Ny syn pa vertikal prisstyrning*

EU:s konkurrensritt i forandring

ANDERS FERNLUND**

1. Overgripande om vertikal prisstyrning
1.1 Bakgrund

Inom den europeiska konkurrensritten har vi sedan tid tillbaka lrt oss att
vertikal prisstyrning tillhér de sirskile allvarliga konkurrensbegrinsningar
som gor avtal ogiltiga.! Detta klargérs i artikel 101.1 i férdraget om Euro-
peiska unionens funktionssitt (FEUF) och fértydligas i det vertikala grupp-
undantaget (VBER).? Ytterligare forklaringar och fortydliganden av texten
i VBER ger kommissionen, genom tillkinnagivande riktlinjer om vertikala
begrinsningar (Vertical Guidelines, VG).? I savil VBER som VG anses ver-
tikala avtal som direkt eller indirekt syftar till att faststilla etc ligsta for-
siljningspris som koparen ska iaktta, vertikal prisstyrning, i regel utgora en
sirskilt allvarlig konkurrensbegrinsning.*

Prissamverkan dr pa intet sitt en ny foreteelse och heller inte nagot
omrade som ir outrett i svensk ritt. Redan 1965-66 genomférdes den
statliga utredningen “Prissamverkan och konkurrens”, i vilken divarande
hovritesfiskalen, jurlic. Ulf Bernitz bidrog med en gedigen genomging av
“Internationell konkurrensbegrinsningsritt” sisom bilaga 1 1 SOU:n.’ I sin

*  Artikeln har tidigare férekommit i JT nr 2 2024-25.

** Jur.dr, Juridiska fakulteten, Stockholms universitet, advokat och civ. ek., ASTRA advoka-
ter.

' Enligt artikel 101.2 FEUE

2 Kommissionens férordning (EU) 2022/720 av den 10 maj 2022 om tillimpningen av
artikel 101.3 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av vertikala
avtal och samordnade férfaranden.

3 Riktlinjer om vertikala begrinsningar (2022/C 248/01).

4 VBER artikel 4 a och VG p. 185 ff.

> SOU 1966:48, Prissamverkan och konkurrens.
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genomgang konstaterade Bernitz att konkurrensbegrinsningslagstiftningen
runt om i virlden byggde pa tva principer, forbudsprincipen och missbruks-
principen.® Enligt forbudsprincipen kan man férbjuda vissa konkurrens-
begrinsande handlingssitt och déma den som 6vertrider férbuden. Enligt
missbruksprincipen 6ppnas méjligheten att préva konkurrensbegrinsande
handlingssdtt i administrativ ordning om handlingssittet visar sig skadligt.
Bernitz konstaterade att principerna inte lig lingt ifrin varandra eftersom
forbudsprincipen kunde mildras med legala undantag och dispenser sam-
tidigt som missbruksprincipen kunde skirpas genom regler att vissa kon-
kurrensbegrinsande handlingar presumerades vara skadliga intill motsatsen
bevisar (omvind bevisborda).” De flesta linder har skapat sina konkurrens-
begrinsande lagar med en blandning av de tvé principerna. Bernitz konstate-
rade ocksd att prissamverkan kan forekomma i savil horisontella samarbeten
som i vertikala.

1.2 Konkurrensbegrinsande samarbeten i vertikala avtal inom EU

Regleringen av prisstyrning och andra formodade konkurrensbegrinsande

samarbeten sker inom den europeiska konkurrensritten i artikel 101.1
FEUF som lyder:

Féljande ir oforenligt med den inre marknaden och forbjudet: alla avtal mellan

foretag, beslut av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som

kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat

att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden,

sirskilt sidana som innebir att

a) inkdps- eller forsiljningspriser eller andra affirsvillkor direke eller indirekt
faststills,

b) produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begrinsas eller
kontrolleras,

¢) marknader eller inkdpskillor delas upp,

d) olika villkor tillimpas for likvirdiga transaktioner med vissa handelspartner,
varigenom dessa fir en konkurrensnackdel,

e) det stills som villkor for att ingd avtal att den andra parten atar sig ytterligare
forpliktelser, som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nigot sam-
band med féremalet for avtalet.”

¢ Aa.s. 144 f.
7 Aa.
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Tillimpningen av férbudet i artikel 101.1 FEUF innehéller fyra huvudkri-
terier: foretagskriteriet, samhandelskriteriet, avtalskriteriet och konkurrens-
begrinsningskriteriet.® Denna artikel 4r koncentrerad till konkurrens-
begrinsningskriteriet. Foretagskriteriet och samhandelskriteriet kommer
knappt att behandlas medan avtalskriteriet endast belyses sétillvida att kri-
teriet kan uppfyllas genom avtal, beslut av féretagssammanslutningar och
samordnande forfaranden.

Konsekvensen av anvindande av férbjudna forfaranden framgar av arti-
kel 101.2 FEUF:

”Avtal eller beslut som 4r férbjudna enligt denna artikel 4r ogiltiga.”

