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Néringsdepartementet

Ds 2019:19 - Genomforande av EU:s direktiv om otillborliga
handelsmetoder mellan foretag i jordbruks- och
livsmedelskedjan

(N2019/02952/JL)

Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet har genom remiss anmodats att
yttra sig i rubricerat drende. Fakultetsndmnden far hirmed 1dmna f6ljande
synpunkter.

Inledning

Departementspromemorian giller den svenska implementeringen
(lagforslaget) av Europaparlamentets och Radets Direktiv (EU) 2019/633 av
den 17 april 2019 om otillborliga handelsmetoder mellan foretag i jordbruks-
och livsmedelskedjan (unfair trading practices in business-to-business
relationships in the agricultural and food supply chain), EUT 2019 L 111/59
(UTP—direktivet).

UTP-Direktivet uppdrar at medlemsstaterna att forbjuda vissa
affarsmetoder som tillimpas av kdpare inom jordbruks- och livsmedelkedjan
eftersom de sistndmnda ofta har marknadsmakt och kan dirfor anvénda sin
starkare forhandlingsposition gentemot sina leverantorer.

Juridiska fakultetsndmnden tillstyrker lagforslagets materiella
regler. Nedan utvecklas motiveringen varfor det ar viktigt att hélla
tillimpningsomradet och forbudsregeln avseende tidsfristen for betalningar i
enlighet med lagforslaget som &r mer omfattande &n direktivets regler.
Vidare diskuteras klagandes ritt att dverprova tillsynsmyndighetens beslut att
inte driva ett drende vidare som eventuellt star 1 strid med EU-réttens krav pa
effektiva rattsmedel. Slutligen kritiseras valet av Konkurrensverket som
tillsynsmyndighet.

Bakgrund

Det dr sedan ldnge kint att det kan uppsté problem med kopare
(livsmedelskedjor, grossister) som har marknadsmakt (kdparmakt) i
livsmedelskedjan (Konkurrensverkets rapport 2018:4). Képarmakt leder inte
endast till att leverantorernas marginaler minskar vilket gor det svart for
tillverkare av t.ex. farskvaror som enskilda mjolkproducenter att 6verleva,
men dven att koparna kan exploatera sin starkare forhandlingsposition till att
tillskansa sig andra fordelar som skadar leverantdrerna. De 14ga priserna och
fordelaktiga villkor som kdparna forhandlar sig till dverfors inte per
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automatik till kdparnas kunder och slutkonsumenter. Istéllet resulterar detta i
en forbéttring av koparnas marginaler.

Medan konkurrensrittens dvergripande syfte dr att hantera situationer av
marknadsmakt, dr det svart med nuvarande regelverk att ingripa mot den
variation av atgirder som kopare kan anvinda sig av for att exploatera sina
leverantorer. Inte sdllan (som pd den svenska marknaden), finns det inte en
aktor som dominerar marknaden och som darfor kan kontrolleras genom
forbuden mot missbruk av en dominerande stéllning i artikel 102 Fordraget
och Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) eller 2 kap 7 §
Konkurrenslagen (2008:579) (KL). Istéllet karaktériseras minga av de
relevanta marknaderna (som t.ex. marknaden for livsmedel) av
oligopolistiska strukturer, ddr enskilda marknadsaktorer har en viss grad av
marknadsmakt (i synnerhet i relationen mot leverantérer) men som dnda
utsitts for konkurrens fran andra aktdrer. Diarmed &r det svért att tillimpa
artikel 102 FEUF och 2:7 § KL eftersom enskilda marknadsaktorer inte
befinner sig i en dominerande stéllning. Eftersom de problematiska
agerandena fran kOparnas sida inte utgdr ett utfall av ett avtal eller
samarbeten mellan konkurrenter kan inte heller kartellférbuden i artikel 101
FEUF och 2:1 § KL anvindas. Visserligen kan konkurrensritten anvandas
for att angripa vissa distributionsavtal om de begrinsar konkurrensen i
antingen kopar- eller leverantorsledet. De agerandena som berors av UTP-
direktivet och lagforslaget (UTP-regelverket) ror dock inte den sortens
avtalsbegriansningar utan forfaranden som narmast kan karaktériseras som
exploatering av leverantdrerna. Det handlar alltsa om avtalsklausuler och
affarsmetoder som den konkurrensréttsliga regleringen av vertikala avtal inte
ar amnade att reglera. Det kan dessutom konstateras att &ven i den mén
konkurrensritten kan anvéndas for att komma at exploatering av
leverantorer, antingen genom forbuden mot missbruk av en dominerande
stillning, eller kartellféorbuden ar det notorisk svért 1 praktiken att visa pa s.k.
kdparmakt och att pavisa att slutkonsumenter kommer att drabbas negativt av
koparens agerande.

