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Summary

The distinction between active and passive sales do not cause any problems in the theory, but reality
shows the opposite. It is difficult to show that efforts to be seen constitutes a violation of the
prohibition to actively sell outside an exclusive area, especially since the Commission in its practice has
said that surveillance measures in themselves may constitute restrictions on passive sales. The analysis
give that more detailed guidelines probably would not solve the problem but rather it is the objectives

behind the rules and the application of them that causes confusion.

The new Guidelines on vertical agreements give the impression that the European Commission's
approach to hardcore restrictions has changed. It says explicitly that they may be exempted in certain
situations. On the other hand, the goals and the objectives of the rules are the same - the quest to reach
an integrated market is still highly present. The restraints which go against that goal has not changed
either, while it is clear that including resale price maintenance and territorial protection in an agreement
directly prevents a single market. The clash between the single market imperative and 'the effects-based

approach' is evident, and something the Commission needs to be more honest about.

One proposed solution in the essay is to design the rules so that 'absolute territorial protection' is
prohibited instead of using the concept of active and passive sales, and to leave it open for companies
to determine if their actions lead to this. The severity of limiting a dealers choice remains high, but
such a design would probably increase the chances for suppliers to use their chosen distribution system
efficiently, and to control that they are followed. With the current conceptual use suppliers at the
market for construction equipment are not expressly forbidden to do so, but the scope is de facto
limited. In any case, it should be made clear in the Guidelines for de minimis agreements that companies
with small market shares may include hardcore restrictions in their agreements when they are not
considered to restrict competition in a significant way. Uniform rules are essential to have adequate

predictability.

The Commission's willingness to move closer to commercial reality has not been sufficiently reflected
in practice. The impact of the 'economic approach' within practice since the 1990s when it was first
introduced suggests that changes are slow. Critics argue that a continued per se prohibition of territorial
restrictions is not the most efficient from an economic perspective, but it is perhaps the way the rules
must be made to be able to realize the internal market. That the companies pay the price for this is

clear.
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1 Inledning

Distribution 4r en sektor som spelar en central roll f6r den europeiska ekonomin, inte bara fér att det ar
en stor sektor med manga anstillda, utan ocksa for att den har stor betydelse f6r andra sektorer. Nidstan
alla varor nar slutkonsumenterna via en distributionskanal. Att det finns 6ppna distributionsmarknader

dir det rader konkurrens ar dirfér av avgorande betydelse.

Konkurrensreglerna ger foretagen stor frihet att vilja vilka distributionsformer de féredrar eftersom
avtalen skrivs mellan parter i olika led i distributionskedjan. Sadana vertikala avtal anses relativt ofarliga
ur konkurrensrittslig synpunkt till skillnad fran horisontella avtal som hanteras mycket mer restriktivt.
Samtidigt star det klart att vissa beteenden som hindrar tilltride till marknader eller begrinsar

konkurrensen pa annat sitt inte accepteras.

I april 2010 antog EU-kommissionen en ny férordning om vilka leverans- och distributionsavtal som
undantas fran férbudet mot konkurrensbegrinsande avtal i artikel 101.1 1 férdraget om Europeiska
unionens funktionssitt (FEUF) utan en individuell prévning. Gruppundantagsférordningen for
vertikala avtal och dess riktlinjer ger en inblick i kommissionens nuvarande staindpunkt och kan vara ett
effektivt verktyg vid identifiering och minimering av risker. Med fa undantag undantar férordningen alla
distributionsavtal som ingds mellan en leverantér och en dterforsiljare som var och en inte har
marknadsandelar pa 6ver 30 % och da avtalet ifrdga inte innehéller ndgra av de i férordningen

uppriknade sirskilt allvarliga begrinsningarna av konkurrensen.

En sadan svartlistad begrinsning av konkurrensen dr att hindra en aterforsiljares passiva forsiljning i
ett ensamaterforsiljaravtal. En sadan begransning innebir att aterfOrsiljaren inte kan silja till kunder
som inte tillhér hans exklusivt tilldelade forsiljningsomrade, ofta ett medlemsland, dven om
forsiljningen sker pa kundens initiativ. Detta leder sia gott som alltid till en uppdelning av marknader
genom att enskilda aterforsiljare far absolut omradesskydd. Om en aktor har ett sadant absolut
omradesskydd innebir det att kunderna inom det omradet inte kan vilja att kopa samma produkter fran
andra linder ddr priserna kan vara ligre. De dr helt utelimnade till dterforsiljaren och dennes
prissattning, Detta dr mycket allvarligt da parallellhandel mellan medlemsstaterna ir en viktig del i

upprittandet av en inre europeisk marknad.

Pi marknaden for anliggningsmaskiner, dir bland annat grivmaskiner och hjullastare tillverkas och

distribueras, upplever leverantorerna 1 vissa situationer tolkningssvarigheter vad galler grinsdragningen



mellan aktiv och passiv forsiljning. I kommissionens riktlinjer till gruppundantaget for vertikala avtal
ges en vagledning i hur olika begrinsningar bedéms och dir finns ocksa en definition av vad som utgor
passiv respektive aktiv forsiljning, men begreppet problematiseras inte. Aven om instillningen hos
lagstiftaren 4r tydlig kvarstir darfor fragetecken om vilket beteende som ska anses innebira ett
konkurrenshimmande beteende 4 ena sidan och vad som utgér en aktiv marknadsféringsatgird 4 andra
sidan. Detta innebir att en leverantor inte vet om vissa formuleringar i avtalen eller vissa ageranden kan
utgora ett beteende som kommissionen anser begrinsar konkurrensen och darfor ér otillitna. Mojligen
leder det till att leverantorerna tillimpar en striktare tolkning 4n vad som dr nddvindigt. Far en
leverantor samla in information om var maskinerna levereras? Utgor det en passiv atgird att dka 6ver
till en annan aterférsiljares omriade och serva maskiner om denne samtidigt marknadsfor sig med
reklam pa servicefordonet? Kan en aterforsiljare lata sig intervjuas i en tidning som bara ges ut i en
annan iterforsiljares omrade? Aven om kommissionen laborerar med osikerhet for att foretagen ska

vilja det sakraste alternativet far detta inte ga sa langt att forutsebarheten gar férlorad.

2 Syfte

Det 6vergripande syftet med uppsatsen ér att utreda om reglerna ér limpligt utformade med hinsyn till
vad lagstiftaren vill uppna. Framfor allt ska ifragasittas om begreppsanvindningen av passiv och aktiv
forsiljning gar att tillimpa i praktiken eller om en annan utformning av reglerna ar att foredra. Fokus
blir bestimmelsen 4 b i) i gruppundantaget, vilken handlar om exklusiv distribution och pa vilket sitt en
aterforsiljare kan hindras att silja utanfor sitt omrade, eftersom det 4r det mest anvinda

distributionssittet pa marknaden f6r anldggningsmaskiner.

Mitt dmnesval initierades av att Volvo Construction Equipment (VCE) upplever konkurrensrittsliga
tolkningssvirigheter pa marknaden for anliggningsmaskiner, och dérfér utgar jag ifrdn i min tes att
reglerna skapar praktiska svarigheter. Jag tror att kommissionens syften med reglerna kolliderar med
den ekonomiska verkligheten och att svaren pa aktorernas fragor inte gar att finna i riktlinjerna

eftersom de inte ses som problem i teorin.

3 Tillvigagingssitt och avgrinsningar

Med den begrinsade tid och det omfing av regler som ryms i gruppundantaget for vertikala avtal har
jag tvingats begrinsa mitt arbete till vissa delar av regelverket. Jag gor inte ansprak pa att redogora for

gruppundantagets alla bestimmelser och deras inverkan pa hur foretag kan konkurrera utan har valt



begreppen aktiv respektive passiv forsiljning som mitt fokus. I min ansats att klargéra problematiken
kring den valda utformningen av artikel 4 b i) har jag dock insett vikten av att regeln sitts in i sitt
sammanhang. Dirfor inleds ocksa uppsatsen med en beskrivning av den marknad pé vilken analysen
gors, for att sedan ge en forklaring av systematiken i konkurrensreglerna och deras bakgrund. Direfter
kommer ett lingre avsnitt om gruppundantaget och problematiken kring begreppen aktiv och passiv
forsiljning. Hur problematiken ser ut specifikt pa marknaden for anliggningsmaskiner berérs 16pande 1

texten, men sammanfattas ocksa i marknadsanalysen.

For att fa den nédviandiga verklighetsbasen i arbetet har jag under processen haft I6pande kontakt med
VCE. De har givit mig praktiska exempel pa nir reglerna ar svartillimpade och nir riktlinjerna inte ger
vigledning, vilket har varit avgérande for slutsatserna i mitt arbete. Den information som har
framkommit vid dessa méten har integrerats med de deskriptiva delarna av arbetet for att gora det mer
levande. Det go6r det ocksa tydligt att framstillningen och analysen enbart giller den specifika
marknaden for anliggningsmaskiner. Uppmirksammas ska dock att hinvisningar till praxis omfattar
andra marknader da antalet avgéranden pa marknaden for anliggningsmaskiner ar knappt, vilket vittnar

om att de resonemang och slutsatser som mitt arbete leder fram till troligen har storre rackvidd.

Jag har vidare inte haft ambitionen att faststilla den relevanta produktmarknaden och geografiska
marknaden for anliggningsmaskiner. For att kunna avgora vilka marknadsandelar varje aktor har krivs
vidare god kunskap i ekonomisk teori och faktiska siffror, vilket jag inte anser ligger inom ramen for
syftet med ett examensarbete i juridik. Eftersom praxis inte ar omfattande gar det heller inte att avgora
hur kommissionen skulle definiera den relevanta marknaden. Som senare kommer att framga ir inte

heller sidana exakta siffror nédvindiga for amnet 1 uppsatsen.

Vidare har en avgrinsning gentemot artikel 102 FEUF om férbud mot missbruk av dominerande
stillning gjorts. Artikel 101 och artikel 102 FEUF tillimpas sjilvstindigt fran varandra och ett avtal som
faller under artikel 101.1 men undantas enligt artikel 101.3 kan likvil anses vara ett missbruk av
dominerande stillning enligt artikel 102 FEUE Det senare dr osannolikt om en individuell provning av
avtalet gjorts, men om det undantagits genom ett gruppundantag atnjuter det inte samma skydd. Denna
problematik dr komplicerad och ryms inte i den hir uppsatsen, varfor jag ocksa valt att inte redogora

for bestimmelsen ens i kortare ordalag.

Till sist ska uppmirksammas att min framstallning bara kommer att beréra konkurrensreglerna pa EU-

niva. Kort kan sigas att EU-reglernas terminologi aterkommer i den svenska Konkurrenslagen och att



de svenska lagrummen hinvisar till EU-férordningen om vertikala avtal. I den proposition som tagit
upp vertikala konkurrensbegrinsande avtal sigs ocksa att kommissionens riktlinjer, aven om de inte ar
bindande, ind4 har betydelse for tolkningen av Konkurrenslagen.! Med grunden att de materiella
reglerna dr sa lika hinvisas darfor inte till de svenska lagrummen i texten. Det som skiljer de svenska
reglerna fran EU-reglerna at ar att det bakomliggande syfte om marknadsintegration som finns hos
EU-reglerna inte aterfinns i Konkurrenslagen. Att den svenska konkurrensmyndigheten och
domstolarna trots detta troligen tillimpar liknande tolkning kommer att framga i arbetet. Se ocksa
nedan under avsnitt 9.3.1 om kravet att handeln mellan medlemsstater maste paverkas for att EU-

reglerna ska vara tillimpliga.

I arbetet anvinds begreppen aterforsiljare och distributér synonymt. Vid hanvisningar till praxis avses
med mal sivil kommissionens beslut som avgoéranden fran Tribunalen och Europeiska Unionens

domstol (EU-domstolen).

4 Metod och material

4.1 Metod

Min metod under arbetets gang kan inte sdgas vara rent rattsdogmatisk, ett begrepp som blir alltf6r
smalt.? Jag har utover rittskillorna pd omridet, bestiende av EU-lagstiftning, praxis och doktrin, ocksa
funnit stéd i praktikers erfarenheter, icke bindande tillkdnnagivanden frain EU-kommissionen samt
rittsvetenskapliga artiklar ur tidskriften ECLR (European Competition Law Review) som ir sirskilt
utformad att spegla utvecklingen av EU: s konkurrensregler. Ansatsen dr mer limplig att beskriva som
rittsvetenskaplig, eftersom ett sidant begrepp medger en anvindning av en fri argumentation och
material utover rittskillorna i form av exempelvis empiri och teotier frin andra discipliner.’ Trots att
argumentationen ofta innefattar ekonomiteoretiska 6verviganden anser jag darfor att mitt perspektiv ar
inomrittsligt, vilket utéver inordnandet under begreppet ’rittsvetenskapligt” ocksa stéds av det faktum
att samma 6vervaganden gar att finna 1 syftena bakom den lagstiftning jag analyserat. Min tanke med
uppsatsen har varit att, med anledning av att praktiker uppmirksammat ett problem, analysera om
reglerna uppfyller sina syften. Uppsatsen dr dirfér problemorienterad, vilket férhoppningsvis blir
tydligt med mina I6pande hianvisningar till den aktuella marknaden i arbetet. Den problemorienterade
ansatsen gor det vidare mojligt att ifrdgasitta givna grundférutsittningar, sasom angivna syften for de

europeiska konkurrensreglerna.

1 Prop. 2009/10:236, s 11.
2 Sandgren, C, Rittsvetenskap for uppsatsforfattare, s 36.
3Aas 14



Min valda teoretiska utgangspunkt foll sig ganska naturligt efter att jag satt mig in i amnet. Riktlinjerna,
som inte dr en “riktig” rittskélla dr onekligen dnda de mest inflytelserika reglerna vad giller tolkningen
av begreppet passiv forsiljning. Riktlinjerna ar med ett annat begrepp sa kallad ”soff /an”. Lika naturligt
var det att fa med praktikers uttalanden. De var nédvindiga for att problemet skulle kunna identifieras
och for mig att forstd marknaden. Den praxis jag analyserat utgoérs ocksa endast i litet omfing av
auktoritativa prejudikat, men dr i mina 6gon oumbidrliga for att kunna uttala sig om den troliga
tolkningen fran kommissionen och domstolarna 1 ett enskilt fall. Med detta sagt var ett rent

rittsdogmatiskt angreppssatt egentligen aldrig aktuellt.

Mitt arbete har haft empiriska inslag. Det har dock inte varit friga om en statistisk undersékning med
syftet att nd ett representativt resultat, utan moten med ambitionen att fa praktiska exempel pa vilka
tolkningssvérigheter som finns.* De kunskaper jag fatt dirigenom speglas inte i direkta citat frin
aktOrerna utan snarast i de slutsatser jag kommer fram till, vilket jag anser bidrar till att ge trovirdighet
och en viktig verklighetsbas. Den branschspecifika information som framkommer i arbetet och dar
ingen hanvisning ges till praxis eller litteratur har framkommit vid VCE: s beskrivning av marknaden.
Hur VCE upplever reglerna och konkurrenssituationen pa marknaden kan sigas tjana som ett stickprov
som jag ocksa menar kan ligga till grund for generella slutsatser. Omfinget av de empiriska uppgifterna
ar darfor tillrdckligt for att ge grund till argumentationen att det finns brister i reglernas utformande.
Den kritik som framforts gar vidare att finna i artiklarna i ECLR och i kommissionens utvirdering av

tidigare reglering, vilket visar pa dess underbyggnad.

Uppsatsen har ett leverantrsperspektiv eftersom det fraimst dr leverantGrerna som maste anpassa sina
distributionssystem efter reglerna i gruppundantaget, diribland bestimmelsen om férbud mot
begrinsningar av passiv forsiljning, Det ska dock papekas att de praktiska exempel som férekommer i
texten emanerar fran klagomal bland aterfoérsiljarna som via leverantéren kommit mig tillhanda. Det ar
darfor inte ett ensidigt eller partiskt arbete, eftersom det redogdrs for savil aterférsiljares, leverantorers
som myndigheters synsitt. Ambitionen var att ocksa fa uttalanden frin Konkurrensverket som, sa att
sdga, axlar kommissionens roll pa den svenska marknaden. Eftersom jag fick till svar att svensk praxis
vad giller begreppet passiv torsiljning saknas, ansdg jag det direfter inte fruktbart att ga vidare med fler

fragor.

4 Sandgren, C, Rittsvetenskap for uppsatsforfattare, s 42.



4.2 Material

Mitt material har som ovan redan nimnts bestatt av EU-lagstiftning, doktrin i allmin konkurrensratt,
doktrin specifikt om distributionsavtal och vertikala avtal pa en EU-niva samt artiklar frain ECLR
(European Competition Law Review). Jag har valt att arbeta med vad i mina 6gon 4r det mest relevanta
och kvalitativa materialet for mitt amne. Jag inledde mitt arbete med att ldsa mer Gvergripande litteratur
om svensk konkurrensritt och EU: s konkurrensregler, bland andra Swvensk konkurrensritt av Leif
Gustafsson Jacob Westin och Comspetition law av Richard Whish. Av sadana typer av mer 6verblickande
litteratur finns naturligtvis mer, men jag har valt att koncentrera mig pa litteratur som sirskilt beror
vertikala avtal och distributionsavtal inom EU, varav den mest uppdaterade ar EU distribution law av
Joanna Goyder som ber6r reglerna i det skick de dr nu. Det faktum att nya riktlinjer och férordningar
nyligen inforts gjorde att jag valde bort en del mindre uppdaterad litteratur. Den litteratur som dr ett par
ar gammal som jag dnda anvint har jag bedomt vara fortsatt relevant till storsta delen. Manga
formuleringar dr desamma. Eftersom min studie ocksd gir ut pa att se hur syftena med reglerna

uppfylls dr det relevant att ga lite lingre tillbaka i tiden och jimféra med hur reglerna utformats innan.

De riktlinjer och tillkdnnagivanden som hirstammar frain kommissionen ir inte bindande for
medlemsstaterna och inte heller f6r kommissionen sjilv, varfér de stir utanfér begreppet "EU-
lagstiftning”. De har alltjamt, vilket ocksa pavisas i arbetet, ett stort inflytande pa rittsliget vad galler
tolkningen av artikel 101 FEUEF, savil kommissionens egna som domstolarnas tolkningar. De utg6r vad
som brukar kallas sof /aw som fir mer och mer utrymme i tolkningen av den europeiska ritten.
Artiklarna 1 ECLR ir ocksa sirskilt relevanta med tanke pa det valda problemet. Tesen att anvindandet
av begreppet passiv forsiljning inte ses som ett teoretiskt men praktiskt problem kommer ifrin att
begreppet limnas lite utrymme 1 riktlinjer och doktrin men uppmarksammas 1 just siddana

rittsvetenskapliga artiklar.

Vidare har hemsidan f6r Generaldirektoratet fér konkurrens, som dr den avdelning inom
kommissionen som har huvudansvaret for den direkta konkurrenstillsynen, varit behjilplig i
orienteringen av de relevanta reglerna. Konkurrensverkets hemsida har bistatt med information pa

liknande satt.

Det sviraste med materialsdkningen var att gbra en bra avvigning mellan hur stor plats kommissionens
riktlinjer skulle fa jimfort med beskrivningar 1 doktrin och artiklar. I min framstillning av reglerna gors

ofta hanvisningar till riktlinjerna da de dtminstone férenklat kan sigas utgora gillande ritt, men i mer



analyserande och ifragasittande avsnitt ges ibland en alternativ eller kritisk syn pa vad kommissionens

regler egentligen betyder for den rittsliga situationen hos aktorerna pa den aktuella marknaden.

Jag har ocksa allt eftersom arbetet fortlopt insett att det jag vill belysa ér ett mycket avgransat tema. Det
har stillt krav pa mig att inte hamna i redogérelser som dr alltfor allméinna eller att fastna pa nivan av att
torklara FEUF eller att redovisa for gruppundantagets alla bestimmelser. Det tar fokus ifrin det dmne
uppsatsen faktiskt ar avsedd att ha. Min ambition har darfor varit att minsta mojliga man vara deskriptiv
och i storsta man ha ett analyserande perspektiv. Det i sin tur stiller vissa krav pa ldsaren. Jag har skrivit
med tanken att ldsaren har en viss forkunskap i juridik och konkurrensritt, det vill siga verksamma
jurister eller juridikstudenter. Med detta inte sagt att dven andra praktiker som stalls infor de praktiska
problemen, som en person anstilld hos leverantéren med ansvar f6r kontakten med édterforsiljarna, ska
kunna dra nytta av vad som sigs. Avvigningen har gjort att jag i viss man valt att hanvisa till litteratur
dir man kan férdjupa sig i teman som bara beskrivs kortare 1 min framstillning, vilket férhoppningsvis

ger ett komplement och bidrar till férstaelse.

5 Marknaden f6r anldggningsmaskiner

5.1 Marknadsbeskrivning

De storsta tillverkarna av anliggningsmaskiner ir amerikanska Caterpillar och japanska Komatsu.’
Bland o6vriga konkurrenter mirks VCE, Hitachi, Deere, JCB och CNH.® De konkurrerar pi
virldsmarknaden med starka varumirken, breda produktprogram och virldsomspinnande dterforsiljar-
och serviceorganisationer som bestar av heligda och sjilvstindiga aterforsiljare. De har alla breda
produktutbud men dr var och en ofta ledande i ndgon specifik produkttyp. Vid sidan av de ledande
aktorerna finns ett stort antal mer eller mindre lokala konkurrenter inom olika produktomraden. De ar
oberoende sa kallade #uaders eller handlare som handlar utanfér leverantGrernas egna
distributionskanaler och gor det bide med nya och gamla maskiner och ofta via internet. Till skillnad
frain de stora aktorerna tillverkar de inga maskiner. De kan konkurrera genom att utnyttja den
efterfrigan hos kunderna om direkt och snabb leverans av enstaka maskiner som de stora féretagen
inte kan tillfredsstilla. De koper och siljer maskiner frin en aterférsiljare i ett land och siljer vidare
maskinen till ett annat land dir behovet finns, ett typexempel pa hur parallellhandel fungerar. De

oberoende handlarna kan konkurrera med de storre foretagen eftersom de inte har kostnader for

5 Redeye, SSAB: Stark rapport vintas, 2010-04-28 (2011-10-15), http://www.redeve.se/bolag/ssab /analys/userreport/ssab-
stark-rapport-vantas

6 CNH ir resultatet av fusionen mellan New Holland N.V. och Case Co., vilken bedémdes av kommissionen i d4rende
IV/M.1571- New Holland/Case, [2000] OJ C130, s 0011 och nimns i atbetet.
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garantiavsattningar och ligre kostnader 6ver huvud taget. Dessutom har de méjligheten att, till skillnad
frain de bundna aterforsiljarna, ga in pa vilken nationell marknad som helst och aktivt séka kunder.
Leverantorernas aterforsiljare erbjuder istillet en helhetslosning med service och underhall, garanti,

finansiering, viardering av restviarden — alla faktorer som ar viktiga f6r uppbyggandet av good-will.

