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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Regleringen av konkurrensrdtten pa europeisk niva har varit en viktig del bildandet av den
gemensamma marknaden. EU:s konkurrensratt ar i grunden uppdelad i tre omraden. Dessa ar 1)
forbud mot konkurrensbegransande avtal mellan foretag, 1l) missbruk av dominerande stallning samt
1) kontroll av foretagskoncentrationer. De tva forst namnda omradena regleras i artiklarna 101 och
102 FEUF, medan kontroll av féretagskoncentrationer aterfinns i sekundarratt.> Den har uppsatsen
kommer att behandla grénslandet mellan artikel 101 och 102 FEUF. Uppsatsens problematik utgar
ifran konkurrensbegransande atgarder vars rattsliga foljder gett upphov till kritiserad praxis i EUD

som dven kommit att visa pa ett oklart rattsldge inom den europeiska konkurrensratten.

Den praxis som uppsatsen utgar ifrdan &r ett antal omdiskuterade fall i EUD vilka ror
konkurrensbegransande atgarder vidtagna ensidigt av féretag i icke-dominerande stallning. Fallen ar
intressanta for de visar svarigheten med just dessa atgarder da det i EU:s konkurrenslagstiftning inte
finns nagot reglerat for en sadan situation. Detta eftersom det for en tillampning av art 101 kravs ett
samarbete mellan minst tva foretag och for en tillampning av art 102 kravs att det berorda bolaget ar
marknadsdominerande. N&r det berdorda bolaget handlar ensamt och inte har en

marknadsdominerande stallning ar sdledes inget av dessa lagrum tillampningsbara.

Bristen pa reglering har dock inte stoppat kommissionen och EUD ifran att dnda forsoka forbjuda
ensidigt vidtagna atgarder fran icke-dominerande féretag. En extensiv tolkning av art 101 har
flertalet ganger resulterat i att till synes ensidiga atgarder bedomts utgéra avtal i art 101:s mening
och man har pa sa satt kunnat forbjuda atgarderna. Fallen har kritiserats ur ett legalitetsperspektiv

och ar av intresse att da de i en jamforelse mellan varandra renderat i en tvetydig praxis.

| den tyska konkurrensratten har ensidigt vidtagna atgarder fran féretag i icke-dominerande stéllning
behandlats annorlunda. Tysk konkurrensratt ar nagot striangare an den europeiska och ensidigt
vidtagna atgarder forbjuds i vissa fall dven nar foretag i icke-dominerande stdllning vidtar dem.
Uppsatsen kommer att presentera den tyska rattens satt att behandla problemet for att jamféra pa
vilket satt det skiljer sig fran det europeiska och om den tyska ratten utgor ett mer effektivt verktyg

for att komma tillrdtta med ensidigt vidtagna atgarder av foretag i icke-dominerande stéallning.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen ar att undersdka den regelmodell som EU-ratten anvander for att reglera

ensidigt vidtagna atgiarder fran foretag i icke-dominerande stéllning samt hur val den fungerar.

? Radets férordning om kontroll av foretagskoncentrationer nr 139/2004/EG, EUT 2004 L 24/1
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Denna undersokning kommer att genomforas fraimst genom analys av praxis fran EU-domstolen dar,
till synes, ensidiga atgarder vidtagna av foretag i icke-dominerande stallning varit foremal for
beddmning. Analysen utfors for att undersdka hur den regelmodell som EU-rdtten anvander sig av
fungerar i namnda situationer. Nar denna regelmodell klarlagts kommer dven det tyska sattet att
hantera liknande situationer undersokas. Detta gors for att visa pa andra satt att hantera situationer

dér icke-dominerande foretag vidtagit ensidiga atgarder.

Den fragestdllning som ar uppsatsens utgangspunkt lyder: Hur fungerar den europeiska
regelmodellen fér att hantera konkurrensbegrdnsande dtgdrder vidtagna ensidigt av féretag i icke-

dominerande stéllning och pd vilket sdtt kan den géras mer éndamdlseffektiv?

Det har visat sig att kommissionen och EUD har tillampat art 101 pa ett extensivt satt till att omfatta
till synes ensidiga atgarder vidtagna just av foretag i en icke-dominerande stéallning. Praxis ar spretig
och kommissionens och EUD:s hantering av fallen har kritiserats. Syftet ar darfér vidare att mot
bakgrund av dessa fall och den kritik som har riktats mot fallen underséka kommissionens anledning
till drivandet av de hér fallen, detta for att f& en djupare forstaelse for varfor kommissionen drivit

dessa fall och vad kommissionen kan ha velat astadkomma.

Nar anledningen till drivandet av fallen har undersokts féljer en analys av hur ett sadant mal skulle
kunna ha uppnatts pa ett annat satt an det sattet som kommissionen valt och EUD godként. Med
andra ord om man genom att tillampa den reglering som finns pa ett annat satt kan uppna samma

mal eller om det till och med vore 6nskvart med nagon annan typ av reglering dn den som finns idag.

1.3 Metod och material
Metoden som har anvants i uppsatsen ar framst en rattsdogmatisk metod dar en undersékning av

gédllande EU-ratt pa det valda problemomradet genomfors. Uppsatsen ar uppbyggd av deskriptiva
stycken av omradet, framst i form av refererade rattsfall, vilka féljs upp av analyserande delar. |
uppsatsen finns daven en utblick mot samma problematik men inom den tyska konkurrensratten.
Presentationen av det tyska omradet bygger pa doktrin samt studie av tyska rattsfall dar

problematiken varit aktuell.

1.4 Avgransningar
Flera avgransningar har gjorts for att halla uppsatsen sammanhdngande. Forst och framst bor

betonas att uppsatsens fokus ligger pa den europeiska konkurrensrattens satt att handskas med de
namnda problemen. Tysk ratt presenteras och analyseras i den man den kan erbjuda ett alternativ till

den regelmodell som finns inom den europeiska konkurrensratten och alltsa inte som primart fokus



for uppsatsens analys. Darfér presenteras endast det omrade i tysk ratt som kan tjana som

jamforelse med den europeiska ratten och inte en mer dvergripande bild av det tyska rattssystemet.

En annan avgransning ar det fokus avseende branscher uppsatsen far. Problem liknande de som
behandlas i uppsatsen kan férekomma i fler branscher dn de som omnamns i uppsatsen. | uppsatsen

har dock en avgransning gjorts till att behandla de branscher som figurerar i rattsfallen.

1.5 Disposition
Uppsatsen bestar framst av en allman och en sarskild del. Den allmdnna delen bekantar lasaren med

de regler inom den europeiska konkurrensratten som lasaren maste forsta for att sedan sjalv kunna
analysera den problematik som presenteras i den sarskilda delen. Den allmédnna delen ger ocksa en
bakgrund till den tyska regleringen pa samma omrade. Detta for att den sarskilda delen innehaller en
del som presenterar den tyska konkurrensrattens satt att hantera samma problem. Den jamforande
delen mellan de tyska och de europeiska reglerna finns med for att visa pa alternativa satt att

hantera den problematik som visats i fallen.
Den sarskilda delen &r i sig uppdelad i tre delar. Den bestar av

) En presentation av fallen och den kritik som riktats mot dem
) En analys av varfor kommissionen har valt att driva fallen samt

II) En undersdkning av andra satt att uppna samma mal.

Uppsatsen avslutas med en avslutande del som kort sammanfattar uppsatsens kdrna och vilka
slutsatser som kan dras. Den innehaller dven en diskussion angdende de lege ferenda inom den

europeiska konkurrensratten.

1.6 Begreppsforklaring

De begrepp som anvands i denna uppsats forklaras i forkortningsregistret. Jag vill dock fortydliga
nagra begrepp ytterligare. Artiklar syftar alltid till artiklar i FEUF om inte annat anges. Artikel 101 har
innan senaste dndringen varit art 81 och innan dess art 85. For att fortydliga for ldsaren har jag har
valt att konsekvent anvanda mig av art 101 dven om lagrummet vid tiden fér malets avgérande hade
ett annat nummer. Undantaget ar nar det ror sig om rena citat fran rattsfall. Samma sak galler vid

namnandet av art 102. Den har tidigare varit art 82 och dessférinnan art 86.

Efter ikrafttrddandet av FEUF har Europeiska gemenskapens domstol dndrat namn och kallas
Europeiska Unionens domstol. Namnandring har dven skett avseende Forstainstansratten vilken
numer bendamns Tribunalen. | uppsatsen kommer de nu gallande beteckningarna att anvdandas dven

vid hénvisningar till tidpunkter da organen hade en annan beteckning dn den i dag géllande.



For att fortydliga for lasaren vill jag dven forklara anvandandet av kursivering i texten. Kursivering
forekommer i tre fall. For det forsta kursiveras rena citat for att utdver citationstecken
uppmarksamma lasaren pa att det ror sig om ett citat. For det andra forekommer kursivering vid
benamning av domar till exempel Sandoz mot kommissonen eller i kortform Sandoz. Kursiveringen
anvands for att skilja mellan da malet avses och da sjdlva foretaget avses. Det tredje fallet som

kursiverad text forekommer ar i titlar pa kallor, detta forekommer framst i fotnoter.

Vid referering till viss tysk litteratur refereras till paragraf och Rn. Rn star for Rand pa tyska vilket
betyder rad pa svenska. Detta ger en anvisning om var i en text viss information har hamtats. | tyska
fackbocker finns alltid rader utmarkta i sidan av texten for att underldtta for lasaren. Det ar dven

nagot som med fordel anvands nar information hamtas ur en bok i webformat.

For att undvika missforstand vill jag nédmna att noterna i manga fall inte anger en sa utforlig kalla som
aterfinns i kallforteckningen. Noterna syftar till att ge lasaren en uppgift om var information hamtas
men for att undvika langa notrader utgor ofta beteckningen i noten en forkortning av den mer

uttémmande bendmningen av kéllan vilken aterfinns i kallférteckningen.



2 Allmin del

2.1 Konkurrensrittens teoretiska grund
Konkurrensratten har sin grund i granslandet mellan ekonomi och juridik. En viktig fraga att stélla sig

ar darfor vilken inverkan effektiv konkurrens har pa ekonomiska varden. Vad som menas med
effektiv konkurrens &r inte helt klart men de vanligaste definitionerna kan danda namnas.? En forsta
forklaring ar att man likstaller effektiv konkurrens med forekomsten av rivalitet mellan aktorer pa
den aktuella marknaden. Vid en sadan forklaringsmodell kan man tro att alla atgdrder som minskar
denna rivalitet ar negativ for marknaden, en tanke som dock ar att generalisera for mycket.
Exempelvis vid avtal mellan foretag i olika handelsled, sa kallade vertikala avtal, kan det istdllet

medfora positiva effekter for konkurrensen. Mer om det under avsnitt 2.2.1.2.

En annan forklaringsmodell ar att man menar att effektiv konkurrens forekommer vid avsaknaden av
mojligheten for nagot foretag att begrdnsa ett annat féretags handlingsutrymme. Men aterigen s3 ar
det en forenkling av verkligheten. Foretag begrédnsar varandras handlingsutrymme var dag i avtal
mellan varandra. Effektiv konkurrens kan dven definieras som da ett enskilt féretag inte ensamt kan
paverka en varas marknadspris. Ett sddant synsatt harmonierar med den ekonomiska uppfattningen
om att en varas pris utgors av marginalkostnaden av att producera den.” Svagheten i den ekonomiska
teorin saval som den definition av effektiv konkurrens som den har gett upphov till dr att den
forutsatter marknad med manga konsumenter och manga producenter, att det 4r en homogen vara
och att parterna har full marknadsinformation. En sadan marknad &r inte applicerbar pa flertalet

produkter, speciellt bland mer tekniskt avancerade produkter.

Ingen av ovan namnda definitioner av effektiv konkurrens ar alltsa helt vedertagen och inte heller
mojlig att applicera pa den verkliga marknaden. Istdllet bor man se till vilken inverkan olika

regleringar har pa marknaden.’

2.2 Europeisk konkurrensratt
Europeisk konkurrensratt har tva évergripande mal, det ena att bidra till en 6kad integration mellan

medlemsstaterna och det andra att bidra till en effektiv konkurrens pa marknaden. Dessa mal kan

sammanfattas som ett "integrationsmal” och ett ”ekonomiskt ma&l”.° Den Europeiska

konkurrensratten ar unik med att ha ett integrationsmél.7 Det andra, det ekonomiska malet, marks

tydligt i den underliggande teoretiska grunden for den europeiska konkurrensratten som benamns

3 Bishop, Walker The Economics of EC Competition Law 3 u, Sweet & Maxwell, 2010, s 16 ff
* A a féregdende not s 20

> A st féregdende not

®Aanot3s5stl-5

7 A st féregdende not



”"more economic approach”. "The more economic approach” har medfort ett skifte i det ekonomiska
malet for den europeiska konkurrensratten. Fran att ha skyddat konkurrenter pa marknaden &r nu

malet mer inriktat pa att skydda férekomsten av konkurrens som sadan.®

2.2.1 Artikel 101
Artikel 101 reglerar konkurrensbegransande avtal mellan foretag. Artikeln har tva huvudrekvisit, ett

avtalsrekvisit och ett konkurrensbegransningsrekvisit. Under den har framstallningen kommer fokus
laggas pa avtalsrekvisitet for att det ar forstaelse framst for det rekvisitet lasaren maste ha med sig

till den sarskilda delen.

