Rittsutlatande rérande gruppundan-
tagen for kedjor 1 detaljhandeln

av Nils Wahl, Stockholms universitet

Konkurrensverkets rapportserie 1997:1



Konkurrensverket april 1997

Utredare: Nils Wahl, Stockholms universitet
ISSN 1401-8438

AW]J] Kunskapsforetaget AB, Nykoping 1997



Forord

Konkurrensverket har gett Nils Wahl, docent i Europeisk integrationsrétt
vid Stockholms universitet, i uppdrag att analysera gruppundantaget for
kedjor i detaljhandeln.

Konkurrensverket anser att rapporten utgér ett intressant bidrag tilt dis-
kussionen om detta gruppundantag. Nils Wahls arbete har foljts av en
referensgrupp vid Konkurrensverket, men for de analyser och slutsatser
som framfors i rapporten svarar forfattaren sjélv.

Stockholm i april 1997

Jan-Erik Ljusberg
Chef for Konkurrensverkets utredningsavdelning
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1  Uppdraget

Uppdraget syftar till att analysera det svenska gruppundantaget for kedjor
i detaljhandeln (SFS 1993:80, sdsom #ndrad genom SFS 1996:368). Ana-
lysen sker i princip utifrén tva olika infallsvinklar nimligen dels undanta-
gets overensstimmelse med svensk ritt och da nérmast konkurrenslagens
mer allménna uppbyggnad, dels dess dverensstimmelse med EG-rétten.
Oavsett detta sker dock analysen samlat s4 tillvida att respektive bestdm-
melse i gruppundantaget analyseras samtidigt i férhallande till sivil kon-
kurrenslagen som EG-ritten.

Med detta syfte 4r utldtandet disponerat pa s& satt att forst redogors for
vissa mer allmédnna utgdngspunkter (avsnitt 2), diribland den rittsliga
grunden for gruppundantaget som sédant. I avsnitt 3 analyseras innebor-
den och tolkningen av respektive bestimmelse i gruppundantaget, varefter
i avsnitt 4 bestimmelsernas forenlighet med konkurrenslagen och EG-rit-
ten diskuteras. Utlatandet avslutas med ett sammanfattande stillningsta-
gande (avsnitt 5).



2 Allménna utgdngspunkter

Den svenska konkurrenslagen (KL 1993:20) 4r uppbyggd runt tv princi-
piella forbud, dels ett forbud mot konkurrensbegrinsande avtal (6 §), dels
ett forbud mot missbruk av dominerande stéllning (19 §). Férbudet i 6 § ar
tdmligen vidstrdckt utformat genom att det forbjuder avtal som har till
syfte att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa den svenska
marknaden pé ett mérkbart sétt eller om de ger ett sddant resultat. Forvisso
ligger i kravet pd mirkbarhet en viss begrinsning, men likvél 4r sjélva det
grundldggande forbudet mer omfattande 4n vad som foljer utifrdn en rent
konkurrensrittslig analys. Av detta skil finns det flera olika mojligheter
till undantag frén forbudet i 6 §. Férutom att det dr mojligt att efter anmi-
lan till Konkurrensverket (KKV) erhélla ett individuellt undantag, samt
mojligheterna att efter framstéllan hos Stockholms tingsrétt erhila undan-
tag, forutsitts dven i lagen mojligheterna till s.k. gruppundantag. Enligt 17
§ har regeringen mojlighet att genom verkstéllighetsforeskrifter ange olika
typer av avtal som genom uppfyllandet av kraven i 8 §, skall ges undantag
fran forbudet i 6 § utan att anmilan ddrvid behéver ske till KKV. Grupp-
undantaget for samverkan i kedjor 4r ett sddant gruppundantag.

2.1  Regeringens kompetens att utfirda gruppundantag

Enligt 17 § har regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer
rétt att ange vilka typer av avtal som skall omfattas av gruppundantag.
Nagon delegering har dock hittills inte skett utan det &r regeringen som
utfirdat alla gruppundantag.

Vid lagradsgranskningen av det ursprungliga forslaget till ny konkurrens-
lag uttalade lagradet att det kunde ifrdgasittas i vilken utstrdckning som
regeringens befogenheter att utfirda gruppundantag verkligen stod i 6ver-
ensstimmelse med regeringsformen (RF) 8:2.! Enligt lagradets uppfatt-
ning gick regeringens befogenhet langre 4n att enbart foreskriva verkstal-
lighetsforeskrifter. Lagrédet foreslog dven vissa fordndringar i det remitte-
rade forslaget i syfte att uppna en dverensstimmelse. Med anledning av
lagradets yttrande skedde ocksé en fSrindring sé tillvida att propositionens
lagforslag mer direkt uttalar att undantaget foljer av lagen som sddan och
att regeringen endast talar om vilka typer av avtal som skall undantas.
Enligt regeringen var detta tillrdckligt for att undvika konflikt med RF
8:2.2 Nagra utskottsforindringar skedde inte.

l Prop. 1992/93:56 Ny konkurrenslagstiftning, s. 337.

2 prop. 1992/93:56 5. 26 f.



Avgoérande for fragan huruvida regeringens kompetens i detta avseende
verkligen strider mot regeringsformen forefaller vara i vilken utstrackning
som regeringens kompetens att utfirda gruppundantag kan séigas inverka
pa enskildas ekonomiska forhallanden inbérdes. I den utstriackning s dr
fallet skall foreskrifter hdrom enligt RF 8:2 meddelas genom lag, varfor
varje regeringsforordning inom omrédet skulle vara i strid med grundla-
gen. | den mén som det 6ver huvud taget sker ndgon paverkan pa enskil-
das ekonomiska férhéllanden inbordes genom regeringens kompetens
enligt 17 §, sker denna enligt min uppfattning genom att effekten av ogil-
tighetssanktionen i 7 § pdverkas av ett gruppundantag. Giltigheten eller
ogiltigheten av ett avtal mellan tva eller flera parter 4r ju tveklost av bety-
delse for enskildas ekonomiska forhallanden inbdrdes.

Gruppundantag skall i princip inte innebéra ndgon forindring med avse-
ende pé de avtal som omfattas av undantaget i 8 §, eftersom gruppundan-
taget i sig sjdlvt skall bygga pa de forutséttningar som anges i 8 §. Emel-
lertid dr det ju s att avtal som inte erhallit ett individuellt undantag ar
ogiltiga (7 §). Om dé regeringen utfirdat ett gruppundantag som ticker ett
visst avtal kommer detta avtat att undgd ogiltighetssanktionen s linge
som det uppfyller kraven i sjdlva gruppundantaget. For den hiindelse att ett
visst avtal - trots att det uppfyller kraven i ett gruppundantag - har féljder
som &r oforenliga med 8 §, kan KKV i och for sig dterkalla formanen av
ett gruppundantag, men denna &terkallelse ges dock ej retroaktiv verkan
(18 §).3 Alldeles oavsett huruvida KKV 4terkallar verkan av ett gruppun-
dantag i ett speciellt fall eller inte kommer avtalet ifriga siledes att under
en tid ha varit giltigt. Utan gruppundantaget hade ju avtalet aldrig varit
giltigt och mojligheten enligt 18 § att &terkalla undantaget saknar ju retro-
aktiv effekt. Eftersom ogiltigheten paverkar enskildas ekonomiska forhal-
landen inbdrdes kan det enligt min uppfattning inte rdda nigon storre tve-
kan om att regeringen genom 17 § inkriktar pa det obligatoriska lagomra-
det. Detta alldeles oavsett huruvida regeringens kompetens gér ldngre 4n
att vara verkstillighetsforeskrifter.

Ovanstéende resonemang har som en outtalad forutséttning att regeringen
verkligen agerat inom de ramar som sitts av kraven i 8 §. For den hén-
delse regeringen pé nagot sétt missuppfattat kraven i 8 § och darigenom
gett gruppundantaget for stor omfattning (jaimfort med vad som foljer en-
ligt 8 § i 6vrigt), varvid ogiltigheten inte slr till, géller naturligtvis inver-
kan pé enskildas ekonomiska forhéllanden alla de avtal som pa sédant sétt
faller utanfor kraven i 8 §. Det bor i detta sammanhang poéngteras att re-
geringen inte tillagts ndgon kompetens att tolka kraven i 8 § KL, utan
denna kompetens tillkommer exklusivt de rittsvardande myndigheterna.

3 Prop. 1992/93:56 s. 84. Att sa skall vara fallet foljer enligt min uppfattning av regleringen
i 12 §, ddr endast omstindigheter inom parternas kontroll kan medfora dterkallelse med
retroaktiv verkan, vilket det inte dr fraga om hir. Retroaktivt dterkallande av gruppundantag
forefaller inte heller mojligt enligt EG-rétten, se hdrom preambeln till Rfo 2821/71.
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Det sagda foljer enligt min uppfattning av att det enbart dr friga om verk-
stillighetsforeskrifter. Det dr dérfor visentligt att regeringen vid utfirdan-
det av gruppundantag inte pd négot sétt foregriper de réttsvdrdande myn-
digheterna, eller pa annat sitt avviker fran kraven i 8 § KL. For de grupp-
undantag som bygger pa EG-rittens gruppundantag 4r risken for feltolk-
ning mindre, eller kanske t.o.m. utesluten, medan s inte 4r fallet med av-
seende pé gruppundantaget for kedjor. Som framgér nedan (avsnitt 4) 4r
det min uppfattning att gruppundantaget for kedjor undantar fler forfaran-
den &dn vad som foljer av 8 § KL, varfor det enligt min uppfattning star
klart att just detta gruppundantag innebir en forhallandevis klar dvertra-
delse av RF 8:2. Genom det forhéllandet att gruppundantaget innebir en
fordandring av vilka avtal som skall vara giltiga enligt 7 § KL, har rege-
ringen paverkat enskildas ekonomiska forhéllanden inbordes.

Aven om det 4r min uppfattning att regeringens kompetens enligt 17 § stir
i strid med RF 8:2, forefaller inte detta vara ndgot som domstolar i all-
miénhet har att ta direkt hdnsyn till. Enligt RF 11:14 skall ndmligen ett si-
doséttande av en regeringsforeskrift endast ske i de fall konflikten med
grundlagen dr uppenbar. Alldeles oavsett att lagradet i vart fall delvis pe-
kade pé fragan, &r det inte min uppfattning att konflikten 4r av sddan
karaktir. Problemet bor istillet 16sas lagstiftningsvigen. Det sagda géller
primért gruppundantag i allménhet. Det dr mojligt att just gruppundantaget
for kedjor skall bedémas annorlunda.

Sammanfattningsvis dr det min uppfattning att regeringens kompetens att
utfirda gruppundantag stér i strid med RF 8:2, eftersom giltigheten av ett
visst avtal, genom utfirdandet av ett gruppundantag, kan paverkas utdver
vad som fdljer av lagen i dvrigt.

2.2 Konkurrensrittsliga utgdngspunkter

Vid en analys av gruppundantaget for kedjor i detaljhandeln uppkommer
alltid frégan i vilken utstrickning som det finns ndgra konkurrensréttsliga
skil att behandla annorlunda samverkan inom kedjor i jimférelse med
t.ex. den samverkan som sker inom franchising, eller fér den delen varfor
samverkan inom detaljhandeln skall behandlas annorlunda 4n samverkan
inom andra delar av néringslivet.4

Frén en principiell utgdngspunkt foreligger 6ver huvud taget inte ndgon
annorlunda behandling vare sig med avseende pé den forsta eiler andra
jamforelsen, eftersom det i bada fallen &r kriterierna i 8 § som styr vilket
samarbete som erhaller undantag. Fran denna utgangspunkt finns det
knappast anledning att gora skillnad mellan den samverkan som fér ett

4 Jfr. t.ex. remissvaren i prop. 1992/93:56 s. 208 ff.



individuellt undantag och den samverkan som kan dra fordel av ett grupp-
undantag. Négot annorlunda ter sig dock situationen fran en mer praktisk
utgéngspunkt. Med avseende pé andra samverkansformer inom detaljhan-
deln kan direkt konstateras att gruppundantaget for franchising i vissa
delar tillater ett mer omfattande samarbete,’ medan det samtidigt kan kon-
stateras att andra delar av néringslivet inte tilldts en lika omfattande sam-
verkan (genom individuella undantag eller gruppundantag) som kedjor
(genom gruppundantaget).

