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Forord

Eftersom det dr forsta gangen jag skriver ett forord till en uppsats, eller till ndgot annat heller
for den delen, skall jag forsoka att héalla mig kort.

Arbetet med denna uppsats har varit mycket spdnnande och ldrorikt. Att @mnet kretsar
kring nigot sd nytt som det nya vertikala gruppundantaget har bade sina fordelar och, tyviérr,
sina nackdelar. Fordelarna r att jag haft privilegiet att arbeta med helt nya regler och infalls-
vinklar och, om @n kanske bara for en kort stund, fatt kdnna mig som en verklig pionjér inom
ett dynamiskt och spdnnande félt. Nackdelen &r att redan ndr arbetet ldses sd har sikerligen
flera av reglerna jag analyserat fordndrats och uppsatsen riskerar att till vissa delar redan vara
inaktuell. Tyvirr tilldter inte tiden att jag avvaktar tills alla regler &r skrivna i sten (om de
nagonsin blir det) varfor jag, och ldsaren, far leva med denna nackdel. Férdelarna overvager
dnda nackdelarna.

Jag har haft privilegiet att skriva denna uppsats pé plats hos konkurrensverket i Stockholm.
Jag vill déarfor tacka alla som arbetar pa verket for detta. Sérskilt vill jag tacka Thomas
Wallander p4 ritts och ekonomiska sekretariatet samt Asa Holmgren pa konkurrensavdelning 1
som béada ldmnat viktiga synpunkter pa uppsatsen och funnits till hands ndr jag behovt hjélp.

Jag vill ocksa tacka Anders Fernlund pd Magnusson Wahlin advokatbyra i Stockholm.
Anders har visat ett stort intresse och engagemang och har kommit med mycket vérdefulla och
intressanta synpunkter pa uppsatsen.

Med dessa ord ldmnar jag uppsatsen till ldsaren, och hoppas att han eller hon skall finna
den intressant och anvéindbar.

Stockholm 19991126

Fredrik Persson

Uppsats i tillimpade studier HT99, 1999-11-29
Av Fredrik Persson



Det nya vertikala gruppundantaget och franchiseavtalen sida 2

Det nya vertikala gruppundantaget och franchiseavtalen

Innehall:
FORORD ....cttitiiuieiteeeeierereeecesrscsssscsssscsesssscssssesssssssssssesssscssssesssssssssssesssscssssesssssssssssesssssasssesssssnnes 1
1. INLEDNING...ctttttttettetceeenceeencecescecsssscsssscsssscsssscsssssscssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssscsssssassnsnssns 5
| D 7N €€} 10| 5 U PP 5
1.2. PROBLEMSTALLNING OCH AVGRANSNINGAR .....uvuititninettnatetnetetneeettnetetnanetnenesreesernesernenesnenesnees 5
| N 2 2 N P PP UOPPRPRRt 6
1.4, METOD OCH MATERIAL ......uiuitinit et ettt 6
| B T D) ) 0 1] 1 (0) N PP 6
L.5. 1. SIPUKIUE ..o 6
1.5.2.  Ndgot om hidnvisningar och fOrkOFIINGAT .................cccoiiiiiiiiiiiieiie e 7
2. SVENSK OCH EUROPEISK KONKURRENSRATT.....uuuuteetteeriesssrrsreeeeseessssssssssreessssssssssnnee 8
2.1 INLEDNING ...ttt e ettt ettt et aaaaas 8
2.2 KONKURRENSRATTENS SYFTE ... ..ttt e e e e e et e e et 8
2.3. FORHALLANDET MELLAN SVENSK OCH EUROPEISK KONKURRENSRATT ....uouttininiieineeieeieeeeneeaeananans 9
2.4. NAGRA VIKTIGA DEFINITIONER ......0uiuitinitiniteiit ettt et e et e et e e e et e et e e et et e e e et e e e aereaeanns 11
2.4. 1. Begreppet fOretag” .........coiui i 11
2.4.2.  Horisontell 0ch vertikal SAmverkanm ...................cooo i 12
2.4.3.  Principen om ekOnomisk enRet...................cooiiiiiiiiiii i 12
2.4.4. Relevant marknad ....................co 13
2.5. FORBUD MOT KONKURRENSBEGRANSANDE AVTAL .....cuiuuiuitinitiiiieteeee e eee e e e e e e eeaeanns 14
2.5. 1. AIMANE OM fOrDUACE ... e e 14
2520 AVEQISKFIIETICL ... 14
2.5.3.  KonkurrensbegrdnSningSkriteriet...............c.cc.uiiiiiii it 15
2.5.:4.  MArkbarhetskriterier. ............c..c.coouuii e 16
2.5.5.  Foljder av en overtrddelse av fOrbudet....................coooiiiiiiiiiiiiiiii i 16
2.5.6. Undantag frdn forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal..........................ccocoiiiiiiinin. 17
2.5.7. GPUPDURAANIAZ . ...........oeieiie e e e et 19
2.6. OVRIG KONKURRENSRATTSLIG REGLERING .......euuveeeeeeeeeeeeeeeee e e e e 21
2.6.1.  Férbud mot missbruk av dominerande StGlINing...................ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiii 21
2.6.2.  FOrvaArvskONtrollen..................coooouiii i 21
2.6.3.  KKV:s och kommissionens undersékningsbefogenheter ....................cc.cooiiiiiiiiiiiiiiniiiniin. 22
3.  GRONBOKEN OCH DESS UPPFOLJINING......ccccccteterurererueeeereesssssesssssessssasssssasesssasssssssssssaes 24
R TR | N 5123 5) 1 € U PO PP UPTPUINt 24
R € 1:70) 1 :16) €1 PP OOt 24
3.2.1.  Grénbokens bakg@rund OCH SYfte.............couiuiiiiiiiiiiii i 24
3.2.2. EKONOMUESK QRALYS .......ooiiiiiie e 24
3.2.3.  Kritik mot det nuvarande SyStemet ..................ccoouii ittt 26
3.2.4. GrOnbokens fOrslag...........c..coouuiiii i 26
3.3. UPPFOLININGEN TILL GRONBOKEN .......iuituititnititinet ettt etet et eet et et et et et eae s et et e et ereaereteraaaanns 27
3.3.1. Det fOreSlagna SYSIEMEL .............c...ouue ettt 27
3.3.2.  Genomforandet av det HYA SYSEMEL . ...............c.uiiiiuiiiiiii it 28
4. BERORDA DISTRIBUTIONSFORMER .......uuutttiiiiieeirrnreeeeeeessesssssssreeesssssssssssssessesssssssssssssnes 29
o T 0] 3321 ). 6. € SR 29
4.2  NUVARANDE REGLERING FOR VARU- OCH TJANSTEDISTRIBUTION .........ciuiuiininiiinareineneiaeneieenanennn, 29
4.2.1.  Exklusiva GterfOrsaljaravial...................c...coouiiiuiiiiiiii e 29
4.2.2.  EXKIUSIVA INKOPSAVEGL ..o e e e 30
4.2.3. Selektiv diStribDUION ...........c.coi e 30
4.2.4.  Gruppundantaget for forsdljnings- och serviceavtal for motorfordon........................c.......... 31
4.2.5.  Gruppundantaget for kedjor i detaljhandeln..........................ccooiiiiiiiiiiiiiiiii 33
5. KOMMENTAR TILL DET NYA VERTIKALA GRUPPUNDANTAGET......ccccetteueerrncerencenencees 35
I PR | N 5123 5) 1 1 € U O PP T UP TPt 35
5.2. GRUPPUNDANTAGETS STRUKTUR.....tutuititnitetnitattnat ettt etenetaetesetnete s eaeteaeseeesrnetesnasasenesaenanns 35

Uppsats i tillimpade studier HT99, 1999-11-29
Av Fredrik Persson



Det nya vertikala gruppundantaget och franchiseavtalen sida 3

5.3. DEFINITIONER ......iiiiitiiiiii ittt ettt e e e eaaes 36
53000 AIMGNE. ..ot 36
5.3.2. Konkurrerande fOretag ..............cocouiiiiiiiiiiiiii i 36
5.3.30 ARKNUING fOT@IAG ..o i 36
5.3.4.  KonkurrensklQusuler .................coooii i i e 37
5.3.5.  Exklusiv leveransskyldighet................coooii i 37
5.3.6.  Selektiva diStriDUtIONSSYSTOM. ..............coui it 37
5.3.70 KROW-ROW. ...t 38

5.4, OMFATTNING ....uuiiiiite et e e e e e et eeeaaes 38
5410 AVEGL SOM OMFAIIAS ..o 38
5.4.2. Avtal SOM TNEE OMFAIIAS ... oo 39
5.4.3. Marknadsandelsgrans.................o.oouiiii it 40

5.5. VILLKOR SOM UTESLUTER TILLAMPNING ......uituuuiiiiniiiinetiineitietiietiin ettt eeiieetaietaieeeiaeenieeenanns 41
5.5.1.  Den svarta listan - sdrskilt allvarliga begransningar....................cc.ccoveiiieiiieiiieiiieineinn, 41
5.5.2.  Den svarta listan - mindre allvarliga begransningar...................cccc.ccooiiiiiiiiiiiiiiiiniiiinainn.. 43

5.6. ATERKALLELSE OCH ICKE-TILLAMPLIGHET .........ccovviiiiiisiisseeieteeeeseeeeeseeeeesee e e e e e eaaeeeeinee s 44
5.6. 10 AIMGNL. ... i 44
5.6.2.  Aterkallelse. ......................ccceiii e 44
5.6.3. ICke-tillGMPIIGReEt...........c...coooiiiiiiee e e 45

5.7. AVTAL SOM INTE OMFATTAS AV GRUPPUNDANTAGET.......ccuuiiiiiiiiniiiiniiii ittt 46
5.7.1.  Bagatellavtal och avtal mellan smd och medelstora foretag....................cccooeecviiiiiiiiiiniinnn.. 46
5.7.20 AQERIAVEAL.........coiiiiiiii e 47
5.7.3.  Kommissionens bedémning av en vertikal begrdansning....................cc.ccooioiiiiiiiiiiiiiiiniin. 48
5.7.4.  Negativa effekter av vertikala begQransningar ..................cc.ccoueiiiiiiiiiiiniiiiiin i 49
5.7.5.  Positiva effekter av vertikala begransningar ....................c..coeeuieiiieiiiiiieiiieiie e 50
5.7.6.  Allmdnna regler for bedémning av vertikala begransningar ......................c..ccoceeveiiniinnnn. 52

5.8, OVERGANGSREGLER .........tttteuttattettastt et eestaste et e et eseeess e et es bt ese e te e st e eneeeteent e e st e et e e st eneeaneeas 54

5.9. NAGRA SARSKILDA FRAGOR .....ouuiiiiiiiiiiiii ittt ettt ettt et e e et e e e e e eans 54
5.9.1.  Kedjor i detalfhandeln......................coo i 54
5.9.2.  Bestdmningen av marknadsandelsgrinser och omsGttningsgranser ................cc.cccccevveeii.. 56
5.9.3. SVeNSK QRDASSTING? . .......oooiiiie e e e e 57
FRANCHISEAVTAL . .c..ovuuiiitiiiiiiitiiitiiitciteittusceeetensstesseseasstsssstssssssssssessssesssssssssssssssens 58

6.1, INLEDNING ... ..uuuiiiiiiiiiiiii et 58

6.2. ALLMANT OM FRANCHISING .....ueuuiittiiiiit ittt et et e e et et et e e e et et et e et e e e e e eaaeeans 58
0.2.1.  Vad Gr franchiSing? ..............coooi e i 58
6.2.2.  Hur fungerar franchiSing? .............c.o.oiii i 60
0.2.3. Varfor franchiSiNG? ..............coouei e e e 62
6.2.4.  Rittsliga aspekter pa franchiSInG ...............ccc.ouuuiiiiiiiii e 62

6.3. FORHALLANDET MELLAN FRANCHISEAVTAL OCH KONKURRENSRATTEN ........cccoeiiiiiiiiniiinniiinnnnnn. 65
6.3.1.  Samarbete Mellan fOTetag. ................cuuuuiiiiiiiiiiiii it 65
6.3.2.  Franchiseundantaget och det nya vertikala gruppundantagets behandling av franchiseavtal.....65

6.4. BAKGRUND TILL DEN KONKURRENSRATTSLIGA BEHANDLINGEN AV FRANCHISEAVTAL..................... 65
O.4. 1. PFOMUPDEIG. ... .oeeee e e e e e e e e e e e e e e et e e e e e e e 65
0.4.2.  KOMMISSIONENS DESIUL ...t 67
6.4.3.  Ndgot om franchiseundantagets SIrUKIUP. .................cc.oiiiiiiiieii e 69

6.5. VILKA FRANCHISEAVTAL OMFATTAST ...ttt ettt ettt et e 69
0.5.1.  Definition av franchiSing ...............coouiiiii i 69
0.5.2.  FranchiSeUndantager...................c.ouu it e 70
6.5.3.  Det nya vertikala gruppundantaget .....................c...ceuuiiiiiiiieiiiiiei e 71
6.5.4. Marknadsandelsgrinsen i det nya vertikala gruppundantaget........................cccoeeeeiiiinnn.n. 72

6.6. BEDOMNING AV VANLIGA VILLKOR I FRANCHISEAVTAL .......cccuuiiiiiiiiiiniiiiiiiiiieii e 73
6.6.1.  Selektiv resp icke-selektiv franchiSing.................c.ccouiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii i 73
0.6.2.  OmradessSkydd..................oiii i 73
6.6.3. Konkurrensklausuler under I6pande avtalstid ......................ccoeiiiiiiiiiiiiiiiiiiie e 75
6.6.4.  Konkurrensklausuler efter att avtalet UppROFE...................couuiiiiiiiiiiiiiiieeie e 77
0.6.5.  INKOPSFeStriktioner . ............c...oiuiiiii i e 78
6.6.6.  Finansiella beStAMMElSer...................co.iiiiiiii et 81
0.6.7.  KuUNAreStriktiOner .................coiuiiii i e 81
6.6.8. Best efforts” och gemenskapsgarantior.....................coiiii it 82
0.6.9.  MarknadSfOring............coooui i 83
6.6.10. Skyldigheter relaterade till Gverford kNOW-ROW ................cccooiiiiiiiiiiiiiiiei e 83
6.6.11. Skyldigheter relaterade till immateriella rattigheter..................c..ccoociiiiiiiieiiiniiieiiieieei, 85

Uppsats i tillimpade studier HT99, 1999-11-29
Av Fredrik Persson



9.

Det nya vertikala gruppundantaget och franchiseavtalen sida 4

6.6.12. Skyldigheter relaterade till franchisegivarens kommersiella metoder .................................... 86
6.6.13. Skyldigheter relaterade till lokaler och annan utrustning......................cc.coeeveeiiieiiieiinninnnnn. 86
06.6.14. Franchisegivarens kORtrollrGtt..................ooiiiiiiiiiiiii i 87
6.6.15. Overldtelse av kontraktuella réttigheter och skyldigheter................................ccc...cciuieeiii.n. 87
6.6.17. Franchisetagarens oberoende StGIINING. ..................cciiiiiiiiiiiiiii i 88
6.6.18. PrisheStammelSer................c.uou e 88
6.7. NAGRA SARSKILDA FRAGOR ....cuituinitiinitetiteie et e et e e e et e et e e e et e et e et e e et et et ereaeaeaaaas 89
6.7.1.  HuvudfranchiSEaVIQL .................c...cuiuiiiiie i e 89
6.7.2.  OVergangsproblem........................cco i oo 89
SLUTSATSER OCH SAMMANFATTNING...c.ccitttttitetieieereetcececescecescescsncesssssssssssesssssssennsane 91
7.1. SLUTSATSER - ALLMANT OM DET NYA VERTIKALA GRUPPUNDANTAGET ......cccivnininiiniiiiineiaineiannnn, 91
7.2. SLUTSATSER = FRANCHISEAVTAL......uuiuititnitiiet et e et e e e e e e e e e e e e eeaas 92
7.3, SAMMANFATTNING .. .uitittititit ettt et et e et e et et et e et e et e et e e et e et et et et e e s e et e rn et eseaeaenanas 93
7.3.1.  SAMMANFAIINING ...........oiiiiiiei e e 93
7.3.2. Summary in ERGIISH..........c..ooiiiiiii e 94
KALLOR OCH FORKORTNINGAR.......ccccctteeertererreeeesseeeesseeeesesesssesesssesessssssssssesssssssssssenses 97
8.1, OFFENTLIGT TRYCK ... eutittitti ettt et ettt e, 97
8.1.1.  Offentliga utredningar...............co.iiiii i 97
81,2, PFOPOSIIIONET . ... .eiei e e e e e e e e e e et e e e e e e ans 97
8.1.3.  Utskottsbetdnkanden. . ......................ooo e 97
8,14, FOrOFPANINGSTNOLIV. ......cc it 97
8.1.5.  Meddelanden fran KOMMISSIONEN ...............c.cuiiiuiiii e 97
E.1.6.  AlIMANNA FA..............coii e 98
I B 10) N 31 1 OO UPTPPNt 98
B. 2.1, LITOUAIUT ... e 98
8.2.2. AFHKIAE. ... 99
I TR 0N 1) 2N ) TN 100
8.3 1. EG-dOMSIOION ..o 100
8.3.2.  FOUSIA INSEANSFAIICN. ... i 101
8.3.3. TURGSFAIOF ... 101
I SN 15 N) )23 101
B 4. 1. KOMMUISSIONCH. ....... ..o e 101
8.4.2.  KONKUFTENSVEFKEL ... 101
8.5, FORKORTNINGAR. ...\ttt ittt ettt e e e e e et e et et ettt e e et e e e rereaeaas 102
8.6. HANVISNINGAR TILL LITTERATUR .....uuuititinitii e e e 103
ALFABETISKT SOKORDSREGISTER.....ciiiiiiiiiiiiiiiieieieieeeeeieeesesesesesesesessssssssssssssssssssssssns 104

Uppsats i tillimpade studier HT99, 1999-11-29
Av Fredrik Persson



Det nya vertikala gruppundantaget och franchiseavtalen sida 5

1. Inledning

1.1. Bakgrund

Den 22 januari 1997 antog kommissionen den slutliga versionen av en Gronbok om vertikala
begrinsningar for EG:s konkurrenspolitik.! Denna innebir en 6versyn av kommissionens
politik vad giller vertikala konkurrensbegriansningar i distributionsledet, och pekar pa vissa
brister i kommissionens nuvarande politik. Kritiken riktar frdmst in sig pa det faktum att de
nuvarande gruppundantagsforordningarna anses allt for formalistiska och dérfor fungerar som
en "tvangstrdja” pa de avtal som ingds, samt att de ser mer pa dessa formkrav &n pa avtalens
verkliga effekter pa marknaden. En mer ekonomisk analys efterlystes.

[ uppfoljningen till gronboken presenteras en 10sning pad de problem som
uppmirksammades i gronboken.” Ett nytt, Gvergripande, gruppundantag for alla vertikala
begriansningar i friga om inkop, forsdljning och aterforséljning av varor och tjénster, utom
distribution av motorfordon, foreslds inforas. Detta gruppundantag skall bestd endast av en
lista med klausuler som utesluter gruppundantagets tillimpning, en s k svart lista, samt tros-
kelvdrden i form av marknadsandelar for att skilja mellan avtal som beviljas gruppundantag
resp behdver granskas individuellt.®> Tanken &r att alla vertikala avtal med samma effekter skall
behandlas lika, oavsett deras form.

Detta nya “vertikala gruppundantag” kommer sannolikt att trdda 1 kraft 2000-06-01. Ett ut-
kast, tillsammans med riktlinjer, publicerades 1999-09-24 i EGT.*

1.2. Problemstallning och avgransningar

Nir det nya vertikala gruppundantaget nu snart kommer att erséitta de flesta av de “dldre”
gruppundantagen pa distributionssidan finns det anledning att stélla sig frigan vilka genom-
gripande fordndringar, om nigra, som kommer att ske for foretagen. Det dr da viktigt att vara
ute 1 god tid, for det fall att avtal maste omforhandlas for att inte strida mot konkurrensritten
efter forandringen.

Denna uppsats kommer att analysera utkastet till det nya vertikala gruppundantaget i syfte
att faststilla 1 vilken omfattning fordndringar kommer att behdva ske i nuvarande avtal. Da
distributionssektorn omfattar ett stort antal olika system finns inte utrymme att beakta dem
alla i detal;.

1997 omsatte svenska franchisesystem totalt ca 90 miljarder kr, varav ca 2/3 frén rena fran-
chiseenheter. Det fanns da totalt 248 olika system som tillsammans sysselsatte mer dn 82000
méinniskor, och trenden var 6kande. Sannolikt finns det alltsa nu dnnu fler system, som syssel-
sétter dnnu fler ménniskor. Franchisetagarna &r mindre konkursbenégna dn andra foretag, kan-
ske beroende pé att deras affarskoncept dr beprévade, och det dr mer &n dubbelt sa vanligt med
kvinnliga foretagsledare &n i andra foretag.’

' KOM (1996) 721 slutlig.

? Meddelande frén kommissionen om tillimpningen av EG:s konkurrensregler pa vertikala begransningar —
Uppfdljning av gronboken om vertikala begransningar. Bdde denna samt gronboken finns att hdmta fran
kommissionens hemsida pa <http://europa.eu.int/comm/dg04/entente/other.htm>.

* Uppféljningen sid 5 m.

*EGT C 270 24 September 1999 sid 7.

* Uppgifterna kommer fran Franchising i Sverige 1997. Undersokningen begrinsade sig till business format fran-
chising, se nedan 6.2.1.
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Motsvarande siffror i Europa totalt uppgick 1997 till 3149 business format franchises med
totalt 144561 franchiseenheter. Sektorn uppskattades omsitta 1 genomsnitt 75 miljarder ECU
per &r, och sysselsatte dver 1200000 ménniskor.

Da franchisemarknaden &r stor och expanderande, samt att jag personligen tycker den ar
intressant, har tyngdpunkten lagts pd en analys av de konkurrensrittsliga reglerna for
distribution genom franchiseavtal, medan 6vriga distributionssystem endast kort kommer att
beroras 1 jimforelsesyfte.

1.3. Syfte

Syftet med denna uppsats ér att jimfora det nu gillande gruppundantaget for franchiseavtal
med det nya vertikala gruppundantaget som publicerades i utkastform 1999-09-24 och kan
forvéntas trada 1 kraft 2000-06-01 samt analysera vilka effekter, om nigra, denna forindring
kommer att ha for nuvarande och framtida franchiseavtal.

1.4. Metod och material

For att genomfora denna studie har jag bl a studerat praxis pa franchiseomradet. De priméira
kéllorna har dock varit utkastet till det nya vertikala gruppundantaget samt kommissionens
riktlinjer till detta och litteratur som berdr den nu gillande regimen med ett specifikt grupp-
undantag for franchiseavtal.

Valentine Korah:s kommentar till det nuvarande franchiseundantaget kom ut 1989, och ar
alltsa ganska gammal. Den &r trots detta dnda aktuell, da varken kommissionen eller EG-dom-
stolen sa vitt jag kunnat se har meddelat nagra nya beslut gillande franchising efter 1988.
Uppgifterna 1 boken har dessutom kontrollerats mot senare litteratur, framst Larsson/Remnelid
som gavs ut 1996 och Mendelsohn fran 1991. Dessutom har den jamforts med KKV:s praxis
som 1 samtliga fall 4r av senare datum.

For det nya vertikala gruppundantaget finns dnnu inte niagon direkt litteratur att tillga.
Kommissionens utkast till riktlinjer har darfor spelat en mycket stor roll vid analysen av
gruppundantaget.

Jag har da uppsatsen skrivits pa plats hos KKV dven haft kontinuerlig kontakt med tjéns-
temin pé verket, frimst Thomas Wallander och Asa Holmgren.

1.5. Disposition

1.5.1. Struktur

Efter detta inledande avsnitt foljer i avsnitt 2 en allmin genomgang av den svenska och euro-
peiska konkurrensrétten. Tyngdpunkten ligger pa forbudet mot konkurrensbegransande avtal,
eftersom det dr sddana avtal som dr foremédl for reglering i gruppundantag. Den 6vriga konkur-
rensréttsliga regleringen finns med som en allménorientering for ldsare utan storre kunskaper 1
dmnet, och som en bakgrund for att ge en ndgorlunda fullstindig bild av konkurrensrittens
innehall.

Avsnitt 3 ger en kort dversikt och presentation av Gronboken om vertikala begransningar i
EG:s konkurrenspolitik samt dess uppfoljning. Avsnittet skall tjana som en bakgrund till den

® Uppgifterna kommer fran European franchise survey.
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mer detaljerade genomgangen av utkastet till det nya vertikala gruppundantaget. Det {6ljs av
ett avsnitt som kortfattat beskriver de distributionsformer som, féorutom franchising, berérs av
reformen, avsnitt 4.

Avsnitt 5 innehaller en kommentar till utkastet till det nya vertikala gruppundantaget, utan
ndgon speciell infallsvinkel. Forutom den “rena” kommentaren till den foreslagna forord-
ningstexten finns en sammanfattning av kommissionens riktlinjer for dess beddmning av
vertikala avtal utanfor gruppundantagets tillimpningsomréde.

Avsnitt 6 sedan innehdller en jimforelse mellan nuvarande och kommande regler géllande
franchiseavtal. Det inleds med en allmédn beskrivning av franchising som system. Direfter
diskuteras bakgrunden till bedémningen av franchiseavtal och vilka franchiseavtal som om-
fattas av resp forordning. Huvuddelen av avsnittet dr en genomgéng av hur olika villkor i
franchiseavtal bedoms konkurrensrittsligt. Genomgangen omfattar bade nu géllande franchi-
seundantag och utkastet till det nya vertikala gruppundantaget och kan ses som en handbok for
avtalsskrivaren. Aven huvudfranchiseavtal berors kort.

I avsnitt 7 finns sedan de slutsatser som dragits av uppsatsen samt sammanfattningar pa
svenska och engelska.

1.5.2. Négot om hénvisningar och forkortningar

For att en ldsare skall kunna folja forfattarens tankegangar i en uppsats som denna &r det
viktigt att han snabbt och enkelt kan folja hdnvisningar till kdllmaterialet. Darfor vill jag kort
berdra filosofin bakom hénvisningarna 1 denna uppsats.

Forkortningar som “ibid” och a a” (angivet arbete) i notapparaten har jag konsekvent valt
att inte anvénda, dé jag finner dem mer forvirrande dn upplysande. Om jag hanvisar till samma
verk flera ganger efter varandra anvinder jag alltsd samma hénvisning da som alltid.

Jag anser numera, efter en lang period av tvekan, att systemet med hénvisningar till var pa
en viss sida 1 litteraturen en viss information star att finna &r till hjédlp for ldsaren att snabbt
folja upp mitt resonemang. Jag har dérfor i mgjligaste man anvédnt mig av detta. Systemet &r
relativt enkelt, men for sdkerhets skull beskriver jag det kort hir. Efter sidhdnvisningen an-
véinder jag en bokstav som indikerar ungefér var pa den aktuella sidan informationen stir att
finna. Bokstaven ”6” betyder att informationen finns Gverst pa sidan, “m” betyder mitt pa
sidan och ”n” betyder langst ned. Daremellan finns ’x”, som betyder mellan mitten och dverst
pa sidan, och y”, som betyder mellan mitten och langst ned p4 sidan.

Om informationen spéanner over flera sidor anviands ”f” som en indikering att dven nésta
sida dr intressant, medan “ff” innebdr att dven de foljande sidorna &r av intresse. Om “f” eller
”ff” anvéinds s& skulle det bli allt for komplicerat att dessutom héanvisa till var pa sidan
(sidorna) informationen finns, varfor jag i dessa fall har avstétt frdn ndgon mer detaljerad héin-
visning.
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2. Svensk och europeisk konkurrensratt

2.1 Inledning

Detta avsnitt avser att ge ldsaren den nddvéindiga bakgrundsinformation han behéver for att
kunna forsta och ta till sig innehallet i uppsatsen. Jag menar att en uppsats som inte med be-
héllning kan l4sas av ndgon mer eller mindre oinvigd knappast &r vérd att ligga ned mddan pa
att skriva, dd endast en mycket begriansad krets kommer att ha glddje av den.

I detta syfte presenteras dérfor europeisk och svensk konkurrensritt samt deras inbdrdes
samband. Lésaren skall f4 en kort sammanfattning av géllande ritt pd omradet for att sedan
kunna sdtta uppsatsens huvudédmne i sitt ssammanhang, utan att forst ldsa nagra storre volymer
av andra forfattare.” Har tas sirskilt upp vilken funktion gruppundantagsforordningarna har i
konkurrensritten, samt ndgra mer speciella problem kring dessa. Eftersom uppsatsens huvud-
amne kretsar kring gruppundantagen ar det viktigt att ldsaren forstar undantagens funktion och
problem forknippade med denna.

2.2 Konkurrensréttens syfte

For att en marknadsekonomi skall fungera krivs att det finns en effektiv och fungerande kon-
kurrens. Ekonomer talar ofta om “fullstindig konkurrens” som ett idealtillstind dér de
rationella konsumenterna, d v s vi alla, genom véra inkGpsbeslut styr vad som kommer att
tillverkas och till vilket pris det kommer att séljas. Nagon siddan fullstdndig konkurrens existe-
rar givetvis inte i verkligheten. Foretagen kommer hela tiden att s6ka maximera sin vinst, och
ménga ginger kommer dessa forsok att leda till att konkurrensen begréansas eller t o m upphor
med langsiktiga samhillsekonomiska forluster som f6ljd. Det dr darfor viktigt att foretagen inte
far sétta konkurrensen ur spel, och for att fa en effektiv konkurrens maste deras handlingsfrihet
begrinsas till vissa av statsmakterna uppsatta ramar.® Konkurrensritten far dock inte tillatas
att begréinsa eller pd annat sétt reglera konkurrensen.” Konkurrens skapas bést av foretagen
sjdlva.!”

Effektiv konkurrens frimjar konsumenterna genom att ge incitament till produktutveckling
och ldgre priser - fler varor till battre pris. Konkurrensritten bor dédrfor ses som en del av kon-
sumentritten i vid bemirkelse.!" Men konkurrensrittens priméra skyddsintresse dr samhills-
ekonomin 1 stort genom att frimja bittre anvindning av samhillets resurser (allokeringseffek-
tivitet).'? I forarbetena nimns dven som ett viktigt mal att stéirka och bevara utvecklingskraften
i sma och medelstora foretag.'® Korah uttrycker i samband med detta en viss oro for att
konkurrensreglerna skall skydda konkurrenterna snarare dn konkurrensen genom att skydda
smé och medelstora foretag pa storre, effektivare, foretags bekostnad. '

’ Den intresserade lisaren kan alltid folja hanvisningarna i notapparaten och killférteckningen om han vill
fordjupa sig.

* Prop 1992/93:56 sid 17 x samt Carlsson m fl sid 29 m.

* Bernitz sid 19 m.

" Prop 1992/93:56 sid 16 n.

"! Bernitz sid 20 6.

"> Bernitz sid 19 y samt Bladini sid 461 m.

" Prop 1992:93:56 sid 21 f. Detta kan bl a mirkas i regler som kommissionens meddelande om “de minimis”-
avtal samt KKV:s allménna rad bagatellavtal.

" Korah LYB sid 122 n. ”LYB” stér for "Little Yellow Book”, som enligt domare Joliets forord till ”An
introductory guide...” dr vad Korah sjélv kallar boken.
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Det dr emellertid inte oomstritt vad som &r mest effektivt ur ekonomisk synvinkel, eller ens
om det ir ekonomisk effektivitet eller nagot annat som konkurrensritten skall efterstriva.'”
Det finns flera olika ekonomiska teorier, och oftast ligger den teori som for tillfallet d&r mest
dominerande mer eller mindre 6ppet som bas for vad som vid varje given tid anses vara kon-
kurrensrittens primira uppgifter.'® Dessutom finns andra motiv av mer politisk art som t ex
rattvisa och vad som é&r samhélleligt godtagbart som ligger ndgonstans i argumentationen och
flyter utan att det ir mojligt att séiga exakt hur de paverkar resultatet.'”

I EG-ritten finns, forutom de ekonomiska mélen ovan, ytterligare ett syfte. I unionsfordra-
gets art 1 uttrycks den europeiska unionens hogre mal, ndmligen att skapa “en allt fastare
sammanslutning mellan de europeiska folken”. Detta mal, samt de dvriga malen i EG-fordraget
art 1, skall astadkommas bl a genom att skapa och bibehdlla en gemensam marknad med fri
rorlighet for varor, personer, tjdnster och kapital, se art 3(c). I EG-fordraget art 28 och 29
regleras som ett led i denna inre marknad forbud mot kvantitativa import- och exportrestrik-
tioner samt atgirder med liknande verkan mellan medlemsstaterna.'®

I anslutning till detta forbud har EG-domstolen utvecklat en praxis av innebdrden att varje
nationell dtgdrd som “direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt” utgor ett hinder for den fria
rorligheten skall anses vara en dtgird med motsvarande verkan som en kvantitativ import- eller
exportrestriktion, se mal 8/74 Dassonville. Denna mycket omfangsrika “dassonville-doktrin”
har sedan f6ljts konsekvent i en rad fall i EG-domstolen."

Det vore knappast meningsfullt att s& kraftfullt forbjuda nationella tullar och liknande at-
girder, bara for att sedan lata foretagen terinfora dem genom marknadsdelande karteller.”® I
EG-fordraget art 3(g) foreskrivs darfor att unionen skall ha ”en ordning som sdkerstéller att
konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids”. Konkurrensritten &r dérmed ett
instrument for att uppnad och behdlla den gemensamma marknaden. Det dr detta som i littera-
turen brukar kallas “integrationsmalet”.*! Integrationsmalet har sedan kommit till uttryck bl a i
Consten/Grundig-maélet, ddr EG-domstolen bl a gjorde é&tskillnad mellan innehavet av och
utévandet av immaterialrdtter for att undvika att foretag delar upp den gemensamma
marknaden med hjélp av immaterialritter, vilket ar mojligt da dessa enligt EG-fordraget art 295
endast regleras av nationell ritt.?

2.3. Férhallandet mellan svensk och europeisk konkurrensritt

I forarbetena till KL understryks att avsikten med forslaget &r att si langt som mojligt uppné
materiell rittslikhet med EG-ritten.*® Praxis frin kommissionen och EG-domstolen skall alltsa
tillmatas direkt betydelse, dock med hénsyn tagen till specifikt svenska forhallanden som
saknar motsvarighet i 6vriga EU.** Det ansigs dven vara en fordel for de som skall tillimpa

" Bladini 2 sid 156 6, hoger kolumn.

' Bladini 2 sid 163 m, vanster kolumn.

" Bladini 2 sid 163 ff samt sid 172 6, hogra kolumnen.

" F d art 30 och 34. All artikelnumrering i denna uppsats &r efter Amsterdamfordragets ikraftttriidande. Nagra

?lgtterligare referenser till dldre numrering kommer inte att ske om det inte pakallas av sammanhanget.
Steiner/Woods sid 140 n.

**Korah LYB sid 1 y.

*!' Se bl a Bladini sid 459 x.

* M4l 56 & 58/64 Consten/Grundig. Distinktionen 4r mycket praktisk, men teoretiskt instabil. Teoretiskt

existerar namligen en rittighet bara som de olika sétt den kan utdvas, Korah LYB sid 217 n.

> Prop 1992/93:56 sid 21 x.

* Prop 1992/93:56 sid 21 m.

Uppsats i tillimpade studier HT99, 1999-11-29
Av Fredrik Persson



Det nya vertikala gruppundantaget och franchiseavtalen sida 10

reglerna om de inte behdvde anpassa sig efter olika regler pa olika marknader,” dven om de

olika forhallandena pad den svenska resp den europeiska marknaden samt avsaknaden av
integrationsmal i den svenska rétten ofta kan gora likheten mer skenbar én verklig.

Jag vill i samband med detta papeka att det inte finns nigon skyldighet att efterstriva
materiell réttslikhet pd det nationella planet. Vi skulle siledes kunna ha vilket konkurrens-
rattsligt system som helst sa lange inte EG-réttens samhandelskriterium ar uppfyllt, dd EG-
ratten med automatik tar over.

Det s k samhandelskriteriet star att finna i EG-fordraget art 81(1), mot slutet av forsta
stycket. Dér stér att avtal och samordnade forfaranden som har till syfte eller resultat att sned-
vrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden ir forbjudna.’® Motsvarande villkor
finns dven 1 EG-fordraget art 82. For att EG-rétten skall kopplas in krdvs alltsd att handeln
mellan medlemsstaterna paverkas. I likhet med Dassonville-doktrinen, se ovan 2.2., har detta
kriterium av EG-domstolen tolkats mycket extensivt. I Sociét¢ Technique Miniére menade
domstolen att samhandeln paverkas om det kan forvéntas en direkt eller indirekt, faktisk eller
potentiell paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna.”” Tolkningen &r t o m bredare #n
Dassonville-doktrinen, trots den identiska ordalydelsen, da det rdcker med en effekt pa sam-
handeln, och inte som i Dassonville ett sinder for den.”® Det behdvs inte heller nagot bevis for
att nigon effekt verkligen uppkommit eftersom redan en potentiell effekt 4r tillricklig.”’

P g a den mycket breda tolkningen av vad som péverkar samhandeln kan dven vad som vid
en forsta anblick verkar som ett rent nationellt forhallande anses uppfylla samhandelskriteriet.
Kanske inte s& forvanande ansdgs en prisrekommendation som en nederldndsk handelsforening
hade stillt upp for sina medlemmars priser vid cementforséljning i Nederlinderna paverka
samhandeln, d4 den forsvéarade for importorer.®® I Windsurfing uttalade EG-domstolen att om
avtalets helhet pédverkar samhandeln s& kan art 81 Overtrdidas &ven om sjilva
konkurrensbegrinsningarna i avtalet inte i sig paverkar samhandeln.’'

Den nationella konkurrensritten och EG-ritten har alltsd olika skyddsobjekt. EG:s regler
syftar till att skydda den mellanstatliga konkurrensen medan den svenska ritten syftar till att
skydda den inomstatliga, svenska, konkurrensen.’’ EG-fordraget art 81 och 82 har direkt
effekt, vilket innebér att svenska foretag maste ritta sig direkt efter dem, samtidigt som de
maste ritta sig efter svensk lag.>® Hur skall da situationen bedomas i de fall dir samhandels-
kriteriet inte &r uppfyllt, men liknande eller samma situationer uppkommer i Sverige som 1
EU?

Huvudregeln, enligt principen om EG-rittens foretrdde, &r att den svenska tillimpningen
inte far sta 1 strid med EG-ritten. I Walt Wilhelm utgick domstolen fran att den nationella
konkurrensritten skall tillimpas parallellt med den europeiska, sd linge den inte hindrar den
fulla och enhetliga tillimpningen av EG-ritten.** Rittsldget r inte helt klart, men ett avtal som
beviljats individuellt undantag®® av kommissionen torde inte kunna forbjudas av en nationell

* Prop 1992/93:56 sid 19 m.

*% Se om forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal nedan 2.5.
M4l 56/65 Société Technique Miniére.

* Steiner/Woods sid 202 n.

* Korah LYB sid 58 m.

** Mal 8/72 Vereeniging van Cementhandelaren.

*' ' Mal 193/83 Windsurfing punkterna 96 och 97, se Korah LYB sid 60 y.
* Bladini sid 456 x.

* Korah LYB sid 24 m.

** Mal 14/68 Walt Wilhelm, Wetter m I sid 64 m.

* Se om undantag nedan 2.5.6.
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konkurrensmyndighet.*® Aven i de fall som avtalet faller under ett av EG:s gruppundantag®’
torde den nationella myndigheten inte heller kunna forbjuda avtalet, da detta skulle kunna
innebéra att tillimpningen av EG-ritten hindras.®® For Sveriges del torde inte problemet vara
sdrdeles stort, eftersom vi har antagit de flesta av EG:s gruppundantag mer eller mindre utan
dndringar.

Ett forfarande som &r forbjudet enligt EG-fordraget art 81 torde ddremot kunna vara tillatet
nationellt, sd linge samhandeln inte paverkas, om &n att inblandade foretag med tanke pd den
breda tolkningen av samhandelskriteriet balanserar pa slak lina. Se t ex det svenska gruppun-
dantaget for kedjor i detaljhandeln, som i dagsliget helt saknar motsvarighet i EG.** Om
kommissionen didremot avslagit begiran om undantag eller icke-ingripandebesked kan den
nationella myndigheten inte tillita forfarandet nationellt.*!

24. Nagra viktiga definitioner

Innan jag beskriver de mer materiella delarna av konkurrensritten bor lasaren vara bekant med
vissa centrala begrepp och definitioner. Dessa presenteras i detta avsnitt.

2.4.1. Begreppet ”foretag”

Foremal for regleringen i EG-fordraget art 81 eller 82, eller den svenska konkurrenslagen, &r
foretag. Enligt 3 § KL anses varje fysisk eller juridisk person som driver verksamhet av
ekonomisk eller kommersiell natur som foretag. Det finns inget krav pi vinstsyfte.*
Begreppet “foretag” dr en Oversittning av EG-réttens “undertaking”, och skall ha samma
innebord som detta begrepp.” Enligt 3 § KL omfattas dven offentliga organ som driver
ekonomisk eller kommersiell verksamhet, utom nér det #r friga om myndighetsutovning.**
Med myndighetsutovning avses frimst da samhéllet utovar maktbefogenheter gentemot en-
skilda.*® Myndighetsutovning kan alltsd inte omfattas av konkurrenslagen. Enligt 2 § KL kan
inte heller avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare om 16n eller andra anstéllningsvillkor bli
foremal for provning, dock att ovriga arbetsrittsliga avtal omfattas.

