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Manga leverantorer och aterforsiljare maste ta hdnsyn till bade svenska och EU-rattsliga
konkurrensregler vid utformningen av avtal om kép och forsiljning av varor och tjdnster, sa kallade
vertikala avtal. Avtal som innehaller otillatna konkurrensbegransningar ar inte bara helt eller delvis
ogiltiga, parterna riskerar dessutom dryga boter.! For vertikala avtal finns sedan manga ar sa
kallade gruppundantag. De syftar till att underlatta den annars ofta komplexa konkurrensrattsliga
bed6émningen och skapa frizoner fér samarbeten mellan féretag i olika led av produktions- och
distributionskedjan. Ett vertikalt avtal som utformas i enlighet med ett gruppundantag ar
automatiskt tillatet.

Den 1 juni 2022 ersitts det nu géllande EU-gruppundantaget for vertikala avtal av ett nytt.2 Det nya
gruppundantaget (”Gruppundantaget”) bygger i allt vdasentligt pa det gamla, men innehaller en rad
viktiga nyheter. Pa vissa punkter blir reglerna nu striktare medan andra innebar nya méjligheter
for bade leverantoérer och aterforsiljare. Till Gruppundantaget har EU-kommissionen publicerat
riktlinjer (”Riktlinjerna”)® som ytterligare ska underlitta tolkningen och tillimpningen av
konkurrensreglerna pa den hir typen av avtal. Reglerna giller for all slags vertikala avtal och ar
saledes tillampliga pa allt fran aterférsiljaravtal, selektiva distributionsavtal, agentavtal och
franchiseavtal till exempelvis inkdpsavtal.

| det foljande lotsar vi dig igenom nyheterna och diskuterar vad de kan innebéra for foretag
verksamma inom EU.

1. Andringarnai Gruppundantaget i ett notskal

Arbetet med att ta fram ett nytt gruppundantag inleddes i oktober 2018 och allt sedan dess har vissa
fragor debatterats flitigt. Nar Europeiska kommissionen (”Kommissionen”) den 10 maj i ar antog
Gruppundantaget reflekterar det till viss del den debatt som har pagatt alltsedan arbetet inleddes.
Som diskuteras nedan lyser de mest kontroversiella forslagen nu med sin franvaro, men manga
andringar innebar anda stora forandringar i synen pa vertikala avtal. De viktigaste dndringarna kan
sammanfattas enligt féljande:

e Digitala plattformar kan ses som leverantérer i Gruppundantagets bemarkelse. En digital
plattform som férmedlar kép mellan andra aktérer ar att ses som en leverantor och behover
darmed anpassa sig till Gruppundantagets krav.

e Leverantorer ges nu mojlighet att utvidga kretsen av ”exklusiva aterférsaljare”. Tidigare kunde en
leverantor endast utse en exklusiv aterforsaljare inom ett visst geografiskt omrade eller mot en
viss kundgrupp. Nu tillats leverantorer att utse upp till fem aterforsaljare inom ett och samma
omrade eller till samma kundgrupp och dnda nyttja de fordelar som féljer av ett exklusivt
aterférsaljarnat.

e Leverantorer kan valja att bedriva exklusiva och selektiva distributionssystem parallellt inom EU.
Tidigare var en leverantor tvungen att vélja den ena eller andra distributionsformen, men kan nu
alltsa bedriva ett exklusivt distributionssystem inom ett omrade och ett selektivt inom ett annat.

1 Bade EU-kommissionen och nationella konkurrensmyndigheter har pa senare tid allt oftare utdomt boter i s.k. vertikala situationer. Ett
exempel pa detta ar nar Kommissionen i december 2018 beslutade att botfalla kladtillverkaren Guess ca. 40 miljoner euro for att ha
tillampat territoriella begransningar och begransningar av aterférsaljarnas mojligheter att sélja online. | mars aret darpa tvingades Nike
betala 12,5 miljoner euro for territoriella begransningar i deras avtal med aterforsaljare av profilprodukter (merchandise).

2 Kommissionens férordning (EU) 2022/720 av den 10 maj 2022 om tillampningen av artikel 101.3 i férdraget om Europeiska unionens
funktionssatt pa grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden, EUT L 134/4.