Diskussionen om en annorlunda behandling av detaljhandeln jamfort med
andra delar av néringslivet utgdr séledes frén den felaktiga utgéngspunkten
att olika foreteelser skall behandlas p& samma konkurrensrittsliga sitt.
Tvartom 4r det sa att olika foreteelser, t.ex. kedjor och franchising maste
behandlas i vart fall delvis annorlunda sinsemellan for att uppné en kon-
kurrensréttsligt neutral bedomning. Det sirpriglade med en kedja &r att det
r friga om fristdende foretagare som samverkar sinsemellan i syfte att
uppna effektivitetsvinster, medan istillet t.ex. franchising innebér att
ndgon séljer ritten att utnyttja ett visst affarskoncept. Just vad giller fran-
chising &r det darfor av storsta intresse for siljaren kunna skydda sin
immateriella tillgéng, dvs. sjilva affdrskonceptet. Riitten att skydda affiirs-
konceptet utgor dérvid en forutsittning for att sdljaren dver huvud taget
skall vara villig att uppléta afféirskonceptet. Starka bindningar mellan
franchisetagaren och franchisegivaren ar dérfor naturliga inom just denna
foretagsform, eftersom utan dessa det inte skulle forekomma négra upp-
latelser vilka i sig stéirker konkurrensen i fdrhallande till andra marknads-
aktorer. Jamfort med franchising kan dé noteras att kedjor i och for sig
oftast har till syfte att $ka konkurrensen i forhétlande till andra marknads-
aktorer (genom samverkan mellan kedjemedlemmarna), men att denna
okning av konkurrensen inte sker genom introducerandet av nya aktorer
(sdsom vid franchising) utan genom en begrinsning av den konkurrens
som sker eller kan ske mellan kedjemedlemmarna. For att uppna en totalt
sett 6kad konkurrens méiste ddrfor balanseras mojligheterna av att konkur-
rera med tredje man och begransningarna av konkurrensen mellan kedje-
medlemmarna. For att uppnd denna balans dr det inte mojligt med ett allt-
for langtgiende samarbete mellan kedjemedlemmarna.

Den skillnad som férekommer mellan kedjor och t.ex. franchising med av-
seende pa vilka bindningar som tillats, &r darfor nddvandig for att uppna
en likhet i den totala konkurrensrittsliga bedomningen eftersom det dr
olika foreteelser som bedoms. Bedomningen forindras darvid inte av att
de olika foreteelserna mdjligen konkurrerar p& samma marknad.

5 Se vidare artikel 2, gruppundantaget for franchiseavtal, SFS 1996:369.
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2.3 Grunderna for gruppundantaget for kedjor i detalj-
handeln

Som diskuterats ovan (avsnitt 2.1) ar det enligt svensk ritt regeringen som
utfirdar gruppundantagen. Denna ordning skiljer sig frin det EG-réttsliga
systemet, eftersom det inom EU dr kommissionen som efter delegation
fran radet utfiardar gruppundantagen. Forvisso anges i respektive delega-
tionsforordningen vilka olika typer av avtal som kan omfattas av gruppun-
dantagsforordningar,® men likvil 4r det kommissionen som bestimmer det
mer konkreta innehéllet i respektive gruppundantag. Vilka bestimmelser
som rent faktiskt skall omfattas av gruppundantaget bestims genom den
praxis som kommissionen utvecklat inom just det omrédet, vilket innebér
att det foreligger en hog grad av konvergens mellan kommissionens praxis
avseende individuella undantag (oftast prévad av EG-domstolen) och
kommissionens olika gruppundantag. Utan erfarenhet av individuella un-
dantag utfirdas regelmaissigt inga gruppundantag.

Vad giller 6vriga svenska gruppundantag bygger dessa i véldigt hog grad
pa motsvarande gruppundantag inom EG-ritten. Nar da den svenska kon-
kurrenslagen skall bygga pé de erfarenheter som vunnits genom tillamp-
ningen av EGs konkurrensregler,” kan vil formodas att dven de svenska
gruppundantagen nar en hog grad av konvergens vad giller konkurrens-
rittslig bedémning. De skillnader som trots allt foreligger i forhallande till
de EG-rittsliga gruppundantagen forandrar enligt min uppfattning inte den
bedémningen. Nigot motsvarande torde dock inte kunna presumeras vad
giller gruppundantaget for kedjor. Som anges i forordningsmotiven® sak-
nar nimligen detta gruppundantag motsvarighet inom EG-ritten.

I forordningsmotiven anges som skil till ett gruppundantag inom omrédet
att samarbetet inom olika kedjor inom detaljhandeln framstar sdsom of-
fensivt i den meningen att det stirker de enskilda medlemmarnas konkur-
renskraft i forhillande till andra, st6rre aktorer.® Samarbetet inom kedjor
forefoll darfor medfora fordelar frén en allmén synpunkt. Samtidigt kunde
det dock enligt forordningsmotiven presumeras att samarbetet mellan fore-
tag som kunde kategoriseras som i vart fall potentiella konkurrenter, skulle
omfattas av forbudet i 6 §. Enligt motiven fanns det emellertid anledning
anta att viss samverkan inom kedjorna dven skuile uppfylla kraven i 8 §,
varfor ett gruppundantag var motiverat.

6 Se 1.ex. Rfo 19/65 respektive 2821/71.
7 Prop. 1992/93:56 5. 21.
8 Regeringens forordningsmotiv 1993:1 s.1.

9 Regeringens forordningsmotiv 1993:1 s. 8.



Sasom anges i motiven (s. 8) kan antalet kedjor i Sverige beriknas till
mellan 50 och 60 stycken omfattande ca. 10.000 butiker. Av dessa anges
att flertalet inte omfattas av 6 § KL eftersom de inte mérkbart paverkar
konkurrensen. Det dr sledes - enligt motiven - endast 25-30 kedjor som
rent faktiskt drar nytta av gruppundantaget.

Savitt jag kan forstd dels av de sparsamma forarbetsuttalandena, dels fran
sjdlva strukturen pd gruppundantaget utgér detta i vart fall delvis fran
forestallningen att de enskilda medlemmarna inte befinner sig i konkur-
rens med varandra. For vissa typer av kedjor kan detta naturligtvis vara en
mer eller mindre korrekt iakttagelse, medan det for andra kedjor 4r mindre
korrekt. D& gruppundantaget #r tillimpligt pa all form av detaljhandel -
vilket i sig inte ar definierat - séger det sig sjélvt att det visst kan vara s
att det i avsaknad av den samordning som sker inom kedjans ram, kedje-
medlemmarna skulle varit i direkt konkurrens med varandra. Sarskilt
skulle detta gilla for flertalet kedjor som sysslar med forséljning av kapi-
talvaror, dér det kan fdrmodas att konsumenternas inkopsbeteende ir
mindre beroende av nirheten till butiken. I all synnerhet med avseende pé
storstadsregionerna torde detta gilla.

Det ursprungliga gruppundantaget for kedjor i detaljhandeln (1993:80)
gillde endast till utgangen av juni 1996. Genom regeringens forordning
1996:368 kom dock giltighetstiden att forléngas till utgédngen av juni 1997
samtidigt som det mest langtgdende samarbetet tillits dven for kedjor med
en storre andel av tillforseln till den svenska marknaden &n vad som var
fallet enligt det ursprungliga gruppundantaget.!0

Sammanfattningsvis kan det konstateras att skélen for utfirdandet av ett
gruppundantag avseende kedjor i detaljhandeln angetts vara dessas posi-
tiva effekter utifran ett allmént perspektiv. Det bor dock samtidigt noteras
att dessa positiva effekter endast beskrevs, inte sésom mahénda brukligt
bevisades eller gjordes sannolika. Mot bakgrund av vad som diskuterats
ovan i avsnitt 2.1 dr det sérskilt anmirkningsvirt att det anges att forut-
sittningarna i 8 § "i regel” kan anses uppnédda, alternativt att samarbetet
"bor kunna forenas" eller att de "i rimlig méan sikerstéller" att inga nega-
tiva effekter uppstar.!!

10 Se vidare nedan avsnitt 3.4.

1 Regeringens fdrordningsmotiv 1993:1 5. 9.
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3 Gruppundantaget for kedjor i detalj-
handeln

Den foljande analysen syftar till att beskriva och analysera gruppundan-
taget for kedjor i detaljhandeln. Framsté4llningen dr disponerad pé s sitt
att forst diskuteras mer allméinna frdgor runt gruppundantagets struktur,
varefter inneborden av gruppundantagets mer konkreta bestdimmelser om
undantag diskuteras. I denna senare del analyseras dven definitionen av
marknadsandelsbegransningar.

3.1  Allmént om gruppundantagets struktur

Gruppundantaget for kedjor i detaljhandeln innehdller endast atta paragra-
fer. Paragraferna 1 och 2 samt i viss utstrackning 6, behandlar vilka skilda
samarbetsformer som ir tillatna for storleksmissigt sett olika kedjor. Para-
graferna 3 och 4 pé vilket sitt som storleken p en kedja berdknas respek-
tive effekterna av att en viss storlek overskrids, medan paragraferna 5, 7
och 8 behandlar krav pa skriftlig form, mojligheterna att dra fordel av
andra gruppundantag, samt vilka som omfattas av gruppundantaget.

3.1.1 Definition av kedjor

Noterbart vad giller strukturen &r att det saknas en definition av vad som
egentligen konstituerar en kedja. I motiven anfors inte nagot annat eller
mer 4n att vad som avses dr "samarbetande detaljister som férekommer pé
olika orter i landet", samt att samarbetet maste ha en stadigvarande karak-
tir.12 [ 6vrigt anfors diverse kdnnetecken pa en kedja, vilket dock inte 4r
till ndgon hjilp eftersom dessa kdnnetecken inte utgdr nagot annat 4n
exempel pd vad som skall ges undantag. Salunda anfors t.ex. att det skall
vara friga om gemensam marknadsféring och gemensamma inkop. |
KKV:s beslut avseende kedjor framtrider inte heller nigra egentliga kin-
netecken. Tvartom dr det si att sjdlva kedjekonstruktionen - i vart fall i
besluten - kommenteras sparsamt.!3 Inte heller anfors i motiven nigot om
vad som skall anses utgora detaljhandel. I litteraturen har dock uttalats att
en bestdimning av vad som utgor detaljhandel far ske utifran sedvénja och
handelsbruk.!4

12 Regeringens fSrordningsmotiv 1993:1 s. 34.
13 §e tex. KKV dnr 778/94 Babyproffsen.

14 Karlsson, K. - Schuer, L. - Soderlind, E., Konkurrenslagen, 2 u. s. 303.



Mot bakgrund av ovanstéende skulle sammanfattningsvis kunna ségas att
en kedja i gruppundantagets mening utgdrs av ngon form av samverkan
mellan detaljister. Definitionen 4r dock inte sérskilt precis och nédgon
egentlig 6vre eller nedre grins for miangden av samarbete som skall fore-
ligga mellan parterna forefaller inte finnas. Inte heller synes det som om
KKV injgot fall skulle ha ifrigasatt en pastddd kedjans karaktir av just
kedja.!5

3.1.2 Avsaknad av en svart lista

Gruppundantaget for kedjor saknar en s.k. svart lista, dvs. en upprékning
av sddant samarbete som inte far ingd om parterna vill dra fordel av
gruppundantaget. Paragraferna 6 och 7 kan i detta sammanhang inte kate-
goriseras som sidana. Mot bakgrund av den forfattningstekniska utform-
ningen av 1 § i gruppundantaget, 4r inneborden hérav att samarbete som
omfattas av undantagsreglerna kan dra fordel av gruppundantaget alldeles
oavsett vilka andra konkurrensbegrinsningar som finns i parternas avtal.
Dessa andra konkurrensbegrinsningar omfattas dock av 6 § KL varfor de
maste erhélla ett individuellt undantag for att vara giltiga. Giltigheten av
dessa ytterligare konkurrensbegriansningar paverkar emellertid inte giltig-
heten av de konkurrensbegréansningar som undantas av gruppundantaget.

Vanligtvis innehaller savil de svenska som de EG-rittsliga gruppundan-
tagen en svart lista. I den mén de inte gor det!% utformas sjilva undantaget
regelmissigt pé sddant sétt att det istillet direkt ur sjédlva undantaget ut-
tommande framgar vilka forfaranden som ges undantag. Aven om behovet
av en svart lista ddrmed inte helt upphdr, minskar det naturligtvis i den
utstrackning som det undantagna omradet definieras omsorgsfullt. Vidare
ar det sd att i det fall som det saknas en svart lista sjdlva undantaget alltid
innebdr att sjdlva forménen av gruppundantaget #r villkorat av att det inte
foreligger nigra andra konkurrensbegréinsningar &n de som ges undan-
tag.!7 Principen kallas ofta "alles oder nicht" just med hénvisning till att
ytterligare konkurrensbegrinsningar - utdver de som uttryckligen ges un-
dantag - paverkar giltigheten av de enligt gruppundantaget tillatna be-
gransningarna.

Som anmirkts ovan skiljer sig sdledes gruppundantaget for kedjor dels
genom att det saknar en svart lista, dels genom att det inte foljer vad som

15 ge dock KKV dnr 533/96 RIMI - dir det forefaller som om KKV inte ansett att det vara
fraga om en kedja i gruppundantagets mening. A andra sidan spelade detta ingen roll for
beddmningen eftersom den samverkan for vilken undantag soktes inte omfattades av
gruppundantaget.

16 Gruppundantag for specialiseringsavtal, SFS 1996:343.

17 Se artikel 2, Kfo dnr 417/85 (SFS 1996:343 specialiseringsavtal).
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har kallats "alles oder nicht"-principen, dvs. att gruppundantagets tillamp-
lighet inte &r villkorad av avsaknaden av ytterligare konkurrensbegréns-
ningar. Frén en mer praktisk utgdngspunkt antar gruppundantaget genom
denna konstruktion karaktidren av ett legalundantag. Konstruktionen kan
jamforas med regleringen i 18a-c §§ KL, dér viss samverkan inom primira
lantbruksforeningar undantas frén férbudet i 6 § KL. Savél i gruppundan-
taget som i 18 a-c §§ KL ges viss typ av samverkan mellan vissa typer av
aktorer undantag fran forbudet i 6 § KL, ett undantag som inte kan upp-
héra enbart p& den grunden att samverkan dven sker inom andra - for-
bjudna - omraden. Att undantagen i bada fallen kan upphévas om de kon-
kurrensbegrinsande effekterna av samverkan blir for kraftiga, fortar knap-
past intrycket av att det dr friga om legalundantag.

