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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JEAN MISCHO

foredraget den 22 mars 20011

I — Fakta i malet samt forfarande

1. Detta mal understilldes EG-domstolen
av Court of Appeal (England & Wales)
(Civil Division) i en tvist mellan Courage
Ltd (nedan kallad Courage), sokande i
malet vid den nationella domstolen, och
Bernard Crehan, svarande i malet vid den
nationella domstolen. Court of Appeal har
stillt fyra frigor avseende moijligheten for
en avtalspart att begira skadestdnd frin sin
motpart om avtalet dr férbjudet enligt
artikel 81 EG.

2. Under 1990 avtalade Courage, ett bryg-
geri med en marknadsandel fér olférsilj-
ning pd 19 procent, och Grand Metropo-
litan plc (nedan kallad Grand Met), ett
foretag med olika catering- och hotellin-
tressen, att fusionera sina publokaler. For
detta syfte o6verfoérdes deras respektive
lokaler till Inntrepreneur Estates Ltd
(nedan kallad IEL), ett bolag som igs till
lika stora delar av Courage och Grand Met.

3.1 ett avtal mellan IEL och Courage
foreskrevs att alla IEL:s hyresgister var

1 — Originalsprik: franska.
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skyldiga att képa 6l endast frin Courage.
Courage skulle leverera de kvantiteter av 6l
som bestillts till priser som specificerats i
de prislistor som gillde i de, av IEL,
uthyrda lokalerna.

4. IEL anvinde ett standardiserat hyresav-
tal med sina hyresgister. Medan hyresnivan
kunde vara foremal for forhandling mellan
en blivande hyresgidst och IEL var den
exklusiva inképsskyldigheten och de andra
villkoren i avtalet inte férhandlingsbara.

5. Under 1991 ingick Bernard Crehan tva
20-driga hyresavtal med IEL innehallande
en inkopsskyldighet hos Courage. Hyran
skulle omprovas vart femte ar enligt en
metod som innebar att hyran endast kunde
justeras uppdt till den hyra som var hogst
av antingen hyran fér den nirmast fore-
gdende perioden eller den bista méijliga
marknadshyran for aterstoden av hyres-
tiden enligt de ovriga avtalsvillkoren.
Hyresgisten var tvungen att kdpa en mini-
mikvantitet av vissa o6lsorter, och IEL dtog
sig att anskaffa denna kvantitet till hyres-
gisten frdn Courage, till de priser som
aterfanns i dennes prislista.
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6. Under 1993 vickte Courage talan mot
Bernard Crehan och yrkade ersittning med
mer 4n 15 000 GBP for obetalda olleve-
ranset.

7. Bernard Crehan invinde att den exklu-
siva ink6psskyldigheten av vissa sorters 61
som 4terfanns i hyresavtalet stred mot
artikel 81 EG och vickte ett genkiaromal
med yrkande om skadestand. Grunden for
Bernard Crehans yrkande var det faktum
att Courage salde sitt 6! till kunder som inte
var bundna av exklusivitetsklausulen, till
visentligt ldgre priser in dem som angavs i
den prislista som gillde foér de avtals-
bundna hyresgisterna. Han menar att
denna prisskillnad medférde nedsatta vinst-
mojligheter for avtalsbundna hyresgister,
vilket tvingade dem att upphora med sin
verksambhet.

8. De omstindigheter som fick Court of
Appeal att hinskjuta fragor till EG-dom-
stolen for ett férhandsavgorande var fol-
jande.

9. For det forsta har Court of Appeal, i ett
tidigare rittsfall, faststillt att artikel 81.1
EG utformats for att skydda utomstidende
konkurrenter och inte parterna i det for-
bjudna avtalet, Det fastslogs att de ir
orsaken till, och inte offren fér, konkur-
rensbegrinsningen.

10. Fér det andra medger inte brittisk ratt
att en part i ett ratsstridigt avtal kraver
skadestdnd frin den andra parten. Aven om
Bernard Crehans grund, att hans hyresavtal
strider mot artikel 81 EG, accepterades,
foreligger enligt brittisk rdtr rattegangshin-
der mot hans skadestindskrav. Det foljer
emmellertid av rittsfallet Perma Life Muff-
lers Inc. mot International Parts Corp. 392
U.S. 134 (1968) frin Hégsta domstoleni
Amerikas forenta stater, att en part i ett
konkurrensbegrinsande avtal som star i
ekonomiskt underlige kan vicka talan om
skadestand.