Slutkunderna pa marknaden dr till storsta delen storre byggforetag, i Sverige aktérer som Skanska och
NCC.” Maskinerna anvinds vid framfor allt vigbyggen och i tung och energirelaterad industri. Nagot
som sirskiljer képbeteendet pa marknaden for anliggningsmaskiner ar att kunderna efterfragar och
koper ett storre antal olika maskiner samtidigt. Forsiljningen sker alltsa inte produktvis utan i grupper

for att forstiarka maskinparkerna hos slutanvandarna.

5.2 Avtalen pa marknaden for anliggningsmaskiner

Det idr vanligt bland de storre aktorerna pa marknaden for anliggningsmaskiner att dela upp sin
distribution i Europa i exklusiva omraden. Ofta utgérs ett omrade av ett land, men storre linder som
Tyskland och Frankrike kan delas upp i flera omraden. Det finns bade av leverantorerna heligda
aterforsiljare och sjalvstindiga dterforsiljare bundna il distributionssystemen.® Exklusiviteten innebir
att de har ensamritt pa att silja ett visst mirke av en maskin inom det omride de tilldelats medan
leverantoren atar sig att inte utse en annan distributér inom samma distrikt. Aterforsiljarna kan dock fa
utse andrahandsaterforsiljare (sa kallade subdealers) med avtal om samma villkor som giller mellan dem
och leverantoren. I avtalen kan utgas ifran att aktiv och passiv forsiljning definieras pa snarast identiskt
satt som i riktlinjerna for vertikala avtal.” Vanligen avtalas det ocksd om single branding, det vill siga att
aterforsiljaren dr skyldig eller formés att kopa in produkterna fran leverantéren och inte ska handla

med konkurrerande mirken.'

Det kan avtalas att aterfOrsiljaren ska kopa alla produkter fran
leverantoren under en utsatt tid och dérefter en viss del eller stillas krav pa en viss minimikvantitet.
Kombinationen av exklusivitet och single branding gor att atertorsiljaren i de flesta fall bara handlar med

leverantoren.

6 Konkurrensreglernas historik och syften

6.1 Sjilvreglerande lagstiftning

1965 6ppnade kommissionen genom forordning 19/65 for forsta gangen upp for mojligheten att

7 Volvo Group, Quick facts about Volvo CE, (2011-10-24),

http:/ /www.volvoce.com/constructionequipment/corporate/en-gb/AboutUs/quick facts/Pages/quick facts.aspx
8 Caterpillar, Oversikt éver samverkan, (2011-10-24), http://sverige.cat.com/cda/layout?m=93323&x=14

9 Se nedan under 10.1.

10 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 129.
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genom en forordning forklara artikel [101.1 FEUF] icke tillimplig pa vissa grupper avtal och
samordnade forfaranden som anses uppfylla villkoren i artikel [101.3]."" Innan inférandet var foretagen
tvungna att anmila varje enskilt avtal till kommissionen f6r en individuell provning och ett eventuellt
undantag fran foérbudet, vilket resulterade 1 ett stort antal anmalningar och mycket administrativt arbete
for institutionen.'”” Det nya systemet innebar en direkt tillimpbarhet av artikel [101] utan foregdende
beslut av kommissionen.” Separata undantag for ensamiterforsiljaravtal, exklusiva inkopsavtal och

franchiseavtal inférdes.'

En negativ konsekvens av de fOrsta gruppundantagen var att de ansags styrande och kunde fd en
reglerande effekt pa marknaden eftersom de var detaljrika och maste foljas precist for att vara gallande.
Kommissionen tog kritiken till sig och har uttalat att speciellt vad giller gruppundantaget f6r vertikala
avtal, som 1999 ersatte de tidigare separata undantagen, ska reglerna vara malinriktade snarare dn

detaljstyrande.”

Tillimpbarheten av gruppundantagen ar beroende av ett troskelvirde pa marknadsandelar, vilket kan
anses medfora en viss osikerhet for foretagen. Huruvida ett avtal ska anses otillatet eller inte beror i
mangt och mycket pa hur den relevanta marknaden definieras, en undersékning som ofta forblir
ofullstindig eftersom det kan anses omotiverat att ligga ner den tid och de resurser som krivs. Vidare
kan marknadsandelen fluktuera Gver avtalstiden och leda till att avtalet som blivit undantaget plotsligt dr
otillatet.' Slutligen, 4ven om det sillan utnyttjats, har kommissionen och konkurrensmyndigheterna i
medlemslinderna ritt att dra tillbaka tillatligheten av ett avtal som ligger inom gruppundantagets

grinser for att det ind4 anses ha konkurrensbegrinsande effekter.'”

Nir ett avtal faller under undantaget hjilper det 4 andra sidan att lindra oro hos osikra handelspartners.
Det g6r ocksa att eventuella utredningar fran kommissionen eller konkurrensmyndigheter snabbt kan
avslutas utan att kriva detaljerade konkurrensfrimjande argument. Det avskricker ocksa frin att ta

tvister till domstol. Varje riskbedémning av ett foreslaget vertikalt avtal bor dirfér inkludera ett

11 Radets forordning (EEG) nr 19/65 av den 2 mars 1965 om tillimpning av fordragets artikel 85.3 pa vissa gruppet av

avtal och samordnade férfaranden. Se ocksi Korah, V, An introductory guide to EC competition law and practice, s 97.

12 Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the EC competition rules, s 114.

13 Wijckmans, F, Tuytschaever, I och Vanderelst, A, Vertical agreements in EC competition law, s 11. Fér en mer detaljerad
beskrivning av den historiska utvecklingen hénvisas till Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the
EC competition rules, s 114-121.

14 Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the EC competition rules, s 116.

15 Gustafsson, L. och Westin, J, Svensk konkurrensritt, s 73.

16 De Stefano, G, The new EU vertical restraints regulation: Navigating the vast seas beyond safe harbours and hardcore
restrictions, ECLR 2010, s 487.

17 Artikel 29 i Radets forordning (EG) nt 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna 81 och 82 i férdraget.
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bestimmande av huruvida gruppundantaget ir tillimpligt eller inte."®

6.2 Kommissionens syften med konkurrensreglerna

Historiskt sett har inte bara begrinsningar av produkter fér att héja priserna till nackdel for
konsumenterna legat i fokus for kommissionen. Speciellt i borjan ansags ocksa konkurrensreglerna vara
ett viktigt medel 1 sikerstillandet av principen om fri rorlighet. EU-institutionerna var negativt installda
till alla begransningar av handel mellan medlemsstaterna och ocksa vertikala avtal ansags vara ett stort
hot mot konkurrensen.”” Aven om lagstiftningen och genomférandepolitiken pa senare ar har fokuserat
mer pd ekonomisk analys av konsumentnytta och verklig marknadseffekt fortsitter det sa kallade szngle

market imperative att utéva inflytande.”

6.2.1 Ett ekonomiskt synsétt

En utvirdering av systemet med gruppundantag gjorde 1994 i en sa kallad Gronbok, en utredning som
inneholl manga idéer som inte funnits med forut. Bland annat fick ekonomiska 6verviganden stort
inflytande.” Kommissionen sa for forsta gingen att vertikala begrinsningar 4r mindre allvarliga 4n
horisontella och att vertikala begrinsningar trots sina konkurrensbegrinsande effekter ofta l6ser
problem pd marknaden. I uppfoljningen till Gronboken® kritiserade man tidigare gruppundantag for
att inte ta verklig marknadsmakt 1 beaktande och pastod att man numera skulle ha ett mer ekonomiskt

angreppssitt. Begrinsningar som ledde till prisbindning och absolut omridesskydd svartlistades.”

Principerna inférdes bland annat i férordning 2790/99, vilken ir foregangaren till det nu gillande
gruppundantaget 330/2010.* Dir stod det uttryckligen att kommissionen vid sin bedémning av
enskilda drenden ska “anvinda en eckonomisk metod” nir den tillimpar artikel 101 pd vertikala
begrinsningar.”® Aven om formuleringen har tagits bort i den nya férordningen och kommissionen
fortfarande inte forklarat vad som menas med ett mer ekonomiskt synsitt ar man 1 doktrin 6verens om

att EU: s konkurrenspolicy numera har ett vil etablerat fokus pd de ekonomiska effekterna av avtalen.*

18 De Stefano, G, The new EU vertical restraints regulation: Navigating the vast seas beyond safe harbours and hardcore
restrictions, ECLR 2010, s 487.
19 Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the EC competition rules, s 16.

20 Goydert, J, EU distribution law, s 21 och de forenade milen C-501/06 P, C-513/06 P och C-519/06 P GlaxoSmithKline

Services unlimited, tidigare Glaxo Wellcome plc mot Europeiska kommissionen, [2010] 4 CMLR 50 under p 61.

21 Gronbok om vertikala begrinsningar i EG: s konkurrenspolitik KOM(96) 721.

22 Draft communication on the application of the EC Competition rules to vertical restraints - Follow-up to the Green
Paper on Vertical restraints , [1998] OJ C365/3. Se Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements undet the EC
competition rules, s 117.

23 Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the EC competition rules, s 117.

24 Kommissionens forordning (EG) ntr 2790/1999 av den 22 december 1999 om tillimpningen av artikel 81.3 i

férdraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden.
25 Rikdlinjer om vertikala begransningar, 2000/C291/01, p 102.
26 Kelletbauer, M, The Commission's new enforcement priorities in applying article 82 EC to dominant companies'
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Det innebar ett allt storre anvindande och inflytande av ekonomisk teori och analys i argumenten for
och emot ett avtal som innehéller vertikala begrinsningar. Det ar konsumenters vilfird som lyfts fram
som anledningen till att konkurrensen maste skyddas, inte 1 forsta hand hur foretagen pa marknaden
paverkas av begrinsningarna.”” Det stir uttryckligen i de nu gillande riktlinjerna att ”syftet med artikel
101 dr att foretag inte ska anvinda sig av avtal for att begrinsa konkurrensen till nackdel for
konsumenterna”.”

6.2.2 Overgripande mal om marknadsintegration

Utover reglernas mer uppenbara uppgift att reglera féretagens agerande pa marknaden for att virna om
konkurrensen till forman for konsumenterna kan strivan att skapa en integrerad marknad fortfarande
sdgas vara det viktigaste underliggande politiska malet.”” Skapandet av en enhetlig marknad ir sedan

linge ett av huvudmalen f6r Europeiska unionens konkurrenspolitik.

Kommissionen menar att den inre marknaden ger féretag 1 EU mojlighet att ta sig in pa nya marknader
som tidigare varit stingda for dem pa grund av hinder pa nationell niva. Att tringa in pa nya marknader
ar en riskfylld process som kraver tid och investeringar, en process som ofta underlittas av avtal mellan
lokala dterforsiljare och producenter som 6nskar ta sig in pa en ny marknad. En effektiv distribution
med limpligt stod fore och efter forsiljning édr ett led i den konkurrensprocess som gynnar

konsumenterna.*

EU virnar om mdijligheterna till parallellhandel, det vill siga import och export av
varor och tjinster som sker utanfor redan etablerade leverans- och distributionssystem, eftersom ett
sadant handelsflode anses bidra till att stirka konkurrensen pa olika produktmarknader och pa lang sikt
leder till att utjamna prisnivaskillnader mellan olika geografiska omriden inom EU.’! De prisskillnader
som fortfarande rader mellan medlemsstaterna stimulerar fOretagen att ta sig in pa nya marknader. Pa

grund av den starka anknytningen till marknadsintegration, som kan vara positiv eller negativ, har de

vertikala begrinsningarna haft sirskilt stor betydelse f6r unionens konkurrenspolitik.

Fri rorlighet av varor dr dock inte tillrickligt for att skapa en fungerande inre marknad. Om alla hinder

tor grinsoverskridande handel dr borta men reglerna for medlemsstaterna ser olika ut kommer

exclusionary conduct: A shift towards a more economic approach?, ECLR 2010, s 176 och Goyder, ], EU distribution law, s
73.

27 Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the EC competition rules, s 17.

28 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 7.

29 Bland andra Gustafsson, L och Westin, J, Svensk konkurrensritt, s 20 och Riktlinjer om vertikala begtinsningar, 2010/C
130/01,p 7.

30 Gronbok om vertikala begrinsningar i EG: s konkurrenspolitik KOM(96) 721, s i.

31 Konkurrensverket, Frigor och svar, (2011-11-02) http://www.kkv.se/t/Page.aspx?id=2114#parallellhandel%20inom

%20eu
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produktionen styras over dit de mest generdsa forutsittningarna finns och resultera i arbetsloshet i
andra delar av EU. Man har identifierat att gemensamma regler, bland andra gemensamma

konkurrensregler, krivs for att forverkliga en inre marknad.”

7 Artikel 101 FEUF och dess tillimplighet pa

vertikala avtal

7.1 Tillamplighet av artikel 101 FEUF pa vertikala avtal

I artikel 101.1 FEUF f6rbjuds 7alla avtal mellan féretag och samordnade férfaranden som kan péaverka
handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden, sirskilt sidana som innebir att forséljningspriser
eller andra affirsvillkor direkt eller indirekt faststills och att marknader eller inkopskillor delas upp.””’
Bestimmelsen omfattar dven vertikala avtal.** Aven om ett avtal initialt faller under férbudet finns en
mojlighet till undantag 1 artikel 101.3 FEUF om det ger fordelar som viger upp de
konkurrenshimmande effekterna. Ett vertikalt avtal som bidrar till att forbattra produktionen eller
distributionen av varor eller till att frimja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande samtidigt som
konsumenterna tillférsidkras en skilig andel av den ddrigenom uppnadda vinsten undantas forbudet.
Begrinsningarna maste dessutom vara nodvindiga for att uppna malet och konkurrensen far inte sittas

ur spel for en visentlig del av varorna.” Om avtalet faller under gruppundantaget for vertikala avtal

anses ovanstiende villkor uppfyllda utan en individuell provning,*

7.2 Pafoljder vid 6vertriadelse av féorbudet

Avtal som dr forbjudna enligt artikel 101.1 FEUF ir ogiltiga (artikel 101.2 FEUF). Artikel 23 i
forordning nr 1/2003 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget37 stadgar
vidare att kommissionen far aligga foretag som uppsitligen 6vertriader artikel [101] eller [102] FEUF

béter. For varje foretag som deltagit i Overtrddelsen fiar boterna inte Overstiga 10 % av den

32 Gronbok om vertikala begrinsningar i EG: s konkurrenspolitik KOM(96) 721, s i.

33 For en fullstindig redogorelse av rekvisiten i artikel 101, se bland andra Whish, R, Competition law, s 81-147 och Goyder,
J, EU distribution law, s 22-38.

34 Fastslogs for forsta gangen i férenade mélen 56 och 58/64 Consten & Grundig mot Europeiska gemenskapernas
kommission, [1966] ECR, s 339-40 och mél 56/65 Société Technique Miniére mot Machinenbau Ulm, [1966 ] ECR, s 235.
Se ocksd Wijckmans, F, Tuytschaever, F och Vanderelst, A, Vertical agreements in EC competition law, s 63.

35 Jag redogér f6r rekvisiten nedan under avsnitt 11.1.

36 Artikel 2 i Kommissionens forordning nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av avtal och samordnade férfaranden.

37 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensteglerna i artiklarna 81 och
821 férdraget.
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sammanlagda omsittningen.” Hinsyn tas till bide hur allvarlig 6vertridelsen dr och hur linge den

pagatt.

7.3 Avtal som generellt inte omfattas av artikel 101 FEUF

Gruppundantagsforordningen ir bara tillimplig pa avtal som omfattas av artikel 101.%

Avtal som inte kan paverka handeln mellan medlemsstater mirkbart eller som inte har till syfte eller
effekt att begrinsa konkurrensen omfattas inte av artikel 101.1 FEUE. Avtal mellan sma och mindre
foretag och avtal av mindre betydelse anses inte ha en markbar effekt pa konkurrensen och undantas
fran artikel 101 (sk. de minimis-avtal). Avtal mellan konkurrerande foretag som inte har en
marknadsandel som Gverstiger 10 % och avtal mellan icke-konkurrerande foretag som inte har en storre

marknadsandel dr 15 % faller darfor utanfor artikel 101.4

Agentavtal faller ocksd som huvudregel utanfoér artikel 101. En agent som inte bdr niagon eller en
obetydlig risk i friga om de avtal som ingas 4 huvudmannens vignar anses istillet vara en del av
huvudmannens verksamhet, varfor ett mellan tva separata fOretag inte kan sigas foreligga. Den
gransdragningsproblematik som finns mellan dkta och odkta agentavtal forklaras nirmre under avsnittet

om agentavtal i 8.2."

En tredje avtalstyp som faller utanfér artikel 101 dr underleverantorsavtal. Ett sadant avtal foreligger
nir en uppdragsgivare tillhandahaller teknik eller utrustning till en undetleverantér som atar sig att
producera vissa produkter fOr uppdragsgivarens rikning, Siadana avtal omfattas istallet av
kommissionens tillkinnagivande av den 18 december 1978 om bedémningen av vissa
underleverantorsavtal med hiansyn till 85.1 i EEG-fordraget. Begrinsningar om att undetleverantoren
inte far bedriva egen forskning eller forbjuds att producera for nagon annan kan dock falla under artikel

101.%

7.4 Vertikala avtals negativa inverkan pd konkurrensen
Vertikala begrinsningar kan ofta leda till effektivitetsvinster. Férst om det brister i konkurrensen och

det finns en viss grad av marknadsmakt i leverantors- eller koparledet eller i bada leden finns det

38 Summorna brukar vara omfattande, i vissa fall upp till 40 miljoner euro. Se Dethmers, F och Posthuma de Boer, P, Ten
years on: Vertical agreements under article 81, ECLR 2009, s 428.

39 Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2010/C 130/01, p 8.

40 Se nirmre i Kommissionens tillkdnnagivande om avtal av mindre betydelse som inte mirkbart begrinsar konkurrensen
enligt artikel 81.1 i Férdraget (de minimis).

41 Se ocksd narmre i Riktlinjer om vertikala begriansningar, 2010/C 130/01, p 13 och Wijckmans, F, Tuytschaevet, F och
Vanderelst, A, Vertical agreements in EC competition law, s 229.

42 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 22.
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anledning att ingripa.* Relationen mellan leverantor och distributor priglas av sin dubbelsidiga karaktir;
leverantoren atnjuter fordelar av att dterforsiljaren siljer manga maskiner och édterforsiljaren tjanar pa
att det gar bra for leverantéren eftersom det kan dterspeglas i ligre priser och bittre erbjudanden. Till
skillnad fran relationen mellan konkurrenter dir den enes dod édr den andres brod blir konsekvenserna
av ett samarbete positiva for bada parter och 1 slutindan ocksia konsumenterna. Vissa ekonomer har
gatt sa langt som att hivda att vertikala begrinsningar inte skulle anvindas om de inte medférde
effektivitetsvinster, men nu tycks det finnas en konsensus om att syftet ibland enbart kan vara att

begrinsa konkurrensen.*

De negativa effekter som kommissionen identifierat kan komma av vertikala begrinsningar ar

* utestingning av andra leverantorer eller kopare genom att hinder sitts upp for intride eller
utvidgning,

+ att konkurrensen mjukas upp mellan leverantérer och att konkurrensen mellan varumirken
darfor minskar (s.k. inter-brand competition),

+ att konkurrensen mellan dterférsiljarna minskar och att konkurrensen om ett varumarke darfor

minskar (s.k. ntra-brand competition), samt

* att hinder stills upp f6r marknadsintegration och att det leder till att konsumenter inte kan képa

varor eller tjanster i vilken medlemsstat de vill

Paverkan pa konsumenterna star i fokus, och en uppmjukning av konkurrensen kan leda till hojda

priser, simre utbud och kvalitet och minskad produktinnovation.*

Pi en marknad dir enskilda aterforsiljare siljer en enda leverant6rs varumirke eller varumirken leder
en minskning av konkurrensen mellan aterférsiljare av samma varumirke till en minskning av
konkurrensen inom varumirken mellan dessa aterforsiljare, men det behéver inte ha ndgra negativa
effekter f6r konkurrensen mellan dterfoérsiljare 1 allmdnhet. Om det finns en hard konkurrens mellan
varumirken dr det osannolikt att en minskning av konkurrensen inom varumairken kommer att ha
negativa effekter for konsumenterna.* Det finns dock en risk for sd kallade kumulativa effekter. Om
antalet konkurrenter dr férhallandevis litet och deras marknadsposition ar timligen likartad i fraga om

marknadsandelar, kapacitet och distributionsnit, finns det en risk f6r samverkan och uppmjukning av

43 Riktlinjer om vertikala begransningat, 2010/C 130/01, p 6.

44 Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agtreements under the EC competition rules, s 1 f.
45 Rikdlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 101-105.

