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Sammanfattning

Uppsatsen behandlar selektiv distribution av luxudsa produkter samt hur
marknadsrattsliga regler paverkar majligheten att uppratthalla sadana
system. Lyxprodukter definieras i réattspraxis som hogkvalitativa produkter
med ett relativt hogt pris som marknadsfors under prestigefyllda
varumarken. Eftersom karaktdaren av lyx utgér den framsta
konkurrensfordelen vid distribution av denna typ av produkter har
rattighetshavaren ett stort intresse av att bevara den exklusiva bilden av
produkterna. Detta kraver en god kontroll éver distributionen och darfor
lampar sig selektiv distribution sérdeles val for distribution av luxudsa
produkter.

Selektiva distributionssystem medfor dock oundvikligen
konkurrensbegransningar eftersom handeln med produkterna begrénsas
likval som antalet aterforséljare. Den selektiva distributionen strider saledes
mot artikel 81.1 EG savida inte specifika kriterier som uppstéllts i EG-
domstolens praxis uppfylls. Ursprungligen anvéndes selektiv distribution
framst for tekniskt komplicerade produkter men i tva mal fran EG-
domstolen fastslogs att aven en immateriell egenskap som produkternas
karaktar av lyx samt tillverkarens intresse av att bevara den prestigefyllda
bilden av varumarket kan beréattiga till selektiv distribution. Fran ar 2000
omfattas dock majoriteten av alla selektiva distributionsavtal av
Gruppundantagsforordningen for vertikala avtal (2790/1999) vilket innebar
att EG-domstolens tidigare praxis pa omradet till viss del hamnar i
skymundan. Gruppundantaget tillater selektiv distribution i storre
utstrackning &n domstolens tidigare praxis sa lange leverantorens
marknadsandel inte dverstiger 30 %. Selektiv distribution av lyxprodukter
kan dock i vissa fall ge upphov till konkurrenshammande effekter och
fragan & om dessa uppvégs av effektivitetsvinster. Asikterna gér isar om
huruvida luxudsa produkter borde beréttiga till selektiv distribution och i sa
fall under vilka omstandigheter.

For att skapa tata” selektiva natverk vill rattighetsinnehavaren kontrollera
och om mojligt hindra den handel som sker utanfor systemen. Nationella
lagar om illojal konkurrens och marknadsforing kan da tjana som medel for
att utova denna kontroll. Reglerna om fri rorlighet i EG-fordraget spelar
dock en avgorande roll for i vilken utstrackning de nationella lagarna kan
tillimpas. Aven den immaterialrattsliga bestimmelsen i artikel 7.2 VM-
direktivet har aberopats for att skydda prestigefyllda varumarken fran skada.
EG-domstolen satte dock ribban relativt hogt och varumérkesinnehavaren
maste visa att varumarkets anseende kommer att lida allvarlig skada om
denne ska kunna motsatta sig en parallellhandlares fortsatta
kommersialisering av produkterna.
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1 Inledning

1.1 Syfte och fragestallningar

Mitt intresse for distribution av luxudsa produkter har vackts genom manga
ars arbete med denna typ av produkter pa Kosmetikkedjan Kicks. Att koppla
ihop mina kunskaper i juridik med min praktiska erfarenhet kandes darfor
som en intressant utmaning. Vidare &r det ett &mne som ligger i tiden
eftersom lyxindustrin véxer for varje ar som gar i takt med att intresset for
skonhet och hélsa okar.

Syftet med uppsatsen &r att redogora for selektiv distribution av
lyxprodukter och hur marknadsrttsliga regler' péverkar rattsinnehavarens
stallning vid denna typ av distribution. Framforallt kommer jag att redogora
for hur marknadsratten i form av konkurrensratt, marknadsforingsratt,
immaterialratt och till viss del reglerna om fri rorlighet, paverkar
mojligheten for varumarkesinnehavaren att kontrollera handeln inom och
utom det selektiva systemet.

De fragestallningar jag har arbetat efter har varit foljande:

1. Vad réattfardigar att luxudsa produkter séljs genom selektiva
distributionsnat?

2. Vilka konkurrensrattsliga och ekonomiska effekter uppstar som foljd
av att luxudsa produkter distribueras genom selektiva system?

3. | vilken utstrackning kan en aterkallelse av gruppundantaget for
vertikala avtal bli aktuell i samband med selektiv distribution av
lyxprodukter?

4. 1 vilken utstrackning kan varumarkesinnehavaren hindra handeln
med produkterna ifraga utanfor selektiva nat?

5. Skyddas luxu6sa produkter i tillrdcklig utstrdckning av
marknadsrattsliga regler och har rattighetsinnehavaren ett skaligt
skydd mot parallellhandel?

! Definitionen av marknadsratt &r flytande, har anvands termen i en vid innebord
innefattande de rattsomraden som satter granser for foretagens verksamhet pa marknaden.
Jfr, Bernitz, U., ”"Svensk marknadsratt”, 3: e uppl., Stockholm, 1991, s.5.



1.2 Material och metod

Jag anvédnder mig av en rattsdogmatisk metod och for att faststélla gallande
ratt pa omradet har fakta sokts i EG-rattsligt offentligt tryck sdsom aktuella
lagar och forordningar, tillkdnnagivanden fran kommissionen och
kommissionens beslut. Aven EG-domstolens och férstainstansrattens domar
har anvants for att beskriva utvecklingen eftersom rattsomradet till stor del
har vidareutvecklats genom praxis. | nésta skede forsoker jag, med
utgangspunkt i gallande ratt, bringa klarhet i de ekonomiska och
konkurrensréttsliga effekterna som selektiv distribution av lyxprodukter kan
ge upphov till med hjélp av ekonomisk och juridisk litteratur, rapporter och
artiklar.

| samband med redogorelsen for de rattsomraden som inte ar harmoniserade
inom EU anvander jag mig av nationell ratt och réattsfall fran nationella
domstolar. Pa grund av bristande kunskap i franska spraket har jag i det
avsnitt som behandlar fransk ratt valt att anvanda mig av sekundéra kéllor.

Skélen bakom och uppréttande av selektiva system analyseras ur en
konkurrensrittslig synvinkel. De otillborliga konkurrensatgarder som tas
upp aktualiserar tillampningen av bade marknadsforingsratt och
immaterialrétt. Vidare kommer som en naturlig del, till f6ljd av valda &mne,
dven inga politiska och ekonomiska 6vervaganden. Slutligen satter reglerna
om fria varurorelser och det évergripande malet om marknadsintegration
upp de yttre ramarna for tolkning och tillampning av de 0&vriga
rattsomradena.

Varje kapitel inleds med en beskrivning av géllande rétt och praxis. Sedan
foljer en utvardering av den betydelse respektive rattsomrade har for
distribution av lyxprodukter genom selektiva system. Varje kapitel avslutas
med en delanalys som slutligen vags samman i en sammanfattande analys.

1.3 Avgransningar

Jag har valt att begransa mig till handeln med luxudsa produkter da det kan
finnas skal att ifragasatta om det ar nodvandigt att denna typ av produkter
distribueras genom selektiva distributionssystem. Denna avgransning galler
dock bara for kapitel tre till sex. Kapitel tva behandlar selektiva
distributionssystem i allmanhet. Vidare &r det huvudsakliga syftet att
redogéra for den EG-réttsliga utvecklingen. Trots detta kommer
framstallningen till viss del d&ven omfatta nationell ratt nar de rattsomraden
som inte dar harmoniserade behandlas. Tillampningen av den nationella
ratten kommer dock att knytas till de EG-rattsliga reglerna om fria
varurorelser eller analyseras utifran ett gemenskapsrattsligt perspektiv.



| tredje till sjatte kapitlen har framstallningen i mesta madjliga man
avgransats till omstandigheter som framfor allt ar relevanta i samband med
distribution av lyxprodukter. Detta innebdr att jag av utrymmesskal véljer att
forbise en mangd omstandigheter som foérvisso hade varit av intresse i
samband med selektiv distribution i allmanhet. Framforallt géller detta
redogorelsen for gruppundantaget for vertikala avtal och samordnade
forfaranden och i kapitel fyra och fem.

Till sist bor det dven papekas att jag i kapitel fem endast avser att redogéra
for varor i oféréndrat skick.

1.4 Disposition

| kapitel tva foljer en kort redogorelse for selektiv distribution i allménhet.
Vidare redogoérs for de konkurrensréttsliga och ekonomiska effekter som
selektiv distribution generellt sett ger upphov till.

Kapitel tre behandlar selektiv distribution av lyxprodukter ur ett
konkurrensréttsligt perspektiv. Kapitlet inleds med en beskrivning av hur
gallande ratt pa omradet har utvecklats genom EG-domstolens praxis med
utgangspunkt i tva centrala rattsfall. Vidare redogdérs édven for
gruppundantaget for vertikala avtal och de krav som uppstélls dari. Till sist
foljer en genomgang av de effekter som selektiv distribution ger upphov till
och en analys av hur val de kriterier som har utvecklats i praxis och som
uppstélls i gruppundantaget uppfylls.

| kapitel fyra och fem redogdrs for tillverkarens moéjlighet att stéra handeln
med produkter som har hamnat utanfor systemet med hjélp av regler om
illojal konkurrens. | kapitel fyra behandlas mojligheten att aberopa
nationella bestammelser om otillborliga konkurrensatgarder och i vilken
utstrdckning detta &ar i 6verrensstimmelse med reglerna om fri rorlighet i
EG-fordraget. | kapitel fem redogdrs for tva rattsfall fran EG-domstolen
som beror tillampningen av den immaterialrattsliga bestammelsen i VM-
direktivets artikel 7.2 i samband med otillborliga marknadsféringsatgéarder
som skadar varumarket.

Varje kapitel avslutas med en delanalys som till sist vdgs samman i en
sammanfattande analys i kapitel sex.



2 Allmant om selektiv
distribution

2.1 Definition av begreppen vertikala avtal och
selektiv distribution

Selektiva distributionsavtal omfattas av den grupp avtal som inom
konkurrensrétten kallas vertikala avtal. Ett vertikalt avtal innebér att avtal
ingas mellan tva parter som ar verksamma i olika led i produktions- eller
distributionskedjan, alltsa mellan féretag som inte ar faktiska eller
potentiella konkurrenter.? Selektiv distribution i sin tur innebar att produkter
eller tjanster endast distribueras genom exklusiva natverk. Nétverken bestar
av utvalda aterforsaljare, s.k. auktoriserade aterforsaljare, vilka endast tillats
salja produkten till andra auktoriserade aterférsaljare och slutkunder.® P& s3
vis skapas slutna distributionsndt vilka i teorin omdojliggor for icke
auktoriserade &terforsaljare att f tillgdng till produkterna.” | praktiken
daremot forvarvar parallellhandlare inte alltfor séllan produkter fran
medlemmar i selektiva system som genom forséljningen gor sig skyldiga till
kontraktsbrott gentemot upprattaren av systemet. Trots detta ar det ett
faktum att selektiva distributionssystem medfor en god kontroll Over
varuflodet for dem som valjer att distribuera sina produkter genom sadana
system. Selektiv distribution ger dven rattighetsinnehavaren mojlighet att
kontrollera antalet aterforsaljare, se till att aterforsaljarna innehar den
kunskap som krévs for att kunna distribuera produkterna och att den image
som varuméarkesinnehavaren efterstravar uppratthalls.”

Selektiv ~ distribution  anvands framforallt vid distribution av
markesprodukter®, dd framst luxudsa eller tekniskt komplicerade
produkter.” Denna typ av produkter & som regel immaterialrattsligt
skyddade, vilket i sig kan ségas vara en forutsattning for att ett selektivt
distributionssystem ska fungera. | annat fall skulle icke auktoriserade
aterforsaljare fa tillgang till produkterna genom alternativa lagliga kallor.®

2 Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C291, 13/10/2000, s. 1, p. 23.
¥ Kommissionens férordning (EG) nr 2790/99 av den 22 december 1999 om tillampningen
av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden, EGT
L 336, 29/12/1999 s. 21, artikel 1.d.

* Wetter, C., m.fl., ”Konkurrenslagen - en handbok”, 2: a uppl., Stockholm, 2002, s. 378.

5 Bellamy, Sir C. & Child, G., “European Community law of competition”, 5: e uppl.,
London, 2001, s. 538 f. & Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, , EGT C
291, 13/10/2000 s. 1, p. 184.

® Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13/10/2000, s. 1 p.
184.

" Gronbok om vertikala begransningar i EG: s konkurrenspolitik, KOM (1996), 721 slutlig,
antagen av kommissionen den 22 januari 1997, p. 104.

® Hays T., "Parallel Importation under European Union Law”, London, 2004, s. 145.



2.1.1 Urvalskriterier

De urvalskriterier som leveranttren staller upp nar denne utser auktoriserade
aterforsaljare anses antingen vara kvalitativa eller kvantitativa. Denna
indelning har utvecklats i kommissionens beslut och EG-domstolens praxis
och medfér olika bedémning ur en konkurrensrattslig synvinkel.®
Kvalitativa urvalskriterier anses som regel mindre konkurrensbegrénsande
an kvantitativa och omfattas som regel inte av forbudet i artikel 81.1 EG
sdvida vissa specifika kriterier &r uppfyllda, (se narmare nedan).™ Vidare
kan det utdver de kvalitativa kriterierna uppstéllas ytterligare skyldigheter
av mer marknadsforingsmassigt slag, dessa omfattas av artikel 81.1 EG,
men individuellt undantag beviljas som regel med stéd av artikel 81.3 EG.™

Sasom kvalitativa urvalskriterier raknas objektiva krav som till exempel
personalens kompetens, forséljningsstallets exterior och interidr,
presentationen av produkterna, méjligheten till efterkopservice, och atgarder
som kravs for att overvaka att forsdljning inte sker till icke auktoriserade
aterforsaljare. Om urvalskriteriet ska anses vara objektivt kvalitativt beror
vidarelztill viss del pa produktens art och omstandigheterna i det enskilda
fallet.

Kvantitativa urvalskriterier omfattas som regel av artikel 81.1 EG, men det
ar effekten p& konkurrensen som slutligt faller avgérandet.®* Det bor &ven
papekas att kvantitativa urvalskriterier numera omfattas av gruppundantaget
for vertikala avtal (gruppundantaget).** Svida parterna inte 6verskrider den
utsatta marknadsandelsgransen presumeras ett avtal som innehaller denna
typ av urvalskriterier numer vara lagligt."> Som exempel pd kvantitativa
urvalskriterier kan namnas faststallda inkdpsvolymer, krav pa viss
lagerhallning, minimiavstand mellan aterforsaljarna och en begransning av
antalet &terforsaljare per stad.™

% Se, kapitel 3.

10 K ommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13.10.2000, s. 1, p.
185.

1 Grénbok om vertikala begransningar i EG: s konkurrenspolitik, KOM (1996), 721 slutlig,
antagen av kommissionen den 22 januari 1997, p 128 (ii) & Bellamy & Child, "European
Community Law of Competition”, 5: e uppl., London, 2001, s. 555.

12 Wetter, C., m.fl., ”Konkurrenslagen - en handbok”, 2: a uppl., Stockholm, 2002, s. 383 f.
¥ Hays, T.,”Parallel Importation under European Union Law”, London, 2004, s. 149.

¥ Kommissionens férordning (EG) nr 2790/99 av den 22 december 1999 om tillampningen
av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden, EGT
L 336, 29/12/1999, s. 21. Se, Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C
291, 13.10.2000, s. 1, p. 186.

5 Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13.10.2000, s. 1, p.
186, p.21.

16 Wetter, C. m.fl., ”Konkurrenslagen — en handbok”, 2: a uppl., Stockholm, 2002, s. 384.



2.2 En forandrad syn pa vertikala avtal och
selektiv distribution

Tidigare var kommissionens bedémning av om avtal var
konkurrensbegransande enligt artikel 81.1 EG mer formalistisk an idag."’
Numera anvander sig kommissionen istéllet av en ekonomisk metod for att
uppskatta avtalens effekt pA marknaden. I punkt 7 i kommissionens riktlinjer
om vertikala begréansningar'® anges att bedémningen skall géras med
hansyn tagen till de faktiska effekter som det vertikala avtalet har pa
marknaden och avtalet ska analysera i sitt marknadsmassiga sammanhang.
Avtalsparternas och  konkurrenternas  marknadsandelar, eventuella
intradeshinder och marknadens mognadsgrad ar exempel pa faktorer som
vags in vid en beddmning av om ett vertikalt avtal ger upphov till en
konkurrensbegransning som omfattas av artikel 81.1 EG."

Tidigare omfattades inte selektiva distributionsavtal av nagot gruppundantag
utan ett antal kommissionsbeslut och avgoéranden fran EG-domstolen ansags
végledande.?® Sedan &r 2000 omfattas dock selektiva distributionsavtal av
gruppundantaget for vertikala avtal som skapats i enlighet med artikel 81.3
EG. Preambel 8 i gruppundantaget anger att om leverantdrens
marknadsandel inte dverstiger 30 % kan det forutsattas att vertikala avtal,
som inte innehaller vissa typer av allvarliga konkurrenshammande
begransningar, i allmanhet bidrar till att forbattra produktionen eller
distributionen samtidigt som konsumenten tillforsékras en skalig andel av
den vinst som darigenom uppnas. Som tidigare namnts skapar saledes
gruppundantagsforordningen en presumtion for att vertikala avtal &r lagliga
sdvida kriterierna som uppstalls dari &r uppfyllda.?*

2.3 Det konkurrensréttliga perspektivet

Att tillverkaren sjalv vill styra over vilka som tillats handla med dennes
produkter utgor inte nagot egentligt konkurrensrattsligt problem sa lange
denne inte har en dominerande stallning pa marknaden. Det ar forst nar de
auktoriserade aterforsaljarnas frihet att silja utanfor det selektiva nétverket
begransas som konkurrensratten aktualiseras.?? Att det &r tillatet att
begransa sina aterforsaljares frinet genom att krava att de endast ska sélja till
auktoriserade aterforsaljare slogs dock fast i Metro | redan 1977.%° Det

7 Bellamy & Child, ”European Community Law of Competition”, 5: e uppl., London,
2001, s. 77.

'8 Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13.10.2000, s. 1.

¥ A p. 121

20 Gronbok om vertikala begransningar i EG: s konkurrenspolitik, KOM (1996), 721 slutlig,
antagen av kommissionen den 22 januari 1997, p. 105.

2! Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13.10.2000, s, p. 21.
%2 Korah, V., “EC Competition Law and Practice”, 7: e uppl., Oxford, 2000, s. 239.

% EG-domstolen, Mal 26/76, Metro SB-Grossmérkte GmbH & Co. KG v. Commission of
the European Communities, 25 oktober 1977, [1977] ECR 1875, p. 27.



huvudsakliga konkurrensréttliga problemet utgors av att
inommaérkeskonkurrensen minskar, framforallt &r det priskonkurrensen som
paverkas.”® Numera & det dock allmant accepterat att minskad
inommaérkeskonkurrens utgor ett problem framst nar
mellanmarkeskonkurrensen ar svag eftersom det i forsta hand anses vara
konkurrensen mellan varumarken som avgér hur konkurrensen pa
marknaden fungerar.”> Om mellanmérkeskonkurrensen &r svag férsvinner
incitamentet att sanka priset och de eventuella effektivitetsvinster som
uppnés omvandlas istallet till vinst.” Vidare ska det tillaggas att nar det &r
frdga om en mogen och stagnerad marknad ar risken storre for negativa
effekter p konkurrens an om marknaden &r dynamisk.?’

Vertikala avtal anses vidare inte utgora en stor fara ur konkurrenshénseende
eftersom de i viss man har en sjalvkontrollerande karaktar. Avtalsparterna
kompletterar varandra och det & samma produkt som tillverkas och séljs i
flera led. Det skulle saledes skada efterfragan pa produkten om nagon i
tidigare eller senare led utGvade sitt marknadsinflytande for att tillskansa sig
fordelar. Parterna i vertikala forhallanden har darfér som regel incitament att
kontrollera varandra.?

Vart att papeka i samband med foreteelsen selektiv distribution av
lyxprodukter &r att vertikala begransningar som anvénds for distribution av
markesvaror i allméanhet anses paverka konkurrensen mer negativt &n
samma begransningar nar det inte dr frdgan om méarkesvaror. Detta eftersom
varumarken tenderar att minska utbytbarheten mellan varor da markesvaror
i de legsta fall kbps p.g.a. den image eller den kvalitet som forknippas med
dem.

2.3.1 Konkurrenshdmmande effekter av selektiv distribution

Som tidigare namnts ar det framst inommarkeskonkurrensen som paverkas
negativt av selektiv distribution, vilket &r en naturlig foljd av att utbudet
begransas eftersom endast ett mindre antal aterforsaljare blir auktoriserade
och tillats salja produkten ifraga. Om mellanmarkeskonkurrensen samtidigt
ar svag kommer framforallt priskonkurrensen att minska avsevart. Det finns
de som hé&vdar att den minskade inommarkeskonkurrensen leder till ett
hogre prislage generellt sett, vilket sedan medfor att konkurrerande

24 \Wetter, C. m.fl., ”Konkurrenslagen — en handbok”, 2: a uppl., Stockholm, 2002, s. 378.

%% Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13.10.2000, s. 1 p. 6,
p.119.1-2 & p. 187.

%6 Gronbok om vertikala begransningar i EG: s konkurrenspolitik, KOM (1996), 721 slutlig,
antagen av kommissionen den 22 januari 1997, p. 66.

2" Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13.10.2000, s. 1p.
194.

8 A.a., p. 100.

# A, p.119.5.



tillverkare hojer sina priser. Pa sa vis kan selektiva distributionssystem &ven
paverka mellanmarkeskonkurrensen®

Utestangning av aterforsaljare fran marknaden ar ytterligare en effekt som
kan uppstd p.g.a. selektiv distribution. Antingen kan man tala om
utestangning fran mojligheten att sélja ett specifikt varumarke eller
utestangning fran marknaden som helhet. Da selektiv distribution framst
tillampas av leverantdrer av markesvaror ar intradeshindren ofta stora och
det kan vara svart att sla sig in pa marknaden. Vidare tillimpas selektiv
distribution vanligen av flera leverantérer pa samma marknad och darmed &r
alternativa leveranskallor besvarliga att hitta.** Detta far till foljd att ménga
aterforsaljare utestangs fran marknaden helt och hallet. Om man ocksa ser
till det faktum, vilket jag sjalv erfar, att manga leverantorer av markesvaror
valjer att marknadsféra sina varor genom samma aterforséljare forstarks
denna bild ytterligare. Framforallt &r det lagprisforetag som riskerar att
utestangas fran marknader dar selektiv distribution ar en utbredd foreteelse,
vilket medfor att priskonkurrensen tar skada. ** | kommissionens riktlinjer
om vertikala begransningar punkt 189 anges dock att det som regel inte gar
att fa ett individuellt undantag, i enlighet med artikel 81.3 EG, i de fall
lagprisforetag helt kommer att uteslutas fran marknaden.