11. Det dr mot denna bakgrund som Court
of Appeal stille foljande fragor till EG-
domstolen.

II — De fragor som ir foremal for for-
handsavgérande

?1. Skall artikel 81 EG (fore detta arti-
kel 85) tolkas sa, att den innebir att en
part i ett rittsstridigt avtal om hyra av
ett serveringsstille innehillande en
exklusivitetsklausul kan aberopa denna
artikel for att vidcka talan (relief) vid
domstol mot den andra avtalsparten
med anledning av avtalet?

2. Om svaret pa friga 1 dr jakande, har
parten som vicke talan (relief) rate at
yrka ersittning for skada som pastds ha
uppkommit till f6ljd av att han har foljt
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den klausul i avtalet som ir férbjuden
enligt artikel 812

3. Skall en nationell rittsregel, som inne-
bir att domstolar inte skall tilldta en
person att dberopa och/eller grunda sig
pa sina egna olagliga girningar som ett
nodvandigt led for att yrka ersittning
for skada, anses férenlig med gemen-
skapsritten?

4. Om svaret pa frdga 3 ir att en sddan
regel kan vara of6renlig med gemen-
skapsritten under vissa omstindigheter,
vilka omstindigheter skall di den
nationella domstolen beakta?”

III — Bedémning

Inledande kommentarer

12. Det stdr klart frin begiran om fér-
handsavgorande vad giller tvisten vid den
nationella domstolen och i ett forsok att
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forst klargbra ritesfrigorna, att Court of
Appeal gor tva antaganden. For det forsta
forutsitts det att den exklusiva inkopsskyl-
digheten avseende vissa 6lsorter, som fére-
skrivs i det av Bernard Crehan ingingna
hyresavtalet f6r pubarna, strider mot arti-
kel 81 EG. For det andra forutsitts det att
skada uppstatt for Bernard Crehan “genom
dtgiarder som hans avtalspart har vidtagit
enligt avtalet”,

13. Hirav foljer att domstolen maste
avgora i det abstrakta fallet dir asidosit-
tande av artikel 81 EG har orsakat skada
for en av parterna i avtalet. Frigan huru-
vida denna abstrakta situation motsvarar
fakta i mélet ir ndgot som senare fir
avgoras av den domstol som begirt for-
handsavgdrandet och angir inte EG-dom-
stolen.

14. Jag anser dock inte att domstolen skall
avvisa de stillda frigorna pd den grunden
att de dr hypotetiska frigor. Det skall
erinras om att det, enligt gillande praxis 2,
“uteslutande ankommer pa de nationella
domstolarna, som handligger malen och
ansvarar for att avgéra dem slutligt, att
med hinsyn till omstindigheterna i det
enskilda fallet bedéma sdvil om ett fér-
handsavgorande dr nddvindigt for att
déma i saken som om de frigor som fors
vidare till domstolen dr av betydelse. En
begiran frin en nationell domstol kan bara
avvisas da det dr uppenbart att den begirda
tolkningen av gemenskapsritten inte har

2 — Se sdrskilt dom av den 30 april 1998 i mdl C-230/96,
Cabour (REG 1998, s. 1-2055), punke 21.
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nigot samband med de verkliga omstin-
digheterna eller med foremalet for tvisten i
mailet vid den nationella domstolen”.

15. S3 ir inte fallet har.

16. Om endast brittisk ritt skulle tillimpas
star det klart frdn de grunder som fram-
hallits av Court of Appeal att Bernard
Crehans talan inte kan bifallas och att den
nationella domstolen kan préva hans krav
endast om han kan st6dja sig pa rittigheter
enligt EG-fordraget.

17. Det dr dirfor klart att den begirda
tolkningen av gemenskapsritten relaterar
till den faktiska karaktiren pd och fore-
madlet for tvisten vid den nationella dom-
stolen.

Den forsta fragan

18. Genom den forsta frigan undrar den
hinskjutande domstolen om en part i ett
forbjudet avtal kan dberopa artikel 81 EG
infér domstol fér att fa ersdttning frin den
andra avtalsparten.