46 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 102.
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konkurrensen. Om olika leverantOrer auktoriserar samma ensamaterforsiljare inom ett visst omrade,
kan risken for samverkan och uppmjukning av konkurrensen 6ka ytterligare. Ju storre den kumulativa
marknadsandelen édr f6r de varumirken som siljs av de multipla ensamaterforsiljarna, desto storre ar
ocksa risken for samverkan och uppmjukning av konkurrensen och desto mer kommer konkurrensen
mellan varumirken att minska.” Problematiken med kumulativa effekter giller dven for sma och

medelstora foretag som annars ofta undantas artikel 101 FEUF genom de minimis-forordningen.™

Vertikala begrinsningar i form av férbud mot att silja aktivt utanfor ett visst omrade, vilket ar del av
vad som kallas exklusiv distribution, paverkar inommirkeskonkurrensen och har ocksi en stark
koppling till moijligheterna foér marknadsintegration. Om priserna skiljer sig stort mellan olika
medlemsstater och en aterférsiljare har en sidan begrinsning kan det bli svarare fér képare 1 en
medlemsstat ddr priserna dr hoga att kopa till ligre priser i andra omraden. Om exporten hade varit fri
hade priserna utjimnats.” Detta dr viktigt att ha i dtanke for den foljande diskussionen om hur

kommissionens mal med marknadsintegration paverkar utformandet och tillimpningen av reglerna.

7.5 Vertikala avtals positiva inverkan pa konkurrensen

I riktlinjerna till gruppundantaget lyfter kommissionen fram att vertikala begrinsningar ocksa kan ha
positiva effekter, sarskilt genom att frimja konkurrens i andra avseenden dn priskonkurrens, till
exempel i form av hogre kvalitet pa tjdnsterna. Genom att optimera sina produktions- eller
distributionsprocesser kan ett foretag som saknar marknadsmakt 6ka sin vinst. Vertikala begransningar
kan vara till hjilp 1 detta avseende, eftersom vanliga affirsmassiga transaktioner mellan leverantér och
kopare, dir endast pris och kvantitet i en viss transaktion avgors, kan leda till alltfér liga investerings-
och forsiljningsnivier.” Riktlinjerna ger ett par konkreta exempel pd vad kommissionen uppfattar som
situationer da dven mer vittgaende begrinsningar kan vara motiverade. I féljande stycken giller samtliga

hinvisningar till riktlinjerna om vertikala begrinsningar om inte annat anges.

Ensamaterforsiljaravtal eller konkurrensklausuler ar begransningar som kan anvindas for att komma till
ritta med ett sd kallat sndlskjutsproblem, det vill siga att en aterforsiljare dker snalskjuts pa en annan
aterforsiljares marknadsforingsatgarder. Ett exempel som blir mer och mer aktuellt 4r att en konsument
konsulterar en siljare i butik men képer produkten hos en annan aterforsiljare pa internet dér priset ar

ligre. Snalskjutsproblematiken anses av kommissionen endast relevant om det dr fraiga om relativt nya

47 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 154.

48 Riktlinjer om vertikala begransningat, 2010/C 130/01, p 11.

49 Korah, V, och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the EC competition rules, s 10.
50 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 106-109.
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eller tekniskt komplicerade varor och varorna har ett relativt hogt virde (p 107a). 1 praktiken tas
atgirder for att skydda mot snalskjuts ocksa vid nir det giller nya prestigefulla produkter, eftersom
distributoren da kan fa bittre marginaler vilket motiverar denne att képa in mer och marknadsfora

produkten mer. Denna senare tankeging finns dock inte med i kommissionens resonemang.”'

En annan situation da vertikala begrinsningar godtas dr om en tillverkare vill gd in pa en ny marknad.
Det kan da krivas sarskilda investeringar for att etablera varumarket pa marknaden, och for att 6vertyga
en aterforsiljare att gora dessa investeringar kan en foérsikran om omradesskydd vara avgorande.
Aterforsiljare som ir etablerade pa andra marknader bor da hindras fran att silja pa den nya marknaden
under en viss period for att, som ovan namnts, inte kunna aka snalskjuts pa de investeringarna (p 107b).
Om produkterna dr kdnda fér att vara av sirskilt kvalitativ art, kan ocksd en begrinsning genom
ensamaterforsaljaravtal eller selektiv distribution vara limplig. Leverantoren kan da begrinsa

torsiljningen till de ”bésta butikerna” (p 107¢).

Kundspecifika lingsiktiga investeringar som koéparen inte kan anvinda i transaktioner med andra
leverantorer och som ger produkter som bara kan séljas med betydande forlust nir avtalet 16pt ut kan

ocksa kriva vissa forsakringar genom till exempel exklusiva leveransavtal for att komma till staind (p

107d).

8 Vanligt forekommande distributionssitt

En leverantor viljer det distributionsalternativ som ar mest kostnadseffektivt och som paverkas sa lite
som mojligt av konkurrensregler och andra rittsakter.”® Valet dr beroende av bland annat regler om
immaterialritt och konsumentskyddsregler och kan inkludera rittsliga Overviganden om

skatteeffektivitet och en producents kinnedom om de lokala marknaderna.”

Pid marknaden for anliggningsmaskiner har manga aktoérer valt att kombinera ensamaterforsiljaravtal
med avtal om single branding. For att fa en komplett bild av de distributionssystem kommissionen haft i
atanke vid utformandet av gruppundantaget for vertikala avtal ska hir redogéras kort for vanligt

férekommande distributionssatt och deras eventuella negativa paverkan pa konkurrensen.

51 Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agteements under the EC competition rules, s 31.

52 Coase, R, The Nature of the Firm cit efter Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agteements under the EC
competition rules, s 1.

53 Goyder, J, EU distribution law, s 71.
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8.1 Vertikal integration med heldgda aterférsiljare

Att som leverantOr integrera vertikalt innebir att man har kontroll 6ver flera linkar i distributionskedjan
genom heldgda aterforsiljare. Vertikal integration har fordelen att avtalen mellan leverantéren och
aterforsaljaren znte behover utformas med hansyn till artikel 101 FEUF enligt principen om ekonomisk
enhet. Om fOretagen inte ér fristiende och oberoende av varandra tillhor de samma ekonomiska enhet
och ir inte tvd olika foretag i gruppundantagets mening.” I 177h0 konstaterade EU-domstolen att
agerande via dotterbolag pa uppdrag av en leverantér som ger externa effekter inte kan angripas med
artikel 101 FEUE. Ett eventuellt missbruk av en dominerande stillning fir utredas med hjilp av artikel
102 FEUE>

Aven om vertikal integration kan tyckas ge god kontroll ir det inte alltid ekonomiskt effektivt med en
sadan 16sning. Vid distribution 1 andra linder krivs kunskaper om speciella forhallanden i omradet eller
landet vilket en lokal distributor antagligen har mer kunskap om, och med skattedverviganden och
tillgang till kapital som andra viktiga faktorer dr det ofta mer effektivt att ligga ut distributionen pa
nagon annan. Handlingsutrymmet och flexibiliteten minskar och det dr svart att ta beslut nir det inte
gar att ha en 6verblick 6ver organisationens alla nivaer. Ofta star darfor valet istallet mellan agentavtal

och exklusivitetsavtal.>®

8.2 Agentavtal

En agent ir en juridisk eller fysisk person med befogenhet att férhandla och/eller ingd avtal pa en
annan persons vagnar (huvudman), antingen i agentens eller huvudmannens namn, om inkép av varor
eller tjanster for huvudmannen eller fOrsiljning av varor eller tjinster som tillhandahalls av
huvudmannen. For att klassificeras som ett “dkta” agentavtal och falla utanfér artikel 101 FEUF: s
tillimpningsomrade ska agenten inte bira niagon eller endast en obetydlig risk ifriga om de avtal som
ingas. En dkta agent anses istillet utgéra en del av huvudmannens verksamhet. Férhallanden som talar
for att avtalet dr dkta dr att dganderitten till varorna inte 6vergar pa agenten och att agenten inte bidrar
till kostnaderna for leverans och ink6p eller for lagerhallning samt att agenten heller inte enligt avtalet
ansvarar for gentemot tredje man for produktskador. Om avtalet dr ett dkta agentavtal kan
huvudmannen reglera inom vilket omrade agenten far vara aktiv, vilka kunder agenten far silja till samt

vilka priser han ska hélla utan att riskera att falla under artikel 101 FEUE’

54 Gustafsson, L. och Westin, J, Svensk konkurrensritt, s 48.

55 M4l C-73/95 P, Viho Europe BV mot Europeiska gemenskapernas kommission med stéd av Parker Pen Ltd., [19906]
ECR, s 1-05457 under p 13.

56 Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the EC competition rules, s 3.

57 Rikdtlinjer om vertikala begriansningar, 2010/C 130/01, p 12-21 och Korah, V och O'Sullivan, D, Disttibution
agreements under the EC competition rules, s 5.
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Ett agentavtal kan dock omfattas av artikel 101 FEUF dven om huvudmannen bir hela den relevanta
kommersiella och ekonomiska risken om det underlattar samverkan mellan flera huvudmin som
anvinder samma agenter till exempel anvinder dem f6r att samverka om marknadsstrategier, det vill

sdga om sidana avtal ger kumulativa effekter.”®

Var gransen gar for ett dkta agentavtal och ett oakta sidant ar inte tydlig och den ”fran fall till fall”-
bedémning som utvecklats i praxis limnar foretagen med en betydande osikerhet.”” Att anvinda sig av
integrerade agenter for att undvika konkurrensreglerna har ocksd nackdelen att nationella regler kan
gora det vildigt dyrt att gbra sig av med agenter som anvints en lingre tid. Tysk lag dr ett exempel dir
agenter atnjuter ett starkt skydd.”’ I lagen (1991:351) om handelsagentur finns bestimmelser bland

annat om ritt till avgangsvederlag och lingre uppsagningstid ju lingre avtalet pagatt.

Ett agentavtal dir agenten tilldelats ett exklusivt omrade paverkar bara konkurrensen mellan samma
varumirke (intra-brand competition) och faller troligen utanfor artikel 101 FEUE. En single branding-

begrinsning kan dock anses vara konkurrensbegrinsande.

8.3 Ensamaterforsiljaravtal

Med ett ensamaterforsiljaravtal ges en aterfOrsiljare en ensamritt att silja en produkt inom ett visst
omrade. Samtidigt dr aterforsiljaren hindrad fran att aktivt marknadsféra och silja produkterna utanfor
det omradet. Synonymt med ensamaterforsiljaravtal dr ett avtal om exklusiv distribution. Den
leverantor som vill ha ett exklusivt distributionssystem maste sitta upp samma restriktioner av den
aktiva forsiljningen utanfér omradet dven for alla andra distributérer inom unionen och for

leverantoren sjaly, vilket inte framgar direkt av forordningen men stills upp som krav i riktlinjerna.®

Exklusiviteten kan dock aldrig vara absolut. Om en kund utanfdr det tilldelade omradet initierar en
affir kan inte aterforsiljaren vigra denna baserat pa att det i avtalet mellan honom och leverantéren
finns ett férbud mot att silja utanfér det exklusiva omradet. Att skriva in sidana begransningar i avtalet
ar, som det kallas med ett konkurrensrittsligt begrepp, att begrinsa den passiva forsiljningen. Férbudet

att, oavsett marknadsandel, begrinsa den passiva forsiljningen framgar av punkten 4 b i férordningen

58 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 20.

59 Se praxis som nimns i Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the EC competition rules, s 100.

60 Aas5.

61 Aas103.

62 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 51. Mer om detta i Wijckmans, F och Tuytschaever, F, Active
sales restrictions revisited, ECLR 2004, s 112.
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om vertikala avtal. Begrinsningen ingar i den s.k. ”svarta listan” av begrinsningar som i princip alltid

har konkurrenshammande effekter. Detta beskrivs narmare i avsnitt 10.

Ett avtal om exklusiv distribution dr i sin natur konkurrensbegrinsande eftersom leverantdren inte kan
leverera samma varor till andra aterforsiljare 1 det utvalda omradet och éterforséljarna inte fritt kan silja
till vem han wvil och wvart som helst. Kommissionens stérsta oro med detta dr att
inommarkeskonkurrensen (zutra-brand competition) sitts ur spel och att avtalen kan leda till att marknader
delas upp. Vidare uppmirksammas att nir de flesta eller alla leverantérer tillimpar
ensamiterforsiljaravtal kan det leda till samverkan, bdde pa leverantdrens och aterforsiljarens niva.®
Ensamaterforsaljaravtal ar likval vanligt forekommande och anses ofta vara nédvindiga for att
iterforsiljare ska satsa pengar pd marknadsforingssatsningar.® Det kan i vissa fall inte finnas nigot

praktiskt alternativt distributionssitt p4 en marknad.”

Ett system med ensamaterforsiljaravtal leder ofta till effektivitetsfordelar, och da frimst f6r produkter
som dr nya eller komplexa till sin natur. Dirutéver gors stordriftsfordelar ifriga om transport och
distribution vilket leder till besparingar av logistikkostnader.® I milet JCB, som gillde marknaden for
anliggningsmaskiner, = nidmndes  férdelar  som  forbittrad  produktplanering,  férenklad
marknadspenetrering och att service kan ges pa ofdrutsedda tidpunkter och under krivande
serviceforhillanden.”” I ingressen till det tidigare specifika gruppundantaget for ensamaterforsiljaravtal
beskrevs fordelarna som att “distributionen forbittras eftersom producenten inte behéver uppritthalla
talrika affirsforbindelser med ett stort antal aterférsiljare och, genom att handla med endast en
aterforsiljare, littare kan 6vervinna de distributionsproblem som uppstir i internationell handel till f61jd
av sprakliga, rittsliga och andra skillnader. Dessutom underlittar de ifragavarande avtalen
marknadsforingen av en produkt och medfor en intensiv bearbetning av marknaden och kontinuitet i
leveranserna, samtidigt som distributionen rationaliseras. De frimjar konkurrensen mellan olika
tillverkares produkter; dirigenom utgér dessa avtal ofta det mest effektiva medlet och ibland det enda,
sarskilt f6r sma och medelstora foretag, att tringa in pa en marknad. Slutligen mojliggér dessa avtal
ocksa att anvindarna snabbare och littare kan fa tillgang till varor, sirskilt sidana som ir tillverkade i

andra linder".%®

63 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 151.

64 Gustafsson, L. och Westin, ], Svensk konkurrensritt, s 115.

65 Goyder, ], EU distribution law, s 78.

66 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 164.

67 Arende COMPF.1/35.918 JCB, [2002] O] 1.69, s 0001-0049 under p 207.

68 Kommissionens forordning (EEG) nr 1983/83 om tillimpning av fordragets artikel 85.3 p4 grupper av
ensamaterforsiljaravtal cit efter Gronbok om vertikala begrinsningar i EG: s konkurrenspolitik KOM(96) 721, s 36.
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I litteratur som ar baserad pa ekonomisk teori gir samma slutsatser att finna. Det talas om férindring
av kompetensvillkoren pa sa sitt att betydelsen av priskompetens minskas och att detaljhandelsservice
lyfts fram som det viktigaste kompetensverktyget.”” Exklusiva omriden sigs ocksid kunna minska
snélskjutsproblematiken.”” Nyttan av informationen om lokala marknadsforhdllanden som en lokal
exklusiv distributor lyfts ocksd fram som en faktor som leder till bittre effektivitet eftersom de beslut

som tas ir baserade pi de lokala forhallandena.”

Det konstaterades relativt tidigt att exklusiva distributionsavtal kan falla under artikel 101 FEUE I
Consten>Grundig tran 1966 konstaterade kommissionen for forsta gangen att artikel 101 FEUF ir
tillimplig pa vertikala distributionsavtal. I det maélet hade Grundig utsett Consten till just exklusiv
distributor av deras teveapparater, radioapparater och annan teknisk utrustning i Frankrike. Consten
atog sig att varken direkt eller indirekt silja till nigon utanfér omradet och dtnjét ytterligare skydd
genom att Grundig forbjod samma sak gentemot andra aterforsiljare 1 andra medlemsstater.
Domstolen hoéll med om kommissionens bedomning att avtalet brét mot artikel [101 FEUF] eftersom

det innebar ett absolut omridesskydd f6r Consten.”

Nu giller att exklusiv distribution undantas artikel 101 FEUF genom gruppundantaget om
avtalsparternas marknadsandelar inte 6verstiger 30 % och omradesskyddet inte 4r absolut, det vill sdga
att den passiva forsiljningen inte begrinsas. Omradesskyddet far inte stilla upp andra villkor dn att
leverantoren dr skyldig att leverera vissa varor endast till ensamaterforsiljaren och inte heller leverera
varor som omfattas av avtalet till konsumenter inom det avtalade omradet samt aterférsaljarens
skyldighet att avsta fran att utanfoér det avtalade omradet soka kunder till de varor som omfattas av

avtalet, uppritta filialer och halla lager for distribution.”

Praxis ger exempel pd situationer di exklusivitetsavtal i kombination med ett vidare territoriellt skydd

undgir artikel 101 FEUF, men det ir begrinsat till fall som giller ny teknik.” Detta beskrivs nirmre

69 Rey, P och Stiglitz, ], The role of exclusive tertitories in producers' competition, s 431-451 cit efter Gonzalez-Hernando,
S, Iglesias, V och Trespolacios, ], Exclusive territories and performance dimensions in industrial distribution channels,
Industrial Marketing Management 2005, s 537.

70 Mathewson, F och Winter, R, Territorial restrictions in franchise contracts, p 181-192 cit efter Gonzalez-Hernando, S,
Iglesias, V och Trespolacios, ], Exclusive territories and performance dimensions in industrial distribution channels,
Industrial Marketing Management 2005, s 537.

71 Rey, P och Tirole, ], The logic of vertical restraints, s 921-939 cit efter Gonzalez-Hernando, S, Iglesias, V och
Trespolacios, |, Exclusive territories and performance dimensions in industrial distribution channels, Industrial Matrketing
Management 2005, s 537.

72 Forenade méilen 56 och 58/64 Consten & Grundig mot Europeiska gemenskapernas kommission, [1966] ECR, s 339-
40.

73 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 152.

74 Se Goyder, ], EU distribution law, s 80.
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under avsnitt 10.

8.4 Selektiv distribution

Likt exklusiv distribution innebdr selektiv distribution en begrinsning i antalet dterforsiljare, men inte
baserat pa exklusiva omraden utan pa kvalitativa och kvantitativa kriterier, till exempel att aterférsiljaren
besitter en viss kunskap om produkten ifriga. En annan skillnad dr att begrinsningen av férsiljningen
inte begrinsar den aktiva foérsiljningen utanfor ett omride utan all forsiljning som inte sker till
auktoriserade aterforsiljare, vilket ger att utpekade aterfoérsiljare och slutkunder dr de enda potentiella

kunderna.”

Vid bedémningen av eventuella konkurrenshimmande effekter gors skillnad pa kvalitativ och
kvantitativ selektiv distribution. Rent kvalitativ selektiv distribution grundar sig pa objektiva kriterier
som bestims av varans natur, som utbildning av personal, vilken service som ges, att ett visst urval av
produkter siljs och sa vidare. Tillimpningen av sadana kriterier begrinsar inte direkt antalet detaljister
och anses i allmidnhet falla utanfor artikel 101.1 FEUF eftersom den anses sakna konkurrenshimmande
effekter. Det krivs dock att kriterierna dr nodvindiga for att bevara produktens kvalitet och att de
tillimpas lika f6r samtliga aterférsiljare. Kvantitativ selektiv distribution medfor fler urvalskriterier som
mer direkt begransar antalet aterforsiljare, genom att till exempel kriva en minimi- eller

76

maximiforsiljning eller att faststilla antalet aterfOrsiljare.” Det dr vanligt att kriterierna dr savil

kvalitativa som kvantitativa och da bedoms avtalet i sin helhet.

De eventuella riskerna for konkurrenshimmande effekter 4r minskad inommairkeskonkurrens och,
sarskilt 1 fall av kumulativ effekt, utestingning av vissa typer av aterforsiljare samt underlittande av

samverkan mellan leverantorer eller képare och svagare konkurrens.

Kvalitativ och kvantitativ selektiv distribution undantas enligt gruppundantagsférordningen sa linge
varken leverantorens eller koparens marknadsandel overstiger 30 %, dven i kombination med andra
vertikala begrinsningar om de inte dr sirskilt allvarliga, och under férutsittning att aterforsiljarnas

frihet att bedriva aktiv forsiljning till andra dterforsiljare och till slutanvindare inte begrinsas.”

8.5 Single branding

En leverantor viljer ofta att begrinsa mojligheterna for aterforsiljaren att képa varor fran andra dn

75 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 174.
76 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 175.
77 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 176.
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leverantoren sjilv. Ett sadant avtal garanterar forsiljning till leverantéren och 16pande leveranser for
aterforsiljaren. I begreppet single branding, 1 de svenska riktlinjerna beskrivet som avtal om forsiljning av
ett enda varumairke, ingér flera olika typer av begrinsningar. Begrinsningen kan gilla alla kop av en viss
vara med ett visst varumairke eller alla kop av en viss typ av produkt oavsett varumirke. En leverantor

kan vilja infora en av begrinsningarna eller bida.™

Single branding kommer till uttryck bland annat genom konkurrensklausuler (zon-compete clanses) vilka med
gruppundantagets begreppsanvindning utgors av en skyldighet eller incitament att képaren ska gora
mer 4n 80 % av sina inkép pa en sirskild marknad hos en enda leverant6r. Det innebir inte att koparen
endast kan kopa direkt av leverantéren, utan att koparen inte ska képa och aterforsilja eller inforliva

konkurrerande varor eller tjinster.

Kvantitetsbegransningar  (quantity  forcing) som aliggs koparen dr en lindrigare form av
konkurrensklausuler dir incitament eller skyldigheter som 6verenskommits mellan leverantéren och
koparen foranleder den sistndmnda att i stor utstrackning koncentrera sina inkop till en enda leverantor.

De kan exempelvis utgoras av krav pa inkop av en minimikvantitet och krav pa lagerhallning.

