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HOGSTA DOMSTOLENS

D O M Ma nr
meddelad i Stockholm den 23 december 2004 T 2280-02
KLAGANDE

BMA

Ombud: advokaten JB

MOTPART
FV
Ombud: advokaterna ML och ES

SAKEN
Faststallelsetalan m.m.

OVERKLAGAT AVGORANDE
Svea hovritt, avd. 11, dom den 14 maj 2002 i mal T 3236-01

DOMSLUT

Hogsta domstolen, som avslar BMAs yrkande om att forhandsavgorande fran
EG-domstolen skall inhamtas, faststéller hovréttens domslut i den del provnings-
tillstand har beviljats.

Hogsta domstolen finner inte skal att meddela provningstillstand i malet i Gvrigt.
Hovréttens domslut star darmed fast.

Postadress Telefon Expeditionstid
Box 2066 08-617 64 00 8.45-12.00
HOGSTA DOMSTOLEN 103 12 STOCKHOLM 13.15-15.00
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BMA forpliktas att ersatta FV for rattegangskostnad i Hogsta domstolen med
trehundrafyrtiotretusen (343.000) kr, avseende o mbudsarvode, jamte ranta enligt

6 § rantelagen fran dagen for Hogsta domstolens dom till dess betalning sker.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

BMA har yrkat bifall till bolagets vid tingsrétten och i hovrétten férdatalan savé
i 5jalvasaken somi fraga om réattegangskostnader samt befriel se fran skyldighe-
ten att ersdtta FV réttegangskostnader vid tingsratten och i hovrétten.

BMA har ocksa begért att Hogsta domstolen i malet skall inhamta férhandsavgo-
rande fran EG-domstolen enligt artikel 234 i férdraget om uppréttandet av
Europeiska gemenskapen (EG-fordraget).

FV har bestritt &ndring och har motsatt sig att férhandsavgorande skall inhamtas.

Parterna har yrkat ersattning for rattegangskostnader i Hogsta domstolen.

Hogsta domstolen har meddelat prévni ngstillstand betraffande BMA i malet for-
datalan om faststéllel se att avt alsbestdmmelsen i punkt 27 i standar davtal

EL AV-H-88, sominkorporeratsi det i malet aktuellaelleveransavtalet av den
13 december 1992, strider mot 6 8 konkurrenslagen (1993:20) och dérmed &r
ogiltig enligt 7 8 sammallag eller skall |amnas utan avseende sasom oskalig samt

forklarat fragan om meddelande av provningstillstand i malet i 6vrigt vilande.
DOMSKAL
Den 13 december 1992 tréffade BMA ett elleveransavtal med KA, enligt vilket

BMA forband sig att kdpa hela elkraftsbehovet for en viss gruvanlaggning under
aren 1992 till och med 1996 av elleverantoren KA. Leverantor enligt avtaet blev
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sedermera FV. Enligt avtalet bestamdes elpriset utifran en tariff. Till elleverans-
avtalet fogades standardavtalet EL AV-H-88 som i punkt 27 féreskrev att elpriset
skulle justerasi enlighet med andrade skatter och avgifter, en s.k. prisjusterings-
klausul. Klausulen hade foljande lydelse: Om leverantérens kostnader for leve-
ransen skulle &ndras genom sarskild skatt eller av myndighet foreskriven avgift
eller genom ny eller andrad lagstiftning eller forordning eller genom annan &-
gard fran det allméannas sida skall avgifternajusterasi enlighet med kostnadsand-

ringen om hansyn inte tagits hartill vid bestamning av avgifternai avtalet.