19. Liksom kommissionen anser jag att den
forsta frdgan hinvisar tll det generella
problem jag nimnde i mina inledande
kommentarer, namligen att “en strikt till-
limpning av ogiltighetsregeln i brittisk riate
skulle hindra en avtalspart att wdicka
talan3, om si endast for att fi faststillt
att avtalet var forbjudet enligt artikel
81 EG och dirmed ogiltigt enligt arti-
kel 81.2 EG”. Jag kommer dirfér att
betrakta frigan utifrdn den stindpunkten.

20. Court of Appeal medger sjilv att det
finns argument for asikten att artikel 81
EG ger en part i ett férbjudet avtal rittig-
heter som skyddas enligt gemenskapsrit-
ten. Man hinvisar hir till domen i malet
BRT. 4

21. Hinvisning kan ocksé goras till domen
i malet Delimitis, 5 fran vilken det féljer att
artiklarna 85.1 och 86 har “direkt effekt i
forhallandet mellan enskilda och [direkt
skapar] rittigheter fo6r de enskilda som det
dligger dessa nationella domstolar att
skydda” och att en nationell domstol kan
“faststilla att avtalet dr ogiltigt enligt
artikel 85.2, efter att ha forsikrat sig om

3 — Ordalydelsen tagen frin kommissionens kommentarer,
kursivt har.

4 — Dom av den 30 januari 1974 i mil 127/73, BRT 1
(REG 1974, 5. 51; svensk specialutgdva, volym 2, s. 201).

S — Dom av den 28 februari 1991 i mal C-234/89, Delimitis
(REG 1991, 5. 1-935; svensk specialutgiva, volym 11, s. 65).
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att avtalet inte kan bli foremal for ett beslut
om undantag enligt artikel 85.3”.6

22. Sisom kommissionen helt riktigt pape-
kar dr den normala piféljden enligt arti-
kel 81.2 EG att de, enligt artikel 81.1 EG,
férbjudna avtalen automatiske blir att anses
som ogiltiga. Alla hinder f6r denna pifoljd,
sasom, i foreliggande fall, ett férbud for en
avtalspart att aberopa densamma, skulle
ddrmed delvis beréva foreskriften dess

effekt.

23. Eftersom artikel 81 EG, enligt dom-
stolens praxis,” dr “en grundliggande
bestimmelse som ir oundginglig for att
de uppgifter som gemenskapen har anfér-
trotts skall kunna utféras och, i synnerher,
for att den inre marknaden skall kunna
fungera”, kan detta inte accepteras.

24. Vidare skall det framhadllas art
domarna i de ovannimnda madilen BRT
och Delimitis ocksd rér tvister mellan
avtalsparter. I Delimitis gillde det ertt
exklusivt leveransavtal mellan ett bryggeri
och hyresinnehavaren av ett café. Sisom
kommissionen papekat kommenterade inte
domstolen i dessa fall det faktum att det var
en avtalspart som hinvisade till artikel 81
EG f6r att undkomma betalningskravet.

6 — Ibidem, punkt 55.

7 —Dom av den 1 juni 1999 i mil C-126/97, Eco Swiss
(REG 1999, s. I-3055), punkterna 36—39.
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25. En enskild maste dirmed, 4ven om han
ir en avtalspart, ha méjlighet att vicka
talan vid nationell domstol fér att denna
skall faststilla samtliga rittsverkningar
som f6ljer av den automatiska ogiltigheten
av avtalsbestimmelser, vilka star i strid
med artikel 81 EG. Lit mig erinra om att
ogiltigheten, enligt domstolens praxis, har
”retroaktiv verkan”, 8

26.1 enlighet hirmed torde frigan om
kompensation uppkomma, om tillimp-
ningen av klausulen tidigare medfért
ogynnsamma effekter fér den ena avtals-
parten. For att kunna svara pi de andra
frigorna kommer det att vara nédvindigt
att precisera de villkor under vilka sidan
kompensation kan erhdllas genom en ska-
destdndstalan.

27. Tills vidare madste svaret pd den forsta
fragan bli att artikel 81 EG skall tolkas sa
att en part i ett forbjudet hyresavtal,
avseende en pub, innehdllande en exklusi-
vitetsklausul kan dberopa ogiltigheten av
detta hyresavtal infér domstolarna.

