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Inledning

Avsikten med inforandet av en ny konkurrenslag och ett antal
gruppundantag i Sverige ar att, sa langt det ar mojligt, uppna
materiell rattslikhet med Romfoérdragets konkurrensregler och
diarmed ocksd med EES-avtalets motsvarande regler.! Ledning vid
tillampningen av konkurrenslagen och gruppundantagen skall dar-
for hamtas fran rattspraxis inom EG.

En for naringslivet mycket viktig avtalsform ar ensamaterforsal-
jaravtal, dvs. avtal till vilka tvd foretag ar parter och dar den ena
parten forbinder sig att endast till den andra parten leverera vissa
varor for aterforsiljning inom ett visst geografiskt omrade. Inom
EG finns ett gruppundantag for sidana avtal.? Detta gruppundan-
tag galler i princip oberoende av hur stor del av en relevant mark-
nad? leverantoren i fraga har.* I Sverige har inforts motsvarande
gruppundantag med en avgorande skillnad. En sparregel har
infOorts som innebar att om en leverantor har over 35 procent av
den relevanta marknaden i fraga, kan han ej anvanda sig av det
svenska gruppundantaget.

Eftersom syftet med den nya konkurrenslagen och darmed sam-
manhingande gruppundantag ar att uppnd storsta materiella
rattslikhet med EG:s konkurrensregler och motsvarande regler i
EES-avtalet, bor mycket starka skal foreligga innan avvikelse gors
fran EG:s materiella konkurrensregler. Nedan behandlas fragan
huruvida tillrackligt starka skal foreligger for att inféra en sadan
avvikelse i form av ovan angiven sparregel.

I Prop. 1992/93:56, 5. 21.
2 Forordning (EEG) nr 1983/83 av den 22 juni 1983.

En relevant marknad bestar dels av en relevant produktmarknad, dels av en relevant
geografisk marknad. Den relevanta produktmarknaden omfattar de produkter som
kopare anser vara utbytbara, dvs sidana produkter som pa grund av pris, funktion och
egenskaper i 6vrigt tillfredsstiller samma behov hos kdparen, se t. ex. mal 6/72 Europ-
emballage och Continental Can mot kommissionen (1973) ECR 215. Med den rele-
vanta geografiska marknaden avses de omraden dar konkurrensférhillandena for pro-
dukten i fraga dr desamma for dem som handlar med produkten, se t. ex. mal 27/76
United Brands mot kommissionen (1978) ECR 207.

Det kan dock tankas fall dar ett ensamaterforsiljaravtal ar forbjudet sdsom missbruk
av en dominerande stdllning, jfr mal T 51/89 Tetra Pak mot kommissionen (1991) 4
CMLR 334.



SvJT 1994 Sparregeln i ensaméterforsaljaravtal 815

EG:s gruppundantag for ensaméterforsiljaravtal

Enligt artikel 85(1) i Romfordraget ar avtal mellan foretag, som
kan paverka handeln mellan medlemsstaterna inom EG, férbjudna
om de har till syfte eller effekt att hindra, begransa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden.

Ensamaterforsaljaravtal star i strid med artikel 85(1) i Romfor-
draget, eftersom leverantoren av varorna i fraga genom avtalet ar
forhindrad att utse annan aterférsaljare inom avtalsomradet. Leve-
rantorens handlingsutrymme har harigenom begransats, vilket
utgor en otillaten konkurrensbegransning.

Ett ensamaterforsaljaravtal medfor emellertid fordelar for saval
leverantoren av de varor som omfattas av avtalet som for aterforsal-
jaren. Den storsta fordelen for leverantoren torde vara att han
genom avtalet kan koncentrera sin forsaljningsverksamhet, efter-
som han inte behéver uppratthilla affarsféorbindelser med flera
aterforsiljare.” Aterforsiljaren vinner pa avtalet frimst genom att
han ej far nagon konkurrens fran andra som saljer samma vara
inom avtalsomradet. I mdnga fall dr ensamritten till och med en
forutsattning for att nagon skall vilja ta den kommersiella risk som
aterforsiljning innebir. Aven konsumenterna av de varor som
omfattas av avtalet kan fa del av vinsterna genom att distributionen
forbattras och genom att fa tillgang till varorna snabbare och
lattare.”