3.2 Tilldtna konkurrensbegrinsningar

Enligt 1 § ges detaljhandelsforetag som samarbetar i en kedja undantag
frén 6 § KL for avtal som innehéller ett eller flera av principiellt tre olika
former av samarbete. Inledningsvis undantas inkopssamarbete (1 § 1p.)
samt den dértill kopplade mojligheten att forbehdlla avtalsparterna att silja
dessa gemensamt inkdpta varor (1 § Sp.). Vidare undantas gemensam
marknadsforing (1 § 2p.) och ett dartill kopplat prissamarbete (1 § 3p.).
Avslutningsvis undantas dven visst annat samarbete dels i form av kalky-
leringssamarbete (1 § 4p.), dels samarbete avseende butiksetablering mm.
(1 § 6p.). Undantaget i 1 § giller endast for de kedjor som omfattar mindre
#n 20% av tillforseln till den svenska marknaden inom de produktomréden
dér kedjan siljer.

For kedjor som omfattar mer 4n 19 men mindre &n 35% av tillforseln till
marknaden ges enligt 2 § undantag for samma forfaranden som for kedjor
med mindre andel &n 20%, dock att prissamarbete endast undantas i den
utstrdckning som det giller gemensamt ink&pta varor och att det avgd-
rande motivet fér den gemensamma marknadsforingen ar sjélva prisstt-
ningen (2 § 1p.), samt for sdvitt giller kalkyleringsstod, endast sddant
samarbete som underlittar for medlemmarna att genomfora en kalkylering
och lamnar prissittningen av varje handlares individuella forutsittningar
opaverkade (2 § 2p.).

Vad giller prissamarbete bade enligt 1 § och 2 § far sddant samarbete en-
ligt 6 § inte vara bindande for medlemmarna. Enligt uttryckligt stadgande
maéste det vid gemensam marknadsforing framga att priset far underskri-
das.

3.2.1 Inkopssamarbete

Inkopssamarbete mellan konkurrenter eller potentiella konkurrenter kan
under vissa omstédndigheter vara konkurrensbegrinsande. Avgorande for



huruvida s &r fallet @r dels den sakliga omfattningen av samarbetet, dvs.
om samarbetet omfattar savil pris som kvantitet, dels vilka som samarbe-
tar. Samtidigt som det star klart att inkopssamarbete kan vara konkurrens-
begrédnsande dr det ocksa tveklost sa att inkdpssamarbete kan verka kon-
kurrensframjande genom att en stark saljarmakt kan balanseras. Genom
den potentiellt positiva effekt som ett ink&pssamarbete kan medfora torde
det darfor - oaktat dvriga omstidndigheter - vara motiverat med nigon form
av undantag. Frégan dr dédrfor huruvida utformningen av undantaget for
inkdpssamarbete balanserar de motstiende intressen som finns.

Vad giller inkopssamarbetet enligt 1 § 1p. skall noteras att samarbetet inte
dr begrinsat till en viss del av respektive handlares behov utan att det i
princip dr mojligt att dverenskomma om att det totala sortimentet och hela
behovet skall inkdpas gemensamt. Samarbetet &r siledes inte villkorat av
marknadsstrukturen pé sdljarsidan utan dr helt kopplat till koparsidan. Inte
heller gors i detta sammanhang négon skillnad mellan olika storlekar p&
kedjan utan ocksa kedjor med en 35%-andel av tillforseln omfattas av
undantaget. Formellt lamnar undantaget dven 6ppet i vilken utstréickning
som kedjans alla medlemmar skall betala samma pris, eller om det istillet
dr s att priset for respektive handlare skiljer sig & med avseende pa
kvantitet. Totalt sett kan sdledes en kedja omfattande 35% av tillforseln till
den svenska marknaden komma &verens om att medlemmarna endast skall
kopa gemensamt (avseende sortiment och behov) och att respektive med-
lem betalar samma priser oavsett inkopt kvantitet eller forutséttningar i
ovrigt. Tveklost begrénsar detta konkurrensen hogst avsevért medlem-
marna sinsemellan. Aven om det i individuella fall naturligtvis dr mojligt
att aterkalla forménen av gruppundantaget skall det noteras att utform-
ningen av bestimmelsen faktiskt omfattar ett s& ldngtgdende samarbete
som skisserats ovan.

Mot bakgrund av ovanstéende dr det enligt min uppfattning klart att un-
dantaget for inkdpssamarbete stricker sig lingre, dvs. ger vésentligt stérre
konkurrensbegriansande effekter, 4n vad som anses acceptabelt enligt
svensk ritt i ovrigt respektive enligt EG-ritten. Det dr dirfor klart olamp-
ligt att undantag for dylik samverkan ges i form av ett gruppundantag.

3.2.2 Forsidljning endast av medlemmarna

Enligt sirskilt stadgande kan samarbetet omfatta en ritt att férbehélla en-
dast avtalsparterna rétten att silja de gemensamt inkdpta varorna. Enligt
motiven (s. 35) innebir detta att en utomstiende som vill képa fran kedjan
kommer att forvégras detta, vilket enligt motiven skulle vara konkurrens-
begransande. For egen del har jag svart att férstd motivens kategoriska
uttalande i denna del.

Enligt stadgad praxis inom EG-ritten, och for den delen dven enligt KL, 4r
det inte forbjudet att vigra att silja produkter annat 4n i de fall séljaren

17



18

innehar en dominerande stillning.!® Ssom gruppundantaget 4r utformat
skall det vara friga om gemensamt inkdpta varor vilket enligt min uppfatt-
ning innebér att medlemmarna koper just gemensamt. Karakteristiskt blir
darfor att medlemmarna endast ger i uppdrag till ndgon att kopa en viss
kvantitet vilken redan pé férhand 4r bestdimd. I dessa fall kan det enligt
min uppfattning inte vara friga om nigon konkurrensbegrinsning. Annor-
lunda forhaller det sig i de fall en gemensam inkdpsorganisation har ndgon
form av stdende uppdrag enligt vilket det kontinuerligt kops varor for vil-
ket avsittningen inte 4r bestimd. Att en sdljvdgran i dessa fall kan vara
konkurrensbegriansande foljer av avtalsrelationen mellan kedjemedlem-
marna, vilket vil 4r det som motiven syftade pa.

Som indikerats ovan &r den forstndmnda situationen inte sirskilt mycket
att diskutera. Att medge undantag i detta fall saknar ndmligen betydelse
eftersom samarbetet inte ens dr konkurrensbegridnsande. Vad giller den
andra situationen kénner jag mig inte lika 6vertygad om det férdelaktiga i
att medge gruppundantag. For att inkopssamarbetet skall vara fordelaktigt
ur en konkurrenssynpunkt forutsétts att samarbetet balanserar ndgon form
av siljarkoncentration. For att férséljningsexklusivitet skall vara motiverat
krivs vanligtvis att forsiljaren pa ndgot sitt behover skyddas mot s.k. free
riders, dvs. ndgon som utan att std fér de gemensamma kostnaderna drar
fordel av samarbetet. 1 de fall det &r friga om ett inkdpssamarbete dér va-
rorna i sig inte dr sdrskilt speciella eller inte kraver ndgon sérskild mark-
nadsforingsinsats, finns det knappast ngra skl att férhindra kop fran
tredje man. Varje ytterligare forsiljning innebdr ju en ligre styckekostnad
vilket kommer alla till godo (det bortses for tillfillet frdn komplikationen
att det i dessa fall kan bli frdga om en eliminering av kdparkonkurrensen).
Endast i de fall det 4r frdga om en gemensam forséljningsorganisation som
utfor ndgot mer 4n just en vidareforsiljning av varor, skulle det kunna
tdnkas motiverat med en ritt att forbehélla forsiljning enbart till avtalspar-
terna. Det skall dirvid noteras att gruppundantaget inte innehaller nagra
maojligheter att avgora vilka dessa typer av samarbeten skulle kunna vara.

Vidare maste ocksa hallas i minnet att i de fall (utanfor gruppundantaget)
det anses tillatet med forsaljningsexklusivitet, denna inte bara skyddar
forsiljaren fran konkurrens frdn s.k. free riders utan framfor alit att detta
skydd utgor en nédvindig forutsittning for att den ursprungliga siljaren
skall kunna formd ngon att investera det kapital och de resurser som ir
nodvindiga for forsdljningen av produkterna. Exklusiviteten utgor séledes
forutsattningen for ett 6kande av konkurrensen. I féreliggande gruppun-
dantag introduceras forvisso ytterligare ett matt av konkurrens genom
sjdlva inkdpssamarbetet, medan det ddremot inte forefaller lika sjdlvklart
att ndgot ytterligare vinns med en forsiljningsexklusivitet. Forsiljnings-

13 Det bortses i sammanhanget fran de fall d4 KKV har tillatit leveransvigran med
hanvisning till att det omfattats av gruppundantaget for kedjor.
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exklusiviteten forefaller endast tjsna syftet att oka fordelarna med med-
lemsskap i kedjan utan att detta for den skull medfor nigot positivt for
konkurrensen, utom da majligen for kedjans mojligheter att pa forsilj-
ningsstadiet tdvla med helintegrerade foretag. Det dr saledes inte sikert,
eller ens troligt att forsdljningsexklusiviteten medfor nagra ytterligare po-
sitiva effekter for konsumenterna utéver de som foljer av inkpssamar-
betet.

Sammanfattningsvis dr det min uppfattning att méjligheten att forbehalla
endast kedjemedlemmarna ritten att sélja varorna vanligtvis innebdr en
alltfor langtgéende mojlighet att begréinsa konkurrensen for att undantag
harfor skall ges i formen av ett gruppundantag. Det 4r inte min uppfattning
att undantag alltid skulle vara omotiverat utan endast att mojligheterna
hirtill getts for stort utrymme i gruppundantaget. Nuvarande utformning
av undantaget ticker ndmligen savil fall som inte alls dr konkurrensbe-
grinsande som fall d& konkurrensbegrinsning endast med tveksamhet kan
innebéra nagot positivt for konsumenterna.

3.2.3 Gemensam marknadsféring

Gruppundantaget ger mojlighet till sdvil gemensam marknadsforing som
samarbete vid bestimmande av priser i den gemensamma marknadsfo-
ringen. Stadgandet avseende gemensam marknadsforing kommenteras inte
sérskilt i motiven.

Sjélva begreppet marknadsforing ér inte definierat i gruppundantaget och
det torde inte heller vara mojligt att hitta en mer allméingiltig definition.
Frin en ekonomisk utgdngspunkt finns det anledning att gora uppdel-
ningar i olika faser, dvs. med avseende p& den marknadsféring som sker
fore, under, och efter det att en vara introducerats. 1 foreliggande fall finns
det vil anledning att formoda att begreppet mer inskrinkt syftar pa av-
sdttningsframjande atgirder. Helt siker 4r dock inte denna tolkning efter-
som det saknas varje form av indikation i sjélva férordningen, eller for
den delen i motiven. For den hindelse stadgandet tolkas sdsom att varje
form av marknadsforing fran en ekonomisk utgangspunkt skall omfattas,
forefaller det helt klart att stadgandet &r bredare 4n vad som &r motiverat.

Vidare méaste ocksa beaktas i vilken utstrackning som rétten att vidta ge-
mensam marknadsforing pa ndgot sétt uttalar ndgot om huruvida det dr
mojligt att under gruppundantaget foreskriva ett forbud mot individuell
marknadsféring. For den hindelse detta skulle vara mojligt, alternativt att
det 4r mojligt att under gruppundantaget foreskriva sddana kvantiteter av
gemensam marknadsféring att individuell marknadsféring avsevart forsva-
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ras, innebir detta uppenbarligen en konkurrensbegransning.!® Kedjemed-
lemmarna maéste alltid vara fria att till egen marknadsforing. I den vidare
diskussionen forutsitts att gruppundantaget endast ger majlighet till ge-
mensam marknadsforing utan att detta pa ndgot sétt paverkar deras moj-
ligheter pa det individuella planet.

Med utgangspunkten att begreppet marknadsforing endast omfattar avsitt-
ningsframjande atgdrder mer direkt méste forst avgoras i vilken utstrack-
ning som den ¢ver huvud taget 4r konkurrensbegrinsande. Fran en allmén
utgéngspunkt har jag svért att forstd pa vilket sitt som t.ex. en gemensam
reklamkampanj skulle kunna vara konkurrensbegrdnsande under forutsétt-
ning att kampanjen endast syftar till att fora ut ett visst - for de inblan-
dande gemensamt - budskap.20 Inte heller i de fall marknadsforingen utgor
s.k. generisk reklam forefaller den kunna vara konkurrensbegransande.2!
Diremot i de fall kampanjen innehéller nagot uniformerande moment, sé-
som med avseende pd leveransvillkor, sortiment, priser, etc. skulle en ge-
mensam reklamkampanj vara konkurrensbegrinsande. Skillnaden mellan
de tva "kampanjerna" skulle i sddant fall vara den att i det forsta fallet det
redan forelag ett visst gemensamt budskap, vilket endast kunde forstirkas
genom kampanjen, medan i det andra fallet kampanjen medfor en sam-
ordning. Eftersom den f6rsta varianten enligt mitt frmenande inte dr kon-
kurrensbegrinsande finns det endast anledning att uttala ndgot om den
andra. Vid denna bedémning skall det héllas i minnet att foreteelsen ge-
mensam marknadsforing kan forekomma savil enskilt eller i kombination
med en eller flera andra delar av gruppundantaget. Det dr sdledes inte
nddvéndigt att det 4r gemensamt inkdpta varor som siljs utan vilka varor
som helst omfattas av undantaget. Lat oss dé anta att en kedja utan andra
gemensamma aktiviteter bestimmer sig for en reklamkampanj inom vil-
ken det sker en viss samordning av de involverades aktiviteter. P& vilket
sitt - om nagot - befrimjar detta malsittningarna i 8 §? For egen del har
jag svart att se nagra fordelar.

