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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NILS WAHL
foredraget den 26 juli 2017'

Mal C-230/16

Coty Germany GmbH
mot
Parfiimerie Akzente GmbH

(begédran om forhandsavgorande fran Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Regionala 6verdomstolen
i Frankfurt am Main, Tyskland))

"Begédran om forhandsavgorande — Konkurrens — Konkurrensbegrinsande samverkan — Artikel 101.1
FEUF — Selektiv distribution — Klausul som forbjuder detaljister att anlita icke-auktoriserade
utomstdende foretag i samband med nétforsiljning — Fraga huruvida klausulen omfattas av det
gruppundantag som foreskrivs i forordning (EU) nr 330/2010 — Artikel 4 b och ¢”

1. Det faktum att vissa aterforsdljare i allt storre utstrickning anlitar digitala marknadsplatser
(marketplaces) eller e-plattformar som dr oberoende av tillverkarna® har fatt som en naturlig f6ljd att
ett visst antal nationella myndigheter och domstolar® fragat sig vilka mojligheter en leverantor har att
forbjuda auktoriserade éaterforsiljare, som dr medlemmar i ett selektivt distributionsnitverk, att anlita
icke auktoriserade utomstaende foretag.

2. Forevarande begidran om forhandsavgorande ger domstolen mojlighet att, mot bakgrund av den
senaste utvecklingen inom e-handelsbranschen vars ekonomiska konsekvenser inte ska underskattas®,
omprova lagenligheten i forhallande till konkurrensreglerna av selektiva distributionssystem, och utgor
en god aterspegling av dessa fragestéllningar.

Originalsprak: franska.

2 Bland de mer vilkdnda kan exempelvis nimnas Amazon, eBay eller PriceMinister. I sin slutliga rapport om utredningen av e-handelsbranschen
(COM(2017) 229 final), vilken offentliggjordes den 10 maj 2017, konstaterade Europeiska kommissionen att anlitandet av digitala
marknadsplatser/e-plattformar som drivs av utomstaende spelade en storre i roll i vissa ldnder 4n i andra. I Tyskland uppgav 62 procent av de
detaljister som deltagit i undersokningen att de anvinder digitala marknadsplatser. I Forenade kungariket och Polen var den siffran 43
respektive 36 procent. I Italien och Osterrike var denna siffra 13 procent, medan den i Belgien var 4 procent. Rapporten visar dven att
utomstaende plattformar ar en viktigare forsaljningskanal for smé och medelstora detaljister dn for stora éterforsaljare.

3 Vid sidan av det beslut som ligger till grund for forevarande begéran om férhandsavgérande kan féljande avgéranden fran tyska domstolar samt
tyska respektive franska konkurrensmyndigheter ndmnas som exempel. Dom fran Kammergericht Berlin (Regionala 6verdomstolen i Berlin,
Tyskland) av den 19 september 2013 i malet Scout (U 8/09 Kart.) och dom fréan Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Regionala
6verdomstolen i Frankfurt am Main) av den 22 december 2015 i malet Deuter (U 84/14). Bundeskartellamts (Federala konkurrensmyndigheten,
Tyskland) dom av den 27 juni 2014 i drendet Adidas (B3-137/12) och dom av den 26 augusti 2015 i drendet ASICS (B2-98/11). Beslut av
Autorité de la concurrence (Konkurrensmyndigheten, Frankrike) nr 14-D-07 av den 23 juli 2014 om de forfaranden som genomférts inom
branschen for aterforsiljning av hemelektronik, sarskilt tv-apparater. Cour d’appel de Paris (Appellationsdomstolen i Paris) dom av den
2 februari 2016 i malet Caudalie nr 15/01542).

4 Enligt kommissionens ovanndmnda rapport &r selektiva distributionssystem mycket spridda i Europeiska unionen och anvidnds av flera
tillverkare. De dr inte begrinsade till en viss produktkategori, men anvinds i mycket stor utstrickning vid &terforsiljningen av
lyxmirkesprodukter, saisom klader, skor och kosmetikaprodukter. I detta sammanhang har manga aterforsiljare uppgett att de har avtal med
sina tillverkare, vilka syftar till att begrénsa tilltradet till onlinemarknadsplatser eller oberoende plattformar.
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3. Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Regionala 6verdomstolen i Frankfurt am Main, Tyskland)
soker med sin begidran om forhandsavgorande klarhet i tolkningen av artikel 101.1 FEUF samt av
artikel 4 b och c i férordning (EU) nr 330/2010.°

4. Begdran har framstillts i ett mal mellan Coty Germany GmbH, den marknadsledande leverantorer
av lyxkosmetika i Tyskland, och Parfiimerie Akzente GmbH, auktoriserad aterforsiljare av namnda
varor. Malet ror forbudet for Parfimerie Akzente att pa ett sitt som é&r synligt utat anlita icke
auktoriserade utomstiende foretag for nétforsiljning av avtalsvarorna.

5. Domstolen har sérskilt ombetts att klargora om och i vilken utstrickning som selektiva
distributionssystem for lyx- och prestigeprodukter, vilka huvudsakligen avser att bibehalla produkternas
"lyxframtoning” utgor konkurrensfaktorer som dr forenliga med artikel 101.1 FEUF. Domstolen har i
detta sammanhang att avgora huruvida det dr forenligt med ndmnda bestimmelse att medlemmar i
ett selektivt distributionssystem, som é&r verksamma som detaljister pa marknaden, alaggs ett
totalférbud att, pa ett satt som &ar synligt utat, anlita utomstdende foretag vid natforsdljning, utan
hinsyn till om det sker ett konkret asidosittande av tillverkarens berdttigade kvalitetskrav. Domstolen
ombeds dven att avgora huruvida artikel 4 b och c i forordning nr 330/2010 ska tolkas sd, att ett
sadant beslut utgér en sa kallad begriansning "genom syfte” av detaljistens kundkrets och/eller av
passiv forséljning till slutanvandarna.

6. Forevarande mal ger i detta avseende domstolen tillfille att precisera huruvida domstolens dom i
malet Pierre Fabre Dermo-Cosmétique® har inneburit en genomgripande férindring av hur de
begriansningar som ingir som en naturlig del i varje selektivt distributionssystem ska bedomas. Den
domen har, sasom den hinskjutande domstolen har ndmnt, varit féremal for olika tolkningar av
nationella konkurrensmyndigheter och domstolar.