Mot denna klara och tydliga huvudregel ska sedan stillas mojligheten till
undantag. Genom artikel 101.3 FEUF far bestimmelserna i punket 1 for-
klaras icke tillimpliga t.ex. genom gruppundantag. I denna artikel ir det
vertikala gruppundantaget (VBER) tillsammans med riktlinjer om vertikala
begrinsningar (VG) av sirskilt intresse. I VG p. 5 faststills principerna for
bedémning av vertikala avtal enligt artikel 101 FEUFE Sirskilt allvarliga kon-
kurrensbegrinsningar anses i allmédnhet ha till syfte att begrinsa konkurren-
sen i den mening som avses i artikel 101 FEUF — och siledes ocksi enligt
2 kap. 1 § konkurrenslagen (KL), SES 2008:579 — och kan redan dill sin
natur anses vara skadliga for konkurrensen, vilket framgir av VG p. 179
och 195.” Vertikal prisstyrning anses vanligtvis begrinsa konkurrensen. EU-
domstolen har konstaterat att prissamarbeten i vertikala avtalsférhallanden
anses till sin natur vara mindre allvarliga dn i horisontella prissamarbeten.'’

1.3 Doktrin

Foreteelsen "prisstyrning” har minga alternativa varianter sisom prissamver-
kan, priskontroll, prisadministration, etc. och kallas pa engelska oftast resale
price maintenance (RPM). Oavsett vilken term som anvinds i olika sam-

Vladimir Bastidas Venegas, En kort not om instuderingen av EU:s konkurrens- och stats-

stodsritt, Juridisk Publikation 1/2018, s. 129 f.

?  Se dven t.ex. EU-domstolens dom den 3 juli 1985, Binon mot AMP, C-243/83,
EU:C:1985:284, EU-domstolens dom den 1 oktober 1987, VVR mot Sociale Dienst,
C-311/85, EU:C:1987:418 och EU-domstolens dom den 19 april 1988, SPRL Louis
Erauw-Jacquery v La Hesbignonne SC, C-27/87, EU:C:1988:183.

' EU-domstolens dom den 14 mars 2013, Allianz Hungdria Biztosité m.fl., C-32/11,

EU:C:2013:160, p. 43 och kommissionens beslut den 24 juli 2018 i drende AT.40465,

Asus, p. 138.
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manhang, ir foreteelsens syfte detsamma. Foreteelsen utgor en styrning och
kontroll for att paverka priserna pa varor och tjdnster i en marknad. Detta
kan ske genom avtal som direkt eller indireke syftar till att begrinsa koparens
mojligheter att bestimma sitt forsiljningspris, déribland avtal som syftar till
att faststilla et fast eller ligsta forsiljningspris som kdparen ska iaketa." Nir
prisstyrning anvinds av ett tidigare led i niringskedjan mot ett senare, t.ex.
en producent styr priset for en detaljist, sd avses vertikal prisstyrning. Detta
kan ske genom angivande av pristak, prisgolv, prisintervall eller fasta priser.
Vertikal prisstyrning kan ske genom savil direkta som indirekta metoder.'
Trots det sagda anses angivande av ett hdgsta dterforsiljningspris eller ett
rekommenderat aterforsiljningspris, inte som en vertikal prisstyrning, utan
undantas i VBER artikel 4 a.

I tiden for det svenska intridet i EU var den ridande uppfattningen om
prisstyrning foljande, enligt den doktrin som ingdende omfattade den euro-
peiska konkurrensritten. Bellamy & Child hade en mycket strikt instill-
ning till prisstyrning och konstaterade i grundverket Common Market Law of
Competition att en dverenskommelse att bestimma ett pris utgér till sin natur
en konkurrensbegrinsning enligt syftet i Romférdragets artikel 85(1).!> Aven
prisrekommendationer lag i riskzonen att bedémas som brott mot davarande
artikel 85(1), detta trots att gruppundantag uttryckligen accepterade pris-
rekommendationer.'

Fragan om prisstyrning behandlades ingaende i EEC Competition Law —
A practioners guide av forfattarna Ritter, Braun och Rawlinson redan 1991."
Forfattarna listade alla tinkbara former av prisstyrning och avslutar med
konstaterandet att det normalt sitt inte gir att fi undantag under artikel
85(3) for dessa foreteelser.'

I Ulf Bernitz lirobok Den nya konkurrenslagen frin 1993 redogjordes

for hanteringen av prissamverkan i den nya konkurrenslagen infor Sveri-

VG p. 185.

2 VG p. 186-187.

13 Bellamy & Child, Common Market Law of Competition, Sweet & Maxwell, 4 u., 1993,
s. 173-188. Bellamy & Childs grundverk heter numera European Union Law of Competi-
tion och ir nu aktuell i sin 8 u.

Se t.ex. punke 13 i inledningen till ddvarande gruppundantaget for franchiseavtal, Com-
mission Regulation (EEC) No 4087/88 of 30 November 1988 on the application of
Article 85 (3) of the Treaty to categories of franchise agreements.

