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1. Inledning

1.1 Fragestallning/syfte

En viktig hdrnsten i byggandet av en gemensam marknad i Europa & Fordragets
konkurrensregler, a.85 som forbjuder konkurrensbegrénsande avtal och a.86 som férbjuder
missbruk av dominerande stdIning. Overtradelser av férbudet mot konkurrensbegransande avtal
mots av den ultimata sanktionen ogiltighet och det forbjudna avtalet kan g goras géllande enligt
stt innehdl.

1 juli 1993 fick Sverige en ny konkurrendag vilken till stora delar utgdr en kopia av Fordragets
konkurrensregler, | &t vara anpassad till svenska nationella forhdlanden. Forbudet i a85.1
motsvaras av 6 § KL och liksom inom EG-rétten maéts Overtradelse av forbudet mot
konkurrenshegransande avta av ogiltighet.

Med detta arbete avser jag att belysa vissa aspekter av konkurrensréttens civilréttdiga ogiltighet.

Harvid uppstdr manga intressanta men komplexa fragestdiningar t.ex. vilket avtasinnehdl blir
ogiltigt och hur paverkas de delar av avtaet som eventudlt inte & forbjudna och darmed ogiltiga?
Fran vilken tidpunkt gdller ogiltigheten, & den gavverkande dller krévs ett foregdende bedut?
Vad gdller de prestationer som redan utvaxlats enligt avtalet? Medfér ogiltigheten rét till
skadestand?

Jag har i detta arbete begransat mig till vissaav ovanstdende frégestédIningar. Fragorna som jag
sat mig for at besvara & for det forstavilket avtalsinnehdll tréffas av ogiltighet och for det
fdl ogiltigheten begrénsar Sg till vissdd av avtdet, vad géller for dvriga delar av avtalet?

Harvid blir det framst fréga om den obaans mellan parternas forpliktelser enligt avtalet som kan
uppsta for det fal ogiltighet endast tréffar viss del av avtaet.

Den andra fragestdllningen jag avser att besvaramed detta arbete & fran vilken tidpunkt
ogiltigheten verkar. Krévs det harvid nagot foregdende bedut eller skal ogiltigheten forstas pa
sa sit att det & fragaom nullitet och att den darmed & gadvverkande.

Jag kommer av utrymmesskd inte kunna gain pafrégan om vad som gdler for sidana
prestationer som redan utvéxlats mellan parternai anledning av avtalet. Komplicerade fragor kan
naturligtvis uppkomma hérvidiag och troligtvis kan de |6sas med hjdlp av reglernaom aergéng av
avtal pga. héavning.*

Jag kommer av samma anledning inte heller att beréra frégan om avtas ogiltighet kan grunda
skadestand for motpart ler tredje man.

! Se om denna fréga Carlsson, K ”Konkurrenslagen”, andrauppl, Stockholm, 1995, cit: Carlsson, s.209f och
Fejo, J” EU-Konkurrenceret”, andra uppl, Kdpenhamn, 1997, cit: Fej6, s.65f.



1.2 Metod

Da de svenska konkurrensreglerna & intimt forknippade med EG:s konkurrensregler och da
dessaregler, i kraft av det svenska EU-medlemskapet, utgor gdllande rétt i Sverige, har jag for att
bringa klarhet i ovanstdende fragestallningar, valt att ta utgangspunkt i EG-reglerna.

For att belysa fragestédlningarna kring ogiltighetsbegreppet kommer jag at forst redogdra for den
ogiltighet som pdbjuds av For dragets a.85.2. Tillvagagangssittet jag har vat héarvidiag & at ga
igenom Domstolens praxisi fragan. For att fa forstaelse for Domstolens resonemang, for det fall
dessainte varit tillréckligt klara, har jag tagit hjdp av den rikhatiga doktrin som finnsi just detta
avseende.

Vid presentationen av den nationellt svenska ogiltigheten som pdbjudsav KL 7 §, har jag valt att,
i brist p& existerande praxis, vandamig till lagens férarbeten.? Jag kommer &ven hérvid att ge en
kort historik for att i viss mén belysa konkurrensréitens utveckling i Sverige, framst damed
besktande av anknytande ogiltighet.

Vad gdler problemddIningen med eventudl partiel ogiltighet i anledning av konkurrengréttdiga
regler, kan jag bara kongtatera att dennainte tidigare blivit belyst pa ett mera djupgdende sit.

Som kommer &t visasi detta arbete skall denna frégal6sas av nationdlla domstolar med
tillampning av nationdll rétt, bade for det fal att ogiltigheten & pabjuden av a85.2 dlerav 7 §
KL.

Utgéngspunkten jag tagit héarvidlag & att utga fran de divilrétdigaregler som kan &gatillampning
vid annat fal av partidl ogiltighet, namligen forutséttningslaran och 36 § avtalslagen.

Jag har valt att presentera dessaingtituts alméannatillampningsomréde for att sedan i sirskilda
kapitel redogora for sadana specifika fragestdiningar som gor sig gdlande i konkurrensréttdiga
forndlanden. Jag kommer &ven genomgaende att ge exempd pa fiktiva avta ssituationer.

Eftersom fragan & sa oerhort komplex med besktande av dla olika avta ssituationer som kan
uppstd, har jag franfdlit ambitionen att ge en patentlGsning utan valt at isélet uppmarksamma
mer dlménna frgestdiningar som kan agatillampning generdllt.

For att ge visst perspektiv pa frégestdIningarna har jag aven vat at gora en begransad
internationdl| utblick i ett sarskilt kapitel.

Da detta & tamligen outforskat omréde kommer jag att avduta uppsatsen med en friare
diskussion, i vilken jag for helhetens skull &ven kommer att ge vissa processuella aspekter pa

ogiltighetsbegreppet.

% Prop 1992/93:56, SOU 1991:59.



1.3 Tidigare behandling av amnet/material

For den dd av uppsatsen som behandlar ogiltighetssanktionens framvaxt genom Domstolens
praxis finns en rikhdtig flora av litteratur. Varje lite mer omfatande bok om EG:s konkurrensrétt
innehdler ett kapitel om detta.

Den litteratur jag bl.a anvant mig av havidlag & Senberg “Studier | EG-ratt -Om
konkurrensbegrénsande avtal och deras ogiltighet”,® vilken & Stenbergs avhandling frén
1974, dvs. frén den tid da frégan om ogjltighetsbegreppet hade sin storsta aktuditet.
Avhandlingen & sdledes skriven ur det nutidsperspektiv som gdlde under 1970-taet. Oaktat
detta har den varit till stor hjap for mig att hitta Domstolens rdevanta praxis. Aven Wahl

“ Konkurrensforhallanden” ¢ har visat Sig varaanvandbar i denna del av uppsatsen.

For gava huvuddelen av uppsatsen, dvs. frégan om den partiélla ogiltighetens inverkan pa évriga
ddar av avtdet, har jag for det kapitel som gdller forutséttningdaran och konkurrensbegransande
avtd anvant mig av Lehrberg “ Forutsattningslaran” ® vilken & dennes avhandling fran 1989.
Avhandlingen & mycket omfattande och jag har anvant mig av dennaframs for att belysavissa
specifika frégestdIningar. Man maste harvid beakta det enorma arbete som ligger bakom denna
avhandling och den oerhdrda komplexitet som amnet innehdler och det kan naturligtvis
ifragasittas om jag givit avhandlingen rétvisa dajag hamtat “lite hér och lite dar”.

For att fA underlag till diskussionen har jag framst anvant mig av diverse artiklar t.ex. Blok
“ Ogyldighetssanktionen i Fellesmarkedets Konkurrenceret” ,°, &en Linder, Westin “ Nagot
om avtals eller avtalsvillkors ogiltighet enligt den nya konkurrenslagen,”. Men é&eni detta

fdl har jag anvant mig av annan litteratur t.ex. Bernitz “ Den Svenska Konkurrenslagen” .°

% Stockholm, 1974. Cit: “ Stenberg”.

* Stockholm, 1994, cit:”Wahl”.

® Uppsala, 1989, cit:” Lehrberg”.

® TfR 1974 s.489-581 cit:"Blok”.

7 SvJT 1995 s.45-57. Cit “Linder/Westin®.

8 Forsta uppl, Stockholm, 1996, cit “Bernitz”,



2. Ogiltighetsbegreppet

2.1 Ogiltighetsbegreppet i a. 85.2

2.1.1 Allmant om a.85

A.85.1 forbjuder sasom oférenligt med den gemensamma marknaden: dlaavta mdlan foretag,
bedut av foretagssammand utningar och samordnade forfaranden som kan paverka handeln
mellan medlemsstater och som har till syfte dler resultat att hindra, begransa, éler snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden sarskilt sddana som innebér at

a) inkdps- dler forsdjningspriser eler andra afférsvillkor direkt eler indirekt faststals,

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

¢) marknader dler inkopskdlor delas upp,

d) olikavillkor tillampas for likvardiga transaktioner med vissa handel sparter, varigenom dessa far
en konkurrensnackdd,

€) det gdls som villkor for at inga ett avtd att den andra parten atar sig ytterligare forpliktelser,
som varken till sin natur eler enligt handesbruk har ndgot samband med foremdet for avtaet.

For att sékra efterlevnad av denna bestémmel se stadgar a.85.2 att “ Avtd dler bedut som &
forbjudna enligt denna artikel & ogiltiga’.®

Innebdrden av detta stadgande var vid Fordragets ikrafttrédande inte helt klar och Domstolen har
genom ett stort antal avgoranden kommit att precisrainnehdlet i a85.2.

Vid undersokning av denna artikel blir det framst av intresse ait gé igenom Domstolens praxis ur
tva perspektiv. Det forsta ar vilken omfattning ogiltigheten har, dvs. om hdlaavtaet blir ogiltigt
eller om ogiltigheten & begransad till de ddar av avtalet som strider mot konkurrensreglerna.

Det andra perspektivet blir att forsoka utreda vid vilken tidpunkt ogiltighet intréder. Harvid finns
det tva dternativa majligheter, antingen blir ett avta ogiltigt fran att det duts, ex tunc, dler sa
intr&der ogiltigheten vid ett senare tillféle genom ett bedut av antingen Domstolen, Kommissionen,
nationdla konkurrensmyndigheter dler nationell domstol, ex nunc.™

9 Jamfoér den engelska lydel sen “ Any agreement or decisions prohibited persuant to this Article shall be
automatically void”, den tyskalydelsen “Die nach diesem Artikel verbotenen V ereinbarungen oder
Beschliisse sind nichtig”, och den danska“ De aftaler eller vedtagel ser, som er forbudt i medfor af denne
artikel, har ingen retsvirkning”.

Wahl s.162.



Att pat i en avtasrelaion har rét att dberopaa85.2 i nationell domstol fdljer av dess direkta
effekt.™

2.1.2 Ogiltighetens omfattning

Ett forsta teg mot klargorande i denna frégatog Domstolen genom sitt avgorandei Consten &
Grundig,* i vilket Domstolen upphévde ett kommissionsbes ut pa den grunden at
Kommissionen forbjudit ett avtal i Sn helhet men inte specificerat hur mycket av detta som stred
mot a.85.1.

Ar 1966 utvecklade Domstolen i Maschinenbau Ulm*™ yiterligare den tes som introducerades i
Congten & Grundig, at inte hela avtaet automatiskt blir ogiltigt pa den grund att det innendler
vissa konkurrenshegrénsande klausuler.

Bakgrunden i dettafal var att ett avta hade tréffats mellan det franska bolaget Société Technique
Miniere (STM) och det tyska bolaget Maschinenbau Ulm (MBU). MBU hade genom detta avtd,
givit den exklusva forsdjningsréiten i Frankrike avseende sin produkt till STM. Detta mot att det
franska bolaget &og sig bl.a. att silja konkurrerande produkter endast med MBUSs samtycke.

STM ville dock sedermera frigora sig fran sina avtasforpliktelser da osakerhet uppstod om de
kunde avsétta avtal sprodukterna dler inte och de gjorde dérvid géllande bl.a. att produkterna var
oanvandbara for sitt andama. Den expert som hade att granska produkterna fann dock att dessa
var avtalsenliga och fullt sdjbara. Bolaget férlorade darfor i forstaingans, avtaet forklarades havt
och STM befanns skadestandsskyldigt.

Vid 6verklagandet till Cour d’ Appel, Paris gjorde bolaget gédlande att avtalet var ogiltigt sa som
stridande mot. 85.1. Cour d’ Appe hanskét frégan till Domstolen for forhandsbesked enligt
alr7.

Vad gdler det som & av intresse for denna uppsats, namligen tolkningen av ogiltighetsbegreppet i
a 85.2, uttalade Domstolen att denna bestémmelse har till syfte att sékra att Fordragets
konkurrensregler efterfdljs och att ogiltigheten endast kan tolkasi denna kontext.

Vidare klargjorde Domstolen att ogiltigheten endast omfattar den del av avtalet som tréffas av
forbudet och avtaet i sin helhet endast om det inte gér att avskilja de forbjudna bestammelserna
fran avtdet i Gvrigt. Avdutningsvis konstaterade Domstolen att de avta shestdmmelser som g
tréffas av forbudet inte heller aktuaiserar tillampning av Fordragets best@mmelser och sdedes
faler utanfor gemenskapsréttens omrade.

™ Belgische Radio en Televisie and Société belge des auteurs, compositeurs et éditeursv. SV SABAM and
NV Fonior 127/73[1974] ECR 51, p.16, 17. Se &ven Knutsson H, “ EG:s konkurrensregler i nationella
domstolar”, Konkurrens 6/96 s.12.

' Etablissement Consten SARL und Grundig-Verkaufs-GmbH v. Commission of the European Economic
Community 56, 58/64 [1966] ECR 299.

13 Société Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm GmbH 56/65 [ 1966] ECR 235.



Att icke konkurrenshegrénsande avta shestammel ser faler utanfor gemenskapsrétten innebér att
dessa klausuler skall bedomas av nationell domstol, med utgangspunkt i nationdl rétt och det
kommer att vara upp till den nationella domstolen at avgéraom avtaet i dennadel gér att
genomdriva*

Domstolen har dven efter Maschinenbau Ulm i flerafal ytterligare utvecklat ogiltighetspéfoljdens
innebord. | Socitété de Vente,™ som kom under Domstolens bedémning genom ansbkan om
forhandsbesked fran Oberlandesgericht Saarbriicken, stéldes Domstolen infor fragestalningar
liknande de som uppkom i Maschinenbau Ulm.

Domstolen fann att det cementleveransavtd som tréffats mellan det franska och det tyska bolaget
innehdll forbjudna konkurrensbegransande klausuler i det att parterna hade avtalat om en
forpliktelse att endast anvanda levererad betong huvudsakligen fOr eget bruk, att g sdjainom
visst omréde och att siljaren skulle konsulteras innan kdparen gjorde afférer i andra omréden. ™

| dettafall uppkom &ven fragan om ogiltighetssanktionen paverkade en parts rétt ait krava
kompensation for redan fullgjorda prestationer enligt det ogiltiga avtaet, t.ex. enligt nationdla
regler om obehdrig vind.

Domstolen hénvisade harvid till snatidigare avgoranden och kongtaterade att ogiltigheten endast
tréffar de avtalshestémmel ser som strider mot forbudet | a.85.1. Konsekvenserna for resten av
avtde, dvs. av att vissa bestdmmel ser tréffas av ogiltighet, faller utanfor gemenskapsréttens
omrade och skall igtdlet varaforemd for nationdll réttstillampning. Detta géller &ven ekonomiska
konsekvenser av order och leveranser som gjorts pa grundval av et sddant avtal.

Sdedes skal parternas ekonomiska relation efter det att ett avtal forklarats sakna réttverkningar
beddmas av nationell domstol utifrén nationdll rét."’

Vad gdler gdvainneborden av ogiltighetsbegr eppet har Domstolen konstaterat att
ogiltigheten & absolut pa s it att ett avtal som tréffas av sanktionen i a 85.2, helt kommer at
vara utan giltighet och att det inte kommer at ha négra som helst rétsverkningar, varken mellan
parternadler melan part och tredje man.*®

Sammanfattningsvis innebér sdledes Domstolens praxis ait ogiltighet enligt a.85.2 endast tréffar de
delar av ett avtal som strider mot a.85.1.

¥ Korah, Valentine* EC Competition Law and Practice”, sjétte uppl, 1997. Cit Korah, s.157.

1> Societé de Vente de Ciments et Betons de I’ Est SA v. Kerpen & Kerpen GmbH & Co. KG 319/82[1983] ECR
4173.

1® societé de Vente p.9.

" Societé de Vente p.12.

18 Béguelin Import Co. and Othersv. SA.G.L Import Export and Others 22/71 [1971] ECR 949, p.29.

10



2.1.3 Nullitet eller angripbarhet?

Den andra frégan ait besvara & vid vilken tidpunkt ogiltighet intréder, dvs. om ett avtal som
omfattas av forbudet i a85.1 inte ndgon gang kommer at varagiltigt eler om att ogiltigheten
intréder forst efter ett bedut av behdrigt organ.

Vid besvarandet av denna fraga blir det mycket viktigt att forst belysa sambandet mellan de
nationella domgolarnas tillémpning av a 85.2 och Kommissionens adminigrativa handléggning av
konkurrensirenden.*®

Det & endast Kommissionen som kan undanta et avtal fran forbudet i a85.1, vilket kan ske
genom beslut om individud It undantag enligt a85.3 och R.fo 17/62%°. Ett avtal kan ocksa undgé
at tréffas av forbudet for det fal det fdler in under ett av Kommissionen utféardat
gruppundantag.*

Ett bedut om individud It undantag av Kommissonen innebér &t det undantagna avtalet inte
drabbas av ogiltighet och att den nationella domstolen blir tvungen att betrakta avtaet som giltigt i
forndlandetill a.85.1. Detsamma gdler for avta som faler in under ett gruppundantag. Nationell
domstol &ger dock prova om avtaet verkligen faller inom gruppundantagets tillampningsomréde.2

| ett bedut om individuellt undantag skall Kommissionen ange det datum fran vilket avtaet &
undantaget tillampning av a85.1,> och Kommissionen har i princip endast befogenhet att undanta
avta fran det datum det anméaldes for undantag.

Mot bakgrund av ovanstéende uppstér foljande frégestaliningar: vad gdller avtalets giltighet for
den tid d& Kommissionen annu inte fattat nagot bedut, samt vad gdler om Kommissionen véjer
att inte bevilja undantag.

Dessa fragor har som sa manga andra besvarats i Domstolens praxis och man kan se hur
Domstolen i avgdrande efter avgorande fyller ogiltighetssanktioneni a 85.2 med innehdl.

Svaret pa ovanstdende fragestdIningar blir dock beroende pa vilken typ av avta de forbjudna
bestammel serna utgér en del av.

Wahl ddar in aktuellaavtd i fyraolika kategorier. Den forstatypen av avtd & de som foreldg
redan fore det at R.fo 17/62 trédde ikraft den 13 mars 1962 (“ gamla avtal”)?, den andra typen

¥ Fej6 5.69.

% Ré&dets férordning nr 17 av den 6 februari 1962. Férsta forordningen om tillampning av fordragets artiklar
85 och 86, EGT 1962 nr 204/62

' Sebl.a. R.fonr 19/65/EEG av den 2 mars 1965 om tillampning av fordragets artikel 85.3 pd vissa grupper av
avtal och samordnade forfaranden EGT 1965 nr 57/65. Se vidare Korah s. 68ff och Fej6 s.61ff.

# Knutsson a.a.s.12.

#Rfo17/62a6.1.

* Korah s.147.

% Man kan fréga sig om dessa avtal verkligen existerar idag. Reglernaom gamlaavtal har dock framst
betydelse for nyingéngna standardavtal som har samma utformning som gamla avtal. Domstolen har kommit

11



& de avtd som & ingangna efter detta (“nyaavtd”), till den tredje kategorin hor sddana avtal som
& befriade fran anmaningsskyldigheten i R.fo 17/62 och den fjarde och sista kategorin bestar av
de avta som varken omfattas av Rfo 17/62 dler négon annan tillampningsforordning. %

2131 Domstolens tidiga praxis
Vad gdler gamla avtal klargjorde Domstolen réttdaget genom sin domi Bosch.”

| dettamal uttalade Domstolen att a.85.2 tillsammans med a.85.1 och a.85.3 utgtr en odelbar
helhet. Fram till ikrafttradandet av R.fo 17/62 var a.85.2 endast tillamplig pa sddana avta som
medlemstaternas behdriga myndigheter, pa grundva av a.88, uttryckligen hade forklarat fala
under a85.1 och inte kvdificerafor undantag, aternativt att Kommissionen utnyttjat Sn
befogenhet enligt a.89.2 och forklarat avtalet stridamot a.85.1.