3 Communication from the Commission, Approval of the content of a draft for a Communication from the Commission - Guidelines on
vertical restraints C (2022) 3006 final.



e Leverantorer far forbjuda sina aterforséljare att bedriva forsaljning pa digitala marknadsplatser,
typ Amazon Marketplace och eBay. Det &r dock inte tillatet att forbjuda anvandningen av
prisjamforelsetjanster. Aterforsiljare maste ges mojlighet till ett effektivt anvandande av
internet.

e Leverantorer kan nu fora vissa ataganden nedat i distributionsledet och till exempel krava att
aterforsaljarna garanterar att deras kunder inte bedriver aktiv forsaljning inom de omraden dar
nagon annan har givits en exklusiv forsaljningsratt.

e Vissa dndringar infors i reglerna kring sa kallad ”dual distribution” nar leverantéren konkurrerar
med sin kund, men Kommissionen har backat i fraga om de mest langtgaende andringsférslagen.

e FOr forsta gangen ser Kommissionen ett behov av att skydda fysisk detaljhandel mot e-handel
snarare an tvartom. Leverantorer ges darmed mojlighet att ta ut hogre priser for varor eller
tjdnster som ar avsedda for ndthandel an for sddana som ska séljas i fysiska butiker.

2. Gruppundantagets struktur

Gruppundantaget behaller i allt vasentligt samma struktur som dess féregangare. Det innebar bland
annat att alla konkurrensbegransningar som inte uttryckligen férbjuds i Gruppundantaget ar tillatna,
forutsatt naturligtvis att Gruppundantaget ar tillampligt pa avtalet i fraga.

Medan artikel 1 innehaller en forteckning 6ver olika definitioner anges i artikel 2 sjalva undantaget
fran forbudet. Dar forklaras att de avtal som omfattas av Gruppundantaget ocksa omfattas av
undantaget i artikel 101(3) FEUF och darmed ar automatiskt undantagna fran férbudet mot
konkurrensbegransande avtal i artikel 101(1) FEUF.

| Gruppundantagets tredje artikel anges den tillampliga marknadsandelssparren. | likhet med tidigare
gruppundantag kravs att vardera part har en marknadsandel om hogst 30% pa den berorda
marknaden for att Gruppundantaget ska galla. Har nagon part en hogre marknadsandel faller avtalet
utanfér Gruppundantaget. Det innebar inte att konkurrensbegrdansande klausuler i dessa avtal per
definition ar forbjudna. Parterna atnjuter daremot inte skydd av Gruppundantaget utan maste sjilva
gora en individuell bedémning av eventuella konkurrensbegrdansningar for att avgéra om de ar
forenliga med artikel 101(3) FEUF och ddrmed tillatna.

Artikel 4 innehaller, precis som tidigare, den svarta listan. Har listas sarskilt allvarliga
konkurrensbegransningar, sa kallade hard-core restrictions. Avtal som innehaller sddana
begrédnsningar ar forbjudna och dérmed ocksa automatiskt ogiltiga.

Aven i artikel 5 listas otilldtna konkurrensbegransningar. Skillnaden ar dock att dessa férvisso ar
otilldtna, men att de inte automatiskt medfor att avtalet i dvrigt hamnar utanfér den frizon som

Gruppundantaget skapar. Ovriga delar av avtalet kan ddrmed fortsatt vara skyddade.

Ovriga artiklar i Gruppundantaget foljer tidigare gruppundantag och diskuteras inte narmare hér. |
det féljande ges en mer ingaende presentation av nyheterna i Gruppundantaget.
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3. ”Dual distribution” — vad géller nar leverantéren konkurrerar med sin kund?

3.1 Vad dr dual distribution?

Begreppet dual distribution avser en situation dar en leverantor saljer produkter (eller tjanster) till en
fristaende aterforséljare samtidigt som leverantéren sjalv saljer i till exempel egna butiker. Denna
distributionsform anses ha vaxt mycket under pandemin nar manga markestillverkare har startat
egen e-handel samtidigt som de séljer via aterforsaljare. Var erfarenhet ar att detta inte var helt
ovanligt dven tidigare, dels i situationen ovan men dven da markestillverkaren har flagship-stores i
konkurrens med externa aterférséljare. Det var inte heller helt ovanligt att en leverantor salde sina
produkter i en kedja av framst egna butiker men dar vissa butiker drevs enligt varumarkeslicensavtal
med fristaende handlare. Alla dessa situationer innebar utmaningar sarskilt vad galler
informationsutbyte konkurrenter emellan.

Kommissionen foreslog inledningsvis under éversynen av det vertikala regelverket att
gruppundantaget endast skulle omfatta informationsutbyten mellan konkurrerande leverantérer och
kdpare om de bagge hade mycket |ldga marknadsandelar — under 10 %. Detta moéttes av kraftig kritik
vid den konsultation med intressenter som gjordes varfor Kommissionen drog tillbaka forslaget.

