Agentavtalsprivilegiet
i konkurrensratten

Sarskilt om gransdragningen mellan
genuina och odkta agentavtal

Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie: 2006:7



Lars Henriksson
ISSN-nr 1652-8069

Konkurrensverket, Stockholm november 2006
Illustration: Martina Thulin, Odelius New Media



Forord

I Konkurrensverkets uppdrag ligger bl.a. att framja forskning pa konkurrensomra-
det.

Véren 2006 gav Konkurrensverket docenten i handelsratt Lars Henriksson vid Han-
delshogskolan i Stockholm i uppdrag att fran juridisk synpunkt klargora grans-
dragningen mellan vad som ar tillatet och otillatet i agentforhallanden, sarskilt med
hénsyn till svenska konsumentmarknader. Resultatet av studien presenteras i den-
na rapport.

Till projektet knots under slutskedet en referensgrupp, vilken har fungerat som
kvalitetssdkrare genom att vid ett gemensamt mote lamna synpunkter pa ett utkast
till foreliggande rapport. I referensgruppen ingick Rolf Dotevall, Handelshogskolan
vid Goteborgs universitet, Erik Nerep, Handelshogskolan i Stockholm, Sofia Lund-
berg, Umead universitet och Johan Stennek, Institutet for Naringslivsforskning.

Det ar forfattaren sjdlv som svarar for innehall och slutsatser i rapporten. Slutsat-
serna behover alltsa inte nodvandigtvis aterspegla Konkurrensverkets uppfattning.

Stockholm i december 2006

Claes Norgren
Generaldirektor
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2. Inledning och allmant om uppdraget

Denna rapport ar resultatet av ett forskningsuppdrag for Konkurrensverket
angdende de konkurrensrattsliga ramarna for skilda former av agentavtal.
Bakgrunden till uppdraget ar att det finns ett behov av att tydliggora gran-
serna for ndr forbudet mot konkurrensbegransande avtal i artikel 81.1 EG/6 §
KL inte skall anses vara tillampligt for vissa former av agentavtal.

Det ar mycket vanligt i affarslivet att ett foretag i sin distribution anlitar mel-
lanmaén for t.ex. forsaljning eller inkop. Sddana s.k. vertikala avtal kan omfat-
tas av konkurrensreglerna och ar dven i vissa fall foremal f6r gruppundan-
tag enligt svensk ratt och gemenskapsratten. I vissa avtalsforhallanden mel-
lan en huvudman och en agent kan dock agenten anses ta sa liten risk och
vara sd integrerad med huvudmannens verksamhet att artikel 81.1 EG/6 §
rimligen inte skall tillampas pa dessa avtal. Likheter med koncernforhallan-
den dr i sddana fall mycket stor. I anledning av detta anses férbuden mot
konkurrensbegransande avtal inte vara tillimpliga pa s.k. genuina agentav-
tal.

Syftet med denna rapport ar mot denna bakgrund att klargora gransdrag-
ningen mellan genuina och oakta agentavtal. For saval foretag som konkur-
rensvardande myndigheter ar detta en viktig fraga. Foretagen har ett intres-
se av att veta hur avtalen och affarsforhallandena med sina agenter skall ut-
formas sa att konkurrensreglerna ej overtrads. Myndigheter maste & andra
sidan veta vilka ageranden som myndigheten inte skall ifragasatta. Med tan-
ke pa att agentavtal i olika former dr en mycket vanlig avtalssituation ar det
salunda av allmant intresse att klargora nu aktuell gransdragningsfraga. En
sarskild fraga dr bl.a. om det ar mojligt att systematisk anvanda agentavtal
for att harigenom undvika konkurrensreglerna. Denna och andra fragor
kommer att behandlas i det f6ljande.

Till detta projekt har knutits en referensgrupp bestaende av representanter
for Konkurrensverket och juridiska och ekonomiska fakulteter. En prelimi-
ndr version av denna rapport har presenterats for referensgruppen och den-
na rapport ar den slutliga versionen av forskningsuppdraget.

Forfattaren vill rikta ett stort tack till referensgruppen; professor och chefs-
ekonom Mats Bergman, professor Rolf Dotevall, konkurrenssakkunnig Jo-
han Hedelin, doktor Sofia Lundberg, avdelningschef/stt GD Jan-Erik Ljus-
berg, professor Erik Nerep, docent Johan Stennek och byrachef Magnus Ul-



riksson, for vardefulla kommentarer till slutforandet av detta arbete. Alla
eventuella kvarvarande brister i materialet skall sjalvfallet tillskrivas forfat-
taren.



3. English summary

EC competition law makes a distinction between genuine and non-genuine
agency agreements. According to current case law, article 81.1 EC is not ap-
plicable to genuine agency agreements, while non-genuine agency agree-
ments are treated as any other vertical agreements in relation to competition
law. Consequently, hard restrictions may be imposed by a principle upon a
genuine agent, whose commercial relationship to its principal is very alike,
that of a subsidiary in a group of companies. However, genuine agents do
not automatically enjoy the single economic entity privilege that applies for
subsidiaries in a group of companies. Notwithstanding the difference in le-
gal status between subsidiaries and agents, genuine agency agreements can
be regarded to affect competition to the same limited extent as agreements
between companies belong to the same group of companies. Hence, privi-
leged treatment of genuine agency agreements is motivated by reference to
same effects as those that are a result of agreements within a group of com-
panies.

In order to be outside the scope of article 81.1 EC, two main criteria must be
fulfilled. The first criterion related to the risk that the agent in incurring for
the commercial activities he undertakes as a result of the agency agreements.
Risk can be divided into financial and commercial risks. A prerequisite for
an agreement to be considered genuine is that the agent should bear none, or
very limited risk. The assessment must be made in relation to the real com-
mercial situation that agency agreement establishes. The Commission’s
guidelines on vertical restraints consider the risk criterion to be the sole de-
termining factor for an agreement to be treated as genuine.

Current case law provides, however, for a second and equally important
criterion. The risk criterion is indeed a necessary, but not sufficient criterion.
Hence, in addition thereto, it must be established that the agent is suffi-
ciently integrated with the principal. One of the most important factors in
relation to integration is that the agent cannot act as an intermediary for
more than one principal — the agency agreement must, therefore, be exclu-
sive. One of the key reasons to introducing a second criterion in the analysis
is the circumvention of competition rule could be possible. Bearing no risk
does not exclude the possibility of systematically using agency agreements
that — albeit seen individually are genuine — can set aside applicability of
article 81.1 EC on those agreements. As an example, independent dealers
may in such a case enter into agency agreements with all of its suppliers and



thereby open the floodgates for an extensive use of hard core restrictions on
competition to the detriment of consumers and other suppliers.

The Commission’s guidelines are not consistent with current case law,
which encompass two distinct criteria. Both criteria are necessary, but nei-
ther is sufficient. Only when both criteria are met, the agency agreement en-
joys privileged treatment in relation to article 81.1 EC.
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4. Agentavtal i allménhet

Vid forsdljning och inkdép av produkter (varor eller tjanster) uppkommer
ofta fragan om vilken distributionsform som skall anvandas. Harvid ar det
av betydelse att bedoma om foretaget skall agera pa egen hand genom att
t.ex. 0ppna en filial inom landet eller i ett annat land. Ett annat satt kan vara
att teckna ett distributionsavtal med ett helt fristdende foretag. Harvidlag
skall skiljas mellan sddan distribution som avser ren forsaljning till grossis-
ter eller detaljister, dar varan skall omsattas i senare led utan medverkan
fran leverantoren, d.v.s. traditionella kop. Andra former av distribution in-
nefattar situationer dér en mellanman pa skilda satt verkar for avsattning el-
ler inkdp av en produkt for sin huvudmans rakning. Utmarkande for mel-
lanmansrétten ar att denna alltid omfattar handlande av mellanmannen for
nagon annans rakning, till skillnad fran egenhandlaren som sjalv blir berat-
tigad och forpliktigad genom sina rattshandlingar.'

Det ar vanligt att foretag for vissa marknader har behov av sarskilda kun-
skaper om sprak, ekonomisk-politiskt system, religion m.m., varfor det kan
finnas klara behov att inte distribuera eller kopa in varor pa egen hand. I
stdllet anvands mellanhander, vilka i rattslig mening tamligen oprecist bru-
kar betecknas agenter.” Denna beteckning, liksom den engelska motsvarighe-
ten agency, ar i mellanmansrattslig mening tamligen vidstrackt och innefattar
skilda former av fullmaktsférhallanden. Vad som oftast generellt sett avses
med agentavtal ar att agenten (uppdragstagaren) pa nagot satt representerar
sin huvudman.

Agentavtal i kommersiella forhallanden karaktdriseras i allmanhet av ett
avtalsforhallande mellan en huvudman (principal) och en agent. Syftet med
avtalet dr oftast att genom olika rattshandlingar verka for avsattning eller
inkop av huvudmannens varor eller tjanster, att forhandla & huvudmannens
vagnar eller att sluta bindande kommersiella avtal i eget eller huvudman-
nens namn for huvudmannens rakning. Ett agentavtal kan salunda, i allman
mening, anses omfatta skilda mellanmansrattsliga avtalsformer sdsom han-
delsagent, fullmdktige, kommissionar, ombud och andra syssloman.

Inom den europeiska konkurrensratten gors atskillnad mellan skilda former
av agentforhallanden gallande distribution eller inkdp i sa matto att for-

1 Se Tiberg, H., Dotevall, R., Mellanmansritt, 9 uppl. 1997, s. 14 ff.
2 Gorton, L., under medverkan av Henriksson, L., Rittsliga ramar for internationella affiarer —
En dversikt, 2 uppl., 2005, s. 143. Se dven Tiberg/Dotevall, a.a. s. 18.
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budsbestimmelserna mot konkurrensbegransande avtal inte anses vara till-
lampliga pa vad som betecknas genuina agentavtal.’ Att agentavtalet i kon-
kurrensrattslig mening betraktas som genuint forutsatter, som skall utvecklas
nedan, bl.a. att agenten inte bar ndgon ekonomisk eller kommersiell risk for
de verksambheter, for vilka denne av huvudmannen utsetts som agent.*

I konkurrensréttslig mening ar termen ”genuina agentavtal” avgorande i
anledning av att artikel 81.1 EG / 6 § KL normalt inte anses vara tillamplig
pa vissa former av agentavtal.

Detta arbete syftar till att fran juridisk synpunkt klargora gransdragningen
mellan sddana agentavtal som inte omfattas av artikel 81.1 EG / 6 § KL (s.k.
genuina agentavtal) och odkta agentavtal, vilka alltsa kan omfattas av artikel
81.1 EG / 6 § KL. I arbetet kommer inte att utvecklas under vilka forutsatt-
ningar som odkta agentavtal kan anses vara undantagna med stod av artikel
81.3 EG / 8-8a §§ KL.

Omradet ar relativt sparsamt behandlat i saval rattspraxis som den rattsve-
tenskapliga doktrinen. Praxis och doktrin angdende vertikala avtal omfattar
i stallet situationer dar artikel 81.1 EG / 6 § KL faktiskt ar tillamplig pa avtal.
Forhallandet att tillamplighet av forbudsbestimmelserna ej foreligger kan
forvisso forklara en ringa diskussion i litteraturen kring denna fraga, men
icke desto mindre dr det en viktig gransdragningsfraga for konkurrensreg-
lernas tillampbarhet.

Kommissionen har i sina riktlinjer for bedomning av vertikala avtal behand-
lat gransdragningsfragan mellan genuina och odkta agentavtal. Som skall
utvecklas nedan skiljer sig dock dessa riktlinjer fran framforallt EG-
domstolens praxis fram till och december 2006. Myndighetspraxis varierar
aven mellan olika lander. Till f6ljd av denna rattsosdakerhet finns anledning
att uppna en hogre grad av kongruens mellan rattspraxis och myndighets-
praxis. Det ar forfattarens asikt att gallande rattspraxis maste vara styrande i
detta hdanseende, vilket foranleder en oversyn av kommissionens riktlinjer
och nuvarande standpunkt i fragan. Skillnaderna visar sig framforallt i det
att kommissionen foretrader en uppfattning dar riskerna som agenten kan ta

3 Kommissionens tillkdnnagivande av den 13 oktober 2000, Riktlinjer om vertikala begrins-
ningar, EGT C 291/1., p. 13.

¢ Kommissionens tillkdnnagivande om vertikala begrinsningar, p. 13. I den engelska sprékver-
sionen talas om ”financial och commercial risk”. Den tyska sprédkversionen ”finanzielle oder
geschiéftliche Risiko” varfor beteckningen ekonomisk risk (danska sprakversionen ekono-
miske) snarare borde ha 6versatts som finansiell och kommersiell risk. Ekonomisk risk fore-
faller vara bredare beteckning an finansiell risk.
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i utovandet av sitt uppdrag ar allenaradande kriterium for bestammande av
huruvida avtalet ar genuint. Harvidlag tillats enligt riktlinjerna endast en
ndrmast obefintlig risk. I rattspraxis har dock t.o.m. december 2006 accepte-
rats en nagot storre grad av risk, samtidigt som ett annat kumulativt kriteri-
um stalls; namligen att ett genuint agentavtal forutsatter att agent utdver en
begransad risk dessutom maste vara integrerad med huvudmannen. Analy-
sen har dock pa senare tid forsvarats av ett avgorande fran EG-domstolen i
CEPSA-malet, vilket behandlas nedan.’

Kommissionens hittillsvarande linje ger vid handen att det frdn normal af-
farsmassig synpunkt ar svart att 6ver huvud taget upptrada som agent utan
att agentavtalet ndstan alltid omfattas av artikel 81.1 EG / 6 § KL och att
tillatligheten darmed blir beroende av gruppundantag eller legalundantag,
trots att agentens situation, med beaktande av domstolens kumulativa krite-
rier, inte i praktiskt hanseende namnvart skiljer sig fran t.ex. huvudmannens
dotterbolags affarsmassiga situation.

Det forefaller omotiverat att pa detta satt skilja genuina agenter fran t.ex.
dotterbolag dar den huvudsakliga skillnaden ligger i om huvudmannen har
ett dgarintresse i dotterbolaget / agenten eller ej. I konkurrenshdnseende ar
det svart att skilja genuina agenter fran dotterbolag, eftersom det inte finns
nagot konkurrensférhallande mellan huvudmannen/moderforetaget och
agenten / dotterforetaget att begrdansa, vilket skall utvecklas narmare i det
foljande.

I sammanhanget bor ndmnas att kriterierna risk och integration inte bara ar
relevanta att beakta for att faststdlla att agentavtalet hel faller utanfor till-
lampningsomrdadet for konkurrensregler, utan kan dven ha relevans vid be-
domning om undantag, men denna diskussion ligger utanfor uppdragsra-
men for detta arbete.

5 Mal C-217/05, Confederatcion Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio mot Compaiiia
Espariola de Petréleos SA (CEPSA)av den 14 december 2006 [annu ej rapporterat i ECJ].
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5. Konkurrensrattsliga konsekvenser av klassificering som genuin
agent

En grundlaggande distinktion gors i kommissionens tillkdnnagivande om
vertikala avtal mellan s.k. genuina och odkta agentavtal.” Gransdragningen
dem emellan dr av avgorande betydelse. Bakgrunden hartill ar att de skyl-
digheter som aldggs agenten i genuina agentavtal i friga om de avtal som
denne forhandlar och/eller ingdr pa huvudmannens véagnar inte anses ligga
inom tillampningsomradet for artikel 81.1 EG/6 § KL. Kommissionen fram-
haller detta faktum explicit:

“Om ett agentavtal inte omfattas av artikel 81.1, faller alla skyldigheter
som aldggs agenten avseende de forhandlade och/eller ingangna avtalen
pa huvudmannens vagnar utanfor artikel 81.1 EG”’

Harigenom skall inte forstds att alla odkta agentavtal med automatik skall
anses omfattas av tillimpningsomradet for nyss nimnda lagrum. Vad som
emellertid kommer att std i centrum for analysen ar de kriterier som maste
vara uppfyllda for att avtalet skall anses vara ett genuint agentavtal.

Den praktiska betydelsen av klassificering som genuin agent ar avgorande for
foretagens val av t.ex. distributionsform. En f6ljd av att agentavtalet klassifi-
ceras som genuint, d.v.s. att artikel 81.1 EG/6 § KL inte &r tillampligt pa den-
na form av avtal, ar att mycket langtgdende konkurrensbegransande restrik-
tioner kan alaggas agenten i jamforelse med dem som kan aldaggas oberoen-
de distributorer. Mot bakgrund av att genuina agenter betraktas som en in-
tegrerad av huvudmannens verksamhet skiljer sig deras situation vad galler
tillatliga konkurrensbegransningar i praktiskt hanseende mycket litet fran
huvudmannens dotter.

Kommissionen framhaller i anslutning hartill sarskilt effekterna pa prisbild-
ningen genom att huvudmannen for dessa avtal i regel ar fri att faststalla
priserna och att agenten ar skyldig att folja dessa instruktioner. Huvudman-
nen synes aven for genuina agentavtal kunna begransa mojligheterna for

¢ I tillkannagivandet har engelskans “non-genuine agency agreements” eller tyskans “unech-
ter Handelsvertretervertrag” i svensk sprakversion olyckligt nog oversatts som “falska”
agentavtal, vilket dr dgnat att skapa osdkerhet om syftet med avtalet snarare &n avtalets
konkurrensréttsliga egenskaper. Jfr engelska, tyska och svenska sprakversionerna av till-
kdnnagivandet p. 15.

7 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer om vertikala begransningar, p. 18.
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agenten att avsta fran provision till f{érman for motparten.® Vidare framgick
av malet DaimlerChrysler att eftersom artikel 81.1 EG inte var tillamplig pa
genuina agentavtal, sa kunde begransningar aldggas agenterna att inte salja
fordon till utlandska slutkonsumenter, 4ven om det rorde sig om s.k. passiv
forsdljning.” Vid samarbeten mellan oberoende aktorer har kommissionens
lyft fram passiv forsdljning som ett exempel pa en form av sarskilt allvarlig
konkurrensbegransningar, vilka svarligen kan undantas enligt art. 81.3 EG.
De utgor s.k. svartlistade forfaranden (hard core restrictions) p.g.a. deras pa-
tagliga negativa marknadseffekter.

Mot bakgrund av att riskférdelningen mellan agent och huvudman éar en
avgorande faktor for att bedoma huruvida avtalet kan betraktas som genuint
eller inte, anser kommissionen att det i genuina agentavtal maste vara maj-
ligt att ta in klausuler som gor det mojligt for huvudmannen att i forhallande
till andra parter dn agenten och i 6vrigt begréansa sin risk och bestimma sin

affarsstrategi."

Klausuler som begransar det geografiska omrade dar agen-
ten far sdlja och vilka kunder som far betjanas betraktas darfor inte som
konkurrensbegransande, trots att klausulerna i sig — objektivt sett — dr kon-
kurrensbegransande. Priser och villkor avseende forsdljning eller inkép mas-
te dven kunna bestimmas av huvudmannen." Dessa begransningar maste
anses vara naturliga, eftersom en genuin agent betraktas som en integrerad
del av huvudmannens verksamhet. Att inte kunna ta med dessa begrans-

ningar i ett genuint agentavtal skulle gora det meningslost for huvudman-

8 Kommissionens tillkdnnagivande riktlinjer om vertikala begrénsningar, p. 48. Se aven Van
Bael, I, Bellis, J-F., Competition Law of the European Community, 4 uppl. 2004, s. 208.

°® Mal T-325/01, DaimlerChrysler AG mot kommissionen. [2005], ECR II s. [annu ej publicerat],
p- 121-122. Se @ven Korah/Sullivan, som framhaller att “[b]ans on even passive sales may be
imposed on a “genuine” agent because the agent is treated as being part of the principal’s
undertaking and there is no agreement between undertaking independent of eachother”.
Korah, V., O’Sullivan, D., Distribution Agreements under the EC Competition Rules, Oxford,
2002, s. 101. Med passiv forsdljning avses forséljning ar ett resultat av att kunden pa egen
hand har initierat bestdllningen och leverantdren darmed endast dr en passiv mottagare av
en bestéllning. Motsatsen — aktiv forsiljning — avser bestéllningar som ar ett konkret resultat
av leverantdrens/distributérens aktiva forsdljningsframjande atgdrder. Se mera hdrom i
kommissionens riktlinjer for vertikala avtal.

10 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer om vertikala begréansningar, p. 18.

11 Wijckmans m.fl. anfor att ordalydelsen i tillkdnnagivandet har blivit nagot olycklig i den-
na del i sd matto att ldsaren kan forledas att tro att med relationen mellan huvudman och
agent dven avses fragor om erséttningen till agenten (provision). Vad som egentligen avses
ar dock bestimmelser som hindrar huvudmannen att utse andra agenter for en viss transak-
tion, kundkategori eller omrade, d.v.s. exklusiva agentavtal, och villkor som hindrar agen-
ten fran att agera som en agent eller distributor for foretag som konkurrerar med huvud-
mannen (icke-konkurrensklausuler). Se Wijckmans, F., Tuytschaever, F., Vanderelst, A,,
Vertical Agreements in EC Competition Law, 2006, s. 234.
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nen att anvanda sig av ndgon form av agent och likstdlla alla agenter med
oberoende distributorer.

5.1. Genuina agentavtal stridande mot artikel 81.1 EG/ 6 § KL?

I saval genuina som odkta agentavtal forekommer vanligtvis begransningar i
form av konkurrensklausuler, d.v.s. avtalsvillkor som hindrar agenten fran
att agera som agent eller aterforsaljare for foretag som ar konkurrenter till
huvudmannen. Eftersom sddana avtalsvillkor utesluter mojligheten for
agenten att sdlja eller kopa in produkter eller tjanster fran andra foretag an
de som det ursprungliga agentavtalet avser kommer villkoret att begransa
mellanmarkeskonkurrensen (inter-brand competition). Dylika avtalsvillkor
kan gélla medan agenturavtalet ar i kraft, men dven efter att avtalet har 16pt
ut. Dessa avtalsvillkor anser kommissionen kunna omfattas av artikel 81.1
EG, varvid ett avgorande kriterium for detta 4r om de leder till en avskarm-
ning av den relevanta marknaden. Konkurrensklausuler ar vanliga dven be-
traffande andra former av distributionsavtal (se tillkdnnagivandet, p. 19).
Goyder ar mycket tydlig angdende de konkurrensrattsliga konsekvenserna
av ett genuint agentavtal. Hon framhaller bl.a. att art. 81.1 EG 6verhuvudta-
get inte ar tillamplig pa genuina agentavtal, ens om det foreligger avskar-
mingseffekter pa marknader, s.k. foreclosure effects.” Jag dr bendgen att in-
stimma i den kritik som Goyder anfér mot kommissionens principiella in-
stallning. Det framgar med stor tydlighet av EG-domstolens rattspraxis att
om ett avtal klassificeras som ett genuint agentavtal, sa ar inte artikel 81.1
EG tillamplig pa detta avtal. EG-domstolen har inte gjort nagra inskrank-
ningar i detta principiellt viktiga stdllningstagande. Det forfaller dven
strangt taget inkonsekvent och ologiskt att inledningsvis konstatera att ett
avtal om samarbete helt och fullt faller utanfor tillampningsomréadet for en
lagbestimmelse for att sedan hdvda att samma avtal likvdl — men nu bara i
begransad del — omfattas av bestimmelsen. Den rattsliga konsekvensen av
om ett avtal skall klassificeras som ett genuint agentavtal ar binér till sin na-
tur — antingen ar artikel 81.1 EG/6 § KL tillamplig, eller sa &ar forbudet mot
konkurrensbegransande avtal inte tillimpligt. Hade EG-domstolen avsett

12 Se Goyder, J., EU Distribution Law, 4 uppl. 2005, s. 180. Jfr &ven Kommissionens beslut
80/1071/EEG, av den 18 september 1980, IV/25.077 — IMA Rules, EGT L 318, 26.11.1980, s. 1-
22. I kommissionens meddelande i enlighet med artikel 27.4 i radets férordning (EG) nr
1/2003 avseende arende COMP/B-1/38348 — Repsol CPP SA, EGT C 258, 20.10.2004 s. 7-11,
anférde kommission att ”[o]avsett ombudets situation med avseende pa [kriterierna for
genuina agentavtal] kan dock konkurrensklausuler [...] vara problematiska pa grund av
deras effekter pa konkurrensen mellan varumarken. Detta ar fallet da sadana klausuler le-
der till utestingning fran den relevanta marknad dar de varor eller tjanster som omfattas av
avtalet siljs eller kops” (p. 17).
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nagon annan rattsfoljd skulle det &tminstone och rimligtvis ha framkommit i
DaimlerChrysler (se ovan). Kommissionen anfor t.o.m. sjdlv denna stand-
punkt i riktlinjerna i det att den sager att “agentavtalet anses vara ett akta
agentavtal och omfattas siledes inte av artikel 81.1 [...]” [min kurs.] (tillkdnna-
givandet, p. 15). Otydligheten harom ar dgnad att skapa stor osakerhet om
rattslaget och i denna del gor 2000 ars tillkannagivande mer skada an nytta.
Inkonsekvensen i kommissionens riktlinjer gor att de rimligen inte bor beak-
tas i denna del.

I CEPSA-avgorandet har rattslaget enligt min mening blivit ndgot otydligt.

Maélet rorde en begdaran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG av Tribunal Supre-
mo i Spanien och hade ursprungligen sin upprinnelse i ett klagomal framstallt till den
spanska konkurrensmyndigheten Servicio de Defensa de la Competencia angaende vissa
agentavtal som hade tréffats mellan bl.a. oljebolaget CEPSA och bensinstationer. Det
hade gjorts géllande att avtalen var konkurrensbegransande, men den nationella kon-
kurrensmyndigheten gjorde beddmningen att den spanska motsvarigheten till artikel
81.1 EG inte var tillaimplig pa vissa avtal som slutits av kommissionarer, handelsagenter
eller andra mellanhénder med andra foretag. Beslutet bekréftades av de spanska 6verin-
stanserna, men Tribunal Supremo beslot att vilandefrklara processen och stilla en tolk-
ningsfraga till EG-domstolen, som pa basis av vissa fakta i mélet berdrde fragan huruvi-
da vissa artiklar i foregangaren till gruppundantaget om vertikala avtal 4ven omfattade
ensamaterforsiljaravtal som betecknades kommissionsavtal och handelsagentavtal. For
att kunna besvara fragan maste salunda domstolen utreda huruvida avtalen i fraga 6ver
huvud taget omfattades av davarande artikel 85 (numera artikel 81 EG).

EG-domstolen konstaterade i mélet — foga okontroversiellt — att artikel 81.1
EG inte ar tillamplig enbart pa grund av att en mellanman bar en obetydlig
del av risken. Darefter gjorde dock EG-domstolen en uttrycklig precisering
och havdade nagot kryptiskt att det endast var de skyldigheter som aligger
mellanmannen vad galler forsadljningen av varor till tredje man fér huvud-
mannens rakning som inte omfattas av den artikeln. Enligt EG-domstolens
beddmning kunde ett agentavtal innehdlla bestimmelser som rorde forhal-
landet mellan agenten och huvudmannen pa vilka artikel 81.1 EG trots allt
var tillamplig och ndimnde i det sammanhanget sarskilt exklusivitetsklausu-
ler och konkurrensklausuler. I den méan sadana klausuler férekom i agentav-
tal ansdg EG-domstolen att agenten utgjorde en oberoende ekonomisk aktor
och att klausulerna kunde innebara en overtradelse av konkurrensreglerna,
men begransat till de fall nar de ledde till en avskdarmning av den relevanta
marknaden."”

13 Mal C-217/05, CEPSA, p. 61-62.
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Stallningstagandet blir inte klarare av att EG-domstolen i direkt anslutning
hartill framholl att for det fall att riskbedomningen gav vid handen att agen-
ten skulle betraktas sasom genuin sa omfattades emellertid inte den skyldig-
het som dlagts agenten att sdlja till ett faststallt pris av artikel 81.1 EG. Kon-
kurrensbegransningen ingick, enligt EG-domstolen, i huvudmannens beho-
righet att begransa sina agenters verksamhetsomrade. I férhallande till vad
som EG-domstolen sade om exklusivitetsbestammelser och konkurrensklau-
suler ar forefaller uttalandet vara inkonsekvent, eller atminstone otydligt
vad som egentligen avses harmed.