Bakgrunden till tvisten &r de tva skattehojningar pa el som intraffade under &
1996 och som till foljd av punkt 27 i parternas avtal belastade BM A men som
bolaget inte ansett sig betalningsskyldigt for. BMA har bl.a. gjort géllande att
punkt 27 i parternas avtal &r ogiltig enligt 7 § konkurrenslagen och ocksa skulle

vara att beddma som ogiltig enligt en tilldmpning av artikel 81.2 i EG-fordraget.

| denna del har BMA &beropat foljande omstandigheter. FV har tillsammans med
andra elleverantorer och medlemmar i branschforeningar pa el marknaden sam-
verkat om elpriset genom att utarbeta, tillhandahallaoch i dvrigt verka for fore-
varande standardavtal och den déri intagna prigjusteringsklausulen. Klausulen
reglerar konkurrensstridigt hur andrade sérskilda skatter och avgifter skall paver-
kaavtala elpris. Detta samarbete ar ett enligt 6 § konkurrenslagen konkurrens-
begransande samarbete mellan foretag som har formen av ett samordnat forfa-
rande. Standardavtalet EL AV-H-88 med den déari intagna prisjusteringsklausulen
inkorporerades i parternas avtal som en direkt foljd av eller som ett led i detta
forbjudna samarbete. Som hamtad fran det namnda forbjudna prissamarbetet ar
prisjusteringsklausulen i parternas avtal ocksa forbjuden enligt 6 § konkurrensla-

gen och darfor ogiltig enligt 7 8 sammalag.
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FV har bestritt att branschfreningarnas horisontella forfarande rorande stan-
dardavtalet EL AV-H-88 och den déri intagna prisjusteringsklausulen, punkt 27,
var forbjudet enligt 6 8 konkurrenslagen. Dessutom har FV gjort gallande att
endast avtalsvillkor somi sig strider mot 6 § kan drabbas av ogiltighet enligt 7 §
samma lag samt att forevarande klausul, som ingaende i parternas elleveransav-

tal, inte omfattas av forbudet enligt 6 8.

Enligt 6 §8 konkurrenslagen &r avtal mellan foretag forbjudna om de har till syfte
att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa ett markbart
sétt eller om de ger ett sadant resultat. Detta galler sérskilt bl.a. sadana avtal som
innebar att inkdps- eller forsaljningspriser eller andra afférsvillkor direkt eller
indirekt faststéalls. Enligt 3 § sammalag avses med foretag ocksa en sammans| ut-
ning av foretag, t.ex. branschféreningar, och skall vad i lagen ségs om avtal till-
|ampas aven pa samordnade forfaranden av foretag. Av forarbetenatill lagen
framgar att samordnat forfarande innebér att tva eller flera foretag tillampar ett
visst forfarande i samforstand utan att ett direkt avtal eller beslut foreligger
(prop. 1992/93:56 s. 71). | 7 8 sammalag foreskrivs att avtal eller avtalsvillkor

som &r férbjudnaenligt 6 8§ ar ogiltiga.

Konkurrenslagen har utformats med EG-rétten som forebild och av lagforarbete-
naframgdr att avsikten var att vagledning vid tolkning av lagen kunde héamtas
fran EG-domstolens praxis (se a. prop. s. 21). Konkurrenslagens 6 § har artikel
81.1i1 EG-fordraget som modell och 7 § &r utformad i Gverensstdmmelse med
artikel 81.2 i fordraget. Konkurrenslagens andamal ar enligt 1 § att undanréja och
motverka hinder for en effektiv konkurrensi fraga om produktion av och handel
med varor, tjanster och andra nyttigheter. Forutom detta andamal har EG:s kon-
kurrensregler &ven till syfte att framjaintegrationen mellan medlemsstaterna
Artikel 811 EG-fordraget ar direkt tilldmplig om det s.k. samhandel srekvisitet &r
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uppfyllt, dvs. om det samordnade forfarandet eller parternas avtal kan paverka

handeln mellan medlemsstater inom EU.

Hogsta domstolen har till att borja med att ta stéllning till BM As begéran om att
forhandsavgorande skall inhamtas fran EG-domstolen i fragan huruvida ogiltig-

het enligt artikel 81.2 omfattar aven avtalsvillkor som uttrycker eller &r resultatet
av ett otilldtet samarbete, ndr en deltagare i det otill&tna samarbetet implemente-

rar villkoret i foljdavtal med tredje man.