5 Ritter, Braun och Rawlinson, EEC Competition Law — A practioners guide, Kluwer Law,
1991, s. 114-124.

Detta avser den tid da det gick att fi individuella undantag och icke-ingripande besked.
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ges intridde i EG."” Bernitz konstaterade att bruttoprisforbudet fran 1954
numera ingar som ett led i forbudet i 6 § KL av vertikal prissamverkan. Dock
blev de vertikala cirkapriserna fortfarande tillitna si linge de var ensidiga och
sjalvstindiga, dvs. inte hade f6regitts av forhandlingar mellan parterna. Ber-
nitz nimnde ocksd att den nya konkurrenslagen innebar en viss uppluckring
av det svenska bruttoprisforbudet, som tidigare var absolut. Uppluckringen
berodde pa det EU-rittsliga bagatellkartellundantaget som medger leveran-
torer med liten marknadsandel att ange fasta priser.'®

I boken Konkurrenslagen och EES-avtalets konkurrensregler frin 1993 tog
Carlsson, Goranson och Schuer upp priser och andra affirsvillkor som for-
bjudna konkurrensbegrinsningar.!” Aven i denna bok forekom en ling lista
pa de forbjudna prisstyrningsforeteelserna, men i denna listning gavs fére-
domligt lopande praxishinvisningar i varje enskilt fall.

Aven i Konkurrensritten inom EU och EES tog Coyet, Gustafsson, Olsson
och Simonsson upp frigan om prisstyrning.”® Det konstaterades att vertikala
faststillanden av priser var tidigare mycket vanliga, t.ex. i dterforsiljaravtal,
men att de hidanefter r férbjudna. I samband med genomgangen av forbu-
den i dévarande 6 och 19 §§ KL tog forfattarna upp méjligheterna till indi-
viduella undantag, gruppundantag och icke-ingripandebesked, dock utan att
sarskilt nimna undantaget for rekommenderade priser i gruppundantag.!

2. Legal utveckling
2.1 USA

Trots att denna artikel behandlar EU:s konkurrensritt sa maste vi se till
utvecklingen av konkurrensritten i USA i vér analys. Prissamverkan ir ett
vilkint fenomen savil i USA som i EU och de legala regelverken kring denna
foreteelse liknar varandra ganska vil.”> The Sherman Act antogs redan 1890
och var imnad att férbjuda monopol och konkurrenshimmande avtal. Rom-

7" Bernitz, Ulf, Den nya konkurrenslagen, Juristforlaget, 1993, s. 25 f.

'8 Jfr dagens bagatellavtalsundantag — KKVEFS 2017:3.

Carlsson, Géranson och Schuer, Konkurrenslagen och EES-avtalets konkurrensregler,
Publica, 1993, s. 83-88.

Coyet, Gustafsson, Olsson och Simonsson, Konkurrensritten inom EU och EES, Nor-
stedts Juridik, 1993, s. 64 och 364.

Se artikel 5(e) i ddvarande gruppundantaget for franchiseavtal — Commission Regulation
(EEC) No 4087/88 of 30 November 1988 on the application of Article 85 (3) of the
Treaty to categories of franchise agreements.

Den amerikanska Sherman Act och det europeiska Romf6rdraget med dess efterfoljare.

20

21

22
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fordraget, som antogs 1957, innehéll férbud mot konkurrensbegrinsande
avtal och missbruk av dominerande stillning i artiklarna 85 och 86.%
Portalparagrafen i the Sherman Act (Section 1) anger

Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in
restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations,

is declared to be illegal.

Praxis visar att amerikanska domstolar inte har 4gnat sig at semantisk lag-
tolkning utan tolkat in ordet oskdiligr nir de bedomer handelshinder (res-
traint of trade). Analysen i amerikanska domstolar av avtal under antitrust-
lagstiftningen sker enligt tva alternativ.’* Det forsta alternativet ar “the per
se rule”, dd man konstaterar att blotta existensen av en handelshindrande
bestimmelse gor den olaglig. Det andra alternativet dr “the rule of reason”,
da man ser till omstindigheterna i det specifika fallet, dess effekt och syfte.
Om domstolen finner handelshindrande moment i analysen enligt rule of
reason s intrider en omvind bevisborda och parten méste bevisa att effekten
inte 4r handelshindrande.

I fall av vertikal prisstyrning forlitade sig amerikanska domstolar under
storre delen av 1900-talet pa det tidigare prejudikatet Dr. Miles.”> Enligt det
malet var vertikala minimipriser i sig ett handelshinder som stod i strid med
antitrustlagstiftningen. Domstolarna domde enligt per se regeln med hinvis-
ning till Dr. Miles dnda in pa 2000-talet.

Det drojde till 2007 innan Dr. Miles-prejudikatet ersattes av ett nytt
prejudikat i Leegin-malet, som krivde djupare analys enligt rule of reason.*
I Leegin-malet domde District court och Court of Appeals enligt tidigare
praxis till forman for motparten PSKS enligt per se-regeln, men US Supreme
Court konstaterade att "Dr. Miles is overruled, and vertical price restraints

»27

are to be judged by the rule of reason.” For en fullstindig genomging av

Leegin-maélet hinvisas till ett antal analyser i amerikanska law journals.?®

»  Idag artikel 101 och 102 I FEUE

24 Carrier, The Four-Step Rule of Reason, Antitrust, Vol. 33, No. 2, Spring 2019, s. 50.

% Dr. Miles Medical Co. V. John D Park & Sons Co., 220 US 373 (1911).

% Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 887 (2007).