Sammanfattningsvis 4r det min uppfattning att undantaget for gemensam
marknadsforing dr vil vidstrickt. For ren kampanjverksamhet krivs for-
visso over huvud taget inget undantag eftersom den inte 4r konkurrensbe-
griansande, medan andra typer av gemensam marknadsféring kan vara
kraftigt konkurrensbegrinsande men dndock omfattas av undantaget.

19 3fr. kommissionens tillkdnnagivande avseende samarbete metlan foretag, [1968] EGT C
75/3, punkt 11 7.

20 e t.ex. kommissionens tillkdnnagivande avseende samarbete mellan foretag, [1968]
EGT C 75/3, punkt I1 7.

21 e hirom Kbes! 85/76/EEG Milchforderungsfonds [1985] EGT L 35/35.




3.2.4 Prissamarbete

Som ett komplement till, eller en del av, den gemensamma marknads-
foringen tillats 4ven samarbete avseende priser i den gemensamma mark-
nadsforingen. Sdsom anges i motiven ar det inte friga om att tillata fram-
tagandet av gemensamma prislistor utan vad det handlar om &r att den
gemensamma marknadsfringen kan innehélla prisangivelser som da &r
gemensamma for de i kampanjen deltagande. Det &r dock inget krav att de
gemensamt marknadsforda varorna dr inkdpta gemensamt.

Prissamarbete #r generellt sett klart skadligt frén en konkurrensrittslig
synpunkt. Det anges dirfor ocksa sédrskilt i 6 § av gruppundantaget, att
prissamarbete inte far vara bindande och att det vid all marknadsforing av
priser skall framga att priset far underskridas.

Pa det sitt som kedjor bedriver sin verksamhet forefaller det klart att ett
prissamarbete vid marknadsforing ar av stor betydelse. Utan mojligheten
att samtidigt ange ett pris - som i allt visentligt giller hos de deltagande
medlemmarna - minskar virdet av marknadsforingen hogst patagligt.
Samtidigt innebdr naturligtvis samordningen av priser en avsevird in-
skrankning av konkurrensen mellan kedjemedlemmarna. Det forefaller i
vart fall mig synnerligen tveksamt om denna begrénsning av inommarkes-
konkurrens balanseras av en motsvarande kning av mellanmérkeskonkur-
rensen.

Sjélva undantaget for prissamarbete kan beskrivas utifrdn tva skilda ut-
géngspunkter. For det forsta omfattas den typ av samarbete som stadgan-
det ordalydelse indikerar mer direkt, namligen prissamarbete vid mark-
nadsforing av ndgon viss vara som k&pts gemensamt. Som angetts ovan dr
det i detta fall av storsta intresse for kedjemedlemmarna att kunna ange
gemensamma priser dock att avvikelse alltid skall kunna ske. [ minga av-
seenden torde ocksé detta prissamarbete medftra en pataglig 6kning av
mellanmarkeskonkurrensen.

Mojligheten till prissamarbete omfattar emellertid ocksa prissamarbete vid
gemensam marknadsforing av varor som inte kopts gemensamt. Denna
senare form av prissamarbete 4r enligt min uppfattning inte sdrskilt kon-
kurrensbefrdmjande. Medan prissamarbete for gemensamt inkopta varor
kan sdgas endast innefatta ett ytterligare samarbete dar den ingdende
parametern (inkopspris) kan formodas vara gemensam, 4r sd inte fallet
med separat inkopta varor. Istillet for att endast utgdra en fortsittning pa
ett redan inlett samarbete, innebér den senare varianten att den viktigaste
konkurrensparametern ndmligen priset, samordnas utan hénsynstagande
till deltagarnas individuella férhallanden. Jag kan inte heller finna att stad-
gandet i 6 § av gruppundantaget innebér nagon egentlig spdrr mot den
samordning som kan bli féljden. Forvisso forhindrar stadgandet en
tvAngsmissig bindning, men det kan vil presumeras att i den utstrickning
som man ir villig att deltaga i finansiering av den gemensamma mark-
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nadsforingen det ocksa finns klara incitament for att folja det sélunda fast-
stillda priset.

Sarskilt allvarligt &r det enligt min uppfattning att prissamarbetet inte i na-
gon egentlig mening 4r begrinsat annat 4n genom kravet pa att varan skall
vara gemensamt marknadsford. Forvisso 4r det vil sé att inte alla varor i
en kedjas sortiment marknadsfors gemensamt, men det 4r svart att frigora
sig fran kénslan att de varor som 4r av stor betydelse for konsumenten
marknadsfors mer eller mindre frekvent. Priset pa dessa lockvaror - det ma
vara baslivsmedel eller ndgot annat som &r sd att sdga sjdlva kdrnan i ked-
jans sortiment - kommer dérvid att samordnas, varfor prisskillnader i
ovrigt minskar i betydelse.

Sammanfattningsvis &r det min uppfattning att mgjligheten till prissam-
verkan avseende gemensamt marknadsforda varor dr for generdst. Skilen
for min uppfattning &r att samverkan mer eller mindre eliminerar inom-
mirkeskonkurrensen utan att det f6r den skulle foreligger en motsvarande
okning av mellanmérkeskonkurrensen. Det dr vidare min uppfattning att
mojligheten till prissamverkan bygger pa en - i vart fall delvis - felaktig
uppfattning om att kedjans medlemmar endast i undantagsfall befinner sig
i konkurrens med varandra.

3.2.5 Kalkyleringshjilp

Forutom att direkt prissamverkan vid gemensam marknadsforing 4r tilla-
ten ges dven undantag for s k. kalkyleringshjilp avseende all prisséttning.
Avsikten med bestdammelsen r enligt motiven (s. 35) att frimja en indivi-
duell prissittning dér det bestdimmande skall vara medlemmens egna kost-
nader samt konkurrensen pé den lokala marknaden. Bestimmelsen och
motiven dr inte skrivna pa sadant sitt att undantaget endast omfattar ge-
mensamma kalkyleringsmetoder, utan ocksa mer handfast kalkylerings-
hjilp inbegrips. Aven detta undantag 4r enligt min uppfattning vil gene-
rost.

Sasom bestdmmelsen maste uppfattas tillater den inte ndgon fast prisangi-
velse eller nigra andra mer eller mindre fasta indikatorer pa vilka paslag
som skall goras under vissa omsténdigheter. Kalkyleringshjdlpen méste
sdledes lamna utrymme for, alternativt forutsitta att den individuella
handlaren sjilv bestimmer vilka paslag han skall gora for vinst och andra
oforutsedda kostnader.?2 Qavsett dessa begrinsningar forefaller det sjalv-
klart att varje form av kalkyleringshjilp med nédvindighet kommer att in-
nebdra en viss harmonisering av prisnivan. S& kommer att bli fallet an-
tingen p.g.a. att sjélva kalkyleringshjilpen dr utformad s& att dven den

22 jfr. KKVFS 1993:7 ang. kalkyleringssamarbete.



minst effektiva handlaren kan dverleva, alternativt p.g.a. den information
som respektive handlare far avseende andra handlares marginaler.2® Vad
giller det forsta siger det sig sjilvt att en kalkyleringshjilp inte kan vara
utrdknad pd sadant sitt att kalkylen inte skulle vara tillrackligt for dven
den minst effektiva. Nu 4r det i och for sig s att varje handlare skall vilja
sjilv vilken niva han skall ldgga sig pd, men utan ndgon nirmare kunskap
om sjidlva utformningen av de olika kalkyleringsstdden, forefaller det
osannolikt att de skulle innehélla s& osikra moment som effektivitet. Vi-
dare dr det sé att dven kalkyleringsstod innehallande flera olika variabler
med nodvindighet kommer att innehélla information till handlaren avse-
ende andra kedjemedlemmars marginaler. Detta kan i och for sig sidgas
vara ett mindre problem i den utstrickning som medlemmarna inte 4r ens
potentiella konkurrenter, men dven i dessa fall kan det enligt min uppfatt-
ning inte uteslutas att kalkyleringsstddet bygger in en viss kostnadsstruk-
tur i varje kedja. P4 detta sitt skulle dven mellanmérkeskonkurrensen
kunna pédverkas negativt. For den hiindelse kedjemedlemmarna - i vart fall
delvis - konkurrerar p&d samma marknad, innebir ett kalkyleringsstod att
varje handlare kan skaffa sig kunskap om sina konkurrenters marginaler
varvid konkurrensen kan formodas minska.

Det skall i sammanhanget ocksa uppmirksammas att kombinationen av
kalkyleringshjilp och prissamarbete vid gemensam marknadsféring inne-
bér en langtgdende prissamordning av det totala utbudet.

Sammanfattningsvis dr det min uppfattning att mojligheten att erbjuda
kalkyleringsstdd med nddvindighet leder till en rigid prisbildning.

3.2.6 Butiksetablering, m.m.

Enligt punkten 6 undantas dven samarbete avseende butiksetablering,
finansiella och administrativa tjédnster, samt tjdnster for butiks- och perso-
nalutveckling.

Undantaget for dessa typer av samarbete innebir i allt vasentligt att samar-
bete kan ske avseende vissa for den individuella handlaren viktiga tjénster.
Fré&n en konkurrensrittslig utgdngspunkt 4r samverkan i denna del forhal-
landevis harmlos och jag stéller mig tveksam till om dylik samverkan 6ver
huvud taget &r i behov av ett undantag. Enligt min uppfattning &r denna
typ av samverkan dver huvud taget inte konkurrensbegriansande alldeles
oavsett storleken pa de involverade parterna.24

23 Jfr KKV dnr 1336/94 ang. D-gruppens kalkylstod.

24 Se alimant t.ex. kommissionens tillk4nnagivande avseende samarbete mellan foretag,
[1968] EGT C 75/3.
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Sammanfattningsvis 4r det min uppfattning att undantaget i punkten 6, 1
§, dr onddigt eftersom de undantagna forfarandena inte ens @r konkurrens-
begrinsande. Mdjligen kan det finnas ett informativt behov av bestimmel-
sen.

3.3  Undantag for storre kedjor

Undantaget i 1 § géller endast for vad som kallas mindre kedjor, dvs.
kedjor inom vilket samarbetet omfattar mindre #n 20 procent av tillforseln
till den svenska marknaden inom de produktomraden dir kedjan séljer.
For storre kedjor dr samarbetsmojligheterna mer inskrinkta.

Med storre kedjor avses kedjor med en andel av tillforseln till marknaden
som 4r storre 19 procent men mindre dn 35 procent. Skillnaden i samver-
kansmojligheter dr helt kopplade till mojligheterna till prissamverkan vid
gemensam marknadsforing respektive kalkyleringshjilp. Vad giller ren
prissamverkan far sddan endast ske med avseende pad gemensamt inkopta
varor och da endast i de fall dér priset framtréder som ett avgérande motiv
for kop av den marknadsforda varan. Enligt motiven (s. 37) ar det inget
krav att alla medlemmarna har gjort ett gemensamt inkop utan det anses
tillrdckligt att minst tvd medlemmar gjort inkdpet gemensamt. Vad som
egentligen avses med att priset skall vara det avgorande motivet for kop av
varan eller tjansten ifrdga, kommenteras inte ndrmare i motiven och det dr
i vart fall inte for mig sjdlvklart. En tolkning kan vara att priset skall vara
lagre alternativt vésentligt lagre dn vad som &r vanligt, men frdn en mer
principiell utgdngspunkt far det val anses klart att det avgdrande motivet
for ndgot kop maste sokas hos respektive konsument. Under alla omstén-
digheter kan i vart fall inte jag forstd att mojligheten till prissamverkan in-
skranks i ngon avgorande utstrackning jaimfort med mindre kedjors maj-
ligheter. Detta i all synnerhet eftersom det inte krivs att alla deltagande
medlemmar skall ha képt varorna gemensamt.

Vad giller s.k. kalkyleringsstdd for storre kedjor fir en sddan samverkan
inte innehdlla ndgot inslag som kan verka uniformerande pa sddana delar
av priskalkylen som &r beroende av medlemmens individuella forhallan-
den. Frén en praktisk utgdngspunkt torde denna inskrinkning vara av
storre betydelse for tolkningen av samma bestimmelse avseende mindre
kedjor, 4n den &r for storre kedjor. Den visar ndmligen att mindre kedjor
tillats en forhéllandevis langtgende samverkan dir dven de individuella
forutsittningarna uppenbarligen kan bli féremaél for viss samordning. Den
begrinsning som ligger i stadgandet for storre kedjor &r i och for sig vil-
motiverad men for egen del kénner jag mig inte 6vertygad om att in-
skréankningen neutraliserar undantagets negativa effekter.