Av utredningen i malet framgar inte att det angripna samarbetet kunde paverka
handeln mellan medlemsstaterna. Artikel 81.2 i EG-fordraget ar saledes inte
direkt tillamplig i malet utan fraga & endast om tillampligheten av den nationella
regleringen i 7 8§ konkurrenslagen (jfr angaende fall dar samma sakforhallande
omfatas av saval gemenskapsréttslig som nationell konkurrenslagstiftning
EG-domstolens avgtrande den 26 november 1998 i malet C-7/97 Oscar Bronner
GmbH & Co. KG ./. Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co.
KG m.fl., REG 1998, s. I-7791, samt numera dven Radets forordning 1/2003 och
I anledning darav genomforda lagandringar, SFS 2004:409, prop. 2003/04:80).
Av EG-domstolens praxis framgéar emellertid att domstolen har ansett sig behdrig
att tolka EG-rétten &ven i situationer som inte direkt faller under gemenskapsré-
tens tillampningsomrade men da den nationelle lagstiftaren har bedutat att be-
handlarent interna situationer pa samma sétt som situationer som omfattas av
EG-rétten (jfr t.ex. EG-domstolens dom den 17 juni 1997 i mal C-28/95, Leur-
Bloem, REG 1997, s.1-4161, sarskilt punkt 27). En forutsattning for att inhamta
forhandsavgorande i sddana situationer far anses vara att den hanskjutande dom-
stolen funnit att utformningen av den interna rétten & sadan att domstolen kom-

mer att vara bunden av EG-domstolens avgorande (jfr EG-domstolens dom den
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28 mars 1995 i ma C-346/93, Kleinwort Benson, REG 1995, s. |-615, sarskilt
punkt 24). Fragan om sadan bundenhet foreligger ankommer enbart pa den na-

tionelladomstolen att avgora (jfr punkt 33 i fallet Leur-Bloem).

| fragaom konkurrenslagstiftningen kan lagstiftaren inte anses ha beslutat att
behandla rent interna situationer pa samma satt som situationer som omfattas av
fordraget da det i forarbetena anges att man maste beakta vissa specielladrag i
EG-rétten som oftast inte spelar en sa framtradande roll i nationella réttsord-
ningar och ocksa att tillampningen av en svensk konkurrenslag i vissa fall kan
behdva anpassas efter de sarskilda forhallanden som géller i Sverige (jfr prop.
1992/93:56 s. 18 ff.). Hogsta domstolen finner att det déarmed inte foreligger for-

utséttningar for att i mdet inhamta nagot forhandsavgdrande fran EG-domstolen.

Fragan & da om den aktuella prisjusteringsklausu en, som BMA havdat, skall
beddmas som forbjuden och tréffas av ogiltighet genom att den har inkorporerats
| ett avtal mellan ett medverkande féretag och tredje man som en direkt foljd av
eller som ett led i ett pastatt forbjudet prissamarbete.

Frégan huruvida ogiltighet enligt 7 § konkurrenslagen omfattar aven s.k. foljdav-
tal & omstridd i den juridiska litteraturen (se bl.a. Kenny Carlsson m.fl., Konkur-
renslagen, En kommentar, 1999, s. 141 f. och Carl Wetter m.fl., Konkurrensréatt —
en handbok, 2004, s. 781 f.). Som hovrétten konstaterat i sin dom finns det i
forarbetena, i anslutning till skadestandsregeln i 33 § konkurrenslagen, ett utta-
lande som kan tolkas som om lagstiftaren ansett att ett avtal som ar kopplat till
ett ogiltigt avtal ocksa &r ogiltigt (se a. prop. s. 97). | likhet med hovrétten anser
Hogsta domstolen att det inte gar att dra nagra generella slutsatser av forarbetsut-
talandet eftersom uttalandet endast ber6r anbudskarteller. Fragan torde inte heller

kunna besvaras generellt utan bero bl.a. av vilken koppling som finns mellan det
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forbjudna avtalet och foljdavtalet samt av vilken vikt som i det enskilda fallet
skall ges &t det offentligrattsligaintresset av en fungerande konkurrens.