Inom EG har de nyss angivna férdelarna ansetts vara sa stora att
ett gruppundantag utfardats for ensamaterforsaljaravtal, som utfor-
mats i enlighet med gruppundantaget.

EES-avtalets ikrafttridande har inneburit att EG:s gruppundan-
tag, med vissa forandringar avseende den geografiska tillamp-
ningen, géller inom hela EES-omradet.?

Spéirregeln i det svenska gruppundantaget for ensaméterforsiljare

Enligt EG:s gruppundantag for ensamaterforsaljaravtal far ensam-
aterforsaljare alaggas att inte tillverka eller distribuera varor, som
konkurrerar med varor som omfattas av avtalet.” I motsvarande

5 Se stycke 5 i ingressen till kommissionens férordning (EEG) nr 1983/83 av den 22
%uni 1983.

Ibid ingressen stycke 6. I de fall ensamritten till dterférsiljning ar en forutsittning for
att nagon 6verhuvudtaget skall vilja ata sig att salja viss vara torde ensamratten emeller-
tid inte utgéra nagon konkurrensbegransning. Utan ensamratten hade ju varan ifraga
aldrig kunnat komma ut pd marknaden, jfr mal 56/65 Société Technique Miniére mot
Maschinenbau Ulm (1966) ECR 235 och mal 258/78 Nungesser mot kommissionen
171982) ECR 2015.

Ibid ingressen stycke 7.

8 Bilaga XIV till EES-avtalet.
9 Artikel 2.
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svenska gruppundantag har emellertid, som ovan sagts, en sparr-
regel inforts som innebar att en leverantor inte kan anvanda sig av
gruppundantaget om han har 6ver 35 procent av den relevanta
marknaden. Orsaken till att en sparregel inforts i det svenska
gruppundantaget dr, enligt motiven, skillnaden i storlek pa rele-
vanta marknader inom EGmrittens och konkurrenslagens
omrade.!? Antalet distributionskanaler pa den svenska marknaden
pastas vara begransade och det anses ej heller alltid finnas till-
rackligt stor efterfragan for att fler sidana kanaler skall kunna etab-
leras. Da leverantéren enligt EG:s gruppundantag har ratt att
hindra sin aterforsdljare att silja konkurrerande produkter, anses
redan ett fatal leverantorer kunna blockera distributionskanalerna
for andra konkurrenter. Den inforda sparregeln anses kunna
minska faran for att sa skall ske.
I motiven till det svenska gruppundantaget anges vidare:

"Far en leverantor, som utsett en ensamaterforsiljare pa en lokal mark-
nad, en stor marknadsandel pd denna marknad ar detta ett tecken pa att
mellanmarkeskonkurrensen ar otillracklig. Det finns dd skdl att 6ppna
for 6kad inommirkeskonkurrens.”!!

Pastaendet att en hog marknadsandel for en leverantor ar ett
tecken pa bristande mellanmarkeskonkurrens, dvs. otillracklig
konkurrens mellan olika marken som tillhoér samma relevanta
marknad, kan starkt ifrdgasattas. Konkurrensen i Sverige fungerar
normalt vial och en hoég marknadsandel ger saledes framst uttryck
for att det ar fraga om en vara som konsumenterna féredrar fram-
for andra. Vad géller oligopolmarknader ar det vidare sa, att en
hog marknadsandel ar ett utslag av att t. ex. skalfordelar gor sig gal-
lande. Da den svenska marknaden ér liten, ar det fullt naturligt att
det pad denna finns fler marknader med oligopolistiska inslag an
som ar fallet pa andra stérre marknader.

Vidare galler att i de fall da en hog marknadsandel faktiskt ger
uttryck for en bristande mellanmarkeskonkurrens ar det naturliga
att vidta atgarder mot just detta och inte att 6ka inommaérkeskon-
kurrensen, dvs. konkurrensen mellan flera siljare av ett och samma
marke, som motiven anger vara losningen. Enligt min mening ar
det en sjalvklarhet att bristande mellanmarkeskonkurrens inte kan
atgardas genom att fler aterférsiljare saljer en vara av ett och
samma marke.