Andra och tredje fragan

28. For det andra stiller den hinskjutande
domstolen frdgan huruvida den part som

8 — Dom av den 6 februari 1973 i mil 48/72, Brasserie de
Haecht (REG 1973, s. 77; svensk specialutgdva, volym 2,
s. 67), punkt 27.
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yrkar ogiltighet har ritt till skadestand for
skada som pastds vara ett resultat av att
han f6ljt den enligt artike! 81 EG forbjudna
avtalsklausulen.

29.1 sin tredje frdga undrar Court of
Appeal om en nationell rittsregel skall
anses forenlig med gemenskapsritten om
den foreskriver att domstolarna inte skall
tillita en person att dberopa det egna
rittsstridiga agerandet sdsom ett nodvin-
digt led for skadestind.

30. Liksom kommissionen anser jag att
dessa tvad frigor skall behandlas tillsam-
mans.

31. Det foljer av begiran om férhandsav-
gorandet att Court of Appeal, i malet Gibbs
Mew,? faststillt att “brittisk ritt inte
medger att en part i ett rittsstridigt avral
vicker talan mot den andra parten och
yrkar ersittning for den skada som vallats
honom till foljd av att han ér part i det
rittsstridiga avtalet. Detta giller oavsett
om yrkandet avser dterbetalning eller ska-
destand”.

9 — [1998] EuLR 588, s. 606.

32. Den friga som domstolen skall bedéma
ar ddrfor huruvida den brittiska rdttsregeln
strider mot gemenskapsratten.

33. Alla parter i malet, forutom Courage
men inkluderat det Forenade kungariket,
anser att den aktuella brittiska rittsregeln
ir problematisk i forhallande till gemen-
skapsritten. Ingen av deras analyser och
inte heller deras forslag till hur domstolen
borde avgora fallet dr dock identiska.

34. Inledningsvis mdste jag sdga att dven
jag anser att regeln i frdga ar problematisk.
Jag anser sirskilt att den aktuella regeln
strider mot gemenskapsritten i den del den
forhindrar en part i ett forbjudet avtal ate
erhilla skadestind frdn sin avtalspart
enbart pd den grunden att han ir part i
avtalet.

35. Mitt resonemang foér att nd fram till
denna slutsats utgar fran en analys av de
verkningar som den direkta effekten av
artikel 81 EG har for avtalsparter. Jag
fortsitter med att undersoka sittet pa vilket
de nationella domstolarna skall skydda de
rittigheter som artikel 81 EG kan ge upp-
hov till dven for en avtalspart.

I-6305
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36. Jag borjar ddrfor med att undersoka
verkningarna av den direkta effekt arti-
kel 81 EG har fér parterna i ett avtal.

37. Som ovan niamnts dr det fastslaget i
praxis att artikel 81 EG har direkt effekt i
relationer mellan enskilda och direkt ska-
par rittigheter f6r enskilda som de natio-
nella domstolarna skall skydda.!® Detta
innefattar enskildas ritt att skyddas mot de
ogynnsamma effekter som kan uppsta

genom ett automatiske ogiltige avtal,

38. De enskilda som kan dra fordel av
sadant skydd ar narturligtvis i férsta hand
utomstdende, det vill siga konsumenter och
konkurrenter som paverkas ogynnsamt av
ett forbjudet avtal. 11

39. A andra sidan, sdsom Courage helt
riktigt papekat, kan avralsparter normalt
inte tillgodoridknas samma skydd eftersom
de dr “orsaken till avralet”. Denna asike
grundar sig pd en rittsprincip som ir
erkind i de flesta utvecklade juridiska
system, dven gemenskapsritten, enligt vil-
ken en part inte fir dra fordelar av sitt eget

10 — Se sirskilt domarna i de ovannimnda malen BRT och
Delimitis.

11 — Se hir generaladvokaten Van Gervens forslag till avgo-
rande i mil C-128/92, Banks (REG 1994, s. 1-1209),
punkt 43 ff.
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felaktiga handlande. 2 I forevarande mail
innebdr detta att parten inte kan yrka
ersiattning fér de ogynnsamma effekter
hans eget ritsstridiga handlande kan ha
medfort.

