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Summary

It is nowadays possible, thanks to the internet, for an end-customer to
compare prices and products online on different websites, before choosing
to make the purchase. The wide range of goods and services on internet has
increased competition on the relevant market. In order to tackle the
increased competition on the market, many online operators have chosen to
apply contractual restrictions with their contracting parties. Online travel
agencies choose to apply price parity clauses in the contractual relationship
with the hotels.

When online travel agencies use horizontal price parity clauses with a hotel,
it means that the hotels are not allowed to offer hotel rooms to a lower rate
on other online travel agencies. When applying vertical price parity clauses,
the hotels are not entitled to offer lower hotel prices on their own websites.

The online travel agencies state that the intention with applying price parity
clauses is to avoid the free-riding problem. The problem of free-riding
occurs when the end customer uses the services on the online travel
agency’s websites, for example to compare prices between different hotel
rooms or to use the online travel agency's search functions, and later
reserves the hotel night for a lower price on the hotel's own website.

The hotels claim that the online travel agencies apply price parity clauses
with intention to set the prices on the market. The hotels state that the online
travel agencies’ application of price parity clauses falls under the prohibition
of anti-competitive agreements in article 101.1 TFEU.

The online travel agencies' use of price parity clauses has not been decided
at EU level. However, national courts and national competition authorities
have decided on this issue. In Germany, the Bundeskartellamt has ruled that
horizontal and vertical price parity clauses are anti-competitive and should
not be allowed under article 101.1 TFEU. On the other hand, national
competition authorities in France and Sweden, have decided that vertical
price parity clauses are not anti-competitive and should be allowed in order
to avoid the free-riding problem for online travel agencies. Shortly after the
Swedish Competition Authority's decision, the Swedish Patent and Market
Court decided that vertical price parity clauses are applicable under article
101.1 TFEU and should not be applied in contractual relations between
online travel agencies and hotels. The national competition authorities and
the national courts have not come to the same conclusion. This proves that
the application of EU competition law on price parity clauses is not very
clear.

At the same time, it has been discussed in the literature whether the
relationship between online travel agencies and hotels can be exempted
from article 101.1 TFEU since the contracting parties fall under the



definition of a genuine agency. A genuine agency relationship is regulated
in the EU Vertical Guidelines. In order for a genuine agency relationship to
exist and for the contracting parties to form a single entity, the agent must
not undertake financial or commercial risks for the activities the agent
performs for the principal. The EU Vertical Guidelines mention risks such
as inventory costs, ownership of the contractual goods and responsibility for
a third-party’s negligence.

The question if online travel agents fall under the definition of genuine
agency has not been settled at EU level. However, the German
Bundeskartellamt, in a case concerning the online travel agency
Booking.com's use of price parity clauses, has decided that the online travel
agency did not meet the requirements of a genuine agency.

The paper comes to the conclusion that article 101.1 TFEU applies to
horizontal price parity clauses, since these clauses are anti-competitive. The
horizontal price parity clauses have anti-competitive effects since they make
it more difficult for new online travel agencies to establish on the market
and could thereby increase hotel prices. However, the vertical price parity
clauses do not fall under article 101.1 TFEU as they do not have anti-
competitive effect on the market. The free-riding problem is considered to
be too obvious for vertical price parity clauses not to be allowed.

The paper also comes to the conclusion that the online travel agents are
exempted from article 101.1 TFEU since the online travel agencies meet the
requirements of the EU Vertical Guidelines’ for genuine agency. The online
travel agents do not undertake any financial or commercial risks such as
inventory costs, ownership of contract goods or third parties' negligence.



Sammanfattning

Tack vare internet dr det idag mojligt for en slutkund att jamfora priser och
produkter online pa olika hemsidor, innan slutkunden véljer att genomfora
kopet. Det stora utbudet av varor och tjénster pd internet har dkat
konkurrensen pa marknaden. For att tackla den 6kade konkurrensen pé
marknaden har minga aktorer online valt att anvinda sig av
avtalsbegridnsningar med sina avtalsparter. Bland annat online-resebyraer
anvénder sig av prisparitetsklausuler i avtalsférhallandet med hotellen.

Niér online-resebyrder anvénder sig av horisontella prisparitetsklausuler med
ett hotell, innebar det att hotellen inte fir erbjuda forménligare
hotellrumspriser hos andra online-resebyraer. Vid tillimpningen av vertikala
prisparitetsklausuler far hotellen inte erbjuda formanligare hotellpriser pa
deras egna hemsidor.

Online-resebyraerna hidvdar att avsikten med prisparitetsklausulerna &r att
undvika snalskjutsproblematiken. Snélskjutsproblematiken uppstar nér
slutkunden anvénder sig av tjdnsterna pd online-resebyrans hemsidor, till
exempel for att jamfora priser mellan olika hotellrum eller for att anvinda
sig av online-resebyrans sokfunktioner, for att sedan reservera hotellnatten
forménligare pa hotellets egen hemsida.

Hotellen hivdar att online-resebyréerna anvénder sig av
prisparitetsklausuler for att prisreglera pd marknaden. Hotellen menar att
online-resebyraernas tillimpning av prisparitetsklausuler faller under
forbudet for konkurrenshimmande avtal i artikel 101.1 FEUF.

Online-resebyraernas anvindning av prisparitetsklausuler har inte avgjorts
pa EU-nivd. Diaremot har nationella domstolar och nationella
konkurrensmyndigheter beslutat i frdgan. I Tyskland har nationella
konkurrensmyndigheten Bundeskartellamt beslutat att horisontella och
vertikala prisparitetsklausuler dr konkurrenshimmande och inte ska tillatas
enligt artikel 101.1 FEUF. Nationella konkurrensmyndigheter i Frankrike
och Sverige har ddremot beslutat att vertikala prisparitetsklausuler inte ar
konkurrenshimmande och ska tillatas for att snélskjutsproblematiken inte
ska uppsté for online-resebyréerna. Svenska Patent- och
marknadsdomstolen beslutade kort efter Konkurrensverkets beslut att
vertikala prisparitetsklausuler strider mot artikel 101.1 FEUF och ska inte
tillimpas 1 avtalsforhdllanden mellan online-resebyréder och hotell. De
nationella konkurrensmyndigheterna och de nationella domstolarna har inte
fattat samma beslut, vilket bevisar att tillimpningen av EU:s konkurrensrétt
pa prisparitetsklausuler inte dr entydig.

Samtidigt har det diskuterats i litteraturen om forhallandet mellan online-
resebyraer och hotell kan undantas artikel 101.1 FEUF eftersom
avtalsparterna faller under definitionen for genuin agent. Genuina



agentforhdllanden regleras 1 EU-kommissionens vertikala riktlinjer. For att
ett genuint agentforhallande ska foreligga, och for att avtalsparterna
tillsammans ska utgora en ekonomisk entitet, fir agenten inte éta sig
finansiella eller ekonomiska risker for den verksamhet hen ska utfora for
huvudmannen. I EU-kommissionens vertikala riktlinjer nimns bland annat
risker som lagerkostnader, dganderitt och ansvar for tredje mans
vérdsloshet.

Fragan om online-resebyrder faller under definitionen for genuin agent har
inte avgjorts pd EU-niva. Ddremot har tyska Bundeskartellamt i ett mal
géllande online-resebyrédn Booking.com:s anvdndning av
prisparitetsklausuler, beslutat att online-resebyrén inte uppfyllde kraven for
en genuin agent.

Slutsatsen i uppsatsen ar att artikel 101.1 FEUF ér tillimpbar pd horisontella
prisparitetsklausuler eftersom dessa klausuler &r konkurrensbegransande. De
horisontella prisparitetsklausulerna har konkurrenshammande effekter i
form av att de gor det svdrare for nya online-resebyraer att etablera sig pa
marknaden och dédrmed kan hoja hotellpriserna.

De vertikala prisparitetsklausulerna faller dock inte under artikel 101.1
FEUF eftersom de inte har ndgon konkurrenshammande effekt pa
marknaden. Snalskjutsproblematiken anses for pataglig for att vertikala
prisparitetsklausuler inte ska tillatas.

I uppsatsen konstateras dven att online-resebyraerna undantas artikel 101.1
FEUF eftersom online-resebyréerna uppfyller kraven i EU-kommissionens
vertikala riktlinjer for genuin agent. Online-resebyréerna tar sig inga
ekonomiska eller finansiella risker i form av bland annat lagerkostnader,
dgande av kontraktsvaror eller tredje mans vardsloshet.



Forkortningar
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Kommissionens férordning nr 330/2010 om
tillimpningen av artikel 101.3 FEUF



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Anvindningen av prisparitetsklausuler har blivit vanligt forekommande
mellan online-resebyréer och hotell. Online-resebyraer som Booking.com
och Hotel Reservation Service (HRS) dr resebyraer online som anvénder sig
av den sd kallade agentmodellen. Agentmodellen innebér att online-
resebyrderna enbart formedlar hotellrummen till slutkunden. Slutkunden
ingdr inte ett juridiskt bindande avtal med online-resebyran, utan ingér alltid
avtalet med hotellet. Nér slutkunden reserverat ett hotellrum via online-
resebyran har online-resebyran ritt till en i forvég faststilld provision av
hotellet.

Online-resebyraerna har inte rétt till nagon provision eller annan erséttning
om kunden enbart besdker online-resebyran, utan att genomfora en bokning.
Manga online-resebyraer har déarfor valt att inga sa kallade
prisparitetsklausuler med hotellen. Nér en online-resebyra tillimpar
prisparitetsklausuler med ett hotell, innebér det att hotellet inte har ritt att ha
ett formanligare hotellpris pa sina egna hemsidor, jamfort med online-
resebyrans priser. I vissa fall har prisparitetsklausulerna d@ven hindrat
hotellen att erbjuda forménligare priser hos andra online-resebyréer.
Prisparitetsklausuler regleras inte i ndgon EU-férordning.

Enligt online-resebyrderna dr avsikten med dessa prisparitetsklausuler att
undvika den sa kallade snélskjutsproblematiken. Snalskjutsproblematiken
uppstar nir kunden anvénder online-resebyréns tjénster online for att
exempelvis jamfora bland ett flertal olika hotell, titta pa bilder pad
hotellrummen eller jamfora priser, for att i slutdndan reservera hotellet
forménligare direkt via hotellets egen hemsida. Online-resebyréerna menar
ocksa att de tillimpar prisparitetsklausulerna for att garantera kunden den
bista dealen online.

Hotellen menar dock att prisparitetsklausulerna inte alls har anvints av
online-resebyrderna for att undvika snalskjuts eller garantera kunden det
lagsta priset. Enligt hotellen har dessa prisparitetsklausuler anvints for att
snedvrida konkurrensen pd marknaden genom att forhindra fri prissittning
pa marknaden. Enligt hotellen strider anvidndningen av prisparitetsklausuler
bland annat mot artikel 101.1 Fordraget om Europeiska Unionens
Funktionssitt (FEUF).

Hur prisparitetsklausuler far anvindas har inte avgjorts pd EU-niva. Enbart
nationella domstolar och nationella konkurrensmyndigheter har beslutat i
frdgan om online-resebyraernas anvindning av prisparitetsklausuler. Dock
skiljer sig besluten at mellan medlemsldnderna. Exempelvis menar vissa
nationella domstolar och nationella konkurrensmyndigheter att



anvindningen av prisparitetsklausuler faller under artikel 101.1 FEUF
géllande forbudet mot konkurrenshimmande avtal mellan foretag.

Bland annat i litteraturen har det diskuterats att online-resebyraers
anvindning av prisparitetsklausuler inte skulle falla under artikel 101.1
FEUF eftersom online-resebyrderna uppfyller den konkurrensrittsliga
definitionen av genuin agent. Genuin agent regleras i Europeiska
kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar (2010/C 130/01)!. For
att ett genuint agentforhdllande ska foreligga ska huvudmannen och agenten
tillsammans utgora en ekonomisk entitet. Det avgérande for om agenten och
huvudmannen tillsammans utgér en ekonomisk entitet beror pa hur stor
ekonomisk och finansiell risk agenten atar sig i verksamheten for
huvudmannen.

1.2 Syfte och fragestallningar

Online-handeln och online-resebyraer ir relativt nya fenomen pa
konkurrensrattens omrade. Det dr delvis oklart vad som réttsligt géller for
avtal nér hotellbokningar utfors via nétet pa online-resebyréers hemsidor.
Detta &r ett problem som uppkommer pé bland annat EU-rdttens omrade.

Syftet med denna uppsats ér att undersoka vad som géller mellan online-
resebyrderna och hotellen. For att uppfylla syftet med uppsatsen kommer
foljande fragestéllningar besvaras:

o Hur regleras det konkurrensrittsliga forhallandet mellan online-
resebyréer och hotell i géllande rétt?

o Ar online-resebyrernas tillimpning av prisparitetsklausuler
konkurrensbegriansande enligt artikel 101.1 FEUF?

o Kan online-resebyrderna undantas fran artikel 101.1 FEUF
eftersom de faller under den konkurrensréttsliga definitionen av
genuin agent?

1.3 Avgransningar

I uppsatsen har jag valt att avgransa mig till online-resebyréernas
anvindning av prisparitetsklausuler. Det innebér att andra online-
plattformars anvéndning av prisparitetsklausuler, till exempel
prisjimforelsesajter, inte kommer behandlas i denna uppsats. Enbart online-
resebyraer som anvénder sig av agentmodellen kommer att behandlas 1
uppsatsen.

! Hidanefter EU-kommissionens vertikala riktlinjer eller enbart ”de vertikala riktlinjerna”.



Anviandningen av prisparitetsklausuler har dven diskuterats utanfor EU.
Denna uppsats kommer dock enbart fokusera pa den europeiska marknaden,
vilket innebar att linder utanfér Gemenskapen inte kommer att tas upp.

Eftersom forhallandet mellan online-resebyrder och hotell dr vertikala
forhéllanden, betonar uppsatsen framforallt de konkurrensréttsliga
aspekterna av vertikala avtal. De horisontella férhallandena kommer inte
behandlas lika djupgéende.

Enbart det konkurrensrittsliga genuina agentforhallandet i enlighet med EU-
kommissionens vertikala riktlinjer kommer behandlas i denna uppsats.
Andra juridiska agentforhallanden, exempelvis den svenska agentmodellen
for handelsagentur eller den internationella definitionen pa
agentforhallanden faller utanfor uppsatsens omrade.

1.4 Metod och material

I uppsatsen anvinder jag mig av den traditionella juridiska metoden dér jag
undersoker gillande ritt pad omrédet ur ett de lege lata-perspektiv. Uppsatsen
behandlar framforallt EU-rétt. Viktiga kéllor i uppsatsskrivandet har varit
olika EU-forordningar och icke-bindande rétt frain EU-kommissionen. Den
icke-bindande ritten har bland annat varit EU-kommissionens vertikala
riktlinjer.

For att skapa forstaelse for fenomenet online-handel och vad det innebér har
bland annat Konkurrensverkets rapport 2017:2 om konkurrensen och
digitala marknaden samt Rapporten fran kommissionen till radet och
Europaparlamentet, Slutlig rapport om utredning av e-handelsbranschen
anvants.

Eftersom det inte finns nagot avgérande pd EU-niva géllande online-
resebyrdernas anvindning av prisparitetsklausuler har rattsvetenskaplig
litteratur (doktrin) samt réttsvetenskapliga artiklar varit viktiga kéllor for
denna uppsats. Det handlar framforallt om utlindska forfattare som skrivit
pa engelska.

I litteraturen har det huvudsakligen diskuterats om de konkurrensréttsliga
aspekterna av anviandningen av prisparitetsklausuler. Fragan om online-
resebyréer kan ses som genuina agenter har inte diskuterats i ndgon stor
utstrackning i litteraturen. En viktig kélla i frdgan om online-resebyraer kan
ses som genuina agenter har varit forfattaren Pinar Akmans artikel 4
Competition Law Assesment of Platforms Most-Favored-Customer Clauses.
I artikeln behandlar Akman denna fragestéllning.

Det skulle sékert ha varit lattare att skriva uppsatsen pa engelska med tanke
pa att terminologin, begreppen och all fakta finns pd engelska. Dock saknas



det ett arbete som behandlar dessa fragestillningar pd svenska vilket
motiverar mitt sprakval.

Online-resebyraernas anvindning av prisparitetsklausuler har inte varit
foremal for EU-domstolens avgérande. Det innebér att nationella domstolars
och nationella konkurrensmyndigheters beslut utgor viktiga kéllor for denna
uppsats. Vid redogorelsen av domarna och besluten har jag list och tolkat
besluten och redogjort for hur domstolarna eller de nationella
konkurrensmyndigheterna argumenterat vid online-resebyréaernas
anvindning av prisparitetsklausuler.

I uppsatsen redovisas hur nationella domstolar och nationella
konkurrensmyndigheter i landerna Tyskland, Frankrike och Sverige
beslutat. Jag har valt att redovisa for besluten fran dessa ldnder eftersom
avgoranden inte dr entydiga och for att besluten fran dessa ldnder &r de som
diskuteras mest 1 litteraturen. Dessa landers avgoranden har varit viktiga for
att belysa problematiken kring konkurrensrittens tillimpning pa
prisparitetsklausuler.