77 Leegin-domen, s. 877.

% Se t.ex. Peter M. Ellis, Leegin Creative Leather Products v. PSKS and Vertical Restraints,
34 N.C.J. INT’L L. 569 (2008).
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22 EU

I savil USA som i EU ir lagreglerna avfattade sd att blotta existensen av
prisstyrning i ett avtal, innebir att avtalet r ett konkurrenshimmande avtal.
Essensen av analysen inom EU ligger i begreppet “syfte eller resultat” (by
object or by effect). Om ett prisstyrningsbestimmelsen i ett avtal anses ha till
syfte att himma konkurrensen si finns inget behov att analysera den verkliga
effekten av bestimmelsen.

Den amerikanska Leegin-domen paverkade den EU-rittsliga debatten
kring prissamverkan, i den riktning att blotta existensen av en prisbestim-
melse inte skulle leda till ogiltighet. Detta mirktes sirskilt under arbetet
med fornyelse av det vertikala gruppundantaget (VBER 2010) som kom
2010.” Resultatet blev dock endast foljande tilligg till text i ingressen (min
understrykning):*°

"Vertikala avtal som innehéller begrinsningar som sannolikt kommer att begrinsa

konkurrensen och skada konsumenterna, eller som inte ir absolut nédvindiga

for att uppnd effektivitetsfrimjande effekter, bér inte beviljas undantag enligt
denna forordning. Sirskilt bor gruppundantaget enligt denna férordning inte
omfatta vertikala avtal som innehéller vissa typer av allvarligt konkurrenshim-
mande begrinsningar, sdsom ldgstapris eller fasta aterforsiljningspriser och vissa
slag av territoriellt skydd, oberoende av de berdrda féretagens marknadsandel.”

Inom EU har olika initiativ forekommit i debatten, dir individuella med-
lemsstater har forsoke att klargora tilldtlighet eller ogiltighet av prisstyrnings-
bestimmelser. Den tyska konkurrensmyndigheten Bundeskartellamt nadde
langt genom publicerandet av ett upplysningsdokument om férbudet gil-
lande vertikal prisfixering i dagligvaruhandeln.’® Syftet med publikationen
var att férklara bakgrunden, syftet och omfattningen av férbudet mot verti-
kal prissittning inom dagligvaruhandeln. Publikationen innehéller konkreta
exempel pa hur prisstyrningsklausuler kan vara formulerade och anvisningar
hur de bér bedémas rittsligt.*> Myndigheten konstaterar att dessa klausuler

29

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.

3% Den understrukna texten utgor det relevanta tilligget i VBER 2010, punke 10 i ingressen,
jimfort med samma punkt i VBER 1999.

3' Guidance note on the probibition of vertical price fixing in the brick-and-mortar food retail
sector, July 2017, Bundeskartellamt, Bonn.

32 A, p. 46-50.
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utgdr sadana patryckningar, alternativt incitament, frin producent gentemot
aterforsiljaren som utgdr brott mot den tyska konkurrenslagen.”> Myndig-
heten tar det ytterligare ett steg genom att konstatera att dven aterforsiljaren
begatt konkurrensrittsbrott genom att acceptera ett fixerat pris, vilket strider
mot sdvil den tyska konkurrenslagen som EU-lagstiftning.**

I ett beslut frin det svenska konkurrensverket (KKV) den 22 juni 2023
redogjorde KKV for gillande ritt avseende prisstyrning pa foljande sict.”

"Av 2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579) foljer att avtal mellan féretag som
har dill syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa
marknaden pa ett mirkbart sitt dr forbjudna. Avtal kan undantas fran férbudets
tillimpning om férutsittningarna i 2 kap. 2 § konkurrenslagen ir uppfyllda.

Med vertikal prisstyrning avses avtal eller samordnade forfaranden som
begrinsar kdpares (aterforsiljares) mojlighet att bestimma forsiljningspriset pa
en (leverantors) vara eller tjdnst vid forsiljning eller uthyrning av varor eller till-
handahallandet av tjinster.

Ett avtal eller en samordning mellan en leverantor och dennes dterforsiljare
som rittsligt eller faktiskt tvingar eller paverkar aterforsiljare att tillimpa ett fast
pris eller att inte underskrida ett visst ligsta pris anses normalt strida mot 2 kap.
1 § konkurrenslagen. Ett sidant avtal eller samordning uppfyller i regel inte hel-
ler férutsittningarna fr undantag enligt 2 kap. 2 § konkurrenslagen.”

2.3 Super Bock-domen

En stor forindring i den EU-rittsliga konkurrensritten kom genom dom
av den 29 juni 2023 i mil C-211/22 — Super Bock Bebidas (Super Bock-
domen). I mélet hade Tribunal da Relacio de Lisboa (appellationsdomsto-
len i Lissabon, Portugal) framstillt en begiran om férhandsavgorande enligt
artikel 267 FEUF i malet Super Bock Bebidas SA m.fl. mot Autoridade da
Concorréncia (konkurrensmyndigheten i Portugal).* Begiran om férhands-
avgorande avsdg tolkningen av artikel 101.1 FEUF och artikel 4 a i VBER

¥ Section 21(2) GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen).
¥ Section 1 GWB och artikel 101.1 FEUE.