2.2.1.1 Avtalsrekvisitet
Artikel 101 reglerar konkurrensbegriansningar som uppstar nar foretag tillsammans vidtar

konkurrensbegransande atgarder. Det kravs alltsd ndgon typ av samarbete for att foretag ska traffas
av forbudet i 101. De konkurrensbegransande samarbetsformerna som forekommer mellan foretag
delas upp i tre grupper: 1) avtal ll) beslut av foretagssammanslutningar samt Ill) samordnade
forfaranden. Skiljelinjerna mellan de olika formerna av samarbete ar dock inte sa tydlig och ar
egentligen av stdrre akademisk betydelse an praktisk. Ett forfarande som faller in under artikel 101
kan dven innehalla flera av dessa samverkansformer.’ Det har i flera fall dven visats att kommissionen
inte behover definiera vilken av samarbetsformerna som den klandrar féretagen for. Det kan
illustreras av foljande citat fran EUD ”Den enda distinktion som dr av vikt dr distinktionen mellan ett
sjdlvstdndigt beteende, vilket dr tilldtet, och hemligt samférstand, vilket dr férbjudet, och detta utan

sdrskiljande inom det senare begreppet.”*

Den viktigaste skiljelinjen att kunna dra for att hitta tillampningsomradet for artikel 101 gar darfor vid
den nedre gransen av ett forfarande som klassas som samordnat forfarande och ett férfarande som

faller utanfor samordningsformerna i artikel 101", se figur 1 for illustration.

\\

(Inom art 101
Avtal
Beslut av foretagssammanslutningar
Samordnat forfarande

N
~ N

Utanfor art 101

Férfarande som inte nar upp till den gemensamma
partsvilja som erfordras for tilldmpning av art 101

\. J/

\.

Figur 1

8 Bishop, Walker, The Economics of EC Competition Law, 3 u, Sweet & Maxwell, 2010, s 5 st 1-005

? Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensritt —en kommentar, Thomson Reuters férlag, 2009, avsnitt IV 2.1

1% Anic Partecipazioni SpA mot kommissionen C-49/92 p 108

1 Heide-Jgrgensen, Jakobsen m fl, Konkurrenceretten i EU, 3 u, Jurist- og Okonomforbundets Forlag, 2009, s 89
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Den andra viktiga skiljelinjen att identifiera vid anvdandningen av art 101 dr den som maste dras
gentemot ett forfarande sett som en ensidig atgard istallet for ett avtal eller samordnat forfarande.
Gransen kan vid forsta anblicken framsta som oproblematisk men kan i vissa fall vara mycket svar att

dra. Mer om detta under den sarskilda delen.

Det gar inte att likstalla uttrycket “avtal” i konkurrensratten med det man kanner till fran civilratten.
Konkurrensratten staller inte samma hoga beviskrav som det kravs for att styrka férekomsten av ett
civilrattsligt avtal. Avtalets juridiska form ar av underordnad betydelse och avtalsbegreppet omfattar
bade muntliga och skriftliga, uttryckliga och underférstadda avtal.'? Avtalsbegreppet ser olika ut
beroende pa om det ror sig om ett horisontellt samarbete (samarbete mellan foretag pa samma niva
i handelsledet) eller ett vertikalt samarbete (samarbete mellan foretag pa olika niva i handelsledet).™
Avgorande for att traffas av forbudet i 101 &r om de inblandade féretagen har uttryckt en gemensam

vilja att agera pa marknaden pa ett visst satt."

2.2.1.2 Vertikala avtalsférhdllanden
Som ovan namnt ar forutsattningen for en tillampning av artikel 101 att det finns minst tva olika

foretag som gemensamt vidtar en konkurrensbegransande atgard. Relationen mellan foretagen kan
dock se olika ut. Den vanligaste uppdelningen ar att det antingen ror sig om ett samarbete mellan
foretag i samma handelsled, sa kallade horisontella avtal, eller samarbete mellan féretag i olika
handelsled, sa kallade vertikala avtal. Vad som under den héar rubriken kommer beskrivas ar vertikala
avtal eftersom det &r inom ramen fér sddana avtal som gransen mellan art 101 och 102 kan vara svar

att dra.

Forst bor det namnas att vertikala samarbeten inte lika ofta som horisontella samarbeten utgér ett
konkurrensrattsligt problem. Detta beror pa att vertikala samarbeten i manga fall kan medféra
positiva effekter pa konkurrensen exempelvis i form av konkurrens med hogre kvalitet eller service.
Manga vertikala samarbeten kan inordnas under gruppundantaget for vertikala avtal och utgor
darmed inte ett brott mot konkurrensrattsreglerna.'® Darfor ar det framst nar férfaranden innefattar
nagon av de sa kallade kdrnbegrdnsningarna som de anses konkurrensbegransande. Sadana
kdrnbegransningar utgor bl a vertikal prisstyrning, omradesskydd, uppdelning av kunder. Vad som

galler har fortydligats nagot med kommissionens senaste riktlinje pa omradet."’

12 Heide-Jgrgensen, Jakobsen m fl, Konkurrenceretten i EU, 3 u, Jurist- og Okonomforbundets Forlag, 2009 s 90
Baa foregdende not s 91 ff, 96 ff

“se exempelvis LVM m fl mot Kommissionen REG 1999 s 11-931, p 715

> Kommissionens Riktlinjer om vertikala begrdnsningar utfardat den 19 maj 2010 punkt 106-109

16 Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensriitt —en kommentar, Thomson Reuters forlag, 2009, s 384 avsnitt VI
7 Kommissionens Riktlinjer om vertikala begrédnsningar utfardat den 19 maj 2010
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Svarigheten med vertikala avtal &dr att det ofta dr en part som dr mer beroende av den andre,
antingen som leverantor eller som kund. Det gor att den ena parten ar mer tongivande dn den andre
i avtalsrelationen och att det kan vara svart att dra gransen for vad som &r att betrakta som en
gemensam atgard vidtagen med en gemensam partsvilja och vad som &r en ensidig atgard vidtagen
av endast ena parten. Svarigheten kommer att behandlas ndarmre under den sarskilda delen utifran
ett antal domar pa omradet. En sammanfattning av dessa domar ar att domstolen har ansett att
ensidiga atgarder som kan anses vara en integrerad del av ett langvarigt kontraktsforhallande har
ansetts vara uttryck for en gemensam partsvilja och darmed kunnat férbjudas enligt art 101.
Tolkningen av art 101 har ansetts mycket extensiv och domarna har kritiserats utifran ett

legalitetsperspektiv.

2.2.1.2 Ekonomiska enhetens princip
Ett viktigt rekvisit vid bedomningen av tillampligheten av artikel 101 ar huruvida foretagen som

agerat pa ett satt som bryter mot art 101 verkligen ar skilda foretag. Artikeln blir inte tillamplig pa
foretag som ingar i samma ekonomiska enhet. Med ekonomisk enhet menas framst foretag inom
samma koncern men kan &ven appliceras p& huvudman och dennes agent eller kommissionar.™®
Forbudet aktualiseras alltsd inte vid avtal mellan féretag som ingar i samma koncern eller i
forhallandet mellan en huvudman och dennes agent. Detta eftersom de bada namnda fallen utgér
exempel pd nar aktérerna anses ingd i samma ekonomiska enhet. Kritiska forhallanden vid
bedémandet &r i koncernfallet dotterbolagets sjalvstandighet gentemot moderbolaget.'® Ekonomiska

enhetens princip ar en viktig bakgrund till forstaelsen av kritiken i avsnitt 3.3.3.

2.2.2 Artikel 102, omfang och funktion av forbudet missbruk av dominerande stillning
2.2.2.1 Marknadsdominans

Det forsta kriteriet for att traffas av FEUF artikel 102:s férbud mot missbruk av dominerande stallning
ar att foretaget ska inta en dominerande stéllning pa den gemensamma marknaden eller en vasentlig
del darav.”® Det ar viktigt att papeka att det inte & dominansen i sig som &r forbjuden utan
missbruket av den, mer om det nedan.”* Féretagets marknadsdominans som utgér en av
skiljelinjerna mellan 101 och 102, foretaget kan ensidigt utféra atgdrder som bryter mot

konkurrensregler. Det behdver alltsa inte, som i 101, vara ett samarbete mellan tva foretag.

18 Wetter, Karlsson, Ostman Konkurrensritt —en kommentar Thomson Reuters forlag 2009 avsnitt IV rubrik 2.5
9 Heide-Jgrgensen, Jakobsen m fl, Konkurrenceretten i EU, 3 u, Jurist- og Okonomforbundets Forlag, 2009, s 71
2% A a foregdende not s 534

*! Se avsnitt 2.2.2.2



Utrénandet av om ett foretag innehar en dominerande stéllning kan delas upp i tvd steg.”” Forst
maste det klargéras vilken den relevanta marknaden &r.”* Nar den relevanta marknaden klarlagts
aterstar att férsta vad som menas med uttrycket “dominerande stéallning”. En dominerande stéllning

uttrycks av EUD i United Brands mot kommissionen som

"att ett foretag har en sddan ekonomisk maktstdllning att det far méjlighet att hindra en effektiv
konkurrens pd den relevanta marknaden genom att féretagets stdllning tillater det att i betydande
omfattning agera oberoende i férhdllande till sina konkurrenter, kunder och, i sista hand,

konsumenter”*

Vad som inte uttrycks i citatet ar att marknadsmakt dven kan forekomma pa kdparsidan. En stark
kopare, exempelvis en stor varuhuskedja, kan ocksd handla oberoende av sina séljare vilka ju inte ar

dess "kunder” i ordets bemarkelse, men som dndock skyddas av férbudet i art 102.

Forekomsten av marknadsdominans bedéms &ven utifran vilken marknadsandel foretaget har. |
AKZO mot kommissionen® refererar domstolen till tidigare slutsatser dragna i malet Hoffman-La
Roche®® dar det konstaterats att sarskilt stora marknadsandelar i sig sjalva, utom i undantagsfall,
utgor bevis for att det foreligger en dominerande stéllning. Detta &r fallet vid en marknadsandel pa
50 % vilken forelag i det forevarande malet. Detta utesluter dock inte marknadsdominans bland
foretag med en marknadsandel lagre an 50 %, se exempelvis United Brands®” dar det dock framgar
att det da krévs fler omstandigheter som visar pa foretagets dominans. En sadan omstandighet kan
vara avstandet till konkurrerande féretag, antal konkurrerande féretag pa den relevanta marknaden

och de konkurrerande féretagens respektive marknadsmakt.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det finns flera olika faktorer som paverkar analysen av
huruvida ett foretag innehar marknadsdominans eller ej. Men féretagen maste vara stora aktorer pa
sin marknad for att kunna traffas av forbudet i 102, innehar de en liten marknadsandel sa kan de inte
traffas av forbudet i art 102. Marknadsandelen avgors dock i slutandan av hur den relevanta

marknaden definieras.?®

2 Whish, Competition Law, 5 u LexisNexis UK, 2003 s 178
2 Se avsnitt 2.2.3
2 Mal 27/76 United Brands mot kommissionen p 65
2 Mal C-62/86 Akzo mot kommissionen p 60
*® Mal 85/76 Hoffman-La Roche p 41
%7 Mal 27/76 United Brands mot kommissionen p 108 ff
28 .
Se avsnitt 2.2.3
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2.2.2.2 Missbruk
Det talas oftast om tva olika typer av missbruk, exploaterande eller utestdngande missbruk.

Exploaterande missbruk ar atgarder som mer direkt kan skada kunderna sasom oskaligt hoga priser
eller orimligt begridnsad produktion.”® Utestingande missbruk ar nar en &tgird eliminerar eller
exkluderar konkurrenter eller forhindrar nya marknadsaktorer att fa tillgang till marknaden. Detta

typ av missbruk ar vanligare férekommande for forbud.

Det missbruk som ar av speciellt intresse i denna uppsats ar missbruk i form av leveransvadgran. Ett
bra exempel pa nar leveransvagran har bedomts som missbruk ges i malet Léos Kai Sia dar det ror sig
om leveransvagran av likemedel fran lakemedelsbolag till likemedelshandlare.*® Bakgrunden till
leveransvagran var att hindra parallellhandel. Att detta forekommer just med ldkemedel beror pa att
prisnivaerna i de olika medlemslanderna ar sa olika pa grund av den prisniva staten i respektive land
godkanner. Lakemedelsbolag vill darfor forhindra att handlare i lander med lagre priser kdper upp
stora partier for att sélja i lander med hogre priser, nagot som skulle minska ldkemedelsbolagens

vinster. Fragan i malet var darmed:

”...huruvida den omstdndigheten att ett Idkemedelsféretag som innehar en dominerande stdllning pé
den nationella marknaden fér vissa ldikemedel vdgrar att efterkomma bestdllningar fran grossister,
med anledning av att dessa bedriver parallellexport av de ndmnda Idékemedlen till andra

medlemsstater, utgér ett missbruk av denna dominerande stillning som strider mot artikel 82 EG.”**

Domstolen kommer fram till att det utgor ett missbruk att inte efterkomma normala bestéllningar
fran tidigare aterforsaljare. Vad som utgdér normala bestallningar avgérs med bakgrund i tidigare
bestallningar fran grossisterna samt uppskattat behov pa marknaden i den berérda medlemsstaten.*
| Leos Kai Sia beddmdes foretaget har en dominerande stéllning vilket 6ppnade upp for en
tilldmpning av art 102. Denna dom &r intressant vid en jamforelse med de domar i EUD som

presenteras narmre i den sarskilda delen under avsnitt 3.1 och 3.2.