En s.k. engelsk klausul (english clanse) som kraver att koparen rapporterar eventuella bittre offerter och
som tillater att kGparen godtar en sidan offert endast om leverantoren inte ger ett lika fordelaktigt
erbjudande, kan vintas ha samma effekt som ett avtal om forsiljning av ett enda varumirke, sirskilt om

koparen méste avsloja vem som avger den bittre offerten.”

Kommissionen ser att ovanstiende typ av klausuler kan ge upphov till utestingningseffekter,
uppmjukning av konkurrensen, underlittande av samverkan bland leverantérer vid kumulativ
anvindning och, i det fallet att aterforséljaren ér detaljist, minskad konkurrens inom varumarken i butik.
Single branding undantas med stéd av gruppundantagsférordningen om varken koparens eller
leverantorens marknadsandel overstiger 30 %.% Avtal om single branding ir ingen sirskilt allvarlig
begrinsning enligt gruppundantaget. Om en konkurrensklausul inférs och giller lingre dn fem ar ar

bara den klausulen ogiltig och resten av avtalet tillatet (sdvida inte fler otillitna begrinsningar finns)."

78 Goyder, ], EU distribution law, s 90.

79 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 129.

80 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 130.

81 Artikel 5 i Kommissionens forordning nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av avtal och samordnade férfaranden.
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8.6 Marknaden f6r anldggningsmaskiner

Pi marknaden f6r anliggningsmaskiner torde inte valet av exklusiv distribution gora att all
inommarkeskonkurrens sitts ur spel eftersom det finns aktorer utanfor leverantorernas etablerade
distributionssystem. Aktorerna som avses dr de oberoende #raders som nimndes inledningsvis i
marknadsbeskrivningen. De gor att de stora leverantorerna tvingas konkurrera med sig sjilva nir de
tillfér maskiner frin ett omrade till ett annat for att tillgodose kundernas krav pa laga priser och
tillginglighet. De inverkar med andra ord positivt pa inommirkeskonkurrensen och mojliggor
parallellhandel. Eftersom de ledande aktérerna finns i de flesta medlemsstater och 1 samma
medlemsstater som sina konkurrenter torde det sta klart att ocksi mellanmirkeskonkurrens finns, om
an inte total. De stora leverantorerna konkurrerar inte sa mycket med olika kvalitet som med utbud av

service och underhall.

Kombinationen av ett ensamaterforsiljaravtal och avtal om single branding kan leda till utestingning av
andra leverantérer om det finns kumulativa effekter pa marknaden. Om den didremot inte leder till en
betydande utestingning kan kombinationen rent av frimja konkurrensen genom att Oka
ensamiterforsiljarens motivation att inrikta sina anstringningar pa just det varumirket.* Det senare
tycks galla pa marknaden for anliggningsmaskiner. Risken for kumulativa effekter finns eftersom flera
stora aktorer anvinder sig av samma distributionssystem, men det finns inga aterforsiljare som har
ensamritt pd flera olika mirken (multipla dterforsiljare) och det finns manga oberoende #raders som

haller inommarkeskonkurrensen levande.

I riktlinjerna ges ett exempel pa nir ett exklusivt distributionssystem har en negativ paverkan pa
konkurrensen.” Konkurrenssituationen pd marknaden for anliggningsmaskiner ir likartad pa si vis att
ett fatal stora aktorer med liknande distributionssystem finns. I ovrigt finns inte méanga likheter — det
finns inga multipla aterforsiljare, det dr inte friga om enkla produkter och omradena ar indelade 1 storre
omraden. Ett exklusivt distributionssystem pa marknaden motiveras av, till skillnad fran exemplet, att
anldgeningsmaskiner fir anses vara komplicerade produkter och att det dirfor krivs god kunskaper hos

aterforsiljarna.

Trots att det valda distributionssystemet tycks motiverat for branschen upplever aktérer pa marknaden
svarigheter vad giller moijligheterna att skydda sina aterforsiljare fran varandra. Varfér det dr sa

kommer att utredas i det féljande.

82 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 161.
83 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 166.
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9 Gruppundantaget for vertikala avtal

9.1 Allmint

Gruppundantaget erbjuder en trygg hamn for vissa typer av vertikala avtal mot forbudet mot
konkurrensbegrinsande avtal i artikel 101.1 FEUFE. Det ticker avtalstyper som tidigare reglerades i
separata gruppundantag, som exklusiv distribution och franchising, och till skillnad fran innan omfattas
ocksd selektiv distribution och avtal om tjinster.*® Ett vertikalt avtal som faller under dess
tillimpningsomrade anses uppfylla de villkor som stills upp i artikel 101.3 FEUF - villkor om att avtalet
forbattrar distributionen eller tekniken vilket medfor fordelar for konsumenterna, att dessa medel dr

noédvindiga for att uppna de fordelarna och inte sitter konkurrensen ur spel pa marknaden ifriga.

9.2 Riktlinjer om vertikala begrinsningar

Kommissionens policy for distributionsavtal framstills i gruppundantaget for vertikala avtal. Det ir i
sin tur atfoljt av detaljerade riktlinjer som ger mycket information om hur kommissionen resonerar.
Riktlinjerna ar ett forsok fran kommissionens sida att bidra till rittslig férutsdgbarhet som hér ihop
med dess ekonomi- och effektbaserade synsitt. Kommissionen kan inte franga riktlinjerna utan att ange
sarskilda skal for detta.” Det framgir dock i borjan av riktlinjerna att det finns ett tolkningsutrymme
dir det sdgs att “’de kriterier som presenteras [...] kan inte tillimpas mekaniskt, utan maste tillimpas
med vederborlig hinsyn till de specifika omstindigheter som foreligger i varje enskilt drende.””® Det
sigs ocksa att riktlinjerna inte ”paverkar [...] den rittspraxis som Tribunalen och Europeiska unionens

domstol utvecklat om tillimpningen av artikel 101 pa vertikala avtal”.%

I praktiken ger riktlinjerna relativt tydliga indikationer pa hur kommissionen kommer att tolka
gruppundantaget i enskilda fall. De generella tolkningsprinciperna av EU-lagstiftning kriver att
kommissionens avsikter nir férordningen togs fram ska beaktas vid tolkningen, varfor riktlinjerna viger
tungt i ett fall da kommissionen ska tillimpa reglerna. Domstolarna har ocksa uttalat att ett foretag som
blivit misslett av riktlinjerna och utformat sina avtal direfter inte ska kunna éldggas boter om avtalet
sedan visar sig ha konkurrensbegrinsande effekter. Eftersom fa mal om vertikala begrinsningar
kommit till prévning hos domstolarna stir sig riktlinjernas betydelse i méanga fall. De dr vildigt

inflytelserika pa de nationella domstolarna och konkurrensmyndigheterna dven om de inte dr bindande

84 Gustafsson, L och Westin, ], Svensk konkurrensritt, s 116.

85 Goyder, J, EU disttibution law, s 74 och mal C-167/04 P JCB Setrvice mot Europeiska gemenskapernas kommission,
[2006] ECR, s 1-08935 under p 207.

86 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 3.

87 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 4.
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f6r dem.®

Det dr dessutom sa att riktlinjerna kompletterar forordningen med tolkningsdata. Det ar forst i
riktlinjerna som kravet stills upp att en exklusiv aterférsiljaren ska vara skyddad fran aktiv f6rsiljning
fran leverantoren och alla andra aterférsiljare inom leverantorens distributionssystem inom EU. Skulle
fragan stillas pad sin spets dr domstolarna inte bundna av den regeln, och de nationella myndigheterna
g6r klokt 1 att anta ett kritiskt angreppssitt gentemot riktlinjernas formuleringar nir de gar utéver

forordningens ordalag.”

9.3 Det vertikala gruppundantagets tillimpningsomrade

En forutsittning for att gruppundantaget ska vara tillimpligt dr att varken leverantorens eller
aterforsiljarens marknadsandel Overstiger 30 % och att avtalet inte innehaller sdrskilt allvarliga
begrinsningar.” Ovanfor troskelvirdet pd 30 % finns det ingen presumtion att avtalen omfattas av
artikel 101.1 eller att de inte uppfyller villkoren i artikel 101.3, men i man av tvist dr det upp till parten
som blir anklagad att bevisa att avtalet antingen inte har konkurrensbegrinsande effekter eller ska

undantas efter en individuell provning.”

9.3.1 Paverkan pa handeln mellan tva eller flera medlemsstater

En grundliggande forutsittning for gruppundantagets tillimplighet 4r ocksa att avtalet ifraga paverkar
handeln mellan tvi eller flera medlemsstater. Paverkan ska vara “mirkbar”.” Tillimpningen av kriteriet
om paverkan pa handeln dr oberoende av definitionen av relevant geografisk marknad. Handeln kan
paverkas dven om den relevanta marknaden anses vara nationell eller mindre. Eftersom det ir frigan
om en paverkan som dr “direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiell” far tillimpningsomradet anses
vara omfattande.” Trots att bedémningen ir komplex, gors sillan en noggrann utredning hos
Konkurrensverket.” Vertikala avtal och nit av liknande vertikala avtal som genomfors i flera
medlemsstater kan normalt sett paverka handeln mellan medlemsstater om de ger upphov till att
handeln leds i vissa banor eller ger utestingningseffekter.” Se mer om kopplingen till de sirskilt

allvarliga begrinsningarna nedan under 9.4.2.1.

88 Goyder, ], EU distribution law, s 74.

89 Wijckmans, F och Tuytschaever, F, Active sales testrictions revisited, ECLR 2004, s 112.

90 Artikel 3 i Kommissionens férordning nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i férdraget
om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av avtal och samordnade férfaranden.

91 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 23.

92 Riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln i artiklarna 81 och 82 i férdraget, 2004/C 101/07, p 3.

93 Goyder, J, EU distribution law, s 28.

94 Gustafsson, L. och Westin, ], Svensk konkurrensritt, s 31.

95 Riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln i artiklarna 81 och 82 i fordraget, 2004/C 101/07, p 70.
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9.3.2 Definitionen av ett vertikalt avtal

I gruppundantagsforordningen definieras ett vertikalt avtal som ett avtal eller samordnat forfarande
som ingds mellan tvé eller flera féretag som vart och ett, inom ramen for avtalet eller det samordnade
forfarandet, dr verksamt i olika led 1 produktions- eller distributionskedjan, och som avser villkoren for
parternas inkop, forsiljning eller aterforsiljning av vissa varor eller tjanster”.”® Att avtalet eller det
samordnade férfarandet ska vara mellan tva eller flera foretag innebar att distributionsavtal f6r slutledet

inte ingir om slutkonsumenten inte ir ett sidant.”

For att det ska vara friga om ett avtal i den mening som avses 1 artikel 101 4r det tillrdckligt att parterna
har uttryckt sin gemensamma avsikt att upptrada pa ett visst sitt pa marknaden. Hur avsikten tagit sig
form spelar ingen roll. Om ett konkret avtal som uttrycker samforstind saknas maste det visas att den
ena partens ensidiga policy har fatt den andra partens samtycke. En sidan slutsats kan dras om ett avtal
som utarbetats i fOrvig ger en part ritt att senare anta en viss ensidig policy som kommer att vara
bindande fér den andra parten. Fér det andra, om det inte finns nagot sidant uppenbart samtycke, kan
kommissionen visa att det finns ett underforstatt samtycke. For detta dr det nddvindigt att visa att en
part uttryckligen eller underforstatt kraver att den andra parten samarbetar for att genomfora den forras
ensidiga policy och att den andra parten har gjort detta genom att tillimpa den ensidiga policyn i
praktiken. Ju storre grad av tving desto mer talar for att ett tyst samtycke foreligger.” Klart ar att man
inte kan undvika reglernas tillimpning genom att inte skriva ned villkoren for avtalet eller att forlita sig

pa ett s kallat gentlemen's agreement.”

I de flesta fall uppstar inte nagra problem vid frigan om ett avtal eller samordnat forfarande foreligger.
De provningar av vertikala avtal som har gjorts har dock oftast handlat om just detta, och EU-
domstolen har flera ganger visat pa en mer restriktiv tolkning av begreppet avtal in kommissionens

mycket vidstrickta definition.'”

I Volkswagen II'""" hade Tribunalen (di Forstainstanstitten) att bedéma om de cirkulirskrivelser med
uppmaningar om att inte ga under de angivna rekommenderade priserna, som skickats ut till
Volkswagens aterforsaljare 1 Tyskland efter att aterforsaljaravtalen skrivits under, blivit del av avtalet.

Kommissionen hivdade att skrivelserna innebar att Volkswagen faststillde priserna for aterférsiljarna

96 Artikel 1.1 a i Kommissionens férordning nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i férdraget
om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av avtal och samordnade férfaranden.

97 Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01, p 2.

98 Riktlinjer om vertikala begransningat, 2010/C 130/01, p 25 a.

99 Goyder, |, EU distribution law, s 22.

100 Dethmers, F och Posthuma de Boer, P, Ten years on: Vertical agreements under article 81, s 427-428.

101 M4l T-208/01 Volkswagen AG mot Europeiska kommissionen, [2003] ECR, s I1I-05141.
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medan Volkswagen argumenterade att de var ensidigt formulerade vidjanden frin deras sida.
Kommissionen papekade att det finns praxis som sager att den omstindighet att en aterférsiljare ingar i
en selektiv sdljorganisation innebdr att denne direkt eller indirekt har accepterat tillverkarens
saljpolicy."” Domstolen domde dock till Volkswagens fordel och menade att senare modifikationer av
en Overenskommelse inte per automatik kan anses accepterade av aterfOrsiljarna enbart genom deras

deltagande i distributionsnitverket.'”

Domstolen gjorde istillet en konkret bedémning huruvida
artiklarna i aterforséljaravtalet kunde anses bemyndiga Volkswagen att ge bindande uppmaningar till
aterforsiljarna avseende prissittningen. Malet 6verklagades till EU-domstolen, som ogillade talan. Dir
framholls vikten av att gora en konkret bedomning i varje enskilt fall. ”Det kan nimligen inte
omedelbart uteslutas att en uppmaning som strider mot konkurrensreglerna kan anses vara tilliten
enligt skenbart neutrala bestimmelser i Aterforsiljaravtalet.”'™ Ocksd i Mercedes-Beny annullerade
Tribunalen kommissionens beslut eftersom den inte ansag det bevisat att det fanns ett avtal eller
samordnat forfarande. Agerandet ansigs vara ensidigt.'”

I beslutet Bayer drog kommissionen definitionen dnnu lingre dn tidigare, men fick inte medhall fran
varken Tribunalen eller EU-domstolen. EU-domstolen sa att for att ett avtal ska anses foreligga med
grund 1 ett underfOrstatt samtycke dr det nodvindigt att ”manifestationen av Onskan hos en av de
avtalsslutande parterna att uppna ett konkurrensbegrinsande mal maste vara en inbjudan till den andra
parten, uttryckligt eller underforstatt, att uppfylla detta mal gemensamt, och det giller dnnu mer dir
(...) ett sadant avtal vid en forsta anblick inte dr av intresse for den andra parten, det vill siga
aterforsiljaren.”’” EU-domstolen uttalade i malet T-Mobile att ett samordnat forfarande “ska anses
bedriva ett konkurrensbegrinsande syfte som avses 1 artikel 101, om dess innehéll och mél och med
beaktande av sitt juridiska och ekonomiska innehall, 1 ett enskilt fall kan resultera i en begrinsning av
konkurrensen.” Ritten betonade att féljderna av ett samordnat forfarande endast maste undersékas nir
en analys av dess villkor inte ensamt visar p4 en paverkan pi konkurrensen som ir tillrickligt skadlig. "’
Vidare konstaterade domstolen att det inte dr nodvandigt att det finns en faktisk begrinsning av

konkurrensen eller en direkt link mellan det samordnade forfarandet och konsumentpriserna. Ett

102 Mal 107/82 AEG-Telefunken AG mot Europeiska gemenskapernas kommission , [1983] ECR, s 03151 under punkt 38

som gillde selektiv distribution.

103 Mal T-208/01 Volkswagen AG mot Europeiska kommissionen, [2003] ECR, s I1I-05141 under p43-45 och 55. Se ocksé
Wijckmans, F, Tuytschaever, F och Vanderelst, A, Vertical agreements in EC competition law, s 68.

104 Mal C-74/04 P, Volkswagen AG mot Europeiska gemenskapernas kommission, [2006] ECR, s I-06585.

105 Arende COMP/36.264 Mercedes-Benz, [2002] O] 1.257, s 0001-0047.

106 Forenade malen C-2/01 P och C-3/01 P, Bundesverband der Arzneimittel-Importeute ¢V och Europeiska
gemenskapernas kommission mot Bayer AG, [2004] ECR, s 1-00023 under punkt 102.

107 M4l C-8/08 T-Mobile Nethetlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nedetland NV, Vodafone Libertel NV mot Raad van
bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, [2009] ECR, s I-04529 under p 43 och 28.
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utbyte av information mellan konkurrenter dr behiftat med ett konkurrensbegrinsande syfte om

utbytet kan ta bort oklarheter om det avsedda beteendet hos de deltagande foretagen.'”

9.3.2.1 Forekommande tolkningssvarigheter pa marknaden for anldggningsmaskiner

Det hinder att en leverantor far en forfragan fran sina heldgda aterférsiljare om de ska ge offerter till
en potentiell kund som inte finns inom det tilldelade omradet. Det rader dia en osdkerhet hur
leverantoren kan agera. Aterférséljaren ar fri att vélja vem han vill inga avtal med, men vill undvika att
”ta” kunder fran en annan aterfOrsiljare. Eftersom aterforsiljaren ifraga dr en del av leverantérens
verksamhet borde det enligt den ekonomiska enhetens princip, som for artikel 101 innebir att
leverantor och dterforsiljare dr samma “foretag”, vara tillatet att till exempel ge radet att ge offerter som
ger kunden anledning att vilja den andre dterforsiljaren.'” Att den heligda dterforsiljaren frigar om rid
visar att ledningen inte kidnner sig oberoende 1 sitt beslutsférfattande och pa ett nira samband mellan
mor- och dotterféretag. Om aterforsiljaren diremot dr sjilvstindig kan ett likadant agerande ses som
ett samordnat foérfarande da det indirekt handlar om ett samforstind mellan leverantér och
aterforsiljare att skydda en annan aterforsiljare genom att neka dennes kunder avtal, eftersom en foga

tilldragande offert kan likstillas med ett ’nej”.

9.3.3 Relevant marknad och berikning av marknadsandelar

For att gruppundantaget ska vara tillimpligt fir varken leverantérens eller aterforsaljarens
marknadsandel 6verstiga 30 %.""" Enligt artikel 3 i gruppundantagsforordningen ir det leverantorens
marknadsandel pa den marknad dir denna séljer varorna eller tjansterna och képarens marknadsandel
pa den marknad dir denna kdper varorna eller tjdnsterna som avgor om gruppundantaget ar tillimpligt.
Det ar en nyhet i férhallande till tidigare gruppundantag da aterforsiljarens marknadsandel bara togs i
beaktande om det var friga om en begrinsning i ett avtal om exklusiv leverans dir det handlar om
huruvida ett sidant arrangemang hindrar forséiljarens konkurrenter frin mojligheten att konkurrera om

en substantiell del av kunderna.!"

Denna fornyelse dr ett forsok att begransa makten hos stora
detaljister och innebir att firre avtal hamnar inom tillimpningen for gruppundantaget. ' Forandringen

hirrér bland annat ifran de klagomal som fanns inom livsmedelsbranschen dir lokala leverantorer stod

108 Se mer i Loozen, E, The application of a more economic approach to restrictions by object: No revolution after all,

ECLR 2010, s 147.

109 Se mer om begreppet i Gustafsson, L. och Westin, J, Svensk konkurrensritt, s 48.

110 Artikel 3 i Kommissionens forordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i
férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden.

111 De Stefano, G, The new EU vertical restraints regulation: Navigating the vast seas beyond safe harbours and hardcore
restrictions, ECLR 2010, s 488.

112 Coumes, J-M och Wilson, K, New rules on supply and distribution agreements: Main changes of the new system,
ECLR 2010, s 439.
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i forhandlingsposition med de betydligt storre dterforsiljarna i form av stormarknader.'”

Att beakta den relevanta marknaden dr det fOrsta steget vid en misstinkt Overtridelse av
konkurrensreglerna. Analysen, som omfattar bade produkten och den geografiska dimensionen av den
relevanta marknaden, kan anvindas fOr att faststilla om det finns faktiska konkurrenter som kan
paverka beteendet hos det aktuella foretaget och for att beddma graden av verklig konkurrens pa
marknaden. Féljande hinvisningar giller Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant

marknad''* om inte annat anges.

En  relevant produktmarknad omfattar alla varor eller tjanster som betraktas som utbytbara av
konsumenterna pd grund av produkternas egenskaper, pris och tilltinkta anvindning. Frigan om
utbytbarhet kan provas genom att svara pa om kunden vid en prisdkning pa 5-10% enkelt kan vixla till
en annan vara som svar pa prisférindringen (p 17). I den praktiska bedémningen dr kommissionen
Oppen for att anvinda all tillgdnglig information som kan vara relevant. Det finns ingen strikt hierarki
av killor eller information. Foretagens bedomningar, utredningar som bestills fran industrins konsulter
eller branschorganisationer eller bolagens omsittningssiffror kan hjilpa till f6r att berikna den totala
marknadens storlek och marknadsandelen for varje leverantor (p 25). Det dr dock inte alltid nodvandigt
att na en definitiv slutsats om den relevanta produktmarknaden. Om en transaktion inte leder till nagra
konkurrensbegrinsningar oavsett vilket av de foreliggande alternativen av relevanta marknader som
viljs, eller om begransningarna ar sa allvarliga att de far negativa effekter oavsett definition, kan frigan

limnas darhan (p 27).