3 Dnr 249/2023, beslut 2023-06-22 (ICA Sverige AB).

% Parten Super Bock Bebidas SA m.fl. utgdrs forutom bolaget i sig dven av en styrelse-
ledamot i Super Bock respektive och chefen for bolagets forsiljningsavdelning pa den sa

kallade on-trade kanalen. De tre parterna benimns gemensamt i artikeln som Super Bock

m
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samt VG.?”” Malet i appellationsdomstolen rorde lagenligheten av konkur-
rensmyndighetens beslut att faststilla att Super Bock m.fl. hade vertritt
konkurrensreglerna och att aligga dem béter for denna Gvertridelse.

Fakta i malet var f6ljande. Super Bock tillverkar och salufor 6l och andra
drycker. Forsiljningen sker genom olika kanaler, av vilka on-trade kanalen
siljer till hotell, restauranger och kaféer. I denna kanal har Super Bock trif-
fat ensamaterforsiljaravtal med oberoende édterforsiljare som i sin tur siljer
dryckerna vidare i geografiskt uppdelade omraden i nistan hela Portugal.
Appellationsdomstolen fann styrkt att Super Bock under lang tid "regelbun-
det, generellt och oférindrat faststillt och édlagt samtliga aterforsiljare de
affirsvillkor som de skulle iaktta vid aterférsiljning av de varor som Super
Bock silde till dem”.*® Sirskile uppmirksammades att Super Bock hade
faststillt “minimipriser vid aterforsiljning i syfte att sikerstilla uppritthal-
landet av en stabil miniprisnivd som var anpassad till hela den nationella
marknaden”.”” Minipriserna faststilldes av Super Bocks f6rsiljningsledning
varje minad och kommunicerade ut till iterforsiljarna, som i allméinhet
tillimpade sagda priser. Aterforsiljarna kontrollerades genom Super Bocks
overvakningssystem dir dterforsiljarna rapporterade in salda kvantiteter och
belopp. De aterforsiljare som inte iakttog minimipriserna riskerade repres-
salier i form av indragna inkdpsrabatter, aterbetalningsskyldighet av erhallna
aterforsiljningsrabatter, nekade leveranser och nekad pafyllning av lager.
Konkurrensmyndigheten i Portugal ansig att dessa forfaranden utgjorde
overtridelse av konkurrensreglerna i artikel 9.1 a NRJC och i artikel 101.1 a
FEUE* Myndigheten alade dirfér Super Bock m.fl. béter.

Super Bock m.fl. 6verklagade beslutet till Tribunal da Concorréncia,
Regulacio e Supervisao (domstolen for konkurrens-, reglerings- och till-
synsfragor, Portugal), som faststillde konkurrensmyndighetens beslut. Super
Bock m.fl. 6verklagade till Tribunal da Relagio de Lisboa (appellations-
domstolen i Lissabon, Portugal), som hinskét nedanstaende frigor till EU-
domstolen i en begiran om férhandsavgérande.

7 Da gillande VBER var forordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimp-
ningen av artikel 101.3 pa grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden (EUT
L 102, 2010). Da gillande VG var riktlinjerna om vertikala begrinsningar (EUT C 130,
2010).

Super Bock-domen pkt. 13.

¥ At

4 NRJC = lei nr 19/2012 — Novo regime juridico da Concorréncia.
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Den hinskjutande domstolen vill f6r det forsta fa klarhet i huruvida

begreppet "konkurrensbegrinsande syfte” kan omfatta, och i férekommande

fall pa vilka villkor, ett vertikalt avtal om faststillande av minimipriser vid

aterforsiljning. For det andra hyser den hinskjutande domstolen tvivel om

hur begreppet “avtal” ska tolkas nir en leverantér aldgger sina dterforsiljare

att tillimpa minimipriser vid dterforsiljning. For det tredje 6nskar den hin-

skjutande domstolen fa klarhet i huruvida begreppet "paverka handeln mel-

lan medlemsstater” kan avse foljderna av ett dterforsiljningsavtal som endast

ar tillimpligt inom nistan hela en medlemsstats territorium.*

41

42

Appellationsdomstolen stillde féljande fragor till domstolen:*

”1) Utgér vertikale faststillda minimipriser i sig en overtridelse genom syfte,
vilket innebir att det inte forst behdver provas huruvida avtalet dr tillricklige

skadligt?

2) Ar det for att styrka ate rekvisitet "avtal” dr uppfylle vid en overtridelse pa
grund av (underforstitt) faststillande av minimipriser for terforsiljare, nodvin-
digt att styrka att dterforsiljarna i det konkreta fallet i praktiken tillimpade de
faststillda priserna, i synnerhet genom direkt bevisning?

3) Ar det for att det ska anses ha skett en dvertridelse pa grund av (underforstite)
faststillande av minimipriser for dterforsiljare tillrickligt att i) forteckningar som
innehéller minimipriser och vinstmarginaler éversinds, ii) aterforsiljarna begir
information om forsiljningspriserna, iii) det framstillts klagomal fran cerforsil-
jarna (nir de anser att de dterforsiljningspriser som de patvingas inte 4r konkur-
renskraftiga eller nir de konstaterar att konkurrerande aterforsiljare inte iaketar
dessa priser) iv) det finns mekanismer f6r uppféljning av priser (genomsnittliga
minimipriser) och v) det ir mojligt att vidta repressalier (4ven om det inte har
styrkts att sddana konkret har tillimpats)?

