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Sammanfattning

| detta arbete utreds hur en franchisegivare kan skydda sin know-how i
franchiseavtal, med hansyn till de begransningar som EG:s konkurrensrétt
uppstaller. For att gora detta anvands en tvastegsmetod. For det forsta
identifieras de klausuler som &r dgnade att skydda know-how i
franchiseavtal. For det andra undersoks huruvida och i vilken utstrackning
dessa klausuler ar forenliga med forbudet mot konkurrensbegransande avtal
I EG-fordragets artikel 81.

Skyddet for know-how &r ofta av central betydelse for franchisegivare. De
betror franchisetagarna, genom att upplata sitt affarskoncept till dem, med
vardefull kunskap om hur verksamheten skall bedrivas. For att forhindra att
overford know-how kommer till konkurrenternas nytta eller annars
missbrukas, maste franchisegivaren skaffa sig garantier i avtalet mot detta.

| detta arbete identifieras ett flertal avtalsbestdmmelser som kan skydda
know-how i franchiseavtal: klausuler om sekretess for dverford know-how,
begransningar av anvandningsandamal, konkurrensférbud, Overlatelse-
forbud, forlust av kontroll 6ver franchisetagarens verksamhet samt
aterdverféring av nyvunnen know-how.

Dessa klausuler kan vara k&nsliga ur konkurrensrattsligt perspektiv,
eftersom de innebédr en begransning av franchisetagarens mojligheter att
disponera 6ver sin egendom och Gver huvud taget fritt ta ekonomiska beslut
i sin verksamhet. Uppsatsen avgransar darvid det konkurrensrattsligt tillatna
omradet fran det forbjudna. Intressant i detta sammanhang ar sarskilt den
s.k. Pronuptia-domen och det vertikala gruppundantaget. Vidare diskuteras
forutsattningarna for att tillampa undantagsbestammelsen i EG-férdragets
artikel 81.3. | analyskapitlet sker en sammanfattande redogorelse fér och
analys av gallande ratt. Dessutom foretas en genomgang av rattslaget for
varje individuell klausul som har relevans for skydd av know-how.
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Denna uppsats markerar slutet pa min juristutbildning. Som de flesta
borjade jag pa den forsta terminen med diffusa forestallningar om juridik,
men med en stark kansla for vad som var ratt och fel. Efter hand under
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korrekturlasa uppsatsen. Slutligen vill jag tacka min handledare Lars Gorton
for hans vardefulla kommentarer.



Forkortningar

EEG
EG

EU
EUT
FF

FHL
ICC
REG

SFS

SOuU
TRIPs

VF

Europeiska ekonomiska gemenskapen

Europeiska gemenskapen

Direkt efter artikelangivelse: Fordraget om uppréttandet av
Europeiska gemenskapen (Romfordraget) i dess lydelse efter
den 1 maj 1999

Europeiska unionen

Europeiska unionens officiella tidning

Kommissionens forordning (EEG) nr 4087/88 av den 30
november 1988 om tillampning av fordragets artikel 85.3 (nu
artikel 81.3) pa grupper av franchiseavtal (inte langre
géllande)

Lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter
International Chamber of Commerce

Rattsfallssamling fran Europeiska gemenskapernas domstol
och forstainstansratt

Svensk forfattningssamling

Statens offentliga utredningar

Avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialrétter
(Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights)

Kommissionens forordning (EG) nr 2790/99 av den 22
december 1999 om tillampningen av artikel 81.3 i fordraget
pa grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Franchising ar en relativt ny foreteelse i Sverige. Forst pa 1970-talet borjade
begreppet bli kant, men redan innan dess fanns samarbeten som paminde
om franchising. Exempelvis utvecklade Anticimex ett franchiseliknande
system redan ar 1934. Alltsedan 70-talet har franchising som
distributionsform véxt oavbrutet i Sverige. Idag ar nagra av de mest kanda
franchisesystemen McDonald’s, 7-Eleven, Hemglass, Polarn O. Pyret och
Adena Picko’s.! Enligt en aktuell uppskattning av  Svenska
Franchiseféreningen omsétter franchiseforetag cirka 100 miljarder kronor
och har 100 000 anstallda i Sverige.?

Det som utmérker ett franchiseavtal ar att en person, franchisegivaren, mot
ersattning upplater sitt affarskoncept till en sjalvstandig naringsidkare,
franchisetagaren. | konceptet ingar bl.a. franchisegivarens kunskap och
erfarenhet av att driva den aktuella rérelsen. Sadan know-how kan vara
mycket vérdefull. Problemet som uppstar for franchisegivaren &r att nar han
eller hon val har avslgjat sin know-how gar den inte att ta tillbaka. Risken
finns att franchisetagaren t.ex. avslgjar informationen for en konkurrent,
sjalv borjar bedriva konkurrerande verksamhet eller blir uppkopt av en for
franchisegivaren oonskad person.

Franchisegivaren maste mot denna bakgrund skaffa sig garantier i avtalet
om att sa inte kommer att ske. Detta kan exempelvis astadkommas genom
att franchisetagaren alaggs att inte avsloja mottagen know-how for tredje
man eller att inte bedriva konkurrerande verksamhet. Att ta in sadana
klausuler i franchiseavtalet kan dock vara problematiskt ur
konkurrensréttslig synvinkel. De medfor ju ofta en inskrdnkning av
franchisetagarens mojlighet att fritt ta ekonomiska beslut i sin verksamhet.
Da en Overtradelse av EG:s konkurrensregler kan resultera i att avtalet
forklaras civilrattsligt ogiltigt eller att dryga administrativa boter utdoms, ar
det av yttersta vikt vid avtalsutformningen att ha kunskap om dessa
bestammelser.

1.2 Syfte, problemstallningar och
avgransningar

Denna uppsats syftar till att beskriva och analysera hur en franchisegivare
kan skydda sin know-how genom att utforma franchiseavtalet pa ett
lampligt satt och i Overensstammelse med konkurrensratten. FoOr att gora

! Sohlberg, s. 7-8. Larsson och Remnelid, s. 11.
2 Dalqvist: ”Franchising erdvrar nya branscher — férenar fordelarna med stort och smétt” i
Entreprendr, ar 2003 nr 9, s. 39.



detta krdvs for det forsta att de avtalsforpliktelser som kan skydda know-
how identifieras. For det andra maste det undersokas huruvida dessa ar
forenliga med EG-rattens forbud mot konkurrensbegréansande avtal.
Tonvikten kommer att ligga pa fragan vilka hinder som konkurrensratten
uppstéller mot anvandandet av avtalsforpliktelserna.

Begrénsningen att endast behandla franchiseavtalet innebér att lagen om
skydd for foretagshemligheter (FHL)® i princip inte kommer att berdras,
annat &n som ett led i att definiera begreppet know-how. Inte heller kommer
den allméanna straffratten eller arbetsrattsliga spérsmal att avhandlas.

Den konkurrensréttsliga inriktningen medfor att uppsatsen inte, annat an
parentetiskt, tar upp fragor om avtalshestimmelsernas giltighet med héansyn
till avtalslagen eller annan nationell civilréttslig lagstiftning. Av samma
anledning omfattas inte heller fragor som rér den internationella
privatratten. Den civilréttsliga ogiltighet som kan folja av EG-fordragets
forbud mot  konkurrensbegrédnsande avtal hor dock till det
konkurrensrattsliga omradet och den kommer darfor att behandlas ingaende.

Uppsatsen behandlar EG:s konkurrensrétt. Férutom den géllande EG-rétten
kommer dven det férandrade réattslaget fr.o.m. den 1 maj 2004 att avhandlas.
D& upphavs kommissionens ratt att bevilja individuella undantag fran
forbudet mot konkurrensbegrénsande avtal. Istallet infors ett system dar EG-
fordragets artikel 81 i sin helhet kommer att ha direkt effekt. Medlems-
staternas domstolar kommer da att vara skyldiga att tillampa bestammelsen.
Eftersom saken ror tolkning av EG-fordraget har dessa domstolar enligt
fordragets artikel 234 mojlighet att begédra forhandsavgdrande av EG-
domstolen.

Den svenska konkurrensratten har salunda valts bort. Syftet med denna
avgransning ar att kunna ga djupare in i det EG-rattsliga regelverket, vilket i
sig utgor en komplex regelmassa. Den som ar intresserad av behandlingen
av den aktuella fragestallningen i svensk ratt torde dock kunna lasa
uppsatsen med viss behallning. Detta beror pa att den svenska
konkurrenslagen (1993:20) har utformats efter EG-rattslig forebild. Den
svenska lagens materiella bestimmelser skall enligt forarbetena tolkas mot
bakgrund av den réttspraxis som utvecklas inom EG. Om det i ett sérskilt
fall rader sarskilda forhallanden i Sverige skall det dock beaktas. Aven nar
det galler undantag fran forbudet mot konkurrensbegransande avtal for vissa
grupper av avtal, s.k. gruppundantag, rader stora likheter mellan systemen.
Regeringen har valt att féra 6éver EG:s gruppundantag med endast mindre
andringar till svensk ratt.* Exempel pé detta utgors av regeringsforordningen
om gruppundantag for vertikala avtal, vars EG-rattsliga motsvarighet
grundligt kommer att behandlas i detta arbete.

3 SFS 1990:409, Lag om skydd for féretagshemligheter.

* Prop. 1992/93:56 s. 18-21. Bernitz, s. 20.

> SFS 2000:1193, Férordning om gruppundantag enligt 17 § konkurrenslagen (1993:20) for
vertikala avtal.



1.3 Teori och metod

Den grundldggande metoden som anvands i detta arbete &r den traditionellt
juridiska, vilken kan beskrivas som ett anvandande och en tolkning av de
etablerade rattskallorna for att kunna dra slutsatser om gallande rétt. Vid
tillampning av EG-réttsligt material &r det viktigt att anamma EG-
domstolens speciella tolkningsmetod. Denna praglas av
integrationsvéanlighet och dynamik. Fordragens bakomliggande syfte ar
viktiga tolkningsdata for EG-domstolen, liksom ingressen till férordningar
och direktiv.® Till exempel sker ofta en teleologisk tolkning nar det
foreligger skillnader mellan olika sprakversioner. Metoden innebar att
domstolen fokuserar pa att reglernas avsedda effekt skall uppnas.’

Perspektivet i detta arbete &r, sasom problemstéllningen utformats, av
nddvéndighet franchisegivarens. Det ar skyddet av dennes know-how som
arbetet i storsta méjliga utstrackning forsoker tillgodose.? Fér 6gonen finns
priméart ett internationellt franchiseavtal med en franchisegivare i ett EU-
land och en franchisetagare i ett annat sadant land.

| syfte att fa klarhet dver tolkningen av géllande ratt kommer i vissa fall
aven en historisk metod att anvandas. Genom att belysa rattsutvecklingen ar
forhoppningen i synnerhet att klarlagga tillampningen av det s.k. vertikala
gruppundantaget. Detta undantag &ar av stor betydelse foér franchising
eftersom det undantar atskilliga franchiseavtal fran det konkurrensrittsligt
forbjudna omradet.

| inledningen pa detta arbete har bakgrunden till fragestallningen redan
skisserats. Dar anges tre faktorer som varje franchisegivare maste beakta:
vardet som know-how har, dess vitala del i varje franchiseavtal och
problemen som hanger ihop med att skydda den. Dessa svarigheter hanger
ihop med den immateriella karaktar som know-how har. Till exempel gar
det av uppenbara skél inte att skydda den mot angrepp genom nddvarn eller
genom att fysiskt aterta den om ett olovligt ingrepp sker. Istillet maste
franchisegivaren forsoka bygga upp ett skydd for sin know-how med hjélp
av lagar, sérskilt FHL, och avtal. Den senare mdjligheten till skydd &r
begransad av konkurrensratten.

En annan sak som ger relevans at uppsatsens fragestdllning ar de nyss
omnadmnda forandringarna av tillampningen av undantagsbestammelsen i
EG-fordragets artikel 81.3. Foretagen och deras juridiska radgivare kommer
under det nya réttslaget inte, genom en anmélan av avtalet, att kunna skjuta
over den juridiska bedomningen till kommissionens bord. Istallet maste

® Ingressen inneh&ller motiven till rattsakten. Férordningar, direktiv och beslut maste enligt
artikel 253 EG vara motiverade.

" Bernitz och Kjellgren, s. 44-50.

8 Uppsatsen har darigenom valt bort franchisetagarens perspektiv. Detta synsatt ar
intressant vad galler fragor om information till blivande franchisetagare, uppsagningstid,
relation till arbetsratten etc. Se darvid SOU 1987:17, s. 23, s. 83-113. | forhallande till
konkurrensratten finns det daremot fa berdringspunkter.



foretagen sjalva forsoka gora de ofta invecklade ekonomiska bedémningar
som ar nodvandiga for att tillampa bestammelsen.

1.4 Material och forskningslage

I denna uppsats anvands som kallor i forsta hand EG-rattsligt material,
sasom EG-fordraget, forordningar, beslut, tillkdnnagivanden och réttsfall.
Av sarskild vikt ar darvid EG-fordragets artikel 81, det vertikala
gruppundantaget och den s.k. Pronuptia-domen. P4 grund av den EG-
rattsliga inriktningen utnyttjas svenskt offentligt tryck i princip endast i
kapitlet om begreppsbestdmningar.

| litteraturvag kan, vad galler konkurrensrattsomradet, sarskilt namnas
Bernitz och Kjellgrens bok “Europarattens grunder” samt Korahs och
O’Sullivans Distribution Agreements under the EC Competition rules”.
Den forra behandlar EG:s konkurrensrétt i allmanhet och den senare framfor
allt det nu gdllande gruppundantaget for vertikala avtal. Det tidigare
géllande gruppundantaget for franchiseavtal & amnet for Larssons och
Remnelids ”Franchising ur ett konkurrensrattsligt perspektiv”. Franchising
ur juridisk synvinkel avhandlas i Sohlbergs “Franchisejuridik”, medan
Axberg m.fl. i “Franchising i praktiken” anlédgger ett mer ekonomiskt
perspektiv. Know-how behandlas i Stahlros “Foretagshemligheter — know
how”, medan Fahlbeck dryftar foretagshemligheter och konkurrensklausuler
i boken "Fo6retagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefrihet — En
kommentar”.

Hénvisning kommer i férekommande fall att ske till de s.k. europeiska
etiska reglerna, vilka har utformats av European Franchise Federation.
Dessutom har tva handledningar till utformandet av franchiseavtal varit till
nytta for att beskriva avtalspraxis. Den forsta ar ett modellavtal for
internationell franchising, vilket har utformats av International Chamber of
Commerce (ICC). Den andra utgérs av Unidroits handledning till
internationella huvudfranchiseavtal.

Ndagot arbete som specifikt och enbart behandlar den aktuella frage-
stallningen finns salunda veterligen inte tillgangligt. Den bok som har flest
berdringspunkter med arbetet & Korahs och O’Sullivans, i det att den
behandlar franchising med hinsyn till gallande konkurrensratt. Ovrig
forefintlig litteratur kombinerar inte faktorerna franchising, konkurrensratt
och know-how, utan behandlar sina respektive amnesomraden mer separat.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med ett kapitel dar begreppen franchising och know-how
definieras (kap. 2). Nastfoljande kapitel beskriver hur skyddsobjektet,
know-how, kan foérsvaras i franchiseavtal. Resonemanget ar i detta kapitel



helt principiellt och tar inte hansyn till konkurrensratten. Utformningen av
tankbara avtalsforpliktelser diskuteras (kap. 3).

| nasta kapitel behandlas uppsatsens huvudsakliga fragestallning, d.v.s. vilka
gréanser som konkurrensratten uppstéller mot anvéndandet av dessa
avtalsklausuler (kap. 4). Slutligen sammanfattas och analyseras rattslaget
(kap. 5).



2 Begreppsbestamningar

2.1 Franchising

Ordet franchising harstammar fran latinets “franco”, vilket betyder
"rattighet” eller “privilegium”.® Méjliga 6versattningar till svenska av
franchising ar “konceptupplatelse” eller “konceptsamarbete”, men den
engelska bendmningen &r numera vedertagen i Sverige och den anvénds
darfor i detta arbete.*®

Franchising ar ett system for distribution och marknadsforing av varor och
tjanster, vilket kan anvandas av foretag som Onskar etablera sig eller
expandera pa en viss marknad. Istallet for att bygga upp eller forvérva en
egen forsaljningsorganisation av filialer och dotterbolag med den insats och
de risker som det medfor, kan foretaget lamna Over ansvaret for
forsaljningen till nagon annan. Det expanderande foretaget kan t.ex. ge
ansvaret for ett visst geografiskt omrade till en kommissionar eller
handelsagent.*! En annan méjlighet &r att anlita en aterforsiljare. Om ett
foretag har utvecklat ett framgangsrikt affarskoncept, kan foretaget vélja att
kommersialisera konceptet genom att anvdnda en sarskild form av
aterforsaljning, namligen franchising.

Eftersom det i svensk rétt inte finns lagstiftning som specifikt ror
franchising, finns det ingen svensk legaldefinition av begreppet. Ej heller
finns en allmant accepterad definition i doktrinen. Foreteelsens karna ar
dock att franchisegivaren genom avtal upplater sitt affarskoncept till en
sjalvstandig naringsidkare. Denna person, som bendmns franchisetagare,
betalar ersattning till franchisegivaren for detta. Saval intradesavgifter som
I6pande licensavgifter (royalties) forekommer.

Franchisetagaren kan med detta arrangemang minska sitt risktagande
eftersom han eller hon far tillgang till ett redan beprovat och framgangsrikt
affarskoncept. Franchisegivaren kan for sin del utnyttja sitt affarssystem
utan att sjalv ta pa sig omfattande investeringar, affarsmassiga risker och
arbetsgivaransvar. Systemet kan anses mdojliggéra en kombination av det
stora foretagets stordriftsférdelar och det lilla foretagets effektivitet."

% Axberg m.fl., s. 19. Hela avsnittet bygger, om ej annat anges, pA SOU 1987:17, s. 35, 39-
47, 54-60.

19 Den férra benamningen har hamtats fran Svenska Franchiseféreningens hemsida
(http://www.franchiseforeningen.se/index/index_franchising.html, lank Fragor & svar,
2003-11-26). Den senare aterfinns i Sohlberg, s. 11.

1 Drarcy, Murray och Cleave, s. 644. En kommissionar handlar i eget namn, men for
huvudmannens rakning, medan en handelsagent bedriver handel sdval i huvudmannens
namn som foér dennes rékning, se 4 8§ lagen (1914:45) om kommission och 1 § lagen
(1991:351) om handelsagentur. Pa detta satt skiljer sig dessa mellanman fran aterforsaljare,
vilka &r sjalvstandiga naringsidkare som handlar i eget namn och for egen rakning.

12 Dalqvist: "Franchising erdvrar nya branscher — forenar fordelarna med stort och smétt” i
Entreprendr, ar 2003 nr 9, s. 39.