Enligt artikel 2(4), forsta meningen i Gruppundantaget géller nu att det inte ar tillampligt for avtal
mellan konkurrerande féretag, forutom i vissa sarskilt angivna situationer. Vid prévningen om tva
foretag ar konkurrenter beaktas inte bara huruvida de faktiskt konkurrerar utan dven om det ar fraga
om en sa kallad potentiell konkurrent.*

Gruppundantaget tillater situationer dar leverantéren och aterférsaljaren forvisso konkurrerar i
aterforsaljarledet men dar det inte ar fraga om ett sa kallat 6msesidigt avtal - det vill sdga att
kdparen i sin tur far inte tillhandahalla produkter eller tjanster till leverantéren. Om det daremot &r
fraga om 6msesidig distribution mellan konkurrenter maste detta samarbete istdllet bedémas enligt
de sa kallade horisontella riktlinjerna.>

Nér det ar fraga om att kunden konkurrerar med leverantoren genom férsaljning av sa kallade egna
markesvaror (EMV) regleras detta olika beroende pa om kunden har egen tillverkning eller inte - se
mer nedan.

3.2 Vilken slags information far utbytas inom ramen fér dual distribution?

Vad galler situationer dar informationsutbyte anses tillatet framgar det av artikel 2.5 i
Gruppundantaget att informationsutbytet mellan leverantoren och kdparen maste vara antingen ar
direkt kopplat till genomforandet av det vertikala avtalet eller n6dvandigt for att forbattra
produktionen eller distributionen av avtalsvarorna eller avtalstjansterna.

Narmare exempel pa vad som kan anses nédvandigt for olika distributionstyper anges i punkten 98 i
Riktlinjerna. For ett exklusivt distributionsavtal kan det vara nédvandigt for parterna att utbyta
information om sina respektive forsaljningsverksamheter i vissa territorier eller med avseende pa
sarskilda kundgrupper. Vid ett franchiseavtal kan det vara nédvandigt for franchisegivaren och

4 En potentiell konkurrent &r ett féretag som inom ett ar inte bara skulle kunna stélla om sin produktion och bérja konkurrera genom att géra
nodvandiga investeringar utan dven sannolikt skulle géra det. Detta bedéms beroende pa marknadens struktur och legala och ekonomiska
omstandigheter. Majligheten att intrdda pa marknaden far inte vara rent teoretiskt utan maste bygga pa konkreta férutsattningar.

5 Riktlinjer for tilldmpningen av artikel 101 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal (2011/C
11/01) vilka i sin tur just nu dr foremal for 6versyn av Kommissionen. Den 1 mars 2022 publicerade Kommissionen sina forslag till nya
horisontella riktlinjer. Forslagen &r nu foremal for en publik konsultation och de slutliga férslagen férvédntas att trada ikraft den 1 januari
2023.
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franchisetagaren att utbyta information om tillampningen av en enhetlig affairsmodell i hela
franchisenatverket. | ett selektivt distributionssystem kan det vara nédvandigt for distributéren att
dela information med leverantéren om att den uppfyller urvalskriterierna och eventuella
begransningar av forsaljningen till icke auktoriserade distributérer.

| punkten 99 i Riktlinjerna finns en icke uttommande férteckning éver exempel pa information som,
beroende pa de sarskilda omstandigheterna, kan ha ett direkt samband med genomférandet av
avtalet. Denna lista innefattar allt fran teknisk information till information om kundernas inkép,
priser (i vissa fall) och marknadsféringskampanijer.

| punkten 100 i Riktlinjerna ges exempel pa informationsutbyten som typiskt sett ar otillatna vid dual
distribution. Hit hor information om de framtida priser till vilka leverantéren eller koparen avser att
salja avtalsvarorna/tjdnsterna. Vidare anges att information om identifierade slutanvdndare av
avtalsvarorna/tjansterna typiskt ar otillaten att utbyta, savida inte utbyte av sddan information ar
nodvandigt for att uppfylla en viss slutanvandares krav pd anpassning av avtalsvarorna/tjansterna,
for att bevilja slutanvdandaren séarskilda villkor, till exempel inom ett kundlojalitetsprogram, eller att
tillhandahalla garantitjanster.

Andra situationer dar det undantagsvis kan anses nédvandigt att utbyta information ar for att
genomfora eller 6vervaka efterlevnaden av ett selektivt distributionsavtal eller ett exklusivt
distributionsavtal dar sarskilda slutanvandare har tilldelats leverantoren eller koparen. Slutligen
anges att det inte anses nodvandigt att utbyta information om varor som salts av en kdpare under
eget varumarke med en tillverkare av konkurrerande mérkesvaror sa till vida det inte 4r denne som
ar tillverkaren av dessa varor till kunden.