2.2.3 Relevant marknad
Grundldggande fér bedomningen om en viss atgard strider mot konkurrensregler ar att se till vilken

marknad atgarden utfors pa. | konkurrenssammahang talar man om den relevanta marknaden. Detta
ar grundlaggande for all konkurrensratt men presenteras dndock har for att skapa en tydlig bakgrund

till den sarskilda delen.

2 Heide-Jgrgensen, Jakobsen m fl, Konkurrenceretten i EU, 3 u Jurist- og Okonomforbundets Forlag, 2009 s 848f
** Mal C-468-478/06 Sot. Lélos kai Sia EE m.fl

> Mal C-468-478/06 Sot. Lélos kai Sia EE m.fl p 28 i domskilen

> Mal C-468-478/06 Sot. Lélos kai Sia EE m.fl domslutet
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Den relevanta marknaden utgdrs av en relevant produktmarknad samt en relevant geografisk
marknad. | vissa fall kan man aven tala om en tidsbestamd marknad, exempelvis ar den relevanta
marknaden for biljetter infér en konsert tidsbegransade till innan konserten ager rum.® |
kommissionens tillkinnagivande angaende definitionen av relevant marknad framgar att syftet med
att identifiera en relevant marknad ar att identifiera de faktiska konkurrenter till de berdrda
foretagen som ar i stand att begrénsa andra foretags beteende och hindra dem fran att agera

oberoende av ett effektivt konkurrenstryck.*

2.2.3.1 Relevant produktmarknad
Kommissionen beskriver i sitt tillkdnnagivande angdende definitionen relevant marknad att en

produktmarknad definieras pa foljande satt: “En relevant produktmarknad omfattar alla varor eller
tiéinster som pa grund av sina egenskaper, sitt pris och den tilltéinkta anvdndningen av konsumenten

”3 Utbytbarhetsrekvisitet &r alltsd av relevans vid bedémningen av

betraktas som utbytbara.
produktmarknaden. Rekvisitet kan latt bli komplicerat att tillimpa. | det enkla fallet handlar det om
en produkt som dar latt att efterlikna och dar foretagen som erbjuder denna produkt har samma
forutsattningar att na ut till marknaden. Mer komplicerat blir det nar det rér sig om en komplex
produkt, exempelvis lakemedel. Produktmarknaden har i vissa fall bedémts som mycket snav. | Hugin
Kassaregister AB mot kommissionen kom domstolen fram till att reservdelar av market Hugin
utgjorde en egen relevant marknad. Genom detta konstaterande kunde domstolen sedan ga vidare
och bedoma foretagets eventuella dominans och missbruk pd marknaden.*® Att detta &r av stor
betydelse forstas med beaktande av att om den relevanta marknaden hade ansetts vara mer

generellt reservdelar for kassamaskiner sa hade foretaget inte kunnat ha en dominerande stéllning

och darmed heller inte ansetts kunna utfora ett férbjudet missbruk utav den.

2.2.3.1 Relevant geografisk marknad
Relevant geografisk marknad definieras i kommissionens tillkinnagivande om definitionen av

relevant marknad som foljer

“Den relevanta geografiska marknaden omfattar det omrdde inom vilket de berérda féretagen

tillhandahdller de relevanta produkterna eller tjinsterna, inom vilken konkurrensvillkoren dr

33 Emmerich, Kartellrecht —ein Studienbuch, 11 u, C.H. Beck, 2008, s 72 f

** Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning EUT nr C 372, 09/12/1997 s 5-13

**> Kommissionens tillkéinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning EUT nr C 372, 09/12/1997 s 5-13

* Mmal 22/78 Hugin Kassaregister AB mot kommissionen se framférallt p 5, 8 domstolens dom
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tillréickligt likartade och som kan skiljas fran angrdnsande geografiska omrdden framfor allt pg grund

av vésentliga skillnader i konkurrensvillkoren™’

Avgransandet av den geografiska marknaden ar inget som kommer att diskuteras djupare under den
sarskilda delen varfor det endast har namns kort for att det ar en viktig komponent i bestammandet

av den relevanta marknaden.

2.2.3.2 SSNIP
Ett kdnt tankeexperiment for att bedéma utbytbarhet fran efterfragesidan bade i forhallande till

relevant produktmarknad savil som relevant geografisk marknad ar det sa kallade SSNIP-testet.*®
Testet beskrivs i kommissionens tillkdnnagivande och gar ut pa en bedémning av kundernas troliga
reaktion pa en liten (5-10 %), men varaktig, hypotetisk prishdjning pa den produkt som ar foremal for
bedomning.* Vad som undersdks &r om kunderna som svar pa prishdjningen snabbt skulle vanda sig
till 1att tillgangliga substitutvaror eller till leverantérer i ett annat omrade. Om kundernas substitution
eller val av andra omraden att handla i skulle géra prishojningen olénsam pa grund av minskad
forsaljning kommer dessa substitutvaror och omraden ocksa fogas till den relevanta marknaden.
Fragestallningen upprepas sedan till dess man finner produkter och omraden som inte skulle
generera en tillrdcklig substitution och darmed gora prishéjningen lonsam, man har da funnit
granserna for den relevanta marknaden. Nagot man bor ha i atanke om man onskar tillampa detta
tankeexperiment ar att det kravs att marknaden ar flexibel och ocksa sjalvstyrande, hur latt &r det for
en konsument att byta till en annan substitutionsvara? Nar det galler exempelvis lakemedel, som det
handlar mer om under den sarskilda delen, satts inte priserna av foretagen sjalva utan i stor

utstrackning av medlemsstaterna.

2.3 Nagot om tysk konkurrensritt

2.3.1 Allmént

For att pa ett kritiskt satt kunna granska den europeiska konkurrensratten och dess eventuella brister
finns har en presentation av ett annat konkurrensrattsligt regelverk — det tyska. Uppsatsens fokus ar
inte att stalla dessa mot varandra utan att 6ppna upp for ett annat angreppssatt av atgarder vidtagna
av foretag i icke-dominerande stéllning. Nedan foljer en presentation av bakgrund och framvaxt av
den tyska konkurrensratten samt en mer specifik presentation av en regel i tysk ratt som reglerar just

ensidiga atgarder vidtagna av foretag i icke-dominerande stallning.

*” Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning EUT nr C 372, 09/12/1997 p 8

% SSNIP &r en férkortning av ”small but significant and non-transitory increase in [relative] prises”

39 Wetter, Karlsson, Ostman Konkurrensrdtt —en kommentar Thomson Reuters férlag, 2009, avsnitt 111 2
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2.3.2 Historisk bakgrund
Tysk konkurrensratt har gamla rotter. Redan 1923 utfardades en ”Kartellverordnung”, som dock i

praktiken blev nast intill verkningslds. Nasta milstolpe for den tyska konkurrensratten sattes av de
allierade som 1947 inférde ett nytt kartell- och monopolforbud. Inte heller denna fick nagon verkan
att tala om men dess effekt pa det politiska klimatet ska inte underskattas da den lade grunden for

inforandet av en mer verksam konkurrenslagstiftning. *°

En sadan mer verksam konkurrenslagstiftning tradde i kraft 1 januari 1958 och var det som an idag
heter "Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen” (GWB). Till svenska oversatts det som “lag mot
konkurrensbegréansningar”. Samma dag tradde dven konkurrenreglerna i EU-ratten for forsta gangen
i kraft men fick inte férran 1962 nagon egentlig betydelse eftersom det forst da kom en
genomfoérandeférordning.** S& lange systemen har funnits parallellt har det varit ett standigt
aterkommande problem om hur rattssystemen ska tillampas i forhallande till varandra. Detta har

dock klarnat nagot i och med férordning 1/2003.%

2.3.3 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
GWB ar sedan den senaste stora forandringen 2005 i stort uppbyggd liknande den

konkurrensrattsliga regleringen i FEUF.* Dess forsta avsnitt § § 1-3 innehaller forbud mot
konkurrensbegriansande sammanslutningar, beslut och forhallningssatt. Detta kan jamforas med
FEUF art 101. Dess andra avsnitt § § 19-21 behandlar marknadsdominerande féretag samt dess
konkurrensbegransande upptradande. Har finns regler for missbruk av dominerande stallning, denna
del kan jamfdras med art 102 i FEUF. Utdver det finns dven regleringar om diskrimineringsforbud,
forbud mot obillig/oskalig storning samt forbud mot att bojkotta andra foretag. Det &r i denna

avdelning, som ror diskriminering, regeln som kommer presenteras narmre finns.

2.3.3.1GWB$§20st2
Ett av diskrimineringsférbuden finner man i § 20 st 2. Denna regel vander sig till “Marktstarke”, pa

svenska, marknadsstarka, foretag vilka har affarsforhallanden med sma eller medelstora foretag som
pa ett eller annat satt dr beroende av det marknadsstarka féretaget som leverantor eller kund.
Foretaget behdver alltsa inte ha en klassisk marknadsdominans for att ha en relativ marknadsmakt,

som det dven kallas. Foretagets stallning anses namligen i enstaka fall, i forhallande till ett annat

10 Emmerich, Kartellrecht —ein Studienbuch, 11 u, C.H. Beck, 2008, s 12 f
*I Radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962

*> Radets forordning nr 1/2003 av den 16 december 2002

3 Emmerich, Kartellrecht —ein Studienbuch, 11 u, C.H. Beck, 2008, s 267
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foretag, vara sa stark att dess atgarder for foretag i en beroendestallning far samma effekt som om

det innehade en dominerande stillning pa den relevanta marknaden.*

Ett foretags relativa marknadsmakt bedéms utifran graden beroende som andra foretag har av det
foretag som ar foremal for bedomning. Graden av detta beroende uppskattas genom att se vilka
rimliga mojligheter, inom den relevanta marknaden, beroende féretag har att vanda sig till andra dn
det marknadsstarka foretaget for sina kop respektive leveranser.* Ar mojligheterna sma eller

orimliga kallas forhallandet till det marknadsstarka foretaget ibland for “tvangspartner”.*®

Det finns olika situationer i vilka féretag kan vara beroende av den marknadsstarka handelspartnern.
Det praktiskt mest betydelsefulla beroendet ar sortimentsbetingat beroende.” Med det menas
beroendet av leveranser av sarskilda artiklar, speciellt av vissa kdanda marken, som har sin grund i
forvantningarna hos konsumenten. Férvantan bestar i att konsumenten hos en viss handlare ska
finna ett fullstandigt sortiment. For att da anta att det ror sig om ett sortimentsbetingat beroende
racker det med att en viss produkt genom sin kvalité och reklam har natt en sadan stéllning pa
marknaden att varje aterforsaljare som vill tillhandahdlla ett fullstdndigt sortiment at sina
konsumenter ar hanvisade till att salufora varan i sitt sortiment. Exempel pad marknader dar beskrivna

beroende kan uppsta ar vissa reservdelar till bilar vilka ar ett maste for reparationsverkstader.

Det finns &dven nagot som betecknas som  ”Spizenstellungsabhangigkeit” eller
"Spitzengruppenabhéangigkeit” oversatt till svenska kan man kalla det toppositionsberoende
respektive toppskiktsberoende®®. De utgér samma grundproblem men skillnaden ligger i att om det
ar fraga om ett toppositionsberoende sa ar det en ensam artikel som ar vasentlig for den beroende
parten. Om man istdllet talat om toppskiktsberoende ror det sig om en grupp, exempelvis
varumarken, som gemensamt utgor ett fullodigt sortiment vilket vid en forlust av dessa i sitt
sortiment inte skulle ldamna nagra O©vriga mojligheter kvar till fortsatt handel med rimliga
konkurrensforutsattningar. Exempel pa marknader dar ett sadant beroende kan uppsta ar
elektronikkedjor dar kunden forvantar sig finna ett visst sortiment, dven bland leverans av vissa

markesparfymer har ett beroende ansetts funnits.