Affarskonceptet innehaller dels varor och/eller tjanster, dels immateriella
rattigheter, sasom franchisegivarens kannetecken, varumarken och know-
how.’®  Franchisegivaren erbjuder i regel ocksd franchisetagaren
kommersiellt eller tekniskt bistand, som t.ex. utbildning, radgivning om
fastigheter och finansiell planering.**

En utgangspunkt for franchising ar att kunderna alltid skall ges samma bild
av verksamheten, trots att den bedrivs av flera &garméssigt och juridiskt
sjalvstandiga néaringsidkare. Varken sortimentet, priserna, lokalernas
utformning eller bemotandet far vara (alltfor) skiftande vid de olika
siljenheterna.’> Smakar tex. en hamburgare pa ett visst satt i en
franchiserorelse i USA skall den i princip smaka pa samma satt i
restauranger som drivs under samma varumarke i Sverige. Inte heller far en
sadan svensk restaurang istéllet, i strid med franchisegivarens koncept, borja
salja korv med brod. For att uppnd en dylik, langt gaende enhetlighet i
image krévs att franchisetagaren i avtalet forpliktas att noga folja
franchisegivarens affarskoncept. Detta ar ofta beskrivet i manualer. For att
varna enhetligheten kontrollerar franchisegivaren att franchisetagaren foljer
affarskonceptet.

| linje med det ovanstdende gav franchiseutredningen i SOU 1987:17
foljande definition:

Med franchising avses ett kontraktsbundet samarbete mellan franchise-
givare och franchisetagare enligt vilket en franchisegivare mot ersattning
medger en eller flera franchisetagare att driva viss ndringsverksamhet
med anvandande av franchisegivarens néringskénnetecken, varumarken
eller andra sarskilda varukannetecken.'®

Denna begreppsbestdmning fanns i utredningens forslag till lag om
franchising. Forslaget ledde dock, som tidigare namnts, inte till lagstiftning.

En sarskild typ av avtal i franchisesammanhang utgors av huvudfranchise-
avtalet (master franchise agreement). Detta innebdr att franchisegivaren ger
en huvudfranchisetagare ratt att mot erséttning sluta franchiseavtal med
tredje man.'” S&dana "vanliga” franchisetagare kallas nedan for under-

13 Att, som i detta arbete, inkludera know-how i begreppet immateriella réttigheter
Gverensstammer med EG-rattens terminologi, se Tillkannagivande fran kommissionen,
Riktlinjer om vertikala begrénsningar [cit. Vertikala riktlinjerna], punkt 37. VVarumérken
och andra sérskilda varuk&nnetecken kan skyddas enligt varumarkeslagen (1960:644). For
legalt skydd av know-how se avsnitt 2.2.

¥ punkt 42 i Vertikala riktlinjerna.

5 Sohlberg, s. 13.

050U 1987:17, s. 23, 1 § Férslag till lag om franchising. Det finns &tskilliga andra
definitioner av begreppet franchising, se t.ex. SOU 1987:17, s. 39-40, "De europeiska
etiska reglerna”, punkt 1 samt kommissionens férordning (EEG) nr 4087/88 (inte langre
géllande), artikel 1 punkt 3.

" Kommissionens férordning nr 4087/88 (inte langre gallande), artikel 1 punkt 3 c.
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franchisetagare. Med ett huvudfranchiseavtal far en huvudfranchisetagare en
licens att exempelvis utse alla underfranchisetagare i ett visst land.™®

| franchiseavtal forekommer ofta s.k. exklusivitetsforpliktelser. Franchise-
givaren forpliktar sig i sadana fall att inte sjalv bedriva verksamhet eller utse
andra aterforsaljare inom ett visst geografiskt omrade. Med detta 16fte blir
den utvalda franchisetagaren ensamaterforsaljare inom omradet, och kan i
och med det kanna sig saker pa att dar inte mota direkt konkurrens fran
andra medlemmar i franchisenatverket. Detta &r i manga fall en forutsattning
for att franchisetagaren skall vaga gora de nodvandiga investeringarna. Ofta
kombineras denna exklusivitetsforpliktelse fran franchisegivarens sida med
en skyldighet for franchisetagaren att inte bedriva verksamhet eller aktivt
uppsoka kunder utanfor sitt omrade. Om franchisegivaren och franchise-
tagaren ger varandra sddana o©msesidiga forpliktelser om exklusivitet
foreligger s kallad dubbelsidig exklusivitet.™

Vid distribution av vissa typer av produkter, sarskilt markesprodukter, vill
leverantoren i regel undvika att de séljs pa ett satt som strider mot méarkets
framtoning. FOr att forhindra det forekommer s.k. selektiv distribution.
Detta innebar att aterforséljare valjs ut efter vissa kriterier, t.ex. med hansyn
till forsaljningspersonalens utbildning. Vidare alaggs aterforsaljarna inom
systemet att inte salja produkter till icke auktoriserade aterforsaljare,
eftersom dessa inte uppfyller kriterierna.?

Franchising bor skiljas fran s.k. frivilligkedjor, dar detaljisterna bildat en
systemcentral som de &ger och beslutar i demokratisk ordning éver. En
bolagsordning reglerar normalt samverkansformerna. Frivilligkedjan &r
vasensskild fran en franchisekonstruktion, som karaktariseras av att det inte
finns nagot dgarmassigt samband mellan parterna. Vidare saknas i franchise-
samarbeten den demokratiska beslutsprocedur som finns inom frivillig-
kedjor. Exempel pa frivilligkedjor utgérs av ICA och Jarnia. ICA &r dock,
till foljd av en forandrad agarbild och borsnotering, gradvis pa vag att
utvecklas mot ett franchisesystem.?!

Det skall slutligen anmarkas att den ovan givna definitionen pa franchising
ar den allmént vedertagna i Europa och motsvarar vad som i USA kallas
Business Format Franchising. Med amerikansk terminologi hanfors &ven
andra, mindre omfattande samarbeten kring aterforsaljning och licensering
till begreppet franchising. | denna uppsats anvands dock den snavare
europeiska definitionen.

18 Axberg m.fl., s. 200-201. Ett exempel p& en huvudlicens utgdrs av den 25-&riga rétt som
svenska McDonald’s fick ar 1973 av McDonald’s Inc. att bearbeta den svenska marknaden.
9 Sohlberg, s. 60-61.

20 punkt 184-185 i Vertikala riktlinjerna.

1 Axberg m.fl., s. 36-37.
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2.2 Know-how

Know-how &r ett omstritt begrepp i doktrinen. | vid betydelse betecknar
know-how all den tekniska och ekonomiska kunskap och erfarenhet som
behovs for att driva en viss naringsverksamhet. | vissa fall uppfattas know-
how som ett mer inskrankt begrepp, t.ex. som den tekniska kunskap som
behovs for att producera en viss vara, dra nytta av en uppfinning eller
anvanda en viss maskin.? | andra fall krévs att informationen halls hemlig
for att den skall raknas som know-how.?*

Det ar utmarkande for know-how att den avser ett sarskilt matt av vetande
eller erfarenhet. Information som inte har nagot varde kan inte utgéra know-
how. Detsamma galler for kunnande som varje normalt utbildad fackman
inom omradet besitter.2*

Utredningen om skydd for foretagshemligheter konstaterade i SOU 1983:52
att know-how var ett i hog grad oprecist begrepp och att det darfor var
olampligt som juridiskt begrepp. Istéllet valde utredningen termen
foretagshemlighet, som ju i sig nédvandigtvis avser hemlig information, for
att beteckna den foreslagna lagens skyddsobjekt.”> Den nu gallande FHL
definierar foretagshemligheter som information om affars- och drift-
forhallanden ™vars réjande &r &gnat att medféra skada for honom
[naringsidkaren; min anmarkning] i konkurrenshanseende”.® Lagen kan
ségas ha béde konkurrensframjande och konkurrensbegransande effekter. A
ena sidan hindras andra néaringsidkare fran att utnyttja den hemliga
informationen i sin verksamhet. Vid sidan av detta finns det en risk att
arbetstagare inte fritt kan utnyttja sin erfarenhet och sitt kunnande hos andra
arbetsgivare, vilket kan minska rérligheten p& arbetsmarknaden. A andra
sidan kan ett skydd for foretagshemligheter 6ka foretagens investeringsvilja,
produktutveckling och kunskapsutbyte med andra féretag. Rekvisitet skada
i konkurrenshanseende” syftar till att endast utstrdcka lagens skydd till
sadant hemlighallande som é&r forenligt med en sund och effektiv
konkurrens.?’

Sverige & som medlem i det s.k. TRIPs-avtalet skyldigt att skydda
foretagshemligheter (Undisclosed Information).?® Enligt artikel 39 i avtalet
kravs for skydd att informationen ar hemlig och har kommersiellt varde.
Vidare maste personen som har kontroll éver informationen ha vidtagit

?2S0U 1966:71, s. 119.

2 Se Stahlros, s. 30.

2 Levin: "N&got om riskerna vid éverlatelse av know-how i samband med tillverknings-
avtal” i Festskrift till Jan Ramberg, s. 364.

> SOU 1983:52, s. 294-296.

201 § forsta stycket lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter.

?" Fahlbeck, s. 70-72.

%8 Avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialrétter (TRIPS).
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under omstandigheterna rimliga atgarder for att halla den hemlig. | Sverige
har ansetts att FHL svarar mot den skyddsniva som foreskrivs i TRIPs.?®

Vid en jamforelse mellan den vida definitionen av know-how och legal-
definitionen av foretagshemligheter i FHL kan det konstateras att know-how
ar ett bredare begrepp. Kunskap och erfarenhet som utgor foretags-
hemligheter utgor alltid know-how. Daremot kan det finnas information
som utgdr know-how, men som inte uppfyller legaldefinitionen for foretags-
hemligheter.®

| denna uppsats anvéands den definition som finns i férordningen om grupp-
undantag for vertikala avtal. Dér definieras begreppet know-how pa féljande
satt:

en viss mangd icke patenterad praktisk information, som &r ett resultat av
leverantérens erfarenhet och tester och som &ar hemlig, vésentlig och
identifierad®

Vidare definieras de anvénda uttrycken hemlig, vasentlig och identifierad:

i detta sammanhang innebar "hemlig” att ifragavarande know-how i sin
helhet eller betraffande den exakta utformningen och sammansattningen
av dess delar inte ar allmént kand eller lattillganglig; “vésentlig” innebar
att ifrigavarande know-how omfattar information som &r oundgénglig for
koparen nér det géller anvandning och vidarefdrséljning av de varor eller
tjanster som omfattas av avtalet; “identifierad” innebar att ifrdgavarande
know-how skall vara beskriven pa ett tillrackligt omfattande satt, for att
det skall vara mojligt att kontrollera att den uppfyller kriterierna om
hemlighet och vésentlighet.*

Som exempel pa know-how i franchiseavtal kan namnas
kommissionsbeslutet Charles Jourdan.®* Detta beslut gallde ett
franchisesystem for distribution av méarkesskor, klader, skinnprodukter och
accessoarer. Franchisetagarna fick inom systemet for det forsta tillgang till
franchisegivarens know-how och bistand i deras inkop, bl.a. med avseende
pa sasongens kollektion, trender, farger o.dyl. For det andra fick de hjélp
och rad vad gallde affarens inredning, lagerhallning och skotsel. For det
tredje fick franchisetagarna tillgang till franchisegivarens rekommendationer
for marknadsféring. Denna 6verforing av know-how ansag kommissionen
vara vasentlig. Dock maste det noteras att beslutet inte avsag en tillampning
av regeln som citerats ovan.

2% Levin: "N&got om riskerna vid éverlatelse av know-how i samband med tillverknings-
avtal” i Festskrift till Jan Ramberg, s. 363.

% Jfr Helgesson, s. 70.

3 Artikel 1 f i kommissionens férordning nr 2790/99 [cit. Vertikala gruppundantaget].

%2 Artikel 1 f i Vertikala gruppundantaget.

%% Kommissionens beslut 89/94/EEG (Charles Jourdan), punkt 11.
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3 Satt att skydda know-how |
franchiseavtal

3.1 Inledande anmarkningar

| detta kapitel identifieras de avtalsbestammelser som kan skydda know-
how i ett franchiseavtal. Med andra ord, vilka avtalsméassiga medel finns att
tillga for att uppna malet att skydda know-how? Tva saker bor inledningsvis
repeteras. FOr det forsta diskuteras hér i princip inte giltighet med hénsyn till
avtalslagen och annan civilrattslig lagstiftning, da detta ligger utanfor
uppsatsens ram. For det andra anlaggs i detta kapitel inte nagra
konkurrensrattsliga aspekter pa framstallningen. Detta kommer istallet att
goras i det nastfoljande kapitlet.

For att skydda know-how i franchiseavtal intas klausuler som ror sekretess
for overford know-how, begransningar av  anvandningsandamal,
konkurrensforbud, 6verlatelseforbud, kontrollforlust samt ateréverforing av
nyvunnen know-how. Med dessa avtalsbestdmmelser vill franchisegivaren
inte bara undvika att informationen blir offentlig. Det ar ocksa centralt att
den inte kan komma konkurrenterna till godo pa annat sétt, t.ex. genom att
franchisetagaren blir konsult i ett foéretag som konkurrerar med en medlem i
franchisenatverket. Franchisegivaren kan i regel inte heller tillata att viktig
know-how innehas av vissa medlemmar i franchisendtverket och inte av
andra, da detta kan riskera systemets enhetliga image.

Efter en allman beskrivning av de namnda klausulerna, kommer exempel pa
konkreta avtalsskrivningar att hamtas fran 1CC:s modellavtal for
internationell franchising. Med detta avtal har ICC forsokt uppna en rattvis
balans mellan franchisegivarnas och franchisetagarnas intressen, utan att
utgd ifrdn nagot visst rattssystem. ICC utfardar i avtalet varningar for att
vissa av de foreslagna klausulerna kan std i strid med EG:s konkurrensratt.>*
Efter ICC:s modellavtal refereras i forekommande fall till Unidroits
vagledande kommentarer betréffande internationella huvudfranchiseavtal.

3.2 Sekretess

De manualer som beskriver franchisesystemets affarskoncept skyddas
forvisso av upphovsrédtt. Namn, logotyper, monster och andra delar av
konceptet kan vidare, under vissa forutsattningar, skyddas av de olika
immaterialréttsliga lagarna, de marknadsréttsliga reglerna eller FHL. Det &r
emellertid avtalet med dess sekretessbestdimmelser som utgér det frdmsta
skyddet for affdrskonceptet.

3 |CC Model International Franchising Contract, s. 7 samt not 10 och 34.
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En sekretessklausul innebér att franchisetagaren forpliktar sig att for tredje
man halla hemlig den know-how som konceptet innehdller. Genom
sarskilda sekretessforbindelser utstracks denna forpliktelse daven till andra
personer, sarskilt nyckelpersoner, inom foretaget. Sekretesskyldigheten
géller under hela avtalstiden och ofta &ven for obegransad tid darefter. Vid
sekretessbrott forekommer klausuler som ger ratt till havning eller
avtalsvite.*> Enligt de europeiska etiska reglerna for franchising skall
franchisetagaren for obestamd tid hemlighalla mottagen know-how.*

Tystnadsplikten omfattar enligt ICC:s modellavtal i princip all information
som franchisegivaren har lamnat till franchisetagaren:

The Franchisee acknowledges that all information delivered by the
Franchisor is of a strictly confidential nature and should be treated as
such®’

Dock undantas information som franchisetagaren bevisar att han redan hade
tillgang till eller som har blivit offentlig pa annat sitt an genom ett
sekretessbrott.  Vidare géller sekretessen inte information som
oundgéngligen rdjs for kunderna vid bedrivande av verksamheten.
Sekretessplikten géller saval under avtalets I6ptid som darefter. For att
franchisetagaren skall fa ge informationen till sina anstallda eller andra
personer inom verksamheten kravs enligt avtalet att dessa avger sérskilda
forbindelser att iaktta samma sekretess som franchisetagaren.

I ICC:s avtal finns ingen klausul som ger franchisegivaren ratt att
omedelbart hdva avtalet vid brott mot sekretessplikten. Inte heller finns
nagon vitesklausul. Franchisetagaren &ar emellertid sjalv ansvarig for
avtalsbrott (directly liable), &ven om Overtrddelsen fororsakats av
arbetstagarna.® Vad detta innebar framgar inte direkt av avtalet. Emellertid
anges under rubriken "tillamplig lag” att avtalet & underkastat regler och
principer som ar allméant accepterade i internationell handel samt Unidroits
Principles on International Commercial Contracts. De senare upptar
bestammelser om konsekvenser vid avtalsbrott. | artikel 7.3.1 anges att den
forfordelade parten har rétt att hdva avtalet om motpartens avtalsbrott ar
vasentligt (fundamental non-performance). Avtalsbrott ger dessutom i regel
ratt till skadestand for hela den uppkomna skadan, artikel 7.4.1-7.4.2.%°

Unidroits guide for internationella huvudfranchiseavtal rekommenderar i
likhet med ICC:s avtal sekretess for all information som inte dr allmant kand
eller som inte maste avsldjas vid bedrivande av verksamheten. Forpliktelsen
galler saval huvudfranchisetagaren som underfranchisetagarna, samt
nyckelpersoner i dessa foretag. Normalt bor sekretessbestammelsen gélla till
dess att informationen blivit allmant tillganglig, oavsett om avtalet i dvrigt

® Sohlberg, s. 57-59, 72.

% »De europeiska etiska reglerna”, punkt 2.3.

37 |CC Model International Franchising Contract, artikel 22.1.
% |CC Model International Franchising Contract, artikel 22.
% Unidroit Principles of International Commercial Contracts.
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fortfarande I6per eller inte. Ett tillgdngliggorande som skett genom
avtalsbrott far inte till foljd att sekretessen bortfaller.*°

3.3 Andamal

Andamalsklausuler (field-of-use clauses) begransar franchisetagarens ratt att
anvanda Overférd know-how. Han eller hon far enligt en sadan
avtalsbestdmmelse anvanda informationen endast for att bedriva franchise-
verksamheten. For évrig anvandning kravs franchisegivarens tillstand. For
franchisegivaren handlar denna klausul i grunden om kontroll éver och
ersattning  for utnyttjande som ligger utanfor avtalets ram.
Andamalsklausuler fortsatter i allmanhet att galla efter avtalets loptid.

Bade ICC:s modellavtal och Unidroits huvudfranchiseguide upptar en
andamalsbestammelse enligt ovan. | ICC:s avtal upptas féljande klausul
som géller for obegransad tid, oavsett anledningen till avtalets upphérande:

The Franchisee shall ensure that neither itself nor any member of its staff
or other person performing the obligations of this Agreement shall use
any of the Confidential Information for any purposes other than those
permitted under this Agreement.*

| Unidroits véagledning anges att andamalsbestammelsen i ett huvud-
franchiseforhallande skall galla bade for huvudfranchisetagaren och under-
franchisetagarna.*

3.4 Konkurrens

Konkurrensklausuler férekommer ofta i franchiseavtal. De innebér att
franchisetagaren forbjuds att sjalv bedriva eller 6ver huvud taget engagera
sig i konkurrerande verksamhet. Férbudet omfattar i regel all typ av direkt
eller indirekt inblandning, t.ex. som &gare, deldgare, anstalld eller konsult.
Denna skyldighet utstracks i vissa fall aven till &garna och nyckelpersoner
hos franchisetagaren.