EG-domstolens uttalande i dessa delar medfor att lasaren kan bibringas
uppfattningen att artikel 81.1 EG inte tillamplig pa vissa avtalsvillkor av av-
talet mellan huvudman och agent, medan bestimmelsen faktiskt kan vara
tillamplig pa andra villkor, dock med begransningen villkoren maste leda
till en avskdrmning av den relevanta marknaden. Detta leder till orimliga
konsekvenser. Forst skall salunda konstateras huruvida agentavtalet dar ge-
nuint eller odkta — vilket innefattar en sammantagen bedomning av hela av-
talssituationen. Darefter vidtar en ny provning av samma avtal som, om av-
talsvillkoren medfor avskarmning, medfor att agent forlorar status sasom
varande genuin agent och blir i stéllet oberoende ekonomisk aktdr. An mer
osdker blir analysen av att de avtalsvillkor som EG-domstolen lyfter fram
sasom avgorande kriterier for bedomningen typiskt har olika effekter pa
konkurrensen. A ena sidan kan salunda exklusivitetsbestimmelser vara en
forutsattning for att avtalet dr genuint (vilket utvecklas nedan) och dven for-
battra konkurrensmdgjligheterna genom att det mojliggor skydd av mark-
andsinvesteringar m.m. Exklusivitetsbestaimmelser eller konkurrensklausu-
ler behover inte per se vara konkurrensskadliga, atminstone torde de vara
mindre allvarliga an absolut prisstyrning. Det markliga i resonemanget blir
da att mindre allvarliga konkurrensbegransningar gor att agenten skall be-
traktas som odkta, samtidigt som mer allvarliga konkurrensbegransningar
ses som en naturlig del av ett genuint agentavtal. Med detta i atanke; hur
skall EG-domstolens uttalande forstas?

En tolkning kan vara att ett genuint agentavtal normalt sett inte omfattas av
artikel 81.1 EG, men att vissa avtalsklausuler i efterhand likafullt kan medfo-
ra att avtalet betraktas som odkta. Eftersom fragestallningen ror agentens
konkurrensrattsliga status som sddan maste dock avtalet ses som en helhet
som sammantaget antingen leder till att agenten ar genuin eller odkta. Den
tolkning maste sdlunda uteslutas. En annan tolkning utifrdn domens orda-
lydelse skulle kunna vara att genuiniteten endast avser vissa avtalsvillkor
som undgar tillimpning av artikel 81.1 EG, medan andra inte gor det. Aven
mot detta resonemang talar faktum att det ar agentens rattsliga status sett i
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sin helhet som avses — inte underordnade avtalsvillkor. Sdsom redan namnt
borde val rimligen starka konkurrensbegriansande klausuler, sdsom pris-
styrning, betraktas mer allvarliga dan de — som i likhet med exklusivitetsbe-
stimmelser — i manga fall underldttar mellanmarkeskonkurens. EG-
domstolens resonemang i denna del ger dock narmast intrycket av motsat-
sen. Detta kan dock rimligen inte ha varit EG-domstolens avsikt. EG-
domstolen framhaller explicit i domen att i de fall nar en agent ”...trots att
den ar en sarskild juridisk person, inte sjalvstandigt bestaimmer 6ver sitt be-
teende pa marknaden darfor att vederborande ar helt beroende av sin hu-
vudman [...] till foljd av att uppdragsgivaren bar de ekonomiska och af-
farsmassiga riskerna for den ekonomiska verksamheten i fraga, ar foljaktli-
gen forbudet i [artikel 81.1 EG] inte tillaimpligt pa forhillandet mellan [agen-
ten] och huvudmannen]." Faktum kvarstar dock att uttalandet kan ge upp-
hov till andra tolkningar och ett fortydligande i detta hanseende ar klart pa-
kallat. EG-domstolen hédnvisar vidare till att den avgorande faktorn for att
faststdlla om en agent dr en oberoende ekonomisk aktor, d.v.s. odkta agent,
ar det avtal som slutits med huvudmannen. Harigenom synes en samlad be-
domning av avtalssituationen vara pakallad.

Otydligheten i detta hdanseende synes finna en forklaring i generaladvokaten
Kokotts forslag till avgorande, dar hon gor en utredning av tillimpligheten
av artikel 81.1 EG pa handelsagenter och relaterar detta till begreppet avtal
mellan foretag. Hon havdar att agenter kan anses vara verksamma pa tva
skilda produktmarknader samtidigt; namligen marknaden for formedlings-
tjanster och marknaden f6r huvudmannens produkter.”

I rollen som mellanman eller férmedlare anser hon att agenten intar en stillning som
oberoende aktor och ddrmed ett foretag i den mening som avses i artikel 81.1 EG. Klau-
suler som i ett agentavtal, varigenom agenten erhaller ensamritt for vissa kunder eller
omraden, eller varigenom huvudmannen omvant kraver att handelsagenten inte agerar
som aterforsaljare for andra huvudmans rdkning maste déarfor omfattas av tillimpnings-
omradet av artikel 81.1 EG pd denna marknad for formedlingstjanster, men eventuellt
undantagna enligt gruppundantag eller legalundantag.

Daremot, hdvdar hon, kan en handelsagent oaktat faktum att denne i associationsréttslig
mening ar sjalvstandig inte utan vidare anses vara ett foretag savitt géller de affarstrans-
aktioner som denne férmedlar f6r huvudmannens rakning, eftersom avtalet i detta héan-
seende avser en helt annan produktmarknad.

14+ Mal C-217/05, CEPSA, p. 44. Den engelska sprakversionen talar om “the relationship bet-
ween that intermediary and the principal” och i den tyska bendmns detta ”die Beziehungen

zwischen diesem Absatzmittler und seinem Geschaftsherrn”.
15 Generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i mal C-217/05, CEPSA, p.41-46.



19

Det ar mahdnda mdjligt att tanka sig en marknad for formedlingstjanster i
likhet med generaladvokatens resonemang, men det maste ifrdgasattas om
detta praktiskt sett har ndgon som helst verklighetsforankring och i stallet
endast dr ett teoretiskt tankeexperiment. Resonemanget forutsatter naimligen
att t.ex. bensinaterforsaljare etablerar sig forst pa en marknad och bygger
upp infrastruktur och efter att denna etablering &r klar erbjuder sina bensin-
formedlingstjanster till ettvart oljebolag som genom dessa aterforsaljare ons-
kar salja sina petroleumprodukter. I den man kriterier for genuina agenter sa
uppfylls i relationen med det oljebolag som sedan valjs, kan alltsa langtga-
ende konkurrensbegransningar avtalas om i relationen mellan huvudman
och agent, medan valet av ett oljebolag — sdsom skall visas nedan ar en di-
rekt forutsdttning for mellanmannens status som genuin agent — samtidigt
leder till en konkurrensbegransning pa en annan (mest troligt teoretisk och
fiktiv) marknad. Sett i ljuset av generaladvokatens resonemang blir EG-
domstolens uttalande i detta hanseende mera forstaeligt, men det praktiska
vardet darav ar dock mycket lagt och bor bortses fran. Det ar dock anmark-
ningsvart att EG-domstolen och generaladvokaten tillskapar teoretiska kon-
kurrensproblem som vare sig har forankring i sakférhallandena i mélet som
var foremal for forhandsavgorande eller relevanta for mellanmans forhal-
landen generellt. Harutover anger generaladvokaten att resonemanget en-
dast bygger pa kommissionens tillkinnagivande, vilket, sdsom visats ovan,
innehaller allvarliga svagheter. Avgorandet i CEPSA bor sammantaget an-
vandas med viss forsiktighet och det synes vara olampligt att dra langtga-
ende slutsatser fran EG-domstolens uttalande i denna del.

5.2. Agentavtal med flera huvudman

Ett intressant forhéllande ar att kommissionen anser att det ar irrelevant for
den konkurrensréttsliga bedomningen av genuinitet huruvida agenten age-
rar for en eller flera huvudman (tillkannagivandet, p. 20). Uttalandet bor ses
i ljuset av det enskilda faktum att en handelsagent som foretrdder flera hu-
vudman inte kan dndra karaktdaren av de enskilda avtalen i var och en av
agent-principalrelationerna som varande genuint ndr de enskilda avtalen
analyseras var for sig. Emellertid bor framhallas att anvandandet av gemen-
samma agenter inte gor avtalet i vertikalt hdnseende olagligt, d.v.s. samtliga
avtal som agenten har med sina huvudman inte kan ses som olagliga i sig,
men att det skapar en lank mellan huvudmannen som ar dgnad att begransa
konkurrensen. '’

16 Se punkt 20 i tillkdnnagivandet.
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Sasom skall visas i detta arbete leder emellertid integrationskriteriet'” till att
ett genuint agentavtal forutsdtter att agenten inte foretrader mer &n en hu-
vudman. Exklusivitetskravet, som i sin tur foljer av integrationskravet, ger
vid handen att om agenten foretrader flera an en huvudman kommer de
skilda avtalen automatiskt att klassas som oakta, varfor artikel 81.1 EG/ 6 §
KL kan vara tillimplig pa dessa avtal. I dessa fall 4r kommissionens resone-
mang direkt relevanta att beakta. For genuina agentavtal ar de daremot
overflodiga, eftersom det per definition inte skall finnas flera huvudman att
skapa en lank mellan. Sasom skall utvecklas i det foljande finns det i annat
fall aven en mdjlighet att sdtta genuina agentavtal i system som ar dgnat att
skapa ett kringgdende av konkurrensreglerna.

17 Sdsom integrationskriteriet har faststallts av EG-domstolen och till vilket jag ansluter mig
—se mer harom i avsnitt 10.5.
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6. Sarskilt om odkta agentavtal

Oékta agentavtal betraktas inte med nédvandighet som konkurrensbegran-
sande i sig, men likstalls i konkurrensrattslig mening med alla andra former
av vertikala avtal mellan oberoende foretag, d.v.s. avtal eller samordnade
forfaranden som ingas mellan tva eller flera foretag som vart och ett, inom
ramen for avtalet, ar verksamt i olika led i produktions- eller distributions-
kedjan, och som avser villkoren for parternas inkop, forséljning eller aterfor-
séljning av vissa varor eller tjanster."” Huruvida oédkta agentavtal &r konkur-
rensbegransande maste avgoras in casu och skulle sa vara fallet kan de likval
vara undantagna fran forbudet i artikel 81.1 EG / 6 § KL genom kommissio-
nens gruppundantagsforordning 2790/1999 eller dess svenska motsvarig-
het.” Harutover aterstar alltid mojligheten till legalundantag enligt artikel
81.3 EG eller 8 § KL. Generellt galler dock att utrymmet for konkurrensbe-
gransande villkor mellan huvudman och agent dr mindre vid odkta agentav-
tal an vid genuina agentavtal. En beaktansvard processuell aspekt ar att be-
visbordan for att ett odkta agentavtal, som ar konkurrensbegransande och
inte omfattas av gruppundantag, likval kvalificerar sig for legalundantag
avilar foretagen.”

18 Kommissionens forordning (EG) nr 2790/1999 av den 22 december 1999 om tillimpningen
av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden, EGT L
336, 29.12.1999, s. 21-25, artikel 2.

19 Se Forordning (2000:1193) om gruppundantag enligt 8 a § konkurrenslagen (1993:20) for
vertikala avtal. Harutdver kan Kommissionens férordning (EG) nr 1400/2002 av den 31 juli
2002 om tillimpningen av artikel 81.3 i férdraget pa grupper av vertikala avtal och samord-
nade forfaranden inom motorfordonssektorn (svensk motsvarighet forordning (2002:871)
om gruppundantag enligt 17 § konkurrenslagen (1993:20) for vertikala avtal inom motor-
fordonssektorn) vara tillimpliga om avtalet avser motorfordon.

20 Se Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkur-
rensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget. EGT L 1, 4.1.2003, s. 1-25, artikel 2 in fine.
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7. Kommissionens tillkdnnagivande — rattslig status

Det skall fran borjan framhallas att saval 1962 som 2000 ars tillkdnnagivande
inte ar rattsligt bindande for nagon part. Kommissionen framhaller i det se-
naste tillkdnnagivandet att den kommer tillimpa riktlinjerna pa ett “val av-
vagt och flexibelt satt” (p. 3) samt att riktlinjerna inte péaverkar EG-
domstolens och forstainstansrattens tolkningar i samband med tillampning-
en av artikel 81 EG for vertikala avtal (p. 4). Korah och O’Sullivan framhaller
att det ar farligt att forlita sig alltfor mycket pa riktlinjerna.”'

Det kan inte rdda ndgot tvivel om att riktlinjernas legala status, i sa matto att
de inte ar bindande for nagon part. Daremot kommer de att verka vagle-
dande for nationella myndigheter, vilket — potentiellt sett — kan ge upphov
till en disparat myndighetspraxis i forhallande till rattspraxis fran EG-
domstolen. Fran praktisk synpunkt har darfér kommissionens riktlinjer en
stor betydelse.”

21 Korah, V., O’Sullivan, D., a.a., s. 100.

2 For en utforlig diskussion om detta problem — Se Korah, V., O’Sullivan, D., a.a., s. 124 ff.
Angdende problemet med nationella myndigheters majlighet till avvikelse frdn kommissio-
nens tolkning av direktiv, se de forenade malen C-319/93, C-40/94 och C-224/94, Hendrik
Evert Dijkstra mot Friesland (Frico Domo) Codperatie BA och Cornelis van Roessel m. fl. mot De
codperatieve vereniging Zuivelcodperatie Campina Melkunie VA och Willem de Bie m. fl. mot De
Codperatieve Zuivelcodperatie Campina Melkunie BA., [1995] ECR I s. 4471. Kommissionens
informella dokuments legala status har dven behandlas i mal T-7/93, Langnese Iglo GmbH mot
kommissionen, [1995], ECR 1I, s. 1533, mal 149/73, Otto Witt KG mot Hauptzollamt Hamburg-
Ericus, [1973], ECR s. 1587 och mal 74/69, Hauptzollamt Bremen-Freihafen mot Waren-Import-
Gesellschaft Krohn & Co.,[1970], ECR s. 451. Enligt artikel 16 i tilliampningsférordning 1/2003
(EGT L 1, 4.1.2003, s. 1-25) far nationella domstolar eller medlemsstaternas konkurrens-
myndigheter — nér de féller avgoranden om sddana avtal, beslut eller férfaranden enligt
artiklarna 81, 82 EG som redan ar foremal for ett beslut av kommissionen — inte fatta beslut
som strider mot det beslut som kommissionen har fattat. Domstolarna maste vidare dven
undvika att fatta beslut som skulle strida mot ett beslut som 6vervags av kommissionen i
forfaranden som den har inlett.
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8. Konkurrensreglernas forhallande till civilrattsliga regler om agen-
ter/mellanman

Ett annat uttryck for att nagon har erhallit ett uppdrag att rattshandla for en
huvudman ar att denne ar en syssloman. Uppdraget som sadant ar alltsd en
del av rattsforhallandet mellan huvudman och mellanman och galler gene-
rellt for alla mellanman. Regler om fullmakt, behorighet och befogenhet ater-
finns generellt i 10-27 §§ AvtL och kompletteras — 1t vara begransat — av de
dldre bestimmelserna om sysslomén och fullmakt i 18 kap. HB.

Inom den internationella handelsratten finns det litet stod for den konkur-
rensrattsliga analysen av agentavtal. Forvisso finns har allmanna privatratts-
liga regler om agentférhallanden, vilka trots att dessa regler inte alltid har
transformerats till nationell lagstiftning har, eller férvantas komma att fa, en
stor inverkan pa den internationella handeln. Haribland kan ndmnas resulta-
tet av arbetet fran The Study Group on a European Civil Code, som ar ett paneu-
ropeiskt projekt inom obligationsrattens omrade, med syftet att fortsatta ar-
betet som borjades av Lando-kommissionen” om den allménna kontrakts-
ratten. En malsattning med det arbetet dr att ta fram gemensamma europe-
iska principer for de mest viktiga omrddena inom obligationsrétten. I en
nyligen utkommen skrift om distributionsavtal®, behandlas i ett av kapitlen
bl.a. commercial agency, men en allman begransning ar att ”[...] the provi-
sions included in this Chapter only apply to commercial agency contract to
the extent that they are valid in the light of competition law”.” Regler om
handlande genom agenter finns aven i artikel 2.2.1 — 2.2.10 i Unidroit prin-
ciples.”” Gemensamt for alla dessa bestimmelser ar dock att de inte adresse-
rar de konkurrensréttsliga aspekter av skilda mellanmansavtal.

Det anges sarskilt i kommissionens tillkdnnagivande fran 2000 att det skall
ldsas med beaktande av radsdirektivet om sjélvstindiga handelsagenter”,
dock utan att det anges mer specifikt i vilket hdanseende som detta skall go-

2 Se Lando, O., Beale H., Clive E., Priim A., Zimmermann R., Principles of European Contract
Law - Parts I-1II, 2003 som inte behandlar agenturavtal specifikt, men ddremot allmén obli-
gationsratt, vilket paverkar dven agenturavtal.

2 Hesselink, M.W., Rugers, ]J. W., Diaz, O.B., Scotton, M., Veldman, M., Principles of European
Law on Commercial Agents, Franchise and Distribution Contracts (PEL CAFDC), Oxford: 2006.

% Hesselink, M.W., Rugers, ]J. W., Diaz, O.B., Scotton, M., Veldman, M., Principles of European
Law on Commercial Agents, Franchise and Distribution Contracts (PEL CAFDC), Oxford: 2006, s.
159.

2 Se UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, 2 uppl. 2004.

27 Radets direktiv 86/653/EEG av den 18 december 1986 om samordning av medlemsstater-
nas lagar rorande sjalvstandiga handelsagenter, EGT L 382, 31.12.1986, s. 17-21.
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ras och hur det paverkar den konkurrensrattsliga analysen. Sa mycket kan
dock sdgas att konkurrensreglerna harvidlag inte syftar till att inskranka el-
ler materiellt andra de bestaimmelser som galler handelsagenturer. Tvartom
synes hdarmed fOrstds att civilrattsliga konstruktioner av skilda former av
mellanman kan paverka den konkurrensrattsliga analysen av ett avtalsfor-
hallande. Rddsdirektivet om sjadlvstandiga handelsagenter adresserar obliga-
tionsrattsliga aspekter av ett handelsagenturforhallande, men behandlar inte
de konkurrensrattsliga sporsmal som kan uppkomma i anledning av han-
delsagenturavtalet.

For att kunna gora en korrekt bedomning av risker, huruvida en agent i all-
manhet ar osjdlvstandig m.m. kravs dock grundldggande kunskaper om den
civilrattsliga regleringen av skilda former av mellanman. Harmed ar det av
vikt att beakta saval privatrattsliga som offentligrattsliga regler som inver-
kan pa utformningen av agentavtal. Den civilrdttsliga lagstiftningen kan
dven ge god vagledning i gransdragningsfragor som i mangt och mycket
liknar den som foretas vid en konkurrensrattslig bedomning. Detta kommer
att berdras i det foljande.

Fran ett konkurrensrattsligt perspektiv ar det irrelevant hur forhallandet i
formell mening karaktériseras mellan huvudman och agent. Det avgorande
for huruvida konkurrensreglerna i artikel 81 EG/6-8 §§ KL blir aktuella att
tillimpa dar i stéllet hur samarbetet parterna emellan karaktariseras fran fore-
tagsekonomisk synpunkt, ett forhallande som blev uttryckligen bekréftat i
arendet Pittsburgh.”® Av samma beslut framgar att nationella regler och skil-
da former av kategoriseringar av mellanmén saknar betydelse for den kon-
kurrensrattsliga bedomningen. Av denna anledning bor det fortydligas att
atskillnaden mellan genuina och odkta agentavtal i detta arbete endast gors i
konkurrensrattsligt hanseende och inte obligationsrattsligt. Antag, som ex-
empel, att avtal ingds mellan en handelsagent och ett flertal huvudman. Des-
sa avtal kan vart och ett mycket val betraktas som obligationsrattsligt akta,

2 Kommissionen anforde (svensk och engelsk sprakversion ej tillgdnglig): ,Wenn die
Kommission bestrebt war, den Unternehmen in dieser Bekanntmachung einige Anhalts-
punkte ihrer Situation im Hinblick auf Artikel 85 zu geben, so hat sie damit keineswegs die
Absicht zum Ausdruck gebracht, sich an den dufleren Anschein zu halten und darauf zu
verzichten, den wirklichen Charakter der Rechtshandlungen, der Beziehungen zwischen
Unternehmen und der wirtschaftlichen Verhéltnisse klarzulegen. Sie hat vielmehr darauf
hingewiesen, dafs sie "die Beurteilung, nicht auf die Bezeichnung" abstellt und daf} voraus-
gesetzt wird, "dafS der als Handelsvertreter bezeichnete Vertragspartner auch funktionsge-
mafd Handelsvertreter ist". Kommissionens beslut 72/403/EEG av den 23 november 1972,
1V/26.892 — Pittsburgh Corning Europe — Formica Belgium — Hertel, IV/26.876 och 26.892, EGT L
272 5/12/1972, s. 35-39.



25

men fran konkurrensrattslig synpunkt kommer i denna situation alla han-
delsagentavtalen att betraktas som odkta, eftersom handelsagenten inte kan
anses utgora en ekonomisk enhet med ndgon av huvudmannen (se mer har-
om nedan under 10.5).

Detta skall dock inte tas till intdkt for att den civilréttsliga regleringen helt
kan bortses fran. Risker och sjdlvstandighet knutna till agentavtalet i vid
mening harror oftast fran avtalet mellan huvudman och mellanman.

Sedan 2000 har det tidigare tillkdnnagivandet fran 1962 om exklusiva agent-
avtal” ersatts av punkterna 12-20 i kommissionens tillkdnnagivande om
riktlinjer for vertikala begrénsningar.” Anledningen till de nya riktlinjerna ar
framst den rattspraxis som utvecklats under de knappa 40 ar som foregick
tillkannagivandet fran 2000. Enligt nu gallande tillkdnnagivande avses med
ett agentavtal i konkurrensrattslig mening situationen, dar en juridisk eller
fysisk person (agenten) befullmaktigas att forhandla och/eller inga avtal & en
annan persons vagnar (huvudmannen eller principalen) i agentens eller hu-
vudmannens namn. Avtal som berors enligt tillkdannagivandet ar de som
avser inkop av varor eller tjanster for huvudmannen eller forséljning av va-
ror eller tjanster som tillhandahalls av huvudmannen.

Kommissionens definition av agentavtal skiljer sig harigenom fran de gang-
se civilrattsliga bendmningarna av skilda mellanmansrattsliga forhallanden
saval i inhemsk svensk lagstiftning som i gallande EG-réttsliga direktiv.

Kretsen av personer (fysiska som juridiska) som enligt tillkdnnagivandet kan
betraktas som “agenter” ar salunda vidstrackt och omfattar en rad olika av-
talsformer. Faktum att det skall rora sig om ett rattshandlande f6r annan
rakning ger dock vid handen att det maste rora sig om nagon form av mel-
lanman, vilket sdlunda utesluter egenhandlare, d.v.s. ndgon som handlar i
eget namn for egen rakning.”

8.1. Handelsagenter

Till att borja med omfattar Kommissionens definition av agenter vanligen
handelsagenter. Dessa definieras enligt 1 § lagen (1991:351) om handels-

» Commission notice on exclusive dealing contracts with commercial agents, EGT 139,
24/12/1962 s. 2921-2922 (svensk sprakversion ej tillganglig).

3 Kommissionens tillkdnnagivande om riktlinjer om vertikala begransningar.

31 Se Tiberg/Dotevall, a.a., s. 14. For en utforlig diskussion om skillnaden mellan mellanméan
och egenhandlare, se Iversen, B., Handelsagenten og eneforhandleren, 4 uppl. 2003.
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agentur (HaL) som den, vilken i en naringsverksamhet har avtalat med en
annan, huvudmannen, att for dennes rakning sjdlvstandigt och varaktigt
verka for forséljning eller kop av varor genom att ta upp anbud till huvud-
mannen eller sluta avtal i dennes namn.” Definitionen i HaL stimmer vél
overens med det gallande radsdirektivet 86/653/EEG om sjalvstandiga han-
delsagenter. I direktivet avses med en sjdlvstindig agent nagon som med
varaktig behorighet forhandlar om forséljning eller kop av varor for en an-
nan persons rakning, huvudmannen, eller férhandlar om och slutfor sddana
affarsuppgorelser i huvudmannens namn och for dennes rakning.” Notabelt
ar dock att savdl HaL som handelsagentdirektivet endast avser handel med
varor.

8.2. Mellanman som handlar i eget namn

Mot bakgrund av att tillkannagivandet dven tar upp agenter som handlar i
eget namn, men for ndgon annans rakning kan konstateras att detta dven
omfattar kommissionirer. Med kommissiondr forstas enligt 4 § i lagen
(1914:45) om kommission (KommL) den, som atagit sig uppdrag att for an-
nans rakning men i eget namn forsalja eller inkopa varor, vardepapper eller
annan 16s egendom. Till skillnad fran handelsagentur kommer sélunda hu-
vudmannen, kommittenten, inte att avtala med tredje man. Det har sedan
lange varit klart i rattspraxis att det inte ar tillrackligt att parterna avtalar om
att samarbetet skall utgora ett kommissionsforhallande. I stéllet gors, liksom
i den konkurrensrattsliga analysen, en sammanvagning av samtliga om-
standigheter. Enligt Tiberg/Dotevall syftar denna sammanvagning till att
avgora om kommittenten har ett faktiskt intresse av avtalet med tredje man
eller inte.” I likhet med kommissionens tillkdnnagivande om vertikala avtal
galler harvidlag att skillnaden mellan en egenhandlare och den som ingar
avtal for annans rakning ar att kommissiondren inte bar den ekonomiska
risken fOr transaktionen i fraga.”

Enligt gallande ratt finns det vissa civilrattsliga kriterier som ar avgorande
for om det skall anses foreligga ett kommissionsférhallande eller inte. Vissa
av dessa ar direkt relevanta for den konkurrensrattsliga bedomningen, me-

32 Jfr dven den engelska motsvarigheten commercial agent, vilken alltsa dr en delméangd och
precisering av rattsforhallandet agency.

3 Rédets direktiv 86/653/EEG av den 18 december 1986 om samordning av medlemsstater-
nas lagar rorande sjalvstandiga handelsagenter, EGT L 382, 31.12.1986, s. 17-21, artikel 1.

3 Tiberg/Dotevall, a.a. s. 91.

% Se Braekhus, Sj. Meglerens retslige stilling, Oslo: 1946., s. 3 ff., Sandvik, T., Handelsagentur og
andre mellomanmsforhold i varehandeln, Oslo: 1971, s. 14, Tiberg/Dotevall, a.a. s. 91.
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dan andra forhéller mest neutrala hartill i den meningen att &ven om det inte
formellt sett foreligger ett kommissionsforhallande kan det likafullt vara
frdga om ett genuint agentavtal. Nedan kommer att behandlas dessa kriteri-
er

I civilrattsligt hanseende skiljer sig riskbedomningen mycket litet frdn den
konkurrensrattsliga. Vad som i konkurrensrétten skall faststallas ar huruvi-
da mellanmannen, pa objektiva grunder, kan anses sta for ingen eller
obetydlig ekonomisk eller kommersiell risk vid fullgérande av avtalet. Fra-
gan anknyter ddarmed till huruvida agenten i det obligationsrattsliga forhal-
landet med huvudmannen och tredje man bér nagon risk av nu aktuellt slag.
For att ett kommissionsforhallande skall anses vara for handen, civilrattsligt
satt, ar det vasentligt att utreda huruvida kommissiondren har returritt och
om huvudmannen har ett klart resultatintresse av agentens rattshandlande.

8.3. Kommissionarens returratt

Det foljer av 1914 ars forarbeten att kommissiondrens returratt inte kan anses
vara ett tillrickligt kriterium for kommission. Anledningen hartill ar att re-
turrdtten kan vara mer eller mindre villkorad av t.ex. skyldighet att inled-
ningsvis erldgga betalning™ eller kraftiga sanktionsavgifter som i praktiken
omdajliggor en returratt.”” Vidare kan det forhalla sig sa att returrdtten endast
forekommer i formell mening och att den i realiteten inte anvands®, eller att

3% Se NJA 1940 s. 164. Ett aktiebolag hade i kommission levererat en bil, vilken skulle redovi-
sas med ett kontant belopp vid leveranser och med en rantefri enmanads accept sdsom sa-
kerhet for aterstoden av kopeskillingen, vilken skulle 16sas & forfallodagen. Om bilen saldes
dessforinnan skulle emellertid aterstoden 16sas omedelbart. Aven om det i kontraktet stod
att bilen var sald i kommission, sa ansag HD att bilen hade 6verlatits i fast kop, med ratt for
koparen att forsélja bilen, dven innan full kopeskilling erlagts.