De leverantorer som omfattas av sparregeln kan nu inte langre
forhindra mellanmarkeskonkurrens, eftersom de inte kan for-
hindra aterforsaljare fran att foéra varor som direkt konkurrerar

10 Forordningsmotiven 1993:1, s. 5.
Forordningsmotiven, s. 15.
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med de egna varorna. Det kan sdakert finnas fall da det kan vara
befogat att pa detta satt forsoka att 6ka mellanmarkeskonkurren-
sen. Regeln forhindrar emellertid ocksd vissa leverantorer och
deras aterforsiljare fran att begransa inommarkeskonkurrensen,
eftersom nagon ensamratt for dessa aterforsaljare inte far fore-
komma; detta trots att det ar den bristande mellanmarkeskonkur-
rensen som anses vara otillracklig.

Om en sparregel nodvandigtvis maste inforas, finns det battre
satt att atgarda den pastatt bristande mellanmarkeskonkurrensen.
Ett sitt vore att ange att om en leverantor har en marknadsandel
over 35 procent, skall han inte fa hindra aterforsaljare fran att silja
konkurrerande produkter. En siddan l6sning har den fordelen att
den inte hindrar nagon leverantor, oavsett marknadsandel, fran att
utse ensamaterforsaljare. Detta vore till fordel, inte endast for leve-
rantorer med storre marknadsandelar, utan sarskilt for aterforsal-
jare. Det ar ju normalt aterférsiljarna som oOnskar vara de enda
inom sina respektive omraden, under det att detta inte ar lika vik-
tigt for leverantoren.

Den utformning sparregeln nu givits kan leda till minskad 1 stal-
let for 6kad konkurrens, vilket visas genom tva exempel.

En aterforsiljare maste ofta genomfoéra omfattande investeringar
i varulager, lokaler och marknadsforing, vilket medfor betydande
ekonomiska risker for honom. For att vilja ta dessa risker brukar
han krava att fa vara ensam inom sitt omrade. Det kan han emeller-
tid inte vara i de fall hans leverantor har 6ver 35 procent av den
relevanta marknaden. Om nu aterforsiljaren goér nyss angivna
investeringar och varan i fraga blir popular finns det en risk att
andra, som inte tagit motsvarande ekonomisk risk, borjar silja
samma vara inom hans omrade. Dessa andra aterforsiljare drar
saledes nytta av nagon annans ekonomiska risktagande och brukar
darfor betecknas som s. k. free riders.!? Det kan i manga fall leda
till att dessa s. k. free riders kan erbjuda ett ldgre pris pa varan an
den som gjort varan popular.

Vidare, om nagon utses att vara ensamaterforsiljare at en leve-
rantor, som har en marknadsandel om t. ex. 25 procent, utgor
sparregeln inte nagot hinder. Om aterforsiljaren sedan lyckas o6ka
marknadsandelen till 40 procent kan han, pa grund av sparregeln,
emellertid ej langre gora gallande sin ensamratt. I detta lage kan
leverantoren salunda utse ytterligare en aterférsiljare inom samma
omrade.

I de bada nyss angivna exemplen torde sparregeln medfora att
incitamenten att arbeta for ett visst marke minskar betydligt. Det

12 Se t. ex. V. Korah "Exclusive dealing agreements in the EEC”, London 1993.
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torde namligen vara mindre vanligt att nagon vill goéra investe-
ringar i ett marke som inte kommer endast honom sjalv utan ocksa
alla andra till godo. Konsumenterna kommer att forlora pa detta
genom ett minskat utbud.

Det bor vidare noteras att det manga ganger kan foreligga bety-
dande svarigheter att avgora vad som ar den relevanta marknaden.
EG-praxis ger vid handen att relevanta marknader avgransats syn-
nerligen snévt.!® Sparregeln riskerar darfor att bli svarhanterlig for
manga foretag. Det ar inte rimligt att inféra sa svarbedémbara
regler med tanke pa att de bestammelser i ett ensamaterforsaljar-
avtal som inte faller innanfér gruppundantaget ar ogiltiga och kan
medfora betydande ekonomiska sanktioner.!*

Inforandet av en sparregel medfor dven problem i de fall ett
ensamaterforsiljaravtal inte endast avser viss vara utan ocksa
reservdelar till den. Av rattspraxis inom EG framgar att reservdelar
kan utgodra en sarskild produktmarknad skild fran de produkter i
vilka de infogas.!> Detta innebdér att en svensk leverantdr som har
en procent av en relevant marknad, t. ex. for datorer, inte kan utse
den som ar ensamaterforsiljare av hans datorer att ocksa vara
ensamaterforsiljare av reservdelar till dessa datorer. Leverantéren
av datorerna i frdga har ju hundra procent av marknaden for
reservdelar till dessa datorer och darfor slar sparregeln till. Detta
kan inte ha varit avsikten med det svenska gruppundantaget, men
ar en oundviklig effekt.

