samma.

| uppsatsen kapitel 4 och 5 diskuteras den aktuella konkurrensklausulens
eventuella méarkbara effekt. | kapitel 4 &r det klausulens kvantitativa
markbara effekt som behandlas. Forst foljer det under 4.1 en diskussion
kring de faktorer som talar emot att A med framgang kan havda att
klausulen inte har markbar effekt. | 4.2 diskuteras de faktorer som talar for
att A skulle ha framgang med att havda avsaknad av kvantitativ markbar
effekt. Kapitlet avslutas med en sammanfattning.

| kapitel 5 behandlas klausulens eventuella kvalitativt mérkbara effekt. Forst
foljer en kort diskussion i kapitel 5.1 om accessoriska konkurrensklausuler
och deras omfattning. Da den aktuella konkurrensklausulen pa grund av sin
giltighetstid svarligen kan anses accessorisk 6vergar uppsatsen i kapitel 5.2
till att diskuteras kvalitativa aspekter som inte &r accessoriska. Utifran tva
rattsfall, som redovisas i 5.2.1 och 5.2.2, diskuteras sedan om det kan finnas
icke accessoriska konkurrensklausuler som likvél inte &r kvalitativt
méarkbara. Kapitlet avslutas med en diskussion om langtgaende
konkurrensklausuler.

Uppsatsen avslutas med redovisning av slutsatserna i kapitel 6.



2 Konkurrensreglerna och
konkurrensklausuler

Det &r allméant vedertaget att konkurrensforhallandena spelar en avgorande
roll for dynamik och tillvaxt i ekonomin.® En effektiv konkurrens torde
bidra till battre anvandning av samhallets resurser samt vara till fordel for
konsumenterna genom att utbudet breddas och att priserna pressas.*
Konkurrensreglernas dvergripande syfte ar darmed att uppréatthalla sunda
och effektiva konkurrensférhallanden.

| 1§ KL anges att lagen har till andamal att undanrdja och motverka hinder
for en effektiv konkurrens. Pa samma satt har EGD fastslagit att EG-rattens
konkurrensregler syftar till att uppratthalla en effektiv konkurrens inom
gemenskapen.® Enligt de svenska férarbetena kan en effektiv konkurrens i
princip anses rada pa en marknad dar antalet séljare inte ar for begransat, de
utbjudna produkterna inte &r for differentierade, féretagen inte handlar i
samforstand med varandra samt inga vasentliga hinder for nyetablering av
foretag forekommer.®

Vid avsaknad av en effektiv konkurrens kan langsiktiga forluster for
samhéllsekonomin uppsta bland annat genom att foretagen forlorar
incitament till kostnadskontroll och formaga till langsiktigt fornyelse.
Konkurrensreglerna moéjliggor darfor for statsmakterna att ingripa for det
fall foretagen satter den effektiva konkurrensen ur spel pa ett satt som &r
dvervagande negativt for samhallsekonomin och fér konsumenterna.’

Som det kanske framgar ovan sa ar syftet med konkurrensreglerna att
skydda konkurrensen och, darigenom indirekt, konsumentkollektivet som
helhet.® Konkurrensreglerna syftar med andra ord inte till att skydda
enskilda konkurrenter eller kunder. KKV har uttalat att ”[d]en svenska
konkurrenslagen har sin utgangspunkt i konsumentintresset. Den &r primart
inte tillkommen for att framja producenters intressen om detta inte
sammanfaller med konsumentintresset.” Féljaktligen menar Wetter m.fl. att
atgarder som inte kan visas ha eller medféra negativ effekt pa konkurrensen
bor inte kunna foranleda ingripande enligt konkurrensreglerna, dven om
enskilda foretagare hammas i sin néringsutovning eller till och med riskerar
att slas ut.*

% Prop. 1992/93:56 5. 4.

* Wetter m.fl. s. 6.

56172, Continental Can, p. 25: "Articles 85 and 86 [nuvarande artikel 81 och 82, min
anmarkning] seek to achieve... the maintenance of effective competition within the
Common Market.”

® Prop. 1992/93:56 s. 66.

" Prop. 1992/93:56 s. 16 f.

® Prop. 1992/93:56 s. 66.

¥ KKV beslut dnr 1099/97. Se &ven Bernitz s. 23.

10 \Wetter m.fl. s. 7.



Samarbete mellan olika foretag kan ha konkurrensbegrénsande effekter eller
syften. Samtidigt &r sjalvklart vissa samarbeten mellan féretag nddvandiga
for ekonomin, och har ibland till och med positiva effekter pa
konkurrensen.** Lagstiftarnas ambition med konkurrensreglerna &r bland
annat att forhindra konkurrensbegransande samarbeten utan att forsvara
konkurrenspositiva samarbeten. Nedan féljer en kort genomgang av hur
forbudet mot konkurrensbegréansande samarbeten utformats i
gemenskapsratten samt KL.

2.1 Konkurrensbegransande samarbeten
mellan foretag

Konkurrens kan sammanfattas som "frihet att konkurrera med andra om
affarsmojligheter pa de villkor som féretagen finner dnskvarda”.*?
Konkurrensen kan begransas genom samarbete (i form av ett avtal eller
dylikt) mellan olika foretag dar syftet eller foljden ar att inskrénka ett eller

flera foretags mojligheter att agera oberoende av andra foretag.*

Med ovanstaende definition av konkurrensbegransningar kan dock i princip
alla kommersiella avtal anses vara konkurrensbegransande. Ett avtal mellan
A och B, dar A atar sig att sélja varan X till B begransar i sig A:s mojlighet
att sélja varan X till ndgon annan an B. Att inte kunna agera oberoende kan
bland annat innebara att inte ha friheten att inga avtal med den man 6nskar,
ndgot som foljer med nastan varje kommersiellt avtal.** En fraga som kan
stallas ar om ett avtal skall anses konkurrensbegransande enbart pa grund
harav.

Végledning for vilka avtal som anses vara konkurrensbegransande kan hittas
i EGD:s, kommissionens samt KKV:s praxis. Kommissionen och KKV ger
aven ut riktlinjer och allménna rad inom rattsomradet.”® Kortfattat kan sigas
att ett avtal anses vara konkurrensbegransande om det, sett i sitt réttsliga och
ekonomiska sammanhang, kan paverka konkurrensen negativt mellan
parterna eller i forhallande till tredje man.*® P4 sé sétt anses inte ett avtal dar
ett foretag bara saljer ett bestamt antal produkter till ett annat foretag
begransa konkurrensen om parternas frihet att kopa eller sélja produkter till
andra foretag forblir opaverkade. Skulle avtalet dock vara behaftade med
restriktioner gallande parternas frihet att handla med andra foretag anses
dock avtalet vara konkurrensbegransande.*’

1 Se bl.a. 161/84 Pronuptia.

12 Carlsson m.fl. s. 97.

3 Prop. 1992/93:56 s. 69.

4 Se bl.a. Wetter m.fl. s. 127 f., samt Bellamy & Child s. 74 ff.

> Wetter m.fl. s. 128.

16 Se bl.a. 56/65 T echnique Miniére , C-5/96 Volk v Vervaecke, C-234/89 Delimitis, 26/76
Metro samt 258/78 Nungesser.

7 Carlsson m.fl. s. 97.



En konkurrensklausul har som effekt att en part atar sig att inte konkurrera
med den andra parten inom en viss geografisk marknad och en viss
produktmarknad. Foljden blir att konkurrensklausulen begrénsar en av
avtalsparternas frihet att bedriva handel med andra foretag nar det galler den
aktuella produkten inom den aktuella geografiska marknaden. P4 sa satt
begrénsas konkurrensen genom avtalet.

Konkurrensbegransande samarbeten, sdsom konkurrensklausuler, forbjuds
bade i gemenskapsratten och i KL. Nedan féljer en genomgang av reglerna
inom gemenskapsratten samt svensk ratt.

2.2 Konkurrensbegransande samarbete
enligt Romfordraget artikel 81

RF artikel 81.1" stadgar:

” Foljande &r ofdrenligt med den gemensamma marknaden och
forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut av
foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som
kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har till
syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden, sérskilt
sadana som innebar att

a) inkops- eller forsaljningspriser eller andra affarsvillkor
direkt eller indirekt faststalls,

b) produktion, marknader, teknisk utveckling eller
investeringar begransas eller kontrolleras,

c¢) marknader eller inkopskallor delas upp,

d) olika villkor tillampas for likvérdiga transaktioner med
vissa handelspartner, varigenom dessa far en
konkurrensnackdel,

e) det stalls som villkor for att inga avtal att den andra parten
atar sig ytterligare forpliktelser, som varken till sin natur eller
enligt handelsbruk har nagot samband med foremalet for
avtalet.

Medan 81.2 stadgar:

“Avtal eller beslut som &r forbjudna enligt denna artikel ar
ogiltiga.”

18 Artikel 81 fick sin nuvarande numrering i samband med Amsterdamférdraget. Innan dess
kunde man hitta artikeln under nummer 85. | detta arbete kommer samtliga hanvisningar att
goras till artikel 81. | det fall kommissionen eller aldre férordningar och dokument har
hanvisat till artikelnummer 85 kommer jag att &ndra dem till nummer 81 for att undvika
forvirring.
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Som framgar av artikel 81.2 r det av storsta vikt for avtalsparterna att
avtalet inte omfattas av forbudet i artikel 81, da foljden i dessa fall ar
automatisk ogiltighet.

Av lydelsen av artikel 81.1 framgar att artikeln &r tillampligt endast i de fall
dar det ror sig om "avtal”, "beslut” eller ”samordnade forfaranden” mellan
“foretag” eller "foretagssammanslutningar”. Vidare skall det finnas en risk
for paverkan av handel mellan medlemsstater samt ha "till syfte eller
resultat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen inom den

gemensamma marknaden”.*®

En klausul mellan tva "foretag”, dar det ena atar sig att inte konkurrera med
den andra, ar ett sddant "avtal” som far till resultat att konkurrensen
snedvrids. Utan klausulen hade avtalsparterna fritt kunnat konkurrera med
varandra, nagot som inte & mojligt i och med klausulen. Vid en forsta
anblick tycks det darmed vara sa att en sddan konkurrensklausul uppfyller
de uppréknade rekvisiten i artikel 81.1, och foljaktligen &r ogiltig enligt
artikel 81.2.