Tilldmpliga bestidmmelser

Forordning nr 330/2010
7. 1 skdlen 3-5 i forordning nr 330/2010 anges f6ljande:

”(3) Den grupp av avtal som normalt kan anses uppfylla villkoren i artikel 101.3 i fordraget omfattar
vertikala avtal om inkop eller forsdljning av varor eller tjanster nir dessa avtal ingas mellan icke
konkurrerande foretag, mellan vissa konkurrenter eller av vissa sammanslutningar av
varudetaljister. Gruppen omfattar dven vertikala avtal som innehéller kompletterande
bestimmelser om oOverlatelse eller anvindning av immateriella réttigheter. Begreppet vertikala
avtal bor omfatta motsvarande samordnade forfaranden.

(4) For tillaimpningen av artikel 101.3 i fordraget genom forordning ar det inte nédvéndigt att faststilla
vilka vertikala avtal som kan omfattas av artikel 101.1 i fordraget. Vid en individuell bedémning av
avtal som omfattas av artikel 101.1 i fordraget maste hansyn tas till flera faktorer, sarskilt
marknadsstrukturen pa leverans- och inkopssidan.

(5) Den gruppundantagsforman som faststdlls genom denna forordning bor begrinsas till vertikala
avtal som med tillrdcklig siakerhet kan antas uppfylla villkoren i artikel 101.3 i fordraget.”

5 Kommissionens férordning av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i férdraget om Europeiska unionens funktionssétt pa grupper
av vertikala avtal och samordnade forfaranden (EUT L 102, 2010, s. 1).

6 Dom av den 13 oktober 2011 (C-439/09, EU:C:2011:649).
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8. I artikel 1.1 i forordning nr 330/2010 foreskrivs foljande:
"I denna forordning géller f6ljande definitioner:

a) vertikalt avtal: ett avtal eller samordnat forfarande som ingas mellan tva eller flera foretag som vart
och ett, inom ramen for avtalet eller det samordnade forfarandet, &r verksamt i olika led i
produktions- eller distributionskedjan, och som avser villkoren for parternas inkop, forséljning
eller aterforsiljning av vissa varor eller tjanster.

b) vertikal begrinsning: en konkurrensbegransning i ett vertikalt avtal som omfattas av artikel 101.1
[FEUE].

e) selektivt distributionssystem: ett distributionssystem ddr leverantoren atar sig att, antingen direkt
eller indirekt, sédlja avtalsvarorna eller avtalstjansterna endast till aterforséljare som valts ut pa
grundval av sérskilda kriterier och dar dessa aterforsdljare atar sig att inte silja dessa varor eller
tjidnster till icke auktoriserade aterforsdljare inom det omrade som leverantéren har reserverat for
att driva detta system.

9. I artikel 2.1 i forordningen foreskrivs foljande:

“Enligt artikel 101.3 [FEUF] och om inte nagot annat foljer av denna forordning forklaras artikel 101.1
[FEUF] icke tillamplig pa vertikala avtal.

Detta undantag ska gilla i den méan dessa avtal innehaller vertikala begransningar.”
10. Med tillampning av artikel 3.1 i férordningen:

"Undantaget i artikel 2 ska gilla pa det villkoret att leverantérens marknadsandel inte 6verstiger 30 %
av den relevanta marknad dir denne sdljer avtalsvarorna eller avtalstjdnsterna och att koparens
marknadsandel inte Overstiger 30 % av den relevanta marknad diar denne koper avtalsvarorna eller
avtalstjdnsterna.”

11. Artikel 4 i forordning nr 330/2010 har rubriken "Begransningar som medfor att gruppundantaget
inte géller — sarskilt allvarliga begrénsning”. I den artikeln anges foljande:

"Undantaget i artikel 2 ska inte tillimpas pa vertikala avtal som direkt eller indirekt, ensamt eller i
kombination med andra faktorer som parterna kontrollerar, har féljande syfte:

b) Begrinsning av det omrade inom vilket eller av den kundkrets till vilken en kopare som dr part i
avtalet, utan att det paverkar en begransning som avser etableringsstillet, far sélja avtalsvarorna
eller avtalstjansterna, med undantag for

iii) begransning av forsdljning till icke auktoriserade aterforsiljare av medlemmarna i ett selektivt
distributionssystem inom det omrade som leverantoren reserverat for att driva detta system,
och
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c) Begriansning av aktiv eller passiv forsdljning till slutanvdndare av medlemmar i ett selektivt
distributionssystem som driver verksamhet i detaljhandelsledet, utan att det paverkar mojligheten
att forbjuda en medlem av detta system att bedriva verksamhet fran ett icke auktoriserat
etableringsstille.

Riktlinjerna om vertikala begrdnsningar

12. Enligt punkt 51 i riktlinjerna om vertikala begransningar,” vilka offentliggjordes av kommissionen
samtidigt med antagandet av forordning nr 330/2010 avses med uttrycket ”passiv forséljning”
tillgodoseendet av bestdllningar som enskilda kunder sjélva tagit initiativ till, inbegripet leverans av
varor eller tjanster till sadana kunder.

13. I punkt 52 i riktlinjerna anges att internet &r ett kraftfullt verktyg for att na ut till ett storre antal
kunder av olika slag d&n genom mer traditionella forsiljningsmetoder, och dérfér behandlas vissa
begriansningar som avser anvindningen av internet som begrinsningar av (ater)forsiljning. I tredje
meningen i punkt 52 anges att i regel betraktas en aterforsdljares anvindning av en webbplats for
forsdljning som en form av passiv forsidljning eftersom det &r ett beréttigat sitt att ge kunderna
mdjlighet att nd aterforsaljaren.