% Med returrétt skall inte forstas den statiska rétten att aterldmna varan, utan det asyftar
framst den ekonomiska prestation som kommissiondren adrar sig gentemot kommittenten
vid handelse av utebliven forsdljning. Om kommissiondren saknar rétt att returnera godset
eller att det 4r omdjligt praktisk sett p.g.a. att varan forfars, men att kommittenten avsédger
sig ekonomiska ansprdk pd godset dr detta att betrakta som en genuin returratt, se SOU
1988:63, Kommission och dylikt. Sakrittsliga fragor vid kommission, dtertagandeforbehdll, konsigna-
tion, legotillverkning och kommissiondrsbolag, s. 53 f.

38 jfr fallet NJA 1937 s. 591 behandlades bl.a. en fraga om mellanhavandet i ett kontrakt mel-
lan en leverantor och en kopman skulle betraktas som kommission. Partnerna hade i skrift-
ligt avtal inledningsvis 6verenskommit att varorna som ldmnades till kopmannen skulle av
denne forsiljas i kommission for bolagets rakning i enlighet med prislistor som tillstalldes
képmannen av kommittenten. Aganderittsforbehall for osalda varor intogs i avtalet till-
sammans med en bestimmelse om férfogandeinskrankning for kopmannen satillvida som
képmannen enbart fick forsilja varorna. I samband med kdpmannens konkurs gjordes gal-
lande att kopmannen inte hade upptrétt som verklig kommissionar. Affarsforhéallandet
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parterna av nagon anledning aldrig avsett att anvanda den.” Vad som dock
kan tala for ett kommissionsforhdllande — och tillika for att agenten inte bar
nagon kommersiell risk for varulagret — 4r om huvudmannen, objektivt sett,
har att rakna med en reell returrisk. *

Ej heller kan returrdtten ses som ett nodvandigt kriterium for kommission. I
1988 ars betankande berdrs situationen dar kommissionaren saknar ratt att
returnera godset, men att kommittenten inte satter ndgot undre limitum for
det pris som kommissiondren ar skyldig att redovisa till kommittenten.
Agenten kan ha en formell skyldighet att sdlja varan och darvidlag inte re-
turnera den, men att huvudmannen t.ex. ar beredd att acceptera ett mycket
lagt pris. Om omstandigheterna i sa fall ger vid handen att kommissiondren
praktiskt sett inte 16per nagon risk for uppdraget kan detta anses pavisa
kommission. Vad som sammantaget ar vasentligt ar darfor vem av parterna
som star risken for utebliven forséljning.*

8.4. Kommittentens resultatintresse

En viktigare faktor dn returrdtten for att det skall anses foreligga ett kom-
missionsforhallande ar huruvida kommittenten kan anses ha ett resultatin-
tresse i kommissiondrens verksamhet.” Det ar alltsa viktigt att gora en be-

parterna emellan hade namligen utvecklats sa att bestimmelserna i kommissionsavtalet inte
hade iakttagits och att kopmannen i verkligheten inte mottagit varorna i kommission, utan i
fast rdkning och att kopmannen darutdver varit oférhindrad att fritt silja varorna vidare
efter deras mottagande. I anledning hdrav ansag HD att nagot kommissionsfoérhallande ej
langre forelag.

¥ Fragan huruvida ett avtal mellan en leverantdr och en kdpman skulle betraktas som ett
kommissionsforhallande behandlades aven i NJA 1940 s. 312, dér en kopman hade mottagit
gradd- och chokladkola for forséljning i kommission och dven férbundit sig att halla for
detta &ndamal influtna medel atskilda fran sina egna tillgangar. Enligt avtalet var emellertid
kopmannen skyldig att till leverantoren erlagga det for partiet bestimda beloppet redan
pafdljande dag, oavsett om kdpmannen férmadde att sédlja det mottagna partiet. HD ansag
att trots att det inte var tvistigt att kommissionsavtal hade ingatts, sa maste avtalet betraktas
som ett kop i fast rakning.

40 50U 1988:63, s. 52. Jfr aven NJA 1945 s. 406, dar en kdpman gentemot ett bolag hade ata-
git sig att senast ett visst datum erldgga betalning for samtliga av honom 6vertagna varor.
Utredningen i malet visade bl.a. att atagandet hade foranletts av bolagets onskan att skydda
sig mot mojligheten att kopmannen i en framtid skulle komma att aterstélla kvarvarande
rest av varorna fran lagret, vilket i sa fall troligen skulle bestd av inkuranta varor. Oaktat
faktum att bolaget hade forbehallit sig dganderétten till varorna anségs i malet dessa om-
standigheter utvisa att varorna inte overtagits i kommission, utan i fast rakning.

4 SOU 1988:63, s. 53 £.

4 Se NJA 2000 s. 685, dar HD fann att ett samarbete mellan ett bolag och en kommun fore-
tedde patagliga likheter med ett omfattande sysslomannaskap, dar bolaget gentemot kom-
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domning av hur den ersiattning som kommissionaren skall erlagga till hu-
vudmannen bestams. I det fall att kommissiondren far erldgga ett fast belopp
till huvudmannen, oavsett vilka villkor som kommissiondren lyckats for-
handla fram med tredje man, s& saknar huvudmannen resultatintresse.
Harmed skulle det snarare tala for vanlig forsaljning an for kommission. I
det omvénda fallet, ddr resultatintresset dar mycket stort har det ansetts att
detta — i vissa fall — skulle kunna vara ett tillrackligt villkor for kommission.
Kommittén anforde:

”Om resultatintresset ar mycket starkt dr det var uppfattning att detta bor
kunna racka for att avtalet skall klassificeras som kommission [...], men
normalt torde det inte vara tillfyllelst. En returratt kombinerad med icke
helt forsumbar returrisk krdvs nog vanligtvis. Men beddmningen
forsvaras av att resultatintresset kan vara mycket skiftande mellan olika

avtal. Det kan ju av parterna fritt varieras langs en glidande skala”*

Det ar svart, som framgar av kommitténs uttalande, att faststdlla kommis-
sion enbart pa grundval av resultatintresse. En fullstandig avsaknad av re-
sultatintresse i kombination med en uppenbar returrisk visar att det inte ar
mojligt att stélla ett absolut krav pa pavisande av resultatintresse.*

8.5. Sammantagen bedomning

Trots att det inte dr mojligt att klassificera vare sig returrisk eller resultatin-
tresse som nodvandiga eller tillrackliga kriterier for kommission var for sig,
ar dock dessa sammantagna de viktigaste faktorerna att beakta. Tyngdpunk-
ten tycks dock laggas vid resultatintresset och att denna faktor endast i un-
dantagsfall kan bortses fran for att avtalet skall betraktas som ett kommis-
sionsforhallande.

Resultatintresse skulle implicit kunna forutsattas. Antag t.ex. att kommissio-
naren har ratt till fast ersattning vid inkdpskommission. I sa fall skulle hu-
vudmannen, som maste formodas ha nadgon form av nytta av varorna som
skall kopas in, ha ett intresse av att dessa kops in till basta mojliga pris. Vid
forsaljningskommission blir detta forhallande emellertid mindre tydligt, ef-

munen hade haft en osjalvstandig stallning och uppdraget hade gatt ut pa att tillvarata
kommunens intressen.

# Kommissionslagskommitténs betdnkande SOU 1988:63, s. 54.

4 50U 1988:63 s. 54.



30

tersom en fast ersattning till huvudmannen inte skapar nagot intresse for
vilket pris som kommissionéren tar ut av tredje man.”

Forutom dessa centrala kriterier diskuterar kommittén dven andra faktorer
som kan vara aktuella att beakta. Vem av parterna som star for finansie-
ringskostnader for varorna och lagerkostnader kan vara av betydelse, bero-
ende av varornas varde och karaktar. Placeringen av skyldigheten att teckna
forsakring och vem som stér faran for godset kan d@ven vara relevant att be-
akta. Huvudmannens intresse av forsaljningen far inte, enligt betankandet,
vara alltfor uttunnat. Antingen skall en returritt i kombination med beaktan-
svard returrisk foreligga, eller ett “kvalificerat intresse” av vilket forsalj-
ningspris som uppnas kunna kravas, dar kravet respektive faktor kan
mildras nar kombinationer foreligger.

8.6. Konkurrensrattslig relevans av kommissionsavtal

Som har framgatt ovan ar kommissionsinstitutet beroende dels av den risk
som kommissiondren ikldader sig, men dven det resultatintresse som maste
finnas hos huvudmannen, i annat fall foreligger inte kommission i formell
mening. Fran konkurrensrattslig synpunkt har riskkriteriet avgoérande bety-
delse for tillampbarheten av artikel 81.1 EG/6 § KL. Samtidigt kan det senare
kriteriet anses anknyta till den konkurrensrattsliga fragestallningen om
agenten kan anses vara integrerad med huvudmannen. En skillnad mellan
civil- och konkurrensratt som ar vard att beakta &r att om det skulle visa sig
inte finnas tillrackligt stod for ett kommissionsforhallande kan detta fa sak-
rattsliga konsekvenser i sa matto att huvudmannen foérlorar mot kommis-
siondrens Ovriga borgendrer i kommissiondrens konkurs, men detta hindrar
inte att avtalet likafullt skulle kunna betraktas som ett genuint agentavtal
enligt konkurrensratten, eftersom detta dr beroende av riskférdelningen och
huruvida agenten dr integrerad eller ej med huvudmannen. Kriterierna ar
mycket likartade, men det bor framhallas att de inte ar identiska.

De svenska rattsfall som avser kommissionsforhallanden beror dock oftast
sakrattsliga fragestallningar. Kannetecknande for dessa fall ar det ar ostri-
digt parterna emellan att ett kommissionsforhallande foreligger, men att
kommission ej ansett foreligga i sakrattsligt hanseende, varigenom kommit-
tenten inte erhdllit separationsratt i kommissiondrens konkurs. Har ar alltsa
frdgan inte bara huruvida avtalet kan betecknas som kommissionsférhallan-
de inter se, utan aven gentemot tredje man och att detta dven haller sa langt

4 Se SOU 1988:63, s. 54 £., 103, Tiberg/Dotevall a.a. s. 92, NJA 1914 1 s. 273.
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att det ger t.ex. separationsritt i konkurrens med kommissiondrens ovriga
borgenarer. Ett exempel kan belysa skillnaden.

Huvudmannen avtalar med agenten att den senare i eget namn skall forsélja
konfektionsvaror for huvudmannens rakning. Agenten har enligt avtalet full
returrétt for kommissionslagret. Harigenom kan sidgas att agenten gentemot
huvudmannen och tredje man inte tar nagon kommersiell risk for de varor
som han skall sdlja (han behover ju inte betala nadgot f6r osalda varor och har
full returratt for restlagret). Om agenten gar i konkurs kan emellertid otyd-
ligheter i kommissionsavtalet f& sakrattsliga konsekvenser. En sammantagen
bedomning av hela affarsrelationen kommer i sa fall att bli aktuell.

Till utveckling av exemplet kan ndmnas vad som anfors i forarbetena till
KommlL:

”"Sdsom i den inledande motiveringen till detta kapitel framhallit,
forekommer det understundom, att en person, som i sjdlva verket salt en
vara i fast rakning eller med koparen lamnad ratt att returnera vad han
icke kan finna avsattning for, i samforstand med koparen soker giva
mellanhavandet sken av kommission for att dymedelst bereda sig
foretrade framfor koparens ovriga borgendrer. Kommittén har ingalunda
torbisett, att den foreslagna bestammelsen kan i sadant syfte missbrukas,
men att av hansyn hartill avsta fran att lagfasta den redan nu gallande
rattsgrundsatsen, att kommittenten dr dgare till kommissionsgodset, torde
icke kunna forsvaras. Domstolarna skola sdkerligen hadanefter sasom
hittills veta att skilja mellan verklig kommission och egenhandel under
namn av kommission.

I sddant avseende ma erinras, att rattsforhallandet mellan en fabrikant
eller en grossist & ena sidan och en detaljist & den andra kan vara att
bedoma enligt de for kommission gallande rattsregler, d&ven om det varit
héansyn till den senares osdkra ekonomiska stédllning, som foranlett den
forre att lamna varan i kommission i stéllet for att sdlja den i fast rakning,
men att & andra sidan for kommission forutsattes, att aterforsiljaren
verkligen skall handla for kommittentens rakning och icke for sin egen.
Kommission kan visserligen [...] foreligga, dven om kommissiondren
skulle hava betingat sig ratt att endast behdova redovisa ett visst
minimipris och att fa for egen rakning behalla ett eventuellt overskott,
men i allménhet dr detta icke handelsen. Om sdlunda ett avtal mellan en
grossist eller fabrikant och en detaljist har den innebdrden, att den senare
skall vara betalningsskyldig endast for varans i fakturan utsatta
engrospris och icke behova redovisa nagot darutover, torde detaljisten,
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dven om han i avtalet betecknats sdésom kommissionar, i sjdlva verket vara

att anse sasom kopare.”*

I likhet med den konkurrensrattsliga analysen gors salunda i den sakrattsli-
ga analysen en sammantagen bedomning av hela den obligationsrattsliga
avtalssituationen mellan huvudmannen och agenten. I s& matto liknar den
civilrattsliga bedomningen mycket den konkurrensrattsliga.

4 Forarbetena till lagstiftning om kommission, handelsagentur och handelsresande, NJA II
1914 s. 272 £.
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9. Agentavtal utanfor tillaimpningsomradet av artikel 81.1 EG/ 6 § KL

9.1. Anstéllda agenter

Utanfor tillampningsomradet for forbudet mot konkurrensbegransande av-
tal faller anstillningsavtal. Detta framgar explicit av 2 § KL, enligt vilket lag-
rum konkurrensreglerna inte tillampas pa overenskommelser mellan arbets-
givare och arbetstagare om 16n eller andra anstillningsvillkor. Vad galler
anstallningsavtals relation till artikel 81.1 EG fann EG-domstolen i Jean Clau-
de Becu att det forelag ett anstdllningsforhéllande i den mening som avses
art. 39 EG." Detta forhallande framholl EGD var tillrackligt for att konstatera
att konkurrensreglerna inte tillampliga:

“Eftersom [de anstdllda], sa lange anstdllningsforhallandet varar, ingar i
namnda foretag, med vilka de saledes bildar en ekonomisk enhet, utgor
de sjilva inga fOretag i den mening som avses i gemenskapens

konkurrensratt.”*

Aven om konkurrensreglerna omfattar savil fysiska som juridiska personer
medfor anstallningsavtal — vilket typiskt sett alltid innefattar minst en fysisk
person — att avtalsforhdllandet binder samman parterna till en ekonomisk
enhet och att den anstillde forlorar status som foretag i konkurrensrattslig
mening. En anstalld fysisk person som ersitts genom fast ackord (erséttning
enbart genom ren provision) kan i ekonomiskt hanseende likstédllas med en
icke anstalld agent, &ven om det finns skillnader gallande anstallningsskydd
m.m., Detta skulle kunna motivera en likabehandling av anstdllda och icke
anstdllda agenter, men anstéllningsforhallanden kan svarligen liknas med
fristdende agenters avtalssituationer med tanke pa fortursratt till ateranstall-
ning, huvudmannens arbetsgivaransvar i olika hinseenden. Aven om en
anstdlld agent i just ersiattningshanseende kan ta samma risk som en frista-
ende agent, dr dock anstallningsforhdllanden annorlunda an de som galler
for personer (fysiska som juridiska) som ar knutna till huvudmannen utan

4 Angéende arbetstagarbegreppet, anférde EGD i ett mal gédllande tolkning av davarande
artikel 48 att begreppet arbetstagare forutsitter ”[...] att en person under en viss tid utfor
tjanster at och under ledning av en annan person mot ersittning. Denna beskrivning paver-
kas inte av det faktum att arbetstagaren, som har ett anstéllningsforhallande till foretaget,
samtidigt har ett bolagsrattsligt forhallande till andra arbetstagare i foretaget.”, mal C-
179/90, Merci convenzionali porto di Genova SpA mot Siderurgica Gabrielli SpA. [1991], ECR 1
5.5889, p. 13. Se aven mal 66/85, Deborah Lawrie-Blum mot Land Baden-Wiirttemberg, [1986],
ECRs. 2121, p 17.

48 Mal C-22/98, Brottmdl mot Jean Claude Becu, Annie Verweire, Smeg NV och Adia Interim NV.
[1999], ECR I's. 5665, p. 26.
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anstéllningstrygghet. Detta motiverar att anstdllda inte betraktas som fore-
tag.

Huruvida ett agentavtal skall betraktas som ett anstédllningsavtal maste be-
domas fran fall till fall och avgorande maste vara respektive medlemsstats
arbetsrattslagstiftning och forvarande praxis pa arbetsmarknaden, kollektiv-
avtal m.m. I konkurrensrattsligt hanseende torde detta emellertid vara irre-
levant for bedomningen. Anstdllda agenter kan dock siagas atnjuta en for-
starkt privilegierad stallning, eftersom de bade betraktas som en del av
samma ekonomiska enhet som huvudmannen/arbetsgivaren samtidigt som
de inte ar foretag i konkurrensrattslig mening.

9.2. Distributionsavtal i allmanhet och konkurrensratten

Till att borja med maste framhallas att agentavtal kan betraktas som ett dis-
tributionsavtal i det att syftet med avtalet oftast ar att framja avsattning av
huvudmannens produkter pa en marknad eller underlitta inkép for hu-
vudmannen. I konkurrensrattsligt hanseende ar det, som visats ovan, viktigt
att bestimma huruvida samverkansformen mellan principal och agent kan
anses omfattas av artikel 81.1 EG / 6 § KL och, skulle sa vara fallet, om avta-
let kan anses uppfylla kriterierna for gruppundantag eller legalundantag
enligt artikel 81.3 EG /8 § KL.

Vidare maste konstateras att enligt fast rattspraxis omfattar artikel 81.1 EG
inte bara horisontella avtal. I Consten & Grundig fann EG-domstolen att da-
varande artikel 85 (numera artikel 81 EG)

”[...] refers in a general way to all agreements which distort competition
within common market and does not lay down any distinction between
those agreements based on whether they are made between competitors
operating at the same level in the economic process or between non-
competiting persons operating at different levels. In principle, no

distinction can be made where the treaty does not make any distinction.”*

I Remia uttalade EG-domstolen generellt angdende tillaimpbarheten av ge-
menskapsbestimmelserna att

# EG-domstolens avgorande i de forenade malen 56 och 58/64, Etablissements Consten
S.a.R.L. and Grundig-Verkaufs-GmbH mot kommissionen, [1966] ECR 429. Se dven mal 56/65,
Société Technique Miniére (L.T.M.) mot Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.). [1966] ECR 337.
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”[F]or att ett avtal mellan foretag skall anses kunna inverka pa handeln
mellan medlemsstater [...] krdvs att det med tillracklig grad av
sannolikhet, pa grundval av réttsliga eller faktiska omstandigheter, kan
forutses att avtalet i fraga direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan
inverka pa handelsforhdllandena mellan medlemsstater, sa att det kan
komma att hindra forverkligandet av de mal som stéllts upp om en
gemensam marknad mellan staterna. [En] restriktiv konkurrenspraxis
har, d4 den omfattar en medlemsstats hela territorium, genom sjilva sin
karaktar, till resultat att forstarka avskdarmningen av marknaderna pa
nationell niva och hindrar féljaktligen den ekonomiska vaxelverkan som
efterstrdvas i fordraget.””

Detta hindrar dock inte att nationella bestammelser — sasom 6 § KL — blir
tillampliga i avsaknad av samhandelseffekt.

9.3. Agentavtalsprivilegiet och ekonomiska enhet

EG-domstolen har framhallit att om tva foretag bildar en ekonomisk enhet,
sa kan artikel 81.1 EG — inte ens jamford med artiklarna 2, 3 p. 1 c) och g) EG
— anses vara tillamplig pa ett foretags distributionspolicy, dven om denna
huvudsakligen syftar till att dela upp olika nationella marknader mellan bo-
lag inom t.ex. en koncern och detta medfor verkningar utanfor koncernen,
vilka i konkurrenshédnseende paverkar tredje mans stallning.” Det framgar
alltsd av fast rattpraxis att artikel 81.1 EG/6 § KL inte ar tillamplig inom en
koncern (det s.k. koncernprivilegiet).”* Detta motiveras av att det mellan mo-
der- och dotterbolag foreligger en ekonomisk enhet, varigenom dotterbola-
get inte sjdlvstandigt har mdjlighet att bestimma over sitt handlande pa
marknaden. Genuina agenters stéllning liknar mycket den som ett dotterbo-
lag har inom en koncern och fran praktisk synpunkt kan ofta vara svart att
skilja deras foretagsekonomiska situation fran varandra. Genuina agenter ar
dock inte del av samma koncern, varfor koncernprivilegiet inte kan tillam-
pas for avtal med dem. Daremot finns det goda skal, som skall utvecklas
nedan, att utstracka det privilegium i forhallande till artikel 81.1 EG/6 § KL

50 Mal 42/84, Remia BV m.fl. mot Europeiska gemenskapernas kommission, [1985] ECR 2545, p. 22.
Se dven Cementhandleren, dar EGD uttryckte att dmsesidiga exklusivitetsvillkor forstarkte
uppdelningen av marknaden, vilket ansdgs paverka samhandeln mellan medlemsstater,
mal 8-72, Vereeniging van Cementhandelaren mot Kommissionen, [1972] ECR 977, p. 29-30.

51 Se EG-domstolens avgorande i mal C-73/95 P, Viho Europe BV mot kommissionen. [1996],
ECRIs. 5457, p. 17.

52 Generaladvokaten Lenz forslag till avgorande i mal C-73/95 P, Viho, p. 29.
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som géller koncernbolag till genuina agentavtal.” I konsekvens med Gene-
raladvokaten Lenz bendmning i Viho kan detta betraktas som agentavtalspri-
vilegiet. Motiveringen till varfor genuina agentavtal undantas fran tillamp-
ningen av artikel 81.1 EG/6 § KL ar mycket lik den som galler for avtal inom
samma ekonomiska enhet (single economic entity/unit). I anledning av detta ar
det lampligt att undersoka motiven bakom koncernprivilegiet.

Kommissionen utvecklade tidigt den s.k. ekonomiska enhetens princip, vil-
ken kom till uttryck redan under 1969 i drendet Christiani & Nielsen.”* Kom-
missionen faststdllde att davarande artikel 85.1 inte var tillimplig i anled-
ning av att det saknades konkurrensforhdllande mellan moder- och dotter-
bolag som potentiellt sett kunde begransas.

I mélet hade ett danskt bolag, Christiani & Nielsen, foredragit att bilda ett heldgt dotter-
bolag i Nederlanderna, mot bakgrund av att det av marknadsmassiga skal inte var lamp-
ligt att dar inrdtta en filial eller soka etablera en handelsagentur. Fragan i malet gallde
om davarande artikel 85.1 kunde anses vara tillamplig pa ett avtal om marknadsuppdel-
ning mellan moder- och dotterbolaget.

”|[Es ist] von entscheidender Bedeutung, auf Grund des Sachverhalts festzustellen, ob ei-
ne von der Muttergesellschaft unabhéngige Mafinahme der Tochtergesellschaft auf wirt-
schaftlicher Ebene moglich ist.” Kommissionen anforde vidare att “[e]s handelt sich hier
um einen marktstrategischen Gesichtspunkt, der es im vorliegenden Fall nicht ermd&g-
licht, eine hundertprozentige Tochtergesellschaft als eine wirtschaftliche Einheit anzuse-
hen, die mit ihrer Muttergesellschaft in Wettbewerb treten kann. Aufserdem ist Christia-
ni & Nielsen [...] folglich ein integrierender Bestandteil des Wirtschaftskomplexes der
Gruppe Christiani & Nielsen.”

Inom koncernen gjordes sedan en uppdelning av marknaden, vilken kommissionen en-
dast betraktade som en uppdelning av arbetsuppgifterna inom samma ekonomiska en-
het. Faktum att moder- och dotterbolaget utbytte information, uppfinningar, patent och
teknisk kunskap samt bolagens stindiga samarbete understrok denna ekonomiska ge-
menskap. Kommissionen avslutade: “Man kann unter diesen Umstdanden nicht erwarten,
daf3 ein Teil dieser Einheit - selbst wenn er eine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt - mit
der Muttergesellschaft in Wettbewerb tritt. Christiani & Nielsen, Kopenhagen, konnte

5 ] fallet CEPSA framholl EG-domstolen att forhallandet mellan huvudman och dennes
mellanman under vissa omstandigheter kann kdnnetecknas av en ekonomisk enhet, mal C-
217/05, CEPSA, p. 42. For ett liknande resonemang de forenade malen 40-48/73, 50/73, 54-
56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Codperatieve Vereniging “Suiker Unie” UA m.fl. mot kommis-
sionen [1975] ECR s.1663: ”In fact, if [an exclusive agent] works for the benefit of his princi-
pal he may in principle be treated as an auxiliary organ forming an integral part of the lat-
ter’s undertaking, who must carry out his principal’s instructions and thus, like a commer-
cial employee, forms an economic unit with this undertaking”, p. 480.

5 Se Kommissionens beslut 69/195/EEG: Entscheidung der Kommission vom 18. Juni 1969
iiber einen Antrag auf Erteilung eines Negativattests (EinzelfalllV/22 548 - Christiani & Niel-
sen) EGT. L 165, 5/7/1969, s 12-14 (svensk och engelsk sprékversion ej tillganglig).
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auch bei Fehlen jeglichen Vertrages jederzeit das Verhalten von Christiani & Nielsen,
Kopenhagen, konnte auch bei Fehlen jeglichen Vertrages jederzeit das Verhalten von
Christiani & Nielsen, Den Haag, bestimmen, deren Gesellschaftskapital sich in vollem
Umfang in ihren Handen befindet. ” I anledning av detta ansag Kommissionen att avta-
len inom koncernen inte kunde ses som hindrande, inskrankande eller snedvridande av
konkurrensen.

Resonemanget utvecklades vidare kort darefter i Kodak, dar Kommissionen
konstaterade att om det faststalls att dotterbolaget ar helt och fullt beroende
av moderbolaget och att det senare i realiteten utovar sin kontrollmakt 6ver
dotterbolaget genom att utfarda precisa instruktioner, sa ar det omojligt for
dem att upptrdda oberoende inom de omraden som styrs av moderbolaget™
Kommissionens principiella resonemang om artikel 81.1 EG icke tillamplig-
het pa avtal inom ekonomiska enheter bekraftades senare av EG-domstolen i
Bégquelin Import*, dar generaladvokaten Dutheillet de Lamothe ansag i sitt
forslag till avgorande i samma mal att det framstod som sjdlvklart att inte
kunde foreligga nagon konkurrens som kunde begransas mellan ett moder-
bolag och ett fullstindigt behérskat dotterbolag genom att de tva enheterna
traffade en overenskommelse. Generaladvokaten konstaterade att ehuru f6-
retagen var sjalvstandiga, sa utgjorde de i ekonomiskt hdanseende en enhet.”

% Se Kommissionens beslut 70/332/EEG: Entscheidung der Kommission vom 30. Juni 1970
iber ein Verfahren nach Artikel 85 des EWG-Vertrags (IV/24055 - Kodak), EGT L 147,
7/7/1970, s. 24-27, (svensk och engelsk sprdk ej tillgdnglig). Kommissionen uttryckte
»[wlenn die betreffenden Tochtergesellschaften - wie im vorliegenden Fall - ausschlieSlich
und vollstdndig von ihrer Muttergesellschaft abhdngen und wenn diese Muttergesellschaft
die Kontrollmoglichkeit hat und tatsachlich genaue Weisungen erteilt, ist es ausgeschlossen,
dafs sie sich in den von der Muttergesellschaft geregelten Bereichen untereinander unab-
héngig verhalten.” (p. 12).