For 6vriga avta gdlde att, efter det att R.fo 17/62 trétt ikraft, sddana avtal som forelag vid tiden
for ikrafttrédandet (gamla avtd) och som stred mot a.85.1, under forutséttning att de anmaltstill
Kommissionen inom den tidsgrans som dvergangsbestémmel sernamedgav, ® de var giltiga tills
vidare. Domgtolen uttdlade vidare att de avta som inte anmdts enligt ovan och inte heller var
undantagna frén anmaningsplikt,”® automatiskt blev ogiltiga frén det att R.fo 17/62 trétt ikraft.

| Portelange™ utvecklade Domstolen yiterligare vad som skulle forstas med att ett avtal var giltigt
tills vidare. Fragan som var uppetill bedomning i dettafall var vad som gdler for den tid, fran det
att avtalet anmdtstill Kommissionen, till dess att dennafattat Sitt bedut. Domstolen kongtaterade
att, med hansyn till réttssskerheten, varje avta som pa et korrekt sétt blivit anmédlt till
Kommissionen, silénge dennainte kommit till négon annan dutsats, mégte vara giltigt.*

| Bilger®® hade Domstolen &t ta stallning till vad som géler for de avtdl som & undantagna frén
anmalningsplikt. Domstolen konstaterade &ven i dettafall med hansyn till réttssikerheten at,
avtd som & undantagna frén anmaningsplikt var fullt giltiga fram till dess at ogiltigheten har blivit
fastdagen.®

Vid dennatid ansdgs dessa avtd inte heller kunna bli forklarade ogiltigamed retr oaktiv verkan.
Detta har dock Domstolen sedermera fréngéit genom sitt avgorandei Brasserie de Haecht 113,

att behandla sddana avtal som gamla avtal, Brasserie de Haecht |1 p.23, se &ven Wahl s.163. Dessutom finns
det en diskurs om dven tilltradesavtal, dvs. sddanaavtal som ingattsi en stat innan den blivit medlemi EU,
skall behandlas som gamla avtal da de uppvisar storalikheter med dessa. Fragan faller dock utanfor detta
arbetes avgransningsomrade. Se vidare Wahl s.164f.

% Wahl s.163.

" Kledingver koopbedrijf de Geus en Uitdenbogerd v. 1. Robert Bosch GmbH, 2.NV Maatschappij tot
voortzetting van de zaken der Firma Willemvan Rijn 13/61 [1962] ECR 45.

%1/11-62 resp. 1/2-63, seR.fo 17/62 a.5.

#®Rfo17/62a5.2.

% SA Portelange v.SA Smith Corona Marchant International and Others 10/69 [ 1969] ECR 309.

% Portelange p.14 och 20.

% Brauerei A. Bilger Sshne GmbH v. Jehle and Jehle 43/69 [ 1970] ECR 127.

* Bilger p.12.

¥ Brasserie de Haecht v. the Spouses Wilkin-Janssen 48/72[1973] ECR 77.
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Domstolen kongtaterade i dettafal att ndr ogiltigheten v konstaterats skall den ges retroaktiv
effekt, om avtalet inte ingéits fore Fordragets ikrafttradande

2.1.3.2 Utveckling mot nullitet

Genom gitt avgbrande i Brasserie de Haecht 11 inledde Domstolen vad Stenberg kallat for det
“fjarde skedet”, da den frangdr sin tidigare praxis och istéllet infor principen om att avtal som
strider mot a.85.1 & ogiltiga tills vidare, vare sig de & anmalda dler anmaningsbefriade®

Frégan i falet, vilket var en anstkan om forhandsbesked frén Tribunad de Commerce de Liége,
var om tidpunkten for ogiltighetensintrade. Fragan som stéldes var om sidana avtal som &
befriade frén anmaningsplikt blir ogiltiga fran det datum da part vederborligen gjort gdlande
ogiltighet dler frén det att Kommissionen tagit it besut om ogiltighet.®’

Domstolen inledde med att géra dlméanna 6vervaganden med hansyn till a.85.2 och kongtaterade
att det saknades dvergangshestammelser i Fordraget for tillampningen av a.85.2 pa de avta som
ingéits fore det att Fordraget och R.fo 17/62 trétt ikraft.

Medan Kommissionen kan ta hansyn till omstandigheternai det enskilda fallet da de bedomer et
avtas forenlighet med konkurrensreglerna, har a85.2, enligt Domstolen i stdlet, till syfte att
utgora en kénnbar sanktion till férbudet mot konkurrenshegrénsande avtal i a.85.1. A.85.2
ansags dafor av Domstolen inte ge nationella domstolar utrymme at varalika flexiblavid
tillampningen av denna bestmmel se.®

Domstolen fortsatte med att konstatera att det av R.fo 17/62 a.1 framgér att de avtal och
samordnade forfaranden som beskrivsi a85.1 & forbjudna utan att det behdvs et foregaende
bedut men att Kommissionen vid tillampning av férordningen har en mgjlighet att beskta
rattssakerheten.®

Sdedes blev det 6verlamnat till de nationdlla domstolarna att forena tillampningen av a.85.2 med
réttsstkerheten i det enskilda fdlet. Enligt Domstolen skall detta Ske genom att gora en digtinktion
mellan gamla och nya avtd. *°

Vad gdler gamla avtal kréver réttssakerheten, speciellt med hansyn till sddana avta som anmélts
enligt Rfo 17/62, at nationdlla domstolar endast f& forklara sddana avta ogiltiga efter det att
Kommissionen tagit besut enligt forordningen.* Sédana avtd & siledes giltigatills vidare.

Domstolen har dock i ett senare fall, Lancome,* klargjort att det inte krévs ett formellt beslut av
Kommissionen for att avtaets provisoriska giltighet skall upphdra. Domstolen angav i dettafall att

% Brasserie de Haecht |1 p.27. Se &ven Wahl s.163.

% Stenberg 5.492.

% Brasserie de Haecht 11 p.24.

% Brasserie de Haecht 11 p.5.

* Brasserie de Haecht |1 p.6,7.

0 Se ovan kap 2.1.3 fér begreppen gamlaoch nyaavtal.
! Brasserie de Haecht 11 p.9.
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aven ett adminidrativt brev, sk comfort-letter, i vilket Kommissionen forklarar att den inte finner
anledning att ingripa mot ett anmalt avtal, upphaver, fran datumet for anmaan, den giltighet som
avtdet &njutit tills vidare.®

For nya avtal gdler daremot enligt Domstolen, med hansyn till att R.fo 17/62 utgér fran at
sidana avtal endast kan implementeras pa egen risk, att en anmdan enligt forordningen inte har
nagon suspensv effekt och att avtal som senare kongtateras strida mot forbudet | .85.2 blir
ogiltigafrén det at de dutits* Inte ens réttssakerhetsprincipen kan siledes franta de nationdla
domstolarna forpliktelsen at i dessafall domadtill ogiltighet pé parts beréitigade yrkande.™

For att mildra denna effekt kan det varalampligt att en domstol, som stéls infér att avgora ett
s&dant mdl, vilandeforklarar malet i avvaktan pa Kommissionens standpunkt i fragan, sdvidainte
domstolen finner at avtaet inte har ndgon mérkbar effekt pa handeln mellan medlemsstaterna dler
att det & helt uppenbart att avtalet & ofdrenligt med a.85.1.%

Ppekas bor att om Kommissionen inte skulle kommatill et formellt bedut, utan istdlet vdja att
uttrycka sin standpunkt i et informellt brev & denna synpunkt inte bindande for de nationdla
domstolarna men utgdr en viktig faktor som dessa har att beskta vid sn beddmning av huruvida
det anmalda avtalet strider mot a.85.1 dler inte.’

For den fjarde kategorin av avtal, dvs. sidana som helt faller utanfor R.fo 17/62, gdler att de
blir ogiltiga forst efter det at nationell myndighet dler Kommissionen forklarat avtaet forbjudet.®

2.14 Sammanfattning a.85.2

Domgolen har i 9n praxis kommit till att utveckla och klargora hur konkurrensréitdig ogiltighet
skal tolkasi ljuset av EG-réiten.

Klart & att ogiltighetssanktionen endast tréffar de delar av ett avtd som strider mot a.85.1 och att
ogiltigheten & absolut pa sa sétt att dessa ddlar inte kan goras gélande mellan parternai négot
avseende.

“2 SA Lancéme and Cosparfrance Nederland BV v. Etos BV and Albert Heyn Supermart BV 99/79 [1980] ECR
2511.

** Lancome p.18.

“ Av detta foljer att inte ens de avtal som &r befriade frén anmalan blir att anse som giltiga, Brasserie de
Haecht |1 p.13.

** Brasserie de Haecht 11 p.10,11.

“® Brasserie de Haecht 11 p.12. Se &ven Knutsson a.as.17.

* Lancome p.18.

“ Ministére public v. Lucas Asjes and Others, Andrew Gray and Others, Andrew Gray and Others, Jacques
Maillot and Others and Léo Ludwig and Others 209-213/84 [ 1986] ECR 1425, p.46-70, vilket gdllde
lufttransportsektorn. Korah anser att det framgar i dettafall att det var avsaknad av tillampningsforordning for
denna sektor som var avgorande for slutsatsen, Korah s. 164. Se aven Ahmed Saeed Flugreisen und Silver
Line Reisebliro GmbH v. Zentrale Zur Bekampfung unlauteren Wettbewer bs 66/86 [ 1989] ECR 803 och Wahl
s.163.
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Vid vilken tidpunkt ogiltighet tréffar ett avtal & beroende pa om det & ett gammadt eller et nytt
avta. For gamla avtal gdler, om de anmdts enligt R.fo 17/62 dler & anmaningsbefriade, att de
& provisoriskt giltigatill dess att Kommissionen fattat et bedut med st6d av ndmnda férordning.*
Kondateras senare att dessa avtd i alafal strider mot a.85.1 ges ogiltigheten retroaktiv effekt.

For nya avtal gdler at deimplementeras pa egen risk, om deinte faler in under et av
Kommissionen utférdat gruppundantag, fram till dess att Kommissonen undantagit avtalet genom
bedut om individud It undantag. Detta gdler oavsett om avtaet anméts dler & anmaningsbefriat.
Bedutar Kommissionen déremot att inte undanta avtalet blir det retroaktivt ogiltigt, dvs. fran det
att det dots.

Uppstér frégaom ogiltighet i nationdl domstol har denna at vilandeforklaramdet i avvaktan pa
Kommissionens bedut, aternativt ait meddela dom om domstolen finner att avtaet inte paverkar
handeln mellan medlemsstaterna dler det & uppenbart att avtalet strider mot a.85.1.

2.2 Ogiltighetsbegreppet i 78 KL

2.2.1 Historisk tillbakablick

22.1.1 AKL

| foregangaren till KL, 1982-&s konkurrendag (AKL), saknades motsvarighet till nu géllande 7
8. Fragan om ogiltighet som sanktion for avtal som stred mot konkurrensreglerna var dock inte
ouppmarksammead vid denna tidpunkt och denna har framst behandlats i samband med
tillkomsten av AKL.>

| propositionen till AKL redogjorde departementschefen i ett sirskilt kapitel for sin syn pa
giltigheten av sddana avtal som stred mot konkurrendagdtiftningen.® Han anforde att det fanns
framst tva huvudfrégor som méste uppméarksammeas harvidlag.

Den forstavar vilken réattsfoljd et avtas ofrenlighet med AKL har for dess giltighet och den
andravar hur situationen konkret skall [6sas for de berérda avtalsparternaeller andra, i den
man ogiltighet tréffar avtalet.

Dessutom var det enligt denne av vikt ait man skiljer pa en Stuation dér ogiltighet tréffar ett avtd
sin helhet och d& férbudet endast tréffar del av detta, t.ex. ett visst avtalsvillkor.™

Departementschefen and 6t sig till Konkurrensutredningens dutsats att det inte fanns négon
anledning ait uttryckligen reglera ogiltighetsfrgan i AKL, da denna féit en tillfredsstdlande 16sning

* Domstolen bekréftade denna sin slutsats frén Brasserie de Haecht 11 i Ets. A. De Bloos, Sp.r.|l v.Société en
Commandite par Actions Bouyer 59/77 [1977] ECR 2359, p.15.

% Prop. 1981:165, Sou 1978:9.

*! Prop. 1981:165, kap 3.8.1, 5.234ff.

°2 Prop. 1981:165 s.234.
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genom avtalsagens 36 §.%° Utgangspunkten vid denna tid torde ha varit at ett avtal som stred
mot tvingande regler ocksa skulle vara att anse som civilréttdigt ogiltigt.>*

Konkurrensutredningen anforde som skd for sin sténdpunkt att man, vid tillampning av 36 §
avtaldagen pa avta som strider mot konkurrend agstiftningen, kan beakta de sarskilda sakfragor
som kréver en praktisk 16sning for dla berdrda. Dessutom kunde man enligt utredningen tillémpa
avtaldagens 36 § vare 9g visst avtd drider mot en lag vari foreskrevs ogiltighet dler inte och av
denna anledning skulle ett uttryckligt stadgande om ogjiltighet sskna eget vérde>

2.2.1.2 Overvaganden vid KL:s tillkomst
| forarbetenattill KL aktudiserades aterigen fragan om man borde tain en uttrycklig bestdmmelse
om ogiltighet i den nya konkurrendagen.>®

Konkurrenskommittén redogjorde utforligt for de vervéganden som gjordesi forarbetenatill
avtaldagens 36 § och AKL. Kommittén instémde i dessa men anforde att de ansig att KL borde
innehdlla en bestémmelse som uttryckligen angav att vissaavtd & ogiltiga.®’

Som skd harfor angavs bl.a. att det nu var forbudsprincipen och inte som tidigare
missbruksprincipen, som 12g till grund for konkurrendagstiftningen och att en av grundtankarna
bakom KL :s sanktionssystem var framhavandet av att avtal som ingéitsi strid mot lagens regler
inte skulle kunna goras gdllande.

Trots att kommittén ansdg att tillampning av da gdllande regler oftast skulle ledatill att et sddant
avtal forklaras ogiltigt, ansags det vara nddvandigt for sanktionssystemet i stort att
ogiltighetspéfoljden framgick direkt av lagen.™

Departementschefen andét g till Konkurrenskommitténs fordag om att infora et uttryckligt
stadgande om ogiltighet i KL. Denne anforde att frégan om de civilréttdigafoljdernaav et avtal
som & forbjudet enligt konkurrensreglerna var av storsta betydelse for néringdivet och att det var
av storgta vikt att ogiltighetsverkan framgér direkt av lagen pé samma sitt som i EG-réten.*

2.2.2 Ogiltighetens omfattning enligt 7 8 KL

Enligt KL 3 8 3 & skdl, vad som sigs om avtd &ven gélla bedut av foretagssammand utningar och
samordnade forfaranden av foretag.

% Prop. 1981/82:165 s.237f.

* Martenius A, ” Konkurrenslagen, marknadsdomstolslagen och sekr etessbestammel ser na —med
kommentarer”, Stockholm, 1985, s.285.

% Sou 1978:9 5.280f.

% Prop 1992/93:56 och Sou 1991:59.

* Sou 1991:59 del 2, 5.295.

% Sou 1991:59 del 2, 5.296.

% Prop 1992/93:56 s.31f.
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Vad gdler samordnade forfaranden sa togs detta begrepp in i lagen for att man skullefaen
“Overgripande réttdig reglering”, vilken skulle tréffa dlatyper av konkurrenshegransande
samarbete.®® Dvs. syftet var att fénga upp dven sddant samarbete som tog Sig uttryck i réttdigt
icke bindande former.

Ett samordnat forfarande ger dock inte upphov till sidana rétdiga verkningar att ogiltighetsregeln
blir tillamplig och motsvarande géller besut som inte & réttsligt bindande.

Dettainnebér att ogiltighetsregeln i 7 § endast far en verklig betydelse da det gdler avta och
réttdigt bindande bed ut.

Innebdrden av dt ett avta tréffas av ogiltighet enligt KL 7 8 & att avtdet inte kan goras gdlande
enligt Sitt innehdll, vilket innebér at domstal inte kan domatill fullgérelse av avtalet.®

Vidare anfdrsi propositionen at endast det avtalsinnehdl som & forbjudet enligt 6 § tréffas av
ogiltighet.®

Vad gdler det huvudsakliga amnet for denna uppsats, dvs. hur resten av avtaet paverkas, gjorde
departementschefen foljande foga klargorande uttalande “ Fraga om at jamka andra avta svillkor
dler at |amna hdla avtaet utan avseende med s6d av 36 § avtadagen dler enligt
forutsittningddran kan bli aktudl, om ogiltigheten tréffar ett avtasvillkor som & av betydelse for
andraddar av avtaet”.*

2.2.3 Fran vilken tidpunkt géller ogiltigheten?

Ovan kongtaterades att Domstolen genom sin réttsutveckling i praxis besvarat denna fraga for
EG-réttens del och hér gdller som huvudregd att ogiltigheten tréder in utan foregdende bedut och
gdller fran det att avtalet dots™

D& det & EG:s konkurrengréitt som ligger till grund for KL, f& det anses naturligt att man &veni
detta avseende hamtat ledning i EG-rétten. Salunda anfordes av departementschefen at ogiltighet
enligt KL 7 § inte kréver négot foregéende beslut om att avtalet & forbjudet.®’

Ogiltigheten intréder sdedes nar avtaet duts och drabbar &ven sadana avta som anmdlts for
undantag enligt KL 9 § dler sidana avtal som kan antas vara anmaningsbefriade, om det senare
konstateras ait avtaet i dlafal strider mot férbudet i 6 8%

% Prop 1992/93:56 s.20.

®! Prop 1992/93:56 s.76.

%2 Prop 1992 /93:56 .77.

% Prop 1992/93:56 s.77. Jir for EG-réttens del, ovan kap 2.1.2.
* Prop 1992/93:56 s.77.

% Seovankap. 2.1.3.2.

% Prop. 1992/93:56 s.1.

*” Prop 1992/93:56 s. 76.

% Prop 1992/93:56 s. 76.
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2.2.4 Sammanfattning KL 78

Né&r Sverige fick en ny konkurrendag 1993, hamtades stor ledning for dess utformning i EG-
réten. Dettainnebdr att helt nyaprinciper kom att liggatill grund fér denna lagdtiftning.

Né& man sdedes tog in en uttrycklig bestémmelse om ogiltighet for konkurrensbegransande avtd i
KL 7 § hade man a85.2 som forebild. Det blev da naturligt att anduta sig till Domstolens praxis
vid faststdlandet av ogiltighetsbegreppets innebdrd.

Dettainnebdr at endast den del av ett avtal som drider mot konkurrensreglerna blir ogiltigt.
Ogiltigheten innebér att avtaet | dessa delar saknar réttsverkan mellan parterna och att en domstol
sdedes & forhindrad att domatill fullgordsei dennaddl.

Ogiltighetens inverkan pa de delar av ett avtal som inte anses konkurrensbegransande skall
avgbras av de dlménna domstolarna med tillampning av dlménna civilréitdigaregler, t.ex. enligt
avtadagen 36 § och forutsditningdéran.

Ogiltighet intréder utan foregaende bedut om att avtalet & ogiltigt och har ocksa retroaktiv

verkan. Detta gdller dven sadana avtal som anmdlts for undantag eller som anses
anmdningsbefriade.
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3. Ogiltigheten och avtalet

3.1 Inledning

Av foregaende kapitel har framggtt ait avtal, vilkainnehdller bestammelser strider mot a. 85.1
respektive 6 8 KL, endast & ogiltigai den del de strider mot konkurrensreglerna.

Ovan har ocksa framgétt att ogiltighet enligt dessa bestammeser innebér ait avtdet | dessadelar
inte kan drivasigenom i domgtol.

Normat innehdller et avta aven andra bestammeser dn de som tréffas av ogiltighet. Osakerhet
kommer da at uppsta mellan parterna huruvida avtalet skall fortsétta att tillampasi de delar som
inte tréffas av ogiltighet.