4) Kan det mot bakgrund av artikel 101.1 a FEUF, artikel 4 a i forordning nr
330/2010, Europeiska kommissionens riktlinjer om vertikala begrinsningar och
EU-domstolens praxis, presumeras att ett avtal mellan en leverantor och dennes
aterforsiljare genom vilket det (vertikalt) faststdlls minimipriser och andra affirs-
villkor som ska tillimpas pé éterforsiljningen, ir tillricklige skadligt for kon-
kurrensen, med forbehéll for provningen av de eventuella positiva ekonomiska
effekterna av detta forfarande, i den mening som avses i artikel 101.3 FEUF?

Super Bock-domen p. 18.
Domen p. 19.
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5) Ar ett domstolsavgdrande i vilket det slés fast act det objektiva rekvisicet "avtal”
g ]

mellan leverantéren och aterférsiljarna dr uppfylle, forenligt med artikel 101.1 a

FEUF och med Europeiska unionens rittspraxis, om denna slutsats bygger pé att

a)

b)
9
d)

e)

£)

g

h)

i)

j)

k)

)

leverantéren regelbundet, generellt och utan dndringar, under den tid som
forfarandet pagar, faststiller och patvingar dterforsiljarna affirsvillkor som de
miste uppfylla nir de dterforsiljer de produkter de képer fran leverantoren,
i synnerhet de priser som de ska ta ut av sina kunder, i férsta hand i form av
minimipriser eller genomsnittliga minimipriser,

de pitvingade dterforsiljningspriserna har meddelats muntligen eller skriftli-
gen (via e-post),

dterforsiljarna inte har ndgon méjlighet ate sjlvstindigt faststilla sina ater-
forsiljningspriser,

leverantorens anstillda vanligtvis begir (per telefon eller vid ett personligt
mote) att dterforsiljarna ska iaketa de angivna priserna,

iterforsiljarna i allminhet iakttar de dterforsiljningspriser som leverantdren
har faststillt (med undantag av enstaka meninggsskiljaktigheter) och det i all-
minhet konstateras att dterforsiljarnas beteende pi marknaden uppfyller de
villkor som leverantoren har faststillt,

dterforsiljarna sjilva ofta ber leverantéren att uppge aterforsiljningspriser, for
att inte riskera att bryta mot de faststillda villkoren,

det konstateras att terforsiljarna ofta klagar pa leverantdrens priser i stillet
for att helt enkelt tillimpa andra priser,

leverantoren faststiller (ligre) vinstmarginaler och éterforsiljarna godtar att
dessa marginaler motsvarar ersittningsnivan for deras affirer,

det konstateras att leverantéren genom att faststilla smé vinstmarginaler,
faststéller ett minimidterforsiljningspris, eftersom vinstmarginalerna annars
blir negativa,

leverantéren beviljar terforsiljarna rabatter med hinsyn dill de aterforsilj-
ningspriser som dessa i sjilva verket tillimpar — varvid det minimipris som
leverantoren dessforinnan har faststillt utgors av dteranskaffningsnivan vid
7sell out”,

iterforsiljarna — mot bakgrund av att vinstmarginalen i manga fall 4r nega-
tiv — mdste iaktta de prisnivier for dterforsiljning som leverantdren har dlagt
dem och ligre dterforsiljningspriser bara tillimpas i enstaka situationer och
nir aterforsiljarna begir en ny rabatt fran leverantdren vid "sel/ our”,
leverantoren faststiller, och dterforsiljarna iaketar, de hogsta rabatter som far
beviljas de olika kunderna, vilket ger upphov till ett minimidterforsiljnings-

pris, eftersom vinstmarginalen annars blir negativ,

m) leverantdren har direktkontake med aterforsiljarnas kunder och aterférsilj-

ningsvillkoren direfter faststills for dessa,
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n) leverantdren, pa initiativ av dterforsiljarna, ingriper pa sa sitt att det 4r leve-
rantoren som beslutar om att vissa rabatter ska tillimpas eller som omfér-
handlar affirsvillkoren f6r aterforsiljning, och

o) aterforsiljarna begir att leverantdren ska godkinna en viss transaktion pa
vissa villkor for att sikerstilla deras vinstmarginal?

6) Kan ett avtal om faststillande av minimipriser for terforsiljning, med de
angivna egenskaperna och som omfattar nistan hela landets territorium, paverka
handeln mellan medlemsstaterna?”