En relevant geografisk marknad omfattar det omrade inom vilket de berérda foretagen deltar i utbudet av
produkter eller tjanster och dir konkurrensvillkoren dr tillrickligt homogena (p 8). Betydelsen av
nationella eller lokala preferenser, kundernas aktuella inkGpsmonster, produktdifferentiering och
varumirken vigs in i bedémningen av den relevanta geografiska marknaden for att faststilla huruvida
foretag inom olika omraden verkligen utgdr alternativa forsorjningskillor f6r konsumenterna. Det
teoretiska tankeexperimentet grundar sig aven hir pa substitution orsakad av prisférandringar, och den
friga som maste besvaras idr aterigen om kunderna skulle kunna borja anlita foretag nigon annanstans

pa kort sikt och till férsumbara kostnader (p 29).

113 Gronbok om vertikala begransningar i EG: s konkurrenspolitik, s 6, p 156 samt Riktlinjer om vertikala begrinsningar,
2010/C130/01, p 166-167.

114 Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning,
Europeiska gemenskapernas officiella tidning nr C 372 ,09/12/1997 s. 0005 — 0013.
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9.3.3.1 Produktmarknaden for anliggningsmaskiner
Pa marknaden for anliggningsmaskiner siljs produkter som graver, rojer, planar ut och forslar bort

overblivet material for att forbereda platser dir arbete ska utforas.'”

Maskiner som hjullastare,
grivmaskiner, dumprar, vighyvlar, rivningsutrustning, asfaltliggare och viltar ingdr i utbudet.'® Med
kommissionens begreppsanvindning ingar dessa maskiner i vad som kallas byggutrustning. Begreppet
omfattar en rad olika maskiner som anvinds i de inledande skedena av byggverksamhet och vig- och

vattenbyggnad.

Praxis for den specifika marknaden ér inte omfattande, och det finns utrymme fér argumentation for
vilken den relevanta produktmarknaden ir. Klart ar att en indelning gors 1 litta maskiner som anviands
f6r mindre bygg- eller underhallsarbeten och tunga byggmaskiner som anvinds vid storskalig bygg- och
anldggningsverksamhet, till exempel infrastrukturarbeten.'” I beslutet JCB gjorde kommissionen
dessutom bedomningen att det sillan gar att hitta ett substitut till en produkt pa marknaden for
anldgeningsmaskiner, varfor Gvertridelserna i det aktuella malet skulle bedémas efter avgrinsade
produktmarknader for varje produktgrupp. Maskinerna klassificerades efter dragkraft och svingvinkel
men avgorande var vilken funktion de fyller. Ingen maskin kan utféra exakt samma arbete som en
annan.'”® Indelningen motiverades vidare med att produkterna anvinds av olika kunder och att det finns
vasentliga prisskillnader mellan de olika produktgrupperna. JCB bestred kommissionens instillning och
menade att den relevanta produktmarknaden borde vara marknaden for jordforflyttnings- och
byggutrustning. Kommissionen sag ingen anledning att franga sin tidigare bedomning att det finns en
avgrinsad produktmarknad for varje produktgrupp och menade att det i vart fall inte behévdes utredas
ytterligare eftersom bevisen i malet visade att forfarandena haft negativa effekter pa ett betydande sitt
iven med den definition av marknad som JCB angett.'” I ett senare beslut frin kommissionen,
Doosan/ Bobeat, Sppnades det mer dn tidigare upp for den indelning av marknaden som parterna i
tidigare mal ofta hivdat 4r den limpligaste. Aven om frigan limnades 6ppen holl kommissionen med
om att det inte lingre dr limpligt att bedoma varje enskild produkttyp som en separat marknad. Detta
med stod av det faktum att det dnda finns en hoég grad av utbytbarhet mellan olika utrustningstyper och
framfor allt att det finns en vixande efterfrigan fran stora distributorer och uthyrningsféretag om ett
komplett utbud av produkter. Dessutom 6kar antalet tillbeh6ér som kan inférlivas med olika produkter

vilket breddar deras anvindbarhet. Det dr med anledning av detta uttalande numera troligt att

115 Arende COMPF.1/35.918 JCB, [2002] O] 169, s 0001-0049 under p 6.

116 SWECON, Produkter, (2011-09-15), http://www.volvoce.com/DEATLERS /SV-
SE/SWECON/PRODUCTS /Pages/introduction.aspx

117 Arende TV/M.1571- New Holland/Case, [2000] O] C130, s 0011 under p 55.
118 Arende COMPF.1/35.918 JCB under p 7.

119 Arende COMPF.1/35.918 JCB under p 10-11.
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marknaden anses vara en och samma for alla anliggningsmaskiner alternativt en marknad for tyngre
maskiner och en marknad for littare maskiner. Fragan avgjordes inte i malet di man konstaterade att

inga konkurrensproblem skulle uppsta dven med den smalare definitionen av marknaden.

Vad giller reservdelar ansig kommissionen i JCB att de pa marknaden fér jordforflyttnings- och
byggutrustning inte tillhér samma marknad som de primira, nya produkterna. Man erkdnde att det
finns ett starkt samband eftersom maskinerna anvinds under krivande forhallanden och att det darfor
ar nodvandigt att byta ut vissa delar, men att priserna pa reservdelarna fortfarande utgor en liten andel
av priserna pa maskinerna och fortsitter att utgora en liten andel i forhallande till maskinens restvirde
over en lingre period.”™ I 6vrigt finns inga svar att himta i praxis. Det gir att hivda att primir- och
eftermarknad bor anses vara densamma pa grund av den starka kopplingen till service och underhall
som finns redan vid képet av en ny maskin. Prissittningen vid ett kép av en ny maskin baseras inte bara
pa produktionspriset utan dven beriknad forslitning, service, underhall och drifttimmar. Livscykeln f6r

maskinen ér avgorande for priset, en faktor som inte bor ses som férsumbar.

I irendet CEAHR som gillde schweiziska armbandsur kom kommissionen fram till att reservdelar till
och reparation av uren tillhérde samma marknad som de nya uren. Forra aret kom dock Tribunalens
svar pa sOkandens overklagande, med resultatet att beslutet ogiltigforklarades. Tribunalen ansig att
kommissionen “asidosatt sin skyldighet att beakta alla faktiska och rittsliga omstindigheter som dr
relevanta” vid sin bedémning av den relevanta marknaden. Kommissionen hade pa grund av ett
felaktigt tillvigagangssitt inte visat att konsumenterna som dger lyx- eller prestigeur “rimligen kan vilja
en annan primidr produkt for att undvika en hojning av priset pa reservdelar eller att priset pa
reservdelar i allminhet paverkar konkurrensen mellan primara produkter. (...) Kommissionen gjorde
sig saledes skyldig till en uppenbart oriktig bedomning nir den bedémde dem tillsammans siasom

tillhérande en enda marknad.”’?

Malet visar att det avgorande dr vilka avvigningar konsumenten goér vid képet, och vad giller
anlidggningsmaskiner gir det som ovan antytts att argumentera for att tillgang till reservdelar, service

och underhall ir direkt avgorande for prissittningen av produkterna och valet av aterforsaljare.

9.3.3.2 Den geografiska marknaden for anliggningsmaskiner

Mindre kontroversiellt 4r hur den geografiska marknaden ska avgrinsas. Det slogs i kommissionens

120 Arende COMPF.1/35.918 JCB under p 12 f.
121 M4l T-427/08 Confédération européenne des associations d’hotlogers-réparateurs (CEAHR) mot Europeiska
kommissionen, [2010] ECR, s 00000 under p 49 och 107.
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beslut om sammanslagningen av New Holland och Case fast att marknaden for jordforflyttning- och
byggutrustning omfattar hela EES pa grund av de laga transportkostnaderna och de harmoniserade
rittsliga kraven och efterfrigemonstren.'” De stora dterforsiljarna distribuerar frin ett begrinsat antal
platser till hela den europeiska marknaden och grossistpriserna tycks utjimnas inom Europa.'?
Dessutom konstaterade kommissionen att “distributionen verkar spela en mindre roll jamfért med
marknaden for jordbruksmaskiner (som ocksa aktualiserades i mélet da foretagen var aktiva dven pa den
marknaden, min anm). Dels dr direkt central forsiljning utbredd, och f6r det andra verkar intrade pa de
nationella marknaderna vara mojligt med tanke pa i) forekomsten av ett stort antal aterforsiljare av flera
mirken, ii) behov av firre aterforsiljare dn pa marknaden for jordbruksmaskiner och iii) exempel pa

gjorda nyintriden.”'**

Vad giller den geografiska marknaden for reservdelar styrs den av efterfragan pa byggtjanster och vig-
och vattenbyggnadstjinster. Eftersom reservdelarna maste vara tillgangliga snabbt for att forhindra
kostsamma forseningar forutsitter forsiljningen en lokal nérvaro. Behovet av installationstjanster
begrinsar efterfrigan yttetligare.'” Inte heller den hir frigan har avgjorts i praxis, men ir inte

avgorande for den kommande diskussionen.

9.4 Sarskilt allvarliga begrinsningar

9.4.1 Vilka begrinsningar ir sirskilt allvarliga?

Foretag som ligger under 30 %-grinsen kan dnda inte atnjuta undantag fran foérbudet 1 artikel 101
FEUF om deras avtal innehaller sirskilt allvarliga  begrinsningar.  Artikel 4 1
gruppundantagsférordningen innehaller en férteckning Gver dessa sirskilt allvarliga begrinsningar, pa
engelska si kallade hardcore restrictions, som leder till att hela det vertikala avtalet utesluts fran
térordningens tillimpningsomrade. Ett avtal med siadana begrinsningar ger upphov till en presumtion
om att avtalet omfattas av artikel 101.1. Det presumeras ocksa att avtalet sannolikt inte uppfyller

villkoren i artikel 101.3.1%

Faststillande av priser, 1 form av direkt bestimmande eller patryckningar for ett visst rekommenderat

pris, dr inte tillitet. Att det rekommenderade priset trycks i forvig pa forpackningen kan till exempel

122 Arende TV/M.1571 New Holland/Case, [2000] O] C130, s 0011 under p 55. Se dven drende IV/M.2369 CNH/FHE,
[2001] OJ 363, s 0033 under p 11.

123 Arende TV/M.1571 New Holland/Case under p 66.

124 Arende TV/M.1571 New Holland/Case under p 68, min Sversittn.

125 Arende COMPE1/35.918 JCB under p 22 f.

126 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 47.
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utgora ett faststillande av priset.'” I Polistil/Arbois konstaterade kommissionen, utan att bedéma
omfattningen av de icke-atervinningsbara kostnader nédvindiga for att inritta ett aterforsaljarnit och
konkurrenssituationen pa den aktuella marknaden, att prisbindning har till syfte att hindra

konkurrensen och dirfor ir forbjudet.'

Restriktioner av till vilket omrade och till vem aterférsiljaren kan silja dr som utgangspunkt inte heller

tillitna. De fyra undantagen ar

a) begrinsningar av aktiv forsiljning inom ett exklusivt omrade eller till en exklusiv kundgrupp
som reserverats for leverantoren eller som leverantoren tilldelat en aterforsaljare,

b) begrinsningar av dterforsiljarens forsiljning till slutanvindare, om denne driver verksamhet pa
grossistniva,

c) begrinsning av forsiljning till icke auktoriserade aterforsiljare av medlemmarna i ett selektivt
distributionssystem, och

d) begrinsningar av aterforsiljarens mojligheter att silja komponenter till leverantorens

konkurrenter.'?

Det kan vara fraga om direkta skyldigheter om att inte silja till vissa kunder eller skyldigheten att f6ra
over bestillningar fran dessa kunder till andra dterforsiljare. Det kan ocksa vara begrinsningar till £61jd
av indirekta krav som syftar till att forma aterforsiljaren att inte silja till en viss kund, till exempel i
form av sidnkta rabatter, hot om att upphéra med leveranser eller uppsigning av avtalet, begrinsningar
av leveransvolymer till efterfrigan inom det tilldelade omradet, krav pa hogre pris pa varor som ska
exporteras och begrinsning av den del av férsiljningen som kan exporteras. Det dr dnnu mera sannolikt
att denna typ av metoder anses utgbra en begrinsning av kdparens forsiljning om de kombineras med
att leverantoren infor ett Overvakningssystem som syftar till att kontrollera vart varorna faktiskt
levereras (t.ex. anvandning av viss mirkning eller vissa serienummer). Tillimpningen av artikel 4 b
paverkar inte en begrinsning som giller aterforsiljarens etableringsstille, varfér gruppundantaget ar
tillimpligt aven om man kommer 6verens om att koparen kommer att begrinsa sina forsiljningsstallen

och lagerlokaler till en viss adress, plats eller ett visst omrade.”

127 Goyder, ], EU distribution law, s 105.

128 Arende TV/30.658 Polistil/ Arbois, [1984] OJ 1136, s 0009-15.

129 Artikel 4 b i Kommissionens forordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i
férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden.

130 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 50.
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Om en leverantor har ett selektivt distributionssystem kan det inte finnas nagon exklusiv omrades- eller
kundtilldelning,"”" Det ir inte heller tillitet att direkt eller indirekt hindra aterforsiljarna fran att handla
med varandra med avtalsvarorna, det vill siga kombinera de selektiva kriterierna med ett krav att

iterforsiljarna koper avtalsvarorna frin en viss killa."

Sist i artikel 4 nimns den enda begrinsning gentemot en leverantér som dr forbjuden. En leverantdr av
komponenter kan inte hindras av koparen frian att silja samma komponenter som reservdelar till
reparatorer eller andra tjinsteleverantorer som av koparen inte fatt i uppdrag att reparera eller
underhilla dennes varor. Regeln ar viktig for fristdiende reparatorer som annars kan fa svart att komma

over reservdelar. '

9.4.2 Kan sirskilt allvarliga begrinsningar vara tilldtna?

9.4.2.1 Mdirkbar effekt pa handeln mellan medlemsstater

Om ett avtal innehaller ndgon av de i artikel 4 1 gruppundantagsférordningen nimnda begransningarna
atnjuter avtalet inget skydd. Inte heller de minimis-riktlinjerna ger skydd mot avtal mellan sma och
medelstora foretag om de innehdller sirskilt allvarliga begrinsningar.”* I praxis finns det diremot fall
som indikerar att avtal med allvarliga begrinsningar kan undga artikel 101 om de inte har en markbar
effekt pd handeln mellan tvi eller fler medlemsstater. I VW-Audi'” och Yves Saint Laurent’” bedomdes
mirkbarheten bade i forhallande till effekten pa konkurrensen och handeln mellan medlemsstater. Att
praxis visat att avtal som hindrar koparen att ha fullstindig frihet i sitt val av kunder iar
konkurrensbegrinsande och att avtal som foérbinder aterfOrsiljaren att inte vidareforsilja varorna
utanfor sitt omrade begrinsar parallellhandeln gjorde inte att domstolen 1 malen lit bli att utreda
huruvida handeln mellan medlemsstater ocksa paverkades markbart. I Yves Saint Lanrent sa domstolen

att “dven ett avtal med absolut omradesskydd kan undga férbudet i artikel [101] 1 férdraget, om det,

131 Artikel 4 ¢ i Kommissionens férordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i
férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden och p 56 i
Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01.

132Artikel 4 d i Kommissionens forordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tilliampningen av artikel 101.3 i
férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden och p 58 i
Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01.

133 Artikel 4 ¢ i Kommissionens forordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i
férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden och p 59 i
Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01.

134 Tillkdnnagivande frin kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte mirkbart begrinsar
konkurrensen enligt artikel 81.1 1 Férdraget (de minimis) 2001/C 368/07 under 11.2 b.

135 Arende 98/273 VW-Audi, [1998] OJ L124, s 0060-0108 under p 149. Se d4ven Dethmers, F och Posthuma de Boer, P,
Ten years on: Vertical agreements under article 81, ECLR 2009, s 426.

136 M4l C-306/96 Javico International och Javico AG mot Yves Saint Laurent Parfums SA, [1998] ECR, s I-01983 under p
12 ff.

36



med hinsyn till de ifragavarande parternas svaga stillning pa den relevanta produktmarknaden, endast
har en obetydlig inverkan pa marknaden”."”” Milet foranleddes av en begiran om férhandsavgorande
fran en fransk domstol, varfér domstolen inte gjorde en bedémning av omstindigheterna i det enskilda
fallet och om de medforde att avtalet ifraga var tillitet. I andra mal har domstolarna sagt att
begrinsningar av export #roligen paverkar handeln mellan medlemsstater pa ett markbart sitt varfor det

ar tveksamt om ett forsvar baserat pd sidan argument i praktiken kan vara framgangsrik.'®

9.4.2.2 Effektivitetsfordelar

Riktlinjerna till gruppundantaget sdger inte att bardeore restrictions ir per se olagliga, de ingar formellt i den
upprikning i riktlinjerna under punkterna 106-109 av positiva effekter i form av effektivitetsvinster
konkurrensbegrinsningar kan medféra. Riktlinjernas formulering kring mojligheten f6r sérskilt
allvarliga begrinsningar att undantas har ocksa mildrats. I de tidigare riktlinjerna sades det att det ar
”ftoga troligt att det beviljas undantag for avtal som innehaller sadana sirskilt allvarliga
begrinsningar”."” Uttrycket ir numera borttaget och istillet sigs det, som tidigare nimnts, att sidana
begrinsningar ger “upphov till en presumtion om att avtalet omfattas av artikel 101.1.” och att avtalet
sannolikt inte uppfyller villkoren i artikel 101.3”. Foretagens mojlighet att 1 ett enskilt fall fa fora talan
om effektivitetsvinster lyfts fram i samma punkt.'"’

Utifran detta gar det inte att dra slutsatsen att kommissionens syn pa de sdrskilt allvarliga
begrinsningarna verkligen har dndrats. Sa som kommissionen och domstolarna hittills tillimpat artikel
4 under 2000-talet talar fOr att synen inte dndrats mycket sedan inférandet av den sa kallade
ckonomiska metoden med fokus pa faktiska effekter. Sirskilt kommissionen dr snabb pa att neka deras
tillitelse utan 6verviganden. I beslut som JCB och Ope/*" gjordes inga storre anstringningar for att
utréna begrinsningarnas effekt 1 foérhallande till marknadsposition. Man sa att sirskilt allvarliga
begrinsningar 7ir till sin natur konkurrensbegrinsande varfor ingen analys av deras faktiska effekter ér
nodvindiga”.'*

Det ir hir viktigt att dterigen nimna inflytandet pa reglerna fran malet om marknadsintegration. Edith
Loozen papekar i sin artikel att de flesta andra konkurrensrittsliga regimer syftar till att O6ka

konsumenters vilfird endast pa ett sitt, nimligen genom konkurrens. Detta ger att vertikala

137 Se om resonemanget i Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the EC competition rules, s 169.
138 Dethmers, F och Posthuma de Boer, P, Ten years on: Vertical agreements under article 81, ECLR 2009, s 426.

139 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2000/C 291/01, p 46.

140 Riktlinjer om vertikala begransningar 2010/C 130/01, p 47.

141 Arende COMP/E-2/39.143 Opel, [2007] O] 1.330/44.

142 Dethmers, F och Posthuma de Boer, P, Ten years on: Vertical agreements under article 81, ECLR 2009, s 426.
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begrinsningar inte ses som begransningar som har #// syffe att begrinsa konkurrensen da det med ett
ekonomiskt synsitt inte ar tillrackligt att zutra-brand competition hindras for att konkurrensen ska skadas.
EU: s kompletterande syfte med marknadsintegration gor diaremot att produktallokeringen blir vildigt
viktig och att vertikala férhallanden som hindrar den pa ndgot sitt kvalificeras som begrinsningar som

143

har till syfte att begrinsa konkurrensen (pa engelska restriction by object).”™ Ritten f6r konsumenter att

handla var de vill 4r en symbol for den inre marknaden.'*

I det hir sammanhanget dr det ocksa intressant att nimna hur definitionen av effektivitetsfordelar
diskuteras 1 Vertical Territorial Restrictions and Public Policy: Theories and Industry Evidence av Shantanu Dutta,
Jan B. Heide och Mark Bergen. Dir sigs att den primira aspekten av effektivitet vad giller territoriella
restriktioner varit moéjligheten att kontrollera snalskjutsproblem. I utredningen visar forfattarna att valet
att infoéra territoriella begrinsningar ocksa har att géra med transaktionskostnader och
informationsasymmetri. De menar att det dr troligare att indela distributionen i omraden om
aterforsiljarna har bittre information om marknaden och att begrinsningarna kan oka effektiviteten
aven nar service ar relativt irrelevant. Vad giller transaktionskostnader visar forfattarna att svarigheter
med att uppticka forseelser mot exklusiviteten dr negativt kopplade till anvindandet av begrinsningar
och att mdjligheten till genomférandemekanismer, till exempel sirskilda investeringar, har en positiv
effekt. Vidare ifragasitter man den grundliggande tanken att en aktor infér mer begriansningar ju storre
han ir, dd de fatt resultat som visar att en leverantér dr mer bendgen att inféra dem om denne firvantar
sig hard konkurrens. Forfattarna foresprakar diarfor den rule of reason-bedémning som finns i USA och

stiller sig kritisk till EU: s per se-forbud.'

9.4.2.3 Enskilda fall av sdrskilt allvarliga begransningar som kan falla utanfor art 101.1 eller upppylla art 101.3

Nytt for riktlinjerna fran 2010 ar ocksa den uttryckliga forklaringen att en leverant6r kan fa dligga ett
forbud mot samtliga aterforsiljare att sdlja till vissa kategorier av slutanvindare om en sidan
inskrinkning dr objektivt nddvindig av hilso- eller sikerhetsskil som hor thop med att varan ifraga dr

146

farlig."** Likasa sdgs att omradesbegrinsningar kan falla utanfér artikel 101.1 under en viss tid om
begrinsningarna dr objektivt nédvindiga for att distributoren ska kunna komma in pa en ny marknad.

Mojligheten att under en viss period ge en aterforsiljare ett omradesskydd som namndes ovan under

143 Loozen, E, The workings of article 101 TFEU in case of an agreement that aims to limit parallel trade
(GlaxoSmithKline Services (C-501/06P, C-513/06P and C-519/06P)), s 352.