Det bor dven observeras att de engelska dverséttningarna av tyska
Bundeskartellamt:s beslut har anvénts i uppsatsen. Bundeskartellamt anger 1
besluten att de engelska dverséttningarna inte ir de autentiska versionerna.
De autentiska versionerna av besluten ar alltid de tysksprakiga enligt
Bundeskartellamt.

Beslutet fran den franska konkurrensmyndigheten finns enbart tillgénglig pa
franska. Pa grund av att beslutet inte finns pa engelska, eller ndgot annat
sprék jag behdrskar, har jag inte hdnvisat direkt till det franska rittsfallet.
Istdllet har jag valt att hdnvisa till det engelsksprékiga pressutskicket som
upprittades av den franska konkurrensmyndigheten efter att
konkurrensmyndigheten beslutat i drendet. Det finns dven rattsvetenskaplig
litteratur som behandlar den franska konkurrensmyndighetens beslut.
Eftersom pressutskicket frdn den franska konkurrensmyndigheten &r véldigt
kortfattat, har jag valt att hinvisa till litteraturen som behandlar det franska
beslutet for att skapa forstaelse for hur den franska konkurrensmyndigheten
beslutat 1 drendet.

Huruvida online-resebyraer kan ses som genuina agenter har inte heller
avgjorts pd EU-niva. P& grund av avsaknaden av praxis har jag valt att ta
upp tidigare forhandsavgoranden fran EU-domstolen géllande domstolens
instéllning till ndr genuina agentforhéllanden anses foreligga. Dessa
avgoranden pa EU-niva kommer redovisas och forsoka tillimpas pé
fragestéllningen om online-resebyrder faller under definitionen for genuin
agent.

Eftersom online-handeln och online-resebyrderna dr nya fenomen ér den
konkurrensrattsliga tillimpningen relativt oklar. P& grund av detta dr dven
litteraturen pa omradet véldigt farskt och emellandt ej sa klargérande.



Uppsatsen riktar sig till ldsare med grundldggande kunskaper i juridik och
konkurrensritt.

1.5 Forskningslage

Litteraturen om konkurrensritten inom EU &dr omfattande. Online-
resebyrdernas anvindning av prisparitetsklausuler har diskuterats till en viss
utstrdckning 1 bland annat vetenskapliga artiklar. Vad giller frdgorna om
online-resebyrder och genuina agenter som konkurrensréttsliga fenomen i
EU-ritten finns det dock inte sérskilt mycket réttsvetenskaplig diskussion
om. Forfattarna Pinar Akman och Julian Nowag har i réittsvetenskapliga
artiklar behandlat om avtalsférhallanden online kan falla under definitionen
for genuin agent enligt EU-kommissionens vertikala riktlinjer.

1.6 Disposition

For att ldsaren ska forstd vilka konkurrensrittsliga fragor som aktualiseras
vid online-resebyraernas tillimpning av prisparitetsklausuler, kommer
kapitel tvé redogora for de grundlidggande konkurrensrattsliga reglerna pé
EU-réttens omréde.

I f6ljande kapitel kommer det redogoras for vad fenomenet online-handel
innebar. I kapitlet kommer @ven online-resebyréer och dess
distributionsform att introduceras. For att skapa forstaelse for vad
prisparitetsklausuler innebdr kommer kapitlet &ven behandla definitionen av
prisparitetsklausuler och vilka konkurrensréttsliga fragor som vécks i och
med tillimpningen av klausulerna.

I kapitel fyra kommer nationella konkurrensmyndigheter och nationella
domstolars beslut fran linderna Tyskland, Sverige och Frankrike att
behandlas for att lasaren ska se vilken instédllning olika medlemsldnder haft
till online-resebyraernas tillimpning av prisparitetsklausuler. Kapitlet
kommer avslutas med ndgra sammanfattande synpunkter for att kort
sammanfatta vad som beslutats 1 dessa medlemslénder.

I kapitel fem kommer det konkurrensréttsliga begreppet genuin agent att
introduceras. Kraven for att ett genuint agentforhallande ska foreligga enligt
EU-kommissionens vertikala riktlinjer kommer tas upp i kapitlet. Aven
forhandsavgoranden fran EU-domstolen gillande genuin agent kommer
behandlas i kapitlet for att visa vilka krav EU-domstolen stéllt for att ett
genuint agentforhéllande ska foreligga mellan avtalsparterna.

Uppsatsen avslutas med en analys 1 sista kapitlet. I analysen kommer
uppsatsens fragestillningar att besvaras.
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2 Online-resebyraer och
konkurrensratten

2.1 Inledning

Online-resebyraernas anvindning av prisparitetsklausuler aktualiserar
ménga olika konkurrensréttsliga fragor. For att forsta vilka
konkurrensrattsliga bestimmelser som dr aktuella for online-resebyrderna
och hotellen kommer detta kapitel behandla vilka bestimmelser som &r
relevanta nér avtalsparterna &r en online-resebyrd och ett hotell.

En sunt fungerande konkurrens inom EU dr grundlidggande for att den inre
marknaden ska fungera. P4 grund av att konkurrensrétten paverkar hela den
inre marknaden 1 EU, har EU exklusiv ritt att lagstifta pd konkurrensrittens
omréde. Artiklarna 101 och 102 i Férdraget om Europeiska Unionens
Funktionssitt (FEUF) innehaller EU:s gemensamma regler om konkurrens
och utgor konkurrensrittens mest centrala artiklar.?

Enligt artikel 103 FEUF ska Europeiska radet, genom ytterligare direktiv
och forordningar, anta regler som ser till att artikel 101 och 102 FEUF
efterf6ljs av medlemsstaterna. Férutom dessa artiklar, priglas EU:s
konkurrensritt av savél bindande som icke-bindande lagstiftning pa
konkurrensrattsomradet. P4 engelska kallas dessa for hard law” och “’soft
law”. Icke-bindande EU-bestimmelser finns bland annat att hitta i
rekommendationer, riktlinjer, resolutioner, gronbocker etcetera. Denna icke-
bindande lagstiftning &r inte réttsligt bindande f6r medlemsldnderna. Dock
ar skillnaden mellan bindande och icke-bindande hérfin. I praktiken
tillimpas icke-bindande ritt som bindande ritt av medlemsldnderna.’

2.2 EU-kommissionens och nationella
konkurrensmyndigheters roll

Enligt artikel 105 FEUF ska EU-kommissionen sédkerstilla att principerna i
artikel 101 och 102 FEUF tillimpas i Gemenskapen. EU-kommissionen ska
pa egen hand eller i samarbete med medlemsstaternas behdriga myndigheter
undersoka fall av formodad overtrddelse av artikel 101 och artikel 102
FEUF. Detta samarbete aterfinns i artiklarna 11-14 i férordning 1/2003. EU-
kommissionen och de nationella konkurrensmyndigheterna i EU bildar
tillsammans European Competition Network.

2 U. Bernitz, Svensk och europeisk marknadsrdtt I : konkurrensriitten och
marknadsekonomins rdttsliga grundvalar, s. 61.
3 F. Wijckmans m.fl., Distributionsavtal och konkurrensritten, s. 68.
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Samarbetet mellan EU-kommissionen och de nationella
konkurrensmyndigheterna innefattar bland annat processuella regler om
fordelning av drenden och utbyte av information. Samarbetet handlar dven
om den successiva tillimpningen av EU:s konkurrensritt av nationella
konkurrensmyndigheter.* Med andra ord ar det inte enbart EU-
kommissionen som kan fatta beslut i konkurrensrittsliga fragor, utan dven
nationella konkurrensmyndigheter kan gora det.

2.3 Artikel 101 FEUF

Artikel 101 FEUF innehaller tre stycken som behandlar
konkurrenshimmande avtal mellan foretag inom Gemenskapen. Artikel
101.1 FEUF f6rbjuder avtal, beslut eller samordnade forfaranden mellan
foretag, som har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen pé den inre marknaden. Det fOrsta kriteriet for att artikel 101.1
FEUF ska bli tillampbart r att det foreligger ett konkurrenshammande avtal
mellan tva foretag. Begreppet foretag definieras inte i forordningen, men
EU-domstolen har gett begreppet en vidstrackt innebord. For att
foretagskriteriet ska vara uppfyllt, rdcker det med att parterna bedriver
nagon sorts ekonomisk verksamhet. Till ekonomisk verksamhet klassas all
sorts verksamhet som erbjuder tjénster eller varor pd marknaden, oberoende
av vilken foretagsform som anvénds.> For att artikel 101.1 FEUF ska vara
tillaimpbar méste alltsa foretagskriteriet vara uppfyllt. Det innebér att
foretagskriteriet inte dr uppfyllt om avtalsparterna kan likstéllas som en enda
ekonomisk entitet. Detta kan till exempel vara fallet inom koncerner mellan
dotter- och moderbolag eller nér det foreligger ett genuint agentavtal mellan
avtalsparterna.’

Det andra kriteriet for att artikel 101.1 FEUF ska aktualiseras, ar att avtalet
mellan parterna dr konkurrensbegriansande. Det ridcker inte med att parterna
ingatt ett avtal med varandra om exempelvis prisreglering, avtalet maste
dessutom ha konkurrensbegrénsande syfte eller effekt pd marknaden.” Syftet
med artikel 101.1 FEUF dr att forsdkra sig om att foretag inte ingar avtal
med varandra som begransar konkurrensen pad marknaden, vilket i slutindan
kan skada konsumenten.®

I konkurrensritten har horisontella avtal mellan foretag ansetts mer
konkurrensbegriansande én vertikala avtal, eftersom parterna i ett

4 F. Wijckmans m.fl., Distributionsavtal och konkurrensritten, s. 48.

5 Mal C-41/90 Klaus Hdfner och Fritz Elser mot Macrotron GmbH, p. 21.

¢ Rapport frén kommissionen till rddet och Europaparlamentet, Slutlig rapport om utredning
av e-handelsbranschen, s. 5. Se kapitel 5 for genuin agent.

"R. Christou, International Agency, Distribution and Leasing Agreements, s. 258.

8 Europeiska kommissionens riktlinjer om vertikala begréinsningar (2010/C 130/01),
paragraf 6.

12



horisontellt avtalsforhéllande agerar pa samma marknad och i samma
distributionsled.’

I artikel 101.2 FEUF anges att avtal som dr konkurrenshdmmande enligt
artikel 101.1 FEUF, automatiskt dr forbjudna enligt artikel 101.2 FEUF. I
artikel 101.3 FEUF regleras undantaget till artikel 101.1 FEUF. Enligt
artikel 101.3 FEUF kan ett avtal, trots att det faller under artikel 101.1
FEUF, énda vara tilldtet om avtalet bidrar till positiva konkurrensrittsliga
effekter som rationell produktion, teknisk utveckling eller liknande pa
marknaden.!® Med andra ord kan avtal som faller under artikel 101.1 FEUF
anda tillatas enligt artikel 101.3 FEUF om de positiva konkurrensréttsliga
effekterna pd marknaden véger tyngre dn de negativa konkurrensréttsliga
effekterna.

2.4 Vertikala och horisontella avtal

For att kunna avgora vilka bestimmelser som aktualiseras pa de foretag som
ingatt avtal med varandra, maste avtalsparternas forhallande till varandra
faststéllas. I konkurrensrétten kan parterna antingen ha ett horisontellt eller
ett vertikalt forhallande till varandra. Det avgorande for om tva foretag har
antingen ett horisontellt eller ett vertikalt forhéllande &r beroende av vilken
nivé i leverans-, produktions-, eller distributionskedjan som parterna agerar
pa. Om foretagen agerar pd samma niva i distributionskedjan anses
forhéllandet vara horisontellt.!! Agerar parterna pé olika nivéer i
distributionskedjan dr forhallandet ddremot vertikalt. Ett exempel pa ett
vanligt forekommande vertikalt forhéllande &r forhdllandet mellan en
leverantor och dennes aterforséljare.!?

2.5 Vertikala
gruppundantagsforordningen

P& EU-niva regleras vertikala avtal framforallt i Kommissionens forordning
(EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssétt pa grupper av vertikala
avtal och samordnade forfaranden (VGUF). Forordningen kallas dven for
den vertikala gruppundantagsforordningen. Den vertikala
gruppundantagsforordningen utgdér den mest grundldggande
konkurrensrittsforordningen for vertikala avtal.!> VGUF kompletteras av
EU-kommissionens vertikala riktlinjer.

° R. Whish, D. Bailey, Competition Law, s. 637. Se stycke 2.4 for forklaring av vertikala
och horisontella avtal.

10F, Wijckmans m.fl., Distributionsavtal och konkurrensriitten, s. 44.

' 1bid, s. 79.

12'U. Bernitz, Svensk och europeisk marknadsriitt I : konkurrensriitten och
marknadsekonomins rdttsliga grundvalar, s. 125.

13 Ibid, se fotnot 2 s. 126.
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VGUF ger kommissionen befogenhet att tillimpa artikel 101.3 FEUF pa
vissa grupper av vertikala avtal mellan foretag. I férordningen definieras
den grupp vertikala avtal som anses uppfylla artikel 101.3 FEUF. De
vertikala avtal som uppges i VGUF undantas artikel 101.1 FEUF och faller
dérfor inte under definitionen av konkurrenshimmande avtal mellan
foretag.!* I inledningen till VGUF ndmns avtal som enligt férordningen
brukar falla under undantaget i VGUF. Avtal som faller under undantaget i
VGUF foreligger nir parterna har ett vertikalt avtalsforhéllande och inte
konkurrerar med varandra.!® For att avgdra om ett vertikalt avtal omfattas av
VGUF méste en individuell beddmning i varje enskilt fall goras.!¢

Orsaken till varfor vertikala avtal undantas i artikel 101.3 FEUF ér att
vertikala avtal kan ha positiva konkurrensrittsliga effekter pa marknaden.
Effekten av vertikala avtal kan bland annat vara dkad effektivitet pa
marknaden samt sénkta transaktions- och leveranskostnader for parterna.!’
Dock maste sddana effektivitetsfrimjande effekter viga tyngre in de
konkurrenshimmande effekterna som kan uppsta i avtalsbegransningar i
vertikala forhéllanden.'®

I artikel 2 VGUF nédmns att artikel 101.1 FEUF inte ar tillimpbart péd
vertikala avtal mellan foretag. Dock anges i artikel 3 VGUF att undantaget i
artikel 2 VGUF inte géller om ndgon av avtalsparterna innehar en
marknadsandel som dverstiger 30 % av marknaden.

Dock giller inte undantaget i artikel 2 VGUF for alla avtalsbegrénsningar i
vertikala avtal. En svartlistad avtalssort, som inte undantas artikel 101.1
FEUF, dr bland annat om parterna ingétt avtal om fasta dterforsiljarpriser.!®
Enligt artikel 4 a VGUF far en leverantor i ett vertikalt forhallande inte
infora fasta eller lagsta priser for en dterforséljare vid forséljning av varor
eller tjanster. Artikeln ndmner att leverantoren far rekommendera ett lagsta
pris for aterforsdljaren, samt bestimma ett maximipris som dterforsiljaren
maéste folja vid forsiljning av varor. Leverantorens faststdllande av
maximipris eller rekommenderat cirkapris for aterforséljaren anses inte
konkurrenshimmande och dr darfor tilltet. Bindande aterforséljarpriser ar
alltsa en svartlistad avtalssort enligt artikel 4 a VGUF.?° Det bor tilldggas att
artikel 4 a VGUF ir tillampbar pa savil fysisk forsdljning som online-
handel.?!

Vissa forfattare menar att vertikala avtal inte bor vara foremal for
utvdrdering av nationella konkurrensmyndigheter. Andra forfattare menar

!4 Inledningen till VGUF.

15 Tbid, punkt 3.

16 Tbid, punkt 4.

17 1bid, punkt 6.

13 Ibid, punkt 7.

9 VGUF artikel 4 a.

20 U. Bernitz, Svensk och europeisk marknadsriitt I : konkurrensriitten och
marknadsekonomins rdttsliga grundvalar, s. 126-128.

2 F. Wijckmans m.fl., Distributionsavtal och konkurrensritten, s. 382.
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att vertikala avtal enbart bor vara foremal for nationella
konkurrensmyndigheter om en eller bada parterna har en dominerande
stéllning pad marknaden.?? Dock dr ménga forfattare ense om att vertikala
konkurrensbegriansningar dr mindre allvarliga jimfort med horisontella
konkurrensbegransningar.?® Vertikala avtal ses inte som lika
konkurrenshimmande dé parterna inte dr verksamma pd samma niva i
distributionskedjan och pé det viset inte konkurrerar med varandra.?* P4
grund av detta har tillimpningen av artikel 101.1 FEUF pa vertikala avtal
setts som nagot kontroversiellt ur ett konkurrensrittsligt perspektiv.?