I tid stracker sig konkurrensforbudet primart dver avtalets loptid. Aven efter
denna tidpunkt kan franchisegivaren ha ett beréttigat intresse av ett forbud.
Exempelvis vill han eller hon undvika att den avtrddande franchisetagaren,
med hjalp av de kunskaper som denne fatt inom franchisesystemet, direkt
forsoker konkurrera ut en medlem i franchisenétverket. | vissa fall kan det
dock framsta som orimligt att franchisetagaren skall vara forhindrad att
bedriva konkurrerande verksamhet efter avtalets slut, t.ex. om avtalet har

“0 Unidroit Guide to International Master Franchise Arrangements, s. 139-140, 142.
*1|CC Model International Franchising Contract, artikel 22.4.
*2 Unidroit Guide to International Master Franchise Arrangements, s. 141, 143.
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upphort p.g.a. att franchisegivaren har brutit mot, sagt upp eller végrat
forlanga avtalet.*®

Vid sidan av detta allménna férbud mot konkurrens férekommer andra typer
av konkurrensklausuler som i praktiken hindrar franchisetagaren fran att
konkurrera med franchisegivaren. Franchisetagaren kan t.ex. alaggas att
endast képa sina varor och tjanster fran franchisegivaren eller nagon av
denne utsedd leverantor (exklusiv leverantorsklausul). Vidare finns
klausuler som forpliktar franchisetagaren att endast sélja de i avtalet angivna
produkterna (exklusiv produktklausul). Det forekommer ocksa forpliktelser
om att inte sélja till vissa kategorier av kunder, t.ex. till konkurrenter
(kundklausul).**

Syftet for franchisegivaren med de ovanstdende avtalsskrivningarna ar att
forhindra att franchisesystemets know-how kommer till konkurrenternas
nytta. Dessutom riskerar systemets enhetliga image att forsvagas. Darfor
anses normalt en Overtradelse av en konkurrensklausul utgora ett allvarligt
avtalsbrott som beréttigar franchisegivaren att hava avtalet.*”

Till gruppen konkurrensklausuler kan ocksa hanforas avtalsbestammelser
som forpliktar franchisetagaren att inte bedriva verksamhet utanfor det
omrade som anges i avtalet. Sadana exklusivitetsforpliktelser fran franchise-
tagarens sida kan t.ex. gélla forbud mot att Gppna nya butiker eller sélja till
kunder utanfor omradet. Dessa klausuler, som endast begransar franchise-
tagaren i geografiskt hédnseende, synes inte kunna skydda know-how.

I ICC:s modellavtal finns flera olika typer av konkurrensklausuler som
parterna kan, genom att kryssa for dem, valja att inforliva i avtalet.
Bestdammelserna forbjuder engagemang i liknande verksamhet, anskaffande
av affarsmassiga intressen i ett konkurrerande foretag och drift av nagon
annan rorelse utan franchisegivarens tillstand:

During the Term of the Agreement, the Franchisee shall not: [...]

f) engage, directly or indirectly, either independently or as an employee,
on its own behalf or in the name for any other person in a similar
business in a territory where it would compete with a member of the
franchised network, including the Franchisor;

g) acquire financial interests in the capital of a competing undertaking
which would give the Franchisee the power to influence the economic
conduct of such undertaking;

*% Sohlberg, s. 40, 60-62, 72.

* Se de utdrag ur ICC:s avtal som behandlas i [dptexten samt Sohlberg, s. 60-62.

*® Sohlberg, s. 40, 60-62, 72. Konkurrensklausuler kan i nationell ratt vara ogiltiga eller
jamkas om de stréacker sig langre &n vad som ar nédvandigt, se Unidroit Guide to
International Master Franchise Arrangements, s. 140. For svenska forhallanden se 36, 38
88 avtalslagen (1915:218). Enligt 38 8 avtalslagen foreligger en konkurrensklausul om
“nagon for att férebygga konkurrens betingat sig av annan att denne icke skall bedriva
verksamhet av visst slag eller icke taga anstéllning hos nagon som bedriver sadan
verksamhet”.
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h) operate or be involved in any business other than the Business*
without the prior approval in writing of the Franchisor.*’

Dessa skyldigheter kan parterna lata gélla dven en viss period efter avtalets
slut. Avtalet specificerar inte hur lang denna period skall vara, utan lamnar
fragan till parterna att bestamma. Skyldigheten att inte konkurrera efter
avtalets slut galler i princip oavsett anledningen till att avtalet upphort. Ett
undantag ar dock om avtalet har upphort i fortid p.g.a. franchisegivarens
avtalsbrott. Som pafoljd for brott mot dessa bestammelser anges avtalsvite.
Forutsdttningen for detta ar dock att franchisetagaren inte avhjalper
avtalsbrottet inom en viss tid efter det att franchisegivaren patalat det. Om
avtalet faller inom ramen for EG:s vertikala gruppundantag, rekommenderar
ICC att klausulerna bor anpassas sa att de uppfyller dess krav.*®

I ICC:s modellavtal finns &ven en exklusiv leverantors- och produktklausul,
som parterna kan vélja att ta med i sitt avtal:

The Franchisee shall purchase the Products from no other source of
supply than the Franchisor or the suppliers selected by the Franchisor and
accordingly sell from the Premises no other Products than the
Franchisor’s Authorized Supplies.*®

For avtal som faller inom det \vertikala gruppundantagets
tillampningsomrade rekommenderar ICC avtalsklausulen endast om det &r
omojligt for franchisegivaren att faststdlla objektiva kvalitetskrav for
produkterna.>

Unidroits guide till huvudfranchiseavtal framhaver sérskilt risken med att
lata  huvudfranchisetagaren och underfranchisetagarna skaffa sig
affarsmassiga intressen i konkurrerande verksamhet. Ifragavarande know-
how kan i sadant fall allvarligt aventyras. Att konkurrenterna inte redan
hade tillgang till informationen vore enligt Unidroit mycket svart att
bevisa.>

3.5 Overlatelse

Mot bakgrund av det ndara samarbete som franchising innebér, ar det mycket
viktigt for en franchisegivare att noga valja sina franchisetagare. Dessa
kommer att fa tillgang till betydelsefull know-how och vara franchise-
verksamhetens ansikte utat>? | de europeiska etiska reglerna anges att

* Detta begrepp, “Business” med versal begynnelsebokstav, definieras i artikel 1 i
modellavtalet som “the business of providing ---------- [for parterna att fylla i typen av
varor eller tjanster; min anmarkning], when conducted in conformity with the System”.
7 |CC Model International Franchising Contract, artikel 6.1.

“8 |CC Model International Franchising Contract, artikel 6 med tillhérande fotnoter.

9 |CC Model International Franchising Contract, artikel 19.2 B.

%0 |CC Model International Franchising Contract, not 34.

> Unidroit Guide to International Master Franchise Arrangements, s. 140-143.

*2 Sohlberg, s. 15-16, 63.
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franchisegivaren endast far valja som franchisetagare ”den som efter rimlig
undersokning kan antagas ha det kunnande, den utbildning, de personliga
kvalitéer och ekonomiska resurser som krévs for att driva den franchiserade
verksamheten”. Medlemskap i Svenska Franchiseféreningen medfér en
forpliktelse att tillampa detta etiska regelverk.>

Ratten for franchisegivaren att initialt vélja sin partner, och déarigenom
skydda sin know-how, vore néstan inget vard om en franchisetagare fritt
kunde Gverlata sin verksamhet till vem som helst. Darfor forekommer ofta
avtalshestaimmelsen att franchisetagaren maste inhdmta franchisegivarens
tillstand for att fa overlata rorelsen. Ibland anges att franchisegivaren skall
godkanna franchisetagare som uppfyller vissa kriterier.>

| ICC:s modellavtal anges ett forbud mot Gverlatelse utan samtycke:

This Agreement is entered into in consideration of the person of the
Franchisee who therefore may not, without the prior written consent of
the Franchisor, transfer, sub-license or sub-contract to any third party,
free of charge or otherwise, all or part of the rights and obligations
referred to in this Agreement. A third party is considered to include any
person or corporation that controls, is controlled by or is under common
control with the Franchisee.>

Franchisegivarens tillstand maste enligt ICC:s avtal aven inhamtas vid
aganderattsforandringar till foljd av franchisetagarens dodsfall, psykiska
storning eller invaliditet.*

3.6 Kontroll

Foregaende avsnitt handlade sarskilt om begransningarna vad galler
overlatelse av det franchisetagande foretaget, inklusive franchise-
rattigheterna. En annan sak &r att den som driver den franchisetagande
rorelsen, i likhet med andra &gare, fritt kan sélja sina aktier eller andelar i
foretaget. Visserligen forblir i sddant fall samma bolag forpliktat gentemot
franchisegivaren i avtalet, men kontrollen Over det franchisetagande
foretaget kan komma i handerna pa en konkurrent eller en annan for
franchisegivaren odnskad person. Ett annat satt som franchisetagaren kan
forlora kontroll over sin verksamhet pa ar vid eget obestand (konkurs,
likvidation, betalningsinstallelse o.dyl.).

Med forlorad kontroll 16per franchisegivaren liknande risker vad galler
know-how som vid Gverlatelse av hela verksamheten. | avtalet pareras dessa

53 »De europeiska etiska reglerna”, punkt 4 och 6.

> Sohlberg, s. 63-64.

% |CC Model International Franchising Contract, artikel 25.1.

*® |CC Model International Franchising Contract, artikel 25.2. Se i denna fréga &ven fotnot
179.
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risker i regel med klausuler som ger franchisegivaren rétt att omedelbart
héva avtalet.”

Sa ar fallet i ICC:s modellavtal, vari foljande klausul upptas:

If all or a substantial part of the capital stock or other property assets or
interests of the Franchisee is acquired by any third party, or if a major
change in the allocation of the voting rights held by the Franchisee
occurs, or if the Franchisee merges with any third party or if (the
Franchisee being a corporation) there shall be a change in the ownership
of -----—---- % [for parterna att fylla i; min anmarkning] or more of the
shareholdings in the Franchisee from that existing at the date of this
Agreement without the prior written consent of the Franchisor, the
Franchisor may in its own discretion terminate this Agreement with
immediate effect (without need to obtain a Court’s decision in this
respect).*®

Enligt avtalet har franchisegivaren ocksa ratt att hava avtalet om
franchisetagaren &r insolvent, i likvidation eller underkastad ndgon annan
typ av konkurs- eller obestandsforfarande. Detsamma galler om franchise-
tagaren soker skydd fran sina borgenérer eller annars inte kan betala sina
skulder allteftersom de forfaller.>

3.7 Aterdverforing

Aterdverforingsklausuler (grant-back clauses) innebar att franchisetagaren i
avtalet forpliktas att overféra know-how som denne sjalv forvérvat i
verksamheten till franchisegivaren. Dessutom alaggs franchisetagaren att
bevilja franchisegivaren och 6vriga medlemmar i franchisenétverket en
licens for aterdverford know-how. | regel ar denna licens icke-exklusiv.
Syftet med en sadan aterdverforingsklausul &r att bibehalla franchise-
systemets enhetliga image, vilken skulle dventyras om en franchisetagare
forfogade dver betydelsefull know-how som andra medlemmar saknade.®

ICC:s modellavtal anger att franchisetagaren skall meddela franchisegivaren
alla forbattringar som gors i franchisesystemet. Dessutom forpliktas
franchisetagaren att bevilja franchisegivaren en permanent, vederlagsfri,
exklusiv och vérldsomspannande licens for forbattringarna.®

57 Sohlberg, s. 64, 72-73. Det kan i nationell rétt finnas hinder for att hava avtalet vid
obestand. For svenska forhallanden se 2 kap. 20 § lagen (1996:764) om foretagsre-
konstruktion, jfr SOU 2001.:80.

%8 |CC Model International Franchising Contract, artikel 27.3.

%% |CC Model International Franchising Contract, artikel 27.2.

% Unidroit Guide to International Master Franchise Arrangements, s. 141.

%1 |CC Model International Franchising Contract, artikel 12.
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4 EG:s konkurrensratt

4.1 Inledande anmarkningar

Nedan underséks de i forra kapitlet behandlade avtalsbestammelsernas
forenlighet med EG:s konkurrensrétt. Inledningsvis sker en grundldggande
redogorelse for konkurrensratten, sarskilt for forbudet mot konkurrens-
begrédnsande avtal. Darefter behandlas avtal som inte ar konkurrens-
begransande.

Det darpa foljande avsnittet galler de avtal som forvisso faller inom forbudet
i EG-fordragets artikel 81.1, men som tack vare gruppundantaget for
vertikala avtal &r lagliga. Slutligen behandlas de konkurrensbegrénsande
avtal som inte ar undantagna enligt gruppundantaget. Fragan ar darvid om
de uppfyller kraven for ett individuellt undantag eller, vad galler rattslaget
fran och med den 1 maj 2004, omfattas av EG-fordragets legalundantag.

4.2 Grundlaggande om konkurrensratten

4.2.1 Konkurrensreglernas syfte

EG:s konkurrenspolitik syftar till att fraimja integrationen mellan medlems-
staterna.®? Enligt artikel 3 i EG-férdraget i dess lydelse efter den 1 maj 1999
(nedan EG) skall gemenskapen verka for att konkurrensen inom den inre
marknaden inte snedvrids.?®> Den ekonomiska politiken skall bedrivas enligt
principen om en marknadsekonomi med fri konkurrens, artikel 4 EG. Denna
uppgift ar nara sammanbunden med malet om en inre marknad med fri
rorlighet for produktionsfaktorerna.

Medan den fria rorligheten hindrar statliga organ fran att uppstalla
handelshinder, forhindrar konkurrensratten privata aktorer fran att gora
detsamma. Malet ar att varor och tjanster skall kunna rora sig fritt mellan
medlemslanderna och produceras dar det ar ekonomiskt lampligast. |
slutdnden &r tanken att systemet skall leda till 6kat vélstand.

4.2.2 Rattskallor

Bindande bestdammelser i EG-ratten kan ha s.k. direkt effekt. Detta innebar
att normerna kan ge upphov till individuella rattigheter och skyldigheter
som kan goras géllande av enskilda infor nationella domstolar och
myndigheter. FOrutsattningen for att en regel skall ha direkt effekt &r att den

62 Hela detta avsnitt bygger, om ej annat anges, pa Bernitz och Kjellgren, s. 87-89, 265-280.
% | uppsatsen anvénds genomgéende EG-férdragets nya numrering, aven i referat av
rattspraxis och i redogadrelser for rattsakters innehall.
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ar ovillkorlig, att eventuella 6vergangsperioder har I6pt ut samt att regelns
innebdrd ar klar och precis.

| mélet Van Gend & Loos slog EG-domstolen for forsta gangen fast att en
bestammelse i EG-fordraget hade direkt effekt.** Malet gallde en enskild
persons rattigheter gentemot staten, s.k. vertikal direkt effekt, men i
Defrenne faststallde domstolen att artiklar i fordraget ocksa kan ha
horisontell direkt effekt.®> Detta betyder att bestimmelsen kan &beropas av
en enskild gentemot en annan enskild part.

Enligt artikel 249 EG har forordningar allman giltighet, &r till alla delar
bindande och direkt tillampliga i varje medlemsstat. Med hansyn till detta
star det klart att forordningar har direkt effekt. Enligt samma artikel ar
beslut till alla delar bindande for dem som det &r riktat till.

Inom konkurrensomradet har kommissionen utfardat ett antal tillkanna-
givanden. Dessa avser att uttrycka kommissionens uppfattning om gallande
ratt i en viss fraga. De ar inte bindande for EG-domstolen eller nationella
domstolar, men ses ofta som végledande. Om tillkdnnagivandet ror nagot
som faller inom kommissionens diskretiondra beslutanderatt, t.ex.
faststéllande av boter, kan det dock vara bindande for kommissionen sjélv.
Forutséttningen for detta ar att tillkdnnagivandet kan ségas skapa berattigade
forvantningar.®®

4.2.3 Forbudet mot konkurrensbegransande avtal

4.2.3.1 Grundlaggande rekvisit

Artikel 81.1 EG forbjuder konkurrensbegransande avtal, beslut av foretags-
sammanslutningar och samordnade forfaranden, vilka kan paverka handeln
mellan medlemsstaterna. Sadana Overenskommelser ar enligt punkt 2
ogiltiga. Bada dessa punkter har direkt effekt.

For att forbudet i artikel 81.1 EG skall kunna tillampas krévs enligt
fordragstexten ett otillatet agerande som pdverkar handeln mellan
medlemsstaterna. Detta rekvisit undantar fran artikelns tillimpningsomrade
sadana konkurrensbhegransningar som endast har verkningar i ett enda EU-
land. Emellertid racker en indirekt eller potentiell paverkan pa samhandeln
for att kriteriet skall vara uppfyllt. En konkurrensbegransning som héarror
fran foretag i ett och samma EU-land kan i sadant fall paverka handeln
mellan medlemsstaterna, t.ex. om marknadstilltradet for foretag fran andra
EU-lander forsvaras. Begreppet foretag skall uppfattas vidstrackt. Det
omfattar bade juridiska personer och enskilda som bedriver ekonomisk
verksamhet.

% Mal 26/62 van Gend & Loos mot Nederlandska skatteforvaltningen. Méalet géllde
forbudet mot tullar och avgifter med motsvarande verkan i artikel 25 EG.

% Mal 43/75 Defrenne mot Sabena. Malet gallde likalonsprincipen i artikel 141 EG.
% Korah och O’Sullivan, s. 125-126.
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Utover paverkan pa samhandeln kravs for att forbudet skall tillampas att tva
rekvisit &r uppfyllda, ndmligen avtalskriteriet och konkurrensbegransnings-
kriteriet. Avtalskriteriet innebar att det otilldtna handlandet skall ha formen
av avtal mellan foretag, beslut av foretagssammanslutningar eller
samordnade forfaranden. Aven da inget juridiskt bindande avtal foreligger
kan alltsa kriteriet vara uppfyllt, t.ex. vid oférbindande Gverenskommelser
och gemensamma rekommendationer. Aven samordnade forfaranden
omfattas uttryckligen av fordragstexten. Sadana forfaranden foreligger da
tva eller flera foretag samarbetar for att undvika en fri konkurrens, dock
utan att ett direkt avtal slutits mellan parterna. Det kan t.ex. rdra sig om
informella kontakter om prissattning mellan foretagen. Samordnade
forfaranden kan vara svara att skilja fran s.k. parallellt upptradande, vilket
helt naturligt sker pa oligopolmarknader. | sadana fall foljer konkurrenterna,
genom individuellt fattade beslut, varandras prissattning och
konkurrensatgarder. Sadana beteenden &r inte otillatna, eftersom foretagen
handlar ensidigt.

Konkurrensbegrénsningskriteriet anger att handlandet skall syfta till eller ha
som resultat att konkurrensen inom den gemensamma marknaden hindras,
begrénsas eller snedvrids. Om det finns ett konkurrensbegransande syfte,
behdver inga effekter ha uppkommit.

Vissa sarskilt betydelsefulla typer av begrénsningar finns uppréknade i
artikel 81.1 EG. Bland annat namns prissamarbete, begransning eller
kontroll av produktion eller marknader, uppdelning av marknader eller
inkopskallor, diskriminerande 6verenskommelser och kopplingsforbehall.
De konkurrensbegransande verkningarna bedoms inte bara med hansyn till
det enskilda avtalet, utan dven med beaktande av forhallandet till andra
liknande avtal. Om flera avtal tillsammans bildar ett konkurrensbegrénsande
system, kan de komma att bedémas som en helhet.