Ett rekvisit som dock inte framgar av ordalydelsen i artikeln, men som
fastslagits i EGD:s praxis, &r att samarbetet?® a&ven maste ha en “markbar
effekt” p& konkurrensen eller p& handeln mellan medlemsstaterna.?*

| fallet Volk v Vervaecke™ hade en tysk tillverkare av tvattmaskiner ingatt
ett avtal med en belgisk aterforsaljare, Vervaecke, dar aterforsaljaren
garanterades ett absolut territoriellt skydd mot parallellimport. Volk
innehade endast en obetydlig marknadsandel, 0,2 % och 0,5 % under 1963
respektive 1966. Domstolen fastslog:

”... the prohibition in Article 8[1] (1) is applicable only if the
agreement in question also has as its object or effect the
prevention, restriction or distortion of competition within the
Common Market. Those conditions must be understood by
reference to the actual circumstances of the agreement.
Consequently an agreement falls outside the prohibition in
Article 8[1] (1) when it has only an insignificant effect on the
markets,”?

Med hansyn till parternas svaga positioner pa marknaden ansags avtalet inte
kunna ha annat &n "insignificant” effekt pa marknaden. Avtalet ansags

9 En genomgéng av innebérden av dessa rekvisit faller utanfor syftet med denna uppsats.
Den intresserade lasaren kan for en grundlig genomgang av innebdrden av de olika
rekvisiten med fordel anvanda sig av Whish s. 66-120, Ritter m.fl. s. 77-113 samt Korah s.
5-72.

20 Med begreppet ”samarbete” menas i fortsattningen “avtal” (agreement), “beslut av
foretagssammanslutningar” (decisions by associations of undertakings) samt “samordnade
forfaranden” (concerted practices).

2! Se till exempel 5/69 Volk v Vervaecke samt Whish s. 107 ff.

225169 Volk v Vervaecke.

2 Volk v Vervaecke p. 5-T.
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darmed inte markbart kunna begrénsa konkurrensen under de givna
forutsattningarna som radde pa marknaden. Féljaktligen traffades inte
avtalet av forbudet i artikel 81.1, trots att de uppréknade rekvisiten var
uppfyllda.?*

EGD har sedan dess i en serie rattsfall konfirmerat att paverkan pa
konkurrensen maste vara markbar for att falla under forbudet i artikel 81.1.%
Dérmed kan en konkurrensklausul som i sig uppfyller de uppraknade
rekvisiten i artikel 81.1, kunna undkomma férbudet i de fall den inte
uppfyller markbarhetsrekvisitet.

2.3 Konkurrensbegransande samarbete
enligt 6 8 KL

6 8§ KL stadgar att avtal mellan foretag &r férbjudna om de har till syfte att
hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa ett markbart satt eller om
de ger ett sadant resultat.

Den svenska konkurrenslagen har EG:s konkurrensregler som modell.? Det
ar darfor inte forvanande att artikel 81.1 aterspeglas i 6 § KL. Avsikten med
KL var att ”sa langt som mojligt uppna materiell rattslikhet med
Romfordragets konkurrensregler”.?” Féljaktligen skall termen "foretag” till
inneborden motsvara EG-termen “undertaking”, medan termen “avtal”
innebdrdsmassigt skall motsvara "agreement” och sa vidare. EGD:s praxis
gallande tolkningen av dessa termer far salunda dven betydelse for
innebdrden av rekvisiten i 6 8§ KL.

En viktig skillnad finns dock att marka mellan 6 § KL och artikel 81.1 RF.
Medan rekvisitet "markbar effekt” har sitt ursprung i EGD:s praxis, har det
uttryckligen angetts som rekvisit i 6 § KL. Foljaktligen géller det &ven i
svensk konkurrensritt att ett konkurrensbegransande samarbete maste ha
markbar paverkan pa konkurrensen for att den skall omfattas av forbudet i 6
8 KL. | forarbetena definieras markbar effekt som ”ekonomiska verkningar

av nagon betydelse”.?®

| kapitel 3 skall ndrmare redogoras for mérkbarhetsrekvisitet.

** Notera att avtalet godkandes, inte p& grund av artikel 81.3, utan p& grund av att den inte
omfattades av artikel 81.1.

% Se bland annat 85/76 Hoffinan La Roche, 30/78 Distillers och 260/82 NSO v
Commission.

%6 Prop. 1992/93:56 s. 18.

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

%8 Prop. 1992/93:56 s. 73.
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3 Markbar effekt

Som namnts i foregdende kapitel uppstéller bade gemenskapsratten och
svensk ratt ett markbarhetskriterium nar det galler férbjudna
konkurrensbegréansande samarbeten. Inom gemenskapsratten har kriteriet
utvecklats genom EGD:s praxis, medan i svensk ratt framgar kriteriet i
sjalva lagen. Det &r salunda inte alla konkurrensbegransande avtal som
traffas av forbuden i 6 § KL och RF artikel 81.1, utan endast de "mérkbara”
konkurrensbegransningarna. Eftersom konkurrensklausuler kan anses vara
konkurrensbegransande samarbeten &r det viktigt att avgora huruvida de
uppfyller markbarhetsrekvisitet. En konkurrensklausul som inte har markbar
effekt pa konkurrensen ar med andra ord inte ett konkurrensbegransande
samarbete och omfattas darmed inte av forbudet i RF 81.1 eller 68 KL.

| doktrin och praxis har markbarheten delats upp i tva skilda kategorier,
namligen kvantitativ markbarhet respektive kvalitativ markbarhet.?® Nedan
foljer en redogdrelse for dessa tva skilda kategorier av markbarhet.

3.1 Kvantitativ markbar effekt (de
minimis-doktrinen)

| det tidigare refererade fallet Vélk v Vervaecke™ fastslog EGD att ett avtal
som inte har markbar effekt pa konkurrensen inte traffas av forbudet i artikel
81.1. EGD fastslog att avtalet i fraga inte hade markbar effekt pa
konkurrensen [if] taking to account the weak position which the persons
concern have on the market of the products in question.”*! Det som
domstolen tog fasta pa i fallet var med andra ord parternas obetydliga
marknadsandelar, 0,2 % respektive 0,5 % av den relevanta marknaden.
Parternas marknadsstyrka ansags darmed, rent kvantitativt, vara alltfor svag
for att parterna pa ett markbart satt skall kunna begransa konkurrensen.

| fallet Miller® framforde forsvaret att de avtal som féretaget Miller
International Schallplatten hade ingatt inte hade markbar effekt pa
konkurrensen. Foretaget verkade inom ljudinspelningar och innehade ca fem
procent av den relevanta marknaden. | punkt 10 i beslutet konstaterar
domstolen:
“Within the context of the present dispute... it is evident that
Miller’s sales constitute a not inconsiderable proportion of the

%% Se till exempel Carlsson m.fl. s. 100 ff., Wetter m.fl. s. 130 ff. samt Bellamy & Child s.
130 ff.

% Se ovan kapitel 2.2.

3 Yslk v Vervaecke p. 5-7.

32.19/77 Miller International Schallplatten GmbH v Commission of the European
Communities.
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market and that it specializes in the production of certain
distinct categories for which it occupies a position on the
market which, if not strong, is at any rate important”.

Domstolen fortsatte att faststélla att, till skillnad fran foretagen i Volk-fallet,
sa var Miller "an undertaking of sufficient importance for its behaviour to

be, in principle, capable of affecting trade”.*

Miller-fallet lade grunden for presumtionen att marknadsandelar pa fem
procent rackte for att avtal skall anses ha markbar effekt.®* Till foljd av
domstolens praxis fann kommissionen det 6nskvart att ge ndrmare
vagledning kring innebodrden av rekvisiten méarkbar effekt ur en kvantitativ
synpunkt. Vagledningen gavs i form av ett tillkdnnagivande fran
kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte anses markbart
begransa konkurrensen.® Tillkannagivandet har sedan dess utvecklats och
ersatts av nya tillkannagivanden.*

Vad géller rekvisitet markbar effekt i 6 8 KL forklarades det i propositionen
att samarbete “mellan mindre eller medelstora foretag dar
avtalsprodukterna, eller produkter som av konsumenterna uppfattas som
likvardiga och som tillverkas eller séljs av avtalsparterna, omfattar en
mindre del av den relevanta marknaden — omkring tio procent — torde
normalt sakna betydelse fér konkurrensen”.®” Vidare uppges att det
"avgorande for om ett avtal etc. skall anses paverka konkurrensen pa ett
markbart satt ar alltsa storleken pa de samarbetande foretagen och

marknadsandelen for avtalsprodukterna.”.®

Regeringen ansag att KKV inte var forhindrad att, efter modell fran EG-
kommissionen, pa detta omrade utfarda allménna rad och riktlinjer om
verkets syn pa fragan.*® KKV har tagit fasta p& uttalandet i propositionen
och utgivit allmanna rad om sa kallade bagatellavtal, med andra ord avtal av
mindre betydelse som inte omfattas av forbudet i 6 § KL. KKV:s allménna
rad kring bagatellavtal har &ndrats i samband med att dess motsvarighet
inom EG-ratten dndrades, och det senaste gallande allmanna radet fran KKV
ar daterad 31 mars 2004.%

3 Miller p. 10.

% Bellamy & Child s. 129.

% Hadanefter kallad de minimis-tillkannagivandet.
% Se nedan kapitel 3.1.1.

3 Prop. 1992/93:56 s. 73.

* Prop. 1992/93:56 s. 73.

% Prop. 1992/93:56 s. 73.

