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II. FRIHANDEL — FRI KONKURRENS

1. Allmént

Efter en Overgingsperiod pa fyra och ett halvt &r, som loper ut den 1
juli 1977, skall varuutbytet mellan Sverige och gemenskapen i huvud-
sak vara fritt. De fria varurdrelserna innebir att parterna forst och
framst skall ha avvecklat direkta hinder i form av tullar och kvantita-
tiva importrestriktioner. Den interna lagstiftningen skall vidare ha an-

passats s, att den inte kan leda till en snedvridning av handeln. Alla

atgirder med motsvarande verkan som tullar och kvantitativa import-
restriktioner skall ha avvecklats.

Motiv for konkurrensregler. I eit internationellt samarbete av
Frils karaktir foreligger alltid en risk for att enskilda rattssubjekt
motverkar de uppstillda frihandelsméilen genom restriktiva affarsme-
toder. Det 4r niarmast naturligt att foretag, som tidigare med stdd av
de nationella skyddsbarridrerna garanterats en ensamratt, eller 1 allt
fall ett stort forsteg framfor sina utlindska konkurrenter, dr ange-
ligna att bevara denna sérstdlining dven efter handelshindrens av-
veckling. Detta kan ske genom separata Overenskommelser med
frimmande foretag. En marknadsuppdelning grundad pa t.ex. exklu-
sivavtal, licensavtal eller dmsesidiga forbud att arbeta pa varandras
marknader kan i kiinsliga branscher ha en mera restriktiv verkan for
samhandeln 4n mdttliga tullar.

For att motverka skadliga atgirder och garantera fria varurdrelser
foreskriver Fril att rittvisa konkurrensvillkor i handeln mellan Sve-
- rige och gemenskapen skall sékerstillas. Denna grundliggande princip
fér samarbetet tar sikte pa all form av begridnsning av konkurrensen
mellan parterna. Principen innefattar siledes diskriminerande natio-
nell lagstiftning liksom statliga stodatgérder. Ett viktigt led i denna
strivan ar vidare att forhindra att privata rittssubjekt genom kon-
kurrensbegriansande avtal eller andra liknande atgérder snedvrider
handeln.
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2. Internationella férebilder

Det ir ingalunda unikt fér frihandelsavtalet mellan Sverige och EEC
att sdrskilda konkurrensregler ingir i dverenskommelsen. Siadana be-
stimmelser finns i samtliga EEC:s avtal med EFTA-staterna. Regler
har ocksé intagits i frihandelsavtalen med CECA. Det har dven tidi-
gare visat sig nddvindigt att inta konkurrensregler i flera handelséver-
enskommelser av storre rdackvidd. .

For svenskt vidkommande finns forebilder i internationella over-
enskommelser (eller regler antagna med stdd av sddana Overens-
kommelser), som landet dr anslutet till eller i princip varit berett att
godta. Hit hér Havannastadgan, EFTA-avtalet, planen pa ett nordiskt
ekonomiskt samarbete (NORDEK) samt vissa regler antagna inom
organisationen f6r ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD).
Huvudlinjerna i dessa overenskommelsers konkurrensregler kan sam-
manfattas pa foljande sitt:

Havanna-stadgan? Samarbetet utformades inom ramen for FN:s
ekonomiska och sociala kommitté. Den foreslagna stadgans V kapi-
tel behandlade restriktiva affirsmetoder. Varje medlem skulle i sam-
r4d med den tilltinkta Organisationen vidta limpliga atgirder for att
forhindra att enskilda eller offentliga foretag tillimpade affirsmeto-
der, som kunde inskrinka konkurrensen, begrinsa tillgdngen till
marknader eller leda till monopolistisk kontroll. I stadgans art. 46:3
exemplifierades otillaitna forfaranden. Drabbad part dgde inleda for-
handlingar med ansvarig motpart eller anmila drendet till Organisa-
tionen (art. 47). Organisationen kunde infordra upplysningar (art.
48), gbra undersékningar (art. 49) och anordna muntliga fédrhandling-
ar (art. 48). Det skulle iligga medlemsstaterna att vidta erforderliga
lagstiftningsatgirder for att férhindra brott mot stadgans regler. Vi-
dare skulle medlemmar ta full hansyn till Organisationens avgéranden
och forslag och dérefter meddela vilka atgirder som vidtagits (art.
50). Stadgan forhindrade inte nigon part fran att vidta atgirder mot
internationella konkurrensbegrinsningar med stéd av nationell lag-
stiftning dar detta var mojligt (art. 52).

Havannastadgan godtogs av Sverige, men kom till fOl_]d av mot-

2 Se prop. 1950:54 ang. Sveriges anslutning till Internationella handelsorga-

nisationen (ITO) m.m.
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~stand fran USA endast att tillimpas i den del som avser tullavveckling
- (GATT-avtalet). '

EFTA-konventionen:? EFTA-konventionen innehaller i artikel 15
relativt utforliga regler rorande konkurrensbegransningsfrigor, som

i huvudsak torde ha inspirerats av RomF och Havannastadgan. Har -

stadgas att, ’foljande affirsmetoder 410 ofdrenliga med denna kon-
vention” i den utstrickning de motverkar konventionens méil: -

~a) Overenskommelser mellan foretag som begrinsar konkurrensen;.
b) otillborligt utnyttjande av en dominerande stillning.

Hinskjutes friga om en affirsmetods ofdrenlighet med konventio-

nens regler till Radet for beddmning, kan Réadet foranstalta om

offentliggbrandet av en rapport (art. 15:2) och genom majoritets-
beslut rikta rekommendation till berérd medlemsstat (art. 31:3).
Efterkommes icke rekommendationen kan drabbad medlemsstat be-
myndigas upphora att fullgbra forpliktelser (art. 31:4).

I artikel 15:3 6ppnas mojligheter att komplettera stadgan med séir-
skilda tillimpningsbestammelser. Endast i begrinsad utstrickning har
sa skett.* -

NORDEK: Under slutet av 1960-talet utarbetades forslag till ett
utvidgat ekonomiskt samarbete i Norden. Forslagets 12 kapitel inne-
holl bestimmelser avseende restriktiva affirsmetoder. I art. 1 fast-
slogs en plikt for medlemsstaterna att motverka restriktiva affirsme-

toder, som himmade samhandeln mellan parterna. Aven NORDEK-

3 Prop. 1960:25 ang. godkannande av Svefiges anslutning till konventionen
angiende uppréit"candet av Europeiska frihandelssammanslutningen.

© 1965 antogs inom EFTA och FINEFTA riktlinjer for behandling av kon-
kurrensfrigor. Dessa riktlinjer méjliggdr férhandlingar mellan parterna foér
att dessa utan att folja den formella besvirsproceduren i art. 15 gemen-
samt skall kuhna undanrﬁja’ en pitalad begrinsning. Direktkontakt skall
kunna etableras meHan myndigheterna och dessa skall i efterhand rappor-
tera till EFTA s sekreteriat hur problem 16sts. Forfarandet har kontiden-

© tiell karaktdr. Vidare gjorde EFT A-staterna en PR-drive fér EFTA's regel-
system hos foretag i linderna. Riktlinjerna uppdrogs vid EFTA:s och
FINEFTAS:s ministerradsmote i K6penhamn den 28 och 29 oktober
1965. Se skrivelse frin Handelsdep. den 21 januari 1966, bilaga till drende
nr 17 i statsradsprot. den 21 januari 1966 dver handelsdrenden.

~ Nordisk utredningsserie 1969:11, Udvidet nordisk ekonomisk samarbejde.
Rapport fra det nordiske embedsmandsudvalg (Sthim 1969).
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overenskommelsen tog sikte pé overenskommelser mellan foretag

‘och oskiligt utnyttjande av en dominerande stallnlng

Enligt art. 2 skulle det aligga ministerradet i orgamsatlonen att
fatta beslut om de atgirder som de férdragsslutande staterna skulle
vidtaga for att motverka eventuella. konkurrensbégréinsningar Att
reglerna endast utgjorde ramregler, som successivt skulle utvecklas,
framgick av den tredje artikeln. Enligt en sirskild bilaga skulle denna
vidareutveckling inledas med ett intensifierat samarbete mellan de

- nordiska lindernas kartellmyndigheter. I forsta hand skulle under-

sdkas huruvida existerande nationell lagstiftning var tillfyllest for
att uppnd de mél som uppstiilts.

OECD:% Aven inom OECD har liknande fragor uppmirksammats.’
1967 antogs en rekommendation” om samarbete mellan medlems-
staterna 1 friga om konkurrensbegrinsningar, som paverkar den
1nternat10nella handeln: Arbetet skall bedrivas genom konsultatjoner,
utbyte av upplysningar och samordning av atgirder pa fullt frivillig
grund. I férsta hand rekommenderas medlemsstaternas regeringar
att underritta annan medlemsstat om undersdkningar eller rittsliga
forfaranden sévida forfarandet berér andra staters visentliga intres-
sen. Vidare bdr medlemsstaterna samordna sitt agerande i interna-
tionella fragor. En expertkommitté skall fortlopande folja utveck-
lingen.

I juli 1973 kompletterades 1967 ars rekommendatlon med ytter-
ligare en avseende ett forenklat konsultations- och forlikningsfor-
farande vid konkurrensbegrinsande handlingar, som paverkar den
internationella handeln.® : |

For gemenskapens vidkommande kan reglerna i Havannastadgan
ses som en forebild p4d samma sitt som for Sverige. Gemenskapen ir
ocksd anknuten till samarbetet i OECD. Den viktigaste férebilden for
? Prop. 1961:127 ang. godkinnande av konventionen angiende Organisatio-

nen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD).

Rekommendation antagen av Radet vid dess 149 sammantride den 5

oktober 1967. Publicerad som bilaga ‘1A i statsridsprot.den 8 december

1967 6ver handelsdrenden.

Rccommenﬂation of the Council concerning a consultation and concili-

ation procedure on restrictive business practices affecting international
trade. Adopted by the Council at its 329th Meeting on 3rd July. 1973.
- C(73)99 (Final) Scale 1.
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gemenskapen dr dock konkurrensreglerna i RomF. I fordragets fjér-
de del om gemenskapens politik faststills i art. 85 - 92 ett regel-
system for konkurrensbegriansningsfragor.

Art. 85:1 forbjuder Gverenskommelser mellan féretag, som be-
grinsar konkurrensen och péverkar handeln mellan medlemsstaterna.
Forbjudna Overenskommelser 4r civilrdttsligt ogiltiga (art. 85:2).
Art. 85:3 Oppnar mojligheter till undantag fran forbudet under vissa
omstindigheter.

Art. 86 forbjuder missbruk av marknadsdominerande stillning,
som paverkar handeln mellan medlemsstaterna och snedvrider kon-
kurrensen. .

Ett &n mer utvecklat regelsystem aterfinns i CECA:s art. 65 - 67.

Till RomF s regler har efter hand ett omfattande tillimpnings-
system och en vigledande praxis utvecklats.

Vad angir gemenskapens tidigare Overenskommelser med tredje
land, ingir konkurrensregler endast i associationsavtalen med Grek-
land (art. 51) och Turkiet (art. 16). Dessa regler har emellertid 4nnu
inte satts i tillimpning. Avtalen med EFTA-staterna var de forsta
handelsavtal i vilka sirskilda konkurrensregler infogats. Sedermera
har 1 1975 éars handelsavtal med Israel intagits motsvarande be-
stimmelser (art. 12).

3. Reglernés utformning i frihandelsavtalet

Forhandlingarna. Konkurrensregler har inforts i saval FriH (art. 23)
som avtalet med CECA (art. 19). Det 4r inte mdjligt att med sikerhet
faststilla varifrdn initiativet till dessa regler ursprungligen kom. Dis-
kussionen under férhandlingsskedet har inte rort fragan om kon-
kurrensregler skulle inforas, utan Aur dessa skulle utformas. Redan
under de sonderande samtalen ingick bakgrundsmaterial fér bedom-
ning av konkurrenssystemen i respektive omrade.?

Vid férhandlingarna lade den svenska regeringen fram !° en skiss

Frin Sverige 6verlimnades PM ang. antidumpinglagstiftning, svenska anti-
dumpingfdrfaranden, konkurrensbegrinsning, offentlig upphandling och
rusdryckslagstiftningen i Sverige. Se AiH 19713 s. 14.

Skrivelse av den 6 september 1971 fridn svenska regeringen till minister-
ridet. AiH }971.:5 s. 3f.

10
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till samarbete pa konkurrensomradet. Sverige godtog RomF:s mate-
riella bestimmelser om karteller och foretag med dominerande still-
ning. Problemet lag enligt den svenska uppfattningen uteslutande i
att finna administrativa och judiciella former for reglernas tillimp-
ning. '

Det svenska forslaget gick avsevirt lingre in konkurrensreglerna i
internationella Overenskommelser, till vilka Sverige tidigare varit an-
slutet. Forslaget innebar dessutom en betydande anpassning till ge-
menskapsutvecklingen.!! I praktiken accepterades bindningar till ge-
menskapsritten, som skulle medféra en skiirpning -av den svenska
konkurrensbegrinsningslagen (KBL).

Gemenskapen godtog forslaget att sirskilda konkurrensregler
skulle inforas i avtalet. Kommissionen sig emellertid odverstigliga
hinder pd den instifutionella sidan for ett samarbete enligt den
svenska modellen. Gemenskapsfordragens regelsystem forutsatte
enligt kommissionens uppfattning fullstindig enhetlighet i genom-
forandet av kommissionens och domstolens beslut. Hiri kunde ett
utomstdende land inte delta.”* Eftersom det rorde sig om ett bi-
lateralt avtal kunde inte heller tvister 16sas genom majoritetsbeslut.
For gemenskapen aterstod endast mojligheten att vid oenighet till-
gripa skyddsatgirder.

Vid plenarmote i mars 1972 meddelade parterna, att enighet upp-
nitts rorande konkurrensreglernas utformning. Sverige féreslog dock
att en alimén klausul om skiljedom skulle inféras i avtalet.®® Detta
onskemal avvisades emellertid av gemenskapen.

Avtalet. T det slutgiltigt utformade avtalet anges redan i pream-
beln att de ekonomiska forbindelserna skall utvidgas “under upp-
rdtthdillande av rdttvisa konkurrensvillkor.” Principen upprepas i
art. 1 vari det anges att “Detta avtal syftar till.. b) att sikerstilla
rdttvisa konkurrensvillkor i handeln mellan de avtalsslutande par-
terna.’”’

1 Att Sverige forklarat sig berett att tillmotesgd gemenskapsutvecklingen i

den utstrickning som skedde #r sannolikt en f6ljd av krav som svensk
industri framfért. Se Iveroth, A., Vart tog Sverige vigen? (Sthlm 1971)
s.20-21 och 39.

Se Avis de la Commission au Conseil av den 16 juni 1971, Bulletin 1971 6,
Supplément 3/71s. 10-11. :

3 Se AiH 1972:4 5. 19.

12
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I art. 23 utvecklas denna princip nirmare:

1. Fdljande forfaranden &r of6renliga med detta avtals stérningsfria
tillimpning i den méin de 4r dgnade att piverka handeln meilan Sve-
rige och gemenskapen: _ '

i. dverenskommelser mellan féretag, beslut av foretagssammanslut-
ningar och samordnade forfaranden mellan foretag, vilka har till
syfte eller f6ljd att konkurrensen i friga om produktion av och han-
del med varor hindras, inskrinkes elier forvanskas;

- {i. missbruk frin ett eller flera f6retags sida av en dominerande still-
ning inorp-/{ie avtalsslutande parternas hela omrade eller en vésentlig
del dirav; ' 7 '

iii. offentliga stodatgirder som forvanskar eller hotar att férvanska
konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion.

2. Om en avidislutande  part anser att ett visst forfarande ir
ofdrenligt med denna artikel, kan parten vidtaga limpliga atgirder pa
de villkor och enligt det férfarande som anges i artikel 27.”

En forutsattning for att bestimmelsen skall dga tilléimf)ning ar att
samhandeln pdverkas. Kan forfarandet inrangeras under kategorierna

3

overenskommelse”, “dominerande stallning” eller statliga sg‘O'da"f—
garder” ar det “oforenligt med avtalets storningsfria tillimpning”’ och
den forfordelade parten dger vidtaga lamplig skyddsdtgird.

I art. 27 regleras proceduren vid behandling av fragor om skydds-
atgiarder. Innan sddana atgirder tillgripes skall den blandade kom-
mittén forses med erforderligt underlag fér en ingidende under-
sOkning av liget i syfte att f_iﬁna en for bada parter godtagbar 16sning
(art. 27:2). T forsta hand skall sidana atgirder viljas, som medfor
minsta maojliga storning av avtalets tillimpning. Speciellt betraffande
brott mot konkurrensreglerna stadgas i art. 27:3 a): |

”I fraga om artikel 23 kan vardera avtalsslutande parten vinda sig
till den blandade kommittén om den anser att ett visst forfarande ir
- oftrenligt med detta avtals stOrningsfria tillimpning enligt artikel 23
punkt 1. - |
De avtalsslutande parterna skall limna den blandade kommittén de
upplysningar och det bistdnd som erfordras for att utreda fallet och
for att i férekommande fall bringa det pdtalade férfarandet att upp-
héra. ' T .
Om avtalsslutande part icke undanrdjt det patalade f6rfarandet inom
~den-tidsfrist som faststilits i den blandade kommittén eller om enig-
het icke nédtts i denna kommitté inom tre manader fran det att
drendet anhiingiggjorts dir, kan den berorda avtalsslutande parten
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vidtaga de skyddsatgdrder, som den anser nédvindiga £8r att undan-
10ja de av férfarandet foranledda allvarliga svirigheterna, och sirskilt
dtertaga tullmedgivanden.” _
Fran juridisk utgangspunkt ir det en utomordenthgt primitiv ord-
ning som valts Tor att reglera: ev. tV1st1gheter Nagot smidigare alter-
nativ till skyddsitgirdér ges inte i frihandelsavtalet. Det ar visser-
ligen sant att en folkrittslig 6verenskommelse i brist pa ”pohs1ara
sanktioner i sista hand knappast kan undvika skyddsatgarder. Aveni -
RomF foreligger ytterst denna mojlighet (RomF art. 109). Det skall
dock understrykas att sidana atgirder b6r komma i sista hand och
att parterna i FriH borde ha kunnat finna lampliga mellanformer.
Sverige och Schweiz foreslog skiljedo'm, vilket avvisades. Koppen- .

~steiner antyder fOr sin del, att parterna borde ha 6vervigt en teknik,

som ndra knyter an till den internationella privatritténs konfliké- -
regler. Enligt denna uppfattning borde” motpartens rattsordning ges
genomslagskraft internt i den utstrickning den fordrar tillimpning. '

Inte heller torde det finnas moéjligheter for parterna att hinskjuta
en ev. tvist rorande konkurrensbegrinsningsreglerna till den Interna-
tionella Domstolen i Haag (se vidare nedan).

Koppensteiner, H.G., Osterreichisches und europidisches Kartellrecht,
Juristische Blitter 1973 s. 404 - 405. “In kollissionsrechtlicher Hinsicht
ist dabei vor allem bemerkenswert, dass man sich zu diesem Zweck, wie
aus Art, 27 rcsu[tu,rt nicht der an sich naheliegenden Technik bedient
hat, dém Kartellrecht des Partners im Inland gemidss seinem eigenen
Geltungsanspruch Durchsetzung zu verschaffen. Die fiir den Fall von
VerstGssen gegen Art. 23 OEWGA vorgesehene vélkerrechtliche Sank-
tion konfrontierf die Vertragsparteien vielmehr mit der Notwendigkeit,
ihr Kollissionskartellrecht so = einzurichten, dass tdtsbestandsmasmge
Wettbewerbsbeschrinkungen lnnerhd]b des ecigenen Territoriums auch
dann unterbunden werden kdnnen, wenn sie sich nicht dort, sondern nur
auf den Mirkten des Partners auswirken. Bér, R., Kartellrecht und IPR
(Bern 1965) s. 366 ff. har utvecklat denna tanke.




III. PRINCIPER FOR TbLKNING.AV FRIHANDELSAVTALETS
KONKURRENSREGLER

Art. 23 innehaller flera mangtydiga begrepp. Forebilder {6r bestimm-
elsen finns savil i internationella dverenskommelser som i nationell
lagstiftning. Praxis i anslutning till dessa tdmligen likalydande regler

har ofta utvecklats pa ett olikartat sitt. FriH:s konkurrensregler

overensstimmer t.ex. i allt visentligt med motsvarande foreskrifter
i EFTA-avtalet (art. 15) och RomF (art. 85 - 92). Medan RomF:s
art. 85 och 86 tillimpas aktivt i gemenskapen och direkt binder en-
skilda, har EFTA-reglerna blott kommit till anvindning i en hand-
full drenden och di behandlats som en folkrittslig forpliktelse for
berdrda medlemsstater.