40. Vi méaste dock stilla fragan huruvida
enbart det faktum att det ror sig om en
avtalspart i ett konkurrensbegrinsande
avtal i sig automatiskt i alla situationer
innebir en "felaktighet™. Det finns fall dar
det inte alls dr klart att en sddan “fel-
aktighet™ foreligger. 1 detta sammanhang
nimner den franska regeringen ensidiga
utévanden av den starke parten i ett
vertikalt avtal, sdsom utdelningen av ett
cirkulidr dir man 4ligger leverantorerna ett
minimipris for aterforsiljning eller exklusi-
vitet i en hyresverksamhet.

41. Enligt min asikt visar dessa exempel att
slutsatsen, att en avtalspart i ett konkur-
rensbegrinsande avtal automatiskt alltid
begar en felaktighet, och dirmed utesluts
fran det skydd som artikel 81 EG ger, ir
alltfor formalistisk och inte tar hinsyn till
speciella fakta som giller i individuella fall.
Naturligtvis kommer de fall, dir det fak-
tum att det ror sig om en avtalspart i ett
konkurrensbegrinsande avtal inte anses
vara en felaktighet, att tillhéra undantagen

12 — Som exempel pa praktisk anvindning av denna princip, se
mdl 39/72, Kommissionen mot Italien (REG 1973, 5. 101),
punkt 10. Se ocksa, vad avser principen om remo auditur
propriam turpitudinem allegans, generaladvokaten Cos-
mas forslag till avgorande av den 23 mars 2000 i de
forenade malen C-177/99 och C-181/99, Ampafrance och
Sanofi (REG 2000, s. 1-7013), punkterna 49 och 83, och
mitt forslag till avgbrande av den 19 mars 1991 i mal
C-368/89, Crispoltoni (REG 1991, 5. 1-3695), (dom av den
11 juli 1991 (REG 1991, s. 1-3695)), punkt 46.
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och det kommer definitivt inte att finnas
nagot sddant fall avseende horisontella
avtal. Vi kan dock inte helt utesluta att de
existerar.

42. Jag anser att man, vid bedémningen av
om en avtalspart "handlat felaktigt”, bor ta
hinsyn till den partens ansvar for snedvrid-
ningen av konkurrensen. Dir han verkligen
bir sddant ansvar skall han inte kunna dra
fordelar av sitt egna “felaktiga handlande”
genom att tillerkinnas skydd mot avtalet
pa samma sitt som tredje man.

43. A andra sidan, om den ena partens
ansvar for snedvridningen av konkurrensen
inte dr betydande mot bakgrund av det
sammanhang som parten befinner sig i —
till exempel, sdsom Férenade kungariket
anser, didr en part dr alltfor liten for att
motsta den ekonomiska press som paliggs
av den starkare niringsidkaren — finns det
ingen anledning att neka den parten skydd
enligt artikel 81 EG. I sadant fall ir verk-
ligheten att parten i friga snarare fatt
avtalet pdtvingat sig dn ingatt detsamma
frivilligt. Parten har d& mer gemensamt
med tredje man in med upphovsmannen
bakom avtalet.

44. Jag anser ddrmed att artikel 81 EG,
utéver tredje man och under mycket speci-
ella forutsiteningar, kan anses skydda en
avtalspart fran effekterna av ett avtal dir
denne inte har nigot egentligt ansvar for
snedvridningen av konkurrensen.

45. I andra delen av mitt resonemang skall
jag undersoka det aliggande som nationella
domstolar har att skydda de rittigheter
som artikel 81 EG, under speciella forut-
sdttningar, skapar for en avtalspart.

46. Enligt domarna i de ovannimnda
mélen BRT och Delimitis, 3ligger det de
nationella domstolarna att skydda de rit-
tigheter som skapats for enskilda personer
genom artikel 81 EG. Det ir fastslaget i
praxis att det, i enlighet med samarbets-
principen i artikel 10 EG, éligger de natio-
nella domstolarna att sikerstilla det rétts-
liga skydd for enskilda som foljer av att
bestimmelser i gemenskapen har direkt

effeke, 13

47. 1 fall, dir talan baseras pa gemenskaps-
rdtten, far nationella lagregler avseende
innehdll och form inte vara mindre for-
manliga dn dem som giller for liknande
talan som grundas pa nationell ritt (likvir-
dighetsprincipen). Ej heller, sdsom situatio-
nen dr hidr, fir dessa lagregler vara sd
utformade att det blir i det nirmaste
omdijligt eller overdrivet svart att utdva
ritrigheter som foljer av gemenskapsratten
(effektivitetsprincipen). 14

13 — Se till exempel dom av den 16 december 1976 i mal 33/76,
Rewe {REG 1976, s. 1989; svensk specialutgdva, volym 3,
s. 261), punkt 5, och av den 19 juni 1990 i mdl C-213/89,
Factortame m.fl. (REG 1990, s. 1-2433; svensk specialut-
giva, volym 10, s. 435), punke 19.