% Mal 22-71, Béguelin Import Co. v S.A.G.L. Import Export, [1971] ECR s. 949. dar EG-
domstolen anforde att: ”Article 85 (1) prohibits agreements which have as their object or
effect an impediment to competition [...] This is not the position in the case of an exclusive
sales agreement when in fact the concession granted under that agreement is in part trans-
ferred from the parent company to a subsidiary which, although having separate legal per-
sonality, enjoys no economic independence.” (p. 7-8). En liknande formulering finns i mal
52/69, R. Geigy AG mot kommissionen, [1972], s. 787: "Where the subsidiary does not enjoy
any real autonomy in determining its course of action on the market, the prohibitions laid
down by article 85 (1) may be considered to be inapplicable in the relationship between it
and the parent company with which it forms on economic entity.” (p. 44). Jfr d4ven mal
53/69, Sandoz AG mot kommissionen, [1972] ECR s. 845, p. 44.

5 Generaladvokaten Dutheillet de Lamothes forslag till avgorande i mal 22-71, Béguelin
Import Co. v S.A.G.L. Import Export, [1971] ECR s. 964, 967.
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Senare i fallet ICI framholl EG-domstolen:

”Nar dotterbolaget inte har faktisk sjilvbestimmanderitt vad betraffar sitt
handlingssiatt pa marknaden kan forbuden i artikel 85.1 anses icke
tillampliga pa forhallandena mellan dotterbolaget och moderbolaget med
vilket det bildar en ekonomisk enhet. ” [min kurs.]*®

Antalet juridiska enheter eller foretagens legala status saknar sdlunda bety-
delse for bedomning om foretagen utgor en ekonomisk enhet.”

EG-domstolen utvecklade senare i Centrafarm v Sterling Drug och anslot i
domskalen mycket till det resonemang som fordes av Kommissionen under
senare delen av 1960-talet géllande den interna uppdelningen av arbetsupp-
gifter inom koncernen:

”Artikel 85 i fordraget galler [...] inte for avtal eller samordnade
forfaranden mellan foretag som ingar i samma koncern och har stallning
som moder- och dotterbolag, om foretagen bildar en ekonomisk enhet
inom vilken dotterbolaget inte har ndgon egentlig frihet att bestaimma sitt
handlande pa marknaden, och om avtalen eller forfarandena endast syftar
till en fordelning av uppgifter internt mellan féretagen. ” [min kurs.]”

Konsekvensen av det forhdllande som avsags i Centrafarm v Sterling Drug
framgick i Ahmed Saeed:

“[A]rtikel 85 ar [inte] tillamplig om avtalet i fraga slutits mellan foretag
som ingdr i samma koncern och har stadllning som moder- och
dotterbolag, om foretagen bildar en ekonomisk enhet inom vilken
dotterbolaget inte har nagon verklig sjalvstandighet att bestimma sitt
handlande pa marknaden [...] Ett typiskt exempel pa
konkurrensbegransande samverkan som omfattas av artikel 85 foreligger

58 Mal 48/69, Imperial Chemical Industries Ltd. mot kommissionen, [1972], ECR s. 619, p. 134. Se
aven de forenade malen 6/73 och /73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. och Commercial
Solvents Corporation mot kommissionen,[1974] ECR s. 223, p. 36-37.

% Mal 170/83, Hydrotherm Geritebau GmbH mot Firma Compact del Dott. Ing. Mario Andreoli &
C. Sas, [1984] ECR s. 2999: “In competition law, the term “undertaking” must be understood
as designating an economic unit for the purpose of the subject-matter of the agreement in
question even if in law that economic unit consist of several persons, natural or legal” (p.
11).

60 Mal 15/74, Centrafarm BV och Adriaan de Peijper mot Sterling Drug Inc, [1974], ECR s. 1147,
41. Se aven det ndra sammanhangande malet 16-17, Centrafarm BV och Adriaan de Peijper mot
Winthrop BV [1974], ECR s. 1183, p. 32, for samma resonemang.
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daremot ndr tva ekonomiskt sjdlvstandiga fOretag genom ett avtal
gemensamt faststaller priser eller infor andra konkurrensbegransningar

pa den berérda marknaden.”'

I Bodson anforde EG-domstolen att det ar upp de nationella domstolarna att
avgora om en sddan situation liknande som definierades i Centrafarm v Ster-
ling Drug ar for handen. Faktum att foretag enbart tillhor samma koncern
ansags i domskalen emellertid inte vara avgorande for att foretagen skulle
anses tillhora samma ekonomiska enhet. Hansyn maste darutover, ansag
domstolen, tas till hur relationen verkligen ser ut mellan foretagen, t.ex. om
foretagen i fraga foljer samma marknadsstrategi, som bestams av moderbo-
laget.” Harmed skall dock inte forstas att bandet mellan moder- och dotter-
bolag utesluter avvikelser i de olika foretagens upptrddande pa marknaden,
eller ens foretagens intressen.”

Under 1990-talet aterkom fragestallningen om ekonomisk enhet till EG-
domstolen i Viho. Malet rorde ett grossistforetag, Viho Europe BV, som im-
porterade och exporterade kontorsvaror. Bolaget hade gjort en forfragan hos
Parker Pen Ltd om att far kopa produkter under villkor som liknade dem
som bl.a. Parkers helagda dotterbolag erholl. Viho nekades detta, klagade till
kommissionen och gjorde gallande att avtalen mellan Parker och dess dot-
terbolag utgjorde en konkurrensbegransning i enlighet med davarande arti-
kel 85.1. Saval kommissionen som forstainstansratten fann dock att Parker-
koncernen utgjorde en ekonomisk enhet, bl.a. mot bakgrund av att dotterbo-
lagen inte atnjot nadgon verklig ratt att sjalva bestaimma sitt handlande pa
marknaden. S& langt alltsa helt i enlighet med tidigare rattspraxis. EG-
domstolen gjorde dock ett tilldgg, vilket kan betraktas som ett slags kon-
trollkriterium.

61 Mal 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro GmbH mot Zentrale zur Bekimp-
fung unlauteren Wettbewerbs e.V., [1989], ECR s. 803, p. 35-36.

62 Mal 30/87, Corinne Bodson v SA Pompes funebres des régions libérées, [1988], ECR s. 2479: "It is
for the national court to ascertain whether such a situation exists in this case. The mere fact
that holders of concessions belong to the same group of undertakings is not decisive in that
regard. Account must be taken of the nature of the relationship between the undertakings
belonging to that group. In this case, the nature of that relationship is not apparent either
from the questions submitted for a preliminary ruling or from other information in the
documents before the Court. In particular, it is not apparent that the undertakings pursue
the same market strategy, which is determined by the parent company” (p. 19).

6 Se de forenade malen 32/78, 36-82/78, BMW Belgium SA m.fl. mot kommissionen, [1979],
ECR s. 2435: “"The bond of economic dependence existing between a parent company and
the subsidiary does not preclude a divergence in conduct or even a divergence in interests
between the two companies” (p. 24).
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“[Moderbolaget] och dess dotterbolag utgdr [...] en ekonomisk enhet
inom vilken dotterbolagen inte atnjuter nagon verklig ratt att sjdlva
bestimma sitt handlande pa marknaden, utan tillimpar anvisningar som
lamnats av det moderbolag som kontrollerar dem [...]” [min kurs.].**

Vad som skall goras enligt Viho-testet ar att bestimma huruvida dotterbola-
get ar sjalvstandigt i dess beslutfattande, eller om nagon har sa mycket kon-
troll 6ver det att dotterbolaget harigenom inte atnjuter verklig sjalvstandig-
het att besluta om sina affarsaktiviteter.” Oklarhet rader dock angaende vad
som skall anses utgora kontroll och under vilka forutsattningar som detta
kriterium anvands.

For det forsta rader osdkerhet om vad begreppet kontroll verkligen innebar
och enligt vilka underkriterier som detta skall faststédllas. Styrelsens sam-
mansdttning, aktiedgaravtal, arbetsordningar for styrelsen och VD-
instruktioner, hur mycket moderbolaget direkt eller indirekt paverkar dot-
terbolagens affarsstrategiska beslut och dagliga verksamhet kan ge god vag-
ledning har och maste bedomas in casu.

For det andra ar det osakert om EG-domstolens uttalande ror alla intressebo-
lag. I Viho rorde det sig om ett heldgt dotterbolag, men dotterbolag kan ju
vara for handen aven vid lagre innehavsandelar. Vid dgarandelar som ger de
jure kontroll 6ver andra bolag torde det inte rada nagra tvivel om att dessa
koncernforhéllanden kan inrymmas i ekonomisk enhet.

For att forvarva de jure-kontroll 6ver ett foretag i Sverige géller i aktiebolagsréttsligt han-
seende for det forsta enligt ABL 1:11 1 st. att ett aktiebolag &r moderbolag och en annan
juridisk person dotterforetag, om aktiebolaget

1. innehar mer dn hélften av rosterna for samtliga aktier eller andelar i den juridiska
personen,

2. éager aktier eller andelar i den juridiska personen och pa grund av avtal med andra
deldgare i denna forfogar 6ver mer dn hélften av rosterna for samtliga aktier eller
andelar,

3. éager aktier eller andelar i den juridiska personen och har ratt att utse eller avsitta
mer an halften av ledamoterna i dess styrelse eller motsvarande ledningsorgan, eller

4. d&ger aktier eller andelar i den juridiska personen och har rétt att ensamt utova ett be-
stimmande inflytande ver denna pa grund av avtal med den juridiska personen el-
ler pa grund av foreskrift i dess bolagsordning, bolagsavtal eller darmed jamforbara
stadgar.

¢ Mal C-73/95 P, Viho Europe BV mot Europeiska kommissionen. [1996], ECR I's. 5457, p. 16.
6 Van Bael, L, Bellis, J-F., Competition Law of the European Community, 4 uppl. 2004, s. 37.
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For det andra galler enligt ABL 1:11 2 st. att en juridisk person dr dotterforetag till mo-
derbolaget, om ett annat dotterforetag till moderbolaget eller moderbolaget tillsammans
med ett eller flera andra dotterforetag eller flera andra dotterforetag tillsammans

1. innehar mer &n halften av rosterna for samtliga aktier eller andelar i den juridiska
personen,

2. ager aktier eller andelar i den juridiska personen och pa grund av avtal med andra
deldgare i denna forfogar Over mer an halften av rosterna for samtliga aktier eller
andelar, eller

3. ager aktier eller andelar i den juridiska personen och har rétt att utse eller avsitta
mer dn hélften av ledamoterna i dess styrelse eller motsvarande ledningsorgan.

I enlighet med ABL 1:11 3 st. géller vidare att om ett dotterforetag dger aktier eller ande-
lar i en juridisk person och pa grund av avtal med den juridiska personen eller pa grund
av foreskrift i dess bolagsordning, bolagsavtal eller darmed jamforbara stadgar har ratt
att ensamt utdva ett bestaimmande inflytande 6ver den juridiska personen, ar aven den-
na dotterforetag till moderbolaget.

Slutligen géller att moderbolag och dotterforetag tillsammans utgér en koncern och med
koncernforetag avses i aktiebolagsrattsligt hanseende foretag i samma koncern (ABL 1:11
3 resp. 4 st.).

I fallet Commercial Solvents, som rorde tolkningen av davarande artikel 86,
ansag EG-domstolen att ett amerikanskt moderbolag dess till 51 % &dgda ita-
lienska dotterbolag utgjorde en ekonomisk enhet.” Visserligen anvédndes
begreppet ekonomisk enhet som grund for att konstatera ett solidariskt an-
svar for overtrddelse av forbudet mot marknadsdominerande stallning, men
principerna maste rimligen vara lika for hela den konkurrensrattsliga be-
domningen. Detta lyfter dven fram ett annat forhallande; trots att ansvar
enligt artikel 81.1 EG/6 § KL ej kan utkravas betrdffande avtal inom samma
ekonomiska enhet, sa innebar inte detta immunitet mot artikel 82 EG/19 §
KL.

I andra fall kan ett foretag inneha minoritetsandelar i ett foretag, men utdva
de facto-kontroll 6ver dessa. Van Bael och Bellis diskuterar om det i dessa fall
ar majligt att anvanda samma kontrollkriterium som det som anvénds i kon-
centrationsdrenden.”” Fram till dess att EG-domstolen har klargjort denna
fraga ar det inte mojligt att gora precisa uttalanden harom.

6 De forenade malen 6 och 7-73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A och Commercial Solvents
mot kommissionen [1974] ECR 223, p. 37-41.

7 Van Bael, I, Bellis, J-F., a.a., s. 37. Se aven Kommissionens tillkdnnagivande om begreppet
koncentration enligt radets férordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentra-
tioner, EGT C 66, 2/3/1998.
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Forstainstansratten utvecklade i ARBED att

“[Florbudet i [...] artikel 85 i EG-fordraget, riktar sig sarskilt till “foretag”
[...] Det framgar emellertid av forstainstansrittens rattspraxis [...] att
begreppet “foretag” i den mening som avses i artikel 85 i EG-fordraget
skall ses som att det avser en ekonomisk enhet bestdende av en enhetlig
organisation med personal, materiella och immateriella tillgangar, och

som pa ett varaktigt sétt efterstravar ett bestamt ekonomiskt mal [...]”*

Till fragan om dotterbolaget i huvudsak tillampar instruktioner som det far
av moderforetaget utvecklade EG-domstolen resonemanget fran ICI i fallet
AEG-Telefunken. Moderbolaget hade i det senare malet inte bestritt att det
hade mojlighet att utova ett “avgorande inflytande” pa dotterbolagens dis-
tributions- och prispolitik. Harvid betonades att en undersokning skulle,
som huvudregel, goras om bolaget faktiskt hade anvéant sig av den mojlighe-
ten, dock att denna undersokning forefoll vara overflodig, eftersom det ifra-
gasatta avtalet hade ingatts med ett heldgt dotterbolag, vilket i denna egen-
skap foljde den politik som fastlagts av samma stadgeenliga organ som fast-
lagt moderbolagets affarsstrategi.”

EG-domstolen aterkom till fragestallningen i Stora Kopparbergs Bergslags AB,
dar domstolen anforde att moderbolaget inte hade bestritt att det hade ett
avgorande inflytande Over sitt dotterbolag Kopparfors affarsstrategi. Av
denna orsak anfordes i domskélen att det inte fanns ndgon anledning att
undersdka om moderbolaget verkligen hade utnyttjat denna mdojlighet och
fortsatte:

“Kopparfors ar namligen [...] ett heldgt dotterbolag [...] och foljer darfor
oundvikligen den politik som utstakas av de organ som enligt
bolagsordningen faststdller moderbolagets politik. Sokanden har i varje
fall inte aberopat nagon uppgift till stod for sitt pastaende att Kopparfors
kunde agera [...] som en sjdlvstandig juridisk enhet som i stora delar sjdlv

68 Forstainstansrattens beslut i mal T-137/94, ARBED SA mot Europeiska kommissionen. [1999],
ECR II s. 303, p. 21. En liknande definition finns i i mal T-11/89, Shell International Chemical
Company Ltd mot kommissionen [1992], ECR II s. 757: "[A]rtikel 85.1 i EEG-fordraget, [...]
riktar sig till ekonomiska enheter som var och en bestar av en sddan enhetlig organisation
av personliga, materiella och immateriella faktorer som pa ett varaktigt sitt efterstavar ett
bestdmt ekonomiskt mal [...]” (p. 311).

6 Mal 107/82, Allgemeine Elektrizitits-Gesellschaft AEG-Telefunken AG mot kommissionen,
[1983], ECR s. 3151, p. 50. I den svenska sprakversionen talas inte om affarsstrategi utan om
,+handelspolitik”, vilken torde vara en ndgot olycklig 6versattning av engelskans commercial

policy.
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bestimde Over sin handelspolitik och att den hade en egen styrelse samt
externa representanter.

7770

I mal som ror ansvarsgenombrott for dotterbolags réttstridiga agerande har fragan upp-
kommit om det verkligen krdvs att det kan pavisas att moderbolaget faktiskt har utnytt-
jat sin behorighet att paverka ett hel- eller majoritetségt dotterbolag innan moderbolaget
kan anses ansvarigt.

Detta dr alltsa ett problem som anknyter till fragan om moderbolaget kan goras ansva-
rigt for dotterbolagens agerande, efter det ar klarlagt att bolagen ingar i samma ekono-
miska enhet. Att frdgan besvaras principiellt sett jakande framgar av fast rattspraxis’,
men det géller alltsd att forst faststdlla huruvida moderbolaget har ett tillrackligt infly-
tande 6ver dotterbolaget for att bolagen skall anses tillhora samma ekonomiska enhet.
Darefter kvarstar fragan vilken bevisning som &dr nédvandig for att géra moderbolaget
ansvarigt for dotterbolagets dvertrddelser. Generaladvokaten Mischo framholl i Stora
Kopparbergs Bergslag AB att i tidigare mal som berdrde frdgan om ekonomisk enhet, hade
bolagen verkligen gett sina dotterbolag instruktioner, vilket foranledde domstolen att i
dessa mal sarskilt framhalla denna viktiga omstandighet och att ansvarighet for dotter-
bolagens lagstridiga agerande darmed kunde faststillas. Mer generellt anférde general-
advokaten Mischo att bevisbordan for osjalvstandigt agerande — vilken synes vara en
forutsattning for ansvar for moderbolaget — primart dvilade kommissionen, men att
denna i situationer som innefattade heldgda dotterbolag borde ha en bevisldattnad. An-
ledningen hartill dr att det fick for troligt att ett moderbolag noga kontrollerar sitt dot-
terbolag vad géller strategiska beslut om prissattning, 1oner och storre investering, an att
det inte intresserar sig for sddana fragor och later dotterbolaget agera helt sjalvstandigt
(forslaget till avgorande, p. 49). EGD anslot sig i allt vasentligt till denna standpunkt
(domen, p. 79-80). En hartill anknuten fraga ror successionsansvar, d.v.s. ansvar for ett
forvarvat dotterbolags lagovertradelser enligt konkurrensritten i anledning av detta bil-
dar en ekonomisk enhet med férvéarvaren, men denna fraga ligger utanfér omradet for
detta arbete.”

70 Mal C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslag AB mot kommissionen, [2000] ECR I's. 9925, p.79-
80.

71 Se t.ex. mal 6/72, Europemballage och Continental Can mot kommissionen, [1973] ECR s. 215.
Ekonomisk samhaérighet dr forvisso ett nddvéandigt, men inte tillrackligt villkor for ansvars-
genombrott: ”[...] the circumstance that this subsidiary company has its own legal personal-
ity does not suffice to exclude the possibility that its conduct might be attributed to the par-
ent company” (p. 15).

72 Sasom ytterligare utvidning av relevansomradet for ekonmisk enhet kan namnas att en
processuell fraga i fallet Orkem. Malet rérde huruvida kommissionens skrivelser hade till-
stallts rétt foretag inom en koncern och om det — oavsett svaret hdarpa — hade nagon bety-
delse om skrivelsen gatt olika foretag inom samma ekonomiska enhet Generaladvokaten
Darmon anforde: “This, it seems to me, clearly indicates that the legal status of a wholly
owned subsidiary does not of itself justify a presumption of unity of conduct in a market or
disregard of the legal identity of each undertaking from the procedural standpoint. In prin-
ciple it is only when the Commission has established such unity of conduct that it can take
account of it. [...] However, it also seems to me that, in view of the attitude taken by the two
undertakings which evinces, with some consistency, a degree of interchangeability as re-
gards procedural documents emanating from the Commission, neither of those two under-
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Sammantaget kan sdgas att det foreligger enligt rattspraxis en presumtion
om ekonomisk enhet s& lange som moderbolaget har de jure-kontroll over ett
annat bolag (oftast > 50 % agarandel) och det inte finns nagra bevis som talar
i annan riktning. Relevansen av begreppet ekonomisk enhet inskranker sig
dock inte enbart till rena koncernforetag eller att foretagen har dgargemen-
skap. Aven foretag som saknar dgargemenskap kan ingd i samma ekono-
miska enhet, varvid bl.a. frdgor uppkommer om risk och kontroll, vilka bl.a.
anknyter till huruvida det externa foretaget i tillracklig man ar integrerat
med det andra foretaget. Denna situation uppstar dock framst vad galler
genuina agenter. Att utstracka begreppet ekonomisk enhet langre an sa fore-
faller inte vara lampligt for sddana samarbeten som inte kvalificeras som
koncentrationer i enlighet med reglerna om foretagskoncentration. Det kan
t.ex. i sddana fall rora sig om att huvudmannen forvarvar kontroll 6ver en
tidigare odkta agent. I sddana fall kan partnerna komma att ingd i samma
ekonomiska enhet, men det forutsatter alltsd nagot forvarv av kontroll eller
samgdende mellan partner. Samarbeten mellan en huvudman och en odkta
agent — kan alltsa i Ovrigt omfattas av artikel 81.1 EG/6 § KL.

9.4. Rattslig och ekonomisk motivering till varfor geunina
agentavtal ej omfattas av art. 81.1 EG/ 6 § KL

Sa till fragan om motiven till varfor genuina agentavtal ej omfattas av artikel
81.1 EG / 6 § KL. Generaladvokaten Tesauro behandlade problemet med
forhallandet mellan artikel 81.1 EG och genuina agentavtal i sitt forslag till
avgorande i VAG Leasing. Det framholls namligen att det varit oklart i ratts-
praxis om faktum att genuina agenturavtal dr undantagna tillimpningen av
artikel 81.1 motiveras av att det saknas ett avtal mellan tva sjdlvstandiga par-
ter, nagot som forutsitts i lagbestammelsen i fraga.” Avtalskriteriet 4r emel-
lertid definitivt uppfyllt. I stallet synes det vara lampligare att ifrdgasatta om
huvudmannen och agenten kan betraktas som tva separata foretag.

Problemet ar emellertid att strikt civilrattsligt ar det inte frdga om ett an-
stallningsforhallande mellan huvudman och agent, utan i formell mening ett
avtal mellan tva av varandra oberoende och fristdende parter. Harmed faller

takings is entitled, with a belated display of concern for strict adherence to formal require-
ments, to rely on a separate legal identity which it had previously made singular efforts to
blur.”, p. 19-20 i Generaladvokatens Darmons forslag till avgdrande i mal 274/87, Orkem
mot kommissionen,[1989], ECR s. 3283.

73 Se aven Goyder, J., EU Distribution Law, 4 uppl. 2005, s. 175.
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argumentet att genuina agentavtal dr undantagna fran tillaimpningen av ar-
tikel 81.1 EG i anledning av avsaknad av tva eller flera foretag.

En annan forklaring till att genuina agentavtal 4r undantagna skulle darmed
tankas vara att avtalet parterna emellan inte kan anses vara konkurrensbe-
gransande, eller att eventuella konkurrensbegransningar inte dar markbara i
kvantitativ eller kvalitativt hanseende. Harigenom ar det alltsa inte sjalva
avsaknaden av ekonomisk gemenskap parterna mellan parterna, utan att
samarbetet som utfors inom ramen for ett genuint agentforhallande i sig
maste betraktas som icke konkurrensbegransande. Detta verkar heller inte
rimligt, eftersom genuina agentavtal typiskt sett ingas i syfte att kunna alag-
ga agenten relativt harda konkurrensbegransningar. Harigenom skulle kon-
kurrensbegransningskriteriet — objektivt sett — kunna anses vara uppfyllt. De
konkurrensbegransande avtalsvillkoren kan dock inte ses helt isolerade fran
avtalssituationen mellan huvudman och agent och den senares egentliga
status i relationen med huvudmannen. Stranga konkurrensbegransningar
forekommer ju dven inom en koncern, utan att detta anses begransa, sned-
vrida eller hindra konkurrensen i allménhet pa den relevanta marknaden. I
anledning av att agentavtal normalt avser distribution av en produkt sa kan
avtalet i sig heller inte anses ha som syfte att begransa konkurrensen. I an-
ledning av att genuina agenters situation ar ndra nog identisk med koncern-
foretag som ingar i samma ekonomiska enhet ar det i allmanhet forefaller
det orimligt att pasta att just genuina agentavtal skulle paverka konkurren-
sen pa den relevanta marknaden negativt nar avtal inom samma ekonomis-
ka enhet inte gor det. Den huvudsakliga skillnaden mellan genuina och odk-
ta agentavtal forefaller darfor vara att de forra medfor att agenten blir del av
samma ekonomiska enhet som huvudmannen

Viss vagledning och stod for detta kan hamtas fran det numera upphavda
tillkannagivandet fran 1962, dar avsaknaden av konkurrensbegransning mot
bakgrund av agentens status som hjilporgan lyfts fram.

”[TThe Commission takes the view that the test for prohibition under Article85(1) is not
met by exclusive dealing contracts with commercial agents, since these contracts have
neither the object nor the effect of preventing, restricting or distorting competition
within the common market. The commercial agent only performs an auxiliary function
in the market for goods. In that market he acts on the instructions and in the interest of
the enterprise on whose behalf he is operating. Unlike the independent trader, he him-
self is neither a purchaser nor a vendor, but seeks purchasers or vendors in the interest
of the other party to the contract, who is the person doing the buying or selling. In this
type of exclusive dealing contract, the selling or buying enterprise does not cease to be a
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competitor; it merely uses an auxiliary, i.e. the commercial agent, to distribute or acquire
products on the market.”7

I rattspraxis, men dven i doktrinen har diskuterats om det finns begrans-
ningar i rdckvidden av koncernprivilegiet. Generaladvokaten Lenz for ett
ingdende resonemang om detta i sitt forslag till avgorande i Viho. Till stod
for en inskrankning av koncernprivilegiet genom att artikel 3 p 1 g) EG
fordrar ett system som sakerstaller att konkurrensen inom den inre markna-
den inte snedvrids. En teleologisk tolkning, med utgangspunkt i de for kon-
kurrensen skadliga verkningarna, skulle darfor kunna ge vid handen att
aven koncerninterna avtal omfattades av artikel 81.1 EG i den man de skulle
ge konkurrensskadliga effekter, eller om det sker en uppdelning av nationel-
la marknader. Harigenom skulle foretag annars lockas att betjana enskilda
marknader i stéllet for att utveckla ett forsdljningssystem som omfattade
hela gemenskapen.”

Argumenten for inskrankning av koncernprivilegiet har emellertid inte, som
visats ovan, fatt gehor i EG-domstolen. Generaladvokaten Lenz sag sig 6ver-
tygad i sitt forslag till avgorande i Viho att inskrankningar ej bor goras. Han
ansag att dven vid en teleologisk tolkning maste det respekteras skyddet av
konkurrensen i artikel 81.1 EG inte ar ett absolut kriterium, vilket framgar av
ordalydelsen i bestimmelsen. Vidare utgar artikel 81 EG enligt fast ratts-
praxis fran ett ekonomiskt foretagsbegrepp. I anledning av detta skulle det
ligga nara till hands att anta att det i koncernférhallanden inte ens foreligger
ett avtal eller ett samordnat forfarande enligt artikel 81 EG, eftersom det i
grunden inte handlar om ett avtal mellan tva eller flera berorda parter. I stal-
let &r det moderbolaget som bestimmer den distributionspolicy som kon-
cernen skall tillimpa.”

7+ Notice on exclusive dealing contracts with commercial agents EGT C 139, 24.12.1962, s.
2921 (inofficiell oversattning).

75 Se generaladvokaten Lenz forslag till avgorande i C-73/95 P, Viho Europe BV mot Europeiska
kommissionen. [1996], ECR I s. 5457, p. 62-64. For en diskussion i den rattsvetenskapliga
doktrinen om ev. tillimpbarhet av artikel 81.1 EG péa koncerninterna avtal, se &ven Schroter,
H. i Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4 uppl., Baden-Baden 1991,
artikel 85, p. 89 £. och Schroter, H. Les accords intra-groupe au regard de l'article 85 du Traité CE,
i Christopher Jones (red.), Competition Policy Newsletter, band 1, nr 4 (varen 1995), s. 30
och Emmerich, V., i Dauses M. (red.) Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, Miichen 1992, H. 1,
p. 66.