Aven pa detta omrade ir de EG-rittsliga definitionerna omfattande. Den EG-rittsliga
termen “undertaking” har omfattat uppfinnare som licensierat sin uppfinning, operasingare
och vissa advokater.® Aven en person som silt sitt foretag har ansetts kvarstd som ett
potentiellt foretag” och dirmed omfattats av konkurrensreglerna.*’ Begreppet “foretag” &r
alltsé i konkurrensrétten klart mer omfattande &n i normalt sprakbruk.

* Korah LYB sid 24 f.

*7'Se om gruppundantag nedan 2.5.7.

* Wetter m fl sid 65 f, se dven generaladvokat Tesauro i mal 70/93 BMW v ALD. Frégan ir kontroversiell,
Korah LYB sid 25 6.

* Forordning (1993:80, dndrad genom 1996:368) om gruppundantag enligt 17 § konkurrenslagen (1993:20) for
kedjor i detaljhandeln, se nedan 4.2.5.

* Observera dock att sidana kedjesamarbeten kan komma att omfattas av det nya vertikala gruppundantaget, se
nedan avsnitt 5.4.1.

*! Jfr Carlsson m fl sid 440 f.

* Carlsson m f1 sid 43 y samt prop 1992/93:56 sid 66 n.

“ Prop 1992/93:56 sid 66 y.

“ Prop 1992/93:56 s 66 n.

* Carlsson m fl sid 47 &.

* Korah LYB sid 42 m med hinvisningar till praxis.

7 Carlsson m fl sid 45 x.
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2.4.2. Horisontell och vertikal samverkan

Néar man studerar konkurrensritt dr det mycket viktigt att forsta skillnaden mellan horisontell
och vertikal samverkan. Horisontella avtal anses normalt allvarligare dn vertikala, d4 det &r
friga om samarbeten mellan i vart fall potentiella konkurrenter.*® Det finns inte utrymme for
ndgon langre stunds tvekan. Forhdllandet illustreras enklast genom en skiss.

roducent
Grossist
Detaljist Detaljist
Detaljist

Figur 1: Beskrivning av vertikala respektive horisontella avtal.

Forhallandet mellan producent, grossist och detaljist o s v kallas vertikalt. Det &r alltsd fraga
om avtal mellan olika led i den s k kommersialiseringskedjan, eller distributionskedjan. Denna
kan forenklat beskrivas som vigen fran idé till firdig produkt som kan levereras till kunden.*’
Vertikala avtal ror darfor normalt inte foretag som konkurrerar med varandra. Avtal mellan
parter i samma led, t ex detaljisterna i skissen, kallas horisontella. Dessa ér som konstaterades
ovan i vart fall potentiella konkurrenter. Sérskilt om det ar fler dn tvé parter kallas dessa avtal
ofta karteller.>

Horisontella avtal paverkar fraimst mellanmdrkeskonkurrensen, d v s konkurrensen mellan
olika tillverkares produkter. Vertikala avtal paverkar typiskt sett inommdrkeskonkurrensen,
d v s konkurrensen mellan olika aterforséljare av samma varumirke, men kan &ven paverka
mellanmirkeskonkurrensen om tillverkaren har en stark stillning pi marknaden.”!

2.4.3. Principen om ekonomisk enhet

Foretag som inte konkurrerar med varandra kan inte gdrna snedvrida konkurrensen, forutsatt
att de inte missbrukar en dominerande stillning.’> Om foretagen ingar i samma ekonomiska
enhet omfattas de inte av forbudet i 6 § KL resp EG-fordraget art 81 mot konkurrens-
begransande avtal och kan 1 princip agera fritt. Detta kallas principen om ekonomisk enhet.
Sddana forhallanden star att finna frimst i koncerner dir dotterforetagen inte har ndgon
egentlig frihet att fatta egna beslut,> men #ven i fall av osjilvstindiga handelsagenter eller

* Carlsson m fl sid 85 n.

* Bladini sid 468 y.

* Bernitz sid 11 y.

*' Carlsson m fl sid 85 n.

** Carlsson m fl sid 463 x. Se nedan 2.6.1. om missbruk av dominerande stillning.
> Prop 1992/93:56 sid 72 x samt Carlsson m fl sid 463 m.
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kommisiondrer.”* Det avgorande testet for om en kommissionir eller agent omfattas av
principen om ekonomisk enhet d4r om han star den finansiella risken eller ej. Gor han inte det
anses han som en medhjélpare till huvudmannen och omfattas av principen om ekonomisk
enhet.”

Aven s k odkta koncerner, d v s foretag som kontrolleras av samma fysiska person men
inte ingdr i samma juridiska koncern, kan vara en del av samma ekonomiska enhet om &garen till
de olika foretagen har den fulla och egentliga kontrollen.*®

Skillnaderna mellan horisontella och vertikala avtal samt principen om ekonomisk enhet gor
att olika affarsupplidgg som till ytan &r i stort sett identiska kan leda till helt olika konkur-
rensrittsliga bedomningar. Ett exempel fir tjina som illustration.’’

Vi betraktar tre foretag. En varuhuskedja dér de olika varuhusen r filialer, t ex Ahléns. En livsmedelskedja dir
flera sjélvstindiga foretag dger ett gemensamt distributionsbolag, ndmligen ICA-handlarna. En “renodlad” fran-
chisekonstruktion, McDonalds.

Varudistributionen i de olika foretagen ar formellt ordnad pa helt olika sétt, men effekten ar identisk.

Konkurrensrittsligt &r Ahléns ett enda foretag, och omfattas silunda av principen om ekonomisk enhet.
Distributionen kan inte angripas konkurrensrattsligt. ICA diremot &r ett horisontellt samarbete, i och med att de
enskilda foretagarna gemensamt dger och darmed kontrollerar distributionsbolaget. Det &r en klassisk kartell som
kan angripas konkurrensrittsligt. McDonalds, slutligen, &r en vertikal konstruktion som i sig inte &r konkurrens-
begrinsande men som i det enskilda fallet kan vara det. For franchiseavtal finns ett sirskilt gruppundantag, se
nedan avsnitt 2.5.7. och avsnitt 6.

2.44. Relevant marknad

Vid konkurrensrittsliga bedomningar &r ett foretags marknadsandel av central betydelse. Man
méste darfor avgora vilken marknad som skall ligga till grund for bedomningen av fOretagets
marknadsandel. Det dr denna som kallas for relevant marknad. Begreppet gar igen i hela kon-
kurrensritten, men dr for denna uppsats vidkommande mest intressant i samband med mark-
nadsandelsgrinser i det nya vertikala gruppundantaget.®® Ju snivare den relevanta marknaden
definieras, desto starkare tenderar det enskilda foretaget bli pa denna marknad.”

Den relevanta marknaden bedoms 1 tva led, den relevanta produktmarknaden och den rele-
vanta geografiska marknaden. Kommissionen har gett ut ett tillkdnnagivande om definitionen
av relevant marknad.®® Dir star att syftet med att definiera den relevanta marknaden #r att
“identifiera de faktiska konkurrenter till de berdrda foretagen som ér i stdnd att begrinsa deras
beteende och hindra dem fran att agera oberoende av ett effektivt konkurrenstryck.” Direfter
foljer en ingaende analys om hur kommissionen bedomer den relevanta marknaden.

Konkurrensverket har gett ut motsvarande allménna rad, dock i mer kortfattad form. Dessa
star att finna 1 Konkurrensverkets allménna rdd (KKVFS 1999:1) om avtal av mindre betydelse

** Prop 1992/93:56 sid 72 m samt Carlsson m fl sid 465 f.

> Carlsson m fl sid 466 m, se vidare avsnitt 5.7.2.

> Se mal 170/83 Hydrotherm.

> Exemplet 4r linat av min handledare, tillika foreldsare i konkurrensritt, Filip Bladini.

** Se nedan avsnitt 5.4.3.

* Som exempel pé en snivt definierad relevant marknad kan anfSras mal 27/76 United Brands. I detta foljde
EG-domstolen kommissionens beslut att bananer var en egen relevant marknad, dé tandldsa och barn endast
med svérighet kan &ta annan frukt.

“EGT 97/C 372/03 Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning.
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(bagatellavtal) som inte omfattas av forbudet i 6 § konkurrenslagen (1993:20), i vilket just
marknadsandelen 4r avgorande.©!

Sammanfattningsvis skall den relevanta produktmarknaden bestimmas till de varor eller
tjédnster som p g a sina egenskaper, sitt pris och den tilltinkta anvdndningen av konsumenterna
betraktas som utbytbara.®” Den relevanta geografiska marknaden omfattar i huvudsak de om-
raden inom vilka de berérda foretagen tillhandahaller de relevanta produkterna eller tjansterna.
Det #r frimst distributionsmojligheterna som avgor.*

For en djupare analys av begreppet relevant marknad hénvisas till kommissionens tillkén-
nagivande om definitionen av relevant marknad samt 6vrig litteratur.®*

2.5. Férbud mot konkurrensbegrdnsande avtal

2.5.1. Allmént om forbudet

Konkurrensrétten bygger pd tre centrala forbud, forbud mot konkurrensbegrinsande avtal,
forbud mot missbruk av en dominerande stillning och forbud mot foretagsforvérv (i vissa fall).
Det for denna uppsats viktigaste forbudet dr forbudet mot konkurrensbegridnsande avtal. De
Ovriga forbuden berors endast kort i avsnitt 2.6. nedan.

Forbudet mot konkurrensbegriansande avtal finns i EG-fordraget art 81(1) samt 6 § KL. Hér
regleras forbud mot konkurrensbegriansande avtal och samordnade forfaranden. Forbuden é&r
uppbyggda pa i stort sett samma sétt 1 bdda lagrummen, varfér samma resonemang blir giltigt
bade for EG-fordraget art 81 och 6 § KL. Det skall vara fraga om:

Ett avtal mellan foretag (avtalskriteriet),

som har konkurrensbegrinsande syfte eller effekt (konkurrensbegransningskriteriet),
som dr mdrkbart (mérkbarhetskriteriet),

och ror den svenska marknaden resp paverkar samhandeln.

el o

I bade art 81 och 6 § KL foljer sedan en lista med exempel pa forfaranden som typiskt sett
anses forbjudna. Listan dr inte utttmmande.

Vid analys av om ett avtal dr forbjudet eller inte &r det viktigt att veta exakt var i1 de olika
analysleden man for tillféllet befinner sig. Argumentationen skiljer sig ndmligen markant mellan
dem, och det ar darfor viktigt att betrakta dem i ritt ordning. Déarfor kommer jag hér att gi
igenom punkterna ovan i tur och ordning.

2.5.2. Avtalskriteriet

Det forsta kriteriet som maste vara uppfyllt ar avtalskriteriet. Det siger sig sjilvt att om det
inte finns nagot avtal s& kan det inte vara friga om ndgon konkurrensbegrinsning. Forutom
civilréttsligt bindande avtal faller &ven andra “avtalsliknande” foreteelser, som s k gentlemen’s

' KKVFS 1999:1 ersitter den tidigare KKVFS 1993:2. Definitionen av relevant marknad ar dock i stort sett den
samma i de bada raden.

2 Kommissionens tillkinnagivande punkt 7, KKVFS 1999:1 punkt 18.

* Kommissionens tillkdnnagivande punkt 8, KKVFS 1999:1 punkt 19.

% Se bl a Korah LYB sid 79 ff, Bernitz sid 38 f, Carlsson m fl sid 448 ff och Wetter m fl sid 160 ff med
hanvisningar till praxis.
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agreements och andra moraliska ataganden, under definitionen.®> Exakt vad som anses som
avtal dr inte alltid sa viktigt, eftersom dven samordnade forfaranden (concerted practices) av
olika slag &dr forbjudna, forutsatt att de foregatts av direkta eller indirekta kontakter mellan
foretagen och syftet eller effekten &r att undanrdja osdkerhet om konkurrenternas framtida
handlande.®® Aven eftergifter efter patryckningar, eller t o m att fora en distributérs klagomal
vidare till en annan distributor kan anses som samordnat forfarande.’” Samordnade forfaranden
kan vara svara att skilja fran parallellt upptridande pa en oligopolmarknad, som ir tillatet.®®

I Sverige foljer direkt av 3 § KL att beslut av sammanslutningar av foretag, t ex bransch-
organisationer, rdknas som avtal 1 6 § KL:s mening. Besluten behdver inte vara bindande, utan
kan ta formen av rekommendationer eller folja av sammanslutningens stadgar. Det behover inte
ens vara friga om formella beslut, utan redan ett faktiskt handlande kan ricka.®” Motsvarande
giller dven for tillimpningen av EG-fordraget art 81.7

2.5.3. Konkurrensbegransningskriteriet

Som nista punkt foljer konkurrensbegrdinsningskriteriet. Det innebér att reglerna omfattar
avtal som har till syfte eller som far som effekt att konkurrensen péverkas.

Om avtalets syfte ar att begriansa konkurrensen sa dr det inte nddvéndigt att undersdka om
det har sadan effekt.”' Avtalet behover inte ens ha faktiskt tillimpats.” Syftet skall analyseras
genom en objektiv bedomning. Dessa fall 4r dock ganska ovanliga, da det endast ar helt klara
och uppenbara fall som kan bli att bedoma som avtal med konkurrensbegrinsande syfte.”
Horisontella avtal om priser och marknadsuppdelning kan enligt EG-domstolen till sin natur
anses ha som syfte att begrinsa konkurrensen.”* Motsvarande for vertikala avtal &r faststil-
lande av aterforséljningspriser, s k bruttopriser, samt absolut omradesskydd.

Om avtalet inte har som syfte att begrinsa konkurrensen maste istéllet ett s k konkurrens-
test goras for att se om dess effekt blir att konkurrensen begrdnsas. Ett sddant konkurrenstest
ar “en beddmning av forfarandets negativa pdverkan pa konkurrensen pd den relevanta
marknaden”.”” Mer exakt vad konkurrenstestet innebdr kan inte sigas. I Société Technique
Miniére uttalade domstolen att avtalet maste ses 1 sitt ekonomiska och juridiska sammanhang,
vilket den senare har bekriftat i bl a Delimitis.”®

Konkurrensverket har, i likhet med kommissionen, givit ut ett allmint rdd om visst sam-
arbete mellan foretag som inte omfattas av forbudet i 6 § KL.”” 1 detta finns uppriknat ett

% Bernitz sid 22 y, Carlsson sid 87 y samt Korah LYB sid 44 m.

% Carlsson m fl sid 93 m.

%7 Carlsson m fl sid 94 f, mal 100-103/80 Pioneer.

 Jfr mal 48, 49, 51-57/69 Dyestuffs. Domstolen uttalade att parallellt upptridande i vissa fall kan vara ett
starkt indicium pa ett samordnat forfarande.

* Carlsson m fl sid 90 f med hinvisningar till praxis.

7 Se Korah LYB med hanvisningar till praxis, sirskilt mél 8/72 Vereeniging van Cementhandelaren.

"' Mal 56 & 58/64 Consten/Grundig.

7> Carlsson m fl sid 98 x.

7 Carlsson m fl sid 99 x.

7 Mal 41/69 Quinine. Dessa tva avtalstyper hor till konkurrensrittens "no-no’s”, d v s absoluta forbud som
knappast kan undantas ens individuellt.

7 Carlsson m fl sid 99 m.

7 M4l 56/65 Société Technique Miniére. Principen bekréftades i mal C-234/89 Delimitis.

7'EGT C75 29.07.1968 sid 3, korrigerad av EGT C84 28.08.1968 sid 14 samt konkurrensverkets allménna rad
(KKVFS 1993:7) om visst samarbete mellan foretag som inte omfattas av férbudet i 6 § konkurrenslagen.
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antal avtalstyper som under de angivna fOrutsittningarna inte anses konkurrensbegransande.
Réden ér dock inte bindande for domstolarna.

2.5.4. MirkbarhetsKkriteriet

Om forfarandet anses konkurrensbegransande kommer det tredje kriteriet in 1 bilden, ndmligen
mdrkbarhetskriteriet. Principen star inte att finna 1 lagtexten, utan hirstammar frdn avgorandet
i Volk v Vervaecke.” Mirkbarhetskriteriet brukar delas in i kvantitativ och kvalitativ mérk-
barhet.

Kvantitativ mdrkbarhet innebir 1 korthet att om de inblandade foretagen inte har en till-
riackligt stor del av den relevanta marknaden s anses inte konkurrensen paverkas pd ett mirk-
bart sitt. For att avgora om fOoretagen dr ”sma nog” att klara sig undan konkurrensritten har
kommissionen gett ut ett meddelande om avtal av mindre betydelse som inte omfattas av EG-
fordraget art 81(1), allmént kallat “de minimis”.” Enligt detta meddelande punkt 9 a och b
anser inte kommissionen att horisontella avtal mellan foretag som tillsammans har en mark-
nadsandel som inte Gverstiger 5 % av den relevanta marknaden resp vertikala avtal dar
foretagens marknadsandel inte overstiger 10 % av den relevanta marknaden omfattas av art
81(1).

Konkurrensverket har gett ut ett motsvarande allmént rid om s k bagatellavtal.*® Mark-
nadsgranserna 1 detta ar istéllet 10 % for horisontella avtal resp 15 % for vertikala avtal. Det
giller alltsd att ha klart for sig om det aktuella avtalet har en gemenskapsdimension eller inte,
da detta i sig kan avgdra om avtalet dr ett bagatellavtal.

Kvalitativ mdrkbarhet innebir att vissa avtal inte dr av sddan karaktér att de anses begrinsa
konkurrensen. Det &r fraga om klausuler som ar objektivt nédvindiga for ett avtals genomfo-
rande, som t ex konkurrensklausuler vid foretagsoverldtelser, nddvindiga exklusivavtal som
skydd for kommersiella risker och andra konkurrensbegransningar som rattfirdigas péa
objektiva grunder.®! 1 Société Technique Miniére konstaterades att klausuler som &r
nodvéindiga for att gora en transaktion vird att genomfora inte dr konkurrensbegrinsande.
Detta #r doktrinen om accessoriska begrinsningar (ancillary restraints doctrine). Denna
doktrin har bekréftats 1 senare mél, bl a det for bedomingen av franchiseavtal mycket viktiga
malet Pronuptia som kommer att refereras senare.®

Om det aktuella forfarandet uppfyller alla ovan beskrivna krav, d v s &r att anse som ett
avtal, 1 konkurrensrittslig mening, med konkurrensbegrinsande syfte eller effekt och som é&r
kvantitativt och kvalitativt markbart, s& ar det alltsd forbjudet. Mgjlighet finns dock att fa
undantag fran forbudet, se nedan avsnitt 2.5.6.

2.5.5. Foljder av en overtridelse av forbudet

” Mal 5/69 Vélk v Vervaecke, Korah LYB sid 67 6.

" EGT 97/C 372/04 Meddelande om avtal av mindre betydelse som inte omfattas av artikel 85.1 om
upprittandet av Europeiska gemenskapen. ”De minimis” kommer fran det latinska uttrycket de minimis non curat
lex, som ungefér betyder ”lagen befattar sig inte med smésaker”. Bernitz sid 24, fotnot 2.

* Konkurrensverkets allminna rad (KKVFS 1999:1) om avtal av mindre betydelse (bagatellavtal) som inte om-
fattas av forbudet i 6 § konkurrenslagen (1993:20).

*! Carlsson m fl sid 107 ff med hanvisningar till praxis.

*2 Korah LYB sid 64 f.

* Mal 161/84 Pronuptia. Se dven avsnitt 6.4.1.
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Den huvudsakliga foljden av en overtradelse av EG-fordraget art 81(1) eller 6 § KL &r enligt art
81(2) resp 7 § KL att avtalet ar civilrdttsligt ogiltigt. 1 den utstrickning undantag inte kan
beviljas anses avtalet ogiltigt frén borjan, det dr frdga om en nullitet.

Det dr dock bara de delar av avtalet som #r konkurrensbegrinsande som #r ogiltiga.>
Huruvida resten av avtalet skall vara giltigt eller falla bort dr upp till de nationella dom-
stolarna.®® I Sverige giller enligt forarbetena att om ogiltigheten tréffar ett avtalsvillkor som 4r
av betydelse dven for andra delar av avtalet sd bor hela avtalet kunna ldmnas utan avseende
med stdd av 36 § AvtL eller forutsittningslaran.®®

Forutom ogiltighet kan kommissionen och konkurrensverket forbjuda forfarandet vid vite,
se 23 § KL samt forordning 17/62, vilken reglerar kommissionens tillimpning av konkurrens-
reglerna, art 3.%” Dessutom kan kommissionen enligt forordning 17/62 art 15(2) doma foretaget
att betala boter upp till 1 miljon ECU, eller hogst 10 % av omséttningen foregdende ar om
overtrddelsen skedde med uppsat eller av oaktsamhet. Enligt Pioneer giller dessa 10 %
omsittningen globalt pd koncernnivd.® KKV kan i motsvarande fall vicka talan vid
Stockholms TR om konkurrensskadeavgift, se 26 och 27 §§ KL.

D4 EG-fordraget art 81, men dven art 82 om missbruk av dominerande stillning, har direkt
effekt ger Gvertridelser ritt till talan for skadesténd i nationella domstolar.® T 33 § KL star att
om ett foretag uppsatligen eller av oaktsamhet overtrader forbuden i 6 eller 19 §§ sa skall det
ersitta den skada som uppkommer for andra foretag eller avtalsparter. Den kanske storsta
svarigheten ligger hir 1 att bestimma storleken pa skadan. Mojlighet finns da for rétten att
enligt RB 35:5 bestimma skadan till ett skéligt belopp.

Ofta viljer dock foretag som drabbats av konkurrensskadliga forfaranden av andra foretag
att klaga hos kommissionen. Forutom svérigheten att bestimma skadan kan det ndmligen vara
s att det inte finns ndgon medlemsstat med direkt jurisdiktion dver vertriadaren.”

2.5.6. Undantag fran forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal

Kommissionen resp KKV kan bevilja undantag frdn forbudet mot konkurrensbegridnsande
avtal, men inte fran forbudet mot missbruk av dominerande stéllning, se art 81(3) samt 8 § KL.
Forutséttningarna for undantag finns 1 EG-fordraget art 81(3) resp 8 § KL. Avtalet skall 1

det sérskilda fallet:

1. bidra till att forbdttra produktionen eller distributionen eller till att frimja tekniskt eller
ekonomiskt framatskridande,

2. tillforsdkra konsumenterna en skilig andel av den vinst som dirigenom uppnas,

3. bara aldgga de berdrda foretagen begransningar som dr nddvindiga for att uppnd malet i 1,
och

4. inte ge de berdrda foretagen mojlighet att sédtta konkurrensen ur spel for en vésentlig del av
nyttigheterna i fraga.”'

* Korah LYB sid 74 x med hanvisningar till praxis, prop 1992/93:56 sid 77 x.

% Korah LYB sid 74 m.

* Prop 1992/93:56 sid 77 x.

*” Radets forordning 17/62, EGT svensk specialutgava omréade 8 volym 1 sid 8.

** Mal 100-103/80 Pioneer.

* Korah LYB sid 153 x.

* Korah LYB sid 154 x.

*' Texten ir tagen fran 8 § KL, men motsvarande innebord finns dven i EG-fordragets art 81(3).
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Alla forutsittningarna maste vara uppfyllda for att ett undantag skall vara aktuellt.”

Att ett avtal beviljas undantag innebir att ett 1 och for sig forbjudet forfarande blir tillatet
och inte riskerar att foranleda nigon pafoljd.”® For att kunna beviljas undantag maste avtalet i
dagsldget anmdlas till KKV alt kommissionen, se 9 § KL resp forordning 17/62 art 4. Ansdkan
skall goras pa, for kommissionen, formulir A/B eller, for KKV, blankett K1.** Efter en
komplett anmailan dr forfarandet immunt fran konkurrensskadeavgift, 29 § KL, samt frén boter
till kommissionen, forordning 17/62 art 15(5) a och andra atgarder.

Avtalet dr inte giltigt forrdn undantaget beviljats, men kommissionen samt KKV skall
bestdimma ett datum fran vilket undantaget anses gilla.”® Enligt forordning 17/62 art 6(1) i dess
lydelse fore 1999-06-18 fick detta datum inte séttas fore avtalet anmaildes till kommissionen.
Detta forhallande har dndrats som ett steg i inforandet av det nya vertikala gruppundantaget,
sa att avtal anmilda till kommissionen numera kan beviljas retroaktivt undantag.”®

Enligt 10 § KL géller samma sak 1 Sverige, dock att huvudregeln enligt forarbetena alltid har
varit att datumet skall séttas till datum for avtalets ingdende, om inte avtalet behover fordndras
for att kunna beviljas undantag.”” Det bor observeras att oavsett att tidpunkten for undantaget
kan sittas retroaktivt sd uppkommer ingen immunitet av ndgot slag om inte undantaget
faktiskt beviljas.

Undantaget skall gélla pd bestimd tid och kan forenas med villkor, se 10 § 2 st KL samt
forordning 17/62 art 8(1).

Om KKV inte fattat beslut om undantag inom fyra ménader frdn anmélan beviljas undantag
enligt 13 § KL automatiskt. Nagon generell motsvarighet finns inte i EG-rétten. Diremot
innehéller flera gruppundantag ett invdndningsforfarande som innebér att parterna méste
meddela kommissionen om de anvédnder vissa villkor 1 sitt avtal. Om kommissionen inte in-
vinder mot villkoret inom sex ménader anses det undantaget.”

Kommissionen har en oerhort hog arbetsbelastning. Normalt meddelar den bara omkring
fyra undantag per ar.”> Som ett led i arbetet med att forkorta handliggningstiderna utfirdar
kommissionen ofta ett s k comfort letter, som meddelar parterna att kommissionen inte tdnker
vidta nagra atgirder och att den avslutar drendet.'” Oftast meddelas orsaken, som t ex att det
inte &r troligt att avtalet strider mot art 81 eller att det kan vara aktuellt med undantag, dock att
det senare alternativet inte meddelas om inte parterna meddelat att de ir nojda med det.'”!
Nationella domstolar skall ta hidnsyn till comfort letters 1 processer om avtalets
genomdrivande.'*

I EG-ritten har kommissionen exklusiv kompetens att meddela undantag, férordning 17/62
art 9(1). I Delimitis uttalade EG-domstolen att en nationell domstol maste vilandeforklara ett

*> Carlsson m fl sid 145 m.

** Carlsson m fl sid 145 x.

** Carlsson m fl sid 164 6.

> Korah LYB sid 165 n.

*° Se Uppfoliningen av gronboken sid 27 n samt mer nedan 3.3.2.
7 Prop 1992/93:56 sid 81 x.

* Korah LYB sid 72 x opposition procedure”, se t ex gruppundantaget for teknikoverforing (Kommissionens
forordning 240/96 EGT L 31/2) art 4.

* Korah LYB sid 306 m.

"% Korah LYB sid 147 y.

‘" Korah LYB sid 148 6.

' Korah LYB sid 147 n, Mal 253/78 & 1-3/79 Guérlain.
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mal dir ett avtal kan vara foremal for undantag hos kommissionen.'” Enligt Automec II maste
kommissionen i ett sddant fall, om den tidigare meddelat ett comfort letter, sannolikt ateruppta
akten i drendet och verkligen komma till ett beslut.'® Under denna tid kan inte den nationella
domstolen goéra annat &n vilandeforklara malet i véntan pd kommissionens beslut. Om
domstolen skulle genomdriva avtalet skulle det innebédra att domstolen beviljade undantag,
vilket inte &r tillatet.'®

For svenska nationella forhallanden har MD enligt 15 § KL kompetens att i mal om
upphorande av overtrddelser bevilja undantag med samma forutsdttningar som KKV. 1 ovriga
fall kan sannolikt den svenska domstolen visserligen beddma avtalet enligt forutséttningarna i 8
§ KL och avgora fragan om avtalet skall anses giltigt inom den aktuella processen, men detta
har ingen verkan utanfor processen. For att 1 Ovrigt uppna fordelarna med ett undantag, sisom
immunitet mot konkurrensskadeavgift o s v, maste alltsd avtalet anmaélas till KKV for
undantag.

Ett undantag kan under vissa forhéllanden &terkallas enligt 12 § KL alt forordning 17/62 art
8(3).

Forutom undantag och comfort letters kan kommissionen resp KKV pé ansokan meddela
icke-ingripandebesked (negative clearance), 20 § KL samt forordning 17/62 art 2. Oftast
ansoker foretagen om bdde icke-ingripandebesked och undantag. Beskedet innebdr att
kommissionen resp KKV inte anser att forfarandet &r konkurrensbegriansande och dérfor inte
kommer att vidta nagra atgirder. Beskedet binder bara kommissionen resp KKV, men har
mycket stark bevisverkan i en process.'

Till skillnad frdn undantag giller ett icke-ingripandebesked dven for missbruk av
dominerande stéllning.

Enligt kommissionens Vitbok med forslag till modernisering av tillimpningen av konkur-
rensreglerna som lades fram 1 april 1999 kan forfarandet med undantag vara pd vdg bort.
Forslaget innebér bl a att anmélningsforfarandet for undantag avskaffas och EG-fordraget art
81(3) om undantag gors direkt tillimplig. Nationella domstolar och myndigheter gors dédrmed
ansvariga for dess tillimpning. Kommissionens resurser foreslas istdllet inriktas pa att under-
soka mer allvarliga konkurrensbegransningar och kommissionen ges storre undersoknings-
befogenheter. Gruppundantag, med storre tillimpningsomraden likt det som denna uppsats
syftar att studera, kommer fortfarande att antas. Andringarna kan som ett riktmérke komma
att genomforas tidigast ar 2003.'%

2.5.7. Gruppundantag

Som ett ytterligare led 1 sin strédvan att minska sin arbetsbelastning, och samtidigt 6ka forutse-
barheten i tillimpningen, har kommissionen infort s k gruppundantag.'® 1 Sverige ar det
regeringen som genom forordningar infor gruppundantag, se 17 § 2 st KL. Gruppundantagen
giller for avtalstyper som i och for sig anses forbjudna, men som inte har ndgra storre

103

Mal C-234/89 Delimitis, punkt 50, se Korah LYB sid 159 6. Situationen kan mycket vél uppkomma,
sérskilt om foretaget fatt ett comfort letter som sdger att avtalet skulle kunna fa undantag, men att kommissionen
avslutar drendet. En konkurrent kan for att férhala avtalets tillimpning hivda att avtalet da ar ogiltigt, eftersom
det indikeras att avtalet &r forbjudet och det just inte fatt nagot formellt undantag.
1% Korah LYB sid 307 6, Mal T-24/90 Automec II.
"% Korah LYB sid 306 n.
1% Carlsson m fl sid 274 0, Korah LYB sid 144 m.
122 Sundberg, Konkurrens nr 3/1999 sid 14 ff.

Steiner/Woods sid 219 n.

Uppsats i tillimpade studier HT99, 1999-11-29
Av Fredrik Persson



Det nya vertikala gruppundantaget och franchiseavtalen sida 20

verkningar eller rentav #r positiva for konkurrensen.'” Ett avtal som faller under ett
gruppundantag riskerar inte att drabbas av ogiltighet eller ndgon annan paféljd, och behover
inte anmalas till KKV eller kommissionen, se 17 § KL. Det finns dock inget som hindrar att
avtalet anda anmals for individuellt undantag om det &r tveksamt om det omfattas av nagot
gruppundantag.

De nuvarande gruppundantagen ar likartat uppbyggda. De omfattar, forutom sjdlva
undantaget, en s k vit lista” som innehdller klausuler som i och for sig dr konkurrens-
begridnsande, men som &nda dr undantagna. Vidare finns en s k svart lista” med klausuler som
om de inkluderas i avtalet utesluter tillimpningen av gruppundantaget dven vad giller de annars
tillatna delarna.'"

I Sverige finns for ndrvarande foljande gruppundantag:

* Ensamaterforséljaravtal

* Exklusiva inkdpsavtal

* Forséljnings- och serviceavtal for motorfordon

* Specialiseringsavtal

* Forsknings- och utvecklingsavtal

* Teknikdverforingsavtal

* Franchiseavtal

* Kedjor i detaljhandeln

* Gruppundantag for vissa avtal, beslut och samordnade forfaranden inom forsiakringssektorn

Alla utom gruppundantaget for kedjor i detaljhandeln &r med vissa anpassningar for den
svenska marknaden direkt Gvertagna fran EG-ritten. Forutom de ndmnda finns i EG-ritten
dven sirskilda gruppundantag for transportsektorn.'!!

Det dr foretagen sjélva som pa egen risk har att beddoma om avtalet faller under ett grupp-
undantag eller ej.''? Detta kan vara vanskligt, eftersom sarskilt den svarta listan i ménga fall
kan vara mycket bred och svartillimpad.'"® Aven den vita listan kan medfora problem, di dven
en avvikelse fran vad som dir é&r tillatet kan innebdra att klausulen inte omfattas av
gruppundantagets skydd och blir ogiltig, eller att tillimpningen av gruppundantaget i sin helhet
hindras.'" Vid minsta tvekan bor avtalet diarfor anmélas for icke-ingripandebesked eller
individuellt undantag. Om avvikelsen fran gruppundantaget inte dr allt for stor torde alla
mojligheter att 1 vart fall beviljas undantag finnas.

Om ett avtal som omfattas av gruppundantag i det enskilda fallet inte uppfyller kraven for
ett individuellt undantag kan gruppundantaget aterkallas for det aktuella avtalet, 18 § KL samt
EG-riittens motsvarande regler i varje gruppundantagsforordning.'"

109

Bernitz sid 31 y.

""" Korah LYB sid 71 x.

""" Carlsson m fl sid 182 m.

"* Carlsson m fl sid 183 m.

"* Korah LYB sid 71 y.

"' Rittsfoljderna av en avvikelse 4r inte pa nagot sitt glasklara, egentligen inte ens for den svarta listan. A ena
sidan kan det hdvdas att avtalet avviker frin vad gruppundantaget enligt sin bokstav tillater och ddrmed inte
giller. A andra sidan kan klausulen i det aktuella fallet inte anses konkurrensbegriinsande, och dirmed inte be-
hova undantag, eller vara klart beréttigad till individuellt undantag och dérfor &nda stimma in med gruppundan-
tasgens syfte. Aven klausuler i den svarta listan kan i vissa fall var berittigade till undantag.

""*'Se dven Korah LYB sid 72 n.
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I avsnitt 4 nedan finns en dversikt 6ver de gruppundantag som péverkas av fordndringen for
vertikala forhallanden som det nya vertikala gruppundantaget innebédr. Gruppundantaget for
franchiseavtal skall studeras mer i detalj nedan, se avsnitt 6.

2.6. Ovrig konkurrensriittslig reglering

2.6.1. Forbud mot missbruk av dominerande stéillning

Det andra centrala forbudet 1 konkurrensrétten dr forbudet mot missbruk av en dominerande
stillning, se 19 § KL resp EG-fordraget art 82. D4 det ligger utanfor denna uppsats syfte
presenteras hir endast en mycket summarisk genomgéng av regeln.''®

Forbudet riktas mot ensidigt handlande av ett foretag eller en foretagsgrupp, jamfort med
forbudet mot konkurrensbegrénsande avtal som riktar sig mot flera foretags handlande.'"’

Forsta forutsédttningen ar att foretaget har en dominerande stdllning. Denna bedoms genom
att se pa den relevanta marknaden for det aktuella forfarandet. Som huvudregel kan sdgas att
foretag som har en marknadsandel pa mer 4n 50 % av den relevanta marknaden presumeras
vara dominerande.''® Vid ligre procentsatser kan det finnas tecken pa dominans, medan 65 %
eller mer sannolikt &r ett s& starkt tecken pa dominans att presumtionen ar mycket svar att
motbevisa.!"” Marknadsandelar pa mellan 84 och 90 % ansigs i Hoffmann-La Roche som
bevis pa dominerande stillning.'*

Dominans i sig dr dock inte forbjudet. Som avsnittets titel antyder ar det missbruk av den
dominerande stéllningen som &r forbjudet. Sddant missbruk kan bestd i dver- eller underpris-
sdttning (s k predatory pricing), diskriminering av kunder eller leverantdrer o s v. Liksom 1 art
EG-fordraget 81 och 6 § KL finns dven hér en lista med exempel pa forfaranden som typiskt
sett radknas som missbruk.

Innehavet av en immaterialritt, t ex ett patent, ger som bekant innehavaren ett lagstadgat
”monopol” avseende rittigheten och dess anvindning. Sjdlva detta innehav anses inte till-
rickligt for att konstatera en dominerande stéllning, och utdvandet av ensamrétten &r normalt
inte att anse som missbruk. Daremot torde oskiliga villkor i licensavtal eller vdgran att ingd
licensavtal och liknande forfaranden kunna utgora missbruk.'?!

For missbruk av dominerande stillning finns ingen ogiltighetsbestimmelse. Troligen kan
dock dven avtal som tvingats fram genom ett missbruk av dominerande stillning angripas
civilrittsligt med hjilp av 36 § AvtL."?* T 6vrigt kan samma pafoljder som for en overtridelse
av forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal bli aktuella, se ovan avsnitt 2.5.5.

2.6.2. Forvarvskontrollen

Konkurrensreglerna innefattar &dven forbud mot vissa foretagsforvirv som skapar eller
forstarker en dominerande stéllning.

" Den som 6nskar ta del av en mer djupgéende analys hinvisas till Bernitz avsnitt 6, Carlsson m fl sid 229 ff

samt Korah LYB avsnitt 3 med dér angiven praxis och litteratur.

""" Bernitz sid 37 x.

""" Mal 62/86 AKZO.

" Carlsson m fl sid 235 x.

"2 M4l 85/76 Hoffmann-La Roche. For en noggrannare genomgéng av procentsatserna hinvisas till Carlsson m
fl sid 234 f.

! Carlsson m fl sid 268.

"* Carlsson m fl sid 139 x som hinvisar till prop 1975/76:81 sid 121 f.
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EG-domstolen ansdg i Continental Can att EG-fordraget art 82 forbjuder ett dominerande
foretag att kopa upp en potentiell konkurrent.'”® Efter patryckningar fran industrin beslutade
radet 1989 om en forordning om anméilningsplikt inom en vecka efter avtalet for vissa
foretagsforvirv dir parternas omséttning Svergér vissa trosklar.'** Kommissionen maste sedan
inom hogst sex veckor besluta om den skall undersoka saken ndrmare. Om den gor det méste
ett slutligt beslut meddelas inom fyra manader fran undersdkningen inleddes. Om forvirvet
skapar eller forstirker en dominerande stillning kan kommissionen enligt forordning 4064/89
art 8(3) forbjuda det. Om det redan tritt i kraft kan kommissionen beordra att det skall ga till-
baka.'®

Parterna skall bara behova gora en anmélan. Om granserna i forordning 4064/89 overskrids
giller siledes att forvirvet skall anmilas till kommissionen, och endast till kommissionen.'*®
Det har hént att foretag har kopt upp ett extra foretag bara for att komma 6ver grinserna.'?’

Om granserna inte Overskrids géller for Sveriges del istdllet 34 - 44 §§ KL om
foretagsforvarv. Forfarandet dr 1 det ndrmaste identiskt till det 1 forordning 4064/89. Forvirvet
skall, om det dverstiger vissa grinser 1 37 § KL, anmélas till KKV. KKV kan sedan, efter beslut
om sérskild utredning, vicka talan om férbud vid Stockholms TR.

Om fOrvarvet skapar eller forstirker en dominerande stdllning pd den svenska marknaden
eller vésentlig del ddrav kan det forbjudas, om det dessutom &r skadligt fran allmdn synpunkt,
se 34 § KL."”® Forvirvet blir darefter ogiltigt. Hittills har si vitt jag kunnat se inget forvirv
forbjudits 1 Sverige.

2.6.3. KKYV:s och kommissionens undersokningsbefogenheter

KKV och kommissionen har ldngtgdende undersokningsbefogenheter till sitt forfogande. I
forordning 17/62 art 11 - 14 regleras kommissionens befogenheter, medan motsvarande
reglering for KKV finns 145 - 53 §§ KL.

Till att borja med &laggs foretag, men dven regeringar och nationella konkurrensmyndigheter
i forhallande till kommissionen, en allmin uppgiftsskyldighet. Aligganden om information kan
kombineras med vite. Vidare kan personer som kan forvéntas sitta inne med viktig information
kallas till forhor, eventuellt vid vite.

Som mest langtgaende atgérd kan KKV eller kommissionen gora undersdkningar pa plats
hos ett foretag eller tredje man for att soka bevis for konkurrensbegrinsande forfaranden. Detta
kan ske med eller utan forvaming, se 48 och 49 §§ KL."” Om foretaget vigrar slippa in
myndighetens representanter eller Oppna forrdd o s v kan myndigheten ta hjdlp av exekutiv
myndighet. Foretaget har dock rétt att uppehélla undersdkningen nagon timme for att fa dit
juridiskt bitrade, 52 § KL.

' Mal 6/72 Continental Can, Korah LYB sid 262 .

"** Korah LYB sid 263 x och 267 y, forordning 4064/89, EGT 1990 L257/14.

' Korah LYB sid 272 f.

"2'S k ”One stop control”.

" Korah LYB sid 274 x.

"%¥ Nya regler for foretagsforviry kommer att triida i kraft 2000-04-01. I korthet innebir dessa att begreppet
”foretagsforvarv” ersétts av en bredare definition av “foretagskoncentration” i anslutning till EG:s koncentra-
tionsforordning. Férbudet kommer att omfatta koncentrationer som “skapar eller forstirker en dominerande still-
ning som vasentligt himmar eller ar dgnad att vasentligt himma forekomsten av en effektiv konkurrens inom
landet i dess helhet eller en avsevérd del av det”, och ett forbud kan meddelas utan att vésentliga nationella
sikerhets- eller forsorjningsintressen asidosétts”. Se Prop 1998/99:144.