Sjdlva gransdragningen mellan mindre respektive storre kedjor kommente-
ras nedan.



3.4  Berdkningsregler

Som anforts ovan gors i gruppundantaget formell skillnad mellan s.k.
mindre respektive storre kedjor. Utgangspunkten for vad som &r mindre
eller storre gors av kedjans andel av tillférseln till den svenska marknaden
inom de produktomraden dér kedjan siljer.

Enligt 3 § beriknas en kedjas ande! av tillforseln till den svenska markna-
den som summan av kedjans andelar av tillforseln till den svenska mark-
naden inom de olika produktomraden dir kedjan siljer. Vid sammanrak-
ningen av de olika andelarna av tillférseln inom de skilda produktom-
rddena skall varje andel ges det viarde som erhdlls genom att andelen mul-
tipliceras med produktomrédets andel av kedjans totala forsiljning. Stad-
gandet vicker i princip tva olika fragestillningar ndmligen dels varfér an-
delen av tillforseln har valts som utgéngspunkt for att berdkna huruvida
kedjan &r storre eller mindre, dels vilka skillnader som valet innebir i for-
hallande till den géngse definitionen - marknadsandel.

Innan dessa fragor behandlas finns det dock anledning att ifragasitta i
vilken utstrdckning som det inom alla de branscher som omfattas av
gruppundantaget 6ver huvud taget dr mojligt att fran tillgénglig statistik
utldsa vilken andel av tillforseln som respektive kedja har. Exempelvis sy-
nes det inte mojligt att faststilla andelen inom omradet for dagligvaruhan-
del, dédr en genomsnittlig butik enligt vissa uppgifter innehdller 5 000-

6 500 artiklar.25 Eftersom begreppet ande! av tillforseln valdes bl.a. med
hinvisning till att det skulle vara ldttare att beréikna storleken pa kedjan,
utgor detta en allvarlig brist i sjidlva begreppet.

Vid berdkningen av ett visst foretags marknadsandel méste inledningsvis
den relevanta marknaden definieras. Den relevanta marknaden indelas
darvid i en produkt och en geografisk marknad.2® Med produktmarknaden
avses i allménhet den marknad inom vilken en viss produkt eller tjdnst
omsitts. Till produktmarknaden riknas ocksa alla de andra produkter eller
tjanster som 4r utbytbara med den ifrdgavarande produkten/tjansten. Den
geografiska marknaden definieras enklast sdsom det omrade inom vilket
konkurrensférhéllandena dr identiska, dvs. det omrade dér avtalet i fraga
har sina effekter. P4 denna relevanta marknad skall sedan de avtalsslu-
tande parternas marknadsandelar sammanréknas. Vad géller just berdk-
ningen av kedjors marknadsandel foljer av ovanstdende att det 4r butikens
sortiment som grundar "produkten”, vilket i sin tur kan innebéra verksam-
het pé flera olika produktmarknader. Under vissa omstandigheter kan det
dock finnas anledning att istéllet se till vilken produktsammansattning som
finns och att istillet se denna som "produkten”, exempelvis dagligvaru-

25 KKV dnr 1533/93 ICA Handlarna - rekommenderade priser.

26 S¢ punkt 4 av KKVES 1993:2.
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handel. Den geografiska marknaden bestar av det omrade inom vilket av-
talet har sin effekt, vilket i vissa fall kan vara hela Sverige medan det i
andra fall endast 4r en del av landet.2’

Skillnaden mellan de tvd metoderna - marknadsandelar respektive andel
av tillforseln - torde enklast kunna beskrivas pé si siitt att metoden andelen
av tillférseln, allmént sett ger ett ldgre varde dn vad som ar fallet for den
hindelse man istillet valt marknadsandelar som relevant kriterium. Detta
beror pa att det vid bestimningen av andelen av tillférseln, hela den sven-
ska marknaden alltid blir relevant. Didremot vid anvindandet av mark-
nadsandelar foljer av metoden att berdkna den relevanta (geografiska)
marknaden, att en regional kedja kan komma upp i hoga marknadsandelar
utan att f6r den skull svara fér nagon storre del av den totala tillforseln till
den svenska marknaden. Uttryckt med andra ord skulle kunna ségas att
metoden andel av tillférseln, tar till utgdngspunkt att den relevanta geo-
grafiska marknaden alltid utgors av Sverige i dess helhet. Det séger sig
sjdlvt att detta i flertalet fall innebdr en utspddning av kedjans andelar.

Ytterligare en skillnad mellan metoderna 4r att metoden andel av tillfor-
seln till marknaden tar till utgdngspunkt de produkter som siljs av kedjan.
Efter en bestimning av vilka dessa produkter 4r och vilken andel av till-
forseln till den svenska marknaden som kedjan star for, vdgs denna i for-
hallande till kedjans totala omsittning. Detta innebir att en hog andel av
ett produktomrades totala tillforsel till den svenska marknaden, kommer
att spidas ut om detta produktomréde utgdr en mindre del av kedjans to-
tala forsiljning. Daremot kan metoden inte innebdira att en liten andel av
tillférseln forstdarks genom att det utgér en stor del av kedjans forséljning.
Alla kedjor som 4r verksamma inom flera olika produktomrdden kommer
dirfor att erhilla en ldgre total andel av tillforseln till den svenska mark-
naden dn vad som varit fallet om varje produktomride bedémts for sig.
Aven detta medfor saledes att anvindandet av metoden tillforsel till mark-
naden innebér en klart utspidande effekt jamfort med metoden marknads-
andelar.

En ytterligare utspddning sker genom séttet att beridkna den totala tiilfor-
seln till marknaden. Vid anvindandet av marknadsandelar skall som an-
mirkts ovan den relevanta marknaden bestdimmas. Vid denna bestimning
ar det inte sékert att en och samma produkt alltid agerar pa en och samma
marknad. Silunda kan exempelvis en produkt som siiljs till konsumenter i
mindre méngder dven séljas till storkonsumenter i storre kvantiteter, vilket
da skulle innebdra att det var frdga om olika marknader beroende pé efter-
fragestrukturen. Ndgon s&dan uppdelning sker dock inte savitt jag kan
forsta nédr det galler andelen av tillforseln till marknaden. Som exempel

27 ge tex. KKV dnr 1384/93 Watski - dar Storstockholmsomradet, Uppsala, Sodertilje och
Trosa, ansdgs utgora den geografiska marknaden.
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kan anforas KKV:s beslut i Spektrum,28 dir det anges att foretaget hade
en 40% marknadsandel av firgfackhandeln, men att detta endast motsva-
rade 10-12% av den totala firgforsiljningen. Sasom jag uppfattar KKV:s
beslut anségs visst samarbete omfattas av gruppundantaget f6r kedjor.
Noterbart i beslutet 4r sdledes att marknadsandelen reducerades med 3/4
ndr istdllet andel av tillférseln berdknades.

Det foreligger saledes skillnader mellan de tvd metoderna och frigan kan
darfor stéllas varfor just andelen av tillférseln till marknaden valdes. I
motiven (s. 9 f) anfors inget annat eller mer 4n att metoden skulle vara
enklare och formanligare for kedjorna utan att medfora att kedjan dérfor
far en mojlighet att sétta konkurrensen ur spel. Grunden for resonemanget
utgors dérvid av att det forutsitts att kedjans totala andel av tillforseln till
den svenska marknaden kan formodas spegla deras andel av lokala eller
regionala marknader. Resonemanget torde i och for sig vara korrekt sdvitt
avser kedjor som ir aktiva endast inom ett produktomrade och da Gver
hela landet. F6r andra kedjor, dvs. sddana som #r verksamma inom flera
olika produktomraden, alternativt endast inom delar av landet, leder reso-
nemanget fel. Som anmérkts ovan innebir nimligen aktivitet inom flera
olika produktomraden i flertalet fall en utspadning av kedjans totala andel
av tillforseln, pd samma sitt som endast lokal eller regional aktivitet d&ven
det medfor en utspidning. Nér da kedjans andel av tillforseln till markna-
den inom alla de produktomraden dér den &r aktiv, utspddd pa ovan angi-
vet sitt, ldggs till grund for i vilken utstrickning som den tillats samarbeta
inom alla produktomréaden, kan resultatet bli att kedjor med andelar av till-
forseln till marknaden (inom vissa produktomriden) som vida 6verstiger
de i1 § och 2 § angivna grinserna tillats samarbeta. Sirskilt géller detta i
de fall en hog andel av tillférseln inom ett produktomréde stills mot ett
annat, andelsmassigt sett mindre, produktomrade varifran forséljningsin-
tikterna &r relativt sett hogre. Att mirka i detta sammanhang 4r dé att an-
vindandet av metoden andelar av tillforseln till marknaden redan initialt
har medfort en kraftig utspadning jimfort med begreppet marknadsandel.

Det ovan sagda medfor att det i vart fall teoretiskt 4r mojligt att kedjor
med visentligt hogre andel av tillférseln till marknaden fortfarande kan
dra fordel av gruppundantaget. 1 dessa fall kan det enligt min mening inte
uteslutas att konkurrensen sitts ur spel for en visentlig del av nyttighe-
terna i friga. For den hindelse det 4r frdga om en kedja som endast har en
regional spridning féreligger enligt min uppfattning en klar risk for att
konkurrensen kan s#ttas ur spel.

Ovanstiende relaterar endast till pdverkan p& konkurrensen utifran det
givna begreppet "andel av tiliforseln till den svenska marknaden". Om
istéllet viljs metoden marknadsandelar, som enligt min mening ger en mer

28 KKV dnr 417/94 Spektrum - kampanjpriser.
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korrekt bild av huruvida konkurrensen sitts ur spel, innebir detta inte i
och for sig att konkurrenspdverkan fordndras, men det torde i alla fall vara
enklare att relatera en kedjas inverkan pa konkurrensen. Ett exempel kan
vara klargoérande.

LAt oss anta att kedjan K dr verksam inom tre olika produktomraden, A, B
och C. Dessa tre olika produktomraden svarar for 40, 10 respektive S % av
den totala andelen av tillforseln till den svenska marknaden. Med hinsyn
till kedjans sammanlagda forsdljning svarar samma produktgrupper for 10,
50 respektive 40 %. (Att procentsiffrorna skiljer sig &t kan da bero pa
storleken pé den totala marknaden for produkten och/eller priset pé res-
pektive produkt.) Kedjans totala andel av tillférseln till den svenska mark-
naden 4r da (40 x 0,1) + (10 x 0,5) + (5 x 0,4) = 11 %, och séledes inom
ramen for den mest l&ngtgaende samverkan. Om istillet valts metoden att
berikna marknadsandelar dr det naturligtvis inte sjalvklart att kedjans
marknadsandel av respektive produktgrupp skulle varit lika med dess an-
del av tillforseln, utan istillet blir avgrdnsningen av den relevanta (produkt
och geografiska) marknaden avgorande. Beroende pa vilken marknad som
viljs skulle marknadsandelen 6ka eller minska. Under forutsittning att
samma procentsiffror (20 respektive 35 %) valdes skulle sdledes i manga
fall, eller vid stark regional koncentration i flertalet fall, samverkan vara
utanfor ramen for gruppundantaget. Inte heller bedémer jag det som sir-
skilt sannolikt att samverkan skulle erhalla individuella undantag eftersom
det pa goda grunder kan férmodas att konkurrensen kommer att séttas ur
spel for en visentlig del av varorna.

Sammanfattningsvis &r det min uppfattning att begreppet ande! av tilifor-

seln till marknaden ger en felaktig bild av koncentrationsgraden och sale-
des kedjans mojligheter att sitta konkurrensen ur spel for en visentlig del

av nyttigheterna i frAga. Bedomningen torde inte férdndras i ndgon avgo-

rande utstriackning om det skulle ske en foriandring av gransvérdena, eller
en begridnsning med avseende pa respektive produktgrupp. I vart fall inte

sé ldnge som andelen spidds ut mot kedjans totala forsdljning. For egen del
kan jag inte se att svarigheterna for respektive kedja att berdkna sin mark-
nadsandel kan tillmétas ndgon avgorande betydelse i jamforelse med den

potentiella elimineringen av konkurrensen.

3.4.1 Storre respektive mindre kedjor

Vid sidan av sjélva fragan hur kedjans andel av marknaden skall beridknas
kan andelsgrinserna nagot kort beréras.

Ursprungligen var grinserna satta till 15 respektive 35% av tillf6rseln till
marknaden. Genom SFS 1996:368 fordndrades den nedre griansen sa till-
vida att den hojdes till 20 %. Négra skil till detta uppgavs inte annat 4n att
gruppundantaget var foreméal fér dversikt men att det redan vid den tid-
punkten kunde konstateras att det var motiverat med en hgjning. Veter-
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ligen foreligger ingen oberoende faktisk analys2? av frigan utan saval
fordndringen som de ursprungliga grénserna forefaller valda mer eller
mindre diskretionért. For en utomstdende kan grinserna t.o.m. synas valda
utifrén vissa kedjors faktiska andelar av tillforseln till marknaden.