Fraga uppstar mot denna bakgrund hur art. 23 i FriH skall tolkas.
Skall den jimstillas med RomF s konkurrensregler eller 4r den bara
en bestimmelse av folkrattslig karaktir som i praktiken ansetts
. vara fallet med EFTA-avtalets normer?

Innan en mer ingdende bedomning av konkurrensreglernas mate-
riella innehéll gores skall darfér undersdkas vem som tolkar bestimm-
elserna och mot bakgrund av vilka principer detta skall ske.

1. Vem tolkar frihandelsavtalets konkurrensregler?

FriH 4r ett bilateralt avtal mellan Sverige och gemenskapen. For be-
démning av avtalets forpliktelser dr parterna forst och frimst hén-
visade till de instrument som avtalet ger.

FriH:s art. 29 stadgar, att parterna skall uppritta en blandad
kommitté med representanter fér vardera parten.’®
- Kommittén har till uppgift att Overvaka avtalets ratta tillimp-
ning. I detta syfte skall kommittén utfirda rekommendationer och
undantagsvis dven fatta beslut. Eventuella stillningstaganden skall
vara enhélliga (art. 30).

15 Kommittén antog vid sitt férsta sammantride en arbetsordning, som nér-

mare reglerar kommitténs sammansittning och arbetsvillkor. Arbetsord-
ningen har itergivits i Sverige—~EG 1973, informationsskrift frin utrikes-
och handelsdepartementen (Sthlm 1974) s. 45.
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Kommittén kan inte fristdende fran parternas synpunkter fastligga
hur enskilda bestimmelser i avtalet skall tolkas. Kommittén kommer
dirfor inte att fylla den funktion, som gemenskapsdomstolen (GD)
fyller vid tolkning av RomF (art. 164). Det forefalier dirfér mindre
troligt, att kommittén kan undanroja tvister om tolkning av fri-
handelsavtalet nir verklig oenighet foreligger. I brist pa Overens-
kommelse dr parterna hanvisade till den maktdemonstration, som
ligger i m&jligheten att vidta skyddsatgirder.

Sverige foreslog i sitt memorandum av september 1971 en 16sning
av Overstatlig karaktdr. Enligt forslaget var Sverige berett att god-
kidnna, att kommissionens enligt RomF vidstrickta 6vervakningsbe-
fogenheter utstracktes till det svenska territoriet. Besvir over kom-
missionsbeslut skulle kunna hinskjutas till en av parterna utsedd
skiljedomstol, vilken i tolkningsfragor skulle vara “understilld” GD
pé samma sitt som medlemsstaternas domstolar.

Denna méjlighet till skiljeforfarande avvisades bestimt av gemen-
skapen under forhandlingarna. Detta faktum utesluter i och for sig
inte att parterna framover skulle kunna triffa dverenskommelse i
det enskilda fallet om att hinskjuta en dispyt till en for tillfillet in-
rittad skiljedomstol. Det forefaller emellertid inte sirskilt troligt att
gemenskapen, mot bakgrund av sina kategoriska uttalanden under
forhandlingarna, i praktiken skulle gd med pa en sidan 16sning.*

I olika sammanhang har tanken pa att féra tolkningstvister i anled-
ning av frihandelsavtalet till den Internationella Domstolen i Haag
framkastats. Genomgaende har emellertid denna mojlighet avvisats
som orealistisk. Betriffande avtalet mellan Sverige och EEC torde
tanken vara utesluten redan av den anledningen, att en internatio-
nell organisation ingdr som part i avtalet. Haagdomstolen upptar
enligt sina statuter (art. 34) endast tvister mellan enskilda stater till
behandling.!” Det dr mojligt att férhiallandena enligt avtalet med

CECA skall bedémas annorlunda eftersom #ven de enskilda med-

16 Se Hollenweger, P., Institutionelle und vélkerrechtliche Aspekte des Frei-

handelsabkommens Schweiz—~EWG, SJB XXIX s. 91 och s. 101.

Se Grahi-Madsen, A., Handelsavtalene mellom EF og seks EFTA-stater
(Bergen 1973) s. 15; Bernitz, U, Om statliga handelsmonopol i EG
och enligt frihandelsavtalen, TfR 1973 5. 515 - 537, spec. s. 535 f.; Gun-
dersen, F.F., Statlige handelsmonopoler og EF (Oslo) s. 94.
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lemsstaterna i EG ingir som parter i detta avtal. I praktiken dr det
dock inte troligt att frigor enligt detta avtal kommer att hinskju-
tas till Haagdomstolen.

Huruvida FriH:s regler 4r en del av den interna riattsordningen be-
rors mera ingdende under p. I11:3 nedan. Aven bortsett fran denna as-
pekt dr det klart att tolkningen av frihandelsavtalet och enskilda reg-
ler diri kan bli féreméal for provning 1 nationell domstol eller gemen-
skapsdomstolen. GD har for sin del klargjort, att domstolen idr behd-
rig att tolka innehdllet i gemenskapens internationella 6verenskomm-
elser.®® Svenska domstolar dr p4 samma sitt behoriga att bedéma in-
neborden av Sveriges folkrittsliga dtaganden vid faststillandet av
det interna rittsiiget. Ensidiga beddmningar av denna typ ér ¢j bind-
ande for motparten. :

2. Hur skall frihandelsavtalets konkurrensregler tolkas?

Konkurrensreglerna kan tolkas enligt olika metoder som ger olika
resultat i praktiken. Fragan 4r ddrfor i vilken utstrickning fasta nor-
mer for tolkning av bestimmelserna kan preciseras. Vigledning tor-
de hirvid frimst kunna himtas ur Wienkonventionen om traktat-
ritten,” 14t vara att denna konvention inte har avseende pd avtalsfor-

hallanden dér en internationell organisation ingér som part.?°

- 181 m§l 12-24/72 International Fruit, Rec. 1972 s. 1219 ff. och mal 9/73

Carl Schliiter (1973) ECR s. 1135 ff. fastslogs att GD #gde tolka GATT-
Overenskommelsens betydelse i intern gemenskapsritt. I méal 40/72 Schro-
der (1973) ECR s. 125 ff., mal 181/73 Haegeman (1974) ECR s. 449 ff.
* (motiv 3) och framfér allt mal 87/75 Bresciani (1976) ECR s. 129 ff. kon-
staterades att GD #gde befogenhet att fr gemenskapens rikning tolka de
internationella associationsavtal i vilka gemenskapen ingdr som part. Se
utforligare bilaga A nedan. Se dven generaladvokat Mayras konklusioner i
International Fruit-drendet, spec. s. 1235. '
Se prop. 1974:158 angdende godkinnande av Wienkonventionen om trak-
tatritten.
Se Annuaire de IInstitut de Droit International 1973 s. 797. Resolution
adopted and Recommendations made by the Institute at its Centenary
Session, Rome 5 - 15 September 1973. I resolutionens £6rsta artikel ségs
att Wienkonventionens bestimmelser i princip ocksd bor vara tillimpliga
pé avtal dir internationella organisationer &r parter. Jfr. Arioli, S., Das
zwischenstaa@_‘i}?hé Kartell- und Weltbewerbsrecht gemidss Art, 23 ff des
Freihandelsabkommens, Zeitschrift Handelskammer Deutschland —Schweiz
1973 5. 695 - 698, spec. 5. 695 f.
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Enligt konventionens art. 31 skall en traktat tolkas i &verens-
stimmelse med den gingse meningen av traktatens uttryck sedda i
sitt sammanhang och mot bakgrund av traktatens indamal och syfte.
Hinsyn skall tas till avtalstext och bilagor, kompletterande 6verens-
kommelser och ensidiga dokument, som godtagits av motparten. Som
supplementira tolkningsmedel anger Wienkonventionen i art. 32 moj-
ligheterna att dberopa férarbeten och omstindigheter vid ingdendet
av 6verenskommelsen.

Avtalets dindamal och syfte. Avtalets konkurrensregler skall sittas
i sitt sammanhang vid en beddmning av normernas materiella inne-
hall. Det faktum att art. 23 ingar som ett led i ett frihandelsavtal med
begrinsade mal har ansetts minska dess rickvidd jamfért med mot-
svarande regler i RomF.?!

Formellt kan invdndningar riktas mot detta resonemang. RomF
syftar enligt sin malparagraf (art. 2) till att frimja den ekonomiska
verksamheten, en fortgdende expansion, okad stabilitet, snabbare
hojning av levnadsstandarden samt nirmare forbindelser mellan med-
lemsstaterna. Kort sagt: ekonomisk tillvixt. Enligt FriH (preambel
och art. 1) skall de ekonomiska férbindelserna utvecklas i syfte att
uppnd forbittrade levnads- och sysselsdttningsvillkor, &kning av
produktiviteten och den finansiella stabiliteten samt bidra till en
harmonisk utveckling av virldshandeln. Dessa i huvudsak likartade
allmdnna maélformuleringar ger knappast anledning till en skiljaktig
tolkning av RomF s och Fril s konkurrensregler.

En formell textanalys 4r dock knappast avgorande. RomF:s mal
hade med st6rsta sannolikhet formulerats pi ett annat sitt idag. Vid
toppmétet i Paris 1972 konstaterade medlemsstaternas representan-
ter att ekonomisk expansion inte #dr ett mal i sig och dven GD tar
andra regler i RomF #n art. 2 till utgingspunkt vid faststillandet av

21 Se Arioli, not 20, s. 696; Bernitz, not 17, s. 534, Danelius, H., Sveriges

avtal med de europeiska gemenskaperna — juridiska aspekter, SvIT 1973
s. 97 - 114, spec. 5. 106; Homburger, E., Zur International-kartellrecht-
lichen Situation der Schweiz, unter besonderer Beriicksichtigung des
Freihandelsvertrages mit der EWG, SJZ 1972 s. 340; Stenberg, H., EEC:s
konkurrensbegrinsningsritt och Sverige, NIR 1973 s. 168 - 180, spec.
5. 178.
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gemenskapens mal.2? Det torde darfor inte langre vara mojligt att
dra klara skiljelinjer mellan méal och medel i RomF. Hinsyn méste
tas till att RomF inte enbart syftar till fria varurérelser. Dartill skall
en gemensam yttre handelspolitik inrittas och hindren for fri etab-
lering, fri rorlighet fér arbetskraft, tjdnster och kapital undanrdjas.
Vidare skall t.ex. en gemensam jordbruks- och transportpolitik till-
skapas samtidigt som nationell lagstiftning och ekonomisk politik
successivt samordnas. 1 vilken utstrickning dessa intressen skall

karakteriseras som mal eller medel kan diskuteras.

Fragan ir emellertid om dessa skillnader mellan RomF och FriH —
oberoende av hur de karakteriseras — skall leda till en olikartad tolk-
ning av de i huvudsak likartade konkurrensbestimmelserna. Det bor
-hallas i minnet, att ett huvudsyfte med RomF s konkurrensregler ar
att forhindra, att enskilda foretag ersidtter de avvecklade nationella
barriirerna med nya hinder. Detta priméra skyddsintresse ar det-
samma i FriH. Skillnaden i integrationsnivd kan darfér inte frin
denna utgangspunkt motivera en olikartad tolkning av bestimmel-
serna.?®

Yiterligare en aspekt méste dock framhivas. I den praktiska till-
lampningen har gemenskapen gitt lingre &n till att bara skydda de
fria varurdrelserna. En fri och obunden konkurrens efterstrivas,
“utan speciell koppling till de fria varurorelserna. Salunda anforde
kommissionen i den forsta arsredogorelsen for utvecklingen av EG:s
konkurrensritt (1972 s. 11):

”Competition is the best stimulant of economic activity since it
guarantees the widest possible freedom of action to all. An active
competition policy pursued in accordance with the provisions of the
Treaties establishing the Communities makes it easier for the supply
and demand structures continually to adjust to technological deve-
lopment. Through the interplay of decentralized decision-making
machinery, competition enables enterprises continuously to improve
their efficiency, which is the sine qua non for a steady improvement

22 Toppmotets deklaration p. 3, se Sixth genereil report on the Activities

of the Communities (1972) s. 8. GD aberopar for sin del bl.a. art. 3 i f6r-
draget som grundliggande for samarbetet i en rad drenden. Se t.ex. mal
6/72 Continental Can, (1974) ECR s. 223 ff. Genom denna koppling
till art. 3 berdrs en stor del av RomF s intressen. '

23 Jfr. Koppensteiner, not 14,s. 402 och Kiichler, R., Gewerbliche Schutz-
rechte und Freihandelsvertrag Schweiz—EWG, ZSR 1975 . 178 - 179.
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in living standards and employment prospects within the countries
of the Community. From this point of view, competition policy is
an essentjal means for satisfying to a great extent the individual and
collective needs of our society™. .

I denna del forefaller det som om gemenskapen med sina konkus-
rensregler trots allt uppstiller mal utdver vad som kan anses ligga
inom ramen for frihandelssamarbetet. Helt siker &r emellertid inte .
denna beddmning. FriH syftar inte enbart till att undanréja handels-
hindren utan dven till att frimja den ekonomiska utvecklingen i
respektive parts omrade. I detta omfattande mal ligger med stod av
art. 23 dven en allmint effektiv konkurrenspolitik. P4 sikt torde
darfér FriH s regler lika vil som ‘RomF s kunna anvindas for att mer
generellt paverka konkurrensen i frihandelsomradet.

Ensidiga dokument. Wienkonventionen anger i art. 31, att hinsyn

skall tas jamval till ensidiga dokument, som blivit godtagna av
andra parten. Gemenskapen avgav i anslutning till férhandlingarna en
tolkningsforklaring med f6ljande innehall:
”Europeiska ekonomiska gemenskapen ft')rklar_af att den, inom ra-
men for de avtalsslutande parternas sjilvstindiga tillimpning av arti-
kel 23 punkt 1 i avtalet, kommer att grunda sin beddmning av de
férfaranden som strider mot bestimmelserna i denna artikel pa de
kriterier som foljer av tillimpningen av reglerna i artiklarna 85, 86,
90 och 92 i férdraget om upprittandet av Europeiska ekonomiska
gemenskapen.”

Detta ensidiga dokument har tillsammans med brevvixling mellan
parterna fogats till avtalet efter slutakten. I den citerade forklaringen
framhalls uttrycklingen, att tolkningen enligt gemenskapens uppfatt-
ning skall ske ”inom ramen f6r de avtalsslutande parternas sjialvstin-
diga tillimpning av art. 23...”) Av art. 33 och avtalets slutakt framgér
dessutom, att forklaringen faller utanfor avtalsmaterian. En normal
tolkning leder dirfor till att forklaringen rimligen inte kan binda
moftparten.

Likvil dr férklaringen omdiskuterad. Vissa forfattare vill i allt fall
se den som ett indicium p4 att art. 23 skall tolkas i Overensstimmelse
med forebilderna i RomF. Sjilv anférde jag 1973,%* att uppfattning-
en att Sverige inte skulle vara bundet av tolkningsforklaringen var

2% Lidgard, H.H., Sverige — EEG och konkurrensen, SvJT 1974 5. 22.
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tveksam, Sverige har inte — som Osterrike?® — riktat nagra invind-
ningar mot forklaringen. Underforstatt var, att den svenska tystna-
den ev. kunde tolkas som ett konkludent godkinnande av gemen-
skapens tolkning. I de foljande arens diskussion savil i Sverige som
pd kontinenten forefaller emellertid kommentatorerna ha enat
sig om att tolkningsforklaringen inte skapar ndgon bundenhet for
EFTA-staternas vidkommande.?*® Kommissionen har i ett svar pa en
friga i EG-parlamentet deklarerat att It is true that article 23 (1) of
the EEC—Switzerland agreement must be applied by each party on
the basis of its own law.”®” Denna kommentar tydliggdr att inte
heller gemenskapen anser EFTA-staterna bundna av gemenskapens
tolkningsforklaring.

Forarbeten m.m. Subsididrt kan enligt Wienkonventionens art. 32
hinsyn tas till forarbeten och andra omstindigheter vid ingiendet
av Overenskommelsen. Négra gemensamma officiella dokument fran
forhandlingarna existerar inte. Av de fortlépande rapporter, som
presenterats i det svenska handelsdepartementets informationsorgan,
framgdr inte att parterna nirmare skulle ha diskuterat hur art. 23
borde tolkas.

Det framhdlles ofta att art. 23 nira knyter an till forebilden i
RomF och att detta skulle vara ett indicium pé att samma tolknings-
principer borde komma till anvindning fér bada fordragen. Hirtill
kan dock tilliggas att art. 23 i samma utstrickning foljer de fore-
skrifter som sedan 1960 funnits i EFTA-avtalet. Eftersom det ror sig
om ett frihandelssamarbete forefaller det lika rimligt att ta EFTA s
normsystem till utgingspunkt vid tolkning av art. 23.

Sammantaget kan hivdas, att i den utstrickning frihandelsavtalets
regler inte dr alldeles klara — och i brist pa konkretisering #r detta

~ofta fallet — ger accepterade traktattolkningsregler foga vigledning.

Parterna stdr teoretiskt sett fria att hdvda den uppfattning de énskar
om hur forpliktelserna skall tolkas. Frihandelsavtalet kan inte anses

innebdra att Sverige indirekt blivit bundet av RomF:s regler vid

23 Betr. den Osterrikiska forklaringen se Ohlinger, T, Rechisfragen des

Freihandelabkommens zwischen Osterreich und der EWG, ZadRV 1974
s. 675.

Se Arioli, not 20, s. 696; Dane'Iius, not 21, s. 105; Schitrmann, L., Zur
neueren Entwicklung der Kartell- und Wettbewerbspolitik aus schweiz-
erischen Sicht, Wirtschaft und Recht 1973 s. 99, Stenberg, not 21,s. 179.
27 JO75C209/15 p. 3.
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beddmning av internationella konkurrensbegrinsningar. ~

Praktisk tolkning. Den praktiska verkligheten blir mot denna
’pliktlosa™ bakgrund, att tolkningstvister ytterst avgdres genom hot
om tillgrepp av skyddsatgirder. Denna risk ger gemenskapen ett
sjdlvklart Overldge gentemot sina handelspartners i EFTA-staterna.
Med sin ekonomiska styrka kan gemenskapen sannolikt utan storre
svarigheter genomdriva den tolkning man efterstrivar. Bada parter
torde vara vdl medvetna om dessa styrkerelationer och det fore-
faller ddrfér mindre troligt, att en tolkningstvist kommer att drivas
till sin spets i den blandade kommittén. Ytterligare ett skil hartill ar,
att det i férarbetena till den svenska ratificeringen av frihandelsavta-
let uttalades, att en tolkning i éverensstimmelse med praxis i gemen-
skapen inte moter hinder f6r vart vidkommande. Tvirtom visar till-
lampningen av RomF: konkurrensbegriansningsregler, “att gemen-
skapens grundsyn p4 konkurrensbegrinsningar i allt visentligt dver-
ensstimmer med svensk rittsuppfattning... Férklaringen (dvs gemen-
skapens ovan ber6rda tolkningsforklaring) har ocksi for Sverige en
positiv innebord pa det sittet att avtalets generella regel om karteller
nyanseras genom anknytningen till Romférdraget.”?® Detta uttalan-
de tyder pé att Sverige i praktiken — vare sig tvang foreligger hirtill
eller inte — kommer att acceptera en tolkning av art. 23, som &ver-
ensstdmmer med praxis i anslutning till RomF. Departementsche-
fens uttalande bdér ocksd kunna ses som en anvisning till svenska
myndigheter om att lagharmoni foreligger mellan svensk rdtt och
gemenskapsritt — en tanke som det finns anledning att nirmare
overviga vid bedémning av normernas materiella innehail.

Som ytterligare skil for den svenska instillningen anfordes att
“Det dr naturligt att EEC Snskar tolka regler med likartat innehall
pa ett konsekvent sitt.”?® Mot en siddan uppfattning har det an-
forts, att den leder till en framtida bundenhet till gemenskapsutveck-
lingen, utan att mojlighet erbjuds att paverka densamma.?® Hans
Stenberg menar att bestimmelserna inte utgér en nddvindig enhet
och att det &r vidsentligt att frigbra sig fran instdllningen att det #r

28 prop. 1972:135 5. 50.