4.2.3.2 Bagatellavtal

Vissa avtal av mindre betydelse som inte markbart begrénsar konkurrensen,
s.k. bagatellavtal, omfattas enligt EG-domstolens réttspraxis inte av forbudet
I artikel 81.1 EG. Denna regel, som ofta bendmns de minimis, grundlades i
mélet V6lk mot Vervaecke.®” | denna dom anség EG-domstolen att det fore-
liggande ensamaterforsaljaravtalet, med hansyn till parternas svaga stéllning
pa den relevanta produktmarknaden, endast hade en obetydlig paverkan pa
marknaden.

Kommissionen har i ett tillkdnnagivande angivit vad den anser vara avtal av
mindre betydelse. | detta faststalls troskelvarden for parternas marknads-
andelar betraffande de varor och tjanster som avtalet omfattar. For avtal

87 Mal 5/69 V6lk mot Vervaecke.
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mellan faktiska eller potentiella konkurrenter®® far avtalsparternas samman-
lagda marknadsandel maximalt uppga till 10 procent av den relevanta
marknaden. For avtal mellan ickekonkurrenter & motsvarande siffra 15
procent. | fall dar kumulativa utestangningseffekter uppstar p.g.a. parallella
nét av avtal mellan leverantorer eller distributorer sanks procentsatsen till 5
procent.®® Franchiseavtal sluts i regel mellan ickekonkurrenter, vilket
innebér att troskelvérdet blir 15 procent. Emellertid ar det inte ovanligt att
manga franchiseavtal i forening skapar kumulativa utestangningseffekter sa
att den tillditna marknadsandelen minskas till 5 procent. For atskilliga
franchiseavtal innebdar denna sankning att tillkdnnagivandet inte kan
utnyttjas.”

Dessa procentsatser avser marknadsandelen pa den relevanta marknaden.
Denna avgransas saval produktmassigt som geografiskt. Den relevanta
produktmarknaden omfattar alla varor eller tjanster som med hansyn till
egenskaper, pris och anvandning &r utbytbara. Den relevanta geografiska
marknaden utgors av det omrade dar de berdrda foretagen tillhandahaller de
relevanta produkterna eller tjansterna och dar konkurrensvillkoren &r
tillrackligt likartade.”

Aven om ett avtal hamnar inom de ovan angivna troskelvardena kan det
vara otillitet om det innehaller nagon av de sarskilt allvarliga
konkurrensbegransningar som anges i tillkdnnagivandet. Bl.a. svartlistar
kommissionen prissamarbete och geografisk marknadsuppdelning. Aven
begransningar av vilka kunder som koéparen far sélja till ses som sarskilt
allvarliga. Dessa kundklausuler ar endast tillitna om ndgon av de i
tillkdnnagivandet angivna undantagssituationerna & for  handen.
Formuleringarna har i detta avseende mycket stora likheter med de som
finns i det vertikala gruppundantagets svarta lista (se avsnitt 4.4.7).”

Tillkannagivandet avser endast avtal och samordnade forfaranden som inte
markbart begransar konkurrensen. Avtal och samordnade forfaranden kan
ocksa, enligt EG-domstolens praxis, vara tillitna om de inte méarkbart
paverkar samhandeln. Kommissionen anser darvid att avtal mellan sma och
mellanstora bolag sallan kan anses ha sddan effekt.”® Detta ar bra for de

%8 Kommissionen definierar begreppet faktiska eller potentiella konkurrenter i ett
tillkannagivande med riktlinjer for tillampningen av artikel 81 i EG-fordraget pa
horisontella samarbetsavtal, fotnot 8 och 9.

% Tillkannagivande frdn kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte mérkbart
begrénsar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Férdraget (de minimis) [cit. De minimis-
tillk&nnagivandet], punkt 7-8.

70 Korah och O’Sullivan, s. 69.

™ punkt 7-8 i kommissionens tillkénnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning. Att avgransa den relevanta marknaden ar ett mycket
komplext problemomrade som inte behandlas i detalj i denna uppsats.

72 punkt 11 i De minimis-tillkannagivandet. Svartlistningen i tillkannagivandet &r frvisso
svarforenad med EG-domstolens dom i mal 5/69 Volk mot Vervaecke, i vilket domstolen
accepterade ett aterforsaljaravtal med absolut omradesskydd med hansyn till att paverkan
pa marknaden var obetydlig. Se ocksa Korah och O’Sullivan, s. 69.

3 punkter 2-3 i De minimis-tillkannagivandet. Se punkt 3 fér den narmare definitionen av
vad som avses med sma och medelstora foretag.
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franchisegivare och franchisetagare som inte kan utnyttja tillkdnnagivandet.
De kan istallet, savida de uppfyller de angivna kraven pa antal anstallda
samt omsattning eller balansomslutning, forlita sig pa att avtalet sannolikt
inte har en markbar paverkan pa samhandeln. Avtalsbestammelser som hor
till  konkurrensreglernas harda karna, t.ex. prissamarbete, geografisk
marknadsuppdelning och vissa typer av kundklausuler, ar dock fortfarande
otillatna.™

4.2.3.3 Undantagsmadijligheter

Artikel 81.3 EG stadgar att forbudet i punkt 1 kan forklaras icke tillampligt
pa avtal, beslut av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden
som har dvervagande positiva effekter for konkurrensen.” Férdragstexten
anger att tva positivt och tva negativt bestamda villkor maste vara uppfyllda.
Avtalet maste bidra till att forbattra produktionen eller distributionen av
varor, eller till att framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande
(rationaliseringskriteriet). Det maste samtidigt tillforsakra konsumenterna en
skalig andel av den vinst som darigenom uppnas (konsumentkriteriet).
Avtalet far dock inte alagga de berdrda foretagen begransningar som inte &r
nodvandiga for att uppna dessa mal (proportionalitetskriteriet), och inte ge
foretagen mojlighet att satta konkurrensen ur spel for en vasentlig del av
varorna i fraga (ickeeliminationskriteriet).

Radets forordning nr 17/62 ger kommissionen exklusiv ratt att bevilja
individuella undantag enligt artikel 81.3 EG. Kommissionen kan endast
besluta om s&dant undantag efter anstkan av de berérda foretagen.” Enligt
forordningen har kommissionen ocksa mojlighet att lamna ett s.k. icke-
ingripandebesked. Ett sadant innebar att kommissionen inte anser att det
finns anledning att ingripa med stdd av artikel 81.1 EG mot ett visst avtal.
Beskedet lamnas endast pa grundval av de omstandigheter som kommit till
kommissionens kannedom.”” Ibland ldmnar kommissionen istéllet ett
informellt besked, ett s.k. comfort letter, om att den i nuldget inte avser vidta
nagra atgarder mot avtalet.

EG-domstolen har givit kommissionen ganska fria hander vid tillampningen
av undantagsregeln i artikel 81.3 EG. Den som klandrar ett beslut fran
kommissionen om att vagra individuellt undantag har att bevisa att de fyra
kriterierna ar uppfyllda.”

™ Korah och O’Sullivan, s. 69-70.

"> Nedan innefattar begreppet avtal ocksé beslut av féretagssammanslutningar och
samordnade forfaranden.

76 Radets forordning nr 17/62 [cit. Férordning nr 17], artikel 4 och 7. Enligt gallande ratt
har salunda artikel 81.3 EG inte direkt effekt.

"7 Artikel 2 i Férordning nr 17.

"8 Korah och O’Sullivan, s. 58.
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Det administrativt betungande systemet med individuella undantag kommer
fr.o.m. den 1 maj 2004 att bytas ut.” Artikel 81.3 EG kommer da istéllet att
bli ett legalundantag, av allt att ddma med direkt effekt. Punkten kommer
direkt att kunna tillampas av EG:s och medlemsstaternas domstolar. | det
enskilda fallet blir det upp till de berdrda foretagen att bedéma huruvida
deras avtal star i 6verensstimmelse med artikeln.

Ett system som inte férandras av denna reform ar anvéndandet av grupp-
undantag. Radet har i olika forordningar delegerat ratten till kommissionen
att undanta vissa grupper av avtal och samordnade forfaranden fran forbudet
I artikel 81.1 EG. Avtal som omfattas av en gruppundantagsforordning &r
tillatna utan vidare. Detta innebar en trygghet, eftersom de avtalsslutande
foretagen kan kéanna sig sékra pa att avtalet inte kan angripas med stod av
konkurrensratten. Detta faktum medfor ocksa att en ansokan om individuellt
undantag for avtalet &r 6verflodig.

Efter den 1 maj 2004 maste, som nyss angivits, foretagen sjalva forsoka
bedéma huruvida deras avtal uppfyller undantagskriterierna i artikel 81.3
EG. Mot bakgrund av de svarigheter som ar forknippade med detta, blir den
trygghet som gruppundantaget star for viktig, i synnerhet for riskaversiva
foretag.®

Radet har delegerat normgivningskompetens till kommissionen genom
forordning nr 19/65. Enligt den nu gallande versionen har kommissionen
kompetens att forklara att forbudet i artikel 81.1 EG inte skall tillampas pa
“grupper av avtal, som ingds mellan tva eller flera foretag av vilka — savitt
avser avtalet — vart och ett ar verksamt i olika led av produktions- och
distributionskedjan, och som avser de villkor enligt vilka parterna far kdpa,
salja eller aterforsalja vissa varor eller tjanster”.® Med stod av denna
bestammelse har kommissionen utfardat ett gruppundantag for vertikala
avtal.

4.2.3.4 Sanktioner mot dvertradelser

Enligt artikel 81.2 EG ér ett forbjudet avtal civilrattsligt ogiltigt. Ett felande
foretag riskerar dessutom att beldggas med administrativa boter. Dessa utgar
vid uppsatlig eller oaktsam Overtradelse av konkurrensbestammelserna och
kan maximalt uppga till 10 procent av féregaende rakenskapsars omséttning
for varje foretag som har deltagit i 6vertradelsen.?? I ett meddelande har
kommissionen faststallt vilka kriterier som den tillampar vid botes-
berakningen.®®

" Vid detta tillfalle kommer radets férordning nr 1/2003 [cit. Nya tillampnings-
forordningen] att ersatta Férordning nr 17.

8 Korah och O’Sullivan, s. 227.

8 Artikel 1.1 a i radets férordning nr 19/65.

8 Artikel 15 i Férordning nr 17.

8 Meddelande fr&n kommissionen, Riktlinjer for berdkning av béter som déms ut enligt
artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget.
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Kommissionen har ocksa mojlighet att alagga foretag att upphora med
dvertradelser av artikel 81 EG. Dessa forelagganden kan férenas med vite.®*

4.3 Ej konkurrensbegransande skyldigheter

4.3.1 Pronuptia-domen

EG-domstolen gav i den s.k. Pronuptia-domen for forsta gangen sin syn pa
ett franchiseavtals forenlighet med artikel 81.1 EG (davarande artikel 85.1 i
EG-fordraget).®® Pronuptia de Paris GmbH (nedan Pronuptia) var ett tyskt
dotterbolag till ett franskt foretag som salde brollopsklanningar och andra
brollopsklader. 1 Tyskland skedde varudistributionen dels i Pronuptias egna
butiker dels genom sjalvstandiga naringsidkare som drev sin verksamhet i
franchiseform. En av franchisetagarna var Pronuptia de Paris Irmgard
Schillgalis (nedan Schillgalis), som genom tre avtal gavs exklusiv forsélj-
ningsratt i lika manga tyska stader.

| avtalen forpliktade sig Schillgalis att under l6ptiden och ett ar efter avtalets
upphoérande inte bedriva eller delta direkt eller indirekt i verksamhet med
samma eller liknande syfte. Detta konkurrensférbud géllde i Vésttyskland,
inklusive Vastberlin, samt inom andra omraden dar Pronuptia fanns
representerat. Schillgalis forpliktade sig vidare att bara sélja varor under
firmanamnet och varumérket ”Pronuptia de Paris” i den butik som angavs i
avtalet. Slutligen fick Schillgalis inte Overldta de rattigheter och
skyldigheter som foljde av avtalen till tredje part utan Pronuptias foregaende
samtycke. Det var dock underforstatt att denne skulle ge sitt samtycke till en
overlatelse som skedde av halsoskal om den nya parten kunde visa att han
var solvent och inte en konkurrent till franchisegivaren.

Pronuptia yrkade infor tysk domstol att utfa forfallna licensavgifter fran
Schillgalis enligt franchiseavtalet. Schillgalis bestred detta och gjorde
géllande att avtalet mellan parterna stod i strid med artikel 81.1 EG. Den
tyska foérbundsdomstolen, Bundesgerichtshof, ansag att malets avgdérande
berodde pa tolkning av gemenskapsratten och begarde darfor ett forhands-
avgorande av EG-domstolen. Den forsta fragan som stélldes var huruvida
artikel 81.1 EG var tillamplig pa den typ av franchiseavtal som tvisten
gallde. Om svaret pa detta var jakande, ville Bundesgerichtshof veta om,
och i sa fall under vilka forutsattningar, det da gallande gruppundantaget for
ensamaterforsaljaravtal kunde tillampas pa avtalet.®®

EG-domstolen ansag inledningsvis att det var nodvandigt att skilja mellan
olika slags franchiseavtal, séarskilt avtal om tjanstefranchising, produktions-
franchising och distributionsfranchising. Den forstnamnda typen avsag

8 Artikel 3 och 16 i Férordning nr 17.

8 Mal 161/84 Pronuptia de Paris GmbH mot Pronuptia de Paris Irmgard Schillgalis. |
referatet anvands genomgaende EG-férdragets nya numrering.

8 Kommissionens férordning nr 67/67 (inte langre géllande).
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franchisetagarens utbjudande av tjanster under franchisegivarens ké&nne-
tecken, firmanamn eller varumarke. Den andra asyftade fall dar franchise-
tagaren sjalv tillverkade produkter enligt franchisegivarens instruktioner och
salde dessa under dennes varumarke. Den sistnamnda typen innebar att
franchisetagaren salde varor i en butik med anvandande av
franchisegivarens varukannetecken. EG-domstolen begransade uttryckligen
domen till att bara galla distributionsfranchising. Vidare angavs att
bedémningen av denna typ av avtal inte kunde ske abstrakt utan att den
berodde pa bestammelserna i avtalen.

EG-domstolen konstaterade att franchising, mer an en distributionsform, var
ett satt for foretag att utnyttja sitt kunnande utan att sjalv goéra omfattande
investeringar. For franchisetagarna var det en fordel dels att kunna tillagna
sig affarsmetoder som annars skulle vara svara att skaffa sig, dels att kunna
dra nytta av varukénnetecknets anseende. Distributionsfranchiseavtal skilde
sig i detta avseende fran forséljningsavtal och aterforsaljaravtal i selektiva
distributionssystem i det att dessa inte omfattade anvandning av ett
gemensamt varukannetecken, enhetliga affarsmetoder eller betalning av
licensavgifter. EG-domstolen ansdg inte att ett sadant system i sig hade
nagon skadlig paverkan pa konkurrensen. For att det skulle fungera fann
dock domstolen att tva villkor maste vara uppfyllda.

For det forsta maste franchisegivaren kunna dverfora sin know-how och ge
bistand till sina franchisetagare utan att riskera att affarsmetoderna pa nagot
satt skall komma till konkurrenternas nytta. EG-domstolen uttalade att
bestammelser som var "absolut nédvandiga”®’ for att undanréja denna risk
inte utgjorde en konkurrensbegrénsning enligt artikel 81.1 EG. Detta gallde
enligt domstolen for en klausul som forpliktade franchisetagaren att inte
6ppna en butik med samma eller liknande syfte i ett omrade dar den kunde
konkurrera med andra deltagare i systemet. Denna klausul var tillaten under
avtalets I0ptid och en rimlig tid dé&refter. Vidare utgjorde enligt EG-
domstolen inte heller en avtalsbestimmelse som férbjod franchisetagaren att
overlata sin verksamhet utan franchisegivarens samtycke en otillaten
konkurrensbegransning. Anledningen till detta var att en sadan klausul
syftade till att undvika att know-how och bistand indirekt gynnade en
konkurrent.

For det andra maste franchisegivaren ges majlighet att skydda franchise-
systemets identitet och anseende. EG-domstolen angav av denna anledning
att bestammelser om kontroll av franchisetagarens verksamhet, vilka var
absolut nodvandiga foll utanfor artikel 81.1 EG. Detsamma géllde bl.a.
bestammelser om skyldighet att tillampa den know-how som &verforts och
att bara salja varorna i lokaler som inretts enligt franchisegivarens
anvisningar. En klausul som ocksa foll utanfor artikelns tillampningsomrade
var forbudet att Gverlata  franchisetagarens  verksamhet utan
franchisegivarens tillstdnd. Denna bestammelse skyddade enligt EG-

87 Stycke 16 av domskalen. Uttrycket motsvarar i engelsk version: essential, i fransk
version: indispensables, i tysk version: unerlasslich. Mot bakgrund av detta ar det nagot
forvanande att den svenska versionen inskarper nodvandigheten med ordet "absolut”.
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domstolen den sistnamndes rétt att fritt vélja franchisetagare, vars goda
yrkeskvalifikationer var en forutsattning for att uppratta och skydda
franchisesystemets anseende.

Domstolen konstaterade att franchisegivarens kontroll av franchisetagarens
varuutbud majliggjorde for allmanheten att finna varor av samma kvalitet
hos alla franchisetagare. Ibland fanns det dock tillfallen da objektiva
kvalitetskrav inte kunde uppstéllas eller da kostnaderna for 6vervakningen
blev for stora p.g.a. franchisetagarnas stora antal. | sadana fall kunde en
avtalshestaimmelse om att franchisetagaren endast fick salja varor fran
franchisegivaren eller fran en av denne utsedd leverantor vara nddvandig for
att skydda distributionsnétets anseende. EG-domstolen uttalade dock att
forutsattningen for att en sadan exklusiv leverantorsklausul skulle vara
tillaten var att franchisetagaren inte hindrades fran att kdpa de aktuella
varorna fran andra franchisetagare inom systemet.

EG-domstolen anforde slutligen att avtalet innehdll vissa klausuler som inte
alls var nodvandiga for att skydda systemets know-how, identitet eller
anseende. Klausulen som forpliktade franchisetagaren att endast bedriva
handel i de angivna lokalerna forhindrade denne fran att Gppna en andra
butik. Denna forpliktelse satte domstolen samman med franchisegivarens
skyldighet att inte sjalv bedriva verksamhet eller tillata andra att gora det
inom franchisetagarens omrade. Féljden av dessa tva korresponderande
forpliktelser blev en marknadsuppdelning mellan medlemmarna i
distributionsnatet. Med hanvisning till domstolens dom i malet Consten och
Grundig, utgjorde detta en konkurrensbegransning enligt artikel 81.1 EG om
den avsag ett varukdnnetecken som redan var mycket spritt.®® De fordelar
som fanns med exklusivitetsforpliktelser kunde enligt EG-domstolen endast
beaktas vid en prévning inom ramen for undantagsbestdammelsen i artikel
81.3EG.”

Vad galler den forsta fragan kom salunda domstolen fram till att
forpliktelser i avtal om distributionsfranchising i och for sig kan falla inom
tillampningsomradet for artikel 81.1 EG. Denna beddomning skall inte goras
abstrakt, utan med hénsyn till avtalsbestimmelserna och det ekonomiska
sammanhang i vilket de ingar. Darvid utgor avtalsbestimmelser som ar
absolut nédvandiga for att skydda franchisesystemets know-how, identitet
eller anseende inte en konkurrensbegrénsning enligt den nyssnamnda
artikeln.