Aven leverantorer kan under vissa forutsattningar lopa risk att utestangas
fran marknaden. Denna risk blir dock endast reell sdvida selektiva
distributionsavtal ocksa innehaller s.k. konkurrensklausuler eller om en
storre andel av leverantorerna pa marknaden anvander sig av kvantitativa
urvalskriterier som foreskriver att forséaljningen av produkterna ifraga maste
uppga till en viss minimiandel av aterforséljarens totala forsaljning eller
tilldelas visst minimiutrymme p& hyllor och liknande.*

Kumulativa effekter uppstar nar samma distributionsform tillampas av flera
leverantorer pa marknaden och forstarker i princip alla de negativa effekter
som kan uppkomma till féljd av selektiv distribution. Skulle kumulativa
effekter uppsta har kommissionen mojligheten att aterkalla gruppundantaget
eller att inte tillampa det.*® | artikeln The Economic Assesment of Vertical
Restraints Under U.K. and E.C. Competition Law™ betonas dock att nér
samma vertikala begransning tillampas av ett flertal av tillverkarna pa
samma marknad tyder detta pa att det ar det mest effektiva
distributionssattet. Att hindra marknadsaktorerna fran att anvanda sig av en
viss typ av distribution behover alltsd inte ligga i konsumenternas intresse.*

%0 Bishop, S., Walker, M., "The economics of EC Competition law”, 2: a uppl., London,
2002, s. 165.

3! Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar EGT C 291, 3.10.2000, s. 1, p. 190.
2 Aa., p. 187 & 188.

% Aa., p. 193.

3 peeperkorn, L., "The Economics of Verticals”, Competition Policy Newsletter, 1998, nr.
2,s8. 7.

¥ Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar EGT C 291, 3.10.2000, s. 1, p. 189.
% Hughes, M., Celia, F. & Ross, K., "The Economic Assesment of Vertical Restraints
Under U.K. and E.C. Competition Law”, E.C.L.R., 2001, s. 430 f.
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2.4 Det ekonomiska perspektivet

Som tidigare namnt har kommissionen Gvergatt till en ekonomisk metod vid
sin tillampning av de EG-rattsliga konkurrensregler. *” Detta innebar att
artikel 81.1 EG nu tolkas snavare och det ar saledes farre fall som anses
konkurrensbegransande.® | kommissionens riktlinjer om vertikala
begransningar anges att vertikala begransningar kan ge upphov till
effektivitetsvinster®™ som i vissa fall anses vdga upp de negativa effekter
som distributionsavtalet har pa konkurrensen. Om sa ar fallet kan undantag
beviljas med stod av artikel 81.3 EG.*

2.4.1 Selektiv distribution ger upphov till effektivitetsvinster

Selektiv distribution ar en av de vertikala begréansningar som kan anvandas
for att 16sa s.k. "snalskjutsproblem”. Utan denna typ av begransningar skulle
en aterforsaljare kunna &ka snalskjuts pa en annan aterforséljares
saljframjande atgarder sisom t.ex. service och radgivning.** Konsumenten
skulle kunna tillgodogora sig forkopsservice och radgivning hos den
aterforséljare som erbjuder sadana formaner men sedan képa produkten hos
den aterforsaljare som kan erbjuda produkten till ett lagre pris som foljd av
att denne inte har samma kostnader. Detta skulle i sin tur leda till att
incitamentet att tillhandahalla service och radgivning skulle minska.
Investeringsnivaerna riskerar alltsa att sdnkas om aterférséljaren inte "kan
skorda dar han satt”, vilket i sin tur kan komma att skada efterfragan for
produkten.”? Det ska dock hdllas i &tanke att det naturligtvis finns
konsumenter som foredrar ett lagre pris framfor service. Framforallt de som
brukar kopa produkten och vet vad de ar ute efter. Saledes kan slutsatsen
dras att oavsett om man begrénsar distributionen endast till dem som
uppratthaller en viss serviceniva pa bekostnad av priset och detta skulle
medfora att forsaljningen Okar ar det inte sakert att valfarden som helhet
skulle gynnas.*® Det ska &ven héllas i A&tanke att denna typ av
“snalskjutsproblem” framst uppstar nar det géller nya och tekniskt
komplicerade produkter vars kvalitet ar svara att bedéma innan de
konsumerats eller som inte 6verhuvudtaget gér att bedéma.** Vidare méste
produkten vara relativt dyr da det annars inte skulle te sig som I6nsamt att

%7 Se, avsnitt 2.2,

% Bellamy & Child, "European Community Law of Competition”, 5: e uppl., London,
2001, s. 77.

% Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar EGT C 291, 3.10.2000, s. 1, p. 115.
“Aa., p. 5.

“Aa., p. 116.1.

*2 Bishop, S. & Walker, M., "The economics of EC Competition law”, 2:a uppl., London,
2002, s. 160 f.

*3 peeperkorn L., "The Economics of Verticals”, Competition Policy Newsletter, 1998, nr.
2,8.5f

* Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13.10.2000, p. 195.
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kopa produkten hos en annan aterforséljare an den som tillhandahallit
servicen.®

| manga fall anvands selektiv distribution for att begransa forsaljning av
varan till aterforséljare som forknippas med kvalitetsprodukter. Att begréansa
forsaljningen till dessa aterforsaljare kan vara av stor vikt vid lanseringen av
en ny produkt eller varumarke som konsumenten inte har nagon tidigare
erfarenhet av.*® Aven for att uppratthalla ett redan befintligt varumarkes
image ar det av storsta vikt att det ar aterforsaljare som forknippas med
kvalitetsprodukter som saljer varumarket.”” Detta galler framforallt
produkter som kops p.g.a. trovardighet, d.v.s. deras kvalitet gar inte att
beddma pa ett tillforlitligt satt.*®

Ytterligare ett effektivitetsproblem som kan l6sas med selektiv distribution
ar det s.k. "hold-up-problemet”. Det sagda géller i de fall da selektiva
distributionsavtal kombineras med exklusiva aterforsaljaravtal. Problemet
uppstar framforallt nar det kravs att sarskilda investeringar gors, sasom
utbildning av personal, inférskaffandet av sarskild utrustning o.s.v. For att
detta ska utgora ett problem kravs dock att investeringen &r avtalsspecifik
d.v.s. att investeringen inte kan anvéndas vid, tillverkning eller forsaljning
av en annan leverantors produkter. Vidare maste investeringen vara
langsiktig och asymmetrisk, d.v.s. den ena avtalsparten investerar mer an
den andra.*®

Vidare kan stordriftsfordelar uppnas genom ett selektivt distributionsavtal
med krav pa minimiinkdp, d.v.s. ett kvantitativt urvalskriterium. D& kan
tillverkaren koncentrera forsaljningen till ett mindre antal aterforsaljare
vilka koper storre kvantiteter. Detta kommer i sin tur leda till sénkta
transaktionskostnader och i slutanden ett lagre pris.*

Distribution av produkter genom selektiva nédtverk kan medfora negativa
effekter pa konkurrensen men i de fall markbara konkurrensbegransningar
uppstar vager ofta effektivitetsvinster upp dessa.”* Effektivitetsvinster kan
generellt sdgas uppkomma i de fall selektiv distribution anvéands for sadana
produkter som kréver denna typ av distribution och om konkurrensen
mellan varumarken inte ar alltfor svag.>?

*® peeperkorn, L., "The Economics of Verticals”, Competition Policy Newsletter, 1998, nr.
2,8.5.

* Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13.10.2000, s.1, p.
116.3.

" Aa., p. 116.8.

8 Aa., p. 195.

“ Aa., p.116.4.

% Aa., p. 116.6.

1 A, p. 117 & Bishop, S. & Walker, M., "The economics of EC Competition law”, 2: a
uppl., London, 2002, s. 170.

A, s. 162,
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3 Hur paverkas selektiv
distribution av lyxprodukter av
konkurrensreglerna

3.1 Allmant om géllande ratt

De gemenskapsrattsliga reglerna om konkurrensbegrénsningar satter granser
for och paverkar leverantdrens mojlighet att anvanda sig av selektiv
distribution. Den ndarmare innebdrden av dessa regler har utvecklats och
preciserats genom EG-domstolens praxis. Efter en dversyn av policyn kring
vertikala avtal antogs ar 2000 ett gruppundantag for vertikala avtal.>® Detta
medforde att selektiva distributionsavtal som tidigare omfattats av artikel
81.1 EG numera undantas forutsatt att leverantdrens marknadsandel inte
overstiger 30 %. Gruppundantaget ar saledes av stor vikt da en klar
majoritet av alla selektiva distributionsavtal faktiskt kommer att undantas i
enlighet darmed.>* Nedan kommer jag forst att redogéra for géllande ratt p&
ett mer generellt plan for att sedan beskriva hur fordragstext, EG-
domstolens praxis och gruppundantaget tillampas i samband med selektiv
distribution av lyxprodukter.

Artikel 81.1 EG

Artikel 81.1 EG foreskriver;

”Fo6ljande ar oférenligt med den gemensamma marknaden och forbjudet:
alla avtal mellan foretag, beslut av foretagssammanslutningar och
samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan medlemsstater
och som har till syfte eller resultat att hindra, begransa eller snedvrida
konkurrensen inom den gemensamma marknaden.”

Med utgangspunkt i artikeln ovan har rattslaget vad galler selektiv
distribution vidareutvecklats i ett antal domar frdn EG-domstolen.
Konklusionen av domsluten &r att selektiva distributionsavtal som regel inte
omfattas av artikel 81.1 EG om féljande fyra kriterier &r uppfyllda:

1. Produkten har egenskaper som berattigar en anvandning av
selektiv distribution.”

53 Oversynen skedde i form av Gronbok om vertikala begransningar i EG: s
konkurrenspolitik, KOM (1996), 721 slutlig, antagen av kommissionen den 22 januari 1997
& Uppfdljning av gronboken om vertikala begransningar, KOM (1998), 544 slutlig, EGT
C365, 26/11/1998 s. 3.

> Korah, V. & O’Sullivan, D., "Distribution Agreements under the EC Competition Rules”,
Oxford, 2002, s. 267.

% EG-domstolen, M&l 31/80, NV L’Oréal och SA L’Oréal mot PVBA De Nieuwe AMCK, 11
december 1980, [1980] REG 3775, p. 16 "For att kunna ta stéllning till arten av
kvalitetskriterierna for urval av aterforséljarna ar det ocksa nddvandigt att undersoka, att
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2. Aterforséljarna ar utvalda enbart mot bakgrund av objektiva
kvalitativa kriterier som ror de tekniska kvalifikationerna hos
aterforsaljarna och deras personal eller forsaljningsstallets
lamplighet. Vidare ska kriterierna tillampas likformigt och utan
diskriminering.*®

3. Kiriterierna far inte ga utéver vad som kan anses nodvandigt for
att uppna en effektiv distribution.®’

4. Rattighetshavaren har som mal att forbattra konkurrensen for att
pa sé;gvis rattfardiga den minskning av priskonkurrensen som
sker.

I Metro | faststdllde EG-domstolen vidare att beddémningen av huruvida
dessa fyra kriterier ar uppfyllda ska goras objektivt och med hansyn tagen
till konsumentintresset.*

Ett selektivt distributionsavtal kan komma att omfattas av artikel 81.1 EG
trots att endast s.k. kvalitativa kriterier anvands om system inte ar "0ppet”,
d.v.s. aterforsaljare vagras tilltrade till distributionsnétet trots att de
uppfyller de kvalitativa kriterierna.®® Det méste dock finnas en viss
systematik i handlandet, en enstaka vagran kan inte anses utgdra en
overtradelse av konkurrensreglerna. ®* Vidare anses diskriminering av vissa
typer av aterforsaljare, framforallt 13gpris kedjor, som sarskilt allvarlig.® |
Metro 1l uppméarksammades ytterligare en situation da normalt tillatna s.k.
“Oppna” system kan anses konkurrensbegransande. | malet resonerade
domstolen kring scenariot att flera selektiva system pa samma marknad
leder till att vissa distributionsformer utestangs fran marknaden eller att det
uppstar en prisstelhet som inte uppvags av andra konkurrensframjande
faktorer. Det betonades dock att inte bara forekomsten av ett flertal selektiva
distributionssystem  ar  tillrackligt for att dessa ska anses
konkurrensbegransande utan att det &ar den faktiska effekten pa
konkurrensen som ska vara avgérande.

produkten ifrdga har sddana egenskaper att det med hansyn till bevarandet av kvaliteten och
av hansyn till dess ratta anvandande ar nédvandigt att anvanda ett selektivt
distributionssystem”.

% EG-domstolen, M&l 26/76, Metro SB-Grossmarkte GmbH & Co. KG v. Commission of
the European Communities, 25 oktober 1977, [1977] ECR 1875, p. 20.

*" EG-domstolen, Mal 31/80, NV L’Oréal och SA L’Oréal mot PVBA De Nieuwe AMCK, 11
december 1980, [1980] REG 3775, p. 16.

%8 EG-domstolen, Ml 107/82, AEG v. Commission, 25 oktober 1983, [1983] ECR 111-3151,
p. 33 & 34.

> EG-domstolen, M&l 26/76, Metro SB-Grossmarkte GmbH & Co. KG v. Commission of
the European Communities, 25 oktober 1977, [1977] ECR 1875, p. 21.

%0 EG-domstolen, M&l 26/76, Metro SB-Grossmarkte GmbH & Co. KG v. Commission of
the European Communities, 25 oktober 1977, [1977] ECR 1875, p. 20.

81 EG-domstolen, Ml 107/82, AEG v. Commission, 25 oktober 1983, [1983] ECR 3151, p.
36,37 & 39.

62 Wetter, C. m.fl., ”Konkurrenslagen — en handbok”, 2: a uppl., Stockholm, 2002, s. 385.

% EG-domstolen, Mal 75/84, Metro SB-Grossmérkte GmbH & Co. KG v. Commission of
the European Communities, [1986] ECR s. 3021, p.40-41.
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Avtal som innehaller kriterier som gar utéver vad som kan anses vara
objektivt och kvalitativt, framforallt s.k. kvantitativa krav, faller som regel
under artikel 81.1 EG, (jfr avsnitt 2.1.1).%* Det bor dock poéngteras att det
ar effekten pd marknaden som &r avgorande, ett enstaka avtal med
kvantitativa kriterier skulle troligtvis tillatas med hanvisning till att
effekterna pd konkurrensen inom den relevanta marknaden skulle vara
forsumbara.®® Den typ av kvantitativa urvalskriterier som direkt begransar
antalet aterforsaljare, exempelvis en begransning av antalet aterforséljare
per stad ser man déremot allvarligare p4.®°

3.2 Selektiv distribution av lyxprodukter

I kommissionens beslut (92/33/EEC 1.B forsta stycket) definieras
”lyxprodukter” som hogkvalitativa produkter med ett relativt hogt pris som
marknadsfors under prestigefyllda varumarken.®” Nedan foljer en narmare
redogorelse for EG-domstolens praxis betréffande selektiv distribution av
luxudsa produkter och de reflexioner som denna praxis har vackt bade i
doktrin och hos mig. Framforallt &r det de tva malen Leclerc mot
kommissionen® som &r av intresse for frigan om selektiv distribution av
lyxprodukter.®® Malen ror Yves Saint Laurents och Givenchys standardavtal
for selektiv distribution av lyxkosmetika och luxudsa parfymprodukter.
Kommissionens beslut att godkdnna de selektiva distributionsavtalen
Overklagades till EG-domstolen av Galec (Groupement d’achat Edouard
Leclerc), en inkdpssammanslutning som i huvudsak levererar till
stormarknader. Galecs talan vann dock inte bifall, med undantag for
urvalskriteriet angaende kravet pa parfymforsaljning i viss skala dar
kommissionens beslut ansags vara otillrackligt motiverat. | de bada fallen ar
kommissionens beslut och domarna i EG-domstolen i princip identiska
darfor kommer endast hanvisning att goras till beslut 92/33/EEC och mal T-
19/92 som ror Yves Saint Laurents selektiva distributionssystem med
undantag for de fall da besluten eller domsluten skiljer sig at. Redogorelsen
nedan tar sin utgangspunkt i de fyra kriterier som redogjorts for ovan.

® Korah, V. & O’Sullivan, D., "Distribution Agreements under the EC Competition Rules”,
Oxford, 2002, s. 276.

% Hays T., "Parallel Importation under European Union Law”, London, 2004, s. 149.

% Bellamy & Child, "European Community Law of Competition”, 5: e uppl., London,
2001, s. 550.

87 Kommissionens beslut 92/33/EEC, OJ L12, 18/01/1992, s. 24, |.B férsta stycket.

%8 Forstainstansratten, MAal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851 & Forstainstansratten, Mal T-
88/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska kommissionen, 12 december
1996, REG [1996] Il s. 1961.

% Kommissionen har dven godkant selektiva distributionsavtal for luxudsa produkter som
klockor och kristall. Se, Compagnie des Cristalleries Baccarat, XXIst Report on
Competition Policy (1991), p. 98 & Chanel, XXVte Konkurrensrapporten (1995) s. 137.
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Forsta kriteriet:

Produktens art

For att selektiva distributionsavtal inte ska omfattas av artikel 81.1. EG
kravs forst och framst att produktens art berattigar till denna typ av
distribution. 1 Leclerc-domarna slar forstainstansratten fast att egenskaper
inte enbart ska tolkas sdsom materiella egenskaper utan dven en “aura av
lyx” kan omfattas.”” Det som anses beréttiga till selektiv distribution &r
tillverkarens intresse av att bevara den prestigefyllda bilden av sitt
varumarke och skydda sina investeringar samt behovet av att skydda
konsumentens uppfattning om produktens exklusivitet och prestige. Detta
kraver att produkten presenteras pa ett satt som stammer Gverens med
produktens exklusiva pragel och motsvarar bilden av varumarket.”* Selektiv
distribution anses alltsa bidra till att bevara ett av de huvudsakliga sérdragen
hos produkterna, vilket ocksa utgor en viktig konkurrensfordel eftersom det
ar karaktaren av lyx som skiljer dem fran manga produkter av samma
varuslag.”

Andra Kriteriet:

Vad asyftas med kvalitativa och objektiva kriterier?

Malet bakom nyttjandet av selektiva distributionssystem for lyxprodukter &r
framforallt att se till att det ar de aterforséljare som kan bevara produktens
och varumarkets aura av lyx” som blir auktoriserade. Fragan ar om inte ett
stallningstagande till huruvida aterforsaljarna uppfyller detta krav ar
subjektivt snarare an objektivt. Hays papekar detta i sin bok "Parallel
Importation under European Union Law” han menar att bedémningen av
aterforséljarens mojlighet till att bevara varumarkets prestige faktiskt blir ett
subjektivt stallningstagande eftersom det ar en fraga om tycke och smak hos
den som har avgorandet i sin hand.” Forstainstansratten betonade dock att
distributionssystemet maste vara oppet for alla som klarar av att bevara den
luxudsa bilden av varuméarket.”* Vidare pépekar Hays att EG-domstolen
hittills bara har uttalat sig om selektiv distribution som ett medel for att
bevara ett varumarkes redan existerande image. Fragan om det ar tillatet att
anvanda sig av sadana distributionssystem for att forbattra ett varumarkes
image &r fortfarande obesvarad.”

"0 Forstainstansratten, MAal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, p. 115.

" Aa.,p. 116.

2 Aa.,p. 114 & 120.

® Hays T., "Parallel Importation under European Union Law”, London, 2004, s. 147f.

" Férstainstansratten, MAal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, p. 122.

> Hays T., "Parallel Importation under European Union Law”, London, 2004, s. 148.
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Kriterier som ansdgs kvalitativa och objektiva i Leclerc-malen avsag
personalens yrkeskunnande, forséljningsstéllets lage och lokaler, forbud att
sélja andra produkter som skulle kunna forringa bilden av Yves Saint
Laurent och slutligen forbud mot butiksnamn som férknippas med

"avsaknad av eller begransad kundradgivning, status eller elegant dekor”.”

Galec hdvdade att kriterierna som rérde omgivning, skyltfonster och fasad
var alltfor allmant hallna och darfor skulle kunna innebéra en diskriminering
av varuhus och stormarknader. Forstainstansratten uppméarksammade risken
men hanvisade till att de nationella domstolarna ska Gvervaka sa att
Kriterierna inte missbrukas.

Awven forbudet mot forsaljning av andra varor som genom sin narhet skulle
kunna forringa varumarket ansags sakna precision och tydlighet vilket
skulle kunna leda till en subjektiv och skonsméassig beddmning.
Forstainstansratten fortydligade darfor kommissionens tidigare uttalande om
att stormarknader inte kan uteslutas p& denna grund’’ genom att tilldgga att
varor som normalt aterfinns pa en stormarknad inte i sig ar av sadant slag
att de skadar den ‘luxudsa bilden’ hos de ifragavarande produkterna,
forutsatt att den avdelning eller det utrymme som har avsatts for forséljning
av lyxkosmetika ar inrett pa ett sadant satt att dessa produkter presenteras

under vardiga forhallanden”.”