* Liefersperre als VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot —Rossignol BGH dom fran 20/11 1975 under A 2 b)
i domskalen

> Loewenheim, Meessen, Riesenkampf, Kartellrecht -Kommentar, 2 u, C.H. Beck, 2009, § 20 Rn 5

 pg tyska ,Zwangspartner” forf éversattn. Emmerich, Kartellrecht —ein Studienbuch, 11 u, C.H. Beck, 2008, s
389 Rn 13

Y p3 tyska , Sortimentsbedingte Abhangigkeit” forf éversattn. Emmerich, Kartellrecht —ein Studienbuch, 11 u,
C.H. Beck, 2008, s 391 Rn 18

8 Spizenstellungabhéngigkeit pa svenska &r toppositionberoende och Spizengruppenabhangigkeit &r
toppskiktsberoende. Det senare betecknar ett flertal medan det férst namnda ror sig om ett singular. Forf
overs.
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Den tyska ratten anvander sig sammanfattningsvis av tva maktuttryck inom konkurrensratten, dels
det rena dominanskriteriet men adven, det for det for den europeiska ratten obekanta rekvisitet,
relativ marknadsmakt. Den europeiska konkurrensratten har endast dominanskriteriet att utga ifran.
Bada maktuttrycken ar dock avhangiga av hur den relevanta marknaden definieras. For att fa till
stand en dominant position pa marknaden krdvs det ofta en smal avgransning av den relativa
marknaden, en dn smalare dn om endast relativ marknadsmakt skulle styrkas. Den europeiska och
den tyska ratten ar darmed lika satillvida att anvdndandet av regler rorande ensidiga atgarder ar
beroende av marknadsavgransningen. Rattssystemen skiljer sig dock at da den europeiska ratten
kraver smalare definition av en relativ marknad an den tyska for att kunna anvanda regler som

reglerar endast ensidiga atgarder. Rorande den europeiska se vidare under avsnitt 3.5.1.

2.3.4 Legalt stod for stringare nationell ritt, radets forordning 1/2003
Den legala grunden for mojligheten for Tyskland att ha det har systemet som avviker fran det

Europeiska finns i radets férordning 1/2003. Bakgrunden till inférandet av férordningen framgar av
dess inledande skal. | dessa ndmns att férordningen amnar effektivisera tillampningen av art 81 och
82 (idag 101 och 102) och att det i en sddan effektivisering ingdr bland annat att faststilla
forhallandet mellan nationell lagstiftning och gemenskapens konkurrensratt. Det férhallandet finns
reglerat i forordningens 3 artikel. Dar framgar att de inhemska domstolar och myndigheter som
tilldmpar den inhemska konkurrenslagstiftningen samtidigt ska tillampa den europeiska, om
forhallandet rér nagot som kan paverka handeln mellan medlemsstater. Vidare framgar att
medlemslanderna inte tilldts ha stangare regler for avtal, beslut av foretagssammanslutningar eller
samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan medlemslénder. Detta géller dock inte
ensidiga forfaranden déar strangare inhemsk reglering tillats, se samma artikel 2 st 2 men. Det &r

detta lagrum som gor det mojligt for Tyskland att fortfarande ha kvar en strangare konkurrensratt.
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3 Sarskild del

| den sarskilda delen kommer ett par omdiskuterade fall i EUD presenteras och analyseras. Fallen ror
situationer dar fragan har varit om de atgédrder som vidtagits av leverantorerna har varit ensidiga
eller ej. Efter det foljer en analys av malen och den kritik som riktats mot dem. Mot bakgrund av det
foljer en analys av vad som kan vara kommissionens outtalade syfte med att driva malen. Detta
eftersom om man kan forsta ett sadant syfte ocksa gor att man kan ga vidare och undersoka pa vilka
andra satt man skulle kunna na ett sadant mal. Delen som undersOker andra satt att hantera
situationerna bendmns alternativa tillvdgagangssatt. Dar finns férslag pa hur man kan anvanda den
europeiska ratten pa ett annat satt men dven en jamforelse med, och analys av, det tyska sattet att

reglera liknande situationer.

3.1 Ensidiga atgirder - integrerade delar i ett avtalsforhallande?
Skillnaden mellan art 101 och art 102 kan sammanfattas som att artikel 101 reglerar atgarder som

uttrycker en gemensam vilja mellan tva eller fler parter medan art 102 reglerar de fall nar ett foretag
utfor en ensidig atgard. For att traffas av forbudet i artikel 102 kravs dock, utbver en
konkurrenshammande atgard, att féretaget som vidtagit atgarden innehar en dominerande stallning.
Fragan som da uppkommer &r hur en ensidigt vidtagen atgard av ett foretag i icke-dominerande
stallning bedoéms, eftersom den inte traffas av ndgot av férbuden. Fragan har gett upphov till ett

antal fall i EU-domstolen som i detta avsnitt ska redogoras for.
AEG mot kommissionen

Det forsta fallet ror ett tyskt bolag, Allgemeine Elektrizitats-Gesellschaft AEG-Telefunken AG (nedan
kallat AEG) som producerade elektronikprodukter som TV- och radioapparater, skiv- och
bandspelare. | AEG-Telefunken mot kommissionen® anvinde sig AEG-koncernen av ett selektivt
sdljsystem i Europa, bortsett fran i dess hemmamarknad, Tyskland, dar man anvédnde sig av egna
sdljkontor. Kommissionen hade godkadnt AEG:s selektiva sdljsystem men det visade sig att AEG inte
tillampade systemet pa det satt som blivit godkdnt av kommissionen. AEG godkidnde inte nya
aterforsaljare, som i och for sig uppfyllde deras kvalitativa kriterier pa aterférsiljare, men som
nekade till att underkasta sig AEG:s prispolitik. Prispolitiken gick ut pa att sdkra en hojd prisniva for
AEG:s produkter inom EU. Domstolen kom fram till att denna metod att vélja ut aterforsaljare inte
endast utgjorde en av AEG ensidigt vidtagen atgard utan istdllet var en del i det avtalsférhallande
som AEG hade med befintliga aterforsaljare. | domen uttrycks det ”Tvdrtom dr férhdllningssdéttet en
del av de avtalsférhdllanden som féretaget upprdtthdller med Gterférsdljarna. Faktum dr att ndr en

distribut6r tas upp i systemet grundar sig auktorisationen pa de avtalsslutande parternas uttryckliga

* AEG mot kommissionen mal 107/82, domstolens dom av 25 oktober 1983
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eller tysta godkénnande av den politik som AEG fér, som bl.a. innebdr att alla distributérer som
uppfyller kriterierna fér auktorisation men som inte dr beredda att ansluta sig till den politiken

3% vidare "Det finns sdledes skil att anta att dven védgran att auktorisera Gr

utestdngs fran nétverket.
ett handlande som omfattas av avtalsférhdllandena med de auktoriserade distributérerna, eftersom
syftet med dessa dr att sékra konkurrensbegréinsande samverkan, vilken ligger till grund fér avtalen

mellan tillverkarna och de auktoriserade distributérerna.”*

Det som kom fram i malet ar alltsa att avtalskriteriet i art 101 har en vid tillampning. En atgéard som
vidtagits och inforts av leverantéren, i det har fallet AEG, ansags inte vara endast en ensidig atgard
utan en del i de avtalsforhallanden som fanns mellan AEG och dess distributorer. Eftersom

avtalskriteriet darmed var uppfyllt var en tillampning av art 101 méjlig.
Ford mot kommissionen

Annu langre i tillampningen av art 101:s omrade gick domstolen i fallet Ford mot kommissionen.>
Malet grundade sig i Fords selektiva séljsystem i Europa vilket hade blivit anmalt till kommissionen.*
Pa varen 1981, blev efterfragan kraftigt 6kad pa hogerstyrda bilar hos de tyska aterforsaljarna, detta
pa grund av valutafluktuationer i Storbritannien som gjorde det var mycket billigare att kopa bilar
fran Tyskland. Ford var radd att detta skulle skada dess engelska aterforséljare och skickade i april
1982 ett brev till alla tyska distributérer med information om att alla leveranser av hogerstyrda bilar
skulle upphora. Fran och med den 1 maj 1982 kunde man darfor inte langre képa hogerstyrda bilar
fran tyska aterforsaljare utan endast fran brittiska aterforsaljare eller Ford Storbritannien. Domstolen
menade att denna leveransvagran till de tyska bilhandlarna stred mot art 101(1) och resonerade
enligt foljande. Avtalet mellan Ford och distributérerna ar ett selektivt distributionssystem. | ett
selektivt distributionssystem dar det ror sig om hogteknologiska produkter sluts avtal om
distributionen for ett par ar i taget. Eftersom den tekniska utvecklingen inte alltid gar att forutsaga
maste vissa delar av avtalet lamnas 6ppna att senare bli bestdmda av leverantoren, en sadan senare
komplettering av ett redan existerande avtal ska da inte ses som en ensidig atgard utan en del i det
redan befintliga avtalet. Den leveransvagran av hogerstyrda bilar som Ford utévade gentemot de
tyska aterforséljarna dr en sadan senare intraffad situation som Ford nu har reglerat i avtalet med

sina aterforsaljare.>

*® AEG mot kommissionen mal 107/82, domstolens dom av 25 oktober 1983 p 38

> A st féregdende not p 39

*2 Ford mot kommissionen mal 25-26/84 domstolens dom 17 september 1985

> Ja kobsen, Broberg The concept of agreement in Article 81 E.C.: on the manufacturers' right to prevent parallel
trade within the European Community, ECLR, 2002, 23(3), 127-141

>* Ford mot kommissionen mal 25-26/84 domstolens dom 17 september 1985 p 20
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Tillampningen av art 101 i Ford-fallet ar vidare an den i AEG. Detta eftersom aterférséljarna i Ford, till
skillnad fran aterforsaljarna i AEG, inte hade nagot att tjdna pa leverantérens, Fords, handlande.
And& ansdgs Ford agerande vara en del av det avtal som fanns mellan Ford och dess tyska

aterforsaljare.
Sandoz mot kommissionen

Aven malet Sandoz” rér parallellhandel men i det fallet likemedel. Det som i stort skiljer det fallet
fran Ford ar att det i Sandoz ror sig om kundférhallanden utanfor ett selektivt séljsystem dar ett
generellt och évergripande avtalsférhallande dem emellan saknades. Den otillatna atgarden bestod i
att Sandoz pa leveransfakturorna hade tryckt upp "export forbjuden”. Den atgdrden ansags av
domstolen som en integrerad del i foretagets avtalsférhallande till sina aterférsaljare. Det som
domstolen ansag styrka den synen var avsaknaden av protester fran aterforsdljarna och ansags

darmed som ett implicit godkdnnande av villkoret.>®

Sandoz Oppnade for att villkor angivna pa fakturor kan anses vara del av ett avtal om det
forekommer l6pande och ej protesteras emot. Det utgdr en mycket vid tolkning av avtalsbegreppet i

art 101.

Domstolen har i flera likande fall kommit fram till att till synes ensidiga atgarder utgor avtal inom
ramen for art 101, exempelvis Volkswagen C-388/00, General Motors Nederland C-551/03, Glaxco
Smith Kline T-168/01 samt Tipp-ex C-279/87.

3.2 Ensidiga atgirder som inte ansetts falla in under art 101
Mot bakgrund av ndmnda fall kan det verka svart att utréona var gransen for art 101 gar. | nagra fall

har domstolen haft en annan asikt an kommissionen och inte ansett ensidiga atgarder utgora del av

ett avtal.
Bayer

Malet Bayer mot kommissionen®” behandlar distributionen av lakemedlet Adalat. Bayer AG (Bayer)
tillverkade ldkemedlet Adalat som saldes Over hela Europa, men inte i ett selektivt
distributionssystem. Priserna skilde sig at i de olika medlemslanderna pa grund av nivan for
lakemedelspriser som de olika medlemsstaterna satt for lakemedlet. Det gjorde att priset pa Adalat

var ca 40 % lagre pa den franska och spanska marknaden &n pa exempelvis den brittiska

>Sandoz prodotti farmaceutici SpA mot Kommissonen C-87/277 endast en sammanfattning av domen har
publicerats.

*® Ja kobsen, Broberg The concept of agreement in Article 81 E.C.: on the manufacturers' right to prevent parallel
trade within the European Community ECLR 2002, 23(3), 127-141.