Enligt EU-kommissionen kan konkurrensréttsliga problem i vertikala
forhallanden uppstd om en av parterna innehar en dominerande stéllning pa
marknaden. Om marknadsandelen ddremot ér liten, eller om risken ér liten
for att avtalsparterna kommer konkurrera ut andra foretag pa marknaden,
foreligger ddremot inget konkurrensbegrinsande forhallande.?¢

Avtalsforhallandet mellan online-resebyrder och hotell har i nationella
domstolar, nationella konkurrensmyndigheter och i litteraturen behandlats
som vertikala forhallanden. P4 grund av den 6kade online-handeln i EU har
EU-kommissionen, efter att de senaste artiondena inte prioriterat vertikala
forhallanden, valt att diskutera vertikala forhéllanden pd EU-niva.?” EU-
kommissionen har bland annat kommit ut med en rapport om utredning av
e-handelsbranschen.?® EU-kommissionens rapport ingick i strategin for att
skapa en digital inre marknad.?’

22 R. Whish, D. Bailey, Competition Law, s. 640.

23 U. Bernitz, Svensk och europeisk marknadsriitt I : konkurrensriitten och
marknadsekonomins rdttsliga grundvalar, s. 54.

24 Ibid, s. 125.

25 R. Whish, D. Bailey, Competition Law, s. 637.

26 Buropeiska kommissionens riktlinjer om vertikala begriansningar (2010/C 130/01),
paragraf 111.

27 F. Wijckmans m.fl., Distributionsavtal och konkurrensritten, s. 360.

28 Rapport frdn kommissionen till ridet och Europaparlamentet, Slutlig rapport om
utredning av e-handelsbranschen.

2 Ibid, s. 3.
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3 Onlinehandeln - en
introduktion

3.1 Inledning

Tack vare internet har slutkunden idag mdjlighet att klicka hem varor
oberoende av geografiska granser. Samtidigt som internet dkar
konkurrensen pa marknaden och 6kar utbudet for kunden, vécks dven
ménga konkurrensrittsliga fragor. I detta kapitel kommer fenomenet internet
att introduceras. I kapitlet kommer dven online-resebyraernas
distributionsmodell att redogoras for liksom for online-resebyraernas
anvindning av prisparitetsklausuler.

Online-resebyraernas anvindning av prisparitetsklausuler har diskuterats pa
konkurrensrattens omrade. Anvéndningen av prisparitetsklausuler anses ha
bade positiva och negativa konkurrensrittsliga effekter. Dessa
konkurrensrattsliga effekter kommer behandlas i detta kapitel.

3.2 Internet och handeln

Sedan online-handeln blev en del av konsumenters handelsbeteende har
konsumenters handelsvanor édndrats markant. Idag kan en konsument na ut
till en vidstrackt marknad, som stracker sig langt 6ver de geografiska
granserna, med hjdlp av bara nagra knapptryck. Tack vare
mobilapplikationer och internetsajter kan ndstan vem som helst kdpa varor
over nationsgrinserna.’® Online-handelns rickvidd gor det méjligt for
konsumenten att jamfora priser, utbud, bilder och sa vidare, med hjélp av
bland annat sdkmotorer och prisjamforelsessajter. Konsumentens
tillgénglighet till 6kat utbud bidrar till 6kad forséljning inom Gemenskapen,
vilket ger positiva effekter pa konkurrensen. De positiva konkurrensréttsliga
effekterna &r nagot som i slutdndan gynnar konsumenten.>!

Konsumenters fordndrade handelsvanor pé internet mérks éven i statistiken.
Ar 2007 uppgav 30 % av de tillfragade personerna i dldrarna 16 till 74 i EU-
kommissionens rapport om e-handelsbranschen, att de bestéllt varor pa
internet. Ar 2016 uppgav samma grupp att 55 % av dem bestillt varor
online. Slutsatsen var att online-handeln &r en snabbt vixande bransch. For
tillféllet utgor EU virldens storsta online-marknad.>?

30 Konkurrens och tillvixt pd digitala marknaden, Ett regeringsuppdrag om e-handel och
delningsekonomi, Konkurrensverkets rapport 2017:2, s. 13.

3! Rapport frdn kommissionen till ridet och Europaparlamentet, Slutlig rapport om
utredning av e-handelsbranschen, s. 4.

32 Ibid, s. 3.
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For att lattare na ut till kunder, och for att underlitta for kunder att hitta
varorna de efterfragar, anvénder sig ménga leverantdrer av en tredje part
som innehar en online-plattform. Manga av dessa online-plattformar &r stora
och stricker sig Over nationsgranserna. Online-plattformen har till uppgift
att formedla varor och tjénster till slutkunden.?

Den 6kade konkurrensen som online-handeln skapat har orsakat att manga
foretag infort hardare kontroll av distributionsnitverk online for att
kontrollera priser och kvalitet pa produkter och pé det viset tackla den harda
konkurrensen pa marknaden.** Enligt EU-kommissionens rapport av
utredning av e-handelsbranschen anvénder sig ménga online-plattformar av
vertikala begrédnsningar mellan avtalsparterna. Den vanligaste vertikala
begriansningen mellan parterna dr ndgon variant av prisreglering mellan
parterna.®> Tva tredjedelar av de tillfrdgade foretagen tillade dessutom att de
anvéinder sig av mjukvaror som jamfor konkurrenters priser for likadana
eller liknande produkter.®¢

3.3 Onlineresebyraer och agentmodellen

I traditionella aterforsdljaravtal, koper aterforsdljaren varor av leverantdren
for det pris som leverantdren satt, for att senare sélja varan vidare till ett
hogre pris till slutkunden. Mellanskillnaden mellan inkdpspriset och
slutpriset p& varan dr aterforséljarens marginal.®’

Online-resebyraer anvinder sig av en annan distributionsmodell dn den
klassiska aterforsidljarmodellen. En online-resebyra fungerar som en
kombination av sokmotor och hotellbokningssajt genom en online-
plattform. Konsumenten kan specificera sin sokning, genom att vilja vissa
kriterier som hotellets stjdrnstatus, antal rum, hotellets platsposition,
prisklass och sa vidare. Rangordningen av hotellrum pa online-resebyréns
hemsida bestédms av online-resebyrans parametrar.*®

Slutkunden ingér inte ett avtal med online-resebyrén nir kunden bokar ett
hotellrum via online-resebyrén. Det slutgiltiga avtalet ingas alltid mellan
hotellet och slutkunden. Av slutpriset som kunden betalar, gir en i forvig
faststilld procentuell andel till online-resebyran i form av provision. Denna
distributionsmodell kallas for agentmodellen. Majoriteten av alla online-
resebyrder pa marknaden anvénder sig av agentmodellen. Agentmodellen
innebadr att online-resebyran varken séljer eller kdper produkten som frontas

33 Rapport frdn kommissionen till ridet och Europaparlamentet, Slutlig rapport om
utredning av e-handelsbranschen, s. 5.

34 Ibid, s. 5.

3 Ibid, s. 9.

36 Ibid, s. 5.

37 A. Ezrachi, The competitive effects of parity clauses on online commerce, s. 489.

38 Decision of the Bundeskartellamt, B 9-121/13, Booking.com, English translation, not
authentic, s. 3.
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pa online-resebyrans hemsida. Online-resebyrdn formedlar enbart
hotellrummet till slutkunden.>

Online-resebyraerna gor det mdjligt for slutkunden att snabbare bladdra
bland ett stort utbud av hotell jamfort med att besdka varje enskilt hotells
egen hemsida. Pa det viset kan slutkunden upptécka fler erbjudanden pa
marknaden.*® Utan online-resebyraerna skulle det vara svért for exempelvis
sma hotell att né ut till kunderna pa internet.*! Eftersom rickvidden och
mdjligheten att bli upptéckt pa en online-resebyra &r storre, gynnas framfor
allt sma hotell av att anvénda sig av online-resebyraer.*?

3.4 Prisparitetsklausler

De senaste dren har online-resebyraer borjat tillimpa sa kallade
prisparitetsklausuler i avtalsforhallanden med hotellen. Nér en online-
resebyrd anvénder sig av prisparitetsklausuler innebér det att online-
resebyran och hotellet avtalar om att den ena avtalsparten inte fir erbjuda ett
forménligare pris dn den andra avtalsparten. Med hjdlp av
prisparitetsklausuler garanteras det att kunden via online-resebyrén far det
formanligaste priset, jamfort med om kunden skulle boka hotellrummet via
hotellets egen hemsida eller via nigon annan online-resebyr.*’

Avsikten med online-resebyraernas anvandning av prisparitetsklausuler har
bland annat varit online-resebyréernas vilja att kontrollera priserna online,
samt i vissa fall sanka priserna for slutkunden. Avsikten med
prisparitetsklausuler har dven varit att undvika prisforhandlingar mellan
avtalsparterna.** Om kunden redan hittat till en sida som garanterar det
lagsta priset, behdver kunden inte besoka fler hemsidor for att hitta ett &nnu
lagre pris.*

Prisparitetsklausuler kan delas upp i tva grupper, vertikala
prisparitetsklausuler och horisontella prisparitetsklausuler.*® De vertikala
prisparitetsklausulerna forekommer i vertikala forhallanden mellan
avtalsparterna. Mellan en online-resebyra och ett hotell innebir en vertikal
prisparitetsklausul att hotellet forbjuds erbjuda ett mer formanligt pris pé sin
egen hemsida i jamforelse med online-resebyrans priser. Horisontella
prisparitetsklausuler mellan ett hotell och en online-resebyré innebér att
hotellpriserna inte fir vara forménligare hos andra online-resebyraer i

39 M. Colangelo, Parity Clauses and Competition Law in Digital Marketplaces: The Case
of Online Hotel Booking, s. 7.

40 Ibid, s. 7.

41 A Ezrachi, The competitive effects of parity clauses on online commerce, s. 495.
“21bid, s. 496.

4 1. Vandenborre, M. Frese, Most Favoured Nation Clauses Revisited, s. 589.

“TIbid, s. 589.

4 0. Billard & P. Honoré, Most Favored Nation Clauses: A French Perspective on the
Booking.com Case, s. 1.

46 A. Ezrachi, The competitive effects of parity clauses on online commerce, s. 489.
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jdmforelse med online-resebyrin som hotellet ingétt den horisontella
prisparitetsklausulen med. Forhdllandet mellan online-resebyran och andra
online-resebyraer dr horisontellt vilket innebér att prisparitetsklausulerna
som reglerar prissittningen mellan tva online-resebyraer dr horisontella
prisparitetsklausuler.*’

Prisparitetsklausuler har uppmérksammats mycket i konkurrensritten sedan
online-resebyrderna bdrjat tillaimpa prisparitetsklausuler i avtalsforhallanden
med hotellen.*® Bland annat nationella konkurrensmyndigheter och
nationella domstolar har behandlat online-resebyraernas anvéndning av
prisparitetsklausuler. Dock regleras inte prisparitetsklausuler i ndgon EU-
forordning eller i EU-kommissionens vertikala riktlinjer.*’

EU-kommissionens syn pa prisparitetsklausuler framgar av kommissionens
arbetsdokument som bifogades till slutrapporten om utredning av e-
handelsbranschen. Kommissionens uppfattning om prisparitetsklausuler ar
att de omfattas av VGUF, eftersom prisparitetsklausuler uttryckligen inte
forbjuds enligt artikel 4 a VGUF. EU-kommissionen menar att
prisparitetsklausuler inte &r tillrdckligt allvarliga avtalsbegriansningar for att
artikel 4 a VGUF skulle aktualiseras. EU-kommissionen tilldgger dock att
om en eller badda avtalsparters marknadsandel dverstiger 30 %, maste
beddmningen goras i det enskilda fallet och de effektivitetsvinster som
prisparitetsklausuler kan medféra méste analyseras.>

3.5 Snalskjutsproblematiken

Anvindningen av en online-resebyréd gor det mojligt for slutkunden att
innan kopet jamfora olika hotell och priser, och pé det viset samla
information om produkten innan kdpet genomfors. Dock tenderar
konsumenter att kdpa produkten fran den forsiljningskanal som erbjuder det
forménligaste priset pa produkten.”!

Det &r latt att tro att den huvudsakliga avsikten med online-resebyréaernas
anvindning av prisparitetsklausuler dr att garantera slutkunden det 14gsta
priset. Dock &r en sddan garanti pa det formanligaste priset inte den framsta
orsaken till varfor online-resebyrder anvinder sig av prisparitetsklausuler.

Manga online-resebyraer véljer att tillimpa prisparitetsklausuler for att
undvika snalskjutsproblematiken. Snélskjutsproblematiken innebér att en
kund aker snélskjuts pa en leverantdrs tjénster och investeringar, for att i ett
senare skede kopa varan av en annan leverantor for ett formanligare pris.

47 F. Wijckmans m.fl., Distributionsavtal och konkurrensritten s. 385, A. Ezrachi, The
competitive effects of parity clauses on online commerce, s. 489.

48 M. Colangelo, Parity Clauses and Competition Law in Digital Marketplaces: The Case
of Online Hotel Booking, s. 5.

4 F. Wijckmans m.fl., Distributionsavtal och konkurrensriitten, s. 385.

50 Ibid, s. 387.

SUA. Ezrachi, The competitive effects of parity clauses on online commerce, s. 492.
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Snélskjuts uppstar exempelvis nér en kund provar en vara i en fysisk butik,
for att sedan bestdlla varan formanligare av en annan leverantdr online. I ett
sadant fall har kunden &kt snalskjuts pa den fysiska butikens tjanster och
investeringar, for att i slutindan kopa produkten av en annan leverantor.>?

For en online-resebyra uppstér snalskjutsproblematiken nér en kund klickar
in sig pa en online-resebyrd och anvénder sig av tjdnsterna som frontas pé
online-resebyrans hemsida, for att sedan boka hotellrummet forménligare pa
hotellets egen hemsida eller hos en annan online-resebyra. Kunden har da
akt sndlskjuts pa online-resebyrédns investeringar och tjanster i form av
bland annat prisjdmforelsefunktioner och bilder. Eftersom online-resebyran
enbart har rétt till provision nér en slutkund genomfor en bokning hos
online-resebyran, tjdnar online-resebyrén inget pd att slutkunden enbart
anvénder sig av hemsidans tjadnster. For att motverka
sndlskjutsproblematiken anvénder vissa online-resebyréer savél vertikala
som horisontella prisparitetsklausuler.>

Online-resebyraerna anser att anvindningen av prisparitetsklausuler ar
nodvindigt for att de ska kunna fortsitta med sin verksamhet. Ifall
snélskjutsproblematiken skulle uppsta, skulle det enligt online-resebyraerna
innebadra att allt farre bokningar genomfordes hos online-resebyraerna. I
sadana fall skulle det inte finnas ndgon garanti for att online-resebyréernas
investeringar och verksamhet skulle sidkras.>*

3.6 Kritik mot prisparitetsklausuler

I konkurrensrétten har anvindningen av prisparitetsklausuler ifrdgasatts.
Prisparitetsklausuler har bland annat kritiserats for att vara
konkurreshimmande och 1 slutdndan hoja priserna for slutkunden.

Inom hotellbranschen har det bland annat vittnats om att
prisparitetsklausuler anvénts i rent utpressningssyfte fran online-
resebyrdernas sida. Online-resebyraerna har bland annat hotat med att séiga
upp avtalen med de hotell som inte godként prisparitetsklausulerna.>

Eftersom online-resebyraerna erbjuder tjénster i form av bland annat en
vélutvecklad pris- och produktjadmforelsefunktion med stor rackvidd, har
hotellen inte haft rad att neka anvédndningen av online-resebyraer. Enligt
hotellen skulle alternativet att inte synas hos en online-resebyra innebéra att
slutkunden troligtvis inte skulle uppticka hotellet 6ver huvud taget. Hotellet

52 Rapport frdn kommissionen till ridet och Europaparlamentet, Slutlig rapport om
utredning av e-handelsbranschen, s. 4.

53 M. Colangelo, Parity Clauses and Competition Law in Digital Marketplaces: The Case
of Online Hotel Booking, s. 5, A. Ezrachi, The competitive effects of parity clauses on
online commerce, s. 491.

5% A. Ezrachi, The competitive effects of parity clauses on online commerce, s. 491.