3.3 Sdrskilt om situationen ddr kunden konkurrerar med egna mdrkesvaror (EMV)

Leverantorer och kdpare kan ocksa konkurrera pa grund av att kunden séljer EMV. Detta
forekommer i manga branscher men i Sverige ar detta sarskilt vanligt i dagligvaruhandeln. Foér dessa
situationer har Kommissionen nu infért en sarskild regel i punkten 92 i Riktlinjerna inbdrandes att
den som saljer EMV men later legotillverka dessa produkter inte ska ses som konkurrent till
leverantdren. Leverantdren och dess kund ska alltsa endast ses som konkurrenter om kundens EMV-
tillverkning sker i egen fabrik. Detta férekommer, men vanligtvis outsourcas sadan produktion. Den
forklaring som ges — till vad vi tycker ar en ologisk regel — &r att den som inte tillverkar i egen fabrik
inte heller gor de investeringar som kravs for att ses som konkurrent.

Nar aterforsaljaren har egen tillverkning ses parterna daremot fullt ut som konkurrenter och enligt
punkten 92 i Riktlinjerna ar undantaget i Gruppundantaget da inte tillampligt. Vad géller
leverantéren gors daremot inte nagon atskillnad beroende pa om denne har egen tillverkning eller
importerar produkterna, vilket ar vanligt till exempel i livsmedelsindustrin, varfor detta argument
enligt var mening haltar. Detta innebar i praktiken att det blir viktigt for leverantorer att forsakra sig
om hur kundernas tillverkning av EMV sker, det vill sdga i egen fabrik eller inte.

For situationen dar EMV-leverantdren har egen tillverkning och anses som konkurrent ska saledes en
bedomning ske enligt de horisontella riktlinjerna. | punkten 103 anges dock att parterna i sadana
situationer kan begransa risken for otillatet informationsutbyte genom att endast utbyta sa kallad
aggregerad information (dar information om enskilda foretag inte kan utlésas) eller historisk
information (typiskt tolv manader gammal). Parterna kan dven tillimpa s& kallade brandviggar.® Om

6 Med brandvaggar menas att informationen ér tillgénglig for en mycket begransad krets personer och att detta garanteras med hjalp av
teknik m.m..
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kunden istallet later legotillverka produkterna blir det daremot fraga om en helt vertikal relation som
ska beddmas enligt 6vriga bestammelser i Gruppundantaget.

4. Sarskilt allvarliga begransningar

4.1 Férbudet mot sdrskilt allvarliga begrénsningar inte absolut

| artikel 4 i Gruppundantaget listas sarskilt allvarliga konkurrensbegransningar, sa kallade
hardcorebegransningar. Huvudregeln ar att aterforsaljaren ska vara helt fri att sjalv vélja sina kunder
och satta sitt forsaljningspris. Avtalsklausuler som innebar begrasningar i denna del anses vara
sarskilt allvarliga konkurrensbegransningar och ar darfor svartlistade.

Forbudet ar dock inte absolut och artikel 4 innehaller en rad exempel pa situationer dar en
begransning i aterfoérséljarens val av kunder eller prissattning kan tillatas. Inledningsvis diskuteras
mojligheterna att styra valet av kunder. | avsnitt 5 diskuteras sedan de begransade mojligheterna till
prisstyrning.

4.2 Begrdnsningar i valet av kunder — olika regler fér olika slags avtal

Gruppundantaget gor en tydligare uppdelning av tillatna territoriella begransningar och
kundbegransningar utifran varje typ av aterforsaljaravtal. Dessutom goérs anpassningar till de senaste
arens explosionsartade utveckling inom e-handeln. Andringarna i artikel 4 syftar dven till att ge
foretag storre flexibilitet vid utformningen av aterforsaljarsystem genom att mojliggora delad
exklusivitet inom ett territorium eller for en kundgrupp.

Gruppundantaget tillater nu leverantorer att begrénsa sina aterforsaljare i varierande grad beroende
pa om avtalet ror:

1. exklusiv distribution;
2. selektiv distribution; eller
3. "fri" distribution (varken exklusiv eller selektiv).

Nedan diskuteras Gruppundantagets nyheter kring de olika systemen narmare.
4.2.1 Exklusiv distribution — upp till fem aterférsdljare

| ett exklusivt aterforsaljarsystem ger leverantéren antingen sig sjalv eller en aterforsaljare en
exklusiv ratt att salja avtalsprodukterna inom ett visst ett territorium eller till en viss kundgrupp och
begrédnsar sedan andra aterférsaljare fran att (aktivt) sélja till det exklusiva territoriet eller till den
exklusiva kundgruppen.’