%0 KKVFS 2004:1. Se nedan kapitel 3.1.2.
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3.1.1 De minimis-tillkAnnagivandet
Den nu gallande de minimis-tillkdnnagivandet &r fran 2001.**
Tillk&nnagivandet kan kortfattat sdgas innebdra att avtal mellan parter déar
den sammanlagda marknadsandelen for parterna inte overstiger 10 % vid
horisontella avtal, respektive 15 % vid vertikala avtal, inte anses kunna
begransa konkurrensen markbart.** Darmed bedémer kommissionen att
dessa avtal inte omfattas av forbudsregeln i artikel 81.1. Kommissionen
kommer foljaktligen inte att inleda forfaranden mot avtal som omfattas av
tillkdnnagivandet. | de fall ett avtal inte visar sig omfattas av
tillkannagivandet kommer kommissionen inte att alagga foretagen béter.
Forutséttningen ar dock att foretagen i god tro antagit att avtalet omfattades
av tillkdnnagivandet.

Tillk&nnagivandet raknar vidare upp vissa sarskilt allvarliga begransningar
som vid forekomst medfor att avtalet inte omfattas av tillkdnnagivandet,
trots att parterna uppfyller troskelvéardena fér marknadsandelar.*®

Det bor avslutningsvis tilldggas att tillkdnnagivandet endast ar bindande for
kommissionen, och paverkar salunda inte EGD:s eller Forstainstansrattens
tolkning av artikel 81.*

3.1.2 Konkurrensverkets allmanna rad om
bagatellavtal

KKYV:s allmanna rad om bagatellavtal hanvisar till storsta del till
kommissionens tillkdnnagivande s& som den redovisades ovan.*® Enligt
verkets allmanna rad skall artikel ”81.1” i kommissionens tillkdnnagivande
ersattas med ”6 § KL”, samt "kommissionen” erséttas med
”Konkurrensverket”.

Den stora materiella skillnaden mellan tillkdnnagivandet och verkets
allmanna rad &r att enligt det allménna radet kan avtalsparterna i horisontella
avtal ha en gemensam marknadsandel pa upp till 15 % for de fall varje parts
totala rsomsattning inte éverstiger 30 miljoner kronor.*® Undantaget galler
dock inte om avtalet innehaller nagon av de sarskilt allvarliga begransningar
som uppraknas i punkt 11 i kommissionens tillkdnnagivande.

*EGT C 368, 22.12.2001, s. 13.

*2 Avseende skillnaden mellan vertikala respektive horisontella avtal se Gustafsson m.fl. s.
56 samt 71-77.

*EGT C 368, 22.12.2001, p. 11. Fér en mer omfattande genomgang av de minimis-
tillkdnnagivandet se Bellamy & Child avsnitt 2.141.

* De minimis-tillkdnnagivandet, p. 6.

* KKVFS 2004:1 p. 4.

*® KKVFS 2004:1 p.7.
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Likt kommissionens tillkdnnagivande, kommer KKV inte att inleda
forfarande enligt KL mot avtal som omfattas av det allmanna radet om
bagatellavtal. Inte heller kommer KKV att vacka talan om
konkurrensskadeavgift om foretag av misstag har antagit att deras avtal har
varit ett bagatellavtal. Undantaget ar om foretagens misstag, kring huruvida
avtalet omfattas av det allménna radet, berodde pa oaktsamhet fran
foretagens sida.*’

3.2 Kvalitativ markbar effekt

Som tidigare namnts bestar markbarhetsbedémning av tva olika kategorier.
Ett avtal kan ha kvantitativ markbar effekt pa konkurrensen sa som det
framgar av foregaende kapitel. Den kvantitativa markbara effekten faststalls,
som ovan redovisad, med hjalp av tréskelvarden fér marknadsandelar. EGD
har dock menat att ett avtal som ar kvantitativt markbart enligt
troskelvérdena, faller inte per automatik under forbudet i artikel 81.1.
Séadana avtal kan med andra ord fortfarande ha en férsumbar paverkan pa
konkurrensen och darfor inte vara forbjudna enligt artikel 81.1.%
Myndigheterna skall da ga vidare och bedéma huruvida ett avtal, trots
Overskridandet av de minimis troskelvardena, skall anses ha en férsumbar
paverkan pa konkurrensen. Denna bedémning utgor den kvalitativa
bedémningen av den markbara effekten.

Det bor dock papekas att KKV i manga beslut har néjt sig med att
mekaniskt konstatera att avtalsparternas marknadsandelar omojliggor
tillampningen av de minimis-regeln. Sedan har KKV enbart pa grundval
harav konstaterande bedomt att avtalet i fraga ar markbart, saval kvantitativt
som kvalitativt.** En anledning hartill kan ha varit méjligheten till
individuellt undantag enligt 8 § KL i dess tidigare lydelse, vilket medforde
att en noggrann utredning av avtalets kvalitativa mérkbarhet blev
overflodigt om KKV fran borjan ansdg att ge avtalet individuellt undantag.™

Wetter m.fl. menar att nar "sjdlva konkurrensbegransningen ar av sadan art
att effekterna inte ar markbara” sa ar begransningen inte kvalitativt
markbar.™

| propositionen till KL berdrs inte de kvalitativa aspekterna av rekvisitet
"markbar effekt”. EG:s rattspraxis skall dock, som tidigare papekats, vara

" KKVFS 2004:1 p. 5-6.

%8 Se till exempel férenade malen C-215/96 och C-216/96, samt C-374/94 ENS v
Commission. Se aven de minimis-tillkdnnagivandet p. 2.

* Se bland annat féljande beslut: dnr 540/2002 p. 20, dnr 207/1999 p. 42, dnr 1219/93 p. 51
samt dnr 598/93. Det bor dock tilldggas att i en del av dessa beslut kunde inte avtalet
omfattas av de minimis-regeln pa grund av att en part 6verskred den tillatna
omsattningstrdskeln. Denna trdskel &r idag borttagen.

%0 Se till exempel dnr 598/93. Se aven en diskussion kring detta i Gustafsson m.fl. s. 43.

> Wetter m.fl. s. 126 ff.
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végledande vid tolkning av KL.*? Riktlinjer for kvalitativa
beddémningsgrunder kan darfor sokas i EG-ratten.>® | det foljande &r det
salunda viktigt att halla i minnet att vad som framgar av EG:s rattspraxis
aven skall vara vagledande for KKV:s beddmning av kvalitativ markbar
effekt.

Carlsson m.fl. menar att viss vagledning for en kvalitativ beddmning kan
hamtas ur den amerikanska antitrustlagstiftningens rule of reason-princip.>
Principen kan kortfattad sagas innebéra ett slags fornuftsresonemang, dar
forfaranden som i strikt tolkning faller under lagens forbud likval inte anses
omfattas av lagen, da forfarandet i realiteten ar positivt ur ett ekonomiskt
perspektiv.”® Carlsson m.fl. varnar dock for att dra alltfor stora paralleller
med den amerikanska rule of reason-principen, inte minst pa grund av att
den amerikanska antitrustlagstiftningen saknar formella méjligheter till
undantag liknande artikel 81.3 RF.

Wetter m.fl. skriver att ”[m]ed att ett avtal dven kvalitativt skall paverka
konkurrensen pa ett markbart sétt menas att en konkurrensbegransning skall
ha en sadan negativ paverkan pa konkurrensen att den blir markbar utifran
de dvervaganden som ligger bakom KL”.%® Férfattarna fortsatter med att
konstatera att genom tillampningen av en kvalitativ markbarhetsprévning
begrénsas darmed rackvidden av forbudet i 6 8 KL till att endast omfatta
avtal som verkligen har konkurrensbegransande verkningar av “nagon
betydelse”.>” Nagon narmare forklaring av vad som menas med verkningar
av ’nagon betydelse” ges dock inte.

Carlsson m.fl. konstaterar att den kvalitativa markbarhetsbedémningen
begrénsar rackvidden av forbudet i artikel 81.1 och 6 § KL. Carlsson m.fl.
fastslar att i "viss man synes dock EG-domstolen i sina avgéranden ga mot
en allt snévare tolkning av artikel 8[1].1 déar flera former av samverkan
faller utanfor forbudet”.”® Forfattarna fortsétter med att konstatera att i
doktrin har dessa former av samverkan delats in i tre kategorier.>®

Dessa tre kategorier delas upp i 1) samverkan dar konkurrensbegrénsningen
ar objektivt nddvandig for genomforandet av avtalet, 2) samverkan dar
konkurrensbegréansningen ar nodvandig for att ena parten skall vaga ta den
kommersiella risk som avtalet medfor, och slutligen 3) samverkan déar
konkurrensbegransningen rattfardigas av objektiva bedémningsgrunder.
Nedan foljer en genomgang av dessa kategorier.

>2 Se bland annat prop. 1992/93:56 s 21 samt Westin och Linder.

53 Se aven Westin och Linder dar forfattarna ifragasatter en alltfor strikt tillimpning av
EG:s rattspraxis i detta hdnseende.

5 Carlsson m.fl. s. 107.

%5 For ett bra rattsfallsexempel se Chicago Board of Trade v. United States, 246 U.S. 231
(1918).

% Wetter m.fl. s. 130 ff.

5" Wetter m.fl. s. 130 ff. Detsamma galler d& dven artikel 81.1 RF nar kommissionen eller
EGD tillampar en kvalitativ markbarhetsprévning vid beddmning enligt artikeln.

%8 Carlsson m.fl. s. 108.

> Calsson m.fl. s. 108 ff. med hanvisning till Whish s. 209 ff.
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3.2.1 Konkurrensbegransning som ar objektivt
nodvandig for genomforandet av avtalet

| flera avgéranden har EGD fastslagit att konkurrensklausuler &r en naturlig
del av ett forvarvsavtal, detsamma galler ett flertal beslut av
kommissionen.® | fallet Remia/Kommissionen®™ fastslog EGD att
konkurrensbegransningen, med andra ord konkurrensklausulen, faller
utanfor forbudet i artikel 81.1 och blir ddrmed endast beddmd i samband
med beddmning av hela forvarvet. Om forvérvet ar konkurrensrattsligt
giltigt anses da aven konkurrensklausulen vara konkurrensrittsligt giltig.
Forutséttningen ar dock att klausulens materiella omfattning, geografiska
tillampningsomrade och giltighetstid ar nédvandiga for att garantera vardet
for de 6verforda tillgdngarna.®® Skulle klausulen vara mera langtgéende i
nagot av de uppraknade hanseendena sa kommer domstolen att jamka
klausulen eller forklara den icke giltig.®®

Konkurrensklausulen ansags alltsa vara nodvandig for att koparen skulle
kunna tillgodogora sig hela vardet av de 6verforda tillgangarna. Vidare
ansags den ha sadant direkt samband med forvarvet att klausulen kunde
behandlas i samband med sjélva bedémningen av forvérvet. Utan klausulen
skulle avtalet inte komma till stand eftersom koparen inte till fullo skulle
kunna utnyttja de dverforda tillgangarna.