Det $& parternafritt ait, i denna Situation, valjaom de vill fortsita att tillampa avtalet | dessa
delar dler inte. For defal parterna&r 6verens om hur de vill gatillvéga torde inte négra problem
uppsta. Man har kanske ett fungerande samarbete dér parternas relation ar viktigare an att
formellt hdlla pa sin rétt och ingen part & beredd att riskera detta samarbete.

A andra sidan torde det inte vara en ovanligt ait den bestammelse som & ogiltig & en for avtalet
vasantlig bestammelse. Eventullt har den tillkommit efter hdrda och intensiva forhandlingar mellan
parterna, vilka genom bestammelsen uppnéit en delikat balans mellan respektives forpliktelser
enligt avtaet. Laggastill detta bor ocksa det ait fragan om ogiltighet normalt endast uppkommer i
tvis melan parterna, vilket naturligtvis innebér &t viljan till samarbete i denna Stuetion &
begrénsad.

Ett exempel pa en sadan viktig bestammese kan vara en avtasklausul vilken ger part en
exklusivitet att marknadsféra motpartens produkter. En sddan bestdmmelse kan vara en absolut
forutsitning for at en erforsijare, i avtdssituationen, skall da g att marknadsfora
produkternai fréga och att genom sin arbetsinsats bygga upp en marknad for produkten.

Skulle domstal i denna situation da finna att avtalsklausulen pa négot sétt strider mot a.85.1
dternativt 6 8 KL och darigenom behandla den som ogiltig har forutséttningarna for parternas
samarbete éndrats. Aterforsdjaren forlorar den sakerhet han har for att skydda den marknad
denne byggt upp. Motparten kommer daremot i ett gynnsammare lage pa s it at han nu &
oférhindrad att utse andra dterforséljare inom omradet, respektive eventuellt siljagav.

Kommer i denna situation aterforsdljaren &ven fortsitningsvis vara bunden av sin évriga
avtasforplikteser vad gdler t.ex. marknadsforing av produkterna kan den partiella ogiltigheten fa
den, vid avtaetsingdende icke avsedda konsekvensen, at dterforsdjaren tvingas att utféra
sidana prestationer som denne dtog Sig i avtalssituationen i utbyte mot ett omradesskydd,
samtidigt som andra akttrer nu kan njuta frukterna av aterforsdjarens arbete.

19



En onskan fran &erforsdjarens Sda att bli befriad fran sina dtaganden enligt avtaet far da anses
beréttigad men frégan & om det finns nagon réttdig grund for denne att frantréda avtalet | dessa
delar.

Av de inledande kapitlen framgick ait denna frégestéining faler utanfor EG-rétten och skal i
stdlet bedomas utifran nationdl rét. Inte heller de nationella svenska konkurrensreglerna har
emdlertid reglerat dennafréga, vilkeni sdlet skal avgoras utifran dlméannacivilrétdigaregler,
t.ex. forutsdttningséran och 36 § avtadagen.®

Det & rimligt att anta, att den av departementschefen férordade |Gsningen, &ven kommer &ga
tillampning pa sddana avta som fér viss avta shestammel se behandlad som ogiltig som stridande
mot a85.1. Av detta foljer att konsekvenserna for det Gvriga avtalsinnehdlet blir desamma
oavsett om avtasinnendl blir ogiltigt sd som stridande mot a. 85.1 eller 6 8 KL.

3.2 Internationell utblick

Innan jag behandlar aktudla svenskaregler skal jag forst gbraen internationd | utblick for att ge
visst perspektiv pa fragestalningen. Av dennaanledning har jag valt att titta ndrmare pa hur
motsvarande reglering ser ut i England, Tyskland, samt i vart broderland Danmark.

3.2.1 England™

Sporsmdet om hur det faktum att visst avtasinnehd| tréffas av ogiltighet paverkar dvrigaddar av
avtalet kommer i engelsk rétt att [6sas utifran “the doctrine of severance”. Innebdrden av denna
doktrin & att for det fall man kan sirskilja de olagliga bestammel serna frén de lagliga, skal man

forkasta de olagliga delarna och behélla de ddar som & korrekta.™

Ett it att sérskilja ogiltigaresp giltiga klausuler | engelsk nationdl rétt kan vara att tilldmpa den
sk “blue pencil rule’, vilken innebér att om man kan fakvar en rimlig (reasonable)

avta shestammel se sedan man strukit de ord som gor denna bestémme se forbjuden, avskiljbarhet
ocksa & majlig. Dennatyp av sirskiljande kan endast goras for sidant fdl att domstolen inte
skapar nytt kontrakt, eller pd annat st andrar avsikten med avtalet, dller att detta annars

»n 72

kommer &t stridamot ” public policy”.

Beddmning av et avtal som varit partiellt ogiltigt har gjortsi Chemidus Wavin v. TERI,” vilket
ocksa & det ledande falet harvidlag. Fallet gdlde ett licensavtd mellan en engdlsk licensgivare
och en fransk licenstagare. Avtdet innehdll ett flertal bestémmelser som stred mot a85.1 och

% Prop 1992/93:56 s.77. Linder/Westin s. 54, Carlsson s.211.

0 skrivande stund &r den féreslagna nya engelska konkurrensregleringen inte slutligt antagen av det
engelska parlamentet.

™ Bellamy, C, Child, G.D ”Common Market Law of Competition”, fjarde uppl, London 1993, Cit:Bellamy/Child,
10-027. Se &ven Goyder, D.G ”EC Competition Law”, andra uppl, Oxford 1993, s.151.

"2 Bellamy/Child 10-027.

" Chemidus Wavin v. Societé Pour la Transformation et I’ Exploitation des Résines Industrielles SA [1978] 3
CMLR 514 (CA). Se &ven Bellamy/Child 10-028.
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darfor var ogiltiga. Fragan var om licensgivaren kunde kréva erséttning enligt den klausul om
minimiroyaty som var intagen i avtalet men somintei sig stred mot a85.1.

| dettafal kongtaterades att tilldmpning av a85.1 inte medger att man anvander blue pencil rule,
utan a 85.1 skal istéllet anses ha den verkan att hela den forbjudna klausulen blir ogiltig, varfor
man maste setill de delar som inte tréffas av ogiltighet. Kommer avtaet da att drabbas av “total
failure of consideration” pé enadler andra sidan s kommer ocksa hela avtalet ait vara ogiltigt.”

Men om man dandra sidan fa& man kvar en véardefull del av avtdet, i dettafal var det fragaom
Gverforing av know-how & ena sidan mot att utge minimiroyalty & andra sidan, sedan man
separerat de ogiltiga ddarna fran 6vriga avtaet, sd skal avtdet i dessa ddar uppréithdlas trots at
fordelningen av parternas nytta av avtalet har forandrats.”

| Court of Apped klargjorde Buckley L.J kanfrégan, namligen “in applying a.85.1 to an English
contract, one may well have to consider whether, after the excisons required by the Article of the
Treaty have been made from the contract, the contract could be said to fail for lack of
consderation or on any other ground, or whether the contract would be so changed in its
character as not to be the sort of contract that the parties intended to enter into at all”.”

Dettainnebér att for det fall den klausul som domstolen stér infor at avgdra om den skal kunna
genomdrivas dler inte, & ett fran de forbjudna delarna oberoende 16fte som motsvaras av ndgot
vederlag (supported by consideration) och annars & opaverkat av de andra klausulernas
ogiltighet, klausulen ocksa skall genomdrivas.

| dettafal ansdgs best@mmelsen om minimiroyalty vara en sadan oberoende bestammelse som
motsvarades av vederlag, dvs. forpliktelsen att Gverfora know-how motsvarades av forpliktelsen
at utge roydty. Dennadd var inte heller paverkad av ogiltigheten i Gvrigt, varfor domstolen
ocksa uppréithdll bestdmme sens giltighet.

Dennaingtallning maste dock ses mot bakgrund av den engelska avta sréitens struktur. Denna
bygger inte pal6ftesprincipen, som den svenska och tyska och som innebér att anbud och
accept & bindande réttshandlingar var for 9g. | stdlet & det liksom i amerikansk och fransk
avtasrétt, kontraktsprincipen som ligger till grund for engelsk avtd sréit. Dettainnebér att anbud
inte & bindande for avgivaren innan det att det accepterats.

Enligt engelsk rét kréavs aven vederlag fran motparten (consideration) for att bundenhet skall
uppsta. Det kravs dock inte at vederlaget & adekvat i forhdlande till motprestationen, utan kan
bestéi t.ex. utfastelse om viss prestation dler rent av ett obetydligt belopp att betala.”

" Walton J, i den dom som éverklagades fré&n High Court of Justice, [1976] 2 CMLR 387 (ChD), och senare
upprétthollsi hogre instans.

™ Senot 74.

7® Chemidus Wavin v. TERI p.18.

" Adlercreutz A, “ Avtalsrétt 17, nionde uppl, 1989, cit:Adlercreutz, s.294f.
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Mot denna bakgrund & det | &ttare att forsta varfor de engelska domstolarna trycker pa att viss
klausul skal motsvaras av vederlag for att fortsdtta att vara giltig. Engelska domstolar har dock
uttalat det inte krévs att en avtasklausul motsvaras av fullgott vederlag for att denna skall
genomdrivas.

| falet Putsman v. Taylor @ uttalades att det faktum att vederlaget avsig att motsvara dven de
ogiltiga klausulernaiinte innebar ait ala de klausuler som motsvarades av vederlaget skulle vara
ogiltiga. | Alec Lobb (Garages) Ltd and othersv. Total Oil GB Ltd" angavs att det faktum att
vederlaget sodde aven de ogiltiga bestammel sernaiinte utgjorde hinder mot att upprétthdla évriga
klausuler, salange den ogiltiga prestationen inte var det for avtalet huvudsakliga vederlaget.

Som ovan namnts anses inte de engelska domstolarna ha ndgon rét att skrivaom parternas avtal.
Det har i doktrinen pdpekats att detta kan ledatill problem vid uppréthdllandet av de giltiga
klausulerna.®

Som ett exempe pa detta kan namnas et exklusivt aterforsdjaravtal. For det fall exklusiviteten
kommer att beaktas som ogiltig st& domstolen infér tva majligheter. Den forsta & at
ogiltigforklara avtalet i sin helhet pa den grund ait avtaet var beroende av exklusiviteten. Den
andra mdjligheten skulle vara at upprétthdla avtaets giltighet i Gvrigt, vilket dock skulle ledartill
att avtalsvillkoren skulle framsta som kommersiellt oacoeptabla for den ena parten. Hade
domstolen i detta lage &gt modifiera parternas avtal Skulle den eventud |t kunna jamka
exklusivitetshestammelsen S at den faller inom ramarna for visst gruppundantag.®

Goyder menar ait av detta fdljer att de engelska domstolarnainte heller har négon majlighet att
jamka en avtasklausul sa at dennafaler inom visst gruppundantag.® Belamy och Child menar &
andra sidan att dettainte & négot som & avgjort, utan att denna fréga &terstér att prova®

Avdutningsvis torde ingtdlIningen i engelsk rétt vara et man forgt skal urskilja och separerade
klausuler i ett avtal som & ogiltigaenligt a85.2. N&r detta & gjort skall man setill de klausuler
varom fréga &. Motsvaras dessa da av nagon form av vederlag och om avtalet i Siginte & sa
andrat att det inte langre & fraga om sddant avtal som parterna avsag att ingd, skall domstol driva
igenom dessa klausuler pa samma st som gjordesi Chemidus Wavin v. TERI. Fragan kommer
dock ait avgorasi varje enskilt fal utifran dess egna forutséitningar, varfor man inte kan stélla upp

négon generdll regel.®

8 putsman v. Taylor [1927] 1 KB 637 All ER Rep 356. Se &ven Bellamy/Child 10-028.

™ Alec Lobb (Garages) Ltd and othersv. Total Oil GB Ltd. [1985] 1 All ER 303.

% Goyder, J”EC Distribution Law”, London 1992, cit:Goyder s.35.

8 Se dven kap 3.2.3 och kap 4.5 vad angér dansk och svensk rétt.

¥ Goyder s.35.

% Bdlamy/Child 10-029.

% Bellamy/ Child 10-029. Goyder uttrycker det istéllet sh att om avtalet, efter det att de ogiltiga bestammelserna
separerats ur avtalet, detta kan stafor sig sjalv i dettaskick och att avtalets karnainte &r oigenkannbar for
parterna, sd kommer engelsk domstol att genomdriva kvarvarande bestammelser. Goyder D.G,” EC
Competition Law”, andra uppl, 1993, s. 150f.
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3.2.2 Tyskland

| Tyskland |6ses motsvarande problematik med st6d av en uttrycklig lagreglering. | BGB §139
dadgas namligen: “Igt ein Tell eines Rechtsgeschéfts nichtig, o ist das ganze Rechtsgeschéft
nichtig, wenn nicht anzunehmen i, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein
wirde’. Dettainnebér att for det fal partidl ogiltighet tréffar visst avtal, det avgdrande kommer
at vara huruvida parterna skulle ingéit avtalet &ven utan den ogiltiga delen.®

Huvudregeln kommer ait sdledes ait vara at hdlaavtdet i dettafal blir ogiltigt om viss
bestdmmelse tréffas av ogiltighet. Bedomning kommer att goras utifran parternas subjektiva
forutséitningar och det & den part som hévdar at avtalet & giltigt i 6vrigadear som har
bevishtrdan for at avtaet skulleingéttsi dlafall.®

Det kommer dltsa vara en tolkningsfragai varje enskilt fall med utgangspunkt i vad bada parterna
skulle gjort. Det & datvist fordigger dessa fragestdiningar uppkommer och saledes kommer det
att bli svart att pa ett korrekt sitt kunna utrona parternas faktiska avsikter. Detta leder till att vissa
objektivaindag i denna bedémning & ofrénkomliga.®’

Man kommer sdedes ait ofta att setill hur en norma avtalspart skulle agerat i motsvarande
Stuation och hur part enligt tro och heder skulle forfarit. Detta innebér att en avta spart inte kan
dberopa ogiltighet av viss avta shestdmmelse for at komma ur avtalet som helhet, da ogiltigheten
tréffar en besttmme se som géler till férmén fér motparten.®

Vid den objektiva bedomningen kommer ocksa att beaktas om den ogiltiga bestémmel sen endast
utgor en biforpliktelse till Gvriga avtalet, om dettaintei sig har konkurrensbegransande karaktér.
For sadant fal kommer avtaet at leva vidare. Om den ogiltiga bestdmmel sen utgor
huvudforpliktelsen, dler avtaets tyngdpunkt ligger pa denna del, kommer Gvrigaddar av avtalet
ocksA typiskt séit att vara ogiltigt.®

For det fal att parterna hade vetskap om at viss avta shestammelse var ogiltig da de ingick
avtaet, anses avtdet i Sn kvarvarande del vara giltigt trots den partiella ogiltigheten. Detta da det
inte anses ha férekommit négra giltiga viljeférklaringar avseende de ogiltigaddarna av avtalet.®

En forutsdttning for att avtaet skal kunna existera oberoende av de dvrigaddarna & att dessa
delar skal varamajliga ait skiljafran avtaet i Gvrigt. Om den ogiltiga delen av et avtd, till sitt

% \Von der Groeben, Thiesing/Ehlermann, ”Handbuch des Européischen Rechts — Systematische Sammlung
mit Erl&uterungen”, Band 8, Baden-Baden, cit:Handbuch, § 165. Aven Gleiss, Hirsch, “ Kommentar zum EG-
Kartellrecht, Band 1: Art.85 und Gruppenfreistellungsverordnungen” fjérde uppl, 1993, cit:Gleiss/Hirsch,
§1715.

% |_ind, “Nogle Centrale Bestemmelser i Forordning nr 17 og Komptetenceproblemer i Faellesmarkedets
Konkurrenceret”, TfIR 1973/74, cit:Lind, s.130, (s. 164). Se &en Deringer A, “ The Competition Law of the
European Economic Community”, 1968, cit:Deringer, § 288.

¥ Gleisy Hirsch § 1716.

% Stenberg s. 335, Deringer § 288.

% Gleisy Hirsch § 1716.

% Stenberg s.337, Deringer § 287.
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innehdll, utgdr en sidan vésentlig del av avtaet att resterande delar inte kan kvarstd, kommer
dessa ddar automatiskt att vara ogiltiga och detta anses gélla oavsett BGB § 139.%

Sammanfaitningsvis gdler i tysk nationdl rét att huvudregeln & att davisst avtd tréffas av partiell
ogiltighet, 6vriga delar kommer ait varaogiltiga. FOr det fall att det kan visas &t parternaskulle
ingétt avtalet utan de ogiltiga delarna, kommer dessa delar att fortsitta vara giltiga. Bedomningen
skal framst goras utifran parternas subjektiva forutséttningar. Léter dettainte sig goras kommer
frégan at bedomas utifrén mera objektiva forutsitningar.

3.2.3 Danmark

Det rader enighet i den danska konkurrensréttdiga doktrin jag tagit del av att, fragan om
konkurrensréttdig partiell ogiltighets paverkan och effekt pa det Gvrigt avtalsinnehdl, kommer att
avgoras utifrén en tillampning av férutsittningd&ran. %

Ppekas maste dock att detta kommer at ledatill en bedomning fran fal till fall och ait det inte
gér att stallaupp en generdl| regd.”

Lind ger som exempel patillampning av forutsdtningdran ait omi et licensavta det & en
vasentlig forutséttning att ndgon aar sig ett exportforbud, s kommer for det fal at denna
bestamme se befinns ogiltig, hela avtaet ocksa att bli ogiltigt vid en tillampning av
forutsittningdaran.

Bade Fgj6 och Blok anser emdllertid att det endast & den av parternasom & beréttigad i
forhdllande till den ogiltiga klausulen som kommer at harét att hdva avtaet i Sn helhet. Den
beréiti gade méste dessutom ha satt denna bestammelse som avgérande for att ingé avtalet.®

3.23.1 Jamkning till gruppundantag, Ufr 1997:856 HD
Bedomning av partidl ogiltighet har varit uppetill beddmning av danska Hogsta domstolen i ett
fdl, namligen Ufr 1997:856 HD.

Falet gdlde ett konkurrensforbud i en &erforsdjarrelation. Situationen var den at ett
&erforsdjaravta hade ingéits mellan en dansk producent (P) och en fransk dterforsiljare (A).

% Stenberg s. 336, Deringer § 287, Handbuch §165.

% |versen B, “Formidlingsaftaler & EF-Konkurrenceretten”, 1996, s. 30. Fej6 s. 66f. Blok s. 503ff. Lind s.164.
Blok hanvisar harvid till den av Ussing utvecklade och introducerade forutsattningslaran. Se angdende denna
Ussing H, “Aftaler”, tredje uppl, 1950, s.457ff. Dennavariant av forutsattningslaran & ocksa den som fatt
storst inflytandei Sverige, se Adlercreutz s.266. Se &ven Bernitz “ Standardavtal sratt”, sjétte uppl, Stockholm,
1993, s.77.

®Fgos. 67.

¥ Linds. 164.

% Blok s. 504, Fej6 s. 67. Sevidarei kap 4.3 om férutséttningslaran i svensk rétt. Jag kommer att i detta kapitel
att utveckla dessa tankegangar.
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Avtalet innehdll en konkurrensklausul med innebord att A inte fick siljal&ssystem baserade pé
visst koncept forutom sdana som levererats av P. Forbudet géllde under avtalets 16ptid samt tre
ar darefter.

A inledde férhandlingar med annan producent avseende eit forbjudet system. P hévdei anledning
hérav avtaet och krévde skadestand for brott mot konkurrensklausulen. A framstéllde &sin sida
motkrav pa erséttning for at P inte levererat viss produkt som utlovat.

A bestred &ven P:s krav pé den grunden att konkurrensklausulen stred mot a. 85.1 och ait
klausulen i anledning dérav var ogiltig i Sin helhet. Att klausulen stréckte Sig tre & efter avtaets
upphorande innebar dessutom, enligt A, at avtalet i Sn helhet foll utanfor det tillampliga
gruppundantaget om aerforsdjare, vilket endast tilld konkurrensférbud under avtalets 16ptid.*

P invande harvid att eventud| ogiltighet endast kunde tréffa konkurrensférbudet i den del det
stréckte Sg langre an vad gruppundantaget tillét, dvs. efter avtaets upphtrande.