> Bayer mot kommissionen, forsta instans T-41/96 samt férenade malen i EUD C-2/01 och C-3/01.
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marknaden.?® Istillet fér att begrinsa distributionen till de franska och spanska aterforsiljarna
genom att marka fakturor med “export férbjuden” eller skicka ut information om att de inte langre
levererar lika stora mangder till de franska och spanska grossisterna sa meddelade de helt enkelt att
lagret var tomt och de darfor inte kunde leverera. Kommissionen menade att den atgarden, precis
som i tidigare fall, utgjorde en integrerad del av den avtalsrelation Bayer Frankrike och Bayer Spanien
hade med sina respektive aterforsaljare. Forstainstansratten kom dock fram till att kommissionen
inte lyckats styrka att sa var fallet, tvartemot sa hade flera av grossisterna protesterat mot
atgarderna.” Domstolen foljde upp forstainstansrattens dom och kom fram till att atgérden inte foll
inom ramen for art 101:s tillampningsomrade. Detta da kommissionen inte lyckats styrka 1) att Bayer
Frankrike och Bayer Spanien alagt flera av sina grossister exportforbud, 1) att Bayer genomfort en
systematisk kontroll av den faktiska slutliga destinationen for de Adalat-forpackningar som
levererades efter det att den nya leveranspolicyn hade genomférts samt Ill) att Bayer som
forutsattning for leverans av denna produkt har uppstéllt ett krav pa att detta pastadda exportforbud

foljdes.®

Kommissionen mot Bayer visar pa en tillstramning av den trend som tidigare utvecklats till en allt mer
vid tillampning av art 101. Domstolen poangterar att det inte forekom nagra kontroller i efterhand av
vilka grossister som foljde det av kommissionen pastadda exportforbudet.®* Nagra sddana kontroller
forekom i och for sig inte i de domar som tidigare anforts, sdsom Ford och Sandoz, vilka domstolen i
Bayer refererar till men menar att det i de malen fanns andra omstandigheter som kunde styrka
forekomsten av ett avtal. | Sandoz fanns det pa fakturorna upptryckt “export férbjuden”, vilket
aterforsaljarna underforstatt hade godtagit. Detta gjorde att domstolen utan att kontrollera
forekomsten av ett kontrollsystem anda kunde sla fast att det rérde sig om ett avtal inom ramen for

art 101.
Volkswagen Il

Ett annat mal dar kommissionen misslyckades med att styrka att det rorde sig om ett avtal inom
ramen for artikel 101 var Volkswagen II%. | det fallet rorde det sig precis som i tidigare namnda Ford
mot kommissionen om ett selektivt aterférsaljarsystem dar Volkswagen slutit ett standardavtal med

sina handlare.”® Detta avtal stred i sig inte mot konkurrensritten dven om handlarna i

>8 Bayer mot kommissionen, forenade malen i EUD C-2/01 och C-3/01 se domstolens dom p 2 samt Brown,
Bayer v. Commission: the ECJ agrees E.C.L.R.2004, 25(7),386-389

> Bayer mot kommissionen T-41/96 p 156, 157 se dven domstolens dom p 110

% Kommissionen mot Bayer C-2/01 och C-3/01 p 80 samt Bayer mot kommissionen T-41/96 p 109

®* Kommissionen mot Bayer C-2/01 och C-3/01 p 82-86

%2 Kommissionen mot Volkswagen C-74/04

% Kommissionen mot Volkswagen C-74/04 p 3
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standardavtalet atog sig att “tillvarata och frdmja de intressen Volkswagen féretréder” .** Volkswagen

har senare sant ut information om att de tyska handlarna endast ska bevilja begransade, eller inga,
rabatter vid forséljning av bilméarket Passat.® Kommissionen ansag att detta utgjorde en Gvertradelse
av forbudet i art 101 eftersom aterforsaljarna i det selektiva distributionssystemet redan pa férhand
far ha ansetts lamna sitt samtycke till Volkswagens senare instruktioner och denna atgard darfor

skulle ses som en del av det avtal som fanns mellan Volkswagen och dess aterforsiljare.®

Tribunalen menade att kommissionens standpunkt innebar att en aterforsaljare som har
undertecknat ett aterforsaljaravtal som ar forenligt med konkurrensratten, vid tidpunkten for
undertecknandet och genom denna underskrift, ska anses i férvag ha godtagit en senare rattsstridig
utveckling av detta avtal, dven om aterforséljaren inte kunde forutse en sadan utveckling, just pa
grund av att detta avtal var férenligt med konkurrensratten.®” Tribunalen anfér vidare att det
visserligen kan férekomma att avtalsvillkor kan anses godkannas pa forhand men inte om dessa vid
ett senare tillfalle kommer att bi rattsstridiga. En rattsstridig utveckling av ett sadant avtal &r alltsa
inte mojlig.”® Detta synsitt delades inte av EUD &ven om den slutliga bedémningen fick samma
resultat. ”Férstainstansrdtten har dock gjort sig skyldig till en felaktig réttstillémpning néir den fann
att bestimmelser som 6verensstmmer med konkurrensreglerna inte kan anses tillata uppmaningar

% Forhallandet som EUD grundade sitt beslut pa var att Volkswagens

som strider mot dessa regler.
uppmaning inte kunde anses vara en del av det standardavtal som Volkswagen slutit med sina
aterforsaljare eftersom standardavtalet inte inneholl nagon befogenhet for Volkswagen att satta

slutpriser eller Iamna instruktioner om rabatter.”

| Volkswagen Il fanns det, precis som i AEG och Ford, ett generellt dvergripande avtal. Kommissionen
har argumenterat for att distributérerna da i forvag har godkant att vissa avtalsvillkor tillkommer i
efterhand, precis som EUD konstaterade i Ford. | Volkswagen Il kan man dock se en grans for hur
mycket som kan anses godkant i forvag, att reglera slutpriser eller satta rabatter om nagon sadan ratt

inte tidigare getts leverantdren i avtalet, ar alltsa att ga utdver en sadan gréns.

3.2.1 Springande punkter i avgdorandet om avtal existerar eller inte
Som ovan namnts sa finns det ett antal domar som reglerar ensidiga atgarder fran foretag i icke-

dominerande stallning. | detta avsnitt foljer en sammanfattning av vad som framkommit i domarna,

o Volkswagen mot kommissionen T-208/01 p 2

® Kommissionen mot Volkswagen C-74/04 p 10

o Volkswagen mot kommissionen T-208/01 p 25

% A st féregdende not p 43

% A st féregdende not p 45

% Kommissionen mot Volkswagen C-74/04 p 53

7% Ur avtalet “lamnar [Volkswagen] icke bindande prisrekommendationer fér konsumentpriser och rabatter” T-
208/01 p 2 samt domstolens dom C-74/04 p 51-56
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och vilka slutsatser man kan dra av vad som varit av vikt for EUD vid avgérandet om huruvida det ror
sig om ett avtal eller ej. Sammanfattande for de tre punkter som tas upp ar att alla pa det ena eller
andra sattet starker tesen i det enskilda fallet om att det ror sig om en gemensam partsvilja, vilket ar

den avgorande faktorn for att det ska vara fraga om ett avtal.”

3.2.1.1 Led i en systematisk affdrsstrategi samt bakomliggande avtal
Nagot som har visat sig ha betydelse ar om atgéarden utgor ett led i en systematisk affarsstrategi fran

foretaget. Enstaka atgarder utan koppling till ett stérre sammanhang har man alltsa inte ansett
omfattas av forbudet.”” | AEG och Ford har det funnits ett generellt aterforsiljaravtal mellan
leverantorerna och aterférsaljarna. Som beskrivits ovan’® uttryckte EUD i Ford att det &r naturligt att
det nar ett aterforsaljaravtal som sluts for flera ar i taget finns villkor som maste kompletteras i
efterhand. Att sadana villkor tillfogas i efterhand &r nagot som distributorerna darfér i forvag har

medgivit och godkant.”

| beaktande ska dock tas att dven relativt fa atgarder kan av EUD ses som led i en systematisk
affarsstrategi.”” Ett exempel pa det ar i AEG domen dar domstolen namner att det rér sig om relativt
fa overtradelser men att det dndock i slutet anses rora sig om en Overtradelse av forbudet i art 101.
Vad som anses som tillrackligt antal ganger beror dock pa i vilken kontext overtradelserna har dgt
rum. Ar det frdga om en uttalad vilja att stoppa parallellhandel minskar kravet pa antal dvertradelser

och vice versa.

3.2.1.2 Gemensamt intresse
Domstolen har dven vid avgérandet om atgarden i fraga kan bedémas som en Overtradelse av art 101

lagt vikt vid intresset av atgadrden for grossisten eller aterférsaljaren. Det finns inte en entydig linje
fran domstolen pa denna punkt men det ar en punkt som ofta kommer upp i domskéalen. Det kan
skonjas i exempelvis AEG dar distributérer som inte uppréatthaller den hoéga prisnivan som AEG
erfordrar ej tas upp i natet av aterforsdljare. Detta far ses som en strategi som de befintliga
aterforsaljarna har ett eget intresse i eftersom det haller inom-maérkeskonkurrensen nere, och de har
ansetts godkant strategin varfor det utgér ett konkurrensbegrinsande avtal.”® Ett gemensamt

intresse ar dock inget krav for forekomsten av ett avtal da det exempelvis i malet Ford inte alls 1ag i

e exempelvis LVM m fl mot Kommissionen REG 1999 s 11-931, p 715

72 Jakobsen, Broberg The concept of agreement in Article 81 E.C.: on the manufacturers' right to prevent parallel
trade within the European Community, ECLR, 2002, 23(3), 127-141

7 Se avsnitt 3.1

7% Se vidare Wickihalder The distinction between an “agreement” within the meaning of article 81(1) of the EC
treaty and unilateral conduct, ECJ, 2006, 2(1) s 94

> AEG mot kommissionen ma| 107/82, domstolens dom av 25 oktober 1983 p 45, 46

7% A st p 38-39
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distributdrernas intresse att de inte ldngre skulle fa leveranser av hogerstyrda bilar. Andad ansag

domstolen att dtgarden att sluta leverera hogerstyrda bilar var en 6vertradelse av férbudet i 101.”

3.2.1.3 Sanktioner och eventuella meddelanden frdn producenten till aterforsdljarna
En annan punkt som domstolen lagt vikt vid ar vilken information respektive sanktioner som varit

kopplade till atgédrderna. | Bayer—-malet féranleddes inte de upphorda leveranserna av nagon
information om att upphorandet berodde pa att foretaget onskade komma tillrdtta med
parallellhandel utan den information som gick ut till grossisterna var att lagret var slut. Detta kan
jamfoéras med Sandoz dar leverantoren istallet for att sluta leverera tryckte upp “export férbjuden”
pa fakturorna, ndgot som ansags som en del i en avtalsrelation. Aven i malet GlaxcoSmithKline”
bedomdes den av GlaxcoSmithKline inférda policyn som en Overtradelse av artikel 101. Tribunalen la

vikt vid de av foretaget utskickade uppmaningarna att konfirmera de nya affarsvillkoren, vilket

gjordes av aterforsaljare som tillsammans stod for 90 % av forsaljningen.”

Ett annat, tidigt, mal pd omradet, BMW Belgium SA mot Kommissionen® innehaller ocksa tydlig
kommunikation mellan leverantér och distributérer. BMW hade sant ut cirkuldrskrivelser till sina
aterforsaljare med information om att avtalet dem emellan inte tillat vidareforsaljning till icke
auktoriserade aterforsiljare. | brevet bad BMW &ven aterforsaljarna att konfirmera informationen
och skicka tillbaka brevet underskrivet, nagot som de flesta ocksa gjorde. Detta anvande EUD sedan

som bevis for att ett avtal existerade mellan parterna.

Av betydelse dr dven nar den konkurrensbegrdansande affarsstrategin etablerades. Om den &r kand
for distributoren nar avtalet ingas kdanner distributéren till policyn och det blir i efterhand svart att
hadvda att avtalet ingicks utan gemensam vilja angdende just den delen i leverantorens affarspolicy.
Det blir darfor svart att havda att det ar endast en ensidig atgdrd. Om atgéarden istallet vidtas efter
att avtalet ingatts med distributéren &dr det svarare att havda att det ror sig om en gemensam
viljeyttring. | sddana fall krdvs oftast ett komplement i form av mottagen information om atgarden

vilken atminstone inte gett upphov till protester fran distributérerna.®

"7 McCabe Jedlickova, Boundaries between unilateral and multilateral conducts in vertical restraints ECLR,
29(10), 600-607 se aven Jakobsen, Broberg, The concept of agreement in Article 81 E.C.: on the manufacturers'
right to prevent parallel trade within the European Community, ECLR, 2002, 23(3), 127-141

"8 GlaxoSmithKline Services Unlimited mot kommissionen T — 168/01

7 Astp13,14

8 BMW Belgium SA mot Kommissionen férenade malen 32/78, 36/78-82/78

8 Jakobsen, Broberg, The concept of agreement in Article 81 E.C.: on the manufacturers' right to prevent
parallel trade within the European Community, ECLR, 2002, 23(3), 127-141
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Vad géller sanktioner och kontrollsystem ar avsaknaden av det nagot som i exempelvis Bayer tagits
upp som en indikation pa att det inte ror sig om ett avtal.® | Tipp-Ex mot kommissionen® ville Tipp-Ex
forhindra sina europeiska aterforsaljare utanfor Tyskland att sélja till Tyskland eftersom det dar var
en hogre prisniva pa produkten. Tipp-Ex meddelade darfor aterforsdljare som &dgnade sig at
parallellhandel att om de fortsatte med det kunde det bli aktuellt med viten. Tipp-Ex havdade att
detta var en ensidig atgdrd men EUD, som foljde kommissionens linje, konstaterade att

exportférbudet hade efterfoljts och det darfor var fraga om ett avtal inom ramen for artikel 101.

3.3 Kritik riktad mot domarna
Mot behandlingen av de ovan niamna fallen®® har det riktats viss kritik. Nedan foljer en

sammanfattning av denna kritik och en uppdelning av kritiken under nagra huvudpunkter.