Det &r inte endast konkurrensklausuler som &r av sadan art att de kan anses
ha direkt samband med och vara nédvandiga for en foretagskoncentration.
Kommissionen har i ett tillkdnnagivande redogjort for de begrénsningar som
kommissionen anser vara accessoriska i samband med koncentrationer.®*
Som exempel pa andra potentiella samverkansavtal, som enligt
tillkannagivandet faller utanfor forbudet i artikel 81.1, kan ndmnas
leveransavtal och franchiseavtal.®®

I KL har, med gemenskapsratten som forebild, inforts regler om
accessoriska begransningar under 88 34 a och b. | forarbetena anges
uttryckligen att kommissionens tillkdnnagivande pa omradet bor kunna ge
végledning vid prévning enligt KL.%°

% Se bland annat 42/84 Remia/kommissionen, samt Navarro m.fl. avsnitt 10.34 ff.

81 42184 Remia/kommissionen.

62 42/84 Remia/Kommissionen pp. 26-30 i beslutet.

83 | Remia/Kommissionen jamkades en konkurrensklausul med giltighetstid pa 10 r till
endast 4 ar.

% EGT C 188, 4.7.2001, s 5. Ett nytt tillkdnnagivande &r p& vag och finns att tillga pa:
http://www.europa.eu.int/comm/competition/mergers/legislation/consultation/restrictions_tr
u.pdf

% Fér en grundlig genomgang av tillkénnagivandet kring accessoriska begransningar se
Carlsson m.fl. s. 74-83 samt Navarro m.fl. avsnitt 10.22-10.69.

% Prop. 1998/99:144.
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3.2.2 Konkurrensbegransning som ar
nddvandig pa grund av kommersiell risk

Nar nya varor och tjanster skall introduceras pa marknaden &r detta forenat
med vissa initiala kostnader. Detsamma géller nar varor och tjanster skall
introduceras pa en ny marknad. Dessa kostnader kan bland annat besta av
marknadsforingskostnader for att gora konsumenterna medvetna om varan
eller tjansten. Det kan ocksa handla om stora kostnader for att etablera en
infrastruktur som mojliggor tillhandahallandet av varan eller tjansten, sdsom
etablering av kontor och varuhus. Med dessa investeringskostnader féljer en
viss kommersiell risk. Det foretag som har investerat i att introducera en ny
vara pa marknaden har i de flesta fall aktivt medvetandegjort konsumenterna
om den marknadsférda varans fordelar. Foretaget skulle inte ha atagit sig
dessa investeringar om foretaget inte kunde vara séker pa ett viss skydd mot
“snyltare”. Med snyltare menas da foretag som invéantar den tidpunkt da den
nya varan ar valkand bland konsumenter och sedan etablerar sig pa
marknaden utan att ha samma initialkostnader i form av till exempel
marknadsforing av varan.

Foljden av det ovan redovisade ar att for att ett foretag skall ata sig de
initialkostnader som introduktion av en ny vara pa en marknad innebér sa
kraver foretaget en viss exklusivitet, i varje fall under en évergangsperiod.
Denna exklusivitet &r en konkurrensbegransning som vid en strikt
tillampning av artikel 81.1 skulle vara forbjuden. Resultatet skulle da bli att
foretagen inte vagar satsa pa att introducera en nya vara eller ta sig in pa en
ny geografisk marknad. Om myndigheterna istéllet for ett forbud, pa
kvalitativa grunder beddmer att exklusiviteten skall falla utanfor forbudet i
artikel 81.1, medfor detta att en nyetablering moéjliggors och konkurrensen
p& marknaden forbattras.®’

Tva rattsfall kan framhallas dar EGD har godtagit exklusiva klausuler
genom att fora ett kvalitativt resonemang. | Nungesser/Eisler®™ godtog
domstolen en enkel exklusiv licens utan absolut omradesskydd. | Technique
Miniére® godtog domstolen en exklusiv distributionsklausul. | bada fallen
forde domstolen ett kvalitativt resonemang med utgangspunkten i att
exklusiviteten var nodvandigt pa grund av den kommersiella risk som en
aterforsaljare, licens- eller franchisetagare tog i samband med avtalet.

3.2.3 Konkurrensbegransning som rattfardigas
av objektiva bedomningsgrunder

Vissa konkurrensbegransningar paverkar inte konkurrensen markbart enligt
EGD eftersom begrénsningarna kan rattfardigas objektivt. Som exempel kan

°7 Carlsson m.fl. s. 109.
%8 258/78 Nungesser.
%9 56/65 Technique Miniére.
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namnas selektiva distributionssystem. Ett foretag kan vélja sina distribut6rer
och aterforsaljare utifran objektiva urvalsgrunder sdsom aterforsaljarens
tekniska kvalifikationer eller l&ampligheten av deras affarslokaler. I och med
att foretaget pa sa satt véljer sina distributorer och aterforsaljare, sa
utestangs andra aktorer fran att distribuera foretagets varor. Detta ar i sig en
konkurrensbegransning. EGD har dock menat att dylika
konkurrensbegransningar inte ar kvalitativt markbara om foretaget i fraga
tillampar urvalskriterierna pa ett icke-diskriminerande satt samt att
kriterierna ar forsvarbara med hansyn till den sérskilda produkten. For en
bra illustration se malet Metro 1.”

0 26/76 Metro I. Se dven Carlsson m.fl. s. 109 f.
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4 Ar konkurrensklausulen
kvantitativt markbar?

| detta kapitel kommer det specifika fall som redovisades under kapitel 1.1
att diskuteras utifran de konkurrensréttsliga reglerna.

Forst skall konkurrensbegransningen, med andra ord konkurrensklausulen,
behandlas utifran kvantitativa aspekter av markbarhetskriteriet. | kapitel 5
behandlas de kvalitativa aspekterna av markbarhetskriteriet i det aktuella
fallet.

Forutsattningarna i det specifika fallet var att kGparen A hade en stor
marknadsandel pa den relevanta marknaden pa ca 15 %. Samtidigt
forutsattes att séljaren b innehade obetydliga marknadsandelar, ca 0.1 %.
Vidare infordes en konkurrensklausul i avtalet dar séljaren b alades
konkurrensforbud inom den relevanta marknaden under en period pa 10 ar.

Det kan fragas om b:s obetydliga marknadsandelar paverkar den
kvantitativa mérkbarhetsbeddmningen.

4.1 Det som talar emot en kvantitativ
argumentation

Fragan som stélls & om man kan argumentera for att den ena partens
innehav av marknadsandelar ar sa pass obetydlig att avtalet inte kan ha
kvantitativ markbar effekt pa konkurrensen? Det finns flera omstandigheter
som talar emot att man kan fora en sadan argumentation med en lyckad
utgang. Visserligen foreskriver de minimis-tillkdnnagivandet att definitionen
av markbar effekt inte betyder att avtal mellan féretag som Gverstiger
troskelvardena i tillkannagivandet alltid skall bedémas markbart paverka
konkurrensen. * Uttalandet skulle kunna tolkas s att ett avtal kan anses inte
paverka konkurrensen kvantitativt markbart trots att troskelvardena ar
overstigna. Vad som talar emot en sadan tolkning ar att kommissionen i
samband med uttalandet hanvisar till de forenade malen C-215/96 och C-
216/96, vilka handlar om kvalitativ markbarhet.”? Enligt min mening ar det
darmed uppenbart att kommissionen med uttalandet syftar pa kvalitativ
markbarhet och ej kvantitativ.

Vidare kan ndmnas att i varken de minimis-tillkdnnagivandet eller KKV:s
allmanna rdd om bagatellavtal tas det nagon hénsyn till endast den ena

™ De minimis-tillkdnnagivandet p.2.

2 Egrenade malen C-215/96 samt C-216/96, Carlo Bagnasco and Others v Banca Popolare
di Novaro soc. Coop. Arl. (BNP) (C-215/96) and Cassa di Risparmio di Genova e Imperia
SpA (Carige) (C216/96).
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avtalspartens marknadsandelar. | bada dessa dokument utgar man fran att
om parternas gemensamma marknadsandelar understiger ett visst
troskelvarde, sa medfor det i regel att samarbetet inte anses ha kvantitativ
markbar effekt pa konkurrensen. Omvant kan lasas att om parternas
marknadsandelar 6verstiger tréskelvardena sa har konkurrensbegransningen
kvantitativ markbar effekt.” Ingen sarskiljning gors for det fall d& den ena
parten har obetydliga marknadsandelar. Ett avtal mellan tva parter med 8 %
respektive 7,1 % av marknaden behandlas i de namnda dokumenten pa
samma satt som ett avtal mellan tva parter med 15 % respektive 0,1 % av
markanden. | bada fallen ar summan av avtalsparternas gemensamma
marknadsandelar 15,1 %. Att det i de minimis-tillkdnnagivandet saknas
hansynstagande till den minsta avtalspartens marknadsandel talar, enligt min
mening, emot att man med framgang kan fora en argumentation pa
kvantitativa grunder i det aktuella fallet.

Det far dock har inte glommas att de minimis-tillkdnnagivandet endast ar ett
uttryck for kommissionens syn inom omradet och "paverkar inte EG-
domstolens eller Férstainstansrattens tolkning av artikel 81”."

Fragan blir foljaktligen hur domstolarna skulle stalla sig till en kvantitativ
argumentation enligt modellen ovan.