EG-domstolen behandlade darefter den andra fragan, d.v.s. huruvida det da
gallande gruppundantaget for ensamaterforsaljaravtal kunde tillampas pa
franchiseavtal. Domstolen kom fram till att sa inte kunde ske, eftersom

8 Mal 56/64, 58/64 Etablissements Consten SARL och Grundig-Verkaufs-GmbH mot
kommissionen.

8 Kommissionen hade (och har) enligt Férordning nr 17 exklusiv behérighet att tillimpa
undantagsbestammelsen i artikel 81.3 EG. Mot bakgrund av att mélet endast géllde en
begéran om férhandsavgdrande lamnades det slutgiltiga avgdrandet om den dubbelsidiga
exklusiviteten till den nationella domstolen.
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distributionsfranchiseavtal skilde sig pa avgoérande punkter fran avtal om
ensamaterforsaljning. Bland annat konstaterade domstolen att det i grupp-
undantaget inte fanns nagon uttrycklig hanvisning till anvandande av samma
varukannetecken, tillampning av gemensamma affarsmetoder eller betalning
av licensavgifter.

4.3.2 Kommissionsbeslut

Efter att EG-domstolen i Pronuptia-domen hade faststéllt att grupp-
undantaget for ensamaterforsaljaravtal inte kunde tillampas pa
franchiseavtal, énskade kommissionen anta ett gruppundantag fér denna
avtalstyp. Anledningen var att de flesta franchisetagare ville ha atminstone
ett litet exklusivt omrade som de kunde driva sin verksamhet inom. En
omedelbar konkurrens fran franchisegivaren eller fran en annan franchise-
tagare skulle namligen gora det svart for franchisetagaren att tjana tillbaka
de gjorda investeringarna. Att en sadan vanligt foérekommande
exklusivitetsforpliktelse varken var tillaten enligt 81.1 EG eller inrymdes i
ett gruppundantag ansags problematiskt, eftersom avtalen i sadant fall maste
anmalas till kommissionen fér individuellt undantag.® For att vara behérig
enligt delegationsférordningen att utfarda gruppundantaget kravdes att
kommissionen hade forvarvat tillrdcklig erfarenhet av att utfarda
individuella beslut rérande franchiseavtal.”® | denna kontext fattade
kommissionen fem beslut som rérde franchisesystem.®

| beslutet Yves Rocher ansdag kommissionen att en forpliktelse om att
overford know-how fick utnyttjas av franchisetagaren endast for sitt avsedda
anvandningsomrade 1&g i sjalva den immateriella dganderattens existens.*
Utan en sadan forpliktelse vore en 6verforing av affarssystemet inte mojlig
och darfor foll den utanfor artikel 81.1 EG. Nodvandig for att skydda
systemets know-how ansags ocksa en klausul om att franchisetagaren inte
fick avsl6ja informationen for tredje man.

Avtalet innehdll vidare en forpliktelse for franchisetagaren att i princip bara
sdlja Yves Rocher-produkter. Denna produktklausul ansdag kommissionen
vara en logisk foljd av foretagets distributionsmetod, vilken gick ut pa att
sélja en fullstandig serie av produkter under Yves Rocher-beteckningen med
anvandande av systemets bevisat effektiva forsaljningsmetod. Om
franchisetagarna tillats kopa produkter av andra marken riskerade 6verford
know-how komma till konkurrenters gagn och forringa verksamhetens
enhetlighet. Sdsom nodvandig var klausulen tillaten enligt artikel 81.1 EG,
dock under forutsattning att franchisetagaren hade ratt att bestalla produkter
fran andra franchisetagare inom systemet.

% Korah och O’Sullivan, s. 99.

% Stycke 10 i ingressen till radets férordning nr 19/65.

%2 Se Unidroit Guide to International Master Franchise Arrangements, s. 278. Besluten
refereras endast i den man de innehaller nagot nytt i forhallande till tidigare praxis.

% Kommissionens beslut 87/14/EEG (Yves Rocher).
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Slutligen godkédnde kommissionen en klausul som angav att
franchisetagaren inte hade rétt att engagera sig personligen i konkurrerande
foretag i vilka agarintressen forvarvades.

Beslutet Pronuptia géllde en ansokan fran det franska moderbolaget i
Pronuptia-koncernen om individuellt undantag eller icke-ingripandebesked
for dess standardfranchiseavtal.’* Avtalet innehéll en klausul som stadgade
att franchisegivaren hade ratt att hdva avtalet om franchisetagaren ansokte
om konkurs, gick i likvidation eller upphdrde med sin verksamhet.
Kommissionen omndmnde inte denna klausul i sitt beslut.

| Pronuptias standardavtal angavs ocksa att franchisetagaren endast hade ratt
att bedriva verksamheten i de lokaler som utpekats av franchisegivaren.
Denna bestdmmelse, i kombination med franchisegivarens exklusivitets-
forpliktelse, skapade enligt kommissionen en marknadsuppdelning. |
enlighet med Pronuptia-domen stred detta mot artikel 81.1 EG.
Kommissionen beviljade dock ett individuellt undantag for avtalet.

Beslutet Computerland rdrde ett franchisesystem for datorforsaljning.
Franchisetagarna forpliktade sig i systemets standardavtal bl.a. att meddela
franchisegivaren vilka uppfinningar eller forbattringar som gjordes under
bedrivande av rorelsen.” Franchisetagaren &tog sig att bevilja franchise-
givaren en vederlagsfri, varldsomspannande och icke-exklusiv licens for
sagda forbattringar. Kommissionen behandlade inte uttryckligen denna
klausul. D&remot beviljades i varje fall ett individuellt undantag for de
konkurrensbegransande avtalsbestammelser som fanns i avtalet.

| ServiceMaster fattade kommissionen ett beslut om ett franchisesystem som
i huvudsak géllde tillhandahallande av tjanster, narmare bestamt olika stad-
och underhdlistjanster.”® Kommissionen ansdg att tjanstefranchising hade
stora likheter med distributionsfranchising och tillampade darfér samma
grundsatser som den hade gjort i tidigare beslut.

Icke desto mindre identifierade kommissionen en faktor som utmarkte
tjanstefranchising, ndmligen att know-how ofta ar av storre betydelse an nar
det galler varudistribution. Anledningen till detta var dels att utférande av
tjanster kravde att ett specifikt arbete skulle utforas, dels att starka
personliga forbindelser skapades mellan den som tillhandahdll och den som
tog tjansten i ansprak. Franchisegivarens know-how och anseende kunde
mot denna bakgrund vara annu viktigare att skydda vid tjanstefranchising én
vid distributionsfranchising.

| franchiseavtalet forpliktade sig franchisetagaren att meddela och ge
franchisegivaren licens for alla forbattringar som gjordes i verksamheten.
Klausulen innebar en icke-exklusiv och 6msesidig 6verféring av nyvunnen
know-how. Kommissionen ansag att denna forpliktelse inte omfattades av

% Kommissionens beslut 87/17/EEG (Pronuptia).
% Kommissionens beslut 87/407/EEG (Computerland).
% Kommissionens beslut 88/604/EEG (ServiceMaster).
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artikel 81.1 EG, eftersom den forbattrade franchisenétets effektivitet och var
nddvéndig for att skydda franchisesystemets identitet och rykte.

Det sista beslutet i serien, Charles Jourdan, géllde ett franchisesystem for
distribution av markesskor, klader, skinnprodukter och accessoarer.®’
Beslutet synes inte tillfora nagot nytt vad galler skydd av know-how.

De olika besluten innebar salunda att kommissionen ansag klausuler om
sekretess och andamalsbegransning vara forenliga med artikel 81.1 EG. For
de konkurrens- och ateréverforingsklausuler som behandlades tillimpade
kommissionen ett nodvandighetstest. | de aktuella fallen ansags de vara
nodvandiga och darmed var de tillatna. Slutligen tillampade kommissionen,
I enlighet med Pronuptia-domen, grundsatsen att de klausuler som innebar
en marknadsuppdelning inte var tillatna enligt artikel 81.1 EG. | de aktuella
fallen ansag dock kommissionen att forutsattningarna for ett individuellt
undantag var uppfyllda.

4.4 Det vertikala gruppundantaget

4.4.1 Tidigare rattslage

Med stéd av den behdrighet som forvérvats genom besluten om individuella
undantag, utfardade kommissionen ar 1988 en gruppundantagsférordning
for franchiseavtal (nedan FF).®® Den har senare upphavts, men ar intressant
da den specifikt behandlade franchising. Begreppen franchise och franchise-
avtal definierades pa foljande satt i férordningen:

a) franchise: en uppsattning rattigheter som atnjuter industriellt
rattsskydd eller immateriella rattigheter avseende varumarken,
firmabeteckningar, butiksskyltar, bruksmoénster, monster, upphovsratter,
know-how eller patent, som utnyttjas vid aterférsaljning av varor eller
tillhandahallande av tjanster till slutanvandare,

b) franchiseavtal: ett avtal enligt vilket ett foretag, franchisegivaren, till
det andra foretaget, franchisetagaren, mot direkt eller indirekt
ekonomiskt vederlag overlater® ratten att utnyttja en franchise for att
marknadsfora angivna slag av varor och/eller tjanster; det omfattar
atminstone foljande skyldigheter:

- skyldigheten att anvénda ett gemensamt namn eller en gemensam
butiksskylt och en enhetlig utstyrsel av de i avtalet angivna lokalerna
och/eller transportmedlen,

% Kommissionens beslut 89/94/EEG (Charles Jourdan).

% Kommissionens férordning nr 4087/88 (inte langre gallande) [cit. Franchise-
gruppundantaget].

% | regeringsférordningen (1996:369) korrigeras den felaktiga svenska dversattningen av
radets gruppundantagsforordning pa sa satt att “Gverlater” ersatts med “upplater” (jfr
engelskans "grant” och franskans “accorde™), Larsson, s. 35-36. Se nasta not angaende
Oversattningens rattsliga status.
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- skyldigheten for franchisegivaren att meddela know-how till franchise-
tagaren,

- skyldigheten for franchisegivaren att kontinuerligt under avtalstiden
lamna kommersiellt eller tekniskt bistand till franchisetagaren'®

Av dessa definitioner framgar att gruppundantaget omfattade saval
distributionsfranchising som tjanstefranchising. Dock foll produktions-
franchising utanfor. Vart att notera ar att 6verforing av know-how gjordes
till ett nddvandigt villkor for att gruppundantaget skulle kunna tillampas.

| artikel 1.1 och 1.2 FF stadgades om undantag enligt artikel 81.3 EG for
franchiseavtal och huvudfranchiseavtal i vilka tva foretag var parter och som
inneholl en eller flera av de begréansningar som angavs i artikel 2 FF. Om
avtalet inte inneh6ll minst en sadan begransning eller det inrymde en
forpliktelse som var mindre langtgaende, var gruppundantaget inte
tillampligt.**

Till dessa undantagna bestammelser raknades exklusivitetsforpliktelser fran
franchisegivarens sida och forbudet for en huvudfranchisetagare att inte
teckna franchiseavtal utanfor avtalets geografiska omrade. Vidare upptogs
franchisetagarens forpliktelse att endast bedriva verksamheten fran den
angivna affarslokalen, att inte soka upp kunder utanfor avtalsomradet samt
att inte tillverka, sélja eller anvénda konkurrerande varor och tjanster, artikel
2 FF.

Artikel 3 FF innehdll den s.k. vita listan. | denna angavs skyldigheter som
normalt aterfanns i franchiseavtal och som normalt inte var konkurrens-
begrénsande. De tacktes emellertid av gruppundantaget om de i ett visst fall,
p.g.a. sdrskilda ekonomiska eller rattsliga omsténdigheter, omfattades av
artikel 81.1 EG.' Den vita listan innehdll klausuler om sekretess, ater-
overforing av nyvunnen know-how, andamalsbegransning och Gverlatelse.
Dessa kunde alltid alaggas en franchisetagare.

Vidare var ett antal klausuler tillaitna under forutsattning att de var
nddvéndiga for att skydda franchisegivarens intellektuella aganderatt eller
rattigheter som atnjuter industriellt rattsskydd, eller for att bibehalla
franchisendatverkets enhetliga identitet och anseende. Till denna kategori
horde klausuler som férbjod franchisetagaren att engagera sig eller forvarva
betydande &garintressen i konkurrerande verksamhet. Franchisetagaren
kunde ocksa, under forutsattning att objektiva kvalitetskrav inte kunde
uppstéllas for produkterna, forpliktas att bara kdpa varor som var tillverkade
av franchisegivaren eller av ndgon av denne utsedd person.

100 Artikel 1.3 i Franchisegruppundantaget. Férordningen har veterligen aldrig publicerats i
svensk version i EUT, utan citatet har hamtats fran den svenska 6versattning som finns i
bilagan till férordningen (1993:79) om gruppundantag enligt 17 § konkurrenslagen
(1993:20) for franchiseavtal. Se foregaende not.

1011 arsson och Remnelid, s. 59.

192 Se punkt 11 i ingressen till Franchisegruppundantaget.
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| artikel 5 FF réknades de begrénsningar upp som inte fick forekomma om
ett avtal skulle omfattas av gruppundantaget. Denna s.k. svarta lista forbjod
avtal mellan konkurrenter inom samma produktmarknad. Vidare fick inte
franchisetagaren hindras att anvanda overford know-how efter avtalets slut,
om denna blivit allmant kand eller lattillganglig pa annat satt 4n genom
franchisetagarens avtalsbrott.

Gruppundantaget var i princip inte tillampligt for ett franchiseavtal som
inneholl en annan konkurrensbegransande klausul &n de ovan ndmnda. Dock
fanns det en mojlighet till ett forenklat ansokningsforfarande. Om
kommissionen inte gjorde invadndning mot ett avtal som annars uppfyllde
gruppundantagets krav inom en period av sex manader efter ansokan,
omfattades det av undantaget, artikel 6 FF.

Kommissionen hade enligt artikel 8 FF majlighet att aterkalla grupp-
undantaget om den ansag att ett avtal, trots att den uppfyllde undantagets
krav, hade effekter som var oférenliga med artikel 81.3 EG. Detta kunde
bland annat ske i fall d& franchisetagaren hade givits ett omradesskydd och
det fanns parallella nét av liknande avtal.

4.4.2 Utgangspunkter

Gruppundantagsférordningen for vertikala avtal (nedan VF) tradde i kraft
den 1 januari 2000. Den ersatte gruppundantagen for franchiseavtal, ensam-
aterforsaljaravtal samt exklusiva inkopsavtal.'® Vissa problem hade
konstaterats med de gamla gruppundantagen. Med deras vita listor och
andra tillampningsbegransningar av formell natur ansdg kommissionen att
de hade kommit att utgdra en tvangstroja for foretagen. Samtidigt hade
foretag med mycket stora marknadsandelar mojlighet att dra nytta av dem,
vilket kunde medféra allvarliga utestangningseffekter och hogre priser.
Gruppundantagen uteslot dessutom vissa typer av avtal, t.ex. sddana som
avsag mellanprodukter, utan anledning. For att avhjélpa dessa brister ansag
kommissionen att ett mer ekonomiskt synsatt var nodvandigt. Det vertikala
gruppundantaget utformades for att ta hansyn till detta.'

Gruppundantaget for vertikala avtal ar endast tillampligt pd avtal som
omfattas av artikel 81.1 EG. Detta innebér att det inte ar nodvandigt att ga
vidare till gruppundantaget for ett franchiseavtal som ar tillatet med hansyn
till t.ex. de minimis-regeln eller den grundsats som tillampades i Pronuptia-
domen. For dvriga avtal ar det vertikala gruppundantaget intressant, da det
vid tillamplighet skapar en presumtion for att avtalet ar lagligt.®®

103 K ommissionens férordning nr 2790/99 [cit. Vertikala gruppundantaget]. Férordningen
stadgar att den skall borja tillampas fran och med den 1 juni 2000. For avtal som uppfyllde
kraven i de gamla gruppundantagsforordningarna och inte i den nya finns évergangs-
perioder. Dessa har emellertid gétt till ande. Se artikel 12 och 13 i Vertikala
gruppundantaget.

104 Meddelande fr&n kommissionen om tillampningen av EG:s konkurrensregler p&
vertikala begrénsningar (Uppféljning av gronboken om vertikala begrénsningar).

195 punkter 8 och 21 i Vertikala riktlinjerna.
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Om kommissionen i ett sarskilt fall finner att ett avtal som omfattas av
gruppundantaget har verkningar som ar oférenliga med artikel 81.3 EG, kan
den forklara att undantaget inte skall tillampas, artikel 6 VF. Sarskilt galler
detta for avtal som begransar tilltradet till eller konkurrensen pa den
relevanta marknaden p.g.a. den kumulativa effekten av parallella nat av
vertikala avtal. | vissa fall kan de behdriga myndigheterna i
medlemsstaterna  ocksd ha kompetens att dra undan avtal fran
gruppundantagets tillampningsomrade. Sadana beslut far dock endast gélla
medlemsstatens eget territorium, artikel 7 VF.

Gruppundantaget tolkas lampligen med hjalp av riktlinjerna i
kommissionens tillkannagivande om vertikala begransningar.'®® Detta
dokument &r inte bindande for EG-domstolen.

4.4.3 Struktur

Gruppundantaget galler vertikala avtal men kan endast tillampas under
forutsattning att det relevanta foretagets, normalt leverantérens, marknads-
andel pa marknaden inte 6verstiger 30 procent, artikel 2 och 3 VF.

| gruppundantaget finns en svart och en gra lista, artikel 4 respektive 5 VF.
Om en eller flera av de i den svarta listan angivna klausulerna finns med i
avtalet kan gruppundantaget dver huvud taget inte tilldmpas. Om en klausul
som ar med i den grd listan finns med i avtalet kan gruppundantaget inte
tillampas pa den klausulen. Avtalet i Ovrigt kan anda omfattas av
undantaget, under forutsattning att de tillitna delarna av avtalet kan
avskiljas fran de gra klausulerna.'”’

I motsats till det tidigare gruppundantaget for franchiseavtal finns i det
vertikala gruppundantaget ingen vit lista som begransar tillampnings-
omradet. Alla avtalsbestammelser som inte raknas upp i den svarta och gra
listan omfattas av undantaget.*®

4.4.4 Allmant tillampningsomrade

Gruppundantaget omfattar vertikala avtal. Detta begrepp definieras i artikel
2.1 VF som "avtal eller samordnade forfaranden som ingas mellan tva eller
flera foretag som vart och ett, inom ramen for avtalet, ar verksamt i olika led
i produktions- eller distributionskedjan, och som avser villkoren for
parternas inkop, forsaljning eller aterforséljning av vissa varor eller
tjanster”. Denna definition ar patagligt bred. Den omfattar t.ex. &dven
ensamaterforsaljaravtal, avtal om selektiv distribution och franchiseavtal.®®

106 Tillkannagivande fr&n kommissionen, Riktlinjer om vertikala begransningar [cit.
Vertikala riktlinjerna].

197 pynkter 46, 57 och 66-67 i Vertikala riktlinjerna.

108 K orah och O’Sullivan, s. 154.

199 K orah och O’Sullivan, s. 130.
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En jamforelse med franchiseavtalet i Pronuptia-domen ger for handen att det
skulle ha uppfyllt kraven pa ett vertikalt avtal. Pronuptia-avtalet gallde
forséljning av bréllopsklanningar och andra brollopsklader. Pronuptia
agerade inom ramen for avtalet som leverantor till Schillgalis, vilket innebar
att de var verksamma inom olika led i distributionskedjan. Att Pronuptia
salde brollopsklader i egna butiker, d.v.s. sjalv verkade pa detaljistniva, &r
inget hinder for att erkdnna att de ar verksamma i olika led eftersom
beddmningen enligt artikeln endast gors inom ramen for avtalet.*?