55 Decision of the Bundeskartellamt, 20.12.2013, B 9 — 66/10, HRS, English translation, not
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skulle da mista en stor andel av sina hotellreservationer. P4 grund av detta
har hotellen inte haft ndgon annan mojlighet &n att godta online-
resebyrdernas tillimpning av prisparitetsklausuler.>¢

Enligt forfattaren Ariel Ezrachi skapar horisontella prisparitetsklausuler
konkurrenshimmande effekter eftersom nya online-resebyraer far
svérigheter att etablera sig pd marknaden. Denna konkurrenshammande
effekt uppstar nir redan existerande online-resebyraer avtalat om
horisontella prisparitetsklausuler med hotellen. En nyetablerade online-
resebyran kan dé inte konkurrera med ett ldgre pris for samma hotellnatt
eftersom hotellet redan ingétt ett avtal om horisontella prisparitetsklausuler
med en annan online-resebyrd.’’ Detta kan dven leda till att prisbildningen
pa marknaden blir homogen eftersom ménga online-resebyraer pa
marknaden skulle ha samma pris pa samma produkter.>®

De vertikala prisparitetsklausulerna anses dock inte lika
konkurrenshimmande eftersom parterna ér i ett vertikalt forhéllande och
inte konkurrerar med varandra. Dock menar Ezrachi att vertikala
prisparitetsklausuler hindrar hotellen att fritt sédtta sina egna priser pa sina
egna forsiljningskanaler.> Eftersom hotellen inte kan erbjuda ett lagre pris
pa sin egen hemsida menar Ezrachi att det kan bidra till att online-
resebyrderna inte vill sdnka sina provisionsnivéer. Eftersom hotellet inte kan
ha specialerbjudanden pé sin egen hemsida med vad som motsvarar online-
resebyrans provision, bidrar det till att hotellens egna hemsidor blir mindre
attraktiva for kunden att besoka. Dock menar Ezrachi att denna effekt enbart
ar markbar om hotellets egen hemsida driver en stor forséljningsverksamhet.
Forfattaren tilldgger att vertikala prisparitetsklausuler samtidigt motverkar
snélskjutsproblematiken.®®

56 M. Colangelo, Parity Clauses and Competition Law in Digital Marketplaces: The Case
of Online Hotel Booking, s. 78.
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4 Rattsfall

4.1 Inledning

Online-resebyraernas anvindning av prisparitetsklausuler har vickt
diskussion hos nationella konkurrensmyndigheter och nationella domstolar
inom Gemenskapen. Dock har online-resebyréernas anvéindning av
klausulerna inte behandlats av EU-domstolen. De nationella domstolarna
och de nationella konkurrensmyndigheterna har dock kommit fram till olika
beslut, trots att samtliga utgétt ifrdn EU-rdtten. Vissa forfattare menar att
detta skapar réttsosékerhet pd marknaden.®!

I detta kapitel kommer beslut fran nationella domstolar och nationella
konkurrensmyndigheter i Tyskland, Frankrike och Sverige att behandlas.
Dessa lidnder och beslutsinstanser har fattat olika beslut gillande online-
resebyréers tillimpning av prisparitetsklausuler. Jag har valt att behandla
dessa beslut for att skapa forstéelse for hur invecklad konkurrensrittens
tillimpning pa prisparitetsklausuler &r samt for att framhéava vilka olika
tolkningar av EU-rétten som kan uppstd. Besluten kommer redogoras for i
kronologisk ordning.

4.2 HRS i Bundeskartellamt

Ar 2013 tog tyska nationella konkurrensverket Bundeskartellamt stéllning
till Hotel Reservation Services (HRS) anvidndning av prisparitetsklausuler.
HRS ér en online-resebyrd som formedlar hotellrum for ungefar 250 000
hotell vérlden 6ver. Pa den tyska marknaden dar HRS en av de ledande
online-resebyraerna.*?

Enligt HRS allmédnna villkor med hotellen fick hotellen inte erbjuda
forménligare hotellpriser pa hotellens egna hemsidor eller hos andra online-
resebyrder.®> Om hotellen inte godkéinde HRS anvéndning av
prisparitetsklausuler hotade HRS med att sdga upp avtalen med hotellen.®*

For att avgdra om prisparitetsklausulerna hade konkurrenshimmande effekt
pa den relevanta marknaden, borjade Bundeskartellamt med att faststélla
den relevanta marknaden. Trots att HRS hemsida kunde besokas via internet
fran i stort sett vilket land som helst, bedomde Bundeskartellamt att den
relevanta marknaden inte var global eller omfattade hela Europa. Enligt den

L P. Akman, 4 Competition Law Assessment of Platforms Most-Favored-Customer
Clauses, s. 1.
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nationella konkurrensmyndigheten var HRS huvudsakliga inriktning den
tyska marknaden pd grund av HRS lokala nérvaro och starka ekonomiska
koppling till Tyskland. HRS hade bland annat tyska lokalkontor, tyskspréakig
kundservice samt till overvdgande del tyska kunder. Bundeskartellamt drog
dérfor slutsatsen att HRS relevanta produktmarknad var i Tyskland.%

Bundeskartellamt menade att forhdllandet mellan online-resebyraerna och
hotellen var vertikala forhallanden eftersom parterna agerade pa olika nivéer
1 distributionskedjan. Medan hotellen erbjod hotellrum, hade HRS en annan
sorts affarsmodell med prisjamforelsefunktioner och formedling av flera
olika hotellrum. Darmed var HRS och hotellen inte aktiva pa samma niva i
distributionsledet.®

Enligt den nationella konkurrensmyndigheten var HRS anvindning av
prisparitetsklausuler en svartlistad avtalssort enligt artikel 4 a VGUF trots
att online-resebyréerna inte sitter de slutgiltiga priserna for hotellnétterna.
Enligt Bundeskartellamt foll anvdndningen av prisparitetsklausuler danda
under artikel 4 a VGUF eftersom prisparitetsklausulerna kunde ha en effekt
pa minimipriserna. Bundeskartellamt utvecklade dock inte argumentationen
for artikel 4 a VGUF da de menade att VGUF inte var tillimpbar dver
huvud taget dd online-resebyran innehade en marknadsandel som oversteg
30 %.57 Enligt Bundeskartellamt foreldg inga positiva konkurrensrittsliga
effekter av prisparitetsklausulerna for att artikel 101.3 FEUF skulle
tillimpas.®®

Den nationella konkurrensmyndigheten menade att HRS anvéndning av
prisparitetsklausuler var konkurrenshimmande enligt artikel 101.1 FEUF.
Ur en objektiv bedomning kunde Bundeskartellamt dra slutsatsen att HRS
huvudsakliga avsikt med anvidndningen av prisparitetsklausulerna var att
begrinsa hotellens fria prissédttning. Hotellen och andra online-resebyraer
kunde dérfor inte konkurrera med légre priser. Dessutom hade HRS hotat
hotellen med att séga upp avtalen om de inte godtog prisparitetsklausulerna i
avtalsforhdllandet. Bundeskartellamt menade att anvdndningen av
prisparitetsklausuler bidrog till att HRS styrt hotellens prisséttning mot en
negativ riktning i form av hdgre priser pa hotellnétter. Den negativa
riktningen mérktes bland annat i form av att hotellen inte kunde erbjuda
rabatter pa sina egna hemsidor. Anvindningen av prisparitetsklausuler
skulle dven skapa etableringssvarigheter for nya online-resebyréer eftersom
dessa inte skulle kunna konkurrera med ldgre priser.®

Snélskjutproblematiken ansdg Bundeskartellamt inte vara tillrdckligt
pataglig for att HRS skulle fa fortsdtta med anvéndningen av
prisparitetsklausuler. Enligt Bundeskartellamt var de konkurrenshimmande

%5 Decision of the Bundeskartellamt, 20.12.2013, B 9 — 66/10, HRS, English translation, not
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effekterna sa pass allvarliga att de vdgde tyngre dn problemet med
snalskjuts.”® Dessutom anségs risken for snalskjuts vara liten eftersom sméa
enskilda hotell inte hade samma rackvidd som HRS, vilket innebar att
kunderna 4nda skulle reservera hotellrum hos online-resebyrén.”!

Sammanfattningsvis konstaterade Bundeskartellamt att samtliga
prisparitetsklausuler var konkurrenshimmande och stred mot artikel 101.1
FEUF och att HRS inte fick fortsdtta med anvédndningen av
prisparitetsklausuler med hotellen.

HRS forsvarade sig bland annat med att hdvda att HRS kunde ses som en
genuin agent i enlighet med EU-kommissionens vertikala riktlinjer, och
ddrmed skulle artikel 101.1 FEUF inte aktualiseras.”?> Bundeskartellamt:s
instéllning till om HRS kunde likstéllas med att vara en sa kallad genuin
agent kommer att behandlas mera utforligt i kapitel fem.

4.3 Svenska Konkurrensverkets
bedomning

Booking.com dr en online-resebyra frdn Nederldnderna som via sin online-
plattform gor det mdjligt for konsumenter att reservera lediga hotellrum hos
ett flertal olika hotell. Booking.com finns i cirka 200 ldnder runt om i
vérlden.”

I Skandinavien star hotellens egna online-kanaler for cirka 10 % av hotellets
bokningar, medan intékterna via externa online-resebyraer ar cirka 30 %.
For att hotellen ska né ut till en sa stor kundkrets som mojligt, har flera
hotell valt att ansluta sig till flera olika online-resebyréer.”

Svenska Konkurrensverket utférde r 2015 en utredning géllande
Booking.com:s anviindning av prisparitetsklausuler med hotellen. Arendet
géllde Booking.com:s svenska dotterbolag, Booking.com Sverige AB:s,
anvindning av prisparitetsklausuler med hotell i Sverige. I avtalsvillkoren
mellan hotellen och Booking.com férekom avtalsklausuler som reglerade att
priserna pa hotellens egna hemsidor inte fick vara forménligare &n priserna
hos Booking.com. Dessutom fick hotellen inte erbjuda férménligare priser
hos andra online-resebyréer.”> Arendet hos Konkurrensverket gillde alltsi
Booking.com:s anvidndning av sévél vertikala som horisontella
prisparitetsklausuler med hotellen.
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Enligt Konkurrensverket var den relevanta marknaden Sverige eftersom
Booking.com Sverige AB var verksam i Sverige och hade en stark approach
mot den svenska marknaden. Konkurrensverket utvecklade inte
argumentationen om den relevanta marknaden.’®

Konkurrensverket avgjorde att forhdllandet mellan online-resebyraerna och
hotellen var ett vertikalt férhallande. Forhallandet ansdgs vertikalt eftersom
parterna var verksamma pa olika marknader. Online-resebyréernas marknad
var att formedla hotellrum till kunder, pa uppdrag av hotellen. Dessutom
erbjod online-resebyrderna tjanster i form av bland annat jimforelse- och
sokfunktioner bland ett flertal olika hotellrum. Hotellens afférsidé skilde sig
frén online-resebyraernas affarsidé. Hotellen forsdg online-resebyréaerna
med hotellrum som slutkunden kunde boka. Négra jimforelse- eller
sokfunktioner som online-resebyraerna hade, hade inte hotellen pé sina
hemsidor. Forhallandet ansdgs dérfor vertikalt. Enligt Konkurrensverket var
VGUEF inte tillimpbar eftersom Booking.com:s marknadsandel p4 den
svenska marknaden oversteg 30 %.7

Konkurrensverket kom fram till slutsatsen att Booking.com inte fick
fortsdtta med anvindningen av horisontella prisparitetsklausuler.
Enligt Konkurrensverket var prisparitetsklausulerna som reglerade
prissittningen hos andra online-resebyraer en horisontell prisreglering
eftersom online-resebyrderna var verksamma pd samma niva i
distributionskedjan. Enligt Konkurrensverket hade dessa horisontella
prisparitetsklausuler konkurrenshimmande effekt enligt artikel 101.1
FEUF.”®

De horisontella prisparitetsklausulerna medforde att ingen variation av
priser forekom pa marknaden eftersom priserna pa hotellnitterna var samma
hos andra online-resebyrder som hotellen ingatt avtal med. Enligt
Konkurrensverket skulle det kunna leda till att om Booking.com hojde sina
provisionsnivder skulle effekten bli att priserna hos Booking.com skulle
vara samma som hos en konkurrerande online-resebyra med lagre provision.
Detta innebar att Booking.com hade en fordelaktig stéllning och kunde hoja
provisionerna, utan att forlora kunder till konkurrenter. Enligt
Konkurrensverket kunde detta leda till att Booking.com inte begrénsades att
hdja sina provisioner, vilket i slutdindan kunde leda till hdgre hotellpriser pa
marknaden. Detta ansags inte forenligt med artikel 101.1 FEUF eftersom
effekten av de horisontella prisparitetsklausulerna var att andra online-
resebyrder inte kunde konkurrera med lagre priser for samma produkt.”

Konkurrensverket hade dédremot en annan instéllning till de vertikala
prisparitetsklausulerna. Enligt Konkurrensverket hade de vertikala
prisparitetsklausulerna inte ndgon konkurrensbegriansande effekt pa
marknaden. Utredningen av Konkurrensverket fann inte nigot stod for att de

76 Konkurrensverkets beslut, 2015-04-15, Dnr 596/2013, s. 4.
77 1Ibid, s. 5.
78 Ibid, s. 6.
7 Ibid, s. 5.
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vertikala prisparitetsklausulerna skulle ha konkurrenshimmande effekter pa
marknaden.?°

Risken for snélskjuts ansigs vara sa pass pataglig att ett totalférbud mot
vertikala prisparitetsklausuler inte skulle inféras. Om vertikala
prisparitetsklausuler inte fanns, skulle kunden med stor sannolikhet jamfora
hotellpriserna hos Booking.com, for att sedan reservera hotellnatten billigare
pa hotellets egen hemsida.®! De vertikala prisparitetsklausulerna gav inte
upphov till ndgon mérkbar konkurrensbegriansning och Booking.com fick
darfor fortsitta med tillimpningen av dessa i avtalsforhdllanden med
hotellen. Enligt Konkurrensverket ansags existensen av online-resebyrier
viktig for att kunden édven i fortséttningen skulle ha mojlighet att prisjaimfora
utbudet pad marknaden.®?

4.4 Frankrike

Det nationella konkurrensverket 1 Frankrike, Autorité de la concurrence
(ADLC), tillat likt svenska Konkurrensverket, Booking.com:s anvindning
av vertikala prisparitetsklausuler.®®> Booking.com skulle dock upphéra med
anvindningen av horisontella prisparitetsklausuler eftersom de ansags
konkurrensbegriansande enligt artikel 101.1 FEUF. Enligt ADLC forsvérade
de horisontella prisparitetsklausulerna etableringen av nya online-resebyrier
pa marknaden eftersom dessa inte kunde konkurrera med légre priser
jamfort med Booking.com.®*

Den franska konkurrensmyndigheten konstaterade att online-resebyraerna
och hotellen anvinde sig av agentmodellen som distributionsform.®> ADLC
uteslot dven tillimpningen av VGUF eftersom Booking.com innehade en
marknadsandel som dversteg 30 %.3

ADLC tilldt Booking.com:s anvéndning av vertikala prisparitetsklausuler
mellan hotellen och online-resebyraerna. Hotellen hade dock rétt att i
fortsdttningen erbjuda liagre hotellpriser pa deras egna offline-kanaler, till
exempel vid hotellbokning per telefon. Hotellen hade &ven ritt att erbjuda
rabatter till vissa kundgrupper via deras offline-kanaler.?’
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Trots att ADLC tilldt online-resebyréernas anvindning av vertikala
prisparitetsklausuler, stiftades det kort ddrefter en lag i Frankrike om forbud
mot alla sorters prisparitetsklausuler.3®

4.5 Booking.com i Bundeskartellamt

Trots att Bundeskartellamt redan forbjudit HRS att anvédnda alla sorters
prisparitetsklausuler, valde Booking.com &r 2015 att dnda tilldmpa vertikala
prisparitetsklausuler for samtliga hotell i Europa. De vertikala
prisparitetsklausulerna innebar att alla hotell 1 Europa som var i
avtalsforhdllande med Booking.com inte fick erbjuda féorménligare
hotellpriser pa sina egna hemsidor jaimfort med Booking.com.®

Booking.com menade att de vertikala prisparitetsklausulerna inte var
konkurrenshimmande och hénvisade bland annat till linderna Sverige,
Italien och Frankrike ddr vertikala prisparitetsklausuler tilldtits av nationella
konkurrensmyndigheter.”® Enligt Booking.com kunde de vertikala
prisparitetsklausulerna dka konkurrensen pa marknaden eftersom
snélskjutsproblematiken inte uppstod om parterna tillimpade vertikala
prisparitetsklausuler.”!

Bundeskartellamt holl inte med om att Booking.com:s vertikala
prisparitetsklausuler inte hade konkurrenshammande effekt p4 marknaden
och gjorde en annan beddmning 4n de nationella konkurrensmyndigheterna i
Sverige, Italien och Frankrike.

I detta fall gjorde Bundeskartellamt samma beddmning som i mélet med
HRS och avgjorde att Tyskland var den relevanta marknaden for
Booking.com.”?

Bundeskartellamt menade dven att tillimpningen av VGUF var uteslutet
eftersom Booking.com innehade en marknadsandel som dversteg 30 %.
Enligt Bundeskartellamt foreldg inga positiva konkurrensréttsliga effekter
av de vertikala prisparitetsklausulerna for att artikel 101.3 FEUF skulle
aktualiseras.”