En av nyheterna i Gruppundantaget ar konceptet "delad exklusivitet", vilket tillater leverantoren att
utse, inte bara en utan upp till fem aterférséaljare inom ett visst territorium eller fér en viss
kundgrupp och kalla dem exklusiva aterforséaljare. Gransen om hogst fem aterforsaljare per exklusivt
territorium eller kundgrupp har satts for att bevara aterforséljarnas incitament att investera i
marknadsforing och forsaljning av leverantorens varor eller tjdanster, samtidigt som leverantoren ges
tillracklig flexibilitet att organisera sitt distributionssystem. Med fler an fem aterforséljare finns enligt

7 Definitionen av ett exklusivt aterforsaljarsystem framgar av Artikel 1 h i Gruppundantaget.
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Kommissionen en Okad risk for att aterforsaljarna kan aka snalskjuts pa varandras investeringar, och
ddarmed eliminera den effektivitet som den exklusiva distributionen &r avsedd att uppna.

For att det exklusiva distributionssystemet ska omfattas av Gruppundantaget maste de utsedda
aterforsaljarna skyddas fran aktiv forsaljning, dvs. riktade forsaljningsinsatser, fran andra
aterforsiljare.® Liksom tidigare ar alla férbud mot s& kallade passiv férsaljning till det exklusiva
territoriet eller den exklusiva kundgruppen strikt férbjudna.® Begreppen aktiv och passiv forséljning
definieras nu for forsta gangen direkt i Gruppundantaget.

Ytterligare en nyhet ar att leverantdren ges ratt att krdva att den aktiva forsaljningsbegransningen

"vidarebefordras" till aterforsaljarens kunder. En leverantor kan alltsa férbjuda aterforsaljaren och
dess kunder fran att aktivt sélja avtalsprodukterna eller tjansterna till omraden, eller till kunder dar
leverantoren har forbehallit sig sjalv eller givit nagon annan en exklusiv forsaljningsratt.

En annan nyhet ar att leverantérer nu kan bedriva parallella distributionssystem inom EU. Det
innebar att aterforsaljarna i det exklusiva systemet dven kan forbjudas att bedriva aktiv och passiv
forsaljning till icke-auktoriserade aterforsaljare i de omraden dar leverantéren bedriver ett selektivt
distributionssystem.

De ovriga konkurrensbegransningar som leverantoren kan tillampa i ett exklusivt distributionssystem
aterspeglar undantagen i det tidigare gruppundantaget.

4.2.2 Selektiv distribution

Selektiv distribution anvands ofta for lyxprodukter eller for tekniskt komplexa produkter och bygger
pa att leverantoren staller upp vissa angivna kvalitativa eller kvantitativa krav pa aterforsaljarna. De
utvalda aterforséaljarna forbjuds sedan fran att sélja avtalsprodukterna till icke-auktoriserade
aterforséljare.

Leverantoren far har krava att de auktoriserade aterforsaljarna avstar fran att bedriva aktiv och
passiv forsaljning till icke auktoriserade aterforsaljare beldgna inom det territorium dar det selektiva
aterforsaljarsystemet drivs. Detta undantag liknar det undantag som fanns i det tidigare
gruppundantaget men mojliggér dessutom for leverantoren att krava att aterforsaljarens kunder
ocksa blir bundna av denna begransning. Ovriga tilldtna begrinsningar aterspeglar de tidigare tilldtna
begransningarna i det tidigare gruppundantaget.

| ett selektivt distributionssystem far leverantdren dven begransa aktiv forsaljning av medlemmarna i
det selektiva distributionssystemet (och deras kunder), till ett annat territorium eller till en
kundgrupp som éar forbehallen leverantéren eller som leverantéren tilldelat en eller flera exklusiva

8 Aktiv forsaljning definieras i Gruppundantaget som aktiv kundkontakt genom bescék, brev, e-postmeddelanden, samtal eller andra former
av direkt kommunikation eller genom riktad reklam och marknadsféring, offline eller online, till exempel genom tryckta eller digitala
medier, inbegripet onlinemedier, prisjamforelsetjanster och sékmotorreklam med inriktning pa kunder inom sarskilda omraden eller
sarskilda kundgrupper, drift av en webbplats med en toppdoman som motsvarar sarskilda omraden, eller tillhandahallande pa en
webbplats av sprak som ar allméant anvanda inom sarskilda omraden men som skiljer sig fran de sprak som vanligen anvands inom det
omrade dar kdparen ar etablerad.