Av det ovan sagda foljer att konkurrensriéttslagstiftningen &r
otillracklig att hantera de problem som regleras genom UTP-regelverket.
Problemen med koparmakt 1 livsmedelskedjan resulterar i ojimlika
forhandlingspositioner mellan avtalsparter aktualiserar forvisso andra regler
som t.ex. 36 § Avtalslagen, Avtalsvillkorslagen (1984:292) etc. Aven dessa
bedoms dock som otillrdckliga 1 departementspromemorian.

UTP-direktivet upprittar ett regelverk for att hantera den
obalansen 1 forhandlingspositionerna genom att i vissa avtal forbjuda
sarskilda typer av metoder (otillborliga handelsmetoder) som kopare
tillimpar mot leverantdrer inom jordbruks- och livsmedelskedjan.

Direktivet fastslir forst vilka avtalsrelationer som omfattas av férbuden
i direktivet (artikel 1 UTP-direktivet). Urvalet baseras pd obalanser mellan
avtalsparterna pga. skillnader i deras respektive omsattning. Direktivet
upprittar en s.k. trappmodell. Exempelvis fangar det forsta trappsteget avtal
mellan parter dér leverantdren har en omséttning pa mindre dn 2 miljoner €
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UNIVERSITET och kdparen har en omséttning pa mindre dn 2 miljoner €. I nésta trappsteg
fangas avtal mellan parter dir leverantoren har en omséttning mellan 2 till 10
miljoner € medan kdparen har en omséttning pa mer dn 10 miljoner €. Totalt
listas fem stycken olika trappsteg eller troskelvarden som faststéller vilka
avtalsforhdllanden som omfattas av direktivets regler. Det svenska forslaget
har dock valt att gora UTP-direktivet géllande for alla avtalsforhdllanden
utan specifika troskelvirden baserade pa avtalsparternas omsittning.

Vidare upprittar direktivet tva forbud. I artikel 3.1 stadgas ett forbud
mot alla de otillborliga handelsmetoderna som listas 1 artikeln (svarta listan).
I artikel 3.2 stadgas ett forbud mot vissa handelsmetoder sévida inte parterna
explicit och skriftligen har avtalat om att dessa villkor skall gilla (gréa
listan). Den graa listan innebér 1 praktiken att en kdpare inte kan gora
géllande att ett visst villkor giller om det inte finns skriftligen i avtalet eller
om parterna explicit har avtalat om det i ett senare avtal. Férbudslistorna
implementeras genom 5-8 §§ i lagforslaget.

Det som forbjuds 1 svarta listan dr bl.a. betalningar senare dn 30 dagar
efter leverans av farskvaror, betalningar senare &n 60 dagar efter leverans av
andra jordbruks- och livsmedelsprodukter, annullering av bestéllningar
mindre dn 30 dagar fore leverans, vigran att skriftligen bekréfta
leveransvillkor, rojandet av foretagshemligheter, ensidigt dndrade villkor
fran koparens sida, kommersiella repressalier frdn koparens sida etc. Den
grda listan omfattar bl.a. kdparens returnerande av osélda produkter utan att
betala, att leverantorer skall betala for marknadsforingskampanjer som ror
jordbruks- och livsmedelsprodukter som koparen siljer, krav pé att
leverantoren skall betala reklam for jordbruks- och livsmedelsprodukter etc.

Det bor noteras att vad géller forbudet mot for 1dnga betalningstider sa
gor direktivet en distinktion mellan avtal som géller farskvaror och avtal som
géller andra jordbruks- och livsmedelsprodukter (artikel 3.1a). Enligt
direktivet giller en kortare tid for betalning for leveranser av farskvaror. Den
svenska forslaget gor inte denna distinktion utan regeln om tidsfristen for
betalning géller alla avtal som omfattas av regelverket.

Vidare, skall medlemsstaterna enligt UTP-direktivet utse en
tillsynsmyndighet. Enligt forslaget skall Konkurrensverket fa detta uppdrag.
Enligt direktivet kan tillsynsmyndigheten agera efter klagomal fran enskilda
och det finns vissa sekretessbestimmelser som skyddar de klagandena.
Slutligen kan tillsynsmyndigheten ta beslut om forbudsforeldggande eller
fora talan vid domstol om sanktionsavgifter eller vite gentemot de kdpare
som bryter mot de nya reglerna.