Vad gallde butiksnamnskriteriet betonade forstainstansratten att det ar
konsumentens och inte leverantérens uppfattning om butiksnamnet som ska
vara avgorande och att bedomningen ska faststallas pa ett sa objektivt satt
som mojligt. Vidare far inte en aterforséljares prispolitik vagas in sa lange
produkterna i Ovrigt presenteras under vardiga forhallanden. Enligt
forstainstansratten ska butiksnamnskriteriet tillampas mycket forsiktigt i de
fall dar kriterierna i ovrigt ar uppfyllda. Butiksnamnskriteriet i sig ansags
alltsa vara ett berattigat krav sa lange det tillampas pa ett korrekt sétt som
minimerar risken for godtycklighet och diskriminering. Aterigen hanvisades
till nationella domstolars och myndigheters kontroll av hur Kriteriet
tillampas. "

Forstainstansratten ogiltigforklarade kommissionens beslut pa den punkt
som rorde forsaljning av andra varor eftersom det ansags otillrackligt
motiverat. Av utvarderingsformuléret framgick att en parfymforséljning
som understeg 60 % av en butiks verksamhet i praktiken innebar ett avslag
pa ansokan om auktorisation. Detta ansags inte ha nagot samband med att
bevara den luxudsa bilden av varumérket och gynnade specialiserade
parfymerier samtidigt som det missgynnade butiker med stort och varierat

"® Forstainstansratten, MAal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, del B.

" Se, Kommissionens beslut 92/33/EEC, OJ L12, 18/01/1992, s. 24, 11.A.5 femte stycket.
"8 Forstainstansratten, Mal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, p. 146.

" Aa., p. 158-163.
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sortiment oavsett om de har en speciell avdelning for forséljning av luxuésa
produkter.®

Diskriminerande tillampning

Galec havdade att deras medlemmar som foljd av kommissionen beslut
redan pé férhand var uteslutna fran Yves Saint Laurents distributionsnat.®
De papekade att stormarknaderna for att fa tilltrade till distributionsnatet
méaste dverge sina marknadsforingsmetoder.?” Forstainstansratten holl till
viss del med vad gallde de enskilda kriteriernas formulering, (se ovan), men
forkastade Galecs pastaenden om att stormarknader var uteslutna pa
forhand.®

Tredje kriteriet:

En proportionalitetsprincip

Denna princip kommer till uttryck i Leclerc-malen men ocksa i Vichy mot
kommissionen®  Har kommer att redogdras for skillnaderna i
forstainstansrattens resonemang. Malen ror distribution av produkter av
samma varuslag men domstolarna kommer till skilda slutsatser till foljd av
att olika grunder aberopas. | Leclerc-malen grundas besluten framférallt pa
bevarandet av “auran av lyx” och Vichy mot kommissionen ror istéllet
mojligheten till radgivning i en seriés omgivning, konfidentialitet,
lagerhallning av hela sortimentet, snabba leveranser och mojligheten att
snabbt kunna dra tillbaka produkter. Vichys krav pa att endast distribuera
sina hudvardande produkter genom apotek avslogs eftersom detta inte
ansdgs nodvandigt for en effektiv distribution av produkten.® Visserligen
var det Vichys begransning till just apotek som ansags oproportionerlig och
till och med kvantitativt da detta indirekt skulle begransa antalet
aterforsaljare.® | Leclerc-malen uttrycker forstainstansratten att det inte ar
sékert att karaktaren av lyx skulle forbli intakt utan selektiv distribution av
de ifrdgavarande produkterna.®’ Déremot betonades att
distributionssystemen inte far tillampas alltfor restriktivt men sa lange de
kvalitativa kriterierna som tillampas &r nodvandiga for sakerstallandet av att
produkterna presenteras pa ett godtagbart satt anses de inte vara for
langtgéende.®® Eftersom skalen till att selektiv distribution anségs
nodvandiga i det ena fallet och inte i det andra skiljer sig at, ar inte en direkt

% A.a., p. 148-155.

8 Aa., p. 69.

2 Aa,p. 72

8 A, p. 171.

8 Forstainstansratten, MAal T-19/91, 27 februari 1992, Société d’Hygiéne Dermatologique
de Vichy v. Commission of the European Communities, ECR [1992] 11-415.

% Aa.,p. 69.

8 Bor dock tillaggas att forstainstansratten i p. 69 i malet slar fast att bedémningen inte
hade blivit annorlunda oavsett om kriteriet ansetts vara kvalitativt.

8 Forstainstansratten, Ml T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december, 1996, REG [1996] Il s. 1851, p. 121.

% Aa.,p. 122 &123.
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jamforelse av de tva malen av intresse. Daremot vécks funderingar kring
vad som gor selektiv distribution ndédvandigt. Det kan tyckas mer logiskt att
sjélva produkten och dess anvandande beréttigar till selektiv distribution an
den uppfattning som varumaérkesinnehavaren vill att konsumenterna ska ha
av market. En "aura av lyx” borde snarare vara natt som uppstar genom att
produkterna dr hogkvalitativa och marknadsfors pa ett bra satt. Det kan
noteras att kommissionen i sitt beslut hdvdar att Vichys dnskan att endast
distribuera  sina  produkter genom  apotek snarare & en
marknadsforingsatgard for att dra fordel av apotekens goda rykte vad det
galler halsa och sakerhet och pé s vis skapa och behélla en markesimage.®®
Fragan ar om inte motiven bakom Yves Saint Laurents och Givenchys
selektiva distributionssystem kan ségas vara i princip detsamma. Visserligen
uppstar fordelar sasom radgivning, service och rationalisering av kostnader
men sa blir fallet &ven i Vichy.

Fjarde kriteriet:

Efterstravas en forbattrad konkurrens som rattfardigar en minskning av
priskonkurrensen?

Aterigen betonas vikten av ett “dppet” system genom papekandet att en
forbattrad konkurrens inte kan anses efterstravas om inte alla aterforséljare
som uppfyller kriterierna  far tilltrade till  distributionsnatet.*
Forstainstansratten menar att de konkurrensbegrénsningar som selektiv
distribution medfor uppvégs av en forbattrad konkurrens i form av att den
luxuésa bilden av varumérket bevaras, vilket uppskattas av
konsumenterna.”* Ett villkor ar dock att begransningarna inte gar langre &n
nodvandigt, (se ovan).

Konsumentintresset

Som tidigare ndmnts &r det med beaktande av konsumentintresset som det
slutligen ska avgoras om ett selektivt distributionsavtal omfattas av artikel
81.1. EG. | Leclerc-malen konstaterar forstainstansratten att lyxframtoning
ar viktig for konsumenten och att de konsumenter som efterfraga
lyxprodukter har ett intresse av att dessa presenteras under ldmpliga
forhallanden och att deras framtoning inte flackas.®* Eftersom selektiv
distribution bidrar till att den lyxiga framtoningen bevaras genom att
sakerstalla att produkterna presenteras pa ett respektabelt sett ansags det
saledes motiverat, med beaktande av konsumentintresset, att selektiva
distributionssystem for lyxkosmetika inte omfattas av artikel 81.1 EG.

8 Kommissionens beslut 91/153/EEC, OJ L 075, 21/03/1991, s. 57, p. 18 c.

% Frstainstansratten, Mal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851 p. 122.

L A, p. 119.

% Aa., p. 114 & 118-120.
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3.2.1 Kumulativa effekter

Som n&mnts ovan i avsnitt 3.1 kan kumulativa effekter leda till att ett
selektivt distributionsavtal omfattas av artikel 81.1 EG trots att endast
kvalitativa urvalskriterier tillampas. Kumulativa effekter som uppstar p.g.a.
att ett flertal parallella selektiva nat finns pa en och samma marknad &r av
sérskilt intresse nar distribution av mérkesprodukter behandlas eftersom
denna typ av produkter i princip alltid distribueras genom selektiva nat.%
Att sa ar fallet aven inom marknadssegmentet lyxkosmetika framgar av
kommissionens beslut rérande Givenchys och Yves Saint Laurents
distributionssystem och de efterfoljande Leclerc-domarna déar det
konstaterades att néstan alla tillverkare anvander sig av selektiv
distribution.**

Nar ett flertal leverantorer pa samma marknad tillampar selektiv distribution
Okar riskerna for minskad mellanmarkeskonkurrens och utestangning av
effektivare aterforsaljare.” Som tidigare namnt uppmarksammades detta for
forsta gangen i Metro 11, (se avsnitt 3.1). Att marknaden for lyxprodukter &r
sa pass homogen far aterverkningar eftersom aterforséljarna inte kan vanda
sig till alternativa leverantorer. De aterforséljare som inte uppfyller de
kvalitativa kriterierna kommer inte att kunna fa tillgang till produkterna pa
annat satt an genom parallellmarknaden eller inte alls, vilket ocksa &r sjélva
syftet fran leverantérens sida. Problem uppstar framforallt om
urvalskriterierna tillampas pa ett godtyckligt satt, vilket kan leda till att en
viss typ av detaljister utesluts. Denna risk forstarks ytterligare eftersom det
ar troligt att relativt lika kriterier anvands av leverantdrerna pd en och
samma marknad. Ar det vidare aterforsdljare med en annan
konkurrensstrategi som stravar efter att pressa priserna som utesluts blir
effekten en minskad priskonkurrens, detta eftersom de auktoriserade
aterforsaljarna har liknande kostnader vilket gor att de som regel inte &r
beredda att sdnka sina forsaljningsmarginaler. Risken fOr utestdngning av
aterforsaljare fran marknaden &r annu storre i de fall kvantitativa
urvalskriterier tillampas, eftersom antalet aterforsaljare da direkt eller
indirekt begransas i storre utstrackning trots att de i manga fall skulle
uppfylla de kvalitativa kriterierna, (jfr riktlinjerna  om vertikala
begransningar punkt 189). | en sadan situation ar det troligen manga
aterforsaljare som blir uteslutna trots att de har viljan att silja produkterna
ifriga och mojligheten att uppratthalla den standard som kravs. Detta
minskar inommarkeskonkurrensen ytterligare och ger leverantdrerna en
Okad makt.

% Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13/10/2000 s.1, p.
184.

% Kommissionens beslut, 92/33/EEC, OJ L 12, 18/01/1992, s. 24, 1.B fjarde stycket &
forstainstansratten, Mal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, p. 180.

% Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13/10/2000 s.1, p. 187
& 188.
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Galec havdade i bada Leclerc malen att forekomsten av parallella nét borde
medféra att artikel 81.1 EG blev tillamplig.®® Férstainstansratten
konstaterade dock att stormarknader som Leclerc centrumen inte var
utestangda till foljd av distributionsavtalen.®” Vid bedémningen av om det
fanns effektiv konkurrens pa marknaden forkastade forstainstansratten
kommissionens argument att konsumenten kan vélja att kdpa liknande
produkter pa en angransande marknad dar selektiv distribution inte anvands
om denna ar missndjd med tillverkarens affarsstrategi, (se beslut OJ L12,
18/0171992, 11.B.3), eftersom det fastslagits att utbytbarheten mellan
liknande produkter inom andra segment och lyxkosmetika &r liten.%
Forstainstansratten konstaterade vidare att en rapport fran en viss professor
Weber® visade pa en begransad konkurrens mellan luxuésa parfymer &r
1987 men kommissionens beslut bedémdes inte vara felaktigt eftersom det
inte ansags styrkt att det saknades effektiv konkurrens pa marknaden mellan
auktoriserade aterforsaljare.'®

3.2.2 Individuellt undantag

De kriterier som ar kvantitativa eller som i 6vrigt gar utéver vad som kan
anses kvalitativt omfattas som regel av artikel 81.1 EG och kraver om sa ar
fallet ett individuellt undantag i enlighet med artikel 81.3 EG.'™ Detta
forutsatt att avtalet inte omfattas av gruppundantaget for vertikala
begrénsningar (se avsnitt 3.2.3). Ett undantag kan beviljas i enlighet med
artikel 81.3 EG om avtal eller grupper av avtal mellan foretag,

bidrar till att foérbattra produktionen eller distributionen av varor eller till
att framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande, samtidigt som
konsumenterna tillférsakras en skalig andel av den vinst som darigenom
uppnas”

Vidare far inte begransningarna ga langre an nodvandigt eller ge foretagen
mojlighet att satta konkurrensen ur spel.’> D& méjligheten till ett
individuellt undantag for avtal som innehdller kvantitativa kriterier eller
kriterier som i 6vrigt gar utover vad som kan anses kvalitativt bedoms ar det
framst konkurrenternas stéallning pa marknaden och om det foreligger nagon

% Forstainstansratten, Mal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, del D.

A, p. 183.

% A.a., p.186. & p. 178.

% Bristande kunskap i franska har oméjliggjort en narmare redogérelse. For den som har
intresse av att lasa rapporten i sin helhet; Weber, A. P., "Les Systémes de Distribution
Sélective dans la Communauté du Point de Vue de la Politique de Concurrennce Le Cas de
L’Industrie des Parfums et des Produits Cosmétiques”, EC Commission Document 1988,
ISBN 92-825-8615-4.

100 A 3., p. 190-191.

101 Korah, V. & O’Sullivan, D., "Distribution Agreements under the EC Competition
Rules”, Oxford, 2002, s. 267.

192 3fr, artikel 81.3 EG.
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kumulativ effekt som beddms.’®® Detta eftersom en begransning av
inommarkeskonkurrensen framst anses vara ett problem nar det rader svag
mellanmarkeskonkurrens (se avsnitt 2.3). Det dr dock inte troligt att ett
individuellt undantag beviljas for distributionsavtal som innehaller
urvalskriterier som direkt begransar antalet aterforsaljare om
distributionsavtalen hindrar nya aterforsaljare som kan sélja produkterna
ifrdga frén att komma in p& marknaden.'®

De kriterier som omfattades av artikel 81.1 EG och saledes kravde ett
individuellt undantag i Leclerc-malen var ansokningsforfarandet till
distributionsnatet, krav pa minimiinkop per ar, lagerhallning, samarbetskrav
vid marknadsforing.’®® Undantag beviljades av kommissionen i enlighet
med artikel 81.3 EG eftersom fordelarna ansags véaga tyngre an nackdelarna
och effekten av begrénsningarna var att Yves Saint Laurents produkter
saldes under sadana férhallanden som gjorde det mojligt att bevara den
exklusiva bilden av varumarket.'%

Kravet pa minimiink6p ansags gora det mojligt att koncentrera
distributionen till de mest effektiva detaljisterna och darmed sénka
transaktionskostnaderna.'””  Distributionsnatet beddmdes bli  alltfor
vidstrackt om alla som uppfyllde de kvalitativa kraven tillats distribuera
Yves Saint Laurents produkter. En indirekt begransning av antalet
aterforséljare, i form av krav pd minimiinkop, ansags nodvéandig for att
uppratthalla varumarkets status och halla nere distributionskostnaderna. 1%
Kravet pa lagerhallning och lagerrotation berattigades av produkternas
tillganglighet och fraschhet.'®

Ur ett konsumentperspektiv motiverades ett undantag med att produkternas
exklusiva karaktar bevarades. Detta ansags komma konsumenterna till godo
eftersom karaktaren av lyx ansdgs var huvudmotivet till konsumenternas
val.''® P& denna punkt kritiserades kommissionen av Galec eftersom de
menade att bevis saknades for ett sddant stallningstagande vilket ocksa
ansdgs vara alltfor traditionsbundet.™ Konsumentfordelar som ar
obestridliga sasom 6kad service och tillgangen till produkterna togs ocksa
upp av kommissionen. Det framgar av domsluten i Leclerc-malen att
kommissionen inte hade grundat sig pa oberoende expertis och att viss kritik

103 Bellamy & Child, "European Community Law of Competition”, 5: e uppl., London,
2001, s. 555.

104 K ommissionens riktlinjer om vertikala begransningar EGT C 291, 3.10.2000, s. 1, p.
189.

1% Kommissionens beslut, 92/33/EEC, OJ L 12, 18/01/1992, s. 24, 11.A.6.

106 A a., 11.B.2 Attonde stycket.

97 A a., 11.B.2 tredje stycket.

108 A a., 11.B.4 fjdrde stycket.

109 A a., 11.B.2 fjdrde stycket.

"Aa,11.B.3.

11 EG-domstolen, Mal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, p. 77.
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framforts av konsumentforeningar. Forstainstansratten ansag dock att
motiveringen till att bevilja ett individuellt undantag var tillracklig.'*?

3.2.3 Gruppundantagsforordningen 2790/99

Gruppundantagsférordningen for vertikala avtal och samordnade
forfaranden (gruppundantaget)™*® tradde i kraft den 1 januari 2000. Artikel
2.1 i gruppundantaget foreskriver;

“Enligt artikel 81.3 i fordraget och om inte nagot annat foljer av denna férordning
forklaras artikel 81.1 icke tillamplig pa 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 distributionskedjan, och som avser villkoren
for parternas inkop, forsaljning eller aterforsaljning av vissa varor eller tjanster.”

| gruppundantagets artikel 3.1 anges dock att en marknadsandel
understigande 30 % é&r en forutsattning for att undantaget i artikel 2 ska bli
tillampligt. Detta eftersom vertikala avtal presumeras ge upphov till
effektivitetsframjande effekter samtidigt som konsumenten tillférsakras en
skalig andel av den vinst som uppnas nar marknadsandel inte Gverstiger
detta troskelvarde.™™ Om marknadsandelen daremot skulle éverstiga 30 %
kan det inte ldngre forutsattas att de effektivitetsframjande effekterna
uppvager de negativa effekterna pa konkurrensen och ett undantag enligt
gruppundantaget kan inte beviljas utan parterna far forlita sig till ett
individuellt undantag istallet.'* Det ska dock papekas ett gruppundantag
endast &r av intresse om avtalet faktiskt omfattas av artikel 81.1 EG fran
forsta borjan. Om avtalet redan uppfyller de krav som utvecklats i tidigare
praxis, vilken redogjorts for ovan, och saledes inte omfattas av artikel 81.1
EG é&r gruppundantaget i princip ointressant. | ’Competition Law™ papekar
Whish att manga aktorer pa marknaden trots detta kommer att stréva efter att
uppfylla kriterierna i gruppundantaget for att vara p& den sakra sidan.*® D&
blir resonemanget snarare omvént d.v.s. domstolens praxis aktualiseras
framforallt i de fall da ett avtal inte omfattas av gruppundantaget.

3.2.3.1 Absoluta forbud

Det finns vertikala begransningar som ar absolut forbjudna enligt
gruppundantaget, den sa kallade “svarta listan”, vilka medfér att undantaget
i sin helhet inte tillampas pa avtalet ifrdga. Dessa redogors for i artikel 4 c-d
I gruppundantaget, som foreskriver att aktiv eller passiv forséljning till
slutanvéndare inte far begransas och korsvisa leveranser mellan distributérer
i ett selektivt distributionsavtal maste tillatas.

12 A a., p. 200.

113 Kommissionens férordning (EG) nr 2790/99 av den 22 december 1999 om
tillampningen av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade
forfaranden, EGT L 336, 29/12/1999, s. 21.

14 A a., preambel p. 8.

115 A a., preambel p. 9.

118 \Whish, R.,”Competition Law”, 4: e uppl., London, 2001, s. 569.
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3.2.3.2 Selektiv distribution oavsett varans art

Till skillnad fran tidigare praxis fran EG-domstolen, som redogjorts for
ovan, omfattas selektiva distributionsavtal av gruppundantaget oavsett
produktens art. Det gors alltsa ingen bedomning av om produktens karaktar
beréttigar till selektiv distribution eller inte. Troligtvis med tidigare praxis i
atanke gors daremot en reservation for mojligheten till aterkallelse av
gruppundantaget i de fall nér ett selektivt distributionssystem inte medfor
tillrackliga effektivitetsfraimjande effekter. En kompensation av betydande
konkurrenshammande effekter anses i allmanhet inte vara trolig i de fall
produktens karaktar inte kraver selektiv distribution.**’

Detta kan verka som ordklyveri da slutresultatet kan tyckas bli exakt
detsamma, d.v.s. att produktens art har betydelse for om selektiv distribution
tillats. Skillnaden ar dock den att huvudregeln enligt gruppundantaget ar att
selektiv distribution ar tillaten oavsett varans art och aterkallelse blir endast
aktuellt om kommissionen kan visa att art 81.3 EG inte uppfylls. | tidigare
praxis var det istallet tillverkaren som skulle visa att dennes produkt
berattigade till selektiv distribution.

3.2.3.3 Kvantitativa urvalskriterier undantas genom
gruppundantaget

Avtal som innehdller kvantitativa urvalskriterier undantas enligt
gruppundantaget.''® Detta innebar att alla former dven de mest restriktiva
formerna av kvantitativa urvalskriterier dar antalet aterforsaljare direkt
begransas kan tillampas s& lange kumulativa effekter inte uppstar.*® I de
fall en direkt begransning av antalet aterforsaljare gors & min uppfattning
att idén om de “6ppna” selektiva systemen som har utvecklats av EG-
domstolen kommer att ga om intet, eftersom det da blir en praktisk
omdjlighet att ge tilltrade till de aterforsaljare som uppfyller kriterierna i
ovrigt. Fragan ar om sadana direkta begransningar av antalet aterforséljare
ska ses som urvalskriterier 6verhuvudtaget. Aterforséljarna kan inte uppfylla
dessa “kriterier” utan det ar snarare fragan om begransningar som ligger
utanfor avtalet.’”® | kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar
omfattas dock denna typ av begransningar av begreppet kvantitativa
urvalskriterier.'?!

117 K ommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13/10/2000 s.1, p.
186.

118 1bid.

195e Aa., p. 189.

120 5fr, Bellamy & Child, “European Community Law of Competition”, 5: e uppl., London,
2001, s. 550.

121 5e p. 185.
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3.2.3.4 Aterkallelse av gruppundantaget

Aterkallelse av gruppundantaget kan ske pa tva satt. Antingen tillimpas inte
gruppundantaget i ett enskilt fall (jfr artikel 6 gruppundantaget) eller sa blir
gruppundantaget indraget for en hel marknad (jfr artikel 8 gruppundantaget).
Det sistnd&mnda kréver dock att 50 % av den aktuella marknaden omfattas av
selektiv distribution. Aterkallelse kan komma ifraga i de fall nar avtalet
omfattas av artikel 81.1 EG och nagot av villkoren i artikel 81.3 EG inte ar
uppfylida.t??