9 Passiv forsaljning definieras som férsaljning som svar pa spontana forfragningar fran enskilda kunder, inklusive leverans av varor eller
tjanster till kunden utan att férsaljningen har inletts genom aktiv kundkontakt avseende en viss kund eller kundgrupp eller ett visst omrade,
och inbegripet forsaljning som &r ett resultat av deltagande i offentlig upphandling eller svar pa privata anbudsinfordringar.
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aterforsiljare.’® Detta undantag gor det méijligt for leverantdren att skydda sitt exklusiva
aterforsaljarsystem i ett annat territorium.

4.2.3 Fri distribution

Ett system for fri distribution definieras i artikel 4 d) i Gruppundantaget som en modell dar
leverantéren varken driver ett exklusivt eller selektivt distributionssystem. Med ett system for fri
distribution far leverantoren inféra begransningar for sina aterforséaljare (och aterférsaljarens
kunder) for att skydda de territorier dar leverantéren har inrattat ett exklusivt eller selektivt
aterforsaljarsystem. Inom omradet med fri distribution tillats dock inga territoriella begransningar.

4.3 Krav pa rdtt till ett effektivt anvdndande av internet fér forsdljning och annonsering

Begransningar som pa nagot satt syftar till att hindra aterforsaljare eller deras kunder fran att
effektivt anvénda internet for forsaljning och annonsering av varorna eller tjansterna anses utgora
sarskilt allvarliga konkurrensbegransningar. Kommissionen ger exempel pa situationer dér ett avtal
kan anses syfta till att begrdansa en effektiv anvandning av internet. Det galler till exempel avtal som
syftar till att avsevart minska den sammanlagda volymen av onlineférsaljning eller som soker
begransa mojligheten for slutanvandare att kdpa varorna eller tjansterna online. Aven férbud mot
anvandning av digitala marknadsféringskanaler anses vara en sarskilt allvarlig begrdnsning.!

Aterforsaljare far heller inte hindras fran att anvanda digitala prisjagmforelsetjanster. Daremot kan en
begréinsning av anvandningen av specifika prisjamforelsetjanster eller sokmotorer tillatas, eftersom
aterforsaljaren kan anvanda andra digitala annonseringstjanster. P4 motsvarande satt tillats
leverantéren att forbjuda forsaljning via digitala marknadsplatser, sa kallade tredjepartsplattformar,
eftersom aterforsaljarna fortfarande kan salja produkterna i egna webbutiker och darmed inte ar
hindrade fran att effektivt anvdanda internet.

Kommissionen ger relativt utforlig vagledning och exempel pa vad som avses med att kunna anvénda
internet effektivt i Riktlinjerna.'? Detta &r vilkomna fértydliganden som &terspeglar EU-domstolens
senaste rattspraxis, bland annat EU-domstolens domar i mal C-439/09 Pierre Fabre och mal C-230/16
Coty. Over tid kommer det vara intressant att se hur begreppet "effektiv anvéndning av internet" for
forsaljning eller reklam tolkas och utvecklas ndarmare.

Ett krav pa att aterforséljaren ska betala ett hogre pris for produkter som ar avsedda for e-handel &n
for dem som ar avsedda for forsaljning i fysiska butiker, sa kallad dubbel prissattning, har fram till nu
ansetts utgora en sarskilt allvarlig begransning. Denna tidigare sa strikta bedomning luckras nu upp.
Dubbel prissattning anses inte langre utgora en allvarlig konkurrensbegransning forutsatt att den ar
avsedd att stimulera eller beléna en lamplig investeringsniva och avser kostnaderna fér varje
forsaljningskanal.®® Den dndrade strategin motiveras av Kommissionens uppfattning att
onlineférsaljningen vid det har laget har utvecklats till en valfungerande forsaljningskanal.

10 Artikel 4 ¢ i Gruppundantaget.

11 Artikel 4(e).

12 punkterna 204-215 i Riktlinjerna.
13 Punkt 209 i Riktlinjerna.
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4.3.1 Vissa otillatna begrdnsningar av onlineférsdéljning

Som framgatt ovan ar alla forbud mot passiv forsaljning till slutkunder strikt forbjudna.
Onlineforsaljning anses som huvudregel utgbra passiv forsaljning och Riktlinjerna ger en rad exempel
pa situationer dar leverantoren pa ett otillatet satt forsdker hindra sadan forséaljning. Det kan till
exempel ske genom att leverantoren kraver av aterforsaljaren att denne:

e hanskjuter bestéllningar fran vissa kunder till andra aterforsaljare;
e hindrar kunder som befinner sig i ett annat territorium fran att se dennes webbutik; eller

e omdirigerar kunder till leverantorens, tillverkarens eller en annan saljares webbutik.
Daremot kan leverantoren krava att aterforsaljaren erbjuder lankar till leverantérens eller
andra saljares natbutiker.