Av intresse for beddomningen & et avtalet innehdll en klausul, under rubriken “Meddeesetill EF
Kommissonen”, vilken stadgade tt for det fal avtaet innehdll bestémmelser som var ofbrenliga
med a.85, sa skulle ifrégavarande klausul omférhandlas av parterna sa att den kom att
dverensstamma med a.85. Om dettainte |4t Sig goras skulle ifrégavarande bestammel se strykas ur
avtalet, vilket i Ovriga ddar skulle vara gdllande mellan parterna.

Vid sin beddmning av avtalet uttalade danska hdgsta domstolen ait den omstandighet att A
forhandlat med annan om konkurrerande produkt utgjorde en klar dvertrédelse av
konkurrensforbudet i avtalet, vilket ocksa gav P rét ait hava avtaet.

Frégan var da vilket skadestand som P var beréttigad till, dvs. vilken betydelse skulle det fa att
avtaet inte foll in under gruppundantaget och hur stor del av konkurrensklausulen kunde tillmétas
verkan. Domstolen konstaterade forst att konkurrensforbudet om tre & efter avtaets upphorande
inte omfattades av gruppundantaget och fick darfor anses som stridande mot a.85.1.

Vidare uttalade domstolen att detta inte utgjorde hinder mot att klausulen i vrigt tillmétes
betydelse p& sa st ait skadestand tillerkéndes P for den skada som denne lidit av A:s
Overtradd se av densamma innan avta ets normaa uppsigninggtid.

Vad domgtolen gjorde i dettafdl var att den jamkade en klausul, vilken domstolen fann
konkurrensbegransande, till en lydelse som omfattades av ifrégavarande gruppundantag. Huruvida
detta, enligt min mening, & korrekt tillvagagangssitt kommer at diskuterasi et senare kapitel.*’

%K fo (EEG) nr 1983/83 av den 22 juni 1983 om ttillampning av férdragets artikel 85.3 pa grupper av
ensamaterforsaljaravtal.
9 Kap 4.5.
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4. Partiell ogiltighet | Sverige

4.1 Inledning

| detta kapitel kommer jag att redogora for svenska regler som kan bli aktuelavid partiell
ogiltighet. Beaktas maste dock att fraga om partiell ogiltighet orsakad av konkurrensreglernainte
vid nagot tillfdle varit uppe till bedomning i Hogsta domstolen, varfor det inte hdler finns négra
prejudicerande domar i detta hénseende.

Det har ovan gjorts gdlande att fréga om partidl ogiltighets inverkan pa 6vrigt avtalsinnehdl
kommer att fa avgoras utifran forutsitnings dran och 36 § avtaldagen. Jag kommer att i detta
kapitd redogora for dessaindituts almanna tillampning och funktion, varefter jag kommer att
peka pa de sarskilda omstandigheter som kan ha betydelse vid bedémningen av
konkurrensbegransande avtal.

Av vikt & emdlertid att hdlai minnet at det inte gar at stala upp négra generdllaregler som &ger
tillampning i varje fal, utan en beddmning maste gorasi det srskilda fallet med besktande av dla
omstandigheter hdrvid. Detta kan komma att ledatill olikaresultat i liknande Stuationer, beroende
pa parternas individuella forutsitningar.

4.2 Nar blir hela avtalet ogiltigt?

En forgtafragad om avtdet i Sin helhet skl vara att beskta som ogiltigt. Ogiltighet av hela
avtdet kan bli aktuell av olika orsaker. Den forsta Situationen & att avtaet blir ogiltigt genom en
tillémpning av konkurrensreglerna. En annan majlighet & att avtaet med tilldmpning av dlménna
civilratdiga regler kommer att bli ogiltigforklarat pa parts yrkande.

Domstolen uttalade i Maschinenbau Ulm att hela avtalet kommer att tréffas av ogiltighet om det
framkommer at de forbjudna avtalsvillkoren inte kan skiljas frén avtdet i sin helhet.®

Fragan man harvid méste stédlasig & blir om Domstolen med detta uttalande avsg att ge de
nationella domstolarna en anvisning om hur de skal tillampa ogiltighetsbegreppet dler om detta
endast var en fingervisning om at man kan ogiltigforklara avtaet i sin helhet om det inte har négot
gadvaandigt syfte vid sdan av det férbjudna

Mikadl Linder och Jacob Westin har gjort gallande &t det inte g& att finna vagledning i EG-rétten
for om ett avtd blir ogiltigt i Sn helhet utan ait detta skall avgorasi nationdl rétt och att vad géller
7 § KL sAskal man med hjdp av forutsittningdéran avgoraom ett avta blir ogiltigt i sin helhet.®
Knackfrégan skulle hérvid vara att avgora huruvida de forbjudna avta sklausulerna utgor en
forutsittning for avtdet i frégadler inte.

*®Sekap2.1.2.
% |inder/Westin s.54.
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Av Domstolens domar framgar det ocksa klart att endast de delar av avtalet som strider mot
a.85.1 automatiskt blir ogiltiga och for det fal avtdet endast bestér av klausuler som tillsammans
utgor en konkurrensbegransande helhet ocksa detta blir automatiskt ogiltigt.

| vissafal kan man ténka sig at parternas avtal endast bestér av den konkurrensbegransande
bestdmmelsen. Som exempe pa detta kan ndmnas sidana klart forbjudna horisontella karteller
som t.ex. prisiverenskommelser och marknadsdelningar. | sddant fall kommer ogiltigheten att
drabba avtalet i sin helhet.'®

Domstolens uttalandei Maschinenbau Ulm skall nog snarare tolkas pa sa sétt att detta innebér
att Domstolen gor ett forbehdl for den Situation déar det ur konkurrensréttdig synvinke framstar
som pakalat att ogiltigheten tréffar avtet som helhet, da dess konkurrensbegrénsande verkan
inte gér att hanforatill en eler fleraklart urskiljbara avtalsklausuler.*® Denna ogiltighet kommer
da att automatiskt och omedelbart vara et resultat av tillampning av konkurrensreglerna.

Dettainnebér ocksa att for de fall totd ogiltighet & pdkallad for et effektivt upprétthdlande av
konkurrensreglerna, Domstolen inte heller kommer at gain pade civilréttdiga verkningarna av ett
avta som endast delvis forklarats vara ogiltigt.'*

Ovansgtdende torde enligt min mening innebédra at safort et avta har en gavsténdig betydese vid
sidan av de forbjudna klausulerna, kommer dessa avtalshestammelser inte att kunna beslds med
ogiltighet med t6d av konkurrensreglerna och det kommer att bli upp till avtasparterna att gora
gdlande nationdlaregler for at undkomma 6vriga avtaSforpliktel ser.

De majligheter sadan part har i detta avseende & att anvandasig av 36 § avtadagen, sominte &
en ogiltighetsregel utan en jamkningsregd. Dettaiinnebér at et avtal med st6d av dennaregd kan
komma at éndrastill sitt innehdl dler att hdt forklaras icke dgatillampning.’® Aven tillampning av
forutséttningdéran, vilken behandlas som en ddl av ogiltighetdaran, kan ledattill &t reterande
ddlar av avtalet forklaras overksamma.'™

Avdutningsvis & det dltsaviktigt ait hdllaisar den automatiska ogiltighet som pabjuds av
konkurrensreglerna och den réitsféljd man kan astadkomma med st6d av 36 § avtaldagen
respektive forutséttningd aran.

Det har framggéit av tidigare kapitd att endast konkurrensbegransande klausuler i ett avtal tréffas
av ogiltighet vilket i mangafal kan medféra att avtaet drabbas av dagsidavad gdler parternas
prestationer.

1% Blok $.501. Se om prissamarbete Carlsson s.153ff och om marknadsdel ningar Carlsson s.159f.
1% Blok s.503.

1% BJok s.503.

1% Adlercreutz s.220.

1% Adlercreutz s.266. Lehrberg s. 173f.
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Lagdtiftaren har valt at |1&ta denna problematik vara oreglerad i konkurrensreglerna. |
propositionen till KL anges ocksa att part som kénner sig forforddad av ogiltigheten kan
angripaavtaet i dess helhet dler jamka resterande innehdl genom forutsittnings &ran respektive
36 § avtadagen.

Jag kommer nu att i foljande kapitel redogora for forutséttningd éran respektive 36 § avtaldagen
och deras dlméanna funktion for att senare applicera detta pa konkurrensférhdlanden, i den mén
detta ldter Sig goras. Jag kommer darvid ait ge de synpunkter som gor sig gdllande i dessa
hénseenden.

4.3 Forutsattningslaran

4.3.1 Allmant om forutsattningdaran

Huvudregeln i svensk rétt & att varje part i et avtasforhdlande regelméssigt maste st risken for
at dennes forutsittningar for avtalet brister.’® Dettainnebér at ett avtal normalt kommer att vara
bindande oberoende av en parts bristande forutsdttningar.

Det finns dock vissa Stuationer d&r en forutsittning kan tillerkdnnas rétdig rlevans och eventuel It
ledattill att avtlet modifierastill sitt innehdl dler forklaras varaicke gdllande med tillampning av
forutsdttningdaran.

Det som kalas forutséttningd&ran & egentligen ingen enhetlig Iéra utan egentligen ett
samlingsbegrepp for it antal olika réttsgrundsatser. Skillnad mérks framfor dlt vid den avdutande
relevansbeddmningen, dér vissalaror foresprakar en objektiv riskfordelning medan andra
forordar en mer subjektiv 16sning.*”

Forutsdttningd &ran behandlas av Adlercreutz som en del av ogiltighetd&ran och avser enligt denne
inte endast omstandigheter vid avtaetstillkomst utan aven fall av bristande forutsittningar, vilket
kan innebéra ogiltighet dler overksamhet pga. &ndrade férhallanden.*®

Jag kommer i denna framatdining att begagnamig av Lehrbergs terminologi avseende de parter
som kommer &t beréras vid en tillémpning av forutsditningdaran. Med | 6ftesgivaren avses
sl edes den person som foretagit en réttshandling under felaktiga forutsitningar. Den gentemot
vilken réitshandlingen foretagits kommer it kallas | 6ftesmottagar en®

1% Prop 1992/93:56 s.77.

1% NJA 1981 s.269.

197 Se Adlercreutz s. 266. Se om relevansprévningen kap 4.3.2.3.
1% Adlercreutz s. 266.

19 |_ehrberg s. 19.
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43.1.1 Forutsattningsbegreppet

Forutsittningdaran & ett st att undkomma sina forpliktelser da viljeforklaringen avseende dessa
avgivits under felaktiga forutsitningar. For att dverhuvud kunnatillampa denna léra maste forst
klargoras vad som avses med forutséttningsbegreppet.

Nar Adlercreutz talar om forutséttningar avser han sadana forutsittningar som innebér ett
“medvetet antagande om forh&llanden som & av betydelse for réttshandlingen”. ™

Det utméarkande for en forutséttning & att parternainte tagit sdlning till det faktum att den
mdjligtvis kunde varit felaktig. Det & detta som skiljer en forutsitning fran ett villkor men en
forutsittning anses annars ha stora likheter med ett underforstéit villkor. Vid tillampning av
forutsittningd&ran har ofta ocksa en forutsittning behandlats som ett outvecklat villkor.™'

Enligt Lehrberg definieras en férutséttning traditionellt som et “antagande’. Dock behover inte
forutséitningen vara ett medvetet antagande utan oftast ror det Sig istélet om ett “omedvetet, och i
den meningen fiktivt, antagande, som gér ut paat just den ifrégavarande okanda dller
ofdrutsedda (och for |Gftesgivaren oformanliga) omstandigheten inte fordigger dler skall

intréffa M2

En felaktig forutsittning kan avse svd forhdlanden i nutid, framtid som forfluten tid. For det fall
en felaktig forutsittning ford &g redan vid |6ftets avgivande anses forutsitningen vara oriktig och
om forutsdttningen dog fel genom att en viss omstandighet intréffade forst darefter & detta ett fall
av bristande férutsitning. ™

Vidare ligger, enligt Lehrberg, i forutséttningsbegreppet att |6ftesgivaren inte varit riktigt
informerad. Denne méste ha svévat i villfardse dler okunnighet om forutsittningens felaktighet.
For det fal en avtdspart vetat att forutsdttningen var oriktig kan han g i ett senare skede
dberopa denna. Det fordligger dock inget krav pa att |6ftesgivaren g ens skall ha
uppmérksammat méjligheten till forutsitningens felaktighet. ™

4.3.2 Rekvigt for tillampning av forutsattningsaran

43.2.1 Vasentlighetsrekvisitet
Ett forgakrav for att forutsdttningdaran skal kunnatillampas & att forutséttningen skall ha
varit vasentlig for 16ftesgivaren.*

19 Adlercreutz s.266.

™ Adlercreutz s.267.

2 ehrberg B, “Forutsattningsldran - en réttsregel i modern svensk rétt”, SvJT 1990 s.187, cit:” Lehrberg i
SvJT”, s.199.

3 |_ehrberg s.79f.

4 |_ehrberg s.99ff, 106.

15 |_ehrberg i SvJT, s.189. Jamfor &ven Adlercreutz s. 267 dér han istéllet anvander begreppen att
forutséttningen skall vara bestammande eller kausal.
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Dettarekvist anses uppfyllt om IGftesgivaren inte skulle avgivit 16ftet om denne kéant till eler
forutsett de omsténdigheter som var orsak till att forutséttningen dog fd. Harvid skall man setill
den enskilde |6ftesgivaren men kan detta inte utronas skall man istélet setill en norma och
fornuftig persons handlande i motsvarande situation. ™

Detta leder till at man for att pa et riktigt Sitt utrona huruvida forutsittningen var vasentlig, skall
foreta ett hypotetiskt prov och se hur |6ftesgivaren skulle handlat om ingen villfardlse eler
okunnighet forelegat med hansyn till forutséttningen, utan |6ftesgivaren varit fullt medveten om
omstandigheternai fraga.

Sammantaget av detta foljer att vasenlighetsrekvigitet skall anses vara uppfyllt om |6ftesgivaren
inte skulle utfort rattshandlingen under dessa forutsittningar, dvs. i dlafal inte pa de villkor som
han nu kanner till dler i vart fall tagit med ett forbehdl om de bristande forutséttningarna. Motiven
for dennes handlande skl dltsi ha varit felaktiga™’

4.3.2.2 Synbarhetsrekvisitet
Det récker inte att en forutsditning varit vasentlig for [6ftesgivaren, utan det krévs béde att
forutséttningens existens och dess vasentlighet varit synbar for |6ftesmottagaren.

L 6ftesmottagaren skall dltsa hainsett dler bort inse att |6ftet framkallades av en viss forutsittning.
Lehrberg uttrycker det pa s sétt att “ En forutséttning & inte relevant, om I6ftesmottagaren haft
fog for at anta at kdnnedom om sadana omstandigheter som de, genom vilka forutsétningen
dagit fdl, g skulle haavhdlit I16ftesgivaren frén att avge |oftet p& sammavillkor”. 8

For typforutsattngar, dvs. sddana forutséttningar som normalt & for handen vid sidan
réttshandling varom & fragai det aktudlafalet, kravsinte att medkontrahenten insett eler bort
inse dessa. Undantag fran kravet pa att motparten skal haiinsett forutséttningens vasentlighet gors
for fal av typiskt vasentliga forutsattningar, dvs. sddana forutsétningar som normalt sett &
véasentliga fér denna typ handlande.™®

43.2.3 Riskrekvisitet
Detta rekvisit innebér at sddana omstandigheter skall foreligga som gor det 1ampligt och rimligt att
forutsttningen till&gges relevans. ™

Dennadd av forutséttningdaran utgor egentligen kéman i densamma, da det gdller ait finna de
omstandigheter som motiverar att avsteg gors fran principen att varje avtalspart béar risken av at
dennes forutsittningar & felaktiga. Dettarekvist har &ven kallats “den avdutande
relevansbedomningen”, da en loftesmottagare bor st risken for en flaktig forutsitning endast
om “sirskilda omstandigheter foreligger som gor dettalampligt och rimligt”. '

18 |_ehrberg i SvJT, s.202.

17 Adlercreutz s.267.

18 |_ehrberg i SvJT, s.203.

"9 _ehrberg i SvJT, s.189.

120 _ehrberg i SVJT, s. 189.

2L Lehrberg i SvJT, 5.189. Det senare citatet var hamtat ur NJA 1981 s.269.
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Vilkafal av felaktiga forutsittningar motiverar da detta avsteg? Lehrberg har &gnat huvuddelen av
sin avhandling till att férsika precisera forutsittningslarans riskrekvisit.'# Detta visar &t det inte
finns enkelt och enhetligt svar pa denna fréga.

| mangafal kan man kommaat kunna hdmtavagledning i lagreglernaom bl.a. svek i avtadagens
30, 31, 33 88 men for mangafdl finns det ingalagregler och &ven hér kan forutsittningdéran éga
tillampning.*

Vad gdller relevansprovningen finns det tva alternativa metoder, en objektiv respektive en
subjektiv. Enligt den subjektiva metoden skall man sokaledning i parternas ingdlning vid
avtadillfdlet och héarvid stdlla sig fragan hur parterna skulle 16st problemet med den felaktiga
forutsitningen om denna da kommit pétal. '

Forutséttningen skall dérvid tillmétas relevans om |6ftesmottagaren skulle godtagit att |6ftesgivaren
fritogs frén bundenhet for det fall at forutsittningen dog fdl. Denna metod kommer sdlan ledatill
ett tillfredsstallande resultat, da parterna vid tidpunkten for provningen kommer ait ha motstridiga
intressen och att man av denna anledning inte kommer att kunna utréna négon verklig partsvilja®

| stélet forordar Adlercreutz att man, i brist pa en subjektiv metod, skall avgora
relevangprévningen utifran ett mera objektivt perspektiv. Det avgorande skulle harvidlag bli
réttdiga vervaganden om vad som kommer ait bli den objektivt lampligaste [Gsningen i sddant
hénseende.

Faktorer av betydd se vid denna beddmning &, enligt Adlercreutz, omstandigheter som
réttshandlingens art, forutséttningarnas beskaffenhet, om denna & dlmén dler individudl,
parternas majligheter at Gverblicka riskerna och vilken av parterna som i sadant hénseende stér
narmagt att béra risken och dutligen omsténdigheter hanforligatill parternas upptradande vid
avtasdutet dler i samband med foregéende forhandlingar.'%

4.3.3 Forutsattningsérans rattsfoljder

Som ovan namnts behandlas normat it forutsdttningddran som en del av ogiltighetdaran.
Lehrberg antar at dettahar sin forklaring i att den till sin praktiska funktion framstér som ett
komplement de ogiltighetsregler som &erfinnsi avtaldagen, trots at det enligt honom & mer
korrekt att tala om overksamhet.'?’

122 |_ehrberg, B ”Férutsattningslaran”, Uppsala, 1989.
123 |_ehrberg i SvJT, s.190.

124 Adlercreutz, s. 268.

1% Adlercreutz, 5.268.

1% Adlercreutz, 5.269.

27 Lehrberg s.567ff.
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Vad gdler de maeridlarétstoljder som kan bli foljd av tillampning av forutsittningdaran s &
den normala at avtalet g &ter i Sin helhet. Aven overksamhet for framtiden och overksamhet av
biférpliktelse har dock anvénts som réttsfoljd. 2

Att jamkning nedat kan astadkommas under beropande av forutsitningd dran har framgéit ovan
men tidigare var det osskert huruvida jamkning uppét av avtasforpliktelse kunde ske. Hogsta
domstolen har dock genom sitt avgdrande NJA 1989 s.614 klargjort att jamkning av
avtasklausul uppét skall ske med st6d av 36 § avtaldagen och at det inte finns ndgon anledning
att ge forutsditningd &an denna mera viddirackta tillampning.

4.3.4 Forutsattningslaran och konkurrensbegransande avtal

43.4.1 Inledning

Utgangspunkten for diskussionen under denna rubrik blir den frégestéining som uppkom i kapitel
3.1, ndmligen vilkamajligheter som st till buds for en part som kanner sig forfordelad av at visst
avtadsvillkor befunnits ogiltigt. Fragan blir da om sidan part, med dberopande av

forutsittningd aran, kan uppna en for honom forménligare situation.

Den réitsfoljd det skulle bli fragaom i denna situation torde framst vara avtaets totda
overksamhet ler at vissa avtasklausuler jamkas pa ett sétt s att balans uppkommer | avtalet.