' Undersokningar utan forvarning kallas ofta dawn raids”, eller “gryningsrider”.
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Korrespondens med ett utomstdende juridiskt bitrdde, men inte med bolagsjurist, atnjuter
sekretesskydd, s k legal professional privilege."® Alla 6vriga handlingar kan komma att
beaktas av konkurrensmyndigheten, inklusive personliga agendor for vissa tjanstemén.

For denna uppsats vidkommande finns ingen orsak att vidare fordjupa sig i dessa regler.®!

" Korah LYB sid 134 x.
"' Den som ir sarskilt intresserad kan se Korah LYB sid 130 ff samt Carlsson m fl sid 363 ff med dér angiven
praxis och litteratur.
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3. Gronboken och dess uppfdljning

3.1. Inledning

I detta avsnitt presenteras en sammanfattning av gronboken och uppfoljningen till denna.
Syftet &dr att sammanfatta den kritik mot det nuvarande systemet som framfordes 1 denna
och ge en kort bakgrund till reglerna i det nya vertikala gruppundantaget.

3.2. Gronboken

3.2.1. Gronbokens bakgrund och syfte

I och med att EU:s inre marknad upprittats finns nu mojligheter for foretag att tringa in pé
nya marknader som tidigare varit stingda av hinder pa nationell niva.'*? Men d4 det alltid ir ett
riskprojekt, som dessutom kréver stora investeringar, dr det vanligt att underlétta processen
genom att sluta avtal med lokala &terforsiljare som kdnner marknaden.

Sddana vertikala begrinsningar kan vara nddvindiga f{Orutsittningar for att en ny
marknadsetablering skall dga rum, sd att nya produkter och konkurrenter kan skapa oOkad
konkurrens. Men de kan dven anvindas for att dela upp marknaden pa medlemsstatsniva
genom exklusiva omraden och hindra nya konkurrenter fran att ta sig in pd marknaden genom
att knyta upp alla befintliga forséljningskanaler och ddrmed inverka negativt pd konkurrensen.
Pa detta sétt har de vertikala begransningarna en stark anknytning till marknadsintegrationen,
och har darfor sirskilt stor betydelse for unionens konkurrenspolitik.!*?

Gronbokens syfte ar att gora en grundldggande 6versyn av kommissionens politik géllande
vertikala begrinsningar.

Kommissionen har frimst tre skil for en oversyn av sin konkurrenspolitik.'** De tre
gruppundantagen for distributionssystem, ndmligen for ensamédterforsiljaravtal, exklusiva
inkOpsavtal samt franchiseavtal, kommer att upphora att gilla. Den gemensamma marknaden
ar 1 stort inrdttad och det kan dérfor forvintas att privata konkurrenshinder kommer att 6ka i
forhéllande till offentliga. Det har &ven har skett stora fordndringar pa strukturen for slutlig
distribution och logistik, frimst beroende pa IT-tillampning.

For sin analys av politiken har kommissionen faststéllt fyra typer av distributionssystem.
Dessa dr ensamdterforsiljaravtal, exklusiva inkdpsavtal, franchiseavtal och selektiv
distribution.'*> Gronboken koncentreras till dessa fyra distributionstyper, men giller alla
vertikala relationer 1 dterforséljningskedjan. Gronboken géller dock inte distribution av motor-
fordon. '

3.2.2. Ekonomisk analys

Gronboken innehaller i kapitel II en sammanfattning av de senaste ekonomiska teorierna om
vertikala begrinsningars effekter pd konkurrensen.

132
133
134
135
136

Sammanfattningen till Gronboken punkt 2.

Gronboken punkt 3.

Gronboken punkt 7.

Gronboken punkt 4, for en beskrivning av de olika systemen se avsnitt 4 och 6 nedan.
Gronboken punkt 6 samt not 7.
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Enligt dessa anses vertikala begrdnsningar inte lingre som 1 sig skadliga eller gynnsamma.
Istdllet maste varje avtal betraktas for sig, med hédnsyn till marknadsstrukturen. Som en
huvudregel kan ségas att ju starkare mellanmérkeskonkurrensen &r pa den relevanta marknaden,
desto mindre risk 4r det att en vertikal begriinsning 4r skadlig for konkurrensen. Aven
motsatsen anses gilla."*” Analysen bor inriktas pa avtalets paverkan pa marknaden, inte dess
form.'®

Det dr ur konkurrenssynpunkt viktigt att skilja pd de fall som ger positiva effekter fran de
fall som ger negativa effekter pa konkurrensen.'*” T ex kan prisbindning ge effektivare pris-
sattning och vertikalt omradesskydd minska problemet med free riders, d v s att lagpriskon-
kurrenter utnyttjar en auktoriserad terforsiljares marknadsforingsinsatser.'*® A andra sidan
kan de under vissa forhéllanden hindra eller rent av eliminera inommérkeskonkurrensen. Pris-
bindning kan underlitta for hemliga horisontella avtal, d4 avvikelser ar litta att uppticka och
en grossist som sénker priset inte kan dverviltra denna prissdnkning till detaljisterna. Risken
for upptickt och vedergillning #r alltsi stor, och en eventuell kartell blir mer stabil.'"!
Exklusiva omraden kan forhindra marknadsintride for nya aterforsiljare. '+

Ur marknadsintegrationssynpunkt har de vertikala begridnsningarna, som konstaterats ovan
3.2.1., dven hir karaktiren av ett “tveeggat svird”. Med tanke pa de stora riskerna med att ta
sig in pa en ny marknad och de kostnader som maste investeras och inte kan aterfds om man
sedan drar sig ur marknaden (sjunkna kostnader) &r det motiverat att atminstone tillfalligt
tillita vertikala begrinsningar for att underlitta marknadsintride.'* Integrationen kan dock
hindras om intrddet p4 marknaden avskdrmas genom ett stort antal exklusivavtal eller da
mellanmérkeskonkurrensen #r svag.'* Risken 4r dock inte stor om marknaden #r tillrickligt
konkurrensutsatt.

Ekonomisk teori kan inte vara ensamt styrande pa politikens utformning. Tillimpningen
méste ske mot bakgrund av befintlig lagtext och praxis. De ekonomiska teorierna bygger
dessutom ofta pa nodvandiga forenklingar och en fullstindig analys av varje drende skulle bli
allt for dyr.'"* De ekonomiska slutsatserna maste dirfor av “policyskil” omsittas till anvind-
bara arbetsredskap som ér relativt litta att genomfora. De méste vara forenliga med EG:s kon-
kurrensritt, och samtidigt vara réttssdkra for foretagen. En kompromiss mellan behovet av
fullstdndig ekonomisk analys 1 varje fall och de hoga kostnaderna for en sddan méste goras.
Marknadsstrukturen och forekomsten av stark mellanmérkeskonkurrens dr avgdrande for be-
domningen av de vertikala begrinsningarnas effekt.'*

Kommissionen vdrnar om bade inom- och mellanmérkeskonkurrens, samt
marknadsintegration. Den har tillimpat art 81 i ganska vid bemirkelse pé vertikala
begransningar. Av dessa skél ogillar kommissionen sérskilt avtal om prisbindning och avtal
som ger absolut omrddesskydd. Dessa omfattas med automatik av art 81(1), och sdrskilt
absolut omradesskydd beviljas knappast heller individuellt undantag.'*’” Denna princip skall

137
138
139

Gronboken punkt 54.
Gronboken punkt 85 iv.
Gronboken punkt 57.
" Grénboken punkt 59.

! Gronboken punkt 61.

"** Grénboken punkt 62.

" Grénboken punkt 80.
"* Gronboken punkt 83.

' Grénboken punkt 86.
" Grénboken punkt 65.

7 Sammanfattningen till Gronboken punkt 21.
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gilla dven fortsittningsvis.'*® Korah uttrycker viss kritik mot detta, och menar att just svarig-
heterna att ge aterforsdljare absolut omradesskydd i sjdlva verket kan ha fOrsinkat
integrationen.'*’

3.2.3. Kritik mot det nuvarande systemet

Under forberedelserna for gronboken holls flera intervjuer med tillverkare, detaljister,
sammanslutningar av detaljister och tillverkare, samt enskilda med sirskilda kunskaper pa
omradet. Dessutom holls flera informella méten dér problem och synpunkter diskuterades.'>
Den kritik som framfordes kan sammanfattas som foljer.”!

Det ir effekterna pd marknaden som skall vara avgdrande for den konkurrensrittsliga
beddmningen av vertikala begrdnsningar, inte de specifika bestimmelserna i1 ett avtal. De nu-
varande gruppundantagen &r inte tillrickligt flexibla, och har en slags “tvangstrojeeffekt” 1 och
med att avtalen noga maste passas in under mallen for gruppundantaget for att inte triffas av
EG-fordraget art 81. Det anses oacceptabelt att forekomsten av en enda bestimmelse som inte
stimmer dverens med gruppundantaget kan utesluta hela gruppundantagets tillampning.

Oro uttrycktes ocksd for den tid och de kostnader som en ansékan om icke-ingripande-
besked hos kommissionen kriver, och att det & omdjligt att i ett snabbt beslut om icke-
ingripandebesked eller undantag om ett avtal inte helt skulle omfattas av ndgot gruppundantag.
Losningen med comfort letters anses inte tillfredsstillande.

Specifikt om franchising anses det nuvarande gruppundantaget inte ha hindrat sektorns
nyskapande och dynamiska utveckling, men systemet anses ddremot ha skapat en viss
forsimring av rittssikerheten.'

3.24. Gronbokens forslag

Gronboken presenterar fyra tankbara végar att gd infor framtiden. Dessa &r, med bibehallande
av forbudet mot prisbindning och absolut omradesskydd, att:'?

1. Nuvarande regler bibehalls.

2. Mer omfattande gruppundantag infors. Bl a skulle &dven tjdnster omfattas av
gruppundantaget for ensamaterforsdljaravtal, samt att forekomsten av ndgon bestimmelse
som gér utdver gruppundantaget inte skulle utesluta hela tillimpningen.

3. Mer koncentrerade gruppundantag antas, eventuellt med en marknadsandelsgréns pa 40 %
av den relevanta marknaden. Avtal mellan foretag som gar 6ver denna grins skulle inte
omfattas av undantaget.

4. En slags presumtion for icke-ingripande under vissa marknadsandelsgrinser infors. Over
marknadsandelsgriansen tillimpas alternativ 2 eller 3.

S Gronboken punkt 276.

¥ Korah LYB sid 315 n.

%% Gronboken punkt 219 - 221.

"' Se Gronboken punkt 248 - 269.
"2 Grénboken punkt 267.

'} Grénboken kapitel VIII.
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3.3. Uppféljningen till gronboken

3.3.1. Det foreslagna systemet

Inget av de fyra forslag som framfordes i gronboken loser alla de tre storsta bristerna som
framkom 1 denna, ndmligen gruppundantagens allt for formalistiska reglering som fungerar som
en tvangstroja, bortseendet fran marknadsinflytande och allt for sniva gruppundantag.'>* Det
nya systemet madste, forutom att 19sa dessa problem, dessutom ge foretagen réttsdkerhet och
inte medfora for hoga administrativa kostnader. '™

Dérfor foreslds ett nytt gruppundantag som omfattar alla vertikala begridnsningar med
avseende pa bade varor och tjdnster, oavsett om produkten befinner sig i nagot mellanled eller i
slutledet for forsdljning till slutanviindare. Det kommer dock inte att gélla f6r distribution av
bilar.'*® P4 si vis blir gruppundantaget inte for sndvt. Gruppundantaget kommer i huvudsak
bara att omfatta en svart lista for de forfaranden som infe omfattas av undantaget. Foretagen
blir pa det viset fria att vilja sina egna losningar utan att vara bundna av vilket ’fack” de kan
placeras i, och pa detta sitt 16ser man dven problemet med tvangstrojeeffekten.'™’

For att knyta samman gruppundantaget med marknadsinflytande, som konstaterats vara
avgorande for effekterna pa marknaden, anvinds marknadsandelsgrinser.'>® P4 s vis kommer
marknadsinflytandet att beaktas, vilket korrigerar den tredje av de huvudsakliga bristerna med
det nuvarande systemet.

Vertikala begrénsningar som faller utanfér gruppundantaget kommer inte att presumeras
olagliga, utan blir istillet foremél for individuell granskning.'*® For att inte straffa foretag som
missbedomt sin marknadsandel och dérfor inte anmaélt sitt avtal kommer undantag att kunna
meddelas retroaktivt for de fall dir villkoren for individuellt undantag var uppfyllda frén
borjan.'® Detta kommer dven att stirka den civilrittsliga genomforbarheten och undvika
processer dar konkurrensregler aberopas endast for att undkomma skyldigheter 1 avtal samt
minska antalet anmélningar som idag gors endast for att uppna rittssikerhet.'°!

Franchiseavtal kommer att behandlas pd samma sitt som de 6vriga distributionsformerna,
da de bestar av en kombination av vertikala begrinsningar.'®® Diremot foreslds “vertikala”
avtal mellan sammanslutningar av oberoende detaljister omfattas, om de ir att rdkna som sma
eller medelstora foretag. I de fall sddana avtal orsakar problem horisontellt kan de dock inte
omfattas av gruppundantaget.'®® Aven selektiv distribution kommer att omfattas, liksom avtal
med fler &n tva parter.'®

Sarskilda riktlinjer for forfarandet nir ett samarbete Overskrider marknadsandelsgranserna
kommer i syfte att 6ka rittssikerheten att ges ut tillsammans med gruppundantaget.'®

154
155

Uppfoljningen sid 30 6.
Uppfoljningen sid 30 f.

%% Uppféljningen sid 5 not 4.

"7 Uppfoljningen sid 31 x.

"% Uppfoljningen sid 14 x och 31 m.
"** Uppfoljningen sid 31 n.

160 Uppfdljningen sid 27 x.

"' Uppfoljningen sid 27 f.

' Uppfoljningen sid 36 x.

' Uppfoljningen sid 36 y.

' Uppfoljningen sid 35 m och 39 x.
' Uppfoljningen sid 37 y.
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3.3.2. Genomforandet av det nya systemet

For att kunna genomfora de planerade dndringarna krivs for det forsta att forordning 19/65
som ger kommissionen ritt att infora gruppundantag dndras.'®® Tidigare medgav denna for-
ordning bara att kommissionen meddelade gruppundantag for avtal med inte mer &n tva parter,
samt endast inom vissa kategorier av avtal. Enligt Radets forordning (EG) nr 1215/1999 av den
10 juni 1999 om éndring av forordning nr 19/65/EEG om tillampning av fordragets artikel 81.3
pa vissa grupper av avtal och samordnade forfaranden dr numera art 1 i forordning 19/65
dndrad sa att den tillater kommissionen att anta gruppundantag for vertikala avtal av den typ
som foreslagits. Sddana gruppundantag dr numera inte heller begriansade till tva parter.

For att mojliggora retroaktiva undantag for sddana vertikala avtal som forslaget behandlar
har dven forordning 17/62 éndrats. Enligt Radets férordning (EG) nr 1216/1999 av den 10 juni
1999 om éndring av radets forordning nr 17 - Forsta forordningen om tillimpningen av for-
dragets artiklar 81 och 82 har art 4(2) p 2 dndrats sd att anmédlningsplikten i art 4(1) inte &r
tillamplig pd avtal eller samordnade forfaranden som avser leverans av varor till bearbetning
eller aterforséljning, eller saluforing av tjdnster, som ingés av tva eller flera foretag i olika led av
distributionskedjan, d v s sddana vertikala avtal som behandlas i gronboken. Forbudet enligt
forordning 17/62 art 6(1) andra meningen mot retroaktiva undantag géller inte for sddana avtal
som &r befriade fran anmilningsplikt, se art 6(2). Befrielsen fran anmaélningsplikten syftar
dessutom till att minska antalet anmélningar s& att kommissionen kan koncentrera sig pd de
allvarliga 6vertridelserna.'®’

For svensk del behovs inga lagéndringar for att infora ett nytt vertikalt gruppundantag. 17 §
KL tillater att gruppundantag infors genom férordning bara villkoren for individuellt undantag 1
8 § KL ar uppfyllda, och KKV kan enligt forarbetena redan nu bevilja retroaktiva undantag.'®®
Se mer om en eventuell svensk anpassning i avsnitt 5.9.3. nedan.

Direfter kan sjélva gruppundantagsforordningen inforas. Innan detta kan ske maste dock
kommissionen enligt art 5 1 forordning 19/65 publicera ett utkast till forordningen och inbjuda
till kommentarer kring detta inom en viss tidsfrist, som inte far understiga en méinad. Utkastet
publicerades 1999-09-24.

Det ér detta utkast som nedan kommer att studeras i denna uppsats.
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Rédets forordning nr 19/65/EEG av den 2 mars 1965 om tillimpning av fordragets artikel 85(3) pé vissa
grupper av avtal och samordnade forfaranden.

%7 Preambeln till Radets forordning (EG) nr 1216/1999 om #ndring av rédets forordning nr 17, forsta forord-
ningen om tillimpning av fordragets artiklar 81 och 82, punkt 7.

'% Prop sid 1992/93:56 sid 81 x samt ovan 2.2.8.
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4. Berorda distributionsformer

4.1. Inledning

Ett foretag kan, forutom genom ett franchisesystem, vilja mellan en hel mingd andra
distributionssystem for att fora ut sina varor och tjdnster pa marknaden. D& denna uppsats ar
koncentrerad till franchiseavtal kommer inte ndgon detaljerad studie av dessa andra system att
presenteras. For jamforelsens skull dr det dock viktigt att kdnna till dem, och vilka eventuella
konkurrensrittsliga problem de kan medfora. I detta avsnitt beskrivs darfor kortfattat de
nuvarande konkurrensrittsliga regler for varu- och tjanstedistribution som pa ett eller annat
satt paverkas av det nya vertikala gruppundantaget.

Gruppundantaget for franchiseavtal behandlas dock inte har. Eftersom denna uppsats syfte
ar att jdmfora nuvarande regler for franchiseavtal med kommande regler enligt det nya vertikala
gruppundantaget behandlas reglerna kring franchiseavtal i ett sammanhang 1 avsnitt 6 nedan.

Da dven detaljhandelskedjor 1 vissa fall foreslds omfattas av det nya vertikala
gruppundantaget beskrivs dven det svenska gruppundantaget for kedjor 1 detaljhandeln, trots
att det egentligen 4r ett undantag for ett horisontellt samarbete.'®

4.2 Nuvarande reglering fér varu- och tjanstedistribution

4.2.1. Exklusiva aterforsiljaravtal

Exklusiva dterforsiljaravtal, eller ensamaterforséljaravtal, dr avtal dir en leverantdr forbinder
sig att bara leverera vissa varor till en viss aterforsdljare inom ett visst omrade. Sddana avtal
omfattas av ett gruppundantag for ensamaterforsiljare, se art 1(1).”° Ensaméterforsiljaravtal
anses frimja investeringsviljan genom att minska inommaérkeskonkurrensen, sirskilt nir en ny
marknad skall bearbetas.!”! Gruppundantaget giller inte for tjanster.'”> Det giller inte heller
om avtalet har fler &n tva parter.

Gruppundantaget géller inte heller om aterforsdljaren anvénder eller forbrukar varorna vid
tillverkning av en annan vara. Aterforsiljaren kan diremot packa om varorna. Det avgdrande ér
att varans identitet maste vara intakt. Endast en marginell virdeokning anses inte heller
paverka varans identitet.'”® Exakt var grinsen gir for hur mycket bearbetning aterforsiljaren
kan tillatas innan gruppundantaget slutar gélla for avtalet &r oklart.!”*

Den vita listan (art 2) tillater att leverantdren i avtalet forbjuds att sjdlv leverera till kunder
inom det avtalade omridet. Vidare dr det tillatet att aldgga aterforsdljaren att inte tillverka eller
distribuera konkurrerande varor, att endast kopa varor fran aterforsdljaren samt att avsta fran
att aktivt soka kunder utanfor det avtalade omrddet. For svenskt vidkommande géller enligt 4 §
1 gruppundantagsforordningen att om aterforséljaren alaggs att inte tillverka eller distribuera
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Uppfoljningen sid 36 y samt gruppundantaget art 1(2), se nedan 5.2.3. och 5.5.1.

Kommissionens forordning nr 1983/83 av den 22 juni 1983 om tillimpning av fordragets artikel 85(3) pa
grupper av ensamaterforséljaravtal samt for Sveriges del Férordning (1996:341) om gruppundantag enligt 17 §
konkurrenslagen (1993:20) for ensamaterforséljaravtal.

""" Preambeln till gruppundantaget for ensaméterforsiljaravtal, punkt 6.

' Korah LYB sid 195 m samt Carlsson m fl sid 185 6.

' Se KKV:s allménna rad KKVFS 1993:4 om gruppundantagen for ensamaterforséljaravtal (SFS 1993:72) och
exklusiva inkopsavtal (SFS 1993:73), 2.2 a.

' Korah LYB sid 196 6.
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konkurrerande varor s giller inte gruppundantaget om leverantdren svarar for mer én 35 % av
den svenska marknaden for samma eller likvérdiga varor.

Aterforsiljaren far dven aliggas att kdpa hela sortiment eller minimikvantiteter av varor, att
silja varorna under leverantdrens varumirken eller forpackade och presenterade pa det sétt
som leverantdren foreskriver samt att vidta vissa séljfrimjande atgérder.

Om endera parten atar sig andra konkurrensbegriansande forpliktelser &n de som rdknas upp
i art 2 sa giller inte gruppundantaget.'”” Gruppundantaget giller inte heller om négot av de
villkor som rdknas upp 1 den svarta listan 1 art 3 ar uppfyllt. Avtal mellan konkurrenter om
Oomsesidiga ensamaterforséljaravtal ses med oblida 6gon av kommissionen, da det tillater
konkurrenterna att dela upp marknaden i strid med integrationsmalet, Sddana &r darfor for-
bjudna.'”® Vidare 4r bl a avtal som leder till att parallellimport forsviras forbjudna, och leder
till att gruppundantaget inte kan tillampas.

4.2.2. Exklusiva inkopsavtal

Ett avtal med endast tva parter ddr den ena parten utféster att kopa vissa varor endast fran den
andra ar ett exklusivt inkOpsavtal, som kan motiveras péd liknande sdtt som
ensamaterforsiljaravtal.!”” Forutsatt att det endast giller varor, och inte tjanster, omfattas ett
sadant avtal av gruppundantag for exklusiva inkopsavtal.'”® Aterforsiljaren far inte heller
tilldelas nagot exklusivt omréde, art 16.

Leverantoren far forbjudas att sjdlv leverera samma eller liknande varor inom
aterforsiljarens huvudsakliga sidljomrade och pd samma niva i kommersialiseringskedjan, art
2(1). Langre géende omrddesskydd leder till att gruppundantaget inte lidngre dr tillimpligt.
Aterforsiljaren far aldggas att inte tillverka eller distribuera konkurrerande varor. For svenska
forhallanden géller dock att om leverantoren svarar for mer &n 35 % av den svenska marknaden
sa géller inte gruppundantaget, 5 § gruppundantagsforordningen for exklusiva inkopsavtal.

Aterforséljaren far dven aliggas att kopa hela sortiment eller minimikvantiteter o s v pa
samma sitt som for ensamaterforséljaravtal.

Den svarta listan 1 art 3 utesluter tillimpning av gruppundantaget bl a om producenter av
liknande varor ingér exklusiva inkdpsavtal med varandra eller om avtalet dr inganget for lingre
tid 4n fem &r. Aven s k kopplingsforbehall, d v s att endast silja en vara i samband med en
annan, utesluter tillimpningen av gruppundantaget om det inte finns ndgot naturligt samband
mellan de kopplade produkterna.

I gruppundantaget finns dven specialregler for 6linkdpsavtal och bensinstationer, dir endast
de senare giller 1 Sverige. Dessa specialregler r inte av intresse for denna uppsats.

4.2.3. Selektiv distribution

For vissa varor finns ett behov av sdrskild assistans fore kopet, liksom vissa varor kan vara
beroende av en kinsla av lyx. For sddana varor ér det relativt latt for s k “free riders” att
utnyttja den extra investering en dterforsiljare som uppréatthdller denna assistans eller lyx-

' Korah LYB sid 198 x.

'7® Korah LYB sid 203 n.

"7 Preambeln till gruppundantaget for exklusiva inképsavtal, punkt 6.

'™ Kommissionens forordning nr 1984/83 av den 22 juni 1983 om tillimpning av fordragets artikel 85(3) pa
grupper av exklusiva inkdpsavtal samt for Sveriges del Forordning (1996:342) om gruppundantag enligt 17 §
konkurrenslagen (1993:20) for exklusiva inkopsavtal.
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kénsla maste gora genom att sédlja varorna utan assistans till ldgre pris. Det kan 1 det lidget vara
svart att overtyga en aterforsdljare att investera i den nddvindiga servicen, utan att pa nagot
sitt skydda honom fran “free riders”, i vart fall fore ett varumirke ér vilkant.'”

Selektiv distribution innebér ett system dér leverantdren véljer ut sina aterforsdljare enligt
vissa kriterier och sedan endast tillater dem att sdlja till slutanvéndare eller andra auktoriserade
aterforsdljare. Ett sddant system é&r inte forbjudet i sig, eftersom det i avsaknad av dominans
inte finns ndgra regler for hur foretag fir vilja sina kunder.

I de fall dér avtalskriteriet &r uppfyllt kan systemet dock begrinsa konkurrensen pa sadant
satt att EG-fordraget art 81 resp 6 § KL blir tillimpbara. Utifrdn en omfattande praxis har
kommissionen och EG-domstolen kommit fram till vilka kriterier som &ar acceptabla ur kon-
kurrenssynpunkt.'®

Foljande fyra villkor skall vara uppfyllda:

1. Systemet skall vara beréttigat med hinsyn till produkternas karaktér.

2. Aterforsiljarna skall viljas utifrn objektiva kriterier av kvalitativ karaktir som tillimpas
enhetligt och icke-diskriminerande for alla potentiella aterforsiljare.

3. De kvalitativa kriterierna fir inte gé ldngre dn nédvandigt.

4. Systemet skall avse att forbdttra konkurrensen och vdga upp den konkurrensbegransning
det innebar.'®!

Produkter som i praxis har kvalificerat for selektiva distributionssystem &r antingen tekniskt
avancerade produkter eller produkter for vilka ett exklusivt varumairke ar sarskilt viktigt, som t
ex parfym.'®? Det finns ingen forpliktelse att leverera till auktoriserade aterforsiljare, men om
aterforsdljarna inte tillats leverera till andra aterforséljare som uppfyller kraven sa strider detta
mot EG-fordraget art 81 resp 6 § KL." Om likasi kvantitativa kriterier anvinds si anses
systemet strida mot konkurrensrétten.

4.2.4. Gruppundantaget for forsiljnings- och serviceavtal for motorfordon

Trots att det finns ett speciellt gruppundantag for forsiljnings- och serviceavtal for motor-
fordon som 1 allra hogsta grad beror distribution s& omfattas detta inte av §versynen av de
vertikala begrinsningarna.'® Foljaktligen kommer sidana avtal att ligga utanfor det nya
vertikala gruppundantaget och istillet regleras av en gruppundantagsforordning av ’den gamla
stammen”, som giller t o m september 2002. Det dr dnda av intresse att hir behandla dven
detta gruppundantag, da det inte &r otdnkbart att distribution av motorfordon i framtiden kan
komma att omfattas av det nya vertikala gruppundantaget.

Gruppundantaget dr resultatet av en balansering av vissa intressen. Dessa dr biltillverkarnas
tekniska och sdkerhetsrelaterade intresse av att kunna vélja och Overvaka sina aterforsiljare,

'™ Se bl a Korah/Rothnie sid 15 f. Resonemanget ir givetvis giltigt dven ensamaterforsiljaravtal och exklusiva

inkdpsavtal, se ovan.

"1 Grénboken not 40 finns en upprikning av dessa fall. De kommer inte att studeras i denna uppsats.
"' Carlsson m fl sid 484 m.

"*2 Carlsson m fl sid 485 m.

"> Korah sid 17 x.

"** Grénboken not 7.
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aterforsiljarnas intresse av att inte vara for beroende av tillverkarna, konkurrerande tillverkares
intresse av att f3 tillgang till forsiljningsnétet samt konsumenternas intresse av laga priser. '*°

Gruppundantaget giller enligt art 1 avtal mellan tvad parter dédr den ena parten forbinder sig
att inom ett visst omrade inom den gemensamma marknaden endast till den andra parten eller
den andra parten samt ett angivet antal andra aterforsiljare for dterforséljning leverera vissa
motorfordon med tre eller flera hjul avsedda att anvindas pa allmén vig. '8

I artikel 2 undantas en forpliktelse for leverantoren att inte silja de avtalade varorna till
konsumenter eller tillhandahélla service for dem inom aterforsidljarens omrade. 1 artikel 3
undantas en rad forpliktelser for aterforsiljaren. Aterforsiljaren far aliggas att inte #ndra
varorna utan leverantorens samtycke utom for ett visst fordon som en konsument kopt och
inom avtalsprogrammet, att inte tillverka konkurrerande varor eller sdlja reservdelar som inte
motsvarar leverantdrens kvalitet o s v. Aterforsiljaren far dliggas att inte aktivt sdka kunder
eller uppritta filialer utanfor sitt avtalade omrade, art 3(8), vilket ger ett begrinsat omrades-
skydd. Dessutom far aterforsiljaren enligt art 3(3) dlidggas att inte sdlja nya motorfordon fran
konkurrerande tillverkare annat &n 1 separata forséljningslokaler, under separat ledning och i en
separat juridisk person samt pa ett sitt som forhindrar sammanblandning mellan mérkena.
Diremot torde det inte finnas nagot hinder att de separata forsdljningslokalerna ar beldgna 1
samma byggnad.'®” Aterforsiljaren far ocksa aliggas att inte leverera varor eller reservdelar till
andra @n andra aterforsiljare som omfattas av séljorganisationen, se art 3(10). Avtalet tilldts
alltsa innehalla en viss grad av selektiv distribution.

I art 4 finns restriktioner som normalt inte anses konkurrensbegrinsande, men som é&ndé ar
undantagna ifall de 1 det enskilda fallet skulle anses konkurrensbegriansande. Det giller bl a
alagganden om minimikrav for forséljning och service, som t ex affarslokalernas utrustning och
personalens fackkunskap, minimikvantiteter for forsiljning och lagerforing, tillhandahéllande
av demonstrationsfordon samt ataganden for garantiservice.

For att gruppundantaget skall gilla kravs att en mingd villkor i art 5 &r uppfyllda, bl a
gillande garantivillkor. Jag gar inte in ndrmare pd de materiella villkoren.

Det finns dven en svart lista i art 6. I denna star uttryckligen att undantaget inte géller om
andra konkurrensbegriansningar dn de som uttryckligen undantas ingdr i avtalet. Parterna far
inte heller dra nytta av mer langtgadende bestimmelser i gruppundantagen for exklusiva ater-
forséljaravtal eller exklusiva inkdpsavtal. Undantaget giller inte heller om bdda avtalsparterna
eller till dem anknutna foretag &r tillverkare av motorfordon, eller om det forekommer
kopplingsforbehdll for andra varor eller tjdnster 4n de som omfattas av gruppundantaget.
Leverantoren far inte forbehdlla sig rétten att dndra det avtalade omradet eller ingd andra
forséljnings- och serviceavtal med andra foretag inom omrddet, begrénsa aterforsiljarens frihet
att bestimma priser eller pa olika sitt begransa parallellhandeln. De 6vriga klausulerna &r mer
speciella for branschen och behandlas inte hér.

Forséljningsstéllena préaglas ofta av en utformning med enhetlig skyltning av varumérken
0 s v, ibland t 0 m samma arkitektur, som manga ginger faststillts av leverantoren. Trots att
aterforsiljning av motorfordon flera ginger ar regelritta franchisesystem, eller i vart fall ar
mycket lika sddana, sd dr gruppundantaget for franchiseavtal enligt art 12 inte tilldimpligt for de
avtal som omfattas av gruppundantaget for forsédljnings- och serviceavtal for motorfordon. Det

"5 Ritter sid 230 m.

" Forordning (1996:65) om gruppundantag enligt 17 § konkurrenslagen (1993:20) for forsiljnings- och service-
avtal for motorfordon samt Kommissionens forordning nr 1475/95 av den 28 juni 1995 om tillimpning av for-
dragets artikel 85(3) pa vissa grupper av forsdljnings- och serviceavtal for motorfordon.

¥ Carlsson m fl sid 491 m, se dven forordningsmotiv 1996:1 sid 11 x.
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finns alltsé ingen mdjlighet for bilbranschen att vilja vilket system de vill tillimpa. De maste
anpassa avtalen efter gruppundantaget for forséljnings- och serviceavtal for motorfordon, eller
soka individuellt undantag.

4.2.5. Gruppundantaget for kedjor i detaljhandeln

I Sverige, men inte 1 dvriga EU, finns ett specifikt gruppundantag for kedjor i detaljhandeln.
Det undantar vissa samarbetsformer som sker i kedjesamarbeten pa det horisontella planet.
Trots att denna uppsats inte behandlar horisontella forhallanden dr detta undantag av sérskilt
intresse dd det nya vertikala gruppundantaget foreslas omfatta dven “vertikala avtal mellan
sammanslutningar av oberoende detaljister”, under vissa forutsittningar.'®® Med hinsyn till
detta gor jag en noggrannare genomgang av detta gruppundantag &n de ovriga distributions-
systemen ovan.

Gruppundantaget géller for samarbete mellan detaljhandelsforetag som samarbetar i en och
samma kedja, se 1 och 8 §§. Med kedjor avses samarbetande detaljister av stadigvarande
karaktér pa olika orter 1 landet. Typiskt for kedjor dr ocksa att en betydande del av inkdpen ar
gemensamma eller i vart fall gemensamt framforhandlade, samt att marknadsforing sker
gemensamt och en likartad profil uppritthalls gentemot konsumenten.'®® Samarbetet maste
vara skriftligt, 7 §, men kan lika vil framgd av en fOrenings stadgar som av ett traditionellt
avtal.'”® En kedja kan inte samtidigt utnyttja ett annat gruppundantag, 7 §.

For att utnyttja gruppundantaget maximalt far kedjan omfatta hogst 20 % (mindre kedjor)
av tillforseln till den svenska marknaden, 1 §. Om kedjan star for hogst 35 % (storre kedjor) av
tillforseln till den svenska marknaden begrénsas gruppundantagets tillimpning, 2 §. Om kedjan
tillfor mer &n 35 % av tillforseln sé géller inte gruppundantaget alls.

Tillforseln till den svenska marknaden dr infe samma sak som det brukliga inom konkur-
rensritten, namligen kedjans marknadsandel pad den relevanta marknaden. Den skall istéllet
berdknas enligt en relativt komplicerad berékningsregel 1 gruppundantagets 3 §. Bakgrunden till
denna regel ar att man vill underlitta for kedjor som har en sddan sammansittning av sitt
sortiment att den vanliga statistiken Over tillforsel till den svenska marknaden inte kan
anvindas.'”! For denna uppsats vidkommande #r endast resultatet, och inte den exakta berik-
ningen av intresse.'**

For de mindre kedjorna undantas enligt 1 § inkOpssamarbete, gemensam marknadsforing
och kalkyleringshjélp. Vidare undantas en ritt att forbehélla avtalsparterna rétten att sdlja de
gemensamt inkOpta varorna, samarbete om butiksetablering, finansiella och administrativa
tjénster samt tjdnster for butiks- och personalutveckling.

Inkopssamarbete finns inte definierat 1 forordningsmotiven. Enligt Carlsson torde den
rimligaste tolkningen fran konkurrenssynpunkt vara att medlemmarna i kedjan maste ha ritt att
kdpa #dven av andra leverantdrer 4n de med vilka centrala avtal slutits. Aven en rekommen-
dation att inte kopa av vissa leverantorer 4r med denna tolkning forbjuden.'®®

Gemensam marknadsforing innebdr att fora ut ett gemensamt budskap pa marknaden, och
det ar endast 1 samband med sddan marknadsforing som prissamarbete &r tilldtet, oavsett om
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Se nedan avsnitt 5.4.1. och 5.9.1.

Forordningsmotiv 1993:1 sid 34 n.

" Carlsson m fl sid 205 n.

! Carlsson m fl sid 207 y samt frordningsmotiv 1993:1 sid 38.

"2 Berikningen finns beskriven i Carlsson m fl sid 207 f samt forordningsmotiv 1993:1 sid 38 6.
1% Carlsson m fl sid 208 x, KKV:s beslut nr 93/95 ICA Handlarnas.
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varorna dr gemensamt inkopta eller e¢j. Gemensamma rekommenderade prislistor o s v faller
utanfor gruppundantaget.'® Under alla forhallanden #r prisbindning otillaten enligt 6 §. Det
madste av marknadsforingen framga att priserna far underskridas, vilket maste innebira att ett
maximipris inte ar 1 strid med gruppundantaget.

Tilldten kalkyleringshjélp &r att kedjan genom en central funktion far underlétta for med-
lemmarna att vélja vilket pris varorna skall sdljas till. Detta kan ske genom tillhandahallande av
kalkylmodeller dir den enskilde handlaren kan sdtta in sina vérden, eller genom alternativa
kostnadskalkyler, allt under forutsdttningen att det slutliga priset inte faststills eller brutto-
vinstpaligg eller liknande rekommenderas eller faststills.'*®

Finansiella tjénster kan vara radgivning, men kan dven inkludera l4n eller borgen.'*®

Storre kedjor kan utnyttja samma samarbetsformer, med tvd begrinsningar. Vid pris-
samarbete som ingar som ett led i gemensam marknadsforing maste priset framtrdda som ett
avgorande motiv for kop av den marknadsforda varan eller tjansten, se 2 § forsta punkten.
Kalkyleringsstodet begrdnsas 1 2 § andra punkten, till att i praktiken bara omfatta en form av
gemensam datorservice som medlemmarna kan utnyttja “utan att detta pa nagot sitt frimjar
lika priser” och som ldmnar den enskilde medlemmen full frihet att sdtta sina egna priser ut-
ifran sina egna forutsittningar.'’ 1 6vrigt tilldts samma samarbete som for mindre kedjor.

Gruppundantaget innehaller ingen svart lista. De begransningar som undantas ar istdllet
uttommande. Om kedjan vill utoka samarbetet krivs darfor individuellt undantag, men bara for
det som gar utéver gruppundantaget.'®®
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Forordningsmotiv 1993:1 sid 35 x.
" Férordningsmotiv 1993:1 sid 35 y.
"% Férordningsmotiv 1993:1 sid 36 6.
"7 Férordningsmotiv 1993:1 sid 37 y.
"% Carlsson m fl sid 207 6.
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5. Kommentar till det nya vertikala gruppundantaget

5.1. Inledning

1999-09-24 publicerades ett utkast av det nya vertikala gruppundantaget med tillimpnings-
riktlinjer i EGT.' Detta avsnitt syftar till att ge en kommentar till bestimmelserna i detta
utkast. Det bor podngteras att det dr frdga om just ett utkast till gruppundantagsforordning.
Efter att detta utkast offentliggjordes har kommentarer frdn intresserade parter lett till vissa
mindre fordndringar som @nnu inte dr offentliga. Sannolikt kommer de inte heller att bli
offentliga forrdn efter det att gruppundantaget antas, varfor de av tidsskdl inte har kunnat
beaktas 1 denna uppsats.

Forutom kommentaren till utkastet till gruppundantag innehdller avsnittet en samman-
fattning av hur kommissionen enligt utkastet till tillimpningsriktlinjer &mnar bedoma vertikala
begrinsningar 1 allminhet for de fall de inte omfattas av gruppundantaget. Dessutom beaktas
ndgra sdrskilda problem i samband med inférandet av gruppundantaget.

Alla hinvisningar till artiklar 1 detta avsnitt &r till det 1999-09-24 publicerade utkastet till
det nya vertikala gruppundantaget om inget annat sigs.

5.2. Gruppundantagets struktur

I art 1(1) forklaras att i den mén vertikala begridnsningar dr konkurrensbegransande sa skall
dessa med stod av EG-fordraget art 81(3) och pa de villkor som beskrivs i gruppundantaget
undantas fran forbudet i EG-fordragets art 81(1). Dérefter anges gruppundantagets omfattning
iart 1(2) till 1(5). Omfattningen regleras ocksa av art 2, dir de marknadsandelsgrinser som
maste beaktas finns uppstillda.

I art 3 finns en svart lista med sérskilt allvarliga konkurrensbegransningar som utesluter
gruppundantagets tillimplighet. Art 4 innehdller ytterligare en svart lista, som innehaller be-
gransningar som inte ar sd allvarliga att de utesluter gruppundantagets tillimpning. Istillet
géller hér att endast det aktuella villkoret inte omfattas av gruppundantaget och faller utanfor.
Konkurrensbegransande villkor i avtal som faller under gruppundantagets tillimpningsomrade
och som inte omfattas av ndgon av de svarta listorna ar tillitna sdsom undantagna enligt
gruppundantaget.

Gruppundantaget kan &terkallas generellt av kommissionen enligt art 5, och respektive
medlemstat kan enligt art 6 aterkalla undantaget for sitt territorium i de fall avtalet leder till
oacceptabla konkurrensbegransningar just dér. Enligt art 7 kan kommissionen genom en
sdrskild forordning forklara gruppundantaget icke tillimpligt for en viss typ av vertikala avtal
pa en viss marknad.

Art 8 och 9 innehaller berdkningsregler for de marknadsandels- och omséttningsgranser som
anvéands 1 gruppundantaget. Art 10 innehéller definitioner p4 vad som menas med anknutna
foretag, medan art 11 innehéller mer allmédnna definitioner.