29 Prop. 1972:135 5. 50. Se 4ven Danelius, not 21,s. 106 och Bernitz, not 17,
8. 533 1.

Rigault, D., La Norvége et la Communauté Européenne, Revue du Marché
Commun 1973 5. 294 - 299 spec. 5. 298.
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naturligt att reglerna skall tolkas likartat.3® Mot sistnimnda upp-
fattningar skulle jag vilja rikta invindningar. Eftersom O&verens-
stimmelse finns mellan parterna om konkurrenslagstiftningens mal
och medel har instdllningen i forarbetena en positiv effekt. Hér-
igenom preciseras inneborden i art. 23 pa ett avgdrande sitt. Den
likartade tolkningen ger dessutom en mdjlighet till ett férenhetligan-
de av det internationella konkurrenssystemet i Europa. Sett fran
myndigheternas sida kan en samordning bli av virde i framtiden,
samtidigt som foretagen och rittssikerheten gynnas av en enhetlig
tolkningspraxis. Det rittssystem som kommer till anvindning ar
- bepr6vat och kint och dessutom ar redan tidigare en stor del av de
internationellt verksamma foretagen direkt underkastade reglerna i
gemenskapen. |
Det kan saledes fastslas, att dven om FriH folkrittsligt sett inte
noddvindigtvis behodver tolkas som RomkF finns det goda skil att ut-
g ifran att si likvil blir fallet i praktiken. Detta r sannolikt en for-
del for savil svenska myndigheter som enskilda foretag. For den fort-
satta framstillningen kommer dirfér arbetshypotesen att vara, att
frihandelsavtalets konkurrensregler i praktiken skall tolkas och till-
lampas i Overensstimmelse med de réttsliga principer, som utveck-
lats i anslutning till RomF s artiklar 85, 86, 90 och 92.

3. Ager frihandelsavtalets bestimmelser direkt effekt?

Den viktigaste skillnaden mellan RomF 5 och EFTA-avtalets konkur-
rensregler ligger 1 den verkan reglerna far for enskilda rdttssubjekt.
RomF s foreskrifter (art. 85 - 86) vinder sig direkt till enskilda me-
dan EFTA-avtalet blott anses skapa en folkrittslig forpliktelse for
avtalets parter att genom interna foreskrifter tillse att férpliktelserna
foljs. Fragan dr om Sveriges frihandelsavtal med EEC skall jam-
stillas med RomF eller EFTA-avtalet i detta avseende.

Parternas uttalanden i anslutning till férhandlingarna. I anslutning
till forhandlingarna har parterna inte givit nigra indikationer pa vil-
ken genomslagskraft FriH avsigs erhdlla internt. Anledningen torde
vara att denna fraga avgdrs av respektive part enligt egna rittsprin-

31 Stenberg, se-not 21,s. 180.
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ciper. I den svenska propositionen till FriH angavs, att Konkurrens-
reglerna ir tillimpliga p& avtalsparterna, dvs Sverige som stat och
gemenskapen som organisation. Enskilda ridttssubjekt kan sdledes
inte sjdlva vicka talan eller stillas till ansvar under dberopande av

- bestimmelserna. Det ankommer pé svenska staten respektive veder-

borande organ inom EEC att tillse att regierna f6ljs.”*? Kommissio-
nen uttalade sig fér sin del pa ett sdtt som nira dverensstimmer med
de formuleringar som finns i den svenska propositionen.®® 1 anslut-
ning till kommissionens andra arsredogérelse fér utvecklingen av
EG:s konkurrensritt upprepades stillningstagandet i allt visentligt.34
En nyansskillnad finns dock mellan de bada uttalandena. I det férsta
sdgs uttryckligen att konkurrensreglerna saknar direkt effekt, medan
frdgan nirmast synes ha ldmnats dppen i det andra. I ett senare svar
pd en parlamentsfriga forefaller kommissionen hivda, att fragan
beror pé respektive nationelia lags utformning.3s

I den svenska debatten har denna centrala friga inte blivit mer in-
glende belyst. Stenberg avstod uttryckligen fran att ta upp proble-

32 Prop. 1972:135 s. 21. Pé s. 55 i prop. upprepas stillningstagandet i f&ljan-

de ordalag: "Dessa avtalsregler blir direkt gillande endast fér avtalsparter-
na, dvs Sverige som stat och gemenskapen som organisation. Reglerna ir
siledes inte omedelbart tillimpliga p4 enskilda foretag.” '

Accords avec les pays de ’Association européenne de libre €change non
candidats & I'adhésion aux Communautés, Bulletin 19729 s. 11- 292.
“Par contre, sur le plan de la mise en cevre des ces régles, et en ’absence
d’un organe unique qui aurait la charge de les appliquer, chacune des
parties a Paccord doit, de fagon autonome, assurer le respect de ces dispo-
sitions. L’infraction & ces régles — qui @ l'inverse de disposition du traité
CEE, ne sont pas directement applicables aux entreprises et ne sont pas
sanctionnées notament par la nullité — donnera lieu, le cas échéant,
a lapplication de mesures de sauvegarde par la partie contractante qui
s’estimerait 1ésée par une telle infraction.” S. 19 (kursiv tillfogad hir).
Second report on competition policy, 1973, s. 17. It should be noted
that, as appropriate, the competition rules of the Treaties of Rome and
Paris and the corresponding clauses in the Agreements could be applied
together. This does not mean, however, that the competition rules are
directly applicable to the firms within the free-trade agreement frame-
work.” '

JO 75 C 209/15. It is true that Article 23 (1) of the EEC — Switzerland
Agreement must be applied by each party on the basis of its own law...”
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met i NIR.>¢ Danelius anslot sig utan att fordjupa frigan till propo-
sitionens uppfattning.®” Att debatten i Sverige pd denna punkt inte
varit sdrskilt utforlig dr naturligt mot bakgrund av att fragan i vért
»Jualistiskt’ inspirerade rattssystem sillan aktualiseras i praktiken.
Desto mera har problemet diskuterats av forfattare fran vissa andra
linder inom frihandelsomradet. Nigon enhetlig instdlining till huru-
vida art. 23 har en direkt effekt eller inte har dock inte utbildats.
Bland andra har Blok i Danmark, Deringer i Visttyskland och
Koppensteiner i Osterrike besvarat fragan nekande. Andra forfattare
iter -- Bechtold i Visttyskland, Hunnings i Storbritannien och Wael-
broeck i Belgien — intar en formedlande uppfattning eller anser att
konkurrensbegriansningsreglerna har en direkt effekt.®®

Fragan ir omfattande och tringer djupt in i nationell rittspraxis.
En ndrmare analys gors i bifogade artikel om “’De nordiska EEC-
avtalens forhallande till intern rétt” (bil. A nedan). Huvuddragen i
uppsatsen kan sammanfattas pé foljande sitt:

Tre fragor star i forgrunden:

a) Hur inf6rlivas den internationella normen i den interna ratts-

ordningen? .

b) Vilken effekt far en inférlivad bestdmmelse?
¢) Vad hidnder vid konflikt mellan den inforlivade bestimmelsen och
en nationell rittsregel?

Inforlivandet. En f6rsta forutsattnmg fér att en internationell
rattsregel skall kunna tillimpas internt dr att den inf6rlivats i den
nationella rdttsordningen. / EG anses att de internationella 6verens-

36 Stenberg, not 21,s. 178.

37 Danelius, not 21,s. 101 - 102.

38
abkommen der EWG mit Drittstaaten, RIW/AWD 1975 s. 469 - 471;
Blok, P., Immaterialrettighederne og den fri varecirkulation inden for
EF, NIR 1975 5. 429 - 472, spec.s. 468 -472; Deringer, A., Das deutsche
Kartell- und Wettbewerbsrecht, die Grundziige des EWG-Kartell- und
Wettbewerbsrechts und seine Abgrenzung zu Art. 23 des Freihandelsab-
kommens, Zeitschrift der Handelskammer Deutschland — Schweiz 1973
s. 685 — 689; Hunnings, N.M., Antitrust Rules in the EEC—-EFTA Area,
New™ Law Journal 1974 s. 641 — 642; Koppensteiner, not 14, s. 398,
Waelbroeck, M., L’effet direct de I’Accord relatif aux échanges commer-
ciaux, du 22 Juillet 1972, entre la Communauté économique européenne
et la Confédération Suisse, SIB XXI1X s, 113 -132,
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Bechtold, R., Zur Bedeutung der Wettbewerbsregeln in den Assoziierungs- -
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kommelser, som binder gemenskapen folkrittsligt, omedelbart utgédr
en del av EGs interna rattsordning. Utéver sjilva avslutandet av trak-
taten krdvs siledes ingen sidrskild rattsakt fér att bestimmelserna
skall gélla internt. FriH ir en féor EG bindande internationell dverens-
kommelse.

I Sverige hirskar ett annat synsitt. Under storre delen av 1900-
talet har det varit en allmént hyllad uppfatining, att internationella
avtal méste inforlivas genom en sirskild statsrittslig akt.3® Vid infor-
livandet kan antingen inkorporations- eller transformationsmetoden
anvindas. Sveriges frihandelsavtal med EEC har dels publicerats i
Sveriges Overenskommelser med frimmande makter, dels intagits i
Svensk Forfattningssamling i kungorelseform.?® Genom publice-
ringen i SES har FriH inforlivats i den svenska rittsordningen och av-
talet kan ddrfor i princip dberopas av enskilda infér nationella myn-
digheter. '

Verkan av det inforlivade avtalet. Att ett inférlivande dgt rum
innebdr inte omedelbart, att alla bestimmelser i avtalet ger upphov
till rittigheter och/eller skyldigheter for enskilda. Det 4r forst néd-
vandigt att avskilja avtalets allminna statsférpliktelser — som endast
avser forhdllandet mellan parterna — frin normer, som enligt sitt
innehdll kan berora enskilda. Endast de senare kan ha direkt effekt.?!

39 Se NJA 1973 5. 423, dir HD uttalade : ”Aven om Sverige bitritt en inter-
nationell 6verenskommelse, giller den ej direkt for den inomstaf:ﬁgaL
rattstillimpningen.” Samma mening kom till uttryck i Regeringsritten
(Regeringsrdttens Arsbok 1974 s. 121): "En av Sverige tilltradd interna-
tionell Sverenskommelse giller ej direkt fér den inomstatliga rittstillamp-
ningen i vart land; utan de rittsliga principer, som kommit till uttryck i
Overenskommelsen, maste for att bli gillande rdtt i vart land, i den man
sd erfordras, upptagas i motsvarande lag (transformering).” Arbetsdom-
stolen yttrade (AD s domar 1972 nr § s. 91) att, ”Vad sirskilt angir tidiga-
re berérda bestimmelser i internationella Overenskommelser, 4r det i vart
land en vedertagen uppfattning, att sidana bestimmelser — i den min de
inte redan har motsvarighet i var lagstiftning eller sedvanderitt — inte
utan férmedling av lagstiftning blir gillande svensk ritt. De kan emeller-
tid belysa innebérden av hir stiftade lagar, vilka far antagas sta i Gverens-
stimmelse med vért lands internationella taganden.”

SFS 1972:698, Kungl. Majt:s kungdrelse om avtalet mellan Sverige och
Europeiska ekonomiska gemenskapen.

Betr. begreppsdefinitioner se bil. A nedan.
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I gemenskapen maéste frigan om FriH:s direkta effekt avgdras mot
bakgrund av avtalets anda och struktur samt ordalydelsen av den en-
skilda bestimmelsen. I sistnimnda hinseende har fastslagits, att be-
stimmelsen skall vara klar och entydig och inte forutsidtta efter-
kommande tillimpningsforeskrifter for att vara operativ.*?

Frils begrepp och bestimmelsernas ordalydelse stimmer ofta
nidra Overens med motsvarande bestimmelser i RomF. Ett stort antal
av dessa forebilder i RomF har av GD ansetts dga direkt effekt.

Betriffande avtalets struktur ansluter FriH sig i huvudsak till den
del av RomF, som fGreskriver fria varurdrelser mellan medlems-
staterna. Att RomF hirutover innehiller andra regler, torde som
framhéllits inte 4ndra p& bedGmningen av den direkta effekten i
FriH. Aven fran en strukturell utgangspunkt finns det saledes anled-
ning anta, att FriH s regler kan erhalla direkt effekt.

Sdrskilt studium erfordrar avtalets anda. GD har i anslutning till
GATT-avtalet, som antagits vara bindande for gemenskapen, klar-
gjort, att &tminstone vissa av bestimmelserna hiri inte dger direkt
effekt internt. Skélet harfor dr i korthet, att GATT-avtalet ger moj-
ligheter till manga och foga preciserade undantag fran atagandena
och saknar ett auktoritativt institutionellt system. Sett mot bakgrund
av GD:s Overviganden i GATT-mélen bor inte heller FriH erhilla
direkt effekt i gemenskapsritten eftersom samma svagheter vidlader
detta. |

Nyligen har emellertid ett réattsfall tillkommit, det s.k. Bresciani-
maélet,*® som ger anledning att modifiera beddmningen. I detta fall,
som géllde tillimpningen av 1969 drs Yaoundékonvention, uttalade
GD, att konventionens bestimmelser om avgifter med motsvarande
verkan som tullar, har en direkt effekt i EG-ridtten. Domstolen under-
strOk, att det faktum, att konventionen inte medfor omsesidiga
forpliktelser for parterna, inte forhindrar bestimmelsernas direkta
effekt. Motivet 4r oklart. Menar GD, att den direkta effekten kan
uppkomma just diarfor att det dr ett ensidigt avtal — vilket forefaller
att vara generaladvokatens uppfattning — har rittsfallet begrinsad
betydelse for FriHs vidkommande. Friagan kvarstar nﬁmligén da hur
GD ser pa ett avtal med omsesidiga forpliktelser; till denna kategori

42 Se vidare bil. A nedan.

43 M4l 87/75 Bresciani, (1976) ECR s. 129,
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hor EEC:s avtal med EFTA-staterna — méjligen med undantag for av-
talen med Island och Portugal. Motiven kan emeliertid tolkas pa ett
annat sitt. Avgdrande kan vara huruvida motparten tillimpar be-
stammelsen pd ett dmsesidigt sdtt. Denna tolkning, som Overensstam-
mer med GD s formuleringar, 6ppnar méjligheter att diskutera FriH:s
direkta effekt. I denna situation ar det troligt att domstolen med sin
»internationalistiska™ instdllning accepterar den direkta effekten i
hopp om att dérigenom kunna péverka behandlingen i EFTA-
landerna.

Ftt ytterligare argument for att FriH:s regler, till skillnad fran
GATT-stadgans bestimmelser, skall férlinas direkt effekt &r den
gemenskapsinterna behandlingen av avtalet. FriH 4r inginget pa basis

~av RomFs art. 113 och publicerat i forordningsform. Det utgér sa-
Jedes ett led i gemenskapens handelspolitik. Det finns inte anledning
att gora skillnad mellan olika forordningar. De dr alla omedelbart
tillampliga enl. art. 189. De bestimmelser i foérordningarna som ir
klara och férbehélislosa dger direkt effekt. Detta argument tyder pa
att klara regler i FriH bor kunna erhéilla direkt effekt i gemen-
skapen.?*

Den direkia effekten i Sverige har understundom ansetts férut-
sidtta, att bestdmmelsen dr klar till sitt innehall och har enskilda som
adressat.** Definitionen har emellertid aldrig blivit stilld pa sin
‘spets i ett konkret drende. Det speciella kravet, att den enskilde
skall framstd som bestdmmelsens adressat, miste ifragasittas mot
bakgrund av. internationella forebilder. Det torde inte vara nédvin-
digt att den enskilde &r utpekad fér att han skall kunna grunda
rdttigheter pa en bestimmelse, som bygger pa en internationell 6ver-
enskommelse. Diremot torde det i dverensstimmelse med legalitets-
principen sannolikt 3 férutsittas, att adressaten &r tydligt angiven
for att en bestimmelse skall kunna grunda skyldigheter £6r enskilda.

Foretridesfragan. Godkinnes resonemanget om FriH:s inforlivan-
de och dess direkta effekt, kvarstar fragan vad som hinder vid kon-
flikt mellan FriH och interna regler.

44 De bestimmelser i FriH som sdlunda bér dga direkt effekt dr i férsta hand
de negativa handlingsférpliktelserna — dvs féreskrifter om skyldighet att
avstd frin att vidtaga viss dtgird. Aven positiva handlingsforpliktelser anses

numera kunna ha en direkt effekt. Se vidare bil. A nedan.

4 Jfr. SOU 1974:100 5. 87.
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I EG har gemenskapsnormernas foretride framfér medlemssta-
ternas rdttsordningar vid upprepade tillfillen faststillts. Detta fére-
tride giller savdl RomF som den sekundira EG-ritten.

I &verensstimmelse hirmed bor FriH, som en del av gemenskaps-
ritten, erhalla foretride vid konflikt med regler i den nationella
rﬁttéordningen. Vidare forefaller det klart att FriH, som en for EG
bindande internationell verenskommelse, skall ges foretride framfor
sekundéra gemenskapsregler. Huruvida avtalet diven skall erhalla fore-
tradde framfor bestimmelser i RomF torde vara kontroversiellt. Enligt
min mening skulle det dock vara i strid med GDs i Ovrigt inter-
nationalistiska” halining om domstolen fann argument for att lata
den internationella 6verenskommelsen vika vid konflikt med RomF.
Tvartom forefaller det naturligt att GD i dessa yttre relationer an-
lagger samma principiella resonemang som redovisats for forhallandet
mellan gemenskapsritt och nationell ratt.*¢ Till yttermera visso stad-
gas i RomF, att en kontroll av den internationella dverenskommel-
sens forenlighet med RomF kan goras innan forpliktelsen accepteras

av gemenskapen (art. 228). Tanken bakom denna bestimmelse ir
att ev. konfliktrisker i forvag skall kunna undanréjas. Bestimmelsen
omfattar savdil RomF som den sekundira gemenskapsritten. Det
forefaller inte rimligt, om denna procedur forsummas, att RomF
likval skall ges foretride vid konflikt.

I Sverige har sporsmalet inte haft samma aktualitet eftersom kon-
flikter normalt undvikes redan péd lagstiftningsplanet. For FriH,
som dr inkorporerat i sin helhet, kan dock problem uppsta. En be-
stdmmelse i det genom kungérelse inférlivade avtalet kan komma i
konflikt med en “intern™ rittsregel. Principen’ ir hdrvid, att yngre
regler skall ges foretride framfér dldre. Denna huvudregel bdr emel-
lertid enligt min uppfattning begrinsas sa, att hinsyn tas tiil be-
stdimmelsernas inbordes dignitet. Enligt den nya Regeringsformen
skall lag endast kunna 4ndras genom lag (8 kap. 17§). Den regeln ar
en kodifiering av dldre uppfattning och FriH bér darfor vika vid kon-
flikt med forfattningar som Riksdagen star bakom.?’

4 Jfr. Waelbroeck, not 38 5. 117.

47 Slutresultatet av anférda éverviganden kan jimféras med det resultat, som
skulle ha uppnétts om FriH inte ansetts omedelbart tillimpligt i den
svenska rittsordningen. Svensk lagstiftning skulle d3 i stérsta méjliga ut-

' strickning ha tolkats i &verensstimmelse med de forpliktelser som Sverige
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Konkurrensreglernas direkta effekt. FriH anger att konkurrens-
shedvridande Overenskommelser, missbruk av dominerande still-
ning och snedvridande stédatgirder 4r ofdrenliga med avtalets riitta
tillimpning i den man samhandeln pdverkas. Frigan dr om dessa
regler skall inrymmas bland de bestimmelser i avtalet, som kan an-
ses ha en direkt effekt eller om det blott ar en forpliktelse riktad till

. parterna.