144 Faull, ] och Nikpay, A, The EC law of competition, s 1133.

145 Dutta, S, Heide, ] och Bergen, M, Vertical Territorial Restrictions and Public Policy: Theories and Industry Evidence, s
131.

146 Rikdtlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i fordrag, 2004/C 101/08, p 18.
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6.2 giller alltsd dven begrinsningar av passiv forsiljning.'” Négon praxis att exemplifiera nir detta

resonemang godkants finns inte.

Aven om kommissionen nirmar sig en annan syn pi sirskilt allvarliga begrinsningar tycks
grundinstillningen vara densamma. En férindrad attityd hos foretagen till att vaga infGra territoriella
begrinsningar utdver vad som gjorts tidigare dr darfor inte heller trolig. Den enda reella méjligheten for
att ett agerande som skulle kunna beskrivas som en sarskilt allvarlig begransning for att det i teorin kan
leda till prisbindning eller marknadsuppdelning inte ska forbjudas torde déarfér vara att det inte
klassificeras som just detta. Nedan foljer de grinsdragningar for vilket agerande som dr tillatet
respektive otillitet med praktiska exempel frin praxis och marknaden for anliggningsmaskiner vad

giller definitionen av passiv forsiljning.

10 Att hindra den passiva forsdljningen

Om marknadsandelarna understiger 30 % fiar en leverantdr skriva exklusivitetsavtal med sina
aterforsiljare som ger en exklusivitet till aktiv forsiljning inom ett visst omrade. Den passiva
forsiljningen far dock inte begrinsas, vilket uttrycks implicit genom att endast begrinsning av aktiv

forsiljning dr undantaget férbudet i artikel 4 b) i) 1 férordningen:

Artikel 4

Begrinsningar som medfér att gruppundantaget inte giller — sirskilt allvarliga begriansningar

Undantaget 1 artikel 2 ska inte tillimpas pa vertikala avtal som direkt eller indirekt, ensamt eller i kombination
med andra faktorer som parterna kontrollerar, har féljande syfte:

()

b) Begrinsning av det omrade inom vilket eller av den kundkrets till vilken en kdpare som ér part i avtalet, utan
att det paverkar en begrinsning som avser etableringsstillet, far silja avtalsvarorna eller avtalstjinsterna, med
undantag f6r

1) begrinsningar av aktiv forsiljning inom det exklusiva geografiska omridet eller till en exklusiv kundgrupp som
reserverats fOr leverantéren eller som leverantéren tilldelat en annan képare, om en sddan begrinsning inte
begrinsar forsiljningen f6r képarens kunder

()

10.1 Passiv forsiljning i riktlinjerna
I riktlinjerna till férordningen om vertikala avtal finns en definition av vad som utgor aktiv respektive
passiv forsiljning. Vigledningen ir inte sirskilt omfattande, utan det limnas till foretagen att avgora

vilka ageranden som begrinsar dterfOrsiljarnas ritt att vidta passiva dtgirder pd ett sidant sitt att man

147 Riktlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 61.
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gar utover vad reglerna tillater.

Aktiv forsdljning beskrivs som att man aktivt kontaktar enskilda kunder, till exempel genom
direktreklam, icke begird e-post och besok. Aktiv forsiljning dr ocksa att aktivt nirma sig en viss
kundkategori eller kunder inom ett visst omrade genom reklam, internet eller genom att vidta andra
siljfrimmande atgirder med sirskild inriktning pa dessa kunder. Reklam eller saljfrimmande atgdrder
som dr attraktiva for aterforsiljaren endast om de nar ut till en viss kundkategori betraktas som aktiv

forsiljning till de kunderna.

Passiv forsiljning definieras som att tillgodose bestillningar som kunder sjilva tagit initiativ till,
inbegripet leverans till sidana kunder. Allmin reklam eller allminna siljfrimjande édtgirder som nar
kunder i andra aterforsiljares omraden, men som kan anses utgora ett fOrsvarbart sitt att na kunder 1
exempelvis det egna omrédet, anses utgéra passiv forsiljning, Atgirderna anses vara ett forsvarbart sitt
att nd sadana kunder om det skulle vara attraktivt f6r koparen att géra dessa investeringar dven om de

inte skulle nd kunder i1 andra aterférsiljares omraden eller kundkategorier.'*

10.1.2 Marknaden f6r anliggningsmaskiner
Ett tydligt exempel pa svarigheten med begreppet passiv forsiljning frain marknaden for
anliggningsmaskiner kom upp vid ett av mina méten med VCE. Det visar pa att bestimmelsen i 4 b

och vigledningen i riktlinjerna ér svartillimpade.

En aterforsiljare i en medlemsstat anordnar en open day for befintliga och potentiella kunder,
branschorganisationer och andra intresserade. I samband med denna later han sig intervjuas i en
branschtidning som sedan publicerar en artikel dér aterforsiljaren far goda recensioner. Tidningen ges
endast ut i grannmedlemsstaten dér en annan aterférsaljare har ensamritt pa att sdlja samma produkter.
Ar detta att aktivt inrikta sig mot den andre aterforsiljarens kunder eller dr det ett forsvarbart sitt att
marknadsfora sig? 1 riktlinjerna sigs att aktiv forsiljning bland annat 4r “reklam (...) som ir attraktiv
tor koparen endast om de nar ut till en viss kundkategori eller till kunder inom ett visst omrade”. Det
gar att argumentera fOr att aterfOrsiljaren i det har fallet ar medveten om att tidningen ifraga endast ges
ut 1 den andra medlemsstaten och att han darfor vidtar en aktiv marknadsforingsatgird genom att lata
sig intervjuas. A andra sidan ir det valdigt svart for leverantéren att bevisa detta. Det ér litt att visa att
aterforsaljaren ifraga figurerat i tidningen och att tidskriften bara ges ut i det landet, men att artikeln har

sin grund 1 en aktiv marknadsforingsatgird dr svarare att pavisa. Likasa dr det riskabelt for leverantéren

148 Rikdtlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 51.
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att ringa upp aterforsiljaren som gjort intervjun och ifragasitta hans agerande da kommissionen har en
skarp instillning gentemot styrande beteende som, om det upprepas, skulle kunna leda till att
aterforsiljaren inte skulle vdga silja passivt till grannmedlemsstaten och att detta skulle utgéra ett

samordnat forfarande som underforstatt galler for att skydda den andre aterforsaljaren.

Definitionen av aktiv respektive passiv forsiljning i riktlinjerna tar heller inte hinsyn till den relation
som byggs upp mellan en aterforsiljare och dess kunder. Pa marknaden for anliggningsmaskiner dr det
sillan fraga om enstaka affirer. Ett byggforetag behdver stindigt uppdatera sina maskinbanker och med
jimna mellanrum serva sina maskiner. Grinsdragningen mellan aktiva och passiva 7siljfrimmande
atgiarder” passar daligt nir en aterforsiljare aker Gver flertalet ganger till en annan adterforsiljares
omrade for att utféra service och underhall med reklam tryckt pa servicefordonet. Enligt en strikt
tolkning av riktlinjerna utgér detta agerande passiv forsiljning eftersom aterférsiljaren inte pa eget
initiativ aker éver grinsen. A andra sidan ger detta agerande lika mycket marknadsféring som om att
han sjilv gjort det. For leverantoren, som vill skydda sina aterforsiljare fran varandra for att
distributionssystemet ska fungera och vara fortsatt attraktivt, dr detta problematiskt. Exemplet visar
aterigen svarigheten for en leverantOr att bevisa att aterforsiljaren ifraga aktivt marknadsfort sig och for
det andra de praktiska problem som uppstar nir en uppdelning i aktiv och passiv forsiljning styr vad

som ar tillitet och inte.

10.1.3 Sarskilt om internetférsiljning

Efter de allminna definitionerna av aktiv respektive passiv forsiljning foljer en lingre passage om vad
som utgor vad vid anvindandet av internet som verktyg for att na ut till kunder. Internet nimndes
sarskilt aven i de tidigare riktlinjerna men da utan att ga in och skilja pa sirskilda ageranden.
Utgangspunkten var da och ir fortfarande att anvindandet av en hemsida utgor passiv forsiljning och
ar ett rimligt sdtt for kunder att na aterforsdljare. Diremot anses till exempel avtal om att
ensamaterforsiljaren ska hindra kunder 1 ett annat omrade fran att gd in pa dennes webbplats eller ska
se till att kunder dir automatiskt omdirigeras till tillverkarens eller andra aterférsiljares webbplatser
utgbéra en otilliten begrinsning av passiv forsiljning. Samma bedomning gérs av avtal om att
ensamaterforsiljaren ska avsluta en konsuments transaktioner nar dennes kreditkort visar en adress som
inte ligger inom aterférsiljarens omrade och avtal om att aterfOrsiljaren ska begrinsa
internetforsiljningens andel av den totala forsiljningen. Leverantoren far dock stilla upp ett krav
uttryckt 1 ett belopp pa hur mycket dterforséljaren ska silja i sin vanliga fysiska butik for att garantera att

butiken fungerar val.
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Allmant sigs att det ar tillitet att begrinsa en dterforsiljares anvindning av internet endast om de
siljfrimjande atgarderna skulle leda till en aktiv férsiljning. Kommissionen anser att natreklam direkt
riktad till vissa kunder utgdr en aktiv marknadsforingsatgird. I allmidnhet dr f6rsék att bli upptickt
inom ett visst omrade eller av en viss kundkategori aktiv forsiljning till det omradet eller den
kundkategorin. Om till exempel en s6kmotor betalas for att visa reklam sirskilt f6r anvindare inom ett

visst omrdde ar det friga om aktiv forsiljning till det omradet.'"

10.1.3.1 Anvindningen av internet som distributionskanal pa marknaden for anliggningsmaskiner

Internet anvinds inte av de storre aktOrerna som distributionskanal i ndgon storre omfattning,
Hemsidorna 4r fraimst ett sitt att hitta information om vilka maskiner som ingar i utbudet och var man
kan hitta aterférsiljarens lokaler. Forumet utnyttjas daremot for forsiljning av reservdelar till

maskinerna (SWECON f{6r VCE och Pon Equipment f6r Caterpillar s.k. Partstore).

De oberoende #raders som ocksa finns pa marknaden anvinder sig frimst av internet for att na sina
kunder. De annonserar ut maskiner pa annonssidor och har hemsidor som redogér for vilka typer av
maskiner de siljer och hinvisar till direktkontakt via telefon. I forhallande till reglerna om
internetforsiljning i gruppundantaget har handlarna inga skyldigheter. Eftersom de inte har nagra
storre verksamheter far de utforma sina system hur de vill. Grinsen gentemot de stora aktorerna gar

vid att utge sig fOr att vara en utsedd dterforsiljare av ett specifikt mirke.

Det gir inte att dra en rak linje mellan det faktum att aktérerna pa marknaden for anliggningsmaskiner
inte upplever nagra problem med avgransningarna vad giller internetforsiljning och férhallandet att

definitionen ér utforlig 1 riktlinjerna. Det dr dock troligt att det finns ett samband.

10.2 Passiv forsiljning i doktrin och rittsvetenskapliga artiklar

I allmin konkurrensrittslig doktrin beskrivs inte anvindningen av definitionerna aktiv och passiv
forsiljning som nagot problem. Dir sdgs kort att aktiv forsiljning kan begrinsas i vissa fall men att
passiv forsilining i princip aldrig kan begrinsas”."" T doktrin som ir riktad mot distribution och
vertikala avtal problematiseras inte heller anvindningen av begreppen aktiv och passiv forsiljning,
Valentine Korah och Denis O'Sullivan lyfter problemet vad giller oklarheter vid internetférsiljning och

ger kommissionen krititk for sin formalism, krittk som i mangt och mycket fatt svar i de nya

149 Rikdtlinjer om vertikala begransningar, 2010/C 130/01, p 52-54.
150 Gustafsson, L och Westin, ], Svensk konkurrensritt, s 117
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riktlinjerna."!

I ECLR gir det att finna kritik gentemot utformningen av reglerna och tillimpningen av desamma. Till
skillnad fran lirobockerna kan forfattarna till artiklarna ga utéver att beskriva de Jege lata och ge forslag

pa forbittringar.

Frances Dethmers och Pier Posthuma de Boer sdger att bestimmelsen 1 4 b dr svarldst och att
riktlinjerna inte ger mycket klarhet till dess omfattning. Att man inte identifierar vad som ér sirskilt
allvarliga begrinsningar av territoriell art limnas ett antal luckor. De stiller sig frigan om en
begrinsning ar lika allvarlig dven om den inte leder till absolut skydd, nigot som kommissionen vid
tidpunkten for artikeln inte gett nigot svar pd. Aven om man i de nya riktlinjerna kan lisa att foretag
kan féra en argumentation om effektivitetsfordelar till foljd av avtal med sidrskilt allvarliga
begrinsningar gir samma fientliga instillning som tidigare att avlisa i praxis.' Forfattarna foresprakar
inte mer omfattande riktlinjer, di man menar att detaljerade beskrivningar snarast leder till vidare
oklarheter och forvirring och har en tendens att ge alltfor teoretiska resonemang, Istillet undrar de om
inte reglerna borde dndras och begreppsanvindningen passiv forsiljning respektive aktiv forsiljning tas
bort frin listan av sarskilt allvarliga begrinsningar. Ett f6rbud mot ett absolut omradesskydd skulle vara
mer indamélsenligt och tydligt.'”

Frank Wijckmans och Filip Tuytschaever rekommenderar i sin artikel fran 2004, da foérordning
2790/1999 fortfarande gillde, foretag att inte infora begrinsningar av aktiv forsiljning om de bedémer
det for svart att bevisa forseelser mot dem. Om ett féretag dnda viljer att ha en sidan begrinsning bor
man utforma klausulen sa att den inte gar utéver vad kommissionen definierar som exklusiv
distribution, det vill sdga att aterforsiljaren ska utéva aktiv forsiljning endast inom sitt tilldelade omrade

och inte utanfor dir omriden ar reserverade for leverantoren eller andra aterforsiljare. '™

10.3 Passiv forsiljning i praxis

I den praxis som behandlar parallellhandel har det handlat om huruvida ett avtal kan anses ha kommit
till stind eller inte snarare dn att utreda om agerandet utgér en begransning av passiv forsiljning. Praxis
vad giller vertikala begrinsningar dr 6ver huvud inte omfattande. Malen nedan kan dnda pavisa vilka

typer av ageranden som av kommissionen och domstolarna identifieras som begransningar av passiv

151 Korah, V och O'Sullivan, D, Distribution agreements under the EC competition rules, s 181.

152 Se bland annat nedan pé sida 46 om malet Nintendo.

153 Dethmers, F och Posthuma de Boer, P, Ten years on: Vertical agreements under article 81, ECLR 2009, s 433 och 438.
154 Wijckmans, F och Tuytschaever, F, Active sales revisited, ECLR 2004, s 110 och 113.
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forsiljning. Avsaknaden av praxis vad galler problematiken kan ocksa anvindas i en argumentation for
att problemet inte finns i teorin och darfor inte angrips av kommissionen och domstolarna, nagot jag
aterkommer till 1 avsnitt 13.

b

I Consten & Grundig'”, som redan nimnts tidigare under avsnittet om ensamiterforsiljaravtal, hade
Grundig uttryckligen i avtalet med sin aterforsiljare forbjudit denne fran att silja, saval aktivt som
passivt, utanfor Frankrike. Att Grundig pa samma gang avstod fran att sjdlv konkurrera pa den franska
marknaden innebar ett absolut omradesskydd f6r Consten. Fallet var banbrytande da det var forsta
gangen kommissionen forklarade artikel 101 FEUF tillimplig pa vertikala avtal. Mélet kan ocksa sigas
vara ett typexempel pa sidana begrinsningar som kommissionen vill hindra genom bestimmelsen i 4 b
i gruppundantaget. Beslutet 6verklagades och ogiltighetsférklarades delvis av Tribunalen, dd det ansags
g utover syftet att forhindra ett absolut omradesskydd. Domstolen menade att kommissionen borde ha
tilltit ensamaterforsiljaravtalet med villkoret att parallellimport inte fick férbjudas, det vill siga att den
passiva forsiljningen inte skulle hindras. Malet kan inte ge nagon klarhet till var grinsen giar mellan

otillatet och tillatet beteende, men visar att uttryckliga begrinsningar av passiv forsiljning i avtalen 1 vart

fall inte tillats.

I Société La Technigue Miniére”, som var ett mal liknande Grundjg, framhivde domstolen vikten av att
bed6éma begrinsningen i sin verkliga kontext nir man ska avgora om ett avtal paverkar konkurrensen. I
avtalet hade aterforsiljaren fatt ensamritt att silja avtalsvarorna i Frankrike och var hindrad fran att
silja konkurrerande varor utan leverantérens samtycke. Diremot hindrades inte parallellimport
uttryckligen. Domen i malet kom en manad innan Consten & Grundig, och vittnar om att en viss

oenighet fanns om hur den nya ekonomiska metoden skulle yttra sig,

Tolv éar senare i Miller var det aterigen fraga om att ett uttryckligt exportforbud inforts i avtalet.
Klausulen 16d: ”Inga Miller-produkter ska exporteras fran Alsace-Lorraine till andra linder”.
Domstolen sa att en sadan bestimmelse till sin natur utgér en begrinsning av konkurrensen, och det
faktum leverantoren inte tillimpar bestimmelsen strikt innebdr inte att den inte har en effekt eftersom
sjlva dess existens skapar “en visuell och psykologisk” grund som bidrar till en uppdelning av
marknader. Milet har senare anvints till grund for att i andra mal utan vidare argumentation forbjuda

ett avtal med liknande formuleringar.'’

155 Forenade malen 56 och 58/64 Consten & Grundig mot Europeiska gemenskapernas kommission, [1966] ECR, s 339-
40.

156 M4l 56/65 Société Technique Miniére mot Machinenbau Ulm, [1966 ] ECR, s 235.

157 M4l 19/77 Miller International Schallplatten GmbH mot Europeiska gemenskapernas kommission, [1978] ECR, s
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Ar 2000 kom kommissionens beslut i JCB”, ett avgérande mal fér aktérerna pa marknaden for
anldggningsmaskiner. Det dr ett av fa fall som ber6r deras specifika marknad och ger uttalanden om hur
kommissionen tolkar konkurrenssituationen pa den. Eftersom kommissionen avgrinsade marknaden
pa ett sidant sitt att varje produktgrupp bedémdes for sig blev JCB: s marknadsandelar ocksa
betydande och gruppundantagsférordningen icke tillimplig. Kommissionen uttalade dock att
marknadsindelningen inte var avgérande for utgangen i milet eftersom de sannolika effekterna av
avtalen och férfarandena inom JCB: s distributionsnit skulle varit betydande dven med den av JCB
foreslagna marknadsdefinitionen (p 11 i mdlet). JCB hade alltsa klart gatt Over grinsen foér vad

kommissionen ansag vara tillatet agerande.

JCB hade uttryckligen i avtal reglerat f6rbud mot forsiljning utanfor det exklusiva omradet och tvingat
aterforsiljare betala kompensation for att man salt utanfér. De hade ocksa informellt 1 egna dokument
sagt att man ska avrdada aterforsiljare fran att silja utanfor sitt omrade och uppgett att man oroas av
forsiljning som pagar Gver grinserna. Vidare visade uttalanden fran de officiella distributérerna att de
upplevde sig tvingade att inte sélja till kunder utanfor sitt omrade dven efter att klausulerna i avtalen
andrats (p 82 i malet). En bestimmelse om att de italienska distributérerna bara fick képa fran andra
officiella distributérer i andra medlemsstater om JCB: s italienska dotterbolag godkinde det ansdgs
innebdra en begrinsning av passiv forsaljning. JCB: s argumentation att distributorerna inte hindrats
fran att gora ink6p fran andra medlemsstater eftersom priserna varit mycket lagre i Italien godtogs inte.
Inte heller inférandet av sa kallade serviceavgifter som alternativ till forbudet att sélja utanfér omradet
godkindes dd de inte ansags bygga pa faktiska kostnader. JCB hade ocksa i Storbritannien infort ett
system dir distributérerna fick bidrag beroende pa forsiljningens destination, vilket direkt sdgs som ett
hinder for parallellhandeln'”. Eftersom JCB hade en marknadsandel pa 6ver 30 % fick de inte heller
avtala om single branding. Kommissionen hivdade att JCB infért restriktioner for passiv forsiljning
genom att blanda sig i den exportforsiljning som gjordes av aterforsiljarna i Storbritannien, aligga de
italienska distributérerna att endast silja inom sina distrikt, kriva att dess tillstind soktes av de irlindska
distributérerna innan export skedde samt genom att genom sitt franska dotterbolag delta i
forhandlingar om provisioner pa service 1 Frankrike. Vidare menade kommissionen att klausulen 4 b i
avtalen tillimpades mer strikt 4n deras utformning och i praktiken innebar ett fortsatt f6rbud mot

passiv forsiljning,

00131. Se ocksa Korah, V, Cases and materials on EC competition law, s 74.

158 Arende COMPE1/35.918 JCB, [2002] O] L69, s 0001-0049.

159 I svensk praxis finns ett exempel frin Marknadsdomstolen dir olika rabatter inom och utom distrikt ansags utgéra
hinder av passiv férsiljning, se mal MD 2008:12.
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Tribunalen ogiltigférklarade kommissionens beslut till viss del. Domstolen ansdg inte att kommissionen
bevisat att JCB: s agerande lett till faststillande av priser och inte heller att serviceavgifterna inte

baserades pa faktiska kostnader, men sa inte heller att ett sidant agerande skulle ha accepterats.'®

Pa marknaden for personbilar finns vidare ett antal exempel pa parallellhandelsmil.'* Agerande som
dir ansetts hindra parallellhandel ar att pressa distributérerna genom hot att sdga upp avtalet, icke-
utbetalning av bonusar, vigran att lita garantin gilla aven utanfér omradet eller att lata dterfGrséljaren
vanta pd leverans lingre nir det star klart att kunden finns utanfor det tilldelade omridet.'” Det har
alltsd dér inte varit friga om, likt i JCB, att leverantoren uttryckligen i avtalet hindrat den passiva
forsiljningen. Agerande som leder till aterforsiljarnas mojligheter att silja utanfor det tilldelade omradet

minskar 4r inte heller tillatet.