Overgangsregler finns i art 12. Art 13 slutligen innehéller gruppundantagets giltighetstid.
Det trader 1 kraft 2000-06-01 och upphér att gélla 2010-06-01.

" EGT C 270 24 September 1999 sid 7. Utkastet kan himtas pa webben,
<http://europa.eu.int/comm/dg04/antitrust/others/vertical restraints/reform/consultation/index.htm>.
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5.3. Definitioner

5.3.1. Allmént

Definitionerna finns i art 10 och 11. Jag anser det lite mérkligt att de kommer sd sent i
forordningen. Det dr ocksa lite otympligt att definitionen av ”anknutna foretag” finns i en egen
artikel istdllet for att vara inforlivad med den dvriga definitionsartikeln.

Gruppundantaget skulle fungera bittre av att samla alla definitioner i gruppundantagets in-
ledning istdllet, och sedan forskjuta den 6vriga numreringen. En sddan fordndring kommer med
all sdkerhet ocksd att goras. Dérfor inleder jag kommentaren till gruppundantaget med
definitioner, sé att de ovriga reglerna inte skall hinga 1 luften.

5.3.2. Konkurrerande foretag

Med konkurrerande foretag avses enligt art 11 bade faktiska och potentiella leverantorer av ur
konsumentens synvinkel utbytbara varor eller tjinster. Att ett foretag &r en potentiell
konkurrent innebér inte bara att det kan stilla om sin produktion for att producera en utbytbar
vara, utan troligen dven att foretaget inom en nagorlunda snar framtid har planer pa att gora sa.
Om den utbytbara varan eller tjinsten levereras av ett anknutet foretag sé anses dven den
avtalspart till vilken foretaget anses anknutet som konkurrerande foretag, 4ven om inte avtals-
parten i sig marknadsfor utbytbara varor.

5.3.3. Anknutna foretag

Vad som menas med anknutna foretag forklaras i art 10, som dr ganska komplicerat skriven.
En skiss underléttar forstaelsen av art 10.

A D
b 1 C

1
Avtal 1
1
1
1
1
1

B |—> [ C ! E
a |

1 -

\\\ \\ . d ’—/—
N \ 1 ’
SO N . _--
N \ L -
SN AN I -
S N\ 1 -7
SN LY 47
SN
“|1 F < X

Figur 2: Illustration av anknutna foretag enligt det nya vertikala gruppundantaget art 10. Den dubbelriktade
pilen illustrerar ett avtal, dir A och B é&r parter. De enkelriktade pilarna representerar ’bestimmande inflytande”
enligt art 10(1) a. Det foretag mot vilken pilen pekar kontrolleras av det foretag fran vilket pilen kommer. De
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streckade pilarna é&r, tillsammans med pilen frén X, alternativa for art 10(1) d. Bokstéverna motsvarar de olika
punkterna i art 10(1).

Enligt art 10(1) a ar foretag 1 vilket en avtalspart direkt eller indirekt har befogenhet att utova
mer dn hidlften av rostréttigheterna, utse mer dn hélften av styrelseledamoterna eller pa annat
satt har ritt att leda foretagets verksamhet att anse som ett anknutet foretag till avtalsparten.
For att inte 1 onddan tynga texten kallar jag detta for “bestimmande inflytande”. Om alltsé B
har bestimmande inflytande 6ver C sa anses C vara anknutet till B enligt art 10(1) a.

Det samma géller foretag som har bestimmande inflytande dver avtalsparten, art 10(1) b. I
skissen har D bestimmande inflytande 6ver B, och ér dirfor att anse som ett anknutet foretag.

Enligt art 10(1) c anses dven foretag som foretag som avses 1 10(1) b har bestimmande in-
flytande 6ver som anknutna foretag till avtalsparten. Foretag E &r alltsd anknutet till B, genom
att D har bestimmande inflytande 6ver E och B.

Slutligen anses dven foretag som ndgot av de tidigare ndmnda foretagen gemensamt med ett
annat foretag har bestimmande inflytande 1 som anknutet till avtalsparten. Om alltsd nagot av
foretagen B, C, D eller E gemensamt med X har bestimmande inflytande i F sa anses F som
anknutet foretag till B.

Regeln innebdr att koncerner skall bedomas tillsammans, bade vad giller moder- och
dotterbolag samt systerbolag, men dven att eventuella joint ventures eller andra samigda
foretag skall ingd i1 definitionen, se art 10(1) d.

5.3.4. Konkurrensklausuler

I art 11 definieras sedan konkurrensklausuler. Med en konkurrensklausul avses varje direkt
eller indirekt skyldighet som &ligger koparen®® att inte tillverka, kopa, silja eller aterforsélja
varor eller tjinster som konkurrerar med de som omfattas av avtalet. Aven en forpliktelse att
kopa mer dn 80 % av kdparens totala ink&p av utbytbara varor fran leverantoren eller annan av
honom utsedd leverantdr riknas som en konkurrensklausul. Inkdpsprocenten skall berdknas pa
foregédende ars inkop.

5.3.5. Exklusiv leveransskyldighet

Med en exklusiv leveransskyldighet avses enligt art 11 varje direkt eller indirekt skyldighet
som foranleder leverantdren att for en sdrskild anvéndning eller for aterforséljning endast sélja
vissa varor eller tjanster till endast en kopare.

Exklusiva leveransskyldigheter omfattar alltsa alla former av ensamaterforsiljaravtal, oav-
sett hur sma eller stora omraden som tilldelas aterforséljaren.

5.3.6. Selektiva distributionssystem

Selektiva distributionssystem dr enligt art 11 ett system déir leverantdren utser sina
aterforsdljare enligt pd forhand bestimda kriterier, och dér dessa auktoriserade aterforséljare
inte fér sdlja varor eller tjanster till icke auktoriserade aterforsiljare.

*% Eftersom gruppundantaget omfattar vertikala avtal i flera led anvéinds de neutrala termerna leverantér och

kopare, riktlinjerna punkt 91samt nedan 5.4.1.
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992

I utkastet till gruppundantag anvinds i det svenska utkastet  aterforséljare” trots att
“kopare” annars dr den anvinda termen. Inte heller 1 det engelska utkastet anvinds “buyers”,
utan “distributors” och “dealers”. Det finns ingen forklaring till denna skillnad i terminologi,
men den kan bero pa att selektiva distributionssystem ndstan alltid anvénds for distribution av
fardigprodukter i slutledet.””’ For ett sidant forhillande passar aterforsiljare bittre #n
“kopare”, trots bristen pa konsekvens i1 terminologin, och har formodligen ingen sirskild
verkan for de fall dar andra produkter eller distributionsled avses.

5.3.7. Know-how

Art 11 innehaller en definition av know-how, som ér i det ndrmaste identisk med den som finns
i franchiseundantaget art 1(3) g?°® Det skall vara friga om en viss mingd icke patenterad
praktisk information, som &r ett resultat av leverantdrens erfarenhet och tester och som é&r
hemlig, substantiell och identifierad. Aven vad som menas med hemlig, substantiell och

identifierad stimmer Gverens med franchiseundantaget art 1(3) h - i.2%
5.4. Omfattning
5.4.1. Avtal som omfattas

Gruppundantaget géller enligt art 1(1) for avtal eller samordnade forfaranden mellan tva eller
flera foretag som vart och ett &r verksamt inom olika led av distributions- eller produktions-
kedjan, d v s vertikala avtal. Avtalen skall avse villkoren for parternas inkdp, forséljning eller
aterforsiljning av vissa varor eller tjanster, i den mén dessa villkor utgér en konkurrens-
begrinsning som omfattas av art 81(1).

Att foretagen skall befinna sig pa olika nivéer i distributionskedjan innebér enligt riktlinjerna
inte att ett foretag inte kan vara verksamt i flera led. Gruppundantaget giller savdl mellan en
tillverkare av rdmaterial och en som anvéinder detta som insatsvara, som mellan producenter,
grossister och aterforsiljare.’® Gruppundantaget giller bade mellanprodukter och
slutprodukter, vare sig produkten &r en vara eller en tjdnst, samt oavsett om varorna kops in
for dterforsdljning eller for att hyras eller leasas ut till tredje man. Hyres- eller leasingavtal
omfattas dock inte i sig av gruppundantaget.’®

Gruppundantaget dr dven tillampligt pé vertikala avtal som ingés mellan en sammanslutning
av aterforséljare pa detaljistnivd och dess medlemmar eller mellan sammanslutningen och dess
leverantorer, fOrutsatt att ingen av medlemmarna samt dess anknutna foretag har en
arsomsittning som Overstiger 50 miljoner euro, se art 1(2).%° Detta forhillande kommer att
behandlas nedan i avsnitt 5.9.1.

Gruppundantaget géller d&ven bestimmelser 1 vertikala avtal om overlételse eller anvindning
av immateriella rittigheter, sd linge detta inte dr huvudsyftet med avtalet. Licenserna skall ha
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Riktlinjerna punkt 183.

* Se nedan avsnitt 6.2.1.

** Se nedan avsnitt 6.2.1.

** Riktlinjerna punkt 24 andra strecksatsen.

*% Riktlinjerna punkt 24 tredje strecksatsen.

* Om endast nigra fa av detaljisterna skulle ha en omsittning som inte betydligt dverstiger 50 miljoner euro s
kommer det normalt inte att &ndra bedomningen av art 81, se riktlinjerna not 12. Alltsd kommer
gruppundantaget sannolikt att gédlla dven i dessa fall.
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direkt samband med och vara noddvindiga for anvdndningen eller aterforséljningen av de
levererade varorna eller tjdnsterna. De immateriella rattigheter som enligt riktlinjerna 1
allménhet uppfyller dessa villkor &r varumirken, upphovsritt och know-how.?”” Know-how
ar sarskilt viktigt vid franchiseavtal och kommer att behandlas nedan i avsnitt 6.6.10.
Aterforsiljning av upphovsrittsligt skyddad programvara utan att aterforsiljaren erhéller
ndgon licens, utan licensavtalet ingds direkt mellan tillverkaren och kunden t ex genom s k
shrink-wrap avtal, anses for gruppundantagsférordningens tillimpning som leverans av

varor. 208

5.4.2. Avtal som inte omfattas

Skyldigheter som inte har anknytning till villkoren for inkop, forsdljning eller aterforsiljning
omfattas inte av gruppundantaget. Inte heller distributionsavtal for bilar omfattas.

Gruppundantaget dr uttryckligen inte heller tillampligt pa vertikala avtal som omfattas av
andra gruppundantagsforordningar, som t ex gruppundantaget for teknikoverforing eller
distributions- och serviceavtal for motorfordon, se art 1(5).>”” Gruppundantaget omfattar inte
heller avtal som omfattas av meddelandet om underleverantdrsavtal. Avtal déar kdparen till-
handahéller utrustning eller immateriella réttigheter till leverantdren for att tillverka de varor
eller tillhandahalla de tjanster som omfattas av avtalet omfattas inte heller.?'°

Det dr inte heller tillimpligt p& vertikala avtal som ingds mellan konkurrerande foretag,
utom 1 tvd fall. Gruppundantaget giller enligt art 1(4) a och b for ensidiga vertikala avtal
mellan konkurrerande foretag i tva fall. Med ensidigt menas att endast en part alaggs forplik-
telser, sa att t ex en tillverkare distribuerar en annan tillverkares varor, men att den andre till-
verkaren inte distribuerar den forsta tillverkarens varor.?!!

Det forsta fallet &r om koparen har en sammanlagd arsomsittning som inte overstiger 100
miljoner euro. Det andra d4r om koparen ér en dterforsdljare och inte samtidigt tillverkar varor
som &r identiska eller utbytbara med de som omfattas av avtalet. Om inte bada foretagen agerar
som aterforsiljare dr de inte att anse som konkurrerande. For att omfattas av gruppundantaget
méste det ena av foretagen 1 art 1(4) b bade tillverka och agera som &terforséljare av den vara
som omfattas av avtalet, medan den andra endast far vara aterforsiljare. Alltsd omfattar
gruppundantaget endast “dubbel aterforsiljning”, men inte “dubbel tillverkning”.*'2

Definitionen av konkurrerande foretag ir inte geografiskt begrinsad. Aven ett foretag som
de facto inte konkurrerar med sin avtalspart d4 det befinner sig pé en annan geografisk marknad
kan alltsi omfattas av begreppet. Ett avtal med detta foretag skulle da leda till att
gruppundantaget inte lingre kan tillimpas, d&ven om avtalet endast giller ett till avtalsparten
anknutet foretag, om det inte faller under punkt a eller b. Definitionen av konkurrerande
foretag omfattar dock potentiella konkurrenter. Det @r inte otinkbart att foretaget pd den andra
geografiska marknaden inom en relativt snar framtid skulle vara intresserat av att ta sig in pa
den gemensamma marknaden och skulle 1 det ldget konkurrera med foretaget som redan agerar

207

Riktlinjerna punkt 30.
*® Riktlinjerna punkt 33. Ett shrink-wrap avtal innebér att kunden ingar for anvindningen nodvindiga
licensavtal med tillverkaren genom att kunden anses acceptera tillverkarens standardvillkor genom att bryta
B)lgasten runt lagringsmediet.

Vad giller gruppundantaget for forséljnings- och serviceavtal for motorfordon ar detta det enda undantaget
frén regeln att alla distributionsformer omfattas av gruppundantaget, se riktlinjerna not 11.
> Riktlinjerna punkt 29 forsta strecksatsen.
! Riktlinjerna punkt 25.
*"? Riktlinjerna punkt 25.
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pa den gemensamma marknaden. Det dr d4 mer motiverat att inte tilldta att avtalet omfattas av
gruppundantaget.

5.4.3. Marknadsandelsgrins

Gruppundantaget innehdller 1 art 2 en marknadsandelsgrans, som innebédr en presumtion att
avtal som omfattas av gruppundantaget och ligger under denna gréns dr lagliga. For avtal som
ligger 6ver marknadsandelsgriansen finns dock ingen presumtion for olaglighet, diremot kan de
behdva granskas individuellt.?'

Marknadsandelsgransen ér ett troskelvirde pd 30 % av den relevanta marknaden for
leverantdren samt till honom anknutna foretag. Om avtalet innehdller exklusiva leverans-
skyldigheter &r det enligt art 2(2) istéllet koparens andel av den relevanta marknaden som inte
far overstiga 30 %.

Marknadsandelen skall enligt art 8(1) berdknas pa grundval av forsdljningsvardet péa
marknaden for de varor eller tjanster som omfattas av avtalet och som siljs av leverantdren
eller anknutna foretag samt med dessa utbytbara varor eller tjdnster. Den relevanta marknaden
skall enligt riktlinjerna bestimmas enligt kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av
relevant marknad.?'* Regeln giller biade for bestimningen av leverantdrens marknadsandel och,
1 de fall det &r aktuellt, koparens marknadsandel. Alltsa &dr leverantdrens marknadsandel hans
andel av den relevanta marknaden dir han siljer till sina kopare, och for exklusiva
leverantorsavtal dr koparens marknadsandel hans andel av alla inkép pd den relevanta in-
kopsmarknaden.?'® Berikningen skall ske pa grundval av foregdende kalenderérs uppgifter, se
art 8(2) a.

Om ett avtal omfattar tre parter i olika handelsled maste marknadsandelen understiga
troskelvérdet 1 bdda de tva ”0vre” handelsleden for att omfattas av gruppundantaget, d v s for
tillverkaren och grossisten om avtalet omfattar en tillverkare, en grossist och en detaljist.>'®
Detta foljer av att bade tillverkaren och grossisten anses som leverantdrer i gruppundantagets
mening (dock att grossisten blir bade leverantér och kdpare). For foretag som overstiger
marknadsandelsgrinsen kommer de marknadsandelar som faktiskt omfattas av t ex en exklusiv
leveransskyldighet att sdrskilt beaktas 1 analysen, om inte hela marknadsandelen omfattas av
den vertikala begrinsningen.?'’

Aven anknutna foretags marknadsandel skall beaktas. For samigda foretag, se ovan 5.3.2.,
géller for tillimpningen av art 2 att den marknadsandel som det samégda foretaget har skall
delas lika mellan de foretag som har bestimmande inflytande 6ver det, se art 10(2).

Marknadsandelsgransen dr dock inget absolut tak. Enligt art 8(2) b och ¢ kan den under en
viss tid 6verskridas utan att gruppundantaget for den sakens skull forlorar sin tillimpning. Om
marknadsandelen 6verstiger 30 %, men inte 35 %, sé giller gruppundantaget fortfarande under
de tvd pa varandra fOljande kalenderdren. Om marknadsandelen passerar 35 % skall
gruppundantaget fortsdtta att gilla under ett kalenderdr. Om marknadsandelen &ter skulle
sjunka ned under 30 % giller gruppundantaget som vanligt. Daremot kan inte bestimmelserna
anvindas for att ge ett avtal mellan foretag som fran borjan har en hogre marknadsandel dn 30
% tillfalligt skydd” av gruppundantaget. En sddan situation kan uppkomma t ex genom en

*" Riktlinjerna punkt 52 och det nya vertikala gruppundantagets preambel punkt 10, se mer nedan avsnitt 5.7.

*'* Riktlinjerna punkt 78.
*"" Riktlinjerna punkt 81 och 82.
*'° Riktlinjerna punkt 83.
*'" Riktlinjerna punkt 88.

Uppsats i tillimpade studier HT99, 1999-11-29
Av Fredrik Persson



Det nya vertikala gruppundantaget och franchiseavtalen sida 41

fusion av tva tidigare aktdrer. Gruppundantaget maste alltsd ha varit tillimpligt frén borjan for
att reglerna skall gélla.

Slutligen stadgas 1 art 8(2) d att punkt b och ¢ inte kan kombineras for att dverskrida en
period pa tva kalenderar. Om ett foretag ligger mellan 30 och 35 % i tva ar, och sedan ar tre gér
upp over 35 % sa ger detta alltsd inte ndgon langre respit. Inte heller ett foretag som under ett
ar ligger 6ver 35 % och sedan gar ned till mellan 30 och 35 % kan utnyttja ytterligare tva ars
respit, utan far ndja sig med ett ar.

I art 8(2) c finns 1 den svenska Overséttningen av utkastet dnnu en bestimmelse, som 1i
kombination med art 8(2) d ter sig som ganska marklig. Punkt ¢ ger att om marknadsandelen
“gverstiger 35 % eller efter den period pd tvd dr som anges i [punkt] b”*'® skall grupp-
undantaget gilla for ytterligare ett kalenderdr. Detta kan inte tolkas pd annat sitt &n att om
foretaget ligger kvar pa en marknadsandel mellan 30 och 35 % sa blir respiten totalt tre ar, med
beaktande av bide punkt b och c¢. Men enligt punkt d kan punkt b och ¢ inte kombineras for
att 6verskrida en period pa tva kalenderar. Alltsa kan den totala respiten aldrig bli ldngre 4n tva
ar. Vén av ordning frigar sig hur detta skall ga till. Den aktuella bestimmelsen finns inte varken
i den engelska eller tyska versionen av utkastet. Slutsatsen kan da inte bli ndgon annan &n att
det handlar om ett skrivfel eller dversattningsfel 1 den svenska versionen, och det bor dérfor
inte beaktas. Detta misstag kommer sdkerligen att korrigeras innan gruppundantaget infors.

Om en leverantdr distribuerar en portfolj av flera olika varor eller tjédnster under samma
avtal kan olika marknadsandelar for de olika varorna eller tjansterna enligt riktlinjerna leda till
att en del av dem omfattas av gruppundantaget, medan andra inte omfattas. For de produkter
som inte omfattas méste alltsa en individuell prévning ske.?'’

5.5. Villkor som utesluter tillampning

5.5.1. Den svarta listan - sarskilt allvarliga begrinsningar

Gruppundantaget innehaller tva svarta listor. Den forsta finns i art 3 och behandlar sirskilt
allvarliga begriansningar. Om avtalet innehdller eller tillimpas tillsammans med en sirskilt
allvarlig begransning s& forlorar gruppundantaget sin tillimpning i sin helhet, se art 3 och
riktlinjerna punkt 56, och avtalet maste istéllet granskas individuellt.

Den forsta sérskilt allvarliga begransningen &r enligt art 3 a begransningar for koparen att
faststélla aterforsdljningspriset. Det &r dock tillatet for leverantdren att aligga koparen ett
hogsta éaterforsiljningspris (maximipris), eller ett rekommenderat é&terforsiljningspris. Sadana
bestimmelser far ddremot inte genom t ex pétryckningar eller incitament fran ndgon part leda
till att de i sjdlva verket blir fasta eller ldgsta aterforsiljningspriser. Aven indirekta pris-
bindningar #r forbjudna, som t ex faststéllda vinstmarginaler.?*

Denna bestimmelse ndmns i det nya vertikala gruppundantagets preambel punkt 11 som en
av de bestammelser som bor uteslutas fran gruppundantaget oavsett marknadsandel. Den andra
ar “vissa typer av omradesskydd”, vilket med all sannolikhet syftar pa absolut omradesskydd.
Sadana bestimmelser omfattas normalt inte heller av de minimis-reglerna.”!
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Art 3 b svartlistar begrdnsning av dterforsdljning. Det kan vara friga om forbud att silja
till vissa kunder av olika anledningar, eller forpliktelser att hénvisa vissa kunder till andra
leverantdrer. Sddana bestimmelser kan skapa absolut omrédesskydd, vilket inte dr acceptabelt.
Aven mer indirekta metoder omfattas, som t ex vigrad eller nedsatt bonus eller leverans, hot
om uppsdgning av avtalet eller skyldighet att dverldimna vinster om forséljning skulle ske utan
tillatelse.

Aven denna regel 4r foremal for en del undantag som trots att de #r begrinsande for iter-
forséljningen inte utesluter gruppundantaget fran tillimpning. Det forsta undantaget tillater en
begransning av aktiv, men inte passiv, forséljning inom ett exklusivt omrade som leverantdren
tilldelat en annan kdpare. Utan en sddan begrinsning skulle exklusiva forsidljningsomraden inte
vara ndgot viarda. Om &dven passiv forséljning skulle inkluderas skulle det leda till att &ter-
forsiljarna far absolut omradesskydd, ndgot som alltsd inte kan accepteras. Undantaget forut-
satter for sin tillimpning dock att dven leverantoren dldggs en begransning av aktiv forsédljning
gentemot sina direkta kdpare i omraden som tilldelats aterforsiljare.

Bestdmmelsen dr dock mindre lyckat formulerad, d& den i sin nuvarande lydelse inte medger
leverantoren att hindra sin kdpare att aktivt sdlja utanfor sitt omrade till ett omrdde som inte
tilldelats en annan képare. Om leverantdren inte kan hindra dven detta sa blir det svérare att
tillsatta en annan kopare 1 det omradet senare, eftersom marknaden da redan ar upparbetad av
en tidigare kdpare. Texten kommer darfor innan gruppundantaget antas med all sannolikhet att
dndras sd att det ar mdjligt forbjuda aktiv forséljning utanfor ett tilldelat exklusivt
forsdljningsomrade, oavsett om det omradet &r tilldelat ndgon annan kdpare eller e;.

Det andra undantaget fran forbudet mot begransning av aterforsiljning &r begransningar for
en medlem av ett selektivt distributionssystem av aterforsiljning till icke auktoriserade ater-
forsiljare. Vore detta tillatet skulle inte det selektiva distributionsnitet kunna uppritthallas.

Slutligen &r det undantaget fran forbudet mot begrinsning av aterforséljning att begrinsa
aterforsdljning av varor eller tjanster som levereras 1 syfte att inforlivas. Det géller alltsd framst
insatsvaror som anvénds vid tillverkningen av en annan vara, men torde dven gilla reservdelar,
jfr art 3 e nedan.

Den tredje sérskilt allvarliga begrdansningen 4r en begransning for medlemmar av ett selektivt
distributionssystem av aktiv eller passiv forsiljning till konsumenter, art 3 c¢. Detta giller bade
for slutkonsumenter och yrkesmiéssiga slutanvindare, och innebdr 1 praktiken att
aterforsiljarna i ett selektivt distributionssystem inte kan aldggas begrinsningar vad géller vem
de fér sélja till. Det &r alltsd inte mojligt att kombinera selektiv distribution med andra vertikala
begransningar som syftar till att begrinsa dterforséljarens marknadsforing av varor eller tjanster
enligt avtalet, som t ex exklusiva omraden.***

Bestimmelsen gér i linje med tidigare praxis vad giller selektiva distributionssystem.”** Om
aterforséljaren skulle hindras att sdlja till vissa kunder skulle det innebédra att antalet &ter-
forsdljare 1 det selektiva distributionssystemet begrinsades. En sadan begrinsning ar en
kvantitativ begrinsning pa systemet, och hade sannolikt inte godkénts enligt tidigare regler.

Art 3 d forbjuder en begrénsning av korsvisa leveranser mellan aterforséljare 1 ett selektivt
distributionssystem. De auktoriserade aterforsdljarna fér alltsd inte forbjudas att kopa in
produkterna fran varandra, och kan inte alaggas skyldigheter att bara kopa produkter fran en
viss killa, t ex genom exklusiva inkdpsavtal, om inte korsvisa leveranser ocksd &r tillatna.
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Bestammelsen dr oberoende av vilket led 1 distributionskedjan foretagen befinner sig i. Inga
territoriella begransningar kan alltsa aldggas t ex auktoriserade grossister i ett selektivt
distributionsnit i friga om deras forsiljning till auktoriserade detaljister.**’

Den sista sarskilt allvarliga begransningen finns i art 3 e. Den forbjuder avtal mellan en
leverantdr av reservdelar och en tillverkare som inforlivar reservdelarna med andra produkter
for forsdljning, men dven siljer delarna for sig, som begransar forsdljningen av reservdelar till
andra, oberoende, reparatorer. En sddan tillverkare som inforlivar delarna med andra produkter
kallas OEM-tillverkare.

Avtalet far alltsd inte hindra reservdelstillverkaren frin att dven sdlja reservdelarna i ett
annat forsdljningsnit, men det far hindra honom frn att sédlja till OEM-tillverkarens eget
nit.”* Enligt art 3 b torde dven OEM-tillverkaren fa ldggas att inte silja reservdelarna vidare
separat utanfor sitt eget nét av aterforsiljare.

5.5.2. Den svarta listan - mindre allvarliga begriansningar

Den andra svarta listan finns 1 art 4. Den omfattar begridnsningar som inte ar fullt sa allvarliga
som de i art 3. Om ett avtal innehaller en sddan mindre allvarlig begridnsning innebdr det endast
att just den bestdmmelsen inte omfattas av gruppundantaget. I ovrigt géller gruppundantaget
som vanligt.”?’ Det rader alltsi ingen osikerhet vad giller rittsfoljden av avvikelser fran
vardera svarta listan.?*® Det finns heller ingenting som hindrar att ett villkor som inte skyddas
av gruppundantaget kan beviljas ett individuellt undantag.

Art 4 a giller konkurrensklausuler enligt definitionen 1 art 11, d v s en skyldighet att inte
tillverka, kopa, silja eller aterforsélja varor eller tjdnster som konkurrerar med de som omfattas
av avtalet, eller att kopa minst 80 % av dessa varor av leverantoren eller av honom utsedda
tillverkare. Sddana villkor omfattas inte av gruppundantaget om de &r tidsobegrénsade eller har
en varaktighet som overstiger fem &r. Det samma géller klausuler som férnyas automatiskt eller
om det uppstills andra hinder for att i praktiken f4 klausulen att upphora.??

Om verksamheten bedrivs fran lokaler som &gs eller hyrs av leverantoren far dock
konkurrensklausulen gélla for den tid som koparen besitter lokalerna.

Naésta mindre allvarliga begransning géller konkurrensklausuler som géller efter det att
avtalet 16pt ut. Enligt art 4 b omfattas sddana av gruppundantaget endast om de giller
konkurrerande varor eller tjinster, och det dr absolut nddvéndigt for att skydda know-how
som Gverforts till koparen av leverantdren. Den know-how som avses maste vara vésentlig och
nodvindig for det vertikala avtalets funktion.?*® Skyldigheten far inte vara lingre #n ett ar fran
avtalets upphorande. Det dr dock tillatet att stdlla upp en tidsobegrdnsad skyldighet for
koparen att inte anvinda och avsldja know-how som dnnu inte har blivit allmént tillganglig.

Jamfort med franchiseundantaget art 5 d och gruppundantaget for teknikdverforingsavtal art
2(7) a finns ingen begrinsning for de fall dir mottagaren av Overford know-how genom
avtalsbrott gor den allmint tillgénglig. Det torde innebdra att det for gruppundantagets till-
lampning inte spelar ndgon roll hur den aktuella know-how har kommit att bli allmént till-
ginglig. Ar den allmént tillgéinglig, si #r en forpliktelse for mottagaren att inte anvinda eller
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avsldja den inte langre omfattad av gruppundantaget, oavsett hur den kommit till allménhetens
kédnnedom.

Det tal i detta sammanhang att upprepas att effekten av att i avtalet ta med en mindre all-
varlig begransning inte innebar ndgot annat &n att gruppundantaget inte lingre omfattar just den
klausulen. Att séledes avtala att mottagaren av know-how kan hindras att anvinda eller avsloja
denna, trots att den dr allmint tillgénglig, om den blivit allmént kdnd genom mottagarens
avtalsbrott innebér endast att denna del av avtalet maste granskas individuellt. Med hénsyn till
att nuvarande regler tillater en saddan bestimmelse torde detta &ven vara tillatet under den nya
regimen, och férmodligen inte anses konkurrensbegrinsande. Det &r d&ndd min forhoppning att
kommissionen gor detta tilldgg 1 gruppundantaget for att undanrdja all osdkerhet.

Den sista mindre allvarliga begrinsningen géller endast selektiva distributionssystem. En
skyldighet, direkt eller indirekt, for medlemmarna 1 ett selektivt distributionssystem att silja
eller inte sélja vissa konkurrerande leverantdrers varumirken omfattas enligt art 4 ¢ inte av
gruppundantaget. Syftet med bestimmelsen dr att undvika att det skapas en horisontell sam-
verkan mellan ledande leverantorer om en “selektiv klubb” omfattande deras varumirken. !

5.6. Aterkallelse och icke-tillimplighet

5.6.1. Allmant

I gruppundantaget art 5 - 7 finns bestimmelser for aterkallelse och forklaring om icke-till-
limplighet. Aterkallelse riktar sig till enskilda foretag, medan en forklaring om icke-tillimp-
lighet riktar sig mot alla foretag, eftersom dess foremal dr en viss begrdnsning pd en viss
marknad.**

5.6.2. Aterkallelse

Aterkallelse kan ske pa tva olika “nivéer”. I art 5 regleras vad som kan kallas “generell ater-
kallelse”. Detta innebér att kommissionen kan dterkalla gruppundantaget om ett specifikt avtal
som normalt omfattas av gruppundantaget 4nda skulle visa sig ha verkningar som inte skulle ha
berittigat till undantag enligt EG-fordraget art 81(3). Detta kan bli aktuellt bade for avtal som 1
sig sjédlva inte innebdr sddana positiva nettofordelar som skulle beréttigat till undantag och for
avtal som tillsammans med andra liknande avtal p4 marknaden ger upphov negativa effekter.”*
Detta géller enligt art 5 sérskilt i de fall dér den kumulativa effekten av flera parallella nit av
liknande avtal leder till utestingningseffekter eller mérkbar begridnsning av konkurrensen.
Avtalen skall betraktas som liknande om de ger liknande effekter pa marknaden.?**

Endast avtal mellan foretag som l&mnar ett betydande bidrag till den konkurrenshimmande
effekten kan aterkallas. Avtal mellan foretag som endast i mindre utstrdckning bidrar till kon-
kurrensbegrinsningen omfattas inte av EG-fordraget art 81(1). Vid en aterkallelse #r det
kommissionen som har bevisbordan bade for att avtalet omfattas av art 81(1) och att det inte
uppfyller kraven i art 81(3) for undantag.>*
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Den andra “nivan” for aterkallelse dr en nyhet som inforts genom dndringen av forordning
19/65 samt gruppundantaget, och innebér att en nationell konkurrensmyndighet kan &terkalla
gruppundantaget vad avser hela eller delar av medlemsstatens eget territorium.?*” Forutsitt-
ningen r att avtalet pd detta omrade, men inte pd den Gvriga gemensamma marknaden, har
verkningar som inte skulle beréttigat till individuellt undantag. Denna “territoriella dterkallelse”
regleras 1 art 6, men foljer 1 Ovrigt samma principer som den “generella”. Initiativet kan tas av
kommissionen eller av varje juridisk eller fysisk person som har ett legitimt intresse av
aterkallandet, samt av den behériga konkurrensmyndigheten sjilv.>®

Sammanfattningsvis innebdr detta att kommissionen har exklusiv behdrighet att &terkalla
gruppundantaget for en vidare marknad &n en enskild medlemsstat, men att kommissionen och
den nationella konkurrensmyndigheten har delad behorighet att aterkalla gruppundantaget om
den relevanta marknaden begréansar sig till en medlemsstat eller del dérav. Vid delad kompetens
ar det oftast lampligare med en decentraliserad tillimpning, men kommissionen forbehaller sig
anda ritten att sjilv bedoma avtalet for fragor av sirskilt gemenskapsintresse.**

Ett beslut om territoriell aterkallelse far inte std i strid med EG-réttens fulla och enhetliga
tillimpning.”** Kommissionen anser att risken for motstridigheter och dubbla forfaranden
motverkas av kommissionens meddelande om samarbete mellan kommissionen och medlems-
staternas konkurrensmyndigheter.?!

Ett aterkallelsebeslut, oavsett om det dr “generellt” eller “territoriellt” har endast effekt ex
nunc, d v s efter att det beslutats. Fram tills dess att beslutet meddelats giller alltsd att avtalet
omfattas av gruppundantaget som vanligt.***

5.6.3. Icke-tillimplighet

Stora parallella ndt av liknande vertikala avtal kan leda till allvarliga utestingningseftekter, se
ovan. Om sédana nét skulle omfatta mer &n 50 % av en relevant marknad sa kan kommissionen
enligt gruppundantaget art 7, och art la i forordning 19/65, genom en sdrskild forordning
forklara att gruppundantaget inte skall tillimpas pa avtal som innehéller sérskilda vertikala
begransningar och omfattar den marknaden. En sddan forordning berdr alla foretag som har
avtal som omfattas av forordningen, till skillnad fran aterkallelse som endast beror de foretag
som &r parter i de avtal for vilka gruppundantaget aterkallats.

Forordningens effekt ér att den relevanta marknad och de villkor som omfattas av icke-till-
lamplighetsforordningen inte ldngre omfattas av gruppundantaget, utan maste bedémas indi-
viduellt.*** Alla 6vriga villkor omfattas dock som vanligt. Man kan likna forordningen med en
utstrdckning av art 4, som ju ocksd innebdr att vissa villkor inte omfattas av gruppundantaget
utan att for den sakens skull hela gruppundantaget faller.

Eftersom gruppundantaget inte lingre kommer att omfatta det omrdde som utesluts genom
forordningen ar det viktigt att kommissionen noga definierar vilken relevant produktmarknad,
geografisk marknad och vilka typer av vertikala begransningar som inte lingre omfattas av
gruppundantaget. Kommissionen méste anpassa forordningen efter de konkurrensproblem som

>7 Se forordning 19/65 art 7(2).
¥ Egrordning 19/65 art 7(2).
> Riktlinjerna punkt 66.
** Riktlinjerna punkt 67 samt mél 14/68 Walt Wilhelm.
*EGT 97/C 313/03.
* Riktlinjerna punkt 64.
243 131 1e s
Riktlinjerna punkt 71.
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den maste 16sa.*** Det ir viktigt att det inte uppkommer nigon osdkerhet om vad som &r
tillatet resp otillatet.

Kommissionen har ingen skyldighet att anta en forordning om icke-tillimplighet s& fort
nigra parallella system 6verskrider 50 %, utan behéller hela tiden initiativet.>** Kommissionen
kommer édven att ta hdnsyn till om aterkallelse kan vara ett bittre alternativ, sdrskilt om antalet
foretag som bidrar till den kumulativa effekten eller antalet paverkade geografiska marknader &r
litet.>*

Enligt art 7(2) fir en forordning om icke-tillimpning inte trdda i kraft tidigare an sex
ménader frén dess antagande. Denna tid anses tillracklig for att foretagen skall kunna anpassa
sina avtal da gruppundantaget inte ldngre kan tillimpas.**’ Det 4r formodligen sant for de flesta
avtal som inte har en giltighet pd ldngre 4n ett ar, men kan orsaka bekymmer for avtal med
ldngre giltighet, t ex om nagon av parterna inte vill g med pa en omforhandling under l6pande
avtalstid.

Enligt riktlinjerna punkt 77 verkar icke-tillimpligheten kunna gilla retroaktivt frdn den dag
forordningen antogs.**® Detta kan inte vara riktigt, och jag kan inte forstd vilken nytta
foretagen da skulle ha av fristen for ikrafttrddande, om deras avtal dnda kan omfattas av art
81(1) for tiden fore icke-tillimpningsforordningen trddde i1 kraft. Varken art 7 1 grupp-
undantaget eller art 1a 1 forordning 19/65 ger stod for en sddan tillimpning. Icke-tillamplig-
hetsforordningen utesluter alltsd inte tillimpningen av gruppundantaget fore det datum den
trader 1 kraft, och detta datum far alltsé infe vara tidigare &n sex manader fran det att den
antogs.

5.7. Avtal som inte omfattas av gruppundantaget

5.7.1. Bagatellavtal och avtal mellan smi och medelstora foretag

Avtal som inte omfattas av EG-fordraget art 81(1) behdver inte heller undantas. De behover
dérfor inte heller anvinda sig av gruppundantaget.

Bagatellavtal enligt de-minimisreglerna behdver alltsd inte beaktas under det nya vertikala
gruppundantaget. I de fall som dessa regler inte kan tillimpas pé avtalet &r det i vart fall
teoretiskt mojligt att anvdnda gruppundantaget, men 1 praktiken torde detta sdllan vara mojligt
dé de bestdimmelser i vertikala avtal som utesluter de-minimisreglerna, prisbindning och absolut
omradesskydd, dven utesluter tillimpning av gruppundantaget.

For vertikala avtal anses en marknadsandel pa under 10 % innebéra att avtalet inte mérkbart
paverkar konkurrensen.”* Avtalet omfattas dérfor inte av EG-fordraget art 81(1), och det
finns inget behov av att beakta gruppundantaget. I praktiken leder detta till att grupp-
undantagets tillimpningsomride vad géller marknadsandelar som huvudregel kommer att ligga i
intervallet 10 % till 30 % av den relevanta marknaden.

Kommissionen anser dven att, forutom nir det finns kumulativa effekter eller sarskilt
allvarliga konkurrensbegransningar, avtal mellan sma- och medelstora foretag enligt definitionen
1 bilagan till kommissionens rekommendation 96/280/EG normalt inte begridnsar konkurrensen
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pa ett markbart sitt.> Sma och medelstora foretag definieras enligt bilagan som foretag som
har farre dn 250 anstillda, och som antingen har en arlig omséttning som inte overstiger 40
miljoner ecu eller en &rlig balansomslutning som inte &verstiger 27 miljoner ecu. Foretaget
maste dven vara oberoende i den meningen att foretag som inte anses som sma eller medelstora
inte innehar 25 % eller mer av kapitalet eller rostritten, med vissa undantag.

Inte heller for dessa foretag finns det alltsd normalt ndgon anledning att beakta grupp-
undantaget.

5.7.2. Agentavtal

Riktlinjerna innehéller 1 avsnitt I1.2 regler for beddmningen av agentavtal, som skall ersitta
kommissionens tidigare regler om agentavtal !

Agentavtal omfattas av EG-fordraget art 81(1) och kan didrmed omfattas av grupp-
undantaget om de inte #r en del av huvudmannens ekonomiska enhet.>* Avgorande for om
agenten omfattas av principen om ekonomisk enhet kommer dven fortséttningsvis vara om
agenten tar nagon ekonomisk eller kommersiell risk. Bar han ingen risk, s& omfattas han av
principen.’?

Riskfrdgan méste beddmas fran fall till fall. Kommissionen anser dock att art 81(1) generellt
inte ar tillamplig pa bestdmmelser om forsdljning och inkdp som skall ske pa huvudmannens
viagnar om &dganderitten inte gar Over pa agenten eller agenten inte sjdlv tillhandahéller
tjansterna.”>* Agenten fir inte heller bedriva nigon av de i punkt 17 uppriknade
verksamheterna. Listan dr inte uttommande, och innehaller:

* Bidrag till kostnaderna vid leverans/inkdp av varor eller tjénster.

* Investering i sdljfrimjande verksambhet.

* Lagerhillning pé egen risk av varor som omfattas av avtalet.

* Upprittande och drift av kundservice eller garantiservice.

* Organisation av ett distributionsnit.

* Ansvar mot tredje man for skada som orsakas av den salda produkten.

* Ansvar for kunders uteblivna betalning, med undantag for del credere-garantier.

Om agenten utdvar nagon av ovanstaende verksamheter sd omfattas avtalet av art 81 i samma
utstrdckning som andra vertikala avtal.

Sarskilt med hinsyn till att listan inte dr uttdmmande, och att det enligt kommissionen
rdcker med en av verksamheterna for att principen om ekonomisk enhet inte lingre skall vara
tillamplig synes det svért att 1 praktiken undvika att EG-fordraget art 81(1) tillampas pa agent-
avtal. Villkor som normalt omfattas av reglerna for agentavtal blir dd foremal for konkurrens-
rattslig provning. Problem kan dé& uppsté, eftersom vissa sddana villkor dven utesluter grupp-
undantagets tillimpning, se art 3.

** Se 96/280/EG, Kommissionens rekommendation av den 3 april 1996 om definitionen pa sma och medelstora
foretag, EGT L 107, 30.4.1996.

! Se riktlinjerna not 8.