Som framgatt tidigare, kan art. 23 inte pastas vara en entydig och
i alla delar klar bestimmelse. Det 4r forst genom en ev. koppling till
RomF via gemenskapens tolkningsforklaring som bestimmelsens
nirmare innebdrd klarnar. En-kvarvarande skillnad mellan de tva
Overenskommelserna dr att RomF (art. 85-86) forbjuder konkurrens-
begrdnsningar medan FriH endast forklarar dem som ofdrenliga med
avtalets rétta tillimpning. Denna skillnad mellan de tva avtalen kan
dock knappast ensam vara avgérande for beddmningen av den direkta
effekten.*®* Waelbroeck menar, att den brist som vidlader FriH i
denna del elimineras vid en tolkning av art. 23 mot bakgrund av art.
22. Enligt art. 22 skall parterna avsté fran atgirder, som kan forhind-
ra forverkligandet av avtalets syften. Denna bestimmelse torde dven
rikta sig till de nationella domstolarna. Féres till domstol t.ex. en
begéran om fullgoérelse av ett avtal, som strider mot art. 23, kan dom-
stolen enligt Waelbroeck endast avslad denna begiran.*°

patagit sig i FriH. Jfr. Danelius, H., Minskliga rittigheter (Sthlm 1975)
s. 43 - 44, Den praktiska skillnaden mellan en sidan férdragskonform
tolkning & ena sidan och ett accepterande av den inforlivade rittsregelns
, direkta effekt utan krav pd absolut foretride dr hogst begrinsad.
4% Jfr. Hunnings, not 38,s. 642. '
49 Se Waelbroeck, not 38,s. 128 - 129. W. gér en analogi till GD s tillimpning
av RomFss art, 5:2 i mal 78/70 Deutsche Grammophon, Rec. XVII s. 487.
W konklusion for Schweiz’ vidkommande #r att den direkta effekten
inte dr utesluten. Av hinsyn till GDs behandling av en int. &verensk. i
International Fruit-malet dr W. tveksam till om alls nigon bestimmelse i
frihandelsavtalet kan erhilla en direkt effekt i gemenskapsritten. GD's
domslut kritiseras. (Jfr. Waelbroecks i huvudsak likartade artikel i JWTL
1974 s. 614 - 623 dir kritiken &r #n tydligare). GD's utslag i Bresciani-
drendet torde ha tillgodosett ev. kritiska aspekter. Det férefaller som om
denna dom bdr undanrdja ovan redovisade invindningar mot att art. 23
kan ha en direkt effekt i gemenskapsritten.
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Av det foéregiende framgar att det visserligen inte kan uteslutas,
men 4 andra sidan ingalunda &r sikert,att konkurrensreglerna har en
direkt effekt. For egen del menar jag att en helhetsbeddmning av
parternas intentioner, rittsreglernas utformning, konstruktionen
med fdrhandlingar och skyddsitgirder och kanske framfor allt att
avtalet inte som RomF kompletteras av regler av administrativ karak-
tar eller sanktionsregler, talar mot en direkt effekt for art. 23. Utan

administrativa regler, som t.ex. mojliggdr beslut om undantag frin -

forbudet, blir bestimmelsen inte fullstindig idven om den knyts
till principerna i RomF. Direkt effekt kan forst uppkomma om
parterna gemensamt beslutar att komplettera avtalet med erforderliga
administrativa bestimmelser.*°

50 Aven om den direkta effekten avvisas, kvarstir mdojligheten att den folk-

rattsliga forpliktelsen — i &verensstimmelse med de antydningar som gors
i den svenska propositionen till FriH — kan komma att genomsyra svenska
domstolars och andra myndigheters tolkning av gillande svensk konkur-
rensbegrinsningslagstiftning. En sddan 16sning undanrdjer huvudsakligen
det praktiska intresset av att forldna art. 23 en direkt effekt.

40




IV.MATERIELLT INNEHALL

Artikel 23 forklarar tre typer av forfaranden ofdrenliga med avtalets
ritta tillimpning nir handeln mellan Sverige och EG paverkas:

1) Konkurrensbegrinsande 6verenskommelser

2) Missbruk av dominerande stillning

3) Forvanskande offentliga stodatgirder.

I foregdende avsnitt har fastslagits, att avtalet skall tolkas mot bak-
grund av rittsutvecklingen i gemenskapen. I Overensstimmelse hér-
med kommer det materiella innehallet i art. 23 att nirmare presen-
teras. Det dr emellertid en omfattande materia som hérvid berérs. I
bifogade separata uppsatser har behandlingen av missbruk av mark-
nadsdominerande stidllning nirmare belysts. I manuskriptform fore-
ligger en genomgéing av RomF s forbud mot konkurrensbegrinsande
dverenskommelser vilken jag senare avser att publicera. Mycket finns
vidare att siga om gemenskapens instillning till offentliga stodat-
girder. Hidr kan endast en kortfattad sammanstillning av huvud-
dragen i gemenskapsratten goras. Intresset kommer i forsta hand att
riktas mot den praxis som kan ha betydelse for FriH:s bestammelser.
Tonviktenn ldggs pd konkurrensbegrinsningar utforda av enskilda -
foretag. Offentliga stodatgirder berdrs diremot inte.

1. Of6renliga med detta avtals stérningsfria tillampning
De forfaranden som ndrmare preciseras i art. 23 och som paverkar

samhandeln mellan Sverige och gemenskapen férklaras for of 6renliga
med avtalet. Oférenlighetskonstruktionen markerar primirt att be-

-stimmelserna har en folkrittslig karaktér, vilket dock inte utesluter

att de kan ha direkt effekt. Den valda formuleringen skiljer sig fran
uppbyggnaden i nationella rdttssystem och avviker frin RomF:s

forbudsstadganden i art. 85 och 86. Bestimmelsen dr varken civil-

rittslig (ogiltighet) eller offentligrittsligt (b6ter) sanktionerad. Vid
Overtriddelse fOrutses blott handelpolitiska skyddsatgirder i form
av f.ex. atertagande av gjorda medgivanden. Bestimmelsen kan i den-
na del jimf6ras med motsvarande stadgande i EFTA-avtalets art. 15,
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vari utsigs att ’foljande affirsmetoder dro oforenliga med denna
konvention...” :

Bestammelsen riktar sig i forsta hand till avtalsparterna — dvs Sve-
rige som stat och gemenékapen som organisation. Parterna skall
ingripa mot péatalade overtridelser fran enskilda foretag med st6d av
den nationella lagstiftningen. Ett krav #r siledes att den interna
ratten bringas i samklang med den folkrittsliga forpliktelsen. _

Fér svenskt vidkommande kan konstateras, att KBL efter 1956 ars
lagrevision inte dverensstimmer med RomF eller FriH. 1953 ars ver-
sion av KBL hade diremot en med &verenskommelserna likartad
inriktning — dven om principiella skillnader foreldag mellan den
svenska missbruksprincipen och RomF:s férbudsstadgande. Lag-
revisionen inskrinkte inte, utan vidgade KBL:s tiilﬁmpningsomrﬁde.
Den nu gillande lagens huvudstadgande (art. 5) har karaktir av
generalklausul och lagen kan i princip anvindas mot varje konkur-
rensbegrinsning, som far skadlig verkan. Enligt § 6 far lagen tillimpas
iven pa forhallanden utom riket. Ingrepp mot dylika konkurrens-
begriansningar erfordrar emellertid regeringens tilistand.

I samband med ratificeringen av FriH ansigs det endast ndd-
vindigt att dndra i lagen (SFS 1956:245) om uppgiftsskyldighet
rdrande pris- och konkurrensforhallanden. Denna lag andrades
sd, att myndigheter 4gde avkriva foretag upplysningar dven rérande
férhallanden utom riket. I allt visentligt torde KBL ge mdjlighet for
Sverige att uppfylla sin folkrittsliga forpliktelse. Praxis i Sverige och
EEC har dock pa vissa punkter utvecklats i nigot skilda riktningar.
Vid diskrepanser torde uttalanden i prop. 1972:135 angéende FriH
tala for att KBL skall tolkas i harmoni med RomF. I en konflikt-
situation kan sdledes en justering av svensk praxis forvintas, utan att
detta behdver komma till uttryck i ny lagstiftning. 3 Det faktum att
den svenska lagen saknar sanktionsmdjligheter for att tvinga fére-
tagen till efterrittelse, har i praktiken visat sig sakna betydelse.

51 I Osterrike genomférdes vid ratificeringen av FriH sirskild lagstiftning av

innebdrd att foretag {6rbjods att handla i strid med art. 23. Se Ohlinger,
not 25, s. 676. En forutsdttning f6r registrering av en-kartell dr att den-
samma stir i Sverensstimmelse med Osterrikes folkrittsliga forpliktelse

(8§ 24:1 p. 611972 ars Kartellgesetz) och sirskilt frihandelsavtalet med
EEC (§ 24:2).
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Foretagen har samverkat med myndigheterna och i allménhet snabbt
rittat sig efter beslut och direktiv. Denna foljsamhet lar inte férsim-
ras om de svenska frihandelsforpliktelserna berdrs. Hir fungerar
risken for skyddsatgirder, som kan drabba industrin, som ett ytter-
ligare incitament.

I gemenskapens interna ratt motsvarar RomF:s konkurrensregler
forpliktelserna i FriH. FriH gér inte lingre dn de krav som uppstills i
artiklarna 85 - 92, men 6verenskommelserna har olika tillimpnings-
omréden.

Gemenskapen har antagit en férordning, som ror frihandelssam-
arbetet.’> Denna tillimpningsférordning ger emellertid bara proce-
durregler och siger inget narmare om hur ingrepp skall kunna genom-
foras gentemot egna foretag, som agerar i strid med FriH:s be-
stimmelser. RomF &r endast tillimpligt nir samhandeln i gemen-
skapen paverkas. Huruvida EG-myndigheterna dessutom iger mojlig-
het att ingripa nir samhandeln mellan Sverige och gemenskapen pa-
verkas dr tveksamt.>* Det kan hivdas att en sidan utvidgning av
myndigheternas behorighet erfordrar en férdragsindring. A andra si-
dan ir det naturligt att eftersom férdraget ger kompetens att ingé
internationella avtal medfoljer automatiskt en kompetens att dver-
vaka de internationella forpliktelsernas efterlevnad (s.k. “implied
powers”). Forr eller senare lir gemenskapsmyndigheterna tvingas
till ett staliningstagande i denna fraga. Det skall dock framhallas,
att den sannolikt inte har nigon stérre praktisk betydelse. Aven i
gemenskapen l6ses konkurrensfrigor ofta genom forhandlingar
mellan ber6rda foretag och kommissionen. Det finns ingen anled-
ning att férmoda, att gemenskapsmyndigheterna skulle vara mindre
framgangsrika forhandlare én sina kollegor i Sverige. Hirtill kommer
det faktum, att om handeln mellan Sverige och EG paverkas, ar

*?  Forordning nr 2839/72 av den 19 december 1972, JO 73 L 300/186.

Forordningen innebdr att kommissionen yttrar sig dver en pastadd be-
gransning frin motparten ex officio eller pd begiran av medlemsstat. Nir
sd dr pakallat, foresldr kommissionen radet skyddsitgirder. Samma for-
farande anvinds nir nigon motpart hotar att tillgripa skyddsétgéirder gen-
temot gemenskapen. Normalt dr detta ett rent internt gemenskapsfor-
farande. Deringer, not 38, s. 689, menar dock att inget hindrar att berérda
tredjelandsforetag direkt till kommissionen eller via vanlig diplomatisk
kanal meddelar sina synpunkter.

53 Se Bechtold, not 38,s. 470 - 471 och Danelius, not 21,s.104.
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sannolikheten stor att dvén det interna samhandelskriteriet i gemen-
skapen ar uppfyllt. Satillvida kan overtridelser beivras med stéd av
RomF s art. 85 och 86.

Ingrepp ex officio eller efter begdran. Ar forphktelsen att ingripa
mot en Overiridelse automatisk eller intrdder den forst efter pa-
pekanden fran motparten? Fran svensk sida har det hivdats, att
avtalet inte bor tolkas si, att avtalsparterna ir skyldiga att ta egna
initiativ. Normalt finns det enligt denna mening inte anledning att
ingripa foérran motparten pétalat konkurrensbegrinsningen.’* Detta
‘motsvarar praxis i anslutning till EFTA-6verenskommelsen.®® I den
mén det ar osikert hur begreppen i FriH skall tolkas, dr departe-
mentschefens uttalande rimligt. Accepteras diremot anknytningen
till gemenskapsritten och framstar det som uppenbart att en kon-
kurrensbegrinsning strider med Frills syfte, dr det mer i Overens-
staimmelse .med avtalets anda, att parterna sjdlvmant efterstravar ati
deras ‘egna rittssubjekt efterlever reglerna. Helt klart bor myndig-
heterna avstd fran positivt stod till foretag, som agerar i strid med
FriH. Salunda bdr gemenskapen inte kunna bevilja s.k. negativattest
fran forbuden i art. 85 och 86 om begrinsningen ror frihandelsom-
radet. Vidare vore det ett brott mot den folkrattsliga forpliktelsen
om svenska myndigheter — enkannerligen NO — formellt eller in-
formelit skulle godta en dylik konkurrensbegrinsning.

Begreppet “oforenliga med detta avtals storningsfria tillimpning™
tar ocksa sikte pa bestimmelsens sakliga anvindningsomrade.

FriH:s konkurrensregler ir endast tillimpliga pa de varusortiment
som FriH i 6vrigt omfattar — dvs industrivaror som uppfyller i av-
talet uppstillda ursprungskrav. Till skillnad frin RomF omfattar
avtalet, som framhallits, inte tjanster.

2. Samhandelskriterium

Ytterligare en forutsdttning for konkurrensreglérnas tillamplighet ar
att atgirden ir dgnad att péverka handeln mellan Sverige och ge-

5% Prop. 1972:135s.55. _
55 Szokoldezy-Syllaba, A., EFTA: Restrictive Business Practices (Bern
1975) s. 207. ' o
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menskapen. Detta kriterium dr gemensamt for de tre konkurrens-
begrinsningsfallen. Motsvarande kriterium éaterfinns sdvil i EFTA-
avtalets som i RomF s konkurrensregler samt dven i den amerikanska
“interstate commerce clause”. Att samhandeln mellan parterna pa-
verkas ir en naturlig forutsittning for tiliimpligheten av konkurrens-
reglerna i en bilateral 6verenskommelse. Berdrs endast handeln med
tredje land eller handeln inom en parts territorium, bortfaller motivet
for att regelsystemet skall komma till anvindning. Didremot saknar
det betydelse om de foretag som iscensatt begrinsningen ir hemma-
hérande hos nigon av parterna.

I gemenskapen har instillningen till samhandelskriteriet successivt
utvecklats. Kommissionen hdvdade i ett tidigare skede, att kriteriet
var uppfylit om handeln utvecklades pa ett annat sitt in den skulle
ha gjort utan begrinsningen.5¢ .

GD lade for sin del tonvikten vid om forfarandet kunde péverka
RomF s grundlaggande méilsiattning att uppritta en gemensam mark-
nad.?”

1 STM-malet5® understroks samhandelskriteriets anknytﬁing till
tordragets grundliggande mal dn tydligare. Avgorande var “whether
it is capable of bringing about a partitioning of the market in certain
products between Member States and thus rendering more difficult
the interpenetration of trade which the Treaty is intended to create.”
Sedermera har GD forenklat sin tes sa, att samhandelskriteriet anses
uppfyllt om de konkurrensbegrinsande atgirderna bevarar uppdel-
ningen i traditionella marknader och dirigenom bidrar “’to preserving
the ’cemented’ character of the traditional national markets in the

56 Beslut JO 64 161/2549 Grundig—Consten, ”...pour l’application de
I'article 85 paragraphe 1, il suffit qu’une restriction de la concurrence au
sens de Varticle 85 paragraphe 1 fasse que le commerce entre Etats memb-
res se développe sous d’autres conditions qu’il ne 'aurait fait sans cette
restriction, et que son influence sur les conditions du marché revéte quel-
que importance.”

37 Se GDs utslag i mil 56-58/64 Grundig—Consten, (1966) ECR s. 299, spec.
s. 341. Har framférde domstolen: ’In this connexion, what is particularly
important is whether the agreement is capable of constituting a threat,
either direct or indirect, actual or potential, to freedom of trade between
Member States in a manner which might harm the attainment of the
objectives of a single market between States.”

58 M4l 56/65 Société Technique Miniére, (1966) ECR s. 235, spec. s. 249.
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goods, to the detriment of effective freedom of movement of the
products in the Common Market.>5®

De minimis-regel. Vid bedémningen av samhandelskriteriet i EEC
maste en nedre grins sdttas for att ett forfarande skall vara intres-
sant att angripa. GD har fastslagit att inverkan skall vara pdtaglig.
Denna “de minimis-regel” ar dock nirmast kopplad till bedém-
ningen av konkurrensbegrinsningskriteriet (se vidare nedan). Dir-
emot behdver denna péatagliga inverkan inte vara negativ, vilket
innebdr att dven ett avtal, som medfdr en dkning av handelsutbytet —
och sdledes skenbart har en positiv verkan pa samhandeln mellan
staterna — uppfyller samhandelskriteriet.

Frihandelsavtalet. Det forefaller rimligt att anligga samma be-
traktelsesitt, som ovan redovisats for gemenskapsritten, pa frihan-
delsavtalet. Avtalets mal &r att skapa fria varurdrelser. I den utstrick-
ning detta syfte patagligt stors av foretagens inbordes dispositioner,
ar samhandelskriteriet uppfyilt.

Mot denna konklusion har Homburger inviint, att bristen pé moj-
ligheter till undantag i art. 23 enligt férebilden i RomF s art. 853
nodvindiggdr en annan tolkning av samhandelskriteriet i FriH.
Detta kan enligt Homburger limpligen ske genom att “de minimis-
regeln” utvidgas sa, att art. 23 endast har avseende pa forfaranden
som leder till en avsevdirt negativ (“’erheblich nachteilig”’) begrinsning
av samhandeln. Hirigenom skulle ett “rule of reason-resonemang’’
for FriHs del leda till samma slutresultat som enligt art. 853 i
RomF.5°

Mot Homburgers tes kan emellertid en tungt vigande invindning
riktas. Undantagen i art. 853 tar uteslutande sikte pé& konkurrens-
begransningskriteriet och berdr inte samhandelskriteriet. Bristen pa
u'ndantag i frihandelsavtalet motiverar siledes inte en annan tolkning
av samhandelskriteriet. Diaremot finns det, i 6Verensstﬁmmelse‘med
Homburgers principiella instilining, anledning att modifiera det abso-
luta “forbudet” i konkurrensbegrinsningskriteriet. Denna friga be-
handlas utforligare i det féljande.5*

59 M4&14849 och 51-57/69 ICI m.fl., CMLR 1972 5. 557, spec.s 650.

60 Homburger, not 21, s. 340.

Jfr. instéllningen till samhandelskriteriet hos Koppensteiner, not 14, s. 401
och Schiirmann, not 26, s. 100. Ytterligare ett skdl som talar mot Hom-
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Stenberg anfdr en annan aspekt i NIR: ”En viktig friga torde vara
att bestimma om samhandelskriteriet i art. 23 ir ett behorighetskri-
terilum, som i art. 85:1, eller om. det dr ett materiellt kriterium. Ar
det konkurrensen inom frihandelsomradet som skall skyddas eller ir
det samhandeln mellan Sverige och EEC?”5? Stenberg behandlar
samma sporsmdal fér RomF:s vidkommande i sin avhandling om
RomFs art. 85.% Hir hivdar Stenberg, att samhandelskriteriet ir
en kompetensnorm som skall tolkas extensivt. Men det rymmer ock-
sd, enligt Stenberg, ett moment av materiell norm, en antydan om
att handeln mellan medlemsstaterna inte far péverkas negativt. Vik-
ten av att pad detta sdtt dela upp samhandelskriteriet i funktionell
och materiell norm &r inte uppenbar. Uppdelningen blir direkt fel-
aktig om den leder till att problemen formuleras pa det sitt som
Stenberg gor i NIR. Frigan om det dr konkurrensen i frihandels-
omridet eller samhandeln mellan parterna som skall skyddas ror inte
samhandelskriteriet. Frigan kan ddremot ge anledning till en bedém-
ning av hur konkurrensbegrinsningskriteriet kan komma att till-
limpas i praktiken. Till denna friga aterkommer jag i nista avsnitt.

3. Konkurrensbegrinsande overenskommelser

Tre olika konkurrensbegrinsningsformer #r, som ovan framhallits,
ofdrenliga med art. 23 om samhandeln berors. Den forsta dr 6verens-
kommelser mellan fbretag, beslut av féretagssammanslutningar och
samordnade forfaranden (avtalskriteriet), vilka har till syfte eller
folid att konkurrensen i frdga om produktion av och handel med
varor hindras, inskrénkes eller forvanskas (konkurrensbegrinsnings-
kriteriet). |

En motsvarande bestimmelse finns i EFTA-Overenskommelsens

art. 15:1. Aven RomF:s art. 85:1 har i allt visentligt samma utform-

ning. Till skillnad fran de bada frihandelsavtalen innehdller RomF

burgers tolkning framkommer vid en jimfdrelse av samhandelskriteriet i
RomF s art. 85 och 86. Trots att art. 86 saknar mdjligheter till undantag
har detta kriterium ansetts ha samma betydelse i de tva bestimmelserna.