14 — Se sirskilt dom av den 9 november 1983 i mal 199/82, San
Giorgio (REG 1983, 5. 3593), punkt 12, av den 19 novem-
ber 1991 i de férenade malen C-6/90 och C-9/90, Franco-
vich m.fl. (REG 1991, s. 1-5357; svensk specialutgiva,
volym 11, s. 435), punkt 43, och av den 17 juli 1997 i de
forenade malen C-114/95 och C-115/95, Texaco och
Olieselskabet Danmark (REG 1997, s. 1-4263), punkt 45.
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48. Hur skall denna praxis forstds i fore-
varande mal?

49. Det brittiska rittssystemet, liksom
manga andra rittssystem, accepterar talan
om skadestind mellan enskilda personer.

50. Sasom kommissionen pipekar i sitt
yttrande har de brittiska domstolarna till-
latit sidan talan for att ersidtra en skada som
drabbat tredje man genom ett handlande
som strider mot gemenskapsritten.

51. Enligt brittisk ritc 4r en sddan skade-
standstalan dock inte 8ppen for parter i ett
forbjudet avtal. Det ir visserligen inte att
anses som diskriminering av gemenskaps-
rdttigheter att, som jag forstdr, en part ej
kan fa skadestdnd av motparten for skada
som orsakats honom just pa grund av han
dr part i ett olagligt avtal, oavsett om
olagligheten stadgas i nationell ritt eller
gemenskapslagstiftning.

52. Vi maste dock underséka om det abso-
luta hindret mot skadestdndstalan, enligt
namnda rittspraxis, innebir att materiella
och formella villkor skapas fér den aktuella
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processen som gor det prakriskt taget
omdjligt eller 6verdrivet svart ate goéra
gillande de rittigheter som fdljer av
gemenskapsritten.

53. Det skall erinras om art artikel 81 EG
ger, som jag ser det, en avtalspart, vilken
endast har férsumbart ansvar till snedvrid-
ningen av konkurrensen, en ritt till skydd
mot ogynnsamma effekter av detta avtal.
Min &sikt dr att den aktuella brittiska
rdttsregeln hindrar ett effektivt skydd av
denna rittighet.

54. Ingen bestrider att en skadestandstalan
ar ert effektivt medel for att skydda en
enskild persons rittigheter. Aven om ogil-
tigheten enligt artikel 81.2 EG ir en grund-
liggande pafoljd dr den inte alltid tillrack-
lig for att ersdtta den skada som orsakats.
Sasom Forenade kungariket papekar med-
for det faktum att en avtalspart, som inte
har ndgot betydande ansvar for snedvrid-
ningen av konkurrensen, inte kan vicka
talan om skadestind att motparten fir en
omotiverad férman pd grund av sitt ritts-
stridiga handlande pa bekostnad av sin
avtalspart.

55. Jag anser sdledes att den aktuella ritts-
regeln dr sddan att den gor det praktiskt
taget omoijligt att ge det skydd till vilket en
part i ett olagligt avtal, under vissa férut-
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sittningar, har ritt. Den maste dirfor anses
strida mot gemenskapsritten.

56. Jag skulle vilja tilligga att parterna i
tvisten vid den nationella domstolen och ett
flertal av de regeringar som inkommit med
yttranden i detta forfarande diskuterade
fragan huruvida méjligheten fér en part i
ett olagligt avtal att fora skadestdndstalan
skulle minska eller 6ka gemenskapsrittens
effektivitet.