14. Punkt 54 i riktlinjerna har foljande lydelse:

“Enligt [forordning nr 330/2010] kan dock leverantoren krava kvalitetsstandarder for anvdndningen av
webbplatsen for aterforsidljningen av sina varor, pd samma sitt som leverantoren kan kriva
kvalitetsstandarder for en butik eller for katalogforsaljning eller for reklam och séljfraimjande atgarder i
allminhet. Detta kan bli relevant sarskilt vid selektiv distribution. Enligt [forordning nr 330/2010] kan
leverantoren till exempel stélla som villkor att aterforséljarna ska ha en eller flera vanliga butiker eller
visningslokaler innan de far bli medlemmar i leverantorens distributionssystem. ... Dessutom kan en
leverantor krdva att aterforsdljarna anvdnder utomstdende parters plattformar till att distribuera
avtalsprodukter endast i enlighet med de normer och villkor for aterforsiljarnas anvindning av
internet som leverantdren och dess aterforséiljare kommit 6verens om. Om en utomstdende parts
plattform t.ex. hyser aterforsiljarens webbplats kan leverantéren kréva att kunderna inte gar in pa
aterforséljarens webbplats via en webbplats som &r forsedd med den plattforms namn eller logo som
tillhor den utomstaende parten.”

15. I punkt 56 i riktlinjerna forklaras det att den sérskilt allvarliga begrdnsning som anges i artikel 4 c i
forordning nr 330/2010 hindrar att medlemmar i ett selektivt distributionssystem begréansar aktiv eller
passiv aterforsdljning till slutanvéndare, oavsett om dessa dr yrkesmaissiga slutanvindare eller
slutkonsumenter, utan att det paverkar mojligheten att forbjuda en medlem i distributionssystemet att
vara verksam fran ett etableringsstille som inte godkénts. I tredje meningen i punkt 56 anges att inom
ett selektivt distributionssystem bor medlemmarna ha rétt att sélja bade aktivt och passivt till alla
slutanvdndare, &ven pa internet. Kommissionen betraktar dérfér varje skyldighet som avskracker
auktoriserade aterforsiljare fran att anvdnda internet for att na ett storre antal kunder av olika slag
genom att de alaggs kriterier for ndthandel som inte helt motsvarar de kriterier som alaggs for
forsdljning i en vanlig butik som en sérskilt allvarlig begransning.

7 EUT C 130, 2010, s. 1, nedan kallade riktlinjerna.

4 ECLIL:EU:C:2017:603



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-230/16
COTY GERMANY

16. I punkt 176 i riktlinjerna anges att avtal om kvalitativ och kvantitativ selektiv distribution ar
undantagna enligt férordning nr 330/2010 och att undantaget géller "oavsett den berérda produktens
art och oavsett urvalskriteriernas art”. Om produktens karaktér inte kréaver selektiv distribution eller
de tillimpade kriterierna, till exempel kravet pa att aterforsdljarna maste ha en eller flera vanliga
butiker eller maste tillhandahalla sdrskild service, medfor ett sadant distributionssystem i regel dock
inte tillrackliga effektivitetsframjande effekter for att uppvdga en betydande minskning av
konkurrensen inom varumirken. Om betydande konkurrenshimmande effekter uppstir, ar det
sannolikt att gruppundantaget aterkallas.

Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid EU-domstolen

17. Coty Germany &r en av de marknadsledande leverantérerna av lyxkosmetika i Tyskland. Coty
Germany salufor vissa varumérken genom ett selektivt distributionsnétverk, vilket grundar sig pa ett
atforsdljningsavtal som anvinds pa samma sitt i Europa av Coty och de foretag som &r knutna till
Coty. Aterforsiljningsavtalet kompletteras av olika specialavtal, vilkas syfte &r att organisera nitverket.

18. Parfimerie Akzente siljer sedan manga ar som auktoriserad &terforsiljare Coty Germanys
produkter bade genom fasta forsdljningsstillen och pa internet. Natforsaljningen sker delvis via en
egen webbutik och delvis genom plattformen amazon.de.

19. Det framgér av beslutet om hédnskjutande att Coty Germany i inledningen till aterforsaljningsavtalet
motiverar sitt selektiva distributionssystem pa foljande sitt: "varumirkena Coty Prestiges beskaffenhet
kréaver selektiv distribution i syfte att bevara dessa varumaérkens lyxframtoning”.

20. Betraffande den fysiska handeln foreskrivs det i aterforsiljningsavtalet att varje forsiljningsstille
maste godkdnnas av Coty Germany, vilket forutsitter att vissa i artikel 2 i avtalet upprdknade krav
avseende miljo, dekor och inredning maste vara uppfyllda.

21. Enligt artikel 2.1 punkt 3 i aterforsdljningsavtalet ska ”forsdljningsstdllets dekor och inredning,
produktutbud, = marknadsféring och  forsdljningspresentation  framhdva och  understédja
lyxframtoningen hos varumérkena Coty Prestige. Vid bedomningen av detta kriterium ska bland annat
foljande beaktas: fasader, fast butiksinredning, golv, viggar, innertak, mobler, forséljningsytan, belysning
och det generella intrycket av renlighet och ordning.”

22. T artikel 2.1 punkt 6 i aterforséljaravtalet anges att “forsdljningsstillets beteckning, oavsett om det
ar genom foretagets namn, tilligg eller foretagssloganer far inte ge intrycket av ett begrénsat
varusortiment, lagkvalitativ dekor eller bristande radgivning och ska i ovrigt vara placerad pa ett
sadant sdtt att den auktoriserade aterforséljarens dekorationer och visningsytor inte doljs.”

23. Det avtalsforhallande som binder parterna innehaller ett tilliggsavtal avseende nétforsiljning. I
artikel 1.3 i tillaggsavtalet foreskrivs att "aterforséljaren har inte ratt att anvdnda ett annat namn eller
anlita ett utomstaende foretag som inte ar auktoriserat”.

24. 1 mars 2012 omarbetade Coty Germany ndtverkets avtal avseende selektiv distribution samt
tillaggsavtalet. Tillaggsavtalet omarbetades sa, att det i klausul I punkt 1 forsta stycket foreskrevs
"aterforsdljaren har rdtt att saluféora och sélja produkter pa internet, under forutsittning att
nitforsdljningen genomfoérs via en auktoriserad butiks ’e-skyltfonster’ och att produkternas
lyxframtoning bebehélls”. Enligt klausul I punkt 1 led 3 i tilliggsavtalet dr det uttryckligen foérbjudet
att anvinda en annan firma och att lata ett utomstdende foretag som inte dr en av Coty Prestiges
auktoriserade aterforséljare framtrdada synligt. I en fotnot till denna klausul preciseras att "Det ar
foljaktligen inte tillatet for den auktoriserade aterforsdljaren att inleda ett samarbete med en
utomstaende, om detta samarbete avser drift av webbplatsen och detta samarbete ar synligt utat.”
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25. Parfumerie Akzente vagrade att godkdnna dessa dndringar i aterforsiljningsavtalet. Coty Germany
vickte déarfor talan vid Landgericht Frankfurt am Main (Regionaldomstolen i Frankfurt am Main,
Tyskland) i syfte att Parfiimerie Akzente i enlighet med klausul I punkt 1 led 3 skulle forbjudas att
sdlja produkter med det omtvistade varumarket via plattformen "amazon.de”.