76 Generaladvokaten Lenz forslag till avgorande i C-73/95 P, Viho Europe BV mot Europeiska
kommissionen. [1996], ECR I s. 5457, p. 62-64.. Se d@ven den vid tidpunkten for avgorandet i
Viho tidigare upplagan av Bellamy & Child, Common Market Law of Competition, 4 uppl.,
London 1993, p. 2053, Argumenten kom &ven fram i den vid tidpunkten fér avgdrandet
samtida Koch, N., i Grabitz/Hilf, Kommentar sur Europdischen Union, Artikel 85, p. 15.
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Lenz hdavdade i anslutning till detta vidare att det inte kan foreligga nagon
konkurrens mellan moderbolag och dotterbolag nar sjalvstandiga ekono-
miska konkurrensatgarder fran dotterbolagens sida dr otankbara. Det saknas
darmed nagon konkurrens att skydda enligt artikel 81 EG.

Generaladvokatens Lenz resonemang synes passa mycket val dven pa genu-
ina agentavtal, eftersom situationen fOor genuina agenter i allt vasentligt
overensstaimmer med dotterbolagens.

Ett sarskilt problem ar dock att koncernprivilegiet i sig inte kan omfatta ge-
nuina agenter, eftersom det endast ror foretag inom samma koncern. Det far
emellertid anses klarlagt att genuina agentavtal uppvisar liknande egenska-
per i konkurrensrattsligt hanseende som kannetecknar en ekonomisk enhet.
Det maste salunda vara frdga om en avtalskonstruktion som i akt och me-
ning i allt vasentligt liknar den situation som rader inom t.ex. en bolagskon-
cern mellan moderbolag och dotterbolag. Hari framkommer relevansen av
de argument som anvands for att faststdlla ekonomisk enhet. De bakomlig-
gande principerna for varfor artikel 81.1 EG / 6 § KL inte tillampas pa avtal
inom koncerner och ekonomiska enheter ar alltsa de samma. Av denna an-
ledning ar det sdlunda mojligt att anse att genuina agenter atnjuter ett agent-
privilegium pa samma materiella grunder som dotterbolag atnjuter ett kon-
cernprivilegium..

Generaladvokaten Kokott sammanfattar motiveringen till varfér artikel 81.1 EG inte
skall vara tillamplig pa genuina agentavtal: ”[...] Bestimmelser om exempelvis pris-
bindning for vidareforsaljningen till slutanvandaren som huvudmannen stéller upp for
agentens verksamhet utgor da endast den andra sidan av agentens allméanna skyldighet
att tillvarata huvudmannens intressen och folja dennes rimliga instruktioner. Handels-
agenten ar i sadana fall trots sin rattsliga sjalvstandighet ingen oberoende ekonomisk ak-
tor (foretagare) pa marknaden for varorna i fraga utan har pa den marknaden mera en
stallning av liknande slag som en anstélld hos eller medhjalpare till huvudmannen eller
som ett dotterbolag till huvudmannen. Agenten blir da ett hjalporgan till huvudmannen
och dr i den egenskapen integrerad i huvudmannens foretag. De bada utgor i fraga om
marknadsforingen av huvudmannens produkter en ekonomisk enhet och upptrader som
en enhet pa den relevanta marknaden [fotnoter utlimnade].”

Mot bakgrund av att det faktiskt inte ror sig om ett koncernférhéllande
kravs emellertid att sdrskilda villkor stélls upp. Dessa relaterar framst till
den risk som agenter ikldder sig och graden av integration med huvudman-
nen, vilket skall utvecklas i det f6ljande.

77 Generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i mél C-217/05, CEPSA, p. 48.
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10. Kriterier for faststallande av genuina agentavtal

Grunden for uppdelningen mellan genuina och oédkta agentavtal lades i 1962
ars tillkannagivande om agentavtal. Dar framholls sarskilt att

”The Commission considers that contracts made with commercial agents in which those
agents undertake, for a specified part of the territory of the common market,

- to negotiate transactions on behalf on an enterprise, or
- to conclude transactions in the name and on behalf on an enterprise, or
- to conclude transactions in their own name and on behalf of this enterprise,

do not fall under the prohibition in Article85(1) of the Treaty.

It is essential in this case that the contracting party, described as a commercial agent,
should, in fact, be such, by the nature of his functions, and that he should neither under-
take nor engage in activities proper to an independent trader in the course of commercial
operations. The Commission regards as the decisive criterion which distinguishes the com-
mercial agent from the independent trader, the agreement - express or implied - which deals with
responsibility for the financial risks bound up with the sale or with the performance of the con-
tract. Thus the Commission’s assessment is not governed by the name used to describe
the representative. Except for the usual del credere guarantee, a commercial agent must
not by the nature of his functions assume any risk resulting from the transaction. If he
does assume such risks, his function becomes economically akin to that of an independ-
ent trader and he must therefore be treated as such for the purposes of the rules of com-
petition. In such a situation, the exclusive dealing contracts must be regarded as agree-
ments made with independent traders.” [min kurs.]

Betydelsen av riskkriteriet hanfor sig till bevekelsegrunderna till varfor ge-
nuina agentavtal undantas fran tillampningsomradet av artikel 81.1 EG /6 §
KL. Den inkops- eller forsaljningsfunktion som agenter utfor for sadana av-
tal ingdr namligen i forsta rummet direkt i huvudmannens verksamhet, och
inte i agentens verksamhet. I anledning av detta kan agenten inte betraktas
som en sjalvstandig aktor pa relevanta marknaden, eftersom agenten sjalv
inte star bakom nagon av utbuds- eller efterfragefaktorer utan endast formed-
lar avtal mellan sin huvudman och tredje man. Tjansten som utfors av agen-
ten ar alltsa en integrerad del av den verksamhet som huvudmannen bar ris-
ken for. Det ar just av denna anledning som agenten i konkurrensrattsligt
hanseende inte tillfor marknaden nagon konkurrensparameter som pakallar
skydd fran det allmdnna, eftersom det inte finns ndgon konkurrens att
skydda — agenten dr ju endast en forlangning av sin huvudman, med lik-
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nande stédllning som en anstdlld person eller som ett bolag inom samma
ekonomiska enhet.”

Agentens réttigheter och skyldigheter i 6vrigt gentemot huvudmannen lig-
ger utanfor ramen for detta arbete, men kan kortfattat sigas uppvisa liknan-
de problemstallningar som vid anstéllningsavtal. Rattigheter och skyldighe-
ter som foljer av t.ex. handelsagenturavtal framgar t.ex. for svenskt vid-
kommande av HaL. Det skall vidare anmarkas att t.ex. HalL innehaller
tvingande bestimmelser om grundlaggande skydd for handelsagenter, vil-
ket ar dgnat att minska handelsagenters risk i utévandet av en handels-
agentur for sin huvudmans rakning,.

10.1. Finansiella och affarsmassiga risker

Kommissionen namner i tillkdnnagivandet fran 2000 som huvudkriterium
for agentavtalets karaktarisering som genuint den ekonomiska eller kom-
mersiella risk som bars av agenten betraffande verksamheten, for vilken av-
talet med huvudmannen ar ingénget, vilket dven framgar av fast rattspraxis.
Riskbedomningen ar sdlunda av avgorande betydelse.

I fallet Suiker Unie ansag Kommissionen att vissa uppgifter som foretaget
SZV hade alagt sina representanter i sodra Tyskland utgjorde missbruk av
marknadsdominerande stallning.

Utredningen i malet gav vid handen att SZV bedrev sin verksamhet i sockerbranschen
genom 17 regionalt skilda representanter. Dessa representanter &lades bl.a. att endast
sédlja sockerprodukterna i eget namn, men & SZV:s vagnar. Representanterna fick vidare
inte upptrada som agenter for andra produkter eller leverantorer av socker eller dartill
konkurrerande produkter. Vidare fick de inte bedriva egen verksamhet i sockerbran-
schen. Harigenom ansdg Kommissionen att det var omajligt for utlandska sockerleveran-
torer att anvanda sig av dessa representanter. Harutover var det endast mojligt for de
1 270 sockergrossister som fanns inom det aktuella omradet att kopa socker fran respek-
tive representant och inte fran SZV direkt.

Mot detta forhédllande invande SZV att dess relation till representanterna var
att de senare verkade som ”commercial representatives” och att forbudet i da-
varande artikel 86 (nu art. 82 EG) inte var tillampligt, eftersom representan-
terna forvisso inte var anstédllda av SZV, men uppvisade liknande egenska-
per, trots att de var externa juridiska personer i forhallande till SZV.

78 Se Christensen, A., Heide-Jorgensen, C., Hjelmborg, S.E., Lanseth, J. M., Poulsen, S. T,
Friis Bach Ryhl, C., Schovsbo, J., Konkurrenceretten i EU, 2 uppl., s. 319.
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EG-domstolen anforde att oavsett hur det rattsliga forhallandet mellan hu-
vudmannen och mellanmannen gestaltar sig i olika medlemsstaters interna
ratt, galler generellt att om en huvudman férbjuder sin agent, som saljer i
huvudmannens namn och for dennes rakning, att samtidigt sédlja konkurre-
rande produkter utan huvudmannens tillatelse korresponderar till den ratts-
liga och ekonomiska natur och anda som generellt sett kdnnetecknar forhal-
landet mellan huvudman och agent.” Faktum att en sadan agent arbetar for
huvudmannens rakning gor att agenten i princip kan betraktas som ett
hjalporgan (auxiliary organ) som utgor en integrerad del av huvudmannens
foretag.” Detta organ maste darmed - i likhet med anstéllda — utféra hu-
vudmannens instruktioner och utgor salunda en ekonomisk enhet med hu-
vudmannen. Ett eventuellt missbruk &r i sddana fall inte orsakat av sjdlva
avtalsforhallandet mellan huvudman och agent.”

Avgorande for huruvida konkurrensreglerna ar tillaimpliga pa dessa avtal
ansag darfor EG-domstolen vara om avtalet mellan huvudman och agenter -
eller “handelsrepresentanter” som SZV kallade dem - forlénar eller tillater
dem alagganden resp. rattigheter, vilka fran ekonomisk synpunkt ar unge-
farligen samma som de som éaterfinns i relationen mellan en leverantor och
en oberoende handlare. Avgorande blir darmed den finansiella risk som
agenterna iklader sig for forsdljningen eller utférande av kontraktet med
tredje man.” I Suiker Unie hade kommissionen emellertid inte kunnat styrka
att agenternas relation till huvudmannen var mycket lik de som hos en obe-
roende handlare.” EG-domstolen anmaérkte sérskilt att kommissionen inte
hade fornekat att representanterna i fraga huvudsakligen bedrev verksam-
het for sin huvudmans rakning utan att samtidigt agera som fristdende
handlare i ndgon storre grad.

I fallet VAG Leasing gjordes gallande att ett avtal mellan Volkswagen AG och
VAG Leasing & ena sidan och VAG-aterforsaljare 4 andra sidan inte omfat-
tades av davarande artikel 85.1, mot bakgrund av att de alla utgjorde en
ekonomisk enhet, d.v.s. att de utgjorde ett och samma foretag i konkurrens-
rattslig mening.

EG-domstolen framhardade att endast nar en foretradare inte tar nagon av
de risker, som foljer av de avtal som han har forhandlat fram for uppdrags-

7 Férenade malen 40 till 48, 50, 54 till 56, 111, 113 och 114-73, Codperatieve Vereniging "Suiker
Unie” UA m. fl. mot kommissionen, [1975] ECR, s. 1663, p. 479.

8 Se vidare om integrationskriteriet nedan under 10.5.

81 Suiker Unie p. 480-481.

82 Suiker Unie p. 482.

8 Suiker Unie p. 485. ”[...] a position very similar to that of an independent dealer”.
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givarens rakning och upptrader som ett hjalporgan, som agenten anses vara
integrerad i uppdragsgivarens foretag. Om sa ar fallet forlorar alltsa agenten
egenskapen av en oberoende ekonomisk aktor.

I VAG-leasing gav utredningen vid handen att aterforsaljarna patog sig at-
minstone delvis den ekonomiska risk som sammanhadngde med de affarer
som de gjorde for VAG Leasings rakning. VAG Leasing, som var ett helagt
dotterbolag till VAG, bedrev samarbete med VAG:s aterforsaljare. Samarbe-
tet organiserades genom exklusiva agenturavtal. Enligt en skrivelse som till-
stalldes aterforsdljarna var de skyldiga att i eget namn kopa fordonen av
VAG for att sedan Overlata dessa till VAG Leasing till samma pris som de
sjdlva kopt fordonen for. VAG Leasing betalade darefter en provision till
aterforsdljarna, motsvarande deras normala vinstmarginal. Dessa skyldighe-
ter kunde i sig inte anses medfora att aterforsaljarna ikladde sig nagra storre
kommersiella risker, men aterforsdljarna var darutover skyldiga att kopa
tillbaka fordonen nar leasingavtalet hade 16pt ut. Darefter skulle aterforsal-
jarna salja fordonen till tredje man i sarskild ordning. Detta forhallande an-
sag EG-domstolen innefatta en ekonomisk risk, vilken betog aterforséljarna
deras status som oberoende ekonomiska aktorer. Ett faktum som under-
stodde denna slutsats var, enligt EG-domstolen, att aterforsaljarna huvud-
sakligen, pa ett hogst oberoende sitt, bedrev en forsdljnings- och service-
verksamhet i eget namn och for egen rakning.™

Avgorande for om konkurrensreglerna inte alls skall vara tillampliga blir
darfor om agenten kan ses som en integrerad del av huvudmannens verk-
samhet, d.v.s. skall agentavtalet ses som ett avtal inom samma ekonomiska
enhet eller som ett avtal mellan tva oberoende enheter (som darmed, poten-
tiellt sett, kan fangas av artikel 81.1 EG / 6 § KL). I allmanhet galler det déar-
for att dra upp granser mot oberoende distributorer. Vasentliga faktorer att
beakta blir dirmed om agenten tar nadgon risk for den verksamhet som avta-
let omfattar och om det i 6vrigt finns faktorer som kan tala for att agenten ar
oberoende eller inte. Risken kan i allménhet hanfora sig till varorna eller
tjansterna som omfattas av avtalet, men aven till sjdlva affarsverksamheten
som sadan. Den forra typen av risk avser t.ex. finansieringsrisk for lager,
kreditrisk gentemot tredje man, medan den senare risken ror huruvida agen-
ten i Ovrigt tar pa sig egen risk for egen Ovrig verksamhet, om agenturen
kraver omfattande egna investeringar m.m. hos agenten.

8 Mal C-266/93, Bundeskartellamt mot Volkswagen AG och VAG Leasing GmbH, [1995] ECR I-
3477, p. 6-7, 18-19.



52

Efter att ha konstaterat att agentavtal inte kunde betraktas som genuina, gick EG-
domstolen i VAG Leasing over till en analys av om de exklusiva — odkta — agentavtalen
kunde anses strida mot davarande artikel 85.1. Agentavtalen avseende formedling av
leasingavtal utgjorde hiangavtal till agentavtalen mellan aterforséljarna av VAG-fordon
och VAG (VAG:s agenturavtal). I malet var det ostridigt att de senare avtalen stred mot
davarande artikel 85.1, men var undantagna enligt davarande gruppundantaget for for-
sdljning och service av motorfordon.s> Tjansten att formedla leasingtjanster omfattades
dock inte av gruppundantagsfdrordningen och det var i egenskap av VAG-foretrdadare
som aterforséljarna tvingades erbjuda kunderna VAG:s leasingtjanster.56

VAG:s agenturavtal foreskrev att aterforséljarna hade en skyldighet att pa alla satt fore-
trdda och framja VAG:s, Volkswagens och Audis sdljorganisation samt dessa mérkens
intressen. Vidare band de exklusiva agenturavtalen samtliga aterforsiljare, vilka atnjot
en ensamrétt att inom sitt avtalade omrade forsilja nya fordon av markena Volkswagen
och Audi.?’

Genom rundskrivelsen, dar aterforséljarna tvingades bli agenter dven {or leasingtjanster,
ansag EG-domstolen att forbudet att formedla till VAG Leasing konkurrerande finansie-
ringsavtal begridnsade mojligheterna for konkurrenterna till VAG Leasing att erbjuda
sina tjanster genom att de utestangdes fran den privilegierade kontaktkanal till potentiel-
la kunder som VAG:s aterforsaljarorganisation utgjorde.® Likaledes begransade
agenturavtalen dven mojligheterna for aterforséljarna att i eget namn och for egen rak-
ning bedriva leasingverksamhet, vilket EG-domstolen ansag inskréankte friheten for ater-
forsiljarna, vilka med hansyn till formedling av leasingavtal var fristdende ekonomiska
aktorer fran VAG. Skyldigheterna for aterforséljarna i agenturavtalet for VAG Leasing
ansags ytterligare integrera aterforsdljarna i VAG:s distributionsstrategi och hade till syf-
te — eller &tminstone resultat — att pa ett markbart satt begréansa konkurrensen.

Vad galler fragan huruvida ett agentavtal har magjlighet att paverka handeln
mellan medlemsstater, d.v.s. huruvida artikel 81.1 EG eller 6 § KL blir till-
lamplig har mahanda underordnad betydelse inom ramen for detta arbete, i
anledning av att den materiella bedomningen maste anses vara likvardig
oavsett om avtalet i frdga har gemenskapsdimension eller inte. Processuella

8 Kommissionens forordning (EEG) nr 123/85 av den 12 december 1984 om tillampning av
fordragets artikel 85.3 pa vissa grupper av forsiljnings- och serviceavtal for motorfordon,
EGT L 15, 18.1.1985, s. 16-24

8 EGD konstaterade att ehuru det i forordningen stadgades att distribution och forséljning
dven innefattade t.ex. leasing, sa kunde undantagsbestimmelserna inte tolkas extensivt och
heller inte sa att forordningens verkan utstracktes till vad som var ndédvandigt for att skyd-
da de intressen som undantagsbestimmelserna var dgnade att tillvarata. Leasingbolag som
inte erbjod kopmaojlighet ansags inte kvalificeras som &terforséljare och skrivelsen om lea-
sing i gruppundantaget avsag endast forhallandet mellan tillverkare och éterforséljare, dar
avsikten med bestammelsen var att hindra aterforsaljaren att kringga vissa av sina skyldig-
heter enligt avtalet genom att tillgripa leasing, Se VAG Leasing, p. 28-37.

8 VAG Leasing, p. 21-22.

8 VAG Leasing, p. 23.
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skal ar emellertid viktiga att beakta och mot bakgrund harav skall darfor
kort behandlas rattslaget harom.

I VAG Leasing framgick av aterforséljaravtalen att representanterna vare sig
kunde fungera som mellanman till f6rméan for leasingbolag i andra med-
lemsstater, eller for egen rakning inga leasingavtal med konsumenter i andra
medlemsstater. Agenturavtalen ansags avse hela Tysklands territorium och i
enlighet med fast rattspraxis ansag EGD att dessa avtal till sin natur hade ett
resultat att forstarka en nationell avskarmning och darigenom hindra det
fria ekonomiska flode som efterstravas i EG-fordraget.

10.2. Allmant om olika risker

Kommissionen anser att det for kategoriseringen av enskilda agentavtal ar
relevant att beakta framst tva skilda former av risker. Den forsta grupp av
risker dr de som dr direkt knutna till de avtal som agenten férhandlar eller
ingar pa huvudmannens vagnar. Dessa risker relaterar till t.ex. finansiering
av lager. Detta benamns oftast finansiella risker.

Den andra gruppen av risker hanfor sig till marknadsspecifika investeringar
eller kommersiella risker. Fragorna har avser fraimst vem av agenten eller hu-
vudmannen som skall star risken for de investeringar som kravs — i forhal-
lande till verksamheten som agentavtal avser — for att agenten skall kunna
forhandla om eller inga avtal med tredje man. Investeringarna som avses ar
oftast sadana icke atervinningsbara och verksamhetsspecifika kostnader el-
ler sddana investeringar som kraver avsevdrda ytterligare kostnader eller
medfor avsevdrda forluster for att kunna anvandas till ndgon annan verk-
samhet.

Skilda former av risker behandlas i kommissionens tillkdnnagivande genom
en icke uttémmande exempellista 6ver olika risker. Dessa, och andra risk-
former, kommer att behandlas nedan. Inledningsvis maste konstateras att
risker ar ett relativt begrepp i sa matto som de ofta ar foranderliga over tid.
Vid starten av en verksamhet kan de affarsmassiga riskerna vara hogre an
om det ror sig om en etablerad verksamhet med stabilt kund- eller leveran-
torsunderlag. Teknisk utveckling kan dven paverka risknivan. Likasa skiljer
sig risknivan mellan olika branscher, vilket d&ven kan péaverka riskerna i ab-
soluta tal och tillika intradeskostnader. Det vasentliga dr dock vilken faktisk
risk som en agent verkligen tar i utovandet av sitt agentuppdrag.
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10.3. Allméant om vilken grad av risk som skall anses vara tillaten att
bara for agenten

Kommissionen anfor som utgangspunkt i tillkinnagivandet att om agenten
inte bar nagon risk alls, s& utgor forsédljningen alternativt inkopet en del av
huvudmannens verksamhet, dven om agenten i formell mening inte har
nagra 6vriga band till huvudmannen an agentavtalet. Anledningen hartill ar
att eftersom huvudmannen béar den finansiella och kommersiella risken, sa
utovar agenten inte nagon sjilvstindig ekonomisk verksamhet vad galler agen-
tens foretag i sig, men i forhallande till den verksamhet som agentavtalet
avser. Det framhdlls i tillkdnnagivandet dven att ovriga risker som ar direkt
knutna till tillhandahallet av agenturtjansten i sig inte ar relevanta att beakta
i konkurrensréttsligt hanseende. Harigenom kan inte beaktas de risker som
hanfor sig till utforande av sjalva uppdraget som agent. Risken for uteblivna
intdkter i anledning av alltfor lag forsdljning alternativt laga inképsvolymer
och hérigenom ldgre provision har inget med den verksamhetsspecifika ris-
ken att gora, utan utgor en allméan risk som ar knuten till rollen som agent i
allmanhet. Denna form av risk &r alltsd godtagbar inom ramen for ett genu-
int agentavtal. Till kategorin allmédnna risker kan aven hanforas generella
investeringar och tillika kostnader darfor betraffande lokaler och eventuell
personal hos agenten.

Om det a andra sidan skulle vara sa att agenten bar alla finansiella och
kommersiella risker vore avtalsforhdllandet mellan huvudman och agent att
jamstadlla med ett vanligt aterforsaljaravtal. Agenten intar darmed rollen som
oberoende aterforsaljare, vilken enligt kommissionen maste ha frihet att be-
stimma sin marknadsforingsstrategi i syfte att fa avkastning pa sin avtals-
eller marknadsspecifika investeringar. Ordalydelsen i denna del ar nagot
marklig. Den ger intryck av att alla odkta agentavtal forutsatter att distribu-
toren har en obegransad frihet att utforma sin marknadsstrategi, vilket i
normalfallet vid distribution knappast ar verklighetsforankrat. Detta forhal-
lande skulle gora hela tillkdnnagivandet overflodigt i alla andra delar an det
om agentavtal. Oklarheten till trots finns det mycket litet som tyder pa att
detta har varit avsikten i tillkdnnagivandet. Salunda bor uttalandet ses som
ett exempel pa hur genuina agentavtal principiellt kan skilja sig fran avtal
med oberoende distributorer.

10.4. Exempel pa riskfaktorer

Vilka risker som éar relevanta att beakta ar av naturliga skal svart att gora
generella uttalanden om i forvdg. Skilda branscher och verksamheter kan
vara exponerade for vitt skilda risker. Kommissionen betonar dven att be-
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domningen maste goras fran fall till fall och att det ar den ekonomiska situa-
tionen som star i centrum for bedomningen och inte riskens juridiska form.
Likafullt har Kommissionen i tillkdnnagivandet identifierat sju olika exem-
pel pa situationer, vilka, om agenten ikldder sig riskerna knuta dartill, kan
medfora att artikel 81.1 EG blir tillamplig. Exemplen hanfor sig till avtal som
agenten forhandlar om eller ingdr & huvudmannens vagnar samt att dgande-
ratten inte Overgar till agenten, eller att agenten sjdlv inte tillhandahaller
tjansten.”

10.4.1. Kostnader i samband med leverans och inkop

Ett genuint agentavtal forutsatter enligt kommissionen att kostnaderna for
de varor eller tjanster som omfattas av agentavtalet inte bestrids av agenten.
I dessa kostnader inbegrips sjdlva transportkostnaden, savida inte dessa bars
av huvudmannen. Vad som framforallt avses harmed ar prisrisken, d.v.s.
vem som bar finansieringsansvaret for forsaljningslagret av de varor som
omfattas av agentavtalet. Sdsom utgangspunkt maste sidgas att om agenten
ar tvungen att forst kopa varorna, som omfattas av forsédljningsuppdraget,
utan reell mojlighet till returrdtt innan nagot forsaljningsavtal har tréffats
med tredje man, sa intar agenten samma stdllning som en oberoende aterfor-
sdljare.” Detta 6verensstammer salunda med den obligationsrattsliga grans-
dragningen mellan t.ex. kommissiondrer och egenhandlare. Detta har dven
bekraftats i CEPSA, dar EG-domstolen fann det troligt att agenten bar den
risken for forsdljning av varorna om agenten 6vertar dganderatten till varor-
na fran den tidpunkt da denne tar emot varorna fran leverantoren, d.v.s.
fore en senare forséljning till tredje man. Detta ar i realiteten ett kop i fast
rakning, dar agenten i saval formell juridisk som praktisk mening agerar
som egenhandlare.”

8 Det senare tilldgget kan forefalla ndgot overtaligt i anledning av att om agenten skulle
kopa varorna fran huvudmannen eller sjélv sélja varor som han ursprungligen hade dgan-
deratten till, ar det inte langre fraga om en mellanmansréttslig relation mellan agenten och
den tilltinkte huvudmannen.

% ] fallet CEPSA hade bensinstationsinnehavare — vilka betecknades som handelsagenter —
en skyldighet att betala for drivmedelslagret till leverantdren och tillika huvudmannen,
varvid agenten ansdgs bdra den ekonomiska risken. EG-domstolen framholl att ”[d]en
omstandigheten att bensinstationsinnehavaren haller lager pa egen bekostnad skulle dven
kunna ses som ett tecken pa att de risker som star i samband med forsaljningen av varor har
overgatt pa vederborande”. Se mal C-217/05, CEPSA, p 54.

o1 Jfr. mal C-217/05, CEPSA, p. 52.
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Forutom de mer uppenbara fall av barande av all prisrisk, finns det dven
situationer ddr agenten patager sig en del av prisrisken, eller temporéart pa-
tar sig viss prisrisk.

I fallet CEPSA fann EG-domstolen att bensinstationsinnehavaren skulle betala CEPSA
det belopp som motsvarade forséljningspriset for drivmedel nio dagar efter leveransda-
tum, och att innehavaren samma forfallodag erhaller kommission fran CEPSA, vars be-
lopp motsvarar volymen levererat drivmedel. Fragan blev darmed om detta avtalsvill-
kor gav vid handen att agenten hade patagit sig en risk som uteslot att denne kunde vara
genuin agent. EG-domstolen ansdg darvidlag att under dessa forhallanden maste det
undersOkas om betalningen till leverantdren av ett belopp som motsvarar forséljnings-
priset for drivmedel dr beroende av den volym som faktiskt silts vid den namnda tid-
punkten och, betraffande perioden fér varornas omsattning pa bensinstationen, huruvi-
da det drivmedel som levererats av leverantdren under alla omstéandigheter har salts slut
inom en tidsperiod av nio dagar. Om sa é&r fallet, kan, enligt EG-domstolen slutsatsen
dras att leverantdren och tillika huvudmannen bar den affarsmassiga risken, vilket sa-
lunda inte utesluter att agenten bibehaller sin status som genuin agent.

Ett sdrskilt problem, vad galler prisrisk, dr avstdende av provision. Enligt
1962 ars tillkannagivande forlorade agentavtalet status som genuint om
agenten tillats bestaimma priser och affarsvillkor. Om agenten hade fullstan-
dig frihet i detta hanseende indikerade detta, enligt 1962 ars tillkdnnagivan-
de, mycket starkt att agenten inte rimligen kunde agera for huvudmannens
rakning, utan som egenhandlare. I doktrinen har uttalandet i tillkdnnagi-
vandet tolkats sa att en rattighet fOr en agent att avsta fran provision tillika
medforde att agentavtalet skulle klassificeras som oékta.”