Spérregeln och EES-avtalet

Enligt 5 § konkurrenslagen galler att om saval konkurrenslagen
som konkurrensreglerna 1 EES-avtalet kan tillampas i ett visst fall,
skall beslut med st6d av konkurrenslagen vara forenliga med EES-
avtalets konkurrensregler.

Av forarbetena till konkurrenslagen kan den slutsatsen dras, att i
den man parter till ett ensamaterforsiljaravtal kan visa att deras
avtal faller under EES-avtalets gruppundantag for ensamaterforsal-
jaravtal géller detta framfor motsvarande svenska gruppundantag.!®
I dessa fall kan parterna saledes bortse fran sparregeln och oavsett
marknadsandel anvinda sig av ensamaterforsdljaravtal, som
begransar saval inommarkes- som mellanmarkeskonkurrensen.

13 Qe t. ex. mal 22/'78 Hugin mot kommissionen (1979) ECR 1869 och mal T-30/89
H11t1 mot kommissionen (1991) IT ECR 1439.

7 26 och 33 §§ konkurrenslagen.

5 Se mal 22/78 Hugin mot kommissionen (1979) ECR 1869 och mal 238/87 AB
Volvo mot Erik Veng (1988) ECR 6211.

Prop 1992/93:56, s. 68.
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Avgorande for fragan om en svensk leverantéor med en mark-
nadsandel 6ver 35 procent skulle kunna forlita sig pa EES-avtalets
gruppundantag for ensamaterforsiljaravtal eller ej ar om det s. k.
samhandelsrekvisitet i artikel 53 (1) 1 EES-avtalet ar uppfyllt eller ej.
Enligt rattspraxis fran EG anses ett avtal paverka samhandeln om
det paverkar handelsmoénstret mellan minst tva av EG:s medlems-
stater eller om det kan fa en sddan effekt.!” Det ar saledes tillrack-
ligt med en potentiell effekt pa handeln for att samhandeln skall
anses paverkad. Tolkning av samhandelsrekvisitet har varit sa vid
att det i doktrinen ansetts rimligt att anta att ett avtal faktiskt
paverkar samhandeln, savida inte annat kan visas.'®

Enligt EG:s gruppundantag for ensamaterforsaljaravtal géller
vidare att, i den man endast féretag fran en medlemsstat ar parter
till ett ensamaterforsaljaravtal, skall gruppundantaget tillaimpas
ocksd pa detta avtal forutsatt att samhandeln paverkas.!® Aven rent
nationella avtal kan sidledes ha samhandelseffekt.

Av rattspraxis inom EG framgar att aven ett avtal som i sig sjalvt
har en obetydlig effekt pa konkurrensen kan anses paverka sam-
handeln.?’ Detta ar fallet da avtalet tillsammans med andra avtal
bildar ett sadant natverk att den kumulativa effekten av dem paver-
kar samhandeln. 1 fallet Stergios Delimitis mot Henninger Briu®!
behandlades bl. a. frigan huruvida ett exklusivt inkopsavtal,
rorande leveranser av obetydliga kvantiteter 6l fran ett tyskt bryg-
geri till en dgare av ett kafé i Frankfurt, kunde paverka samhan-
deln. EG-domstolen ansag att svaret pa denna fraga var beroende
av svarigheter for konkurrenter utanfér Tyskland att fa tilltrade till
den tyska marknaden och i vilken utstrackning avtalet tillsammans
med andra liknande avtal utgjorde ett sidant natverk att de
sammantaget bidrog till att skilja den tyska marknaden fran 6vriga
marknader inom EG. Inom EG bedoéms saledes frigan om sam-
handeln berors som nara sammankopplad med om det foreligger
en konkurrensbegransning.