26. Landgericht Frankfurt am Main (Regionaldomstolen i Frankfurt am Main) ogillade i avgérande av
den 31 juli 2014 ansokan med hédnvisning till att den aktuella avtalsklausulen stred mot artikel 101.1
FEUF och artikel 1 i Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (lagen om konkurrensbegrénsningar).

27. Den domstolen fann att &ndamalet att bevara varumairkets lyxframtoning inte, i enlighet med dom
av den 13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649), kan motivera
inrattandet av ett selektivt distributionssystem, vilket per definition &r konkurrensbegrinsande. Den
omtvistade avtalsklausulen &r vidare en sarskilt allvarlig begransning, i den mening som avses i
artikel 4 ¢ i forordning nr 330/2010, och kan darfor inte omfattas av ett gruppundantag enligt den
forordningen.

28. Enligt Landgericht Frankfurt am Main (Regionaldomstolen i Frankfurt am Main) ér
forutsattningarna for ett individuellt undantag inte heller uppfyllda, eftersom det inte visats att det
generella forbudet mot néatforsdljning via utomstdende parters plattformar hor samman med
effektivitetsfordelar =~ som  Overviger de  negativa  effekterna  pa  konkurrensen  som
distributionsbegransningen innebar. Den domstolen anser att det generella forbud som foreskrivs i
den klausulen inte &r nodvandigt, eftersom det finns andra ldmpliga medel som &r mindre
konkurrensbegransande sasom kvalitetskriterier som &r specifikt tillimpliga pa utomstaende
plattformar.

29. Coty Germany overklagade Landgericht Frankfurt am Mains (Regionaldomstolen i Frankfurt am
Main) avgorande till Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Regionala 6verdomstolen i Frankfurt am
Main). Mot denna bakgrund beslutade Oberlandesgericht att vilandeforklara malet och stélla foljande
fragor till domstolen:

”1) Utgor selektiva distributionssystem for distribution av lyx- och prestigevaror vars primdra syfte ar
att sdkerstdlla varornas ’'lyxiga framtoning’ en konkurrensfaktor som ér forenlig med artikel 101.1
FEUF?

2) Om svaret pa fraga 1 dr jakande:

Kan ett totalférbud for medlemmarna i ett selektivt distributionssystem som driver verksamhet i
detaljhandelsledet att anlita utomstaende foretag pa ett sitt som ar synligt utat vid nétforsiljning,
utan hansyn till om tillverkarens legitima kvalitetskrav &sidositts i det konkreta fallet anses utgora
en konkurrensfaktor som &r forenlig med artikel 101.1 FEUF?

3) Ska artikel 4 b i [forordning nr 330/2010] tolkas pa sa satt att ett forbud for medlemmar i ett
selektivt distributionssystem som driver verksamhet i detaljhandelsledet att anlita utomstdende
foretag pa ett sitt som &r synligt utat vid natforsiljning har till syfte att begrénsa detaljhandlarnas
kundkrets?

4) Ska artikel 4 c i [forordning nr 330/2010] tolkas pa sa sitt att ett forbud for medlemmar i ett
selektivt distributionssystem som driver verksamhet i detaljhandelsledet att anlita utomstidende
foretag pa ett satt som dr synligt utat vid nétforséljning har till syfte att begransa passiv forsiljning
till slutanvandarna?”

30. Coty Germany, Parfiimerie Akzente, den tyska, den franska, den italienska, den luxemburgska, den

nederldndska och den Osterrikiska regeringen samt kommissionen har inkommit med yttranden till
domstolen.
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31. Muntlig forhandling holls den 30 mars 2017. Vid férhandlingen ndrvarade Coty Germany,
Parfiimerie Akzente, den tyska, den franska, den italienska, den luxemburgska, den nederliandska och
den svenska regeringen samt kommissionen.

Bedomning

Inledande och generella anmdrkningar om de principer som styr tillimpningen av artikel 101 FEUF pd
selektiva distributionssystem

32. Konkurrensreglerna i allmdnhet och artikel 101 FEUF i synnerhet har till syfte att forhindra
snedvridningar av "konkurrensen”. Det ska emellertid preciseras att konkurrens, som tenderar att
framja ekonomisk effektivitet och i slutindan konsumenternas basta, inte bara ska gora det mojligt att
ha sa laga priser som mojligt, utan ska dven vara en padrivare for ett brett produktutbud, for
optimering av kvaliteten pa produkter och tjanster och for 6kad innovation. Europeisk konkurrensratt
ser inte priskonkurrens som den enda mojliga modellen.

33. Domstolen fann tidigt att priskonkurrens, trots att den ar mycket betydelsefull, inte utgor den enda
formen av effektiv konkurrens och att den inte heller 4r den form av konkurrens som under alla
omstindigheter ska ges absolut foretrade.® Det finns dérfor berittigade krav, sdsom uppritthillande av
en fackhandel som kan erbjuda sdrskild service for tekniskt avancerade produkter av hog kvalitet, vilka
kan motivera en begrinsning av priskonkurrensen till forman for en konkurrens som grundar sig pa
andra faktorer én priset.’