Ett samarbete som det som resulterade i det nu aktuella standardavtalet ger intei
sig upphov till ett mellan deltagarna géllande avtal eller bindande beslut och dér-
med inte till sddana réttsliga verkningar att ogiltighet enligt 7 & konkurrenslagen
kan folja. De konkurrensrattsliga pafoljder som kan drabbadem som medverkar

i ett forbjudet samordnat forfarande ar konkurrensskadeavgift och skadestand.
Dessutom kan en pagaende Overtradel seav 6 § samma lag stoppas genom ett
aldggande av Konkurrensverket. Ett sadant alaggande stoppade branschférening-
arnas samarbete med att utarbeta, tillhandahélla och verka for en senare version
av forevarande standardavtal (EL 95 N), vad avser déri intagen prisjusterings-

klausul.

Som framgatt ovan &r det enligt lydelsen av 7 § konkurrenslagen endast avtal
eller avtalsvillkor som omfattas av forbudet i 6 § samma lag som tréffas av ogil-
tighet. Som utgangspunkt bor foljaktligen det kravet uppstéllas att avtal eller
avtalsvillkor i sig maste stridamot 6 § for att traffas av ogiltighet. Omstandighe-
ternai det nu aktuellafallet &r inte sddana att det finns skal att franga det kravet.

Hogsta domstolen saknar sdledes i detta sammanhang anledning att ta stél Ining
till huruvida branschfdreningarnas samarbete, som BMA pastatt, var forbjudet

enligt 6 § konkurrenslagen.

Som ingdende i parternas avtalsforhallande kan forevarande prisjusteringsk| au-
sul, betraktad isolerad, inte vara forbjuden enligt 6 8 konkurrenslagen. Den &

altsdinte ogiltig enligt 7 8 sammalag.
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Frégan ar slutligen om prisjusteringsklausulen skall |amnas utan avseende eller
jamkas som oskalig enligt 36 § avtalslagen. Hogsta domstolen konstaterar darvid
att klausulen ingar i ett individuellt avtal mellan jambordiga parter som ingicks
innan konkurrenslagen tradde i kraft och innan handel med el &gde rum i konkur-
rens. | detta sammanhang framstar inte klausulens riskfordelning av prisforand-
ringar till foljd av skatter och avgifter som nagon snedbelastning, sarskilt som
klausulen skulle kunnaféranleda saval en sankning som en hojning av priset och
daingen av parterna forfogade dver eventuella forandringar av skatter och avgif-
ter. Aven om, i enlighet med vad BMA péastétt, det bakomliggande samarbetet
skulle vara forbjudet enligt 6 8§ konkurrenslagen kan mot bakgrund av det anfor-
daklausulen inte beddmas som oskalig. Att handel med el under avtalets |ptid

avreglerats och blivit konkurrensutsatt féranleder ingen annan bedémning.

Hogsta domstolens 6vervaganden innebér att punkt 27 i standardavtal et

EL AV-H-88, som inkorporeratsi parternas avtal, inte ar ogiltig enligt 7 8 konkur-
renslagen och att den inte skall [amnas utan avseende eller jamkas enligt 36 §
avtalslagen. Hovréttens domslut skall sdledes faststéllasi den del prévningstillstand
har beviljats. Under sddana omstandigheter finns det inte skal att [amna provnings-
tillstand i malet i 6vrigt.

| avgdrandet har deltagit: justitieraden Victor, Dahll6f, Lindeblad (referent),
Calissendorff och Widebeck
FOredragande revisionssekreterare: Wartin