> Se ovan 2.2.3.

*> Riktlinjerna punkt 15.

*** Riktlinjerna punkt 17.
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Aven kommission omfattas av reglerna om agentavtal. For dessa blir situationen in mer
komplicerad, da 8 § KommL tilldter att kommissiondren aldggs ett limitum, d v s konkurrens-
rattsligt sett en prisbindning. Kommissionéren riskerar dé att bli foremél for olika bedomningar
civilrittsligt resp konkurrensrattsligt.

For denna uppsats vidkommande é&r det tillrdckligt att konstatera att agenter och
kommissiondrer sannolikt 1 storre utstrackning adn forut formodligen kommer att omfattas av
EG-fordraget art 81(1) och dérmed kunna bli foremal for bedomning enligt gruppundantaget.?>
Man kan mirka tendenser hos kommissionen att hellre féra in avtal under gruppundantagets
tillimpningsomrade dn bedoma dem individuellt, se &ven 5.7.3. strax nedan.

5.7.3. Kommissionens bedomning av en vertikal begrinsning

Det finns ingen presumtion att ett avtal som av endera anledningen inte omfattas av grupp-
undantaget ar olagligt. Ddremot maste sddana avtal granskas individuellt. Foretagen uppmanas
att gora en sadan granskning sjilva.”>® De ir befriade frin anmilningsplikt enligt art 4(2) i
forordning 17/62 och kan beviljas retroaktiva undantag for det fall att de hamnar 1 en tvist. Om
kommissionen skulle gora en individuell granskning s& dr det ocksd kommissionen som har
bevisbordan for att EG-fordraget art 81(1) 6vertrids och att undantag inte kan beviljas.?’

I riktlinjerna, punkt 113, presenterar kommissionen en “femstegsmodell” for bedémningen
av vertikala begransningar. Den innebér foljande:

1. Den forsta fridgan &r om avtalet innefattar nagon sérskilt allvarlig begrénsning enligt
gruppundantaget.*® Om sa #r fallet, och denna begrénsning innebir en dvertridelse av EG-
fordraget art 81(1) giller inte gruppundantaget. Aven individuellt undantag #r da
osannolikt.

2. Om avtalet inte innefattar ndgon sarskilt allvarlig begransning s maste foretagen definiera
den relevanta marknaden for att faststélla sina marknadsandelar.

3. Om marknadsandelen dr mindre 4n gruppundantagsforordningens troskelvirde sd omfattas
avtalet av gruppundantaget.®*’

4. Om marknadsandelen Overstiger troskelvérdet sa ar det nddvéindigt att avgora om avtalet
omfattas av art 81(1).

5. Om avtalet omfattas av art 81(1) ar det nddvéndigt att undersdka om det uppfyller
villkoren for individuellt undantag enligt art 81(3).

For egen del undrar jag om inte steg 4 1 "modellen” inte egentligen borde vara steg 1. Avtal som
inte omfattas av EG-fordraget art 81(1) &r inte att anse som konkurrensbegransande, och det
finns dd ingen anledning att diskutera undantag, vare sig individuellt eller genom grupp-
undantag. For dessa avtal dr det endast en omvég att forst ge sig i1 kast med den ofta mycket
komplicerade, utredningen av vad som &r relevant marknad och vilken marknadsandel foretaget
har pd denna. Det kan dock vara virt att kontrollera att avtalet inte innehéller niagon
bestdimmelse om bruttopriser eller absolut omradesskydd, som aldrig accepteras d&ven om det
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ar fraga om ett bagatellavtal, men det innebér inte att en fullstdindig kontroll mot de sirskilt
allvarliga begrinsningarna i gruppundantaget maste goras.>®

Om femstegsmodellen okritiskt foljs kan det innebdra att avtal slentrianméssigt undantas
enligt gruppundantaget, som egentligen inte alls 4r konkurrensbegransande. Man kan fraga sig
om kommissionen hellre vill fa in avtal under gruppundantaget &n att beddoma dem individuellt
for icke-ingripandebesked. I sa fall méste denna vilja numera vara nagot missriktad, da
anmadlningstvanget dr avskaffat och kommissionen i huvudsak inte ens skall bedoma avtalen
utan endast skall dgna kraft t de mer allvarliga 6vertradelserna, medan foretagen i de allra flesta
fall fir gora sin egen beddmning. Utvecklingen gir dessutom mot en &n mer decentraliserad
bedomning, vilket sannolikt kommer minska kommissionens arbetsborda dnnu mer.*!

Jag ser inte det ovanstdende som nagot stort problem, eftersom det i minga fall ndrmast ar
en akademisk fraga vilken roll det spelar om ett avtal &r tillatet tack vare gruppundantaget eller
for att det inte anses konkurrensbegriansande. Jag anser dnda att det &r vért att uppméarksamma
for de fall dar skillnaden kan vara avgorande, och for att inte forlora en pedagogisk poédng.

5.7.4. Negativa effekter av vertikala begriansningar

Vertikala begriansningar dr 1 allménhet mindre skadliga &n horisontella. Vid vertikala
forhdllanden dr den ena partens vara &r en insatsvara i den andre partens verksambhet, vilket
normalt betyder att det skulle vara till skada for efterfragan pa den ena partens produkt om
den andre parten utnyttjar sitt marknadsinflytande. Parterna har dérfor incitament att hindra
varandra fran att utnyttja sitt marknadsinflytande.”*® Detta fir dock inte overskattas, di
foretag med marknadsinflytande kan utnyttja vertikala begransningar for att 6ka sina vinster pé
sina direkta konkurrenters och kunders bekostnad.’*® Foér bedomningen utanfor
gruppundantagets tillimpningsomrade dr det darfor viktigt att veta vilka de positiva och
negativa effekterna av vertikala begransningar kan vara. I detta avsnitt behandlas de negativa
effekterna, medan de positiva behandlas i nésta avsnitt.

De negativa effekter som kan uppkomma av vertikala begrinsningar ir enligt riktlinjerna
utestdngningseffekter, minskning av mellanmirkeskonkurrensen resp inommairkeskonkurrensen
samt hinder for marknadsintegrationen.’®* Sidana effekter skall motverkas av
konkurrensrétten.

De negativa effekterna kan uppkomma genom olika vertikala begrénsningar, d v s att olika
vertikala avtal kan ge samma effekter pd marknaden. Riktlinjerna delar dérfér upp de vertikala
begrinsningarna i fyra “grupper”, som i stor utstrickning har samma effekter pa marknaden.?®
Indelningen bygger pa huvudinslagen i vertikala begrdansningar, och den tas dérfor upp har.

Den forsta gruppen ér avtal om forsdljning av ett enda varumdrke. Har ingar avtal vars
huvudsyfte &r att koparen skall koncentrera sina inkdp till en enda leverantdr, bl a
konkurrensklausuler och kvantitetsbegransningar for kdparen, samt i viss man kopplings-
forbehall **® Sidana avtal leder till utestingningseffekter di andra leverantérer pi samma
marknad inte kan sélja till de uppbundna koparna. De leder dven till fastare marknadsandelar,
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vilket underlittar for samverkan mellan leverantorer, och minskad mellanméarkeskonkurrens i
butikerna, da de bara séljer ett varumarke. Vid kopplingsforbehéll kan koparen dven fa betala
mer for den vara som omfattas av kopplingsforbehdllet dn han annars behovt. Sammantaget
kan effekterna dven leda till forsvagad mellanmérkeskonkurrens. ¢’

Den andra gruppen ir avtal om begrdnsad distribution, som innebdr att leverantoren endast
siljer till en begransad krets av kopare. Har ingar ensamaterforsiljning och exklusiv kund-
tilldelning, exklusiva leverantorsavtal och kvantitetsbegransningar for leverantéren om han
endast siljer till en kopare samt selektiv distribution.®® Aven for denna grupp kan avtalen leda
till utestdngningseffekter pad inkopsmarknaden da vissa kopare inte lingre kan kopa frén en
viss leverantor. Med ett begrinsat antal kopare ar det ldttare for dessa att samverka, och da
farre detaljister kommer att tillhandahdlla produkterna minskar inommaérkeskonkurrensen.
Detta kan sérskilt ske vid stora exklusiva omraden eller vid exklusiv tilldelning av kunder,
vilket i sin tur kan leda till att mellanmérkeskonkurrensen ocksa minskar.?%

Avtal om prisbindning utgor den tredje gruppen, och avser avtal som begriansar koparens
fria prissittning.’’® Om ligsta eller fasta priser anvinds si kan éterforsiljarna inte lingre
konkurrera med priset, vilket leder till eliminering av inommérkeskonkurrensen. Pris-
bindningarna ger ockséd storre Oppenhet om priserna och om vem som bér ansvaret for
forandringar. Detta underléttar for horisontella samarbeten, i alla fall pa koncentrerade
marknader. Det minskade trycket att halla priset pd en vara nere kan indirekt leda till minskad
mellanmérkeskonkurrens.?’!

Den fjirde och sista gruppen ér avtal om uppdelning av marknaden, d v s avtal som huvud-
sakligen syftar till att begrinsa var parterna kan vilja att kopa eller silja en vara eller tjinst.*"
Gruppen innefattar exklusiva inkdpsavtal dér kdparen inte dr begrinsad att sidlja konkurrerande
varor, geografiska siljomraden, tilldelning av ansvarsomrade, begransning av var forséiljarens
verksamhet #r beldgen och forbud mot Aterforsiljning.””® Sadana avtal leder till minskad
inommarkeskonkurrens och uppdelning av marknaden till nackdel for marknadsintegrationen.
Detta kan i sin tur underlitta prisdiskriminering och horisontell samverkan.?’

5.7.5. Positiva effekter av vertikala begrinsningar

De vertikala begrinsningarna har dock ofta dven positiva effekter. For foretag som saknar
marknadsinflytande kan vertikala begransningar vara till hjdlp for att Oka foretagets vinst
genom att forbittra sina produktions- eller distributionsprocesser.?’

Vid bedomningen av en vertikal begransning maste dven de positiva effekter for konkur-
rensen den kan ha beaktas for att se om avtalet totalt leder till en forbéttring eller forsémring av
konkurrensen. Riktlinjerna innehéller for detta syfte en Gversikt, som inte pa nagot sdtt &r
uttdmmande, av vilka positiva effekter vertikala begridnsningar kan ha 1 olika situationer.

Vertikala begrénsningar kan anvédndas for att 16sa s k snélskjutsproblem, dven kallade free
rider-problem. Snélskjutsproblem innebdr att en kopare drar nytta av en annan kdpares
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marknadsforingsinsatser genom att sélja varan billigare utan ndgon service fore kopet. Sédana
problem kan uppkomma f6r varor som ir nya eller tekniskt komplicerade och relativt dyra,
och 1 ldgen dér det &r opraktiskt for leverantdrerna att ingd avtal med leverantérerna om service
fore forsdljningen. For att 16sa sddana problem kan ensamaterforsiljaravtal eller motsvarande
inforas.*’®

Snélskjutsproblem kan d&ven uppkomma mellan leverantorer, t ex om en av dem investerar i
reklam hos &terforséljaren som dr av sddan karaktdr att den &ven kan locka kunder till
konkurrenterna. Sddana snalskjutsproblem kan 16sas med en konkurrensklausul.?”’

Nir en tillverkare vill trdda in pa en ny geografisk marknad sa kan det innebéra att sérskilda
investeringar maste goras, som inte alltid kan aterfds om man sedan drar sig ur marknaden. Ett
omradesskydd kan i detta lage tillita en lokal aterforséljare att genom tillfalligt hogre priser ta
igen sidana investeringar som 4r nodvindiga for att arbeta upp marknaden.?”® Dessutom kan
detta avhjdlpa ett sdrskilt snalskjutsproblem, ndmligen det att redan etablerade &terforsiljare
utanfor den nya marknaden siljer till denna i konkurrens med den nya aterforséljaren.””

Om tillverkaren sjélv gor sin varumirkesreklam pa sin hemmamarknad, och later aterfor-
sdljarna ta hand om den pa andra marknader, sa kommer priset for varan pa hemmamarknaden
innehélla tickning for denna reklam. Mot de Ovriga marknaderna kanske han p g a
konkurrensen dir maste tillimpa ett lagre pris, eftersom aterforséljarna sjdlva far ta reklam-
kostnaderna dir. I ett sddant ldge kan det finnas skil att hindra att aterimport sker, da detta
annars kan innebéra att aterimportdrerna kan aka snélskjuts pa tillverkarens reklam, som de
lokala aterforsiljarna far finansiera genom det hogre priset.?*

Ytterligare ett snalskjutsproblem kan uppkomma genom att det inom vissa sektorer finns
aterforsdljare som har ett rykte att bara sdlja produkter av god kvalitet. Det kan 1 ett sddant fall
vara avgorande for hur en produkt tas emot pd marknaden att forséljningen till en bérjan kan
begransas till dessa terforséljare, vilket kan berdttiga ett ensamaterforséljaravtal eller ett
selektivt distributionssystem.?®' Det dr mera sannolikt att dessa fordelar kan uppnas for dyra
produkter som kops baserat pa erfarenhet, dn for billiga vardagsprodukter. Begransningen fér
dock inte vara allt for langlivad sa att den hindrar en omfattande spridning av produkten.

S k "hold-up-problem” bestar i situationer dér sdrskilda investeringar maste goras av endera
leverantoren eller koparen. Den som maste gora investeringen kanske inte dr intresserad av att
gora den forrin ett sirskilt leveransavtal sluts.”® Sadan risk for underinvestering ar dock
beroende av att investeringen ror s k “’sjunkna kostnader” och &r varumérkesspecifik, ar av
langsiktig karaktir som inte kan tas igen pa kort sikt och dessutom &r assymetrisk.?

Med ’sjunkna kostnader” avses att investeringen inte kan sédljas annat &n med betydande
forluster om investeraren drar sig ur marknaden eller avtalet 16per ut. Investeringen &r varu-
mairkesspecifik om den endast kan anvéndas till att producera en sérskild komponent eller hélla
ett sirskilt varumérke pd lager o s v. Att investeringen méste vara assymetrisk innebér att den
ena parten maste investera mer 4n den andra.?®
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I sddana situationer finns det normalt skél att infora en vertikal begransning under den tid
det tar att skriva av investeringen. Vilken typ av begrinsning beror pd vem som gor
investeringen. Om leverantdren gor investeringen dar konkurrensklausuler eller kvantitets-
begransningar for koparen aktuella, medan ensamaterforsiljaravtal och liknande &dr aktuella da
koparen gor investeringen.?>

Sarskilda hold-up-problem kan uppkomma vid investeringar i den andra partens lokaler och
vid 6verforing av know-how.?*® Sirskilt verforing av know-how ir intressant, di det inte &r
mojligt att ta tillbaka know-how nir den en gang overforts. Den som &verfor know-how vill
inte att den skall komma konkurrenterna till godo, och den kan vara helt nddvéndig for att
avtalet skall kunna fungera. I sddana situationer kan exklusivavtal av olika slag vara beréttigade,
sarskilt konkurrensklausuler. Know-how maste sedan ofta skyddas i vart fall sé linge avtalet
giller, sérskilt om en kontinuerlig 6verforing sker.?’

Vertikala begransningar som syftar till att begrénsa antalet aterforsiljare kan, sérskilt pa
grossistniva, vara nodvindiga for att dra nytta av stordriftsfordelar och mdjliggora ett ldgre
aterforsiljningspris 4n annars.?*®

En kopare kan ha storre mdjligheter att fa tillgang till kapital om han har tillgng till den
extra sikerhet som ett exklusivt avtal kan innebdra, vilket kan motivera sadana vertikala
begransningar i de fall dir de vanliga tillhandahallarna av kapital inte tillhandahaller tillrackligt
kapital. P& motsvarande sétt kan det vara motiverat med konkurrensklausuler eller
kvantitetsbegransningar om koparen far ett l&n av leverantdren, och exklusiva leverans-
skyldigheter eller kvantitetsbegrinsningar for leverantéren om han fér ett 1an av koparen.

Att ge sitt varumérke en sdrskild image dr ett ofta anvédnt och effektivt marknadsforings-
knep. For att pa detta sétt bidraga till 6kad forsdljning kravs ofta att dterforsdljarna alaggs en
viss likformighet och kvalitetsstandardisering. S& sker sirskilt vid franchising, men dven vid
selektiv distribution.*”

Vertikala begriansningar dr 1 hog grad utbytbara, vilket innebér att samma problem ofta kan
16sas med flera olika begransningar. Detta forhallande ar viktigt att uppmérksamma, eftersom
de negativa effekterna kan vara olika for de olika begrinsningarna.?®! For frigan om undantag
enligt art 81(3) fir inga onddigt begridnsande villkor éléggas parterna. Fran foretagets synpunkt
géller det alltsd att vélja “ritt” begransning.

5.7.6. Allminna regler for bedomning av vertikala begrinsningar

Kommissionen kommer att anvidnda sig av en ekonomisk metod vid bedomningen av
individuella avtal. Vissa allménna regler for bedomningen kan dock ges.***

For de flesta vertikala begrinsningar géller att konkurrensproblem kan uppsta endast nir
mellanmérkeskonkurrensen ar otillracklig. I denna situation finns en viss grad av marknads-
inflytande pa nagon niva i distributionskedjan. Ett foretag med marknadsinflytande kan i alla
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fall pd kort sikt hoja priset over den konkurrenskraftiga nivdn och gora stérre vinster &n
normalt.**?

Som en foljd av detta anses de vertikala begrinsningar som minskar mellanmdrkes-
konkurrensen 1 allménhet som skadligare dn de som endast minskar inommarkeskonkurrensen.
En konkurrensklausul, t ex, som hindrar aterforséljaren att féra konkurrerande varor kan hindra
andra varor frén att komma ut pd marknaden, medan ett ensamaterforséljaravtal inte hindrar
detta, dock att det minskar inommarkeskonkurrensen.?**

Aterigen om mellanmirkeskonkurrensen 4r svag si kan olika former av begriinsad
distribution minska konsumenternas valmdjligheter. Sddana begriansningar dr sarskilt skadliga
om de leder till att effektivare foretag, eller foretag med ett annat distributionssystem,
utestings frin marknaden.?*®

Exklusiva avtal dr i1 allmdnhet mer skadliga dn icke-exklusiva avtal. Konkurrensklausuler
eller ensamédterforsdljaravtal tvingar i1 praktiken koparen att gora i princip samtliga sina inkop
hos en viss leverantor. En kvantitetsbegransning tilldter ddremot kdparen att dven kopa in
konkurrerande varor, och leder dérfor till svagare utestingningseffekter.*°

Vertikala begriansningar for produkter som inte dr mirkesvaror eller mirkestjanster anses
vanligen mindre skadliga @n sddana for mérkesprodukter. Detta beror pa att skillnaden mellan
mirkesvaror och “icke-mérkesvaror” ofta ssmmantfaller med skillnaden mellan mellanprodukter
och firdigprodukter.””’ Kopare av mellanprodukter anvinder dem for att infoga i sina egna
produkter, och &r professionella nog att bedoma kvaliteten pa en produkt pa ett helt annat sétt
dn en “vanlig” konsument. Dérfor har de inte samma behov av varumérkesimage som
slutkonsumenter.**®

Kombinationer av vertikala begransningar forstdrker vanligen de negativa effekterna péa
marknaden, dock att vissa vertikala begransningar “motverkar” varandra sd att effekten blir
mindre skadlig 4n nér de existerar for sig.®” De negativa effekterna forstirks ocksd av fore-
komsten av flera parallella ndtverk som ar organiserade pd samma sitt och de kumulativa
effekter som uppkommer i sidana situationer.’*

Med overforing av know-how kan oftast forvintas effektivitetsvinster. Vertikala
begransningar som infors for att skydda denna know-how blir mer berittigade ju mer know-
how som overfors.’”! P4 samma sitt blir en vertikal begrinsning till skydd for investeringar
som innebdr assymetriska sjunkna kostnader mer berittigad ju storre investeringen ér.
Varaktigheten for begransningen 1 fallet med sjunkna kostnader dr beroende av avskrivnings-
tiden pa investeringen.’”* Det finns ingen orsak att skydda investeringar som inte lingre
belastar investerarens resultat och balansridkning.

Slutligen géller att nir en ny produkt skall introduceras eller om en befintlig produkt skall
introduceras pa en ny geografisk marknad sd anses vertikala begridnsningar 1 allménhet inte
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konkurrensbegriansande. Regeln giller under tva &r efter det att produkten fOrsta gingen
sldpptes ut pad marknaden, oavsett foretagets marknadsandel. Detta giller for alla vertikala
begransningar som inte dr sdrskilt allvarliga. Vid nya geografiska marknader giller den
dessutom for begransningar av passiv forsiljning fran leverantdrens direkta aterforséljare pa
andra marknader till den nya marknaden.*”> D4 gruppundantaget tillater att aktiv forsiljning
begriansas betyder detta att en aterforsiljare pa en ny geografisk marknad faktiskt kan atnjuta

t o m absolut omrddesskydd for den begransade tiden av hogst tvd ar, d& &ven passiv
forsdljning utifrdn enligt riktlinjerna kan forbjudas. Under siddana forhallanden torde
aterforséljaren snabbt kunna bygga upp ett konkurrenskraftigt distributionssystem pé den nya
marknaden.

5.8. Overgéngsregler

Gruppundantagsforordningen trider enligt utkastet art 13 i kraft den 1 juni 2000. Overgangs-
regeln finns 1 art 12, som enligt art 13 trdder 1 kraft redan den 1 januari 2000.

Enligt art 12 far forbudet i EG-fordraget art 81(1) inte mellan 1 juni 2000 till 31 december
2001 tillampas pa avtal som é&r i kraft 31 maj 2000 och som faller under gruppundantag for
antingen ensamaterforsiljaravtal, exklusiva inkOpsavtal eller franchiseavtal. Dessa grupp-
undantags giltighet forlings sa att de #r giltiga till 1 juni 2000, se art 123

Overgangsregeln ger foretagen ett och ett halvt &r att anpassa sina avtal for
gruppundantaget, i den min det dr nddvéndigt. Avsnitt 6 berdr hur franchiseavtal kommer att
behandlas under den nya regimen, och kan vara till hjalp vid denna anpassning.

5.9. Nagra sérskilda fragor

5.9.1. Kedjor i detaljhandeln

Enligt gruppundantaget art 1(2) omfattas dven vertikala avtal som ingds mellan en
sammanslutning av aterforséljare som séljer till slutkonsumenter och dess medlemmar eller
mellan en sddan sammanslutning och dess leverantorer”. Forutsittningen &r att ingen av
medlemmarna, tillsammans med anknutna foretag, har en arsomséttning pa 6ver 50 miljoner
euro, och att de endast séljer till slutkonsumenter, d v s dr detaljister.

Sadana sammanslutningar anses traditionellt som horisontella, da det d&r medlemmarna som
tillsammans utdvar kontrollen dver sammanslutningen. Bestimmelsen innebér alltsa att vissa
avtal i det horisontella ledet skall behandlas som om de vore vertikala, ndmligen avtal mellan
kedjor av detaljister och dess medlemmar. Enligt det nya vertikala gruppundantagets preambel
punkt 3 skall detta dock infe paverka tillampningen av EG-fordraget art 81(1) pa horisontella
avtal som dessa medlemmar ingdr med varandra eller pd beslut som fattas av samman-
slutningen. Nagra tydligare riktlinjer star inte att finna i varken gruppundantaget eller rikt-
linjerna.

Regleringen kénns ndgot splittrad. Det ar svart att avgora vad som skall anses vara ett
“vertikalt avtal”, som é&r tillatet enligt gruppundantaget, och vad som skall anses vara ett
“vanligt” horisontellt avtal som alltsa infe omfattas av gruppundantaget. Gransen mellan vad
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Riktlinjerna punkt 111:10.
% Av négon orsak har denna reglering fallit bort fran den svenska sprakversionen. Detta r uppenbarligen en
oversattningsmiss och kommer utan tvekan att korrigeras fore gruppundantaget antas.
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som ir vertikalt och vad som #r horisontellt blir i det aktuella fallet ndgot flytande. Ar t ex en
prisrekommendation fran sammanslutningen att anse som vertikal och dérmed tillaten, eller
som horisontell och ddrmed forbjuden?

Enligt art 1 avses med vertikala avtal sddana avtal som ar ingidngna mellan parter som
befinner sig pa olika nivaer och som reglerar villkoren for parternas inkop, forsdljning eller
aterforsiljning.

Ett avtal som sluts mellan en sammanslutnings centrala funktion och en enskild medlem
omfattas uttryckligen av gruppundantaget art 1(2) sdsom “vertikalt”, dven om det &r tveksamt
om man kan siiga att parterna befinner sig pa olika nivéer av distributionskedjan. Aven det fall
dér sammanslutningen, d v s den centrala funktionen, ingar ett avtal med en leverantdr omfattas
uttryckligen. I det fallet befinner sig sammanslutningen och leverantdren pd olika nivder i
distributionskedjan och medfor dérfor sa vitt jag kan se inga sérskilda problem.

Ett avtal direkt mellan tvd medlemmar torde inte heller medfora nagra problem, eftersom det
inte inblandar ndgon sammanslutning. Ett sddant avtal dr utan tvivel horisontellt, och omfattas
inte av gruppundantaget.

Det dr alltsd framst avtalen mellan sammanslutningen, “kedjan” om man sa vill, och
medlemmarna 1 denna som kommer att omfattas av gruppundantaget, trots att det kan
diskuteras om de verkligen ir vertikala.

Regeln ligger alltsa, trots den principiella invdndningen ovan, i linje med gruppundantagets
syfte. Det &r ett avtals effekter pdA marknaden som skall bedomas, inte dess form. En kedja i
detaljhandeln kan manga ginger jimforas med ett franchisendt, bdde ur konsumentens syn-
vinkel och till sina effekter p4 marknaden. Det &r da svart att motivera varfor ett franchisenét
skulle omfattas av gruppundantaget, medan kedjan inte skulle gora det. Det ar sdttet att uppnd
detta resultat som ger upphov till viss tvekan. Troligen ligger svarigheterna mer pa det
teoretiska planet dn pa det praktiska, och bor inte Gverdrivas.

I Sverige finns ett specifikt gruppundantag for kedjor i detaljhandeln. Detta gruppundantag
tillater att foretagen samarbetar 1 vissa fragor, sdvida inte kedjan har mer &n som hogst 35 % av
tillforseln till den svenska marknaden for de produktomraden kedjan siljer i.°*> Det ér inte
otinkbart att en situation kan uppsta dér detta gruppundantag kommer att tillimpas “lokalt”
pa den svenska marknaden samtidigt som det nya vertikala gruppundantaget giller for den
vidare europeiska.

Tillforseln till den svenska marknaden 4r inte samma sak som andel av relevant marknad.
Det kan dérfor intrdffa situationer dér tillforseln till den svenska marknaden dr hogre dn
marknadsandelen och vice versa. Det torde dock framst vara fraga om grénsfall.

Enligt principen om EG-réttens foretrdde dver nationell réitt har det nya vertikala grupp-
undantaget foretride framfor den nationella ritten.’*® Det innebér att om samhandelskriteriet &r
uppfyllt sé skall det nya vertikala gruppundantaget tillimpas istillet for det svenska grupp-
undantaget for kedjor 1 detaljhandeln. En detaljistkedja som vill genomfora ett samarbete som
ar tillatet vertikalt enligt gruppundantaget, men som inte tillits enligt det svenska grupp-
undantaget for kedjor 1 detaljhandeln, kan darfor 1 syfte att omfattas av gruppundantaget vidta
atgirder for att uppfylla samhandelskriteriet, t ex expandera till ett ndrliggande land som
Danmark eller Finland. P4 samma sétt kan kedjan agera om dess marknadsandel ar ldgre &n 30
%, men tillforseln till den svenska marknaden &verstiger ndgon av grinserna i gruppundantaget
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e For en mer detaljerad beskrivning av gruppundantaget se ovan avsnitt 4.2.5.

Det nya vertikala gruppundantagets Preambel punkt 18, se &ven ovan avsnitt 2.3.
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for kedjor i detaljhandeln. Man fér dock inte glomma bort omséttningsgransen i det nya
vertikala gruppundantaget art 1(2).

5.9.2. Bestimningen av marknadsandelsgrianser och omsittningsgrinser

Gruppundantaget avgor vilka avtal som omfattas av regleringen dels genom tva svarta listor,
dels genom en marknadsandelsgrins pa 30 % och, for sammanslutningar av aterforséljare och
avtal mellan konkurrerande foretag, &ven omséattningsgranser pa 50 resp 100 miljoner euro.

Det dr en intressant och mycket relevant friga hur man kommit fram till dessa siffror,
sarskilt for omsdttningsgréanserna. For foretag som inte omfattas av gruppundantaget p g a att
de dverskrider en omsittningsgrans kinns dessa oundvikligen slumpmaéssiga och oréttvisa. Ett
foretag kan dessutom vara mycket kapitalintensivt, d v s omsétta mycket pengar, utan att for
den sakens skull stora konkurrensen mer én ett mindre kapitalintensivt foretag, och tvirtom.

Det finns inga vetenskapliga beldgg for nagon exakt grans dir varken marknadsandelar eller
omsittning innebdr att en vertikal begrdnsning med automatik blir konkurrensskadlig. Béda
typerna far darfor mest ses som ett slags verktyg for konkurrensmyndigheter med begrinsade
resurser att faststélla ett kontrollomrade dir de behdver resp inte behdver ingripa med
granskningsatgarder.

Den enda utredning kring frigan om omsattningsgranser jag funnit ror féretagsforvirv. For
dessa anvinds omsittningsgranser for att bestimma kontrollomréadet for foretagsforvarv och ar
menade att dels ge okad réttssdkerhet for nér reglerna géller respektive inte giller, eftersom
siffrorna ldtt kan berdknas, och dels halla antalet fall som maéste behandlas nere.>*” Fran en
ekonomisk synvinkel har de dock nackdelen att de inte beaktar att olika industrisektorer inom
EU é&r olika stora, vilket leder till att alldeles for ménga forvarv som inblandar stora
konglomeratforetag och alldeles for f4 som inblandar specialiserade mindre foretag
undersoks.>*®

Aven enligt SOU 1998:98 kan omsittning anviindas som ett relativt littillgéngligt och enkelt
sdtt att mita ett foretags ekonomiska styrka. Pé sé vis far man ett effektivt och enkelt verktyg
att faststilla omradet for kontroll av foretagsforvirv.’®” Den exakta nivan diskuteras inte mer
an att det konstateras att den tidigare nivan fungerar.’’® P& liknande sitt undviker
forordningsmotiven till det svenska gruppundantaget fOr ensaméterforsdljaravtal att
problematisera omséttningsgransen for avtal mellan konkurrerande foretag 1 art 3 b, bade 1 det
ursprungliga motivet och motivet for forlingning av gruppundantaget.'!

Resonemanget for foretagsforvarv r inte till alla delar overforbart pd vertikala avtal. Vad
som inte kan ifradgasittas gélla dven for de vertikala avtalen dr behovet av ett verktyg for att
avgora vilka avtal som kan passera obemérkta och vilka som bor granskas individuellt. Med
hénsyn till de relativt 1dga grénserna i gruppundantaget, 50 resp 100 miljoner euro, kan endast
relativt sma foretag komma att bli aktuella for de regler som styrs av granserna. Detta maste
vara precis vad kommissionen vill, dd det 1 bada fallen handlar om avtal mellan foretag som
egentligen dr konkurrenter och darfor inte dr skyddsvirda pa samma sétt som “dkta” vertikala
avtal.

7 Buigues m fl sid 50 n, vénstra kolumnen.

% Lehner m fl sid 34 f.

' SOU 1998:98 sid 244 f, se dven ovan avsnitt 2.2.7.

1YSOU 1998:98 sid 245 x.

' Férordningsmotiv 1996:2 sid 17 m, som hinvisar till forordningsmotiv 1993:1 sid 13 n.
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Vad giller marknadsandelsgrinsen i gruppundantaget laborerade forslaget 1 uppfoljningen
med antingen en enda marknadsandelsgrans pd mellan 25 och 35 %, eller tva grénser pa 20 resp
40 %.*'? Resonemanget var att en marknadsandel pa 20 % i de allra flesta fall inte #r tillrackligt
for att ndgra negativa effekter skall uppsta vid anvéndningen av vertikala begransningar, medan
40 % som Ovre troskel byggde pa argumentet att det vid sddana marknadsandelar borjar finnas
risk att en dominerande stillning uppkommer, och att det sista villkoret i EG-férdraget art
81(3) darfor riskerar att inte uppfyllas.®'® Detta villkor innebér att foretagen inte fir sitta
konkurrensen ur spel for en vésentlig del av varorna i fraga.

Det dr ett rimligt antagande att troskelvdrdet pd 30 % i gruppundantaget &r en realpolitisk
kompromiss mellan olika medlemsstaters olika uppfattningar om nér vertikala begrédnsningar
kan anses konkurrensskadliga. Med hénsyn till resonemanget 1 uppfoljningen till gronboken
ovan synes det dven vara en vil avvdgd marknadsandelsgrins.

5.9.3. Svensk anpassning?

Fragan om Sverige med anledning av det nya vertikala gruppundantaget kommer att revidera
den nationella politiken pa det vertikala omrddet dr av sérskilt intresse. Det dr 1 dagslaget dock
lite tidigt att ge ett klart svar pa den fragan.

Det mest sannolika dr dock att Sverige pa ett eller annat sitt anpassar sig efter reglerna 1
ovriga EU. Detta vore ocksa i linje med den tidigare utvecklingen med svenska konkurrens-
regler och gruppundantag som endast marginellt skiljer sig frdn EU:s. Det méaste dven stimma
vil 6verens med propositionens ambition att skapa i stort sett materiell rittslikhet.>'*

Att efter en fordandring pd EU-niva behélla dagens system riskerar att leda foretagen in i en
prekér situation som innebdr att de méste anpassa sig efter om samhandelskriteriet dr uppfyllt
eller ej. Om det ir det, giller reglerna i det nya vertikala gruppundantaget,’'> och om inte si
géller de ”gamla” gruppundantagen. For gransfallen déir det inte &r helt klart ifall samhandeln
paverkas eller ej leder detta till en betydande rittsosdkerhet, dd inte alla regler dr exakt de
samma mellan det nya vertikala gruppundantaget och de “gamla” gruppundantagen.’'® Detta
kan knappast vara en 6nskvérd situation.

Vad giller reglerna for kedjor i detaljhandeln ser jag dock ingen orsak att inte behalla det
nuvarande svenska gruppundantaget, eller en modifikation av det. Det har under hela sin till-
lampningsperiod legat vid sidan” av den EG-rittsliga regleringen och sé vitt jag kan forsta
fungerat forhallandevis bra. Men den storsta fordelen med att inte avskaffa detta till forman for
regleringen 1 det nya vertikala gruppundantaget dr att man genom att behélla de skilda
systemen pa denna foreteelse undviker den i avsnitt 5.9.1. ovan ndmnda forvirringen mellan
horisontella och vertikala avtal.
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Uppfoljningen sid 31 x.

* Uppfljningen sid 25 x.

' Prop 1992/93:56 sid 21 x, se dven ovan 2.3.

> Med forbehall for 6vergangsreglerna, se ovan avsnitt 5.3.7.
*'® Se mer om detta i analysen av franchiseavtal, avsnitt 6 nedan.
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6. Franchiseavtal

6.1. Inledning

I detta avsnitt behandlas den konkurrensrittsliga regleringen for franchiseavtal enligt det
nuvarande gruppundantaget for franchiseavtal och enligt utkastet till det nya vertikala grupp-
undantaget. Dessutom beskrivs franchising mer i allménhet, utan onddiga djupdykningar i den
rena ekonomin och den dagliga driften - for denna mer ekonomiska beskrivning finns andra
bittre limpade.’'” Tanken &r frimst att lisaren, om han inte redan har det, skall fi en
tillrdckligt god bild av vad franchiseavtal dr for att kunna tillgodogéra sig uppsatsens
perspektiv pa problemet, se ovan 1.2.

Framstillningen utgér frén de nu géllande reglerna i franchiseundantaget och jamfor dessa
med utkastet till gruppundantagets regler. For att underldtta sdkning och anvédndning av
uppsatsen som handbok vid bedomning av franchiseavtal dr de olika avtalsklausulerna indelade
1 grupper efter deras syfte och effekter pd marknaden. Tanken &r att ldsaren litt skall kunna sla
upp den relevanta bedomningen for en viss avtalsklausul efter vad den syftar att astadkomma,
snarare @n efter var den rdkar std placerad i franchiseundantaget. Detta ligger dven i linje med
det nya vertikala gruppundantagets syfte, nimligen att se pd ett avtals effekter snarare &n dess
form.

Aven for detta avsnitt bor ldsaren vara uppmirksam pa att vissa forindringar i reglerna kan
ha skett efter gruppundantagets antagande.

For det nya vertikala gruppundantagets del finns dven beddmningen av de olika villkoren
for de fall som inte omfattas av gruppundantaget som en integrerad del av den 6vriga fram-
stallningen.

6.2. Allméant om franchising

6.2.1. Vad ér franchising?

Ordet franchising kommer frén det latinska “franco”, som betyder réittighet eller privilegium. I
det moderna affarsspriket star franchising for en réttighet frn en varumérkesinnehavare att
mot ersittning fa utnyttja dennes framgéangsrika affarskoncept i den egna verksamheten.
Franchising 4r allts en slags saljritt.*'8

Franchising forekommer i tre former, graderade efter utvecklingsgrad.’'’

* Product distribution franchising: Huvudsakligen samarbete pa varusidan, 1 form av en slags
exklusiv distributionsapparat.

* Trade name franchising: Rétten att marknadsfora en verksamhet under ett visst varumarke.

* Business format franchising: Ett heltickande konceptsamarbete for hela verksamheten.

For denna uppsats vidkommande é&r alla former, men framst den tredje (business format
franchising), av intresse.

*'"Se bl a Axberg m fl, som varit den huvudsakliga kéllan till avsnittet om franchising i allménhet.
1% Axberg m fl sid 18 f.
% Axberg m fl sid 19 f.

Uppsats i tillimpade studier HT99, 1999-11-29
Av Fredrik Persson



Det nya vertikala gruppundantaget och franchiseavtalen sida 59

Franchising dr framfor allt ett foretagsekonomiskt begrepp, vars innebdrd delvis varierar
beroende pa vem som anvinder det.*** Nagon enhetlig definition finns dirfor egentligen inte.
Det finns ddremot ett flertal liknande definitioner 1 olika franchiseféreningars etiska regler och 1
vissa lidnder ddr det finns speciell lagstiftning om franchising. Ett forslag pa en svensk legal-
definition fordes fram av franchiseutredningen 1 SOU 1987:17, som dock inte ledde till ndgon
lagstiftning.**!

Foljande definition finns i Svenska franchiseforeningens etiska regler:

”Franchising ar ett system for marknadsféring av varor och/eller tjanster och/eller teknologi, som grundas pa ett
ndra och fortlopande samarbete mellan foretag som &ar juridiskt och ekonomiskt separata och oberoende,
franchisegivaren och dennes individuella franchisetagare, genom vilket franchisegivaren tillforsakrar
franchisetagaren, och alagger denne skyldigheten, att utéva en verksamhet enligt givarens koncept.

Denna rétt berdttigar och forpliktar franchisetagaren att mot en direkt eller indirekt ersittning, anvéinda
franchisegivarens namn och/eller varumairke, know-how, affairsmetoder och teknik, arbetssétt och andra réttigheter
som har industriellt eller immateriellt réttsskydd med stdd av en fortldpande Sverforing av kommersiellt och
tekniskt bistdnd, inom ramen for och for den tid som anges i ett skriftligt avtal, slutet mellan parterna for detta
dndamal.”

Denna definition r relativt heltickande, och tjdnar bra som ett underlag for analysen i denna
uppsats.

Den juridiska definitionen pd franchising och franchiseavtal, i den mén man kan tala om en
saddan, finns bland definitionerna i gruppundantaget for franchiseavtal, art 1(3). Med
“franchise” menas enligt art 1(3) a “en uppséttning rittigheter som atnjuter industriellt ritts-
skydd eller immateriella rattigheter avseende varumérken, firmabeteckningar, butiksskyltar,
bruksmonster, monster, upphovsritter, know-how eller patent, som utnyttjas vid aterforsélj-
ning av varor eller tillhandahallande av tj4nster till slutanvéindare” >*

For att denna definition inte skall hidnga i luften méaste den kompletteras med definitionen
av franchiseavtal, som finns 1 franchiseundantaget art 1(3) b: ”[E]tt avtal enligt vilket ett
foretag, franchisegivaren, till det andra fOretaget, franchisetagaren, mot direkt eller indirekt
ekonomiskt vederlag upplater ritten att utnyttja en franchise for att marknadsfora angivna slag
av varor och/eller tjinster [...]”.*** Avtalet skall innefatta minst skyldigheten for franchise-
tagaren att anvidnda ett gemensamt namn eller butiksskylt och en enhetlig utstyrsel av de 1
avtalet angivna lokalerna och/eller transportmedlen. Franchisegivaren i sin tur skall vara skyldig
att minst meddela know-how till franchisetagaren och att kontinuerligt under avtalstiden ldmna
kommersiellt eller tekniskt bistand till franchisetagaren. Franchiseundantagets definition tacker
alltsd framst business format franchising, men under vissa forhallanden kan alla tre former av
franchising som ndmnts ovan tackas.

Aven begreppet “know-how” har en definition i franchiseundantaget, som #r i stort sett
identisk med den i det nya vertikala gruppundantaget.*** D4 det ir en mycket visentlig del av
en franchise bor man vara bekant dven med denna. For att rdknas som know-how 1 franchise-
undantagets mening, och dirmed kvalificera affirskonceptet som ett franchisesystem,’* skall
det enligt franchiseundantagets art 1(3) f vara “icke-patentskyddad praktisk information” som

2 Axberg sid 16 6.

! Se nedan avsnitt 6.2.4.