4.3.2 Vissa tillatna begrdnsningar av onlineférsdljning

En viktig aspekt i selektiva distributionssystem &r att leverantoren kan stélla krav pa minsta storlek
och utseende for aterforsaljarens butik (till exempel avseende inventarier, inredning, design,
belysning och golvbeldggningar) eller produktens presentation, det minsta antalet produkter av
market som ska visas eller det minsta utrymmet mellan produkterna. P4 samma satt kan
leverantéren nu uttryckligen stélla krav pa aterforsaljaren avseende det satt pa vilket varorna eller
tjdnsterna ska séljas online. Begransningar som rér anvandningen av sarskilda forsaljningskanaler
online, sdsom e-marknadsplatser, eller inforandet av kvalitetsstandarder for internetforsaljning
skyddas darfor i allmanhet av Gruppundantaget. Detta géller oavsett typ av distributionssystem,
forutsatt att de inte indirekt har till syfte att forhindra ett effektivt anvdndande av internet.

Krav pa hur forséljningen bedrivs anses saledes oftast tillatet. Féljande dr exempel pa krav som kan
omfattas av Gruppundantaget i och med att de inte hindrar aterforsaljaren fran att effektivt anvanda
internet och dessutom utgoér krav som syftar till att sakerstalla kvaliteten eller ett visst utseende i
aterférsaljarens webbutik:

e krav avseende visning av varorna eller tjansterna i webbutiken (till exempel det minsta
antalet artiklar som visas, hur leverantorens varumarken eller varumarken visas);

o ett direkt eller indirekt forbud mot anvandning av e-marknadsplatser;

e ett krav pa att aterforsaljaren dven driver en eller flera fysiska butiker eller showroomes, till
exempel som ett villkor for att bli medlem i leverantérens selektiva distributionssystem.

5. Styrning av kundens prissattning
Styrning av kundens prissattning eller s.k. bruttoprissattning (Eng “retail price maintenance” (“RPM”))
svartlistas i Artikel 4(a) i Gruppundantaget. Ddaremot kan bruttoprissattning medfora sadana

effektivitetsfordelar att det berattigar till ett undantag enligt Artikel 101(3) FEUF.*

Bruttoprissattning innefattar alla direkta eller indirekta satt dar leverantdren styr sin kunds
prissattning - vare sig det ar fraga om ett minimipris eller fastpris. | punkterna 186-187 i Riktlinjerna

14 Se punkten 6.1.1. i Riktlinjerna
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ges ett antal exempel pa bruttoprissattning. Har namns bland annat att faststalla marginaler eller
koppla kundens priser till dess konkurrenters priser.

Daremot ar det liksom tidigare tillatet med sa kallade rekommenderade cirka-priser eller
maximipriser. Med bruttoprissattning jamstalls dock att leverantéren genom incitament (till exempel
genom ersattning for marknadsfoéringskostnader) eller hot (om till exempel leveransvagran) forsoker
forma kunden att halla sig till de rekommenderade priserna eller maxpriserna. Liksom tidigare gors
undantag for situationer dar leverantéren under en kort tid — 2 till 6 veckor - anordnar en
lagpriskampanj for en viss produkt eller tjanst.

Kommissionen noterar att mjukvara for sa kallad prisbevakning eller krav pa att aterforsaljare till
leverantoren ska rapporterar andra aterforséljare som tillampar lagre priser kan vara ett satt att
sakerstalla en viss prisniva. Kommissionen konstaterar dock att detta inte per definition utgor
bruttoprissattning.

Ett nytt begrepp ar sa kallade lagsta annonserade pris (eng: “minimum advertised prices” (MAP)).
Dessa betraktas som indirekt prisstyrning och ar darmed normalt svartlistade. Dock 6ppnas det upp
for ett lagsta annonserat pris for att férebygga situationer dar produkterna séljs av aterforsaljaren till
lockpriser under inképskostnad.

Dessutom anges att nar det ar fraga om komplexa produkter dar det finns risk for att de
aterforsaljare som enbart bedriver e-handel aker snalskjuts pa dem som har fysiska butiker - med
personal som kan forklara hur produkterna fungerar och som ger kunderna majlighet att faktiskt se
produkterna, et cetera - kan det vara tillatet att ha ett fast pris. Leverantéren ska da kunna visa att
det finns risk for free-riding, att priserna ger tillrackliga incitament for investeringar i tjanster fore
forsaljning och att det inte finns nagra realistiska och mindre restriktiva alternativa satt att dvervinna
denna problematik. Sannolikheten for att RPM kommer att betraktas som konkurrensframjande
anges vara hogre nar konkurrensen mellan leverantérerna ar hard och leverantéren har begransad
marknadsstyrka.