Tolkningen av 1962 ars tillkdnnagivande forefaller forvisso vara korrekt, mot
bakgrund av att i den man som agenten gentemot en kund avstar fran sin
provision, vilken han &r berattigad till enligt agentavtalet, sd har agenten de
facto en mojlighet att paverka centrala delar av avtalet, @&ven om detta ar be-
gransat till provisionens storlek. En annan sak dr om detta verkligen kan
betraktas som en form av prisrisk.

I tillkdnnagivandet fran 2000 om vertikala avtal finns ingen motsvarande
skrivelse om agentens majlighet att paverka priser och affarsvillkor och osa-
kerhet har ratt om rattslaget vad galler agentens mojlighet att avsta fran sin

%2 Se mal C-217/05, CEPSA, p. 58.

% I det numera ersatta tillkdnnagivandet om exklusivavtal med handelsagenter stadgades
att ”[ilnsbesondere spricht nach Auffassung der Kommission dafiir, daf$ die Funktion eines
Eigenhéndlers ausgeuebt wird, wenn der als Handelsvertreter bezeichnete Vertragspartner
— [...] die Preise oder die Geschiftsbedingungen fiir die Handelsgeschifte bestimmen kann
oder bestimmt.”, Notice on exclusive dealing contracts with commercial agents EGT 139 ,
24/12/1962 s. 2921-2922. artikel I in fine (svensk och engelsk sprakversion ej tillgangliga).
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provision till koparen. Fradgan om prisrisk har pa senare tid provats i Daim-
lerChrysler, dar kommissionen gjorde géllande att Mercedes-Benz hade 6ver-
fort en oproportionerligt stor del av prisrisken for sina fordon till sina agen-
ter. Handelsagenterna tog, enligt kommissionen, pa sig del av huvudman-
nens forsaljningsrisk genom att samtliga prisrabatter som agenterna medgav
drogs oavkortat fran deras provisioner. Kommissionen argumenterade att
huvudmannen anvande agenternas provision sasom incitament till forsalj-
ning och tvingade harigenom agenterna att ta de kostnader som var for-
bundna med fordonsforsaljningen.

Forstainstansratten konstaterade dock att agenterna enligt avtalen med hu-
vudmannen inte hade nagon skyldighet att fore forsiljningen kopa fordon
av huvudmannen och heller inte hade en skyldighet att bygga upp ett for-
sdljningslager av nya bilar. Avtalet foreskrev, tvartom, att agenterna saknade
ratt att kopa nya bilar annat an for egna behov eller for visning. Avsaknaden
av skyldighet att lagerhalla bilar gjorde att det inte var mojligt att jamstalla
agenterna med oberoende aterforsaljare. Ersattningsmodellen for den senare
kategorin av aterforsaljare skiljde sig markant fran agenterna, eftersom den
marginal som erhoélls vid vidareforsaljningen inte bara skulle finansiera hela
inkopet av fordon, utan aven aterforsaljarens samtliga forsaljningsaktiviteter
och ddrutover eventuella rabatter. En skyldighet att avsta fran provision for
bilar som agenten hade i sitt lager skulle, enligt forstainstansrétten, tvivels-
utan kunna utgora en reell prisrisk i den man distributoren hade statt for
kostnader for inkop och lagerhdllning av fordonet. For de enskilda agenter-
na i det aktuella fallet var det emellertid sa att de vare sig i praktiken eller
enligt avtal stod risken for att de bilar som fanns i agenternas lager forblev
osalda. Agenterna hade faktiskt ett val genom att om de inte ville avsta fran
provision, sa kunde de lata bli att ta upp en bilbestéllning. Forstainstansrat-
ten gjorde vidare en jaimforelse med Mercedes-Benz oberoende aterforsaljare
i Belgien och konstaterade att dessa enligt aterforsaljaravtalet, till skillnad
frdn agenterna, hade en skyldighet att alltid ett antal bilar i lager som de
sjdlva var tvungna att kopa in. Harigenom fann forstainstansratten - jamfo-
relsevis — att situationen for de tyska agenterna avsevart skiljde sig fran de
auktoriserade oberoende aterforsdljarna. Skillnaden lag alltsd framforallt
dari att de oberoende aterforsaljarna tog en avsevard risk som var forbun-
den med aterforsdljningen, medan for agenternas vidkommande sa lag den-
na risk hos huvudmannen, Mercedes-Benz.”

9 Mal T-325/01, DaimlerChrysler AG mot kommissionen. [2005], ECR II s. [dnnu €] publicerat],
p-73-74, 95-98.
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Forstainstansratten sammanfattade:

“Forstainstansratten anser under forevarande omstandigheter att det for-
hallandet att Mercedes-Benz tyska agent far medge rabatter — utan att for
den skull vara skyldig dartill - som dras fran dess provision samt utévar
sin kommersiella frihet genom att avsta en del av sin provision pa enskil-
da forsaljningar i syfte att i forekommande fall optimera sin totala provi-
sion genom att sélja fler fordon, inte kan betraktas som en prisrisk.””

Harigenom har forstainstansratten klart tydliggjort att risken for s.k. alterna-
tivkostnader™, framst uteblivna eller minskade intdkter som inte ger upphov
till kostnader for agenten, inte ar relevanta att beakta for bedomningen av
om det ror sig om ett genuint agentavtal. Vidare framgar av resonemanget
att risknivder aven ar relativa i forhallande till de varor och branschférut-
sattningar som rader. En relevant fraga som darvidlag synes vara viktig att
beakta ar vilka normala betingelser som en oberoende aterforsaljare opererar
under i den specifika branschen. Det dr lampligen mot den bakgrunden som
ett agentavtal bor bedomas. De finansiella riskerna i absoluta tal kan skilja
sig avsevart mellan olika branscher, men faktum att ”“intradesriskerna” for
att 6verhuvudtaget vara verksam éar olika hoga i skilda branscher borde inte
i sig foranleda att ett avtal prima facie skall betraktas som odkta. I DaimlerCh-
rysler betonade vidare forstainstansratten att vid uteblivet kop var det i verk-
ligheten huvudmannen som drabbades av de finansiella foljdverkningarna.
Huvudmannen stod vidare ensam risken for utebliven leverans, felaktig le-
verans och kundens insolvens.”

10.4.2. Risker knutna till sadljframjande atgarder

Genuina agentavtal forutsatter, enligt kommissionen, att agenten inte for-
skrivs att direkt eller indirekt utfora saljframjande investeringar. Sdsom ex-
empel hdrpa namner kommissionen bidrag till huvudmannens reklambud-
get. En forutsattning for att alls kunna utfora agentavtalet vid t.ex. forsalj-
ningsuppdrag ar emellertid att agenten gor investeringar i sin verksamhet.
Harmed skall dock inte forstas att kostnaderna for de allmanna investering-
ar for agentverksamheten som sddan inte med sjalvklarhet kan medfora att

% Mal T-325/01, DaimlerChrysler, p. 99.

% Med alternativkostnad avses ingen egentlig kostnad utan snarare den intdkt som nagon
gar miste om i anledning av att denne valjer ett av flera alternativ. Alternativkostnader kan i
ekonomisk mening dven uppkomma nér ett mera kostsamt alternativ viljs, varigenom al-
ternativkostnaden &r skillnaden mellan de tvé alternativen.

97 Mal T-325/01, DaimlerChrysler, p. 101.
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avtalet kan omfattas av artikel 81.1 EG. Snarare anser kommissionen att
harmed bor forstds sddana investeringar som agenten gor i syfte oka om-
sattningen for huvudmannens produkter.

Kommissionens resonemang i denna del leder narmast tankarna till att
agenten inte far vidta ndgra marknadsinvesteringar alls. En relevant — ehuru
retorisk — fraga ar darmed hur agenten med siddana forutsattningar skall
forvantas kunna fullgora sitt uppdrag?

I DaimlerChrysler hade kommissionen sarskilt lyft fram forhdllandet att agen-
terna hade en skyldighet att pa egen bekostnad anskaffa vissa demonstra-
tionsfordon att anvanda i sin agenturverksamhet. Fordonen i fradga maste
anvandas under minst 3-6 manader och koras minst 3 000 km, varefter avta-
let tillat att fordonen saldes som begagnade fordon. Kommissionen ansag att
detta forhallande bidrog till att agenten i avsevard omfattning var tvungen
att anvanda egna medel for att framja forsdljningen. Agenterna tog alltsa
avyttringsrisken for detta, enligt kommissionen, icke obetydliga anta fordon.
Mercedes-Benz invande att dessa risker var typiska for en vanlig handels-
agent (och tillika genuint agentavtal).

Forstainstansratten godkdnde inte kommissionens resonemang i sak, men
delade kommissionens asikt att agenten faktiskt 16pte en viss risk vid kop av
demobilar, genom att det exempelvis kunde vara svart att atersdlja dessa
fordon med vinst.” Harigenom framholls den allménna risk som agenten tar
ndr denne sjdlv maste finansiera de varuprover som skall anvandas vid for-
sdljningen. Huruvida detta utgdr en reell en risk maste icke desto mindre
avgoras in casu. I domskalen i DaimlerChrysler framgick att agenterna inled-
ningsvis fick kopa demobilarna till ett forméanligt pris och det forefoll inte
vara nagra problem knutna till att finna avsattning for fordonen pa begag-
natmarknaden, vare sig vad gdllde att finna kopare eller att erhdlla ett
marknadsmassigt pris. Forstainstansratten betonade att detta i hog grad rela-
tiviserade den betydelse som kommissionen hade fast vid de skyldigheter
som var knutna till demobilarna och foljaktligen aven den dartill hérande
risken. Sammantaget ansag darfor forstainstansratten att kommissionen
hade “kraftigt overdrivit” betydelsen av de risker som var associerade med
skyldigheten att inférskaffa demonstrationsfordon.”

9% Mal T-325/01, DaimlerChrysler, p. 108.
9 Mal T-325/01, DaimlerChrysler, p. 108-109.
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Rattslaget ar oklart om gransdragningen for tilldtna risker knutna till salj-
fraimjande atgarder. For agenten som bedriver verksamhet med bensinsta-
tioner konstaterade EG-domstolen i CEPSA att:

“Betrdffande de risker som har samband med de investeringar som ar
typiska for denna marknad, sd Overgar de namnda riskerna pa
bensinstationsinnehavaren om vederborande gor specifika investeringar
som rOr forsdljningen av varor, sdsom investeringar i lokaler eller
utrustning sadsom tankar for drivmedel, eller atar sig att investera i

saljframjande atgarder.”'"

Uttalandet bor ses i ljuset av att agentens verksamhet i CEPSA var bensinsta-
tioner, dar investeringarna, typiskt sett, torde vara omfattande for agenten
for att kunna agera som mellanman. I andra branscher kan investeringarna
vara betydligt blygsammare. En slutsats som kan dras ar dock att den tillat-
na risken maste allmént sett vara begransad gillande marknadsspecifika
investeringar och saljfrimjande atgarder.

10.4.3. Barande av risk for lagerhallningskostnader

Genuina agentavtal baseras, enligt kommissionen, pa forutsattningen att
agenten inte pa egen bekostnad och egen risk lagerhdller de varor som om-
fattas av avtalet. Hari inbegripes kostnaderna for att finansiera lagren, men
aven kostnaderna for lagerforluster. En annan forutsattning ar att agenten
har ratt att returnera varorna kostnadsfritt. Om agenten iklader finansie-
ringsansvaret for lagret kommer han i normalfallet att betraktas som egen-
handlare och kan darmed inte rimligen ses som en genuin agent. Det finns
dock andra kostnader som ar hanforliga till lager. Vad galler handelsagenter
gdller t.ex. enligt 6 § HaL att handelsagenten skall val varda varor och annat
som tillhor huvudmannen och som ar i handelsagentens besittning. Vidare
anges i samma lagrum att handelsagenten skall hélla den sakforsakring som
behovs. Liknande bestammelser finns i 10 § KommlL, enligt vilket lagrum
kommissiondren ar pliktig att varda gods, som av kommittenten lamnas ho-
nom till forsaljning eller som for dennes rakning inkopes. Handelskommis-
siondr alaggs vidare att halla godset brandforsdkrat, dar ej med hansyn till
godsets beskaffenhet eller andra omstandigheter forsakring kan anses opa-
kallad.

100 Mal C-217/05, CEPSA, p. 59.
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En frdga som darvid uppkommer dr om kostnaden for forsakringspremier,
kostnader for att uppfylla grundliggande forsdakringskrav pa las, larm,
brandskydd m.m., men dven arbetsmiljorelaterade atgarder kan anses utgo-
ra alltfor for stora risker for att agentavtal inte skall betraktas som genuint.
Sdsom utgadngspunkt dr dessa kostnader ndra forbundna med uppdraget
som sadant och utgor ndgra av initiala kostnader for att alls vara verksam i
egenskap av agent. Endast i fall ndr varornas eller uppdraget natur foranle-
der investeringar, som i detta hanseende icke ar obetydliga, bor detta forhal-
lande tala for att agentavtalet inte ar genuint.

I CEPSA framholl EG-domstolen att det maste bedomas vem av parterna som
ar ansvarig for eventuella skador pa varorna, sdsom att de gar forlorade eller
forsamras, och dven produktansvarsskador gentemot tredje man. I detta
hanseende ansdg EG-domstolen att om en agent skall anses som ansvarig for
skador — oberoende av om agenten har iakttagit skyldigheten att forvara va-
rorna under sddana forhallanden som kravs for att undvika forlust eller for-
samring, sa skall det anses att risken har 6vergatt pa vederborande."”" Huru-
vida detta innebar en reell risk eller hur risken i realiteten skall kvantifieras
maste dock avgoras in casu.

Ibland &r det inte aktuellt att lagra varor, men att de skall transporteras fran
tillverkaren via agenten till den slutligen koparen. Fragan ar darvidlag om
risken for transportkostnaden kan inverka menligt péd klassificeringen som
genuin agent. I DaimlerChrysler hade agenterna alagts att bara transportkost-
nader for forsalda bilar avseende strackan mellan bilfabriken och platsen for
avlimnandet. Agenten erholl sedan ersattning for denna kostnad, inte fran
huvudmannen, men fran koparen. Kommissionen ansag darfor att agenten, i
likhet med en egenhandlare, var beroende av att kunden verkligen atog sig
kostnaderna och transportrisken, eller snarare om kunden verkligen betala-
de for transporten. Synbarligen menade kommissionen att det kunde rada
osakerhet om kunden verkligen gjorde sa, men enligt forstainstansratten
hamtade faktiskt sd manga som 35 procent av kdparna sina nya bilar direkt
vid fabriken, vilket visade att denna mdojlighet for koparen att undvika tran-
portkostnaden var allt annat &n teoretisk. Dessutom visade det sig vara foga
troligt att den teoretiska transportrisken (d.v.s. att koparen i slutinden inte
skulle erlagga betalning for avtalad transportkostnad, eller forneka att
transport till denne var avtalad) skulle realiseras. Kunden informerades
namligen om leveransdatum och ndgon leverans foretogs inte forran kunden
hade bekriftat att leverans skulle ske och att kunden darigenom &ven atog
sig transportkostnaden. Mot bakgrund av dessa omstandigheter ansag for-

101 M&l C-217/05, CEPSA, p. 55.
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stainstansratten att kommission dven har kraftigt hade overdrivit den risk
som agenten bar med avseende pa transportkostnaderna.'”

Ett undantag hartill, vad galler risk under denna kategori, ar dock risken for
kostnader som kan uppkomma i anledning av agentens eget ansvar for fel i
varorna. Detta beror alltsa agentens ansvar for fel som agenten sjalv tillfogar
produkterna (varan eller tjansten). Rimligen bor agenten bara risken for sin
egen culpa, varfor detta inte bor paverka avtalets konkurrensrattsliga status.

10.4.4. Risker knutna till utforande av reparationer m.m.

Kommissionen anser att agenten inte far uppratta och/eller bedriva kund-,
reparations- eller garantiservice gadllande de varor eller tjanster som
agenturavtalet avser. Ett undantag ar dock om agenten erhaller full ersatt-
ning frdn huvudmannen. Faktum att en agent utfor dessa tjanster ar alltsa
inte avgorande for bedomning av avtalets natur. Avgorande for denna form
av risk ar i realiteten huruvida agenten tar nagon reell affarsrisk vid utfo-
randet av tjansterna.

Reparationsrisk och garantirisker behandlades utforligt i DaimlerChrysler.
Kommissionen hade lyft fram riskerna som var associerade med tillverkar-
garanti for nya fordon. Forvisso forholl det sig sa att huvudmannen — rent
civilrattsligt — var den part som hade att uppfylla eventuella ansprak fran
kopare pa garantiersiattning. I agentavtalen och villkoren gentemot koparna
av nya bilar framgick dock att koparna hade ratt att krava att fel atgardades
dven av agenterna — benamnt atgarder i efterhand (Nachbesserung) — vilken
huvudmannen senare kompenserade agenten for. Problemet med detta an-
sdg kommissionen vara att agenten inte helt befriades fran den risk som var
forenad med dessa tjanster. For utforda forbattringsatgarder erhall agenten
endast en schabloniserad ersattning, vilken av kommissionen ansags skilja
sig fran och inte nodvandigtvis tacka de gangse arbetskostnader for normala
reparationer — liksom gangse forsaljningspriser pa reservdelar vid normala
reparationer — som agenten sjdlv faststdllde utifran sin foretagsekonomiska
och konkurrensmaéssiga verksamhet."” Det var med andra ord osdkert huru-
vida agenten i realiteten ersattes i tillracklig grad for de tjanster som den
utforde for huvudmannens rakning.

102 Mal T-325/01, DaimlerChrysler, p. 104-106. Jfr daven mal C-217/05, CEPSA, déar EG-
domstolen generellt framholl att det maste utredas vem som direkt eller indirekt star for
risken for kostnaderna for leveranserna av varorna i fraga — sarskilt transportkostnader (p.
53).

103 Kommissionens beslut COMP/36.264, Mercedes-Benz, EGT L 257, 25.09.2002, p. 159.
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Agenten hade vidare en skyldighet att inrdtta en verkstad, tillhandahalla
kundservice och garantiservice samt dven pa begaran delta i en beredskaps-
och jourtjanst (Bereitschafts- und Notdienst). Agenten maste inforskaffa nod-
vandiga specialverktyg och erbjuda service dven for dldre bilmodeller. Re-
servdelar skulle enligt avtalet tillhandahallas av agenten pa egen bekostnad
och agenten kunde dven sdlja reservdelar till aterforséljare.

Forstainstansratten fann emellertid att kommissionen inte hade lyckats styr-
ka att garantiersattningen i affarsmassigt hanseende var otillracklig, varige-
nom det for agenten skulle foreligga en reell finansiell risk kopplad till tjans-
ten i fraga. Forstainstansratten framholl att forluster teoretiskt sett skulle
kunna uppkomma for agenterna och till och med eliminera hela fortjansten
frdn formedlingsverksamheten om tjansterna inte utfordes pa korrekt satt.
Kommissionen hade likafullt inte pa nagot konkret satt kunnat tydliggora
hur dessa risker i realiteten skulle kunna uppkomma. Vilka egentliga risker
som darvidlag var hanforliga till skyldigheten att inrdtta en verkstad, till-
handahalla efterkopsservice samt inforskaffa och lagerhalla reservdelar hade
kommissionen alltsa inte lyckats visa.

Kommissionen angav vidare att de intakter som harrorde fran verksamheten
som egenforetagare fran ekonomisk synpunkt var flerdubbelt hogre dn om-
sattningen for formedling av kopeavtal till nya bilar. Kommissionen ansag
darfor att med tanke pa antal och det kvantitativa omfanget av de risker som
Mercedes-Benz agenter maste bara kunde invandningarna fran DaimlerCh-

rysler inte godtas sasom typiska for handelsagenter'”

Forstainstansratten tillbakavisade kommissionens resonemang och anforde
att kommissionen endast nojt sig med att rakna upp skyldigheter som fanns
i avtalet och detaljrikt redogjort for den pdstidda betydelsen av skyldigheter-
na och omfattningen av verksamheten, utan att visa pa vilket satt skyldighe-
terna utgjorde en wvisentlig risk'” for agenten. Den av fOrstainstansritten
gjorda kvalificeringen av Mercedes-Benz tyska agenters rattsliga stallning
enligt artikel 81.1. EG - d.v.s. att agenterna utgjorde en ekonomisk enhet
med huvudmannen — kunde inte vederldggas av att agenterna hade en skyl-
dighet att ata sig ett visst antal uppgifter:

104 Kommissionens beslut i Mercedes-Benz, p. 160.

105 T denna vasentliga fraga radder osdkerhet om vilken risknivd som forstainstansratten av-
sag. Den tyska sprakversionen talar om spiirbare Risiken (ndrmast kannbar, markbar), den
franska om des risques substantiels (substantiell), den danska Overensstimmer med den
svenska genom att héanvisa till vasentlige risici. Detta skall inte tolkas sa att det krdvs att
agenten skall &ta sig en visentlig risk for att avtalet skall ses som icke-genuint. Se vidare
hédrom nedan.
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” Aven om skyldigheterna hade ansetts medfdra vissa begrinsade risker for
agenterna, kan de enligt konkurrensratten inte i sig dndra kvalificeringen
av forhéllandet mellan [huvudmannen] och dess agenter savitt avser den
relevanta marknaden” [min kurs.]'"

Slutsatsen som kan dras hdrav &dr att kommissionen — eller den som gor 6ver-
tradelse av artikel 81.1 EG / 6 § KL géllande — maste kunna visa att ett agent-
avtal i realiteten medfor sddana risker, vilka sammantagna kan anses vara sa
omfattande att detta talar for att det ar fraga om ett avtal mellan en huvud-
man och en oberoende aterforsdljare eller mellanman. Det dr alltsd inte till-
rackligt att endast hanvisa till teoretiska utfall av ett avtalstorhallande eller
begransa sig till de formella skyldigheter och rattigheter som ett agentavtal
ger vid handen. I annat fall skulle det ju d&ven vara majligt att komma i atnju-
tande av skydd fran artikel 81.1 EG genom att endast infora formella avtals-
villkor, men i praktiken ikldda sig risker som é&r likstdllda med dem som
normalt ar karaktariserande for en oberoende part.

Vad sa géller den niva pa risk som en agent kan iklada sig utan forlora sin
egenskap som genuin agent bekréftar avgorandet i DaimlerChrysler att agen-
ten atminstone kan ata sig begransade risker, vilket sjalvfallet maste kvanti-
fieras fran fall till fall.

Ett markligt uttalande fran kommissionen i Mercedes-Benz ar att den ansag
att antalet risker och dess kvantitativa omfang inte kunde anses vara typiska
for ett genuint agentavtal. I detta fall visade det sig att dessa sakforhédllanden
inte kunde styrkas, men resonemanget ar dock inte felaktigt fran principiell
stdindpunkt. Kommissionen framholl att nagot annat endast skulle kunna
gdlla om agenten kunde vilja om han ville 6verta i synnerhet de avsevarda
riskerna pad omradet demonstrations- och foretagsbilar, garantiutfardande,
inrdttande av verksamhet med underhadll och reparationer och forsdljning av
reservdelar, eller om han endast ville 6verta formedlingen av kopeavtal for
nya bilder, men sé var ¢j fallet i praktiken i fallet."” Detta uttalande kan inte
rimligen tolkas sa att agentens valmojlighet per se skulle kunna vederlagga
ett faktiskt konstaterande om alltfor hog risk for att agentavtalet skulle klas-
sas som genuint. Detta skulle i sa fall innebara att tillimpningen av artikel
81.1 EG skulle kunna kringgas genom forekomsten av en valmdjlighet for
agenten och skulle ddarmed forbise den reella relationen mellan huvudman

106 Mal T-325/01, DaimlerChrysler AG mot kommissionen. [2005], ECR II s. [annu e] publicerat],
p- 113.
107 Kommissionens beslut i Mercedes-Benz, p. 160.
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och agent. Det hade varit 6nskvart att kommissionen hade fortydligat denna
punkt.

10.4.5. Marknadsspecifika investeringar

Agenten tillats i konkurrensréttsligt hanseende inte att gora marknadsspeci-
fika investeringar i utrustning, lokaler eller utbildning av personal. Kommis-
sionen namner som exempel att en agent ej kan investera i en tank vid ater-
forsaljning av bensin, eller for forsdakringsagenter; en sarskild programvara
for forsaljning av forsakringar.

Denna riskkategori har annu inte provats i rattspraxis, men forefaller enligt
min mening vara alltfor kategoriskt utformad av kommissionen. Risken ar
alltid relativ i forhallande till den bransch och marknadsforutsattningar som
rader. Om det visar sig att programvaran eller tanken i exemplet i forra
stycket skulle kunna séljas vidare, lamnas tillbaka, hyras formanligt etc., el-
ler om kostnaden darfor ar forsumbar borde detta inte skadligen kunna leda
att agentavtalet mellan huvudman och agent skulle betraktas som odkta. Om
daremot det kan faststéllas att det ror sig om omfattande eller betydande
investeringar fran agentens sida, kan detta tala for att denne &r en oberoende
aterforsaljare.

10.4.6. Produktansvar

Agenten kan inte, enligt kommissionen, gentemot tredje man ikldda sig an-
svar for skada som orsakas av den salda produkten. Kommissionen kvalifi-
cerar inte detta om det skulle réra sig om produktansvar i produktan-
svarslagens mening eller andra farliga produkter. I allt vasentligt forefaller
detta emellertid var fullt rimligt, eftersom det normalt torde vara en riskfak-
tor som skall baras av huvudmannen.

Undantaget hartill ar dock om agenten bar risken for detta, men i realiteten
frigors fran ansvaret av huvudmannen. Kommissionen uttrycker detta sa att
produktansvar utesluter ett genuint agentavtal, savida agenten i egenskap
av just agent inte ar ansvarig for fel i detta hanseende.

10.4.7. Del credere-klausuler och ansvarsrisker

Det kan intraffa situationer dar tredje man av olika skal underlater att upp-
fylla sin del av avtalet. Skulle agenten vara ansvarig for ett sadant fullgo-
rande kan emellertid avtalsrelationen mellan agent och huvudman betraktas
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som odkta. Undantag finns dock om agenten gors ansvarig for tredje mans
underlatenhet p.g.a. agenten har férmedlat ett avtal med kund som har délig
betalningsformaga och att agenten darvidlag har brustit i aktsamhet vad
gdller undersokning av om kunden i fradga ar solvent. Agenten kan ha brustit
i kreditupplysning till huvudmannen i det att agenten inte forsett huvud-
mannen med sddan nddvandig information som behdvs for att bedoma
kundens finansiella stallning. Att en agent halls ansvarig for att tredje man
fullgor sin betalningsskyldighet brukar bendmnas att agenten atager sig ett
ansvar del credere, d.v.s. en form av garantiansvar gentemot huvudman-
nen.'” Del credere-ansvaret aterfinns dven i aldre civilrattsliga bestimmel-
ser, se t.ex. HB 18:6:

“"Haver syssloman borgat sin huvudmans gods och varor ut till den, som
for arlig och riktig man kand var, men finnes sedan sa fattig, att han ej
gitter det atergdlda; vare da syssloman ej skyldig det att fylla, utan han
sarskild vedergallning njuter for det, han slikt d&ventyr standa ma.”

Denna form av garantiansvar gentemot huvudmannen ansags i 1962 ars till-
kdnnagivande inte medfora att ett genuint agentavtal forlorade sin egenskap
och betraktades som odkta. I 2000 ars tillkannagivande namns inte del crede-
re-ansvar och rattspraxis saknas pa omradet. Det forefaller dock vara sanno-
likt att dessa klausuler inte hindrar att agentavtalet skall betraktas som ge-
nuint.

Risker kan @ven uppkomma for skadestdnd orsakade av agentens agerande.
Det kan rora sig om att agenten inte har vidtagit nodvandiga och rimliga
sakerhets- och stoldskyddsatgarder, underlatit att rapportera stolder till po-
lismyndigheten eller i 6vrigt har forfarit vardslost i sitt utovande av upp-
draget. Risker for ersattningsskyldighet i anledning av detta kan inte rimli-
gen innebdra agentavtalets genuinitet aventyras, eftersom det skulle ge ne-
gativa incitament till agentens skotsamhet. Dessutom torde méanga av dessa
risker fran praktisk synpunkt tickas av agentens ansvarsforsikring. Sam-
mantaget bor del credere ansvar i sig inte medfora att agentavtal betraktas
som odkta. Det ar dock nodvandigt att gora en individuell bedomning av
vilket konkret ansvar som agenten harigenom iklader sig. Det kan diskute-
ras vilken niva av vardsloshet som skall kravas for att utlosa ett ansvar fran
agentens sida, d.v.s. om det skall anses tillatet f6r genuinitet att ata sig van-
ligt culpaansvar eller om det skall behovas krav pa grov vardsloshet. Stod i
praxis saknas helt for att kunna gora en bedomning de lege lata i denna del.