82 Stenberg, not 21, s. 179 - 180.

83 Stenberg, H., Studier i EG-ritt (ak.avh. Sthim 1974) s. 231 - 234.
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diarutdéver en civilriittslig ogiltighetsregel (85:2) och mogjlighet till
undantag fran forbudet (85:3). Sadana undantag kan efter provning
beviljas Overenskommelser, som bidrar till att frimja bl.a. ekono-
miskt framatskridande samtidigt som konsumenterna erhller en ska-
lig andel av den vinst som uppkommer. Det forutsiattes dock hérvid,
att samarbetet inte gar utover det nddvindiga och att konkurrensen
inte vésentligenielimineras.

Under 1960-talet och de forsta dren pad 1970-talet har tillimp-
ningsforeskrifter ® och en omfattande rittspraxis i kommissionen
och GD successivt utvecklat den nérmare innebdrden av RomF:s
ovannimnda kriterier. En summarisk redogoérelse hirfoér ges i det
foljande. Det skall anmirkas, att de tre kriterierna i art. 85 —
avtals-, konkurrens- och samhandelskriteriet — dr kumulativa. Samt-
liga maste vara uppfylida for bestimmelsens tillimplighet.

Avtalskriteriet. Skillnaden mellan RomF s art. 85 och 86 — liksom
mellan art. 23 i och art. 23 ii. FriH — ligger i att art. 85 forutsitter
nigon form av dverenskommelse, vilket inte dr fallet enligt art. 86.
Definitionen av begreppet avtal i art. 85 omfattar traditionella avtal,
men ocksd foretagssammanslutningars beslut och pa annat séitt sam-
ordnade férfaranden. '

Overenskommelser. Hirmed avses normalt juridiskt bindande
avtal, men i praxis har alla avtal, bindande eller inte, som faktiskt
begrinsar parternas handlingsfrihet, ansetts falla under begreppet.
Det idr likgiltigt om de avtalsslutande parterna ar fdretag i sarmma
(horisontella) eller olika (vertikala) produktionsled.

Alla associationer som bedriver ekonomisk verksamhet faller under
begreppet foretag. Forutsidttningen dr att de avtalsslutande foretagen
ar fristdende fran varandra. Foretag inom samma ekonomiska enhet
— den juridiska konstruktionen har underordnad betydelse — anses

64 Raidets foérordning nr 17/62, JO 62 13/204; Kommissionens tillkinna-

givande ang. handelsagentavtal, JO 62 139/2921; Kommissionens tillkén-
nagivande ang. patentlicensavtal, JO 62 139/2922; Réadets fOrordning nr
19/65, JO 65 36/533; Kommissionens gruppundantagsférordning nr
67/67, JO 67 57/849; Férordning nr 2779/72 ang. specialiseringsavtal, JO
72 L 292/23; Tillkdnnagivande ang. samarbetsavtal, JO 68 C 75/3; Till-
kidnnagivande ang. bagatellkarteller, JO 70 C 64/1.
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inte kunna ingd konkurrensbegrinsande avtal med varandra.®® Icke
sjalvstindiga agenter jamstills med fdretag i samma ekonomiska
enhet.

Beslut av foretagssammanslutningar. Att beslut av foretagssam-
manslutningar upptagits som ett sjilvstindigt kriterium, Sppnar en
mdojlighet att angripa gemensam styrning i branschorganisationer.
Hénsyn tas till savdl bindande som normerande stadgar och beslut
som fattas av sidana organisationer.%®

Vad provningen giller 4r huruvida den kollektiva viljeyttringen
faktiskt styr medlemmarnas handlande.

Samordnade forfaranden. Denna tredje punkt utvidgar avtals-
kriteriet vasentligt. Den &r s& allmidnt formulerad att den stringt
taget omfattar dven de tidigare nimnda avtalsformerna. I praxis har
kriteriet kommit till anvindning nir uttryckligt bevis om Overens-
kommelse saknats. For att samordnade forfaranden skall foreligga
krdvs det ett medveter syfte att uppné en gemensam konkurrensbe-
gransning. Detta innebidr en begrinsning av begreppets omfattning
samt dven en avgrinsning i forhallande till de tva foregdende defini-
tionerna, didr man inte gjort motsvarande fortydliganden. Inskrink-
ningen utesluter att den automatiska anpassning, som sker till pris-
ledaren i en oligopolistisk marknadsbild, normalt faller under art. 85.

Konkurrensbegransningskriteriet. Malet for RomF:s konkurrens-
regler dr, som framhallits, i forsta hand att féretagen inte skall limnas
fria att ersitta de undanrdjda statliga barriirerna for det fria varu-
utbytet med inbordes avtal eller andra privata grinshinder. Foretag
skall kunna arbeta p4 den gemensamma marknaden p&4 samma villkor
utan risk for diskriminerande handlingar.

Det gar inte att direkt ur RomF utlisa om det ir den fria konkur-
rensen i klassisk mening eller en effektiv konkurrens i modern
mening som efterstrivas.®” Artikel 85 bygger pa férbud mot konkur-

63 P4 denna punkt fOreligger en skillnad mellan praxis i gemenskapen och

USA. Se Mégret, J., Le droit de la Communauté Economique Européenne,
Concurrence (Bryssel 1972). s. 264 - 265. Det férefaller som om svensk
praxis ndrmast ansluter sig till den amerikanska instiliningen.

Sirpriglat for denna typ av 6verenskommelser ir att de inte kan ogiltigfor-
klaras enl. RomF s art. 85:2.

For utldggning av konkurrensbegreppet se Bernitz, U, Marknadsritt (ak.
avh. Sthlm 1969) s. 18 ff.
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rensbegrinsande dverenskommelser, som i sin inledande del ar abso-
tut. En ovillkorlig forbudslagstiftning torde nirmast kunna motiveras
av en Onskan att uppna en fri konkurrens i klassisk bemirkelse. Moj-
ligheterna till undantag i art. 85:3 tyder emellertid pé att det ar en
effektiv konkurrens som efterstrdvas. GD har anslutit sig till denna
uppfattning.5® '

Konkurrensbegrinsningskriteriet dr det centrala momentet i arti-
kel 85. Overenskommelser som har till syfte eller foljd att konkur-
rensen inom den gemensamma marknaden hindras, inskrinkes eller
forvanskas ir forbjudna. For att precisera begreppet anges vissa
exempel pa avsedda konkurrensbegrinsningar, nimligen: gemensamt
faststillande av inkops- och forsiljningsvillkor, begrinsning av pro-
duktion, marknadsuppdelning, diskriminering och kopplingsforbe-
hall. Exemplen dr inte uttdmmande utan skall ses som en vigledning
“vid tolkningen av bestdmmelsen.

Det ir likgiltigt om begrinsningen sker i samma eller olika distri-
butionsled. Varje ' 6verenskommelse, som har till syfte eller foljd
att konkurrensen snedvrids, omfattas av foérbudet. I férsta hand
beddms syftet och det dr hirvid inte en forutsittning att snedvridan-
de effekter uppkommit. Foreligger inget pavisbart konkurrensbe-
gransande syfte beddms avtalets effekter. Avtalet stills hirvid mot
den situation som skulle ha ratt utan dverenskommelse.

Den relevanta produktmarknaden. Faststidllandet av den relevanta
produktmarknaden giller en avgrinsning av vilka produkter den
aktuella varan konkurrerar med. Avgorande ir hirvid avnimarnas in-
stillning. Produktmarknaden preciseras fran fall till fall mot bak-
grund av marknadspositioner, varornas art, pris och anvindningsom-
rade. Hinsyn skall tas till sivil existerande som potentiell konkur-
rens.

Bagatellkarteller. Influerad av GD:s praxis har kommissionen ge-
nom tillkdnnagivande klargjort, att avtal, som inte pdragligt sned-

vrider konkurrensen, faller vid sidan av férbudet.®®

68 Mal 13/60 Geitling, Slg VIII s. 177. Malet giller CECA, men torde analogt

vara tillimpligt dven f6r RomF.

Enligt kommissionens tillkinnagivande om bagatellkarteller, JO 70 C 64/1,
kvantifieras begreppet *pétagligt” sé att utanfdr férbudet faller '
— avtalsprodukter som inte rér mer dn 5 % av den totala omsédttningen av
liknande produkter,

69

30




Frihandelsavtalet — art. 23:1 p. i Reglerna om konkurrensbe-
grinsande 6verenskommelser har i FriH formulerats p4 ett sitt som i
allt visentligt Overensstimmer med fdrebilden i RomF. FriH skall
darfor, enligt den for arbetet antagna tolkningshypotesen, ges samma
innebdrd som redovisats for art. 85. Det innebir att FriH &r till-
limpligt pd alla former av Gverenskommelser mellan ekonomiskt
fristdende foretag oberoende av samordningens bindande verkan. I
brist pd konkreta bevis om 6verenskommelse kan indiciebevisning
foras. Vid bedomning av avtalets konkurrensbegrinsande verkan
skall hinsyn tas till avtalets syfte och effekter. RomF s exemplifie-
ring av konkurrensbegrinsande forfaranden ir vigledande dven for
FriH:s vidkommande. Hinsyn skall vid bedémningen tas till savil den
aktuella som den potentiella konkurrensen. Eventuell inverkan skall
vara pétaglig.

Bristen pd undantag. Aven om det sdlunda féreligger en stor éver-
ensstimmelse mellan RomF och FriH finns det en grundliggande
skillnad dirigenom att RomFs art. 85:3 mojliggdr undantag frin
det absoluta forbudet. Motsvarande stadgande saknas i FriH. Det
finns emellertid stark anledning att utgd fran att parterna inte avsett
att ge FriH:s regler en stringare innebord dn forebilden i RomF.™
Det kan dérfor forvintas att den blandade kommittén i sin bedém-
ning kommer att tillimpa ett “rule-of-reason”resonemang. Ett
dylikt synsitt skulle utesluta tillimpningen av art. 23 pé forfaranden,
som i gemenskapen skulle medgivits undantag till f5ljd av utfardade
gruppundantagsbestimmelser eller efter individuell prévning.

Potentiell begrinsning. Schweiz har anmirkt, att en skillnad bor
finnas mellan RomF och FriH vad angar mojligheterna att angripa
potentiella begrinsningar av Konkurrensen.”! T RomF anses konkur-
rensbegridnsningskriteriet uppfyllt dven vid fall av blott potentiell in-

— och ndr avtalsparternas gemensamma omsittning inte Sverstiger 15
miljoner RE per ar.

Den mirkliga sammanbindningen mellan de tvi kriterierna anses indikera
att kriterierna inte dr alternativa utan kumulativa.

Jfr. den instéllning som kommit till uttryck i prop. 172:135 s. 50 och ge-
nom gemenskapens tolkningsférklaring.

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den
Europdischen Gemeinschaften. Botschaft des Bundesrates an die Bundes-
versammlung vom 16. August 1972,s. 702 - 703.
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verkan. Schweiz ifragasitter om skyddsatgirder enligt FriH, som bara
kan tillgripas vid allvarliga svarigheter enligt art. 27, kan tillgripas pé
si vaga premisser:

"Diese Schutzmassnahmen diirfen nicht {iber das hinausgehen,

was erforderlich ist, um die érnsthaften Schwierigkeiten, die sich

aus den beanstandeten Verhaltensweisen ergeben, zu beseitigen.

Dies schliesst Massnahmen gegen bloss potentielle oder theoretische

Wettbewerbsverzerrungen aus.”

Frigan ar emellertid om denna invindning viger tillrickligt tungt
for att asidosdtta den principiella beddmningen, att FriH skall tolkas
1 Overensstimmelse med RomF. Jag menar att det finns samma argu-
ment i frihandelsomradet for att forhindra en potentiell snedvrid-
ning av konkurrensen som det finns i gemenskapen. Begreppet
’potentiell” tyder dock pa att sannolikhetskravet inte kan sittas allt-
for 1agt, vilket dven framgar av gemenskapens praxis.

Skyddsintresset. En viktigare olikhet foreligger mellan RomF:s
art. 85 och FriH:s art. 23 betriffande konkurrensbegrinsningskrite-
riets utformning. Den fOrra bestimmelsen avser att skydda “kon-
kurrensen inom den gemensamma marknaden,” medan FriH tar till
sikte att skydda “konkurrensen i friga om produktion av och handel
med varor.” Frigan 4r om denna skillnad i formuleringarna bor leda
till att bestimmelserna tolkas olika.

Satillvida 4r det klart att en skillnad foreligger som att RomF
giller konkurrensen Gverhuvud, medan FriH uteslutande avser de
varor som avtalet omfattar, dvs industrivaror med ursprung i fri-
handelsomradet. Frigan ar om ytterligare skillnader finns.

Diskrepansen har tolkats pad de mest olikartade sitt. Deringer

konstaterar kortfattat, utan att ga in pa konsekvenserna av sin me-
ning, att skyddsobjektet for RomF s art. 85 dr konkurrensen inom
EG och handeln mellan medlemsstaterna, medan skyddsobjektet i
FriH:s art. 23 bara skulle vara handeln mellan parterna. Det fére-
faller som om Dering'fer antyder att FriH skall tolkas mer restriktivt

in RomF p4 denna punkt. Homburger kommer for sin del fram till
nirmast motsatt slut:

72 Deringer, not 38, s. 688.
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" ”Andererseits sagt Art. 23 nur “Wettbewerb” und nicht “"Wettbe-
werb im Handel zwischen der Schweiz und der Gemeinschaft.”
Demgegeniiber ist in Art. 85 (1) von “Wettbewerb innerhalb des
Gemeinsamen Marktes’ die Rede. Unter Art. 23 féllt also prinzipiell
jede Wettbewerbsbeschrinkung der dort genannten Art, ohne dass
sie Wettbewerb im Handel zwischen der Schweiz und der EWG zum
Gegenstand haben miisste.”™

Denna nagot besynnerliga tolkning pekar pa att FriH skulle ga
lingre 4n RomF. Det m4 vara att FriH inte dr eft i alla delar perfekt
redigerat juridiskt dokument. Att, som Homburger gér, pressa orda-
lydelsen i avtalet pa ett sdtt som strider mot sunt fornuft forefaller
mindre Empligt. Till detta kan dessutom tilliggas att det ur RomF
utbrutna citatet — “Wettbewerb innerhalb des gemeinsamen Mark-
tes” — #dr samhandelskriteriet i art. 85. Motsvarande bestimning i
FriH:s art. 23 ges i inledningsstycket till bestimmelsen. Hir framgéar
det Kklart, att bestimmelserna i art. 23 endast géller for det fall att
handeln mellan gemenskapen och respektive EFTA-stat paverkas.

. FriH:s art. 23 skall ses mot bakgrund av stadgandena i avtalets

preambel och inledande principiella bestimmelse. Gemensamt siktar

dessa regler till att garantera, att varuutbytet mellan parterna kan ske
under uppritthallandet av rattvisa konkurrensvillkor. En férutsitt-
ning for dessa betingelser dr emellertid att konkurrensvillkoren mer
allmént i frihandelsomradet 4r likartade. Detta framgir dessutom
direkt av art. 23, som i motsats till vad Deringer pastar, dven stad-
gar att “konkurrensen i friga om produktion av... varor” inte far
hindras, inskrinkas eller forvanskas. Det finns mot bakgrund hirav,
vilket dven framhallits ovan i anslutning till jimforelsen av avtalens
mal, inte grund att tolka FriH mer inskrinkande #n RomF. A andra
sidan finns det inte heller nigon anledning att med Homburger ge
Fril en mer langtgdende tolkning. '

Avslutningsvis finns det anledning att iterkomma till Stenbergs
resonemang, vilket ftidigare berorts i anslutning till samhandels-
kriteriet. Fridgan var om Sverige och gemenskapen i den blandade
kommittén endast bor ingripa mot de begrinsningar, som skapar
direkta hinder for de fria varurdrelserna — t.ex. olika import- och
exportkarteller — eller om parterna bor gé ldngre for att uppritthalla

73 Homburger, not 21, s. 339.
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en effektiv konkurrens i frihandelsomradet. I denna praktiska av-
vigning ansluter jag mig till Stenbergs uppfattning, att parterna i
forsta hand kan férmodas komma att ingripa mot snedvridningar av
import- och exportmdojligheterna. Praxis i anslutning till EFTA-
avtalet pekar i denna riktning. Forst i ett senare skede kan det bli
aktuellt att fasta vederborlig vikt vid en effektiv konkurrens. En
afnledning till att denna skillnad mellan teori och praktik forefaller
rimlig ar de olika politiska ambitioner, som fOr ndrvarande styr
samarbetet i EG och frihandelsomradet. Integrationviljan i gemen-
skapen torde leda till ett intimare samarbete &n vad forhéllandena
medger i frihandelsomradet. En utveckling av frihandelssamarbetet
forutsitter att parterna i stor utstrickning samordnar grundliggande
askadning och administrativ behandling av konkurrensdrenden. Hir
jterstdr ménga praktiska uppgifter innan maélet &r natt. I avvaktan
harpa forefaller det sannolikt att parterna i praktiken forst och
fraimst kommer att inrikta sig pad att undanrdja direkta och uppen-
bara konkurrensbegrinsningar av typen import- och exportkarteller,
dverenskommelser om marknadsuppdelning och liknande.

4. Missbruk av dominerande stillning

Den andra typen av konkurrensbegrinsningar behandlas i art. 23:1
p. ii. och avser missbruk fran ett eller flera foretags sida av en do-
minerande stillning inom de avtalsslutande parternas hela omrade
eller en vasentlig del dirav. Aven i detta fall uppstills tva kriterier
for bestimmelsens tillimplighet. For det forsta skall en marknads-
dominerande stillning foreligga (dominanskriteriet). Fér det andra
skall denna starka stillning missbrukas (missbrukskriteriet). .
Motsvarande regel i EFTA-avtalets art. 15:1 p. b) talar om "f&r-
faranden, genom vilka ett eller flera foretag pa ett otillborligt sdtt
utnyttja en dominerande stillning inom sammansiutningens omréade
eller inom en visentlig del av detta.” Art. 23 har dven en i allt
visentligt likartad forebild i RomF s art. 86. Sistnimnda bestimmel-
se innehaller liksom art. 85 en exemplifiering av férbjudna étgﬁrdef.
Diremot saknar den sirskilda stadganden om civilriittslig ogiltig-
. het och m?jligh_eter till undantag frian det absoluta forbudet. I
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praktiken har art. 86 inte varit féremdl for nigon mer omfattande
praxis under 1960-talet i EG. Nagra speciella tillimpningsregler har
heller inte utfirdats i anslutning till bestimmelsen.” Under 1970-
talet har aktiviteten emellertid 6kat méarkbart, vilket delvis kan for-
klaras med en mindre positiv attityd inom gemenskapen till storre
och slagkraftigare foretagsenheter. Under de senaste iren dr det
tvd typer av missbruk som blivit foremal for provning. En rad
rittsfall och kommissionsbeslut har rort det traditionella missbruket
av en dominerande stdllning.” Kommissionen och domstolen har
vidare under 1970-talet fastslagit att art. 86 mojliggdér en fusions-
kontroll i efterhand inom gemenskapen. Behandlingen av missbruk
av marknadsdominerande stillning i gemenskapen, Sverige och fri-
handelsomridet har ingdende analyserats i tre separata artiklar, som
aterges 1 bilaga B, C och D nedan. I det foljande sammanfattas huvud-
dragen i FriH mot bakgrund av utvecklingen i gemenskapsritten.
Dominanskriteriet. For att RomF s art. 86 skall vara tillimplig
skall foretaget/n inta en dominerande stillning pd den gemensamma
marknaden eller inom en visentlig del av denna. Innebdrden av
begreppet dominerande stdllning’’ definieras inte i art. 86. I praxis
tenderar myndigheterna vid sin beddémning av om dominans ar for
handen att understka dels foretagets andel av den relevanta mark-
naden, dels foretagets agerande. Visar det sig att fOretaget innehar
en stor procentuell andel av marknaden, ar det inte ndédvindigt att
kontrollera hur foretagets agerande paverkar omgivningen. Ju mindre
marknadsandelen 4r desto mer skjuts upptridandet i forgrunden.
Det forutsitts inte att den dominerande stidllningen &r liktydig med
ett monopol eller att den skall mojliggbra ett monopolistiskt be-

teende. Aven férhallandevis ldga marknadsandelar’ kan under

7% Diremot giller vissa réttsakter savil art. 85 som art. 86.

75 Jfr. GDxs avgbranden i mal 6-7/73 ZOJA, (1973) ECR s. 357 ff; Mil
40 - 48, 50, 54 - 56, 111, 113 och 114/73 Sockerkartellen,(1975) ECR
s. 1663; Mal 26/75 General Motors, (1975) ECR s. 1367 ff; Mal 27/76
United Brands, dnnu ej avgjort se kommissionens beslut JO 76 L 95/1;
Kommissionens beslut i Hoffmann—La Roche-arendet JO 76 L 223/27.
Betr. definitioner se bilaga B nedan. .