Gruppundantaget ar i regel inte tillampligt for avtal som ingas mellan
konkurrerande foretag, artikel 2.4 VF. | artikel 1 a VF anges att foretag
anses som konkurrerande om de &r faktiska eller potentiella leverantorer pa
samma produktmarknad, oavsett om foretagen verkar pd samma geografiska
marknad.’** Trots detta kan gruppundantaget tillampas pé ett avtal mellan
konkurrenter i vissa fall da avtalet ar icke-Omsesidigt. Ett sadant avtal
foreligger t.ex. da en tillverkare distribuerar en annan tillverkares varor, men
den sistnamnda inte distribuerar den férstnamndas varor.** Icke-dmsesidiga
avtal mellan konkurrenter omfattas av undantaget endast om de uppfyller de
krav som stélls i artikel 2.4 VF. Ett sadant avtal ar tillatet om képaren har en
sammanlagd arsomsattning som inte Overstiger 100 miljoner euro.
Detsamma géller om “leverantdren ar tillverkare och distributér av varor
medan koparen ar en distributér som inte tillverkar varor som konkurrerar
med de varor som omfattas av avtalet”. For tjanster finns en liknande
bestammelse.***

Vertikala avtal vars innehall omfattas av en annan gruppundantags-
forordning faller utanfor gruppundantaget, artikel 2.5 VF. Syftet med denna
regel &r att forhindra att foretag kan undvika de strangare regler som finns i
andra gruppundantagsférordningar. Med artikeln utesluts fran tillampnings-
omrédet bl.a. vissa typer av patentlicensavtal och know-how-licensavtal.***

4.4.5 Avtal som innehaller bestammelser om immateriella
rattigheter

| artikel 2.3 VF finns en sarskild regel for avtal som innehaller
bestammelser om immateriella réttigheter, vilka innefattar “rattigheter som
atnjuter industriellt rattsskydd, upphovsratt och besléktade rattigheter”. De
rattighetstyper som har storst betydelse i detta sammanhang &r varumarken,

119 Mal 161/84 Pronuptia de Paris GmbH mot Pronuptia de Paris Irmgard Schillgalis. Jfr
Korah och O’Sullivan, s. 131.

11 En potentiell leverantor 4r enligt punkt 26 i Vertikala riktlinjerna “ett foretag som inte
faktiskt tillverkar en konkurrerande produkt men som skulle kunna och sannolikt kommer
att gora det om avtalet inte ingas for att svara mot en liten och varaktig dkning av de
relativa priserna”.

12 pynkt 27 i Vertikala riktlinjerna.

113 Artikel 2.4 i Vertikala gruppundantaget.

114 5e Korah och O’Sullivan, s. 139-140. Dessa avtal om teknikdverféring omfattas av
kommissionens forordning (EG) nr 240/96.
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upphovsratt och know-how.*™ Enligt artikeln skall gruppundantaget

tillampas pa avtal som innehaller bestaimmelser om immateriella rattigheter
under forutsattning att fem kriterier ar uppfyllda.

For det forsta maste avtalsbestimmelserna om immateriella rattigheter
utgdra en del av ett vertikalt avtal. Detta innebar att gruppundantaget till
exempel inte omfattar avtal dar en part ger den andre ett recept och en licens
for att tillverka en viss dryck, eftersom detta avtal sluts pa ett horisontellt
plan.

For det andra maste de immateriella rattigheterna gélla overlatelse till
koparen eller dennes anvandning av dessa. Avtal som galler det motsatta
forhallandet, d.v.s. att koparen tillhandahaller leverantoren de immateriella
rattigheterna, omfattas darfor inte av undantaget.

For det tredje far inte avtalsbestimmelserna om immateriella rattigheter
utgora det primdra syftet med avtalet. Kommissionen menar att Kriteriet
sékerstéller att det primara syftet med avtalet &r att kdpa in eller distribuera
varor eller tjanster. Vid t.ex. ett rent licensavtal &r inte detta krav uppfyllt.

For det fjarde maste avtalsbestammelserna om immateriella rattigheter ha
direkt avseende pa anvandning, forsaljning eller aterforsaljning av varor
eller tjanster av koparen eller dennes kunder. | regel géller bestammelserna
marknadsforing. Ett typexempel pa detta ar ett franchiseavtal dar
franchisegivarens varumérke och know-how anvands for att marknadsfora
de varor och tjanster som franchisetagaren salufor.

For det femte far de varor och tjanster som omfattas av avtalet inte, i
relation till bestdmmelserna om immateriella rattigheter, begrénsa
konkurrensen pa samma satt eller med samma syfte som vertikala
konkurrensbegrénsningar som inte ar undantagna enligt férordningen. Dessa
ej undantagna konkurrensbegransningar finns i den s.k. svarta och gra listan,
artikel 4 respektive 5 V/F (se nedan).™®

De flesta franchiseavtal och huvudfranchiseavtal uppfyller dessa fem
kriterier."*” Exempelvis skulle franchisesystemet i Pronuptia-domen ha
uppfyllt atminstone de fyra forsta kriterierna. Pronuptia och Schillgalis slét
ett vertikalt avtal som gav den senare rétt till know-how och bistand fran
franchisegivaren. Dessutom fick Schillgalis ratt att anvdnda varumadrket
”Pronuptia de Paris”. Det primdra syftet med denna Overféring av
immateriella rattigheter var att salja brollopsklader. Det sista kriteriet, att
avtalet inte far ha samma syfte eller effekt som de klausuler som upptas i
den svarta och gra listan, lamnar stérre utrymme for beddémning. Mot
bakgrund av att Kkriteriet inte ndrmare berdrs i kommissionens riktlinjer och
att praxis saknas far rattslaget betraktas som osakert.

15 pynkt 37 i Vertikala riktlinjerna.
1% pynkt 30-36 i Vertikala riktlinjerna.
7 pyunkt 43 i Vertikala riktlinjerna.
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Kommissionen menar att avtal som innehaller bestammelser om
immateriella rattigheter maste uppfylla de fem kriterierna for att omfattas av
gruppundantaget, dven om de uppfyller kraven i artikel 2.1 VF."® Denna
restriktiva tillampning av gruppundantaget stods av Pronuptia-domen i
vilken EG-domstolen ansdg att det da géllande gruppundantaget for
ensamaterforsaljaravtal inte kunde tillimpas da det inte inneholl en
uttrycklig hénvisning till 6verféring av immateriella rattigheter. Denna
restriktiva rattstillampning innebér att artikel 2.3 VF ar lex specialis till
artikel 2.1 VF for avtal som innehaller immateriella rattigheter. Enligt den
motsatta, extensiva standpunkten finns det inget i artikel 2.3 VF som
begrénsar den fulla tillampningen av punkt 1 i den sistndmnda artikeln.
Dessutom anges i punkt 3 i gruppundantagets ingress att det "&ven” omfattar
avtal med immateriella rattigheter.

Fragan bor stallas vilken betydelse detta resonemang har for franchiseavtal.
Né&r det galler tjanste- och distributionsfranchising torde betydelsen vara
minimal. Dessa avtal uppfyller ndmligen oftast de krav som uppstélls i
artikel 2.3 VF. Daremot ar fragan av storre betydelse for produktions-
franchising, vilket omfattar fall da franchisetagaren sjalv tillverkar
produkter enligt franchisegivarens instruktioner och séljer dessa under
franchisegivarens  kannetecken, firmanamn eller varumarke.!’* Om
gruppundantaget tolkas extensivt nar det galler avtal som innehaller
immateriella rattigheter, kan produktionsfranchiseavtal komma att omfattas
av tillampningsomradet.

Korah menar att en extensiv tolkning ar rimlig mot bakgrund av réttsaktens
utformning. Dessutom menar hon att kommissionen gar for langt nar den i
sina riktlinjer anfor att det tredje Kriteriet innebér att det priméra syftet med
avtalet skall vara att képa in eller distribuera varor eller tjanster.*?* Detta
mot bakgrund av att gruppundantaget endast anger att avtalsbestdimmelserna
om immateriella rattigheter inte far utgora det priméra syftet med avtalet.
Korah och O’Sullivan betraktar dock rattslaget, vad géller fragan om
produktionsfranchiseavtal omfattas av gruppundantaget, som osakert.**

4.4.6 Maximal marknadsandel

En nyhet i jamforelse med det tidigare géllande gruppundantaget for
franchiseavtal &r att det vertikala gruppundantaget anger ett troskelvarde for
det berdrda foretagets marknadsandel. Denna normgivningsmetod bygger pa
tanken att ju starkare konkurrensen mellan varumarken r, desto sannolikare
ar det att effektivitetsvinsterna uppvéger de konkurrenshammande
effekterna av avtalet. | gruppundantaget satts taket for marknadsandelen till
30 procent. Genom detta undantas de avtal som inte med tillrackligt stor

18 pynkt 30 i Vertikala riktlinjerna.
119 Korah och OSullivan, s. 142-143.
120 Korah och O’Sullivan, s. 153.

121 Korah och O’Sullivan, s. 150.
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sékerhet ugpfyller undantagsvillkoren i artikel 81.3 EG fran tillampnings-
omrédet.*

Enligt artikel 3 VF omfattas vertikala avtal av gruppundantaget om
leverantérens marknadsandel inte Gverstiger 30 procent av den relevanta
marknad som denne séljer avtalets varor eller tjanster pa. Om leverantoren
ar forpliktad att sélja sina varor och tjanster till endast en kdpare inom
gemenskapen ar det dock istallet kdparens marknadsandel som maximalt far
nd 30 procent. Marknaden utgors i det senare fallet av den relevanta
marknad dar inkdpen av avtalets varor och tjanster gors.

Nér det géller franchising kompliceras marknadsandelsbeddémningen av att
franchisegivaren tillhandahaller en affarsmetod till franchisetagarna.
Franchisegivaren maste ta hansyn till detta genom att berakna sin
marknadsandel pa den marknad dar franchisetagarna utnyttjar affarsmetoden
for att saluféra varor och tjanster. Kommissionen menar t.ex. att en
franchisegivare pa en marknad fér snabbmatstjanster skulle vara tvungen att
berdakna sin marknadsandel baserat pa franchisetagarnas forséljningssiffror
pa den relevanta marknaden.'?®

Att avgréansa den relevanta marknaden och dérigenom bestdmma ett foretags
marknadsandel kan vara problematiskt. Kommissionen kommer dock inte
att alagga boter for ett foretag som i god tro utgatt fran att troskelvardet inte
overskridits och darfor inte sokt individuellt undantag.**

4.4.7 Svarta klausuler

| artikel 4 VF finns en lista med sérskilt allvarliga konkurrensbegransningar.
Dessa kallas ibland for svarta klausuler eftersom hela avtalet utesluts fran
gruppundantagets tillimpningsomrdde om de finns med."® Klausulerna
anses inte vara nodvandiga for att uppna de effektivitetsvinster som grupp-
undantaget vill varna.'®® Déarmed strider de mot proportionalitetskriteriet i
artikel 81.3 EG.

En svart klausul som é&r dgnad att skydda know-how utgors av
begransningar av vilka kunder som koparen far silja till. Sadana
kundklausuler ar forbjudna om inte nagon av de i forordningen angivna
undantagssituationerna foreligger, artikel 4 b VF. En forpliktelse som i detta
sammanhang 4r tillaten géller medlemmar i selektiva distributionssystem.**’
Dessa far forpliktas att inte sélja sina produkter till aterforsaljare som inte ar
auktoriserade. Att en sadan klausul &r tillaten maste ses mot bakgrund av att

122 punkter 5-8 i Vertikala gruppundantagets ingress samt Korah och O’Sullivan, s. 154-
155.

123 pynkt 95 i Vertikala riktlinjerna.

124 pynkt 65 i Vertikala riktlinjerna.

125 pynkt 46 och 66 i Vertikala riktlinjerna.

126 pynkt 10 i Vertikala gruppundantagets ingress.

127 Begreppet selektivt distributionssystem definieras i artikel 1 d i Vertikala gruppundan-
taget. | denna uppsats finns foreteelsen beskriven i avsnitt 2.1.
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selektiva distributionssystem kan betraktas som objektivt berattigade for att
skydda en viss produkts goda anseende.'?®

4.4.8 Gra klausuler

Gruppundantaget tillimpas inte pa de skyldigheter som ar uppraknade i
artikel 5 VF. Om sadana s.k. grd klausuler finns med i avtalet kan
gruppundantagsforordningen likval i ovrigt tillampas, under forutsattning att
de tilldtna delarna av avtalet kan avskiljas fran de gra klausulerna.’?® Syftet
med att lyfta bort de gra klausulerna fran gruppundantaget &r att sakerstalla
marknadstilltrade for konkurrerande foretag och forhindra odnskad
samverkan pd marknaden.’® Vad géller skydd av know-how finns det tva
gra klausuler som &r av intresse.

Det forsta forbehallet galler konkurrensklausuler under avtalets I6ptid.
Artikel 1 b VF anger vad som avses med konkurrensklausuler. Definitionen
inbegriper for det forsta skyldigheter for koparen att inte tillverka, kdpa,
salja eller aterforsalja konkurrerande varor eller tjanster. For det andra
omfattas fall da koparen forpliktas att kopa mer an 80 % av den typ av varor
eller tjanster som omfattas av avtalet av leverantoren eller en av denne
utsedd person.

Konkurrensklausuler omfattas inte av gruppundantaget om de har en
varaktighet som ar obegransad eller 6verstiger fem ar, artikel 5a VF. Om en
konkurrensklausul underforstatt forlangs med en period som 6Gverstiger fem
ar, anses den vara sluten pa obegransad tid. For att inte fangas upp av denna
regel maste parterna alltsd uttryckligen ge sitt samtycke till en
forlangning.™** Regleringen ger sdlunda parterna tva alternativ. Om de vill
sluta ett avtal pd obegransad tid eller som automatiskt fornyas efter en viss
tid, maste de begransa konkurrensklausulens giltighet till fem ar. Alternativt
kan parterna ange i avtalet att det upphor i sin helhet att galla efter fem ar.
Ett eventuellt fortsattande av samarbetet gors genom att ett nytt avtal sluts
mellan parterna.**

Tidsgransen pa fem ar géller inte om koparen saljer varorna eller tjansterna
fran lokaler och mark som ags av leverantéren, alternativt som leverantoren
hyr av en tredje man som inte har nagon anknytning till képaren. | sadant
fall far konkurrensklausulen galla sa lange koparen innehar lokalen och
marken. Orsaken till denna regellattnad ar att det anses orimligt att
leverantoren skall acceptera att kdparen saljer konkurrerande produkter i
lokaler och p& mark som &gs av leverantéren.'®

128 pyunkt 184 och 199 i Vertikala riktlinjerna samt Korah och O’Sullivan, s. 185.
129 pynkt 57 och 67 i Vertikala riktlinjerna.

130 pynkt 11 i Vertikala gruppundantagets ingress.

31 pynkt 58 i Vertikala riktlinjerna.

132 K orah och O’Sullivan, s. 209.

133 punkt 59 i Vertikala riktlinjerna.
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Det andra forbehallet utgors av skyldigheter efter avtalets upphorande att
inte tillverka, kopa, sélja eller aterforsélja varor eller tjanster, artikel 5 b VF.
Detta principiella forbud mot att utdva annan verksamhet galler enligt
artikeln inte om klausulen avser konkurrerande varor eller tjanster, har en
varaktighet begransad till ett &r** och endast galler for det forsaljningsstalle
déar kodparen har bedrivit sin verksamhet. Vidare kréavs att skyldigheten ar
nddvandig for att skydda den know-how som leverantéren dverfort till
kdparen.

4.5 Individuella undantag och legalundantag

4.5.1 Utgangspunkter

| detta kapitel behandlas de franchiseavtal som av nagon anledning inte
omfattas av det vertikala gruppundantaget. Det kan t.ex. réra sig om att
gransen pa 30 procents marknadsandel dverskridits, att avtalet innehaller en
svart klausul, att avtalet inte &r tillatet med hansyn till att det &r slutet mellan
konkurrenter, att ett avtal som innehaller immateriella rattigheter inte
uppfyller kraven i artikel 2.3 VF eller att gruppundantaget forklarats icke-
tillampligt pa avtalet. Vidare behandlar detta kapitel de gra klausuler som
inte omfattas av gruppundantaget, t.ex. en konkurrensklausul som galler mer
an ett ar efter att avtalet 16pt ut.

For foretag ar det ofta en odnskad situation att inte omfattas av den trygghet
som gruppundantaget innebar.’® Visserligen presumeras inte ett avtal som
faller utanfor vara olagligt.**® Dock kan det vara svart for foretagen att
beddma huruvida kriterierna i artikel 81.3 EG ar uppfyllda, vilket innebar en
risk.

Enligt nu géllande ratt kan foretagen i sadana fall ansoka om individuellt
undantag fran kommissionen, som har exklusiv behdrighet att tillampa
undantagsbestammelsen i artikel 81.3 EG. Beviljas ett undantag kan
foretagen vara forvissade om att deras avtal inte kan angripas konkurrens-
rattsligt.”®” EG-domstolen har enligt artikel 230 EG ratt att granska
lagenligheten av kommissionens beslut om individuella undantag. Denna
ratt har utnyttjats med en viss aterhallsamhet. Domstolen har i manga fall
valt att inte ompréva kommissionens ofta invecklade ekonomiska
beddémningar, med mindre &n att ett grovt fel har begatts.**®

134 Enligt sista satsen i bestimmelsen géller tidsbegransningen pa ett ar inte for en
forpliktelse som begransar anvéndningen och avsldjandet av know-how som annu inte
blivit tillganglig for allmanheten. Sadana skyldigheter kan galla for obegransad tid och anda
omfattas av gruppundantaget.

135 Korah och O’Sullivan, s. 227.

36 pynkt 62 i Vertikala riktlinjerna.

137 Artiklar 4 och 7 i Férordning nr 17.

138 Se mal 56/64, 58/64 Etablissements Consten SARL och Grundig-Verkaufs-GmbH mot
kommissionen samt Korah och O’Sullivan, s. 58-59, 270.

41



Den 1 maj 2004 ersétts systemet med individuella undantag. Artikel 81.3
EG blir da istallet ett legalundantag. De nationella domstolarna kommer att
bli behdriga att direkt tillampa artikel 81 EG i sin helhet.**® D4 saken ror
tolkning av fordraget, kommer domstolarna enligt artikel 234 EG att kunna
inhamta forhandsavgéranden fran EG-domstolen. Déremot forsvinner
domstolens legalitetsprovning av kommissionens beslut om individuella
undantag, eftersom sadana beslut inte langre kommer att utfardas. Om detta
kan komma att forandra EG-domstolens aterhallsamma praxis diskuteras i
analyskapitlet.