108 Se utforligt i Nystrom, ]—A., Kontraktsbrott vid agenturavtal, 3 uppl. 2004, s. 177 ff. och S6-
derlund, H., Agentritt — Kommentar till lagen om handelsagentur m.m., 1994, s. 166.



67

Det forefaller darfor vara onodigt restriktivt att krdva grov vardsloshet for
att acceptera del credere ansvar i allmanhet for genuina agentavtal.

10.5. Integrationskriteriet

Sasom visats i foregdende kapitel ar en adekvat riskniva ett nodvandigt kri-
terium for faststdllande av genuina agentavtal. Det dr, som skall visas i det
foljande, dock inte ett tillrackligt villkor. Riskkriteriet har varit en del av ana-
lysen dnda sedan 1962 ars tillkdnnagivande om agentavtal. Daremot har det
i EG-domstolens rattspraxis utvecklats inskrankningar i madjligheterna
komma i den privilegierade stdllning som ett genuint agentavtal medfor.

Ett vasentligt avgorande kom under 1985 genom malet Viaamse Reisbureaus,
dar det hade invants att forhallanden mellan en researrangor och ett flertal
resedterforsaljare skulle betraktas som genuina agentavtal, eftersom det var
fradga om ett forhallande mellan uppdragsgivare och uppdragstagare och att
de senare utgjorde ett hjdlporgan till researrangoren. En omstandighet som
skulle stodja denna uppfattning var att aterforsaljaren inte ingick avtal i eget

namn, utan i researrangdrens namn och for dennes riakning."”

EG-domstolen anmarkte haremot och betonade att genuina agentavtal forut-
satter att agenten inte dr en sjdlvstindig mellanman som tillhandahaller
tjanster helt pd oberoende grund. Vidare framholls i malet faktum att aterfor-
sdljarna & ena sidan representerade ett mycket betydande antal huvudman
och a andra sidan hade tillika huvudméannen ett mycket betydande antal
aterforsaljare. Vad gallde aterforsaljarna konstaterade EG-domstolen att des-
sa inte kunde betraktas som stodorgan, utgorande en integrerad del av en re-
searrangors fOretag:

“[E]n aterforsdljare [...] dr att betrakta som en sjalvstindig mellanman
som tillhandahaller tjanster pa helt oberoende grund. A ena sidan siljer
aterforsdljaren resor som organiseras av ett mycket betydande antal
researrangorer och & andra sidan sdljer en arrangor sina resor genom ett
mycket betydande antal aterforsaljare. En sadan aterforsdljare kan inte
[...] betraktas som ett stodorgan som utgdr en integrerad del av en
researrangOrs foretag.” [min kurs.]'"

109 Mal 311/85, ASBL Vereniging van Vlaamse Reisbureaus mot ASBL Sociale Dienst van de Plaat-
selijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, [ 1987] ECR 3801, p. 19.

110 Mal 311/85, ASBL Vereniging van Viaamse Reisbureaus mot ASBL Sociale Dienst van de Plaat-
selijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, [ 1987] ECR 3801, p. 20. Jfr &ven Konkurrensverkets
beslut i Air Malta, dnr 47/97, for ett liknande resonemang, dar agentens roll ansags vara sa
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EG-domstolens avgorande i Vlaamse Reisebureaus kan sagas ta sikte pa tva
olika situationer, vilka kan kombineras i olika grad. For det forsta kan agen-
ten foretrada flera olika huvudman, t.ex. en agent som har liknande uppdrag
for konkurrerande tillverkande. For det andra kan agenten bedriva en till
agenturforhdllandet oavhangig verksamhet. Om ndgon av dessa forutsatt-
ningar ar for handen kan agentavtalet inte betraktas som genuint i konkur-
rensrattslig mening. Faktum att en huvudman har flera olika agenter kan
emellertid inte anses vara beaktansvart, eftersom det dr agentens relation till
huvudmannen som star i centrum for bedomningen. I annat fall skulle en
huvudman inte kunna ha flera dn en agent, vilket givetvis ar orimligt. EG-
domstolens anmarkning om att researrangorerna hade ett mycket betydande
antal agenter kan inte ses isolerat, utan maste beaktas tillsammans med fak-
tum att agenterna i fraga (aterforsdljarna) tillika hade ett stort antal huvud-
man.

Christensen m.fl. framhaller att en konsekvens av EG-domstolens avgorande
ar att huvudmannen maste — fOr att sdakerstdlla att integrationskriteriet ar
upptyllt — avtala med agenten att denne inte far representera ndgon annan
huvudman. Detta ar salunda forvisso en begransning av mellanmarkeskon-
kurrensen, men en direkt nodvandighet for att agentavtalet skall betraktas
som genuint.'"' Goyder havdar likaledes att

”[...] a true agent works only on behalf of one principal, as well as bearing
no commercial risk with respect to the goods being sold: in other words,

there must be an exclusive agency provision” [min kurs.]'

Sammantaget maste sdlunda huvudmannen och agenten tillse att avtalsfor-
hallandet dem emellan i akt och mening verkligen &r ett exklusivt agentavtal
inom ramen for verksamheten de bedriver pa den relevanta marknaden for
att undga tillampningen av artikel 81.1 EG. Agenten kan darfor inte foretra-
da flera uppdragsgivare och kan heller inte i mer @n obetydlig omfattning
bedriva en egen verksamhet vid sidan av agentverksamheten. Detta stods

osjalvstandig att huvudmannen och agenten kunde betraktas som en ekonomisk enhet. Att
agenten tilldts representera flera en huvudman hade dock ingen avgérande betydelse. Jfr
dock Svenska Interpress, dnr 784/95, dar huvudmannen och agenterna inte kunde anses utgo-
ra en ekonomisk enhet.

11 Christensen, A., Heide-Jorgensen, C., Hjelmborg, S.E., Lanseth, J. M., Poulsen, S. T., Friis
Bach Ryhl, C., Schovsbo, J., Konkurrenceretten i EU, 2 uppl., s. 320.

112 Goyder, J., EU Distribution Law, 4 uppl., 2005, s. 179.
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dven kommissionens tidigare praxis. I t.ex. drendet Toyco'"” hade en inkops-
koncern gentemot vissa leverantorer upptrétt som grossist, medan den gent-
emot andra leverantdrer hade agerat som agent. Harigenom kunde en be-
domning enligt davarande artikel 85 inte uteslutas och foretaget forlorade
sdlunda den privilegierade stdllningen som skulle ha foljt av ett genuint
agentavtal. Enligt Christensen m.fl. visar beslutet att det racker med att ett
av avtalen ar odkta for att hela avtalsforhallandet skall anses vara oékta.'™* A
andra sidan ar det ju enligt rattspraxis tillrackligt att agenten foretrader flera
olika huvudman for att artikel 81.1 EG skall vara tillamplig."”

Forstainstansratten bekraftade forekomsten av integrationskriteriet i fallet
Minoan Lines och anforde dar att riskkriteriet inte star ensamt vid bedom-
ningen av huruvida agentavtal skall anses vara genuint:

“Vad giller foretag som star i ett vertikal forhdllande sdsom en
huvudman och hans agent eller mellanman, skall huvudsakligen tva
faktorer beaktas vid bedomningen av huruvida det foreligger en
ekonomisk enhet. For det forsta skall det beaktas huruvida
mellanmannen pétar sig ndgon ekonomisk risk, for det andra, huruvida
de tjanster som mellanmannen tillhandahaller inte tillhandahalls andra”'"

I svensk rattspraxis synes integrationskriteriet dven ha fatt en framtradande
plats och det enda rattsavgorande inom omradet ar AGA Gas, dar MD ansag
att avtal mellan AGA och dess agenter inte utgjorde ett genuint agentavtal.
MD anvénde forvisso inte den av EG-domstolen och kommissionen gangse
bendmningen for denna form av agentavtal, utan anforde istallet att

”[...] [a]genterna inte star ndgon ekonomisk risk for transaktioner som
ingas for AGA:s rakning, dels att agenterna vid sidan av uppdraget for
AGA driver egen verksamhet och att uppdraget for AGA endast motsvarar en
mindre del av agenternas verksamhet. [...] Vid en sammantagen bedomning
av de faktiska forhallanden kan [...] agenternas roll inte anses vara sa

113 Kommissionens beslut 88/86/EEG av den 18 december 1987 angdende ett forfarande en-
ligt artikel 85 I EG-fordraget, 1V/31.017 - Fisher-Price/Quaker Oats Ltd — Toyco, EGT, L 49,
23.2.1988, s. 19-23.

114 Christensen, m.fl., a.a., s. 321.

115 Se dven Sundell som framhaller att “[i]ntegration foreligger om agenten inte bedriver
ndgon annan ekonomisk verksamhet dn den som bedrivs for ifrdgavarande huvudmans
rakning eller agentens ovriga verksamhet dr begransad och inte avser konkurrerande varor
eller tjanster”, Sundell, H., Ekonomisk enhet — en av EG-Domstolen fastlagd princip blir snart en
del av svensk ritt, JT 1993/94, s. 338.

116 Mal T-66/99, Minoan Lines SA mot kommissionen, [2003] ECR 1L s. 5515, p. 126.
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osjdlvstandig att det kan hdavdas att det i sjdlva verket ar huvudmannen
AGA som agerar pa marknaden. Marknadsdomstolen finner saledes att
agenterna i konkurrensrattsligt hanseende skall betraktas som
sjalvstandiga [...]” [min kurs.]"”

Aven om MD inte uttryckligen hanvisar till ett integrationskriterium, sa lig-
ger det svenska avgorandet i linje med den praxis som utvecklats i EG-
domstolen. Arendet, som i MD endast avsag tillimpning av 19 § KL, ater-
forvisades till KKV for fortsatt handlaggning. Efter MD:s avgorande tradde
kommissionens tillkdnnagivande om vertikala avtal i kraft och mot bak-
grund av dess styrande effekt pa nationella konkurrensmyndigheter ar det
foga uppseendevackande att KKV sedermera under 2001 - trots avsaknad av
verklig integration mellan agent och huvudman - likafullt beviljade icke-
ingripandebesked for AGA Gas.'"*

10.5.1. Kommissionens riktlinjer och integrationskriteriet

Mot bakgrund EG-domstolens praxis, men dven kommissionens tidigare
praxis, ar det synnerligen anmarkningsvart att det i kommissionens eget
tillkdnnagivande om vertikala avtal emellertid framhalls, att det ar irrelevant
om agenten agerar for en eller flera huvudman (p. 13). Harigenom synes
kommissionen, egendomligt nog, ge uttryck for att integrationskriteriet skul-
le kunna bortses fran. Detta kraver en sarskild utredning.

I drendet Mercedes-Benz'’ hade kommissionen mottagit en mangd klagomal
fran konsumenter pa att Daimler-Benzkoncernens bolag hade hindrat export
av nya motorfordon av market Mercedes-Benz. I Tyskland hade distributio-
nen av motorfordon skett via ett natverk av filialer som ingick i koncernen

117 MD 2000:6, Konkurrensverket mot AGA Gas AB. Harmed skall inte forstas att icke-
ingripandebesked inte borde ha beviljats, ddremot forefaller det finnas brister i den rattsliga
motiveringen till beslutet. Icke-ingripandebeskedet borde istallet ha funnit i stéd i grupp-
eller legalundantag, beroende av marknadsandelarnas storlek.

118 Konkurrensverkets beslut i AGA Gas II, dnr 270/2000. Kommissionens riktlinjer synes
dock inte ha hindrat att den danska konkurrensmyndigheten efter uttrycklig hanvisning till
Viaamse Reisbureaus, har anvant integrationskriteriet i bedomningen av agentavtal — se t.ex.
Konkurrenceradet avgorande i Journal nr. 2:8032-1130, Aftale om billeformidling pd Internettet
(senare avgjort i Konkurrenceankeveevnet den 30 augusti 2001 i sak 00-224.395: BILLETnet
A/S Scandinavia Onl-line A/S mod Konkurrencerddet. Se &ven Konkurrenceradets avgorande av
den 21 juni 2000 i drendet Journal nr. 2: 8032-686, Europeiske Rjseforsikring A/S” anmeldte afta-
ler med rejsebureauerne, samt avgorandet i J.nr.2: 8032-234, Mobilix A/S’ distributionsaftale med
Merlin A/S.

119 Kommissionens beslut 2002/758/EG den 10 oktober 2001 om ett forfarande enligt artikel
81i EG-fordraget, COMP/36.264, Mercedes-Benz, EGT L 257, 25.09.2002, s. 1-47.
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och via agenter som hade civilraittslig stallning av handelsagenter och age-
rade i egenskap av formedlare. Harutover skedde distributionen via kom-
missiondrer. Kommissionen ansag att artikel 81.1 EG var tillamplig pa avta-
len mellan Mercedes-Benz och de tyska agenterna i samma omfattning som
pa ett avtal med auktoriserad aterforsidljare. I anledning harav skulle de
konkurrensbegransningar som alagts agenterna bedomas pad samma sétt
som i forhallande till en oberoende éterforséljare.'

Angdende kravet om integration hade DaimlerChrysler framhardat att
kommissionens beslut i sig sjdlvt var motsdgelsefullt och oftrenligt med
rattspraxis pa omradet. Kommissionen ansag, a andra sidan, att integra-
tionskriteriet inte i sig kunde anvandas, vid sidan av riskfordelningen, for
att sarskilja en handelsagent fran en oberoende aterforséljare'” Med hanvis-
ning till VAG Leasing havdade kommissionen att integrationskriteriet inte
kunde anses vara ett sjdlvstandigt kriterium for att artikel 81.1 EG inte skulle
anses vara tillampligt pa agentavtalen. Kommissionen stodde sig pa foljande
uttalande fran EG-domstolen i malet VAG Leasing:

“Forhallandet mellan VAG och aterforsaljarna regleras av ett agenturavtal
enligt vilket VAG inom ett visst omrade anfortror dem aterforsaljning till
allmanheten av nya bilar och reservdelar av markena Volkswagen och
Audi samt kundtjanst. Aterforsiljarna maste vidare erbjuda vissa tjanster,
daribland leasing, vilka inom VAG-gruppen handhas av VAG Leasing.
[...] Det dr enbart ndr en foretradare inte tar ndigon av de risker som foljer av
de avtal som han har férhandlat fram for uppdragsgivarens rakning och
upptrider som ett hjilporgan som ar integrerat i uppdragsgivarens foretag,
som foretradaren kan forlora egenskapen av oberoende ekonomisk aktor
[...] De tyska VAG-aterforsaljarna patar sig emellertid atminstone delvis
den ekonomiska risk som sammanhénger med de affarer som de gor for
VAG Leasings rakning, i den man som de av VAG Leasing koper tillbaka

120 Kommissionens beslut i Mercedes-Benz, p. 168. Den svenska sprakversionen maste anses
ha fallit offer for olycklig Oversdttning och juridisk begreppsforvirring. Har sags bl.a.
att”[b]egransningar som denne alagts skall déarfér bedémas pa samma sétt som for en kom-
missiondr”. Detta dr en allvarlig feloversattning; den engelska sprakversionen talar namligen
endast om dealer, som asyftar en oberoende aterforsaljare, d.v.s. en person som rattshandlar
i eget namn for egen rakning och som salunda faktiskt utesluter bl.a. kommissionéarer. Det
bidrar heller inte till klarheten att criterion har 6versatts med kinnetecken, vilket mahanda
kan vara korrekt i vissa fall, ehuru kriterium hade varit ett battre ordval for att hdrigenom
tydliggora att det ror sig om en egenskap som skall tjina som provningsgrund. Vidare har
engelskans integration Oversatts med inforlivande, vilket heller inte — kontextuellt sett — dr
korrekt, eftersom integration avser en befintlig egenskap i avtalsrelationen — inte sjdlva at-
gdrderna som leder fram till detta stadium.

121 Kommissionens beslut i Mercedes-Benz, p. 163.
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fordonen nér leasingavtalen upphor. Vidare bedriver de huvudsakligen,
pa ett hogst oberoende sitt, en forsaljnings- och serviceverksamhet i eget

namn och for egen rakning.” [min kurs.]'*

Uttalandet i VAG Leasing synes emellertid, enligt min mening, narmast be-
krafta EG-domstolens installning i Viaamse Reisbureaus, eftersom det klart
och tydligt namns de tva kumulativa kriterier som utvecklats i rattspraxis.
Det ar darfor mycket svarforstaeligt varfor DaimlerChrysler, som kommis-
sionen gjorde gallande, harigenom skulle ha missuppfattat rattspraxis satill-
vida som det skulle vara felaktigt att det fanns tva kumulativa villkor som
maste vara uppfyllda for att artikel 81.1. EG inte skulle vara tillamplig pa
agentavtal. Dessa villkor skulle ju for det forsta avse en riskfdrdelning som
ar karaktaristisk for ett sddant avtalsforhallande och for det andra sa skall
agenten vara integrerad i huvudmannens foretag. Kommissionen ansag dar-
emot att agenten mister sin privilegierade stéllning enligt konkurrensratten
endast nar den bar mer an forsumbara finansiella eller affdrsmassi-
ga/kommersiella risker. Darutover skulle det, enligt kommissionen, inte fin-
nas nagra ytterligare krav pa att agenten skulle vara integrerad i huvud-
mannens foretag, oavsett hur begreppet integration skulle definieras. Kom-
missionen sade i anslutning till sin bedomning i DaimlerChrysler att EG-
domstolen genom avgorandet VAG Leasing skulle ha frangatt sin praxis och
inte langre gett integrationskriteriet nagon sjalvstandig betydelse i forhal-
lande till riskfordelningen. Pa vilket satt detta skulle ha skett ar dock holjt i
dunkel.

Kommissionen argumentationsgrunder fordunklas ytterligare av att den
avfardade EG-domstolens avgorande i Viaamse Resibureaus under férevand-
ning att malet skulle vara irrelevant for utgangen i DaimlerChrysler, i anled-
ning av att omstandigheterna i det malet skiljer sig fran dem i DaimlerChrys-

ler, dock utan att kommissionen utvecklade sin instéllning mer i detalj.'”

Vad som hdrav kan konstateras dr att genom kommissionens uttalande i
DaimlerChrysler, sa bekraftades det som har befarats i den rattsvetenskapliga
doktrinen, namligen att avdelningen om agenter i kommissionens riktlinjer
for vertikala avtal strider mot EG-domstolens praxis. Den dominerande upp-
fattningen i doktrinen har varit samstimmig; integrationskriteriet ar ett
sjdlvstandigt kriterium vid sidan av riskkriteriet. Kommissionens riktlinjer

122 Mal 266/93, Bundeskartellamt mot Volkswagen AG och VAG Leasing GmbH, [1995], ECR I-
3477, p. 4, 19.

123 Mal T-325/01, DaimlerChrysler AG mot kommissionen. [2005], ECR II s. [dnnu €] publicerat],
p. 67.
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ar darmed antingen felaktiga eller, i basta fall, ofullstindiga.™ Sasom visats
ovan under avsnittet om riskkriteriet synes de réttsliga tillkortakommanden
som riktlinjerna uppvisar angaende integrationskriteriet till viss del, och pa
ett olyckligt satt, kompenseras genom en i realiteten 6verdriven strikt in-
stillning till riskfaktorer. Detta framgar inte minst i DaimlerChrysler. Aven
om troskelvardet, for vilken risk som skall anses vara acceptabel for att avtal
inte skall forlora egenskap av genuinitet, genom avgorandet i DaimlerChrys-
ler, i realiteten sdtts hogre an vad kommissionen synbarligen anser ar lamp-
ligt, s& kompenseras detta, enligt min mening, mer an val av ett adekvat
iakttagande av integrationskriteriet.'”

Goyder tolkade kommissionens beslut i Mercedes-Benz sa att integrationskri-
teriet faktiskt ar ett kumulativt villkor, tillsammans med franvaron av rele-
vant risk, for att ett genuint agentavtal skall anses foreligga.” Genom for-
tydligandet i DaimlerChrysler star det dock klart att riktlinjerna inte har varit
ofullstandiga, utan kommissionen har gjort bedomningen att det inte funnits
nagot klart integrationskriterium att ta stallning till.

Forstainstansratten accepterade emellertid inte kommissionens resonemang
i DaimlerChrysler och framholl sarskilt att

124 Se t.ex. Christensen, m.fl., a.a., s. 319 ff., Wijckmans, m.fl,, a.a., s. 232, Whish, R., Competi-
tion Law, 5 uppl., 2003; ”[...] a view that is difficult to reconcile with the judgment of the ECJ
in the Vlaamse Reisbeureaus case” (s. 587)., Van Bael och Bellis framhaller att ”it appears
that the Vertical Guidelines are inconsistent with case law of the Court of Justice”, Van
Bael/Bellis, a.a., s. 210, Wetter m.fl. framhaller att ”[r]edan har bor dock uppmarksammas
att det finns vissa motsdttningar mellan Kommissionens riktlinjer (samt KKVs snabbt an-
passade praxis) och tidigare praxis fran EG-domstolen och MD”, Wetter, C., Karlsson, ]J.,
Rislund, O., Ostman, M., Konkurrensritt — en handbok, 3 uppl., 2004, s. 405.

125 Jfr Wijckmans m.fl. som framhaller att ”[w]hile the Commission’s efforts to distinguish
genuine agents from non-genuine agents on the basis of economic criteria should be ap-
proved, it would appear that the Commission’s position on the degree of risk that genuine
agents may bear is, in some respects, overly strict. The Court of First Instance’s approach in
DaimlerChrysler v EC Commission, where the Court uses as criterion that the agent must bear
‘substantial economic risk” in order to be considered as a non-genuine agent, must therefore
be approved.” Wijckmans, m.fl., a.a., s. 233. Anmaérkas hdremot bor dock att forstainstans-
ratten inte uttryckte sig som Wijckmans m.fl. havdar, utan anvénde terminologin att skyl-
digheterna som alades agenterna hade medfort vissa begrinsade risker (p. 113 i domen) och
att detta inte dndrade kvalificeringen av forhallandet mellan huvudmannen och agenten.
Harmed dr det inte sagt att agenten kan ikldda sig betydande ekonomisk risk sasom Wijck-
mans m.fl. nu gor gillande. Detta dr enligt min mening en alltfor extensiv tolkning av do-
men.

126 Goyder, J., EU Distribution Law, 4 uppl., 2005, s. 179.
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“"Det har faststdllts att agenterna endast forlorar sin stdllning som
oberoende ekonomiska aktorer ndr de inte tar ndgon av de risker som
foljer av de avtal som har forhandlats fram for uppdragsgivarens rakning
och upptrader som ett hjalporgan som &r integrerat i uppdragsgivarens
foretag. [...] Nar en agent, d&ven om den utgor en egen juridisk person,
inte sjdlvstandigt kan bestdmma sitt agerande pa marknaden, utan
tillampar de instruktioner som huvudmannen ger den, ar saledes de
forbud som foreskrivs i artikel 81.1 EG inte tillampliga pa forhallandet
mellan agenten och huvudmannen, som tillsammans bildar en ekonomisk
enhet”'”

Ett i sammanhanget nadgot markligt resonemang av kommissionen aterfinns
i DaimlerChrysler genom att den anfor att enligt vad som sags i Suiker Unie,
sa kan en agent inte anses vara integrerad i huvudmannens verksamhet om
denne bar vissa risker. Oklarheten gidller om detta uttalande skulle anses
stodja uppfattningen att det inte finns nagot integrationskriterium som skall
beaktas, eller om forekomsten av risk skulle kunna vederldgga en slutsats
om integration mellan huvudman och agent."” Kommissionens argumenta-
tionslinje var tvivelsutan konsekvent i det att den gjorde gallande att nagot
integrationskriterium inte existerande enligt gallande ratt, men uttalandet
skulle likvisst kunna uppfattas sa att kommissionen, sdsom andrahands-
grund, gjorde gallande att i det fall domstolen skulle komma fram till att
integrationskriteriet var av avgorande betydelse, sa kunde det vederldaggas
av riskkriteriet. Om kommission hade avsett just detta framgér emellertid
inte av argumentationen och oklarheten i detta hanseende bidrar till osdker-
heten om kommissionens egentliga instédllning i fradgan. Oavsett vad som
kommissionen avsag fann dock forstainstansratten i DaimlerChrysler att fak-
tum att agenten bdr oproportionerligt hoga risker rimligen inte kunde leda
till att integrationskriteriet skulle bortses ifran. Detta kriterium kvarstar
sjdlvstandigt som ett nodvandigt kriterium for genuina avtal, oavsett agen-
tens riskexponering. Daremot integrationskriteriet — i likhet med riskkriteriet
— inte ett tillrackligt kriterium; barande av hoga risker kan leda till att agen-
ten forlorar sin privilegierade stédllning enligt konkurrensratten, trots att
verklig integration foreligger. Forstainstansratten anforde darfor i Daim-
lerChrysler att det skall provas huruvida slutsatsen att agenterna ar integre-
rade med huvudmannen faktiskt kan vederldggas genom att agenterna patar
sig andra kostnader och risker utan att ge dem minsta tillstymmelser till

valmojlighet.'”

127 Mal T-325/01, DaimlerChrysler, p. 87-88.
128 Jfr Mal T-325/01, DaimlerChrysler, p. 67
129 Mal T-325/01, DaimlerChrysler, p. 103.
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I DaimlerChrysler var det ostridigt att avtalen mellan Mercedes-Benz och dess
agenter gav vid handen att det var huvudmannen — och inte agenterna —
som i praktiken salde nya bilar direkt till kunderna och att agenterna inte
hade ratt att sdlja dem i eget namn och for egen rakning. Avtalen inneholl
villkor om att agenterna endast fick representera huvudmannen och var
tvungna att foretrada Mercedes-Benz intressen. Villkoren i agentavtalen
hade ensidigt faststéllts av huvudmannen och hade vidare utformats sa att
agenterna inte hade nagon befogenhet eller tilldtelse att sdlja fordon, utan
agenternas uppgift var begransad till att locka till sig potentiella kunder och
formedla deras bestéllningar till Mercedes-Benz for accept och fullgérande.
Agenterna hade inte mojlighet att inga avtal for huvudmannens rakning och
hade inget inflytande over prissattningen pa bilarna, mer an att de hade moj-
lighet att ge rabatter som avrdknades av huvudmannen pa agentens provi-
sion.

Forstainstansratten ansag att agenterna befann sig — i forhallande till hu-
vudmannen - i en situation som karaktariserades av att de sdlde Mercedes-
fordonen huvudsakligen i enlighet med Mercedes anvisningar. Detta, ansag
forstainstansratten, innebar att agenterna kunde likstéllas med anstéllda och
anses utgora en integrerad del i Mercedes och att agenterna och huvudman-
nen i denna egenskap utgjorde en ekonomisk enhet. I anledning harav skulle
inte agenterna ses som ett separat fOretag i den mening som avses i artikel
81.1. EG™

Forstainstansratten behandlade i anslutning hartill dven ett pastaende fran
kommissionen att agenterna hade patagit skyldigheter som var identiska
med auktoriserade, oberoende, aterforsaljare, att bada distributionsformerna
var integrerade i Mercedes-Benz distributionssystem i lika stor utstrackning
varfor integration i sig inte var nagot lampligt kriterium for att avgora klas-
sificering av agentavtalen. Denna slutsats ansag emellertid forstainstansrat-
ten vara uppenbart felaktig och pavisar, enligt min mening, en fundamental
vantolkning av integrationsbegreppet. Forstainstansratten framholl vasent-
liga omstandigheter som skiljde agenter och oberoende aterforsiljare at i
integrationshanseende; aterforsaljarna hade ansvar for distribution och for-
sdljning av fordonen, de kopte bilarna och salde dem till sina kunder for
egen rakning, i eget namn och pa egen risk (sdlunda den klassiska skillnaden
mellan handelsagent och egenhandlare). Till yttermera visso framgick av
avtalen med de oberoende handlarna att de bibehdll sitt oberoende gent-
emot Mercedes-Benz, de var heller inte agenter eller ombud for Mercedes-
Benz och vissa av aterforsdljarna hade vidare skyldighet att alltid ha nya

130 Mal T-325/01, DaimlerChrysle, p. 102.
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bilar i lager som de skulle stélla ut i sina lokaler och leverera till sina kunder.
Forstainstansratten sammanfattade:

“[Dlessa uppgifter understryker den viktiga skillnad som radder mellan
den tyska agentens funktion som d&r integrerad i huvudmannen
Mercedes-Benz foretag och den funktion som en oberoende aterforsaljare
[...] har att fylla. Forstainstansrdtten erinrar om att den relevanta
marknaden utgdrs av detaljhandeln med Mercedes personbilar. Den
oberoende aterforsédljaren kan bestimma eller atminstone ha inflytande
over de villkor som skall tillampas vid forsdljningen, eftersom det ar
aterforsdljaren som ar saljaren, bar den huvudsakliga prisrisken for
fordonet och haller fordon i lager. Det dr denna handlingsfrihet for
aterforséljaren, som trader emellan tillverkaren och kunden, som utsatter
densamme for risken att artikel 81 EG kan komma att tillimpas pa dess
forhallande med tillverkaren. Mercedes-Benz tyska agent har i

forevarande fall en helt annan stéllning och funktion.”""