I jamforelse med andra gruppundantag (i den man dessa innehéller négra
grinsvirden30) kan noteras att grinsvirdena ir hogre. Forvisso ar det
samma procentsiffra som anges (35%), men da de andra gruppundantagen
berdknar detta pa den relevanta marknaden, och inte pa andelen av tillfor-
seln till marknaden, kommer det dndock att vara skillnad. I avsaknad av en
analys inriktad p& de faktiska effekterna av olika grinsvérden forefaller
det dock inte meningsfullt med n&gon egentlig diskussion om huruvida de
nuvarande grinserna dr adekvata eller inte. Dessutom skall kommas ihag
att oberoende av en praktisk analys begreppet andel av tillforseln, genom
sin inneboende flexibilitet med avseende pa den faktiska marknadsande-
len, alltid kommer att innebdra vitt skilda marknadsandelar. Aven detta
bidrar till att det inte &r meningsfullt att vidare diskutera gréansvirdena.

3.5  Ovriga bestimmelser

Forutom bestimmelserna i 1-3 och 6 §§ finns vissa ytterligare bestimmel-
ser i 4 och 5 samt 7 och 8 §§.

Bestdmmelsen i 4 § synes inte krdva ndgon djupare analys utan det torde
vara tilirdckligt att konstatera att regeln 4r klar och vélmotiverad, utan na-
gon egentlig betydelse utom just en praktisk.

Kravet i 5 § pa skriftlig form 4r dven det forhallandevis okontroversiellt.
Huruvida regeln faktiskt innebér att avtalen far den form som gruppundan-
taget stadgar forefaller dock mer osdkert. Vad som mojligen kan uppnas &r
att ingen kedjemedlem binds hardare &n vad som &r tillatet, men betydel-
sen hdrav minskar nagot av att verenskommelsen kan tas in i flera olika
avtal. Dessutom har jag ndgot svart att inse varfor skriftlig form just for
dessa avtal forhindrar missbruk.

17 § stadgas att kedjans medlemmar inte kan dra fordel av en kombination
av gruppundantaget for kedjor och bestimmelser i andra gruppundantags-
forordningar. Bestdmmelsen finner en viss motsvarighet i flertalet andra
gruppundantag s tillvida att inte heller i dessa tilldts vissa specifika sam-

29 Jag bortser darvid fran professor Lars-Gunnar Mattssons utlatande av den 30/12 1995 till
Niringsdepartementet, da detta uttryckligen endast utgor en teoretisk analys och saledes inte
innebir nagot stillningstagande avseende de praktiska effekterna.

30 Se harom gruppundantagen for ensaméterforsiljaravtal (1996:341) och exklusiva
inkopsavtal (1996:342).
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arbetsformer som nimns i andra gruppundantag.3! Stadgandet i 7 § 4r
dock mer vidstrickt genom att det helt generellt stadgar att medlemmarna
inte kan dra férdel av bestimmelser i andra gruppundantag. Stadgandet
motiveras med att det inte skall vara méjligt att "utnyttja fordelen" av
andra gruppundantag (s. 39). Aven om regeln i 7 § kan forefalla klar kén-
ner jag mig inte helt dvertygad om hur stadgandet egentligen skall uppfat-
tas. Ordalydelsen forefaller innebéra att inte ndgon bestimmelse i ndgot
annat gruppundantag fér utnyttjas vid dventyr av att formanen av kedjeun-
dantaget upphor. A andra sidan &r det ju s4 att flertalet gruppundantag
innehéller bestimmelser som inte i sig 4r konkurrensbegrinsande, vilket
for 6vrigt 4r fallet dven med foreliggande gruppundantag (jfr. ovan). I den
utstrickning som nigon kedja anvinder sig av en sddan bestimmelse kan
det knappast anses att den drar fordel av gruppundantaget eftersom f6rfa-
randet inte i sig 4r konkurrensbegrinsande. P& motsvarande sitt skulle det
naturligtvis vara for den hiindelse en kedja endast samarbetade inom négot
omrade som i sig inte stred mot 6 § samtidigt som det verkligen utnyttjade
undantaget i ett annat gruppundantag. Inte heller i dessa fall skulle kedjan
kunna anses dra fordel av tva gruppundantag.

Mot bakgrund av ovanstdende 4r det min uppfattning att stadgandet i 7 §
inte bor tolkas p sddant sttt att det skulle foreligga nagot forbud mot att
anvinda samarbetsformer som némns i andra gruppundantag, utan endast
s&dana som i det konkreta fallet 4r konkurrensbegransande.

I 8 § anges, enligt motiven (s. 39) upplysningsvis, att gruppundantaget
endast berdr medlemmarna i kedjan. Regeln #r i sig sjdlvklar och fordrar
ingen ytterligare kommentar.

31 Se tex. artikel 12, Kfo dnr 1475/95 (forsdljnings- och serviceavtal for motorfordon) SFS
1996:65.



4  Analys av gruppundantagets forenlighet
med svensk och europeisk konkurrens-
ratt

4.1 Inledning

Ovan i avsnitt 3 har diskuterats tolkningen av gruppundantagets olika
bestimmelser. I detta avsnitt skall denna tolkning relateras till konkurrens-
lagen och EGs konkurrensregler mer i allménhet. Syftet med detta avsnitt
4r att ndrmare undersoka i vilken utstrickning som gruppundantaget for
kedjor kan sigas ligga inom ramen for vad som &r mojligt att undanta en-
ligt 8 § KL, samt hur motsvarande situation skall bedémas i férhéllande
till EGs konkurrensregler.

Med hinsyn till det sétt pd vilket konkurrenslagen #&r uppbyggd &r det
sjdlvklart att analysen med nodvindighet innebér en teoretisk jaimforelse.
Att pastd att ndgot visst samarbete dr konkurrensbegriansande later sig ju
inte goras helt abstrakt utan méste alltid relateras till de faktiska forhallan-
dena i ett konkret fall. Vidare kan konstateras att varje jimforelse med
EGs konkurrensregler ofrankomligt kommer att halta, dels mot bakgrund
av vad som just sagts, dels dd EG-rétten &r inriktad pa forfaranden med en
paverkan pa samhandeln. I flertalet fall kan det ndmligen ifrdgaséttas hu-
ruvida samarbete inom en kedja verkligen kan paverka samhandeln. Pa-
verkan p& samhandeln &r dock inte utesluten i alla fall, i synnerhet inte d&
det géller inkdpssamarbete.

For att avgora huruvida ndgot omfattas eller inte omfattas av forbudet
alternativt undantagsméjligheterna i konkurrenslagen, tas till utgdngspunkt
KKV:s beslut respektive praxis frdn Marknadsdomstolen, alternativt vad
som framgéar av andra gruppundantag. P4 motsvarande sétt analyseras EG-
rétten utifrdn kommissionens och EG-domstolens (férstainstansrittens)
praxis samt gruppundantag.

Avsnittet dr disponerat pé sa sitt att forst diskuteras forenligheten av
gruppundantagets regler avseende inkops-, férséljnings-, och prissamar-
bete med konkurrenslagen och EG-ritten sedda enskilt, varefter de sam-
manlagda effekterna av dessa samarbetsformer diskuteras. Ovriga be-
stdmmelser i gruppundantaget kommenteras inte. Anledningen hértill 4r
bestimmelsernas begrinsande betydelse for gruppundantagets funktion
samt att de i flera fall inte ens 4r konkurrensbegransande.
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4.2  Forenligheten med konkurrenslagen och EGs kon-
kurrensregler

Flera av de enligt gruppundantaget undantagna forfarandena kan komma i
konflikt med 6 §, vilket i sig &r taimligen okontroversiellt. Om inte skulle
ju samarbetet inte behdva ndgot undantag. Den stora frigan ar istéllet i
vilken utstrickning de ocksa skulle kunna erhélla undantag enligt 8 §.

Vid en analys av huruvida ett visst samarbete kan erhélla ett undantag
ingar som en central del frigan om de involverade parternas stéllning pé
marknaden. Vad som kan vara harmldst fran en konkurrensrittslig ut-
géngspunkt i vissa fall, kan vid hogre marknadsandelar innebéra en elimi-
nering av konkurrensen. Med stillning p& marknaden avses i detta sam-
manhang inte enbart marknadsandelar uttryckt i ndgon procentsats, utan
framst vilket konkurrenstryck som finns pé den ifrdgavarande markna-
den.32 Hari ingdr sjalvfallet marknadsandelar som en viktig komponent
men dven vad for slags samarbete det 4r frdga om, konkurrenternas stéll-
ning pa marknaden, samt omstédndigheterna i dvrigt ingér i en analys av
parternas stillning p4 marknaden.

For att dver huvud taget kunna en gora en analys sdsom denna méste
darfor vissa grénser tas till utgdngspunkt. Av skil som diskuterats ovan dr
det dirvid inte mojligt att anviinda begreppet andel av tillforseln tifll mark-
naden, utan istillet fr anvindas det vanliga namligen marknadsandelar.
Utgangspunkten dr dérvid - sjdlvfallet - att parterna till samarbetet till att
boérja med innehar en sddan marknadsandel att deras samarbete omfattas
av forbudet i 6 § KL.33 Vidare antas att parternas andelar av den relevanta
marknaden, vilken denna nu r, uppgér till 20 alternativt 35 %. Att mirka
4r da att denna gréns i snart sagt alla fall kommer att vara ldgre 4n samma
siffror relaterade till andelen av tillforseln.

4.2.1 Inkopssamarbete

Visst inkgpssamarbete omfattas inte enligt forbudet i 6 § KL. Inkdpssam-
arbete som trots allt omfattas av férbudet har av KKV i flera olika fall
medgetts undantag.

Fran KKV:s praxis framgér i flera fall att samarbete avseende inkop getts
undantag, alternativet inte ens kommenterats. Vad giller sddant inkops-
samarbete som omfattas av gruppundantaget &r det i och for sig sjalvklart
att inte kommentera samarbetet sérskilt, medan det i andra fall mojligen
skulle kunnat anses befogat med en djupare analys. I beslutet Watski vig-

32 Se t.ex. MD 1996:4, dir just en sddan analys utfors.

33 5y punkt 2 av KKVES 1993:2.
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rade t.ex. KKV ett undantag fran 8 § fér gemensam marknadsforing om
det inte var s att varorna inkopts gemensamt. Uppenbarligen hade KKV
dérvid inga synpunkter pa sjilva inképssamarbetet. Andra, mer uttryck-
liga, exempel pa en positiv instéillning till inképssamverkan finns i KKV:s
beslut Scan34 respektive MILKQ.33 I Scan ansigs en oforbindande in-
kopssamverkan avseende vissa insatsprodukter (ej rdvaror) inte ens kon-
kurrensbegrinsande, medan ett i vart fall delvis forpliktande inkpssam-
arbete avseende (till viss del) rivaror, gavs ett undantag i MILKO. Huru-
vida skillnaden i bedomning 4r att hdnfora till den oforbindande respektive
bindande karaktéren av samarbetet dr inte klart, det skulle majligen ocksd
kunna vara sa att méngden varor (dvs. parternas storlek) och/eller typen av
varor var avgdrande. Det viktiga i besluten forefaller dock vara KKV:s i
grunden positiva instéllning till inkopssamarbetet. Aven i flera andra be-
slut har denna positiva instéllning manifesterats. Sdlunda gavs ett icke-
ingripande besked for inképssamverkan i C4 Energi - Kraftlots dir det av-
gorande synes ha varit att de samverkande parterna inte uppnédde nagon
egentlig koparkraft.36 I bade EFO AB och Vistskog AB gavs individuella
undantag for inkdpssamverkan, eftersom péverkan p& konkurrensen inte
var negligerbar men &ndock uppfyllde kriterierna i 8 §.37 Vidare kan nam-
nas KKV:s beslut i VARMEK dér ett undantag gavs for inkopssamverkan
avseende varmeteknisk utrustning,3® samt KKV:s beslut om icke-ingri-
pande besked for inkdpssamverkan mellan storkoksgrossister i Service-

grossisterna AB.39

Som framgdr frin de ovan anférda besluten gors skillnad mellan sddan
inkdpssamverkan som innebar en balansering av siljar- och inkdpsmakt,
och sadana dér inkdpssidan skaffar sig ett mer direkt inflytande, eller
dominans, gentemot siljarsidan. En ytterligare skillnad gors mellan sddan
samverkan som kan medfora en langtgéende samordning av medlemmar-
nas inkdpspriser samt andra fall ddr denna risk 4r mindre. Varje samarbete
avgors sjilvfallet pd sina egna meriter, varfor det inte kan komma pé fraga
att mer specifikt yttra ndgot om forenligheten av gruppundantagets be-
stimmelser om inkdpssamarbete med konkurrenslagen i 6vrigt. Fran en
mer allmén utglngspunkt 4r det dock klart att det inte alltid kan foreligga
starka siljarkrafter inom alla branscher dér en kedja verkar, och dven om

34 KKV dnr 1425/93 Scan AB - inkOpssamarbete.
35 KKV dnr 1277/93 MILKO - inkopssamarbete.
36 KKV dnr 1037/95 C4 Energi - Kraftlots, inkdpssamarbete avseende elkraft.

37 KKV dnr 1546/94 EFO AB - inkopssamarbete avseende tradbrinslen, samt KKV dnr
1542/93 Vistskog AB - inkopssamarbete avseende sdgtimmer.