For det fdl att en avtdforpliktel se inte kommer att kunna goras gdlande har en forutséitning
brugtit. Den part som onskar befrielse fran 6vriga avta sforpliktelser kommer da att ha att
argumentera for att avtalet ingaits under den forutsittning at avtaet skulle varagiltigt fullt ut
mellan parterna.’®® Genom ait viss forpliktelse inte kan géras gdlande har den for parten
vasentliga balansen i avtalet rubbats och dettainnebér siledes att forutsdttningen déarigenom var
feaktig.

Ett dternativt st ait argumentera skulle vara at just den avtalsklausul som befunnits vara ogiltig
var en vasentlig forutsattning for att 16ftesgivaren skulle inga avtaet. Fokus kommer da att vara
den individudlaklausulen.

Vasentligheten kommer siledes ait fa hanfora sig till hdla avtaets giltighet som sadan, dternativt till
betyddsen av just den bestémme se som befunnits ogiltig.

4.3.4.2 Betydelse av att motparts prestation blir ogiltig
Det ansesvaraen gdvklar grundprincip et en avtaspart inte ensidigt kan kréva” uppfyllelse av
medkontrahentens |6fte medan han §&v &beropar ogiltighet i fréga om sin egen forpliktelsg’.**°

Av detta foljer, enligt Lehrberg, att da motpartens 16fte & ogiltigt och denne gor ogiltigheten
gdlande torde | Gftesgivaren utan nagot krav pa god tro dga frantréda sitt 16fte. Detta da den

128 NJA 1966 s. 555, se dven Lehrberg s.568.
129 Set.ex. Lehrberg s. 301.
130 |_ehrberg s.300.
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forutsittning att motparten blir bunden av Sitt 16fte regelméssigt maste anses varaav mycket stor
betydelse. | annat fall kommer |6ftesmottagaren gora en vingt pé ldftesgivarens bekostnad.™*

Vad gdller for det fal da motpartens prestation endast faller bort till vissde, dvs. partiell
ogiltighet, kommer den egna prestationen som huvudregdl att séttas ned i motsvarande man.
Problem uppstar dock hérvid da det inte altid kommer att |&ta sig goras att sirskilja den
forpliktelse i avtalet som motsvarar den ogiltiga delen och detta kommer att medféra att
motsvarande partidla nedsittning blir oméjlig att genomfora®

Frégan & daom endast den omstandighet att |Gftesmottagaren inte |angre & bunden viss
avtasforpliktelse medfor en automatisk rétt for motparten, |Gftesgivaren, att frantréda avtaet i Sin
helhet, for sddant fall motsvarande jamkning inte |&ter Sig goras.

Huvudregeln for avtal som tréffas av partidl ogiltighet torde vara att det inte finns négon rétt for
|6ftesmottagaren ait upprétthdla avtdet i dess nyaform. Det finns ocksa flerafal fran HD som
stodjer Lehrbergs uppfattning.**

| NJA 1924 s.465 var fragaom kop av parlhasband och cigarettetui for en gemensam
kopeskilling. Vid leverans visade det Sig att sljaren inte hade fatt utforsdtillstand for cigarettetuiet
och edesinte heller kunde uppfyllaavtalet i dennaddl. Koparen ville dafrantradaavtaet i Sin
helhet varvid sdjaren instdmde henne till domstol och yrkade att kdpet skulle kvarstai denna del.

HD kongaterade att forvarvet av ifragavarande cigarettetui och pérlhasband “med varandra hade
&gt sidant samband, att det skulle landa (...) till sddant forfang att, (...), nddgas vidbliva kopet i
frégaom hasbandet(...)". Avtdet ogiltigforklarades sdledesi sin helhet.

| NJA 1940 s.449 hade en person genom avtd forsdt fastigheter, vilka dgdes enskilt sdval som
samfalt mellan makarna, jamte viss 16s egendom. Personen i fréga &gde inte med réttdigt
bindande verkan sdlja den egendom vilken &gdes enskilt av dennes maka, samt den egendom
som agdes samfdlt av makarna. Gota hovréit kongtaterade i sin dom, vilken faststédldes av HD,
att det varit en vasentlig forutséttning ait avtalet skulle gdllai sn helhet och &t hela egendomen
skulle omfattas av forsdjningen. | anledning hérav forklarade hovrétten avtaet vara ogiltigt i Sn
helhet.

| NJA 1953 s.703 forklarades ett fagtighetsforvary ogiltigt datillstand for forvarvet inte sokts
inom den da gdlande treménadersfristen. Fragagdlldei dettafal om dven den del av avtaet som
rorde forsdjning av inventarier skulle dtergd.

HD ansdg att, da fastighetskdpet forfalit, aven kdpet av inventarierna skulle aerga och hanvisade
harvid till haradsréttens motivering. Haradsrétten konstaterade namligen ait overlatelsen av
inventarierna g hade kommit till stand om inte fastigheten hade forvarvats av kdparen och att

31 |_ehrberg s.301.
132 |_ehrberg s.301.
133 Lehrberg s 387ff.
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denna uppenbarligen kommit till sténd under forutsittning av fastighetsforvarvets besténd och den
skulle av denna anledning dterga

Ovangtéende réttsfall visar att det vid partiell ogiltighet finns en méjlighet ait fa avtalet jamkat i
dess helhet fOr det fdl att den prestation som blir ogiltig & en for hdla avtaet vasentlig
bestammel se.

4.3.4.3 Vem kan aberopa ogiltigheten?

Som ovan visats anses det vara en huvudregd att part, for sidant fall motpartens prestation
drabbas av ogiltighet, ager réit att fA 6vriga ddar av avtalet ogiltigforklarade. Detta dock under
forutséttning att kraven pa vasentlighet och synbarhet & uppfyllda

Ovan har ocksa pdpekats at aven i dansk rétt liknande spérsmd maste avgoras med en
tillampning av férutséttningdéran. Harvid har gjorts gdllande att den part vilken & beréttiged i
forhdlande till motparten, i forhdlandetill den forpliktelse som & ogiltig, & den av avtasparterna
som & beréttigad till att hava avtaet.”* Det & siledes endast denne som pé ett trovérdigt sitt
kan argumentera for at forpliktelsen i fraga var vasentlig.

Detta st&mmer &ven Gverens med den réttsgrundsats som i Tyskland innebér ait part, med hénsyn
till tro och heder, inte kan dberopa BGB § 139 for at kommaur et avta i Sin helhet, for det fall
at ogjltigheten tréffar en bestammelse som galer till formén for motparten. ™

Blok drar harvid en skiljdinje mellan sidanaavta dér ogiltigforklarandet av bestamme sen ifréga
medfor en vasentlig positionsfor skjutning mellan parterna och sidanafal dar
ogiltigforklarandet av viss bestammelseinte paverkar vardet av den huvudforpliktelse som
tillkommer den férfordelade parten.

| det forsta fallet anser han att, trots att han varnar for ait uppstdlla generdllaregler da
omgtandigheternai det enskilda fallet kommer att vara avgorande, den beréttigade parten i
forhdllande till den forpliktelse, vilken bortfaller som ogjiltig, som avgdrande for ait inga avtalet
ocksa skl kunna frénkomma dettai sin helhet som en féljd av bristande forutsétningar.**°

Han ger hérvid som exempe ett exklusivt licensavtd, vilket ger en réit for licenstagaren ait
exklusivt utnyttja uppfinningar inom avtalsomrédet.™®” For sidant fall att denna
exklusvitetshest@mmel se skulle anses som konkurrensbegransande och déarmed vara ogiltig, anser
Blok att detta klart skulle ge licenstagaren en rétt at hava avtaet i Sn helhet, i vart fal om
motparten utnyttjar Sn nyvunna régt.**

134 Blok s.504. Se &ven Fejo s.66f.

1% Kap 3.2.2. Se &ven Stenberg s.335 och Deringer § 288.

% Blok s. 504.

3" N&got som i dag torde varamdjligt att avtalaom med bindande verkan d s&dana avtal sklausul er
undantagits genom K .fo (EEG) nr 240/96 av den 31 januari 1996 om tillampning av fordragets artikel 85.3 pa
vissa grupper av avtal om teknikoverforing (* Teknikférordningen”) a1.1.1, 1.1.2.

138 Blok s504.



Anledningen till att motparten &ger rét att frantréda avtalet i fallet ovan skulle enligt Blok varaden
forskjutning av parternas forpliktelser som sker i forhdlandetill en ursprungliga avtal ssituationen.
Den part som var beréttigad enligt ifragavarande avtasklausul har fétt sin réit enligt avtalet
beskuren och avtalet har for denne déarmed blivit mindre vért. Dafor tordei dlménhet denne
ocksA vara beréttiged att fréntréda avtalet. ™

For sddana fal da ogiltigheten inte kommer ait forringa véardet av avtaet for den part som kan
anses beréttigad | forhdllande till den ogiiltigforklarade bestdmmel sen, kommer forutsétningdaran
mera sdlan att kunna dberopas av denna for att komma frén avtaet i Sin helhet. Ett exempel paen
klausul av denna karaktar & “icke- angreppsklausuler” i licensavtd, vilken forbjuder licenstagaren
at ifrégessita licensgivarens rétighet.**

Fraga & om den part som frigores fran viss forpliktel se kan dberopa forutséttningdaran for att
kommaifran avtaet i sn helhet da en sdan avtasklausul ogiltigforklaras. Man skulle kunna tanka
sg at en avtdspart skulle viljatatillfdlet i akt at kommafran et avtd som visat Sg varamindre
formanligt an parten hade avsett vid avtaets ingaende.

Enligt min mening torde sddan part at haen nast intill omajlig uppgift at visa pavilket sit
vésentlighetsrekvisitet & uppfyllt. Trots at beddmningen av vasentligheten visserligen & subjektiv
torde vissa objektivaindag vara ofrankomliga. Detta skulle slledes ledattill at det i normalfalet
inte kunnat vara en vasentlig forutsiitning.

Aven Blok anser at detta skulle vara uteslutet men pekar samtidigt p& svérigheten att pa ett
entydigt St avgora vem av avtaparterna som & barare av réttighet i forhdlandetill viss
avtasforpliktelse. Som exempd pa denna svarighet andyserar han den situation som fordag i
Maschinenbau Ulm.**

Den franska éerforsdjaren gjorde gdlande att hela avtaet skulle vara ogiltigt da avtalet dlade
denne konkurrensforbud. Vid ett forsta paseende kan antas att i denna Situation, aterforsdjaren
inte skulle ha nagon rétt ait frantrada avtalet i dess helhet for det fall att konkurrensforbudet
befanns ogiltigt, da det var denne som faktiskt befriades fran forpliktelsen att inte konkurrera.

A andra sidan, om man ser det ur eit storre perspektiv, s skulle mycket va &erforsaljaren med
framgang kunna argumenterai motsatt riktning. Detta genom att havda ait ett konkurrensforbud
for &erforsdjarnai de olikalandernavar en forutséttning for att kunna fa det omrédesskydd som
& nodvandigt for att dessa skulle kunna bygga upp sina verksamheter. Klausulen skulle dai en
s&dan stuation var en nodvandig forutsétning for att systemet av pardldla deforsdjare skulle
fungera och vid ogiltigforklarandet av sidan avtalsklausul, terforsdjaren ocksa skulle vara

139 Blok s.505.

O Blok s. 505. Icke angreppsklausuler anses numera vara en sddan konkurrensbegréansande klausul vilken
skall anmélastill Kommissionen enligt det sk invandningsforfarandet for att fallain under ovan ndmnda
gruppundantag (a.4.2.b).

"' seovankap 2.1.2.
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beréttiged till att fréntrada avtalet i Sn helhet.*? Detta torde framforalt varafalet d& producenten
i det enskilda avtaet &tog Sig att 8lagga andra &erforsdjare samma konkurrensférbud.**

Aven producenten torde kunna gora gdlande i en sddan situation att konkurrensforbudet var en
nodvandig forutséttning for att ingd avtalet och sdledes borde &ven denne med framgang kunna
gora gdlande overksamhet for resten av avtaet.

Ovanstdende visar hur svart det & ait i forhdlandetill viss avtal sbestammelse avgora vem som &
beréttigad och vem som darmed pa ett objektivt réttfardigat st kan dberopa den bristande
férutsdtningen.

4.3.4.4 Brister verkligen en forutsattning?

Frégan som uppkommer under denna rubrik & om en forutséttning verkligen brister daen
avtalshestamme se & ogiltig. Som kongtaterats ovan blir en avtal shestdmmelse ogjiltig redan da
den duts och detta kréver inte heller nagot foregdende bedut, dvs. forutsdttningen var dltsa
felaktig redan vid avtaets ingéende.***

4.3.4.4.1 Parternavet om att klausul ar ogiltig
Ett forstafal blir da avtasparternavet at en viss avtasklausul strider mot konkurrensreglerna
och att den darmed kommer att behandlas som ogiltig.

Blok har héarvid gjort gdllande att utgangspunkten hérvidlag maste vara ait denna omstandighet
uteduter rétt att frantréda avtalet for den part som kandetill att klausulen stred mot
konkurrensreglerna. Denne part kan slledesinte, med hanvisning till ait klausulen faktiskt inte gar
att gora gdllande, dberopa bristande forutsdttningar av den anledning at det rent faktiskt inte
fordigger négon bristande forutsittning, '

Som ovan visas gdler &ven dennaprincip i tysk civilréit. Part kan inte dberopa sidan ogiltighet
som denne varit medveten om, da det anses att inget bindande avta har tréffats mellan parternai
detta hanseende. ™

Enligt Lehrberg &ger, dal6ftesmottagarens | 6fte & ogiltigt och denne gor ogiltigheten gdllande,

| 6ftesgivaren utan négot krav pé god tro rét att fréntréda sitt 16fte.*’Huvudregeln & enligt denne
att vetskap men inte redan ond tro, om den ogiltighetsgrund som gars gallande kommer at franta
|6ftesgivaren en galvatandig rét att fréntrada avtalet | Sn helhet.*®

142 Blok $.506.

3 Fegj6 s.67.

4 Ovan kap 2.1.3.2 och kap 2.2.3.

> Blok s. 507.

1% Se kap 3.2.2. Se d@ven Stenberg s.337 och Deringer § 287.

147 |_ehrberg s.300. Vad géller den omstandigheten att | 6ftesmottagaren gor ogiltigheten gallande kommer
troligtvis att vara uppfyllt for sddanafall varom fréga & har. Skulle |6ftesmottagaren inte gora detta utan
istallet uppfyllasinaforpliktel ser enligt avtalet torde inte fragan dras infér domstol.

18 |_ehrberg .302.
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Vad gdler for det fal daden beréttigade, |6ftesmottagaren, & i ond tro om att dennes|6fte &
ogiltigt, torde dennes onda tro vara utan betydelse.**® Applicerat pé tesen att endast den
beréitigade kan gora ogiltigheten gdllande for att beropa forutséttningdéran, innebér detta att den
relevanta fragestdIningen kommer ait vara huruvida 16ftesgivaren sjalv hade vetskap om att
avtalet stred mot konkurrensreglerna eller inte.

For det fal bada parter visste ait det avtal deingick stred mot konkurrensreglerna men bada
Onskade efterleva detta avtd, blir fragan om det kommer at vararimligt ait sraffa ena parten for
detta genom att inte tillerkdnna den beréitigade parten rétt att dberopa forutséttningdéran.

Blok gor hérvid géllande att detta knappast skulle varaen rimlig [6sning, utan forordar | stéllet
eventudlt att parternai denna Situation skal anses varalika skyldigatill brottet. En mer
specificerad 16sning ger han dock inte. ™

Enligt min mening ligger det nérattill hands att i denna situation fallatillbaka pa de huvudprinciper
som gdler, namligen att varje part gav skal bérarisken av att dennes férutséttningar & felaktiga,
samt att da den beréttigade parten ingétt et avtal som han vet & ogiltigt ocksd kommer ait vara
frantagen rétten att dberopa detta som en bristande forutsitning.

4.3.4.4.2 Ingen av parterna kande till ogiltigheten

Dettatar skte pa dds sidana forhdlanden dar parternainte kandeftill innehdlet i
konkurrensreglerna, dels sadant fall dar parternaiinte kandefill att just deras avtal stod i strid mot
konkurrensreglerna

Vad gdler den forra situationen méste inledningsvis erinras om sentensen error juris semper
nocet, vilken betyder ait var och en far tafor foljdernaav sin egen villfardse om innehdlet i
gdlande rétt.

Dock anses dettaidag inte gélla som generdll regel men & andra sidan anses det vara pakallat med
sirskild forgktighet med at frita avta spart frén sina &aganden pé grund av dennes villfardse™*

Frégan blir harvidlag om den beréttigade parten bort kanna till innehallet i
konkurrend agstiftningen och dérmed anses ha sddan vetskap som angivits ovan och som innebér
att denne & frantagen rétten att aberopa den partiella ogiltigheten som en bristande forutsittning.

Ovan har kongtaterats att |16ftesgivarens vetskap om motpartens bristande bundenhet frantar
denne réten at frantrada avtaet i anledning hédrav. Vad gdler det fall at l6ftesgivaren endast
uppmarksammat frégan och pasa sitt har klart for sig att laggtiftningensinnehdl & osakert,
anser Lehrberg att det generdllt kan antas att forutsdttningen kan varairrdlevant pga. ond tro och
medvetet risktagande. Om |6ftesgivaren déremot inte kénner till att det faktiskt finns laggtiftning

9 |_ehrberg s.473.
0 Blok s507f.
L Adlercreutz s. 270 med hanvisningar.
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som rér avtalet i detta hdnseende, “oreflekterad villfarelse”, anser Lehrberg att det inte skall
beddmas hérdare &n rent faktisk villfard sei motsvarande Situation'>

Den andra situation som namndesi inledningen av detta kapitd var villfarel se om de faktiska
omstandigheter vilka kondtituerar viss avtasklausuls ogiltighet.

Konkurrensreglerna & i manga avseenden komplexa och det & i mangafdl omsténdigheternai
det enskilda fallet som avgor om et avtal skall anses vara forbjudet dler inte. Det méaste anses
som orimligt att tro att varje avta spart besitter sidan kunskap om dessaregler att de klart kan ta
gdlning pa forhand till om et avtal kommer att bli ogiltigt dler g.

Parterna kan t.ex. haanméalt avtalet till Konkurrensverket dternativt Kommissionen och darvid
réknat med ait avtalet skdl erhdlla undantag. For sdant fal at det inte & uppenbart att avtalet
inte kan fa undantag, som kan varafalet vid t.ex. rena horisontella marknadsdelningar, kan det
inte anses som sidan vetskap att dberopande av bristande forutséttningar darmed skulle vara
uted utet.

A andra sidan visar det faktum att parterna anmélt avtalet pa at de rent faktiskt uppmarksammat
frégan om avtaets eventuella of drenlighet med konkurrensreglerna. Om de dérvid borjat tillampa
avtalet innan bedut medde ats kan de ha gjort et sddant medvetet risktagande, att majlighet at
dberopa forutsitningen skulle vara uted uten.

For det fal at avtalet & utformat pa ett sddant St att det omfattas av ett gruppundantag men
att Konkurrensverket, dternativt Kommissionen, utnyttjar sin befogenhet ait &erkalla
gruppundantagets tillamplighet pa avtaet i fraga som dérmed blir ogiltigt till vissde, torde
avtalspart som onskar fréntréda avtalet i anledning hérav inte varaférhindrad att gérasa*>®

En annan Stuation dér villfare sen maste anses vara ursaktlig & den Situation dér parterna svévat i
villfarelse om konkurrensreglernas tillamplighet éverhuvudtaget. Exempel pa dettakan vara
att parterna & Overtygade om att deras avtal inte har mérkbar effekt men att t.ex.
Konkurrensverket vid sSin beddmning anvander Sig av en annan relevant marknad &n den parterna
utgétt ifrén och dérigenom kommer till en annan dutsats™

4345 Slutsats

Huvudregeln i svensk avtalsrétt & att vardera parten §av fé&r bararisken av att dennes
forutsittningar 4& fd. | vissafal motiverar omstandigheternaii det enskilda fallet att man gor
avsteg frén denna huvudprincip med st6d i den samling réttsgrundsatser som gar under namnet
forutsdttningdaran.

152 |_ehrberg s. 383f.

1% Se angdende &terkallande KL 18 §, se &ven t.ex. Teknikférordningen a.7.

™ Det torde harvid varalampligt att parterna &r si pass férutseende att de uppmarksammar
problemstélIningen redan i avtalssituationen. Se om denna diskussion kap 5.3.