10.5.2. Ovriga faktorer som indikerar oberoende

Ett forhallande som sarskilt lyftes fram i VAG Leasing var att representanter-
na huvudsakligen bedrev ”[...] pa ett hogst oberoende sitt, en forsiljnings-
och serviceverksamhet i eget namn och for egen rakning”. Detta faktum in-
nebar alltsa att agenturverksamheten stod for en liten del av agentforetagens
verksamhet, vilket ansags pdvisa oberoende hos agenten och darmed avsak-
nad av integration. I beslutet Pittsburgh var mojligt for agenten att avsta fran
restriktionerna som huvudmannen hade dlagt agenten om den sa onskade
och det visade sig vidare att agenten gjorde de mesta av sina vinster fran
affairer med egna varor och de som harrorde fran tredje part. Harigenom

existerande inget reellt beroende mellan agenten och huvudmannen.'”

I Toyco hade Kommissionen lyft fram faktum att fakturor for vissa varor som
levererades stdlldes ut av agenten och det var agenten som foretog leveran-
serna. Vidare hade agenten Toyco fort separata konton for de olika upp-

131 Mal T-325/01, DaimlerChrysler, p. 118.

132 Kommissionens beslut 72/403/EEG av den 23 november 1972, IV/26.892 — Pittsburgh Cor-
ning Europe — Formica Belgium — Hertel, IV/26.876 och 26.892, EGT L 272 5/12/1972, s. 35-39, p.
11.
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dragsgivarna i sin bokforing. Detta ansags vara ett tecken pa oberoende hos
agenten och talade fOr att det inte var ett genuint agentavtal.'”

Dessa forhallanden, som kommissionen har funnit vara viktiga vid bedom-
ningen enligt artikel 81.1 EG, anser jag maste lasas tillsammans med ovriga
omstandigheter i det aktuella fallet. Faktum att agenten utfardar en faktura
eller foretar leverans kan rimligen inte franta denne sin status som osjalv-
standig agent som dr integrerad med huvudmannen. Bada dessa forhallan-
den sager mycket litet om agentens status. Vidare kan det i kommissionsfal-
let vara en civilrattslig forutsattning att agenten saval utfardar fakturorna,
foretar leverans som att denne senare for en separat bokforing for varorna,
lat vara att kommissionsforhallandet maste vara exklusivt och att den egna
verksamheten skall vara obetydlig.

Goyder anfor dven att foretag, vars verksamhet Gverstiger en viss storlek,
svarligen kan karaktdriseras som genuina agenter och att detta skulle forkla-
ras av att ett stort fOretag kan utova ett visst tryck pa sin leverantor, aven om
distributoren agerar som t.ex. handelsagent. Storleken, antalet anstédllda och
omfattningen av affirsverksamheten kan alltsa i sig — &tminstone i forhal-
lande till huvudmannen — vara utslagsgivande for om oberoende foreligger
eller ej och darmed huruvida agenten kan anses vara integrerad i huvud-
mannens verksamhet. Som exempel kan antas att foretag skulle kunna satta i
system att kringga konkurrensreglerna genom att ett storre foretag utses till
agent for ett mindre foretag. Detta moter primart inga hinder obligations-
rattsligt, men eftersom den egna verksamheten hos agenten i ett sadant fall
maste anses vara omfattande — i relation till agentavtalet kan det inte betrak-
tas som genuint i konkurrensrattsligt hanseende.

Huruvida ett beroendeskap eller integration foreligger mellan agent och hu-
vudman dr naturligtvis omdgijligt att faststalla generellt pa férhand. Det ovan-
stdende ger dock vid handen att genuina agentavtal i praktiken omfattar de
situationer dar agenten dr underldgsen huvudmannen i storlek och styrka,
har en skyldighet att verka exklusivt for huvudmannen och bedriver obetyd-
lig egen verksamhet.

133 Kommissionens beslut 88/86/EEG av den 18 december 1987 angaende ett forfarande en-
ligt artikel 85 I EG-fordraget, IV/31.017 - Fisher-Price/Quaker Oats Ltd — Toyco, EGT, L 49,
23.2.1988, s. 19-23, p. 18.
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10.5.3. Kritik mot och forsvar for integrationskriteriet

Wijkmans m.fl. har kritiserat EG-domstolens avgorande i Viaamse Reisbu-
reaus och hdavdat att EG-domstolen felaktigt betonat betydelsen av att agen-
ten maste utgdra en ekonomisk enhet med huvudmannen, i stillet for att
fokusera pa fradgan huruvida agenten i realiteten agerar for huvudmannens
rakning och att huvudmannen verkligen bar de risker som ar hanforliga till
de transaktioner som agentavtalet omfattar och som sluts av agenten. Har-
igenom, anser de, att EG-domstolen begransade undantaget fran tillamp-
ningsomradet av artikel 81.1 EG till de forhallandevis uppenbara situatio-
nerna ddr agenten ar en s.k. commercial representative. Wijkmans torde har-
med avse en exklusiv handelsagentur, men detta ar oklart. Vidare anser de
att det i rattspraxis forbises faktum att foretag som inte ar integrerade i hu-
vudmannens foretag ofta upptrader pa marknader blott och bart for att utfo-
ra sin huvudmans instruktioner och darmed inte utgor en oberoende ut-
budskalla for de relevanta produkterna eller tjansterna i fraga."

Jag kan till viss del instimma i kritiken i sa matto att utrymmet fér genuina
agentavtal i praktiken ar mycket begransat for att komma i atnjutande av
vad som ndarmast utgor immunitet mot artikel 81.1. EG / 6 § KL. Jag ser dock
inte att detta primart ar av ondo, tvartom. Orsakerna hartill ar att de flesta
distributionsavtal — @ven med mycket langtgdende restriktioner t.ex. vad
galler exklusivitet — har goda chanser att kvalificera sig under gruppundan-
taget eller i vart for legalundantag enligt artikel 81.3 EG / 8 § KL. I annat fall
skulle dessutom faltet lamnas helt oppet for vissa foretag att kringga kon-
kurrensreglerna. En annan ordning vore att inskranka tillampningsomradet
av artikel 81.1 EG / 6 § KL pa ett sdtt som inte rimligen kan motiveras i for-
héllande till syftet med lagstiftningen. Vidare saknas stod i forarbeten, gal-
lande lagstiftning och rattspraxis att en sddan inskrankning ar pakallad. Ra-
dande rattspraxis frain EG-domstolen leder narmast till rakt motsatt slutsats.

Pa senare tid har generaladvokaten Kokott ifragasatt att integrationskriteriet
skulle vara ett separat bedomningskriterium i tillagg till riskkriteriet. Hon
havdar att VAG Leasing inte skall forstas sa, att de omstandigheterna att han-
delsagenten ar integrerad i huvudmannens foretag och att den senare bar
ansvaret for affarsriskerna utgor tva kriterier som skall sarskiljas fran var-
andra. Enbart med hanvisning till sitt eget — enligt mitt f{éormenande prak-
tiskt orimliga — resonemang om att pa den marknad dar huvudmannens
produkter avyttras dr agentens integrering i huvudmannens foretag och hu-
vudmannens ansvar for affdrsriskerna ”tva sidor av samma mynt”. Till stod

13 Wijckmans m.fl., a.a., s. 227.
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for detta havdas att i de fall i rattspraxis dar handelsagentens integrering
tillmatts sarskild betydelse ror ocksa mindre marknaden f6r huvudmannens
produkter dan den darifran atskilda marknaden for handelsagentens formed-
lingstjanster. Det markliga i Kokotts resonemang ar att det saknas stod for
hennes standpunkt i rdttspraxis och det framgar inte pa nagot satt i vilket
avgorande agenten utover den for malet relevanta produktmarknaden dven
skulle ha ansetts vara verksam pa en ”formedlingstjanstmarknad” och an
mindre i vad méan konkurrensen pa denna teoretiska marknad skulle ha bli-
vit paverkad. I direkt anslutning hanvisas aven till p. 19 i VAG Leasing dar
det stadgas att ”[d]et dr enbart ndr en foretradare inte tar ndgon av de risker
som foljer av de avtal som han har forhandlat fram for uppdragsgivarens
rakning och upptrader som ett hjdlporgan som ar integrerat i uppdragsgiva-
rens foretag, som foretrddaren kan forlora egenskapen av oberoende eko-
nomisk aktor [min kurs.]”.

Det ar forvisso sant att EG-domstolen i CEPSA inte behandlade integra-
tionskriteriet explicit, men sasom framgatt ovan kan orimligt hoga riskniva-
er leda till att avtalet kan betraktas odkta. Vidare var de fragor som Tibunal
Supremo ville ha svar pa fran EG-domstolen enbart knutna till risk. EG-
domstolen tydliggjorde dven det avgorande kriteriet for tillampningen av
konkurrensreglerna ar huruvida tva avtalsparter kan anses upptrada som en
enhet pd marknaden och hanvisade explicit till nyssnamnda uttalande i VAG
Leasing.

Helt visst anfors i CEPSA att

“Da en mellanhand, [...] trots att den ar en sarskild juridisk person, inte
sjdlvstandigt bestimmer Over sitt beteende pa marknaden darfoér att
vederborande ar helt beroende av sin huvudman, [...] till {foljd av att
uppdragsgivaren bar de ekonomiska och affarsmassiga riskerna for den
ekonomiska verksamheten i fraga, ar foljaktligen forbudet i [artikel 81.1
EG] inte tillampligt pa forhallandet mellan [agenten] och huvudmannen.
[...] Om daremot avtalen som ingatts mellan huvudmannen och dennes
[agenter] adlagger eller erbjuder de sistndmnda uppgifter som ekonomiskt
liknar dem som en oberoende ekonomisk aktor fullgor, eftersom
mellanhdanderna darmed bar ekonomiska och affarsmassiga risker i
samband med forsdljning eller genomforande av avtal som slutits med
tredje man, kan [agenterna] inte anses utgtra hjdlporgan som ar
integrerade i huvudmannens foretag. [...] [D]en avgorande faktorn for att
faststdlla om en bensinstationsinnehavare dr en oberoende ekonomisk
aktor ar det avtal som slutits med huvudmannen, och sdrskilt de
underforstadda eller uttryckliga klausuler i detta avtal som ror



80

fordelningen av ekonomiska och affirsmassiga risker i samband med
forséljningen av varor till tredje man. Som kommissionen med ratta har
gjort gallande i sitt yttrande skall fragan betraffande fordelning av risken
bedomas i varje enskilt fall och med beaktande av den ekonomiska
verkligheten snarare an avtalsforhallandets rattsliga kvalificering i
nationell ratt. [min kurs.]”"”

Uttrycket “helt beroende av sin huvudman” utesluter emellertid inte integ-
ration som kompletterande kriterium. Lasaren kan bibringas uppfattningen
att riskkriteriet star ensamt, men det finns ingenting som utesluter integra-
tion som separat kriterium i CEPSA och heller ingenting som sager att detta
rattsfall darmed skulle bryta mot dldre EG-réttslig praxis. Daremot lyfts
fram faktorer sdsom att ett hogt risktagande for agenten kan utesluta saval
integration med huvudmannen och status som genuin agent. Fallet maste
dock ldsas i ljuset av fragorna som stallts till domstolen, faktum att domsto-
len uttryckligen hanvisar till VAG Leasing och, som EG-domstolen sjalv
framhardar, att det ar avtalet i sin helhet som skall bedomas. Att riskkriteriet
darvidlag anses ha en sarstédllning ar inget uppseendevackande, men detta
kan inte tas till intdkt for att integrationskriteriet skall bortses fran. Det hade
dock tvivelsutan varit onskvart med en tydligare skrivning, men sammanta-
get kan det icke desto mindre konstateras att det saknas direkt stod for gene-
raladvokatens uppfattning i domskalen. Ett fortydligande i rattspraxis vore
valkommet. Om EG-domstolen, mot férmodan, skulle vilja att i kommande
praxis bortse fran integrationskriteriet skulle detta kunna leda till allvarliga
konsekvenser i konkurrenshanseende, vilket skall utvecklas i nasta stycke.

10.5.4. Exempel pa effekter av avsaknad av integrationskriterier
med héansyn till konsumentmarknader

Ett exempel fran konsumentmarknaderna skulle kunna belysa betydelsen av
avsaknad av ett separat integrationskriterium. Antag att en storre tillverkare
av ett livsmedel ingar ett avtal med en storre detaljhandelskedja med inne-
hall att varorna som levereras tillhandahdlls pa kommissionsbasis och att
civilrattsliga krav pa kommission uppratthalls. Antag vidare att leveranto-
ren ldmnar ett marknadsforingsbidrag och ansvarar for lagerpafyllnad i bu-
tiken.

I detta exempel tar agenten (detaljisten) ingen reell kommersiell risk. Varu-
lagersrisken ligger helt pd huvudmannen och detaljisten bar ej heller ndgon
verklig risk for marknadsforingen av varorna. Risken ér i allt vasentligt en-

135 Mal C-217/05, CEPSA, p. 44-46.
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dast alternativkostnaden, d.v.s. den extra vinst som detaljisten skulle ha
kunnat gora genom att sdlja andra produkter i de lokaler eller pa de hyll-
platser som nu upptas av kommissionsvarorna.

Mot bakgrund av den obefintliga risk agenten tar och med beaktande av
kommissionens nu géallande riktlinjer skulle ddarmed detta avtal kunna be-
traktas som ett genuint agentavtal. Antag darmed att detaljisten ingar lik-
nande avtal med ett storre antal underleverantorer dar detaljistforetaget
aven i de fallen inte tar nagon risk. Harigenom skulle 6ppnas for majlighe-
ten att helt kringgd konkurrenslagstiftningen oavsett vilken storlek eller
styrka som foretaget har.

Forvisso skulle det vara mdojligt att en omfattande egen verksamhet kunde
utgora en beaktansvard risk for agenten, med samtidigt borde detta inte rim-
ligen paverka de individuella agentavtalen. Dessutom skulle savéal den rela-
tiva omfattningen av — och tillika risken for — egenverksamheten sjunka i
takt med att detaljisten 6kade anvandningen av agentavtal. Incitament fore-
ligger i sa fall att systematisera anvandningen av agentavtal. I den man hu-
vudmadnnen skulle acceptera detta intrader alltsa situationen att en mer
langtgdende systematisk anvandning av agentavtalen skulle ge sjunkande
risker. Sdlunda skapas grogrund till ett omfattande kringgdende av konkur-
rensreglerna. Detta blir fran konkurrenssynpunkt en ond cirkel. Att endast
anvanda riskkriteriet kan ddrmed frdn ett konkurrensrattsligt perspektiv
ytterst ge orimliga konsekvenser.

Antag sa att integrationskriteriet infors. Detta utesluter till att borja med fle-
ra huvudman och en alltfor omfattande egen verksamhet. I sa fall ar det inte
langre majligt att inga avtal med ett storre antal huvudman, vilket utesluter
ett systematiskt kringgdende av konkurrensreglernas tillampningsomrade.

Dagligvaruhandlare, narbutiker eller kiosker kan forvisso salja t.ex. dagstid-
ningar i kommission {for en huvudmans rakning utan att ta ndgon kommer-
siell risk, t.ex. genom att huvudmannen ombesérjer leverans av tidningarna
och atertar osalda exemplar. Med beaktande av ett integrationskriterium kan
dessa avtal i konkurrensrattsligt hanseende emellertid inte betraktas som
genuina agentavtal, eftersom agenten samtidigt bedriver en egen verksam-
het, som till sin omfattning ar storre an den verksamhet som agentavtalet
avser. Endast sddana agenter som huvudsakligen endast sdljer just dessa
tidningar av en och samma huvudman kan uppfylla kriterierna for genuina
agentavtal.
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Slutligen maste framhéllas att det ovan anforda inte innebar att avtalen —
ehuru de i konkurrensrattslig mening ar odkta — skall betraktas som oforen-
liga med konkurrenslagstiftningen. Lagligheten motiveras dock inte av det
inte finns nagon konkurrens att begransa. Snarare kommer bedomningen att
inrikta sig pa sedvanlig konkurrensrattslig analys av vertikala avtal vilket
innefattar en inledande beddmning av om det odkta agentavtalet i sa fall ar
dgnat begransa konkurrensen. Skulle sa vara fallet aterstar fortfarande moj-
ligheterna till gruppundantag eller legalundantag.
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11. Sammanfattning

Fran konkurrensrattslig synpunkt foreligger en avgorande skillnad mellan
s.k. genuina och odkta agentavtal. Artikel 81.1 EG/6 § KL ar enligt gallande
ratt inte tillamplig pa genuina agentavtal, medan odkta agentavtal likstalls
andra former av vertikala avtal i konkurrensrattsligt hanseende. Konsekven-
sen hdrav ar att langtgdende begransningar kan aldggas en genuin agent,
vars kommersiella forhallande till sin huvudman i allt vasentligt liknar det
som géller for dotterbolags forhallande till moderbolag inom en koncern.
Agenter atnjuter emellertid inte det koncernprivilegium som galler for dot-
terbolag mot bakgrund av att de ar en separat enhet i forhallande till hu-
vudmannen. Genuina agentavtal kan emellertid, trots denna formella skill-
nad i forhéllande till dotterbolag likval, av samma orsaker som motiverar
koncernprivilegiet, anses paverkan konkurrensen lika litet som avtal inom
en koncern. Harav motiveras vad som har benamns agentavtalsprivilegiet.

For att genuina agentavtal skall vara undantagna fran tillaimpningsomradet
av artikel 81.1 EG / 6 § KL kravs dock att tvd huvudkriterier dr uppfyllda.
Det forsta kriteriet relaterar till den risk som agenten iklader sig for verk-
samheten han bedriver i anledning av agentavtalet. Risk kan grovt sett delas
upp i finansiella och kommersiella risker. Ett genuint agentavtal forutsatter
att agenten endast iklader sig obetydlig och reell risk. Bedomningen avseen-
de detta kriterium utgar fran agentens verkliga affarsmassiga situation som
ar ett resultat av agentavtalet. I kommissionens tillkdnnagivande om vertika-
la avtal namns risk som avgorande kriterium for genuina agentavtal.

Radande rattspraxis ger dock vid handen att riskkriteriet forvisso ar ett nod-
vandigt, men inte tillrackligt kriterium. Harutover kravs namligen att agen-
ten i tillracklig grad ar integrerad med huvudmannens verksamhet. Detta
utesluter bl.a. att agenten agerar pa uppdrag av flera huvudman och avtalet
maste foljaktligen vara exklusivt. Kommissionens riktlinjer ger i dag en an-
nan bild av rattslaget, vilket hittills har forsvarat ett klargorande av grans-
dragningsfragan. Denna rapport visar dock att det finns ett behov av nya
riktlinjer som battre 6verensstammer med fast rattspraxis dar tva huvudkri-
terier ar nodvandiga, men var for sig inte tillrackliga kriterier. Endast nér en
agent tar en obetydlig risk samtidigt som agenten ar integrerad i verksamhe-
ten kan denne sammantaget anses vara genuin och komma i dtnjutande av
agentavtalsprivilegiet.
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Bedomningskriterierna for konkurrensreglernas tillampbarhet kan askadlig-
goras i foljande schematiska bild

Schematisk grinsdragningsmatris for agentprivilegiet

LTI Artikel 81.1 EG / 6 § KL tillimplig ----======-==========-
Hog | Exklusiv handelsagent Oberoende egenhandlare E
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1 kostsam marknadsforing m.n. H
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> : :
oy : H
.§ : !
-8 : i
o ' :
=4 : :
8 ' .
k] : Exklusiv agent :
& : med ca 50 % egen :
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< ' med normala affirsrisker !
b ; :
5 H
3] H
S’D fé}zso - E
g Q%fo} '
= 2., '
= Z, .
U 2, '
b e H
< @y, ” Ensamkommissiondr H
Agentavtals- “s, med flera huvudmiin :
privilegiet é‘(;/g mfﬁ mycket liga marknads- 1
Lig § 4 foringskostnader '
Lag
Exklusiv Exklusiv agent Agent med Oberoende

agent med begransad flera aterforséljare /

egen verksamhet huvudman distributor

Grad av integration mellan huvudman och agent

Analysen i detta arbete visar att det inte dr mojligt att pa ett systematiskt satt
kringgd konkurrensbestimmelserna enbart genom att inga agentavtal med
en handelspartner enbart genom att allokera risken till huvudmannen. En
verklig integration med huvudmannen kréavs darutover.
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niging “Suiker Unie” UA m. fl. mot kommissionen, [1975] ECR, s. 1663.

Forenade malen 32/78, 36-82/78, BMW Belgium SA m.fl. mot kommissionen,
[1979], ECR s. 2435.

Mal 107/82, Allgemeine Elektrizitits-Gesellschaft AEG-Telefunken AG mot kom-
missionen, [1983], ECR s. 3151.

Mal 170/83, Hydrotherm Geritebau GmbH mot Firma Compact del Dott. Ing. Ma-
rio Andreoli & C. Sas, [1984] ECR s. 2999.

Mal 42/84, Remia BV m.fl. mot Europeiska gemenskapernas kommission, [1985]
ECR 2545.

Mal 66/85, Deborah Lawrie-Blum mot Land Baden-Wiirttemberg, [1986], ECR s.
2121.

Mal 311/85, ASBL Vereniging van Vlaamse Reisbureaus mot ASBL Sociale Dienst
van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, [ 1987] ECR 3801.

Mal 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro GmbH mot Zentrale
zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs e.V., [1989], ECR s. 803.
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Mal 30/87, Corinne Bodson v SA Pompes funébres des régions libérées, [1988],
ECR s. 2479.

Mal 274/87, Orkem mot kommissionen,[1989], ECR s. 3283.

Mal C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova SpA mot Siderurgica Gabrielli
SpA. [1991], ECR I'5.5889.

Mal 266/93, Bundeskartellamt mot Volkswagen AG och VAG Leasing GmbH,
[1995], ECR 1-3477.

Forenade malen C-319/93, C-40/94 och C-224/94, Hendrik Evert Dijkstra mot
Friesland (Frico Domo) Codperatie BA och Cornelis van Roessel m. fl. mot De cod-
peratieve vereniging Zuivelcooperatie Campina Melkunie VA och Willem de Bie m.
fl. mot De Codperatieve Zuivelcooperatie Campina Melkunie BA., [1995] ECR I s.
4471.

Mal C-73/95 P, Viho Europe BV mot kommissionen. [1996], ECR I 's. 5457.

Mal C-22/98, Brottmdl mot Jean Claude Becu, Annie Verweire, Smeg NV och Adia
Interim NV. [1999], ECR I s. 5665.

Mal C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslag AB mot kommissionen, [2000] ECR 1
s. 9925.

Mal C-217/05, Confederacion Espaiiola de Empresarios de Estaciones de Servicio
mot Compaiiia Espariola de Petrdleos SA (CEPSA), annu ej rapporterat i ECR.
Avgoranden fran forstainstansritten

Mal T-11/89, Shell International Chemical Company Ltd mot kommissionen
[1992], ECR II s. 757.

Mal T-7/93, Langnese Iglo GmbH mot kommissionen, [1995], ECR 11, s. 1533.
Mal T-137/94, ARBED SA mot Europeiska kommissionen. [1999], ECR II s. 303.
Mal T-66/99, Minoan Lines SA mot kommissionen, [2003] ECR II s. 5515, p. 126.

Mal T-325/01, DaimlerChrysler AG mot kommissionen. [2005], ECR I s. [dnnu ej
publicerat].
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Kommissionens beslut, tillkinnagivanden och meddelanden

Kommissionens beslut 69/195/EEG: Entscheidung der Kommission vom 18.
Juni 1969 iiber einen Antrag auf Erteilung eines Negativattests (Einzelfal-
1IV/22 548 - Christiani & Nielsen) EGT. L 165, 5/7/1969, s 12-14 (svensk
sprakversion ej tillganglig).

Kommissionens beslut 70/332/EEG: Entscheidung der Kommission vom 30.
Juni 1970 {iber ein Verfahren nach Artikel 85 des EWG-Vertrags (IV/24055 -
Kodak), EGT L 147, 7/7/1970, s. 24-27.

Kommissionens beslut 72/403/EEG av den 23 november 1972, 1V/26.892 —
Pittsburgh Corning Europe — Formica Belgium — Hertel, IV/26.876 och 26.892,
EGT L 272 5/12/1972, s. 35-39.

Kommissionens beslut 80/1071/EEG, av den 18 september 1980, 1V/25.077 —
IMA Rules, EGT L 318, 26.11.1980, s. 1-22.

Kommissionens beslut 88/86/EEG av den 18 december 1987 angdende ett
forfarande enligt artikel 85 I EG-fordraget, IV/31.017 - Fisher-Price/Quaker
Oats Ltd — Toyco, EGT, L 49, 23.2.1988, s. 19-23.

Kommissionens beslut 2002/758/EG den 10 oktober 2001 om ett forfarande
enligt artikel 81i EG-fordraget, COMP/36.264, Mercedes-Benz, EGT L 257,
25.09.2002, s. 1-47.

Commission notice on exclusive dealing contracts with commercial agents,
EGT 139, 24/12/1962 s. 2921-2922 (svensk sprakversion ej tillganglig).

Kommissionens tillkdnnagivande av den 13 oktober 2000, Riktlinjer om verti-
kala begrinsningar, EGT C 291/1.

Kommissionens meddelande i enlighet med artikel 27.4 i radets forordning
(EG) nr 1/2003 avseende darende COMP/B-1/38348 — Repsol CPP SA, EGT C
258, 20.10.2004 s. 7-11.
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Avgoranden fran Hogsta domstolen

NJA 1937 s. 591
NJA 1940 s. 164
NJA 1940 s. 312.
NJA 1945 s. 406
NJA 2000 s. 685

Svenska forarbeten

NJA 1914 1II s. 273 (forarbetena till lagstiftning om kommission, handels-
agentur och handelsresande)

SOU 1988:63, Kommission och dylikt. Sakrdttsliga frigor vid kommission, dterta-
gandeforbehdll, konsignation, legotillverkning och kommissiondrsbolag.

Avgorande fran Marknadsdomstolen

MD 2000:6, Konkurrensverket mot AGA Gas AB.
Svensk myndighetspraxis

Konkurrensverkets beslut i Air Malta, dnr 47/97,
Konkurrensverket beslut i Svenska Interpress, dnr 784/95,
Konkurrensverkets beslut i AGA Gas 11, dnr 270/2000.

Dansk myndighetspraxis

Konkurrenceradet avgorande i Journal nr. 2:8032-1130, Aftale om billeformid-
ling pd Internettet (senare avgjort i Konkurrenceankevaevnet den 30 augusti
2001 i sak 00-224.395: BILLETnet A/S Scandinavia Onl-line A/S mod Konkurren-
cerddet.

Konkurrenceradets avgorande av den 21 juni 2000 i drendet Journal nr. 2:
8032-686, Europeiske Rjseforsikring A/S” anmeldte aftaler med rejsebureauerne.

Konkurrenceradets avgorande i J.nr.2: 8032-234, Mobilix A/S’ distributionsafta-
le med Merlin A/S.
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