Den nationella konkurrensmyndigheten menade att de vertikala
prisparitetsklausulerna var mindre skadliga dn de horisontella
prisparitetsklausulerna eftersom de vertikala prisparitetsklausulerna inte
hindrade andra online-resebyraer att fritt sitta priser. Dock ansig
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konkurrensmyndigheten att de vertikala prisparitetsklausulerna dndé var
konkurrenshimmande enligt artikel 101.1 FEUF eftersom hotellen
begrinsades frin att fritt sétta det pris de ville pa sina egna hemsidor. Detta
skulle enligt Bundeskartellamt leda till att hotellen inte motiverades att
sanka hotellrumspriserna. Om hotellen inte hade mdjlighet att fritt sétta sina
egna priser pa sina egna forséljningskanaler skulle de inte kunna 6ka sin
egen forsdljning, vilket ansdgs konkurrenshimmande. Om hotellen inte
skulle kunna sétta sina egna priser skulle de inte kunna konkurrera med
andra hotell och deras egna forséljningskanaler.”* Bundeskartellamt menade
ddrmed att de vertikala prisparitetsklausulerna bidrog till att hotellen inte
hade mojlighet att utveckla sina egna forsiljningskanaler och pa det viset
locka till sig fler kunder.”

Enligt Bundeskartellamt forhindrade dessutom de vertikala
prisparitetsklausulerna hotellen fran att ha kampanjer och
specialerbjudanden pa sina egna hemsidor. P4 grund av de vertikala
prisparitetsklausulerna var hotellen vid kampanjer och erbjudanden, tvungna
att dven sdnka priserna hos online-resebyran. Detta bidrog till att hotellens
sjilvstidndighet att sdnka priserna inte tillgodoségs.”® Bundeskartellamt
menade att effekten av detta kunde vara att hotellpriserna generellt steg pa
marknaden.®’

Enligt Bundeskartellamt kunde Booking.com inte heller bevisa att
snélskjutsproblematiken var s pass allvarlig att behovet av vertikala
prisparitetsklausuler anségs foreligga.”® Sannolikheten for att
snélskjutsproblematiken skulle uppsta var ytterst liten. Online-resebyran
erbjod tjinster 1 form av bland annat prisjimforelse och bilder pa hotellrum,
nagot som inte erbjods pa hotellens egna hemsidor. Sannolikheten for att
slutkunden skulle ha tid, vilja eller vetskap att reservera hotellnatten
forménligare pa hotellets egen hemsida anségs vara liten.”® Den nationella
konkurrensmyndigheten tillade att Booking.com inte kunnat bevisa att
forsdljningen skulle avta om anvéndningen av vertikala prisparitetsklausuler
skulle upphora.!®

Bundeskartellamt kom fram till slutsatsen att Booking.com uppenbart
begransade konkurrensen pa den relevanta marknaden. Bundeskartellamt
menade att eftersom hotellen inte fick erbjuda légre priser pa sina egna
kanaler, bidrog detta till att attraktionen till hotellens egna hemsidor
minskade antalet bokningar. Bundeskartellamt tillade att s& lange de
vertikala prisparitetsklausulerna tillimpades skulle Booking.com inte heller
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ha ndgon avsikt att sédnka sin provision. Detta skulle innebéra att
hotellpriserna istillet steg pd marknaden.!*!

4.6 Patent- och marknadsdomstolen

Bara tre ar efter att svenska Konkurrensverket tillatit online-resebyréernas
anvindning av vertikala prisparitetsklausuler gjorde Patent- och
marknadsdomstolen en annan bedémning i fridgan. Bransch- och
arbetsgivarorganisationen Visita'%? vickte efter Konkurrensverkets beslut,
talan i Patent- och marknadsdomstolen och yrkade att online-resebyraernas
anvindning av vertikala prisparitetsklausuler med hotellen skulle forbjudas
eftersom de stred mot artikel 101.1 FEUF.!%

Patent- och marknadsdomstolen gjorde samma bedomning som
Konkurrensverket och avgjorde att den relevanta marknaden for
Booking.com var den svenska marknaden.!%* Domstolen holl ocksa med
Konkurrensverket om att forhallandet mellan online-resebyréerna och
hotellen var ett vertikalt forhallande och att agentmodellen tillimpades
mellan parterna.!®®

Booking.com menade att om vertikala prisparitetsklausuler inte skulle
forekomma 1 avtalsforhéllandet med hotellen skulle sndlskjutsproblematiken
uppsté. Enligt Visita hade Booking.com inte anvént sig av vertikala
prisparitetsklausuler nir de forst etablerade sig 1 Sverige, vilket tydde pd att
behovet av vertikala prisparitetsklausuler inte forelag.!

Enligt Patent- och marknadsdomstolen rickte det med att avtalet mellan
parterna var dgnat att negativt inverka pa konkurrensen pa marknaden. Vid
bedomningen om artikel 101.1 FEUF var aktuell behovdes enligt domstolen
ingen verklig negativ konkurrensréttslig verkan ha uppstétt pd marknaden
for att artikel 101.1 FEUF skulle aktualiseras.'®’

Booking.com menade att det inte fanns ndgon konkurrensbegrénsande
avsikt med anvidndningen av vertikala prisparitetsklausuler. Enligt online-
resebyran var den huvudsakliga avsikten med prisparitetsklausulerna att
forhindra snélskjutsproblematiken.!%®

Domstolen utgick ifrén en restriktiv tolkning nir den skulle avgdra om
avsikten med de vertikala prisparitetsklausulerna var konkurrenshdmmande.

101 Case Summary from 9 March 2016: ‘Best price’ clause of online hotel portal Booking
also violates competition law, B 9-121/13, s. 3.

102 Drygt 70 % av Sveriges alla hotell &r medlemmar i Visita.

103 Visita mot Booking.com 2018-07-20, méal PMT 13013-16, s. 5.

104 Ibid, s. 33.

105 Ibid, s. 27.

106 Ibid, s. 35.

107 Ibid, s. 38.

108 Ibid, s. 39.
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Enligt domstolen skulle syftet med de vertikala prisparitetsklausulerna
kunna vara konkurrenshimmande eftersom den ena avtalspartens
mdjligheter att sitta ett ldgre pris pé sin egen forsiljningskanal forhindrades.
Dock menade domstolen att det inte foreldg nadgot uppenbart syfte att
konkurrensbegrinsa vid anvindningen av de vertikala
prisparitetsklausulerna.'®

Domstolen dvergick darfor till att prova om anvéndningen av vertikala
prisparitetsklausuler hade konkurrensbegrinsande resultat pd marknaden.
Enligt Patent- och marknadsdomstolen innebar konkurrensbegransande
resultat, att effekten av avtalet gjorde att konkurrensen verkligen hindrades,
begrinsades eller snedvreds pa den relevanta marknaden.!'® Avtalet méste
ha haft negativa effekter pa priser, produktion, varor och tjdnsters kvalité
med en rimlig grad av sannolikhet pa den relevanta marknaden.'!!

Booking.com menade att ndgot konkurrensbegriansande resultat inte forelag
eftersom parterna var i ett vertikalt avtalsforhallande.!'!? Domstolen kom
dock fram till en annan slutsats &n Konkurrensverket och menade att de
vertikala prisparitetsklausulerna hade konkurrensbegriansande resultat pa
den relevanta marknaden. Som grund for detta hinvisade domstolen till en
enkdt som upprittats av Visita. I enkéten hade de flesta hotell svarat att de
var beredda att sinka priserna pd sina egna forsdljningssidor om de vertikala
prisparitetsklausulerna inte fanns.!!'?

Enligt Patent- och marknadsdomstolen orsakade de vertikala
prisparitetsklausulerna forsdmrad priskonkurrens avseende hotellrum, vilket
enligt domstolen ledde till ett potentiellt konkurrensbegriansande resultat pa
marknaden. Patent- och marknadsdomstolen argumenterade att
konkurrensen forsdmrades nar hotellen inte hade moéjligheten att sétta lagre
pris &n online-resebyrderna. Detta ansdgs strida mot artikel 101.1 FEUF.
Dérfor menade domstolen att Booking.com skulle upphora med
anvindningen av vertikala prisparitetsklausuler.''*

Dock menade en skiljaktig ekonomisk expert i Patent- och
marknadsdomstolen att Visita inte kunnat bevisa att konkurrensen verkligen
forbattrades om vertikala prisparitetsklausuler inte tillimpades. Den
skiljaktige hinvisade bland annat till géllande lagstiftning i Frankrike som
forbjuder anvéndningen av prisparitetsklausuler och menade att férbudet
mot prisparitetsklausuler inte lett till ndgon positiv konkurrensréttslig effekt
i Frankrike.!!

109 Visita mot Booking.com 2018-07-20, mal PMT 13013-16, s. 40.
110 Thid, s. 40.
1 Tbid, s. 41.
12 Tbid, s. 42.
113 Tbid, s. 48.
114 Thid, s. 50.
15 Tbid, s. 62.
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Artikel 101.3 FEUF anségs inte relevant eftersom de vertikala
prisparitetsklausulerna inte bidrog till nigra positiva konkurrensrittsliga
effekter.!1®

Booking.com ¢verklagade Patent- och marknadsdomstolens dom. Den 24
september 2018 beviljades Booking.com provningstillstdnd hos Patent- och
marknadsoverdomstolen. Utsatt datum for huvudférhandlingen i Patent- och
marknadséverdomstolen dr den 5 mars 2019.!'7 T skrivande stund har
drendet alltsa inte provats hos dverklagandeinstansen. Eftersom drendet inte
vunnit laga kraft, har Booking.com fortfarande ritt att tillimpa de vertikala
prisparitetsklausulerna med sina avtalsparter.

4.7 Sammanfattande synpunkter

Ett totalforbud mot prisparitetsklausuler kan ha positiva effekter pa
konkurrensen eftersom hotellen fritt far sétta vilket pris de vill. Dock har ett
totalforbud av prisparitetsklausuler dven kritiserats eftersom
snélskjutproblematiken inte forsvinner i och med ett totalforbud av
prisparitetsklausuler. Som tidigare ndmnts, kan snélskjutproblematiken leda
till forlorade investeringar och minskad 16nsamhet for online-resebyraerna.
Om online-resebyrderna inte fanns, skulle effekten av det kunna bli att sma
samt medelstora hotell skulle ha svarigheter att klara sig pa
hotellmarknaden. Om online-resebyraerna inte skulle existera skulle de
mindre hotellen fé st for sina egna marknadsforingskostnader och
forséljningskostnader pa sina egna hemsidor. Detta skulle i slutdindan kunna
bli for dyrt for sma och medelstora hotell vilket skulle kunna leda till att
bara stora hotellaktorer skulle finnas kvar pad marknaden. Effekterna av ett
totalforbud skulle i sluténdan ha negativa effekter for konsumenten.!!®

Sammanfattningsvis kan man konstatera att utvecklingen gér mot en mera
restriktiv instdllning till prisparitetsklausuler, trots att online-resebyréernas
anvindning av prisparitetsklausuler inte avgjorts pA EU-niva. Nagon ny
lagstiftning pd EU-rdttens omrade géllande prisparitetsklausuler har inte
heller introducerats. Vad géller de vertikala prisparitetsklausuler har
utvecklingen gatt fran en mer tilldtande syn med hénvisning till
snélskjutsproblematiken till att klausulerna senare har forbjudits. De
nationella domstolarna och de nationella konkurrensverkens tidigare
argumentation géllande snalskjutsproblemtiken verkar som bortblast.

Vad giller horisontella prisparitetsklausulerna har samtliga nationella
domstolar och nationella konkurrensverk bedomt att de horisontella
prisparitetsklausulerna fallit under artikel 101.1 FEUF.

116 Visita mot Booking.com 2018-07-20, mal PMT 13013-16, s. 57.

17 Visita mot Booking.com, mal PMT 7779-18. Uppgifterna har kommunicerats genom
telefonsamtal med Patent- och marknadséverdomstolen den 4 januari 2019.

18 A Ezrachi, The competitive effects of parity clauses on online commerce, s. 519.
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Samtliga nationella domstolar och nationella konkurrensmyndigheter som
redovisats ovan har utgétt ifran att den relevanta marknaden for online-
resebyrderna dr inom de nationella granserna for det land de dr verksamma i.
For Booking.com Sverige AB var marknaden i Sverige, for Booking.com i
Tyskland var den relevanta marknaden i Tyskland. Samtliga beslutsinstanser
ar dven overens om att VGUF inte dr aktuell att tillimpa eftersom online-
resebyrderna innehar en marknadsandel som 6verstiger 30 % av den
relevanta marknaden. Dessa nationella domstolar och nationella
konkurrensmyndigheter &r ocksa dverens om att forhéllandet mellan online-
resebyrderna och hotellen dr ett vertikalt forhallande och att parterna
anvénder sig av agentmodellen.

Det ér enbart i mélet gdllande HRS och Bundeskartellamt som
beslutsinstansen inte delat upp anviandningen av prisparitetsklausuler 1
vertikala och horisontella prisparitetsklausuler. I resterande mal har
konkurrensmyndigheterna och nationella domstolarna behandlat vertikala
prisparitetsklausuler och horisontella prisparitetsklausuler var for sig.

Online-resebyraerna, som HRS och Booking.com, dr verksamma runt om i
Europa. Nir besluten mellan de nationella konkurrensmyndigheterna och de
nationella domstolarna skiljer sig &t, &r online-resebyrderna tvungna att
tillimpa olika allménna villkor i olika lander, trots att beslutsinstanserna
utgétt ifrdn den harmoniserade EU-rétten. Att besluten skiljer sig 4t bidrar
till att online-resebyrderna maste anpassa sin verksamhet och avtalsvillkor
annorlunda beroende pa vilket land de dr verksamma 1.
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5 Genuina agenter

5.1 Inledning

I litteraturen har det i viss man diskuterats ifall online-resebyraernas
anvindning av prisparitetsklausuler kan undantas artikel 101.1 FEUF
eftersom online-resebyraerna skulle kunna falla under definitionen for en sé
kallad genuin agent. Genuina agentfoérhallande regleras i EU-
kommissionens vertikala riktlinjer. Ett genuint agentforhéllande innebir att
huvudmannen och agenten tillsammans utgdr en ekonomisk entitet.
Eftersom huvudmannen och den genuina agenten tillsammans utgor en
ekonomisk entitet &r artikel 101.1 FEUF géllande konkurrenshammande
avtal mellan tva foretag, inte tillimpbar. Huvudmannen har da bland annat
rdtt att besluta om den genuina agentens forséljningspris av produkter och
den geografiska forsdljningsplatsen.

Fragan om online-resebyrder kan ses som genuina agenter i enlighet med
EU-kommissionens vertikala riktlinjer, har inte avgjorts pd EU-niva. For att
skapa forstdelse och for att kunna géra bedomningen om online-
resebyraerna uppfyller kraven for ett sa kallat genuint agentférhallande,
kommer nagra av EU-domstolens forhandsavgoranden géllande genuin
agent att redogoras for i detta kapitel. Dessa mél kan vara végledande for
bedomningen om en online-resebyra skulle falla under definitionen for
genuin agent.

Det ér enbart den tyska nationella konkurrensmyndigheten
Bundeskartellamt, i malet med HRS, som behandlat fragan om online-
resebyréer faller under definitionen for genuin agent. Darfér kommer dven
mélet med HRS i Bundeskartellamt att redogdras for nedan for att visa
vilken instdllning en nationell konkurrensmyndighet haft géllande online-
resebyréer och genuina agenter.

5.2 Agentavtal i EU-kommissionens
vertikala riktlinjer

I inledningen till EU-kommissionens vertikala riktlinjer nimns att syftet
med riktlinjerna dr att hjélpa foretag med att géra en egen bedémning av
huruvida deras vertikala avtal faller under EU:s konkurrensregler eller om
det vertikala avtalet undantas enligt artikel 101.3 FEUF. I EU-
kommissionens vertikala riktlinjer del II, 1 paragraferna 12-21, regleras
agentavtal mellan foretag.

Redan i 1962 ars tillkdnnagivande om exklusiva agentavtal med
handelsagenter, reglerades att agentforhallanden inte skulle omfattas av EU-
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konkurrensbegrinsningsregler.''® Ar 2000 kom EU-kommissionen ut med
de forsta vertikala riktlinjerna som narmre beskrev agentforhdllandet och
vilka krav som stilldes for att ett agentforhallande skulle anses foreligga.'2°
Ar 2010 uppdaterades riktlinjerna. Riktlinjerna fran &r 2010 grundar sig
stort pd riktlinjerna fran ar 2000, med beaktan av ny praxis frdn EU-
domstolen.!?!

I EU-kommissionens riktlinjer for vertikala avtal frdn ar 2000 gjorde EU-
kommissionen skillnad pé genuina och icke-genuina agentforhdllanden. I de
uppdaterade vertikala riktlinjerna fran ar 2010 gér EU-kommissionen inte
samma indelning av agenter. Begreppet “genuin agent” aterfinns inte 1 EU-
kommissionens vertikala riktlinjer frén ar 2010. Dock anvinds fortfarande
begreppet i konkurrensrétten och i litteraturen for agentavtal enligt de nu
géllande vertikala riktlinjerna.'??

Nir ett genuint agentforhallande foreligger ér artikel 101.1 FEUF géllande
forbud av konkurrensbegriansande avtal inte tillimpbar mellan parterna.
Detta framgér av paragraf 18 i de nu géllande vertikala riktlinjerna. Det
innebér att huvudmannen fritt kan bestimma 6ver bland annat prisséttningen
och forséljningsomridet av produkterna och tjénsterna, till vilken kundkrets
som produkterna och tjdnsterna ska séljas och vilka villkor som ska
tillimpas. Dock uppstills vissa krav for att ett genuint agentforhéllande ska
anses foreligga.