34. Det ar med utgangspunkt i denna premiss som selektiva distributionssystem ska bedémas.

35. Selektiva  distributionssystem  definieras som  distributionssystem  dir leverantoren
("nédtverkstoppen”) atar sig att sdlja avtalsvarorna eller avtalstjdnsterna endast till aterforsiljare som
valts ut pa grundval av faststillda kriterier och dar dessa aterforsiljare atar sig att inte sélja dessa
varor eller tjanster till icke auktoriserade aterforséljare inom det omrade som leverantoren har avsatt
for dem. "™

36. Sedan domen Consten och Grundig/kommissionen", giller att ett vertikalt avtal mellan foretag
som inte dr jaimbordiga kan begridnsa den konkurrens som skulle kunna utoévas mellan dessa foretag
eller mellan ett av foretagen och utomstaende foretag. Det dr dérfor inte pa forhand uteslutet att
avtalsklausuler i selektiva distributionsavtal medfér konkurrensbegransningar, vilka bland annat kan
omfattas av forbudet mot konkurrensbegransande samverkan. Betrédffande tillimpligheten i egentlig
mening av bestimmelserna om férbud mot konkurrensbegransande samverkan pa definitionen av
urvalskriterier i distributionsnétverk, dr det faststillt att detta urval kan omfattas av férbudet mot
konkurrensbegriansande samverkan, eftersom det foljer av klausuler i avtal som undertecknats mellan
nitverkstoppen och auktoriserade &terforsiljare.

8 Se dom av den 25 oktober 1977, Metro SB-GrofSmérkte/kommissionen (26/76, EU:C:1977:167, punkt 21).

9 Se, bland annat, dom av den 25 oktober 1983, AEG-Telefunken/kommissionen (107/82, EU:C:1983:293, punkt 33), och dom av den
13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649, punkt 40).

10 Se, bland annat, artikel 1 e i férordning nr 330/2010.
11 Dom av den 13 juli 1966 (56/64, och 58/64, EU:C:1966:41, s. 493).

12 Se, bland annat, dom av den 25 oktober 1983, AEG-Telefunken/kommissionen (107/82, EU:C:1983:293). I punkt 38 i den domen uttalas att
"[e]tt sadant forhallningssitt fran tillverkarens sida utgor inte ett ensidigt beteende fran foretagets sida som ... skall undantas fran forbudet
[mot konkurrensbegrinsande samverkan]. [F]orhallningssittet dr en del av de avtalsforhallanden som foretaget uppritthaller med
aterforséljarna”.
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37. Domstolen har emellertid alltid varit forsiktig i sin bedomning av selektiva distributionssystem
grundade pa kvalitativa kriterier. " Alltsedan den berémda domen Metro
SB-Grofimirkte/kommissionen'* har domstolen séledes tydligt erkidnt lagenligheten av selektiva
distributionssystem grundade pa kvalitativa kriterier i forhallande till bestimmelserna om férbud mot
konkurrensbegriansande samverkan.

38. Domstolen har i detta sammanhang understrukit att kravet pa en icke snedvriden konkurrens
medger att konkurrensens beskaffenhet och omfattning kan variera beroende pa vilka produkter eller
tjianster som dr aktuella och beroende pa den ekonomiska strukturen pa de relevanta marknaderna.
Marknadsstrukturen utgoér i synnerhet inte hinder for differentierade distributionskanaler som ér
anpassade till de sdrdrag som kdnnetecknar olika tillverkare och till behoven hos olika kategorier av
konsumenter. Domstolen har genom sitt resonemang underforstaitt medgett att en minskning av
konkurrensen inom varumérken (intra-brand competition) kan vara tilliten nir den dr nédvéndig for
att stimulera konkurrensen mellan varumarken (inter-brand competition).

39. Domstolen har upprepade ganger slagit fast att sddana system kan forklaras vara forenliga med
artikel 101.1 FEUF om valet av aterforsdljare gors utifran kvalitativa kriterier som dr objektiva,
faststillda pa ett enhetligt sdtt och som tillimpas pa ett icke-diskriminerande satt.

40. Uppfattningen att sadana system i allmdnhet har positiva effekter pa konkurrensen har gradvist
vunnit mark bland annat vid utarbetandet av en ny generation av gruppundantagsférordningar, efter
att forst ha lyfts fram i viss doktrin, " vilken inspirerats av analyser utférda av ekonomer.'®

41. Denna utveckling, som inte &r begridnsad till unionens konkurrensritt,'” vilar pa foljande
konstateranden.

42. For det forsta gynnar och skyddar selektiva distributionssystem utvecklingen av varumaérktes image
(brand image) i den man aterforsidljarna av vissa produkter auktoriseras pa grundval av kvalitativa
kriterier som produktens beskaffenhet erfordrar. De utgor en faktor som stimulerar konkurrensen
mellan leverantorer av markesvaror, det vill sdga konkurrensen mellan varumirken, i den man de gor
det mojligt for tillverkare att pa ett effektivt sitt organisera distributionen av produkter och
tillfredsstélla konsumenterna.

43. Selektiva distributionssystem ér, sérskilt for produkter som har speciella egenskaper, ett instrument
for marknadsutveckling. Varumérken, och i synnerhet lyxvarumérken, grundar en stor del av sitt
mervirde pa konsumenternas varaktiga uppfattning av varumairkets hoga kvalitet och exklusivitet i
presentation och saluforing. Varaktigheten i uppfattningen kan emellertid inte garanteras nér det inte
ar samma fOretag som ombesorjer distributionen av varorna. Anledningen till att selektiva
distributionssystem finns dr att de gor det mojligt att utvidga distributionen av vissa varor, bland
annat till omradden som d&r geografiskt avligsna fran tillverkningsomridet, samtidigt som
konsumenternas varaktiga uppfattning behélls genom att auktoriserade foretag viljs ut for att
distribuera avtalsvarorna.

13 Det finns spar av denna relativt flexibla instdllning till exklusiva distributionsavtal redan i det mal som avgjordes genom dom av den
30 juni 1966, LTM (56/65, EU:C:1966:38).

14 Se dom av den 25 oktober 1977 (26/76, EU:C:1977:167, punkt 20).

15 Den skrivna rétten och réttspraxis i friga om vertikala avtal har varit foremal for ett "doktrindrt uppror” (se, i detta hianseende, Petit, N., Droit
européen de la concurrence, Montchrestien, 2013).

16 Bland ett flertal studier kan sérskilt namnas Tirole, J., The Theory of Industrial Organization, The MIT Press, Cambridge, 1988, i synnerhet
s. 186. Forfattaren kommer bland annat till foljande slutsats: "It seems important for economic theorists to develop a careful classification and
operative criteria to determine in which environments certain vertical restraints are likely to lower social welfare.”