Aterkallelse till foljd av kumulativa effekter &r av intresse i samband med
distribution av lyxprodukter eftersom marknaden ar sa pass homogen vad
géller distributionssétt. Detta ar en logisk foljd av att det ar produkterna
ifriga som gor systemet fordelaktigt. *** Kumulativa effekter kan medfora
att artikel 81.3 EG inte uppfylls om tilltrade till marknaden forsvaras eller
konkurrensen pd marknaden minskar.”** | riktlinjerna om vertikala
begrénsningar anges att om marknadsandelen som omfattas av selektiv
distribution & mindre an 50 % &r det inte troligt att problem med
kumulativa effekter uppstar. Att problem uppstar anses inte heller vara
troligt om marknadsandelen som omfattas av selektiv distribution ar hogre
an 50 % sa lange de fem storsta leverantérerna har en marknadsandel som
understiger 50 %.'%> Av intresse i sammanhanget kan vara att Yves Saint
Laurent 1992 innehade 9 %' och Givenchy innehade 3.1 % av
gemenskapsmarknaden for luxutsa parfymprodukter. Givenchy ingick dock
1992 i koncernen Louis Vuitton Moét-Hennessy som innehade 10 % av
gemenskapsmarknaden for luxudsa parfymprodukter.'?” Med dessa siffror i
atanke och med beaktande av vad som redan tidigare konstaterats, att i
princip alla tillverkare inom marknaden for luxuds kosmetika respektive
parfymprodukter anvénder sig av selektiv distribution, anser jag det troligt
att riktlinjerna och risken for aterkallelse av gruppundantaget i framtiden
kommer att vara av betydelse for lyxkosmetikaindustrin samt lyxindustrin
som helhet.

Gruppundantaget kan ocksa aterkallas i enlighet med artikel 8 nar parallella
selektiva nat grundar sig pa urvalskriterier som inte ar nédvandiga med
hansyn  till  produkternas  karaktdr  eller  utestdnger  vissa
distributionsformer.’®® Det ska dock tilliggas att &terkallelse av

122 K ommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13/10/2000 s.1, p.
71.

123 Bellamy & Child, ”European Community Law of Competition”, 5: e uppl., London,
2001, s. 552.

124 K ommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13/10/2000 s.1, p.
73.

125 Aa., p. 189.

126 Férstainstansratten, MAal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, p. 2.

127 K ommissionens beslut, 92/428/EEC, OJ L 236, 19/08/1992, s. 11, I.B femte stycket.
128 K ommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13/10/2000 s.1, p.
83.
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gruppundantag hittills inte har utnyttjats sarskilt flitigt och gruppundantaget
for vertikala avtal har hittills aldrig aterkallats.*®

3.3 Fine fragrances: A report on the supply in
the UK for retail sale of fine frangrance

Rapporten skrevs 1993, och behandlar de konkurrensréttsliga forhallandena
och den selektiva distributionen av luxutsa parfymer pa den brittiska
marknaden.’® | detta avsnitt kommer jag dock endast att redogéra for de
aspekter som &r av intresse for fragan om selektiv distribution av
lyxprodukter i allmanhet.

Granskningen initierades av Office of Fair Trading (OFT) mot bakgrund av
att tva lagprisdetaljister, Superdrug och Tesco, gjort dem uppmarksamma pa
att de ansdg sig blivit utsatta for diskriminering da de végrats tilltrade till ett
antal selektiva distributionsnat for luxudsa parfymprodukter. Monopolies
and Mergers Commission (MMC) fick i uppdrag att utreda om det fanns
effektiv konkurrens pa marknaden for luxudsa parfymer och om de
leveransbegrénsningar som selektiv distribution medfor anvandes for att
indirekt uppratthalla hoga priser pa ett satt som skulle vara olagligt om det
foretogs direkt.'*!

MMC definierar "fine fragrances” som;

”Premium-priced brands with selective distribution, expensive packaging and
presentation, which are advertised and strongly promoted, and supplied by leading
cosmetics and fragrance houses. The consumer appeal of these brands derives form

both the characteristics of the perfume and the brand imagery.” 132

Exempel pa nagra parfymmarken som faller inom denna definition ar
Lancbéme, Chanel, Estée Lauder, Guerlain, Ralph Lauren, Cacharel,
Elizabeth Arden och Christian Dior.

For att kunna bedéma Superdrugs och Tescos pastdende om diskriminering
utfordes en undersokning som syftade till att utvardera befintliga
aterforsaljares  standard. Av  undersokningen framgick att  sju
Superdrugbutiker och tre Tesco stormarknader kunde anses uppréatthalla den
standard som kravdes for att bli auktoriserade &terfoérsaljare.’* Vidare
ansags ytterligare fem icke auktoriserade butiker uppratthalla tillracklig
standard. MMC ansdg det dock inte bevisat att varumarkesinnehavarna

129 Korah, V. & O’Sullivan, D., "Distribution Agreements under the EC Competition
Rules”, Oxford, 2002, s. 244.

130 Fine fragrances: A report on the supply in the UK for retail sale of fine frangrances, CM
2380, HMSO, 1993.
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tillampade sina urvalsrutiner pa ett diskriminerande satt. Kritik att MMC
tagit allt for latt pa vad undersokningen kom fram till och att det inte namns
i rapportens slutsats att man faktiskt funnit indikationer pa att
diskriminering av lagprisforetag faktiskt forekommit, riktas i ett paper som
ror rapporten.

Av rapporten framgar aven att de flesta detaljisterna vid tidpunkten for
undersokningen foljde de rekommenderade forséljningspriserna som
leverantorerna tillhandaholl. Detta ansags dock inte vara till nackdel for
konsumenterna eftersom de rekommenderade forséljningspriserna i vissa
fall faktiskt holl nere prisnivan. Detta eftersom de auktoriserade
aterforsaljarna  annars skulle hoja priserna  for att oOka sina
forséljningsmarginaler som betraktas som relativt laga, (i genomsnitt 38
%).2*  Vidare anvande de icke auktoriserade aterforsdljarna de
rekommenderade forsaljningspriserna som jamforelse da de marknadsforde
rabatterade produkter och eftersom det oftast var de som initierade
priskonkurrens pa marknaden ansags de rekommenderade priserna tjana ett
gott syfte. *°

De reservationer som MMC framforde rorde framforallt kraven pa
lagerhallning och minimiinkop. En undersokning som gjorts i samband med
MMCs granskning visade att det vanligaste skélet till att aterforsaljare
avstod fran att soka tilltrade till distributionsnéatet var att de inte uppnadde
de forsaljningsvolymer som kravdes och att det var alltfor kostsamt att
lagerhdlla den mangd produkter som leverantérerna kravde.*® Det
papekades aven att det ar svart for en aterforsaljare att i forvag uppskatta
forsaljningsvolymerna vilket ansags kunna medféra en motvillighet till att
genomfora de investeringar som kravs for att bli auktoriserad. Vidare
understroks att de icke auktoriserade aterforsaljarna var de som initierade
den huvudsakliga priskonkurrensen pa marknaden och eftersom de var
beroende av parallelimarknaden som é&r relativt osdker menade MMC att det
inte skulle goras svarare an nodvandigt att bli auktoriserad aterforsaljare for
att pé& s& vis minimera riskerna for konkurrensbegransningar. **®

134 Utton, M., “’Selective distribution, Refusal to sell and the Monopolies and Mergers
Commission”, International Journal of the Economics of Business, februari, 1996.

135 Fine fragrances: A report on the supply in the UK for retail sale of fine frangrances, CM
2380, HMSO, 1993 s. 32.
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3.4 Debatten om selektiv distribution av
lyxprodukter

Debatten kring fragan om selektiv distribution av lyxprodukter rymmer
manga inlagg men slutligen blir det fragan om en avvagning mellan tva
konkurrerande intressen. Bade kommissionen och EG-domstolen kom vid
sina beddmningar fram till att fordelarna véger tyngre &n de
konkurrenshammande effekter ett sidant system medfor.*> Nedan foljer
nagra av de vanligast férekommande argumenten for och emot selektiv
distribution av luxudsa produkter. Manga av argumenten, dock inte alla, har
redan redogjorts for men for att fa en samlad och klar bild av de
intresseavvagningar som kravs for att forstd rattsutvecklingen och dess
effekter véljer jag att har att sammanfatta debatten kring selektiv distribution
av lyxprodukter.

3.4.1 En positiv syn

De positiva effekter som anses folja av selektiv distribution ror framforallt
mojligheten att bevara produkternas image av exklusivitet och prestige,
vilket &r av betydelse eftersom det ar de luxudsa produkternas framtoning
som skiljer dem fran andra produkter av samma varuslag. Det anses aven
ligga i konsumentens intresse att bilden av varumaérket bevaras. Med
beaktande av dessa forhallanden &r bevarandet av markets prestige en viktig
konkurrensfordel.™® 1 Leclerc-domarna havdar en av intervienterna,
Fédération des industries de la parfumerie, att en allman distribution kan
medfora en minskad efterfrigan pa produkterna eftersom produkternas
luxutsa karaktar &r det som &r den viktigaste konkurrensfordelen. Som
exempel pa detta namns Coty, vilket ar ett ofta forekommande exempel pa
att ett varumarkes image férsamras vid massdistribution.*** Coty var en av
de forsta tillverkarna av luxudsa parfymprodukter och betraktas idag inte
som ett prestigefyllt varumarke (se MMC rapporten “fine fragrances”
kapitel 2).

Genom att endast de aterforsaljare som uppfyller vissa krav tillats handla
med produkterna minimeras risken for att varumarkets image skadas. For att
uppna den standard som leverantérerna kraver bade vad géller butik och
personal maste dock aterforsaljarna gora betydande och relativt langsiktiga
investeringar. For att uppratthalla incitamentet hos aterforséljarna att gora de
erforderliga investeringarna &ar selektiv distribution en nddvéandighet

139 Se, Kommissionens beslut, 92/33/EEC, OJ L 12, 18/01/1992, s. 24 &
Forstainstansratten, Mal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851.

140 K ommissionens beslut, 92/33/EEC, OJ L 12, 18/01/1992, s. 24, 11.B.2, &
Forstainstansratten, Mal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, p. 116.

141 Forstainstansratten, Mal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot Europeiska
kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, p. 105.
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eftersom de i annat fall skulle riskera att utkonkurreras av aterforsaljare med
betydligt lagre kostnader som aker “snalskjuts” pd deras saljframjande
atgarder och darmed kan erbjuda produkterna till ett lagre pris, (jfr avsnitt
2.4.1 forsta stycket).**? Som en naturlig foljd av det ovan sagda kravs att de
auktoriserade aterforsaljarna endast tillats handla med varandra eller
slutkunder. I annat fall skulle de selektiva distributionssystemen inte kunna
uppratthallas eftersom medlemmarna av systemet skulle utkonkurreras av
aterforsaljare med lagre kostnader (jfr Mal 26/76 Metro v. Commission I, p.
27).

Aven “stordriftsfordelar” kan uppnas genom selektiv distribution eftersom
forséljningen koncentreras till ett mindre antal butiker som i sin tur koper in
stora delar av leverantorens sortiment minskas distributions- och
marknadsforingskostnaderna for leverantérerna.**

| Metro | papekade EG-domstolen att selektiv distribution ger upphov till
andra former av konkurrens 4n priskonkurrens. **  Ur ett
konsumentperspektiv. medfor selektiv distribution bl.a. mojligheten att
kunna tillhandahalla service och radgivning bade fore och efter forsaljning
och att valmojligheten for konsumenten okar eftersom storre delen av
leverantérens sortiment finns tillgangligt hos alla &terforsaljare.’* | annat
fall finns en risk att aterforséljarna bara kdper in varumarkets storséljare och
de mer perifera produkterna blir svara att fa tag i. Detaljisten House of
Fraser papekar i MMCs rapport att det i en sadan situation inte skulle vara
ekonomiskt forsvarbart for nagon aterforsdljare att lagerhdlla hela
leverantorens sortiment eftersom priskonkurrensen fran aterforsaljare som
endast saljer “bast saljarna” skulle bli alltfér hard.**® Vidare namns att
kunden kan garanteras att varorna &ar autentiska och att de ar i bra skick som
en av fordelarna med selektiv distribution.*’

12 Fine fragrances: A report on the supply in the UK for retail sale of fine frangrances, CM
2380, HMSO, 1993, s. 137 f. & Forstainstansratten, Mal T-19/92, Groupement d’achat
Edouard Leclerc mot Europeiska kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851,
p. 102.

143 Korah, V. & O’Sullivan, D., "Distribution Agreements under the EC Competition
Rules”, Oxford, 2002, s. 268.

144 5e p. 21.

145 Kommissionens beslut, 92/33/EEC,,0J L 12, 18/01/1992, s. 24, II.A.5 tredje stycket &
11.B.3 tredje stycket.

148 Fine fragrances: A report on the supply in the UK for retail sale of fine frangrances, CM
2380, HMSO, 1993, s. 77.
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3.4.2 En kritisk installning

Selektiv distribution medfor att aterforsaljarna begransas till antalet vilket
medfor att produkterna blir svarare att fa tag i for konsumenten. De
konkurrenshammande effekter som riskerar att uppsta vid selektiv
distribution ror framforallt inommarkeskonkurrensen. .

Som tidigare namnts ar det framfoérallt priskonkurrensen som minskar
eftersom detaljister med annan konkurrensstrategi och laga kostnader som
darmed har méjlighet att sanka priserna inte far tag i produkterna ifraga.'* |
vissa standardavtal for distribution uppstélls krav pa att detaljisten ska fora
ett minsta antal andra luxutsa varumarken vilket & damnat att bidra till
kanslan av en hogklassig forsdljningsmiljo. | kommissionens beslut
angaende Givenchys selektiva distributionssystem ansags ett krav pa att
marknadsfora fyra andra luxudsa varuméarken vara rimligt.**® Sédana krav
bidrar till att 6ka detaljisternas kostnader ytterligare da det ar kostsamt att
lagerhdlla den stora méangd varor som det blir frdgan om. Framforallt
eftersom detaljisternas inkdpspriser ar relativt hoga.*>* De kostnader som
det innebér att uppratthalla ett selektivt distributionssystem drabbar i
slutinden konsumenterna i form av hogre priser.™®®> Tva franska
konsumentforeningar som yttrade sig i samband med Leclerc-malen menade
att selektiv distribution skulle medfora en allt for hog prisniva vilket skulle
medféra att en stor del av befolkningen inte skulle fa tillgang till
produkterna.’®® Av MMCs rapport fine fragrances” framgar att de
auktoriserade aterforsaljarna foljer de rekommenderade priserna for att
kunna f& ut en skalig marginal, strax under 40 %.™* Visserligen skrevs
rapporten 1993 och undersokningen begrdnsades till de brittiska
detaljisterna men det finns inget som tyder pa att marginalerna for detaljister
har dkat och det torde fortfarande vara vanligt att félja de rekommenderade
priserna. Rapporten visade ocksa att den priskonkurrens som fanns pa
marknaden initierades av de icke auktoriserade handlarna som kunde sénka
sina priser som foljd av de hade lagre kostnader.'® 1992 gjorde &ven
Consumer Association (CA) en pris- och kvalitetsundersokning som &ven
denna gav samma bild av priskonkurrensen pé den brittiska marknaden.**® |
sambandet med utvérderingen av vertikala begrénsningar i Gronboken gav

148 K ommissionens riktlinjer om vertikala begransningar, EGT C 291, 13/10/2000 s.1, p.
184 & 185.

9 Fine fragrances: A report on the supply in the UK for retail sale of fine frangrances, CM
2380, HMSO, 1993, s. 137.
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foretradare for konsumentorganisationer uttryck for att selektiv distribution
snarare var ett satt for tillverkarna att uppratthalla onaturligt hdga priser och
samtidigt kunna kontrollera handeln med varorna &n att skapa fordelar for
konsumenten.™’

Konsumentfordelar i form av radgivning, service och en sofistikerad
forsaljningsmiljo uppstar inte alltid. 1 de fall en konsument &r en van
anvandare av produkterna i fraga efterfragar denne eventuellt inte
radgivning och skulle istallet uppskatta ett lagre pris.*® Vidare gér Tesco ett
intressant papekande i rapporten med innebdrden att de hansynstaganden
som kommissionen gor i de tva Leclerc-malen ar mer inriktade pa
kosmetika och hudvard snarare &an parfymprodukter, radgivningen &r enligt
Tesco overflodig vid kép av parfym.™ Aven MMC kommer till denna
slutsats men menar anda att kraven pa yrkeskunnande som stélls i avtalen
med de auktoriserade detaljisterna bidrar till kanslan av Ig/x och att detta
leder till en 6kad forsaljning av parfymprodukterna ifraga.*®

Utestangning av potentiella aterforsaljare ar ytterligare en risk vid selektiv
distribution. Framforallt ar det sma specialiserade butiker och stormarknader
och andra lagprisforetag som riskerar att utestangas. Av MMCs rapport
framgar att den vanligaste orsaken till att auktoriserade aterférsaljare avstar
fran att soka tilltrade till parfymhusens distributionsnat ar de hdga
kostnaderna som férknippas med auktorisation.*®* Vidare finns en risk for
att urvalskriterierna tillampas pa ett diskriminerande satt gentemot
lagprisforetag som darmed utestangs frdn marknaden.'®? | Leclerc-malen
betonar dock forstainstansratten att det ar upp till nationella domstolar och
myndigheter att tillse att s& inte blir fallet.'®® Aven i ”"Kommissionens
riktlinjer om vertikala begransningar” betonas att det inte ar troligt att
kriterierna for undantag i enlighet med artikel 81.3 EG ar uppfyllda om
lagprisdetaljister hindras frdn att komma in pd marknaden.’® MMCs
foretagna undersokning visade dock pa brister i form av godtycklighet vid
tillampningen av urvalskriterierna, (se avsnitt 3.3).1%® CA havdade att denna
bild ocksa bekraftades av deras undersokning dar man kom fram till att

37 Green Paper on Vertical Restraints in EC Competition Policy, COM (96) 721, 1997, p.
265.
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189.

1% Fine fragrances: A report on the supply in the UK for retail sale of fine frangrances, CM
2380, HMSO, 1993, s. 50 ff. & s5.151.

31



urvalskriterierna tillampades godtyckligt och diskriminerande och att de
icke auktoriserade aterforsaljarna i manga fall holl jamforbar standard med
de auktoriserade. Undersokning visade ocksa att de auktoriserade
aterforsaljarna inte alltid nadde upp till forvantad standard. Att tillse att
standarden faktiskt uppratthalls pa hela den aktuella marknaden &r enligt CA
ett maste om selektiv distribution skulle tillatas, i annat fall skulle
konsekvenserna kunna bli att parfymtillverkarna far atnjuta formanerna av
att distr1i6kf)suera genom selektiv distribution men férdelarna for konsumenten
uteblir.

3.5 Delanalys

Kommissionen och EG-domstolen definierar “lyxprodukter” sasom
hogkvalitativa produkter, bade vad avser forskning och material som
anvands vid dess tillverkning, som har ett relativt hégt pris och som
marknadsfors under prestigefyllda varumarken. Fragan ar dock vad som
verkligen ligger i begreppet ”lyx”. En vara av hog kvalitet kommer aldrig att
uppfattas som “lyxig” utan ett hogt pris, omvént behdver dock inte en vara
som har ett hogt pris vara av god kvalitet for att upplevas som "lyxig” i
konsumentens dgon. Alltsa kan ett hogt pris sdgas vara en forutsattning for
att en produkt eller ett varuméarke ska kunna uppna en lyxig status. Med risk
for att bli beskylld for att hardra resonemanget menar jag att ett pastaende
om att lyx ar ett konsumentintresse &r detsamma som att havda att hdga
priser ar det. Visserligen ar det sant att ”lyxprodukter” faktiskt ar nagot som
konsumenter efterfragar men fragan ar om inte hogkvalitativa produkter och
bra marknadsforing ar tillrackligt for att uppréatthalla en prestigefylld image.

Den nya synen pa vertikala avtal och daribland selektiv distribution kommer
till uttryck i gruppundantaget, vilket &r av stor vikt eftersom den
Overvagande delen av alla selektiva distributionsavtal kommer att omfattas
av gruppundantaget sa lange de begransningar som foreskrivs i inte
overskrids. Fler fall av selektiv distribution undantas fran artikel 81.1 EG
genom gruppundantaget an i EG-domstolens tidigare praxis. H&nsyn
behover inte langre tas till varans art eller kriteriernas nédvandighet och
kvantitativa kriterier maste inte langre undvikas. Slutna system dar antalet
aterforsaljare begransas kan nu uppréatthallas oavsett vilken produkt som
distribueras. Att kvantitativa kriterier numera tillats kommer troligtvis att
medféra ytterligare begransning av antalet aterforsaljare och okade
kostnader for de auktoriserade aterforsaljarna vilket i slutinden drabbar
konsumenten. Aterkallelse av gruppundantaget &r dock en méjlighet i de fall
kriterierna i artikel 81.3 EG inte anses uppfyllda men denna mdjlighet har
annu aldrig utnyttjats. Den liberalare syn som kommer till utryck i
gruppundantaget for vertikala avtal innebér att inommarkeskonkurrensen
oundvikligen kommer att minska, sarskilt priskonkurrensen, samtidigt
berdknas dock den ekonomiska effektiviteten inom systemet vaga upp de
konkurrensbegransningar som selektiv distribution medfér. Det kan ocksa

186 A ., s.01.
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vara vart att poangtera att eftersom selektiv distribution undantas enligt
gruppundantaget, oavsett varans art, ger detta en mojlighet for tillverkare att
utnyttja selektiv distribution som ett medel for att forbattra sitt varumarkes
image. En foljd av detta kan bli att fler varumarken uppnar lyxstatus i
konsumenternas  ogon  vilket i sa fall skulle innebara att
mellanmarkeskonkurrensen faktiskt 6kar pa de aktuella marknaderna.

Trots att en godtycklig bedémning och diskriminering av lagprisforetag inte
ar tillatet kan detta vara svart att kontrollera i praktiken eftersom kriterierna
ar formulerade pa sa vis att det inte gar att undvika en subjektiv bedémning.
Omgivningen, exteriéren och interiéren forvantas spegla varumarkets
prestige eller atminstone inte minska densamma. | de fall leverantoren inte
skulle samtycka till en aterforsaljares prissattning skulle det troligtvis inte
vara svart att motivera ett avslag pa dennes ansokan utifran dessa kriterier.
Forstainstansratten har dock betonat att selektiva distributionssystem maste
vara oppna for alla aterforséljare som klarar av att bevara den luxudsa bilden
av varumarket. Detta uttalande blir dock relativt tandlGst da den subjektiva
bedomningen alltjamnt kvarstar och eftersom det kravs en viss systematik
vid eventuell diskriminering for att det ska ses som en Overtradelse av
artikel 81.1 EG.