I EU-kommissionens vertikala riktlinjer paragraf 12 ges foljande definition
pa en agent:

“En agent dr en juridisk eller fysisk person med befogenhet att forhandla
och/eller inga avtal pa en annan persons vdgnar (huvudman), antingen i
agentens eller huvudmannens namn, om

— inkop av varor eller tjdnster for huvudmannen eller

— forsdljning av varor eller tjdnster som tillhandahdlls av huvudmannen”

I paragraf 12 regleras alltsd att agenten kan inga avtal pa huvudmannens
végnar, antingen i eget namn eller i huvudmannens namn.

Det avgorande for om ett genuint agentforhallande foreligger mellan
huvudmannen och agenten framgar av paragraf 13 i EU-kommissionens
vertikala riktlinjer. I paragrafen ndmns att det avgérande for om ett
agentforhallande foreligger, dr hur stor ekonomisk eller finansiell risk
agenten bdr for den verksamhet som huvudmannen utsett agenten till.
Nationell lagstiftning som reglerar olika agentforhallanden &r irrelevant i

119 K ommissionens tillkinnagivande om exklusiva agentavtal med handelsagenter EGT L
139, 24.12.1962, s. 2921 (Endast tillgénglig pa tyska, franska, italienska och nederlédndska.
Se darfor Wijckmans m.fl., Distributionsavtal och konkurrensridtten, s. 332).

120 Tillkénnagivande frin kommissionen, riktlinjer om vertikala begrinsningar (2000/C
291/01).

121 R, Whish, D. Bailey, Competition Law, s. 634.

122 A. Huyue Zhang, Towards an Economic Approach to Agency Agreements, s. 553.
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bedomningen av om det foreligger ett agentforhdllande enligt de vertikala
riktlinjerna. I samma paragraf star det ocksd att det inte dr avgorande for
bedomningen om agenten agerar som agent for en eller flera huvudman.

Det finns tre typer av ekonomiska eller finansiella risker som &r avgdérande
for bedomningen om det foreligger ett genuint agentférhallande mellan
parterna. Dessa riskgrupper namns i paragraf 14 i de vertikala riktlinjerna.
Om agenten atar sig ndgon av riskerna i paragraf 14, foreligger inget genuint
agentforhallande. Parterna har da ett klassiskt aterforséljarforhéllande och
undantas ddrmed inte artikel 101.1 FEUF.

Den forsta risktypen som ndmns i paragraf 14 dr avtalsspecifika risker. Med
avtalsspecifika risker menas risker som foreligger i avtalet mellan agenten
och huvudmannen. I paragraf 14 riknas vissa avtalsspecifika risker upp. Fler
exempel pa avtalsspecifika risker ndmns i1 paragraf 16 i de vertikala
riktlinjerna. I paragrafen ndmns att ett genuint agentforhéllande inte
foreligger om agenten stér for kostnader i samband med leverans och inkdp
av avtalsvaror. Ett exempel pd en sddan kostnad &r transportkostnaderna for
avtalsvarorna. Ett annat exempel pé en avtalsspecifik risk enligt paragraf 16
ar lagerhéllning av avtalsvarorna samt finansiering och forlust av lagervaror.
For att ett genuint agentforhdllande ska anses foreligga ska agenten ha
mdjlighet att utan kostnad 1dmna tillbaka osalda varor till huvudmannen.
Ytterligare en avtalsspecifik risk dr agentens ansvar gentemot tredje man for
skador som tredje man orsakar produkten. Listan i paragraf 16 &r inte
uttémmande.

Till den andra riskgruppen hor risker som har samband med
marknadsspecifika investeringar. Till denna riskkategori hor investeringar
som specifikt krdvs for den verksamhetstyp for vilken huvudmannen har
utsett agenten till, det vill sdga det som krévs for att agenten ska kunna inga
denna typ av avtal. Dessa investeringar &r ofta typiska for just den
verksamhet som agenten ska driva fér huvudmannen. Dessa investeringar
skulle inte kunna anvdndas for annan verksamhet eftersom investeringarna
ar specifika for just den verksamheten. Exempel pd sddana investeringar ar
om agenten skulle bidra till huvudmannens reklambudget och
marknadsforingskampanjer, eller om agenten skulle vara tvungen att
inforskaffa demoprodukter.

Den tredje och sista riskkategorin &r risker som har samband med andra
verksamheter pd samma produktmarknad. Risken foreligger om
huvudmannen begér att agenten ska delta i sddan verksamhet men inte som
agent pd huvudmannens végnar, utan pa egen risk.

I paragraf 17 i de vertikala riktlinjerna ndmns att riskerna som réknas upp i
de vertikala riktlinjerna inte dr uttdmmande och att en riskbedomning ska

goras fréan fall till fall.

Det avgorande for bedomningen é&r alltsa vilka finansiella och ekonomiska
risker agenten bir for de aktiviteter som agenten ska genomfora &t
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huvudmannen.'?* Risker som &r knutna till agentens egen verksamhet ar
dock inte av relevans for beddmningen om ett genuint agentforhéllande
foreligger eftersom dessa risker inte dr bundna till den verksamhet som
agenten ska utfora for huvudmannen. Exempel pé risker som inte paverkar
bedomningen for om ett genuint agentforhdllande foreligger dr agentens
generella investeringar i personal, lokaler och kontorsutrustning. Detta
framgar av artikel 15 i de vertikala riktlinjerna.

I litteraturen brukar det talas om att huvudmannen och den genuina agenten
tillsammans utgdr en ekonomisk entitet. P4 engelska brukar det kallas for ”a
single entity”. A single entity” dr dven vanligt forekommande mellan
moder- och dotterbolag inom en koncern. Ett genuint agentférhallande
paminner om forhédllandet mellan ett moder- och dotterbolag eftersom
agenten ses som en forldngning av huvudmannens verksamhet. Nér en agent
inte bér ndgon eller enbart en liten risk for verksamheten som agenten atar
sig for huvudmannen, agerar agenten inte som en sjdlvstindig
marknadsaktor. Marknadsagerandet dr pa huvudmannens axlar och darfor ar
artikel 101.1 FEUF inte tillimpbar, trots att agentens foretag dr avskilt och
inte utgoér samma foretag som huvudmannens.!?* Eftersom huvudmannen
och den genuina agenten tillsammans utgdr en ekonomisk entitet anses det
genuina agentforhillandet inte som ett konkurrenshimmande avtal mellan
tva foretag och uppfyller dirmed inte kraven i artikel 101.1 FEUF.!%

5.3 Undantag som gor att ett genuint
agentavtal inte foreligger

Av kommissionens vertikala riktlinjer framgar tva undantag for nir genuina
agentforhallande inte anses foreligga och artikel 101.1 FEUF didrmed
aktualiseras.

Det forsta undantaget ndmns i paragraf 19 i de vertikala riktlinjerna och
giller forhallandet mellan huvudmannen och agenten. I paragrafen forklaras
att ett genuint agentforhdllande inte anses foreligga om agenten begransas
att enbart agera som agent for en huvudman. Ett genuint agentférhallande
anses inte heller foreligga om huvudmannen begrinsas till att enbart ha en
agent. Detta kallas for exklusiva agentavtal. Eftersom agenten &r ett
sjalvstindigt foretag anses den hér sortens uppgorelse
konkurrensbegriansande enligt artikel 101.1 FEUF.

Ett agentavtal kan ocksd komma att omfattas av artikel 101.1 FEUF trots att
huvudmannen bér hela den finansiella och ekonomiska risken. Detta

regleras 1 paragraf 20 i de vertikala riktlinjerna. Enligt paragrafen anses inte
ett agentavtal foreligga om exempelvis manga huvudmin tillsammans viljer

123 F. Wijckmans m.fl., Distributionsavtal och konkurrensritten s. 336.
124 Ibid, s. 336.
125 R. Whish, D. Bailey, Competition Law, s. 93-94.
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att anvdnda samma agent och pa det viset kollektivt utesluta andra agenter
frdn marknaden for att samverka om marknadsstrategier.

Enligt forfattaren Pinar Akman dr dessa paragrafer inte tillimpbara pa
online-resebyrders anvindning av prisparitetsklausuler. Enligt Akman
skapar prisparitetsklausuler inte begransningar enligt paragraf 19 och 20 i de
vertikala riktlinjerna. Enligt forfattaren begrénsar inte
prisparitetsklausulerna hotellen frén att inga avtal med andra online-
resebyréer. Inte heller utesluter hotellen kollektivt andra online-resebyraer
frén marknaden genom att enbart anvénda sig av en online-resebyra, varfor
artikel 20 inte aktualiseras.!?

5.4 Avgoranden fore ar 2000

Enligt de nu gillande vertikala riktlinjerna dr det framsta kravet for att ett
genuint agentforhéllande ska foreligga att agenten inte bér ndgon ekonomisk
eller finansiell risk eller enbart en obetydlig risk vid utévandet av
agentavtalet. P4 det viset skapar huvudmannen och den genuina agenten
tillsammans en ekonomisk entitet. Nar EU-kommissionen inforde
bestimmelserna om att agentférhallanden skulle undantas artikel 101.1
FEUF lade EU-kommissionen och EU-domstolen mycket fokus pd om
agenten var integrerad i huvudmannens verksamhet. Detta kallades for
integreringskravet. Enligt vissa forfattare pdminde integreringskravet om
forhdllandet mellan en arbetstagare och en arbetsgivare. Integreringskravet
ansdgs inte vara uppfyllt om agenten drev ytterligare en eller flera
verksamheter vid sidan av den verksamhet agenten skulle vidta for
huvudmannen.!?’

I EU-domstolens forhandsavgorande Viaamse Reisbureaus ansdg EU-
domstolen att integreringskravet inte var uppfyllt och ddrmed foreldg inte ett
genuint agentforhédllande. Den belgiska resebyran Viaamse Reisbureaus
salde resepaket och resor for flera olika researrangorer. Resebyran anség att
artikel 101.1 FEUF inte aktualiserades for att resebyrén var en genuin agent
till researrangdrerna. Enligt EU-domstolen var resebyrén inte tillrdckligt
integrerad 1 huvudmannens verksamhet for att ett genuint agentforhéllande
skulle anses foreligga.'?® Enligt domstolen var resebyran inte en genuin
agent, utan en sjadlvstindig dterforsiljare eftersom integreringskravet inte var
uppfyllt. Eftersom resebyrén agerade for flera researrangdrer menade
domstolen att resebyran inte var integrerad med researrangdren och ddrmed
inte kunde falla under definitionen for genuin agent. Det innebar att artikel

126 p, Akman, A Competition Law Assessment of Platforms Most-Favored-Customer
Clauses, s. 813, fotnot 173.

127 A. Huyue Zhang, Towards an Economic Approach to Agency Agreements, s. 565.

128 M4l 311/85 ASBL Vereniging van Vlaamse Reisbureaus mot ASBL Sociale Dienst van de
Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, p. 20.
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101.1 FEUF tillampades pé resebyran. I malet betonade domstolen alltsa
kravet pa integrering.'?

I EU-domstolens forhandsavgdrande Volkswagen frangick EU-domstolen
integreringskravet och sag istdllet pa vilken finansiell risk som foreldg
mellan parterna.

I mélet hade biltillverkaren Volkswagen forbjudit sina tyska dterforsiljare
att agera som mellanmén vid ingdende av leasingavtal, om inte
leasingbolaget var Volkswagens eget leasingbolag och dotterbolag VAG
Leasing. Aterforsiljaren skulle dven kdpa in bilar av Volkswagen for egen
rakning for att sedan vidareforsdlja fordonen till VAG Leasing. Nar
leasingavtalet med VAG Leasing 16pte ut var dterforséljaren forpliktigad att
kopa tillbaka bilen av VAG Leasing.!°

Enligt EU-domstolen kunde Volkswagen och aterforsdljaren inte likstéllas
med en ekonomisk enhet pé grund av de risker som terforsiljaren var
tvungen att ata sig vid kop av bilar for egen rikning. Den ekonomiska risken
ansags vara for stor for att ett genuint agentavtal skulle foreligga.'>!
Domstolen menade att aterforséljaren nog var integrerad i Volkswagens
verksamhet, eftersom aterforsdljaren inte fick bedriva leasingverksambhet i
eget namn eller for egen rikning, vilket tydde pd att aterforsdljaren blev en
integrerad del av Volkswagens verksamhet.!*? Den finansiella risken vid
tillbakakopandet av fordonen nér leasingkontraktet 1opt ut var daremot en
for stor finansiell risk for att artikel 101.1 FEUF skulle undantas.
Aterforsiljaren kunde dirmed inte ses som en utstrickning av
huvudmannens verksamhet.!'*3

5.5 Avgoranden efter ar 2000

Fran ar 1995 och framat har EU-kommissionen och EU-domstolens
instéllning och krav for genuina agentférhallanden &ndrats. Istéllet for
integreringskravet har det avgdrande for om ett genuint agentavtal foreligger
varit beroende pa den risk agenten innehar.!3*

Fallet CEPSA ér ett forhandsavgérande fran EU-domstolen rorande avtal
mellan den spanska bensinstationsinnehavaren och dess brinsleleverantor
CEPSA. Forhandsavgdrandet behandlade ifall bensinstationsinnehavaren
kunde ses som en genuin agent till brinsleleverantoren. I ett tidigare
identiskt forhandsavgorande vid namn CEEES '3°, hade EU-domstolen

129 A. Huyue Zhang, Towards an Economic Approach to Agency Agreements, s. 566.

130 Mal C-266/93 Bundeskartellamt mot Volkswagen AG and VAG Leasing GmbH, p. 5-6.
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132 Ibid, p. 24.
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135 M4l C-217/05 CEEES.
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redan uttalat sig. Déarfor hinvisade EU-domstolen flera ganger till fallet
CEEES i mélet CEPSA.!3¢

Enligt EU-domstolen var det avgdrande for om bensinstationsinnehavaren
foll under definitionen av genuin agent beroende av det avtal som slutits
mellan parterna och vad som reglerades i avtalet. Det var speciellt
avgorande vilka klausuler som reglerade férdelning av finansiella och
affarsmassiga risker i samband med forsdljning till tredje man. Enligt EU-
domstolen skulle en bedomning goras i varje enskilt fall, utan inverkan av
nationell rétt.!3

EU-domstolen preciserade de finansiella och affarsmissiga riskerna som var
avgorande for om bensinstationsinnehavaren och brinsleleverantéren kunde
undantas artikel 101.1 FEUF.!3® Nér det gillde risken for forséljning av
varor, presumerades det enligt EU-domstolen att bensinstationsinnehavaren
stod risken om dganderitten for kontraktsvarorna dvertogs av
bensinstationsinnehavaren, om bensinstationsinnehavren direkt eller indirekt
stod kostnaden for distributionen av varor, bland annat transportkostnader,
samt om bensinstationsinnehavaren stod for lagerkostnader som
bensinstationsinnehavaren var ansvarig for, samt eventuella skador pa
varorna om de forlorades eller forsimrades.!*® Domstolen papekade att om
bensinstationsinnehavaren enbart bar obetydliga risker i sin verksambhet,
innebar det inte att artikel 101.1 FEUF var tillimpbar.'4

Domstolen tillade att det enbart var forhallandet mellan
bensinstationsinnehavare och tredje man som kunde undantas artikel 101.1
FEUF. Till exempel kunde prisséttningen av produkter undantas artikel
101.1 FEUF. Déremot skulle exklusivitetsklausuler och konkurrensklausuler
mellan agenten och huvudmannen, som negativt kunde paverka
konkurrensen pa marknaden mellan huvudmannen och
bensinstationsinnehavaren inte undantas artikel 101.1 FEUF.!4!

I malet Daimler Chrysler pastod biltillverkaren Daimler Chrysler att
forhallandet till deras tyska agenter var ett genuint agentférhallande och
skulle undantas artikel 101.1 FEUF. Enligt biltillverkaren bar de tyska
agenterna inga risker i sin verksamhet och var dessutom integrerade i
Daimler Chryslers verksamhet.