38



For att detta skall detta skl varamgjligt skall den felaktiga forutsditningen vara vasentlig for
|6ftesgivaren, synbar for |6ftesmottagaren samt omatandigheternaii det enskilda falet motivera
avsteg fran huvudregeln.

For sddana avtal som tréffas av ogiltighet enligt konkurrensreglerna kommer det avgorande vara
om den dd av avtet som & ogiltig var en vasentlig forutsitning for avtaets ingdende, dternativt
alt redan det faktum att avtalet i sin helhet skulle géllamellan parterna utgor sédan vasentlig
omstandighet. Harvid finns det inga generdllaregler da det framst kommer att varaen subjektiv
vardering i det enskilda falet men vissa utgangspunkter maste kunna antas for att pa ndgot sét fa
till stand en mer |&tillampad metod med objektivaindag.

Den forsta & att avgora vem av avtasparterna som & berattigad i forhdllande till den
avtasklausul som & ogiltig. Ett minimikrav for att kunna dberopa ogiltigheten som bristande
forutsitning torde vara att den part som vill gora hela avtalet overksamt ocks méste kunna ha
visat at denne varit beréitigad i forhdlandetill klausulen.

En annan utgangspunkt & den att for det fall at man i avtalet kan urskilja den av |6ftesgivarens
avtaforpliktelser vilken svarar mot den ogiltiga delen, denna skall séttas ned i motsvarande man.
Detta kommer normdt inte ait varamgjligt varfor det som huvudrege gdler &t |6ftesgivaren i
denna situation &ger frantrada avtalet i Sin helhet. Dock forutsatt att kraven pa vasentlighet och
synbarhet & uppfyllda

Om ogiltigheten endast medfor et mindre ingrepp i parternas relaion torde man kunnafdla
tillbaka pa huvudregeln ait vardera parten gav skal béra risken for sina egna forutsittningar.
Detta av den anledning att ogiltighet av sadan klausul sdllan torde uppfylla kravet pa véasentlighet.

A andrasidan, vid en vasentlig positionsfor skjutning mellan parternas réttigheter enligt avtalet
och da den forpliktelse som ogiltigforklarats haft en véasentlig och central position i parternas
samarbete, t.ex. ett absolut omradesskydd, kommer avtaet i sin helhet at kunna forklaras
overksamt.

Vetskap om at en avtasklausul strider mot konkurrensreglerna uted uter tillampning av
forutsitningdaran och &ven i de fal da parterna chansar pa att avtasklausulen inte skal vara

stridande mot konkurrensreglerna, torde tillampning av forutséttningdéran vara uteduten pga
medvetet risktagande.

4.4 36 § avtalslagen

4.4.1 Tillampningsomrade

Denna, den sk stora generalklausulen, har ett vidstréckt anvandningsomrade och omfattar hela
avtadagens tillampningsomrade. Syftet med denna bestammelse & att domstol i forsta hand skall
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provaeit avtasvillkors oskéighet och om villkoret av dennaanledning skal jamkas dler helt
|amnas utan avseende. >

Vid denna bedémning skall domstolarna ta hénsyn till hela avtaet och frgan skall avgoras utifran
en helhetsheddmning. Jamkas eller dsidosétts visst avtasvillkor kan detta foranleda éndring av
avtdet i dess helhet.

Prévningen enligt denna bestamme se & kopplat till oskalighetsbegreppet. Av gavalyde sen
framgdr att detta & nagot relativt, dvs. oskdigt i forhdlandetill vad?

Prévningen & kopplad till tvarelativamoment, den konkr eta respektive den abstrakta
bedémningsgrunden.™® Med den konkr eta beddmningen avses att en jamfordse skall ske utifrén
“de avtdl sméssiga forhdlanden pa motpartens sida’, vilka sedan skall vagas mot den egna
Stuationen. De omgtandigheter som hérvid kan ha betyde se & omatandigheter vid avtaets
tillkomst och sammanhanget med andra avtdl i den konkreta Stuationen. Avtalet kan vid denna
bedémning, vid en helhetssyn, med hansyn till dndrade férh&llanden bli oskaligt.>’

Den abstrakta bedémningen kan goras utan jamforelse med den konkreta Stuationen i Sig.
Detta pa sa sitt att ett avtalsinnehdl i sig kan vara oskdligt, t.ex. genom ait viss avta sklausul
grider mot indispositiv rétt. Men huvudregen & att beddmningen skal skei det enskilda fallet
och avgdras utifrén en helhetsbeddmning.™®

For att underl&ttatill&mpningen av generdklausulen har vissariktlinjer dragits upp for densamma
| forarbetena klargjordes vissa allmanna utgangspunkter som dock maste tas for vad de &, dvs.
rekommendationer i fOrarbetenactill lagrummet men kan varatill sor hjép vid tillampningen av
bestammelsen.*>®

Fyra uttryckliga situationer omtalas dock i §ava lagtexten och et avtalsvillkor kan sdedes vara
oskdigt med hansyn till 1) avtalets innehall, t.ex. genom ett missforhdlande mellan parternas
forméner pa si sitt att bestdmmanderétten forbehdlits viss part,"® 2) omstandigheterna vid
avtalets tillkomst, vilket syftar till att utgora ett komplement till Gvriga bes@mmelser | avtaldagen
for det fal omstandigheternainte & s utpréglade at de kan liggatill grund for en tillampning av
28 - 33 §§,'" 3) senare intraffande forhéllande samt 4) omsténdigheterna i évrigt, t.ex. at
ett avta avviker frén sddant som utifrén etablerade normer utgdr gott affarsskick.'*

1% Prop 1975/76:81 s.106.

% Gronfors K “Avtalslagen”, tredje uppl, 1995, cit:Gronfors, s. 223.

57 Gronfors s 224.

158 Gronfors s 225.

19 Prop 1976/77:81 s. 166.

1% Prop 1976/77:81s.118f.

181 Prop 1976/77:81 s. 125F.

192 Jansohn A, Kjellin H, “Vad ar oskaligt? En analys av 36 § avtalslagen”, 1990, cit: Jansohr/Kjellin, s.68.
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4.4.2 Réttsfoljder

Av formuleringen i lagtexten framggar ait ett avtasvillkor kan jamkas dler helt [amnas utan
avseende for det fall att detta & oskdigt. For det fal villkoret har sidan betydelse att det inte kan
kréavas at avtaet i Gvrigt skal gdllamed ofdrandrat innehdl, kan detta &ven jamkasi annat
avseende dler i Sn hahet 1dmnas utan hdnseende.

Den huvudsakliga réttsfoljden anses dock varajamkning vilket innebér att man rent faktiskt
andrar det befintliga avtalsinnehdlet och riktar sg mot viss” spréklig sats’ i syfte at ” ge denna sats
ett forandrat innehdll”.*%® Osakerhet har tidigare rétt huruvidajamkning &ven innebér en méjlighet
for domstol at dagga part utdkning dennes forpliktelser.

Detta har sedermeraforklarats varafdlet av HD som i NJA 1989 s.346 klargjorde att
stadgandet enligt sina grunder &ven majliggjorde sdan rétsfoljd. HD dog i dettafdl fast at det
& majligt att genom jamkning enligt 36 § avtadagen bade tillfoga nytt avtalsinnehdl och att utdka
parts forpliktelser.’® | falet i fréga utdkade HD omfattningen av de omsténdigheter vilka
grundade rétt till forsakringsersdtning.

Vad gdler gdvaavtaet sdkan dettaenligt 36 § &sdositasi Sin helhet dler partidlt. Utan denna
majlighet skulle det kunna uppsta orimliga konsekvenser om visst avtadsinnendl befinns oskdigt
men det inte funnits négon majlighet ait ge avtaet ett annat innehdl. Detta skal normalt ske pa
yrkande av den part som gor gdlande oskdigheten. Det & dock inte utedutet att hela avtaet
ogiltigforklaras pa yrkande av motparten, trots att den som gor oskaligheten skulle foredragit at
det sirskilda avtalsvillkoret &sidosatts.'®

4.4.3 36 8 avtalslagen och konkurrenslagstiftningen

443.1 Bakgrund

Som ovan namnts ansags det vid tillkomsten av AKL at ndgon uttrycklig ogiltighetssanktion inte
behdvde tasin i lagdiftningen. Frégan ansags hafét en tillfredsstélande [6sning genom 36 §
avtaldagen. Om et avtal stred mot ndgot av |agens straffsankti onerade forbud ansags detta, vid
en tillémpning av 36 8§ avtaldagen, vara at beskta som ogiltigt.

For sadant fall att det endast var en ddl av et avtd, t.ex. viss klausul, som tréffades av et forbud
gdlde att jamkning av avtaet kunde ske med st6d av 36 § avtaldagen. Utgangspunkten torde vid
dennatid ha varit att ett avtal som stred mot tvingande regler ocksa skulle vara att anse som
dvilrétdigt ogiltigt'®

1% Jansohr/Kjellin s.75.

1% Jansohn, Kjellin. s.76.

1% Prop 1976/77:81 s. 110.

1% Martenius A, ”Konkurrenslagen, marknadsdomstol slagen, uppgiftsskyl dighetslagen och
sekr etessbestammel serna —med kommentarer”, Stockholm, 1985, s.285ff.
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Nu ter sig situationen dock annorlunda pa sa sétt att en uttrycklig ogiltighetssanktion fortsin i
lagtexten, varfor fragan om ait jamka visst avtasvillkor som stridande mot konkurrensreglerna
med st6d av 36 § avtadagen inte langre har ndgon gavstandig funktion.

4.4.3.2 Rattslaget idag
ProblemstdIningen blir idag en annan &n den ovan och & om avta spart, med dberopande av 36 §
avtadagen, pandgot sét kan lindra konsekvenserna av it visst avtasvillkor tréffats av ogiltighet.

Dennaméjlighet angavsi propositionen till konkurrendagen men frégan har vad jag vet inte
provats av négon hogre instans vid tidpunkten for forfattandet av denna uppsats.*®’

Situationen torde vara den att part kommer ait upplevatillampning av de ddar av avtalet som inte
tréffats av ogiltighet som oskdigt och av dennaanledning vill gora géllande att avtalet | dessaddar
skl jamkastill forman for denne, dternativt i Sin helhet.

4.4.3.3 Bedémningsgrunder

Mgjligheten et jamka avtalet till f0ljd av att viss ddl blivit ogiltigt kommer att vara beroende av
oskdlighetshegreppet. Den forsta Situationen skulle kunna vara den att galva det faktum att
domstol végrar domatill fullgorelse av visst avtdsvillkor, | Sig utgor et sadant senare intréffat
forhdllande som skulle kunna gora avtalet oskdigt.

| defdl jag tagit ddl av och dér HD tagit sdIning till efterfoljande forhallanden har dock inte
Stuationen varit den att avtaet till viss dd befunnits ogiltigt, utan det snarare varit omsténdigheter
utanfor avtalet som gjort en tillampning av detta oskdigt, dvs. avtaetsinnendl har intei sig
andrats.'®®

Dessutom anses det faktum att parterna vid avtalsdutet kunnat forutse de éndrade forhdlandena
och ocksé kunnat utforma Sitt avtal dérefter tala emot jamkning av avtalet pd denna grund.®® Att
vissdel av avtaet & ogiltig & inget som kommer senare utan det & faktiskt s att ogiltigheten
intréder redan da avtaets duts och frdgan & da om man kan tala om andrade forhdlanden. Det
enda som andrats & det at parterna uppméarksammeas pa at avtaet till vissdd & ogiltigt.

Det kommer nog snarare att bli sa att part maste dberopa at avtalet & oskaligt med hansyn till
sitt innehall, efter det at parterna fétt klart for sig vilken del som & ogiltig.

Denna uppfattning stods av NJA 1989 s.614, i vilket kéranden hade yrkat att svaranden skulle
forpliktas att teckna en forsakring for att kompensera karanden da viss bestdmmelsei parternas
avtd inte kunnat goras gdlande.

197\/t-1998.

1% Sertill exempel NJA 1983 5.385 i vilket en prisklausul kopplat till priset for hostvete jamkades med héansyn till
att den allménna prisutvecklingen. Se &ven NJA 1989 s.346.

199 Jansohn /Kjellin s.67.

42



HD konstaterade att part hade dberopat 36 § avtalslagen och uttalade att tillampning av denna
bestammelse kraver att det & fraga om oskaligt avtalsvillkor. Avtdet i dettafal innehdll et
avtasvillkor som var omgjligt att forverkliga, vilket enligt HD var ndgot annat an ett oskdigt
avtdsvillkor, varfor 36 §inte var tillamplig i dettafal.

Sutsatsen av detta & att en forutsatning for tillampning av 36 § pa sadant avtal som blivit partilt
ogiltigt & att det, efter det att de ogiltiga best@mmel serna separerats fran avtaet, framstar som
oskaligt mot viss part att tillampa avtalet i tympat skick.

Denna dutsats bekréftas aven av forarbetenatill lagrummet. Har framgdr det att ett
missforhdlande mellan parternas forméaner enligt avtaet kan utgora grund for jamkning av avtaet.
Dock méste beaktas om det & fraga ett rent affarsforhallande mellan parterna och att det i
normafalet ingar et visst méit av medvetet risktagande. Av denna anledning bor inte heller
jamkning kunna ske om avtalet utgor en réttvis avvagning mellan parterna.™

Samma 6vervaganden som vid tillampning av férutsittningd dran torde gora sig gdlande vad avser
beréttigad part. Om g avtalet i Stt urgprungliga skick framstod som oskdigt mot viss avta spart,
torde inte denne heller kunna dberopa 36 § avtadagen for det fal denne befrias frén sna
forpliktelser.

Utgangspunkt maste tasi den del av avtaet som inte kan goras gdlande. Man bor se vilka
bestémmelser i den giltiga delen av avtaet som korresponderade mot de ogiltiga'™* Kan man
utrona relationen mellan avtalets klausuler skulle en metod kunna vara att se om avta spart
dverhuvud fé& ndgon form av vederlag for sin prestation. For det fall dar exklusiviteten forsvunnit
fran ett avtdforhdlande bor man med framgang kunna hévda at de prestationer man &tog sig i
utbyte mot exklusiviteten numera saknar motprestation och att denne part darfor ocksa skulle
vara befriad fran dessa.

Bernitz anser ait om den ogiltiga klausulen utgdr en central fOrutsattning for avtalets avsedda
funktion, hela avtalet ocksa kan bli ogiltigt med st6d av 36 § avtaldagen. Om den ogiltiga
klausulen déremot befunnit Sg i ett mellanlage, dvs. dess bortfal medfér att balansen mellan
parterna patagligt kommer att snedvridas men grunden for parternas samarbete kvarstér, det kan
bli aktuellt att jamka sidana klausuler i avtalet ait balans uppkommer.'”

4.5 Anpassa forbjudna avtal till gruppundantag

45.1 Inledning

Ovan har diskuterats tillampning av tva dvilrétdigaingtitut, vilka medger andring av
avtasnnehdlet vid Situationen med partidl ogiltighet. En n&rdiggande fréga & om en domstol &ger

" Prop 1975/76:81 s.118f.
" Jfr engelsk rétt om consideration kap 3.2.1.
172 Bernitz s.86.
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behandla viss konkurrensbegrénsande klausul som giltig i den del den faler inom
tillampningsomradet for et gruppundantag.

| detta sammanhang uppstar aven frégan om en part, genom att anpassa Sitt yrkande till et
tillampligt gruppundantag, kan hindra domstol fran att behandla viss avtal shestémmelse som

agiltig.

Sa som ovan namnts har danska Hogsta domstolen i ett fall jamkat en forbjuden klausul till en
omfattning si att den foll inom gruppundantagets bestammelser.*™

45.2 Lexicon ./. Sunddgin m.fl

Denna fraga har &ven varit uppetill bedomning i svensk domstol, |1& vara att det inte var fraga.om
Hogsta domstolen, utan Sundsvalls tingsrétt.*™ | dutligt bedut meddeat 25 november 1994,
meddel ade tingsrétten skerhetsatgard enligt 15 kap 3 8 RB. Frégan om sékerhetsdtgard hade
uppkommit i skiljeférfarande mellan Lexicon Internationd AB och Sunddin mifl.

Lexicon yrkade att tingsrétten, enligt 15 kap 3 8 RB, skulle forbjuda Sundelin mAfl. att inom
Norrbottens 18n, Véasterbottens [an, Vasternorrlands 18n och Gavleborgs 1an, att fore 1 januari
1995 direkt eler indirekt bedriva viss verksamhet.

Som g6d for sin talan anforde Lexicon att svaranden, i det franchiseavtal som tréffats mellan
parterna, forbundit sig at inte direkt, eller indirekt, under kontraktstiden eller tva &r efter det ait
den upphort, bedriva viss verksamhet som konkurrerade med Lexicons. Avtaet upphérde att
gdla 31 december 1993.

Sunddlin mAfl. invande mot detta ait ifrégavarande klausul bl.a. var ogiltig pa konkurrensréitdiga
grunder. Detta da parterna hade sa stor del av den relevanta marknaden att avtalet omfattades av
forbudet i 6 § KL. Galande gruppundantag for franchiseavta ansdgs av Sunddlin mfl. inte vara
tillampligt, bl.a. pa den grunden at detta endast tillét konkurrensforbud for en tid om ett &r efter
det att avtalsrelationen upphort. Forbudet maste dessutom enligt gruppundantaget vara begransat
till visst geografiskt omréde, vilket inte var falet i parternas avtd. '™

Lexicon genmdde mot detta att klausulen i vart fal endast var ogiltig i den del den gick utGver den
tilldtnatiden i gruppundantaget. Dessutom var yrkandet begransat till att avse ett & efter avtdets
upphérande.

Tingsrétten kongtaterade forst att avtalet hade sa pass stor inverkan pa den relevanta marknaden
att det omfattades av férbudet mot konkurrensbegransningar i 6 8 KL. Detta innebar att
konkurrensbegransningsitagandet saledes méarkbart skulle stéra konkurrensen pa den relevanta
marknaden.

% Sekap 3.2.3.1.
174 Qutligt beslut meddelat 1994-11-25, nr ST 618, mal nr T 559/94.
1 Fgrordning (1993:79) om gruppundantag enligt 17 § konkurrenslagen fér franchiseavtal, a3.1.c.
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Harefter gick tingsrétten in pa frégan om avtalet omfattades av nagot gruppundantag och pa sa
sétt kunde undga forbudet i 6 8 KL och ogiltigheteni 7 8.

Tingsrétten kongtaterade hérvid ait konkurrensklausulen inte anpassats till gdlande lagstiftning vad
avsig tids- och geografisk avgransning och uttalade “ Fragan blir davilken rétsfoljd det far att
anpassning inte har skett. Tingsrétten, som inte kan underlata att pdpeka att det skulle faorimliga
konsekvenser om hela konkurrensbegransningsklausulen skulle forlora sin giltighet, kondtaterar
sdedes at den av Sundelin m.fl. pastadda réttsfoljden, dvs. at klausuleni sin helhet forlorar i
giltighet ssknar fog”.

Tingsrétten fann slledes vid en samlad bedomning att ifrdgavarande klausul g var ogiltig pa
avtds- dler konkurrensréttdig grund, varfor den ocksa meddelade skerhetsétgérd i enlighet med
yrkandet.

Frégan som uppstar da blir om tingsrétten gjorde rétt dé den meddel ade detta beslut och om en
domstol &ger jamka visst avtasinnehdll A att avtaet, efter jamkning, faler inom ramen for et
gruppundantag. Fréga blir dessutom om parter genom ait anpassa sitt yrkande till gruppundantags
bestémme ser kan undkomma ogiltighet.

4.5.3 Ager domstol jamka visst villkor till gruppundantag?

Domstolen har uttalat att, for det fal ait et avta innehdller bestammelser som & of Grenliga med
visst gruppundantag, avtdet i Sn helhet inte kommer att omfattas av gruppundantagets
best&mmel ser.

| fallet Delimitis'™ var det frégan om ett exklusivt dlleveransavtd. Fellet géllde avtaets giltighet
med hansyn till att det innehdll best@mmel ser som stred mot de pecidlareglerna for
dlleveransavtd i gruppundantaget for exklusivainkopsavtd.*”’

Undantaget foreskrev att det var tillampligt for det fal digtributionen av vissavaror som angavsi
avtdet var verldten for &erforsijning i vissloka.'® Domstolen konstaterade att forteckningen
Over drycker i avtaet uppréttades ensdigt efter hand av leverantdren, vilket gjorde att
forutsittningarna for tillampning av gruppundantaget & var for handen.*”

Fragavar &veni dettafdl om ett avtd somi sin helhet inte uppfyller kraven i et gruppundantag
skal anses fala utanfér gruppundantagets tilldmpning. Domstolen kongtaterade att om villkoren i
gruppundantaget g & uppfyllda, undantaget inte blir tilldmpligt dverhuvud. Domstolen uttalade

17® Stergios Delimitis v. Henninger Brau AG, C-234/89, [ 1991] ECR 1-935.