Sa till fragan huruvida selektiv distribution ar motiverat for distribution av
lyxprodukter. | besluten och i de efterféljande Leclerc-malen uttalade
kommissionen och forstainstansratten att bevarandet av produkternas
luxudsa framtoning lag i konsumenternas intresse. De selektiva avtalen
omfattades darfor inte av artikel 81.1 EG. Gruppundantaget i sin tur ar
skapat i enlighet med artikel 81.3 EG som foreskriver att konsumenterna ska
tillforsakras en skalig andel av den vinst som uppnas genom att avtalet
undantas. Definitionen av "konsumentintresse” i Leclerc-malet kan tyckas
nagot marklig med tanke pa det faktum att domstolen vid sin bedémning
forsoker faststalla ett konsumentintresse for dem som “efterfragar”
lyxkosmetika. For det forsta ar det svart att fastsla vem som faktiskt
efterfragar lyxkosmetika och for det andra anser jag att det inte &r majligt att
dra nagon generell slutsats om ett gemensamt intresse for denna
konsumentgrupp. Kritik som riktats mot forstainstansratten avseende deras
definition av konsumenternas intresse ar att de uttalat sig alltfor generellt i
en fraga som & mycket svarbeddmd och subjektiv.’®’ Forstainstansratten
havdar att lyxkosmetika och annan kosmetika motsvarar skilda behov hos
konsumenterna. Detta kan enligt mig ifragasattas da jag snarare tror att det
ar en ekonomisk fraga.'®® Varor av god kvalitet efterfragar troligen en
majoritet av konsumenterna. Visserligen &r det sant att inte alla i lika stor
utstrackning efterfragar lyx och flard eller atminstone har olika uppfattning
om vad det ar, och har olika hog ekonomisk smartgrans for nar kostnaden

%7ge Art, J.Y. & Van Liedekerke, D., Development in EC Competition law in 1996 — an
overview”, CML Rev. 1997 s. 895-956, s. 911.

168 Sambandet mellan inkomst och efterfragan pa lyxprodukter diskuteras dven i rapporten
Fine fragrances: A report on the supply in the UK for retail sale of fine frangrances, CM
2380, HMSO, 1993, s. 25.
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inte langre anses motsvara nyttan. Redan detta resonemang visar svarigheten
att faststélla ett reellt konsumentintresse. Avvagningen mellan lyx och en
rimlig prisniva ar svar eftersom det ar komplicerat att bedéma vilka
konsumenter som bor ingd. Domstolen har visserligen gjort en riktig
bedémning nér den konstaterar att det ligger i konsumentens intresse att den
luxudsa framtoningen inte flackas, men till vilket pris? Mot bakgrund av
resonemanget ovan anser jag inte att konsumentfordelarna framgar med
onskvard tydlighet. Enbart bevarandet av ett varumaérkes “aura av lyx” och
darigenom uppratthallandet av dess image ger alltsa enligt mig inte upphov
till nagra egentliga fordelar for konsumenterna. Om daremot ett korrekt
anvandande av produkten eller bevarandet av dess kvalitet motiverar
selektiv distribution ar situationen en annan, da fordelar for konsumenten
faktiskt uppstar. Som exempel kan namnas luxudsa produkter som é&r
tekniskt avancerade sasom klockor, eller produkter som kraver radgivning
for att hitta ratt produkt eller for att sakerstalla ett korrekt anvandande sasom
hud- och harvardprodukter. Dessa produkter kraver yrkeskunnig personal,
samt under- och efterkopsservice for att kunna séljas pa ett tillfredstallande
satt. Daremot anser jag inte att till exempel parfymprodukter beréttigar till
selektiv distribution. Tursamt nog &r alla méanniskor begavade med ett
luktsinne och har preferenser for vad som luktar gott, vilket darmed ar en
hogst subjektiv beddmning och radgivningen har darfér ingen egentlig
funktion. Nagon speciell yrkeskunnighet behdvs inte for att kunna
rekommendera och sélja dofter. Selektiv distribution av dofter kan enligt
mig ses som ett svepskal for att kunna uppratthalla en hdg prisniva. Denna
asikt framholls ocksa av Tesco i "fine fragrances rapporten” och delades
ocksa till viss del av MMC. Om man bortser fran varumarkets “aura av lyx”
skulle inte produkten eller varuméarket, skadas pa nagot satt genom en
allman distribution. Saledes anser inte jag att det ar beréattigat att anvanda
selektiv distribution enbart for att uppratthalla ett varumarkes luxudsa
karaktar eftersom de effektivitetsframjande effekterna i en sadan situation
inte blir tillrackliga. Under dessa omstandigheter uppfylls inte kraven i EG-
domstolens praxis eller artikel 81.3 EG och darfér anser jag att
gruppundantaget inte bor bli tillampligt i en sadan situation. Som en naturlig
foljd av det ovan sagda foljer ocksa att jag anser att selektiva avtal i dessa
fall bor omfattas av artikel 81.1 EG.
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4 Nationellaregler om
marknadsforing och illojal
konkurrens i samband med
selektiv distribution av
lyxprodukter.

4.1 lllojal konkurrens

Hittills i framstéllningen har redogjorts for de gemenskapsrattsliga reglerna
om konkurrensbegransning i samband med selektiv distribution av
lyxprodukter. | avsnittet nedan kommer istéllet att redogéras for illojal
konkurrens mellan néaringsidkare. Det ska dock tilldggas att begreppet illojal
konkurrens innefattar fler rattsstridiga konkurrensatgarder &n vad som
behandlas inom ramen for denna framstallning och fokus kommer saledes
att laggas pa de former av illojal konkurrens som ar av sarskilt intresse vid
selektiv distribution av lyxprodukter.

Begreppet illojal konkurrens omfattar alla konkurrensatgéarder som kan
anses otillbdrliga mot andra naringsidkare.*®® 1 denna framstallning kommer
framforallt att redogoras for tva typer av illojal konkurrens. Narmare
bestamt “otillborligt ingripande i avtalsforhallande™ och den situation att
produkten séljs utanfor ett selektivt distributionssystem trots att den ar
markt med ett forbud mot denna atgard. Dessa tva former av illojal
konkurrens &r av sarkilt intresse eftersom de kan tjdna som ett effektivt
medel for att stoppa den handel med produkterna som sker utanfor det
selektiva systemet.

4.1.1 “otillborligt ingripande i avtalsforhallande”

"Otillborligt ingripande i avtalsforhallande” innebar att en tredjeman som
inte respekterar avtal mellan parter i ett selektivt distributionsndt och genom
sitt ingripande medverkar till ena partens kontraktsbrott gor sig skyldig till
illojal konkurrens. Tredjemans agerande bedéms som illojalt da denne
forvarvar produkter direkt av auktoriserade aterforséljare eller av
mellanhdnder under forutsattning att denne &r i ond tro. Tanken bakom
denna typ av reglering ar forutsagbarhet i avtalsforhallanden, d.v.s. parterna
ska kunna forlita sig pa att deras motpart fullgor sina avtalsforpliktelser.
Regler om inomabligatoriskt skadestandsansvar ses inte som ett alternativ

189 Bernitz, U., m.fl., ”Immaterialrtt och otillborlig konkurrens”, 7: e uppl., Stockholm,
2001, s. 236.
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till fullgorelse av avtalsforpliktelserna och darfér anses tredjemans
handlande otillbérligt.*™

Synen pa denna typ av illojal konkurrens varierar och jag har valt att
redogbra for rattslaget inom EG-ratten samt Sveriges och Frankrikes
rattsordningar. De tva forstnamnda av naturliga skal och den franska
rattsordningen eftersom en val utvecklad praxis finns pa omradet.
Ytterligare ett skal ar att det i fransk doktrin och praxis har framforts att
"otillborligt ingrepp i annans rattsforhallande” kan utgora “sarskilda skal”
enligt artikel 7.2 i Varumérkesdirektivet. Detta kommer dock att redogdras
for utforligare i avsnitt 5.

Gemenskapsratten

Rattsomradet illojal konkurrens dr inte harmoniserat inom EU vilket medfor
att medlemstaterna tillampar sina nationella lagar.'™ Det finns saledes ingen
praxis fran EG-domstolen som direkt beror illojal konkurrens. Relationen
mellan medlemstaternas nationella lagstiftning och reglerna om fria
varurorelser i artikel 28 och 30 i EG-fordraget behandlas daremot i ett antal
avgoranden fran EG-domstolen. Detta kommer att redog6ras narmare for i
avsnitt 4.3.1.

Svensk rétt

Pariskonventionen om industriellt rattskydd'’® &lagger Sverige att

uppratthalla ett skydd mot illojala konkurrensatgéarder. Artikel 10 bis p.1
foreskriver att unionslanderna &r pliktiga att tillforsdkra dem som tillhor
nagot unionsland ett verksamt skydd mot illojal konkurrens. Illojal
konkurrens definieras i punkten 2 som ”Varje konkurrenshandling, som
strider mot god affarssed”.

Idag finns ingen separat reglering av illojal konkurrens i svensk réatt. De
mest vasentliga reglerna om illojal konkurrens finns istéllet i
Marknadsféringslagen (MfL) 1%, och Lag om skydd for foretagshemligheter
(FHL)'™.1"> Marknadsforingslagen skyddar numera bade konsument- och
naringsidkarintressen och Marknadsforingslagens 4 8§ stadgar att
marknadsforingen ska vara tillbérlig mot naringsidkare. '™

O Aa,s. 202.

"1 Rognstad O.A., ”Om foroldet mellom rettent til parallellimport og nasjonale regler om
markedsfaring”, NIR, 2000, s. 322.

172 pariskonventionen den 20 mars 1883 for industriellt rattskydd.

7% Marknadsféringslag (1995:450)

174 |_ag om skydd for foretagshemligheter (1990:409)

175 Marknadsféringslagen (1995:450), 1§ & Bernitz, U., m.fl., Immaterialrétt och
otillbérlig konkurrens™, 7: e uppl., Stockholm, Jure AB, 2001, s. 241.

176 3fr, Marknadsforingslagen (1995:450) 1 §. & Bernitz, U., m.fl., ”Immaterialratt och
otillbdrlig konkurrens™, 7: e uppl., Stockholm, 2001, s. 242.
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Till skillnad fran manga andra rattsordningar finns inga bestammelser eller
praxis om "otillbérligt ingripande i avtalsforhallande” i svensk ratt.'”” En av
de framsta anledningarna till detta &r att rena formogenhetsskador vid
utomobligatoriska forhallanden endast ger rétt till skadestdnd om brott har
begatts. Skal eller stod for att vidareutveckla det svenska rattslaget i likhet
med exempelvis fransk ratt i de fall som berérs finns inte."

Fransk ratt

I den franska rattsordningen har néringsidkaren ett starkt skydd mot
otillborliga ingrepp i avtalsforhallanden genom den praxis som har
utvecklats till skydd for selektiva system. Den illojala konkurrensen tj&nar
som ett viktigt medel for att hindra icke auktoriserade aterforsaljare fran att
konkurrera med de selektiva distributionssystemen. Bedomningen av fragan
har dock varierat genom aren och har kommer endast att redogdras for den
senaste utvecklingen p& omradet.'” Bristande kunskap i franska spraket
medfor att jag i redogorelsen nedan kommer att anvanda mig av sekundéra
kéllor. Jag har valt att utgad ifran Jens Schovsbos och Sophia Tobiesons
kommentarer av fransk praxis och doktrin eftersom de, pa ett utforligt och
sinsemellan Overensstimmande satt, redogor for rattsutvecklingen pa
omradet.

1992 avgjordes tva fall till forman for upprattaren av ett selektivt
distributionssystem, narmare bestamt Rochas 11'*, Azzaro'®. | bada fallen
ansags lovligheten av de selektiva distributionssystemen vara en
forutsattning for att de skulle anses skyddsvérda. 1 Rochas Il fastslog
domstolen att ett forvarv fran en auktoriserad aterforsaljare som enligt avtal
endast far sélja till auktoriserade aterforsaljare eller slutkonsumenter utgor
illojal konkurrens fran tredjemans sida samtidigt som den auktoriserade
aterforséljaren gor sig skyldig till kontraktsbrott. Vidare uttalade domstolen
att den omstandighet att en icke auktoriserad aterforséljare forvarvade varor
av en mellanhand ocksa utgjorde illojal konkurrens om det stod klart for
forvéarvaren att den man kopt varorna av var en bulvan. | Azzaro fallet
uppstélldes en presumtion for otillborlighet i de fall den icke auktoriserade
aterforsaljaren inte kunde redogéra for vem som var hans leverantor. %2

Séledes kravs i fransk ratt ingen aktiv medverkan till kontraktsbrott for att
illojal konkurrens ska anses foreligga. Omstandigheten att en icke-

17 Bernitz, U., m.fl., ”Immaterialrtt och otillborlig konkurrens”, 7: e uppl., Stockholm,
2001, s. 202.

1783fr, Skadestandslagen (1972:207) 2:4, & Bernitz, U. "Otillbérlig konkurrens mellan
néringsidkare”, 1:a uppl., Stockholm, 1993 s. 219 ff.

17 3fr, Tobieson S., "lllojal konkurrens som “skalig grund”, Examensarbete, Juridiska
fakulteten i Lund, 2002, avsnitt 3.3.

180 | a Cour de Cassation, ch. Com. SA Etabl. Gouget et autres./. Sté ParfumsRochas, 27
oktober 1992, Recueil Dalloz Sirey 1992 Jurisprudence, s. 505.

181 | a Cour de Cassation, ch. com. SARL Pin Ups and CO ./. Sté des parfums Loris
Azzaros, 27 oktober 1992, Recueil Dalloz Sirey 1992 Jurisprudence, s. 506.

182 schovsho, J., "Gransefladesspargsmal”, uppl. 1, Jurist- og @konomforbundets Forlag,
1996, s. 130 f. & 1IC, 1/1995, vol. 26, s. 112-121.
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auktoriserad aterforsaljare accepterar ett anbud frdn en medlem av ett
selektivt distributionsnat med vetskap om dennes stéllning gentemot
uppréttaren av systemet innebdr att denne gor sig skyldig till illojal
konkurrens.'#

4.1.2 Forsaljning i strid med méarkning pa produkten

Som nédmnts ovan kan &ven forsaljning av en vara som ar markt med en
upplysning om att varan endast far saljas av auktoriserade aterforséljare
utgora illojal konkurrens. Denna typ av markning & mycket vanligt
forekommande pa luxudsa produkter och skulle kunna utgéra ett
framgangsrikt satt att hindra handeln med produkten utanfor selektiva
system. Denna situation har inte behandlats vare sig i svensk rétt eller i EG-
ratten. | fallet Rochas Il daremot fastslog fransk domstol att en sadan
omstandighet utgor illojal konkurrens eftersom det ansags utgora missbruk
av varumarkets goodwill.*® 1 avsnitt 4.2 nedan kommer att utredas huruvida
aven regler om vilseledande av konsument kan aktualiseras i en dylik
situation.

4.2 Vilseledande av konsument i samband med
forsaljning i strid med markning pa produkten

Inte heller den del av marknadsforingsratten som &r inriktad pa
konsumentskydd ar harmoniserad inom EU med undantag for direktivet for
vilseledande reklam och till viss del TV-direktivet.'®

I samband med Rochas ll-fallet, som redogjordes for ovan, ansags det
faktum att en icke auktoriserad aterforsaljare séljer produkter som &r markta
med en upplysning om att produkten ifraga endast far saljas av
auktoriserade aterforsaljare utgdra illojal konkurrens. | Hermés-fallet™®,
ocksa det ett avgoérande fran Cour de Cassation, ansags samma
omstandighet utgora vilseledande av konsument savida inte aterforséljaren
informerade om att denne inte var auktoriserad. Vilseledandet bestod alltsa i
att konsumenten vilseleddes att tro att aterforséljaren var auktoriserad av

Hermes. '’

183 |bid.

84 A4, s 131

185 Direktiv 84/450/EEG av den 10 september 1984 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagar och andra forfattningar om vilseledande reklam, EGT L 250, 19.9.1984, 5. 17 &
Direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om samordningen av vissa bestimmelser som
faststéllts i medlemstaternas lagar och andra forfattningar om utférandet av
séandningsverksamhet for television, EGT L 298, 17.10.1989, s. 23.

186 |_a Cour de Cassation, ch. com. Parfums Hermés ./. Société de distribution Centre
Leclerc Limoges Dis, 27 oktober 1992, Recueil Dalloz Sirey 1992.

¥711C, 1/1995, vol. 26, s. 120 1.
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4.3 Nationell lagstiftning om marknadsforing
och illojal konkurrens som handelshinder

Som sagt har rattsomradena illojal konkurrens och marknadsforingsrétt inte
harmoniserats inom EU vilket medfér att medlemstaterna tillampar sina
nationella lagar pa omradet. De nationella lagarnas utformning och
tillampning begransas dock av de EG-rattsliga reglerna om fria varurdrelser.
En gemensam marknad &r ett av unionens huvudsakliga mal och darav féljer
att nationella bestammelser som mojliggor eller innebér en uppdelning av
marknaden inte &r tilldtna.'®® Artikel 28 EG foreskriver att,

Kvantitativa importrestriktioner samt atgarder med motsvarande verkan
skall vara férbjudna mellan medlemstaterna.”

Nationella regler far saledes inte medféra att importerade produkters
marknadsintrade forsvaras eftersom detta motverkar upprattandet av en
gemensam marknad.'®® EG-domstolens praxis p& omradet ar omfattande
och nedan kommer att redogdras for de i sammanhanget relevanta
avgorandena.

4.3.1 EG-domstolens praxis

Nedan fdljer en redogorelse for valda delar av EG-domstolens praxis vad
galler tolkningen av reglerna om fria varurdrelser. Nagot som bor hallas i
atanke i sammanhanget ar att handeln mellan medlemstater maste paverkas
for att de EG-rattsliga reglerna om fria varurdrelser ska bli aktuella. Om de
nationella reglerna inte berdér import av varor ar inte artikel 28 EG av
intresse.'*

| Dassonville'™ fastslogs att “atgarder med motsvarande verkan som en
kvantitativ importrestriktion” skulle omfatta alla nationella handelsréttsliga
regler som direkt eller indirekt, aktuellt eller potentiellt kan hindra
samhandeln inom gemenskapen.

| Cassis- malet'*? fran 1979 fastslog domstolen att nationella lagregler som
innebér ett hinder for handeln inom gemenskapen strider mot artikel 28 EG
oavsett om reglerna paverkar forsaljning av inhemska och importerade
produkter i lika hog grad. Vidare skapades en ny undantagsregel for de fall
nar handelshinder uppstar till foljd av skillnader i nationell lagstiftning som
har sin grund i bristande harmonisering. Undantag fran artikel 28 EG kunde

188 3fr, preambel & artikel 2 i Romférdraget.

18 Quitzow, C.M, "Fria varurérelser i den Europeiska Gemenskapen”, Akademisk
avhandling vid Lunds universitet, 1995, s. 122 & 124.

1% 5e EG-domstolen, MAl 75/81, Joseph Henri Thomas Blesgen v. State of Belgium, 31
mars 1982, [1982] ECR 1211.

191 EG-domstolen, MAl 8/74, Procureur du Roi v. Benoit and Gustave Dassonville, 11juli
1974, ECR [1974] s. 837.

192 EG-domstolen, M&l 120/78, Rewe-Zentral-AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein, 20 februari 1979, REG svensk specialutgava IV [1978-1979], s. 377.
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beviljas nar en nationell bestammelse ansags nodvandig for att tillgodose
tvingande hansyn sasom effektiv skattekontroll, skydd for folkhalsan, god
handelssed och konsumentskydd. Dessa hansyn gar utdver de
hansynstaganden som kan beviljas undantag enligt artikel 30 EG.

| Dansk Supermarket'® aktualiserades frdgan huruvida nationella
bestammelser om marknadsforing kunde anvéandas for att hindra forsaljning
av en vara som i strid med Overenskommelse och mot tillverkarens
samtycke importerats till Danmark. EG-domstolen betonade att import av en
vara som lagligen forts ut pd marknaden i en annan medlemsstat inte kunde
hindras genom nationell marknadsforingslag eller nationella regler om
illojal konkurrens eftersom detta skulle strida mot reglerna om fria
varurdrelser. Dé&remot kunde nationell lagstiftning om god och lojal
affarssed tillampas i samband med forsaljning av varan oberoende av
importen.
Beele-mélet™ rorde tillimpningen av nationella marknadsféringsregler om
vilseledande efterbildning. | enlighet med Cassis-doktrinen ansags den
nationella lagregeln inte strida mot artikel 28 EG eftersom rattsomradet inte
var harmoniserat och reglerna tillgodosdg konsumentskydd och god
handelssed. Vidare tillampades reglerna utan atskillnad mellan inhemska
och importerade produkter.

1982 gavs ytterligare ett forhandsavgorande angdende nationella
marknadsforingsreglers forenlighet med artiklarna 28 och 29 EG i
Oosthoek. Oosthoek marknadsférde encyklopedier genom att erbjuda en
gava vid kop vilket ar otillatet enligt Hollandsk lag. Oosthoek héavdade att
forbudet tvingade dem att anvanda sig av olika marknadsféringsmetoder i
Holland och 6vriga medlemstater vilket gav upphov till 6kade kostnader och
svarigheter som medforde att importen och exporten av encyklopedierna
hindrades. EG-domstolen tillampade Cassis-doktrinen om tvingande hénsyn
eftersom gemenskapsrattsliga regler pd omradet saknades. Den nationella
lagregeln bedémdes vara forenlig med artikel 28 EG trots att
gransoverskridande effekter kunde uppsta eftersom den tillampades lika pa
inhemska och importerade produkter och tjdnade grundldggande intressen
sésom konsumentskydd och lojal konkurrens.'®

Keck-malet'®® gav svar pd huruvida en nationell bestimmelse med
innebdrden att varor inte fick saljas med forlust dverrensstdmde med de
gemenskapsrattsliga reglerna  om fria varurérelser. EG-domstolen
konstaterade i malet att nationella regler som behandlar "forsaljningssatt”
inte omfattas av artikel 28 EG savida reglerna tillampas lika pa alla handlare

198 EG-domstolen, MAl 58/80, Dansk Supermarket A/S mot A/S Imerco, 22 januari 1981,
REG [1981] s. 181.

1% EG-domstolen, MAl 6/81, BV Industrie Diensten Groep v. J.A. Beele
Handelmaatschappij BV, 2 mars 1982, ECR [1982] s. 707.