57. Courage har gjort gillande att om det
fanns mojligheter till ersittning skulle det
vara mer attraktivt att medverka i ett
réttsstridigt handlande. Enskilda skulle
vara medvetna om att man alltid kan
frigbras fran ett ritesstridigt avtal och
begira skadestind om avtalet inte medfért
de forvintade fordelarna. Jag delar dock
Forenade kungarikets samt kommissionens
asikt, att mojligheterna till skadestand dels
uppmuntrar en svagare part att anmila
avtal som strider mot artikel 81 EG, dels,
och kanske dn viktigare, avskricker en
starkare part frdn att driva igenom ett
konkurrensbegrinsande avtal.

58. Jag maste dock klargora att jag inte
anser det vara fraga om att pifora motpar-
ten en piféljd liknande det botesstraff som
kommissionen kan utdéma enligt radets

forordning nr 17 av den 6 februari 1962,
den forsta forordningen om tillimpning av
artiklarna 85 och 86 i fordraget,’’ med
syfte att sikerstilla effektiviteten i gemen-
skapsritten. Det ir helt enkelt frdga om att
dra konsekvenserna av den direkta effekt
som artikel 81 EG har.

59. Jag haller dirfor med den brittiska
regeringen, nir den anser att den “inte
foresprakar att en part i ett ritesstridigt
avtal skall erhdlla mer dn vad den forlorat
genom det rittsstridiga avtalet. I vissa fall
kan sokanden, trots svagare férhandlings-
position, ha erhallit fordelar fran de ritts-
stridiga avtalsbestimmelserna och, for att
undvika obehérig vinst och straff for sva-
randen, skall férmanerna i princip medta-
gas vid berikningen av skadans storlek.
Den exakta berikningen av skadan Air,
naturligtvis, en sak fér de nationella dom-
stolarna”.

60. Pa grund av ovan nimnda 6vervigan-
den foreslar jag att den andra och tredje
fridgan skall besvaras sa att nationell ratts-
regel som forhindrar en part, som omfattas
av en klausul i ett avtal som strider mot
artikel 81 EG, att erhdlla skadestind for
skada som denne lidit, enbart pa den
grunden att det rér sig om en avtalspart,
strider mot gemenskapsritten.

15 — EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgdva, omride 8,
volym 1, s. 8.
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Den fjdrde fragan

61.1 den fjirde frdgan undrar Court of
Appeal vilka omstindigheter den nationella
domstolen skall ta hinsyn till om en sddan
nationell ritesregel, under speciella férut-
sdteningar, strider mot gemenskapsritten.

62. Olika forslag har getts under detta
forfarande angdende vilka omstindigheter
som den nationella domstolen skall ta
hinsyn till.

63. Courage menar, under det att farani att
rubba balansen f6r en normal affirsmaissig
risk poingteras, att hidnsyn bor tas till
omstindigheterna runt avtalsslutandet,
avialets tydlighet, svarandens och sékan-
dens ansvar samt den rittsliga analysen av
klausulen i fraga.

64. Bernard Crehan anser art man borde ta
hinsyn till avtalspartens ansvar for sned-
vridningen av konkurrensen. Det borde vara
mojligt for en part att erhalla skadestdnd
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om denne inte kan hallas lika ansvarig for
snedvridningen av konkurrensen.

65. Kommissionen delar i stort denna asikt.
Enligt kommissionen bor de omstindighe-
ter, dir en persons egna olagliga agerande
kan &beropas som hinder for ritten till
ersittning, begrinsas till fall dir den part
som soker ersdttning verkligen adr in pari
delicto, med atminstone lika stort ansvar
for den snedvridning av konkurrensen f6r
vilken ersdttning soks.

66. Den italienska regeringen dr av den
asikten att en skadestdndstalan torde vara
oppen for en part som lidit skada och som
haft en patagligt svagare position i férhal-
lande till motparten och siledes inte haft
ndgon egentlig valfrihet avseende avtalspart
och avtalsvillkor.

67. Den brittiska regeringen anser att den
nationella domstolen i férsta hand skall ta
hiansyn till det bitcre genomférande av
gemenskapstitten som en sddan talan
skulle frimja. I detta sammanhang skall
den nationella domstolen speciellt ta hin-
syn till parternas respektive forhandlings-
styrka samt deras respektive ansvar och

handlande.
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68. Sdsom jag framhillit ovan &rerfinns
principen om nemo auditur propriam tur-
pitudinem allegans dven i gemenskapsrit-
ten.