Eftersom denna artikel 4r koncentrerad till konkurrensbegrinsningskriteriet,
kommer endast den forsta och den fjirde frigan att behandlas vidare. Dessa
tva frigor behandlades ocksd samlat av EU-domstolen.® Domstolen sam-
manfattade fragorna sa att de stillts for att fa klarhet i huruvida artikel 101.1
FEUF ska tolkas s, att konstaterandet att ett vertikalt avtal om faststillande
av minimipriser for dterforsiljning utgor ett "konkurrensbegrinsande syfte”
kan goras utan att det forst provas huruvida avtalet visar att det foreligger en
tillricklig grad av skadlighet for konkurrensen eller om det kan presumeras
att ett sidant avtal i sig sjilvt uppvisar en sidan grad av skadlighet.** Med
anledning av den preciseringen konstaterade domstolen att det faller pa den
hinskjutande domstolen att gora den slutgiltiga beddmningen av huruvida
det aktuella avtalet har haft till syfte att begrinsa konkurrensen.” Domsto-
len tog direfter sin utgangspunke i ordalydelsen av artikel 101.1 FEUF och
konstaterade att det centrala rekvisitet i artikeln 4r att ett avtal har il syfte
eller resultat” att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen.“ Rekvisitet
ar alternativt, vilket innebir att om det faststillts att ett avtal har ett konkur-
rensbegrinsande syfte, saknas det anledning att undersoka dess verkningar pa
konkurrensen.”” Domstolen slog fast att begreppet "konkurrensbegrinsande
syfte” ska tolkas restriktivt och att det bara kan tillimpas for vissa typer av
samordning mellan féretag som ir si pass skadlig for konkurrensen att det
kan anses att ndgon beddmning av dess effekter inte behover goras.*® For att
avgora om ett avtal har “till syfte” att begrinsa konkurrensen maste det fast-

% Super Bock-domen pkt. 27-43.
#“  Domen p. 27.

Domen p. 28.

Domen p. 31.

7 Asst.

“  Domen p. 32.

45
46
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stillas att avtalet i sig visar en tillricklig grad av skadlighet for konkurrensen.®
En provning av detta kriterium omfattar avtalsbestimmelserna, mélet som
efterstrivas och sammanhanget som avtalet ingir i, sasom vilka produkter
och tjinster det giller och omstindigheterna pa den relevanta marknaden.”
En faktor som ingér i begreppet “avtalets ssmmanhang” kan vara de konkur-
rensfrimjande effekter som parterna gor gillande. Om sidana effekter ir
styrkta, relevanta och specifika for avtalet maste det provas om de ér tillrick-
ligt betydande for att ge upphov till rimligt tvivel om avtalet ér tillricklige
skadligt for konkurrensen.’' I samtliga ovannimnda punkter i domen angav
domstolen omfattande hinvisningar till gillande praxis. Denna hinvisar
domstolen till i sin sammanfattning nir man anger att det ankommer pa den
hinskjutande domstolen att beddma om avtalsvillkoret om minipriser har
ett "konkurrensbegrinsande syfte” i den mening som avses i artikel 101.1,
genom att prova huruvida detta avtal uppvisar en tillricklig grad av skad-
lighet f6r konkurrensen.”” Efter sammanfattningen overgar domstolen till
att forklara skillnaderna mellan huvudbestimmelsen i artikel 101.1 FEUF
och det som anges i artikel 4 a i VBER 1 och VBER 2. I VBER 1 och
2 framgar att faststillande av minimipriser for aterforsiljning kan omfattas
av kategorin “sirskilt allvarliga begrinsningar”.* Domstolen konstaterar att
den omstindigheten inte befriar den hinskjutande domstolen fran att gora
prévningen av om avtalsvillkoret om minipriser har ett "konkurrensbegrin-
sande syfte”, dvs. att prova huruvida detta avtal uppvisar en tillricklig grad
av skadlighet for konkurrensen.” Domstolen gar vidare i sin jaimforelse av
huvudbestimmelsen i artikel 101.1 FEUF och VBER 1 och 2 och konstate-
rar att artikel 4 a i VBER-forordningarna endast syftar till att utesluta vissa
begrinsningar frain VBER:s tillimpningsomridde.® VBER-férordningarna
klassificerar inte de 7sirskilt allvarliga begrinsningarna” i artikel 4 a som
utgorande ett begrinsande “syfte” eller begrinsande resultat”. Inte heller
kan begreppen 7sirskilt allvarlig begrinsning” och “konkurrensbegrinsande

Domen p. 34.

Domen p. 35.

Domen p. 36.

Domen p. 37.

% VBER 1 och VBER 2 ir férordningarna nr 2790/1999 och nr 330/2010, bida fore-
gangare till nuvarande VBER-forordning nr 2022/720.

Super Bock-domen, pkt 38.

Domen p. 39.

Domen p. 40.
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syfte” anses utbytbara i begreppsmissigt hinseende och sammanfaller inte
heller nodvindigtvis. Konsekvensen av att en begrinsning inte omfattas av
VBER ir att den ska prévas fran fall dill fall mot bakgrund av artikel 101.1
FEUE* Sammanfattningen av domstolens svar pa den férsta och den fjirde
.58 59

fragan blev:

Mot bakgrund av samtliga ovan angivna omstindigheter ska artikel 101.1 FEUF
tolkas s3, att konstaterandet att ett vertikalt avtal om faststillande av minimipri-
ser for dterforsiljning har ett “konkurrensbegrinsande syfte” endast kan goras
efter det att det har faststillts att avtalet 4r tillrickligt skadlige for konkurrensen,
med beaktande av innehallet i avtalets bestimmelser, de mal som efterstrivas
med avtalet och samtliga omstindigheter som kinnetecknar det ekonomiska och
rittsliga sammanhang i vilket det ingar.