195 EG-domstolen, MAl 286/81, Criminal against Oosthoek’s Uitgeversmaatschapij BV, 15
december 1982, ECR [1982] s. 4575.

19 EG-domstolen, Férenade mélen C-267/91 & C-268/91, Criminal proceedings against
Bernard Keck and Daniel Mithouard, 24 november 1993, ECR [1993] 1-6097.
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inom en medlemsstats territorium och sa lange de paverkar
marknadsforingen av inhemska och importerade produkter i lika hég grad
bade lagligt och faktiskt.

4.4 Delanalys

Varumarkesinnehavare som saljer sina produkter genom selektiva
distributionssystem kan i vissa fall anvénda sig av regler om illojal
konkurrens eller marknadsforingsrattliga regler for att uppna ett skydd mot
att produkterna saljs utanfor det selektiva natet. Regler om illojal
konkurrens tjanar da som medel for att kontrollera varuflodet i storre
omfattning &n vad som redan uppnas genom selektiva avtal och de
immateriella rattigheter som star till forfogande. Eftersom dessa
rattsomraden inte ar harmoniserade inom EU ar majligheten att aberopa
denna typ av regler beroende av hur nationell ratt pa omradet ar utformad. |
fransk ratt har varumarkesinnehavaren ett relativt starkt skydd, atminstone i
jamforelse med svensk rétt dar liknande bestdimmelser helt saknas. Att detta
rattsomrade ar sa pass utvecklat i Frankrike ar knappast éverraskande med
tanke pa att en stor del av vérldens prestigefyllda varumarken har sitt
ursprung dar. Fragan ar om bestammelser som de franska skulle vara
lampliga att infora i EG-rétten eller i svensk rétt.

4.4.1 Tillampning av EG-domstolens praxis

Otillborligt ingripande i avtalsforhallande”

Att en tredjeman koper produkter fran en auktoriserad aterforséljare innebéar
att den ordning som uppstallts i distributionsavtalen stérs och att det blir
svarare att uppratthalla denna typ av distributionsform. En forutsattning for
att det ska vara ekonomiskt forsvarbart for aterforséljare att inga i selektiva
distributionssystem ar namligen att andra aterforsaljare inte utsatter dem for
konkurrens som de inte kan beméta. Vidare kan handeln utanfor systemet
innebara att varumarkets image skadas och att kvalitén pa produkterna inte
kan garanteras vilket i sin tur leder till minskad efterfragan. Saledes finns
det skal for att tredjeman bor hindras fran att handla med produkterna ifraga.
Trots detta menar jag att det &r mer rimligt, oavsett om tredjeman ar i ond
eller god tro, att varumarkesinnehavaren sjélv far sta for eventuella "hal” i
dennes selektiva distributionssystem.  Varumérkesinnehavaren har
mojligheten att uppratthalla slutna system genom att kontrollera och vilja ut
de auktoriserade aterforsaljarna. Att krava ersattning av avtalsparten, i det
fall da den auktoriserade aterforséljaren, gjort sig skyldig till kontraktsbrott
anser jag darmed vara en rimligare l6sning.

Utifran EG-domstolens praxis, som redogjorts for i avsnitt 4.3.1, kan det
forutses hur domstolen skulle beddéma nationella bestdmmelser om illojal
konkurrens i likhet med de franska. Enligt fransk ratt utgor forvarvande av
produkter fran ett selektivt natverk illojal konkurrens och kan beivras.
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Utvecklingen i fransk praxis syftar alltsa till att hindra kallan till
parallellhandel. Saledes ror det sig i detta fall inte om nationella
bestammelser som riktar sig direkt mot import av varor som hérstammar
fran selektiva system. | Azzaro uppstalldes dock en presumtion for
otillborlighet om inte aterforséljaren kan redogoéra for vem som var hans
leverantor. Detta kommer troligen att medfora att all handel med varor som
harstammar fran selektiva distributionsnat inom Frankrike att beddmas som
illojal. Detta faktum kommer att paverka importen negativt vilket innebar
att bestaimmelsen ifraga strider mot artikel 28 EG.

Forsaljning i strid med méarkning pa produkten

Nu till handeln med produkter som ar mérkta med en upplysning om att
endast auktoriserade aterforsaljare far silja dem. Nationella bestammelser
som foreskriver att den som handlar med produkter som &r méarkta gor sig
skyldig till illojal konkurrens ger varumarkesinnehavaren ett extremt
langtgaende skydd. Har kan handeln med varorna hindras oberoende av vem
och var de har forvarvats. Generellt sétt ar det ingen sund utveckling att en
overenskommelse mellan tva parter kan utstrackas till att paverka alla
handlare pa marknaden eftersom detta urholkar &ganderatten. Visserligen
finns det i svensk ratt en mojlighet for den ursprunglige &garen att binda en
tredjeman i de fall dar den ursprunglige agaren har en rattighet som ar
anknuten till viss egendom och &ven i mer séllsynta fall hindra tredjeman
fran visst typ av nyttjande av produkten (Jfr, Hessler, H., ”Allman sakratt”,
Stockholm, 1973, s. 459 ff.). Har kan det dock inte sagas vara fraga om en
sadan situation eftersom markningen pa produkten inte riktar sig till
medlemmarna av det selektiva systemet utan snarare direkt till handlare
utanfor systemet. Om en icke auktoriserad séljare anses handla illojalt
genom att denne inte tar hansyn till markningen ar detta detsamma som att
ett avtal med enbart en avtalspart anses giltigt. Visserligen ar tredjeman har
medveten om att varorna harstammar fran ett selektivt natverk och att nagon
typ av kontraktsbrott har begatts eftersom produkterna nu finns pa den
oppna marknaden. Aterigen blir d& fragan om en avtalsparts kontraktsbrott
ska kunna laggas tredjeman till last. | en situation som denna &r det daremot
Overhuvudtaget inte sékert att den som saljer produkter som harstammar
fran ett selektivt natverk faktiskt har medverkat till ett kontraktsbrott eller pa
nagot annat satt direkt "ingripit i avtalsférhallande”. Att anse att den som
handlat med markta produkter gjort sig skyldig till illojal konkurrens skulle
darfor enligt mig vara att utstracka ansvaret alltfor langt.

Vid en beddmning av huruvida, nationella regler som foreskriver att det
innebar illojal konkurrens for en icke auktoriserad aterforsaljare att salufora
en produkt markt med en upplysning om att endast auktoriserade
aterforsaljare far salja produkten ifrdga, Overrensstimmer med de
gemenskapsrattsliga reglerna om fria varurorelser maste hansyn tas till
Keck-malet,*” (se avsnitt 4.3.1). EG-domstolen ville genom domen i mélet
klargora sin tidigare praxis pa omradet for att om mojligt minska antalet fall

197 EG-domstolen, Férenade mélen C-267/91 & C-268/91, Criminal proceedings against
Bernard Keck and Daniel Mithouard, 24 november 1993, ECR [1993] 1-6097.
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som rorde nationella marknadsforingsregler vilka inte paverkade import av
produkter. Effekten av domen blev dock snarare att rattslaget blev an mer
otydligt och avgérandet gav upphov till ett otal olika tolkningar i doktrin.
Fragan ar om Keck-domen innebér en forandring av EG-domstolens tidigare
praxis eller inte. For att kunna besvara fragan om nationella regler om illojal
konkurrens i samband med markning av en produkt ar i dverensstammelse
med gemenskapsratten ar mitt inldgg i debatten kring Keck avgorandet
foljande.

| malet utgdr EG-domstolen fran domslutet i Dassonville-malet*® dar det
faststalldes vad som ar “atgarder med motsvarande verkan som en
kvantitativ importrestriktion”. Vidare uttalas att nationella regler om
forsaljning till priser under anskaffningsvérdet inte & &mnade att reglera
handeln mellan medlemstater.®® Domstolen betonar ocksa att en minskad
forsaljningsvolym som foljd av att handlare berfvas en metod att
marknadsfora sina varor genom nationell marknadsforingslagstiftning inte
med sakerhet kan sagas utgora atgarder med en motsvarande verkan som en
kvantitativ importrestriktion. Detta oavsett om det rér sig om inhemska eller
importerade produkter.””® EG-domstolen hanvisar till sitt domslut i Cassis-
malet och fortydligar att det har rorde sig om nationella regler som stéller
krav pa importerade produkters benamning, form, storlek, vikt,
sammansattning, presentation, markning och forpackning.”* Vidare
konstateras att till skillnad mot tidigare praxis kan nationella regler som rér
vissa “forsaljningssatt” inte anses vara ett handelshinder sa lange de
tillampas lika pa alla handlare inom medlemstaten och paverkar
marknadsforingen av inhemska och importerade produkter i lika hég grad
bade lagligt och faktiskt.?2

Till synes skiljer EG-domstolen mellan regler som paverkar
marknadsforingen av en produkt och sddana som mer direkt har ett samband
med produkten ifrdga. De krav som rdknas upp i samband med
hanvisningen till Cassis-domen ar sddana som ror produkten i sig och som
inte kan anpassas efter varje lands lag utan storre kostnader och problem
vilket i ett senare led skulle innebéra att den gransoverskridande handeln
paverkades negativt. Enligt min tolkning innefattar  uttrycket
“forsaljningssatt” hur produkten distribueras och alla
marknadsféringsmetoder som inte har direkt med produkten i sig att gora,
alltsd nationella bestammelser som endast krdver en anpassning av de
marknadsforingsmetoder och distributionssatt som anvéands. Sadana
bestammelser paverkar som regel inte importen av varor utan i sa fall endast
forsaljningsvolymen i respektive medlemsstat. Om daremot importen skulle
paverkas i sadan utstrackning att en atgard med motsvarande verkan kan

1% EG-domstolen, MAl 8/74, Procureur du Roi v. Benoit and Gustave Dassonville, 11juli
1974, ECR [1974] s. 837.
199 EG-domstolen, Férenade mélen C-267/91 & C-268/91, Criminal proceedings against
Bernard Keck and Daniel Mithouard, 24 november 1993, ECR [1993] 1-6097, p. 12.
200
Aa.,p.13.
2L A, p. 15.
22 A, p. 16.
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anses foreligga blir artikel 28 EG tillamplig. Denna tolkning av uttrycket
”forsaljningssatt” anser jag stods av EG-domstolens uttalande i fallet att
minskning av forsaljningsvolymer p.g.a. att en marknadsforingsmetod ar
forbjuden i en medlemsstat inte med sékerhet kan sdgas vara liktydigt med
en kvantitativ importrestriktion. Det sdgs ocksa att ett forbud mot
forlustforséljning vilket det var frdgan om i malet inte ar amnat att paverka
importen av produkterna ifrdga. Att nationella marknadsféringsregler
omfattas av uttrycket “forsaljningssatt” stods ocksa av tre mal fran EG-
domstolen som avgjordes efter Keck avgdrandet.”®® Synséttet stods aven av
EG-domstolens tidigare avgéranden. | Dansk Supermarket®® uttalade EG-
domstolen precis detta, d.v.s. att nationella regler om hur en produkt far
marknadsforas inte strider mot reglerna om fria varurorelser sdvida de inte
paverkar eller anvands som ett medel for att hindra import. Aven i Beele-
malet?® gav domstolen forhandsavgorande angdende nationella
marknadsforingsregler. Hé&r blev Cassis-doktrinen tillamplig vilket
overrensstammer med min tolkning av Keck avgdrandet eftersom det som
faktiskt efterstravades med att aberopa de nationella reglerna om
vilseledande efterbildning var att hindra importen av de efterbildade
varorna. Daremot skulle utgéngen i Oosthoek-mélet’® bli en annan idag om
denna tolkning av Keck-domen anammas eftersom det hér rérde sig om
forbud mot rent marknadsféringsmassiga atgarder och de nationella reglerna
inte tillampades diskriminerande.

Denna tolkning av Keck-malet medfor att nationella bestammelser om illojal
konkurrens, i de fall nar icke auktoriserade aterforséljare saljer produkter
som ar markta med forbud mot just detta, strider mot artikel 28 EG. En
bestammelse av det slag som det &r fraga om har omfattas inte av min
tolkning av begreppet “forsaljningssatt” eftersom den inte reglerar hur en
vara marknadsfors eller distribueras utan snarare om det 6verhuvudtaget ar
lagligt att sélja varor som ar markta pa ett sddant satt. En sadan nationell
bestammelse medfor vidare att gransoverskridande effekter uppstar eftersom
produkterna lagligt kan séljas i andra medlemslander och inte i Frankrike.
Det ska dock tillaggas att om det anses nddvandigt skulle Cassis-doktrinen
om tvingande hansyn i form av god handelssed och konsumentskydd kunna

203 EG-domstolen, M&l C-292/92, Ruth Hiindermund and Others v.
Landesapothekerkammer Baden-Wirttemberg, 15 december 1993, [1993] ECR-1 6787 &
EG-domstolen, M&l C-412/93, Société d’Importation Edouard Leclerc-Siplec v. TF1
Publicité SA and M6 Publicité SA, 9 februari 1995, [1995] ECR- | 179 & EG-domstolen,
Forenade malen C-34-36/95, ”’Konsumentombudsmannen v. De Agostini Férlag AB and
TV-Shop i Sverige AB, 9 juli, [1997] ECR-1 3843. Bernitz uttalar i JT 1997/1998 s. 481-484
att utrymmet for att hévda att nationella marknadsforingsregler utgdr handelsrestriktioner
enligt artikel 28 EG har begransats efter de tre ovanstaende avgérandena fran EG-
domstolen.

204 EG-domstolen, MAl 58/80, Dansk Supermarket A/S mot A/S Imerco, 22 januari 1981,
REG [1981] s. 181.

205 EG-domstolen, MAl 6/81, BV Industrie Diensten Groep v. J.A. Beele
Handelmaatschappij BV, 2 mars 1982, ECR [1982] s. 707.

206 EG-domstolen, MAl 286/81, Criminal against Oosthoek’s Uitgeversmaatschapij BV, 15
december 1982, ECR [1982] s. 4575.
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komma att tillampas i dessa fall eftersom omradet illojal konkurrens inte ar
harmoniserat inom EG-rétten.

Nér forséljning i strid med méarkning av varan istéllet ses som vilseledande
av konsument, som i Hermes-fallet, kan det tyckas att beddmningen borde
bli en annan. En nationell marknadsféringsregel borde falla in under vad
som i Keck-malet benamns “forsaljningssatt”. Ocksa i detta fall handlar det
dock snarare om ett krav som kan likstallas med ett krav pd produktens
utformning eftersom en sadan bestammelse skulle leda till att forsaljning av
alla varor med motsvarande markning forbjuds. Alltsa ar det forsaljningen
av produkten i sig som utgor vilseledandet. Den nationella bestdmmelsen
skulle sdledes omfattas av artikel 28 EG oavsett om bestammelsen
tillampades lika pa inhemska och importerade produkter eftersom den skulle
paverka den gransdverskridande handeln i tillracklig grad for att anses vara
en atgard med motsvarande verkan som en kvantitativ importrestriktion. |
Hermes-fallet uttalade dock Cour de Cassation, att om konsumenterna
informerades om att aterforséljaren inte var auktoriserad skulle detta vara
tillrackligt. Med detta i atanke blir bedémningen en annan. Da paverkas
troligen inte den grénsoverskridande handeln i den utstradckning som kravs
for att artikel 28 EG ska bli tillamplig eftersom forsaljaren alltid har valet att
informera sina kunder om att denne inte ar auktoriserad aterforsaljare.
Déremot kan forsaljningsvolymen minska i Frankrike eftersom detta kan
paverka konsumenternas val. Savida de Ovriga kriterierna som uppstalls i
Keck-malet ar uppfyllda paverkas saledes inte en nationell bestammelse av
detta slag av artikel 28 EG. | en artikel av Rognstad publicerad i NIR ar
2000 ifragasatts dock om domslutet i Keck-malet 6verhuvudtaget &r aktuellt
i fall som ror parallellimporterade produkter. Denna slutsats dras utifran att
Keck avgdrandet inte namns i Dior mot Evora®’ som rorde just
parallellimporterade  produkter och nationella  bestdimmelser om
marknadsforing.?®® Eftersom markta produkter som harstammar fran ett
selektivt distributionssystem till dvervédgande delen &r parallellimporterade
blir denna fragestéllning i hogsta grad aktuell har. Om Rognstads slutsats ar
korrekt och parallellimporterade produkter atnjuter ett storre skydd an andra
produkter &r inte heller en nationell bestdimmelse vari en
informationsskyldighet uppstalls for den icke auktoriserade aterforsaljaren i
overrensstammelse med artikel 28 EG, (mer om detta i avsnitt 5.3.3).

207 EG-domstolen, M&l C-337/95, Parfums Christian Dior SA and Parfums Christian Dior
BV v. Evora BV, 4 november 1997, ECR [1997] | s. 6013.

208 Rognstad, O.A., ”Om forholdet mellom retten til parallellimport og nasjonale regler om
markedsfaring”, NIR 2000, s. 320-336.
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5 Selektiv distribution av
lyxprodukter och det
varumarkesrattsliga skyddet

5.1 Allmant om varumarkesratt

Varumarkesrétten &r av stor betydelse i dagens samhalle. Varumarken kan
sagas skapa en relation mellan foretagen och dess kunder utan att nagon
egentlig kontakt har férekommit, féretaget representeras istallet av sitt
varumarke. Genom varumarket identifierar konsumenten produktens
ursprung och kan avgora vilken kvalitet som kan forvantas, alltsa en typ av
garantifunktion. Varumarket mojliggér ocksa en positionering d.v.s. att
varumarkesinnehavaren kan sérskilja sina varor i konsumentens medvetande
fran andra tillverkares produkter. Vidare kan varuméarket sigas vara bérare
av den image som varumarkesinnehavaren har upparbetat.?®® Som tidigare
diskuterats &r varumérkets image av sarskilt stor betydelse vid forsaljning av
lyxprodukter och ansenliga summor avsatts till marknadsféring och
distribution for att skapa och upprétthdlla varumarkets prestige.
Sammanfattningsvis kan saledes sagas att varumarken &r barare av varden i
olika hég grad och kan ses som en sjalvstandig tillgang. *°

Av resonemanget ovan framgar att en val utformad varumarkesratt ar av stor
vikt for en vélfungerande handel inom gemenskapen. Innan
varumarkesratten harmoniserades inom EU fanns farhagor for att olikheter i
medlemstaternas nationella lagar skulle medféra hinder for den fria
rorligheten av varor och snedvrida konkurrensen. 1988 antogs darfor
Direktiv.  89/104/EEG  om  tillndrmning av  medlemstaternas
varumarkeslagar®® (VM-direktivet). Direktivet medférde att de nationella
varumarkeslagarna harmoniserades vad géllde registrerade varumaérken.

5.1.1 Varumarkesrattslig ensamratt

Ensamrattens omfattning definieras i VM-direktivet artikel 5. En innehavare
av en ensamratt har ratt att hindra andra fran att i sin naringsverksamhet
anvanda varumarken som &r identiska eller foérvaxlingsbara med
varumarkesinnehavarens kénnetecken. Det ska dock tillaggas att denna

29 Bernitz, U. m.fl., “Immaterialratt och otillbérlig konkurrens”, 7: e uppl., 2001, s. 174 &
335f..

210 Koktvedgaard, M. & Levin, M., ”Léarobok i Immaterialratt”, 7: e uppl., Stockholm, 2002,
s. 309.

211 Radets forsta direktiv (89/104/EEG) av den 21 december 1988 om tillnarmningen av
medlemstaternas varumérkeslagar, L 159, 10/06/1989, s. 60.
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framstéllning endast kommer att beréra forséljning av varor som
varumarkesinnehavaren sjélv har satt pa marknaden, s.k. “akta” varor, vilket
innebdr att ensamrétten begransas av konsumtionsprincipen som kommer
till uttryck i artikel 7.1 VM-direktivet.

5.1.2 Konsumtionsprincipen

En varumarkesrattighet ar till viss del konkurrensbegransande eftersom den
ger innehavaren en ratt att hindra andra fran att utnyttja varumarket
ifrdga.?'> Om ensamratten vore obegransad, skulle varumarkesinnehavaren
kunna kontrollera handeln med produkterna i alla led, vilket skulle forsvara
handeln och utgéra en orimlig situation ur konkurrenshanseende. Darfor
skapades konsumtionsprincipen som innebdr att varumarkesinnehavarens
ratt ar forverkad nar produkten sétts pd marknaden for forsta gangen av
varumarkesinnehavaren sjalv eller med dennes samtycke. Konsumtionen
kan alltsd i princip sdgas vara resultatet av en avvagning mellan
immaterialratt och konkurrensratt.”*® 1 VM-direktivets artikel 7.1 foreskrivs
regional konsumtion, vilket innebdr att rattighetsinnehavarens ensamrétt ar
konsumerad om produkten fors ut pa marknaden inom EU och EES (i
enlighet med EES-avtalet).?** Varor som endast har satts pd marknaden i
tredje land kan daremot hindras fran att importeras till EU respektive EES i
kraft av rattighetsinnehavarens ensamrétt.

| artikel 7.2 VM-direktivet foreskrivs dock ett undantag fran
konsumtionsprincipen i de fall dd varuméarkesinnehavaren har “skélig
grund” att motsatta sig fortsatt marknadsforing, (se avsnitt 5.2.1).

5.2 Immateriella rattigheter som medel for att
stora handeln med parallellimporterade
produkter

Lyxprodukter som siljs genom selektiva system ar genomgaende
immaterialrattsligt skyddade eftersom skyddet &r av stor vikt vid forséljning
av denna typ av produkter. Det ar framforallt viktigt att skydda den
prestigefyllda framtoningen, eftersom den egenskapen &r det som

22| idgard, H.H., "Parallellhandel — konsumtion av immaterialratt i Europa och USA ”,
Stockholm, Norstedts juridik, 2002. s. 243.