Fallet Enichem Anic mot Kommissionen™ handlade om en priskartell inom
forsaljning av polypropylene, en form av plastfiber. Karanden hos
Forstainstansratten, det italienska foretaget Enichem Anic S.p.A,
argumenterade bland annat foljande:

”The applicant goes on to argue that its alleged participation in
the cartel was so minimal, because of its market share, that it
could not have any restrictive effect on competition, if it is
compared with the domination of the “big four’, which
between them accounted for more than 50% of the market. It
states that with a market share of 3% it was absolutely
impossible for it to oppose the conduct of the major producers
or influence it in any way.”"®

Domstolen bemétte argumentet pa foljande satt:

”Moreover, the applicant’s argument that its own activities
could not have restricted competition must be rejected since
the relevant question is not whether the applicant’s individual
participation was capable of restricting competition but
whether the infringement in which it participated with others
could have had that effect.””’

" Observera att konkurrensbegransningen likval kan anses inte paverka konkurrensen
markbart om den saknar kvalitativ mérkbar effekt.

™ De minimis-tillkdnnagivandet p. 6.

> T-6/89 Enichem Anic mot kommissionen.

"® Enichem Anic mot kommissionen p. 211.

" Enichme Anic mot kommissionen p. 216.
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Argumentet att ena parten &r sa pass liten att dennes medverkan inte
markbart kan begransa konkurrens hade, som synes ovan, inte framgang hos
domstolen. Vad som var avgdrande var att samtliga inblandade foretags
medverkande tillsammans kunde ha denna effekt.

Vidare har EGD i ett flertal fall, dar kvantitativ mérkbarhet har diskuterats,
hanvisat till parternas gemensamma marknadsandelar och
marknadsstéllning. | Vélk v Vervaecke™ hanvisade domstolen till de berorda
parternas svaga stallning. | Distillers” uttalade domstolen att ”an agreement
may escape the prohibition in Article 8[1] (1) when it affects the market
only to an insignificant extent, having regarded to the weak position which
those [min kursivering] concerned have in the market in the products in
question”.® Att domstolen s& uttryckligen har tagit fasta pa parternas
gemensamma marknadsandel talar emot att man, med framgang, kan géra
géllande att det ena partens obetydliga marknadsandel skall medfora att
avtalet inte skall anses ha kvantitativ mérkbar effekt.

4.2 Det som talar for en kvantitativ
argumentation

Vad talar da for att det med framgang kan argumenteras att den ena partens
marknadsandelar &ar sa obetydliga att avtalet inte kan ha kvantitativ markbar
effekt? Visst stod for en sddan argumentation kan hamtas fran
kommissionens riktlinjer for tillampning av artikel 81 pa horisontella
samarbetsavtal.®* Dar stadgar kommissionen:

”Om parterna har en liten gemensam marknadsandel, ar det
osannolikt att samarbetet far ndgon konkurrensbegransande
effekt, och det behdvs i regel ingen ytterligare undersékning.
Om den ena av endast tva parter har en obetydlig
marknadsandel och saknar stOrre resurser, kan inte ens en stor
gemensam marknadsandel i regel anses ha ndgon begransande
effekt p& konkurrensen p& marknaden.”®?

5169 Volk v Vervaecke p. 7, se ovan kapitel 3.1.

79 30/78 Distillers.

80 Distillers, p. 28.

8 Tillkannagivande fr&n kommissionen, Riktlinjer for tillampning av artikel 81 i EG-
fordraget pa horisontella samarbetsavtal, EGT C 3, 6.1.2001, s. 2 nedan kallad for
horisontella riktlinjer.

82 Horisontella riktlinjer p. 28. | samband med uttalandet diskuterade kommissionen aven
de fall dar det ar fler parter &n tvd som ar inblandade. Om parterna ar fler &n tva, anser
kommissionen, att den gemensamma andelen for alla samarbetande konkurrenter maste
vara betydligt storre &n den storsta enskilda deltagande konkurrentens andel for att
samarbetet i regel skall ha begransande effekt pa konkurrensen.
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Det bor dock papekas att de horisontella riktlinjerna inte ar direkt
tillampliga pa det aktuella fallet med konkurrensklausuler. De horisontella
riktlinjerna géller inte alla tankbara horisontella avtal, utan endast ”sadana
typer av samarbete som kan leda till effektivitetsvinster”.2* Vidare ar det
uttryckligen angivet att de horisontella riktlinjerna inte skall paverka
tillampningen av meddelanden om avtal av mindre betydelse. Med andra
ord skall tillampningen av de minimis-tillkannagivandet inte paverkas av de
horisontella riktlinjerna.®*

Trots att de horisontella riktlinjerna inte ar direkt tillampliga kan man, enligt
min mening, inte utan vidare bortse fran kommissionens uttalande i
riktlinjerna. Kommissionen menar att ekonomiska Kriterier r avgérande for
bedémningen av samarbetets sannolika inverkan pa marknaden och darmed
for en bedémning enligt artikel 81. % Sasom ekonomiska kriterier uppraknas
marknadsinflytande och andra faktorer som har samband med
marknadsstrukturen. Darmed ar kommissionens uttalande i punkt 28 ett
exempel pa ekonomisk argumentation som torde ha bérkraft aven vid sidan
av de horisontella riktlinjerna.

Féljande skall dock tillaggas i samband med kommissionens uttalande i de
horisontella riktlinjerna. Till att borja med kan det konstateras att uttalandet
ar gjort i samband med riktlinjer fér bedémning av
konkurrensbegransningar som kan leda till "effektivitetsvinster”.% Att
argumentera for att konkurrensklausuler kan leda till effektivitetsvinster” ar
dock svart, aven om sjalva 6verlatelsen av foretaget kan ha sadana effekter.
Féljden blir att man kan argumentera for att uttalandet inte &r menat att
omfatta andra fall &n konkurrensbegransningar som kan leda till sadana
vinster, och darmed inte skall omfatta konkurrensklausuler. Detta motsags
dock av att uttalandet &r gjort under stycke 1.3 i riktlinjerna. Stycke 1.3
behandlar ”Grundladggande principer for bedémning enligt artikel 81”, vilket
talar for att argumentet kan ha barkraft aven i andra sammanhang.

Skulle kommissionens uttalande komma att beaktas som relevant i vart
specifika fall moter vi ett annat problem. Kommissionen har i och med
uttalandet 6ppnat for att ett konkurrensbegransande avtal mellan ett féretag
med hoga marknadsandelar och ett féretag med obetydliga marknadsandelar
kan komma att anses medfora icke markbar paverkan pa konkurrensen.
Forutsattningen ar dock, sdsom framgar av uttalandet, att foretaget med
obetydliga marknadsandelar saknar "storre resurser”. Nagot fall dar
kommissionen eller EG-domstolen har tillampat denna princip gar ej att
finna. Vad kommissionen menar med “storre resurser” ar svart att avgora i
brist pa rattsfall. Det ar dock enligt min mening hogst sannolikt att en stark
finansiell stallning, i form av tillgang till kapital, torde komma att anses som
“resurser”. Darmed far uttalandet en begransad effekt vid

8 Horisontella riktlinjer p. 10. Som exempel pé avtal med effektivitetsvinster anges avtal
om forskning och utveckling, produktionsavtal samt standardiseringsavtal.

8 Horisontella riktlinjer p. 15.

% Horisontella riktlinjer p. 7.

8 Horisontella riktlinjer p. 10.
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forvarvssituationer. | vart fall innehar b obetydliga marknadsandelar, men b
far i och med forvarvet resurser motsvarande kopeskillingen. Har
kopeskillingen varit marknadsmassig kan b, atminstone i teorin, anvanda
kopeskillingen for att atererévra de avyttrade marknadsandelarna. Fragan
blir da om resurser motsvarande marknadsvardet av en obetydlig
marknadsandel &r att anses som “storre” resurser? | brist pa praxis fran
domstolarna eller kommissionen ar det dock svart att ge ett bra svar pa
fragan.

4.3 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan féljande noteras angaende fragan om den aktuella
konkurrensbegransningen har kvantitativ paverkan pa konkurrensen.
Kommissionens de minimis-tillkdnnagivande tar endast hansyn till parternas
gemensamma marknadsandelar. Att den ena avtalsparten innehar obetydliga
marknadsandelar tycks inte paverka bedémningen enligt kommissionens
tillkdnnagivande. Inte heller torde uttalandet i punkt 2 i kommissionens de
minimis-tillkdnnagivande 6ppna dorren for en kvantitativ argumentation, da
kommissionen torde ha haft kvalitativa argumentationer i tanken under
denna punkt. EGD:s samt Forstainstansréttens praxis pekar mot att det &r
endast parternas gemensamma marknadsandelar som &r av intresse vid en
kvantitativ mérkbarhetsbedémning. Vad som dock talar for att den ena
avtalspartens obetydliga marknadsandelar kan paverka den kvantitativa
markbarhetsbedomningen &r kommissionens uttalande i de horisontella
riktlinjerna. | brist pa praxis ar det dock svart att forutse vad kommissionen
menar med “’storre resurser”. Detta medfor att inga sékra slutsatser kan dras
kring rackvidden av uttalandet vid foretagsforvarvssituationer.
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5 Ar konkurrensklausulen
kvalitativt markbar?

Under kapitel 3.2 ovan redogjordes for tre olika kategorier av
konkurrensbegransningar som pa kvalitativa grunder har ansetts inte
markbart paverka konkurrensen. Foljer man denna uppdelning strikt kan det
konstateras att tva av dessa tre kategorier inte ar tillampliga pa den aktuella
konkurrensklausulen i kapitel 1.1. Fallet handlar om ett forvéarvsavtal dar en
konkurrensklausul ingar. Det &r inte tal om ett selektivt aterforsaljareavtal
som kan rattfardigas pa objektiva bedémningsgrunder.®’ Inte heller handlar
fallet om en konkurrensbegransning som ar nédvandig pa grund av den
kommersiella risk som en aterforsaljare, licens- eller franchisetagare tar.®
Vad som blir kvar &r da att avgora om konkurrensbegransningen ar objektivt
nddvandig for genomforandet av avtalet.