2.4  Svensk praxis efter Super Bock

Sedan Super Bock-domen sommaren 2023 har KKV behandlat ett antal
drenden under drendetypen “konkurrensbegrinsande samarbeten”.®® Manga
av dessa ar pagiende och dirfor otillgingliga. Av de nyligen avgjorda dren-
dena har de flesta avslutats med motiveringen att KKV ”inte [finner] skal
att fortsitta utreda om forfarandet strider mot 2 kap. 1 § KL”.*' Det finns
dock ett avgjort drende av stort intresse f6r denna artikel, nimligen Tapwell-
beslutet.®

I beslutet redogors att Tapwell AB siljer VVS-produkter till fristiende
dterforsiljare som i sin tur siljer till marknaden. Tapwell har "begrinsat tva
aterforsiljares mojligheter att bestimma sitt forsiljningspris pa sa sitt att
aterforsiljarna inte skulle marknadsfora och silja Tapwells produkter dver
internet till ett pris som understeg Tapwells vid var tid gillande rekommen-

57

Domen p. 41.

% Domen p. 43 och p. 66 (1).

%9 Som angavs tidigare s dr denna artikel koncentrerad till konkurrensbegrinsningskriteriet
och i konsekvens med detta har endast den forsta och den fjirde frigan i Super Bock-
domen behandlats. Av relevanshinsyn avstir jag dirfor ocksa fran att dterge domstolens
svar pa resterande frigor.

% Notera att KKV:s beslut 2023-06-22 i Dnr 249/2023 (ICA Sverige AB) kom 7 dagar fore
Super Bock-domen. I det beslutet anger KKV att redan forekomsten av avtal om prisstyr-
ning “anses normalt strida mot 2 kap. 1 § konkurrenslagen”.

1 Se t.ex. beslut 2024-09-20 i Dnr 380/2024 (kycklingprodukter).

2 Beslut 2023-12-20 i Dnr 122/2021 (Tapwell AB).

266



Ny syn pa vertikal prisstyrning

derade priser minus 10 procent”.® KKV konstaterade att detta forfarande
innebar dvertridelse av 2 kap. 1 § KL och artikel 101 FEUF och att forfa-
randet hade pagitt i drygt tva ar. For denna 6vertridelse beslutade KKV att
Tapwell ska betala konkurrensskadeavgift med sexton miljoner niohundra
tusen (16 900 000) kronor.

Intressant for denna artikel ar att syftes-fragan har behandlats tydligt i
Tapwell-beslutet och med referens till Super Bock-domen i savil besluts-
texten som i fotnoter.* KKV anser sig dock inte kunna utlisa hur omfat-
tande och ingdende bedémningen av avtalet i dess rittsliga och ekonomiska
sammanhang behéver vara.® KKV drar dirfor slutsatsen, baserad pé tidigare
praxis, “att bedémningen av avtal om vertikal prisstyrning inom ramen fér
deras rittsliga och ekonomiska sammanhang kan begrinsas till vad som ir
absolut nédvindigt for att konstatera att avtalen har ett konkurrensbegrin-
sande syfte”.® Med hinsyn till myndighetens skyldighet att beakta de kon-
kurrensfrimjande effekter som parterna aberopar, kan KKV méhinda tillita
sig denna begrinsning.®’

3. Slutord

Super Bock-domen tar ett stort steg i klargérandet att endast férekomsten
av en “formodad konkurrensbegrinsande bestimmelse” inte utgor ett fak-
tum som kan ligga till grund for att avtalet eller beslutet blir ogiltigt enligt
artikel 101.2 FEUE® Inte heller férekomsten av bestimmelser med “sirskilt
allvarlig begrinsning” enligt VBER artikel 4 a utgor nigot skil i sig for att
avtalet eller beslutet ska anses ogiltigt. Didrmed ér vi definitivt borta fran
den 7per se” tolkning av formodade konkurrensbegrinsande bestimmelser
enligt amerikansk modell som tidigare har forekommit. Super Bock-domen
tar dock ytterligare ett steg genom att kriva en provning av om den for-
modade konkurrensbegrinsande bestimmelsen verkligen har ett “konkur-
rensbegrinsande syfte”. Sidan prévning sker for att avgora om avtalet eller
bestimmelsen uppvisar en tillricklig grad av skadlighet f6r konkurrensen.

¢ Tapwell-beslutet, s. 1.

¢4 Tapwell-beslutet, p. 515 och 515 samt fotnot 507, 509-514, m.fl.
% Beslutet p. 513.

¢ Beslutet p. 515.

Se Super Bock-domen, p. 36.

% Férmodat konkurrensbegrinsande bestimmelser — se artikel 101.1 FEUF (a—c).
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Provningen sker kasuistiskt och tar siledes hinsyn till det specifika fallet samt
de dberopade konkurrensfrimjande effekter som parterna anfor.”” Med dessa
klara direktiv frin domstolen har konkurrensmyndigheterna inom EU fitt
en tydlig arbetsordning gillande avgdrande om ett avtal eller en bestimmelse
har 7till syfte” att vara konkurrensbegrinsande.

®  Super Bock-domen p. 35-36.
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