38 KKV dnr 818/94 VARMEK.

39 KKV dnr 1107/93 Servicegrossisterna.
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sd skulle vara fallet ger bestimmelsen i gruppundantaget utrymme for en
langtgdende samordning av medlemmarnas inkopsvillkor sinsemellan. 1
detta sammanhang finns det anledning att pdminna om diskussionen ovan
rorande mdjligheterna till samverkan inom kedjor med téimligen hoga
marknadsandelar. Inkopssamverkan inom en kedja med hoga marknads-
andelar torde i de flesta fall strida mot 6 § utan méjligheter till undantag
enligt 8 §.

Beddmningen av inkdpssamarbete inom EG-ritten foljer i allt visentligt
samma linjer som ovan beskrivits avseende den svenska konkurrenslagen.
Grundldggande 4r i vilken utstrickning som inkdpssamarbetet innebir att
parterna kommer &verens om prisnivén och/eller omfattningen av de ge-
mensamma inkdpen. I den mén som ett inkdpssamarbete innebir att par-
terna gemensamt samordnar sina inkopspriser i forhéllande till tredje man,
4r detta forbjudet utan egentliga mojligheter till undantag.40

I gruppundantaget for kedjor dr det emellertid inte direkt friga om en sam-
ordning av priserna vid individuella inkdp utan mer om kollektiva inkdp,
vilket bedoms négot annorlunda. Kommissionen och EG-domstolen har i
flera sammanhang ansett inkdpssamarbete frbjudet med hanvisning till
parternas marknadsandelar samt de méngder som parterna forpliktats att
kopa gemensamt. Sérskilt kan hir ndimnas EG-domstolens avgoranden i
Stremsel v. Commission.*! I Stremsel v. Commission hade medlemmarna
i ett kooperativ 6verenskommit om att kopa hela sitt behov av ostlépe fran
kooperativet. Enligt domstolen férhindrade denna forpliktelse konkurrens
fran andra tillverkare samt de enskilda medlemmarna frén att kdpa delar
av sitt behov fran nigon annan. Forvisso bidrog inkdpsforpliktelsen till
vissa rationaliseringar men med hénsyn till att inkopsforpliktelsen inte var
nodvéndig for uppndendet av dessa fordelar, forvégrades ett undantag.
Utgangen blev dock annorlunda i det senare fallet Gottrup-Klim.42 Ater-
igen var det friga om en inkdpsforpliktelse fér medlemmarna i ett koope-
rativ men i detta fall fann EG-domstolen att samarbetet inte var forbjudet
(sdledes inte ens i behov av ett undantag). Skillnaden mellan de tva fallen
torde enklast kunna forklaras pa s sitt att medan det i Stremsel var fraga
om en exklusiv inkopsforpliktelse samtidigt som parterna hade starka
marknadspositioner, parterna i Gegttrup-Klim hade en visentligt ldgre
marknadsandel samtidigt som det inte foreldg nagra hinder mot att géra
inkop vid sidan av inkopsorganisationen. Vid sitt avgérande uttalade EG-
domstolen sérskilt att de gemensamma inképen kunde verka balanserande
pé de starka saljarkrafter som existerade inom den relevanta marknaden.

40 e tex. Belgian Industrial Timber, 5th Report on Competition Policy, p. 36, samt Kbesl
81/881/EEG ltalian Flat Glass [1981] L 326/32.

41 Mal 61/80 Stremsel v Commission [1981] ECR 851.

42 Mal C-250/92 Gettrup-Klim [1994] ECR I-5641.
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Av ovanstdende genomgang foljer enligt min uppfattning att EGs konkur-
rensregler och den svenska konkurrenslagen i allt visentligt intar samma
hélIning till inkdpssamarbete, ndmligen att sddan samverkan kan vara
positiv under forutséttning att de involverade parternas position inte blir
for stark i forhallande till sdljarna, alternativt att samverkan utestdnger
vissa leverantorer eller forhindrar medlemmarna frén att géra egna in-
kop.#3

Mot bakgrund hérav dr det min uppfattning att mojligheterna till inkops-
samarbete sdsom de utformats i gruppundantaget for kedjor, ger utrymme
for samarbete som #r klart oforenligt med konkurrenslagen i vrigt. Aven i
forhallande till EG-rétten dr det min bedémning att undantaget ger mojlig-
het till alltfér lAngtgdende samverkan.

4.2.2 Forsiljning endast av medlemmarna

Som diskuterats ovan finner jag det nagot mérkligt att det i form av ett
gruppundantag getts mojlighet till forsiljningsexklusivitet i ett horisontellt
forhallande. Vad som egentligen skyddas - annat 4n medlemmarnas kom-
parativa fordel jamfort med de som stir utanfor kedjan - 4r i vart fall inte
for mig uppenbart. Forvisso finns det i andra gruppundantag mojligheter
att begrdnsa forsiljningen till endast vissa aterforsiljare samtidigt som det
forvisso ocksd dr mojligt att mer generellt uppritta ett selektivt aterforsal-
jarsystem. Gemensamt for dessa former av exklusivitet dr emellertid att de
&r av en utpriglat vertikal karaktir, vilket inte dr fallet avseende gruppun-
dantaget for kedjor. Vidare fortjénar det papekas att gruppundantaget for
ensaméterforsiljaravtal och den déri tilldtna exklusiva forsédljningsrétten ar
villkorad av att leverantoren inte har en marknadsandel dverstigande
35%.44 Forvisso finns det en begrinsning 4ven i gruppundantaget for
kedjor, men som redan diskuterats innebir ju inte denna att kedjans mark-
nadsandel dr begransad till 35%.

Den svenska konkurrenslagen innehdller inget uttryckligt forbud mot leve-
ransvigran. Endast i de fall leveransvigran i sig innebér ett missbruk av en
dominerande stillning alternativt 4r resultatet av ett avtal mellan tva eller
flera parter foreligger en forbjuden konkurrensbegransning. Vid en situa-
tion da en viss kedja uppnatt en dominerande stédllning pa en viss lokal
marknad giller inte gruppundantaget, eftersom négra undantag frdn 19 §
KL inte & mojliga. Det torde i vart fall kunna diskuteras huruvida denna

43 Se dven i detta sammanhang kommissionens tillkénnagivande avseende kooperativa
joint ventures, p. 39.

44 1996:341, 8 §.
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situation i tillrdcklig utstrickning uppmirksammats av marknadens akto-
rer, eller for den delen av KKV .45

Med avseende pa gruppundantaget f6r kedjor ar det primart situationen dé
en gemensam ink6psorganisation har ndgon form av stdende uppdrag att
for medlemmarnas ridkning inkdpa varor som &r intressant. | de fall med-
lemmarna ger ett direkt uppdrag att inkopa en viss kvantitet som &4r pre-
destinerad till medlemmarna foreligger ingen konkurrensbegriansning vid
vigran att leverera till tredje man. Nédgra avgéranden frin KKV som be-
handlar leveransvigran vid s.k. stdende uppdrag finns veterligen inte -
annat dn de beslut som direkt &r inriktade pé& gruppundantaget f6r kedjor.
Min bedémning grundar sig dérfor enbart pa lydelsen av 6 §, enligt vilken
det framgar att samarbete som begrinsar marknader etc. dr forbjudna, vil-
ket i sig knappast 4r kontroversiellt. Savitt jag kan bedoma foreligger dock
inga egentliga fordelar av forsiljningsforbudet vare sig for produktion,
distribution, eller fér konsumenterna. Aven om sa skulle vara fallet kan
det med fog ifrdgasittas huruvida begriansningen verkligen &r proportio-
nell. Jag kan ndmligen pa intet sitt se att en begréinsning av forséljning
endast till medlemmar skulle vara nodvindig.

EG-rittens instillning till leveransvégran av sddant slag som ges undantag
i gruppundantaget for kedjor foljer i stort den svenska instillningen, eller
kanske mer korrekt; den svenska lagen foljer EG-ritten. Nagra avgoran-
den fran kommissionen eller EG-domstolen som &r av direkt relevans for
den aktuella situationen finns forvisso inte, men kommissionens avgo-
rande i Eastern Aluminium?6 fortjénar trots allt att nimnas. I drendet hade
alla Europas aluminiumproducenter dverenskommit med statshandelslidn-
derna om att kopa hela deras sélda kvantitet samtidigt som statshandels-
landerna &tog sig att endast sélja till dessa producenter. Avtalet var séledes
horisontellt och kommissionen fann att det begrinsade marknaden och
dérfor var forbjudet. Enligt kommissionens uppfattning erbjéd avtalet inga
fordelar dver huvud taget varfoér nadgot undantag inte var aktuellt.

Mot bakgrund av ovanstdende 4r det min uppfattning att méjligheten att
forbehalla forsdljning av inkopta varor endast till medlemmarna innebér
en klar konkurrensbegrinsning utan att fordelarna for den skull 4r lika
klara, eller mdjligen inte ens existerar. Nér denna mojlighet intagits i ett
gruppundantag forfaller det mig klart att gruppundantaget gér utdver vad
som fbljer av konkurrenslagen i 6vrigt. PA motsvarande sitt gar undanta-
get langre &n vad som foljer enligt EG-rétten.

45 Qe tex. KKV dnr 942/94 ICA - leveransvigran, dédr det forvisso namns att det inte
framkommit ndgot som tydde pa att 19 § KL var tillamplig, men savitt jag kan finna finns
det ingen analys av den relevanta marknaden i beslutet varfor det inte heller torde kunna
avgoras huruvida det varit friga om en dvertradelse av 19 §.

46 Kbesl 85/206/EEG Eastern Aluminium [1985] EGT L 92/1.
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4.2.3 Prissamarbete

Samverkan om priser &r fran en konkurrensrittslig utgdngspunkt sérskilt
allvarligt. Prissamverkan gér ndmligen att ett av de forndmsta konkurrens-
medlen - priset - reduceras och i vissa fall helt upphor. Det dr ocksé helt
klart att den svenska konkurrenslagen ser allvarligt pa prissamverkan,
exempelvis anges det uttryckligen i 6 § att prissamverkan #r en av de for-
mer av samarbete som inte &r tilliten. Denna principiellt negativa attityd
manifesteras ocksa i flera av KKV:s beslut. I foreliggande fall 4r det friga
om horisontell prissamverkan villkorad dels av att det skall foreligga en
gemensam marknadsforing, dels (vid storre kedjor) att de marknadsférda
produkterna skall vara gemensamt inkopta varvid det samtidigt skall vara
sé att priset pa produkten skall framtrdda som det avgorande skilet for
kopet. Ett ytterligare prissamarbete dr mojligt dven genom mojligheten till
kalkylsamarbete, vilket for savitt géller mindre kedjor forefaller kunna
vara timligen omfattande. Fran en principiell utgdngspunkt finns det
knappast anledning att gora ndgon skillnad mellan de olika formerna av
prissamarbete. Det intressanta &r ju istéllet i vilken utstrickning som sam-
arbetet kan leda till uniformitet i prisséttningen, vilket kan bli fallet i alla
de nu ndmnda situationerna 14t vara att det sannolikt &r strre risk for detta
vid gemensam marknadsforing.

Fore det att vissa av KKV:s beslut analyseras fortjinar ndmnas reglerna i
18a-c §§ KL. Enligt 18a-c §§ KL omfattas inte visst samarbete inom pri-
mira lantbruksféreningar av forbudet i 6 § KL. Fran detta legalundantag
undantas dock sidant samarbete som innebdr att en medlems fria rorlighet
pé marknaden begrinsas bl.a. med avseende pa valet av leverantor (§ 18¢c
2st. p.1a), eller om forsiljningspriser direkt eller indirekt faststills vid
medlems férséljning till tredje man (§ 18¢ 2st. p.2a). Sddant samarbete
skall dirfor bedomas enligt konkurrenslagen som vilken annan samverkan
som helst. Aven om dessa regler inte har nigon direkt inverkan p4 nu dis-
kuterade forhéllanden indikerar de enligt min uppfattning den stringa in-
stallning till prissamverkan som i dvrigt préglar konkurrenslagen.

Av KKV:s manga beslut rorande prissamverkan fortjdnar i detta samman-
hang nimnas Watski, ICA-Handlarna - cirkapriser, samt det nyligen av-
gjorda Sodra skogssigarna. I Watski#? var det friga om gemensam mark-
nadsforing och gemensamma priser av flera foretagare som inte klassifice-
rades sdsom en kedja. KKV ansag att samarbetet var forbjudet men med-
gav ett undantag under forutsittning att den gemensamma marknadsfo-
ringen endast avség produkter som inkdpts gemensamt. Intressant att
notera #r dirvid att de samverkande butikerna endast hade ca 20% av den
relevanta marknaden men att KKV @ndock ansag att det var nodvéndigt att
begrinsa samverkan till gemensamt inkdpta varor. Skillnaden i férhal-

47 KKV dnr 1384/93 Watski.
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lande till de krav, eller méjligheter, som finns i gruppundantaget for ked-
jor dr pafallande.