% Det ir inte helt korrekt att definitionen talar om industriellt rittsskydd och immateriella réttigheter som om
de vore olika saker. Industriellt réattsskydd &r &ven det en immateriell réttighet, se Mendelsohn sid 77 x.

** Min kursivering.

 Se ovan avsnitt 5.3.6.

** Se bl a Lexiconfallet.
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ar “hemlig, substantiell och identifierad”. Vad som menas med det senare definieras i detalj 1 art
1(3) g - 1. I korthet kan konstateras att "hemlig” inte innebar att varje mening skall vara hemlig i
sig, utan att sammanséttningen av informationen tofalt sett inte skall vara tillgénglig for var och
en. Att den skall vara identifierad innebar att det skall vara mojligt att visa vad som overforts,
och ”substantiell” innebédr att informationen typiskt sett skall vara av betydelse for
franchisetagaren, s att han kommer i ett béttre konkurrenslige.**® Frigan om informationen &r
av betydelse skall avgoras vid dagen for avtalets ingaende.’
En god bild av vad kravet pé att know-how skall vara hemlig innebér finns i Lexiconfallet.

Maél nr T 559/94 Sundsvalls TR: Under pagéende skiljeforfarande mellan Lexicon International och Vildr Aktie-
bolag samt dess dgare har Lexicon yrkat om sékerhetsétgird enligt RB 15:3, bestdende i ett forbud for Vilar AB
och égare att bedriva med Lexicon International konkurrerande verksamhet. Vildr anforde till sitt forsvar bl a att
konkurrensklausulen var ogiltig enl 6 samt 7 §§ KL, da Lexicon inte &verfort sddan hemlig, substantiell och
identifierad know-how till Vildr att franchiseundantaget var tillampligt. TR har for att faststilla detta bl a
studerat Lexicons systemhandbok. TR finner att om know-how skall vara hemlig i franchiseundantagets mening
sd far den inte vara allmdnt kdnd eller allmdnt tillginglig. 1 fallet rickte det med att kopplingen till
Lexiconverksamheten medforde att den 4r unik, och darfor inte allmént kiind. Da materialet inte visas for annan
dn den som ingatt franchiseavtal med Lexicon ansags det klarlagt att materialet inte heller 4r allmént tillgdngligt.
Materialet var alltsd att anse som hemligt i franchiseundantagets mening. Kravet pa substans och identifikation
var ocksa uppfyllda, varfor Lexicons talan bif6lls.
Malet 6verklagades av Vildr, men talan drogs tillbaka innan slutligt beslut i HovR tagits.

Redan den unika kopplingen av know-how till verksamheten kan alltsa vara tillrackligt for att
den inte skall anses som allmént kéind, &ven om informationen 1 sig inte dr av revolutionerande
innehall.

Kérnan i franchising ar alltsa att franchisegivaren “hyr ut” rdtten att tillimpa hans fram-
géngsrika affarskoncept till en, eller oftast flera, franchisetagare. Med denna rétt foljer ett
“paket” av olika immaterialréttsliga licenser och 6verforing av know-how till franchisetagaren.

6.2.2. Hur fungerar franchising?

Ett franchisenét dr uppbyggt som en kedja av sinsemellan oberoende foretagare. Var och en har
sitt eget foretag och ansvarar for sin egen ekonomi.”®® Det #r franchisegivaren som Ager sjilva
affarskonceptet och ansvarar for drift av en supportcentral, men utdver detta finns (i regel)
inget dgande 1 vartdera ledet. En del franchisegivare dger visserligen egna filialer som t ex kan
vara kvar sedan pilotverksamheten. Enligt Svenska franchiseforeningens etiska regler skall
franchisegivaren innan han franchiserar verksamheten framgéngsrikt ha provat konceptet 1 en
pilotverksambhet, och flera franchisegivare har dven dérefter kvar denna for att kunna lansera
t ex nya produkter utan att riskera franchisetagarnas investeringar. Konkurrensrittsligt uppstar
problem forst nir franchisetagarna dger andelar i franchisegivaren.**’

Ritten att anvénda en franchise upplats till franchisetagaren genom ett franchiseavtal enligt
den definition som f6ljer av franchiseundantaget.

Det ir alltsd franchiseavtalet som uttdommande reglerar forhallandet mellan parterna. Ett
sadant avtal maste darfor reglera en méngd olika fragor, allt fran parterna och deras respektive
rittigheter och skyldigheter, immaterialréttsliga licenser, regler for upphdrande och fordndring,

2* Axberg m fl sid 89 m.
7 Mendelsohn sid 82 x.
% Axberg m fl sid 26 y.
* Se nedan avsnitt 6.3.1.
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till sekretess- och konkurrensklausuler o s v. Dessutom regleras givetvis franchisegivarens
framsta inkomstkélla, ndmligen franchiseavgifterna.

Normalt kan man i avtal uteldmna saddana detaljer som redan klart foljer av lag eller rétts-
praxis. Eftersom de flesta franchisetagare inte har juridisk utbildning, eller kanske inte ens har
nagon tidigare erfarenhet av affirsverksamhet,** méste avtalet skrivas pi ett annat sitt &n
“vanliga” avtal skrivs i Sverige. Istdllet maste avtalet vara langt mer beskrivande och innefatta
dven sadant som fOr jurister mer eller mindre &r sjdlvklart. Detta har det dubbla syftet att dels
gora avtalet begripligt for var och en samt dels motverka att tveksamheter om avtalets innehall
och parternas utgéngsposition skall uppsta. Kort sagt skall allt relevant kunna l4sas i avtalet
(och dess bilagor, se nedan). Man skall inte behdva g4 till lagboken for att forsta innehallet. ™!

Allt detta leder till att franchiseavtal oftast dr ganska omfattande verk, jamfort med andra
svenska avtal.*** Till detta kommer sedan ett flertal bilagor i form av olika handbdcker och
beskrivningar. Det dr i dessa manualer som de nddvéndiga uppgifterna for franchiseenhetens
drift och systemets uppritthallande star att finna. Eftersom den know-how som overfors till
franchisetagaren skall vara identifierad, se ovan 6.2.1., blir manualerna dessutom ett juridiskt
krav.**? Samtliga handbocker skall dessutom genom hénvisning i franchiseavtalet omfattas av
avtalets sekretessklausul.

Jag nojer mig hir med att kort rdkna upp de vanligaste manualerna och deras syften. For en
mer djupgaende genomgang av dessa hanvisas till Axberg m fl.

Drifthandbok: Detta ér franchisetagarens “bibel”, som mycket vél kan vara i flera
band. I denna behandlas hur det dagliga arbetet skall skotas. Har
finns allt frdn en allmén beskrivning av det aktuella franchise-
systemet till hur bl a forséljning, administration och ekonomi skall
skotas.

Profilmanual: Profilmanualen beskriver alla varumirken och andra kdnnetecken
for franchisenitet. Dessutom beskrivs nar, hur och varfor dessa
kannetecken skall anvindas, och hur franchisetagaren skall agera da
han missténker ett intrang eller missbruk. Manualens syfte ar att
bygga upp franchisesystemets good-will och knyta denna till dess
kénnetecken.

Kvalitetsmanual: For att kedjan skall bli framgéngsrik kriavs god kvalitet. Det yttersta
ansvaret for att denna uppritthalls ligger pa franchisegivaren.’*
Hans frimsta styrmedel &r kvalitetsmanualen, dir franchisenétets
kvalitetssystem  konkretiseras och  gors tillgdngligt  for
franchisetagaren.

Nér franchisetagarna har rekryterats maste de utbildas vil. De maéste ha grundliggande
fardigheter i att driva ett foretag, och de méste vara vil bekanta med franchisenétets koncept.

** Det kan t 0 m vara dnskvirt att en tilltinkt franchisetagare inte dr branschkunnig, d det ar “svért att lira

gamla hundar sitta”. En oerfaren person kan i detta fall vara lattare att fa att f6lja konceptet pa det sétt som krévs.
Se Axberg m fl sid 71 x.

#! Axberg m fl sid 84 x.

* Jag har i orienteringssyfte, under mycket string sekretess, fitt ldsa ett antal verkliga franchiseavtal da det inte
finns nagra bra “anonyma” standardavtal att fa. Tack till Anders Fernlund p4 Magnusson Wahlin advokatbyra i
Stockholm for detta.

* Axberg m fl sid 99 x.

** Axberg m fl sid 116 m.
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Rekrytering och utbildning ligger pd franchisegivaren, men ar livsviktiga for systemets
overlevnad. En felrekrytering kan kosta miljoner.**>

Slutligen méste franchisegivaren uppritta en supportcentral till vilken franchisetagarna kan
vianda sig vid problem, men dven med forslag till forbattringar. Det &r livsviktigt for
franchisendtet att det hela tiden utvecklas till det battre genom en kontinuerlig kommunikation
mellan franchisegivaren och franchisetagarna.**°

6.2.3. Varfor franchising?

En av de storsta fordelarna med franchising &dr att det ger mojlighet att finansiera en snabb
expansion for att ta marknadsandelar.®*” De lokala franchisetagarna finansierar sin egen verk-
samhet och star pa det sittet for riskkapitalet som franchisegivaren annars fatt std for sjilv
genom t ex ett banklan.

Franchisetagaren har ofta en drom om att vara sin egen, men saknar ndgon egen béarkraftig
affarsidé. Genom att bli franchisetagare kan han dra nytta av nigon annans redan beprévade
affirsidé, som #r testad i en pilotverksamhet och visat sig bérkraftig.**® Han far dessutom
genom franchisendtets distributionskanaler och supportcentral tillgang till stordriftsfordelar,
trots att hans egen verksamhet kan vara i ganska liten skala.>* Arbetsfordelningen i ett
franchisendt ar pa detta sétt mycket effektiv.

Franchisegivaren ar beroende av franchisetagarnas framgang for att fa in franchiseavgifter till
den egna vinsten. Samtidigt dr franchisetagarna beroende av franchisenitets framgang i1 sin
helhet for att fi good-will och dérmed fler kunder. Aven franchisegivaren drar nytta av dkad
good-will, och tar skada om franchisenitet i1 sig tar skada. P4 s& sitt &r alla parter i ett
franchisenit beroende av varandras framgangar. Bade franchisetagare och franchisegivare maste
déarfor gora sitt yttersta for att hela tiden fOrbédttra konceptet. Det dr detta Omsesidiga
beroendeforhéllande som dr en av de viktigare framgangsfaktorerna, och alltsd en av fordelarna
med franchising.**’

Det finns givetvis ocksa nackdelar med franchising. T ex dr det svarare att folja upp
ekonomin i franchisenét an i t ex filialkedjor. Jimfort med en s k frivillig fackkedja ar ocksa
graden av medbestdmmande avsevért lagre, vilket av vissa kan uppfattas som en stor nackdel.

Da det faller utanfor denna uppsats syfte skall ingen djupare analys av varken fordelar eller
nackdelar presenteras. Vad som sagts ovan racker for att nd avsnittets syfte att ge en begriplig
bild av vad franchising &r, och varfor det ar si populért.

6.2.4. Riittsliga aspekter pa franchising

Franchising spénner 6ver en hel rad juridiska “discipliner”. Forutom konkurrensrétten, vilken
ar den disciplin denna uppsats har sin fokus pé, kan sirskilt nimnas immaterialritt, avtalsratt
och mellanmansritt. Aven hyresritt spelar patagligt in. De olika disciplinerna interagerar pa ett

% Axberg m fl sid 67 f.
3 Axberg m fl sid 43 n.
*7 Axberg m fl sid 110 n.
3% Axberg m fl sid 42 x.
** Axberg m fl sid 39 m.
" Axberg m fl sid 41 m.
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sadant satt att det 1 flera ldnder talas om en egen disciplin, ndmligen franchising och distri-
butionsrtt.>*!

I franchiseavtalet, som sluts enligt de regler och principer som studeras i avtalsritten,
regleras forutom de klassiska avtalsréttsliga fragorna sirskilt de olika licenser som ingér i
franchisen. Licenserna dr nddvéindiga for att fa utnyttja de immaterialrittsligt skyddade
kénnetecken, varumérken och texter som uppléts till franchisetagaren. Franchisetagaren kan
dven fé en egen ritt att virva franchisetagare till systemet, ett s k huvudfranchiseavtal. Sddana
avtal 4r vanliga vid utlandssatsningar.>**

Vidare regleras forhdllandet mellan franchisegivaren och franchisetagaren vad giller de
lokaler i vilka franchisetagaren skall bedriva sin verksamhet. Skall franchisetagaren sjdlv sta
som hyresgést, eller dr det franchisegivaren som hyr lokalen och upplater den i andra hand till
franchisetagaren?**?

Det dr ocksd viktigt att klargora om franchisetagaren séljer varor pd kommission eller som
aterforsiljare for franchisegivaren, eller pd annat sétt. Eftersom franchisetagaren och
franchisegivaren &r sjilvstindiga ekonomiska enheter dr det viktigt att franchisetagaren inte kan
uppfattas som mellanman for franchisegivaren s& att denne oftivilligt kan bindas av
franchisetagarens réttshandlingar. Dérfor foreskrivs 1 franchiseavtalet att franchisetagaren &r
skyldig att t ex genom en vil synlig skylt klargora att franchisetagaren 4r en egen foretagare och
inte kan binda franchisegivaren.>** Detta &r ocksa ett krav for att kunna utnyttja franchise-
undantaget, se art 4 c.

Internationellt finns diverse lagar som syftar till att stdvja missbruk av franchiseformen som
kan forekomma. I USA fanns tidigt bl a personer som lurade andra att placera pengar 1 en
“franchiserittighet”, for att sedan forsvinna sparlost med pengarna.**> For att undvika sddana
bedrigerier maste alla potentiella franchisegivare i USA enligt den s k disclosurelagstiftningen
registrera en UFOC (Uniform Franchise Offering Circular) i ett offentligt register. Aven i
Frankrike finns en liknande disclosurelag som istillet bygger pa att franchisegivaren inom 21
dagar efter avtalsslutet maste redovisa vissa fakta for franchisetagaren.**® Om han inte gor
detta dr avtalet ogiltigt. Det finns dven andra lagar att beakta for den som tdnker sig att starta
ett franchisendt i utlandet, men eftersom denna uppsats koncentrerar sig frimst pa franchise-
avtalet i sig kommer jag inte att g& vidare in pa dem.

1984 tillsattes en utredning for att bl a utreda om det fanns nigot behov av en svensk lag-
stiftning om franchising.**’ Utredningen gav ett forslag pa en svensk franchisinglag, bl a for att
skydda franchisetagarna mot oskiliga avtalsvillkor som gynnar franchisegivaren pa
franchisetagarens bekostnad. Lagforslaget motte starkt motstdnd, nagra missforhallanden
kunde inte pavisas, och det forkastades 1991 av den davarande regeringen.**®

Det kan dock inte uteslutas att vi i framtiden kan fa nagon speciallag om franchising. For
nédrvarande arbetar Unidroit med en modellag for franchising. Lagutskottet har framhallit att

* Axberg m fl sid 131 m.

* Axberg m fl sid 200 m.

** Det senare torde vara det vanligaste, da franchisegivaren for att behélla franchisenitet intakt bér kunna sitta en
ny franchisetagare i en gammals stdlle utan att vara tvungen att flytta pa enheten. Se Axberg m fl sid 140 6.

*** Axberg m fl sid 88 x.

* Axberg m fl sid 144 m.

 Axberg sid 145 x.

*7'SOU 1987:17 sid 31 6.

* Larsson/Remnelid sid 12 n, Axberg m fl sid 132 x.
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regeringen med hinsyn till denna bor ha frigan om lagstiftning i beredskap.**” Det #r inte
orimligt att vinta sig en sddan utveckling inom fem éar.

* Lagutskottets betinkande 1998/99:LU7 sid 3 y.
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6.3. Foérhallandet mellan franchiseavtal och konkurrensrétten

6.3.1. Samarbete mellan foretag

Franchising &r utpraglat samarbete mellan foretag. Franchising &r dock inte i sig konkurrens-
begriansande. Huruvida avtalet dr konkurrensbegrinsande eller ej méste avgoras frén fall till fall
beroende pa innehéllet i avtalet och dess ekonomiska sammanhang.>>

Franchiseavtal dr huvudsakligen vertikala. Franchisegivaren befinner sig inte i samma led i
kommersialiseringskedjan som franchisetagarna. Franchisegivarens stéllning &r mer att jamfora
med en patentinnehavare som licensierar ut sin teknik, dven om jimforelsen inte ar perfekt. I
de fall som franchisegivaren har egna filialer kan omradesskydd for franchisetagarna eller
franchisegivarna leda till horisontella effekter, eftersom omradesskyddet da delar marknaden pd
samma niva i distributionskedjan.

P& liknande sitt kan systemet gd mot att bli ett horisontellt samarbete, som inte
nodvéndigtvis omfattas av franchiseundantaget, om franchisetagarna dger andelar i1 franchise-
givaren. Grinsen for nir systemet “vilter” och blir horisontellt gar enligt KKV nér franchise-
tagarnas Adgande ger dem ett bestimmande inflytande over verksamheten.®! Detta #r inte
onskvirt da horisontella forhallanden som huvudregel betraktas som allvarligare 4n vertikala.>>?

Det dr inte omdjligt att franchisetagare som &r detaljister i en sddan situation dnda skulle
kunna omfattas av det nya vertikala gruppundantaget som en sammanslutning av detaljister, se
art 1(2). Forutsittningen dr dock att ingen av medlemmarna har en drsomséttning pa mer dn 50
miljoner euro.

6.3.2. Franchiseundantaget och det nya vertikala gruppundantagets behandling
av franchiseavtal

Den for denna uppsats viktigaste konkurrensréttsliga aspekten pa svenska franchiseavtal ar de
bada nu géllande gruppundantagen for franchising, forordning 4087/88, EGT L359/46 1988,
resp forordning (1993:79) om gruppundantag enligt 17 § konkurrenslagen (1993:20) for
franchiseavtal, samt deras kommande eftertridare som denna uppsats syftar till att studera,
ndmligen det nya vertikala gruppundantaget.

6.4. Bakgrund till den konkurrensriéttsliga behandlingen av
franchiseavtal
6.4.1. Pronuptia

Det finns endast ett fatal réttsfall som behandlar de konkurrensrittsliga aspekterna pa
franchiseavtal. Det mest grundlidggande fallet for att forstd de konkurrensrittsliga aspekterna
pa och gruppundantaget for franchiseavtal 4r EG-domstolens dom i mél 161/84 Pronuptia.
Pronuptia de Paris GmbH (nedan kallad Pronuptia) var ett dotterbolag till ett franskt
foretag med samma namn som genom egna butiker och franchisetagare salde brudkldnningar och

**Se mal 161/84 Pronuptia, samt avsnitt 6.4.1. nedan.

' Axberg m fl sid 27 y.
**Se ovan 2.2.3. samt Carlsson m fl sid 85 y.
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andra festkldder samt accessoarer. Mellan Pronuptia och fru Irmgard Schillgalis tecknades tre
franchiseavtal med exklusiv forséljningsritt for de tyska stdderna Hamburg, Oldenburg och
Hanover. D4 Schillgalis stimdes for utebliven betalning av royalty anforde hon att omrades-
skyddet stred mot EG-fordraget art 81(1) och att avtalet darfor var ogiltigt, och att det dérfor
inte fanns ndgon grund for royaltykravet. Tyska Bundesgerichtshof vidarebefordrade fallet till
EG-domstolen for forhandsavgorande enligt EG-fordragets art 234.

Domstolen skilde mellan tre typer av franchiseavtal, ndmligen service franchises, rorande
tjénster, production franchises, rorande tillverkning, och distribution franchises, rérande for-
siljning av varor 1 en affar under franchisegivarens varumérken. Domstolen begriansade sig till
att endast behandla den tredje typen, distributionsfranchise.’>*

Huruvida ett franchiseavtal &r 1 strid med EG-fordraget art 81(1) kan inte avgdras generellt
utan maste bedomas utifrdn innehallet i det aktuella avtalet, punkt 14. Domstolen uttalade
sedan 1 punkt 15 att franchising, snarare &n en distributionsmetod, dr ett sitt for ett foretag att
dra nytta av sin expertis utan att investera eget kapital och att ett sddant system inte i sig &r i
strid med konkurrensrétten.

For att ett sddant system skall fungera kriavs att franchisegivaren kan overfora know-how
och ge 16pande assistans till franchisetagarna utan att riskera att detta kommer konkurrenterna
till godo. Begrinsningar som dr nédvindiga for att sékerstélla detta anses dérfor inte konkur-
rensbegransande. Bland dessa finns forpliktelser for franchisetagaren att under avtalets 16ptid
och under skélig tid direfter inte 6ppna en konkurrerande butik inom ett omrade dir han kan
konkurrera med franchisendtet, samt forbud for franchisetagaren att utan tillstdind Overldta
affiren.”*

Dessutom maéste franchisegivaren kunna vidta atgdrder for att skydda franchisenitets
identitet och anseende. Inte heller sddana villkor anses konkurrensbegransande, se punkt 17,
och i de foljande punkterna riknas en hel rad sidana forpliktelser upp.’> Tillatna &r
forpliktelser for franchisetagaren att anvdnda franchisegivarens affarsmetoder och know-how,
att endast sélja varorna i en butik som &r utformad enligt franchisegivarens instruktioner och &r
beldgen pa den adress som franchisegivaren bestimmer samt att inte flytta butiken till en annan
adress eller Overldta sina rittigheter och skyldigheter under franchiseavtalet utan
franchisegivarens medgivande. Franchisetagaren far dven &ldggas att 1 forvdg inhdmta
franchisegivarens samtycke for utformningen av sin marknadsforing. Slutligen far franchise-
givaren i syfte att bibehdlla en jamn kvalitet pd de varor som séljs i franchisenitet faststdlla
objektiva kvalitetskriterier pa de varor som franchisetagaren koper in.

Ovanstaende klausuler ansédgs av domstolen som nddvindiga i varje fall av franchising, och
de behover dirfor inget ytterligare berittigande for att inte anses konkurrensbegrinsande.**®
Om franchisegivaren diremot vill foreskriva franchisetagaren att endast kopa in varorna av
franchisegivaren eller av honom godkénda leverantorer, méste hénsyn tas till omstandigheterna
i det enskilda fallet. Ett sadant villkor kan anses nodvéndigt for att skydda franchisenitets
anseende om det p g a svérigheter att faststdlla objektiva kvalitetskriterier for varorna, eller det
p g a ett stort antal franchisetagare ar svart eller for dyrt att Gvervaka att dessa foljs. I sddana
fall ar inte heller detta villkor konkurrensbegriansande. Franchisetagarna far dock inte hindras
fran att kopa varor av varandra.

3 M4l 161/84 Pronuptia punkt 13. I detta avsnitt kommer alla hinvisningar till punkter i domskélen att vara

till detta mal.

** Punkt 16.

> Punkt 18 - 22.
336 Korah sid 21 x.
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I punkt 23 gar domstolen in pé vad som inte kan anses nddvéndigt for att skydda franchise-
givarens know-how eller assistans eller bibehélla franchisenétets identitet och anseende, och
alltsd anses konkurrensbegrinsande. Det giller villkor som delar upp marknaden mellan
franchisegivaren och franchisetagarna eller mellan franchisetagarna sinsemellan, samt villkor
som hindrar priskonkurrens mellan franchisetagarna. Rena prisrekommendationer &r dock
tillatna, se punkt 25.

Séledes gar domstolen i punkt 24 in pa kombinationen av ett villkor for franchisetagaren att
inte sédlja varorna frdn en annan lokal 4n den som anges i kontraktet och franchisetagarens
exklusiva rdtt till franchisegivarens varumédrke inom ett visst omrdde. Domstolen uttalar att
franchisegivaren for att uppratthalla ett sddant avtal dels inte sjilv kan etablera sig i omradet
och dels méste hindra andra franchisetagare att etablera sig dér, vilket begrinsar konkurrensen
inom franchisenitet, forutsatt att franchisenitets firmamirke eller symbol #r vilkind.>” Detta
ar ett bra exempel pd vad som ndmns i domstolens sammanfattning i punkt 27, ndmligen att
avtalet &ven maste ses 1 sitt ekonomiska sammanhang. Om franchisenitet endast dr mindre
utbrett behover inte marknadsdelningen med nddvindighet anses konkurrensbegransande.**®
Nér nétet dr mer utbrett kan sddant omradesskydd dndé vara nddvindigt for att uppmuntra
investeringar i systemet av potentiella franchisetagare, men detta argument far enligt domstolen
beaktas 1 samband med en undantagsprovning.

Enligt punkt 26 torde déremot franchiseavtal som innehdller marknadsdelande villkor
oavsett nitets utbredning péverka samhandeln, dven om de ingds mellan parter i samma
medlemsstat, da det hindrar franchisetagare att etablera sig i en annan medlemsstat.*>

Som svar pd Bundesgerichtshof:s andra fraga konstaterar domstolen i punkt 33 och 34 att
gruppundantaget for ensaméterforséljare inte dr tillimpligt pa franchiseavtal.

6.4.2. Kommissionens beslut

Enligt preambeln till férordning 19/65, den forordning som ger kommissionen rétt att meddela
gruppundantag, maste kommissionen for att kunna utfirda gruppundantag ha en viss
erfarenhet genom individuella beslut.

Fore domen 1 Pronuptia hade kommissionen endast avgjort ett d&rende, Campari, vilket rorde
vad som numera kallas produktionsfranchise.*®® Efter Pronuptia undantog kommissionen fem
standardavtal géllande franchiseavtal for distribution av varor samt tjénster, alla med nagon
form av omridesskydd.*®' Dessa beslut kommer att behandlas 16pande i avsnitten nedan
vanliga villkor 1 franchiseavtal.

Korah menar att alla dessa beslut kunde meddelats icke-ingripandebesked istéllet for
undantag dad de p g a ett starkt yttre konkurrenstryck inte mérkbart paverkade konkurrensen.
Hon menar att kommissionen medvetet kan ha valt att undanta avtalen istéllet for att meddela

*" Domstolen hinvisar angéende detta till mal 56 & 58/64 Consten/Grundig.

3** Korah sid 21 f samt Korah sid 22 not 10.

** Ifr dock Larsson/Remnelid sid 32 y, som menar att inte heller samhandelskriteriet skulle vara tillimpligt om
nitet dr mindre utbrett. Domstolen skriver i punkt 26 att ’[...] franchise agreements for the distribution of goods
which contain provisions sharing markets between the franchisor and the franchisees or between the franchisees
themselves are in any event liable to affect trade between member states [...]” (min kursivering).

 Beslut 78/253/EEG Campari, EGT nr L 70 13.3.1978.

! Beslut 87/14/EEG Yves Rocher, EGT nr L 8 10.1.1987, 87/17/EEG Pronuptia (com), EGT nr L 13
15.1.1987, 87/407/EEG Computerland, EGT nr L 222 10.8.1987, 86/604/EEG Servicemaster, EGT nr L 332
3.12.1988, 89/94/EEG Charles Jourdan, EGT nr L 35 7.2.1989.
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icke-ingripandebesked endast for att f4 den nddvindiga erfarenheten som krévs for att meddela
ett gruppundantag for franchiseavtal.**>

362 Korah sid 30 f.
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6.4.3. Négot om franchiseundantagets struktur

Det nya vertikala gruppundantagets struktur och bestimmelser har beskrivits generellt 1
avsnitt 5. ovan. For klarhetens skull bor ldsaren kdnna till de allmdnna dragen dven i det
nuvarande franchiseundantaget for att ta till sig informationen i detta avsnitt om franchiseavtal.
Dirfor foljer har en beskrivning av franchiseundantagets struktur rent allmént.

I preambeln beskrivs motiven till gruppundantaget. Den tjdnar som tolkningsunderlag i
forhéllande till sjélva forordningen, och torde i oklara fall vara avgorande for om ett visst avtal
skall omfattas eller ¢j.>® Alla hinvisningar till artiklar i detta avsnitt &r till artiklar i
franchiseundantaget.

I art 1(1) och (2) finns det relativt korta undantaget, som hanvisar till art 2 for vilka
specifika villkor som dr undantagna, samt i1 1(3) definitioner som klargdr undantagets om-
fattning. I art 3 finns en upprikning av villkor som normalt infe anses konkurrensbegransande.
Iart 3(1) finns villkor som inte dr konkurrensbegransande i den mén de dr nddvéndiga for att
skydda franchisegivarens immateriella rattigheter eller bevara franchisenitets gemensamma
identitet och anseende, termer som utan att vara identiska kénns igen frdn Pronuptia, och skall
tolkas pa samma sitt.*** Jag kallar dessa klausuler for “villkorliga” klausuler.

I art 3(2) finns sedan villkor som alltid &r tillatna, &ven om de inte specifikt ar till skydd for
franchisegivarens know-how eller assistans eller franchisendtets gemensamma identitet eller
anseende. Dessa villkor anses som sagt normalt inte begransa konkurrensen, men om de i nagot
sarskilt fall &nda skulle gora det ar de uttryckligen undantagna enligt art 3(3). De undantas dven
om inga av de konkurrensbegrinsningar som tillats i art 1 ligger for handen. Jag kallar dessa
klausuler for ”ovillkorliga™ klausuler.

Art 4 innehéller tre villkor som maste vara uppfyllda for att gruppundantaget skall dga till-
lampning och art 5 innehéller den svarta listan med villkor som utesluter gruppundantagets
tillampning. I art 8 finns sedan ett antal exempel pa villkor som kan medféra att grupp-
undantaget dterkallas 1 det specifika fallet.

Enligt 2 § i den svenska forordningen for gruppundantag giller inte art 6, 7 och 9 1 Sverige.
For de fall diar samhandeln paverkas och alltsd EG-rétten kopplas in aktualiseras alltsd dven
dessa artiklar for svenska foretags del.

Art 6 innehéller ett invindningsforfarande, eller opposition procedure.’® Invindnings-
forfarandet innebér att om det aktuella avtalet innehéller villkor som inte uttryckligen undantas
i art 2 eller 3, men inte heller omfattas av art 5, si skall dven dessa villkor vara undantagna
forutsatt att de anmadls till kommissionen och denna inte motsétter sig dem inom sex manader.
Art 7 innehaller sekretessregler i forhallande till invindningsforfarandet.

Art 9 innehdller giltighetstiden for forordningen. Motsvarande bestimmelse for svensk del
finns 1 den svenska gruppundantagsférordningen.

6.5. Vilka franchiseavtal omfattas?

6.5.1. Definition av franchising

*% Larsson/Remnelid sid 41 6.
% Korah sid 62 m.
365 Korah sid 36 m och 90 ff.
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Den nuvarande juridiska definitionen av franchising som finns i franchiseundantaget art 1(3) a
och b, se dven ovan 6.2.1., kommer i1 och med inforandet av det nya vertikala gruppundantaget
att 1 vart fall formellt forsvinna efter den tid som Overgdngsreglerna 1 detta tillater tidigare avtal
att omfattas av de “gamla” gruppundantagen. Det nya vertikala gruppundantaget innehaller
ingen sédan definition.

Da det nya vertikala gruppundantaget ser mer pa ett avtals effekter pd marknaden &n dess
materiella utformning &r det frdgan &r om nagon definition egentligen alls &r nddvéndig under
det nya vertikala gruppundantaget. Svenska Franchiseforeningen har dock efterlyst en sddan
definition &ven 1 det nya vertikala gruppundantaget, frimst for att undanrdja osdkerhet om
vilken stéllning franchiseavtal skall ha i forhallande till selektiva distributionssystem, se nedan
6.6.1.°%

Det dr dock inte otinkbart att definitionen 1 franchiseundantaget under en tid kommer att
folja med som en icke forbindande riktlinje for vad som anses vara ett franchiseavtal eller nagon
annan form av distribution, men for gruppundantagets del torde denna inte spela négon
avgorande roll.

6.5.2. Franchiseundantaget

Gruppundantaget for franchiseavtal géller enligt art 1(1) och (2) franchiseavtal och huvud-
franchiseavtal i vilka endast tva foretag ar parter och som innehdller en eller flera av de
konkurrensbegrinsningar som riaknas upp 1 art 2.

Gruppundantaget &r bara tillaimpligt pa franchiseavtal f6r distribution av varor eller tjanster
till slutanvindare, se franchiseundantagets preambel punkt 4 och art 1(3) a. Det innebér e
contrario att franchiseavtal for produktion och partihandel inte omfattas av gruppundantaget.
Som antyds i1 preambeln punkt 4 kan dock produktionsfranchise 1 vissa fall falla under grupp-
undantaget for teknikdverforing, dock att konkurrensklausuler enligt art 3(2) 1 gruppundantaget
for teknikoverforing ar pa den svarta listan.’®” Franchiseundantagets preambel punkt 5 siger
uttryckligen att partihandelsfranchise inte omfattas dd kommissionen inte har tillricklig
erfarenhet av dessa. Det torde dock finnas forutséttningar for individuella undantag for bada
typerna av franchiseavtal.*®®

Definitionen av franchise, franchiseavtal, know-how och vad som anses hemligt,
substantiellt och identifierat har tidigare forklarats 1 avsnitt 6.2.1. ovan. Jag ser ingen orsak att
hér upprepa vad som redan sagts dir. Jag vill hir dock gora ndgra tilligg till vad som sagts
ovan.

Da art 1(3) b inte talar om forsdljning utan om marknadsforing av varor och/eller tjénster
torde forutom aterforsdljning dven uthyrning eller leasing 1 franchiseform omfattas av grupp-
undantaget.’® Franchiseundantagets preambel punkt 5 anger ocksi att gruppundantaget &r
tillampligt 4ven om franchisetagaren bearbetar eller anpassar varorna till kundens behov. Det
far dock inte bli friga om produktionsfranchise, vilket i vissa fall kan vara svart att avgora. Ar t

% Se Svenska franchiseforeningens yttrande om det nya vertikala gruppundantaget sid 3 m.

37 Kommissionens forordning nr 240/96 av den 31 januari 1996 om tillimpning av fordragets art 85(3) pa vissa
grupper av avtal om teknikdverforing resp Forordning (1996:345) om gruppundantag enligt 17 § konkurrensla-
gen (1993:20) for avtal om teknikdverforing. Se dven de Cockborne sid 102 m vénstra kolumnen.

% Se om produktionsfranchise kommissionens beslut i Campari samt KKV i Falcon, samt om partihandelsfran-
chise KKV i Solanum I och II. Kommissionen har sé vitt jag kan se inte tagit ndgra beslut om partihandelsfran-
chise, men det torde inte utesluta att de kan komma att gora det.

369 . .
Korah sid 41 6.
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ex tillverkning av hamburgare aterforsdljning av varor, om 4n med viss bearbetning, en tjdnst
eller en produktionsfranchise??”

Det rdder en viss osdkerhet om de tre villkoren i1 franchiseundantagets definition av
franchiseavtal i art 1(3) b. Skall de anses kumulativa, sa att alla tre villkoren maste vara upp-
fyllda, eller endast alternativa sd att det racker att den forsta och ndgon av de tvéa andra &r upp-

fyllda? Villkoren #r att franchiseavtalet d&tminstone skall omfatta foljande skyldigheter:*’!

1. Skyldigheten att anvénda ett gemensamt namn eller en gemensam butiksskylt och en en-
hetlig utstyrsel av de 1 avtalet angivna lokalerna och/eller transportmedlen,

2. Skyldigheten for franchisegivaren att meddela know-how till franchisetagaren,

3. Skyldigheten for franchisegivaren att kontinuerligt under avtalstiden ldmna kommersiellt
eller tekniskt bistand till franchisetagaren.

I den svenska, tyska och engelska versionen finns inget ”och” mellan det andra och det tredje
villkoret, men ett “et” finns 1 den franska. Det &dr dock mest sannolikt att villkoren é&r
kumulativa.’’* Nagot “och” dr med hinsyn till regelns ordalydelse troligen inte nddvéndigt for
att komma till denna slutsats.

Korah uttrycker pa sid 43 m en viss oro for att franchiseundantaget skall forlora sin till-
lampning genom att den know-how som meddelas inte lingre kan anses hemlig ndr nédtet blir
tillrackligt utbrett. Ju mer utbrett nétet blir, desto fler anstdllda och andra kommer att kénna till
den. D& uppfylls inte definitionen pad know-how, och om villkoren anses kumulativa si ar
dérmed inte heller det andra villkoret i definitionen pé franchiseavtal uppfylld.

Problemet torde dock kunna undvikas genom att definitionen av "hemlig” for det forsta ar
ganska vid, samt for det andra att det sannolikt &r tillrdckligt med sekretessavtal med de
anstillda for att skydda meddelad know-how.*”

De 6vriga definitionerna bereder inga sérskilda svarigheter. Jag hdnvisar dérfor lasaren till art
1(3) 1 gruppundantaget {for franchiseavtal.

6.5.3. Det nya vertikala gruppundantaget

Det gamla franchiseundantaget omfattade inte franchiseavtal for partihandel eller s k
produktionsfranchise (industriell franchise).’”* Det nya vertikala gruppundantaget skall
déremot enligt art 1 och riktlinjerna vara tillimpligt pd alla vertikala avtal om varor och
tjanster, oavsett om det ar frdga om fardiga produkter for aterforséljning eller mellanprodukter
avsedda som insatsvaror eller for aterforsiljning.*”> Forutom franchiseavtal for forsiljning till
konsumenter kommer dven partihandelsfranchise darfor att omfattas av gruppundantaget.

Det ir didremot osiikert om dven produktionsfranchise omfattas av gruppundantaget. A ena
sidan omfattas vertikala avtal for produkter 1 mellanledet, men & andra sidan &r gruppun-
dantaget enligt art 1(5) uttryckligen inte tillimpligt om ndgot annat gruppundantag &r
tillampligt. Det har for franchiseundantaget antytts att gruppundantaget for teknikdverforing

370 Se bl a Korah sid 133 n.

' Se dven ovan 6.2.1.

72 Larsson/Remnelid sid 52 n samt Korah sid 43 m.
* Jfr Korah sid 49 6.

™ Se ovan avsnitt 6.5.2.

5 Se ovan avsnitt 5.4.1.
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kan vara tilldimpligt pd produktionsfranchise, och i sa fall &r inte det nya vertikala grupp-
undantaget tillimpligt pa produktionsfranchise.>’®

For gruppundantaget for teknikoverforing skall varumérkeslicenser vara accessoriska till
den overforda tekniken, se gruppundantaget for teknikoverforing art 1(7). I det nya vertikala
gruppundantaget skall varumérken ddremot ndrmast vara accessoriska till distributionen, se art
1(3). Troligen &r gruppundantaget darfor tillimpligt pa mer begrénsade fall av produktions-
franchise dir karaktdren av dterforséljning dominerar, som t ex att spidda ut och tappa upp
koncentrerat drinkextrakt fore aterforsdljning eller licenser for kopiering av programvara fore
aterforsiljning.>”” Denna tolkning skulle stimma Gverens med kommissionens beslut i
Campari, ddr licenser for tillredning och aterforsiljning av bitter” med inkdp av vissa hemliga
ingredienser endast fran licensgivaren beviljades undantag. Gruppundantaget torde dédremot
inte vara tillimpligt pa mer avancerade former av produktion, dir det &ar karaktiren av
produktion snarare dn dterforséljning som Gvervager.

For tillimpningen av det gamla franchiseundantaget kridvdes att franchisegivaren overforde
know-how och kontinuerligt bistod franchisetagaren med kommersiell eller teknisk assistans.
Denna regel uteslot enklare typer av franchiseavtal, som vissa former av trade name
franchising, dar huvudsyftet med avtalet &r att i forsdljningssyfte dra nytta av ett berdmt varu-
mirke, uppbackat med mycket lite know-how eller annan assistans.>’® T och med att nigot
sadant krav inte finns i det nya vertikala gruppundantaget s kommer &ven sddana enklare
typer av franchiseavtal att omfattas. Daremot finns det en risk att franchiseavtal som bestar av
rena konceptsamarbeten utan ndgon anknytning till distribution av varor eller tjanster, som
t ex hotellfranchises, inte kan omfattas av gruppundantaget d& de inte innehéller villkor for
parternas inkdp, forséljning eller aterforsiljning av varor eller tjénster, se art 1(1).

I Charles Jourdan ansigs en enklare typ av franchiseavtal, s k franchise-corner avtal, inte
ens konkurrensbegriansande tack vare sitt laga antal. Franchise-corner avtalen innebar bl a att
”franchise-cornertagarna” fick del av avsevart mindre know-how och assistans én de “vanliga”
franchisetagarna. Med hdnsyn till att franchiseavtalen beviljades undantag s& anser jag det
osannolikt att franchise-corner avtalen, som i alla avseenden var mindre langtgdende &n
franchiseavtalen, inte skulle beviljats undantag om nétet varit storre.

6.5.4. Marknadsandelsgrinsen i det nya vertikala gruppundantaget

Gruppundantagets tillimplighet &r beroende av ett troskelvirde for marknadsandelar, se art 2.
Som huvudregel far leverantoren hogst ha en marknadsandel pa 30 % av den relevanta
marknaden, men for avtal som innehaller exklusiva leveransskyldigheter dr det istéllet k6paren
som hogst far ha 30 % av den relevanta marknaden.

For franchiseavtal stir det klart att det dr franchisegivaren som skall anses som “’leverantor”
och franchisetagarna som skall anses som “’kopare”. For franchisenit som inte innehéller nagra
exklusiva leveransskyldigheter &r det alltsd franchisegivarens andel av den relevanta marknaden
som skall bedomas. Om franchisegivaren inte far leverera till andra &n en viss franchisetagare
inom varje definierat omréde s& innebdr detta en exklusiv leveransskyldighet, och det ar da

V7 Preambeln till franchiseundantaget punkt 4 och de Cockborne sid 102 m vinstra kolumnen, som hinvisar till

det gamla gruppundantaget for know-how. Detta dr numera ersatt av gruppundantaget for teknikdverforing, men
re7gleringen dr i stort sett den samma varfor argumentet fortfarande ér relevant.
37 . T . .
Riktlinjerna punkt 29 forsta strecksatsen.
7 Korah sid 43 y.
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franchisetagarens andel av den relevanta marknaden som dr avgdrande for gruppundantagets
tillampning.