I Bayer hinvisade kommissionen i 6verklagandet till Tribunalen till Merck och Beecham som grund for att
hivda att parallellimport under alla hindelser maste skyddas. I dverklagandet poingterade domstolen
dock att syftet med artikel 101 FEUF inte ar att undanréja hinder f6r handeln inom gemenskapen helt
och hallet. Den dr mer begrinsad eftersom endast konkurrenshinder inrittade som ett resultat av en
gemensam vilja mellan minst tva parter dr forbjudna enligt denna bestimmelse. Domstolen papekade
att Merck och Beecham inte skulle tolkas sisom gjorts av kommissionen. En tillverkare som inte har en
dominerande stillning och da det inte finns nigon gemensam vilja mellan honom och hans grossister,
far anta den leveranspolicy som han anser nédvindig dven om den till sin natur medfoér begrinsningar
av konkurrensen och paverkar handeln mellan medlemsstaterna. ”Det ir inte Oppet f6r kommissionen
att férsOka na resultat (...) genom att fOrstora eller vidga omfattningen av [avsnitt 1 (Regler tillimpliga
pa foretag) i kapitel 1 i avdelning VII i fordraget]”.'” Malet handlade om kommissionens sitt att
utvidga definitionen av ett avtal och inte huruvida den passiva forsiljningen begrinsats, men visar att
domstolens tolkning av artikel 101 och mdijligheten till undantag dérifrian skiljer sig frin kommissionen

och stillningstagandet att parallellhandel inte ska skyddas till varje pris.

I Topps’™ ansdg kommissionen parallellhandeln hindrad pa grund av att leverantoren hos sina grossister

160 M4l 'T67/01, JCB Service mot Europeiska gemenskapernas kommission, [2004] OJ C85, s 0023 under p 119 ff.

161 Det finns en sirskild gruppundantagsférordning f6r motorfordon — Kommissionens férordning (EU) nr 461/2010
av den 27 maj 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt pa

grupper av
vertikala avtal och samordnade forfaranden inom motorfordonssektorn.

162 Se Tilliggsriktlinjer for vertikala begransningar i avtal om f6rsiljning och reparation av motorfordon och om

Aterforsaljning av reservdelar till mototfordon, 2010/C 138/05, p 49-50.
163 M4l T-41/96 Bayer AG mot Europeiska gemenskapernas kommission, [2000 ] ECR, s 11-03383, p 177 ff.
164 Arende COMP/C-3/37.980 Souris-Topps, [2006] O] 1.353, s 0005-6.
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aktivt samlade in information for att ta reda pa omfinget av parallellhandeln, 6vervakade
slutdestinationerna, begirde forsikran om att lager inte skulle reexporteras till andra medlemsstater och
hotade att upphora med leveranser om detta inte efterlevdes (p 6 1 malet). Kommissionen tillimpade
artikel 101 FEUF pa avtalet utan att analysera den ekonomiska verkligheten och definiera den relevanta
marknaden med motiveringen att det rorde sig om begrinsningar som har #// syffe att inskrinka
konkurrensen, i enlighet med vad som sigs i riktlinjerna for tillimpning av artikel 101.3 FEUF ' Detta
korta konstaterande aterspeglades sedan i den lika korta utredningen av om det finns moijlighet till
undantag. Det konstaterades att dterforsiljarna var hindrade fran att bade aktivt och passivt silja
utanfér omradet, vilket gjorde gruppundantaget icke tillimpligt eftersom begrinsningarna “avsag att
garantera ett absolut territoriellt skydd”. Inte heller ett individuellt undantag var mojligt eftersom
’sadana begrinsningar inte leder till f6rbéttrad distribution och ir till férfang f6r konsumenterna” (p 9 i

malet). Nagon vidare utredning av de faktiska omstindigheterna gjordes inte.

I ett mal som fick sin slutliga dom av EU-domstolen i februari 1 ar hade kommissionen likt tidigare inte
motiverat sitt beslut med grunden att passiv forsiljning begrinsats.'® Tribunalen utredde i 6verklagan
istillet huruvida ett avtal kunde anses inganget eller inte. Bakgrunden till tvisten var att kommissionen
under mars 1995 inledde en undersékning av videospelsbranschen som 1 sin tur ledde till en specifik
granskning av Nintendos verksamhet. CD-Contact Data var Nintendos ensamaterforsiljare i Belgien
och Luxemburg. Nir kommissionen varskodde Nintendo om att de fatt klagomal om att féretaget
hindrade parallellhandeln erkinde man att vissa av dess aterfOrsiljningsavtal och allmidnna villkor
inneholl sidana klausuler och uppgav att man ville samarbeta. Utredningen slutade med ett beslut om
att CD-Contact Data ansags ha deltagit i ett system av avtal och samordnade férfaranden med
Nintendo som haft till syfte att hindra parallellexporten av Nintendos produkter. Grunden var att CD-
Contact Data per fax till kund uppgivit att man inte var intresserade av nagon export. Det faktum att

CD-Contact Data sedan brutit mot detta och dnda levererat produkter spelade ingen roll f6r utgangen.

Tribunalen bekriftade CD-Contact Datas skuld 1 6verklagandet och konstaterade att de genom sitt
agerande hindrat parallellhandeln. Att det skriftliga distributionsavtalet dem och Nintendo emellan
medgav passiv forsiljning spelade ingen roll da det ingatts tva ar efter det att kommissionens utredning

bérjade.

Svaranden vickte 1 sitt 6verklagande kritik mot kommissionens och tribunalens tillvigagangssitt (punkt

165 Rikdlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i fordrag, 2004/C 101/08, p 20.
166 M4l C-260/09 P Activision Blizzard Germany GmbH, tidigare CD-Contact Data GmbH mot Europeiska
kommissionen, [2011] ECR, s 00000.
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24 och framait 1 malet). Bland annat sa man att man borde ha tagit hansyn till det faktum att avtalet
medgav passiv forsiljning. Eftersom aktiv forséljning utanfér omradet f6rbjéds 1 avtalet menade man
ocksa att ”det inte dr konstigt att ha kontakt med leverantoren 1 den fragan”. Man ansag att man for att
utféra en korrekt juridisk bedémning av omstindigheterna borde, efter att ha faststillt att CD-Contact
Data deltog i ett informationsutbyte om parallellimport, ha provat huruvida upptridandet i friga avsig
en begrinsning av aktiv parallellférsiljning, i enlighet med distributionsavtalet, eller huruvida det ocksa
avsag en otilliten begrinsning av passiv paralleliforsiljning, Utan att faststilla forekomsten av ett avtal
vars avsikt var att ga utbver en begrinsning av aktiv forsiljning, kunde forstainstansritten enligt
klaganden inte dra slutsatsen att CD-Contact Data var part 1 ett avtal som stred mot artikel 101.1
FEUF: Klaganden yrkade i andra hand att foOrstainstansritten i varje fall dsidosatt sin
motiveringsskyldighet, eftersom man inte uttalade sig om skilen till att skillnaden mellan aktiv
parallellf6rsaljning och passiv parallellforsiljning inte skulle beaktas 1 mélet. Kommissionen a sin sida
ansag det inte nodvindigt att Tribunalen efter att ha faststallt att det foreldg ett avtal mellan CD-
Contact Data och Nintendo for att begrinsa parallellhandeln att i domen ytterligare utveckla

motiveringen avseende skillnaden mellan aterférsiljarnas aktiva respektive passiva forsiljning;

EU-domstolen fann inte att svarandens argument har ndgon grund i de faktiska omstindigheterna. Den
ansag att Tribunalen tagit hinsyn till att ordalydelsen i avtalet inte f6rbjod passiv forsiljning, och att
man direfter korrekt kommit fram till att de fax som skickats mellan CD-Contact Data och dess kunder

bevisat att de de facto avsag att hindra exporten fullt ut.

Aven om svaranden inte far geh6r for sin argumentation 4r den intressant i férhallande till uppsatsens
tes. Den ifrigasitter kommissionens och domstolarnas korta motiveringar till varfér ett agerande
hindrar parallellhandeln och pa vilket satt detta skadar konkurrensen. Intressant dr ocksa hur domstolen
bemoter svarandens argumentation om att faxen tolkats pa ett felaktigt sitt och att de skickades for att
uppmirksamma férbudet mot aktiv forsiljning utanfér omradet. Domstolen sdger att dven om de
aktuella faxen kan tolkas pa det sitt som klaganden har gjort gillande, kan det dnda konstateras att den
tolkning som klaganden foreslar inte dr den enda som kan goras av innehallet i faxen och att den darfor
inte kan sidga att Tribunalen begatt nagot materiellt fel vid sin tolkning. Kanske finns det grund for ett
pastaende att Tribunalens tolkning grundar sig pa den allvarliga syn pa begrinsningar av parallellhandel
som uttrycks 1 riktlinjerna och hanger thop med malet om en inre marknad. Jag diskuterar detta vidare i

avsnitt 13.
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10.3.1 Marknaden for anldggningsmaskiner
Praxis visar att manga olika typer av ageranden anses utgora begrinsningar av passiv forsiljning, eller
med andra ord, hinder av parallellhandel. Utgangen i malen vittnar om vikten av mdijligheten till

parallellhandel som en del av malet att uppna en inre marknad.

Praxis visar vidare att leverantrer dr begrinsade i sina moijligheter att samla in information och
material for att eventuellt kunna bevisa att en aterférsiljare brutit mot avtalet. Att ha ett
”overvakningssystem” samtidigt som man begrinsat en aterférsaljares mojligheter att silja till vem han
vill kan bade enligt Topps och riktlinjerna utgdra en otillaten begrinsning. Detta anknyter till exemplet
som gavs ovan i 10.1.2 om att begreppsanvandningen av aktiv och passiv forsiljning inte ta hansyn till
den relation som byggs upp mellan en aterforsiljare och hans kunder. En befintlig kund aterkommer till
samma aterforsiljare nir en ny service krivs eller denne vill byta ut sina maskiner. For att en leverantor
ska kunna visa att en viss maskin salts aktivt till en kund i ett annat omrade och att detta sker i flera fall
krivs att leverantoren pa nagot vis fir uppgifter om hur stor andel maskiner som siljs inom
aterforsiljarens omrade respektive utanfér omradet. Utgangen i Topps vittnar om att en siadan

overvakning dr riskabel och kan ses som en begrinsning av parallellhandel.

Eftersom en leverantor inte far Overvaka sina aterférsaljare genom system som anger slutdestination for
produkterna dr det likasa svart for en leverantér av anliggningsmaskiner att undersoka huruvida
aterforsiljare 1 vissa stater aktivt sdljer 6verflodiga maskiner via #raders direkt till kunder i andra stater.
Den I6pande forsiljning av savil nya som begagnade anlidggningsmaskiner pa annonssidor dir samma
bild figurerar varje gang och inga serienummer anges vittnar om att det finns en marknad f6r detta. Det
finns dock inga medel f6r leverantren att bevisa att sd dr fallet. Aterférséiljaren kan enkelt avfirda en
anklagelse med ett ”det var han som ringde mig”. I verkligheten finns dven hir en relation att ta hinsyn

till, da en #rader ringer upp en gang i manaden och fragar om det finns maskiner att képa.

11 Om gruppundantaget inte ar tillampligt

Aven om ett foretag gér bedémningen att de ligger inom de marknadsandelar som gruppundantaget
kriver kan kommissionen och nationella konkurrensmyndigheter stoppa ett enskilt avtal for att de anser
att avtalet dndd har skadliga effekter pa konkurrensen. Ett distributionsavtal kan falla utanfér
gruppundantagsforordningen av flera andra anledningar. Det kan till exempel innehélla sirskilt
allvarliga begrinsningar eller ingas mellan tva konkurrenter. Bland de kategorier av distributionsavtal

som inte atnjuter férmédnen av gruppundantaget dr de som 6verskrider troskeln f6r marknadsandelar
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viktiga.

11.1 Artikel 101.3 FEUF

Kommissionen framhiver i riktlinjerna till vertikala avtal att manga vertikala avtal som visserligen faller
under artikel 101.1 FEUF ocksa har positiva effekter f6r marknaden 1 sin helhet. Ett samarbete som 1
och for sig faller under forbudet kan leda fram till utvecklingen av nya produkter, vilket gynnar
konsumenterna i slutindan. Om siadana avtal f6rbjods rakt av skulle mycket av marknadens dynamik ga
torlorad. Av denna anledning har ocksa gruppundantaget f6r vertikala avtal inférts. De flesta avtal som
ingas mellan parter i olika led av en distributionskedja anses inte skada konkurrensen. I
gruppundantaget sigs dessutom att avtal som inte faller under gruppundantaget pa grund av att
avtalsparterna har for stora marknadsandelar inte heller presumeras vara férbjudna utan att de ocksa
kan undantas efter en individuell prévning av rekvisiten 1 artikel 101.3. Hur villkoren ska tolkas har

16

utforligt beskrivits 1 ett tillkdnnagivande fran kommissionen. 7 Samtliga hinvisningar i avsnittet avser

dessa riktlinjer om inte annat anges.

Aven om min analys ger att avtalen pd marknaden for anliggningsmaskiner bér falla under
gruppundantaget ska hir ges en nirmare beskrivning av villkoren for att pavisa de hoga krav som stills
for ett individuellt undantag, Artikel 101.3 FEUF utesluter inte vissa typer av avtal fran sitt
tillimpningsomrade pa forhand, vilket innebar att foretagen har en formell ritt att i ett enskilt drende
visa att avtalet kan ge konkurrensfrimjande effekter trots att det innehaller hardeore restrictions.
Riktlinjerna uttalar dock en presumtion for att ett sadant avtal sannolikt inte uppfyller kraven i artikel
101.3 FEUF, och praxis fir anses ha visat att en sidan utging ir tveksam i praktiken.'® Bevisbordan
aligger den som aberopar ritten till undantag, och foretaget ifriga maste motbevisa den presumtion
som sager att ett sidant avtal sannolikt inte uppfyller villkoren.'” Det krivs att foretagen har
dokumenterat att avtalet sannolikt kommer att leda till effektivitetsvinster och kan visa att villkoren i
artikel 101.3 generellt sett dr uppfyllda. Vidare krivs det att kommissionen faktiskt bedomer de
sannolika negativa effekterna pa konkurrensen innan den goér den slutliga bedémningen av om

villkoren i artikel 101.3 dr uppfyllda.'”

Ett avtal maste enligt artikel 101.3 FEUF f6r att undantas

167 Rikdlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i fordrag, 2004/C 101/08.

168 Riktlinjer om vertikala begransningar 2010/C 130/01, p 23.

169 Artikel 2 i Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av konkurrensreglerna i
artiklarna 81 och 82 i férdraget.

170 Riktlinjer om vertikala begransningar 2010/C 130/01, p 47.
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bidra till att forbattra produktionen eller distributionen av varor eller till att frimja tekniskt eller
ekonomiskt framétskridande, samtidigt som konsumenterna tillférsakras en skilig andel av den vinst

som dirigenom uppnas och som inte

a) aldgger de berorda foretagen begrinsningar som inte dr nédvindiga for att uppna dessa mal,

b) ger dessa foretag mojlighet att sitta konkurrensen ur spel f6r en visentlig del av varorna i fraga.

De fyra villkoren i artikel 101.3 FEUF ér kumulativa varfér det 1 det enskilda fallet blir 6verflodigt att
undersoka Gvriga villkor om det konstaterats att ett av villkoren inte uppfylls (p 38). Det anses ocksa
vara limpligt att behandla frigan om nodvindighet fore frigan om en skilig andel kommer
konsumenterna till dels. Analysen av en skilig andel kriver nimligen en avvigning mellan positiva och
negativa effekter vilken inte bor omfatta verkningarna av begrinsningar som redan underkints i
noédvindighetstestet (p 39). De fyra villkoren dr ocksd uttémmande och ett avtal som inte klarar

provningen ar ogiltigt.

11.1.1 Forbittrar produktionen eller distributionen av varor eller frimjar tekniskt eller
ekonomiskt framatskridande
Kostnadsminskningar i allméinhet hos foretagen som samarbetar ger inga konkurrensfrimjande effekter
pa marknaden. Endast objektiva fordelar kan beaktas. Kopplingen mellan avtalet och
effektivitetsvinsterna maste vara stark och vinsterna vara virda nagot for att kunna viga upp de
konkurrensbegransande effekterna (p 50). Pastienden som grundar sig pa indirekta effekter ar i regel
for osikra for att kunna beaktas. Ett exempel dr att ett avtal gor det mojligt f6r de berérda féretagen att
oka vinsterna och dirmed investera mer i forskning och utveckling, vilket i sista hand kommer
konsumenterna tillgodo (p 54). Pastienden om effektivitetsvinster maste ocksa alltid kunna underbygga
att det finns en sannolikhet att de kommer att uppsta och i den omfattningen och i sa fall hur och nir
de ska uppnis (p 51). Man ska med tillricklig sikerhet kunna fastsld att vinsterna har uppnitts eller

troligen kommer att uppnas.

11.1.2 Begrinsningarna ska vara nodviandiga

Det begrinsande avtalet som sadant maste vara rimligt nédvindigt (73). Det ska inte finnas ndgra andra
1 ekonomiskt hinseende praktiskt genomférbara och mindre begrinsande sitt att uppna
effektivitetsvinsterna. Det krivs naturligtvis inte att parterna beaktar hypotetiska alternativ,
bedémningen ska goras utifrain de marknadsvillkor som rader (75). Det kan ocksa vara nédvindigt att

se om parterna kunnat uppna vinsterna sjalva och foretagen tvingas forklara varfor inte samma resultat
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kunnat uppnas genom intern tillvixt och priskonkurrens (76). Den avgorande faktorn ar om avtalet gor
det mojligt att bedriva verksamheten effektivare dn vad som sannolikt varit fallet om det inte funnits.

Den andra delen av bedomningen dr att se till om zarje enskild begrinsning dr nédvindig. En
begrinsning dr nodvindig om “det faktum att den inte fanns skulle eliminera eller betydligt minska de
effektivitetsvinster som avtalet ger upphov till eller gora det betydligt mindre sannolikt att de

torverkligas” (79).

Det dr en svardragen grins mellan vad som egentligen beh6vs for att 4stadkomma avtalets fordelar med

minsta mojliga negativa konsekvenser for konkurrensen.'™

11.1.3 Skilig andel till konsumenterna

Begreppet konsumenter i detta sammanhang ér vitt. Det inbegriper alla direkt och indirekta anvindare
av produkten, som tillverkare som anvinder produkten som rivara, grossister, detaljhandlare och
slutkonsumenter (p 84). Den nytta som fors vidare till konsumenterna maste kompensera dem for de
negativa effekter som konstaterats mot bakgrund av artikel 101.1 FEUFE. Nettoeffekten av avtalet maste
atminstone vara neutral (p 85). Att det tar en tid innan vinsterna uppstar utesluter inte en tillimpning,
men diremot madste storre effektivitetsvinster pavisas ju lingre tid som gar innan nyttan tillkommer

konsumenterna (p 87).

11.1.4 Konkurrensen fir inte sittas ur spel

Ytterst prioriteras skyddet av konkurrensen och konkurrensprocessen hogre dn de effektivitetsvinster
som avtal eventuellt kan ge upphov till (p 105). Om konkurrensen sitts ur spel i den mening som avses
beror pa vilken grad av konkurrens som ridde foére avtalet och pa dess paverkan pa konkurrensen, det
vill siga vilken minskning av konkurrensen det orsakar. Ju mindre konkurrens det fanns fran borjan
desto mindre paverkan fran avtalet krivs for att konkurrensen ska sittas ur spel (107). Tillimpningen
kriver en realistisk analys av konkurrenskallorna pd marknaden, hur starkt konkurrenstryck de utsitter
avtalsparterna for och vilken inverkan avtalet har pa det konkurrenstrycket. Bade faktisk och potentiell

konkurrens maste beaktas (108).

Vid bedémningen av det tredje villkoret maste man ta hinsyn till sambandet mellan artikel 101 och
artikel 102 FEUF eftersom artikel 101.3 FEUF enligt rittspraxis'” inte kan hindra tillimpningen av

artikel 102 FEUE Bestimmelsen kan inte anvindas pa begrinsande avtal som utgdr missbruk av

171 Gustafsson, L och Westin, ], Svensk konkurrensritt, s 68.
172 Forenade méilen C-395/96 P och C-396/96 P Compagnie maritime belge mot Europeiska gemenskapernas kommission,
[2000] ECR, s 1-01365, punkt 130.

52



dominerande stillning,

11.2 Aterkallelse av gruppundantaget och forklaring att
gruppundantagsforordningen inte ir tillimplig
Om ett avtal faller inom gruppundantagets tillimpning gér det det fram till att kommissionen eller en
nationell konkurrensmyndighet avldgsnar férmanen av foérordningen. Ett sidant avligsnande kan ske
aven for ett foretag med mindre marknadsandel. For det forsta kan det goras med anledning av att ett
enskilt avtal anses skada konkurrensen'” och for det andra kan gruppundantagets tillimpbarhet
inskrinkas att inte gilla en sirskilt kategori av avtal'™, utan att avgora om de enskilda avtalen ir tillitna
eller inte i forhallande till artikel 101.1 FEUFE. I bada fallen har beslutet endast ex nunc-effekt, det vill
siga giller for framtiden och inte retroaktivt. Om aterkallelseforfarandet tillimpas har kommissionen
eller konkurrensmyndigheten bevisbordan for att avtalet omfattas av artikel 101.1 och att det inte

uppfyller ett eller flera av villkoren i artikel 101 3.7

Syftet bakom mojligheten att dra tillbaka formanen av gruppundantaget dr att komma tillritta med
kumulativa effekter av konkurrensbegrinsande avtal. Tilltride till marknaden kan hindras och
konkurrensen begrinsas markbart f6r att parallella nit av liknande vertikala avtal tillimpas, till exempel
att vissa leverantorer tillimpar kvalitativ selektiv distribution och att andra tillimpar kvantitativ selektiv

distribution p4 samma marknad."”