United Brands ansigs inneha en dominerande stillning trots att foretaget
endast behdrskade ca 45 % av marknaden. I kommissionsbeslutet, se not
75, framholls att U.B. var stdrre n konkurrenterna, verksamt i hela EG,
atnjot stor good-will f6r sitt varumérke, h6ll hog vertikal integrering, hade
ett starkt inflytande i producentlinderna, egen handelsflotta, forsteg pa
forskningsomradet och stora finansiella resurser.
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vissa omsténdigheter innebdra en dominerande stillning. Néagra ab-
soluta riktmérken i form av procentsatser kan inte anges. For-
hallandena fir beddmas fran fall till fall mot bakgrund av savil
marknadsandelar som andra faktorer, som kan paverka foretagens

upptridande. _
Relevanta marknaden. Liksom vid behandlingen av konkurrens-

begrinsande Overenskommelser 4r en beddmning av den relevanta
marknaden av betydelse nir det giller att faststilla om det berérda
fOretaget intar en dominerande stillning. Betriffande den geografiska
marknaden framgér det direkt av art. 86, att den dominerande
stidllningen inte behGver foreligga i hela gemenskapen for att
dominanskriteriet skall vara uppfyllit. En dominerande stillning pa
en “visentlig del” av EG-marknaden, ir tillricklig. Med ’visentlig
del” forstds idag inte bara de storre utan dven de mindre medlems-
staterna i EG. Aven del av stdrre medlemsstat har ansetts kunna ut-
gbra en visentlig del av EG. Inte heller pd denna punkt kan gene-
rella regler ges. Avgridnsningen dr bla. beroende av de produkter
som dr féremal for bedomning. Salunda ir den geografiska markna-
den storre for littransporterade produkter &n for varor som endast
med svarighet later sig transporteras.

Vid sidan av den geografiskt relevanta marknaden maste, liksom
enligt art. 85, en relevant produktmarknad faststillas i det enskilda
fallet. Hansyn skall saledes tas till om konkurrerande produkter av
avnimarna kan tinkas ersidtta den aktuella produkten. Varornas
art, pris och anvindningsomride inverkar pi bed®mningen. Inte
bara existerande utan dven potentiell konkurrens ir av betydelse.

Missbrukskriteriet. Som framhallits i inledningen kan tvd typer
av missbruk av en dominerande stillning forekomma. Den tradi-
tionella typen av sddant missbruk ir att en dominerande stillning
utnyttjas i férhdllande till medkontrahenter och avnimare t.ex. ge-
nom oskilig prissittning, diskriminering och leveransvigran. Inom
gemenskapen har emellertid fusioner under vissa omsténdigheter
jdmstéllts med missbruk i traditionell mening och inrangerats under
art. 86.77 1 det fdljande skall de tva missbruksformerna behandlas
var for sig.

7T En tredje typ av missbruk, som #dr foremal f6r kontroll i den amerikanska

antitrustlagstiftningen, avser fall dédr ett f6retag genom sin egen vixtkraft
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Missbruk i traditionell bemdrkelse. En definition av begreppet
missbruk saknas i art. 86. I olika sammanhang har begreppet ansetts
forutsitta att en dominerande marknadsstillning utnyttjas pi ett
oskiligt sitt, som vid normal! konkurrens inte skulle ha accepterats
av leverantdrer, avnimare och konkurrenter.” Missbruket behéver
inte vara medvetet.

I viss mén konkretiseras begreppet i art. 86 genom att exempel pa
missbruk anges. Dessa exempel Overensstimmer med motsvarande
upprikning i art. 85 med undantag fér forbudet mot marknadsupp-
delning, vilket av nagon svarforklarlig anledning uteldmnats. I prak-
tiken forefaller myndigheterna inte att ha fist avseende vid denna
diskrepans.

Fusionskontroll. Det primira syftet med art. 86, i vart fall det som
tydligt framglr av texten, dr att férhindra skadliga effekter av att ett
foretag genom konkreta atgirder eller underlatenhet missbrukar sin
stidllning. Normalt borde fusionsproblematiken falla” utanfér be-
stimmelsens tillimpningsomrade. Hade grundarna av EEC avsett
att ge gemenskapsmyndigheterna kompetens i detta dmne forefaller
det sannolikt att de, pd samma sidtt som i CECA-avtalet, meddelat
uttryckliga bestimmelser hirom. S& skedde emellertid inte och i
avsaknad av végledande forarbeten har skilen till detta avsteg fran
CECA-reglerna inte kunnat faststillas.

I praxis har emellertid kommissionen och domstolen tolkat art. 86
extensivi. I Continental Can-malet™ kopplade GD samman art. 86
med de grundliggande principerna i férdragets art. 3 mom. f. Mot
denna bakgrund faststillde domstolen att ett missbruk kan fore-
ligga om ett dominerande fOretag stirker sin stallning pa ett sitt
som férhindrar konkurrensen — dvs sa att bara foretag, som ir be-
roende av dominanten blir kvar p4 marknaden.

Det skall understrykas, att fusionskontrollen endast kan avse en
uppnétt en dominerande stdilning, som i sig innebir ett hot mot marknads-
strukturen. Ténkbar motatgird 4r uppdelning av foretaget i mindre enhe-
ter. Annu har inte EG eller Sverige i praktiken ansett sig béra (och sanno-
likt inte heller haft kompetens att) gripa in i denna situation,.

Se komimissionens memorandum ”Le Probléme de la concentration dans le

Marché Commun, Etudes, Série Concurrence nr 3. Bryssel 1966. Hir tredje

delen, nr 4 5. 22.
7 Mal 6/72 Continental Can, (1973) ECR s. 215 ff.
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efterhandsbeddmning och att forutsitiningarna for ingrepp har stallts
hogt. GD s uppfattning blir genom dessa bdda begrinsningar mindre
uppseendevickande.

Forslag foreligger i gemenskapen till en férordning om forhands-
kontroll av féretagssammanslagningar.®® Kommissionsforslaget byg-
ger p&d RomF s art. 235 och dr darfor delvis en utveckling vid sidan av
nu existerande ramar for konkurrensreglerna i RomF. Forslaget ror
foretag, som omsitter mer 4n 200 miljoner rikneenheter (RE)/ar.
Forordningen uppstiller siarskilt krav pd anmilan for féretag med
mer in en miljard RE i &rsomsittning. Godtagbara foretagssamman-
slagningar skall efter anmélan och individuell provning kunna erhéilla
undantag frin foérbudet. Trots att det adr fyra ar sedan fOrslaget
lades fram for radet, har det dnnu inte antagits. Politiska motsitt-
ningar mellan medlemsstaterna omoijliggdr en prognos om ndr eller i
vilken form ett bearbetat forslag kan komma att accepteras.

Frihandelsavtalet — art. 23:1 p. ii. Det foreligger stor dverens-
stimmelse mellan FriH:s och RomF s reglering av missbruk av mark-
nadsdominerande stdllning. Endast den nirmast sjilvklara skillnaden
finns mellan bestimmelserna, att RomF tar sikte pid missbruk “pi
den gemensamma marknaden eller inom en visentlig del av denna”
medan FriH avser ”de avtalsslutande parternas hela omrade eller en
visentlig del dédrav.” Denna olikhet hinger enbart samman med de
skilda skyddsomrddena i avtalen.

Utgangspunkten ar att FriH:s regel om missbruk av dominerande
stallning skall tolkas i ©Overensstimmelse med forebilden i RomF.
Bestimmelsen &4r tillimplig savitt angir foretag, som vid en struktu-
rell beddomning eller en beteendebeddmning gjord fran fall till fall,
har en stark stdlining. Denna stdllning kan missbrukas genom att

foretagen agerar gentemot avnidmare och konkurrenter péd eft sitt

som inte skulle vara mojligt vid normal konkurrens. 1 Overens-
stimmelse med den senaste tidens utveckling inom gemenskapen
bor dven foretagssammanslagningar, som snedvrider marknadsbil-
den i frihandelsomradet, kunna angripas i efterhand med stdd av
bestimmelsen.

80 Proposal for a Regulation on the Control of Concentrations between
Undertakings, av den 20 juli 1973,J0 73 C 92/1. Forordningsforslaget be-
handlas utférligare pa s. 164 - 165.
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Schiirmann har riktat invindningar mot tanken att FriH skulie
mojliggdra dylik kontroll av fusioner.®® Skilet ir att GD endast
genom kopplingen till f6rdragets principiella bestimmelse i art. 3
mom. f. kunnat motivera sin tolkning av art. 86. Da FriH:s mal-
sattningsstadgande enligt Schiirmann inte gar lika lingt, skulle mot-
svarande tolkning inte vara mojlig hér. Detta argument har redan
bemotts. Behovet av fusionskontroll torde pd sikt vara lika starkt
inom frihandelsomridet som inom gemenskapen. Schiirmann tar
heller inte bestdmd stillning mot en sidan kontroll, utan menar att

frdgan far avvakta en fortsatt utveckling av nationell ritt och gemen-
| skapspraxis.

Diremot finns det anledning att dterkomma till fragan hur Sverige
och gemenskapen i dén blandade kommittén kommer att agera i
verkligheten. Liksom vid konkurrensbegrinsande dverenskommelser
torde de i forsta hand komma att beivra sidant missbruk av en do-
minerande stillning, som pi ett direkt sdtt paverkar varuflodet mel-
lan Sverige och gemenskapen. Mindre troligt ar att de under den
nirmaste framtiden kommer att Gvervaka att en lamplig marknads-
struktur uppritthdlls i frihandelsomradet. Sannolikt kommer fore-
tagssammanslagningar att uppmirksammas bara i den utstrickning
de pa ett uppenbart och extremt sitt snedvrider konkurrensbetingel-
serna. Art. 23 skapar emellertid mojligheter for ett utdkat gemen-
samt agerande i framtiden. Liksom for de konkurrensbegrinsande
overenskommelserna far hirvid forst forutsittas en samordning av

parternas politiska instillning och kanske framfér allt en administra-
tiv samordning.

5. Immaterialrittens sirstillning

Immaterialrattigheter — patent, varumirken och upphovsritt — for-
lanar sin innehavare en form av monopolstiallning. Med stdd hirav

81 Schiirmann, not 26, s. 104. ”Da der Gerichtshof die Rechtfertigung der
Anwendung von Art. 86 des EWG-Vertrages auf Unternehmenszusammen-
schlusse im Postulat der Errichtung eines Systems des Unverfilschien
Wettbewerbs (Art. 3 lit. f des EWG-Vertrages) erblickt hat, kdnnte man
eigentlich durch einen Schluss e contrario folgern, dass Art. 23 EWG-Ab-
kommen, dessen Zielsetzung eine a_ndére, weniger weitgehende ist, nicht
auf Fusionen anwendbar sein soll.”
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kan innehavaren forhindra annan att utan samtycke begagna sig av
den skyddade produkten inom det omrade for vilket skyddet giller.

- Skyddsrittsinnehavaren kan genom avtal upplita en del av sin
ritt for ett utpekat omrdde. Normalt sker upplatelsen genom licens
for tillverkning och/eller marknadsféring. Vid dylikt utnyttjande av
- ensamritten uppkommer risker for kollision med konkurrenspoliti-

ken, vars mal dr att bryta ner monopolstillningar och att uppritta
en effektiv konkurrens. Hirskande uppfattning #r, att dispositioner
som faller “inom ramen for immaterialrittsskyddet” accepteras,
medan &tgirder i Ovrigt fir vidtas bara om de ar férenliga med
‘konkurrenslagstiftningen. Grinsdragningen ir emellertid delikat och
féranleder ofta problem fér enskilda och myndigheter.82

Gemenskapsmyndigheterna har bit for bit fastlagt villkoren for
immaterialrittsliga Gverenskommelser och vilka transaktioner som
skall anses falla inom och utom ramen for det speciella skyddet.®?

Den rittsliga situationen i gemenskapen kan dock innu inte anses
klar. Kommisionen har t.ex. inte utfirdat den sedan atskilliga ar
forutskickade gruppundantagsforordningen om patentlicensavtal.®*
I brist pd GD-avgbéranden och entydiga tillimpningsforeskrifter
rader séledes alltjimt osikerhet om var grinserna gar mellan vad som
ar tilldtet enligt medlemsstaternas nationella immaterialrdtt och
vad som &r forbjudet enligt gemenskapens konkurrensritt.

Den immaterialrittsliga monopolstillningen kan ocksa nyttjas till
att férhindra skyddade produkter att fritt cirkulera mellan medlems-

linderna och dérigenom komma i konflikt med reglerna hirom i en

82 For svenskt vidkommande se prop. 1953:103 (KBL) s. 226 - 228; prop.

1960:167 med f6rslag till varumirkeslag s. 36 - 37, Dubbmanirendet,
MR 1972 nr 15, redovisat i NIR 1972 s. 443, kommenterat av Bernitz, U.,
Svensk och Internationell Marknadsritt (Sthlm 1973) 5. 198 - 199,

Radets fdrordning nr 17/62, 10 62 13/204 art. 4:2 och kommissionens till-
kénnagivande ang. patentlicenssamarbete, JO 62 139/2922. Se dven kom-
missionens beslutit.ex. Burroughs—Delplanque, JO72 L 13/50; Burroughs—
Geha, JO 72 L 13/53; Davidson Rubber, JO 72 L 143/31: Raymond—
Nagoya, JO 72 L 143/39.

Bemyndigande att meddela en sidan férordning erhélls redan genom rads-
férordning 19/65, JO 65 36/533. Utkast foreldg pa kommissionen 1973
men presenterades aldrig: offentligt. Kommissionen har inyo utlovat en
férordning, vilken dock inte offentliggjorts inom angivna tidsramar. Se
Ninth General Report on the Activities of the European Communities
1975 s. XLII. ' ’ ‘
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tullunion eller ett frihandelsomrdde. I EG har denna konflikt varit
foremal for atskillig uppmirksamhet. Under en inledningsperiod
angreps immaterialrittens marknadsuppdelande verkan med stdd av
RomF:s konkurrensregler. Detta skedde oberoende av om ett kon-
kurrensbegrinsande avtal i-enlighet med avtalskriteriet i art. 85
kunde pavisas eller inte.®® Detta forfaringssitt ledde stundom till
svarforstieliga beslutsmotiveringar. Under 1970-talet har emellertid
en betydelsefull omsvingning i tolkningen av gemenskapsritten igt
rum, vilken ocksd kan komma att inverka pa tolkningen av FriH. I
en rad beslut har GD latit RomF s bestimmelser om forbud mot
kvantitativa restriktioner och digirder med motsvarande verkan
komma i férgrunden.®® Det resonemang som kommer till uttryck i
GD:s domskil innebir i korthet, att domstolen framhiver kravet pa
en enhetlig varumarknad med fria varurérelser mellan de olika med-
lemsstaterna. Nationell lagstiftning, som leder till kvantitativa restrik-
tioner for samhandeln, dr forbjuden enligt RomF och far vika vid
konflikt med detta grundliggande mail (art. 30). Undantag gors
visserligen i art. 36 for bla. industriell och kommersiell dgande-
ratt.” Med hénsyn till stadgandet i sista stycket i art. 36 skall emel-
lertid detta undantag tolkas restriktivt.

Bestimmelserna i art. 30 och art. 36 har ansetts ha direkt effekt
och grundar saledes dven rattigheter fér enskilda.®” Aberopas en na-
tionell skyddsrdtt som hinder mot import, kan en domstol bara i
begrdnsad utstrickning bifalla yrkandet. Skyddsriatten far vika for
reglerna om fria varurdrelser om varan satts i omlopp i gemenskapen
85 Se mal 56 och 58/64 Grundlg Consten, (1966} ECR s. 299, och maél
40/70 Sirena, Slg XViis. 69.

Besluten ir grundade p4 RomF:s art. 30 och 36. Se maél 78/70 Deutsche
Grammophon, Slg XVII s. 487; méal 192/73 Café Hag, (1974) ECR s.
731; mal 15/74 Centrafarm I, (1974) ECR s. 1147; mél 16/74 Winthrop,
(1974) ECR s. 1183; méal 51/75 EMI Records I, (1976) ECR 5. 811; mél
86/75 EMI Records 11, (1976) ECR s. 871 och mél 96/75 EMI Records I11,
(1976) ECR 5. 913. |
I den mén bestimmelserna dberopas gentemot enskildas immaterialritts-

skydd — och det torde i allminhet vara fallet — kan det hivdas aft be-
stimmelserna jamvil ger skyldigheter: nimligen skyldighet att tala in-

. skrinkningen i det nationella skyddet. Detta dr dock en indirekt effekt,

som inte helt kan jamstillas med de skyldigheter som normalt avses vid
direkt effekt.
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av rittsinnehavaren sjilv eller med dennes samtycke.’® Invind-

ningar kan hirutdver inte riktas mot import av varor, som hiérleder
sitt immaterialrittsskydd till samma ursprung som den nationellt
skyddade produkten.®® Huruvida det finns nagra aktuella ekono-
miska band mellan skyddsrittsinnehavarna saknar betydelse.”®
Skyddsrﬁttsinnehavaren kan siledes skydda sig mot import av varor

bara om de har ett helt fristdende immaterialrittsligt ursprung. -

Skyddsritten giller dock i full utstrickning gentemot import frin
tredje land.®? ,

Frihandelsavtalet. FriH:s mal ar fria varurdrelser och en enhetlig
varumarknad. Avtalet saknar visserligen, till skillnad frdn RomkF, ett
uttryckligt férbud mot kvantitativa restriktiorier. Emellertid stadgas i
art. 13 att “Kvantitativa importrestriktioner skall avskaffas den 1 ja-
nuari 1973 och stgirder med samma verkan som kvantitativa import-
restriktioner senast den 1 januari 1975.” I artikelns f6rsta stycke be-
stams att nya sddana restriktioner inte far inforas.

88 Detta faktum giller ofta redan eniigt nationell ritt. Betrdffande konsum-

tionsprincipens utbredning se Blok, P., Patentrettens konsumtionsprincip
{(Kphmn 1974) spec. s. 146 - 202.

En utférligare behandling av dessa komplicerade problem ges i bilaga A
nedan.

For patent giller undantag f6r varor som marknadsforts i ett land dir
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20

skydd for produkten inte kan erhillas. GD, mél 24/67 Parke Davis, (1968)

ECRs. 55.

Ritten att begrinsa importen fran tredje land ifrigasattes i de tre EMI
Records-malen, not 86. GD fann emellertid att férbudet mot kvantita-
tiva restriktioner bara #ger tillimpning pa det gemenskapsinterna planet:
?It follows that neither the rules of the Treaty on the free movement of
goods nor those on the putting into free circulation of products coming
from third countries nor, finally, the principles governing the common
commercial policy, prohibit the proprietor of a mark in all the Member
States of the Community from exercising his rights in order to prevent
the importation of similar products bearing the same mark and coming
from a third country. :

Nor may the provisions of the Treaty on the free movement of goods be
invoked for the purpose of prdhibiting the proprietor of the mark in the
territories of the Member States from exercising his right in order to pre-
vent another proprietor of the same mark in a third country from manu-
facturing and marketing his products within the Community, either him-

self or through his subsidiaries established in the Community.” GD ma&l
96/75 motiv 13.
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Sammantaget innebdr reglerna i FriH att kvantitativa import-
restriktioner och atgirder med motsvarande verkan ir forbjudna efter
den 1 januari 1975. Nagon reell skillnad finns inte mellan-RomF och
FriH i detta hinseende. Vidare ar FriH:s art. 20, bortsett fran ett i
detta sammanhang betydelseldst tilldgg, likalydande med RomF s art.
36. Med hinsyn till denna innehillsméissiga dverensstimmelse bor be-
stimmelsernas tolkas pa ett likartat sdtt.®?

Av storsta betydelse dr frdgan om bestimmelserna om kvantita-
tiva restriktioner m.m. 1 FriH kan anses dga direkt effekt. Denna
effekt dr, som tidigare framhaéllits, en forutsdttning for att reglerna
skall kunna dberopas infor nationell domstol.