5.1 Accessoriska konkurrensklausuler

Som namnts ovan i kapitel 3.2.1 anses konkurrensklausuler som en naturlig
del av ett forvarvsavtal.®® Ar klausulen nddvandig for att garantera att
koparen kan tillgodogora sig hela vérdet av de 6verforda tillgangarna, ar den
att anses som accessorisk till forvarvsavtalet. Klausulen skall da bedémas i
samband med koncentrationen. Huruvida den &r nédvéndig for att garantera
det ovan sagda ar beroende pa dess materiella omfattning, dess geografiska
tillampningsomrade samt dess giltighetstid. Ar klausulen i ndgon av dessa
hanseenden for langtgaende kommer den inte att, i det hanseendet, anses
vara accessorisk. I kommissionens tillkdnnagivande om accessoriska
begréansningar® finner man kommissionens syn pé vilka begransningar som
anses accessoriska, samt ramarna for dessa.

5.1.1 Accessoriska konkurrensklausulers
materiella omfattning

Vad galler klausulens materiella omfattning &r den att anses som accessorisk
om den endast omfattar produkter och tjanster som utgjorde det kopta
foretagets ekonomiska aktivitet.”* Att i en konkurrensklausul forbjuda
saljaren att bedriva annan ekonomisk aktivitet an vad det salda foretaget

87 Se ovan kapitel 3.2.3.

8 Se ovan kapitel 3.2.2.

% Hela detta stycke bygger pA Wetter m.fl. Avsnitt X kapitel 6.

% Se not 64 ovan.

% Se kommissionens tillkdnnagivande om accessoriska begransningar p. 17, samt
kommissionens beslut COMP/M. 2305 Vodafone Group plc/Eircell p. 22.
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gjorde innan forvarvet anses med andra ord inte nédvéndigt for forvarvet.
Om det salda foretagets ekonomiska verksamhet innan forvarvet var att
bedriva restaurang, kan séljaren i konkurrensklausulen alaggas att inte
bedriva restaurangverksamhet. Men om saljaren i klausulen alaggs att till
exempel inte bedriva tryckeriverksamhet kan inte klausulen anses vara
accessorisk till forvarvet. Klausulen ar da inte formad for att sakerstalla att
koparen skall kunna tillgodogora sig vardet av de dverforda tillgangarna.

5.1.2 Accessoriska konkurrensklausulers
geografiska tillampningsomrade

Klausulens geografiska tillampningsomrade far inte heller stracka sig langre
an det geografiska omrade dar det kopta foretaget fore forvarvet bedrev
verksamhet eller planerade att bedriva verksamhet.”* Hade t.ex. det kdpta
foretaget i fallet ovan bedrivit restaurangverksamhet i Stockholm finns det
ingen anledning for kdparen att genom en konkurrensklausul vid forvérvet
skydda sig mot framtida konkurrens inom restaurangbranschen i Malmo.
Skulle klausulen pa sa satt omfatta ett storre geografiskt tillampningsomrade
an vad som &r absolut nédvandigt for att koparen skall kunna tillgodogéra
sig fulla vérdet av de dverforda tillgangarna, ar klausulen inte att anses som
accessorisk.

5.1.3 Accessoriska konkurrensklausulers
giltighetstid

Slutligen ar &ven konkurrensklausulens giltighetstid av vikt for att avgora
huruvida klausulen &r accessorisk till forvérvet. Om de 6verforda
tillgangarna bestar av goodwill, till exempel i form av konsumentlojalitet,
eller know-how kan koparen under en viss tid behdva freda sig mot
konkurrens fran séljaren for att kunna vinna konsumenternas lojalitet eller
bruka den know-how som blivit 6verford. Képaren kan dock inte freda sig
mot konkurrens fran saljaren for all framtid, utan endast under en period
som ar absolut nddvandig for att tillgodogdra sig de dverforda tillgangarna i
form av know-how och goodwill. Kommissionen anser att en giltighetstid
pa 3 ar ar motiverad i fall da forvarvet omfattar bade goodwill och know-
how.** Om férvarvet bara omfattar goodwill anser kommissionen att en
giltighetsperiod p& hogst 2 r kan motiveras.** | vissa fall accepterar
kommissionen dock en konkurrensklausul som stracker sig langre &n 3 ar. |

% Se kommissionens tillkédnnagivande om accessoriska begransningar p. 16, samt
kommissionens COMP/M. 2335 Dow/Enichem Polyrethane p. 28.

% Se kommissionens tillkdnnagivande om accessoriska begransningar p.15. Se &ven
kommissionens beslut COMP/M.2305 Vodafone Group plc/Eircell p. 21-22.

% Se kommissionens tillkdnnagivande om accessoriska begransningar p.15, se dven
kommissionens beslut 1\V/M.1482 Kingfisher/Groflabor p. 26.
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sitt beslut i drendet Volvo/Renault®™ godtog kommissionen en
konkurrensklausul pa 5 ar med féljande motivering:

” Considering the relatively high degree of customer loyalty in

the truck markets and the long life-cycles of heavy trucks, the

indicated periods can be accepted.”*
| Delphi Automotive Systems/Lucas Disel®” godtogs en konkurrensklausul
pa 5 ar som accessorisk med motiveringen att den langa perioden var
nddvéndig for att koparen skall kunna anpassa sig till den 6verforda
tekniken.” Vidare har KKV godtagit en konkurrensklausul p& 7 &r med
motiveringen att giltighetsperioden var rattfardigad pa grund av de speciella
marknadsforhéllanden som radde i fallet.”

Sammanfattningsvis kan foljande ségas om en konkurrensklausuls
giltighetstid for att klausulen skall vara accessorisk till forvarvsavtalet. En
generell giltighetstid pa 2 ar anses sdsom accessorisk vid 6verforing av
goodwill genom forvarv. Vid 6verforing av bade goodwill och know-how
anses en giltighetstid pa upp till 3 ar som accessorisk. En langre giltighetstid
an 3 ar kan dock rattfardigas om sa ar pakallad av koparens behov att
anpassa sig till ny teknik eller av speciella marknadsforhallanden.

5.1.4 Avslutande kommentarer om
accessoriska konkurrensklausuler

Huruvida en viss konkurrensklausul &r accessorisk till foretagsforvérvet
beror, som framgar av ovan, pa klausulens utformning géllande dess
materiella omfattning, geografiska tillampningsomrade samt dess
giltighetstid. Vid sidan av kommissionens riktlinjer for accessoriska
begransningar finns det en stor mangd praxis att utga fran nar man skall
bedoma huruvida en konkurrensklausul &r accessorisk. Aven i doktrin ar
accessoriska begransningar vl diskuterade.'® Foljaktligen torde det inte
vara svart att i de flesta fall avgora huruvida en konkurrensklausul ar att
anses som accessorisk till det forvarvsavtal som den forekommer i. Vad som
daremot ar svarare att avgora ar huruvida en konkurrensklausul som inte &r
accessorisk men har kvantitativ markbar effekt pa konkurrensen kan komma
att godkdnnas med motiveringen att den inte har kvalitativ markbar
paverkan pa konkurrensen.

% Kommissionens beslut COMP/M.1980 Volvo/Renault VI.

% p_56 i kommissionens beslut.

% Kommissionens beslut COMP/M.1784 Delphi Automotive Systems/Lucas Disel.

%P9 beslutet.

% KKV:s beslut Dnr 445/2000 Brittish Nuclear Fuels Plc. Fér en utomordentlig genomgéng
av fall dar KKV har funnit att ett langre giltighetstid har varit befogad se Wetter m.fl. s. 628
not 314.

100 g till exempel den grundliga genomgéngen av “Ancillary Restrictions” i Navarro m.fl.
kapitel 10 B samt C.
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5.2 Icke-accessorisk konkurrensklausul

En konkurrensklausul i ett forvarvsavtal kan vara att anse som icke-
accessoriskt pa flera grunder. Klausulen kan vara for langtgaende i materiell
omfattning, geografiskt tillampningsomréde eller giltighetstid.’** En for
langtgaende giltighetstid torde vara en vanlig anledning till varfor en
konkurrensklausul inte anses vara accessorisk till forvarvet.'% Detta foljer
av att koparen vill freda sig mot konkurrens fran saljaren under en sa lang
tid som mojligt eftersom saljaren oftast har konkurrensférdelar gentemot
koparen. Dessa konkurrensfordelar kan till exempel besta av
konsumenternas lojalitet eller goda kunskaper om den relevanta marknaden.
Séljaren har oftast inte sadana konkurrensfordelar gentemot koparen pa
andra geografiska marknader eller pa andra produktmarknader. Darmed
torde det oftast vara ointressant for koparen att forsoka ha en
konkurrensklausul som geografiskt eller materiellt gar utdver vad som
accepteras som accessorisk. Att daremot forsoka ha sa lang giltighetstid som
mojligt kan 16na sig eftersom man pa sa séatt fredar sig mot en framtida
konkurrent som har goda kunskaper om marknaden. Fragan blir da huruvida
en konkurrensklausul med alltfor langtgaende giltighetstid kan undga
forbudet i artikel 81.1 och 6 § KL med motiveringen att begransningen inte
har kvalitativ markbar effekt pa konkurrensen?

| kapitel 4.2 ovan diskuterades tre olika kategorier av
konkurrensbegransningar som ansags inte markbart paverka konkurrensen
pa kvalitativa grunder. Uppdelningen i dessa tre kategorier ar hamtad fran
Carlsson m.fl.'%® Carlsson m.fl. hanvisar i sin tur till doktrin. Om dessa tre
kategorier ar uttbmmande nar det géller begransningar som pa kvalitativa
grunder inte anses ha markbar effekt pa konkurrensen, blir det svart att med
kvalitativa argument forsvara en icke-accessorisk konkurrensklausul. Det ar
dock svart att acceptera de namnda kategorierna som uttdmmande néar det
forekommer fall som knappast later sig placeras inom nagon av
kategorierna. Nedan foljer tva exempel.