6. Uteslutna begridnsningar — enskilda klausuler som inte omfattas av Gruppundantaget
6.1 Inledning

Liksom tidigare innehaller artikel 5 en lista 6ver konkurrensbegransningar som anses allvarliga, men
inte sa allvarliga att avtalet i dess helhet forlorar skyddet fran Gruppundantaget. Det r alltsa bara
den enskilda klausulen som &r otillaten och darmed inte omfattas av Gruppundantaget.

6.2 Konkurrensklausuler

Liksom tidigare regleras mojligheten for leverantérer att begransa aterforsaljarnas méjlighet att
tillverka eller salja konkurrerande produkter. Definitionen av en konkurrensklausul ar densamma
som tidigare, innefattande alla klausuler som pa nagot satt medfor en skyldighet for kbparen att gora
mer @n 80 % av sina totala inkodp fran leverantoren.

Konkurrensklausuler &r inte i sig otillatna, men far inte ingas pa langre tid 4n fem ar. En viktig nyhet
ror avtal med automatisk forlangning. Tidigare ansags sadana avtal vara ingangna pa obestamd tid.
Det innebar att dven om avtalet hade en I6ptid pa tva ar behévde konkurrensklausulen ges en
uttrycklig livslangd pa hogst fem ar och darefter omférhandlas, annars fanns det en risk att den skulle
jamkas tidsmassigt. Nu anges i Riktlinjerna att dven konkurrensklausuler som underférstatt forlangs
(eng.”tacitly renewable”) kan omfattas av Gruppundantaget sa lange kdparen har en reell mojlighet
att omférhandla klausulen eller sdga upp avtalet infor utgangen av femarsperioden.
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Liksom tidigare far leverantoren heller inte krava att konkurrensklausulen binder képaren efter
avtalets utgang. Undantaget fran forbudet ar franchiseavtal dar begransningen |6per under max tolv
manader fran det att avtalet upphor och endast omfattar de lokaler eller den mark dar képaren har
bedrivit sin verksamhet under avtalstiden. Det har utgor en skillnad mot tidigare da lokalerna skulle
agas eller hyras av leverantoren och inte koparen. Nagot sadant krav aterfinns inte i
Gruppundantaget.

Vidare maste, liksom tidigare, medlemmar i ett selektivt distributionssystem kunna sélja
konkurrerande leverantérers varumarken.

6.3 Paritetsklausuler

En nyhet ror sa kallade paritetsklausuler. Gruppundantaget forbjuder varje direkt eller indirekt
skyldighet som foranleder en képare av digitala formedlingstjanster att avsta ifran att erbjuda, sélja
eller aterforsalja varor eller tjanster till slutanvandare pa gynnsammare villkor via konkurrerande
digitala formedlingstjanster.® Gruppundantaget kommer dock fortfarande att vara tillampligt pa
paritetsklausuler som innebar att en leverantor inte far erbjuda battre priser eller gynnsammare
villkor pa sin hemsida an pa den digitala formedlingstjansten.

7. Avslutande kommentarer

De nya andringarna innebar att de allra flesta féretag behover se dver sina distributionsavtal for att
forsakra sig om att de dven fortsattningsvis atnjuter skydd av Gruppundantaget, och om inte bedéoma
om de kvalificerar for ett individuellt undantag. Vissa dndringar kommer att vara nédvandiga. Andra
kanske mer bor ses som en mojlighet for parterna att battre utforma avtalen efter sina egna behov
och 6nskemal. Den leverantor som idag har en exklusiv aterférsaljare inom varje avtalsomrade kan
till exempel pa sikt vilja utdka antalet "exklusiva aterférsaljare” och ge dem delad exklusivitet. Pa
motsvarande sétt ar leverantorer nu friare att stélla villkor pa utformningen av aterforsaljarnas
webbutiker.

For de avtal som redan &r i kraft géller en 6vergangsperiod om tolv manader. Senast den 31 maj 2023
maste foretag alltsa ha reviderat befintliga avtal sa att de 6verensstammer med det nya regelverket.
Det kan med andra ord vara hog tid att nu pabdrja inventeringen av befintliga avtal och 6vervaga
vilka mojligheter de nya reglerna erbjuder for framtiden.

15 Har ser vi en kodifiering av den vag av beslut fran nationella konkurrensmyndigheter, innefattande den svenska, rérande Booking.coms
krav pa att deras kunder inte fick erbjuda battre villkor pa andra hotellbokningssajter. Se till exempel Konkurrensverkets beslut Dnr
596/2013, https://www.konkurrensverket.se/globalassets/dokument/konkurrens/beslut/atagande/13-0598-booking.pdf.
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