Kommissionen kommer enligt den nya tillampningsforordningen nr 1/2003
att behalla viss beslutskompetens. Bland annat kommer den pa eget initiativ
att kunna lamna ett beslut om icke-tillamplighet i fall da den anser att artikel
81 EG inte ar tillamplig. Detta kan antingen baseras pa att kommissionen
anser att villkoren i artikel 81.1 EG inte &r uppfyllda eller att villkoren i
artikel 81.3 EG ar uppfyllda. Vid ett sddant beslut fran kommissionen, far de
nationella domstolarna inte fatta ett beslut som star i strid darmed. Detta
paverkar dock inte mojligheten for de nationella domstolarna att soka
forhandsavgoranden fran EG-domstolen.*

For foretagen innebar det nya systemet alltsa att de sjalva maste undersoka
om deras avtal star i strid med artikelns krav. Gors det darvid en
missbedémning kan det fa allvarliga konsekvenser. For att underlatta
mojligheterna till en egen bedémning avser kommissionen utféarda riktlinjer
for tillampningen av artikel 81.3 EG. Ett utkast till tillkdnnagivande,
publicerat i Europeiska unionens officiella tidning den 10 oktober 2003, ar
for narvarande p& remiss.!*! Detta kommer nedan att anvandas som
tolkningshjélp, vid sidan av ingressen och riktlinjerna till det vertikala
gruppundantaget. Anledningen till att de senarendmnda dokumenten brukas,
ar att det vertikala gruppundantaget kan ses som en schabloniserad
tillampning av artikel 81.3 EG.

Som tidigare nadmnts presumeras inte ett avtal som faller utanfor ett
gruppundantag vara olagligt. Istallet avilar bevisbordan for att ett avtal
strider mot artikel 81.1 EG den part eller myndighet som h&vdar det. Om
tillracklig bevisning for detta laggs fram, aligger bevisbordan for att
kriterierna i undantagsbestammelsen i artikel 81.3 EG &r uppfyllda det
foretag som havdar det.**?

139 Artikel 1 och 6 i Nya tillampningsférordningen.

10 Artiklar 4, 10 och 16 i Nya tillampningsforordningen.

141 Meddelande till tredje part att Iamna synpunkter pa utkast till kommissionsmeddelanden,
Utkast till tillkannagivande fran kommissionen — Riktlinjer for tillampningen av artikel
81.3 i fordraget [cit. Artikel 81.3-utkastet].

2 punkt 62 i Vertikala riktlinjerna och, vad géller rattslaget efter den 1 maj 2004, artikel 2
i forordning nr 1/2003.
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4.5.2 Huvudsakliga bedomningsgrunder

I sina riktlinjer anger kommissionen att den anvander en ekonomisk metod
for att tillampa artikel 81 EG.'*® Detta &r pd ménga sitt ett nytt angreppsstt,
som star i kontrast till den mer formella syn som kommissionen tidigare
hade. Exempelvis hade den en tendens att tolka artikel 81.1 EG pa ett
extensivt satt, vilket innebar att manga avtal var beroende av ett individuellt
undantag.'** Med tillampning av den ekonomiska metoden kan nagra
allmanna principer, av relevans for franchiseavtal, fastslas.

For att forsta den kommande framstallningen maste begreppet
marknadsinflytande beharskas. Detta begrepp avser ett foretags formaga att
kunna hdoja priset over den prisnivd som galler under normala
konkurrensforhallanden och i alla fall pa kort sikt gdra storre vinster an
normalt. Ett foretag kan ha marknadsinflytande utan att ha en dominerande
stallning i den betydelse som avses i artikel 82 EG.'*

Enligt kommissionens mening ar vertikala begrénsningar i allménhet mindre
allvarliga 4n horisontella.’*® Detta beror pd att de sistnamnda
begrénsningarna kan avse avtal mellan konkurrenter som producerar
identiska eller utbytbara varor eller tjanster. Om ett féretag inom ramen for
ett horisontellt avtal utdvar sitt marknadsinflytande (d.v.s. hojer sina priser)
kan det vara till fordel fér konkurrenterna. Denna risk &r inte lika stor inom
ramen for ett vertikalt avtal. Detta beror pa att ett foretag som befinner sig i
ett foregaende eller efterféljande led normalt har ett incitament att forhindra
att avtalspartnern hojer priserna. Denna sjalvreglering har dock enligt
kommissionens mening sina grénser. Ibland kan vertikala begrénsningar
mojliggora for ett foretag att 6ka sina vinster pa konsumenternas bekostnad.

Dessa negativa effekter kan for det fOrsta resultera i en utestdngning av
andra leverantorer eller andra kdpare, p.g.a. att det finns intradeshinder. For
det andra kan konkurrensen mellan eller inom varumérken minskas. For det
tredje kan det uppstda hinder for integrationen av den gemensamma
marknaden.**’

Kommissionen medger emellertid att vertikala begransningar ocksa ofta kan
ha positiva effekter. De kan leda till forbattrad konkurrens inom andra
omraden &n priset och till hogre kvalitet pa tjansterna. En sarskild

3 pynkt 102 i Vertikala riktlinjerna.

144 Se Korah och O’Sullivan, s. 64-65 och 78 samt Meddelande frén kommissionen om
tillampningen av EG:s konkurrensregler pa vertikala begransningar (Uppféljning av
gronboken om vertikala begrénsningar), avsnitt 1.

%5 Artikeln forbjuder missbruk av en dominerande stéllning pd den gemensamma
marknaden eller inom en vasentlig del darav, i den man det kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna. Ett foretag presumeras ha en dominerande stallning om det har en
marknadsandel pa 50 % eller mer, se Bernitz och Kjellgren, s. 286.

146 Begreppet vertikala begransningar hanfér sig till vertikala avtal och avser enligt
gruppundantaget for vertikala avtal konkurrensbegrénsningar som omfattas av artikel 81.1
EG.

7 pyunkt 100-103 i Vertikala riktlinjerna.
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omstédndighet som kommissionen menar kan motivera vertikala
begransningar ar om det vid 6verforing av know-how uppstar s.k. hold-up-
problem. Med detta uttryck avses att leverantdren inte har mojlighet att
&terta know-how som dverforts.*®

Kommissionen anser ocksa att det for de flesta vertikala begransningar
endast kan uppsta konkurrensproblem om konkurrensen mellan varumarken
ar otillracklig. Om det salunda finns manga konkurrerande foretag pa en
icke koncentrerad marknad, har vertikala begransningar i regel inte nagra
betydande negativa effekter.**

I allménhet &r vertikala begransningar som minskar konkurrensen mellan
varumarken skadligare &n de som minskar konkurrensen inom varumarken.
Som exempel pa detta anfor kommissionen att det ar troligt att ett avtal som
innehaller konkurrensforbud har storre negativa nettoeffekter an ett avtal om
ensamaterforsaljning. Det forra kan hindra andra varumarken fran att ta sig
in pa marknaden. Detta galler inte det senare avtalet, som endast begréansar
konkurrensen inom varumarket.**

4.5.3 De fyra undantagskriterierna

De fyra villkoren for undantag i artikel 81.3 EG ar rationaliseringskriteriet,
konsumentkriteriet, proportionalitetskriteriet och ickeeliminationskriteriet.
Dessa rekvisit maste alla vara uppfyllda for att undantaget skall kunna
tillampas. Detta innebar att det &r onddigt att undersdka o6vriga villkor om
det konstateras att ett av villkoren i artikeln inte &r uppfyllt."*

Kommissionen anser att allvarliga konkurrensbegrénsningar, av den typ som
svartlistas i artikel 4 VF, endast uppfyller de fyra villkoren under
exceptionella omstéandigheter. Sérskilt det forsta och andra villkoret brister,
eftersom avtal av denna typ enligt kommissionens mening varken skapar
objektiva ekonomiska fordelar eller &r till fordel for konsumenterna.*>

4.5.3.1 Forsta villkoret — rationaliseringskriteriet

Rationaliseringskriteriet innebéar att det begransande avtalet maste bidra "till
att forbattra produktionen eller distributionen av varor eller till att framja
tekniskt eller ekonomiskt framatskridande”. Bestammelsen galler analogt
for tjanster. Genom dess tillampning definieras de effektivitetsvinster som

148 pynkt 115, 116.5 i Vertikala riktlinjerna.

19 pynkt 119.1 i Vertikala riktlinjerna. En marknad kan forenklat sagas vara icke
koncentrerad om det saknas eller bara finns fa foretag med hoga marknadsandelar.
Kommissionens formella definition lyder att en marknad anses icke koncentrerad om
“summan av kvadraterna av de enskilda marknadsandelarna for samtliga foretag pa den
relevanta marknaden understiger 1 000”.

130 pynkt 119.2 i Vertikala riktlinjerna.

151 pynkt 34 och 38 i Artikel 81.3-utkastet.

152 punkt 46 i Vertikala riktlinjerna och punkt 41 i Artikel 81.3-utkastet.
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blir relevanta vid beddémningen av det andra, tredje och fjarde villkoret i
artikel 81.3 EG.™*

Enligt EG-domstolens dom i Consten och Grundig-fallet kan endast
markbara och objektiva fordelar beaktas.>* Detta far exempelvis till féljd att
kostnadsbesparingar som beror pa att féretag kommit 6verens om att halla
en viss prisniva inte medréaknas, eftersom sadana begransningar endast ar en
fordel for de inblandade foretagen, d.v.s. av subjektiv natur. Foretagen kan
med ett sddant arrangemang o6ka sina vinster, pa bekostnad av konkurrens-
situationen.'>

For att rationaliseringskriteriet skall vara uppfyllt kravs att det finns ett
“tillrackligt orsakssamband” mellan avtalet och de pastadda effektivitets-
vinsterna. Detta innebdr att det i normala fall kravs ett direkt
orsakssamband.**®

Objektiva effektivitetsvinster kan indelas i tva huvudgrupper: kostnads-
besparingar™’ samt effektivitetsvinster i form av nya eller forbattrade

produkter™®.

I ingressen till gruppundantaget for vertikala avtal anges att sadana avtal kan
Oka den ekonomiska effektiviteten inom produktionen eller distributionen
genom att forbattra samordningen mellan de kontraherande foretagen.
Sarskilt kan parternas transaktions- och distributionskostnader sankas och
deras investerings- och forsaljningsnivéer géras optimala.'*®

Som ett illustrativt exempel pa effektivitetsvinster inom franchisesystem
kan namnas kommissionsbeslutet Pronuptia (salunda ej domen med samma
namn). | detta ansdg kommissionen att det ifrdgavarande franchiseavtalet
forbattrade produktionen och distributionen av varorna, eftersom det tillat
franchisegivaren att utan motsvarande investeringar expandera sitt
forséljningsnatverk. Franchisetagaren kunde for sin del dra nytta av
franchisesystemets anseende, know-how och marknadsforing. Genom att
tilldelas ett exklusivt territorium kunde franchisetagaren koncentrera sig pa
och varda kundkontakterna inom detta omrade. Vidare mojliggjorde
Pronuptias franchisesystem att nya aktdrer kunde ta sig in pd marknaden, att

153 pynkt 43 i Artikel 81.3-utkastet.

>4 Se mal 56/64, 58/64 Etablissements Consten SARL och Grundig-Verkaufs-GmbH mot
kommissionen, som géllde ett avtal med absolut omradesskydd.

1% Punkt 44 i Artikel 81.3-utkastet.

156 punkt 45 och 48 i Artikel 81.3-utkastet.

37 K ostnadsbesparingar underindelas av kommissionen i 1) utveckling av ny produktions-
teknik och nya produktionsmetoder, 2) synergier, 3) stordriftsfordelar, 4) diversifierings-
fordelar och 5) verksamhet som forbéttrar planering av tillverkningen. Punkt 56-60 i Artikel
81.3-utkastet.

%8 Till denna kategori hér avtal om forskning och utveckling, licenseringsavtal och avtal
om gemensam produktion av nya eller forbattrade varor eller tjanster samt forbattringar av
produktkvaliteten och tjanstenivaerna. Punkt 61-63 i Artikel 81.3-utkastet.

19 pynkt 6 i ingressen till Vertikala gruppundantaget.
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konkurrensen mellan varumérken okade och att foretag som valde att
bedriva sin verksamhet i filialform blev utsatta for kad konkurrens.*®°

4.5.3.2 Andra villkoret — konsumentkriteriet

Konsumentkriteriet innebér att konsumenterna maste tillforsékras en skélig
andel av de effektivitetsvinster som det begrdnsande avtalet ger upphov till.
| begreppet konsumenter innefattas alla anvéndare av de varor eller tjanster
som omfattas av avtalet, t.ex. grossister, detaljister och slutkonsumenter.

Nyttan som fors vidare till konsumenterna maste atminstone kompensera
dem for de negativa verkningar som konkurrensbegrénsningarna har.
Avtalets nettoeffekt maste pa varje relevant marknad vara minst neutral ur
konsumenternas synvinkel. Detta innebdar inte att konsumenterna
nodvandigtvis maste kompenseras for varje konkurrensbegransning som
konstaterats under det forsta villkoret. Istéllet racker det att de fordelar som
fors vidare till konsumenterna totalt sett racker for att uppvéga avtalets
negativa verkningar.*®

| ingressen till det vertikala gruppundantaget stadgas att taket pa en 30-
procentig marknadsandel i regel medfor att konsumenterna tillforsékras en
skalig andel av effektivitetsvinsterna.'®? Detta antagande bygger pa tanken
att foretagen vid en fungerande konkurrens normalt for ut nya produkter pa
marknaden sa snabbt som mojligt och genom prissankningar later
konsumenterna ta del av kostnadsbesparingar.’®® Med andra ord anser
lagstiftaren att en leverantor som har en marknadsandel pa mer &n 30
procent har sadant marknadsinflytande att denne i vissa fall har incitament
att behalla de genererade effektivitetsvinsterna inom foretaget. Vinsten kan
da oka pa konkurrensens bekostnad.

| beslutet Yves Rocher ansdg kommissionen att det fdreliggande
franchiseavtalet uppfyllde konsumentkriteriet, eftersom det Okade
tillgangligheten av produkterna.’® Franchisetagarna antogs vidare, mot
bakgrund av att de drev sin egen rorelse, vara mer motiverade att uppna
maximal effektivitet, vilket gynnade konsumenterna. Dessa kunde ocksa dra
nytta av den know-how och det bistand som franchisegivaren lamnade till
franchisetagaren.

4.5.3.3 Tredje villkoret — proportionalitetskriteriet

Proportionalitetskriteriet innebar att det begransande avtalet inte far alagga
de berdrda foretagen begransningar som inte ar nodvandiga for att uppna de
effektivitetsvinster som avtalet ger upphov till.

180 K ommissionens beslut 87/17/EEG (Pronuptia), punkt 34.
161 pynkt 72-75 i Artikel 81.3-utkastet.

162 pynkt 8 i ingressen till Vertikala gruppundantaget.

163 pynkt 136 i Vertikala riktlinjerna.

164 Kommissionens beslut 87/14/EEG (Yves Rocher).
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Bestammelsen tillampas i tva steg. For det forsta maste avtalet som sadant
vara nodvandigt for att uppna effektivitetsvinsterna. Det far inte finnas
nagra andra praktiskt genomférbara och mindre ingripande satt att uppna
dessa, t.ex. genom en annan typ av avtal. FOr det andra krévs att de enskilda
konkurrensbegransningarna rimligen ar nodvandiga for att uppna
effektivitetsvinsterna.'®®

| det vertikala gruppundantaget anges att det over troskelvardet pa 30
procent inte kan forutsattas att vertikala avtal ger upphov till fordelar i sadan
omfattning att de kompenserar for de nackdelar som avtalet for med sig.
Vidare anses svarta klausuler inte vara absolut nodvandiga for att uppna de
positiva verkningar som vertikala avtal kan ge upphov till.*®®

| Yves Rocher ansag kommissionen att dubbelsidig exklusivitet var forenligt
med proportionalitetskriteriet. Detta berodde pa att presumtiva franchise-
tagare med all sannolikhet inte skulle vara beredda att géra de nddvéndiga
investeringarna, utan en forsakran fran franchisegivaren att inte sjalv
bedriva eller bevilja franchiserattigheter till ndgon annan pa det angivna
omradet.

4.5.3.4 Fjarde villkoret — ickeeliminationskriteriet

Ickeeliminationskriteriet innebar att avtalet inte far ge de berorda foretagen
mojlighet att “satta konkurrensen ur spel for en vésentlig del av varorna i
fraga”. Detta innebar att den langsiktiga konkurrensstrukturen prioriteras
hogre an eventuella kortsiktiga effektivitetsvinster. Motsatt ordning skulle
enligt kommissionen innebéra att de kortsiktiga vinsterna skulle atas upp av
forluster pa langre sikt, t.ex. genom en felaktig resursfordelning och
minskad innovation. Tillampningen kraver i osakra fall en noggrann analys
av avtalets inverkan pa marknaden och av marknadens konkurrensstruktur,
med avseende pa konkurrenskallor och konkurrenstryck.'®”

Bedomningen av fragan huruvida konkurrensen kan sattas ur spel gors
genom en jamforelse mellan konkurrensen fore och efter avtalet. Darvid
tillampas principen att ju svagare konkurrenssituationen &r pa marknaden
fore avtalets ingaende, desto mindre behover den ytterligare forsvagas for
att konkurrensen skall anses satt ur spel. P4 samma satt galler att ett mer
begransande avtal med storre sannolikhet kan sétta konkurrensen ur spel &n
ett mindre begransande dito.

| det vertikala gruppundantaget anses att taket for maximal marknadsandel
samt den svarta och den gra listan normalt sakerstaller att ickeeliminations-
kriteriet &r uppfyllt.*®®

185 punkt 64-68 i Artikel 81.3-utkastet.

186 pynkt 9-10 i ingressen till Vertikala gruppundantaget.

187 punkt 93, 96-97 i Artikel 81.3-utkastet. | punkt 98-104 anges narmare riktlinjer for
beddmningen av marknadens konkurrensstruktur och avtalets verkningar.

188 pyunkt 12 i ingressen till Vertikala gruppundantaget.
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5 Analys

5.1 Ansats

Syftet med denna uppsats ar att ge svar pa fragan hur en franchisegivare kan
skydda sin know-how genom franchiseavtalet, utan att komma i konflikt
med konkurrensrattens forbud mot konkurrensbegransande avtal. |
uppsatsen har, for att uppna detta syfte, en tvastegsmodell anvants. For det
forsta har klausuler som &r dgnade att skydda know-how i franchiseavtal
identifierats. FOr det andra har praxis, gruppundantag och férdrags-
bestammelser som berdr dessa klausuler redovisats. Det som har skall géras
ar att sammanfatta och analysera réttslaget.

Det star klart att parterna i manga franchiseavtal dver huvud taget inte
behover oroa sig for att deras avtal skall sta i strid med EG:s konkurrensrétt.
Anledningen till detta ar att samhandelskriteriet eller konkurrensbegréns-
ningskriteriet ofta inte ar uppfyllt. Enligt EG-domstolens rattspraxis maste
dessutom saval paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna som
begransningen av konkurrensen vara markbar. Med hénsyn till detta
omfattas inte avtal mellan sma och medelstora foretag av forbudet.
Detsamma galler avtal i vilket marknadsandelen for var och en av parterna
inte 6verstiger 15 procent.*® Det enda som sédana foretag bor undvika ar att
ta in klausuler som hor till konkurrensrattens harda kéarna i avtalet, t.ex.
bestammelser om fasta aterforsaljningspriser. Forsiktighet dr ocksa pakallad
nar det galler klausuler som begréansar vilka kunder som franchisetagaren far
salja till. Kommissionens harda och kategoriska linje mot dessa avtals-
bestammelser kan forvisso kritiseras mot bakgrund av domen Vo6lk mot
Vervaecke.!™ Trots detta framstar det som rekommendabelt att undvika
dessa.