Det gamla franchiseundantaget var inte beroende av ndgon marknadsandelsgrins for sin
tillimpning. Att beddmningen av franchiseavtal alltsd kommer att péverkas av parternas
marknadsandelar dr en forsdmring gentemot franchiseundantaget. Beroende pa hur marknaden
definieras 1 det enskilda fallet behover det dock inte med nddvéndighet leda till ndgra praktiska
problem. Det dr ocksd viért att komma ihdg att det inte finns ndgon presumtion for olaglighet
om marknadsandelsgransen overskrids.

6.6. Bedbémning av vanliga villkor i franchiseavtal

6.6.1. Selektiv resp icke-selektiv franchising

Franchiseavtal bestar ofta av en kombination av vertikala begransningar, ofta med inslag av
bade selektiv distribution, omradesskydd och konkurrensklausuler.>” Franchiseundantaget
inneholl bestimmelser som i stor utstrackning gjorde dessa kombinationer mdjliga, medan det i
det nya vertikala gruppundantaget dr svért eller omojligt att kombinera selektiv distribution
med andra vertikala begrénsningar.

For denna framstéllning har jag dirfor valt att dela upp franchiseavtal 1 tvd kategorier,
ndmligen selektiva och icke-selektiva. De franchiseavtal som innehéller inslag av selektiv
distribution blir da att hénfora till kategorin selektiva franchiseavtal, medan Gvriga hinfors till
de icke-selektiva franchiseavtalen. I den mén detta inte utesluts for selektiva franchiseavtal
géller 1 Ovrigt samma regler for bada typerna. Icke-selektiva franchiseavtal ér alltsd den bredare
termen, och selektiva franchiseavtal kan endast omfatta mindre langtgdende begriansningar dn
icke-selektiva.

Om inget sérskilt sdgs om selektiva franchiseavtal giller darfor samma regler for bada
typerna.

6.6.2. Omradesskydd

Franchisegivaren fér enligt franchiseundantaget art 2 a dlidggas att inom det avtalade omrédet
inte Overlata rétten att helt eller delvis utnyttja franchisen till tredje man, att inte sjdlv utnyttja
franchisen eller ett liknande system eller sjdlv leverera franchisegivarens varor till tredje
man.”® Ett sidant villkor ger franchisetagaren ett exklusivt omride, och en sddan bestimmelse
ar tilldten dven enligt det nya gruppundantaget.

De tre tilldtna begransningarna i franchiseundantaget anses vara alternativa, da franchise-
undantaget art 1 medger undantag om avtalet innehdller en (eller flera) av begransningarna i art
2.8 Ett sadant villkor #r dock inte med nodvindighet konkurrensbegrinsande. I Pronuptia
sade domstolen att ett exklusivt omrade ti/lsammans med ett villkor att bara sélja varorna i de
avtalade lokalerna begridnsade konkurrensen. En sddan kombination leder till att franchisetagare
1 praktiken inte kan starta forsdljning i en annan franchisetagares omride, vilket ger ett absolut

379

Riktlinjerna punkt 198.

** Franchisegivarens varor definieras i franchiseundantaget art 1(3) d som “varor tillverkade av franchisegivaren
eller enligt dennes anvisningar och/eller forsedda med dennes namn eller varumérke”.

*! Korah sid 53 x samt Larsson/Remnlid sid 62 x.
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omridesskydd mellan franchisetagarna.*®? Domstolen antydde 4ven att detta bara ar aktuellt
om franchisenitet &r utbrett.**

I Servicemaster var franchisendtet dnnu inte utbrett, men franchisegivarens syfte med
franchiseavtalet var att &stadkomma ett franchisendt for hela Europa. Kommissionen
meddelade dock undantag snarare 4n icke-ingripandebesked, trots att franchisendtet dnnu inte
var utbrett, med argumentet att det 1 framtiden sannolikt kommer att b/i utbrett och ddrmed
paverkar konkurrensen redan nu.*** Detta kan tyckas vara ett ndgot mirkligt sitt att resonera,
men formodligen ville kommissionen gardera sig for den framtida utvecklingen pé ett smidigare
sdtt dn att senare eventuellt aterkalla ett icke-ingripandebesked.

Med tanke pd domstolens, och &dven kommissionens, héinvisning till att det &r
kombinationen av ett exklusivt omrédde och villkoret att endast sélja fran de avtalade lokalerna
kan man stilla sig frdgan om endast ett av villkoren skulle vara att anse som konkurrens-
begransande ens i ett utbrett nit. Om man endast ser till Pronuptia torde svaret vara att det
inte ar konkurrensbegrinsande att bara aligga franchisetagaren ett av villkoren. Hur
kommissionen skulle behandla en sidan situation dr mera osékert. Kommissionens beslut till
dags dato har sé vitt jag kan se alla innehallit bada villkoren, och i franchiseundantaget star dven
en skyldighet att endast sdlja frdn de avtalade lokalerna som undantaget (art 2 c), alltsa inte
bland villkor som inte anses konkurrensbegransande. Franchiseundantaget kraver inte att alla
villkor 1 art 2 skall finnas 1 avtalet for att undantaget skall vara tillatet. Det rdcker om ett av
dem &r det.

Eftersom villkoren alltsd redan for sig madaste undantas i1 franchiseundantaget torde
kommissionen behandla dven denna situation som konkurrensbegransande, men sannolikt
bevilja undantag.

Det nya vertikala gruppundantaget innehdller inga speciella bestimmelser for denna
kombination. Alltsd méste den vara tilliten sa liange avtalet i Ovrigt faller under grupp-
undantaget. Om avtalet inte faller under gruppundantaget méste det granskas individuellt, men
inte heller 1 detta ldge finns ndgon orsak att oroa sig. All tidigare praxis talar for att denna
kombination ar av saddan kvalitet att individuellt undantag dr huvudregeln. Om inga andra sér-
skilda bestimmelser ingér finns det dérfor ingen anledning att anmila avtalet till kommissionen.
Inte heller det fall dér endast nagot av de tva villkoren for sig ar del av avtalet leder till en annan
beddmning.

Franchiseundantaget undantar enligt art 2 d att franchisegivaren hindrar franchisetagaren att
aktivt soka kunder utanfor sitt avtalade omrdde. Om franchisetagaren forbjuds att dver huvud
taget sélja till kunder som kommer utifrdin det avtalade omradet sa giller dock inte
franchiseundantaget alls, se art 5 g. Det r alltsa tillatet att forbjuda aktiv forsdljning, men inte
passiv. Bestimmelsen omfattar forbud mot att silja till kunder som har sin vistelseort 1 en
annan medlemsstat sivil som i en annan del av samma medlemsstat.**®

Motsvarande ordning kommer med all sikerhet gélla &ven under det nya vertikala grupp-
undantaget for icke-selektiva franchiseavtal. Art 3 b tillater forbud mot aktiv forsiljning till en
annan franchisetagares omrade, men kommer troligen dndras sé att den tillater ett forbud mot
aktiv forséljning, men inte passiv, utanfor ett exklusivt omrdde eller pa annat sétt tilldelad
kundgrupp, oavsett om det finns en annan franchisetagare dar eller ej.**

**> Bellamy/Child sid 288 y.
** punkt 24, Korah sid 53 m.
* Servicemaster, punkt 23.
%3 Korah sid 89 y.

¥ Se dven ovan avsnitt 5.5.1.
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Art 3 c i det nya vertikala gruppundantaget ddremot innebér att franchisetagarna, om de ar
medlemmar i ett selektivt distributionssystem, inte far hindras att aktivt marknadsfora sig
gentemot nagon grupp av slutkunder oavsett hur denna dr bestdmd. Séledes kan inte grupp-
undantaget tillimpas om franchisetagarna i ett selektivt franchisesystem hindras fran att silja
till en annan franchisetagares omrade eller tilldelade kundgrupp. De kan déremot hindras att
silja till andra dterforsdljare an sddana som dr medlemmar i franchisenitet eller andra av
franchisegivaren upprittade system av auktoriserade aterforséljare, se art 3 b. Om franchise-
tagarna i ett selektivt franchisendt ddremot hindras fran att silja till varandra ar grupp-
undantaget inte tillimpligt, se art 3 d.>’

Franchisegivaren i ett selektivt franchisesystem kan alltsa inte med skydd av grupp-
undantaget utesluta ens aktiv forséljning och déarigenom skydda de individuella franchisetagarna
fran konkurrens mellan varandra, vilket i praktiken gor exklusiva omraden till en omdjlighet.
Franchisegivaren torde dock sjidlv kunna hindras att utdova aktiv forsdljning pa
franchisetagarnas omraden, eftersom han inte dr en medlem av det selektiva distributions-
systemet. Samma beddmning géller 4ven for avtal som inte omfattas av gruppundantaget, dd de
aktuella villkoren alla star som sérskilt allvarliga begransningar som alltsa endast i undantagsfall
kan beviljas individuellt undantag.

Bestimmelsen innebédr dock inte att det ar forbjudet att tilldela selektiva franchisetagare
andra former av omriden, t ex ”priméra siljomraden”, som de i forsta hand forutsitts bearbeta,
sd linge de inte genom patryckningar eller liknande i praktiken hindras fran att aktivt
marknadsfora sig utanfor dem. Enligt riktlinjerna dr det ocksa tillatet att forbjuda dven selektiva
franchisetagare fran att bedriva verksamheten frén andra &n de avtalade lokalerna, eller om det
ror sig om “kringresande forsdljning” att bestimma ett omrade utanfor vilket verksamheten inte
far bedrivas.*®® Det torde alltsd vara mojligt att tilldela franchisetagare i ett selektivt
distributionssystem ett mycket begransat omradesskydd, utan att for den skull hindra att de
konkurrerar sinsemellan. Stor forsiktighet pakallas dock, eftersom minsta indikation pa
samordnade forfaranden som hindrar aktiv forsédljning leder till att gruppundantaget faller.

Om tillverkarens marknadsandel overstiger 30 % eller om de fem storsta leverantdrerna
tillsammans har en tickningsgrad pa dver 50 % é&r ett undantag for en kombination av selektiv
distribution och en skyldighet att bara silja frdn de avtalade lokalerna knappast sannolikt, dven
om aktiv forsiljning tillats.*** Om distributionssystemet innehéller annat #n rent kvalitativa
urvalskriterier kan det under sadana fOrhdllanden &ven bli aktuellt att A&terkalla
gruppundantaget.

6.6.3. Konkurrensklausuler under lopande avtalstid

Enligt Pronuptia, punkt 16, anses ett konkurrensforbud for franchisetagaren att under avtals-
tiden Oppna en konkurrerande butik i ett omrade dér den kan konkurrera med franchisenitet
inte konkurrensbegrinsande, om det ar for att skydda franchisegivarens know-how samt im-
materiella réattigheter. Denna regel géller dven enligt franchiseundantaget art 3(1) c, och enligt
riktlinjerna till det nya vertikala gruppundantaget kommer samma beddmning att gélla dven 1
framtiden, med en liten skillnad.>”°
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Se dven nedan avsnitt 6.6.5.
Riktlinjerna punkt 44.
Riktlinjerna punkt 190.
Riktlinjerna punkt 36 a.
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I franchiseundantaget stir en sddan konkurrensklausul pd den “villkorliga” vita listan och
anses inte konkurrensbegridnsande pa villkor att den &r nodvindig for att skydda franchise-
givarens know-how eller immateriella réttigheter, se art 3(1). Enligt art 3(3) ar dock inte villkor
som stér i art 3(1), utan bara de som star i art 3(2), undantagna ”for sékerhets skull” for det fall
att villkoret 1 det sérskilda fallet &ndéd skulle anses konkurrensbegrinsande. Sa& kommer inte
langre vara fallet under det nya vertikala gruppundantaget, da riktlinjerna klart anger att detta
ar ett villkor som &r undantaget enligt gruppundantaget for de fall dir det till d&ventyrs skulle
anses konkurrensbegrinsande.*”!

Enligt franchiseundantaget art 2 e dr en skyldighet for franchisetagaren att inte tillverka,
sdlja eller 1 samband med tillhandahdllandet av tjdnster enligt franchisen anvénda varor som
konkurrerar med franchisegivarens varor undantagen, dock att reservdelar och tillbehor till
varorna inte far omfattas av denna skyldighet. Franchisegivaren fér alltsd inte forbjuda
franchisetagaren att kopa in reservdelar och tillbehor fran andra leverantdrer, trots att punkt 21
i Pronuptia anger att sidana inkopsrestriktioner inte alltid #r konkurrensbegrinsande.’?
Skyldigheten géller bara for sddana varor som &r det huvudsakliga foremalet for franchisen, se
preambeln punkt 9, men torde gilla dven andra rorelser som franchisetagaren driver vid sidan
av franchisen.*”

En sddan bestimmelse riknas enligt det nya vertikala gruppundantaget till konkurrens-
klausuler, se art 11, och behandlas i1 gruppundantaget art 4 a. Enligt riktlinjerna dr dock inte en
konkurrensklausul att anse som konkurrensbegrinsande om klausulen dr nodvéindig for att
upprétthélla franchisendtets gemensamma identitet och anseende och franchisegivaren inte har
en dominerande stillning.*** Giltighetstiden, som enligt art 4 a annars 4r begrinsad till fem 4r,
ir 1 sddana fall inte heller relevant. Som regel 4r en sddan konkurrensklausul nédvéndig for att
ett franchisendt skall fungera, varfor sddana klausuler endast sillan kan tinkas medféra négra
problem.

Det torde enligt det nya gruppundantaget vara mojligt att dven begrinsa franchisetagarens
val av reservdelar och tillbehor utan att detta paverkar beddmningen, da inget sarskilt ndmns 1
art 4 a om detta. I de fall en sddan skyldighet &r nodvindig for att uppritthalla franchisenétets
gemensamma identitet eller anseende skulle detta inte ens anses konkurrensbegrinsande, se
riktlinjerna punkt 199. Det dr dock mindre sannolikt att valet av reservdelar ndmnvirt
paverkar franchisenitets identitet eller anseende, om de inte dr av klart undermalig standard.
Med hénsyn till EG-domstolens avgorande 1 Tetra Pak II ar argumentet att varornas kvalitet
kan #ventyras om andra 4n “original-reservdelar” anvinds troligen ganska svagt.**® Tillbehoren
kan ddremot 1 vissa fall vara nog sd avgorande for nitets identitet och anseende, som t ex
accessoarer till brollopskldder som 1 Pronuptia. Sa vitt jag kan se torde villkoret omfattas av
gruppundantaget i vilket fall och alltsd vara undantaget, sa lange det inte overskrider fem &r
eller sd linge det &r kopplat till franchisetagarens anviandning av franchisegivarens lokaler.

Art 3 b tillter dessutom att franchisetagaren aldggs en aterforsiljningsbegrinsning av varor
eller tjanster som levereras 1 syfte att inforlivas, vilket torde omfatta 1 alla fall reservdelar och
andra insatsvaror, men inte nddvandigtvis andra tillbehor. Detta innebér att han kan hindras att
aterforsilja dessa separat, d v s utan att forst inforliva dem med en annan produkt. Art 3 b

*! Riktlinjerna punkt 37.

*2 Korah sid 59 y.

** Larsson/Remnelid sid 67 m.

** Riktlinjerna punkt 199.

3 Mal C-333/94P Tetra Pak II. Fallet handlade om kopplingsforbehall vid dominerande stillning, men argu-
mentet torde vara giltigt dven i detta sammanhang, se punkt 36.
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paverkar dock inte beddmningen av konkurrensklausulen. Konkurrensklausulen hindras inte
heller av art 3 e, som endast forbjuder avtal som hindrar att reservdelar av franchisegivaren kan
siljas @ven till oberoende reparatorer.**®

Eftersom konkurrensklausulen normalt inte anses konkurrensbegrénsande 1 franchiseavtal &r
klausulen tillaten dven utanfor gruppundantagets tillimpningsomrade. Detta torde dven gilla
vad som ovan sagts om reservdelar och tillbehor, for de fall villkoret inte anses konkur-
rensbegriansande.

For selektiva franchiseavtal dr det ddremot inte tilldtet att nominera vissa varuméirken som
far eller inte far sdljas. En sddan klausul omfattas nidmligen enligt art 4 c inte av grupp-
undantaget, dock att den inte medfor att hela gruppundantaget faller. Det dr ddremot dven for
selektiva franchiseavtal tillatet att hindra franchisetagarna fran att fora varje annat
konkurrerande varumirke pa sitt som angetts ovan.

6.6.4. Konkurrensklausuler efter att avtalet upphort

Punkt 16 1 Pronuptia anger dven att ett konkurrensforbud for franchisetagaren att under en
skdlig tid efter avtalet upphort 6ppna en konkurrerande butik i ett omrade dér den kan
konkurrera med franchisenétet inte anses konkurrensbegrinsande, om det dr for att skydda
franchisegivarens know-how samt immateriella réttigheter. I kommissionens beslut har detta
prejudikat vad géller tiden efter avtalets upphorande inte alltid f6ljts. Det dr oklart varfor dessa
villkor har behandlats olika.**’

I Pronuptia (com) anségs inte ett forbud for ett ar efter avtalets slut att 6ppna en liknande
butik 1 samma omrade eller ndgot annat omrdde dir den kan konkurrera med en annan
Pronuptia-butik som konkurrensbegriansande. Kommissionen papekade att detta var rimligt for
att Pronuptia de Paris skulle kunna sitta en annan franchisetagare i den gamlas stille.*”® I Yves
Rocher var villkoret begrinsat till franchisetagarens tidigare exklusiva omréade.>”
Kommissionen ansag inte heller detta konkurrensbegriansande, punkt 48, och pépekade sarskilt
att franchisetagaren inte var forhindrad att uppritta en konkurrerande butik utanfor det
exklusiva omrddet. Det ges ingen forklaring varfor denna begrinsning i1 forhallande till
Pronuptia och Pronuptia (com) ar inford. Béda besluten dr meddelade pad samma datum, sa den
enda rimliga forklaring jag kan se dr att de anmilda avtalen pa denna punkt maéste skiljt sig fran
varandra. Det finns ingen orsak for kommissionen att utvidga ett mindre langtgaende villkor
bara for att bada villkoren 1 sig dr acceptabla.

I Computerland é&ndrades det anmadlda standardavtalet efter diskussioner med
kommissionen. Frén att ha forbjudit konkurrerande verksamhet 1 tre dr for ett givet avstand
fran den f d franchisetagarens avtalade omrade, tvd ar inom ett givet avstind fran varje
Computerlandbutik samt ett ar pa alla andra platser, oavsett avstand till Computerlandbutiker,
begransades konkurrensklausulen till att gélla for ett ar inom tio kilometer frdn den f d fran-
chisetagarens avtalade omrade. Detta ansags tillrackligt for att skydda franchisegivarens know-
how.*

I Servicemaster, slutligen, ansags en konkurrensklausul for ett ar inom de omriden dir
franchisetagaren utfort tjdnster inte konkurrensbegriansande. Inte heller tilldgget att franchise-

% Se ovan 5.5.1.

*7Korah sid 31 f.

** Pronuptia (com), punkterna 11 och 25 i.
* Yves Rocher, punkt 27.

“" Computerland, punkt 12.

Uppsats i tillimpade studier HT99, 1999-11-29
Av Fredrik Persson



Det nya vertikala gruppundantaget och franchiseavtalen sida 78

tagaren under tva 4r inte tilldts vérva tidigare kunder till en eventuell ny verksamhet ansigs
konkurrensbegrinsande.*’!

Forutom vissa avvikelser kan 1 kommissionens beslut ses en klar tendens mot vad som
sedan skrivits in 1 franchiseundantaget art 3(1) c. I denna artikel forklaras ett villkor for fran-
chisetagaren att inte under hogst ett &r inom det omrade som tidigare var hans exklusiva direkt
eller indirekt bedriva konkurrerande verksamhet som icke konkurrensbegrinsande. Franchise-
undantaget dr dock snivare dn domen i Pronuptia, da det i denna inte ndmns ndgon specifik
langsta bindningstid. Detta gor det visserligen enklare att veta var grinsen for vad som é&r
acceptabelt gar, men da det i vissa situationer, t ex nér franchisetagaren var oerfaren vid
avtalets ingéende, kan vara ldmpligare med en lingre konkurrensklausul ar inte denna l9sning
helt tillfredsstillande.*”

Aven KKV har bedémt konkurrensklausuler i franchiseavtal. I RIMI bedémdes en konkur-
rensklausul for ett ar efter avtalets upphdrande som konkurrensbegridnsande, men beviljades
undantag. Klausulen var inte begrinsad till det tidigare omradet, vilket forklarar att den maste
undantas snarare dn beviljas icke-ingripandebesked. I de &vriga fallen har konkurrens-
klausulerna inte avvikit fran vad som tillats i gruppundantaget och darfor inte ansetts konkur-
rensbegriansande.**

I det nya vertikala gruppundantaget behandlas konkurrensklausuler for tiden efter avtalets
upphorande 1 art 4 b. Regleringen ir 1 stort sett den samma som den tidigare. Gruppundantaget
ar inte tillampligt pd andra konkurrensklausuler &n sddana som avser konkurrerande varor och
ar absolut nodvéndiga for att skydda 6verford know-how och har en begrinsad varaktighet pa
hogst ett ar efter avtalets upphdrande.

Till skillnad frén franchiseundantaget maste konkurrensklausulen vara absolut nédvéndig
for att skydda know-how som overforts till franchisetagaren. Det ar alltsa ett hogre krav pa
nodvindigheten av skydd for overford know-how, men detta torde inte orsaka ndgra storre
problem di konkurrensklausuler for tiden efter avtalets upphorande 1 de allra flesta franchise-
system torde vara absolut nddvandiga for att forhindra att overford know-how inte kommer
konkurrenterna till godo.**

6.6.5. Inkopsrestriktioner

Inkopsrestriktioner sammanfaller delvis med konkurrensklausuler enligt det nya vertikala
gruppundantaget, se ovan 6.6.3. Jag har dnda valt att dela upp reglerna i dessa tvé stycken, da
konkurrensklausuler mer anknyter till om konkurrerande tillverkare tilldts generellt, medan
inkopsrestriktioner anknyter till varifran franchisetagaren far géra sina inkdp, oavsett vilka
varumarken han tillats fora enligt en eventuell konkurrensklausul.

Enligt franchiseundantaget art 3(1) a dr det tillatet att, om det dr nddvindigt for att skydda
franchisegivarens know-how och immateriella rattigheter, aldgga franchisetagaren att endast
sdlja eller i samband med tillhandahéllande av tjinster endast anvénda varor som uppfyller av

“! Servicemaster, punkt 11. I Charles Jourdan fanns inga restriktioner pa konkurrens efter avtalets upphorande.

“? Se dven Korah sid 67 x med hanvisning till de Cockborne, sid 106 x hogra kolumnen.

“* Se Hemglass, DHL (som dock inte var renodlad franchising, utan ett slags mellanting mellan franchiseavtal,
a%entavtal och underleverantorsavtal) och Monark.

“% Jfr dock franchisesystem som det i Charles Jourdan, dir ingen konkurrensbegrinsning (utom en
hembudsklausul till franchisegivarens forman for det fall att butiken séljs) alls &lades franchisetagaren efter
avtalets upphdrande. Orsaken var att franchisetagarna redan var erfarna forséljare pa omradet. Kommissionen
uttryckte att under sddana forhallanden s& hade en konkurrensklausul inte heller kunnat medges undantag, se
punkt 27.
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franchisegivaren uppstéllda minimikrav pa kvalitet. Bestimmelsen tillater att objektiva kvali-
tetskriterier uppstills dven for reservdelar och tillbehor.*”> Om det p g a varornas speciella
karaktér inte dr praktiskt mdojligt att stélla upp sddana objektiva kvalitetskrav, tillater art 3(1) b
istdllet franchisegivaren att aldgga franchisetagaren att bara kdpa varorna fran honom eller fran
leverantorer som han har utsett. Franchisetagarna maste dock alltid vara fria att kdpa varor fran
varandra, se franchiseundantaget art 4 a.

Vad som é&r praktiskt mojligt dr en gradfrdga som inte kan besvaras generellt.
Computerland skulle franchisegivaren fore forsiljning godkénna alla varor och tjénster som inte
redan var auktoriserade av honom.*”” Kommissionen ansig inte detta konkurrensbegrinsande,
da objektiva kvalitetsspecifikationer med hénsyn till produkterna (datorer) snabbt skulle bli
for gamla och skapa troghet 1 systemet.

I RIMI beviljade KKV undantag, men inte icke-ingripandebesked, for ett franchiseavtal som
innehdll en bestimmelse av innebdrden att franchisetagaren med hédnsyn till franchise-
konceptet, kvalitetsvaror till 1agpris, inte fick kopa ens godkénda artiklar av andra leverantorer
in de som godkints centralt. Aven i Jede undantogs ett villkor att endast kdpa in varorna frén
franchisegivaren eller av honom godkind leverantor, utom vad giller vissa standardprodukter
dér meddelande till franchisegivaren rackte. KKV pépekar i sin motivering att skyldigheten
“kan ses som [naturlig] for uppratthallandet av systemets gemensamma identitet”, men att den
inte bor utstrackas utanfor ”det huvudsakliga foremalet for verksamheten”. KKV ansag inte att
forpliktelsen utstrackte sig langre &n det huvudsakliga foremélet for verksamheten, och ansag
att undantag var motiverat. Med hansyn till art 3(1) b 1 gruppundantaget anser jag det vért att
papeka att forpliktelsen inte med nddvindighet maste anses konkurrensbegransande, men da
inget 1 beslutet tar upp frdgan om det hade rackt med objektiva kvalitetskriterier och om dessa 1
sé fall varit “opraktiska” later jag det vara osagt om KKV:s bedomning 1 fallet kan kritiseras.

Jamfort med franchiseundantaget art 2 e ar det oklart om &ven reservdelar och tillbehor
omfattas av inkdpsregeln i 3(1) b.*® Jag anser dock att franchisetagaren enligt franchise-
undantaget troligen inte kan aldggas att kopa in reservdelar endast frin franchisegivaren eller av
honom utsedda leverantérer. Om det enligt franchiseundantaget art 3(1) b inte ens skulle anses
konkurrensbegrinsande att i vissa fall dlagga franchisetagaren en sddan forpliktelse ser jag ingen
orsak varfor franchiseundantagets preambel punkt 9 och art 2 ¢ s& noga skulle papeka att
franchisetagaren inte far forbjudas att salufora reservdelar och tillbehor tillverkade av
konkurrenter. A andra sidan kan punkt 21 i Pronuptia tolkas som mer ldngtgdende in
gruppundantaget, och tillata att reservdelar omfattas av inkdpsregeln utan att for den sakens
skull anses konkurrensbegransande om franchisenétets identitet och anseende inte kan sdkras
genom mindre langtgaende bestimmelser.*”® Den forsiktige franchisegivaren undviker enklast
problem med konkurrensmyndigheterna pa denna punkt genom att istillet uppstilla objektiva
kvalitetskriterier for reservdelarna, se art 3(1) a, eller genom att soka individuellt undantag eller
anvinda sig av invdndningsforfarandet 1 franchiseundantaget art 6 for andra 16sningar. Med
hénsyn till Computerland torde ett sddant ligga néra till hands.

I det nya vertikala gruppundantaget riknas dven fOrpliktelser for franchisetagare att gora
minst 80 % av sina totala inkdp av franchisegivaren eller av honom utsedd leverantér som

406 I

“% Korah sid 63 m.
“ Mendelsohn foreslér att fragan skall hinskjutas till kommissionen genom ett invindningsforfarande enligt
franchiseundantaget art 6, Mendelsohn sid 89 x.
“7 Computerland, punkt 23 vi.
“% Korah sid 63 f, med hinvisningar till Charles Jourdan samt méal 161/84 Pronuptia.
409 .
Korah sid 64 y.
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konkurrensklausuler, se art 11. I avsnitt 6.6.3. ovan konstaterades att det enligt det nya
vertikala gruppundantaget troligen gar att hindra franchisetagarna fran att fora konkurrerande
varor, dven vad géller reservdelar och tillbehor. Av detta foljer att det med all sannolikhet dven
ar tillatet att aldgga franchisetagarna att endast kopa dessa varor av franchisegivaren eller av
honom anvisade leverantdrer. Observera dock att detta inte méste innebdra att det ar fran-
chisegivarens egna varor, utan det kan dven innebédra att dven andra producenters varor endast
far kopas genom franchisegivaren eller av honom utsedda leverantorer. Detta kan t ex vara for
att underlétta stora inkdp och ddrmed uppna kostnadsfordelar.

Det bor dock observeras att art 4 c inte tillater att franchisetagare i selektiva franchise-
system aldggs att silja eller inte sdlja vissa varumirken. En skyldighet for franchisetagarna i ett
sadant system att endast kdpa in varor av franchisegivaren eller av honom utsedda leverantorer
kan tdnkas leda till en indirekt begransning av vilka varumérken som franchisetagaren far silja
eller inte sélja. Detta torde kunna bli fallet om franchisegivaren konsekvent undviker vissa
maérken eller tvirtom konsekvent kdper vissa specifika mérken, oavsett deras kvalitet.

Franchiseundantaget art 4 a gor klart att franchisetagarna alltid méste vara fria att kopa de
varor som omfattas av franchisen av varandra eller om det finns ett nédt av andra auktoriserade
aterforséljare dven av dem. Enligt franchiseundantagets preambel, punkt 12, tjénar detta det
syftet att sdkerstélla att parallellimport &r mojligt. Kommissionen vill undvika att det uppstar
allt for stora prisskillnader mellan olika medlemslinder.*'

Motsvarande géller enligt det nya vertikala gruppundantaget art 3 d for selektiva franchise-
avtal. Nagon sddan regel finns dock inte for icke-selektiva. Det betyder att om franchisenitet
innehaller inslag av selektiv distribution sé far franchisetagarnas mojlighet att kdpa varor och
tjénster av varandra inte beskdras utan att gruppundantaget faller. D& bestimmelsen rdknas
som sérskilt allvarlig dr det dessutom foga troligt att en sddan begriansning skulle beviljas
individuellt undantag om den #nd4 skulle tas in i avtalet.*'"

For icke-selektiva franchisenit torde en begriansning av sddana korsvisa leveranser daremot
vara tillaten, 1 vart fall sa linge avtalet omfattas av gruppundantaget.

Vad giller royalties for forsiljning inom franchisenitet torde sidana inte tillatas utga.*'?

Franchisetagaren far enligt franchiseundantaget art 5 b inte hindras frén att kdpa in varor av
motsvarande kvalitet som de franchisegivaren erbjuder, utom i de fall som tidigare behandlats 1
art 2 e resp 3(1) b. Art 2 e undantar forpliktelsen for franchisetagaren att inte saluféra varor
som konkurrerar med franchisegivarens varor, utom vad géller reservdelar och tillbehor, se ovan
6.6.3. Art 3(1) b star pa den “villkorliga” vita listan, och tilliter franchisegivaren att ndr
objektiva kvalitetskriterier inte dr praktiskt mdjliga alagga franchisetagaren att endast kopa in
varor fran franchisegivaren eller av honom godkénda leverantorer. D4 dessa tva bestimmelser
ar ganska omfattande och sannolikt &r tillimpliga pa de flesta franchisendt aterstar svart-
listningen 1 princip bara for restriktioner pa inkdp av reservdelar och tillbehdr, men om
franchisetagaren i annat &n kvalitetshdnseende begrinsas i sin valfrihet vad géller dessa s& géller
inte franchiseundantaget enligt art 5 b.*"* Sidana restriktioner kommer dock sannolikt att vara
tillaitna under det nya vertikala gruppundantaget, se ovan.

“° Larsson/Remnelid sid 83 y m. Vid stora prisskillnader kan detta leda till en stérre uppdelning dé franchisegi-
varen etablerar olika franchisenit med varierande varumirken o s v i de olika ldnderna som vart och ett skyddas
av gruppundantaget. Det finns dock en viss risk att kommissionen anser detta vara missbruk av gruppundantaget
och drar tillbaka det, se art 8, Korah sid 78 y och Korah sid 78 not 3.
411 ey e1s s

Riktlinjerna punkt 38.
1> Se Pronuptia (com) punkt 26 och Computerland punkt 24 i, samt Korah sid 79 x.
* Korah sid 83 y, Larsson/Remnelid sid 86 y.
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Franchiseundantaget art 5 c giller ocksd inkOpsrestriktioner, men &r vidare 1 sitt
tillimpningsomride &n art 5 b. Om franchisetagaren, om inte annat foljer av art 2 e, ar skyldig
att sdlja eller vid tillhandahéllandet av tjénster anvdnda varor som tillverkats av franchise-
givaren eller en av honom utsedd tillverkare sa far franchisegivaren inte av andra skal &n for att
skydda sina immateriella rattigheter eller for att bevara franchisenétets gemensamma identitet
och anseende végra att godkdnna en viss av franchisetagaren foreslagen leverantér. Om han
végrar av andra skil dr inte gruppundantaget tillaimpligt. Art 2 e undantar, som ndmndes ovan
6.6.3., forpliktelsen for franchisetagaren att inte saluféra med franchisegivarens varor
konkurrerande varor, dock att reservdelar och tillbehor inte fr omfattas av forpliktelsen.

Detta innebér att sa ldnge franchisetagaren ar skyldig att endast anvinda franchisegivarens
varor sd dr detta undantaget men, oavsett vilka varor han fiar anvénda, s kan inte franchise-
givaren végra att godkdnna andra leverantorer som uppfyller kraven for att bibehélla franchi-
sendtets standard vad giller reservdelar eller tillbehor samt andra varor én franchisegivarens. Sa
linge franchisenidtet dr litet torde denna bestimmelse inte medfora nagra problem, men den
riskerar att bli ohanterlig for storre franchisenat.*'*

Nagon motsvarande bestimmelser finns inte i det nya vertikala gruppundantaget. Jag anser
det @ndd tveksamt om végran att godkdnna leverantdrer som faktiskt uppfyller av franchi-
segivaren uppstillda objektiva kvalitetskrav skall skyddas, i alla fall i de fall ddr sédan
auktorisation inte dr ohanterlig och tillverkaren inte goér intrdng péd franchisegivarens
immateriella réttigheter.

6.6.6. Finansiella bestimmelser

Utan direkt motsvarighet i Pronuptia far franchisetagaren enligt franchiseundantaget art 3(1) d
ata sig att inte forvdrva sddana ekonomiska intressen i ett konkurrerande foretag att detta
skulle ge honom mojlighet att paverka foretagets ekonomiska skotsel, om det dr nodvandigt for
att skydda franchisegivarens know-how eller immateriella réittigheter. Artikeln grundar sig pa
Yves Rocher, dér franchisetagarna atog sig att inte investera i konkurrenter pa ett sddant sétt
att de blev personligen engagerade, och Servicemaster, dir franchisetagarna inte fick engagera
sig pad annat sdtt 4n genom forviarv av hogst 5 % av konkurrentens aktiekapital !’
Kommissionen konstaterade i Servicemaster, punkt 10, att ett sddant villkor &r nddvindigt for
att hindra att franchisegivarens know-how kommer konkurrenter till godo.

En sddan bestimmelse anses enligt riktlinjerna generellt tilldten i det nya vertikala grupp-
undantaget, da den inte anses konkurrensbegriansande. Skulle den i det enskilda fallet &nda
anses konkurrensbegrinsande 4r den 4nda undantagen enligt gruppundantaget.*'®

6.6.7. Kundrestriktioner

Inte heller franchiseundantaget art 3(1) e har ndgon direkt motsvarighet i Pronuptia, utan
bygger pa kommissionens praxis i frimst Yves Rocher.*'” Art 3(1) e tillater franchisegivaren
att aldgga franchisetagaren att endast sélja de varor som omfattas av franchisen till slut-
anvindare, andra franchisetagare eller andra auktoriserade aterforsdljare samt andra som

“* Se Korah sid 83 f.

3 Yves Rocher, punkt 26, och Servicemaster, punkt 10.
#1° Riktlinjerna punkt 36 b.

“" Yves Rocher, punkt 46.
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franchisegivaren godkint utan att detta anses konkurrensbegrinsande.*'® Sannolikt omfattas
dven reservdelar och tillbehor av de tillatna kundrestriktionerna i art 3(1) e.*'’

Under det nya vertikala gruppundantaget kan franchisetagarna i ett icke-selektivt franchise-
system troligen inte hindras fran att silja till andra &n slutkonsumenter, se art 3 b som endast
tilldter de tre uppriknade undantagen frin begransningar av aterforséljning. Selektiva franchi-
sesystem innehéller daremot till sin natur en sddan begrinsning, d v s att endast sdlja till
konsumenter eller andra medlemmar i det selektiva distributionsnitet.

Icke-selektiva franchisesystem kan dock innehdlla exklusiva omradden med skydd mot aktiv
forsédljning frén andra franchisetagare, forutsatt att dven franchisegivaren (leverantoren) alaggs
att inte bedriva aktiv forsiljning pa sina franchisetagares omraden, se art 3 b. Art 3 b tillater
ocksa en indelning i kundgrupper, och hinder mot aktiv forséljning till andra kundgrupper 4n
den som ér tilldelad en viss franchisetagare. Fragan dr om gruppundantagets ordalydelse
innebér att det inte dr mdjligt att kombinera kundgrupp och omradesskydd, sé& att franchi-
setagaren bara far sdlja aktivt till slutkonsumenter inom sitt tilldelade omrade. Grupp-
undantaget talar om “begransningar av aktiv aterforsédljning inom det exklusiva omrdde eller
exklusiva kundgrupp som tilldelats en annan kopare”.*** Detta behdver inte innebira att det 4r
otillatet enligt gruppundantaget att kombinera bada, men kombinationen kan leda till att
franchisesystemet istéllet anses selektivt. Detta leder i sa fall bl a till att omradesskyddet inte
kan uppritthallas.**!

Oavsett vad svaret pa den frigan dr sa kan endast aktiv forsiljning forhindras i det icke-
selektiva franchisesystemet, inte passiv. For ett selektivt franchisesystem kan inte ens aktiv
forsaljning helt forhindras, se ovan avsnitt 6.6.2.

6.6.8. ”Best efforts” och gemenskapsgarantier

Franchiseundantaget art 3(1) f ar inte heller hiarledd ur Pronuptia. Det anses enligt denna artikel
inte konkurrensbegridnsande att aldgga franchisetagaren att anstringa sig for att salufora
franchisen. I detta syfte far franchisetagaren aldggas att fora ett minimisortiment, att uppna en
minimiomséttning, planldgga sina bestéllningar 1 forvag, hélla ett minimilager samt tillhandahélla
kund- och garantiservice. Motsvarande bestimmelser undantas dven i andra gruppundantag, se
tex art 2(3) 1 gruppundantaget for ensaméterforsdljare. Sannolikt omfattar bestimmelsen dven
en forpliktelse for franchisetagaren att inte tillhandahélla andra varor eller tjdnster 4n de som
omfattas av franchisen, vilket dr viktigt for franchisegivarens kontroll dver franchisetagarnas
utbud.**?

Sédana villkor &r tilldtna dven enligt det nya vertikala gruppundantaget. Ett villkor att
anstranga sig for forséljningen av de varor som omfattas av franchisen kan dock innebédra ett
slags forbud mot att salufoéra dven andra varor eller tjanster an de som omfattas av franchise-
avtalet.*”® En sadan klausul kan dirfor indirekt bli en konkurrensklausul som, om den anses
konkurrensbegrinsande, maste bedomas enligt det nya vertikala gruppundantaget art 4 a.

“% 1 Computerland ansigs dock en sadan klausul konkurrensbegrinsande, men beviljades undantag. Orsaken var

att de salda produkterna, datorer, inte kunde identifieras med franchisegivaren och det déarfor inte anségs nédvén-
digt att begrinsa franchisetagarnas kundval. Se punkt 26.
“"Korah sid 69 m.
" Min kursivering. Sannolikt Andras detta sa att dven aktiv forsiljning till omraden som &nnu inte tilldelats na-
on kdpare kan forbjudas, se ovan avsnitt 5.5.1.
' Se ovan avsnitt 6.6.2.
jz Korah sid 70 x med hinvisningar till praxis samt d&ven Larsson/Remnelid sid 75 m som hénvisar till Korah.
Korah sid 70 x.
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Sannolikt dr sddana klausuler dock inte att anse som konkurrensbegriansande, se riktlinjerna
punkt 199, samt Computerland punkt 23 iv och Servicemaster punkt 16.

I Computerland, punkt 23 vi, papekar kommissionen att en garanti som stricker sig over
hela gemenskapen ligger 1 linje med kommissionens strivan efter en integrerad marknad och
konsumentskydd. D4 detta synes vara ett viktigt villkor for kommissionen giller dven
franchiseundantaget enligt art 4 b med villkoret att franchisetagarna skall uppfylla en sédan
garanti om varan levererats av en annan franchisetagare inom den europeiska unionen.***
Samma sak giller om varan &dr kopt hos en annan dterforséljare som ldmnar en liknande garanti.
Det torde, 1 de fall varan inte &r specifik for franchisenitet, vara underforstatt att en sédan
annan aterforsdljare skall vara kommersiellt knuten till franchisegivaren genom t ex ett
ensamaterforsiljaravtal, did garantin knappast kan omfatta varor sdlda av helt fristdende
aktorer.