5.2.1 Villeroy & Boch

Fallet Villeroy & Boch'™ handlade om distributionsavtal angaende
distribution av keramikvaror. P4 den relevanta markanden stod tre ledande
producenter for cirka en tredjedel av forsaljningen. Foretaget Villeroy &
Boch hade mellan 5 till 10 % av marknaden. Resterande del av marknaden
delades av andra producenter. Deras marknadsandelar var lika med eller

101 Se kapitel 5.1.

102 Se t.ex. KKV:s beslut dnr 320/94 Stora Kopparbergs Bergslags AB m.fl.
103 Carlsson m.fl. s. 107 ff.

14 EGT L 376, 31.12.85s. 15.
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understeg 5 % av marknaden. Kommissionen beskrev marknaden som "a

fragmented market in which competition is very strong”.*®

Villeroy & Boch distribuerade sina varor genom ett natverk av ca 3500
aterforsaljare. 1 de distributionsavtal som Villeroy & Boch ingick med dessa
aterforsaljare fanns flera klausuler som var uppe for bedémning enligt
konkurrensreglerna. Bland annat innehall avtalen "obligation to promote
sales of Villeroy & Boch goods”.% Dessa forpliktelser bestod bland annat
av skyldigheter att "display a sufficiently wide and varied range of Villeroy
& Boch products”.*%’

Kommissionen konstaterade att dessa forpliktelser inte markbart kan
begransa konkurrensen. Kommissionen hanvisade till “the very competitive
structure of supply on the relevant market, the absence of any sales target
obligation imposed by Villeroy & Boch”, samt det faktum att aterforsaljarna
inte vallcr)sfbrhindrade fran att sdlja varor fran konkurrenter till Villeroy &
Boch.

Kommissionen konstaterade vidare att:

“Thus, even if the obligation to promote sales of Villeroy &
Boch goods cannot strictly be regarded as qualitative selection
criteria compatible with Article 8[1] (1), they are not to be
considered in this case as giving rise to any appreciable
restriction of competition. The general requirement of a
commitment (Einsatz) to the make Villeroy & Boch ... do not
prevent Villeroy & Boch specialist retailers from benefiting
from competition between the various makes.”*°

Kommissionen fortsatte sedan att fora en diskussion kring avtalens
utestangningseffekt dar det fastslas att:

”In a market which is as fragmented at the level both of
production and of distribution, it is out of question for the
agreement between Villeroy & Boch and specialist retailers to
facilitate, through the medium of common distribution
networks, a collusion between producers aimed at excluding
competing firms from the market: the number of producers is
too great, and the circle of distributors is too open and ill-
defined for such a practice to be possible”**

Foljande slutsatser kan enligt min mening dras fran kommissionens
argumentation i Villeroy & Boch. Till att borja med har kommissionen

195 Villeroy & Boch p. 3.

198 Villeroy & Boch p. 28.
Y7 Villeroy & Boch p. 29.
198 Villeroy & Boch p. 29.
19 Villeroy & Boch p. 30.
Y0 yilleroy & Boch p. 31.
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ansett att forpliktelserna var konkurrensbegrénsande. | annat fall hade man
inte gjort sig besvéret att diskutera huruvida de hade markbar effekt. Efter
att ha hanvisat till de radande marknadsférhallandena och aterforsaljarnas
frihet att sdlja konkurrerande varor, konstaterar kommissionen att
forpliktelserna inte hade markbar effekt pa konkurrensen.

Det som ar intressant i fallet &r, enligt min mening, att kommissionen
fastslar att forpliktelserna inte kan anses vara kvalitativa urvalskriterier.
Dérmed kan konkurrensbegrénsningen inte strikt rattfardigas av objektiva
beddémningsgrunder.'* En férutsattning for att konkurrensbegransningarna
skulle falla under denna kategori var som tidigare namnt att begréansningen
skulle vara forsvarbara med hansyn till produktens art.*? Férpliktelsen att
display a sufficiently wide and varied range of Villeroy & Boch products”
synes for mig vara svart att kalla forsvarbar med hansyn till produktens art,
namligen keramikvaror.

Inte heller kan man forsvara dessa forpliktelser som kvalitativt icke
markbara genom de andra tva kategorierna som redovisas i kapitel 3.2 ovan.
Forpliktelsen har ju knappast godkants pa grund av argument dar
begransningen forsvarats sasom accessorisk till avtalet. Vidare gar det
knappast att pasta att konkurrensbegransningen har varit nodvandig pa
grund av den kommersiella risk som aterforsaljarna tar, nagot som inte
heller har argumenterats av vare sig kommissionen eller Villeroy & Boch.

Vad &r det dd som kommissionen har argumenterat for i fallet? Den har
fastlagt att en konkurrensbegransning forekommer.
Konkurrensbegransningen har inte ansetts omarkbar pa kvantitativa grunder.
Det har inte heller ansetts omarkbar pa nagon av de kvalitativa grunderna
som redovisats i kapitel 3.2. Vad kommissionen har gjort &r istallet att
godkanna begransningen sasom icke markbar genom hanvisning till
marknadsforhallanden samt det faktum att andra producenter inte stangs ute
fran marknaden.

5.2.2 Svensk Farskpotatis

I KKV:s beslut dnr 611/95 hade KKV att ta stéllning till ett samarbete om
bl.a. prisinformation mellan svenska féarskpotatisodlare. Svensk Farskpotatis
Samarbetsorganisation, som utgjorde samarbetsorganisationen, hade i
genomsnitt dver aret en andel av ca 15 % av marknaden. Marknadsandelen
steg dock under vissa perioder avsevért, men dock ej over 45 %.
Samarbetet, som uppenbarligen ar kvantitativt markbar, ansags dock ej ha
markbar effekt pa marknaden.

KKV konstaterade att vid "beddmningen av om samarbetet &r méarkbart
konkurrensbegransande skall &ven vagas in att det ror sig om sma foretag

111 g Kkapitel 3.2.3.
112 e pland annat 107/82 AEG-Telefunken p. 33 samt 31/80 NV L Oréal.
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som samarbetar och att dessa moter kbpare med betydande resurser varfor
de aktuella forfarandena starker odlarnas forhandlingsstyrka pa marknaden”.
Vidare konstaterade KKV att det fanns ett stort antal kanaler till marknaden,
samt att det saknades etablerings- och importhinder. KKV fastslog dven att
mojligheten for de enskilda odlarna att styra sitt beteende pa marknaden
paverkades av en rad olika omstandigheter. Den information som samarbetet
omfattade ansags endast utgéra en begransad del av det totala
beslutsunderlaget for de enskilda odlarnas beteende pa marknaden. KKV
gjorde mot bakgrund av dessa omstandigheter beddmningen att odlarnas
mojlighet att styra priserna var mycket begransad. Samarbetet ansags
darmed inte begransa konkurrensen i en sadan utstrackning att det kunde
anses mérkbart.

Awven detta fall fran KKV, likt kommissionens Villeroy & Boch, later sig
svarligen placeras under nagon av de tre kategorierna som redovisas i
kapitel 4.2.

Har kommissionen och KKV i och med bland annat dessa fall 6ppnat for
argumentet att en konkurrensbegrénsning kan vara kvalitativt omérkbar trots
att den inte faller under nagon av de tre kvalitativa kategorierna som namns

i doktrin? Enligt min mening torde det vara svart att argumentera for att sa
inte ar fallet. Foljaktligen finns det en méjlighet att med framgang
argumentera for att en konkurrensklausul med en alltfor langtgaende
giltighetstid kan vara kvalitativt icke-markbar pa konkurrensen.

5.2.3 Icke-accessorisk konkurrenskalusul som
likval ar kvalitativt icke-markbar

Under vilka forutsattningar kan man da ha framgang med argumentet att en
icke-accessorisk konkurrensklausul skall vara konkurrensrattsligt giltig pa
grund av att den inte har kvalitativ markbar effekt pa konkurrensen?

| Villeroy & Boch var uppenbarligen den harda konkurrensen pa marknaden
av stor vikt for utgangen. Vidare tryckte kommissionen pa att det var svart
att stanga ute konkurrenter p& en marknad som var s& fragmenterad.'*®

Aven i fallet Floral™* péverkades kommissionens beddmning av
marknadsstrukturen. Till skillnad fran Villeroy & Boch handlade Floral-
fallet inte om fragmenterad marknad, utan en oligopolistisk marknad. | fallet
hade tre franska producenter av konstgddsel arrangerat en ”joint sales
organization” for export till Tyskland. Den relevanta geografiska marknaden
var darmed Tyskland. De tre franska producenterna hade en sammanlagd
marknadsandel pa 2 % av denna marknad. Samarbetet hade med andra ord
inte kvantitativ markbar effekt pa konkurrensen. Kommissionen fastslog

3 Villeroy & Boch, p. 31.
114 Kommissionens beslut EGT L 39, 15.2.80, s. 51 Floral.

32



dock att ”[t]he quantities actually delivered by the French manufacturers to
the German market via Floral are however not necessarily the only yard
stick for measuring the impact on the market”. Kommissionen fortsatte att
fastsla “... account must be taken of the structure of competition on the
market concerned ... Even relatively small quantities can, if put on the
market [with such an oligopolistic structure] by the suppliers individually,
have an appreciable impact on the market conditions”. **> Kommissionen
papekade vidare att antalet producenter pa marknaden var véldigt fa samt att
de tre franska bolagens samarbete forvéarrade en redan oligopolistisk
marknad. Foljaktligen ansdg kommissionen att samarbetet hade méarkbar
effekt pa konkurrensen trots att parterna endast innehade 2 % av marknaden.

Slutsatsen fran Villeroy & Boch och Floral blir, enligt min mening, att
marknadsstrukturen spelar en central roll nar man argumenterar kring
rekvisitet markbar effekt. Mojligheten for att en konkurrensbegransning
skall ha markbar effekt pa en fragmenterad marknad med hard konkurrens
ar mindre an vad som &r fallet vid en marknad som k&nnetecknas som
oligopol. Man torde med foérdel kunna anvénda det av kommissionen
foresprakade Herfindahl-Hirshman-indexet for att avgora huruvida man har
en koncentrerad marknad for handen.*'®

| Villeroy & Boch lade kommissionen &ven stor vikt pa att avtalet inte
paverkade andra aktorers intrade pa marknaden, eller deras tilltrade till
aterforsaljarna. Pa samma satt pekade KKV i Svensk Frskpotatis pa det
faktum att inga intradeshinder férekom pa marknaden. Pa en marknad som
karaktariseras av laga intradeshinder torde det darmed vara lattare att fa
gehor for att en konkurrensbegransning inte skall anses ha markbar effekt pa
konkurrensen.

| Svensk Firskpotatis lade KKV dven vikt pa det faktum att det fanns
utjamnade marknadsinflytande pa olika nivaer pa marknaden, namligen
kdpare med betydande resurser.