Andra franchiseavtal ar tillatna med hénsyn till Pronuptia-domen. Eftersom
EG-domstolen ansag att franchiseavtal inte i sig hade som syfte att begransa
konkurrensen, foll de begrénsningar som var nodvéandiga for att avtalet
skulle fungera effektivt utanfor tillampningsomradet for artikel 81.1 EG.
Detta gallde for klausuler som syftade till att skydda franchisesystemets
know-how, identitet och anseende. EG-domstolen begrénsade avgorandet
till att bara galla franchiseavtal for distribution, men det anses vara en
tillampning av en allman regel for s.k. accessoriska begransningar. Dessa
omfattar alla konkurrensbegransningar som star i ett direkt samband med
och ar nddvandiga for att genomfora en icke-begransande huvudtransaktion,
och som stér i proportion till denna.!

189 Detta galler under forutsattning att avtalet, sésom ar brukligt i franchiseférhallanden,
sluts mellan ickekonkurrenter. Om det finns parallella nat av avtal som ger upphov till
kumulativa utestangningseffekter galler istéllet en maximal marknadsandel pa 5 procent.
170 | detta mal accepterade EG-domstolen ett aterforsaljaravtal med absolut omradesskydd
med hansyn till att paverkan pa marknaden var obetydlig.

1 pynkt 25 i Artikel 81.3-utkastet samt Korah och O’Sullivan, s. 65.
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De avtal som inte kan dra nytta av doktrinen om accessoriska begransningar
maste undersokas mot det vertikala gruppundantaget. Det kan darvid vara
svart for foretag att bedoma sin marknadsandel — nagot som kraver att den
relevanta marknaden definieras — men kommissionen avser inte alagga béter
for foretag som i god tro utgatt fran att troskelvardet inte 6verskridits.

Som tidigare diskuterats ar det osékert om artikel 2.3 VF utvidgar eller
inskranker den allménna regeln i punkt 1 i samma artikel. Korah férordar en
extensiv tolkning, mot bakgrund av att artikel 2.3 VVF inte innehaller ett ord
som begransar den fulla tillampningen av punkt 1. Detta, och formuleringar
i gruppundantagets ingress, skulle réttfardiga en extensiv tolkning. Detta
synsétt kan Kritiseras for att vara for formalistiskt. En bestdmmelse kan
enligt min mening tillampas e contrario om det finns objektiva skal for det,
dven om den inte innehaller ett begransande ord. Jag anser att den mest
sammanhangande slutsatsen &r att betrakta bestammelsen i artikel 2.3 VF
som en uttbmmande reglering for avtal som innehaller immateriella
rattigheter. Denna slutsats stods av Pronuptia-domen i vilken EG-domstolen
ansag att det da gallande gruppundantaget for ensamaterforsaljaravtal inte
kunde tillampas da det inte inneholl en uttrycklig hanvisning till Gverforing
av immateriella rattigheter. Det kan konstateras att artikel 2.1 VF inte
namner de egenskaper som domstolen ansdg vara utméarkande for
franchising. Av denna anledning forefaller det inte finnas skal till varfor
EG-domstolen skulle anse det tillrackligt att ett franchiseavtal omfattades av
artikel 2.1 VF. Denna slutsats, som delas av kommissionen, har betydelse
for produktionsfranchiseavtal.

Ett avtal som varken ar tilldtet med hansyn till doktrinen om accessoriska
begransningar eller omfattas av det vertikala gruppundantaget kan enligt nu
gallande ratt bli foremal for en ansokan om individuellt undantag. | teorin
forefaller systemet praktiskt for foretagen, som kan begdra undantag fore det
att nagon tvist uppkommit eller konkurrensmyndigheterna borjat intressera
sig for avtalet. Dessutom mojliggér det for foretagen att Overlamna
bedémningsfragan till kommissionen. | praktiken har systemet emellertid pa
manga satt varit otillfredsstallande. Kommissionen har endast resurser till
att fatta ett fatal formella beslut varje &r.!”> Med 15 medlemsstater och en
Okad ekonomisk integration mellan marknaderna har systemet ansetts
otidsenligt.”®

Enligt det nya systemet som trader i kraft den 1 maj 2004 kommer
undantaget i artikel 81.3 EG att bli direkt tillampligt i medlemsstaterna.
Fragan ar om detta kan leda till forandringar i EG-domstolens
aterhallsamma tillampning av bestammelsen. Detta framstar enligt min
mening som rimligt eftersom den nuvarande granskningen endast ar en
legalitetsprovning. EG-domstolen har uttryckt sin restriktiva hallning i malet
Consten och Grundig. | detta uttalade domstolen att den inte omprovar

172 Korah och O’Sullivan, s. 73.
173 Meddelande frn kommissionen, Vitbok om modernisering av reglerna om tillimpning
av artiklarna 85 och 86 (nu artiklarna 81 och 82) i EG-fordraget.
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kommissionens ekonomiska bedémningar om inte ett grovt fel har
begatts.'™® | det nya systemet har EG-domstolen inget grundbeslut fran
kommissionen att ta hansyn till. Beddmningen borde av denna anledning bli
friare.

| dagslaget framstar undantagsbestammelsen i artikel 81.3 EG som svar att
tillampa. Det &r sarskilt besvarligt att fastsla stodregler som fungerar i ett
abstrakt sammanhang, d.v.s. utan en detaljerad analys av det individuella
avtalets effekter. Det ar dock enligt min mening viktigt att jurister inte
ryggar fran den mer ekonomiska bedomning som blir aktuell. Bestammelsen
kommer att bli en juridisk norm som direkt skall tillampas av medlems-
staternas domstolar.

Intressant i detta sammanhang &r att Korah och O’Sullivan inte alls verkar
besvdaras av avsaknaden av handfasta regler. De forordar istallet ett
anvandande av en allmén skélighetsregel (rule of reason) vid all tillampning
av artikel 81 EG. Korah och O’Sullivan noterar dock att jurister inom
rattssystem som foljer den civilrattsliga réttstraditionen verkar ogilla en
rattstillampning helt baserad p& ekonomisk metod.!"

For tillampning av undantagsbestammelsen &r, for vertikala avtal,
marknadsandelen som avtalets varor och tjanster representerar av central
betydelse. | regel anses ndmligen inte konkurrensrattsliga problem kunna
uppstda om konkurrensen mellan varumarken ar tillracklig. Om denna
daremot &r otillracklig, kan begrénsningar av konkurrensen inom ett visst
varumarke kraftigt minska valméjligheterna for konsumenterna.

5.2 Klausulvis genomgang

Klausuler om sekretess och anvandningsandamal behandlades i besluten
Yves Rocher, Computerland, ServiceMaster och Charles Jourdan. De
forefaller normalt inte omfattas av forbudet i artikel 81.1 EG. | besluten
verkar kommissionen ha intagit en narmast likgiltig instéllning till
klausulerna, vilka har godkénts utan narmare motivering. Riktlinjerna till
det vertikala gruppundantaget anger att de i regel anses som nédvéndiga for
att skydda franchisegivarens immateriella réttigheter. Vad galler sekretess-
bestammelsen far den dock, enligt riktlinjerna, inte avse know-how som har
blivit tillganglig for allméanheten.!”® Att kommissionen hanvisar till att
klausulerna anses noddvéndiga torde, mot bakgrund av Pronuptia-domen,
innebéra att den anser att de normalt faller utanfor artikel 81.1 EG.

Det tidigare gruppundantaget for franchiseavtal undantog klausulerna, men
stadgade att franchisetagaren inte fick forbjudas att anvédnda know-how som
blivit allmént ké&nd eller tillganglig. | det vertikala gruppundantaget finns en

174 Ml 56/64, 58/64 Etablissements Consten SARL och Grundig-Verkaufs-GmbH mot
kommissionen. Se ocksa Korah och O’Sullivan, s. 58-59, 270.

1% Korah och O’Sullivan, s. 297.

176 punkt 44 i Vertikala riktlinjerna.
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rest av denna bestdmmelse i artikel 5 b, men klausulerna omnédmns dér
endast pa ett satt som &r agnat att utdka franchisegivarens mojlighet att
anvanda dem. Fragan ar darfér om aven allmant tillganglig know-how kan
skyddas enligt det vertikala gruppundantaget. Mot bakgrund av
utformningen av artikel 5 b VVF star det klart att sa kan ske atminstone under
avtalets 16ptid. Efter denna tidpunkt maste allméant tillganglig know-how
undantas fran skyddet, om bestammelsen om férbud mot konkurrens i évrigt
blir tillamplig.'”" Denna n&got komplicerade slutsats &r den enda rimliga
mot bakgrund av bestimmelsernas utformning. Eftersom fragan forefaller
vara av mindre betydelse — allmant tillganglig know-how representerar
sallan nagot storre varde — behandlas den inte vidare.

Klausuler om Overlatelse har berorts i Pronuptia-domen samt besluten
ServiceMaster och Pronuptia. | Pronuptia-domen ansdg EG-domstolen att
ett forbud for franchisetagaren att dverlata sin rorelse utan franchisegivarens
samtycke var nodvandigt for att skydda franchisesystemets know-how,
identitet och anseende. Vid en overlatelse kunde know-how komma till
konkurrenters gagn. Dessutom kunde systemets anseende riskeras, eftersom
rorelsen kunde komma i héanderna pd ndgon som saknade de réatta
yrkeskvalifikationerna. | riktlinjerna till det vertikala gruppundantaget ses
overlatelseklausuler i regel som nodvandiga for att skydda franchisegivarens
immateriella rattigheter.'"®

Samma grundsatser som i Pronuptia-domen tillampades i kommissions-
besluten ServiceMaster, Pronuptia och Charles Jourdan. I Pronuptia-beslutet
behandlades dock dessutom en klausul som gav franchisegivaren rétt att
hava avtalet vid franchisetagarens dodsfall eller invaliditet. Kommissionen
namnde inte denna klausul, och det ar darfor osédkert om den godkéandes
enligt den forsta eller tredje punkten i artikel 81 EG.

Det vertikala gruppundantaget omnamner inte Overlatelseklausuler, varfor
de ar konkurrensréttsligt godkédnda om avtalet i sig omfattas av undantaget.
Detta inbegriper klausuler som ger franchisegivaren rétt att hava avtalet vid
franchisetagarens dod, invaliditet eller psykiska stérning."

Klausuler om ateroverforing av know-how som franchisetagaren forvarvat
behandlades i besluten Computerland och ServiceMaster. | bada fallen
forpliktade sig franchisetagaren att bevilja franchisegivaren en icke-exklusiv
licens for de forbattringar som gjordes i franchisesystemet. | det
forstndmnda fallet behandlades klausulen inte narmare i beslutet. | det
sistnamnda foll den utanfor artikel 81.1 EG, eftersom den syftade till att

177 Atminstone galler detta om franchisegivaren vill skydda dverférd know-how for en
langre period an ett &r. Slutsatsen kommer av att den sista satsen i artikeln mojliggor ett
icke tidsbegransat know-how-skydd. Vill franchisegivaren dra nytta av denna bestammelse
maste han eller hon i avtalet uppstalla det dar angivna forbehéllet for allmant tillganglig
know-how.

78 punkt 44 i Vertikala riktlinjerna.

1 Det skall i detta ssmmanhang p&minnas om att uppsatsen i princip inte behandlar
civilrattsliga fragor, t.ex. klausulernas eventuella oskalighet eller bristande samstammighet
med tro och heder.
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skydda franchisesystemets identitet och anseende. Enligt riktlinjerna om
vertikala begransningar anses en forpliktelse om att franchisetagaren maste
bevilja franchisegivaren en icke-exklusiv licens for nyvunnen know-how
som nodvandig for att skydda den senares immateriella rattigheter.*®

Det vertikala gruppundantaget innehaller ingen bestammelse om ateréver-
foringsklausuler. Om avtalet som sadant omfattas av gruppundantaget, &r
dessa darfor tillatna enligt undantaget. T.o.m. klausuler som ger franchise-
givaren rétt till en exklusiv licens torde vara godtagbara.

Klausuler om kontroll, syftande till att forhindra att franchisetagaren forlorar
kontrollen Over sin verksamhet, har endast berérts i Pronuptia-beslutet.
Saken géllde dar en klausul som gav franchisegivaren rétt att hdva avtalet
om franchisetagaren gick i konkurs, i likvidation eller upphérde med sin
verksamhet. Kommissionen behandlade inte denna klausul narmare i sitt
beslut. Varken i det vertikala gruppundantaget eller i riktlinjerna till detta
finns klausulerna omnamnda.

Vad beror detta, till synes bristande intresset for kontrollklausuler pa? Att de
inte skulle ha funnits med i nadgra av de avtal som blivit foremal for
prévning framstar som osannolikt. Istdllet maste svaret nog sokas i
klausulernas verkan mot olika rattssubjekt. | denna beddémning kan det
konstateras att en kontrollklausul innebér att franchisegivaren har mojlighet
att hava avtalet om &gandet av franchisetagarens verksamhet andras pa ett
mer omfattande satt. De innebdr daremot ingen inskrankning av
franchisetagarens mojlighet att fritt ta ekonomiska beslut. Klausulerna
paverkar andra rattssubjekt, namligen &garna till franchisetagarens
verksamhet. Detta kan vara anledningen till att klausulerna inte har
behandlats.

Klausuler om konkurrens har behandlats i Pronuptia-domen och i alla av de
behandlade kommissionsbesluten. Klausuler om férbud mot konkurrens for
franchisetagaren ar saledes mycket vanliga i franchiseavtal. De kan, som
ovan angivits, ha olika utformning.

Pronuptia-domen behandlade det allménna férbudet mot att engagera sig i
konkurrerande verksamhet. | detta réattsfall forpliktade klausulen franchise-
tagaren att under avtalets loptid och ett ar darefter avsta fran all slags
konkurrens med en Pronuptiabutik inom Vasttyskland samt pa annat omrade
dar Pronuptia var representerat. EG-domstolen fann att en sadan klausul inte
stred mot artikel 81.1 EG, eftersom den var nodvandig for att skydda
systemets know-how. Forpliktelsen fick stracka sig dver avtalets I6ptid och
“en rimlig tid” efter denna tidpunkt och avse konkurrens med andra
deltagare i distributionsnétet. | kommissionsbesluten har konkurrens-
klausuler under avtalets 16ptid i princip alltid ansetts falla utanfor artikel
81.1 EG. Undantaget &r dock klausuler som galler agande i konkurrerande
foretag. | Computerland-beslutet formadde kommissionen foretaget att

180 pyunkt 44 i Vertikala riktlinjerna.
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inskrdnka forbudet till att endast galla dgande som gav franchisetagaren
mojlighet att ha ett kontrollerande inflytande dver det dgda foretaget. Att en
sadan inskrankning sannolikt maste goras bekréftas av riktlinjerna till det
vertikala gruppundantaget.'®*

Avtalet i Pronuptia-domen innehdll ocksa en forpliktelse for
franchisetagaren att endast salja varor fran franchisegivaren eller fran en
leverantor som utsetts av denne. EG-domstolen ansag att forpliktelsen var
motiverad for att skydda franchisesystemets identitet och anseende. Detta
berodde dels pa att objektiva kvalitetskrav var svara att faststalla i vissa fall,
t.ex. nar det géallde modeprodukter, dels pa att 6vervakningen av ett stort
antal franchisetagare kunde bli for kostsam. Sasom nodvandig var klausulen
tillaten, under forutsattning att franchisetagaren hade ratt att kopa
produkterna fran andra franchisetagare inom systemet.

En exklusiv produktklausul, d.v.s. en forpliktelse att endast salja produkter
med ett visst varumarke, ar nara sammanbunden med ovanstaende exklusiva
leverantorsklausul. Finns den ena, ar det i regel onddigt att ta in den andra.
Kommissionsbeslutet Yves Rocher behandlade en exklusiv produktklausul.
| detta ansdag kommissionen att klausulen foll utanfor artikel 81.1 EG,
eftersom den var en logisk foljd av franchisesystemets distributionsmetod.
Om franchisetagarna tillats salja andra produkter skulle de kunna anvénda
den know-how och det bistand som franchisegivaren tillnandahallit for att
fraimja forsédljningen av de konkurrerande produkterna. | det vertikala
gruppundantaget kan leverantorsklausuler strida mot artikel 5 ¢ i den gra
listan.

Kundklausuler férbjuder franchisetagaren fran att endast salja till vissa
kategorier av kunder, t.ex. konkurrenter. | avtalet i beslutet Computerland
forpliktades franchisetagaren att endast sdlja avtalsprodukterna till
slutanvandare eller till andra franchisetagare inom systemet. Denna ansag
kommissionen omfattas av artikel 81.1 EG. Pa grund av den sarskilda
uppbyggnaden av distributionssystemet for datorer, dar detaljister saval kan
vara medlem i ett franchisesystem och i ett system for selektiv distribution
ansags ett undantag enligt artikel 81.3 EG vara berattigat. Nar det galler det
vertikala gruppundantaget ar forsiktighet pakallad vid utformningen av
kundklausuler, eftersom de kan omfattas av den svarta listan, artikel 4 b VF.

I ICC:s modellavtal fanns en konkurrensklausul som forbjod
franchisetagaren att dver huvud taget engagera sig i ndgon annan rorelse an
den som avtalet gallde. Denna typ av klausul har inte behandlats i praxis,
men ar enligt min mening alldeles for langtgaende for att falla utanfor
artikel 81.1 EG. Det ar mycket svart att se pa vilket satt en sadan klausul
skulle vara nddvandig for att ett franchisesamarbete skall fungera.

181 pynkt 44 i Vertikala riktlinjerna, dar det talas om att en klausul normalt ses som
nddvéandig om den avser ett férbud for franchisetagaren att skaffa sig “ekonomiska
intressen i ett konkurrerande foretag, vilka skulle ge franchisetagaren majlighet att paverka
detta foretags ekonomiska handlande”.
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| det vertikala gruppundantaget finns klausuler om konkurrens med i den gra
listan. For de ganska invecklade tillampningsvillkoren hénvisas till den
tidigare redogorelsen darom. Enligt utformningen av artikel 5 VF star det
dock Klart att franchisegivaren inte enligt gruppundantaget kan forbjuda
franchisetagaren att alls bedriva nagon annan verksamhet.

5.3 Avslutning

Med denna redogorelse for den konkurrensréattsliga behandlingen av olika
klausuler som kan skydda know-how i franchiseavtal anser jag uppsatsens
syfte vara uppnatt. Som framgatt gar det inte att sammanfatta rattslaget med
nagra korta fraser. Bedomningen om en viss klausul omfattas eller inte av
artikel 81.1 EG beror ofta pa flera olika faktorer. En missbedémning av
dessa ar i praktiken sédllan av avgorande betydelse, eftersom de flesta
klausuler som kan skydda know-how inryms i det vertikala
gruppundantaget.

Daremot ar foretag vars avtal inte omfattas av gruppundantaget i en svarare
situation. De maste sjalva, under det kommande systemet, bedéma huruvida
forutsattningarna for undantag enligt artikel 81.3 EG ar uppfyllda. Detta
inbegriper en ekonomisk utvardering, dar risken for felbeddmningar maste
betraktas som stor. Darfor bor franchiseavtal enligt min mening i sa stor
utstrackning som mojligt utformas for att omfattas av det vertikala
gruppundantaget.
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