3.3.1 Tvetydig praxis
Bland kritiken som riktats mot domarna pa omradet dr en av de mer forekommande att praxis ar for

oklar och tvetydig. Ett tydligt exempel pa denna oklarhet utgér en jamforelse mellan resonemanget i
AEG mot kommissionen och det i Ford mot kommissionen. Resonemanget i AEG gar ut pa att vagran
att anta en ny aterforsaljare ar en del av det konkurrensbegriansande avtal AEG har med sina
distributorer. | det fallet gar det att skonja vari den gemensamma partsviljan ligger genom vinsten
bada sidorna har av den strikta policyn for upptagandet av nya aterforsaljare. Om distributorer som
holl en lagre prisniva togs upp som aterforsaljare skulle det leda till en 6kad inom-méarkeskonkurrens,
nagot som skulle drabba de andra distributdrerna negativt. Resonemanget om att det ror sig om ett
avtal gar med den bakgrunden att félja. Om man istéllet tittar pa Ford mot kommissionen, ar det
svarare att se denna gemensamma partsvilja. Det kan knappast finnas nagot intresse hos de tyska
aterforsaljarna att bli av med leveranser som de tidigare haft god omsattning pa. Dessa resonemang i
praxis star inte i samklang och det ar svart for ett foretag att forsta reglernas rackvidd och darmed

kunna forhalla sig till dem.

3.3.2 Legalitet
En grundliggande princip inom EU &r principen om tilldelade befogenheter eller legalitetsprincipen.®

Det betyder att EU:s institutioner och organ endast far handla inom ramen for den befogenhet

medlemsstaterna har gett dem. Inom konkurrensratten forstas det som att ett foretag inte kan

8 Kommissionen mot Bayer C-2/01 och C-3/01 p 82

8 Tipp-Ex mot kommissionen C-279/87 endast en sammanfattning dr publicerad se Jacobsen, Broberg A a not
64

¥ Se av snitt 3.1 och 3.2

8 Bernitz, Kjellgren, Europardttens grunder, 3 u, Norstedts Juridik, 2007, s 99
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alaggas sanktioner utan stod i fordragen. Vid en tillampning av art 101 som setts i malen ovan kan

det ifragasattas om en sadan tillimpning egentligen ar férenlig med art 101 och legalitetsprincipen®®.

| den extensiva tillampning av art 101 som visats i flertalet fall har skillnaden mellan art 101 och 102

suddats ut och det kan bli ndgot motsagelsefulla verkningar vilket tribunalen papekar i Bayer:

"En utvidgning av tillimpningsomrddet for artikel 85.1 i férdraget skulle, i enlighet med vad
kommissionen har anfért, leda till en paradoxal situation dér en vdgran att sélja skulle straffas
stréngare inom ramen fér artikel 85.1 én inom ramen for artikel 86, eftersom foérbudet i artikel 85.1
da skulle gdlla fér en tillverkare som beslutade att vigra leverera eller att begrdnsa sina framtida
leveranser, utan att fér den skull helt séiga upp affdrsférbindelserna med sina kunder, medan en
leveransvdgran inom ramen fér artikel 86, dven ndr den dr total, endast dr férbjuden om den innebdr

ett missbruk.”*’

III

En liknande instéllning visas dven av EUD i samma mal "Om det skulle anses att det foreldg ett sGdant
avtal som dr forbjudet enligt artikel 85.1 i férdraget enbart pd grundval av att det har getts uttryck
foér en ensidig policy som syftar till att férhindra parallellimport, skulle nédmligen tillimpningsomréadet

for artikel 85 i fordraget forvixlas med tillimpningsomradet for artikel 86 i férdraget.”

Detta blir en marklig tillampning eftersom art 102 &r uppbyggd som den ar eftersom ett
dominerande foretag har en sddan stallning som andra féretag latt blir beroende av, dnda ar det art

101 som tillampas i fallen.

Den tillimpning som setts i flertalet fall®®

gor att grundférhallandet mellan 101 och 102 suddas ut och
forstaelsen kring reglernas syfte blir svart att se och minskar darmed férutsdgbarheten. Ett icke-
dominerande foretag borde i princip vara fritt att vidta vilka ensidiga atgarder det vill och genomféra
dessa dven om de kan ha vissa konkurrensbegransande effekter. Detta just eftersom det inte ar
marknadsdominerande och det darfor finns mojlighet for konsumenter och andra foretag som star i
avtalsférhallande med foretaget att vanda sig till andra aktérer pa marknaden. Att ensidiga atgarder,
som har konkurrensbegransande effekter, ar forbjudna fér marknadsdominerande féretag beror pa

samma logik, att konsumenter i det fallet inte har mdjlighet att vanda sig till en annan aktér pa

marknaden.®

8 Principen kommer till uttryck i FEU art 5 (2)

& Bayer mot kommissionen T- 41/96 p 180

# Se framst fall under 3.1

® Lidgard, Unilateral refusal to supply: an agreement in disquise?, ECLR, 1997, 18(6), 352-360
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3.3.3 Strdngare regler for mindre foretag?
| beaktande bor dven tas den situation i vilken mindre och mellanstora féretag befinner sig.

Mojligheterna for en sadan producent att fa ut sina produkter pa marknaden ar helt andra an for
foretag som &r sa stora att de har mojlighet att anordna distributionen av produkter ut till
konsument inom det egna foretaget. Sa lange atgarder befinner sig inom det egna foretaget kan det
inte utgora avtal eller samordnade férfaranden inom ramen for art 101%° och ensidiga atgarder kan
darfor inte utgora en overtradelse av art 101. Fran ett foretagarperspektiv ar det naturligtvis lattare
att organisera ett konkurrenskraftigt distributionssystem inom det egna foretaget, dar offentligheten
halls borta, dn att organisera en konkurrenskraftig distributionskedja med avtal mellan olika foretag i
flera led. Avtal som dessutom kan komma att granskas av konkurrensmyndigheter. Det kan darfor ses
som en diskriminerande effekt att mindre féretag blir traffade av konkurrensforbudet for att
distributionen sker mellan féretag, medan storre foretag, med en organisation helt integrerad inom

det egna foretaget, men i stort organiserat pa samma satt, inte gor det.”

Paradoxalt nog kan man darfor dra argumentet an langre och stalla sig fragan om inte risken att
traffas av konkurrensforbud utgor en hammande effekt pa marknaden da producenter utan
distributionskedja inom de egna leden konkurrerar pad helt andra villkor an de med

distributionskedjan i den egna ekonomiska enheten.

3.3.4 Gemensam atgard, ensidig sanktion
Kommissionen har som ovan beskrivits gatt enligt linjen att de vidtagna atgarderna &r

konkurrensbegransande avtal enligt art 101. Det har ifrdgasatts om det verkligen ror sig om ett avtal
men som beskrivit ovan har domstolen i flertalet fall konstaterat att ensidiga atgarder inom en
langvarig affarsrelation pa forhand far anses tyst accepterade av kontraktspartnern. Om denna
argumentationslinje vore konsekvent foljer dven att bada parterna skulle bli foremal for de
konsekvenser som foljer av en dvertradelse av art 101. Detta har dock inte varit fallet. | Sandoz-malet
uttrycker kommissionen i sitt beslut att boten endast drabbar Sandoz och inte dess distributérer
eftersom Sandoz sjalvt maste hallas ansvarigt for 6vertradelsen av art 85.°2 Redan har &r det
motsagelsefullt, for art 85, idag 101, forutsdtter mer dn en part. Kommissionen fortsatter sitt
resonemang med att exportforbudet pa fakturan under alla omsténdigheter inte kan ses som en
ensidig handling, dven om fakturorna och klausulen om exportférbud har utarbetats av Sandoz och
endast tillgodoser Sandoz intressen. Sandoz ar ansvarig for dess tillkomst och tillampning och alla
atgarder som vidtagits for att sdkra dess tillampning pa marknaden. Darfor kan inte Sandoz kunder

anses vara ansvariga for évertradelsen. Med andra ord, drabbas inte av nagon bot.

90 .

Se avsnitt 2.2.1.2
' Lidgard, Unilateral refusal to supply: an agreement in disquise?, ECLR, 1997, 18(6), 352-360
2 Kommissionens beslut 87/409/EEC av den 13 juli 1987 p 33 i beslutet
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Kommissionen kan sjalv vdlja om den vill att en dvertradelse av ett konkurrensférbud ska resultera i
nagra sanktioner.”® Det som enligt forordningen 1/2003 art 23(2) a krdvs for att fa boter ar att
foretaget uppsatligen eller genom oaktsamhet 6vertratt forbudet i art 101 eller 102. Slutsatsen av
det faktumet ar att distributérer maste befinna sig pa en lagre “medvetandeniva” dn oaktsamhet for
att ga sakra fran boter, nagot som de verkar ha gjort om man vill dra paralleller fran rattspraxis innan
forordningens ikrafttradande och idag med forordningen som klargérande rattsakt. Ett foretag kan
saledes inga ett avtal med en lagre medvetenhetsgrad &n oaktsamhet. Nagot som klingar falskt med

grundférutsattningen for ett avtal: den gemensamma partsviljan.*

3.4 Vad vill kommissionen astadkomma?
For att ndrmre kunna forstd kommissionens drivande av dessa mal krévs en analys av vad den kan

onska astadkomma, vilka marknadseffekter vill kommissionen uppna med malen som tagits upp
under avsnitt 3.1 och 3.2 och vilka vill de utesluta? Som namnts i avsnitt 2.2 om malen for den
europeiska konkurrensratten, sa finns det framst tvd mal, ett ekonomiskt mal och ett
integrationsmal. | de ovan anférda malen som behandlar ensidiga atgarder vidtagna av foretag i icke-
dominerande stédllning ter sig integrationsmalet som den framst drivande syftet bakom
kommissionens argumentation. Mot den bakgrunden ter sig kommissionens handlande mer
forstaeligt. Det har till och med héavdats att definitionen av vad som é&r ett avtal inom
konkurrensritten kan bero pd malet med konkurrensratten.” Nedan foljer en redogérelse for vad

som kan vara kommissionens syften med att driva malen.

3.4.1 Framja inre marknaden
Etablerandet av en inre marknad med fri rorlighet for varor, tjanster och kapital ar en hornsten i det

grundldggande integrationssyftet fér den Europeiska unionen.’® Manga av de regler som dmnar bidra
till en 6kad integration vander sig till medlemsstaterna och dess féretradare i form av exempelvis
myndigheter medan konkurrensratten vander sig till foretagen. Konkurrensratten utgor alltsa en del i
pusslet av den 6kade integrationen och ett viktigt verktyg for framjandet av den inre marknaden.”’

Ett tydligt exempel fér kommissionens syn pa syftet med reglering kring vertikala begransningar ges i

dess riktlinjer pa omradet

"Att bedéma vertikala begrénsningar dr ocksa viktigt for att uppnd det évergripande mdlet att skapa

en integrerad inre marknad. Marknadsintegration ékar konkurrensen inom Europeiska unionen.

3 Bellamy & Child, European Law of Competition, 6 u reviderad av Roth QC & Rose, Oxford University Press,
2008, stycke 13.124 s 1271

% se exempelvis LVM m fl mot Kommissionen REG 1999 s 11-931, p 715

% Wickihalder, The distinction between an “agreement” within the meaning of article 81(1) of the EC treaty and
unilateral conduct, ECJ, 2006 2(1) s 92

% Bernitz, Kjellgren, Europardttens grunder, 3 u, Norstedts Juridik, 2007, s 18 ff

7 Bernitz, Kjellgren, Europardttens grunder, 3 u, Norstedts Juridik, 2007, s 315 f

27



Féretag bér inte tillatas att Gterupprdtta privata barridrer mellan medlemsstaterna ddr statliga

barridrer har avskaffats med framgdng.”*®

Parallellhandeln som varit aktuell i fallen under avsitt 3.1 och 3.2 motverkar marknadssegregation pa
den inre marknaden och verkar pa sa satt fraimjande i uppbyggandet av en inre marknad.” Just
parallellimporten 6kar inom-markeskonkurrensen och bidrar pa sa satt till sankta priser. Atgarder
som hindrar parallellimport minskar dirmed inom-méarkeskonkurrensen.'® Eftersom dessa atgarder
ar vidtagna av privata aktorer ar konkurrensratten det verktyg kommissionen har for att fa bukt med
de konkurrenshammande atgarderna. Det Gvergripande syftet med kommissionens agerande far

darfor antas vara att bevara och fortsatta framja en fri konkurrens pa den inre marknaden.

Hur kommissionen vill framja denna har ocksa varit féremal fér en del diskussion. Framst i ledet for
framjandet av den inre marknaden har tva mer specifika mal kunnat skonjas. Det ena dr om det kan
vara sa att kommissionen onskar fa till stand en harmonisering av prissattningen pa lakemedel p3
den Europeiska marknaden, det andra om kommissionen kan vilja genomféra ett per-se férbud mot

atgarder som hindrar parallellhandel. Nedan foljer en tydligare framstéallning av de bada teserna.