69. Gemenskapsritten hindrar sdledes inte
att en part, som har befunnits skyldig till en
snedvridning av konkurrensen berévas sin
rdte till skadestdnd fran avtalsparten enligt
nationell lag.

70. Jag anser att det skydd som ges av
artikel 81 EG upphor om parten i fraga har
ett betydande ansvar for att konkurrensen
snedvridits.

71. Ansvaret dr helt klart betydande om
den parten dr in pari delicto i jamférelse
med den andra avtalsparten, det vill siga
har lika stor del i ansvaret till att kon-
kurrensen snedvridits.

72. A andra sidan far ansvaret anses for-
sumbart i sidana fall som anforts av den
italienska regeringen, dir den part som lidit
skada har en betydligt svagare position 4n
sin avtalspart.

73. For att kunna beddma det ansvar som
ligger part som begir skadestind maste
hinsyn tas till det ekonomiska och rittsliga
sammanhang som parterna befinner sig i
samt, sdsom den brittiska regeringen fore-
slir, till de tvd parternas respektive for-
handlingsstyrka och handlande.

74. Det skall analyseras huruvida den ena
parten hade en betydligt svagare stillning
jimfort med den andra. Den svagare still-
ningen maste vara sidan att den ger upp-
hov till serivsa funderingar avseende par-
tens frihet att vilja avtalsvillkor.

75. Slutligen méste tilliggas att det faktum
att en part biar forsumbart ansvar inte
hindrar att det krdvs att rimlig insats gjorts
for att begrinsa skadan.

76. Sdsom Courage helt riktigt papekar
finns en sddan princip i gemenskapsrit-
ten. ! Gemenskapsritten kan didrmed
knappast motsitta sig en sddan princip i
nationell lag.

16 — Dom av den 19 maj 1992 i de férenade malen C-104/89
och C-37/90, Mulder m.fl. mot ridet och kommissionen
(REG 1992, s. 1-3061; svensk specialutgiva, volym 12,
s. §5), punkt 33, och av den § mars 1996 i de forenade
milen C-46/93 och C-48/93, Brasserie du pécheur och
Factortame (REG 1996, s. 1-1029), punkt 85.
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77. Det faktum att man inte avstatt frin artt
ingd avtalet kan dock inte ensamt anses
som att en sadan insats saknas. Jag delar
kommissionens 4sikt att “denna princip
inte kan anvindas for att forhindra ett krav
ab initio; den kan bara begrinsa skade-
standsnivdn”.

78. Svaret pa den fjirde frigan torde darfor
bli att gemenskapsritten inte hindrar en

IV — Forslag till avgorande

nationell rictsregel som stadgar att dom-
stolar inte skall tillita en person att
iberopa och/eller grunda sig pa det egna
rauesstridiga handlandet sdsom en nédvin-
dig forutsittning for skadestdnd, under
forutsdtening att det dr klarlage att denna
person har mer dn férsumbart ansvar for
att konkurrensen snedvridits. Ansvaret dr
forsumbart om en part har en svagare
stillning 4n den andra parten pd sad sitt
att den férstnamnde i verkligheten inte var
fri att vilja avtalsvillkor.

79. Jag foreslar att domstolen skall ge féljande svar pad de frigor som stillts av

Court of Appeal:

1) Artikel 81 EG skall tolkas sa att den innebir att en part i ett forbjudet
hyresavtal, avseende en pub, innehdllande en exklusiv inképsklausul kan
aberopa ogiltighet av detta avtal infor en medlemsstats domstol.
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2)

3)
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En nationell rittsregel, som hindrar en part som dr bunden av en klausul i ett
avtal som strider mot artikel 81 EG fran att erhalla skadestand for skada han
lidit, enbart beroende av att han dr part i avtalet, strider mot gemenskaps-
rdtten.

En nationell rittsregel, som foreskriver att domstolar inte skall acceptera att
en person aberopar och/eller stédjer sig pa sitt eget rittsstridiga handlande
sasom ett nodvindigt led for skadestind, under férutsdttning att det ir
klarlagt att denna person bir mer dn forsumbart ansvar for att konkurrensen
snedvridits, strider mot gemenskapsritten. Ansvaret dr férsumbart om en part
har en svagare stillning 4n den andra parten pd sa sitt att den forstnimnde i
verkligheten inte var fri att vilja avtalsvillkor.
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