17 Hogsta domstolen i Amerikas forenta stater dvergav i sitt avgorande Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc. [551 US 877 (2007)]
den sa kallade Dr Miles-praxisen, vilken fram till dess innebar att vissa vertikala restriktioner var forbjudna i sig, och inforde en sa kallad "rule
of reason”. Hogsta domstolen uttalade att ”[tlhe Court has abandoned the rule of per se illegality for other vertical restraints a manufacturer
imposes on its distributors. Respected economic analysts, furthermore, conclude that vertical price restraints can have procompetitive effects.
We now hold that Dr. Miles should be overruled and that vertical price restraints are to be judged by the rule of reason”.
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44. Pa grund av den likhet mellan auktoriserade aterforsiljare som &r resultatet av att kvalitativa
urvalskriterier i princip tillimpas objektivt och pa ett icke diskriminerande sitt, kan selektiv
distribution for det andra, betraktad utifran konkurrensen mellan varumarken, visserligen leda till att
samtliga foretag som &dr medlemmar i det selektiva distributionsnitverket underkastas liknande
konkurrensvillkor och saledes till en potentiell minskning av savél antalet aterforséljare av avtalsvaror,
som av bland annat priskonkurrensen mellan varumérken. Paradoxalt nog utsitter sig leverantoren for
en okad risk att forlora marknadsandelar och kunder ju strangare urvalskriterier som denna stéller upp,
eftersom distributionen av varor minskar som en f6ljd av detta. Savida leverantoren (natverkstoppen)
inte har ett betydande marknadsinflytande maste denne i princip "sjdlvreglera” sitt beteende s4, att det
overensstaimmer med konkurrensreglerna.

45. Foljaktligen kan det anses att selektiva distributionssystem i allménhet har neutrala, och till och
med positiva, effekter pa konkurrensen.

46. Det ska erinras om att selektiva distributionssystems forenlighet med artikel 101.1 FEUF i
slutdndan vilar pa tanken att det kan vara beréttigat att inte fokusera pa "priskonkurrens” till forfang
for en konkurrens som bygger pa kvalitativa faktorer. Forenlighet av detta slag kan déarfor inte vara
begrinsad till produkter som uppvisar sirskilda materiella kvaliteter. Vad som é&r avgorande for att
faststilla forekomsten av en konkurrensbegriansning ér inte de aktuella varornas inneboende
egenskaper, utan snarare den omstdndigheten att det dr nodviandigt for att distributionssystemet ska
fortsatta att fungera vél, vilket ar avsett att bevara varumarkets image och avtalsprodukternas kvalitet.

47. Sammanfattningsvis kan det sdgas att vid en ytlig och formalistisk bedémning kan vissa
avtalsforpliktelser som aldggs detaljisterna inom ramen for selektiva distributionssystem utan svarighet
likstdllas med potentiella konkurrensbegrdansningar, pa grund av att de begrdnsar de berdrda
aterforséljarnas affirsméssiga frihet, men att den uppfattningen tidigt slagit igenom att ett selektivt
distributionssystem som grundar sig pa kvalitativa kriterier, under vissa forutsdttningar, kan ha
konkurrensframjande verkan och darfor inte falla under forbudet mot konkurrensbegréinsande
samverkan i artikel 101.1 FEUF. Sistnamnda uppfattning aterfinns i den praxis som bygger pa domen
Metro SB-Grofimirkte/kommissionen'® och i lagstiftningen om gruppundantag.

48. 1 detta sammanhang ska det understrykas att artikel 101 FEUF inte syftar till att reglera eller
forbjuda fritt ingdngna avtalsforpliktelser, sasom dem som f6ljer av ett avtal mellan aterforséljare och
leverantdr, utan tar visentligen sikte pa de ekonomiska verkningarna av de beteenden som omfattas
av artikeln ur ett konkurrensperspektiv. Det faktum att ett selektivt distributionsavtal eventuellt kan
medfora obalans mellan avtalsparterna, sarskilt till nackdel for den auktoriserade aterforsiljaren, utgor
inte en omstindighet som dar relevant vid beddmningen av avtalets konkurrensbegrinsande
verkningar. "’

49. Vad giller dérefter betraffande den exakta ramen for att bedoma de atgiarder som vidtas inom ett
selektivt distributionssystem i forhallande till reglerna om forbud mot konkurrensbegrinsande
samverkan?

50. Provningen av de beteenden som foretag utarbetar och alagger inom selektiv distribution ska goras
i tvd steg. Det ska forst provas huruvida dessa beteenden i princip kan omfattas av féorbudet mot
konkurrensbegriansande samverkan i artikel 101.1 FEUF. Detta &r vad den hénskjutande domstolen
bett domstolen att gora i fragorna 1 och 2. Om det visar sig att de omtvistade restriktionerna omfattas
av den bestimmelsen maste det dérefter avgoras huruvida de omtvistade beteendena ér av saddan
beskaffenhet att de omfattas av ett undantag enligt artikel 101.3 FEUF. Detta ar syftet med fragorna 3
och 4.

18 Dom av den 25 oktober 1977 (26/76, EU:C:1977:167).

19 Se, for ett motsvarande synsitt, Waelbroeck, M., och Frignani, A., Le droit de la CE — Concurrence, Editions de I'Université de Bruxelles,
samling "Commentaire J. Mégret”, Bryssel, 1997, s. 171.
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51. Betraffande fragan huruvida de villkor som nitverkstoppen éaldagger sina éaterforsdljare i princip kan
undantas fran forbudet mot konkurrensbegriansade samverkan eller inte, har domstolen medgett att
med avseende pa konsumtionsvaror av hog kvalitet kan sinsemellan olika distributionskanaler som é&r
anpassade till de olika tillverkarnas sdrdrag och till konsumenternas behov vara férenliga med
artikel 101.1 FEUF.*

52. Sdasom domstolen har erinrat om i sin senaste rattspraxis omfattas inte uppréttandet av ett selektivt
distributionssystem av forbudet i artikel 101.1 FEUF, forutsatt att valet av aterforséljare sker enligt
objektiva kriterier av kvalitativ natur som faststills pa ett enhetligt séitt gentemot alla de aterforsiljare
som kan komma i fraga och tillimpas utan diskriminering, att produkten i fraga har egenskaper som
fordrar ett sadant distributionssystem, pa sa sitt att ett sadant distributionssystem kréavs for att bevara
produkternas kvalitet och sdkerstdlla att de handhas pa ett riktigt siatt och slutligen att foreskrivna
villkor inte gar utéver vad som dr nodvéindigt.”