I det nya vertikala gruppundantaget finns inga krav pa sddana garantier. Det torde av
kommersiella skdl vara ganska vanligt att sidana garantier &nda forekommer, och de kan
knappast anses konkurrensbegransande.

6.6.9. Marknadsforing

Den sista av de “villkorliga” klausulerna i1 franchiseundantaget &r art 3(1) g som tilliter
skyldigheten for franchisetagaren betala en andel av sina intdkter till reklamutgifter, samt att
sjdlv gora reklam som skall godkénnas 1 forvdg av franchisegivaren. I Pronuptia punkt 22 anség
domstolen att ett villkor for franchisetagaren att inhdmta franchisegivarens samtycke fore
marknadsforingen inte &dr konkurrensbegrinsande, sd ldnge bestdmmelsen bara géller
marknadsforingens karaktir.**® Domstolen ansig att en sddan bestimmelse 4r s viktig for ett
franchisenits enhetlighet i allménhet att den inte &r beroende av om den i det enskilda fallet &r
nddvéindig for att bibehdlla franchisenitets identitet och anseende eller skydda franchise-
givarens know-how och assistans.*® Det #r dérfor lite markligt att den stir under de
“villkorliga” klausulerna i franchiseundantagets vita lista.

Det nya vertikala gruppundantaget medfor ingen dndrad bedomning vad géller dessa villkor,
utom att franchiseundantagets distinktion mellan "villkorliga” och “ovillkorliga” bestimmelser
inte langre &r aktuell.

6.6.10. Skyldigheter relaterade till 6verford know-how

For att overfora know-how samt sékerstélla att franchisetagaren och hans anstillda &ar vél
fortrogna med franchisesystemet fordras utbildning av olika slag, se ovan 6.2.2. Enligt fran-
chiseundantaget art 3(2) e fir sddan utbildning som arrangeras av franchisegivaren vara
obligatorisk for franchisetagaren eller hans anstdllda. Obligatoriet torde dven tillatas omfatta
kurser som arrangeras for franchisetagare av andra franchisetagare for franchisegivarens
rakning.**” Det nya vertikala gruppundantaget innehaller inga bestimmelser som kan leda till
att detta inte skulle vara tilldtet dven 1 framtiden.

** Korah sid 80 x.

*2*[S]0 long as that provision concerns only the nature of the advertising.”, min versittning.
*2* Se Korah sid 70 n.

7 Korah sid 73 m.
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Franchiseundantaget art 3(2) a medger att franchisetagaren far forpliktas att inte rja know-
how som meddelats av franchisegivaren, och att detta far gilla dven efter avtalets upphorande.
Aven nir ingen know-how lingre kan anses hemlig enligt gruppundantagets vida definition &r
en sadan forpliktelse knappast foremal for EG-fordraget art 81, trots att detta faktum utesluter
tillimpningen av gruppundantaget i sig.***

En franchisegivare vill inte gérna riskera att den know-how han meddelar franchisetagarna
anvinds utanfor franchisenitet, s att den till slut riskerar att bli allmént tillgénglig.*** Dérfor
anses enligt art 3(2) d ett villkor for franchisetagaren att inte anvdnda meddelad know-how for
annat dn franchisen inte som konkurrensbegridnsande, d&ven om denna forpliktelse fortsétter
gilla efter avtalets upphorande.

Ingen av dessa bestimmelser anses konkurrensbegransande, och de ér tillatna dven enligt det
nya vertikala gruppundantaget.**

Franchisetagaren fir enligt franchiseundantaget art 5 d inte hindras fran att efter avtalets
upphorande fortsitta att anvdnda meddelad know-how om den blivit allmént kénd eller till-
ganglig pd annat sdtt 4n genom att franchisetagaren brutit mot en forpliktelse. Om den inte ér
allmént kénd far han forhindras att anvianda den efter avtalets upphorande enligt art 3(2) d. Om
ddremot en annan franchisetagare avtalsstridigt publicerar den sd kan franchisetagaren fritt
anvinda den, dock att han kan vara forhindrad att sprida den ytterligare enligt art 3(2) a.*!

I det nya vertikala gruppundantaget art 4 b ségs att en icke tidsbegrinsad begransning av
anvandning och avsldjande av overford know-how ér tillaten enligt gruppundantaget sé lange
overford know-how inte har blivit tillgdnglig for allmé@nheten. En lingre gdende sekretessklausul
utesluter inte gruppundantagets tillimpning, men omfattas inte av gruppundantaget och maste
granskas individuellt.

Det ar for det nya vertikala gruppundantagets del ovisentligt pa vilket sétt overford know-
how blivit allmint tillginglig.***> Om den de facto 4r allmint tillginglig, s kan inte lingre f d
franchisetagare hindras fran att anvinda eller sprida den vidare. Samma sak géller for en f d
franchisetagare som gjort den allmént tillginglig genom ett avtalsbrott. Att en f d franchise-
tagarna inte kan hindras fran att anvinda allmént tillginglig know-how ar latt att forsta, da ett
sadant forbud skulle sitta en f d franchisetagare 1 ett simre ldge &n en annan foretagare.

Att franchisetagaren déremot inte kan hindras att avsloja know-how efter att den blivit
allmint tillgéinglig ir inte lika ldtt att motivera. A ena sidan kan det anses att skadan di redan &r
skedd, sa att det inte spelar nagon roll om ndgon mera sprider informationen. Men & andra
sidan forsvarar detta for franchisegivaren att “rddda vad som rdddas kan” genom att i alla fall
kunna behalla munkavlen pa de som besitter den mest intima forbindelsen med 6verford know-
how forutom franchisegivaren sjéilv, ndmligen f d och nuvarande franchisetagare. Som jag
anmarkt ovan, avsnitt 5.5.2., dr det dven ndgot markligt att inte ens en part som genom
avtalsbrott gor overford know-how allmént tillgénglig inom ramen for gruppundantaget kan
hindras fran att anvédnda eller ytterligare sprida den vidare.

Ett problem i sammanhanget dr att det kan vara svéart att fa reda pd vilken franchisetagare
som avtalsstridigt gjort overford know-how allmint tillgdnglig. Om franchisetagaren tar
kontakt med media sd kan han nimligen gdmma sig bakom meddelarskyddet i TF och YGL.
Men for de fall dir "lackan” dr kédnd sticker regeln sannolikt 1 6gonen pa en drabbad franchi-

¥ Korah sid 71 n.
* Korah sid 72 n, Larsson/Remnelid sid 78 y.
“% Riktlinjerna punkt 36 f.
“! Korah sid 85 x, Larsson/Remnelid sid 87 y.
432 . .

Se dven ovan avsnitt 5.5.2.
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segivare. Det dr dirfor ett rimligt antagande att denna bestimmelse kommer att leda till att
avtalsviten i franchiseavtal drivs uppat for att ytterligare stryka under vikten av bibehéllen
sekretess.

6.6.11. Skyldigheter relaterade till immateriella rittigheter

I Servicemaster uttalade kommissionen att en skyldighet for franchisetagaren att meddela
franchisegivaren eventuella forbattringar av franchisen han kommer pa skapar ett fritt utbyte
av information som forbittrar franchisenitets effektivitet.*** Ett sidant villkor, som innebar
att franchisetagaren ar skyldig att meddela franchisegivaren alla erfarenheter som vinnes vid
anvandningen av franchisen och att meddela franchisegivaren och Gvriga franchisetagare icke-
exklusiva licenser (en s k icke-exklusiv grantback-klausul), ar ocksa enligt art 3(2) b forenligt
med franchiseundantaget. Aven enligt det nya vertikala gruppundantaget dr en sédan
forpliktelse tilliten sasom generellt nodvéandig for att skydda franchisegivarens immateriella
rittigheter.***

Det kan hdnda att en franchisegivare vill utoka servicen eller inféra en ny produkt i
franchisen. Han kanske d4, 1 alla fall till en borjan, endast licensierar den utdkade servicen eller
nya produkten till vissa franchisetagare. Ett visst informationsutbyte foljer normalt av
franchiseavtalens natur, men hur forhéller det sig med en skyldighet for franchisegivaren att
meddela licenser pa utvecklingar av franchisen till franchisetagarna? Franchiseundantaget
innehdller ingen bestimmelse varken for eller emot sadana “tvdngslicenser”, och rittslédget &r
alltsd i dagsldget oklart. Sa vitt jag kan se finns ddremot inga regler i det nya vertikala grupp-
undantaget som hindrar sddana villkor, och de méste alltsd vara tilldtna enligt det nya vertikala
gruppundantaget.

En forpliktelse for franchisetagaren att upplysa franchisegivaren om det sker intrdng i hans
immateriella réttigheter, eller att sjalv vidtaga réttsliga atgarder mot saddant intrang eller bitrdda
franchisegivaren 1 sddana rittsliga fOrfaranden &r inte konkurrensbegransande enligt
franchiseundantaget art 3(2) c. Aven hir giller samma bedémning enligt det nya vertikala
gruppundantaget.**

Franchisetagaren fér enligt franchiseundantaget art 5 f inte forbjudas att bestrida giltigheten
av de immateriella rattigheter som ingér i1 franchisen. Detta inkrdktar dock inte pa franchise-
givarens mojlighet att siga upp avtalet om sa skulle ske.

I Computerland ingick en klausul i avtalet som innebar att franchisetagaren erkdnde giltig-
heten och vérdet av, samt franchisegivarens dganderitt i, de licensierade varumérkena.**® Detta
ansags inte konkurrensbegransande, men gjorde onekligen ett angrepp péd franchisegivarens
rattigheter mycket svart. En sddan klausul kan alltsd till en viss grad dndd skydda
franchisegivarens licensierade rittigheter, utan att krocka med franchiseundantaget art 5 £.*’

3 Servicemaster, punkt 14.

“* Riktlinjerna punkt 36 d.

3 Riktlinjerna punkt 36 e.

“ Computerland, punkt 5.

“7 Korah sid 89 6, jfr dock Mendelsohn sid 107 x. Mendelsohn anser att det finns en risk att en sddan klausul
kan anses som ett forbud for franchisetagaren att bestrida giltigheten av de licensierade réttigheterna och att det
dérfor finns en risk att franchiseavtalet hamnar utanfor gruppundantaget. Han anser att det dérfor vore dumt att
inkludera den, eftersom franchisegivaren dr mycket béattre skyddad av att istéllet se till att hans rattigheter ar
vélgrundade och vil skyddade fore avtalets ingdende.
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Det kan dven vara vért att inkludera know-how och annan assistans 1 franchisetagarens
erkdnnande av dess virde, trots att den inte 4r en immaterialritt i ordets rdtta bemirkelse.**

Det nya vertikala gruppundantaget innehéller ingen motsvarande bestimmelse, och ett
avtalsvillkor som forbjuder franchisetagaren att angripa franchisegivarens rittigheter synes
alltsa vara tillatet sa lange avtalet omfattas av gruppundantaget. Jag dr ddremot tveksam till
dess tillatlighet vid en individuell bedomning utanfoér gruppundantaget. Om de licensierade
rittigheterna gér att angripa sa kan det innebdra att man sétter en avtalspart i en konkurrens-
massigt simre situation 4n ndgon annan som anviander t ex ett varumirke utan licens. Den icke
licensierade anvindaren kan ndmligen i en process forsvara sig genom att hdvda att varumirket
ar ogiltigt, ndgot som franchisetagaren om en sddan bestimmelse ar tillaten inte kan gora utan
att begd avtalsbrott.

6.6.12. Skyldigheter relaterade till franchisegivarens kommersiella metoder

Franchiseeundantaget art 3(2) f tilldter skyldigheten for franchisetagaren att tillimpa
franchisegivarens kommersiella metoder samt utvecklingar av dessa samt de av franchisegivaren
licensierade immateriella réttigheterna. Franchisetagaren kan alltsd vara 1 princip helt
uppbunden for hur han skall skéta sin verksamhet, men han gick in i1 systemet medveten om
detta.*

Bestdmmelsen stammar fran Pronuptia punkt 17 och 18. Sadan kontroll anses nodvéindig
for att franchisegivaren skall kunna bibehélla franchisenitets identitet och anseende, och anses
inte konkurrensbegrinsande. Kommissionen har uttryckligen bekréftat detta i1 flera av sina
beslut,**" medan KKV nojer sig med att konstatera att villkor med syfte att sdkerstilla
franchisendtets identitet och anseende, liksom villkor for att skydda franchisegivarens know-
how och immateriella rittigheter, inte anses konkurrensbegrinsande.**!

Det nya vertikala gruppundantaget innehaller inga bestimmelser som skulle féranleda nagon
annan bedomning.

6.6.13. Skyldigheter relaterade till lokaler och annan utrustning

Samma argument som i avsnitt 6.6.12. ligger bakom de 1 franchiseundantaget tre f6ljande
artiklarna, 3(2) g - i.**? Franchisegivaren kan kriva att franchisetagaren skall iaktta franchise-
givarens normer for sin utrustning och utstyrseln av de i avtalet angivna lokalerna och/eller
transportmedlen, se art 3(2) g**’ Samma bedomning maste gilla dven under det nya vertikala
gruppundantaget.

438

Korah sid 89 m. Know-how atnjuter visserligen visst skydd genom lagen (1990:409) om skydd for foretags-
hemligheter, men det dr tveksamt om man for den skull kan kalla den for en immaterialritt. Med foretagshemlig-
heter avses enligt 1 § ’sddan information om affdrs- eller driftforhdllanden i en naringsidkares rorelse som
néringsidkaren haller hemlig och vars rojande &r dgnat att medfora skada for honom i konkurrenshénseende”.
Know-how och annan assistans som meddelas i ett franchiseférhallande faller utan tvekan under denna bestim-
melse.

¥ Korah sid 73 f, Larsson Remnelid sid 79 m.

*“ Yves Rocher, punkt 40, Pronuptia, punkt 25 ii, Computerland, punkt 23 iii, Servicemaster, punkt 13.
“!'Se KKV:s beslut i bl a Hemglass och Bjorsells.

*2 Korah sid 74 m.

*3 Enligt Korah, se sid 74 not 1, ar det sérskilda papekandet om transportmedlen éverflodigt da definitionen i
franchiseundantaget art 1(3) e for de i avtalet angivna lokalerna omfattar &ven transportmedel.
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Ett villkor som innebér att franchisetagaren dldggs att inte flytta lokalerna utan samtycke
fran franchisegivaren maste skiljas fran forpliktelsen att inte utnyttja franchisen frdn annan
plats dn de avtalade lokalerna. Det senare anses konkurrensbegransande, men dr undantagen 1
franchiseundantagets art 2 ¢, medan den forra star pd den vita listan bland de ovillkorliga
klausulerna, art 3(2) 1. I Pronuptia, punkt 19, sédgs att en sddan klausul behdvs for att skydda
franchisenétets identitet och anseende, som klart paverkas av butikens lige. Inte heller for
denna fraga innehdller det nya vertikala gruppundantaget nagra bestimmelser som péaverkar
bedémningen.

6.6.14. Franchisegivarens kontrollritt

Franchisetagaren kan enligt franchiseundantaget art 3(2) h A&ldggas skyldigheten att lata
franchisegivaren kontrollera lokalerna, varorna eller tjdnsterna samt franchisetagarens lager och
redovisning. Detta anses inte konkurrensbegransande, sa linge ritten inte missbrukas genom
att franchisegivaren t ex straffar franchisetagaren for hans prissittning.*** Ingenting i det nya
vertikala gruppundantaget synes paverka denna bedomning.

6.6.15. Overlitelse av kontraktuella riittigheter och skyldigheter

Den sista klausulen pa franchiseundantagets ovillkorliga vita lista &r art 3(2) j. Denna artikel
tillater en skyldighet for franchisetagaren att inte utan franchisegivarens samtycke overléta sina
rattigheter och skyldigheter enligt franchiseavtalet. En sddan klausul dr nodvéndig for att hindra
att franchisegivarens know-how och kommersiella assistans hamnar i1 konkurrenternas
hénder.**® Den #r ocksé generellt tilliten enligt det nya vertikala gruppundantagets riktlinjer.**

** Servicemaster, punkt 19.
*3 Qe Servicemaster, punkt 12.
*“ Riktlinjerna punkt 36 g.
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6.6.17. Franchisetagarens oberoende stillning

Franchisetagaren maste enligt franchiseundantaget art 4 ¢ ange sin stillning som sjdlvstandigt
foretag, utan att detta for den skull behdver inkrdkta pd franchisenétets identitet. Detta kan ske
t ex genom en vél synlig skylt i butiken, som i Computerland, eller pa ett kort i skyltfonstret,
pa foretagets brevpapper eller liknande och alltsd inte nodvindigtvis lingst fram i butiken.*!’

I franchiseundantagets preambel, punkt 12, sdgs att en sadan upplysning ger
konsumenterna béttre information och bidrar diarmed till att ge konsumenterna en skélig andel
av de fordelar som uppnas med franchisenétet. Pa vilket sitt konsumenterna skulle dra fordel
av denna information sdgs inte. Motiveringen idr mycket tydligare i Computerland, dér
kommissionen forklarar att allménheten tack vare informationen inte blir vilseledd vad géller de
verkliga dgandeforhallandena och ansvaret for den aktuella franchiseenheten.**®

Négot sadant krav finns inte uttryckt i det nya vertikala gruppundantaget, och kommer
dérfor inte lingre vara ndgon forutsittning for gruppundantagets tillimpning. Det &r ddremot
av andra skal viktigt att klargora detta forhallande, se ovan avsnitt 6.2.4., och ett sddant krav
kan knappast anses som konkurrensbegrinsande ens i extrema fall.

6.6.18. Prisbestimmelser

Franchisegivaren far enligt franchiseundantaget art 5 e inte varken direkt eller indirekt éligga
franchisetagaren begriansningar vad géller aterforsaljningspriser for de varor eller tjanster som
omfattas av franchisen. Rena prisrekommendationer dr dock tillatna, sd ldnge de inte leder till
nagot samordnat forfarande for att uppratthalla dem, jfr art 8 d och se franchiseundantagets
preambel punkt 13, samt Servicemaster.**’

Bestdmmelsen ligger helt i linje med badde kommissionens och KKV:s praxis till dags dato,
och torde omfatta biade minimipriser, maximipriser och absoluta priser.*® Maximipriser har
dock beviljats undantag av KKV 1 RIMI och Duka, men inte av kommissionen. Maximipriser
torde dven vara tilldtna enligt det svenska gruppundantaget for kedjor i detaljhandeln, se ovan
avsnitt 4.2.5. D4 maximipriser inte anses skadliga for konsumenterna torde forbudet framst
kunna forklaras av EG:s integrationsmél, d4& maximipriser kan medverka till att dela upp
marknaden. Ett maximipris som infors for en aterforséiljare i ett lagprisomrade tar bort
incitamentet for honom att forsoka sélja till omraden med hégre priser, och ddrmed konkurrera
med éterforsiljarna dar.*!

Det nya vertikala gruppundantaget innebdr att forbudet lattas nagot, da art 3 a tilliter att
franchisegivaren aliggs maximipriser utan att detta filler gruppundantaget. Fordndringen ar
kanske inte s& kontroversiell i sig, men den 6ppnar for en hardare prisstyrning frén franchise-
givarens sida vad géller just det hogsta pris som franchisetagarna far ta ut. Bestimmelsen torde
vara mest intressant for franchisendt med lagpriskoncept, som genom att sétta upp
maximipriser for franchisetagarna ytterligare kan hiavda detta koncept.
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s de Cockborne sid 103 n, hogra kolumnen.

Computerland, punkt 24 iii.

*¥ Servicemaster, punkt 20. Nir endast prisrekommendationer forekommer anses det inte konkurrensbegrin-
sande.

*% Korah sid 87 m, Larsson/Remnelid sid 88 m.

*! Korah sid 87 m.
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6.7. Nagra sérskilda fragor

6.7.1. Huvudfranchiseavtal

Sannolikheten att ett huvudfranchiseavtal kan undantas enligt franchiseundantaget ar enligt
Korah lag, di de flesta sddana avtal dr trepartskonstellationer, och franchiseundantaget endast
gdller avtal dér endast tvd foretag dr parter. En franchisetagare ingér ndmligen oftast, forutom
sitt avtal med huvudfranchisetagaren, ett avtal &ven med huvudfranchisegivaren i vilket han
erkinner huvudfranchisegivarens immateriella rittigheter.> T ett sidant fall maste dirfor
individuellt undantag sdkas. Detta bottnar i att kommissionen enligt férordning 19/65 tidigare
inte hade kompetens att forordna om gruppundantag for avtal med fler 4n tva parter, se art 1.

Enligt Radets forordning 1215/1999 av den 10 juni 1999 har detta nu som ett led i
inforandet av det nya vertikala gruppundantaget fordndrats sa att det for vertikala avtal ar
mojligt for kommissionen att dven forordna om gruppundantag for flerpartsavtal, sd linge
parterna befinner sig pa olika nivaer i distributionskedjan. Oftast torde en huvudfranchise-
givare, en huvudfranchisetagare och en ”vanlig” franchisetagare befinna sig pa olika nivéer, och
dédrmed omfattas.

Eftersom definitionen pa konkurrerande foretag i franchiseundantaget savédl som det nya
vertikala gruppundantaget inte dr geografiskt begransad kan det dock inte uteslutas att huvud-
franchisetagaren och huvudfranchisegivaren kan anses som konkurrenter. 1 ett sadant fall ute-
sluter franchiseundantaget art 5 a franchiseundantagets tillimplighet.**> Samma problem kvar-
stér 1 det nya vertikala gruppundantaget, d& detta inte géller for konkurrerande foretag utom i
vissa fall av ensidiga avtal, se ovan 5.4.2. Problemet 4r dock troligen storre i teorin &n i den
praktiska verkligheten.

Franchiseundantaget art 2 b undantar en begransning for en huvudfranchisetagare att sluta
franchiseavtal med franchisetagare utanfor hans avtalade omrade. Detta dr inte en begransning
pa aterforsdljning, eller nagot annat villkor som ror parternas inkop, forsiljning eller aterfor-
sdljning. Det dr darfor som jag ser det osdkert om sadana begridnsningar mellan huvudfranchi-
segivaren och huvudfranchisetagaren omfattas av det nya vertikala gruppundantaget. Det ir
dock, med tanke pd att franchiseundantaget medger undantag for en sadan bestimmelse,
troligen inga problem att fa ett individuellt undantag. Det finns sd vitt jag vet dédremot inte
nagon vigledande praxis pd omridet.

6.7.2. Overgangsproblem

Overgangsregeln i det nya vertikala gruppundantaget art 12 innebir att franchiseavtal som
omfattas av reglerna i franchiseundantaget och som ar i kraft 2000-05-31 ar giltiga enligt de
nuvarande reglerna fram till 2001-12-31. Efter denna tidpunkt giller det nya vertikala grupp-
undantaget dven for dessa avtal.

Franchiseavtal ingds ofta pd mycket lang tid. Fem &r ir ingen ovanlig avtalstid. Overgangs-
tiden kdnns med denna bakgrund nagot kort, och kan leda till att flera franchiseavtal kan
behdva omforhandlas i onddan, vilket dr bade dyrt och komplicerat.

Den korta overgangstiden leder dven till svarigheter for en franchisegivare som skall ingd
franchiseavtal i nuléiget att avgdra vilka regler han skall anpassa sig efter. A ena sidan ir det nya

2 Korah sid 44 m.
% Korah sid 44 y.
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vertikala gruppundantaget &dnnu inte i kraft, men en anpassning efter detta kan bespara honom
modan att omforhandla avtalen nér dvergdngstiden #r slut. A andra sidan innebir reglerna om
selektiv distribution i det nya vertikala gruppundantaget problem som franchisegivaren kanske
vill undvika in i det ldngsta, vilket talar for att halla sig till franchiseundantaget sé lédnge det &r

mojligt. Nagot generellt “ritt svar” for denna problematik kan inte ges, utan det far avgoras fran
fall till fall.
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7. Slutsatser och sammanfattning

7.1. Slutsatser - allméant om det nya vertikala gruppundantaget

Den 6vergripande slutsatsen av det nya vertikala gruppundantaget &r att det loser de problem
som belastar de nuvarande gruppundantagen, men tyvérr skapar det i gengild andra problem
istéllet.

Det nuvarande systemet har kritiserats fradmst for att gruppundantagen ar allt for strikta
och formalistiska, och ndrmast fungerar som en tvangstrdja, for att de dr for snéva och endast
omfattar vissa specifikt angivna avtal och for att de inte beaktar vilka effekter ett visst avtal
faktiskt far pd marknaden.**

Det nya vertikala gruppundantaget l6ser problemet med allt for snidva gruppundantag
genom att alla vertikala avtal omfattas av samma gruppundantag. For att undvika att grupp-
undantaget blir for formalistiskt bygger gruppundantaget pa svarta listor for vad som inte om-
fattas av gruppundantaget, snarare @n vita listor for vad som omfattas. Slutligen innehaller
gruppundantaget en marknadsandelsgrdans for att knyta samman undantaget med foretagens
marknadsinflytande.*> Avtal mellan foretag som inte nir upp till detta troskelvirde omfattas
av gruppundantaget, medan avtal mellan foretag som 6verskrider troskelvirdet inte presumeras
olagliga utan maste granskas individuellt.

Sé langt allt vél. Sa vitt jag kan se har kommissionen med denna metod lyckats 16sa de
problem som vidhéftar de nuvarande gruppundantagen.

Gruppundantaget innehdller flera bestimmelser som specifikt beror selektiv distribution.
Dessa bestimmelser ér svara eller omjliga att kombinera med andra vertikala begrinsningar.**®
P g a detta kommer det att ga en skiljelinje i gruppundantaget mellan avtal som innebéar selektiv
distribution och Ovriga vertikala avtal. Detta ger knappast intrycket av att all distribution
behandlas lika, och leder till problem framst for franchiseavtal, se nedan avsnitt 7.2.

Gruppundantaget foreslds dven omfatta vertikala avtal som ingds mellan en samman-
slutning av aterforsdljare som séljer till slutkonsumenter och dess leverantorer eller
medlemmar.*®” Kommissionen laborerar hir med en slags “vertikala horisontella” avtal.
Bestdmmelsen ér fran teoretisk synvinkel inte sa lyckad, d& den leder till en viss begreppsfor-
bistring om vad som skall anses vara ett vertikalt respektive ett horisontellt avtal.
Bestammelsen ligger dock i linje med gruppundantagets syfte, d v s att behandla alla former av
distribution pd samma, eller i varje fall likartat, sitt.

Négot som dr mer av en observation @n ett problem &r att det verkar finnas en tendens hos
kommissionen att hellre bedoma avtal enligt gruppundantaget dn individuellt. I avsnitt 5.7.2.
ovan konstaterades att agentavtal enligt riktlinjerna till det nya vertikala gruppundantaget
sannolikt kommer att omfattas av EG-fordraget art 81(1) 1 hogre grad dn enligt nuvarande
regler, och ddrmed vara 1 behov av gruppundantaget. Pa liknande sitt konstaterades i1 avsnitt
5.7.3. att kommissionen vid sin bedomning av ett avtal inte ser pd frdgan om avtalet alls &r
konkurrensbegriansande forrdn effer det har konstaterats att gruppundantaget av ndgon orsak
inte &r tillampligt. Anméarkningsvért &r hér att den relativt komplicerade och ménga génger
osdkra bedomningen av relevant marknad och foretagets andel hédrav i syfte att avgéra om
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troskelvérdet 1 gruppundantaget dverskrids gar fore beddmningen om avtalet alls dr konkur-
rensbegransande. Darmed inte sagt att denna sista fraga alltid ar s& mycket enklare.

Den troligaste forklaringen till denna tendens dr att kommissionen vill anvinda grupp-
undantaget som ett handfast verktyg for att avgora vilka avtal som behdver granskas. Om
gruppundantaget fdngar upp avtalet finns det ingen anledning att dgna resurser &t att avgdéra om
avtalet egentligen behover fangas upp av ett undantag. Pa detta sitt kan kommissionen spara
resurser till de mer allvarliga Gvertrddelserna, vilket méste vara en positiv utveckling.

Situationen ter sig dndd nagot maérklig, dd anmailningstvanget numera &ar avskaffat for
vertikala avtal. Det dr alltsd foretagen sjélva, och alltsa inte som forut kommissionen, som skall
avgora om ett avtal ar forenligt med konkurrensritten. Mjligheten till retroaktiva undantag goér
att kommissionen egentligen bara behdver beddma anmélningar som kommit in med anledning
av en tvist, och 1 framtiden skall kommissionen enligt vitboken inte ens bedoma dessa drenden,
da EG-fordraget art 81(3) foreslas goras direkt tillimplig i medlemsstaterna.*® Detta betyder
att domstolen 1 den aktuella tvisten sjdlv fir kompetens att avgora undantagsfrigan. Mojligen
ar kommissionens rddsla for en Overbelastning av individuella bedémningar dérfér numera
nagot missriktad.

7.2. Slutsatser - franchiseavtal

For franchiseavtal verkar gruppundantaget tyvérr snarare skapa én 16sa problem.

Det huvudsakliga problemet for franchiseavtal under det nya vertikala gruppundantaget ar
den ovan ndmnda indelningen i selektiv distribution och annan distribution. Franchiseavtal
bestdr oftast av en kombination av olika vertikala begrdnsningar, dér inslag av selektiv
distribution sivdl som ensamaterforsiljning inom skyddade omriden ofta ingar. Sadana
kombinationer tillits av franchiseundantaget, men inte i det nya vertikala gruppundantaget.**’
Franchiseavtal som innehéller selektiv distribution riskerar darfor att ndrmast bli en under-
avdelning till selektiv distribution. Det dr mycket tveksamt om detta &r speciellt lyckat, och
indelningen kan komma att medfora problem framst for befintliga franchiseavtal.

Aven inforandet av marknadsandelsgrinsen i det nya vertikala gruppundantaget maste
anses vara en nackdel for franchiseavtalen, som tidigare inte haft ndgra sidana begransningar att
ta hénsyn till.

Vad géller de franchiseavtal som omfattas av gruppundantaget sa kommer en del franchise-
avtal som idag inte omfattas av franchiseundantaget klart att omfattas, medan andra som nu
omfattas av franchiseundantaget riskerar att i framtiden inte omfattas.

Partihandelsfranchise och vissa enklare typer av franchiseavtal, tillhor de franchiseavtal
som idag inte omfattas av franchiseundantaget men som kommer att omfattas av det nya
vertikala gruppundantaget. Huvudfranchiseavtal och rena konceptsamarbeten som inte inne-
fattar distribution av varor och tjinster omfattas idag av franchiseundantaget men riskerar att
falla utanfor det nya vertikala gruppundantaget. Det ter sig nagot mérkligt av kommissionen att
a ena sidan vilja bedoma allt fler avtal under gruppundantaget, men & andra sidan forsvara for
avtal som idag klart omfattas av gruppundantag att falla in under det nya vertikala grupp-
undantaget. I detta sasmmanhang tal dock att upprepas att foljden av att ett avtal inte omfattas
av gruppundantaget inte dr att det presumeras olagligt, utan att det méste granskas individuellt,
i forsta hand av foretaget sjilv.

¥ Qe ovan avsnitt 2.5.6. om Vitboken.

9 Se ovan avsnitt 6.6.
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Vad som giller for produktionsfranchise dr fortfarande en Oppen frdga, men sannolikt
kommer endast enklare former av produktionsfranchise dér karaktiren av aterforséljning
dominerar att omfattas av det nya vertikala gruppundantaget.**

P g a att Overgangstiden i art 12 &r relativt kort och manga franchiseavtal 16per p4 mycket
lang tid kan reformen dven riskera att tvinga fram en mingd onddiga och dyra omférhandlingar
av redan befintliga avtal. Den korta 6vergangstiden gor det dven svart for en franchisegivare att
veta vilka regler han skall anpassa sina avtal efter.

7.3. Sammanfattning

7.3.1. Sammanfattning

Denna uppsats har studerat utkastet till det nya vertikala gruppundantaget och jamfort det
med det nuvarande gruppundantaget for franchiseavtal.

Efter ett inledande avsnitt om svensk och europeisk konkurrensrétt i allmdnhet samman-
fattas kommissionens Gronbok om vertikala begransningar i gemenskapens konkurrenspolitik
samt dess uppfoljning. I gronboken konstateras att vertikala begrédnsningar inte 1 sig dr skadliga
eller positiva for konkurrensen, utan maste bedémas var for sig i sitt ekonomiska sammanhang.
Det framf0rs en del kritik mot det nuvarande systemet med specifika gruppundantag for vissa
avtalstyper. Dessa anses vara allt for sndva och formalistiska. Dessutom beaktar de inte ett
avtals effekter pd marknaden s& som enligt den ekonomiska teorin bor ske.

For att rada bot pa dessa problem foreslas i uppfoljningen till gronboken de gamla grupp-
undantagen ersdttas av ett nytt, mycket omfattande, vertikalt gruppundantag. Detta skall
innehélla endast en svart lista med forbjudna avtalsvillkor, samt en marknadsandelsgrins for att
dven vidga in foretagens marknadsinflytande. Detta gruppundantag utgdr en kompromiss
mellan behovet av extensiv marknadsanalys 1 varje enskilt fall och foretagens och
kommissionens behov av ett billigt och rittssdkert verktyg for bedomningen av vertikala
begriansningar.

Gruppundantaget omfattar alla former av distribution av varor eller tjdnster utom for bilar,
d v s ensamaterforsdljaravtal, exklusiva inkdpsavtal, selektiv distribution och franchiseavtal.
Dessutom omfattas under vissa forhdllanden dven vertikala avtal som ingds mellan en
sammanslutning av aterforsdljare som siljer till slutkonsumenter och dess medlemmar, eller
mellan en siddan sammanslutning och dess leverantorer”. Huvuddragen 1 dessa
distributionsformer beskrivs i avsnitt 4 ovan.

I avsnitt 5 kommenteras reglerna i utkastet till det nya vertikala gruppundantaget.

Gruppundantaget giller for alla avtal mellan tva eller flera parter pd olika nivaer i
distributionskedjan som reglerar villkoren for parternas inkop, forsdljning eller aterforséljning
av varor eller tjidnster, d v s vertikala avtal. Det giller d&ven for “vertikala avtal” mellan
sammanslutningar av detaljister och deras leverantdrer eller medlemmar, men inte for avtal
mellan konkurrenter mer én i tva sérskilda fall. Vidare far avtalsparterna inte ha en andel av den
relevanta marknaden som Overstiger 30 % (inte inrdknat en viss ’t0jmén”, se art 8).

Gruppundantaget innehaller tva svarta listor, en med sdrskilt allvarliga begransningar som
utesluter hela gruppundantagets tillimpning och en med mindre allvarliga begrdnsningar som
endast innebdr att de uppriknade villkoren inte omfattas av gruppundantaget. Dessa villkor
analyseras ovan i uppsatsen.

0 Se ovan avsnitt 6.5.3.
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For de fall som ett avtal omfattas av gruppundantaget men &ndd inte har sadana positiva
nettoeffekter for konkurrensen kan kommissionen aterkalla gruppundantaget for det avtalet.
En medlemsstats konkurrensmyndighet kan under motsvarande forhallanden aterkalla grupp-
undantaget for sitt eget territorium. Kommissionen kan dven vid fall av stora parallella nédtverk
genom en sdrskild forordning forklara att vissa vertikala begransningar inte omfattas av
gruppundantaget for en viss marknad.

Avtal som inte omfattas av gruppundantaget presumeras inte vara olagliga, men madste
granskas individuellt. Det dr foretagen sjilva som skall géra denna granskning, och de dr numera
befriade fran anmilningsplikt. Om avtalet behdver anmélas, t ex p g a en tvist, sa kan det
numera beviljas undantag retroaktivt.

Gruppundantaget planeras tridda i kraft 2000-06-01, och upphor att gélla 2010-06-01.

Franchising dr 1 korthet ett sitt for ett foretag att utan egna investeringar sprida ett fram-
géngsrikt affarskoncept genom att upplata ritten att anvidnda konceptet till andra fOretag.
Franchiseavtal bestar av olika kombinationer av vertikala begransningar, och &r inte i sig
konkurrensbegransande, utan maste enligt EG-domstolens dom i Pronuptia bedémas 1 sitt
juridiska och ekonomiska sammanhang.

Franchiseavtal omfattas idag av ett eget gruppundantag. Uppsatsen analyserar den konkur-
rensrittsliga bedomningen av de vanligaste villkoren 1 franchiseavtal badde enligt nu géllande
regler och enligt utkastet till det nya vertikala gruppundantaget. Den storsta fordndringen for
dessa avtal under det nya vertikala gruppundantaget ar att selektiva inslag inte kan kombineras
med andra vertikala begrdnsningar som omradesskydd.

Vissa franchiseavtal som inte omfattades av franchiseundantaget, t ex vissa former av trade
name franchising och partihandelsfranchise, kommer att omfattas av det nya vertikala grupp-
undantaget. Andra franchiseavtal som idag omfattas av franchiseundantaget riskerar ddremot
att inte omfattas av det nya vertikala gruppundantaget, framst huvudfranchiseavtal och vissa
rena konceptsamarbeten.

Uppsatsens slutsats dr att det nya vertikala gruppundantaget visserligen 16ser de nuvarande
problemen, men skapar istéllet nya. For franchiseavtal ar svarigheterna att kombinera selektiv
distribution med andra vertikala begrinsningar den tydligaste konsekvensen, och det troligen
storsta problemet. Det &dr ocksd en nackdel att franchiseavtal kommer att behdva anpassa sig
efter en marknadsandelsgrins som inte finns 1 det nuvarande franchiseundantaget.
Kommissionen verkar dven vilja fa in s manga avtal som mdjligt under gruppundantaget for
att inte behdva granska dem individuellt.

7.3.2. Summary in English

This paper has studied the draft regulation and guidelines for the new vertical restraints block
exemption and compared it to the present block exemption on franchise agreements.

After an opening chapter on Swedish and European competition law in general, focusing on
the prohibition on agreements restraining competition, the commissions Green paper on
vertical restraints in the Community competition policy and follow-up to the Green paper is
summarized. The Green paper concludes that vertical restraints are not per se anti- or pro-
competitive, but must be analysed in their legal and economic context. Some criticism is
advanced toward the present system with specific block exemptions for certain types of
agreements. These are considered all too narrow and formalistic. Also they do not take the
actual effects on the market of an agreement into consideration as economic theory desires.
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In order to cure these problems the follow-up to the Green paper proposes that the old
block exemptions should be replaced with one new, largely encompassing, vertical restraints
block exemption. This block exemption should be comprised of only a black list of prohibited
clauses, and a market share threshold for the consideration of companies market influence.
This block exemption is a compromise between the need of an extensive market analysis in
every individual case and the need of companies and the Commission for a cheap and legally
secure tool for the appraisal of vertical restraints.

The block exemption applies to all forms of distribution of goods or services except cars, i
e exclusive distribution agreements, exclusive purchasing agreements, selective distribution and
franchise agreements. Additionally, under certain circumstances it also applies to vertical
agreements entered into between an association of distributors selling to final consumers and
it’s members, or between such an association and it’s suppliers”. The main features of these
forms of distribution are outlined in chapter 4 above.

Chapter 5 comments the provisions of the new draft block exemption regulation on vertical
restraints.

The block exemption applies to all agreements between two or more parties on different
levels in the chain of distribution which regulate the provisions under which the parties may
purchase, sell or resell certain goods or services, hereafter referred to as “vertical agreements”.
It also applies to “vertical agreements” entered between associations of retailers and their
members or suppliers, but not to agreements between competitors more than on two separate
occasions. Additionally, the parties are not allowed to exceed a market share of 30 % of the
relevant market (not including some elasticity in art 8).

The block exemption includes two black lists, one containing “hardcore” provisions that
render the entire block exemption non-applicable and one containing less serious provisions
that only prevent the block exemption from applying to the listed provisons. The specific
provisions are analysed above.

In the particular cases where the block exemption applies to an agreement that does not
have such positive net effects on competition that it merits an exemption the Commission can
withdraw the block exemption for that specific agreement. The competent authority of a
member state can under the same circumstances do the same for their own territory. The
Commission may in cases of large parallell networks of similiar agreements by a special
regulation declare that the block exemption does not apply to certain vertical restraints on a
certain market.

Agreements that the block exemption does not apply to are not presumed illegal, but must
be examined on an individual basis. The companies themselves are required to do this
examination and are now freed from their duty of notification. If the agreement should need
notification, for example in case of litigation, it is now possible to exempt it retroactively.

The block exemption is scheduled to enter into force 2000-06-01, and expires 2010-06-01.

Franchising is in short a way for companies to, without own investments, spread a
successful business concept by licensing the right to use the concept to other companies.
Franchise agreements are comprised of different combinations of vertical restraints, and are not
in themselves anticompetitive but must be appraised in their legal and economic context.

Franchise agreements today benefit from a specific block exemption. This paper analyses
the legal appraisal, from the view of competition law, of the most common clauses in franchise
agreements both according to the present regulation and according to the new vertical restraints
block exemption draft regulation. The biggest change for franchise agreements under the new
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vertical restraints block exemption is that elements of selective distribution can not be
combined with other vertical restraints such as territorial protection.

Some franchise agreements that the present franchise agreement block exemption does not
apply to, such as certain forms of trade name franchising and wholesale franchises, will be
encompassed by the new vertical restraints block exemption. Other franchise agreements that
the present regulation applies to are at risk of being excluded from the new vertical restraints
block exemption, mainly master franchise agreements and some pure concept cooperations.

The conclusion of this paper is that the new vertical restraints block exemption on one
hand solves the present problems, but on the other creates new ones. For franchise agreements
the most apparent consequence, and probably the largest problem, is the difficulty to combine
selective distribution with other vertical restraints. It is also a drawback that franchise
agreements will be subject to a market share treshold that the present franchise agreements
block exemption does not contain. The commission also seems intent to place as many
agreements as possible under the block exemption in order to avoid the need for individual
examination.
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