23 Schovsho, J., "Graensefladesspargsmal”, uppl. 1, Jurist- og @konomforbundets Forlag,
1996, s. 81.

214 Att den regionala konsumtionen var absolut fastslogs i mél C-355/96, Silhouette
International Schmied GmbH mot Hartlauer Handelsgesellschaft mbH, 16 juli 1998, [1998]
REG I s. 4799 & Schovsbo, J., "Greansefladesspgrgsmal”, uppl. 1, Jurist- og
@konomforbundets Forlag, 1996, s. 85.
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framforallt skiljer lyxprodukter fr&n andra produkter av samma varuslag.”*®
Skyddet &r vidare en forutsdttning for att de selektiva systemen
dverhuvudtaget ska kunna uppratthéllas (se avsnitt 2.1).° De immateriella
rattigheterna kan i vissa fall anvandas som medel for att stéra handeln med
produkter som av nagon anledning hamnat utanfor det selektiva systemet, i
synnerhet parallellhandel.

Mojligheten att hindra parallellhandel och 6vrig handel med hjélp av
immateriella rattigheter ar dock begransad eftersom utnyttjandet av
ensamréatterna inte far strida mot reglerna om fria varurdrelser i artiklarna
28-30 EG och inte heller far utgora konkurrensbegransningar enligt
artiklarna 81 eller 82 EG. Principer om hur avvéagningen mellan & ena sidan
immaterialratt och & andra sidan reglerna om fria varurérelser samt de
konkurrensrattsliga reglerna ska ske har genom aren utvecklats i EG-
domstolens praxis. Mycket forenklat kan utvecklingen sammanfattas som att
konkurrensratten har intagit en korrigerande funktion i forhallande till
immaterialratten och reglerna om fria varurérelser blir tillampliga da
immateriella rattigheter anvands som ett verktyg for att hindra fria
varurorelser istallet for att uppnd typiska immaterialrattsliga fordelar.*’
EG-domstolen har utvecklat principen om immaterialrattens “sérskilda
skyddsforemal” for att pa sa vis kunna definiera vad som faktiskt utgor
typiska immaterialrattsliga fordelar.>*® EG-domstolens praxis p& omradet &r
mycket omfangsrik och nedan kommer endast att redogoras for sadana
utnyttjande av immateriella rattigheter som ar av sarskilt intresse i samband
med selektiv distribution och lyxprodukter.??

5.2.1 Artikel 7.2 VM-direktivet - “skalig grund”

I artikel 7.2 VM-direktivet inskranks konsumtionsprincipen till viss del.
Artikeln stadgar,

”Punkt 1 skall inte galla nér innehavaren har skalig grund att motsatta sig fortsatt
marknadsforing av varorna, sarskilt nar varornas beskaffenhet har forandrats eller
forsamrats efter att de har forts ut pa marknaden.”

215 Jfr, Forstainstansratten, Mal T-19/92, Groupement d’achat Edouard Leclerc mot
Europeiska kommissionen, 12 december 1996, REG [1996] Il s. 1851, p. 105.

216 5e avsnitt, Hays T., “Parallel Importation under European Union Law”, London, 2004,
s. 145,

27 Lidgard, H.H., "Parallellhandel — konsumtion av immaterialratt i Europa och USA”,
Stockholm, 2002.s. 260 & Thomas Hays, ”Parallel importation under European Union
Law”, London, 2004, kapitel 2.

218 Bernitz, U., m.fl., ”Immaterialrétt och otillborlig konkurrens”, 7: e uppl., Stockholm,
2001, s. 17.

2% F6r den som 6nskar & en helhetsbild av utvecklingen pa omradet rekommenderas
Thomas Hays, "Parallel importation under European Union Law”, London, 2004 &
Lidgard, H.H., "Parallellhandel — konsumtion av immaterialratt i Europa och USA ”,
Stockholm, 2002.
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Bestammelsen ger alltsa varumarkesinnehavaren en majlighet att motsatta
sig konsumtion nér “skélig grund” foreligger. Artikelns rackvidd var
foremal for beddmning i malen Dior mot Evora®*°och BMW mot Deenik®*
som bada ror varumarkesinnehavarens  mgjlighet att  hindra
parallellhandlares marknadsforing av produkter som harstammar fran
selektiva natverk.

Dior mot Evora

Bakgrunden till malet var att Dior France hade ingatt ett exklusivavtal med
Dior Nederldnderna som i sin tur anvande sig av ett selektivt natverk vid
distribution av Diors parfymprodukter i Nederldanderna. Dior hade
varumarkesrattslig och upphovsrattslig ensamratt till  bilden pa
forpackningarna, férpackningarna i sig och utformning av flaskorna. Evora i
sin tur parallellimporterade produkter av mérket Dior till Nederlanderna och
salde dem sedan genom en detaljistkedja vid namn Krudivat. Dior i sin tur
hévdade att Krudivats marknadsforing inte stod i dverrensstammelse med
varumarket Diors luxudsa och prestigefyllda image och att ”sérskilda skal” i
enlighet med VM-direktivets artikel 7.2 darfor forelag.

| malet definierades bland annat konsumtionens faktiska rackvidd. Fragan
var om rétten att anvanda varumadrket i marknadsforing konsumerades
samtidigt med varumérkesinnehavarens ratt att motsatta sig sjalva
forséljningen av varan. | annat fall skulle inte varuméarkesinnehavare
éverhuvudtaget behova aberopa artikel 7.2 VM-direktivet for att hindra en
aterforsaljares marknadsforing. EG- domstolen hanvisade i domslutet till sitt
avgorande i Bristol-Myers Squibb??? dar det fastslogs att artikel 7 VM-
direktivet ska tolkas i ljuset av reglerna om fri rorlighet av varor. Om inte
ratten att motsatta sig annans anvandning av  varumérket i
marknadsféringssammanhang konsumerades skulle avsattningen av varorna
ifriga bli avsevart svarare och darmed skulle motivet bakom
konsumtionsprincipen undermineras. Som en konsekvens av detta
resonemang fastslogs att nir ensamratten konsumerats i enlighet med artikel
7.1 EG sa galler detsamma for ratten att motsatta sig en anvandning av
varumarket i syfte att uppmarksamma allmanheten pa fortsatt
kommersialisering av produkterna ifraga.??®

Principiellt sett ansag inte EG-domstolen att det foreldg nagot hinder mot att
en varumarkesinnehavare motsétter sig den fortsatta marknadsforingen av
varan i de fall nar varumarkets anseende har skadats. En avvéagning mellan

220 EG-domstolen, M&l C-337/95, Parfums Christian Dior SA and Parfums Christian Dior

BV v. Evora BV, 4 november 1997, [1997] ECR I s. 6013.

22! EG-domstolen, MAl C- 63/97, Bayerische Motorwerke AG (BMW) och BMW Nederland
BV mot Ronald Karel Deenik, 23 februari 1999,[1999] REG I s. 905.

222 EG-domstolen, Férenade mélen C-427/93, C-429/93 & C-436/93, Bristol-Myers Squibb
and Others v. Paranova, 11juli 1996,[1996] REG | s. 3457.

?23 EG-domstolen, Mél C-337/95, Parfums Christian Dior SA and Parfums Christian Dior

BV v. Evora BV, 4 november 1997, [1997] ECR I s. 6013, p. 32-38.
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aterforsaljarens och varumérkesinnehavarens intressen ansags dock
nodvandig. EG-domstolen uttalade att aterforséljaren & dennes sida inte far
handla illojalt mot varumérkesinnehavaren och bor efterstrdva att inte skada
varumarket genom att anvanda sig av marknadsforing som skulle minska
produkternas prestigefyllda karaktar eller deras aura av lyx. Daremot ansags
inte “’skédlig grund” foreligga, nar en aterforsaljare som vanligtvis
marknadsfor varor av samma slag men inte nodvandigtvis av samma
kvalitet, anvénder sig av den typ av marknadsforing som ar vedertagen i
dennes bransch. For att varumarkesinnehavaren 6verhuvudtaget ska kunna
motsatta sig marknadsforingen av produkterna under sadana omstandigheter
kravs enligt EG-domstolen att omstandigheterna i det enskilda fallet visar
att varumarkets anseende "allvarligt skadas” genom marknadsféringen. Som
exempel namndes att aterforsdljaren i sin marknadsforing placerar
produkterna i ett sammanhang som allvarligt skadar varumarkets image.

Narmare &n s& preciserades inte begreppet "allvarligt skadar”.?**

EG-domstolen klargjorde alltsd i malet att fortsatta anvandningen och
forséljningen av varorna utan att daven ratten att motsatta sig en
aterforsaljares marknadsforing i princip konsumeras vid samma tidpunkt.
Déremot 6ppnades en mojlighet for varumarkesinnehavare att motsatta sig
sadan marknadsforing av produkterna som allvarligt kan skada varumarket.
Numera anses alltsa en immateriell egenskap hos ett varumarke sa pass
skyddsvard att den kan utgdra “skalig grund” enligt artikel 7.2 VM-
direktivet, vilket pekar pa att varuméarkets kommunikationsfunktion tillmats
storre betydelse idag an tidigare.?® En forutsattning for att detta ska vara
fallet ar dock att produkterna som marknadsfors under varumarket faktiskt
har en prestigefylld karaktar och en “aura av lyx” eller atminstone ett
anseende.

Schovsho har i en kommentar av fallet framhallit att domstolens uttalande
skulle kunna tolkas som att det finns ett krav pa att aterforsaljare vanligtvis
marknadsfor liknande varor, dock inte nédvandigtvis av samma kvalitet, for
att de Overhuvudtaget ska fa anvanda varumarket i marknadsforing av
produkterna ifraga.?® Detta anser jag inte vara en rimlig tolkning men
formuleringen ar olycklig och ger upphov till funderingar. EG-domstolen
uttalade att en varumarkesinnehavares eller upphovsrattsinnehavares
mojlighet att motsétta sig marknadsféringen av varorna konsumerades vid
samma tidpunkt som ensamrétten att sélja och importera varorna. Det ar
enligt mig inte troligt att artikel 7.2 VM-direktivet skulle innebéra ett
undantag fran konsumtionen enbart pa den grunden att en aterforséljare inte
vanligtvis séljer den typen av varor. Det ror sig troligen snarare om ett
forsok till fortydligande fran domstolen att enbart den omstandigheten att
aterforséljaren inte séljer varor av samma kvalitet inte kan utgora skalig

224 Aa., p. 43-48.

225 Jfr, Schovsbo, J., Markedsfgring af parallelimporterade markevarer — en kommentar i
anledning af EF-domstolens afgerelse af Dior-sagen, UfR 1998B.16, s. 19 & Bernitz, U.,
m.fl. Immaterialratt och otillo6rlig konkurrens, 7: e uppl., Stockholm, 2001, s. 239.

226 schovsho, J., Markedsfering af parallelimporterade meerkevarer — en kommentar i
anledning af EF-domstolens afgarelse af Dior-sagen, UfR 1998B.16, s. 21.
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grund for att motsatta sig aterforséljarens marknadsforing av varorna.
Vidare bor det papekas att Krudivat vanligtvis saljer produkter av liknande
slag och den valda formuleringen kan syfta pa omstandigheterna i det
enskilda fallet. Desto troligare ar da att EG-domstolens uttalande bor tolkas
sa att det finns storre utrymme att motsatta sig en branschs vedertagna
marknadsforingsmetoder om aterforsaljaren inte vanligtvis séljer produkter
av liknande slag. Det ar mojligt att varumarkesinnehavaren i denna situation
inte behdver styrka lika hog grad av skada for att hindra marknadsféringen.
Oavsett detta, kommer produkten oundvikligen att marknadsféras med
andra typer av varor om aterforsaljaren inte vanligtvis marknadsfor liknande
produkter och dérmed &r risken storre att varumarkets anseende skadas &an i
de fall dd en aterforsaljare faktiskt séljer liknande varor. Schovsbo
uppmarksammar exempelvis situationer dar lyxvaror som klader och parfym
i annonser forekommer sida vid sida med kottpalagg och fragar sig var
gransen ska dras. Ar det tillrackligt att &terforsaljaren gor reklam for de
luxuésa produkterna pa en annan sida eller kravs ytterligare ett
reklamblad???’ Vad som faktiskt utgér “allvarlig skada” kan inte med
sakerhet faststallas utifrin domen och exakt vilka situationer som kommer
omfattas av undantagsregeln i artikel 7.2 VM-direktivet aterstar att se.
Troligtvis kommer begreppet allvarlig skada” tolkas relativt restriktivt da
parallellnandeln annars skulle paverkas negativt eftersom avsattningen av
produkterna skulle forsvéras.??

BMW mot Deenik

Aven i detta mal aktualiserades tolkningen av uttrycket ”skalig grund” i
artikel 7.2 VM-direktivet. Bakgrunden till malet var att en icke auktoriserad
aterforsaljare, som specialiserat sig pa forsaljning samt reparation och
underhall av bilar av market BMW, anvénde sig av uttryck som "BMW-
specialist” och "specialist pA BMW?” i sin reklam. BMW héavdade att sadana
pastdenden i marknadsforing utgjorde intrang i BMW: s varumarkesrétt.
EG-domstolen fastslog i malet att det faktum att ett varumarke anvands pa
ett sddant satt i en aterforsaljares reklam att ett intryck av att det foreligger
ett ekonomiskt samband mellan aterférsaljaren och varumarkesinnehavaren
ges, kan utgora "skalig grund”. Detta géller sarskilt om det framstar som om
aterforsaljarens foretag ingar i varumarkesinnehavarens
aterforsaljarorganisation.”” Detta eftersom sddan reklam inte anses
nddvandig for att sékerstélla vidareforsaljningen av produkterna samt strider
mot skyldigheten att handla lojalt gentemot varumarkesinnehavaren och
paverkar varumarkets varde genom att annonsoren drar otillborlig fordel av
varumarkets renommé och sarskiljningsformaga.

2T Aa.,s. 20 f.

228 Detta var skalet till att nationella marknadsforingsregler som var mer restriktiva an
domstolens tolkning av artikel 7.2 VM-direktivet ansags utgora atgarder med motsvarade
verkan som kvantitativa importrestriktioner enligt artikel 28 EG och inte kunde beviljas
undantag enligt artikel 30 EG.

229 EG-domstolen, M&l C- 63/97, Bayerische Motorwerke AG (BMW) och BMW Nederland
BV mot Ronald Karel Deenik, 23 februari 1999,[1999] REG I s. 905, p. 51.
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Det framgar alltsa av fallet att renommésnyltning i vissa fall kan utgdra
”skélig grund”. EG-domstolen fortydligar dock att renommésnyltning inte
kan anses foreligga om det inte finns risk for att intrycket av ett ekonomiskt
samband ges och om aterforsaljarens marknadsforing i 6vrigt ar korrekt och
lojal. En sedvanlig marknadsforing av varor som medfor att aterforséljaren
far formanen att dennes egen verksamhet ges en aura av kvalitet genom att
varumarket anvands i dennes marknadsféring utgor alltsa inte “skélig
grund”.?* Renommésnyltning innebar ett otillbérlig utnyttjande av ett
kanneteckens renommeé eller goodwill i de fall en naringsidkare drar fordel
av en annans naringsidkares verksamhet, varor eller tjanster pa ett satt som
4 agnat att snylta p& dennes kommersiella anseende.®' De
varumarkesinnehavare som marknadsfor luxuésa produkter har som regel
val upparbetad renommé och goodwill vilket innebér att renommésnyltning
kan komma ifraga.

5.2.2 Artikel 7.2 VM-direktivet och illojal konkurrens

Som framgar av resonemanget ovan ar artikel 7.2 VM- direktivet tillampligt
vid vissa former av illojala konkurrensatgarder och sadan otilloorlig
marknadsfoéring som vilseleder konsumenter. Tillfogande av allvarlig skada
i samband med oaktsamt utnyttjande av annans varumarke,
renommésnyltning och vilseledande angaende ekonomiskt samband ar de
situationer dar EG-domstolen fastslagit att det kan foreligga skélig grund att
motsatta sig annan ndringsidkares anvandning av  varumarket.
Varumarkesdirektivet ar saledes av intresse i fall som ror anvandning av
varumarken i marknadsforing. Rognstad menar att de immaterialrattsliga
reglerna  fortranger de marknadsforingsrattsliga nar  det  géller
marknadsforing av parallellimporterade varor. En anledning till detta havdar
han, ar att marknadsforingsreglerna, daribland regler om illojal konkurrens,
inte & harmoniserade inom EU till skillnad fran varumarkesratten. Darfor
sker en utstrackning av varumarkesratten som nu ocksa omfattar typiska
marknadsforingsrattsliga situationer.”*

I fransk praxis har illojal varuméarkesanvéndning ansetts utgdra “skélig
grund” enligt den franska motsvarigheten till artikel 7.2 i VM-direktivet. |
likhet med tidigare har jag i redogorelsen nedan utgatt fran Jens Schovsbos
tolkning av fransk praxis. Cour de Cassation uttalade i Chanel-fallet>* att
en icke auktoriserad handlare som salde vidare produkter som denne
forvérvat av en medlem i ett selektivt distributionssystem gjorde sig skyldig
till illojal konkurrens. I doktrin har framhallits att det var avsaknaden av ett
samtycke fran varumarkesinnehavaren till forséljningen som var det

20 A a., p. 52-53.

231 Nordell, P.J, "Marknadsrattens goodwillskydd”, Stockholm, 2003, s. 32.

2%2 Rognstad, O.A., ”Om forholdet mellom retten til parallellimport og nasjonale regler om
markedsfaring”, NIR 2000, s. 320-336, s. 321 f.

233 |_a Cour de Cassation, ch. com., SARL Parfumerie Michelle./. SA Chanel, 23 februari
1993, Recueil Dalloz Sirey 1994, jurisprudence s. 318.
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avgorande i fallet. Rattighetshavaren anses saledes inte bara ha ratt att
marka produkten och satta densamma pa marknaden for forsta gangen utan
samtycke krdvs till och med den forséljning som sker till
slutkonsumenten.?** Den franska domstolens tolkning av begreppet “skalig
grund” maste enligt mig anses strida mot EG-domstolens uttalande i Bristol-
Myers Squibb, att artikel 7 VM-direktivet ska tolkas i ljuset av reglerna om
fri rorlighet och att varumarkesrattigheter inte far anvandas i syfte att
astadkomma marknadsindelning.?*

5.2.3 Nationella immaterialrattsliga lagar som hinder for
parallellimport

| Dior-fallet uttalade sig EG-domstolen om huruvida en nationell regel star i
strid med artikel 28 och 30 EG, om denna har innebdrden att en
varumarkesinnehavare eller innehavaren av en upphovsrétt kan hindra en
aterforsaljares marknadsforing dven om denna typ av marknadsforing ar
vedertagen i aterforsaljarens bransch. Den nationella domstolen var dven
intresserad av ett forhandsavgorande angaende den omstandigheten att en
nationell lagregel stadgar att en aterforsaljares marknadsforing kan hindras
nar dennes anvandning av varumarket i sin marknadsféring bedéms skada
varumarkets prestige eller image.?*® EG-domstolen gav dock inga utforliga
svar pa respektive fraga utan nojde sig med att sla fast att en nationell
bestammelse av sadant slag i princip utgor atgarder med motsvarande
verkan som en kvantitativ importrestriktion enligt artikel 28 EG. Det ansags
vara tillrackligt att konstatera att,

’according to the judgment referring the question for a preliminary ruling, the
main proceedings concern goods which the reseller has procured through parallel
imports and that a prohibition of advertising such as that sought in the main
proceedings would render commercialization, and consequently access to the
market for those goods, appreciably more difficult.””%*

Vad galler mojligheten till undantag enligt artikel 30 EG uttalar domstolen
att det redan i Bristol-Myers Squibb fastslogs att artikel 30 EG och artikel 7
i VM-direktivet ska tolkas likadant. Saledes ska artiklarna 28 och 30 EG
tolkas pd sa vis att en varumarkesinnehavare inte kan motsatta sig en
aterforsaljares marknadsforing av produkterna, savida denna vanligtvis
séljer liknande produkter, men inte nddvandigtvis av samma kvalitet som de
varumarkesskyddade varorna och anvénder sig av sedvanlig marknadsforing
inom sin bransch, i syfte att uppmarksamma allméanheten pa forsaljningen

234 Schovsho, J., "Graensefladesspargsmal”, uppl. 1, Jurist- og @konomforbundets Forlag,
1996, s. 129 1.

2% EG-domstolen, Férenade mélen C-427/93, C-429/93 & C-436/93, Bristol-Myers Squibb
and Others v. Paranova, 11juli 1996, [1996] REG | s. 3457 p. 27 & 46.

236 EG-domstolen, M&l C-337/95, Parfums Christian Dior SA and Parfums Christian Dior
BV v. Evora BV, 4 november 1997, [1997] ECR I s. 6013, p. 49.

%7 A, p. 51
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av varorna, savida det inte kan visas att anvandningen av varumarket i detta
syfte allvarligt skadar varumarkets rykte.?®® Dior-domen féregrep saledes
den situationen att medlemslanderna anvénder nationell lagstiftning for att
begransa parallellimporterares marknadsféring.>® Vad galler det
upphovsréttsliga skyddet uttalar EG-domstolen att detta inte & mer
vidstrackt an for ett varumarkesskydd i en motsvarande situation.?*°

5.3 Delanalys

5.3.1 “skalig grund”

Den immateriella aspekten blir mycket tydlig i samband med distribution av
lyxprodukter. En lyckad kommersialisering ar som regel helt beroende av
den bild som produkten ifraga eller varumarket i stort formedlar till
konsumenten. Om den luxudsa bilden av varumaérket skulle allvarligt skadas
eller ga forlorad skulle produkterna sannolikt utkonkurreras fran den
aktuella marknaden. En valfungerande varumarkesratt ar saledes en
vasentlig forutsdttning for att en tillverkare ska kunna skydda sitt
varumarke. Varumarkesratten ger innehavaren en ensamratt att anvanda
varumarket i naringsverksamhet, detta géller dock endast fram till dess att
varumarkesinnehavaren samtyckt till att varan satts pd marknaden inom EU
eller EES. Efter det ar ensamratten konsumerad och rattighetsinnehavaren
kan inte kontrollera den vidare handeln med varan. For att kontrollera
distributionen &ven efter konsumtionen har intratt &r selektiva
distributionssystem ideala. Att skapa ett selektivt natverk helt utan ”lackor”
ar dock i princip praktiskt omgjligt. Regeln i artikel 7.2 VM-direktivet kan
darmed tjana som ett verktyg for att stora handeln med varor, for vilka
ensamratten konsumerat, som sker utanfor de selektiva systemen. Det ska
dock tillaggas att ett aberopande av artikel 7.2 VM-direktivet inte &ar ett
effektivt sétt att stoppa handeln utanfor selektiva system som helhet
eftersom det endast ar enskilda atgarder fran aterforsaljarens sida som kan
angripas, inte forsaljningen som sadan. Aven mgjligheten att angripa
enskilda atgarder ar dock begransad som foljd av domstolens praxis i Dior-
och BMW-malen. | fransk ratt daremot har sjalva forvarvandet och
vidareforsaljningen av varor som harstammar fran selektiva system ansets
utgbra “skalig grund” att motsatta sig en aterforsaljares fortsatta
marknadsforing av varorna. Att denna syn skulle anammas inom EU &r dock
foga troligt eftersom detta skulle strida mot reglerna om fria varurdrelser.
Ytterligare en intressant aspekt & om den omstédndigheten att en
aterforsaljare saljer produkter markta med en upplysning om att produkten
endast far saljas av auktoriserade aterforsaljare skulle kunna utgéra ”skalig
grund” for en varumarkesinnehavare att motsatta sig en aterforséljares

28 Aa., p. 53-54.

¥ |idgard, H.H., "Parallellhandel — konsumtion av immaterialratt i Europa och USA ”,
Stockholm, 2002, s. 298.