Foljande bor dven noteras. De uppraknade faktorerna ovan, sasom
marknadskoncentration, intradeshinder samt utjamnande
marknadsinflytande, ar faktorer som kommissionen uttryckligen ndmner i de
horisontella riktlinjerna under rubriken "Grundladggande principer for
bedémning enligt artikel 81.*

Kan ovanstaende rattsfall anvandas pa en konkurrensklausul med alltfor
langtgaende giltighetstid? | nasta kapitel foljer en diskussion kring denna
fraga.

Y5 Eloral p. 4.
116 Angéende Herfindahl-Hirshman-indexet se kommissionens horisontella riktlinjer p. 29.
"7 Horisontella riktlinjer p. 29-30.
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5.2.4 For langtgaende konkurrenklausuler

| fallen med Villeroy & Boch, Floral och Svensk Férskpotatis kunde vi se
att parternas marknadsinflytande samt den specifika marknadsstrukturen
spelade stor roll vid bedémningen enligt konkurrensreglerna. Foljaktligen ar
det svart att diskutera en konkurrensklausuls markbarhet pa konkurrensen
om man inte har ndgon kannedom om parternas marknadsinflytande och
marknadsstrukturen. For den vidare diskussionen i detta kapitel skall darfor
konkurrensklausulen i kapitel 1.1 anvandas som bakgrund.

Fallet var foljande; tjansteforetaget A amnade 6ka sin marknadsandel
genom kop av en konkurrent. Konkurrenten bestod i detta fall av
tjansteforetaget B som agdes av foretagaren b. A:s marknadsandel pa den
relevanta marknaden uppgick till 15 % medan B:s marknadsandel var 0.1 %.
Vidare kunde marknaden beskrivas sasom fragmenterad med manga olika
aktiva aktorer och hard konkurrens radde pa marknaden. Inte heller forekom
det nagra intradeshinder for nya aktorer pa marknaden. | forvarvsavtalet
upptogs en konkurrensklausul dar féretagaren b forbjods att driva
konkurrerande tjansteforetag inom den relevanta marknaden under en period
pa tio ar.

Konkurrensbegransningen ar kvantitativt markbar''® d& parternas
gemensamma andel dverstiger det som stadgas i de minimis-
tillkannagivandet. Inte heller ar klausulen att anses sdsom accessorisk da
dess giltighetstid 6verstiger 3 ar och ar darmed inte nodvandig for att A
skall kunna tillgodogéra sig det fulla vardet av kopet.*** Men har klausulen
kvalitativ markbar effekt pa konkurrensen?

Marknaden ar fragmenterad, nadgot som var av stor betydelse i Villeroy &
Boch vid bedémningen av konkurrensbegransningens effekt pa
konkurrensen. Nagot intradeshinder for nya aktérer forekommer inte, och
A:s forvarv av B kan svarligen sagas medfora dylika hinder for nya aktorer.
Som framgar av Villeroy & Boch samt Svensk Fiirskpotatis var avsaknaden
av intréddeshinder av stor betydelse i bedémningen. Konsumenternas frihet
att valja andra aktorer paverkas ju inte heller namnvart da det finns manga
aktorer pa marknaden. A:s mojlighet att styra priserna pa marknaden kan ju
vidare inte anses ha 6kad markbart efter forvarvet. Sammantaget torde
klausulen, enligt min mening, i detta fall ej markbart paverka konkurrensen,
trots dess langa giltighetstid.

Motsatsvis kan man fraga sig vilka intressen som myndigheterna skyddar
genom att forklara klausulen mellan A och b som icke giltig? Visserligen
har en konkurrent utestangts ur marknaden, men det sammanlagda
konkurrenstrycket har ju inte paverkats. Det far inte glémmas att
konkurrensréttslig ogiltighet &r ett stor ingripande i avtalsfriheten och bor ej
tillgripas lattvindigt. Konsumenterna, med andra ord potentiella kdpare av

18 Se de minimis-tillkannagivandet samt kapitel 4.1 ovan.
19 fallet forutsatts att det inte finns specifika marknadsbehov som pékallar en sédan lang
giltighetstid, se kapitel 5.1.3.
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tjanster, paverkas knappast markbart av att b utestangs fran marknaden.
Tillgangen till andra aktorer ar allt for stor for att s skall vara fallet. Ett
ogiltigforklarande av avtalet mellan A och b kan dérmed inte motiveras
utifran konsumentintresset eftersom dessa inte paverkas av avtalet.

Sammanfattningsvis ar det enligt min mening moéjligt att under vissa
specifika marknadsforhallanden argumentera for att en konkurrensklausul
som inte kan anses accessorisk, &nda kan ha oméarkbar effekt pa
konkurrensen.

Slutligen skall endast féljande papekas for det fall att konkurrensklausulen
anses ha markbar effekt pa konkurrensen. Konkurrensklausulen kan i dessa
fall anda anses vara forenlig med konkurrensreglerna om den uppfyller
kraven i artikel 81.3 eller 8 § KL. Huruvida sa ar fallet kan endast avgoras i
varje enskilt fall.'® Vid en forsta anblick kan det dock anses svart att f& en
icke accessorisk konkurrensklausul godkand genom artikel 81.3 eller 8 §
KL. Detta eftersom artikel 81.3 och 8 § KL uppsatter ett
nodvandighetsrekvisit, vilket ocksa féorekommer vid bedémningen av
huruvida klausulen skall anses vara accessorisk. Det bor dock
uppmarksammas att dessa tva nodvandighetsrekvisit inte omfattar samma
omrade. Enligt bada rekvisiten skall konkurrensbhegransningen vara
nodvandig i forhallande till de erkanda mal som klausulen har. | artikel 81.3
samt 8 § KL ar dessa mal att forbattra produktionen eller distributionen eller
att framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande. Malet med en
accessorisk konkurrensbegransning ar dock att koparen skall kunna
tillgodogora sig det fulla vardet av de dverforda tillgangarna. En klausul
som inte &ar accessorisk, da den inte ar nédvandig i forhallande till dess mal,
kan andock vara godtagbar enligt artikel 81.3 eller 8 § KL om klausulen &r
nodvandig i forhallande till de mal som dessa regler uppstéller. Det faller
dock utanfor syftet med denna uppsats att undersoka i vilka fall dessa
nddvéndighetsrekvisit sasmmanfaller, men det har i sig ett mervérde for
lasaren att veta att en konkurrensklausul som anses begransa konkurrensen
markbart kan vara konkurrensrattsligt giltig enligt artikel 81.3 eller 8 § KL.

120 For en genomgang av artikel 81.3 se Faull & Nikpay avsnitt 2.121-2.169, Whish kapitel
4 samt Bellamy and Child kapitel 3.
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6 Slutsatser

Syftet med denna uppsats var att avgora om en konkurrensklausul med lang
giltighetstid mellan en part med stor marknadsandel samt en part med
obetydlig marknadsandel kunde anses vara icke markbar pa konkurrensen.

I min undersokning har jag kommit fram till foljande slutsatser.

Det gar att anvanda vissa uttalanden fran kommissionen for att argumentera
for att konkurrensklausulen inte har kvantitativ markbar effekt. | brist pa
praxis ar det dock vanskligt att dra alltfor langtgaende slutsatser av
kommissionens uttalanden. Vidare talar utformningen av de minimis-
tillkannagivandet samt KKV:s allmanna rad om bagatellavtal emot att man
med framgang skall kunna fora en sddan argumentation.

Det gar att argumentera for att klausulen inte har kvalitativ markbar effekt
pa konkurrensen. Visserligen gar det inte att tillampa nagon av de tre
kvalitativa kategorierna som réknas upp i doktrin, men kommissionens samt
KKV:s praxis tyder pa att de uppraknade kategorierna i doktrin inte ar
uttémmande. Vid genomgang av den praxis som inte later sig ordnas i
nagon av de i doktrin uppréknade kategorierna kan konstateras att
kommissionen och KKV lagger stor vikt pa marknadsstrukturen nar de
bedomer ett avtals markbarhet pa konkurrensen. Mot bakgrund av denna
praxis torde man enligt min mening med framgang kunna argumentera for
att konkurrensklausulen ifraga, under vissa betingelser, inte har markbar
effekt pa konkurrensen. Om marknaden &r fragmenterad och kannetecknas
av hard konkurrens och avsaknad av intradeshinder, torde man med stor
sannolikhet kunna argumentera for att klausulen inte har mérkbar effekt.

Avslutningsvis skall foljande anmarkas. Vid beddmning av den kvantitativt
markbara effekten forefaller det for mig icke forsvarbart att inte ta storre
hansyn till varje enskild parts marknadsandel. Att endast ta hansyn till
parternas gemensamma marknadsandelar torde enligt min mening inte
kunna forsvaras genom hallbara ekonomiska argument. Sarskilt i de fall da
marknaden kannetecknas av hard konkurrens mellan ett flertal aktiva
konkurrenter, kan det vara svart att med ekonomiska argument pasta att en
konkurrensbegransning mellan tva parter, dar ena parten innehar obetydliga
marknadsandelar, kan ha kvantitativ markbar effekt pa konkurrensen.
Visserligen erbjuder KKV:s allmanna rad om bagatellavtal en
omsattningstroskel, men den ar till foga nytta da forutsattningen ar att
samtliga parter skall ha en omsattning understigande troskeln.
Konkurrensmyndigheterna bor i framtiden ge en mera utférlig motivering
till varje enskilt beslut, istéllet for att som nu mekaniskt konstatera att
parternas gemensamma marknadsandelar medfor att
konkurrensbegransningen i fraga har markbar effekt pa konkurrensen.
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