3.4.1.1 Harmonisering av ldkemedelsmarknaden i EU
Det har diskuterats om kommissionens vida tillampning av artikel 101 kan bero pa en 6nskan att

191 Kommissionens tillimpning av art 101 har visat en

harmonisera marknaden for lakemedel i EU.
onskan att forbjuda restriktioner som forhindrar parallellhandel av ldkemedel. Priset pa ladkemedel
satts i sin tur dock inte av foretagen i férsta hand utan av medlemsstaterna sjilva. Detta gor att
lakemedelsforetagen i forlangningen vore tvingade till att ha de priser som den medlemsstaten med
lagst priser har. Detta kan ocksa anses medféra att mojligheten till fri priskonkurrens inom EU

102

hindras av art 101.7° | Bayer mot kommissionen har dven Bayer havdat just att kommissionens

verkliga avsikt med malet ar att harmonisera priserna pa lakemedel pa den gemensamma marknaden

genom att tillampa art 101 pa det sitt som gjorts.'®

Fragan ar da om forevarande satt dr det basta mojliga att genomféra en harmonisering pa. Om

medlemsstaterna ville genomfdéra en harmoniserad prisniva pa lakemedel finns ju mojligheten till

% Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar utgivna 19 maj 2010 p 7

» Wickihalder, The distinction between an “agreement” within the meaning of article 81(1) of the EC treaty and
unilateral conduct, ECJ, 2006, 2(1) s 88

100 Mcecabe Jedlickova, Boundaries between unilateral and multilateral conducts in vertical restraints, ECLR,
29(10), 600-607

101 Brown, Bayer v. Commission: the ECJ agrees, ECLR, 2004, 25(7),386-389

Jakobsen, Broberg, The concept of agreement in Article 81 E.C.: on the manufacturers' right to prevent
parallel trade within the European Community, ECLR, 2002, 23(3), 127-141

103 Bayer mot kommissionen, férenade malen i EUD C-2/01 och C-3/01 p 69

102
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lagstiftning pa omradet.'® Darfor bor man ifragasatta om detta inte utgdr ett alltfor politiskt omrade

for kommissionen och nagot som egentligen inte ligger i kommissionens uppdrag.

3.4.1.2 Per-se forbud for restriktioner av parallellhandel
Kommissionen har dven gjort uttalanden som visar pa att den &r for ett generellt forbud mot

atgarder som hindrar parallellimport. Kommissionen uttalade i malet Bayer'® Om statliga Gtgdrder
som hindrar parallellexport dr férbjudna borde Gtgdrder som vidtas av féretag i samma syfte, sdsom
dr fallet hdr, ocksd vara férbjudna. Sjélva férhdllandet att parallellimport av ldkemedel férhindras
strider féljaktligen, enligt kommissionen, mot artikel 85 i férdraget, vilket sdrskilt framgar av domen i

madlet Sandoz

Foretaget Bayer havdar i samma mal att kommissionens verkliga syfte ar att utvidga artikel 101 och
gora sa att “hinder for parallellimport”, som egentligen omfattas av principen om fri rérlighet for

106

varor och artikel 28 FEUF, i praktiken medfor en dvertradelse av artikel 101.™" Det har diskuterats

om EU-ratten med den utveckling som har setts i malen kan anses innehalla ett per-se férbud mot

7 Detta &r

restriktioner av parallellhandel bade fran dominerande och icke-dominerande foretag.
inte sa fraimmande som det kan lata om man sneglar pa en annan del av EU-ratten, namligen den del
som behandlar fri rorlighet for varor. En stor skillnad ar dock att den delen av EU-ratten reglerar

medlemsstaternas atgarder och inte privata aktorers.

3.5 Alternativa tillvigagangssatt
Detta avsnitt undersoker om det finns andra tillvdgagangssatt for att na det som det i avsnitt 3.4

formodats astadkommas. Bland alternativen aterfinns dels andra vagar att ga inom ramen for det EU-
rattsliga regelverket samt dels en utblick mot den tyska ratten och regleringen av liknande

situationer dar.

3.5.1 Utokad anvindning av 102
Genomgaende for domarna som namnts och analyserats ovan ar att de har bedémts utifran artikel

101. Man bor reflektera éver varféor kommissionen valt att driva malen genom den artikeln och inte
prova en annan vag genom en sndv avgransning av relevant marknad och darmed mdjlig tillampning
av artikel 102. | Bayer mot kommissionen &r den relevanta marknaden avgriansad till
anvandningsomradet for mediciner mot vissa sjukdomar, i det har fallet kranskarlsjukdomar och

hypertoni'®. Det gor att Bayers likemedel Adalat inte bara hamnar i konkurrens med andra sa

1% Se art 114 FEUF

195 kommissionen mot Bayer T 41/96

106 Bayer mot kommissionen, férenade malen i EUD C-2/01 och C-3/01 p 69

Lidgard, Unilateral refusal to supply: an agreement in disguise?, ECLR, 1997, 18(6), 352-360
Hogt blodtryck.
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111 112
D

kallade kalcium antagonister utan dven ACE-hammare'®, beta blockerare''® samt diuretika et

var alltsa det terapeutiska anvdndningsomradet som definierade den relevanta marknaden.

Tanken att anvanda art 102 verkar dven tagits under évervagande av EUD. Detta kan skdnjas i dess

inledande anmarkning i Kommissionen mot Bayer

"Innan domstolen prévar de grunder som har aberopats skall det pdpekas att kommissionen i det
omtvistade beslutet noggrant avgrénsade sin prévning till att avse enbart en anmdrkning, némligen
huruvida det féreldg ett avtal i den mening som avses i artikel 85.1 i férdraget mellan Bayer och dess
grossister, pd en marknad som definierats i férhdllande till den aktuella produktens, det vill sdga
Adalats, frdmsta terapeutiska indikationer. Det skall foljaktligen pdpekas att férevarande mal inte
avser en eventuell tillimpning av andra delar av artikel 85 eller av artikel 86 i EG-férdraget eller

andra méjliga definitioner av den relevanta marknaden.™

Om den relevanta marknaden hade avgransats till att avse endast kalcium antagonister hade det
majligen resulterat i en dominerande stallning for Adalat och darmed 6ppnat upp for mojligheten att
tillampa art 102. Om kommissionens avgransning till att galla endast en prévning av art 101 beror pa
tidigare framgangar'™ eller en dnskan om att dn mer befista den trend i rattsutvecklingen som

tidigare varit ar svart att saga. Fragan ar dock intressant att belysa.

En naturlig foljdfraga till forda resonemang ar fragan om det i domstolens praxis finns exempel pa en
snav avgransning av en relevant marknad som resulterat i en dominerande stallning och mojlig
tillampning av 102. Ett exempel pa ett sadant fall & Hugin Kassaregister AB mot kommissionen™™.
Malet rorde dels vagran av Hugin Kassaregister AB att leverera reservdelar till sina kassaapparater,
dels att Hugin Kassaregister AB forbjod sina distributorer att salja reservdelar utanfor sitt
distributionsnatverk. Domstolen kom fram till att reservdelar av market Hugin utgjorde en egen
relevant marknad. Genom detta konstaterande kunde domstolen sedan ga vidare och bedéma

foretagets eventuella dominans och missbruk p& marknaden.™*

1% Medicin mot hjartsvikt och hogt blodtryck, sok pa Stockholms lans landstings hemsida www.1177.se

19 Medicin huvudsakligen mot hogt blodtryck, hjartrytmrubbningar, sk pa Stockholms léns landstings hemsida
www.1177.se

"1 vitskedrivande medicin mot hogt blodtryck, for mer info s6k pa Stockholms ldns landstings hemsida
www.1177.se

1 Lidgard, Unilateral refusal to supply: an agreement in disguise?, ECLR, 1997, 18(6), 352-360 not 7

13 kommissionen mot Bayer EUD C-2/01 och C-3/01 p 42

1% Som man kan se i exempelvis AEG, Ford, GlaxcoSmithKline

Mal 22/78 Hugin Kassaregister AB mot kommissionen domstolens dom

Mal 22/78 Hugin Kassaregister AB mot kommissionen se framforallt p 5, 8 domstolens dom
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Att en snav avgransning av den relevanta marknaden kan goras betrdaffande exempelvis lakemedel
framstar inte som omojligt. Detta med tanke pa den komplexitet som finns i bedéomningen av
lampligt ldkemedel. Vid beddémningen av lampligt ldkemedel fér en patient beaktas flera
komponenter. Forst och framst sjdlva sjukdomen, sedan vilka biverkningar som lakemedlet kan ge.
Vidare ses aven till begransningar hos den specifika individen exempelvis om patienten har nedsatt
njur- eller leverfunktion vilket kan leda till en dalig nedbrytning av lakemedlet. Darutdver ses aven till

117 vid val av likemedel handlar det

eventuella interaktioner med andra lakemedel patienten star pa.
saledes inte endast om att se till akomman som det tidnkta lakemedlet ska hamma utan till hela den
sjukdomsbild patienten har. Darfor ar det svart att se ett blodtryckssankande ldkemedel som helt
utbytbart mot ett annat blodtryckssankande preparat mot bakgrund av ovan anférda komplexitet vid

beddmning av passande lakemedel.

En jamforelse kan goras med kommissionens avgdrande i Procter & Gamble/Schickendanz'*® dar
fragan uppkom huruvida tamponger och dambindor var utbytbara produkter pa en gemensam
relevant marknad. Bada produkterna anvandes fér samma dandamal men kommissionen ville veta om
lanseringen av en ny dambinda kunde paverka forséljningen av tamponger. Kommissionens
undersokning av effekten pa marknaden for tamponger visade att en liten paverkan pa priset for
tamponger inte skulle gora att fler valde att kdpa bindor istéllet. Tamponger och dambindor utgjorde
enligt kommissionen darfor inte del av samma relevanta marknad. Jag menar att paralleller fran
detta fall kan i viss man goras med ldakemedel. Speciellt i tillvagagangssattet med att se till det
terapeutiska anvandningsomradet fér produkten som avgorande faktor vid avgransningen av
marknaden. Detta beslut talar darfor emot att avgransa den relevanta marknaden endast utifran

terapeutiskt anvandningsomrade.

Slutsatsen utav ovan forda resonemang ar att en utdkad anvandning av art 102 vore mdjlig inom
lakemedelssektorn. Det betyder dock inte att art 102 vore lika passande att anvdanda i exempelvis
bilbranschen. Ett av kriterierna for att kunna avgransa den relevanta marknaden dr som ovan namnt
att produkten som marknaden avser skiljer sig sa mycket fran produkter pa andra marknader att de
inte ar utbytbara. Detta kriterium kan avseende komplexa produkter sasom ldkemedel ofta
argumenteras for. Svarare blir det med mer generiska produkter som konsumenten ar villig att byta
ut, exempelvis bilar. Att art 102 déarfor inte anvdands mer av kommissionen kan ténkas bero pa att
kommissionen onskat att i flera branscher, sdsom bilbranschen och ldkemedelsbranschen, fa till

stand en praxis grundad pa liknande argument. Eftersom anvdndningen av art 102 vore svar

17 Redaktér Ramstrém, Helena, Lidkemedelsboken forf till sarskilt avsnitt Nystrom, Fredrik, Engfeldt, Peter

Hypertoni, Lakemedelsverket, 18 u, 2011-2012
"8 procter & Gamble/Schickendanz, EUT 1994 L354/32 p 62-71
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avseende bilbranschen, har man dar tillampat art 101 pa satt som presenterats under avsnitt 3.1.
Kommissionen kan sedan ha valt att konsekvent folja samma argumentationslinje dven i andra

branschen trots att en argumentation utifran art 102 varit mer lamplig.

3.5.2 Harmonisering av prissdttning for likemedel
I manga fall som ror ensidiga atgérder vidtagna av icke-dominerande foretag har foéremalet for

atgarderna rort lakemedel, se ex Bayer, Sandoz. Att ett intresse for parallellhandel har uppstatt hos
distributérerna beror pa de olika prisnivder som lakemedlen har i de olika medlemslanderna. Dessa
olika prisnivaer gor att det latt uppstar marknader inom granserna for de olika medlemsstaterna,
nagot som inte star i samklang med uppnaendet av en inre marknad for hela EU. Kommissionen har
uppmarksammat detta fenomen och forsokt motverka det genom att driva fall dar den pastatt att
policys eller atgarder vidtagna av foretag och som motverkar parallellimport strider mot EU:s
konkurrensratt. Fragan ar dd om en reglering av symptomen, som utgors av kvotsystem och
exportforbud hos de enskilda foretagen, ar det basta sattet att astadkomma en foérbattring av den
inre marknaden. Det vore mojligtvis mer effektivt och aven mer forenligt med legalitetsprincipen om
anledningen till uppdelningen av marknader atgardades genom en gemensam prispolitik i hela

Europa. En sadan prispolitik vore maojligt att uppna genom en lagharmonisering.

Att genomféra en harmonisering kan dock var komplicerad. Kommissionen har i en av sina
kommunikationer'” Iyft frdgan om en mdjlig prisharmonisering av den europeiska
lakemedelsindustrin. Man betonar i den har kommunikationen forst och framst svarigheten att dra
gransen for vad som far anses stoppas av en harmonisering med beaktande av
subsidiaritetsprincipen. Bortsett fran den problematiken och férutsatt att subsidiaritetsprincipen inte
skulle sta i vdgen menar man att laga priser skulle bespara utgifter kopplade till den direkta
sjukvarden men 3 andra sidan framkalla en stadig minskning av Europas bidrag till den globala
marknaden for forskning och utveckling inom lakemedelsindustrin. Pa samma satt skulle héga priser
minska atkomsten av lakemedel for patienter i lander som inte har rad med ldkemedel pa en allt for
hog prisniva.