Tribunalen kom fram till att artikel 101.1 FEUF inte skulle tilldimpas pa
parterna och att forhéllandet mellan Daimler Chrysler och de tyska

agenterna var ett genuint agentforhéllande.!*? Enligt tribunalen atog sig
Daimler Chrysler som huvudman de huvudsakliga riskerna for agentens

136 Mal C-279/06 CEPSA Estaciones de Servicio SA mot LV Tobar e Hijos SL, punkt 34.
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142 Mal T-325/01 DaimlerChrysler AG mot Europeiska gemenskapernas kommission, p.
102.
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verksamhet. Bland annat hade agenten inget inflytande 6ver slutpriset for
kunden. Dessutom fick de tyska agenterna inte bevilja rabatter utan
samtycke av Daimler Chrysler. Agenten hade heller aldrig fordonet i sin 4go
innan vidareforsdljning till slutkund. Agenten bar inte heller ndgon risk om
fordonen inte blev salda.!** Agenten bar dirmed ingen ekonomisk eller
finansiell risk for kontraktsvarorna eller lagerkostnaderna eftersom
huvudmannen bar de huvudsakliga riskerna. Tribunalen kunde dérfor inte
likstilla agentens agerande med en sjilvstindig aterforsiljares.!4*

Att agenterna var tvungna att sta for vissa kostnader, bland annat
transportkostnader, ansdgs inte vara risker av sa pass stor omfattning att ett
genuint agentforhallande skulle uteslutas.!* Tribunalen menade att de tyska
agenterna tillsammans med Daimler Chrysler utgjorde en ekonomisk enhet
och darmed skulle undantas artikel 101.1 FEUF.!4¢

Enligt forfattaren Angela Huyue Zhang pdminner forhallandet mellan en
huvudman och en genuin agent om ett anstdllningsférhallande. Enligt Zhang
ar agenten néstan som en anstilld for huvudmannen eftersom agenten enbart
bar smé kostnader som personal- och lokalkostnader. Vissa forfattare menar
dock att kraven pd att agenten inte far ata sig nigra risker ar sa pass
vidstrackta att man trots forflyttningen fran integreringskravet till riskkravet,
dnd4 kan tala om integreringskravet eftersom att kraven &r sa pass sniva att
det i praktiken dndé foreligger ett integreringskrav med huvudmannen.!'#’

Dock har utvecklingen i EU-domstolen bidragit till att agenten vid sidan av
verksamheten hen utfor for huvudmannen, kan ha en sjélvstindig
verksamhet med generella investeringar i lokaler och personal. Detta
innebdr ocksa att agenten kan agera som agent for flera huvudmaén, utan att
det paverkar bedomningen for ett genuint agentférhallande.!*®

5.6 Bundeskartellamt:s installning till
genuina agentavtal

I drendet gidllande HRS 1 Bundeskartellamt som behandlades tidigare 1
uppsatsen, menade HRS att online-resebyran skulle undantas tillimpningen
av artikel 101.1 FEUF eftersom HRS kunde likstéllas med en genuin agent.
Om ett genuint agentférhallande ansags foreligga skulle HRS dérmed ha ritt
att anvédnda prisparitetsklausuler med hotellen eftersom artikel 101.1 FEUF
inte vore tilldmpbar.

Bundeskartellamt redogjorde kortfattat att HRS inte kunde likstéllas med en
genuin agent i enlighet med EU-kommissionens vertikala riktlinjer. Enligt

143 Mal T-325/01 DaimlerChrysler AG mot Europeiska gemenskapernas kommission, p. 97.
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Bundeskartellamt bar HRS for stora risker i sin verksamhet for att ett
genuint agentavtal skulle aktualiseras. Bundeskartellamt pekade bland annat
ut att HRS stod for sina egna marknadsforingskostnader for sitt eget
varumirke och sina egna utvecklingskostnader for sin egen hemsida. Enligt
Bundeskartellamt var det HRS som bar den fullstindiga ekonomiska och
finansiella risken, inte hotellen. Den nationella konkurrensmyndigheten
papekade dven att huvudmannen, hotellet, inte hade mdjlighet att pdverka
HRS verksamhet. Exempelvis kunde hotellen inte pdverka HRS
forséljningsomrade eller andra aktiviteter relaterades till HRS.!** Med andra
ord ansags ett genuint agentforhallande inte foreligga for HRS eftersom
HRS bar en for stor risk genom att i omfattande utstrdckning bédra sina egna
finansiella och ekonomiska risker.!>

I sin argumentation hdnvisade Bundeskartellamt till EU-domstolens
forhandsavgorande Viaamse Reisbureaus. Som tidigare ndmnts i
forhandsavgorandet ansags ett genuint agentforhallande inte foreligga
mellan en resebyré och en researrarrangér.'>! Enligt Bundeskartellamt
innebar detta att online-resebyréer inte heller kunde ses som genuina agenter
eftersom online-resebyrderna agerade for flera hotell, och inte enbart for en
huvudman.!'>?

5.7 Genuina agenter och online-
forhallanden i litteraturen

Enligt forfattaren Pinar Akman kan online-resebyraer ses som genuina
agenter i ljuset av EU:s konkurrensritt. Enligt honom dr online-resebyraer
genuina agenter eftersom online-resebyran aldrig koper in produkten for att
senare sélja vidare produkterna. Hotellrummen é&r alltid i hotellens dgo, inte
1 online-resebyrdernas dgo. Dessutom &r det hotellet som sétter priset pa
produkten, inte online-resebyran, vilket innebér att agenten inte kan pdverka
prissittningen vid forsdljning. Online-resebyran bér dessutom inget ansvar
for om ett hotellrum inte reserveras och kan inte bli ansvarig mot tredje man
for dess vérdsloshet. Forfattaren menar att forhallandet gentemot tredje part
intygar att det dr fragan om ett genuint agentforhallande.!>* Enligt
forfattaren dr en online-resebyra och ett hotell ddirmed en ekonomisk entitet
och ska darfor undantas artikel 101.1 FEUF.!>* Enligt Akman bér online-
resebyrderna ingen ekonomisk eller finansiell risk som faller under paragraf

149 Decision of the Bundeskartellamt, B 9-121/13, Booking.com, English translation, not
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14 1 de vertikala riktlinjerna. Férhallandet mellan online-resebyrén och
hotellet kan dérfor inte ses som ett klassiskt aterforséljaravtal.!>?

Akman har dven ifrdgasatt Bundeskartellamt:s instdllning till genuina
agentavtal i fallet med HRS. Akman kritiserar framforallt
Bundeskartellamt:s hdnvisning till Viaamse Reisbureaus. Akman kritiserar
Bundeskartellamt for argumentet att ett genuint agentforhéllande inte
foreligger nér online-resebyrén agerar for ménga huvudmaén. Eftersom de
nya vertikala riktlinjerna i artikel 13 inte ndmner nigot integreringskrav ar
integreringskravet inte ldngre géllande. I artikel 13 stér det uttryckligen att
det inte dr avgérande for om ett genuint agentforhallande foreligger om
agenten agerar agent for en eller flera huvudmain. Darfér menar Akman att
Bundeskartellamt:s hdnvisning till Viaamse Reisbureaus inte ér av relevans
vid beddmningen for om ett genuint agentférhallande foreligger for en

online-resebyra.!>¢

Ytterligare en forfattare som uttalat sig géllande online-plattformar och
genuina agentavtal dr Julian Nowag. Han menar att det dr svart att se att ett
genuint agentforhéllande skulle foreligga for en online-resebyrd. For att ett
genuint agentforhéllande ska foreligga agerar agenten som en forldngning
av huvudmannens verksamhet. Agentens huvudsakliga uppgift ér att sélja
eller formedla s& méinga varor som mojligt for huvudmannen. Enligt
forfattaren brukar agenter i genuina agentfoérhallanden begrinsas frén att
sdlja konkurrerande produkter for att forsdljningen ska gynna huvudmannen
sa mycket som mojligt. Nowag menar att forhallandet inte ser ut pa ovan
ndmnda sétt nir den ena avtalsparten dr en online-plattform. For den som
innehar en online-plattform &r avsikten sdllan att silja enbart en huvudmans
produkter. Individuella transaktioner for ett enda varumaérke ar inte det
centrala i online-plattformens verksamhet. Enligt Nowag brukar det centrala
1 forsdljningen pd en online-plattform vara méngden bokningar och
transaktioner. I sddana fall dr det viktigare for en online-plattform att ha fler
huvudmin, istdllet for enbart en huvudman. Enligt Nowag dr det i sé fall
frdgan om prisreglering for flera huvudman, snarare dn att de tva parterna
tillsammans skulle utgéra en ekonomisk entitet.!>’

Nowag menar att parterna inte utgor en ekonomisk entitet tillsammans. Vid
bedomningen om det foreligger en ekonomisk entitet ska enligt Nowag
autonoma, legala och organisationella kopplingar mellan parterna tas i
beaktan. Forfattaren menar att ndgon ekonomisk entitet inte foreligger for
online-plattformar eftersom innehavaren av online-plattformar inte delar
kostnader, vinster eller den ekonomiska risken for verksamheten med
leverantoren. Online-plattformens roll &r att koppla samman séljaren och
koparen, inte ndgot annat.'>®
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6 Analys

6.1 Hur regleras det konkurrensrattsliga
forhallandet mellan online-resebyraer
och hotell i gallande ratt?

For tillfdllet finns ingen specifik EU-forordning eller annan EU-reglering
som speciellt reglerar vad som géller i ett avtalsforhdllande mellan en
online-resebyra och ett hotell. Istéllet méste redan existerande EU-rétt
tillimpas pé avtalsparterna. Vilka EU-rittsliga bestimmelser som blir
tillimpliga pa parterna beror pa hur avtalsforhdllandet mellan online-
resebyran och hotellet ser ut. Ett exempel pd en omstindighet som kan vara
avgorande for vilken bestimmelse som aktualiseras pa avtalsparterna ar
parternas marknadsandel pa den relevanta marknaden.

Eftersom forhallandet mellan en online-resebyra och ett hotell inte specifikt
finns reglerat i EU-rédtten, har nationella domstolar och nationella
konkurrensmyndigheter i stort sett haft fria hdnder att applicera EU-rétten pa
avtalsparterna. Detta har lett till att besluten fran de nationella domstolarna
och de nationella konkurrensmyndigheterna inte dr entydiga eftersom det
inte ar klart vad som giller nér avtalsparterna dr en online-resebyra och ett
hotell.

6.2 Ar online-resebyraernas tillampning
av prisparitetsklausuler
konkurrensbegransande enligt artikel
101.1 FEUF?

Pa grund av att ndgon exakt reglering for online-resebyrder och hotell inte
finns 1 EU-rédtten, har nationella domstolar och nationella
konkurrensmyndigheter kommit fram till olika slutsatser vad géller
avtalsparternas tillimpning av prisparitetsklausuler.

I vissa fall skiljer sig till och med besluten at inom samma medlemsland.
Exempelvis i Sverige tilldt Konkurrensverket vertikala prisparitetsklausuler
medan Patent- och marknadsdomstolen inte tillit anvandningen av vertikala
prisparitetsklausuler.

Som vi kan se ur réttsfallen frdn de nationella domstolarna och de nationella
konkurrensmyndigheterna, gar utvecklingen mot en mera restriktiv
tillimpning av vertikala prisparitetsklausuler. Samtliga domstolar och
nationella konkurrensmyndigheter som redovisats i uppsatsen har varit
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overens om att horisontella prisparitetsklausuler varit konkurrenshimmande
och inte tillatna enligt artikel 101.1 FEUF.

Det framstdr som att de horisontella prisparitetsklausulerna inte ska tillatas
enligt artikel 101.1 FEUF. Som ndmnts i kapitel tva faller vertikala
forhallanden inte lika latt under artikel 101.1 FEUF eftersom parterna i
vertikala avtal inte dr verksamma pa samma niva i distributionskedjan och
ddrmed inte konkurrerar med varandra. Horisontella avtal faller dock léttare
under tillimpning av artikel 101.1 FEUF eftersom parterna i horisontella
avtal dr verksamma pa samma marknad och pa samma niva i
distributionskedjan. Samtliga domstolar och nationella
konkurrensmyndigheter har beslutat att tillimpningen av horisontella
prisparitetsklausuler dir hotellen forhindras att ha ldgre priser hos andra
online-resebyraer dr horisontella férhallanden.

Dessa horisontella prisparitetsklausuler faller under artikel 101.1 FEUF
eftersom de har konkurrensbegransande effekt. Om hotellen férbjuds ha
lagre priser hos andra online-resebyraer dr det uppenbart att dessa
horisontella prisparitetsklausuler gor det svarare for nya online-resebyréer
att etablera sig pa marknaden da de inte kan konkurrera med légre priser. De
redan existerande online-resebyrderna behdver inte, tack vare de
horisontella prisparitetsklausulerna, sdnka sina provisioner eftersom priset
ar identiskt eller hdgre hos alla andra online-resebyraer som hotellen ingatt
avtal med. Detta tyder pé att horisontella prisparitetsklausuler har
konkurrenshimmande effekt pa marknaden och att forbudet i artikel 101.1
FEUF aktualiseras.

Eftersom de horisontella prisparitetsklausulerna bidrar till
etableringssvérigheter for nya online-resebyréer skulle det i slutindan ha
forodande konsekvenser for konsumenten. Om féarre online-resebyraer
etablerar sig pa marknaden, eller om ménga online-resebyréer blir
utkonkurrerade av de redan stora online-resebyrderna, innebar det att
konkurrensen pa marknaden blir lidande. Om enbart de stora online-
resebyrderna dr kvar pd marknaden kan det bidra till negativa
konkurrensrattsliga effekter i form av hogre priser pé hotellrum. Syftet med
artikel 101.1 FEUF ér att det ska foreligga en sunt fungerande konkurrens
inom EU, nagot som inte foreligger om online-resebyrderna far fortsitta
med tillimpningen av horisontella prisparitetsklausuler. Eftersom VGUF
inte ar tillimpbar pé horisontella forhdllanden, utan enbart pa vertikala, ar
undantaget i artikel 2 VGUF inte aktuellt for horisontella
prisparitetsklausuler.

Det ér inte lika latt att avgdra om vertikala prisparitetsklausuler snedvrider
konkurrensen sé artikel 101.1 FEUF aktualiseras. Négot klart svar for vad
som géller i den frdgan har inte heller kunnat ges av nationella domstolar
eller nationella konkurrensmyndigheter med tanke pa hur besluten skiljer sig
at. Det intressanta dr att utvecklingen gétt mot en restriktivare instdllning av
vertikala prisparitetsklausuler, trots att ndgot avgérande pa EU-niva eller
ndgon EU-forordning som reglerar prisparitetsklausuler inte uppkommit
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sedan nationella domstolar och nationella konkurrensmyndigheter borjade
uttala sig géllande vertikala prisparitersklausuler.

Som tidigare ndmnts & VGUF den centrala forordningen for vertikala avtal.
Dock har samtliga nationella domstolar och nationella
konkurrensmyndigheter som redogjorts i uppsatsen inte tillimpat VGUF for
att online-resebyréderna haft en marknadsandel som overstigit 30 %. Med
andra ord har domstolarna och konkurrensmyndigheterna endast tagit
stallning till om online-resebyrder med en marknadsstillning som dverstiger
30 % har ritt att tillimpa vertikala prisparitetsklausuler. Dessa
beslutsinstanser har inte beslutat om mindre online-resebyréer ska ha ritt att
tillimpa vertikala prisparitetsklausuler och hur VGUF kan aktualiseras for
saddana online-resebyréer.

Enligt artikel 2 i VGUF ér artikel 101.1 FEUF inte tillimpbar pa vertikala
forhallanden. Dock giller inte undantaget i artikel 2 VGUF om parterna
enligt artikel 4 a VGUF avtalat om aterforsdljarpriser. Det intressanta &r att
EU-kommissionen i arbetsdokumentet som bifogades till slutrapporten om
utredning av e-handelsbranschen uttalat att artikel 4 a VGUF inte &r
tillimpbar pé prisparitetsklausuler om parterna innehar en marknadsandel
som understiger 30 %. Dock har Bundeskartellamt i mélet med HRS, uttalat
att prisparitetsklausuler kan falla under artikel 4 a VGUF eftersom
prisparitetsklausuler kan pdverka minimipriser. Dock tillade
Bundeskartellamt att det inte var frigan om nagot faststéllande av priser 1 ett
aterforsdljarforhallande eftersom online-resebyraernas tillimpning av
prisparitetsklausuler inte faststéller ndgra priser. Bundeskartellamt
utvecklade inte sin talan desto mera eftersom Bundeskartellamt konstaterade
att VGUF inte var tillimpbar pa grund av att online-resebyran innehade en
marknadsandel som oversteg 30 %.

Om parterna innehar en marknadsandel som understiger 30 % i vertikala
forhallanden dr VGUF tillimpbar pd avtalsparterna. Jag kan inte annat dn gé
pa EU-kommissionens linje i denna fradga. Vertikala prisparitetsklausuler
forbjuds inte uttryckligen i artikel 4 a VGUF och borde dérfor vara tillatna.
Undantaget i artikel 2 1 VGUF dér tillimpbart eftersom parterna innehar en
marknadsandel som dr under 30 %. Konkurrensbegriansningar pé vertikala
avtal ska tillimpas ytterst forsiktigt. Eftersom enbart vertikala avtal faller
under VGUF é&r undantaget enbart aktuellt pa vertikala prisparitetsklausuler,
inte pd horisontella prisparitetsklausuler. Dessa vertikala
prisparitetsklausuler har ingen konkurrenshimmande effekt pa marknaden.
Snarare tvértom, de bidrar till positiva konkurrensrittsliga effekter eftersom
snélskjutsproblematiken inte uppstér.