Att foretagen inte helt kan lita pa att deras avtal atnjuter undantag fran férbudet i artikel 101.1 FEUF
trots att de uppfyller de villkoren i gruppundantaget kan vara mer ett teoretiskt problem dn ett praktiskt
sidant. An si linge har aterkallelseforfarandet tillimpats extremt sillan, trots att mojligheten funnits i
miénga ar.'” Det finns dock kritiker som siger att anledningen till att mojligheten inte utnyttjats ar att
kravet i artikel 6 i gruppundantagsférordningen om att 50 % av marknaden ska bestd av ett nit av
parallella liknande avtal inte ar realistiskt. Eftersom sadana marknader dr extremt ovanliga, finns det
ocksa fa verkliga exempel pa dterkallade undantag. Vidare ifragasitts mojligheten att stilla ett enskilt
foretag till svars for kumulativa effekter; en leverantér maste 1 princip ha tillgang till sina konkurrenters

avtal for att kunna bedoma omfattningen av det parallella nitverket. Och om ett féretag har en s stark

173 Artikel 29 i Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensteglerna i
artiklarna 81 och 82 i férdraget.

174 Artikel 6 1 Kommissionens forordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i
férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pd grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden.

175 Rikdtlinjer om vertikala begrinsningar 2010/C 130/01, p 77.

176 Riktlinjer om vertikala begrinsningar 2010/C 130/01, p 75.

177 Goyder, ], EU distribution law, s 114.
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stallning pa marknaden att konkurrenternas inblandning inte spelar niagon roll, dr det inte friga om

kumulativa effekter utan om artikel 102 FEUF och foretagets eventuella dominerande stéillning.178

12 Marknadsanalys

Med en europeisk geografisk marknad och en produktmarknad som innefattar flera olika
produktgrupper talar mycket for att gruppundantaget dr tillimpligt pa dterforsiljaravtalen pa
marknaden for anliggningsmaskiner. Det ér rimligt att aktGrerna pa marknaden far utga ifran en enda
stor marknad i sin bedémning av om gruppundantaget ir tillimpligt och om de har ritt att anvinda sig
av exklusiva distributionssystem och single branding. Den praktiska konsekvensen av att gruppundantaget
inte skulle vara tillimpligt blir att en aktor gillande vissa maskiner kan avtala om single branding men 1 ett
avtal om andra produkter inte kan géra det. Eftersom slutkunderna pa marknaden normalt bestiller
flera olika produkttyper under samma avtal och frin samma aterforsaljare finns det en orimlighet i en
sadan ordning. I praktiken skulle det bli vildigt svart att utforma avtalen pa ett enhetligt och praktiskt

genomforbart satt.

Genom att jimfora vad som sigs i riktlinjerna till gruppundantaget om exklusiv distribution och single
branding med forhallandena pa marknaden for anliggningsmaskiner ger min analys att det ocksa ér
motiverat att kombinera exklusiv distribution och single branding pa den aktuella marknaden. Eftersom det
finns oberoende #raders fungerar inommairkeskonkurrensen och riskerna for utestingning dr sma.
Kombinationen av distributionssitten édr positiv for konkurrensen eftersom den motiverar
aterforsaljarna att inrikta sig pa marknadsféringen och forséljningen av ett sirskilt mérke. De oberoende
handlarna ser till att parallellhandeln fungerar och att de stora aktdrerna far “konkurrera med sig sjilva”
nir de tillfér maskiner fran ett omrade till ett annat. Nar maskiner som producerats i exempelvis
Tyskland hamnar pa den svenska marknaden innebdr det en press pa den svenska aterforsiljaren att
pressa priserna, ha bittre tillginglichet pa maskiner och erbjuda bittre service. Detta torde fran
kommissionens sida ses hogst positivt eftersom det mojliggor en europeisk inre marknad for de aktuella
produkterna. Eftersom de ledande aktorerna finns i de flesta medlemsstater och i samma
medlemsstater som sina konkurrenter torde det vidare sta klart att ocksa mellanmirkeskonkurrens
finns, om 4n att den inte dr total. Vad galler mellanmirkeskonkurrensen ska aterigen namnas att
leverantorerna inte konkurrerar frimst med bésta pris utan mycket med utbud av service och underhall.
Risken foér kumulativa effekter dr heller inte 6verhidngande eftersom leverantSrerna inte har samma

aterforsiljare, det vill siga att det inte finns nagra multipla aterforsiljare.

178 Dethmers, F och Posthuma de Boer, P, Ten years on: Vertical agreements under article 81, s 438.
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I JCB namndes att efterfragan pa anliggningsmaskiner har en lokal spannvidd, och sirskilt vad giller
reservdelar giller att de finns tillgingliga snabbt for att inte kostsamma forseningar ute pd
byggarbetsplatser ska uppstd. Att marknaden staller krav pa goda kunskaper om lokala férhallanden
mojligeér for mindre aktorer att erbjuda detta bittre dn vad de officiella mirkesaterforsiljarna kan

genom att silja icke-mirkesreservdelar. Detta dr ocksa positivt f6r konkurrensen pa marknaden.

Ett alternativt distributionssitt skulle vara att utse agenter, vilket skulle kunna innebira firre risker i
forhallande till konkurrensreglerna om territoriella begrinsningar, men samtidigt skulle kriva ett storre
ekonomiskt risktagande for leverantorerna. Likasa dr grinsdragningen for akta och odkta agentavtal
oklar och dven ett dkta agentavtal kan anses bryta mot artikel 101.1 FEUF om det kombineras med

single branding.

Aven selektiv distribution ir ett teoretiskt méjligt alternativ. Den viljs typiskt sett vid distribution av
exklusiva konsumentprodukter som parfymer, men idr ocksa vanlig f6r mer komplexa varor som kriver
ridgivning innan kop och service efter kop, till exempel personbilar.'” Leverantorerna maste med en
sadan ordning fortfarande ta stallning till artikel 101.1 FEUF och gruppundantagets regler men slipper
problematiken med att skilja pa aktiv och passiv forsiljning, dd varken eller ir tillitet att begrinsa om
man har ett selektivt distributionssystem. Vidare passar modellen daligt in med verkligheten pa
marknaden. Som redan nimnts stills fran kunderna héga krav pa eftermarknadsservice och
tillgdnglighet av maskiner, krav som innebir att reservdelar och mekaniker maste vara tillgangliga mer
eller mindre alltid. Detta innebar naturligtvis hoga kostnader for distributoéren. For att det ska vara
attraktivt for dterforsiljaren att gora investeringar som goOr detta mojligt erbjuder leverantoren

exklusivitet till aktiv forsiljning, da det ger goda mojligheter till en framgangsrik verksamhet.

Reglerna i gruppundantaget och dess tillhérande riktlinjer far anses limpligt utformade f6r marknaden
pa sa sitt att de mojliggor f6r aktorerna att vilja de distributionssitt som anses mest effektiva. Daremot
har konstaterats att reglerna och vigledningarna inte ger leverantérerna mojligheten att tillse att deras
valda distributionssystem efterfoljs. Detta 4r mojligen ett ordningsproblem som ligger pa
leverantOrernas ansvar och utanfor konkurrensreglernas syften, men jag har med min ovanstiende
framstallning forsokt pavisa att konkurrensreglerna i hog grad paverkar leverantorernas mojligheter att
”sdga at” sina aterforsiljare vad de far och inte fa gora. Att 4 b 1) 1 gruppundantagsférordningen ar

svartillimpad leder till att leverantérerna inte vet hur de ska beméta kritik fran aterforsiljarna att deras

179 Goyder, ], EU distribution law, s 130.
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system inte efterlevs pa ett sitt som inte riskerar att utgora ett avtal eller samordnat forfarande som

begrinsar konkurrensen.

13 Diskussion med slutsatser

Territoriella begransningar har linge varit féremal for intensiv politisk debatt. Den centrala frigan i
denna debatt har varit om siadana arrangemang utnyttjas for effektivitet eller konkurrensbegrinsande
syften. Det rader konsensus om att bada scenarion ar mojliga. Hur de ska behandlas med hinsyn till att
kommissionen introducerat ett ekonomi- och effektbaserat synsitt dr dock inte klart, och 1 praxis gar
det inte heller att urskilja nigon enhetlighet."™ T vissa fall gors en analys baserat pi effekterna och
omstindigheterna i det enskilda fallet, och ibland har man né6jt sig med att konstatera att tidigare praxis
visat att begrinsningar av passiv forsiljning leder till ett absolut omradesskydd vilket i princip aldrig kan
medfora nagra fordelar f6r konsumenter. En policy som inte tillimpas allmint och konsekvent ar inte
en trovirdig policy och bér ses éver. Aven om kommissionen laborerar med osikerhet, s fir detta som

tidigare sagts inte leda till att férutsebarheten gar om intet.

Det gir ocksa att ifrdgasitta om det finns en reell moéjlighet fOr ett féretag som pastds bryta mot artikel
101.1 FEUF genom att begrinsa passiv forsaljning att pavisa effektivitetsvinster och aberopa artikel
101.3 FEUF I riktlinjerna, som inte dr bindande men vil inflytelserika for tolkningen, ges en presumtion
for att avtal innehallande sidana begrinsningar sannolikt inte uppfyller kraven i artikel 101.3 FEUE
Detta torde innebira en stark presumtion, vilken 1 praxis ocksa i méanga fall inneburit att en prévning av
de faktiska omstindigheterna inte gjorts och utan att begrinsningarna ansetts férbjudna per se. Sett fran
leverantorernas sida kravs ocksa mycket for att motbevisa presumtionen. De ska ha dokumenterat att
avtalet sannolikt kommer att leda till effektivitetsvinster och kunna visa att villkoren i artikel 101.3
FEUF generellt sett dr uppfyllda. Samtidigt 4r en leverantdr inte bara hindrad att uttryckligen i avtalen
hindra passiv forsiljning, han far inte heller agera pa sé sitt att méjligheterna f6r sidan handel minskas.
I praxis har begrinsningar i form av kontroll av slutdestination fOr varorna ansetts begrinsa
konkurrensen, utan att ta hansyn till att sidan kontroll kan behdvas f6r att kunna kontrollera att den
exklusiva ritten att silja aktivt inom ett omrade respekteras. I uppsatsen har inte fokus legat pa att ge
exempel pa agerande som skulle kunna klara en sddan argumentation. Detta menar jag hinger ihop med
att kommissionens installning inte medger ett reellt utrymme for en saidan och att det dérfor inte gatt
att hitta exempel 1 praxis. Det jag istillet f6rsokt pavisa med arbetet ar att kommissionens standpunkt e

Jacto leder till att foretag bedomer chanserna att vinna framging med en sidan argumentation ar lika

180 Dethmers, F och Posthuma de Boer, P, Ten years on: Vertical agreements under article 81, ECLR 2009, s 424.
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med noll.

Vidare kan de reella mojligheterna f6r kommissionen att faktiskt tillimpa sin effektbaserade metod pa
sarskilt allvarliga begrinsningar ifragasittas. For det forsta betraktas avtal som innehaller begransningar
av passiv forsiljning som avtal som har #/ syfte att begransa konkurrensen i riktlinjerna for tillimpning
av artikel 101.3 FEUFE. Dir sigs att effekten av sadana avtal inte behover bedémas for att falla under
forbudet i artikel 101.1 FEUF, till skillnad frin avtal med samma resultat."®' Direfter sigs att en annan
bedémning ska goras nir det avgors om artikel 101.3 FEUF ar tillimplig. Da gors ingen skillnad pa
avtal som har till syfte att begrinsa konkurrensen och avtal som har till resultat att konkurrensen
begrinsas. Dir ska de faktiska konsekvenserna av avtalet avgora. Jag har svart att tro att bedomaren kan
se ndgra fordelar med en begrinsning som han i férsta ledet bedomt ha till direkt syfte att skada
konkurrensen, dven om denne gir in med ett effektbaserat angreppssitt. Mahinda ir det svart att se
nagra sadana tydliga effektivitetsférdelar pa exempelvis marknaden f6r anliggningsmaskiner, men
mojligheten att fa ligga fram en sadan argumentation och fa gehér frain domstolen eller kommissionen
borde inte vara omdjligt. Vidare har uppmairksammats att begreppet “effektivitetstfordelar” skulle kunna

vidgas.

For det andra stair kommissionens mal med en inre marknad i motférhallande till anvindningen av ett
effektbaserat synsitt pa begrinsningar av passiv forsiljning. Méjligheten for distributorer att vélja sin
marknad och fér konsumenter att kunna képa sina varor och tjanster var helst de vill hinger ihop med
att leverantorer inte kan begrinsa den granséverskridande handeln. Att leverantorer begransar sin
distribution genom ensamaterforsiljaravtal kan ge effektivitetsfoérdelar, men gor inte att varor kan
spridas fritt 6ver granserna. Eftersom parallellhandel ar avgorande for forverkligandet av en inre
marknad, dr det ocksa svart for kommissionen att se fordelarna med begrinsningar av passiv forsiljning
nir de gir rakt emot detta syfte. Da reglerna dr baserade pa utgangspunkten att en inre marknad ska
skapas och att parallellhandel dr en viktig faktor for att na detta mal borde kommissionen ocksa erkinna

2

att detta trumfar ut effektivitetsfordelar. Generaladvokat Warners asikt i Distillers' uppmirksammar

vad kommissionen vill skydda - “kommissionen tycks sdga att den inte bryr sig om ifall DCL tillverkar
och siljer produkter inom EU, utan att deras policy om parallellimport ir viktigare.”'*’
Om kommissionen anser att begrinsningar av passiv fOrsiljning ar sa allvarliga att deras forekomst

oavsett avtal bor forbjudas, dr det istillet limpligare att per se undanta dem fran mojligheten till

181 Rikdlinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i fordrag, 2004/C 191/08, p 20.
182 M4l 30/78 Distillers Company Limited mot Europeiska gemenskapernas kommission, [1980] ECR, s 02229.
183 Korah, V, Cases and materials on EC competition law, s 81.
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undantag. Vidare bor ifragasittas om de ska kvarsta som bardeore restrictions. Mé6jligen ér det lampligare
med ett forbud mot absoluta omradesskydd, och att lita foretagen avgora vilka kombinationer av
begrinsningar som innebir sidana. En sidan formulering skulle inte hindra att dven begrinsningar av
passiv forsiljning som inte innebdr ett totalt omradesskydd inte skulle kunna férbjudas, bara att
utgangspunkten dr att de undantas enligt gruppundantaget. Mojligheten for kommissionen och

nationella myndigheter att ta tillbaka undantaget kvarstar och skulle kanske tillimpas mer flitigt.

Vidare bor riktlinjernas betydelse for rattsliget ocksa ses ur ett praktiskt perspektiv. Formellt paverkar
de 7inte den rittspraxis som Tribunalen och Europeiska unionens domstol utvecklat om tillimpningen
av artikel 101 pa vertikala avtal”. I praktiken star sig riktlinjerna i de flesta fall, dd inte manga mal nar
domstolarna. Det faktum tillsammans med att de kompletterar férordningen med regler (punkt 52 i
riktlinjerna) g6r dem vildigt inflytelserika pd, om inte domstolarna pa EU-niva, si de nationella
domstolarna och konkurrensmyndigheterna. Kommissionens syn pa konkurrensbegrinsningar ar
dominerande och styr hur féretagen utformar sina avtal, dven om de formellt inte kan sigas utgéra
rittsliget. De brister som finns 1 utformningen av dess regler far dirfor stort genomslag pa all
distribution i Europa. Intressant i detta sammanhang ir den starka kopplingen mellan férbudet mot att
hindra passiv forsiljning och marknadsintegration och det faktum att detta mal inte aterfinns i de flesta
nationella konkurrenslagstiftningarna. Det gar darfor att ifragasitta om samma policy bor gilla nir
handeln mellan tvd medlemsstater inte paverkas.'™ Likasd bor uppmirksammas att det blir valdigt svart
for de nationella konkurrensmyndigheterna att bortse fran riktlinjerna i sidana fall. Over huvud taget

bor de ha ett kritiskt forhillningssitt gentemot riktlinjerna, inte minst nir de gir utéver férordningen. '

En oversyn av hur reglerna for vertikala avtal slir mot de enskilda marknaderna bor goras. Kanske ska
industrimarknader urskiljas fran marknader for produkter som nar privatpersoner (konsumenter i sin
smalare betydelse). Det innebir ett fokus pa att sinka priserna i férsta hand genom att méjliggora f6r
lagpriskedjor att konkurrera med exklusiva produkter. Likt forfattarna i Ten years on: Vertical agreements
under article 81 tycker jag att man kan ifragasitta om detta dr det mest férdelaktiga f6r konsumenter (i sin
vidare mening) i det langa loppet.'® P4 marknaden for anldggningsmaskiner ar faktorerna for en lyckad
transaktion inte bara ldgsta pris utan framfor allt tillgangligheten av service och underhall och
tillhandahallandet av maskiner som kan hjilpa till att producera mycket material under en lingre tid. En
kund pa marknaden f6r anliggningsmaskiner gér inte samma Gverviganden som en konsument pa

marknaden for jeans, och darfor ser inte heller leverantorernas verklighet likadan ut. Kommissionen har

184 Dethmers, F och Posthuma de Boer, P, Ten years on: Vertical agreements under article 81, ECLR 2009, s 435.
185 Wijckmans, FF och Tuytschaever, F, Active sales revisited, ECLR 2004, s 112 f.
186 Dethmers, F och Posthuma de Boer, P, Ten years on: Vertical agreements under article 81, ECLR 2009, s 438.
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visserligen uttryckligen sagt att konsumenters valfiard gar fore hur foretagen paverkas av reglerna, men
det gér att ifrdgasitta om en sadan prioritering gar thop med ett ekonomiskt synsitt. Likasa medger
kommissionen att konkurrensfaktorer utdver priset kan 6ka i betydelse genom vertikala begrinsningar,
men sittet de tillimpar reglerna tycks sitta priset forst. Begreppsanvindningen av passiv och aktiv
forsiljning dr en del av detta problem. Den medfér osidkerhet och tillimpas strikt da kommissionens
mal att nd en inre marknad prioriteras vid tolkningen av reglerna. Redan i Gréonboken om vertikala
begrinsningar fick indelningen i aktiv och passiv férsiljning kritik for att vara forlegad och att foretagen

far betala priset for marknadsintegrationen, och denna kritik anser jag fortsatt berattigad.

14 Sammanfattning

Jag anser att min tes bekriftats i arbetet. Distinktionen mellan aktiv och passiv forsiljning orsakar inte
nagra problem i teorin, men verkligheten visar det motsatta. Det ér svart att visa att anstringningar for
att synas utgor ett brott mot férbudet att aktivt sdlja utanfér det exklusiva omradet, sarskilt som
kommissionen i sin praxis sagt att Overvakningsatgirder i sig utgér begrinsningar av passiv forsiljning.
Min analys ger att mer utforliga riktlinjer troligen inte skulle 16sa problematiken utan att det snarast ar

syftena bakom reglerna och dess tillimpning som medfér oklarheter.

De nya riktlinjerna for vertikala avtal ger sken av att kommissionens instillning till sdrskilt allvarliga
begrinsningar dndrats. Det star uttryckligen att de kan undantas i vissa situationer, vilket det inte gjort
forut. A andra sidan finns samma mal och syften bakom reglerna kvar — milet om en integrerad
marknad ér fortfarande hogst aktuellt. Vilka begransningar som gar emot det malet har knappast heller
modifierats, omfattande prisbindning och absolut omradesskydd oméjliggér en enhetlig marknad. Med
de nya riktlinjerna sinder kommissionen ut signaler att mojligheterna for undantag for sirskilt allvarliga
begrinsningar har okat, men det gar att ifragasitta om de verkligen har gjort det. Det genomslag ”den
ckonomiska metoden” fitt i praxis sedan 1990-talet da den forst introducerades vittnar om att
forindringar sker lingsamt. For att forverkliga den inre marknaden och samtidigt nirma sig den
kommersiella verkligheten hos féretagen bor kommissionen istillet vara 6ppen med att de krockar
ibland. Om det sedan gar att motivera att malet med den inre marknaden ska gi foére fOretagens

mojlighet att vilja det mest effektiva distributionssittet dr en annan fraga.

Ett forslag till 16sning dr att utforma reglerna pa sa sitt att absolut omradesskydd dr forbjudet,
kontraktuellt och de facto, och att det limnas Oppet f6r foretagen att avgora om deras agerande leder till

detta. Allvarligheten att begridnsa aterfOrsiljarnas valmoijligheter dr fortsatt stor, men en sadan
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utformning skulle mojligen 6ka chanserna for leverantérerna att utnyttja sina valda distributionssystem
effektivt, vari ligger att kunna kontrollera att de efterfdljs. Sd som reglerna nu ér utformade ir inte
leverantorerna pa marknaden fOr anldggningsmaskiner uttryckligen férbjudna att gora det, men de facto

ar handlingsutrymmet begrinsat.

I vart fall bor det i riktlinjerna 6t de minimis-avtal klargbras att foretag med sma marknadsandelar kan
ha avtal innehallande sirskilt allvarliga begrinsningar da de inte anses begrinsa konkurrensen pa ett

markbart sitt. Enhetliga regler dr avgorande for att forutsebarheten ska vara fullgod.

Kommissionen har genom utvecklingen av reglerna visat pa en vilja att nirma sig den kommersiella
verkligheten, men ambitionerna fir inte tillrickligt genomslag i praxis. Det aterstir att se om detta
forandras. Kritikerna menar att per se-forbud av territoriella begrinsningar inte dr det mest effektiva sett
ur ett ckonomiskt perspektiv, men det dr kanske det sitt pa vilket reglerna maste utformas om den inre

marknaden ska kunna forverkligas. Att foretagen far betala priset for detta dr tydligt.
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