I beslutet ICA - Handlarna - cirkapriser,*8 ansig KKV att utfirdandet av
rekommenderade cirkapriser till individuella medlemmar i ICA-férbundet
stred mot 6 §. Undantag vigrades eftersom samarbetet inte var begrdnsat
till de mindre medlemmarna utan &ven omfattade storre handlare. 1 sitt
beslut anférde KKV att rekommenderade cirkaprislistor inte omfattas av
gruppundantagets regler om prissamarbete samt att ICA marknadsandel
var betydligt storre 4n de 10% som KKV i 6vrigt tillimpar for att kontrol-
lera huruvida konkurrensen pd marknaden paverkas mérkbart. P4 motsva-
rande sitt blev utgngen i Spektrum,4? och Firgtema.>0

I Stdra skogsigarna ansig KKV att den samverkan som bedrevs inom
ramen for Sodra skogsigarna ek. for. var forbjuden.5! Samverkan avsag
framfor allt gemensam forséljning och - av intresse i detta sammanhang -
prissittning, vilket var forbjudet alldeles oavsett att Sodra skogsdgarna
potentiellt kunde dragit nytta av de fordelaktiga regler som foljer av 18c
2st. 2b §. I det konkreta fallet hade Sodra skogsdgarna en marknadsandel
om 41% pa marknaden for sigtimmer och det anmarktes sérskilt att denna
andel vida dversteg en i prop 1993/94:210 s. 60 angiven grins om 25%,
varfor samarbetet hindrade konkurrensen i visentlig omfattning. Huruvida
detta skall tolkas sdsom att KKV anser att en marknadsandel om 25% in-
nebir att konkurrensen hindras i viisentlig omfattning, eller om marknads-
andelen kan vara hogre - dock ej sd hog som den angivna grinsen om 41%
- utan att konkurrensen hindras i vésentlig omfattning, 4r dock oklart.
Oavsett vilken grins som i4r den relevanta kan dock noteras att det i det
aktuella fallet var friga om en grins som ligger hogre &n vad som normalt
#r accepterad. For att 18c 2st. 2b § skall §vertriddas krdvs ndmligen att
konkurrensen hindras i védsentlig omfattning, medan det i andra fall 4r till-
rackligt att konkurrensen paverkas mirkbart. [ sammanhanget skall dven
kommas ihag att vare sig en marknadsandel om 25% eller 41% inte pd na-
got sitt dr utesluten nir ett foretags marknadsposition - ssom i gruppun-
dantaget for kedjor - inte relateras till marknadsandelar utan istillet till
"andelar av tillforseln till marknaden".

EG-ritten intar en likaledes string instéllning till prissamarbete. Det finns
knappast anledning att hir redovisa hela eller ens storre delar av den om-
fattande praxis som ror just horisontellt prissamarbete utan det torde vara

48 KKV dnr 1533/93 ICA Handlarna - cirkaprislistor.
49 KKV dar 417/94 Spektrum.
S0 KKV dnr 64/94 Fargtema.

SLKKYV dnr 443/95 Sodra skogségarna, beslutet dr dverklagat till Stockholms TR.
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tillfyllest att endast nimna ett av de tydligare avgérandena, Cementhande-
laren 32 I detta fall forklarade EG-domstolen att s.k. malpriser (target pri-
ces), dven om de inte tillimpades av de inblandade, medforde att respek-
tive part med en rimlig grad av sdkerhet kunde forutse de andras prispoli-
tik. Enligt EG-domstolen var det dédrfor ingen egentlig skillnad mellan att
faststilla forsiljningspriser (artikel 85.1.a) eller att endast sétta upp s.k.
malpriser.

Over huvud taget #r det patagligt pa vilket stringt sitt som snart sagt varje
horisontell prisbindning uppfattas enligt EG-ratten. Dérvid skall noteras
att inte endast direkta prisbindningar omfattas utan ocksa sadana avtals-
villkor som endast far en indirekt potentiell verkan pa prisbildningen.

Mot bakgrund av ovanstiende &r det enligt min uppfattning ingen egentlig
tvekan om att gruppundantagets mojligheter till prissamverkan, det ma
vara vid gemensam marknadsforing eller kalkylst6d, i manga fall ligger
klart utanfor vad som anses acceptabelt enligt savil EG-ritten som kon-
kurrenslagen. Forvisso 4r det sé att bdde prissamverkan vid gemensam
marknadsféring och kalkylstéd i ménga fall skulle ha getts undantag, men
det intressanta torde vara att undantaget dven omfattar visentligt allvarli-
gare fall &n de som normalt undantas med stod av 8 §.

4.2.4 Den sammanlagda effekten

Ovan har berorts de fran en allmén synpunkt allvarligaste typerna av kon-
kurrensbegréinsningar som medges undantag enligt gruppundantaget for
kedjor. Rent principiellt &r det helt klart att gruppundantaget i flera fall
kan medge en samverkan mellan mindre féretag som ger 6vervigande
positiva effekter pa konkurrensen. A andra sidan 4r det lika klart att
gruppundantaget kan medge undantag for klart skadliga konkurrensbe-
gransningar vidtagna av stora marknadsaktérer. De skadliga effekterna
kan uppkomma framfor allt vid ett samtidigt utnyttjandet av alla de tilldtna
samarbetsformerna, men dven vid endast enskilt utnyttjandet av ndgon av
de tillatna samarbetsformemna. I allt vésentligt dr de negativa effekterna
enligt min mening att hanfora till dels avsaknaden av en s.k. svart lista,
dels sjidlva utformningen av vad som egentligen ges undantag. Avsakna-
den av en svart lista har berorts ovan och det saknas dirfor anledning att
upprepa de slutsatser som anfordes dédr. Daremot vad géller utformningen
av vad som undantas finns det anledning att ndgot ndrmare diskutera detta.

Som framgétt av redogdrelsen under avsnitt 3 rdder det en taimligen stor
osikerhet avseende rickvidden av de enskilda punkterna i gruppundan-
taget. | allt visentligt torde detta vara att hinfora till tva saker, nimligen

52 Mal 8/72 Cementhandelaren [1972]1 ECR 977.
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dels att gruppundantaget saknar férankring i ndgon praxis (svensk eller
EG-rittslig), dels att drenden avseende just omfattningen av gruppundan-
taget varit sparsamt férekommande infor domstolar eller KKV. Négon
ordentlig vigledning for tolkningen av reglerna finns sdledes inte. Detta
innebdr i sin tur att det finns en pétaglig risk for att undantaget tilldts om-
fatta mer 4n vad som egentligen varit avsett, samt - vilket sannolikt &r
visentligt allvarligare - att det inte kan uteslutas att gruppundantagets
liberala instillning till horisontellt samarbete kan negativt paverka till-
lampningen av konkurrenslagen i 6vrigt. Nedan behandlas dessa tva
fragor.

Vad giller risken for att gruppundantaget, eller mer korrekt de kedjor som
drar fordel av gruppundantaget, tillats en mer omfattande samverkan 4n
vad som varit avsett med gruppundantaget, bor t.ex. noteras att inte i nagot
av de fall dar ICA Handlama varit involverade har KKV gjort ndgon
egentlig analys av ICA:s marknadsposition. I och for sig har det ovan dis-
kuterats att det kanske inte alltid &r praktiskt méjligt att faktiskt avgora en
kedjas andel av tillforseln till marknaden, men detta kan knappast befria
KKYV fran skyldigheten att géra en sdan analys nir de skall avgéra om ett
visst forfarande omfattas av gruppundantaget. P4 négot sétt f&r man vid
lasning av de specifika avgdrandena intrycket av att ICA axiomatiskt ingar
i den krets av kedjor som omfattas av undantaget. Analysen av parternas
stdllning p& marknaden 4r dirvid inte enbart av intresse for att avgora
huruvida kedjan till att borja med omfattas av undantaget, utan ocksé for
att KKV skall kunna bilda sig en uppfattning om det mojligen foreligger
anledning att aterkalla formanen av undantaget enligt 18 § KL, alternativt
huruvida det foreligger ett missbruk av dominerande stilining.

Som pépekats tidigare bér ocksé noteras att gruppundantagets olika maj-
ligheter till samarbete kan kombineras. Just denna kombinationsmdjlighet
dr enligt min uppfattning det mest allvarliga genom att sjélvstiandigt sett
ofarliga begransningar genom att kombineras kan medfora en i det nér-
maste total eliminering av konkurrensen mellan parterna, samt i vissa fall
dven pétagligt stéra tredje mans konkurrensforutsittningar. Sirskilt giller
detta mojligheterna till inkdps- och prissamarbete.

Forutom att det foreligger en risk for att gruppundantaget tillits omfatta
fler och alivarligare begransningar 4n vad som egentligen f6ljer av 8 §
KL, finns det dven en pataglig risk for att gruppundantaget paverkar tolk-
ningen av just 8 §. Det sagda kan exemplifieras med ett av KKV:s beslut. 1
RIMIS3 beslutade KKV att meddela undantag for den samverkan som sker
inom RIMI butikerna. I huvudsak var det friga om sddant samarbete som
tillats enligt gruppundantaget, men eftersom RIMI inte kategoriserades
som en kedja omfattades inte samverkan av gruppundantaget. Undantaget

53 KKV dnr 533/96 RIMIL.
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begrinsades till ett ar (dvs. den tid di nuvarande gruppundantag 16per ut).
Men varfor begrinsades undantaget till ett & med hénvisning till att nuva-
rande gruppundantag gar ut vid den tidpunkten? Prévningen skall vil ske i
forhallande till 8 § KL? Endast om det &r s att KKV ansett att gruppun-
dantaget gér langre 4n vad som foljer av 8 § (vilket i och for sig forefaller
klart efter genomgangen ovan) finns det anledning att begrénsa giltigheten
pa sitt som skedde. For egen del kan jag inte forstd annat &n att gruppun-
dantaget hir har tillatits inverka pa tolkningen av 8 §. Om inte skulle ju
inte ndgot undantag meddelats §ver huvud taget.
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5  Sammanfattande stdllningstagande

Genomgangen ovan visar enligt min uppfattning ett flertal brister i utform-
ningen av gruppundantaget. Kritik bor framst riktas mot det sttt pa vilket
de foretag som omfattas definieras, dvs. marknadsandelsbegrénsningarna.
Begreppet andel av tillforseln till marknaden méste frdn en praktisk ut-
géngspunkt kategoriseras som oanvéndbart. Aven i de fall det ar mojligt
att identifiera vilka produktomraden som omfattas, leder sjilva definitio-
nen till att dven foretag med en kraftig, eller t.0.m. dominerande stillning
pa marknaden kan omfattas av den mest langtgdende mojligheten till sam-
arbete. Detta #r tveklost i strid med sévil den svenska konkurrenslagen i
dvrigt som EG-rittens regler. Fran en konkurrensrittslig utgdngspunkt
finner jag darfor definitionen obegriplig. Fran andra utgangspunkter &r det
maojligt att den ar mer forstielig.

Med avseende pa vilka konkurrensbegrinsningar som omfattas av grupp-
undantaget bor kritik riktas mot de ndrmast obegrénsade majligheterna att
foreskriva langtgadende inkops- och prissamarbete. Det &r i och for sig
klart att dessa begrinsningar leder till positiva effekter for parterna och i
vissa fall 4ven for konsumenterna, men med hénsyn till att det saknas ade-
kvata begrénsningsregler i form av en svart lista eller p& annat sitt 4r det
likaledes klart att konkurrensen mellan parterna i méanga fall helt kan eli-
mineras. Sarskilt allvarligt &r detta genom att gruppundantagets bestim-
melser kan kombineras sinsemellan. Inte heller mdjligheten att forbehélla
forsédljningen till enbart medlemmarna kan innebéra ndgon egentlig positiv
effekt for konsumenterna. Det 4r ingen tvekan om att nu nimnda bestim-
melser i sin nuvarande utformning strider mot den svenska konkurrensla-
gen och EG-ritten.

Vidare bor uppmérksammas gruppundantagets mer allménna inverkan pa
tillimpningen av konkurrenslagen. Som anforts ovan har gruppundantaget
for kedjor antagit karaktiren av ett legalundantag for viss typ av samver-
kan inom detaljhandeln. Enligt min uppfattning finns det dven tecken pa
att det rittsvardande instanserna tillater gruppundantaget att influera tolk-
ningen av undantagsmdojligheterna i 8 § KL. I den utstriickning som min
analys #r korrekt med avseende dels pd att gruppundantaget ligger utanfor
8 § KL, dels att de rittsvardande instanserna tar intryck av gruppundanta-
get for tolkningen av 8 §, kommer en urgropning av konkurrenslagens
effektivitet att ske. Ett sitt att undvika detta 4r att 1ata gruppundantaget
lopa till &nda vid utgdngen av halvarsskiftet 1997, varefter ett nytt undan-
tag meddelas péd basis av de erfarenheter som gors vid den individuella
undantagsprévningen som da méste ske.

Avslutningsvis bor ocksa kort noteras den legala grunden for utfirdandet
av gruppundantaget. Enligt min uppfattning stér regeringens kompetens
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att utfirda gruppundantag i strid med RF 8:2, eftersom giltigheten av ett
visst avtal, genom utfiirdandet av ett gruppundantag, kan p&verkas utdver
vad som fbljer av lagen i 6vrigt. Denna anmirkning 4r inte begrinsad till
att gélla endast gruppundantaget for kedjor utan géller 4ven de andra
gruppundantagen. Didremot torde det vara specifikt for det aktuella grupp-
undantaget att konflikten med grundlagen inte r begrinsad till de fall da
endast effekterna av ett specifikt avtal dr annorlunda &n vad som forutsitts
i gruppundantaget, utan mojligen giller flertalet fall som omfattas av
gruppundantaget. Att sa ar fallet f5ljer enligt min uppfattning av det for-
hallandet att gruppundantaget for kedjor inte kan ségas ligga inom ramen
for 8 §. Genom detta forhallande okar konflikten med regeringsformen.