53. For det andra, och for det fall att domstolen skulle komma fram till att den omtvistade atgirden,
som ingar i ett selektivt distributionssystem, i princip inte kan undantas fran tillimpningen av
artikel 101 FEUF, ska det avgoras huruvida atgdrden ingar bland de étgdrder som kan vara
undantagna enligt den tillimpliga gruppundantagsforordningen, i foreliggande fall férordning
nr 330/2010.

54. Det ska i detta avseende noteras att gruppundantagsférordningen inte har som édndamal att
forteckna ett antal beteenden som kan omfattas av forbudet i artikel 101 FEUF eller ett antal
beteenden som i princip inte omfattas av den bestimmelsen. I skél 4 i forordningen understryks det
att det ”[v]id en individuell bedomning av avtal som omfattas av artikel 101.1 i fordraget maste [tas]
hénsyn ... till flera faktorer, sdrskilt marknadsstrukturen pa leverans- och inkopssidan”.

55. I syfte att ge berdrda foretag en viss réttssikerhet (se, for ett motsvarande synsitt, skil 5 i
forordning nr 330/2010), innehaller férordningen déremot upplysningar om de atgiarder som i princip
inte kan omfattas av ett undantag enligt forordningen. Detta utesluter emellertid inte att sddana
atgarder inte kan omfattas av ett individuellt undantag. Med forbehall for att vissa trosklar avseende
leverantorens respektive aterforséljarnas marknadsandelar dr uppfyllda, dr det fraga om atgérden som
medfor "sérskilt allvarliga begriansningar” enligt artikel 4 i férordningen.

56. Dessa bada steg i bedomningen ar fristdende fran varandra, men det kan trots detta rada viss
begreppsmaissig Overlappning. Oavsett om den omtvistade atgdrden bedoms enligt artikel 101.1
eller 101.3 FEUF, grundar sig beddmningen pa atgidrdens formodade eller bevisade skadlighet. En
begransning av aterforséljarnas passiva forsiljning kan anses utgora en begransning “genom syfte”, i
den mening som avses i artikel 101.1 FEUF, men &ven som en sdrskilt allvarlig begransning som inte
kan omfattas av ett gruppundantag, Kvalificeringen av en begridnsning som en begransning ”"genom
syfte” med avseende pa tillimpningen av artikel 101.1 FEUF maste emellertid skiljas fran férekomsten
av en ”sdrskilt” allvarlig begrédnsning med avseende pa tillimpligheten av ett eventuellt undantag enligt
férordning nr 330/2010. Jag aterkommer till detta nedan.

20 Se, bland annat, dom av den 25 oktober 1977, Metro SB-Grofimirkte/kommissionen (26/76, EU:C:1977:167, punkt 20), och dom av den
11 december 1980, L'Oréal (31/80, EU:C:1980:289, punkterna 15 och 16). Se dven dom av den 27 februari 1992, Vichy/kommissionen (T-19/91,
EU:T:1992:28, punkt 32 och féljande punkter).

21 Dom av den 13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649, punkt 41 och dér angiven réttspraxis).
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57. Det ar vidare viktigt att understryka att de riktlinjer som upprittats av kommissionen, och sarskilt
riktlinjerna om vertikala begransningar (vilka onekligen &r av sérskilt intresse i foreliggande fall), inte
ensamma kan styra  bedomningen. Dessa  riktlinjer  binder inte  medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter och domstolar, utan anger endast det sétt pa vilket kommissionen, i egenskap
av unionens konkurrensmyndighet, kommer att tillimpa artikel 101 FEUF.* Det innebér emellertid
inte att det &r uteslutet att domstolen, inom ramen for sitt uppdrag att tillimpa unionsratten, sjalv
kan tillimpa de standpunkter och juridiska bedomningar som finns i riktlinjerna.

58. Efter att ha lamnat dessa generella preciseringar kommer jag nu i tur och ordning att bedoma de
fragor som har stillts av den hianskjutande domstolen.

Frdaga 1: Forenligheten med artikel 101.1 FEUF av selektiva distributionssystem for lyx- och
prestigevaror, vilka har till huvudsakligt syfte att bibehdlla varornas lyxframtoning”

59. Den hidnskjutande domstolen har stéllt fraga 1 for att fa klarhet i huruvida selektiva
distributionsndtverk for lyx- och prestigevaror, vilka har till huvudsakligt syfte att bibehalla varornas
lyxframtoning omfattas av forbudet i artikel 101.1 FEUF. Denna fraga knyter direkt an till de olika
tolkningar som har gjorts av dom av den 13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
(C-439/09, EU:C:2011:649).

60. I princip ér det tva uppfattningar som star mot varandra.

61. Parfiimerie Akzente och den luxemburgska regeringen anser att avtal som upprittar ett selektivt
distributionssystem for forsiljning av lyx- och prestigevaror, vilket huvudsakligen syftar till att bevara
varornas lyxframtoning, inte kan vara uteslutna fran tillimpningsomradet for det forbud som
foreskrivs i artikel 101.1 FEUF. Enligt dem finner denna slutsats tydligt stod i uttalandet i punkt 46 i
domen Pierre Fabre Dermo-Cosmétique. Den tyska regeringen foreslar pa samma sitt att fragan ska
besvaras s3, att artikel 101.1 FEUF ér tillimplig pa de krav i selektiva distributionssystem som é&r
avsedda att bevara varornas lyx- eller prestigeframtoning, utan att det finns anledning att préva
huruvida de aktuella varornas egenskaper innebédr att det krdvs att det inrdttas ett selektivt
distributionssystem, under forutsdttning att kraven enligt systemet tillimpas utan diskriminering och
de dr lampade att bevara lyx- eller prestigeframtoningen.