17K fo (EEG) nr 1984/83 av den 22 juni 1983 om tillampning av férdragets artikel 85.3 pa grupper av
exklusiva inkdpsavtal .

%K fo 1984/83 a6.1.

' Delimitis p.37.
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ocksa at nationell domstol inte far utoka gruppundantagets tillampningsomrade till ait omfata
avta som inte uttryckligen uppfyller de uppstélidavillkoren fér undantag, *°

Det har emdllertid gjorts gallande at det & for det fal et avta innehdller en dler flerasvarta
klausuler som avtaet i Sn helhet faler utanfor gruppundantaget.®* Lidgard har dock uttryckt
foljande uppfattning, vad avser i vart fal Teknikforordningen. “Minga avta savvikel se, som kan
anses innehdla konkurrenshegransande skyldigheter, Gppnar majlighet att ifrégasitta
Teknikforordningens tillamplighet” %2

Ovan har visats att det aven enligt engel sk réttsuppfattning & osakert om en domstol &ger jamka
ett avtal pa detta sitt.'*

Jag skulle nog snarare anduta mig till den uppfattningen ait for det fal et avtd innendler
konkurrensbegransande klausuler som inte anges i gruppundantaget och for vilka undantag enligt
det specidlainvandningsforfarandet eler et individue It undantag inte beviljats, hela avtaet faler
utanfor gruppundantagets tillampningsomréde och att dettainte endast gdller avtal som innehdler
svarta klausuler.'®

Y tterligare st6d for denna uppfattning & att Domstolen har uttaat att gruppundantag, med hénsyn
till just deras karaktar av undantag inte far tolkas extensivt. Samma princip borde gdla aven for
det fall det ror rent nationdlla forndllanden. %

| falet Sundelin m.fl. innehdll avtalet ett konkurrensférbud som var mer omfattande &n vad som
undantagits i gruppundantaget.’® | denna situation borde tingsréiten stAllt sig frégan om avtalet, i
den utformning det hade, stred mot 6 § KL.**

1% Delimitis p.39, 46, 55. Se &ven Carlsson s. 209. Denna slutsats har bekréftats av Forstainstansrétten i sitt
avgorandei Scholler Lebensmittel GmbH & Co. Kg v. EC Commission, T-9/93 [1995ECR 11-1611, p 122, 124. |
béde Delimitis och Schéller konstaterades att avtalen innehdll klausuler vilka utesl6t tillampning av
gruppundantag och att avtalet darfor inte kvalificerade for tillampning av ett sddant. Domstolarna ansdginte
att avtalen kvalificerade for gruppundantag i de delar som avtalsinnehallet faktiskt stimde dverens med
gruppundantaget.

181 Bernitz s. 48f. Med svarta klausul er forstas sddana avtal sklausuler som uttryckligen & férbjudnai
gruppundantaget.

182 | idgard H H, “Licensavtal i EU”, férstauppl, 1997, cit:Lidgard, 5.346.

% Sekap3.2.1.

184 Se om invandningsforfarandet t.ex. K.fo (EEG) nr 4087/88 av den 30 november 1988 om tillampning av
fordragets artikel 85.3 pa& grupper av franchiseavtal, premiss 14 och a.6. For svenska forhallanden géller for
nérvarande enligt 13 § KL att undantag skall anses vara beviljat om Konkurrensverket inte fattat beslut med
anledning av anméalan enligt 9 8 KL inom visstid fran det att anmalan kom till verket.

1% Bernitz KL s48.

18| gruppundantaget for franchiseavtal géller enligt a.3.1.c att sédant avtal & undantaget férbudet i a.85.1
oavsett om franchisetagaren 8l aggs konkurrensforbud under en skélig tidsperiod som inte f&r dverstiga ett ar.
Med en tolkning enligt de restriktiva principer som galler for gruppundantag borde detta innebéra att sddana
avtal som innehaller konkurrensklausuler som stracker sig langre dettainte omfattas av gruppundantaget.
87| Prounuptia de Paris GmbH v. Prounuptia de Paris Irmgard Schillgallis, 161/84, (1986) ECR 353, vilket
géllde ett franchiseavtal, uttalade Domstolen att dennatyp av franchisesystemintei sig var
konkurrensbegransande (p.15). S&dana avtalsklausuler som var nédvandiga for att franchisegivaren skulle
kunna kommunicerasitt know-how utan att detta kommer konkurrenternatill handa, samt sddana klausuler
som syftadetill att uppratthalla natverkets identitet och rykte, inte var konkurrensbegrénsande enligt a.85.1.
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Detta gjorde inte tingsrétten utan den konstaterade i stélet att ifrégavarande klausul faktiskt var
konkurrensbegransande. Da tingsrétten konstaterat detta, samt konstaterat att klausulen inte
omfattades av gruppundantaget, hade den endast ett korrekt aternativ, némligen att behandla
klausulen som ogiltig oavsett vilka konsekvenser detta skulle fa

For det fdl att en avtalsklausul strider mot 6 8§ KL, respektive a.85.1 och faler utanfor
gruppundantag, sA & den ogiltig. Domstol far inte undanta konkurrensbegransande klausul som
faller utanfor gruppundantag. Det & Kommissionen som har den exklusiva rétten ait bevilja
undantag fran forbudet i a.85.1. For svenska forhdlanden & det Konkurrensverket som har
exklusiv kompetens att bevilja undantag frén férbudet i 6 § KL%

Det har dock uttalats st6d for tingsréttens tillvagagangssétt. Ett forsta argument skulle vara att det
i manga Situationer & majligt at skriva om et avtalsvillkor till fleravillkor. Ifragavarande klausul
skulle da kunnat delas upp i fleradelar och enligt 7 § skulle da endast de delar som strider mot 6
§ vara ogiltiga om inte ndgot gruppundantag & tillampligt. Det skulle enligt denna uppfatning vara
korrekt at, som tingsrétten gjorde, bifala et yrkande med ett innehdl som parternainte avtalat
om men som var forenligt med gruppundantaget for franchiseavta.*®

Aven Bernitz har uttalat ait detta tillvagagangssitt torde stiamma Gverens med svenska
avtasréttdiga principer.**® Han utvecklar tyvar inte detta vidare.

Dennalsning finner jag dock inte helt tillfredsstéllande da jag anser att den inte 16st
problemstalIningen med att domstol inte &ger undanta avtal som innehdller
konkurrensbegransande klausuler som inte undantasi gruppundantag. Sadana avtal faler utanfor

gruppundantagets tillampning.

Slutsatsen av detta & att Sundsvalls tingsréit Gverskred sin behdrighet genom att pa detta sét
tillerkdnna ogiltigt avtalsinnehdl verkan upp till den gréns som sétts av gruppundantag.

4.6 Nagra processuella aspekter

En annan fraga & den om en avtaspart kan anpassa sitt yrkande till tillampligt gruppundantag
och pa sa st fadomdtol att domatill fullgérelse av en klausul som annars skulle varit ogiiltig.

Enligt min mening skulle detta vara uted utet. A.85.1 respektive 6 § tar sikte pa avtalet, dvs. det
bakomliggande rétsforhdlandet. Det avtasinnehdll som & forbjudet som blir ogiltigt och
ogiltigheten intréder da avtdet duts. Dennabrigt i réttsforndlandet kan enligt min mening inte
repareras av at part inte kréver fullgorelse fullt ut. Av dettafoljer ocksa att ett ogiltigt
avtasinnendl kan g liggatill grund for et yrkande i detta avseende.

188 Detta galler dock med undantag for de uttryckliga fall d& domstol dger meddela undantag enligt 15 § KL. Se
aven Ramnelid P, “ Jamkning av konkurrensklausul”, Konkurrens 1/95, s.7f.

189 Se Remnelid. a.a. Remnelid & dock, av vad jag forstér, inte helt 6vertygad om dennalésning.

% Bernitz s.86.
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Entill ovanstéende naraliggande fraga & om domstol skall beskta ogiltigheten ex officio dler
endast painvandning av part.

Klart & att KL:scivilréttdiga verkningar, dvs. ogiltighet enligt 7 § och skadesténd enligt 33 §,
skal provas av dlmén domstol utifrén forumreglernai 10 kap RB. Dettagdller &ven ogiltighet
enligt a 85.2.1%"

Enligt Carlsson foreligger osékerhet om ogiltighetsregeln skal besktas oberoende av invandning
av skiljemén och domstolar, dler tvistemalet skal foljareglerna for dispositiva tvistemdl %

K L:s forarbeten innehdler inget harvidlag och frégan har uppméarksammats framst i samband
arbetet med en ny skiljemannalag.'* Utredningen kongtaterar at avsaknaden av héanvisningar i
detta hénseende skall tolkas som om reglerna for dispositivatvistemdl kel gélla™® | forarbetena
till EES-lagen gjordes en hanvisning till en auktoritativ tysk kommentar, i vilken det framhdlls att
sidana avtal som strider mot kartdlreglernai Romfordraget inte kan drivas igenom négongtans i
EG. Ogiltigheten intrader sa snart de omstandigheter som grundar ogiltigheten & kanda for rétten.
Ogjltigheten anses absolut och verkar mot envar.*

Mot dettatdar, enligt utredningen, att det & upp till EG:s medlemsdtater att §élva bestdammade
processuella ramar inom vars ram a.85.2 skall tillampas®® Man kan sl edes enligt utredningen
inte kommattill négon dutsats harvidlag och forordar att dispositionsprincipen skall uppréthdlas
fullt ut i svd kiljeforfarande som i dlmén domstol.

Det finnsinte utrymme att i denna uppsats nérmare analysera denna fraga. Jag stédler mig
emdlertid tveksam till om parter, genom att utforma processen pa visst sétt, skulle kunna
undkomma den automatiska och absoluta ogiltighet som pabjuds framst av a.85.2.

En tvist med liknade problemstdlining har avgjorts av HD genom NJA 1987 s167, vilket gdlide
betalningsforpliktelse enligt revers grundad pa fastighetskdp. | kdpeavtaet hade inte den verkliga
kopeskillingen angivits, utan 100.000 kr av den avtaade kopeskillingen skulle erléggas enligt
revers. Dakdp av fast egendom enligt 4 kap 1 8 JB & ogiltigt om kdpeskillingen inte upptagitsi
kopehandlingen, ansdg HD ait ett pa sidant avtal grundat fordringsansprak inte kan goras
gdlande, oaktat att part inte yrkat ogiltigforklaring av sjalva kopet.*’

9 Carlsson, K ”Konkurrensratten och skiljeférfarande”, Konkurrens nr 5/94, s.8-9. Se &ven Bernitz s.82.
2 Carlsson s.211.

183 50U 1994:81 “Ny lag om skiljeférfarande” samt SOU 1995:65 “Naringslivets tvistlésning”. Se dven
Cronstedt, N " Konkurrensrattsliga tvisters skiljedomsmassighet”, JT 1994/95 s.1045ff, sérskilt kap 3.2.3.

194 S0OU 1994:81 s.81. Aven Bernitz synes ha denna uppfattning. Se Bernitz U, “Den nya konkurrenslagen”,
andrauppl, 1993, s.56.

1% 50U1994:81 s.82. Hanvisning gors hér till Koch i Grabitz, “ Kommentar zum EWG-Vertrag”, se &ven prop
1991/92:170 s.168.

1% Se “Notice on cooperation between national courts and the Commission in applying Articles 85 and 86
of the EEC Treaty” (93/C39/05), p.10 med dar angivnaréttsfall frén Domstolen.

97 Se dven Adlercreutz s.272f med hanvisningar.
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Man skulle kunnaténka sig ait denna princip skulle gdlla for sidanaavtd som & ogiltiga enligt
konkurrensreglerna, dvs. domstol skulle vagra doma fullgorelse oaktat att parternaiinte yrkat pa
avtdets ogiltighet. En rimlig 1osning kunde vara ait for det fal att domstol féit kénnedom om de
omstandigheter som grundar ogiltighet, det digger part at visaat avtaet i dlafal & giltigt, t.ex.
genom bedut om individud It undantag.**®

Dadennafraga & oerhtrt komplex, framst da med beaktande av a.85 och EG-dimensionen, kan
inte ett tillfredsstéllande svar gesi denna uppsats och jag Gverlder med varm hand & ndgon annan
att ta pa sig denna grannlaga uppgift.*®

198 Jfr Ufr 1984:632 VLD, vilket géllde ett ensamforséljaravtal. Vestre Landsret uttalade hér att det inte 8l&g
rétten att narmare utredainnehallet i det dberopade avtalet. Sddant avtal omfattas normalt av a.85.1 och
kéranden har inte visat att avtalet i allafall &ger giltighet enligt a.85.3 och av denna anledning kunde Vestre
Landsret inte ge ké&randen rétt i dennafraga.

1% N&gon som redan tagit pé sig denna uppgift & jur.dr Torbjérn Andersson som i sin doktorsavhandling
“Rattskyddsprincipen -EG-rétt och nationell sanktions- och processrétt ur ett svenskt civilprocessuel It
perspektiv”’, paett djupgdende sitt behandlar bl.a. dennafraga. Dessutom hanvisar han i detta arbetetill ett
annat pagdende arbete “ Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler”, vilket vid forfattandet av denna
uppsats (vt-1998) mig veterligen annu inte publicerats. Se &ven Jaroen van Schijndel and Johannes Nicolaas
Cornelisvan Veen v. Stickling Pensioenfonds voor Fysiotherapeuten, C-430,431/93, [1995] ECR-I 4705.
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5. Diskussion och analys

5.1 Inledning

| detta avdutande kapitel skal jag forsoka forena de dutsatser som jag kommit fram till i tidigare
delar av uppsatsen. Fragan blir da naturligtvis om man kan ge négra generdlariktlinjer for hur
parter, respektive domstolar, skall dler bor agera da de kommer ait stédlas infor problemet med

partiell ogjltighet.

Jag kommer hér forst att borjamed att se om det finns négra almangiltiga utgangspunkter som
kan tillampas av en domstol som stér infor ait avgoraett ma som ror den partiella ogiltighetens
inverkan pa dvrigadelar av avtalet.

Efter detta kommer jag att se om det finns ndgot sétt for parter att redan i avtassituationen
garderasg mot eventuella oklarheter i samband med partidll ogiltighet.

Jag kommer att i detta kapitd tilldta mig stort utrymme for egna 6vervaganden.

5.2 Hur b6ér domstol ga till vaga?

Domstol somi en tvist gdlsinfor en invandning om at viss klausul & ogiltig sa som stridande mot
konkurrensreglerna, har att gbra vissa dvervéganden.

Den forsta fréga domstolen bor stéllasig & om avtalet i Sig har et konkurrensréttdigt legitimt syfte
och om det 6ver huvud g&r att sirskilja de besammelser i avtaet som & forbjudna, eler om
avtalet i sSig utgor en konkurrensbegrénsande helhet. 2

Kan domgolen inte sérskilja de forbjudna klausulerna skall avtaet anses varaogiltigt i Sn helhet.
Finner domstolen déremot att avtalet, vid Sdan av de forbjudna klausulerna har et legitimt syfte,
stdler konkurrensreglernaiinte négot krav pa ait avtalet skall vara ogiltigt i sin helhet.

Vad domstolen skall gérai denna situation & dock g gavklart. Det star héarvid dppet for denna

att beakta andra civilréttdigaregler och att gpplicera dessa pa det sympade avtalet. En
bedémning méste harvid goras i varje enskilt fall och négon generdll regd gér inte ait uppstala,

5.2.1 Ett fOorsok att dra upp vissariktlinjer

Bernitz har gjort gdlande att man i denna Stuation endast grovt kan urskilja vissa avtastyper och
beddmningsgrunderna for dessa®®

% Senot 13. Seéven kap 2.1.4.
! Sekap 2.1.4 samt 2.2.4.
%2 Bernitz s. 86.
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For det fall den ogiltiga klausulen endast rér viss fréga med begransad betydelse for avtaet i Sn
helhet anser han att avtdet forblir giltigt i oférandrat skick.

Om ifrégavarande klausul utgjorde en central forutsattning for avtalets avsedda funktion kan
dettaledatill att hela avtdet forklaras ogiltigt enligt civilrétdigaregler.

En annan kategori avtd utgor de fal dér den ogiltiga klausulen var medel viktig och dess ogiltighet
inte rycker undan grunden for avtaets fortsatta tillampning. | dettafall kan det bli aktudlt att
jamka ovrigaklausuler i avtaet.

Aven Blok har gjort en liknande indelning av avtal och han ddlar in dem i tva kategorier. Den
forsta utgors av sidana avtd dér ifragavarande klausuls ogiltighet vasentligt for skjuter
positionerna mellan parterna. Den andra kategorin bestér av sddana avta dér det inte blir fréga
om sadan vasentlig positionsférskjutning. Endest part till sddant avtal som avsesi den forsta
kategorin skulle enligt Blok vara beréttigad att fa avtaet ogiltigforklarat i sin helhet.*

Paliknande sitt gdller enligt tysk ratt att, for det fall den ogiltiga klausulen var sdan ait parterna
inte skulle ingéit avtalet utan dennaklausul, avtalet i Sin helhet blir ogiltigt.2**

| engelsk ratt gdler att, om avtaet utan den ogiltiga klausulen & si andrat att det inte langre &
fréga om ett sddant avtal som parterna skulle ingéit, kommer domstol inte heller ait genomdriva
detta.®

Av detta duter jag mig till at det maste finnas sddana avtal dér det & uppenbart att den ogiltiga
klausulen varit den huvudsakliga forpliktelsen och att det pa objektiva grunder gér att konstatera
att avtaet utan denna klausul inte [angre kan existera mellan parterna. Avtaet kanske inte langre
fyller sin avsedda funktion och troligtvis méste det harvid vara fréga om at den grund som avtalet
bygoer painte langre existerar.

Den rétdiga grunden for et sadant stallningstagande méaste dock fortfarande utgoras av
tillampliga civilréatdigaregler. Jag anser at part som kan visaat han & berétigad i forhdllandetill
sédan klausul ocksa skdl bli befriad frén sinadaganden i vrigt enligt avtaet, dd domstolen
objektivt kan kondtatera att klausulen var central for parternas avtal.

For det fal et avta inte uppenbart tillhdr ovanstaende kategori, kommer storre krav att stélas pa
den part som vill faavtaet forklarat ogiltigt i sin helhet dler modifierat i négon form. Ju mer av
avtaet som kan existera oberoende och oférandrat vid sidan av den ogiltiga bestammelsen, desto
svarare kommer det att bli for part att fa avtalet beddmt som ogiltigt pa objektiva grunder.

Om en domstol inte objektivt kan konstatera att klausulen utgjort en sidan for avtaet central
klausul, kommer part at ha att styrka at ifrégavarande klausul var sidan att forutsittningar att

%53 BJok s. 505.
% Sekap.3.2.2.
% sekap 3.2.1.
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tillémpa forutsittningd&ran & for handen. Alternativt har denna att visa et tillampning av avtaet i
dess stympade form kommer ait vara oskdigt, varfor forutsittningar for att jamka avtalet
fordigger enligt 36 § avtadagen.

Det kommer sledes digga part ait i denna Situation visa at det fordigger omstandigheter i
subjektivt hénseende, knutnatill den ogiltiga klausulen, at grund for ogiltighet/jamkning av avtaet
fordigger.

Exklusiviteten i en aerforsdljarrelation kan vara en sddan avtashestammelse vars ogiltighet inte
objektivt it altid medfér hdla avtdets ogiltighet. Avtaet kan i normafallet fungera utan
exklusiviteten, prestationerna at silja respektive leverera vissa produkter kommer ait kvarsta. A
andra sidan torde exklusiviteten vara en sidan klausul som utgjort en forutsattning for
aerforsdjaren att ta pa sig att bygga upp marknaden for en ny produkt. Bedoms sédan klausul
som ogiltig kommer ocksa aterforsdjaren att fa samre ekonomiskt utbyte av avtalet.