Enligt domskilen i GD's domar i EMI—Records-méalen avser for-
budet mot kvantitativa restriktioner och atgirder med motsvarande

- verkan i RomF endast att trygga fria varurérelser mellan EG:s med-

lemsstater. Tredje lands féretag kan inte dberopa dessa bestimmelser
mot invindningar om nationellt immaterialrattsskydd vid export till
gemenskapen. I motiven sattes emellertid FriH, som egentligen inte
var fdremal for provning,i en sirstillning. Den bundenhet som forelag
for gemenskapen i dessa avtal kunde inte &verforas till andra linder:

“The arrangements concluded by the Community in certain interna-
tional agreements such as the ACP—EEC-Convention of Lomé of 28
February 1975 or the agreements with Sweden and Switzerland of 22
July 1972 form part of such a policy and do not constitute the per-
formance of a duty incumbent on the Member States under the Treaty.
The binding effect of commitments undertaken by the Community
with regard to certain countries cannot be extended to others.”?3
Vad denna sirstéllning for FriH betyder for frigan om avtalets be-
stimmelsers direkta effekt framgér inte av motiven. Det forefaller
inte otroligt, att GD limnat en Sppning for att bestimmelserna om
kvantitativa restriktioner m.m. i FriH vid en konkret provning skall
kunna ges en direkt effekt och utesluta invdndningar grundade pa
nationellt immaterialrattsskydd. Det ar hirvid sirskilt intressant att
notera, att FriH jamstills med Lomé-konventionen. Denna kon-
venion 4r en uppfSljning av 1969 ars Yaoundé-konvention, vars be-
stimmelser om avgifter med samma verkan som tullar ansags #ga
direkt effekt i det tidigare relaterade Brescianifallet (se ovan).
2 Jfr. Blok, not 38, s. 469,
3 M4l 96/75 EMI Records, not 86, motiv 11.
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Att bestimmelserna om kvantitativa restriktioner skulle kunna dga
direkt effekt ligger nira till hands. Det har i annat sammanhang kon-
staterats att dessa regler i FriH pd ett betydelsefullt sitt skiljer sig
frdn konkurrensreglerna i samma avtal. De &r nidmligen tillrickligt
klara och forbehallslosa for att utan sirskilda foreskrifter kunna till-
limpas i praktiken. Art. 13 tillsammans med art. 20 bdr ddrfér kunna
grunda rittigheter (och indirekt dven skyldigheter) fér enskilda.®® .
Nationella domstolar ir férpliktade att avsld en intringstalan nir bi-
fall skulle leda till att den nationella immaterialrittslagstiftningen
tillimpas som en kvantitativ begrdnsning i handeln mellan Sverige
och EG.

I Sverige har den skisserade konflikten indirekt kommit upp i ett
varumirkesmal inf6r civil domstol.®*

Fakta i malet var f6ljande: Ett tyskt féretag (T) etablerade i borjan
av seklet ett dotterbolag i Storbritannien (S) till vilket ritten till vissa
varumirken pa bl.a. den brittiska marknaden dverférdes. I samband
med forsta vérldskriget 6verlat T. sina intressen i S. som dirigenom
blev en sjilvstindig juridisk enhet. Omkring 1960 inledde S. export
av produkter under de aktuella varumirkena till Sverige. Sam-
tidigt lat T. for egen del registrera dessa varumirken i Sverige.
I det ndrmaste tio ar senare vickte T. talan mot S. om varumirkes-
intréng. I tingsritten, som bifoll T talan, berdrdes FriH:s betydelse
f6r fragan bara i forbigdende. I sin vadeinlaga utvecklade emellertid
S., genom sin svenske agent, sin syn pa FriH:s inverkan och hivdade
att T's talan borde ogillas med stéd av avtalet. Till £8)jd av forlik-
ning mellan parterna kom denna friga dock aldrig att bli provad
infér domstol. - :

Fakta och fragestillning i det bertrda fallet ligger mycket nira
dem som foreldg i det av GD avgjorda Café Hag-malet.¢ Ett dom-
stolsavgdrande i saken hade varit av stort intresse for att belysa

sporsmélet om FriH:s genomslagskraft i Sverige och svenska myndig-

24 Se utférligare bilaga E. nedan. Jfr. dverensstimmande uppfattning hos

Kiichler, not 23, 5. 196,

Helsingborgs Tingsritt, Hans Hauenschild — Kemiska Byggnadsprodukter.
Malet Gverklagat till Hovritten Sver Skane och Blekinge, Dnr T 155/75. Se
dven NO:s avskrivningsbeslut 1975.12.12., Dnr 381/74. .

Mé1'192/73 Café Hag, (1974) ECR 5. 731.
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heters foljsamhet gentemot den tolkning av begreppet “atgird med
liknande verkan” som kvantitativ restriktion, som gjorts i gemen-
skapen. Enligt den hir forfiktade uppfattningen borde intrangstalan
ha ogillats med hinvisning till FriH:s art. 13 och art. 20.

Sammanfattningsvis torde for FriH:s del gélla att varuutbytet mel-
lan Sverige och gemenskapen inte kan férhindras med stdd av natio-
nell immaterialrittslagstiftning i vidare man dn mellan EG:s medlems-
stater.®”

87 Jfr. Kiichler, not 23, s. 205.
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V. TILLAMPNING I PRAKTIKEN

Frihandelssamarbetet dr indelat i tva faser. Forst kommer &vergings-
perioden, som stricker sig frin den 1 januari 1973 till den 1 juli
1977. Direfter skall det ordinarie frihandelssamarbetet 16pa. For
detta samarbete skall liksom enligt EFTA-6verenskommelsen statiska
forhallanden rada, sdvida parterna inte utvidgar avtalet till nya omra-
den. Overgangsperioden har framst haft till syfte att successivt av-
veckla tullar och andra restriktioner for varuutbytet. Efter den 1 juli
1977 kvarstar tull bara for s.k. kiinsliga produkter — visst jarn, stal
och papper. 1 avtalet har det ej markerats att nigon motsvarande
etappindelning skulle gilla fér konkurrenssamarbetet. I princip har
reglerna hirom varit tillimpliga fullt ut frdn begynnelsen. Det &r
emellertid naturligt, att parterna i praktiken inte prioriterat denna
del av samarbetet. Under 6vergingsperioden har i stillet tonvikten
lagts vid att faststdlla och klart avgrinsa vilka produkter som om-
fattas av avtalet. Den blandade kommittén har darfor dgnat huvud-
intresset at justering av ursprungsreglerna. Vidare har anstringning-
arna gillt tullavvecklingen. Art. 23 har dédrf6r hittills kommit i skym-
undan i samarbetet. En till den blandade kommittén knuten under-
kommitté for konkurrensfrigor har aviserats men dnnu ej inrattats.
Nir vil de mellanstatliga barridrerna av offentlig karaktér helt avskaf-
fats, ar det emellertid mojligt att parterna aktivare kan komma att
dvervaka konkurrensens efterlevnad.

1. Frihandelsavtalet i Sverige

Internt i Sverige har FriH:s konkurrensregler inte fororsakat nagon
mer omfattande diskussion. Niringsfrihetsombudsmannen (NO)
och Marknadsdomstolen (MD) har hittills inte direkt befattat sig med
art. 23. I sin rapport till de nordiska kartellmyndigheternas samman-
komst pa Gotland 1973 uttryckte NO betriffande den praktiska
tillimpningen av art. 23 en uppfattning, som i allt visentligt ver-
ensstimde med de svenska forarbetsuttalandena till FriH. NO av-
sig att avvakta de verkliga behoven innan han var beredd att foresla
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konkreta atgirder. Betriffande undersokningar och informations-
utb yte_anéavs, att FriH inte foranledde nagra speciella administrativa
forindringar for svenskt vidkommande. ”Man far uigd frin att ett
omsesidigt utbyte av ufredningsmaterial kommer till stind. Detta
bor i varje fall gilla material som finns tillgingligt utan sirskilda ut-
redningar. De berdorda myndigheterna maste emellertid sjdlva avgéra i
vilken omfattning begird information kan éverlimnas.”*®

Betriffande det interna svenska forfarandet vid Overtridelse fran
svenska foretags sida anférde NO: ”For det fall att dven den blandade
kommittén finner att kartellen strider mot reglerna i avtalet och kar-
tellparterna végrar att dndra dverenskommelsen torde Kungl. Maj:t
bemyndiga NO att fora talan mot kartellparterna infoér marknads-
domstolen for att genomdriva en #dndring eller ett upphévande av
kartellavtalet.”??

Extraterritoriell tillimpning i Sverige. Nigra drenden som direkt
berdr FriH har sdledes inte behandlats av dmbetet. Indirekt berdrs
dock -samhandeln mellan Sverige och gemenskapen i Bayer—Kerr-
malet’®® pa ett sitt som skulle kunna féranleda tillimpning av art.
23. Det tyska foretaget Bayer vigrar leverera dentalprodukter till
ett svenskt grossistforetag med hinvisning till att Bayer redan fore-
trides av aterforsiljare i tillrdckligt antal pd den svenska marknaden.
Det drabbade foretaget har anmaélt férhallandena till NO, som i sin
tur hos MD har hemstillt att forhandlingar méitte inledas for att
undanrdja den patalade begrinsningen. Bayer saknar fast representa-
tion pd den svenska marknaden for sin dentaldivision. Med tanke pa
att samhandeln mellan Sverige och gemenskapen berdrs i drendet
skulle tillimpning av FriH:s regler och férfarande kunna aktuali- -
seras.!®! Hittills har drendet dock behandlats uteslutande med stéd
av KBL.

Tidigare har uttalanden i férarbeten och praxis markerat aterhall-

samhet nir det giller den svenska lagens tillimplighet pa utlindska
98
99
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Stencilerat sammandrag av NO s synpunkter i anlednihg av FriH, s. 6.
Promemorian s. 6. '

Malet &r anhingiggjort hos MD genom skrivelse av den 27.5.1975, Dnr
170/75.

Det skall dock framhéllas att en selektiv marknadsféring kunnat godtas
i en rad kommissionsbeslut. Gemenskapen har inte heller pd samma
sitt som Sverige understrukit skyddet gentemot 1agpriskanaler.
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rattssubjekt.’®? Hittills radande instillning i Sverige till “extraterri-

toriell tillimpning” torde kunna sammanfattas i foljande punkter:

1. Uppstér verkan av svenska foretags konkurrensbegrinsande hand-
lingar i utlandet, forutsitter ingrepp med stdd av KBL regeringéns
tillstand.

2. Ar det utlindska foretaget etablerat pd den svenska marknaden
genom dotterforetag eller filial, d4ger KBL tillimpning p4 samma
villkor som gentemot svenska foretag. .

3. Har det utlindska foretaget en agent eller annan mellanhand pa
den svenska marknaden, ingriper myndigheterna mot mellanhan-
den. Harigenom nas det utlindska foretaget indirekt.

4. Saknas nidmnd anknytning idr det osikert i vilken utstrickning
svensk lag kan tillimpas. KBL medger inte ingrepp mot frimman-
de fOretags Overtridelse av bruttoprisforbudet och anbudskartell-
forbudet nir oOvertridelsen iscensatts utomlands. For forbudens
tillimplighet forutsdttes att dtgirderna vidtagits hir i riket. For-
handlingsfailet i 5 § skiljer sig dock frin forbudsfallen. For att
nimnda bestdmmelse skall vara tillimplig krivs endast att effekten
uppkommit hér i landet. Forarbetsuttalandena tyder dock pa att
aterhdllsamhet skall iakttas dven pd denna punkt.1°3
Mojligen bor NO:s agerande i Bayer—Kerr-milet ses som uttryck

for en omsvingning i den restriktiva instillning som hittills ratt. En

sddan utveckling skulle stimma vil éverens med férhallandena utom-
lands. Det kan dock framhallas, att det nu ir flera 4r sedan Bayer—

Kerrs leveransviigran anmildes till NO. Milet anhingiggjordes i MD

1975, men har dnnu inte forts till huvudférhandling.

Konkreta drenden. F.n. utreds i Danmark ett drende som har an-
knytning till svenska forhillanden och som kan komma att aktuali-
sera en beddmning av det svenska FriH.!® Bakgrunden ir foljande:
I Sverige rader sedan ett par ar prisstopp pa papper som anvirds
inom grafisk industri. Detta prisstopp har skapat en konstlad skill-

102 Qe prop. 1953:103 med forslag till lag om motverkande i vissa fall av

konkurrensbegrénsning inom néringslivet,s. 216 - 219.
103 ge prop. 1953:103 s. 217. Jfr. Bernitz, U. m.fl., Sjofart och konkurrens-
ritt (Goteborg 1976) s. 94 - 101, som dock stiller sig positiva till méjlig-
heten att med stéd av KBL ni utlindska foretag.
De Grafiske Fag i K&penhamn samordnar aktionen. Inga officiella doku-
ment finns att hinvisa till, '
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nad mellan priserna i Sverige och utomlands. Det har gjorts gillande
att prisskillnaden forstirks av kartellsamarbete mellan de svenska
pappersproducenterna. Den skilda prisnivin har haft betydelse for
den grafiska industrin i Orestadsregionen. Papperspriset utgdr en
betydande del av grafiska varors slutpris, och existerande skillnad
péstds fran dansk sida snedvrida konkurrensbetingelserna. Huru-
vida forfarandet kan beivras med stéd av FriH &r osdkert. I den man
prisskillnaderna ar féljden av eft samordnat agerande mellan de
svenska producenterna torde dock art. 23 vara tillimplig.

Ytterst giller problemet emellertid det nationella prisstoppets
férenlighet med FriH:s forbud mot atgirder med motsvarande ver-
kan som kvantitativa restriktioner. Arendet, som har varit foremal
for danska (och svenska) myndigheters provning, ir anmélt till
EG-kommissionen. For gemenskapens vidkommande har liknande
konflikter mellan nationell prislagstiftning och gemenskapsrittens
forbud mot atgirder med motsvarande verkan som kvantitativa
restriktioner inte blivit slutgiltigt 16st. Fragestillningen har aktua-
liserats i GD,'® men det dr dnnu for tidigt att dra nagra generella
slutsatser av detta avgbrande. Det dr dock inte uteslutet, att natio-
nell prislagstiftning under vissa omstindigheter kan forklaras ofdren-
lig med gemenskapsritten.!®® Som framgar av det ovan redovisade
fallet kan #ven frihandelssamarbetet paverkas av prislagstiftning.
Bestimd stillning till om FriH kan 4beropas mot dylik lagstift-
ning kan dock inte tas férrin klarare riktlinjer utbildats i EG.
Aven om det principiellt skulle kunna hivdas att FriH &r tillimp-
ligt, forefaller det under nuvarande omstindigheter mindre sanno-
likt att nagon part dr beredd att driva en si langtgiende tes.

F.n. dverviger de danska grafikerna att etablera ett sirskilt inkdps-
bolag i Sverige. For den hidndelse att de hirvid skulle utsittas for
leveransvégran eller diskriminerande priser, sitts FriH:s regler pa

‘prov. Det forefaller klart att ett siddant forfarande fran de svenska

foretagens sida skulle vara of6renligt med avtalet.
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Prisstoppsfragor har berdrts i méi 31/74 Galli, (1975) ECR s. 47.
Se Waelbroeck, M., Les réglementations nationales de prix et le droit
communautaire (Bryssel 1975) spec. konklusioner s. 43.
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2. Frihandelsavtalet i EG

Inte heller i gemenskapen har FriH:s regler kommit till anvindning
i nagot enskilt konkurrensrittsligt drende. | SABA-beslutet '°7 mar-
kerade dock kommissionen den betydelse FriH:s bestimmelser fram-
ledes kan komma att fa. SABA — tillverkare av radio och T V-appara-
ter i Tyskland — har upprittat exklusivavtal med sina aterfOrsiljare
i och utanfér gemenskapen. Dessa avtal var foremal f6r kommissio-
nens provning i den omfattning de berdrde interna EG-forhéllanden.
I kommissionsbeslutet konstaterades att SABA undanrdjt de restrik-
tioner, mot vilka invindningar riktats och som paverkade handeln
mellan medlemsstaterna. Trots att kommissionen endast har till
uppgift att Overvaka tillimpningen av RomF, avkrivdes SABA ga-
ranti for att de skadliga klausulerna skulle undanrdjas dven i dess
avtal med foretag i EFTA-stater s snart den i FriH stadgade &ver-
gangsperioden 16pt till 4nda.

Det ar forsta gingen frihandelssamarbetet synes ha inverkat pi
kommissionens beslut i ett enskilt drende och detta utan att krav
framstillts frin ndgon EFTA-stat.

Frihandelsavtalen med EFTA-staterna berdrdes i ett snarlikt dren-
de under 1977. 972 Den tyska urproducenten Junghans hade upp-
rattat exklusivavtal med aterférsiliare i gemenskapen. Aterforsiljarna
forbjods bla. att exportera Junghans klockor utanfér EG. Eftersom
bestimmelsen inte piverkade konkurrensen inom EG kunde negativ-
attest meddelas. I sitt besiut framh6ll kommissionen speciellt att
klockorna skulle komma att tullbeldggas vid tva tillfillen innan de
kunde reimporteras till gemenskapen. En import kunde dérfér inte
ske till konkurrenskraftiga priser, vilket uteslot en potentiell be-
gransning av samhandeln mellan medlemsstaterna. Avslutningsvis
konstaterade kommissionen att den kunde komma att inta en annan
instillning till reimport frin EFTA-staterna efter den 1 juli 1977
eftersom tullskyddet da gentemot dessa linder skulle vara avveck-
lat.

Meilan SABA-beslutet och Junghans-beslutet finns en betydelse-
full skillnad. I SABA-beslutet har kommissionen sjilvmant véirnat om

107 gABA-irendet, JO 76 L 28/19. -
1072 go JO 77 L 30/14. :
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frihandelsreglerna, medan i Junghans-beslutet saknas denna omsorg
om frihandelssamarbetet. Det senare beslutet siktar enbart till att
uppritthalla konkurrensen i gemenskapen.

Junghans-beslutet forefaller att vara i strid med frihandelssamar-
betets anda och beslutet 4r inte acceptabelt i den utstrickning expor-
ten till EFTA-staterna verkligen begrinsas av EG-foretagens disposi-
tioner. Det dr principiellt sett riktigare nir kommissionen, som i
SABA-beslutet, aktivt overvakar att reglerna i frihandelsavtalen med
EFTA-staterna {oljs.

Extraterritoriell tillimpning i EG. Under Overgingsperioden har
EG i flera fall ingripit mot EFTA-foretags konkurrensbegrinsande
atgarder. Besluten dr i dessa drenden genomgiende grundade pd
bestimmelserna i RomF och inte pi reglerna i FriH.'®® I vissa av des-
sa fall hade dock tillimpning av FriH kunnat diskuteras. Inte minst
lag en provning av det schweiziska avtalet néra till hands i Hoff-
mann—La Roche-beslutet :1%° '

Hoffmann innehar en ledande stillning pa virldsmarknaden for
lugnande medel och vitaminpreparat. Denna dominans tilldrog sig
kommissionens uppmirksamhet till foljd av foretagets prispolitik.
Att Hoffmann har sitt egentliga site i Schweiz medférde begrins-
ningar i kommissionens understkningsbefogenheter. De i 1962 ars
tillimpningsférordning (nr 17/62) férutsedda mojligheterna att
genomf{dra husundersdkningar samt att infordra upplysningar och
handlingar fran berérda foretag kan inte utstrdckas utanfér EG-
omradet. Kommissionen kunde dirfor bara f4 de upplysningar Hoff-

man frivilligt ldmnade. Emellertid bistod en f.d. tjinsteman hos

108 guenska intressen har berdrts av beslut riktade till SKF s franska dotter-

bolag, JO 74 L 343/19 resp. till Gringes som aluminiumfabrikant, JO
75 L 228/13. Vidare har svenska fOretag tangerats av kommissionens
undersdkningar i likemedels-, kabel- och kittingindustrin. Trd- och
pappersproducenterna kontrolleras fortlopande. Enligt Veckans Affdrer
1977:10 s. 35 har EG s konkurrensmyndigheter under mars 1977 genom-
fort husundersdkning hos de norska och svenska tidningspappersbrukens
(Holmen, Stora Kopparberg och SCA) gemensamma forsiljningsorgani-
sation i London. Att husundersdkning genomfdrts och att kommissionen
riktar sig till det engelska dotterbolaget visar att kommissionen avser att
anvinda RomF s bestdmmelser.
109 Hoffmann—La Roche, JO 76 L 223/27.
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Hoffmann kommissionen med mer ingdende information om fére-
tagets handlande. Nér uppgiftslimnaren sedermera kom pa ett till-
falligt besGk till Schweiz blev han gripen, anklagad fér industri-
spionage i strid med schweizisk strafflagstiftning. Forst sedan kom-
misionen stillt borgen blev han forsatt pa fri fot.11°

Av de prelimindra undersdkningarna hade framgitt att Hoffmann
missbrukat sin marknadsdominerande stillning pa ett flertal punk-
ter. Eftersom fOretagets agerande stérde s&vil handeln mellan EG:s
medlemsstater som handein mellan EG och Schweiz uppstod frigan
om RomF eller det schweiziska frihandelsavtalet skulle tillimpas.