?40 EG-domstolen, Mal C-337/95, Parfums Christian Dior SA and Parfums Christian Dior
BV v. Evora BV, 4 november 1997, [1997] ECR I s. 6013, p. 58.
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marknadsforing med stéd av EG-domstolens dom i BMW-malet. | det
franska fallet Rochas Il havdade varuméarkesinnehavaren att en sadan
omstandighet utgjorde illojal konkurrens i form av renommeésnyltning. |
Hermes-fallet var  situationen densamma men dar hévdade
varumarkesinnehavaren att konsumenten vilseleddes att tro att
aterforsaljaren faktiskt var auktoriserad, (se avsnitt 4.2). Visserligen &r det
ett faktum att konsumenten genom att aterforsaljaren saljer markta
produkter kan forledas att tro att aterforsaljaren ingar i
varumarkesinnehavarens aterforsaljarorganisation. Daremot skiljer sig
omstandigheterna fran de i BMW-malet pa det vis att om en forsaljning av
markta produkter skulle anses utgora skélig grund skulle forséljningen av
produkterna omgjliggoras. Vidare ar det varumarkesinnehavaren sjalv som
marker produkterna och inte aterforsaljaren i syfte att vilseleda
konsumenten. | BMW-malet daremot &ar det aterforsaljaren sjalv som ger
intryck av att ingd i varumarkesinnehavarens aterforséljarorganisation
genom att i reklam anvanda uttryck som "BMW-specialist”. Forsaljning av
markta produkter kommer darfor inte kunna utgéra “skalig grund” enligt
artikel 7.2 VM-direktivet.

5.3.2 “allvarlig skada”

I Dior fastslogs att huruvida risk for "allvarlig skada” foreligger ska avgoras
utifran omstandigheterna i det enskilda fallet. Som exempel namndes att
varumarket placeras i ett sammanhang som allvarligt kan skada den bild av
varumarket som varumarkesinnehavaren har skapat. Narmare an sa
preciserades inte begreppet "allvarlig skada” vilket gor det svart att avgora
hur vissa typer av marknadsforing ska bedémas. Som exempel kan namnas
den typ av marknadsféring som stormarknader anvander sig av. | denna
bransch foérekommer reklamblad med produkter av varierande art och
kvalitet. Samtidigt séljs produkter av liknande slag, men inte ngdvéndigtvis
av samma kvalitet som de mer prestigefyllda produkterna, vilket innebér att
allvarlig skada kravs for att varuméarkesinnehavaren ska kunna motsétta sig
marknadsforingen enligt artikel 7.2 VM-direktivet. Luxudsa produkter kan
mycket vél férekomma sida vid sida med mat, sportutrustning, kl&dder och
stadreng0ring och fragan &r om detta kan anses utgora "allvarlig skada”. Har
kan en parallell dras till de kvalitativa krav som stélls pa auktoriserade
aterforsaljare inom ett selektivt distributionsnat och de uttalanden
kommissionen och forstainstansratten gjorde i Leclerc-malen angaende
diskriminering av stormarknader. Det ansags tillrackligt att stormarknader
uppréttade en sérskild avdelning for forsaljning av de luxudsa varorna for att
det kvalitativa kriteriet som rorde "forséljning av andra varor som kan skada
bilden av varumaérket” skulle anses uppfyllt. Vidare uttalade domstolen att
det kunde stallas krav pa att vissa typer av varor som exempelvis livsmedel
och stadartiklar inte saldes i narheten av produkterna eftersom detta kunde
skada varumarkets image. Fragan ar om detta uttalande kan Gverséttas till
marknadsforingssituationen, med andra ord att varumarkets anseende
"allvarligt skadas” genom att marknadsféras tillsammans med exempelvis
stadprodukter. Det foreligger dock vissa skillnader mellan de tva
situationerna. Vid upprattandet av ett selektivt distributionssystem &r
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ensamrétten inte konsumerad och rattighetsinnehavaren vill férsakra sig om
en distribution som motsvarar varumarkets prestigefyllda image. |
marknadsforingssituationen daremot har rattighetsinnehavaren redan utgvat
sin ratt att satta produkten pa marknaden och vill nu styra en oberoende
aterforsaljares marknadsforing av en “ékta” vara som denne kommit dver pa
laglig vdg. Vad som faktiskt kravs for att “allvarlig skada” ska anses
foreligga eller om denna grad av skada dverhuvudtaget behéver uppnas om
aterforsaljaren vanligtvis inte saljer produkterna ifraga ar fortfarande oklart.
Det ar dock sannolikt att kraven pa marknadsféringen dven i fortsattningen
kommer att sattas s pass lagt att parallellimporten inte pa nagot vis kommer
att paverkas. Det framstar ocksa som om EG-domstolen i malen velat
poangtera artikelns karaktdr av undantagsregel genom att endast ldmna
utrymme for undantag i de fall dar det &r motiverat och genom att betona att
nationella lagregler som ar mer restriktiva an domstolens tolkning av artikel
7.2 VM-direktivet faktiskt strider mot artikel 28 EG.

5.3.3 Parallellimportens sarstallning

I en artikel i NIR fran ar 2000 uppmarksammar Rognstad att EG-domstolen
i Dior avgorandet inte 6verhuvudtaget anvande sig av sin tidigare praxis vad
galler artikel 28 & 30 EG.?*! Vidare papekar han att parallellimporten intar
en sarstéllning inom EG-ratten eftersom den anses stimulera konkurrensen
och rorligheten av varor inom gemenskapen. Dérav drar han slutsatsen att
Keck-doktrinen inte &r relevant i fall som rér parallellimport. Han menar att,

”nasjonale regler som rammer parallellimporten spesielt alltid vil anses som tiltak
med tilsvarende virkning som kvantitative importrestriktioner.”

Om denna tolkning av EG-domstolens uttalande i Dior avgoérandet &r riktig
ar vanskligt att avgora. Den nationella domstolen 0Onskade
forhandsavgorande om mojligheten att anvénda sig av nationella regler som
var striktare &n vad domstolen hade fastslagit i fallet. EG-domstolen hade
gjort bedémningen av omstandigheterna och kommit fram till vad som
kunde utgora “skalig grund” enligt artikel 7.2 VM-direktivet. Saledes hade
avvagningen mellan varumarkesinnehavarens intressen och den fria
rorligheten av varor redan gjorts. Att domstolen relativt Ilattvindigt
konstaterade att nationella regler som é&r restriktivare an sa strider mot
artikel 28 EG ser jag som en naturlig foljd av detta. VVad géllde artikel 30
EG och mojligheten till undantag p.g.a. skyddsvarda intressen, hénvisar EG-
domstolen till sin tolkning av artikel 7 VM-direktivet. En hanvisning till
Keck-malet var darmed inte nddvandig. Ytterligare en anledning skulle
kunna vara att det i Keck-malet inte rérde sig om parallellimporterade
produkter. Enligt mig behdver detta dock inte innebdra att avgorandet i Dior
har en annan rattsgrund. Keck-domens syfte var att fortydliga att de flesta
nationella bestammelser som ror marknadsféring och distributionssatt inte

41 Rognstad, O.A., ”Om forholdet mellom retten til parallellimport og nasjonale regler om
markedsfaring”, NIR 2000, s. 320-336, s. 326 f.
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kan anses utgdra importrestriktioner for att pa sa vis minska antalet fall som
inkom till domstolen i denna frdga. EG-domstolen betonade i malet att
atgarder som direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, hindrade handeln
inom gemenskapen utgdr en atgard med motsvarande verkan som en
kvantitativ importrestriktion och konstaterade att den nationella Iagregeln
som var foremal for granskning inte hade som syfte att forsvara import.“* |
Dior-malet var det fragan om en nationell lagregel som mdjliggjorde att en
immateriell rattighet anviandes som medel for att forsvara import.
Rattighetsinnehavarna kommer naturligtvis inte att angripa sina egna
forsaljningskanaler utan effekten av en sadan bestimmelse blir att icke
auktoriserade handelskanaler hindras eller atminstone stors. Saledes ar det
denna typ av import man forsoker forhindra genom att férsvara avsattningen
av varorna pa marknaden. Aven i Dior avgorandet kommer EG-domstolen
fram till att avsattningen av parallellimporterade produkter forsvaras och
darfor uppstar atgarder med motsvarande verkan som en kvantitativ
importrestriktion enligt artikel 28 EG. Avgorandet ar saledes i linje med
Keck-malet.

Det & mycket mojligt att Rognstads tolkning av Dior avgdrandet ar korrekt,
jag vagar dock bara sluta mig till att sddana restriktioner i de flesta fall
kommer att bedémas vara kvantitativa importrestriktioner. Om Rognstads
uppfattning ar riktig innebér det att mojligheten att anvénda nationella
immaterialréttsliga lagar som verktyg for att hindra handeln med produkter
som har "lackt” ut fran selektiva natverk ar mycket begransad om inte
obefintlig. Utrymmet for detta &r visserligen inte speciellt stort oavsett hur
Dior-domen och EG-domstolens praxis vad géller parallellimport tolkas.

22 EG-domstolen, Férenade mélen C-267/91 & C-268/91, Criminal proceedings against
Bernard Keck and Daniel Mithouard, 24 november 1993, ECR [1993] 1-6097, p. 11-14.
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6 Sammanfattande analys

Uppsatsen behandlar distribution av lyxprodukter och de rattsliga ramar som
begrénsar rattighetsinnehavarens kontroll 6ver distributionen. Framforallt
har jag redogjort for och analyserat hur de marknadsréttsliga reglerna
paverkar majligheten for rattighetsinnehavaren att utéva denna kontroll
medelst upprattandet av selektiva system samt genom att stéra handeln med
produkter som harstammar fran sadana system.

De rattsomraden som har belysts paverkar alla i olika hog grad
distributionen av lyxprodukter. Konkurrensbegrénsningsreglerna satter
granser for hur distributionsavtalen far utformas och utnyttjas, med hansyn
tagen till den effekt de selektiva systemen har pa konkurrensen enskilt eller i
kombination. Nationella regler om illojal konkurrens och marknadsforing,
saval som immaterialrattsliga regler pa det EG-réttsliga planet har
aktualiserats i samband med redogdrelsen for olika former av otillborligt
handlande gentemot rattighetsinnehavaren. Slutligen sétter reglerna om fria
varurorelser och det dvergripande malet om marknadsintegration upp de
yttre ramarna for tolkning och tillampning av de 6vriga rattsomradena.

Att en immateriell egenskap berattigar till selektiv distribution fastslogs for
forsta gangen av kommissionen i dess beslut angaende Yves Saint Laurents
och  Givenchys distributionssystem.  Kommissionens  avgorande
overklagades dock till forstainstansréatten av en inképssammanslutning som
inte ansag att kommissionens beslut var tillrackligt motiverat och skulle leda
till diskriminering av stormarknader. Aven forstainstansratten menade dock
att de selektiva distributionsavtalen i det stora hela var férenliga med artikel
81.1 EG och i dvriga delar kunde beviljas individuellt undantag i enlighet
med artikel 81.3 EG. Det som ansags berattiga till selektiv distribution var
tillverkarens intresse av att bevara den prestigefyllda bilden av sitt
varumarke och skydda sina investeringar samt behovet av att skydda
konsumentens uppfattning om produktens exklusivitet och prestige.

Gruppundantaget for vertikala avtal och samordnade forfaranden som
antogs ar 2000 medfér att en klar majoritet av alla selektiva
distributionsavtal inte langre kommer att omfattas av artikel 81.1 EG.
Gruppundantaget &r skapat i enlighet med artikel 81.3 EG som foreskriver
att artikel 81.1 EG inte ar tillamplig pa grupper av avtal som bidrar till att
forbattra produktionen och distributionen av varor samtidigt som
konsumenterna tillforsékras en skalig andel av den vinst som déarigenom
uppnas. | gruppundantaget uppstélls en presumtion for att de avtal som
uppfyller de krav som stélls for att omfattas av undantaget ger upphov till
effektivitetsframjande effekter som vager upp eventuella
konkurrenshdmmande effekter och att konsumenten kommer tillforsékras en
skalig andel av dessa.
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Att lyxprodukter kréver selektiv distribution ar enligt mig inte en
sjalvklarhet. Selektiv distribution uppratthaller dock produkternas och
varumarkets karaktdar av lyx vilket 4 en av de viktigaste
konkurrensfordelarna for lyxprodukter eftersom det ar deras karaktdr som
skiljer dem fran liknande produkter av samma varuslag. For att uppréatthalla
denna exklusiva image marknadsfors lyxprodukter som regel aggressivt.
1992 uppgick enligt rapporten “Fine fragrances” reklam- och
marknadsforingskostnader for leverantdrer av luxudsa parfymprodukter i
genomsnitt till 44 % av forsaljningsvardet vid leverantdrernas forsaljning till
detaljister. Vidare ar det ett faktum att konsumenter efterfraga luxudsa varor
vilket forstainstansratten ocksd betonade i Leclerc-malen, men jag
ifrdgasatter om detta ar tillrackligt for att uppfylla kravet pa att en skélig
andel ska komma konsumenten till godo i artikel 81.3 EG. I de fall luxutsa
produkter kraver radgivning och service fran utbildad personal &ar det
otvivelaktig sa att selektiv distribution ar till fordel for konsumenterna saval
som varumarkesinnehavarna. Konsumenterna kan vara sikra pa att fa den
typ av produkt de soker samt fa rad om dess anvandning och kan &ven
erbjudas efterkdpsservice vid eventuella problem. Tillverkaren a sin sida far
lagre distributions- och transaktionskostnader och undviker att varumarket
flackas till foljd av felaktig anvandning och oseritsa forséaljningsstéllen.
Fragan ar dock om konsumenterna verkligen tillforsakras en skalig andel av
dessa effektivitetsframjande effekter och om produktens art verkligen kraver
selektiv distribution i de fall da selektiv distribution enbart motiveras med
hansyn tagen till bevarandet av produkternas luxudsa karaktar. Som
exempel pa sadana produkter kan namnas parfym och klader. Det &r svart att
faststélla vad de som koper lyxprodukter efterstravar, alltsa i vilken grad den
luxudsa imagen verkar bestammande for kopet ifrdga, och hur avvagningen
mellan lyx och priskonkurrens ska gdras. Manga koper till exempel sadana
produkter i taxfreebutiker pa batar och flygplatser dar majligheten till
radgivning for parfymprodukter &r nast intill obefintlig. | dessa fall
prioriterar konsumenterna priset Over radgivning. Det ar i mina 6gon
tveksamt om enbart bevarandet av produkternas luxudsa image borde
berattiga till selektiv distribution. Med tanke pa att gruppundantaget ar
mindre restriktivt &n domstolens tidigare praxis och med hansyn tagen till de
konkurrensbegransningar som foljer naturligt av selektiv distribution av
lyxprodukter bor de effektivitetsfraimjande effekterna och konsumentens
andel av dessa enligt min mening vara tydligare for att omfattas av ett
gruppundantag. Det finns dock de som hdvdar att marknaden for
lyxprodukter i princip skulle forsvinna helt utan selektiv distribution.
Produkter som har ansetts ”lyxigare” an andra har dock alltid funnits och jag
tror inte att det ar sannolikt att hela marknaden slas ut. Framforallt inte
eftersom vi endast talar om de produkter som inte har ndgon ytterligare
egenskap som beréttigar till selektiv distribution, vilket de flesta produkter
har.

Selektiv distribution av lyxprodukter medfor i vissa avseenden storre risker
for konkurrenshammande effekter &n andra produkter. Vertikala
begransningar som anvands pa méarkesvaror har till exempel storre negativ
effekt pa konkurrensen an icke- markesvaror eftersom varumarken oOkar
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produktdifferentieringen och minskar utbytbarheten mellan produkter vilket
innebdr att konsumenterna ar mindre kénsliga for prishdjningar. Vidare
foreligger det ocksa en risk for att aterforsdljare som har en annan
konkurrensstrategi och som kan tankas ta ut ett lagre pris for produkterna
ifraga diskrimineras. De kvalitativa kriterier som uppstalls syftar till att
forséljningsstallet i ett antal avseenden ska spegla varumaérkets
prestigefyllda image vilket oundvikligen medfor en viss subjektivitet vid
bedémningen av huruvida kriterierna uppfyllds. Forstainstansratten uttalade
dock i Leclerc-malen att det ar upp till de nationella domstolarna att se till
att sadan diskriminering inte forekommer. Systematisk diskriminering kan
dock vara svart att bevisa och de nationella domstolarnas rattstillampning
kan ocksa variera eftersom riktlinjerna fran domstolen angdende vad som ar
tilldtna urvalskriterier &r relativt vaga. Aven MMCs rapport indikerade att
sadan diskriminering faktiskt forekommer. Det faktum att marknaden for
lyxprodukter ar sa pass homogen vad galler distributionssatt medfor vidare
att prislaget pad marknaden hojs generellt sett. De auktoriserade
aterforsaljarna har relativt hoga kostnader och darmed ar de inte ar villiga att
sénka sina priser och situationen dar densamma hos konkurrenterna. Om
samtidig diskriminering av prispressande aterforsaljare forekommer utgor
omsténdigheten att marknaden ar homogen vad galler distributionssatt ett
problem eftersom detta kan innebéra att denna typ av aterforséljare utesluts
helt frdn den aktuella marknaden. Aven kvantitativa urvalskriterier som
direkt begransar antalet aterforsaljare, vilka &r tillitna enligt
gruppundantaget, utgor ett problem i detta sammanhang och medfor att det
ar svarare for nya aterforsaljare att sla sig in pa marknaden vilket minskar
inommaérkeskonkurrensen ytterligare.

Att uppratthalla ett helt tatt” distributionssystem och hindra all
parallellimport &r praktiskt taget omojligt. Darfor har regler om illojal
konkurrens och den immaterialrattsliga bestammelsen om “skalig grund” i
artikel 7.2 VM-direktivet aberopats av rattighetsinnehavarens for att pa sa
vis stora handel med produkterna utanfor systemet. | princip alla de
invandningar fran rattighetsinnehavarens sida som har redogjorts for i detta
sammanhang har tvd gemensamma drag. De ror olika former av illojal
konkurrens och de kommer inte att kunna aberopas i storre utstrackning an
att handeln mellan medlemstater lamnas opaverkad. Mojligheten for
varumarkesinnehavaren att stéra handeln med produkter utanfor ett selektivt
system &r saledes relativt begransad.

Regler som de franska, vilka foreskriver att “otillborligt ingripande i
avtalsforhallande” och forbud mot forsdljning av markta produkter utgor
illojal konkurrens kommer troligtvis inte inféras inom EG-ratten dven om
detta omrade sa smaningom skulle harmoniseras. Sadana bestammelser
skulle omojliggora parallellimport av produkterna ifraga och skulle saledes
inte vara forenliga med artiklarna 2 och 28 EG. Det ar inte heller sannolikt
att marknadsforingen av produkter kommer att kunna hindras i nagon storre
utstrdckning till foljd av att varumarkets image skadas. EG-domstolen
uttalade i Dior avgorandet att motivet bakom artikel 7 VM-direktivet ar att
mojliggora en fri rorlighet av varor och undvika marknadsuppdelning och

60



darfor ansags ratten att motsatta sig en aterforsaljares marknadsforing
konsumerad vid samma tidpunkt som ratten att motsatta sig forsaljning.
Denna standpunkt och det faktum att det kravs “allvarlig skada” for att
varumarkesinnehavaren ska kunna motsatta sig en aterforsaljares fortsatta
marknadsforing talar for en relativt restriktiv tolkning av artikel 7.2 VM-
direktivet i dessa fall. Aven avgorande i BMW-malet, som rorde
renommeésnyltning, pekar at samma hall. Nationella marknadsforingsregler
som inte hindrar handeln mellan medlemstater &r dock tilldtna. Denna
standpunkt framgick redan av avgorandet i Dansk Supermarket och har
senare bekréaftats i Keck-malet, Ruth Hinermund, De Agostini och Leclerc-
Siplec-malen.

| diskussionen kring distribution av lyxprodukter ar avvagningen mellan a
ena sidan den fria rorligheten av varor och en sund konkurrens och & andra
sidan rattighetsinnehavarens intresse av att skydda varumarket ett standigt
aterkommande inslag. Denna intressekonflikt har ocksd belysts i denna
framstéllning och har haft en avgdrande roll oberoende av vilket regelverk
som har diskuterats. | uppsatsen har ocksa redogjorts for ett antal olika
standpunkter angdende hur denna avvagning bor goras. Som tva
ytterligheter kan ndmnas fransk ratt dar varumarkesinnehavarens intressen
mycket tydligt prioriteras pa bekostnad av den fria konkurrensen och EG-
ratten dar de selektiva systemen och immaterialratten anses utgbra ett
tillrackligt skydd for varumarkesinnehavarens intressen och parallellimport
och ovrig handel utanfor systemen skyddas fran ytterligare paverkan i syfte
att uppna fri rorlighet och sund konkurrens.
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