Part som i denna Situation vill gora gdlande hela avtaets ogiltighet torde ha att visa rekvisiten for
tillampning av forutséttningdéran respektive 36 § avtadagen & for handen.

Mot bakgrund av principen pacta sunt servanda bdr enligt min mening dock inte rétten ait
modifiera ett avtal dras for 18ngt.>*

5.2.2 Skérningspunkten mellan konkurrens- och allman civilr att

Det kan finnas anledning at séla fragan om en domstol skal beskta ogjiltighetsreglernas funktion
som sanktion i det konkurrensréttdiga systemet, da den har att bedoma ogiltighetens inverkan pa
Ovrigaddar av avtdet, dvs. vid tillampning av anknytande civilrétdiga regler. Detta skulle daske
genom &t vara extra restriktiv med att tilléta andring av Gvrigadelar av avtaet och pa sa sétt
ytterliga accentuerarisken med at inga forbjudna avtd.

Domstolen uttalade i Maschinenbau UIm?’ att ogiltigheten avsdg at utgdra en kraftig sanktion
mot forbjudna avtal. A ena sidan & sanktionen stréngast mojliga dé den innebér at det forbjudna
avtasnnehdlet inte kan goras géllande. A andra sidan & ogiltigheten begransad till just detta
avtasinnehdl och Domstolen har |amnat dver till nationell rétt att avgora odet for resterande delar
av avtdet. Dettatdar enligt min mening for att det fran Domstolens hdl inte stéls krav pa
nationella domstolar att skérpa férbudet.

Négot annat som talar mot at ytterligare sanktionera konkurrensreglerna genom att vara extra
redriktiv i 9n beddmning av majligheterna att mildra konsskvenserna av den partiella ogiltigheten,
& att det redan finns ett effektivt sanktionssystem for brott mot konkurrensreglernavid sdan av
decivilréatdigareglerna Inom EG-rétten finns ett system med kraftiga adminigrativa boter for det
fal négon évertréder konkurrensreglernai Romférdraget.*

% Se om denna diskussion i Jansohn/Kjellin s.103ff.

%" Se not 13.

28 Rf017/62 a.15. Sevidare Kerse C.S, “ E.C Antitrust procedure”, tredje uppl, 1994, 7 kap, for en djupgéende
analys av tillampningen av sanktionssystemet..
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Aven for svenska nationdla forhdlanden finns offentligréttdiga sanktioner i form av bl.a
konkurrensskadeavgift enligt 26 8 KL. Denna avgift skal enligt forarbetenatill KL utgoraen
effektiv prevention mot sddana forfaranden, genom vilka stora ekonomiska varden kan vinnas
genom att brytamot konkurrensreglerna®®

Ytterligare ett skl mot en extra restriktiv tolkning i ovanstéende situation & att de tillampliga
civilratdigareglerna har et annat tillampningsomrade, samt avser att skydda andra intressen
an konkurrensreglerna.

Forutsattningslaran tar sikte pa den situation da viss klausul var en for part vasentlig
forutsittning for at tradain i avtassituationen. 36 § avtalslagen &ger tillampning i den situation da
det i relationen mellan parternablir oskdigt att tilldmpa viss bestdmmelse. Syftet med dessaregler
& slledes at skapabaansi relationen mellan parterna.

Konkurrensregleras syfte skiljer g fraén ovanstdende. Regelkomplexen syftar framst till en effektiv
konkurrens pa marknaden. EG:s konkurrensregler syftar dessutom till marknadsintegration, skydd
for sméd och mede stora foretag, “fair competition”, politisk frihet, dvs. rétten ait agerapa
marknaden, etc.

De svenska konkurrensreglernas syfte framgar av 1 8 KL och & undanréja och motverka hinder
for en effektiv konkurrens. Detta skdl i sn forlangning ledatill béttre anvandning av samhdlets
resurser och stérka det svenska naringdivets mojligheter att havda sig painternationdla
marknader. En effektiv konkurrens skal dessutom ge en fordd till konsumenterna genom okeat
utbud och lagre priser.?*

Enligt min mening saframgdr av ovanstéende att de olika regelkomplexens syfte skiljer Sg
avsevart fran varandra. Skyddsintresset for konkurrensreglerna & inte parternai den specifika
avtassituationen utan snarare tredje man, medan motsvarande skyddsintresse for tillampliga
avilrétdigaregler just & parternas reaion i det enskildafdlet.

SAedes fordigger inte enligt min mening anledning att ytterligare accentuera ogiltighetens funktion
som sanktion mot forbjudna konkurrensréitdiga avta, genom en extra restriktiv tolkning av parts
majlighet att gora gdlande civilréttdiga regler for att kommatill rétta med ett partidit ogiltigt avtal.

5.3 Hur kan parter undanrdja osakerhet?

Tidigare i denna uppsats har jag visa att det paintet Sitt & klart at en part vid partiell ogiltighet
ager fréntrada avtaet. Det har &ven visats att det inte gar att stdla upp négra generdlaregler for
hur domstol skall hantera en sadan fréga da denna kommer pa domstolens bord.

% Prop 1992/93:56 s.30. Se Carlsson s. 421ff samt Dhunér K-J, Hedstrém J, “Forfarandet i konkurrensratten-
EG:s och svensk konkurrenslagstiftning i praktisk tillampning”, Uppsala 1995, 9 kap.

#%Korah s. 10ff.

21 Carlsson s.33.
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Av denna anledning & det viktigt att parterna & sa pass forutseende att de redan i Sitt avtal
reglerar hur en eventud| Situation med partiell ogiltighet skal hanteras.

En forda variant skulle vara it i avtalet foreskriva en rétt for envar part att trada ur
avtalsforhallandet om det skulle visasig att viss del av avtadet & ogiltigt.*?

Fordelen med en sidan klausul & att osakerhet undviks och att den sitter ram for parternas
agerande. S&dan klausul kan &ven kombineras med en plikt for parterna att pa et lojat sét sig
ned och omférhandla avtalet och forst da dettainte lyckas, part &ger trada ur.

Genom att part uttryckligen ges en rétt att trada ur, kommer risken for strategiskt beteende fran
den part som frigores fran en forpliktelse att minska. | annat fal skulle denna part kunna utnyttja
den osskerhet som uppstar vad gdller de mojligheter som stér till buds for att trada ur avtalet.
Dettai syfte it tillskansa sig fordelar pa et séit som inte skulle varamajligt om denne vet at
motparten &ger frantrada avtalet for det fall denne inte & n6jd med resultatet av
omférhandlingen.

En nackdd med en sadan klausul & naturligtvis att avtasrdlationen kan havarat 1ange innan det
framgdr att viss klausul & ogiltig. Besvéarliga frgor kan da uppstd om huruvida och i vilken mén
prestationer som utvaxlats enligt avtaet skal &erga. Det kan darfor varalampligt att | avtalet
reglera &ven dennafréga. A andra sidan kan denna osakerhet uppsté &ven utan en sdan klausul,
vafor deni dennastuation i vart fal bidrar med att minska osékerheten avseende om part &ger
frantrada dler inte.

En dternativ 16sning skulle vara dt i avtaet tain en klausul med den innebdrd att, for det fal viss
besammelsei avtaet skulle befinnas vara ogiltig, klausulen skall justerasttill en sidan lydelse att
den anpassastill ett tillampligt gruppundantag.

En sadan klausul skulle enligt min mening ge den domstol som har att domai frégan en réttdig
grund at domatill fullgorelse i denna Stuation. Som redogjorts for ovan saknas, enligt min
mening, denna grund for det fal att domstolen pa eget initiativ jamkar befintlig klausul utan st6d i
avtalet*®

?2 Set.ex. Linder/Westin s.52.

13 Jamfor Ufr 1997:856 HD, sekap 3.2.3.1.

2 Strategiskt beteende forstas normalt med agerande genom utspel, pétryckningar dér part forsoker utnyttja
den I&sning och bundenhet som finnsi den specifikasituationen till att fa en safordel aktig uppgorel se for sig
sjalv som mdjligt p& motpartens bekostnad. Genom att motpartens majligheter att trada ur relationen ar
begransadetill f6ljd av osékerhet om tillampligaregler skapas ett stort forhandlingsutrymme, vilket kan ledatill
utdragna och kostsamma férhandlingar. Genom en mdjlighet att tréda ur relationen (exit) minskar bundenheten
och darmed risken for strategiskt beteende.

Strategiskt beteende analyseras inom réttsekonomin. Set.ex. Skogh G, Lane J-E, “ Agander &tten i Sverige -En
larobok i réattsekonomi”, 1993, kap 3.4. Se &en Polinsky M A, “An introduction to law and economics”,
andra uppl, 1989, s.18ff, 112.

> Sekap 4.5.



Fordelen med denna klausul & att forutsagbarhet skapas mellan parterna. Det missforhdllande
som annars riskerar att drabba parternas forpliktelser enligt avtalet undviks, daifrégavarande
betdmmdsei vart fdl kan genomdrivastill vissdd.

En nackdel & dock att Gvriga delar av avtalet maste vara utformade pa ett sddant sétt att dven de
faler inom lydelsen for det tillampliga gruppundantaget. Man kan da tycka ait det skulle varalika
bra att anpassa avtalet i sin helhet redan fran borjan.

En annan nackde med en sidan klausul & att domstol &ven i denna situation eventudllt kan anse
sig forhindrad att domatill fullgorelse pa samma grunder som angavsi kap 4.5.3, dvs. att om et
avtd har bestémmelser som & ofrenliga med gruppundantaget, avtaet i Sn helhet faler utanfor
dess tillampningsomrade.

Tillampas detta resonemang fullt ut blir situationen den att domstol, genom att uppréthdla den
klausul som anpassats till gruppundantaget, faktiskt g&r utanfor sin bendrighet och i praktiken
beviljar undantag fran forbudet mot konkurrensbegransande avtal.

For det fal det anda skulle visasig att domstol kommer att godkanna dennatyp av klausuler,
vilket hittills meddel ade domar tyder pd, kan de varalampligai t.ex. franchiseforhdlanden da
gransen mellan vad som anses som konkurrensbegransande och dérmed forbjudet, och vad som
& till&et & mycket vag.

En annan klausul som redan & vanlig i kommersdlaavta & en Gverenskommelse om

sever ability.?"” Detta innebér att parterna kommit Gverens om att for det fall viss ddl av avtalet
& ogiltig dler inte gar at genomdriva, dvriga delar av avtaet skal tolkas som den ogiltiga delen
adrigingéit i avtalet och ait avtaet i Gvrigaddar skall fortsitta at gdlamellan parterna

Som ovan visats & det inte sllan att det & en for avtaet vasentlig bestammelse som inte kan
goras gdlande. Att i denna Situation som beréttigad part, avstétt fran majligheten at dberopa
civilréattdiga regler for att begransa skadan maste innebéra ett stort risktagande. Avtaet kan
komma ait fa sddan dagsida at denne parts forvantningar enligt avtalet kan ga om intet.

Mgjligheten att jamka sadan klausul enligt 36 § avtaldagen torde &ven vara begransad for det fall
det rér sig om jambordiga parter i en kommersidl relation.*®

Enligt min mening bdr en sddan klausul undvikasi avtal som riskerar @it vara partidlt ogiltiga pa
grund av sin konkurrensbegransande karaktér. | vart fal bor part vara sdker pa att denne betingat
gg tillréckligt vederlag for att bérarisken.

1% Se t.ex. gruppundantaget for franchiseavtal, ingressen p.11 samt Prounuptia. Att Kommissionen i

utfardade gruppundantag undantar sddana bestammelser som eventuel It inte & konkurrensbegransande
inneb&r en precisering och skarpning av gallande férbud, vilket | princip innebar att Kommissionen gér utanfor
sin kompetens enligt R.fo nr 19/65/EEG av den 2 mars 1965 om tillampning av fordragets artikel 85.3 pa vissa
grupper av avtal och samordnade forfaranden EGT 1965 nr 57/65. Detta har kritiserats av Lidgard vad géller
gruppundantaget for teknikdverfoéring. Se Lidgard s.75ff.

*" Set.ex. Blok s508.

218 5o Jansohn/Kjellin s. 70ff for betydelsen av parternas styrkai avtalsrel ationen.
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En dternativ 16sning till ovanstdende skulle vara att parterna knyter skadestandsskyldighet till
eventuell partiell ogiltighet och ait en av parterna sdedes bér risken av ait avtdet blir partiellt

ogiltigt.

Fréga blir dock om sddan skadestandsklausul kan godtas ur ett konkurrensréitdigt perspektiv.
Man bor hérvid beskta den funktion och effekt som en sadan klausul skulle fai praktiken. | en
tvist mellan avta sparterna om viss klausuls ogiltighet, kommer den part som &tagit sig att béra
risken av att klausulen tréffas av ogiltighet, vara obenégen ait gora ogiltigheten géllande. Detta da
denna part vet at, den vingt som eventud It skulle kunna goras genom ait &beropa ogiltigheten,
kommer ga om intet da denna part ocksa kommer att fa kompensera motparten genom ait betala
motsvarande skadestand.

Effekten av dennaklausul blir dai praktiken att en av avtalsparterna redan vid avtalsingdendet
kommer avsta fran sin rétt att gora konkurrensreglerna géllande och risken blir da att sidan
klausul kommer at besktas som en integrerad del av det forbjudna avtalsinnehdllet.
Skadestandsklausulen kommer g kunna goras gdlande i denna situation, varfor den ocksa
forlorar sin praktiska funktion.

Slutsatsen av ovanstéende & att, oavsett vilken 16sning man vdjer, man redan i avtal ssituationen
noga beaktar frégestaliningen om partiell ogiltighet. Det & mycket viktigt att parterna, mot
bakgrund av den osskerhet som réder vad gdler de réattdiga méjligheterna att justera
avtasinnehdllet i efterhand, & sa pass forutseende ait de redan i avtdet reglerar hur denna fraga
skdl 16sas vid eventudl tvigt.
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6. Sammanfattning

Forbudet i a.85.1 mot konkurrensbegransande avtal sanktioneras genom a.85.2 med den ultimata
sanktionen ogiltighet. Liksom sa mycket annat inom EG-rétten har inneborden av
ogiltighetsbegreppet klargjorts genom Domstolens avgbranden.

Ogiltigheten traffar endast de delar av ett avtad som strider mot a.85.1 och avtdet i Sn helhet
endast om dettai sig utgor en konkurrensbegransande helhet. Ogiltigheten & absolut pa sa siit at
det forbjudna avtalsinnendlet inte kan goras gdlande mellan parternai nagot avseende.

Tidpunkten for ogiltighetens intréde varierar beroende pavilken typ av avta det &. For gamla
avtal gdler at, om de anmdts enligt R.fo 17/62 dler & anmaningsbefriade, de & giltigatills
vidaretill, dvstill dess att Kommissionen fattat bedut med s6d i némnda forordning.

Nya avtal implementeras pa egen risk fram till det ait Kommissionen bevilja undantag, om de
inte faler inom tillampningsomradet for ett gruppundantag. SAedes kréver ogiltighet for sadana
avtd inte ndgot foregdende bedut.

Nér ogiltighet val kongtateras far den retroaktiv effekt och sdledes blir et forbjudet avta ogiltigt
redan da det ings.

Fragan om partiell ogiltighets inverkan pa 6vriga delar av avtdet faler utanfor EG-rétten och
det har dverlamnats till nationella domstolar att avgora denna fréga. Dettagdler aveni fragaom
order och leveranser som gjorts pa grundva av ett sadant ogiltigt avtal.

EG:s konkurrensregler utgor forebild for KL och vid dess tillkomst hamtades ocksa vagledning
hérifran. Detta har lett till at aven for svenska forhallanden gdler at endast det avtasinnehdl
som strider mot konkurrensreglerna & ogiltigt. Ogiltighet intréder utan foregaende bedut och
innebér att detta avtalsinnehdll saknar réttsverkan mellan parterna och att domstol & forhindrad
at domatill fullgorelsei denna dd.

Det har inte regleratsi KL vilken inverkan partidll ogiltighet har pa 6vrigt avtdsinnehdl. Detta
kommer att faavgoras utifran traditiondla civilréttdigaingtitut som t.ex. forutsattningslaran och
36 § avtalslagen.

Eftersom Domstolen har forklarat ait detta & en fraga som faler utanfor EG-rétten saknas
anledning att inte tillampa sasmma divilrétdiga regler oavsett om et avtasinnendl & ogiltigt i kraft
ava.8b.2dler 7 §KL.

Vad gdler tillampning av for utsattningdar an pa partidlt ogiltiga avtal s kommer det avgorande
att varaom den ogiltiga dlen var en vasentlig forutséitning for en avtaspart at inga avtdet,
dterndivt at det var en vasentlig forutséttning et avtaet skulle gdllai sn helhet mellan parterna.
Detta forhdlande méaste dessutom ha varit synbart for motparten och det skall ocksa fordigga
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sédan omstandigheter som gor det [ampligt och rimligt at motparten far bérarisken av de
feaktiga forutséttningarna.

Vid en provning kommer omstandigheternaii det enskilda fallet vara avgérande. Trots dettatorde
det varamgjligt anta vissa fasta utgangspunkter.

Den forsta & att avgoravem av parterna som & beréttigad i forhdlandetill ifrégavarande
klausul, da det enligt min mening endast & denna som pa ett trovardigt st kan argumentera for
att forutsdtningen varit vasentlig. En annan utgangspunkt & att for det fall man kan urskilja de av
|6ftesgivarens forpliktelser som motsvarar det ogiltiga avtalsinnehallet, dessa skall sittas ned i
motsvarande man.

Om ogiltigheten endast medfort ett mindre ingrepp i parternas relation sa kommer storre krav at
stélas pa den part som dberopar forutsdttningddran att visa att forutsatningar fordligger i
subjektivt hanseende att tillampa denna. Mgjligheten att dberopa forutséitningdaran & aven
beroende av hur stor insikt 16ftesgivaren haft vad gdller klausulens ogiltighet.

Aven vid tillampning av 36 § avtalslagen kommer omstandigheternaii det enskildafallet vara
avgorande. Den part som 6nskar dberopa denna paragraf har att visa att avtalet, i den form det
har efter det att ogiltighet kongtaterats, & oskdigt mot denna. Samma dvervaganden som vid
forutséitningddran torde géra sg gdlande vad avser berattigad part.

Kan man utréna den inbordes rel ationen mellan avta sklausulerna skulle denna part kunna hévda
at vissaav de avtasvillkor som denne &agit Sig i utbyte mot de ogiltiga klausulerna, numera
saknar motprestation och att det darfor skall anses som oskdigt att tillampa avtalet | dessadelar.

Vad gdler fragan om en domstol &ger jamka ett avtal sa ait dettafaler inom
till Gmpningsomradet for visst gruppundantag réder oskerhet.

Enligt min mening skulle dettainte varamajligt, i vart fall inte utan Stod i avtaet, da dettaii
praktiken skulle innebéra att domstolen gar utanfor sin behdrighet och meddelar undantag fran
forbudet mot konkurrensbegransande avtal, ndgot som & forbehdlet Kommissionen respektive
Konkurrensverket.

Trots detta har domstolarna valt att jamka pa detta séit och det har &ven uttalats stod i doktrinen
for detta tillvagagangssitt.

Vad gdler mgjligheten att dra upp riktlinjer for domstolar nas bedémning av partidl ogiltighets
inverkan pa 6vriga avtasinnehdll sa & dettamdjligt till viss del, trots at en beddmning skal gorasi
vaje enskilt fall.

Om det & saait den klausul som & ogiltig var den for avtaet huvudsakliga forpliktel sen och

detta gér att konstatera pa objektiva grunder satorde domstolarna ha att ogiltigférklara vriga
delar av avtat.
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Om det inte ar uppenbart att den ogiltiga klausulen varit avtaets centrala bestdmmelse sa blir det
upp till den part som vill gora gdlande 6vriga avtaets ogiltighet att visa att forutsatningar
foreigger i subjektivt hanseende for tillampning av forutsditningdéaran dler 36 8 avtadagen. Ju
storre del av avtalet som kan existera oberoende av de ogiltiga bestémmel serna desto storre krav
bor stdlas pa parten ifraga.

Med tanke pa den osakerhet som kan uppstai handelse av att avtalet drabbas av partiell
ogiltighet bor parter som star infor att teckna ett avtal noga gé beskta ala fragestaIningar
som kan uppkomma hérvidlag. Detta bor resulterai att parternai det avtal som tecknas reglerar

fragan om partiell ogiltighet.
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