Innan undersGkningarna helt slutforts antyddes frin kommissions-
hall att en procedur i Gverensstimmelse med frihandelsavtalets regler
inte var utesluten.'!! Eftersom Hoffman har sitt site och sin huvud-
sakliga verksamhet i Schweiz hade en sddan 16sning tett sig naturlig.
Arendet kom ocksa upp till behandling i den blandade kommittén
mellan EEC och Schweiz, dock utan att férhandlingarna ledde fram
till ett konkret resultat. Kommissionen shutforde i stillet sina egna
undersdkningar och meddelade beslut i drendet i juni 1976. I beslu-
tet berdrdes inte frihandelsavtalet mellan Schweiz och EEC.

Detta avgérande ligger i linje med kommissionens “extra-terri-
toriella” tillimpning av RomF:3s konkurrensregler. Gemenskaps-
praxis i detta avseende torde kunna sammanfattas i féljande punkter:
1. Vid export fran gemenskapen till tredje land ingriper kommissio-

nen bara i den utstrickning EG-foretagens atgirder far aterverk-

ningar p4 konkurrensférhallandena inom gemenskapen.!1?

110 Den officiella dokumentationen av denna del av drendet 4r synnerligen

bristfillig. Se dock kommissionssvar pd parlamentsfrigor redovisade i
JO 75 C 19/23, 86/50,161/50 och 209/14.

1 svar pa pariamentsfriga redovisat i JO C 219/15 anfér kommissionen:
”The Commission has initiated two concurrent but quite separate proce-
dures: under Council Regulation No 17/62 in respect of presumed
breaches of Articles 85 and 86 of the EEC Treaty and under the Agree-
ment in respect of repercussions on trade between the Community and
Switzerland. It is too early to say what action will ultimately be taken on
either count.”

111

112 Jfr. féljande kommissionsbeslut: AEG/Elotherm—Rickermann, JO 68 L
276/25; DECA, JO 64 173/2761; Raymond—Nagoya, JO 72 L 143/39;
SABA, JO 76 L 28/19. Mirk dock det tidigare beskrivna undantaget for
EFTA-linderna.
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. RomF iar tillimpligt sa snart ett tredjelandsfdretag dr representerat

i en medlemsstat genom filial eller dotterbolag och de av foretaget
beslutade atgirderna inverkar pa konkurrensférhallandena inom
gemenskapen. Det ifragavarande foretaget anses dé sjilvt agera pd
gemenskapsmarknaden.!!?

. Den vid 2 angivna forutsidttningen ir visserligen tillricklig men inte

nédvindig. RomF idr nidmligen tillimpligt 4ven pa samarbetsavtal
och missbruk av dominerande stidllning savitt den omedelbara

-effekten av forfarandet uppkommer inom EG.114

. Tecken finns pa att GD anser RomF tillimpligt gentemot frim-

mande féretag dven om bara indirekta effekter — konkurrensbe-
grinsningen ir i férsta hand riktad mot annan marknad — uppstar
pd den gemensamma marknaden. Denna lingtgdende extraterrito-
riella tillimpning synes vara inspirerad av amerikansk praxis.!!*

Det skall dock framhallas att det foreligger en viss diskrepans mel-
lan EG-myndigheternas mojligheter att 4 ena sidan principiellt ta
stdllning till “frimmande” fOretags handlingar och & andra sidan
genom sanktioner beivra dylikt forfarande.!'® Gemenskapen har
stott pd problem vid delgivning av beslut.!!” Vidare har metoderna
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Jfr. GD mal 48-49 och 51-57 ICI m.fl., CMLR 1972 s. 557 och miil 6-7/73

ZOJA, (1973) ECR s. 357. '
Jfr. GD mal 22/71 Beguelin, (1971) Slg s. 949; mal 6/72 Continental

Can, (1973) ECR s. 215; kommissionens beslut i Duro-Dyne—Eurpair,

JO 75 L 29/11; Preserved Mushrooms, JO 75 L 29/26: SKF—kullager-
irendet, JO 74 L 343/19.

Se GDs beslut i ZOJA-mélet, not 113. ZOJA, ett italienskt féretag som

vigrats leveranser av viss rdvara, exporterade 90 % av sin produktion till
linder utanfér EG. Under férhandlingarna erbjéds ZOJA leveransav 10 %

av sina totala behov av rdvaran. Dessa 10 % skulle ticka ZOJA:s produk-
tion fér EG-marknaden. Dirmed borde enligt motpartens uppfattning

RomF s krav ha tillgodosetts. Denna stindpunkt godtogs emellertid inte
av GD. Om ett foretag, som har en dominerande stillning pd den gemen-
samma marknaden, séker eliminera en konkurrent, ir det enligt domsto-
lens mening utan betydelse om det #r exporten som berdrs si snart det

kan konstateras att effekter uppkommer inom EG (domsmotiv 33). Ett

liknande beslut triffades av kommissionen i Henkel--Colgatedrendet,

JO 72 L 14/14. :

116 yfr. Palsson, L., EG-ritt (Lund 1976) s. 64.
U7 ge ICI-domen, not 113, motiv 34 - 44.
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fér verkstallighet av beslutade sanktioner efter hand féitt finslipas. I
sina beslut aldgger gemenskapen numera det frimmande bolaget att
solidariskt med det féretag som #r verksamt inom EG betala utdom-
da béter. Hirigenom utesluts i allmanhet praktiska indrivningspro-
blem genom att méjligheten att sdka det i EG verksamma foretaget
alitid kvarstar.!!® .

Konkreta drenden. Som framhallits har inte nigot drende full-
foljts i gemenskapen enligt det foérfarande som frihandelsavtalen
med EFTA-staterna foreskriver. Under hand har jag dock fatt kéinne-
dom om att ett drende, som roér gemenskapens frihandelsavtal med
Osterrike och Portugal, kan bli foremal fér provning.

I detta drende liar en tysk och en Osterrikisk tillverkare av papper
av speciell sort gemensamt genom dumping, pitryckningar och leve-
ransvigran hindra ett danskt foretag att etablera sig pd bl.a. den
portugisiska marknaden. Enligt uppgift skall det danska foretaget
ha vigrat att samarbetea i en priskartell.''® Under forutsittning av
att det danska foretagets uppgifter ar riktiga och att detta ocksé
kan ledas i bevis kan forfarandet vara i strid med frihandelsavtalen.
Departementet for utrikesekonomi i Danmark antyder i skrivelse till
det danska féretaget mojligheten for foretaget att anmaila drendet till
kommissionen for vidare atgirder.!?°

Sammanfattningsvis kan det fastslis att FriH:s konkurrensregler
inte erhallit den betydelse som det fanns anledning att vinta 1973.
Varken i Sverige eller i EG har regelsystemet hittills stalits pd prov.
Ingendera parten har visat nigon vilja att utnyttja reglerna for att
inskrida mot begrinsningar av samhandeln mellan parterna. I stéllet
tillimpas i mojligaste méin det interna regelsystemet dven péd ut-
lindska réttssubjekt. Forst ndr dessa mojligheter uttdmts forefaller

det kunna bli aktuellt att préva systemet i FriH. Ett par drenden-

med ndra anknytning till FriH 4r under utredning. Huruvida de

kommer att leda till att FriH:s regler utnyttjas ar dock osékert. .

118 Qe utvecklingen mellan ICI-domen, not 113, motiv nr 147 och ZOJA-

domen, not 113, motivnr 51.

Arendet befinner sig alltjdimt pad utredningsstadiet och det finns inga
officiella dokument att hiinvisa till. Leveransvigran i drendet bestdr bl.a.
i att ett svenski fOretag nekat att leverera till det danska foretaget infor
hotet att férlora andra betydligt stérre kunder. y
Ténkbara &tgirder 4r enligt skrivelsen sivil ingrepp med stod av frihandels-
avtalet som ingrepp baserat p& RomF s konkurrensregler.
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VI. SLUTSATSER

1. Sammanfattning

En birande tanke for frihandelssamarbetet mellan Sverige och EEC
ar att det skall dga rum under uppritthillandet av réattvisa konkur-
rensvillkor. Parterna har forbundit sig att Overvaka, att foretag inte
genom Overenskommelser eller missbruk av dominerande stillning
dterupprittar barridrer for samhandeln.

Dessa konkurrensregler har materiellt sett erhallit en utformning,
som nidra Overensstimmer med forebilden i RomF. Reglerna i de
bada avtalen uppbires av ett likartat skyddsintiesse. Detta faktum
talar for att reglerna bor tolkas pa ett likartat sitt. Till yttermera
visso har gemenskapen deklarerat, att den for sin del avser att tolka
reglerna i 6verensstimmelse med motsvarande regler i RomF. Sverige
har 4 sin sida angivit, att landet inte 4r bundet av gemenskapens
tolkningsforklaring, men att Sverige i praktiken uppfattar knytningen
till RomF som positiv.

FriH ir inférlivat savil med svensk ritt som med gemenskapsrit-
ten. Dess bestimmelser kan diarfor grunda réattigheter och i vissa fall
dven skyldigheter fér enskilda. Forutsittningen ir att den aktuella
bestimmelsen dr klar till sitt innehall och inte dr beroende av komp-
letterande tillimpningsregler. |

Fragan huruvida FriH:s konkurrensregler uppfyller nimnda férut-
sattningar och siledes har direkt effekt 4r omtvistad och svirbeddmd.
Teoretiskt finns det starka skil som talar fér den direkta effekten.
Genom knytningen till RomF ir regeln klar till sitt innehéll. Parter-
na, vari inbegripes deras domstolar och &vriga myndigheter, far
enligt FriH inte vidta atgird, som kan dventyra forverkligandet av
avtalets syften. Vid yrkande om fuligdrelse av eft avtal i strid med
FriH borde det dirfor aligga en domstol att ogilla talan. Frin en
praktisk utgdngspunkt nis ett annat resultat. En helhetsbedomning
av parternas intentioner, regelns utformning (oférenlighet och inte
forbud), konstruktionen med forhandlingar och skyddsatgirder
samt bristen pd motsvarighet till de till RomF knutna administrativa
tillimpningsforeskrifterna talar mor en direkt effekt. Det forefaller
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realistiskt att anta att domstolar frimst kommer att ta fasta pd
dessa synpunkter och dirfér inte ge rittsreglerna direkt effekt. En
arinan sak &r att tolkningen av tillimpliga nationella regler skall
genomsyras av den folkrittsliga férpliktelsen. I den man denna stand-

- punkt godtas, minskas i hog grad det praktiska infresset av konkur-

rensreglernas direkta effekt.

Annorlunda férhaller det sig dock betriffande &tgédrder som grun-
das pa nationellt immaterialrittsskydd. Aberopas t.ex. svensk varu-
mirkeslagstiftning for att hindra import av varor, bor Frils regler
vinna tillimpning infor nationellt forum om handeln mellan Sverige
och EG berdrs. Med stdod av férbudet mot atgarder med samma ver-
kan som kvantitativa restriktioner bér en intringstalan ogillas pa
samma grunder som inom gemenskapen. Namnda forbud &r Klart.
Nagra forbehall har inte gjorts vid férhandlingarna och bestimmelsen
erfordrar inte sdrskilda tillimpningsforeskrifter.

Onekligen star nu en behandling av FriH pa fur i gemenskaps-
praxis. Antagligen kommer fakta och problemstillning i det drende
som forst kommer under GD:s behandling att fa stor betydelse for
den framtida tillimpningen av FriH. Uppkommer en beddmning av
konflikten mellan nationell immaterialritt och FriH:s forbud mot
kvantitativa restriktioner férst,ar det sannolikt att GD ger FriH en
omfattande genomslagskraft. Detta kommer i sin tur troligen att
paverka beddmningen av FriH i dess helhet bade inom gemenskapen
och i EFTA-staterna. _

Om FriH s konkurrensregler inte ges direkt effekt,kvarstér frigan
vilken betydelse de kan komma att fa i de folkrittsliga relationerna
mellan Sverige och gemenskapen. Under dvergingsperioden har inga
avgorande forhandlingar férts mellan gemenskapen och ndgon EFTA-
stat i den ordning FriH féreskriver. Mot denna bakgrund méste det
ifragasidttas om reglerna kommer att fa storre betydelse 4n mot-
svarande, i praxis foga tillimpade regler i EFTA-dverenskommelsen.
Alla tecken tyder f.n. pa att parterna i forsta hand sa langt mojligt
kommer att tillimpa sin interna ridtt pd motpartens rittssubjekt.
Forst ndr denna mojlighet uttomts aktualiseras bestimmelserna 1
FriH. Sannolikheten dr hirvid stor for att avtalet huvudsakligen kom-
mer att anvindas mot uppenbara konkurrensbegrinsningar som pa-
verkar handeln mellan parterna — nérmast import- och exportkar-
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teller. Det 4r ddremot mindre troligt att parterna under den nir-
maste framtiden gemensamt kommer att efterstriva en generelit
sett effektiv konkurrens i frihandelsomradet.

2. Utveckling av samarbetet

P4 sikt ar en sidan begrinsad verkan av FriH: konkurrensregler inte
fimlig.‘ Parterna har i avtalets preambel och malparagraf angivit att
de lagger vikt vid rittvisa konkurrensvillkor i samarbetet. Skall detta
mél kunna uppnds, ir det angeliget att parterna séker forfina och
utveckla det administrativa systemet i-avtalet.

I forsta hand aktualiseras hirvid ater det svenska fOrslaget i sam-
band med foérhandlingarna om avtalet. Den svenska tanken var att
kor,_ﬁmissionens undersdkningsbefogenheter skulle utstrickas till det
svenska territoriet. DA kommissionen genomfor sina undersdkningar
i ndra samrdd och samarbete med resp. nationella myndigheter torde
ev. betidnkligheter frin suverinitetssynpunkt inte boéra tillmitas
namnvird praktisk betydelse.

Vidare forefaller det rimligt att, i enlighet med det svenska forsla-
get, inrdtta en sirskild skiljenimnd, understilld GD i tolkningsfragor,
hos vilken kommissionsbeslut skulle kunna 6verklagas. Skiljenimn-
den skulle innehélla representanter for parterna. Losningen med
skiljendmnd skulle innebira att gemenskapen i enlighet med bestim-
da 6nskemél kan bevara sin beslutsautonomi i huvudsak oinskrinkt.

Aven det tredje ledet i forslaget, som innebar att Sverige skulle er-
halla site 1 Kommittén for kartell- och monopolfragor, verkar rimligt.

- Kommittén har bara radgivande befogenheter och erbjuder en god
mojlighet fOor parterna i frihandelsomradet &tt successivt samordna
sin politik. )

Det nu berdrda forslaget ansags fran EG:s sida alltfor vittgdende
men forefaller likvdl kunna tjina som utgdngpunkt for en vidareut-
veckling av samarbetet. Det finns dérfor anledning att aterkomma
till det i den blandade kommittén med stdd av avtalets utvecklings- ,
bestimmelse (art. 32). Ett system av den foreslagna typen skulle
betydligt béttre &n det nuvarande svara mot frihandelssamarbetets
mél. Det forefaller dessutom rimligt att anlita en forfinad mekanism
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i ett samarbetsavtal mellan administrativt och industriellt vélut-
vecklade parter. Forslaget har vidare den fordelen, att det utan svi-
righet kan utvidgas till att omfatta hela Vésteuropa. I dag ar samtliga
visteuropeiska industrilinder med undantag for Spanien (som dock
férhandlar om ett nytt avtal med EG) mer eller mindre bundna till
gemenskapens konkurrenssystem. Den foreslagna ordningen skulle
innebiara ett framsteg i det sedan linge efterstrivade internationella
samarbetet pa konkurrensomradet. Dylik samordning vore till fordel
for berdrda myndigheter, samtidigt som den skulle 6ka rattssiker-
heten genom att uppstilla enhetliga och klarare regler for enskilda
riattssubjekt.

Huruvida den skisserade malsittningen kan nas beror i férsta hand
pé gemenskapens installning. EG har tidigare avvisat det svenska for-
slaget med hinvisning till den interna beslutsautonomin. Kvarstar
denna invindning alltjaimt bor andra former for utveckling av sam-
arbetet provas. En tidnkbar losning vore att pa konkurrensomridet
efterbilda det nyligen inledda europeiska patentsamarbetét. Det
skulle innebﬁra, att gemenskapen internt holl sig med ett regelsystem,
vilket inte paverkades av utanfor stiende stater. Samtidigt skulle en
yttre konvention skapas, som stod dppen for samtliga visteuropeiska
stater. Ett internationelit organ — mojligen OECD — skulie utrustas
med erforderliga befogenheter, samtidigt som mdjligheter till rittslig
overprovning av fattade beslut méste skapas.

3. Andringar i svensk riitt

Det finns alla skil att vara férsiktig i forhoppningarna om en snar
internationell samordning. Hittills har EG-myndigheterna visat be-
grinsat intresse fér Onskemal harom. Fran svensk sida bor man darfor
gardera sig vid utformningen av den planerade nya svenska konkur-
renslagstiftningen. A ena sidan bor revisionen sikerstalla att Sverige
kan uppfylla sina folkrittsliga ataganden. A andra sidan maéste det
sorjas for att svenska myndigheter far erforderliga rattsliga medel
for att ingripa mot konkurrensbegridnsande stdrningar fran utlindska
foretag.

Till sin formulering verenstimmer den nu gillande KBL inte
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med art. 23 i FriH. En genomgang av praxis visar dock att nigra
grundliggande skillnader inte foreligger mellan svensk rittspraxis
och tolkningen av reglerna i EG. Departementschefens uttalanden i
propositionen till FriH kan tolkas som en bekriftelse pd lagharmoni
och en fingervisning om att den svenska lagen bor tolkas i dverens-
stimmelse med véra internationella ataganden. Osterrike gick ome-
delbart efter ratificeringen av FriH ett steg langre &n Sverige och
garanterade att frihandelsavtalet skulle efterlevas genom uttryckligt
lagstadgande.!*

Det forefaller mindre sannolikt att Sverige uttryckligen skulle kun-
na acceptera en sa langtgdende anpassning till gemenskapsritten. Har-
till torde det finnas ett alltfor utbrett politiskt motstand. Diremot
finns det anledning att anta, att den svenska konkurrensutredningen i
vissa delar kommer att snegla p& gemenskapsutvecklingen. Oberoende
av om sirskilt stadgande infors hirom eller inte, dr det en vedertagen
tolkningsprincip att senare lagstiftning férmodas std i Overens-
stimmelse med statens traktatforpliktelser. Det finns anledning att
fastsld detta faktum i forarbetena om sirskild regel inte inféres i
lagen.

Betriffande den svenska konkurrensbegrinsningsrittens tillimp-
lighet pa internationella forhallanden begrinsas idag myndigheternas
aktionsméojligheter av vissa uttalanden i forarbetena till 1953 irs lag.
Vidhiller gemenskapen framgent tendensen att i forsta hand tillim-
pa sin interna ratt pa forhallanden som berdr frihandelssamarbetet,
bor svensk lag kunna utnyttjas pa ett likartat sitt. (En utvidgning av
lagens tillimplighet pa internationella férhallanden dr f.6. angelidgen
dven bortsett fran frihandelssamarbetet). Lagen bor siledes utan
sarskilda inskrinkningar kunna anvindas s snart ett frimmande
foretags atgirder far sina skadliga effekter i Sverige. Sa ldngt mojligt
skall myndigheter ges rdtt att inskrida och styra de frimmande
foretagens agerande nidr marknadsférhéllanden i Sverige péverkas.
- Lagen bOr medge att sanktioner kan riktas mot dessa foretag. Verk-
stillighet av sanktioner bor kunna ske t.ex. genom omhéndertagande

av till Sverige exporterade varor eller betalning fér desamma. Ytterst
121

1

Enl. § 24 (2) i KartG #r en kartell otilliten om den strider med den rétta
tillimpningen av frihandelsavtalet mellan EEC och Osterrike. Kartellgesetz,
Bundesgesetzblatt Nr 460, 13/12 1972,
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bor lagen, i 6verensstimmelse med anierikanska forebilder, ge moj-
lighet att helt utestinga foretag, som inte foljer gillande spelregler
pa den svenska marknaden. Denna nationalistiska och principiellt
sett mindre tillfredsstillande 16sning 4r i linje med den internationella
utvecklingen. Tillimpade i ett storre antal linder kommer &tgirderna
snabbt att dka behovet av en internationell samordning.
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