Juridiska fakultetsnimndens synpunkter

Juridiska fakultetsndmnden tillstyrker den bredare implementeringen av
UTP-direktivet géllande regelverkets tillimpningsomrade. Som redovisats
ovan, tillimpas inte trappmodellen i det svenska forslaget, utan féorbuden mot
vissa avtalsvillkor tillimpas pa alla avtal som faller inom regelverkets
tillimpningsomrade. Det finns ett antal kritiska synpunkter mot
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UNIVERSITET trappstegsmodellen som redovisas i1 departementspromemorian. I synnerhet
kan tillampningen av troskelvdrden baserade pa omsittning vara
problematiskt frén ett rittssdkerhetsperspektiv och orsaka onddiga
tillimpningssvarigheter for tillsynsmyndigheten. Dessa skl 1 sig ér
tillrackliga for att finna att trappstegsmodellen i UTP-direktivet bor
undvikas. Fragan dr dock om tillimpningen av férbuden pa alla avtal, en s.k.
overimplementering dr problematiskt pd sé sitt att hinder mot handeln skapas
om andra medlemsstater véljer att f6lja trappmodellen. Juridiska
fakultetsndimnden delar utredningens beddmning att dverimplementeringen i
detta avseende inte utgdr ett problem.

Vidare tillstyrks dven forslaget att tillimpa forbudet mot senare betalningar
av leveranser efter 30 dagarsfristen for alla avtal som ticks av regelverket
och inte endast de avtal som ror farskvaror. Som beskrivs 1 utredningen
uppstar en rad svérigheter med definitionen av begreppet farskvaror i
enlighet med direktivet. Det svenska forslaget utelamnar darfor en definition
av begreppet och tillimpar 30 dagarsfristen pd avtal géllande alla varor inom
jordbruks- och livsmedelskedjan som fallet inom regelverkets
tillimpningsomréade. En sadan 16sning verkar smidig och torde inte resultera
1 skapandet av handelshinder mellan medlemsstaterna. En frist pd 30 dagar
(dven for andra varor an farskvaror) utgor enligt forslaget redan huvudregeln
(departementspromemorian s. 86-87) och borde inte anses vara
oproportionerlig.

Vad giller de tva olika forbudslistorna i UTP-direktivet som ticks av 5-8 §§ i
lagforslaget tillstyrks dessa i sin helhet. Enligt utredningen och de rapporter
och de dokument som publicerats under lagstiftningsprocessen verkar dessa
villkor eller handelsmetoders otillborlighet vara vildokumenterade. Darmed
finns inga synpunkter att anfora géllande dessa eller hur de regleras enligt
lagforslaget.

En frdga som verkar till viss del outredd i1 departementspromemorian giller
mdjligheterna  for klaganden att f& drendet Overprovat i1 det fall
tillsynsmyndigheten véljer att ldmna klagomalet utan atgird. Enligt 23 §
lagforslaget kan inte klaganden overklaga ett siddant beslut. Enligt UTP-
direktivet finns en skyldighet for medlemsstaterna att sikerstilla att klagande
meddelas inom en skélig tid om skélen till varfor tillsynsmyndigheten inte
utreder &drendet vidare (artikel 5.5 UTP-direktivet). 1 UTP-direktivet
foreskrivs inte en rétt for klaganden att overklaga édrendet eller att driva
drendet vidare pa egen hand. Det foljer emellertid av artikel 47 EU:s stadga
om de grundlidggande rittigheter (stadgan) att enskilda har rétt till effektiva
rattsmedel och domstolsprévning. Som huvudregel innebar detta ett krav pa
att kunna overklaga myndighetsbeslut som gar emot en enskild. I den mén en
unionsrattslig regel stadgar en réttighet for enskild torde det folja av
allménna rittsprinciper och artikel 19.1 Fordraget om Europeiska Unionen
(FEU) att det dven maste finnas rittsmedel for den enskilde. I detta
sammanhang tycks atminstone den svarta listan 1 direktivet uppstilla ett
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UNIVERSITET forbud mot vissa affarsmetoder, vilket ddrmed innefattar en
korresponderande rattighet for leverantorer 1 jordbruks- och livsmedelkedjan
som omfattas av UTP-regelverket. Visserligen finns det andra omraden dir
beslutet av en tillsynsmyndighet for ett EU-rdttsligt regelverk inte kan
overprovas i Sverige, som t.ex. tillsynen av EU:s konkurrensregler. Det bor
dock noteras att i de fallen finns en mgjlighet for klaganden att direkt vinda
sig till patent- och marknadsdomstolen (den s.k. subsididra talerdtten i 3 § 2
st. KL), m.a.o. ett alternativ rattsmedel for att driva drendet vidare. En sadan
mdjlighet eller ritt till dverprovning av tillsynsmyndighetens beslut och
andra alternativa rdattsmedel tycks inte finnas tillgdngliga for en klagande
enligt lagforslaget. Visserligen kan det sékert argumenteras for att klaganden
inte skulle vara bendgna att i en storre utstrickning att vilja Overprova
tillsynsmyndighetens beslut, 1 synnerhet for att skydda ett gott
affarsforhillande med avtalspartnern. I praktiken &r séledes den eventuella
avsaknaden av dverprovningsmojligheter eller alternativa riattsmedel kanske
ett mindre problem. Det kan dock atminstone ifragasittas om forslaget
tillgodoser klagandes rétt till effektiva rittsmedel nér tillsynsmyndigheten
viljer att inte inleda en utredning eller att ldgga ner en pagiende utredning.
Det borde ha utretts mer uttdmmande i1 departementspromemorian ifall den
foreslagna ordningen ar forenlig med EU-réttens krav.