3.5.3 Reglering av ensidiga atgirder fran icke-dominerande foretag

Ovan har diskuterats hur man genom en annan tillampning av den redan befintliga EU-rdtten skulle
kunna na samma resultat som kommissionen verkar efterstrdva genom att anvanda art 101 i de fall

som presenterats. Under den héar rubriken finns en utblick pa det tyska rattssystemet som

1% communication from the Commission on the Single Market in Pharmaceuticals (COM) 1998, 588 s 10 f
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presenterats ovan.’® Tva fall presenteras dar den ovan beskrivna tyska regeln tillimpas for att se

vilka eventuella fordelar men dven svarigheter en sadan regel har.

3.5.3.1 Domar inom tysk rdtt
For att kunna tillampa den tyska regeln som reglerar ensidiga atgdrder fran foretag utan

dominerande stallning pa den relevanta marknaden krévs att flera forhallanden &r uppfyllda. Som
namnt ovan ar bland dessa kriterier forst och framst att foretaget som har vidtagit atgarden har
relativ marknadsmakt. Relativ marknadsmakt har ett foretag gentemot sin eller sina avtalspartner
nar foretagen i beroende stéllning inte har nagon rimlig mojlighet att vanda sig till andra séljare eller

kopare pa marknaden. Avtalspartnern hamnar alltsa i en beroendestallning.
Citroén

En typisk bransch dar beroende latt uppstar har visat sig vara bland bilaterforsaljare. Det belyses i ett

21 Handlaren hade varit aterforsiljare av

mal fran 1995 rorande aterforséljare av bilmarket Citroén.
market i 30 ar. Tvisten rorde uppsédgandet av det leveransavtal som parterna hade emellan sig for
aterforsaljningen av bilarna. Nar en handlare endast ar aterférsaljare till ett bilmarke medfor det
enligt domen typiskt sett stora konkurrensforluster att vaxla till att vara aterforsaljare av ett annat
marke och rimliga forutsattningar finns darfor inte att byta leverantor. Darfor var denna Citroén-

aterforsaljare en typisk normadressat for GWB 20 § 2 st'*

. Upprinnelsen till tvisten kom sig av att
leverantéren var osaker pa aterforsaljarens vilja att fortsdtta avtalet och begarde en bindande
avsiktsforklaring av handlaren angdende om denne ténkte fortsatta sin verksamhet eller ej. Efter att
inte ha fatt svar pa denna anmodan sa leverantoren upp avtalet utan beaktande av forevarande
uppsagningsfrist som enligt avtalet skulle vara ett ar. Domstolen klargjorde att dven om detta
forfarande stred mot avtalet och darmed civilrattslig reglering utgér det pa samma gang en
Overtradelse av konkurrensférbudet i GWB § 20 st 2 enligt vilken en leveransplikt kan utfardas. |

forevarande fall slutade det inte sa beroende pa aterforsaljaren, men malet tydliggér anda regelns

funktion.
Designer-Polstermébeln

Att bevisa detta beroende kan dock vara svart, vilket framgar i domen BGH-Designer-

123

Polstermébeln™°. Domen ror fragan om en tillverkare av designade mobler ar skyldig att fortsatta

leverera till en handlare som tillverkaren har levererat till i 26 ar. Avtalsrelationen har skett utanfor

2% 56 avsnitt 2.3

21 Dom frén BGH 20/2 1995 aterfinnes i NJW -RR

| ddvarande GWB § 26 I

Darlegung sortimentsbezogener Belieferungsabhéngigkeit —Designer —Polstermébeln- BGH, dom fran 9/5-00
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ett selektivt aterforsaljarsystem. Handlaren menar i forsta hand att han &r beroende av tillverkaren
for leveranser av mobler generellt och i andra hand att han ar beroende av tillverkaren genom sa
kallat toppskiktsberoende, 2.3.3. Alltsa att handlarens sortiment inte dr konkurrensmassigt utan de
mobler som tillverkaren framstaller. Domstolen framfér dock att i de fall da en vara framstar som
sjalvklar for en butik att ha i sitt sortiment for att en avsaknad av en sadan vara leder till minskat
anseende och minskad konkurrenskraft, och da denna vara séljs utanfor ett selektivt
aterforsaljarsystem, sa kan en sadan sjalvklarhet endast uppsta om nast intill alla liknande butiker har
varan i sitt sortiment. Domstolen kom fram till att distributionsniva till andra, jamforbara, handlare

pa 80 % inte rackte for att visa pa ett sddant beroende som regeln kraver for att kunna tillampas.

De tva fallen som tas upp illustrerar hur foretag som inte innehar en dominerande stéllning dnda kan
anses ha en sadan marknadsmakt som gor andra féretag beroende av dem. Men fallen visar dven
svarigheter med tillimpandet av den tyska regeln. Utronandet av regelns tillamplighet kan delas upp
i tva steg, |) befinner sig andra foretag i en beroendestallning? Il) utgor forevarande atgard/er en
diskriminering? Svarast verkar vara att bevisa om ett beroende verkligen foreligger. Vid en hypotetisk
jamforelse med den europeiska ratten ar det dock inte omajligt att tanka sig att det for exempelvis
ett apotek for att vara konkurrenskraftigt kravs att ett fullodigt lakemedelsutbud erbjuds. Vad galler
bilindustrin finns som visat ovan redan exempel pa beroende pad den tyska marknaden och vore
diarmed inte avldgset att tillampa &dven pa den europeiska marknaden. Dessa tva hypotetiska

jamforelser kan darfor vacka fragan om inte behov finns fér en liknande regel i EU-ratten.
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4 Avslutande del

| den avslutande delen finns sammanfattningar och slutsatser av vad som framkommit under den
sarskilda delen.

Sammanfattning gillande ratt i EU
Under det har avsnittet foljer en sammanfattning av hur ensidiga atgarder vidtagna av foretag i icke-

dominerande stéllning bedémts i EUD. Eftersom praxis fran EUD varit tvetydig ar det vanskligt att dra
nagra definitiva slutsatser om vad som bedéms som en ensidig atgard som faller utanfor artikel 101
och vad som faller innanfor. Den viktigaste och mest avgérande faktorn ar om kommissionen lyckas

124

visa pa att det ror sig om en gemensam partsvilja.”" Detta kan styrkas pa flera olika satt. De framsta

satten att styrka en sddan gemensam partsvilja pa ar att

I) atgarden har vidtagits inom ramen for ett redan befintligt, generellt, avtal som reglerar

leverantorens och distributérernas forhallande inom ramen for ett distributionssystem

II) leverantéren har genom meddelande eller genom hot om sanktion fatt distributéren att

genomfdra en viss atgard, oftast att inte parallellexportera

) distributérerna ocksa har nagot att vinna pa leverantérens handlande varfor leverantorens till

synes ensidigt vidtagna atgard kan ge uttryck fér den gemensamma partsviljan

Dessa tre punkter ar langt ifran de enda men &r anda aterkommande teman i alla domar pa omradet.
Problematiskt ar att eftersom dven om dessa punkter ar aterkommande i malen sa har de tillmatts
olika vikt, mer om det nedan. Det &ar darfor svart att klart avgdéra vad som far anses utgobra

avtalskriterier for att falla inom ramen for artikel 101.

Jamforelse med den tyska regelmodellen
Det tyska systemet har reglerat ensidigt vidtagna atgarder inte bara med avseende pa féretag med

marknadsdominans. Det tyska systemet anvander sig daven av ett kriterium som riktar sig till foretag
som har en relativ marknadsmakt. Relativ marknadsmakt kan foretag ha daven om de inte har en

klassiskt definierad marknadsdominans som kraver mycket stora marknadsandelar.

Det som maste reflekteras over ar om en sadan regelmodell d4r ndgot som ens efterstravas med
hénsyn till de mal som den europeiska konkurrensratten har, integrationsmalet och det ekonomiska
malet om en vil fungerande marknad.'? Svaret pa den fragan far med hansyn till de domar som varit
pa omradet besvaras jakande. Kommissionen har fatt kritik for den extensiva tillimpningen av artikel

101 som de drivit och dven domstolen har fatt kritik for utgangen i flera av malen. Rattslaget ar idag

124 5e exempelvis LVM m fl mot Kommissionen, p 715

12% 56 avsnitt 2.2

35



oklart och nagon tydlig linje for vad som ar en férbjuden atgard vidtagen ensidigt av ett féretag i icke-
dominerande stdllning har inte kunnat dras med bakgrund i malen. Intentionerna fran
kommissionens sida dr dock entydiga, att ensidigt vidtagna atgarder fran foretag i icke-dominerande
stallning i manga fall har en konkurrenshdmmande och integrationsskadlig inverkan pa marknaden,
fragan ar vad intentionen med de befintliga reglerna ar fran lagstiftarens sida. Att intentionerna vore
sa som kommissionen uppfattat dem verkar dock inte troligt eftersom praxis da inte varit tvetydig pa

det satt som varit.

Skonjas kan alltsd en situation som ofta hamnar mellan stolarna, alltsa i granslandet mellan artikel
101 och 102. Fragan som maste stéllas &r dd om detta gransland kan fangas upp av en regelmodell

mer liknande den tyska.

Det tyska systemet har dven det sina brister. Det har visat sig svart att bevisa att en relativ
marknadsmakt foreligger och darmed svart att tillampa den givna regeln. | fall dar ett beroende har

26 Trots att den tyska

ansetts foreligga ror det sig om avtalsrelationer som varat i 20-30 ar
regelmodellen kanske inte ar det som EU-ratten soker astadkomma genom sin praxis ar systemet
dock intressant att reflektera over. En reglering liknande den tyska skulle kunna leda till storre

rattssakerhet och forutsdgbarhet an den som rader i dagslaget.

De lege ferenda/alternativa vagar
Som ndmnts i anslutning till presentationen av alternativa tillvdgagangssatt for att nd samma mal

finns det sjalvklart svarigheter forknippade dven med dessa alternativ. Det som dnda bor overvagas
ar om inte nagot av dessa alternativa satt att hantera berdrda situationer skulle utgéra ett mer
forutsagbart alternativ dan det som star till buds inom EU-ratten i dagslaget. Problemet som finns idag
ar i stor utstrackning att foretag inte vet vad de har att ratta sig efter. Som namns i en av de flitigt
hénvisade artiklarna sa gor denna osdkerhet att foretag idag kanske inte bara rattar sig efter de
regler som finns utan dven har en sdkerhetsmarginal, vilket innebar att artikel 101 far ett an storre

tillampningsomrade."*”’

Ett satt att astadkomma storre forutsdgbarhet ar att lagstifta pa omradet. Att genom lag reglera det
som idag endast kan skénjas som mal for den europeiska konkurrensratten skulle géra det enklare
for alla inblandade parter att Overblicka rattsomradet och legalitetsprincipen skulle genomsyra

rattsomradet starkare an i dagslaget.

126 56 under avsnitt 3.5.3.1

Jakobsen, Broberg, The concept of agreement in Article 81 E.C.: on the manufacturers' right to prevent
parallel trade within the European Community, ECLR, 2002, 23(3), 127-141
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En sadan lagstiftning kan delas upp i tva olika kategorier. Antingen véljer man att reglera de symptom
som man sett att den behandlade ”luckan” i den nuvarande EU-lagstiftningen gett upphouv till.
Exempel pd en sadan reglering vore ett per-se forbud mot atgarder som hindrar parallellhandel.
Detta ligger val i linje med malen fér Europeiska unionens integrationssyfte och skulle kanske i sig
paverka sektorer sa som lakemedelssektorn och medféra att medlemsstaterna paverkades att

harmonisera lakemedelspriser.

An tydligare och mer genomgripande vore det att reglera férekomsten som sddan, alltsd att
konkurrensratten forbjuder sddana atgarder som &r ensidigt vidtagna av foretag i icke-dominerande
stallning och konkurrenshammande. En regelmodell liknande den tyska kan da tjana som féredome.
Detta skulle kunna astadkomma ett mer férutsdgbart scenario for féretag med distributionskedjor
liknande de som beskrivits under avsnitt 3.1. En sadan reglering kan dven komma att tydligare spegla
de mal som den europeiska konkurrensratten verkar vilja astadkomma, en val fungerande marknad

och 6kad integration mellan de medlemslandernas respektive marknader.

Att reglera genom en lagforandring &r dock en tungrodd och langsam foreteelse inom EU-ratten. Det
ar darfor, inom en Overblickbar framtid, svart att se det som det basta sattet att komma tillratta med
de i uppsatsen behandlande oklarheterna avseende gallande ratt. Kanske ar det darfér mer realistiskt
att istallet for lagstiftning hoppas pa att framover se en tydligare och mer konsekvent linje fran bade

kommissionen och domstolarna vilket kan bidra till att skapa ett mer férutsagbart rattslage.
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