Om storre svenska foretag dlagger sina ensamadterforsaljare att
inte fora konkurrerande produkter till dem som omfattas av avta-

17 1 mal 56/65 Société Technique Miniére mot Maschinenbau Ulm ((1966) ECR 235)
ansag EG-domstolen att for att ett avtal skall kunna paverka samhandeln maste det ”...
be possible to foresee with a sufficient degree of probability on the basis of a set of
objective factors of law or of fact that the agreement in question may have an influence,
direct or indirect, actual or potential, on the pattern of trade between member-States”.
8 R. Whish, ”Competition Law”, London 1993 s. 216.
19 Ingressen stycke 3.
20 M4l 23/67 Brasserie de Haecht S. A. mot Wilkin (1967) ECR 407 och mal C-234,/89
Stergios Delimitis mot Henninger Brau (1991) I ECR 935.
I Mal C-234/89 Stergios Delimitis mot Henninger Brau (1991) I ECR 935, se dven P.
Lasok "Assessing the Economic Consequences of Restrictive Agreements: A Comment
on the Delimitis Case” (1991) 5 ECLR.
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len, dvs. precis det som enligt motiven till det svenska gruppundan-
taget avseende ensamaterforsaljning ej ar 6nskvart, torde maojlighe-
terna att falla under EES-avtalets motsvarande gruppundantag oka
betydligt. I dessa fall torde namligen utlindska konkurrenters moj-
ligheter att fa tillgdng till den svenska marknaden komma att
vasentligt begransas. Harigenom paverkas samhandeln och de
svenska foretagen kan dra nytta av EES-gruppundantaget.

En paradoxal effekt av sparreglen kan siledes vara att stora sven-
ska foretag i 6kad omfattning infor ett forbud for sina aterforsal-
jare att féra konkurrerande varor, varigenom de kommer i atnju-
tande av EES-gruppundantaget fér ensamaterforsaljaravtal. Sparr-
regeln uppmuntrar saledes storre foretag att infora konkurrens-
begransningar.

Sparregeln kommer ocksa att medfora att foretag pa samma
relevanta marknad har att ratta sig efter skilda regelsystem. Det gal-
ler i de fall vissa foretag kan dra nytta av EES-gruppundantaget for
ensamaterforsiljaravtal, under det att andra foretag med tillverk-
ning i Sverige inte kan dra nytta av nagot motsvarande grupp-
undantag. Av motiven framgar att denna konkurrensnackdel inte
ansetts utgéra motiv nog att lata bli att infora sparregeln.??> Motiven
anger att missgynnade foretag i stallet kan soka individuellt
undantag for avtalet hos Konkurrensverket. Denna losning ar,
enligt min mening, inte forenlig med normal affarsverksamhet.
Intresset for att inga avtal under forutsattning att Konkurrensver-
ket beviljar undantag torde vara ytterst begransat. Det torde i detta
sammanhang vara tillrackligt att namna att verket har minst tre
manader pa sig att handligga en begiran om individuellt undan-
tag.

Slutsatser

Syftet med infoérandet av en ny konkurrenslag och ett antal grupp-
undantag ar att uppna materiell rattslikhet med Romférdragets
konkurrensregler och dirmed ocksa med EES-avtalets
motsvarande regler. Mycket starka skal skall darfor foreligga for att
avvika fran EG:s materiella konkurrensregler. Enligt min mening
foreligger inte, pa ovan angivna grunder, tillrackligt starka skal for
att infora en sparregel i det svenska gruppundantaget for
ensamaterforsaljaravtal.

Leverantorer som omfattas av sparregeln kommer att ha en kon-
kurrensnackdel jamfort med andra leverantorer, eftersom de inte
far utse ensamaterforsiljare. Enligt min mening ar det hogst
olampligt att lagstiftaren pa detta satt skapar konkurrensnackdelar

22 Forordningsmotiven, s. 6.
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for vissa foretag. Den konkurrensrattsliga lagstiftningen skall alltid
vara konkurrensneutral, eftersom all konkurrensrattslig lagstift-
ning som gynnar vissa féretag pa andras bekostnad star i strid med
hela idén om en marknadsekonomi. Sparregeln bygger pa tanken
att leverantorer med sma marknadsandelar skall fa hjalp gentemot
dem med en hog marknadsandel. Den konkurrensrattsliga lag-
stiftningen skall emellertid inte gynna nagra foretag, vare sig de ar
stora eller sma. Sparregeln bor darfor utga ur det svenska grupp-
undantaget, varefter materiell rattslikhet i denna del uppnas med
Romfordragets och EES-avtalets konkurrensregler.