Slutligen &r det tveksamt om det dr lampligt att utse Konkurrensverket som
tillsynsmyndighet. Som det konstateras i departementspromemorian faller
tillsynsuppgiften “mellan stolarna” vad géller existerande myndigheters
tillsynsverksambhet (s. 147). Enligt utredningen i departementspromemorian
stod valet mellan Konsumentverket och Konkurrensverket. Medan det
konstateras 1 departementspromemorian att oavsett vilken myndighet som
utses kommer det att kridvas att myndigheten bygger upp en organisation for
tillsynen av UTP-regelverket {61l valet slutligen pa Konkurrensverket. De
skdl som anges 1 departementspromemorian ér att Konkurrensverket har
erfarenhet av platsundersdkningar och utredningar for att faststilla gillande
avtalsvillkor, samt att myndigheten skulle kunna utgéra en “one-stop-shop”
for klagomal géllande tillimpningen av otillborliga avtalsvillkor (s. 136 och
148). Det bor for det forsta papekas att det verkar mindre troligt att
utredningar om avtal mellan kdpare och leverantorer kan jamforas med
utredningen av kartellavtal eller samordnande forfaranden. Konkurrensverket
tycks ndrmast vara dverkvalificerad for att genomfora den sortens
utredningarbete som eventuellt krdvs enligt UTP-regelverket for att faststélla
rddande avtal, i synnerhet med tanke pa det krav pé skriftlighet (nér
leverantdren begir det) som foljer av det nya regelverket. Det dr svart att se
hur utredningen enligt UTP-regelverket skulle skilja sig i alltfor stor grad
frdn det arbete som Konsumentverket maste gora i sitt tillsynsarbete. Vidare
ar det riktigt att Konkurrensverket har en stor erfarenhet vad géller
platsundersokningar. Som patalats ovan skiljer sig dock utredningar (och
ddrmed dven platsundersokningars syfte) av karteller och andra
konkurrensbegransande beteenden fran den utredningen som skall goras
enligt UTP-regelverket. I konkurrensutredningar krivs en hel del information
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UNIVERSITET som finns i form av e-post, brev, interna dokument etc. for att kunna
faststilla existensen av ett visst agerande och dess effekter. Ingenting i
departementspromemorian pekar pa att samma betungande typ av
platsundersokningar skulle krévas vid tillsyn av UTP-regelverket. Det verkar
darfor inte sannolikt att Konkurrensverkets sérskilda erfarenhet av dessa
skulle krdvas for att gora arbetet effektivt. Det verkar sannolikt att en annan
myndighet utan den tidigare erfarenheten skulle kunna bygga upp en egen
kompetens. Argumentet baserat pd mojligheterna till ”one-stop-shop” for
klagande leverantdrer verkar dverdrivas i utredningen. Som diskuterats ovan
ar mojligheterna med hjélp av konkurrensreglerna att komma &t den sortens
otillborligt beteende som UTP-regelverket dr inriktat pd néstan obefintligt.
Det verka inte troligt att s& manga fall skulle kunna hanteras genom
konkurrens- och UTP-regelverket samtidigt. Det verkar orimligt att belasta
Konkurrensverket som redan nu dr iblandad 1 ganska komplexa och
resurskridvande utredningar av konkurrensbegrinsningar och upphandlingar
med utredningar enligt UTP-regelverket, vilka &r av en annan karaktér. Som
konstateras 1 departementspromemorian skulle inte Konkurrensverkets
kompetens vad giller ekonomisk analys och marknadsutredningar anvindas
for tillsynen av UTP-regelverket. UTP-regelverket har en viss
konsumentrattslig pragel och det verkar darfor sannolikt att
Konsumentverket skulle kunna hantera dessa drenden pé ett effektivt sétt.

Forslag till yttrande i detta drende har upprittats av universitetslektor

Vladimir Bastidas. Yttrandet har pd delegation avgivits av Juridiska
fakultetens prodekanus, universitetslektor Hans Eklund.

Hans Eklund
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