Med andra ord faller mindre online-resebyrder med en marknadsandel som
understiger 30 %, under undantaget i artikel 2 VGUF och vertikala

prisparitetsklausuler dr ddrmed tilldtna for dessa online-resebyraer.

For storre online-resebyrder, som innehar en marknadsandel som overstiger
30 %, @r som tidigare ndmnts inte VGUF tilldmpbar. Nér det giller de storre
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online-resebyrderna dr avvédgningen mellan snalskjutsproblematiken och
hotellens ritt till fri prissittning det avgorande for om artikel 101.1 FEUF
aktualiseras eller inte. Snalskjutsproblematiken skulle kunna leda till att
online-resebyrdernas investeringar och framtida verksamhet inte skulle
kunna garanteras eftersom slutkunden i slutdndan skulle reservera
hotellrummet via hotellets egen hemsida.

Det ér inte latt att avgora om vertikala prisparitetsklausuler &r
konkurrenshimmande eftersom besluten i de nationella
konkurrensmyndigheterna och de nationella domstolarna skiljer sig at. Det
knepiga med vertikala prisparitetsklausuler &r att bland annat att viga de
negativa konkurrensrittsliga effekterna mot snélskjutsproblematiken.

I de senare avgorandena, bland annat fran Patent- och marknadsdomstolen
samt malet med Booking.com i Bundeskartellamt, har beslutsinstanserna
ansett att snélskjutproblematiken inte varit tillrdckligt allvarlig for att
online-resebyrderna ska fa fortsitta med anvéndningen av
prisparitetsklausuler.

Argumenten for att sndlskjutsproblematiken inte skulle foreligga har inte
alla ganger varit 6vertygande. I drendet gillande Booking.com i
Bundeskartellamt menade Bundeskartellamt att sndlskjutsproblematiken
troligtvis inte skulle uppsta. Bundeskartellamt menade bland annat att
sannolikheten var liten for att en kund skulle ha tid eller vetskap att klicka
sig in pa hotellens hemsidor for att hitta ett billigare erbjudande.

Bundeskartellamt:s argument for att snalskjutsproblematiken inte skulle
uppsta for att ménniskor inte vet hur man klickar sig in pa en annan hemsida
later inte som ett overtygande argument. Som redogjorts i kapitel tre dr
online-handeln en stdndigt vixande bransch och EU utgor for tillféllet den
storsta marknaden for online-handel. Att pdstd att kunder inte har vetskap
om hur man anvénder internet &r att vara naiv mot konsumenters
internetvanor. Dagens tekniska utveckling dér internet blir en allt storre del
av vdra liv, skulle pastdendet att slutkunden inte har kapacitet att pa egen
hand titta in pd hotellets hemsida vara att underskatta slutkundens féormaga.
Idag &r det mojligt att enkelt byta mellan olika hemsidor med hjélp av nagra
knapptryck.

Vertikala prisparitetsklausuler hindrar hotellen frén att fritt satta vilket pris
de vill pa sina egna hemsidor, utan de maste se till att samma eller liagre pris
erbjuds hos online-resebyran. Detta kranker hotellens rétt att fritt sétta priser
pa sina egna hemsidor vilket Bundeskartellamt och Patent- och
marknadsdomstolen papekade i malen. De vertikala prisparitetsklausulerna
skapar dven svarigheter for hotellen att ha egna erbjudanden pa sina egna
hemsidor. Hotellen kan inte fritt sétta vilket pris de vill pé sina egna
hemsidor, utan maste se till att samma pris eller ldgre pris erbjuds hos
online-resebyraerna. Detta kan leda till konkurrenshammande effekter
eftersom hotellen ddrmed inte kan erbjuda en rabatt som motsvarar online-
resebyrans provision. Eftersom hotellen inte kan konkurrera med lagre
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priser i deras egna forsiljningskanaler kan det innebéra att priserna pa
marknaden blir hogre.

Dock maste jag ga pa Konkurrensverkets linje vad géller online-
resebyrdernas tillimpning av vertikala prisparitetsklausuler.
Konkurrensverkets beslut var vildigt kort jimfort med avgdranden fran
Bundeskartellamt och Patent- och marknadsdomstolen. Dock gjorde
Konkurrensverket sin slutsats tydlig. Enligt Konkurrensverket skulle ett
forbud av vertikala prisparitetsklausuler innebdra negativa
konkurrensrattsliga effekter eftersom sndlskjutsproblematiken skulle uppsta.

Jag kan inte annat dn halla med Konkurrensverket om att vertikala
prisparitetsklausuler inte dr konkurrenshimmande, snarare tvirtom —
vertikala prisparitetsklausuler skulle ha positiv konkurrensrattslig effekt pa
marknaden jamfort med om de vertikala prisparitetsklausulerna inte fanns.

Om hotellen skulle {4 sdtta ldgre priser dn online-resebyrderna skulle
snélskjutproblematiken troligtvis uppsta. Priset ar det centrala for nér
konsumenten viljer sin produkt och utfor sitt kdp, vilket innebér att kunden
skulle vilja att boka hotellrummet via hotellets hemsidor for ett ligre pris.
Om sndlskjutsproblematiken skulle uppstd pad marknaden skulle det ha
forodande konsekvenser. En pataglig snalskjutsproblematik skulle innebéra
att online-resebyrderna inte skulle kunna fortsdtta med att bedriva deras
verksamhet eftersom bokningarna huvudsakligen skulle genomforas hos
hotellen. Detta skulle troligtvis drabba mindre hotell.

Som tidigare ndmnts dr alternativet att inte synas hos en online-resebyra inte
aktuellt for de flesta hotell eftersom hotellen inte kan erbjuda de
prisjimforelsefunktioner, sokfunktioner och rackvidd som online-
resebyrderna har. Online-resebyrdernas tjdnster dr speciellt viktiga for
mindre hotell for att de mindre hotellen ska kunna fortsétta driva sin
verksamhet. De mindre hotellen som inte har tillgdngarna att driva dyra
marknadsforingskampanjer eller dyra hemsidor behdver anvénda sig av
online-resebyraernas tjénster for att na ut till slutkunden. Sannolikheten for
att upptackas av konsumenten minskar om hotellet inte exponeras hos
online-resebyrdn. Om online-resebyrderna inte skulle finnas skulle troligtvis
de mindre hotellen konkurreras ut av de storre hotellen som har resurser att
marknadsfora sig och né ut till kunderna i en storre grad. I slutdndan skulle
detta drabba slutkunden negativt eftersom utbudet av hotell skulle sjunka
drastiskt pa marknaden. Ett mindre utbud av hotell skulle dirmed dven
kunna leda till hogre hotellpriser for att konkurrensen pa marknaden vore
mindre. De negativa konkurrensréttsliga effekterna kan motverkas med
hjélp av tillampningen av vertikala prisparitetsklausuler.

Det kan dérfor ifragasittas varfor instdllningen till vertikala
prisparitetsklausuler blivit mera restriktiv, med tanke pé att risken for
snélskjuts fortfarande finns samt att konsekvenserna av
snélskjutsproblematiken skulle ha negativa konkurrensrittsliga effekter.
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Vid en avvégning mellan hotellens rétt att fritt sdtta sina egna priser eller
risken for sndlskjutsproblematik vid anvdndningen av vertikala
prisparitetsklausuler, viger argumentet for snalskjuts tyngre. Ett totalférbud,
likt Frankrike, &r alltsd inte rétt vig att ga.

An har online-resebyriernas anviindning av prisparitetsklausuler inte
avgjorts av EU-domstolen. P4 grund av att medlemsldnderna beslutat olika
géllande anvéndningen av prisparitetsklausuler innebér det att online-
resebyrderna tilldimpar prisparitetsklausuler pé olika vis i olika ldnder inom
EU, trots att EU-rétten dr harmoniserad. Detta skapar rittsosdkerhet och ar
inget efterstrdvansvirt i EU. Det aterstar att se hur online-resebyréaernas
framtid géllande anvdndningen av prisparitetsklausuler kommer se ut.

6.3 Kan online-resebyraerna undantas
artikel 101.1 FEUF eftersom de faller
under den konkurrensrattsliga
definitionen av genuin agent?

Fragan om online-resebyraer faller under den konkurrensréttsliga
definitionen av genuin agent har inte diskuterats i nagon stérre omfattning i
litteraturen eller hos nationella konkurrensmyndigheter och nationella
domstolar.

EU-domstolen har inte heller behandlat denna fraga. Bundeskartellamt har
ddremot i malet med HRS uttalat att online-resebyran inte kunde likstéllas
med en genuin agent enligt EU-kommissionens vertikala riktlinjer.

Bundeskartellamt fattar sig véldigt kort i frigan om HRS kan ses som en
genuin agent. I sina argument for att ett genuint agentforhallande inte
foreligger for HRS hénvisar Bundeskartellamt till mélet Viaamse
Reisbureaus. Det kan ifrdgasittas att Bundeskartellamt hdnvisar till malet
Vlaamse Reisbureaus som betonar integreringskravet, nir EU-
kommissionen i de vertikala riktlinjerna paragraf 13, sérskilt framhéver att
det inte dr avgorande i bedomningen om agenten agerar som agent for en
eller flera huvudmén. Enligt paragraf 13 i de vertikala riktlinjerna &r det
avgorande for om ett genuint agentforhallande foreligger beroende av vilken
ekonomisk eller finansiell risk agenten atar sig for verksamheten han utfor
for huvudmannen. Eftersom paragraf 13 i de vertikala riktlinjerna
uttryckligen ndmner att det inte dr av relevans om agenten agerar for flera
huvudmin, héller jag med forfattaren Pinar Akman om att Bundeskartellamt
argument med hénvisning till Viaamse Reisbureaus inte ér aktuell for
bedomningen om HRS faller under definitionen for en genuin agent.

Det avgorande for om ett genuint agentforhallande foreligger i enlighet med

de nuvarande vertikala riktlinjerna dr den ekonomiska eller finansiella risk
som agenten dtar sig i verksamheten hen utfor for huvudmannen.
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Bundeskartellamt menar i mélet med HRS att online-resebyrén dtagit sig en
for stor risk 1 sin verksamhet, bland annat i form av egna
marknadsforingskostnader, och kan didrmed inte ses som en genuin agent.

Dock ndmns det i paragraf 15 i de vertikala riktlinjerna att kostnader som ar
hénforliga till agentens egen verksamhet inte pdverkar bedomningen for ett
genuint agentforhéllande. Detta framkommer dven i EU-domstolens
forhandsavgorande CEPSA. I mélet nimndes det bland annat att agentens
kostnader for egen lokal och egen personal inte var av relevans vid
bedomningen om ett genuint agentforhallande foreldg. Bundeskartellamt:s
bedomning om att HRS 4tagit sig en for stor risk dr ndgot jag inte héller med
om med hénvisning till mélet CEPSA och de vertikala riktlinjerna paragraf
15. Kostnaderna som HRS haft, har enbart varit HRS egna kostnader for att
online-resebyran ska kunna bedriva sin egen verksamhet. Att online-
resebyrderna star for sina egna kostnader i form av bland annat kostnaderna
for online-plattformen, personalléner och marknadsfoéringskostnader dr inget
som paverkar beddmningen for om online-resebyran kan ses som en genuin
agent. Kostnaderna som HRS haft har alltsi inte varit ekonomiska eller
finansiella risker som dr hénforliga till verksamheten agenten ska bedriva
for huvudmannen.

Som Pinar Akman argumenterade, tar sig online-resebyrderna inga
avtalsspecifika risker nér online-resebyran formedlar hotellbokningarna for
hotellen. Bland de avtalsspecifika riskerna i paragraf 14 och 16 i de
vertikala riktlinjerna bir online-resebyran exempelvis inga lagerkostnader
for hotellen. Online-resebyrén bér inte heller ndgon ekonomisk eller
finansiell risk for om hotellrummet inte blir bokat. Samtidigt 6vergér ingen
dganderitt till online-resebyran utan dganderitten av hotellrummet &r hela
tiden hos hotellet. Online-resebyran ar inte heller ansvarig om slutkunden
skulle vara vardslos med hotellrummet som online-resebyran formedlat.
Online-resebyran atar sig dirmed inga avtalsspecifika risker vid formedling
av hotellen till slutkunden. Ifall hotellet diremot skulle ha hotellrummet i
sin dgo skulle det likt fallet Volkswagen inte bli aktuellt med ett genuint
agentforhallande eftersom agentens finansiella och ekonomiska risk vore for
stor.

Online-resebyran atar sig inte heller ndgra marknadsspecifika risker i
enlighet med paragraf 14 i de vertikala riktlinjerna. Exempelvis har online-
resebyran inte behovt inforskaffa demoprodukter eller investera i utrustning
som enbart passar ett specifikt hotell. Online-resebyran stér inte heller for
ndgra kostnader for hotellen. Exempelvis behdver online-resebyran inte
betala for hotellens egna marknadsforingskostnader eller for hotellens
personal.

I mélet Daimler Chrysler satte huvudmannen priserna pa produkterna och
de genuina agenterna hade rétt till provision vid forséljning av bilar. For
online-resebyrder som anvénder sig av agentmodellen fungerar det pa
liknande vis. Hotellen sitter de slutgiltiga priserna for hotellrummen och
online-resebyran har rétt till en provision for varje genomford bokning.
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Likt mélet Daimler Chrysler, ddr de tyska agenterna inte hade ndgon
dganderitt till bilarna som skulle formedlas, har online-resebyraerna inte
ndgon dganderitt till hotellrummen de formedlar for hotellen. Istéllet tjinar
online-resebyraernas sina pengar pd provision for varje genomford bokning.

Eftersom online-resebyraerna inte dtar sig ndgra finansiella eller
ekonomiska risker enligt paragraf 13 i de vertikala riktlinjerna har jag
kommit fram till samma slutsats som Akman och menar att online-
resebyréerna faller under definitionen for en genuin agent i paragraf 12 i de
vertikala riktlinjerna och ska ddrmed undantas artikel 101.1 FEUF.

Undantaget i paragraf 19 i de vertikala riktlinjerna &r enligt min bedémning
inte tilldmpbart pa online-resebyrder eftersom online-resebyraerna inte
begrinsar hotellen fran att anvdnda andra online-resebyraer. Inte heller
undantaget i paragraf 20 i de vertikala riktlinjerna aktualiseras for online-
resebyrderna eftersom nagot kollektivt uteslutande av agenter inte
forekommer bland hotellen.

Det dr dock forstaeligt att det dr svart att se att online-resebyrderna kan
likstéllas med genuina agenter i enlighet med EU-kommissionens vertikala
riktlinjer. I forhandsavgorandena fran EU-domstolen som redovisats i
uppsatsen, har inga av parterna varit verksamma online. I malen har parterna
varit verksamma i den klassiska fysiska handeln dér geografiska granser och
fysisk dverflyttning av varor 4r mer konkreta. Aven i EU-kommissionens
vertikala riktlinjer behandlas manga fysiska fenomen, som lagerkostnader
och transportkostnader. Online-forhallanden var kanske inte i atanke nér
EU-kommissionens vertikala riktlinjer uppréttades. Det kan darfor vara
svért att tillimpa de vertikala riktlinjerna pd online-resebyraer for att deras
sdtt att gora affdrer skiljer sig frdn den traditionella fysiska handeln.

Forhallandet mellan en online-resebyré och ett hotell kanske inte liknar ett
klassiskt agentforhallande som EU-kommissionen ndmner i de vertikala
riktlinjerna eller i EU-domstolens forhandsavgdranden. Dock uppfyller
online-resebyrderna kraven for att ett genuint agentforhéllande ska foreligga
enligt EU-kommissionens vertikala riktlinjer. Det innebér bland annat att
prisreglering mellan parterna inte faller under artikel 101.1 FEUF géllande
konkurrensbegransande avtal. Om EU-kommissionen menar att online-
resebyréer inte ska falla under definitionen for genuin agent i de vertikala
riktlinjerna borde EU-kommissionen uttryckligen undanta online-resebyraer
1 de vertikala riktlinjerna.

Eftersom online-resebyraerna faller under definitionen for genuin agent ér
artikel 101.1 FEUF inte tillimpbar vilket innebér att avtalsparterna kan
tillimpa prisparitetsklausuler for att klausulerna inte faller under férbudet av
konkurrenshimmande avtal.

Sammanfattningsvis gar det att konstatera att det dr problematiskt att det

inte finns ndgon EU-réttslig reglering for nér avtalsparterna ar en online-
resebyrd och ett hotell. Detta avtalsforhédllande &r ett relativt nytt fenomen
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tack vare internets spridning. P4 grund av att det ar oklart for vad som géller
mellan en online-resebyrd och ett hotell orsakar det réttsosdkerhet i EU 1
form av bland annat icke entydiga beslut i medlemsldnderna.

Det finns inget som tyder pd att konsumenters online-anvdndning kommer
avta. Att konsumenter viljer att boka hotellrum, produkter och tjénster via
internet lar ddrmed inte minska i1 popularitet. Det dr dérfor upp till EU att
klargora for vad som ska gilla mellan en online-resebyra och ett hotell och
pa det viset garantera réttssdkerheten inom Gemenskapen.
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