62. Coty Germany, den franska, den italienska, den nederldndska, den Osterrikiska och den svenska
regeringen samt kommissionen anser a sin sida att avtal som upprittar ett selektivt
distributionssystem for forsiljning av lyx- och prestigevaror, vilket huvudsakligen syftar till att bevara
varornas lyxframtoning kan uteslutas fran tillimpningsomradet for forbudet i artikel 101.1 FEUF.
Dessa rittegangsdeltagare anser att det framgar av rattspraxis att det for varor av hog kvalitet, vilkas
lyxframtoning dr uppskattad av konsumenterna, kan behova inréttas ett selektivt distributionsnatverk,
bland annat for att "sdkerstélla att varorna presenteras pa ett sitt som framhéver deras virde” och
bevarar deras "lyxframtoning”. De har understrukit att i domen Pierre Fabre Dermo-Cosmétique,
vilken inte avsag det selektiva distributionssystemet i egentlig mening utan endast den avtalsklausul
som var aktuell i det malet, inte kan tolkas sa, att skyddet av varornas lyxframtoning inte langre kan
motivera forekomsten av ett selektivt distributionssystem.

63. Enligt min mening ar det endast den andra uppfattningen som det gar att ansluta sig till utan att
gora en grundldggande forandring av principerna for att bedoma selektiva distributionssystem enligt
konkurrensreglerna. Fraga 1 ska darfor, sasom den formulerats av den hinskjutande domstolen,
besvaras jakande.

22 Se, bland annat, for ett liknande resonemang dom av den 28 juni 2005, Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen (C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, EU:C:2005:408, punkt 211), dom av den 14 juni 2011, Pfleiderer (C-360/09, EU:C:2011:389, punkt 21)
och dom av den 13 december 2012, Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795, punkterna 24—31).
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64. For att aterknyta till vad jag angett ovan, maste selektiva distributionssystem pa grund av sina
positiva — eller i vart fall neutrala — effekter for konkurrensen kunna anses vara forenliga med
forbudet mot konkurrensbegransande samverkan i artikel 101.1 FEUF.

65. Enligt domstolens® och tribunalens® fasta rdttspraxis, vars huvudsakliga innehall &tergetts i
punkt 175 i riktlinjerna, omfattas selektiva distributionssystem som dr enbart kvalitativa inte av
forbudet i artikel 101 FEUF om tre villkor ar uppfyllda (nedan kallade Metrokriterierna).

66. For det forsta ska det vara visat att produkten i fraga har egenskaper som fordrar ett selektivt
distributionssystem, pa sa sitt att ett sadant system dr berdttigat, med hénsyn till de berdrda
produkternas karaktdr och sérskilt deras hoga kvalitet eller avancerade teknik, for att bevara deras
kvalitet och sékerstélla att de handhas pa ett riktigt siatt. For det andra maste valet av aterforsiljare
ske utifran objektiva kriterier av kvalitativ karaktdr, vilka faststdlls pa ett enhetligt sitt for alla
potentiella aterforsdljare och tillimpas pa ett icke-diskriminerande sitt. For det tredje far de faststillda
kriterierna inte ga utéver vad som dr nodvéandigt.

67. Fragan huruvida dessa villkor dr uppfyllda ska bedémas objektivt av den nationella domstolen, men
domstolen har emellertid kommit fram till ett antal parametrar som far beaktas vid bedomningen av
huruvida selektiva distributionssystem ar forenliga med artikel 101.1 FEUF.

68. Betriffande kriteriet att det fordras ett selektivt distributionssystem, sarskilt for lyxvaror, vilket &r
det kriterium som i forsta hand &r aktuellt i forevarande mal, ska det erinras om att domstolen vid
flera tillfillen har funnit att selektiva distributionssystem som grundar sig pa kvalitativa kriterier kan
godtas inom branschen for tillverkning av konsumtionsvaror av hog kvalitet utan att asidositta
artikel 101.1 FEUF, bland annat for bibehélla en fackhandel som kan tillhandahalla tjanster som ar
specifika for sddana varor.”

69. Domstolen har tillagt att, oberoende av huruvida de aktuella varorna kvalificeras som ”lyxvaror”
eller inte, kan bibehallandet av varans "kvalitet” fordra ett selektivt distributionssystem.*

70. Det &r saledes de aktuella varornas specifika kénnetecken eller egenskaper som kan gora ett
selektivt distributionssystem forenligt med artikel 101.1 FEUF. Sasom jag angett ovan kan dessa
egenskaper avse de aktuella varornas materiella egenskaper (till exempel varor av hog teknisk kvalitet),

men dven varornas “lyxframtoning”.”

71. Sasom vissa rattegangsdeltagare har pépekat i sina yttranden, ligger denna slutsats néra de
overvaganden som utvecklats i réttspraxis avseende varumarkesritt, vilket &r ett rittsomrade som pa
grund av sin sérskilda funktion i konkurrenshianseende onekligen har ett nira samband med forbudet
mot konkurrensbegrinsande samverkan. Varumérket har en visentlig funktion i det system med icke
snedvriden konkurrens som EUF-fordraget inrdttar och upprétthaller, eftersom varumérket garanterar
att samtliga varor eller tjanster som det betecknar har tillverkats eller tillhandahallits under ett enda
foretags kontroll, som #r ansvarigt for varornas eller tjdnsternas kvalitet.”® I ett sddant system maste
ett foretag ha mojlighet att bygga upp en fast kundkrets pa grundval av kvaliteten pa sina varor och

23 Se, bland annat, dom av den 25 oktober 1977, Metro SB-Grofimirkte/kommissionen (26/76, EU:C:1977:167, punkterna 20 och 21), dom av den
11 december 1980, L’Oréal (31/80, EU:C:1980:289, punkterna 15 och 16), dom av den 25 oktober 1983, AEG-Telefunken/kommissionen
(107/82, EU:C:1983:293, punkt 35), och dom av den 22 oktober 1986, Metro/kommissionen (75/84, EU:C:1986:399, punkterna 37 och 40).

24 Se, bland annat, dom av den 12 december 1996, Leclerc/kommissionen (T-19/92, EU:T:1996:190, punkterna 111-120), och dom av den
12 december 1996, Leclerc/kommissionen (T-88/92, EU:T:1996:192, punkterna 106—117).

25 Se, bland annat, dom av den 25 oktober 1977, Metro SB-Grofimérkte/kommissionen (26/76, EU:C:1977:167, punkt 20) och dom av den
25 oktober 1983, AEG-Telefunken/kommissionen (107/82, EU:C:1983:293, punkt 33).

26 Se, bland annat, dom av den 11 december 1980, L'Oréal (31/80, EU:C:1980:289).
27 Se, bland annat, dom av den 12 december 1996, Leclerc/kommissionen (T-88/92, EU:T:1996:192, punkt 109).

28 Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 23 maj 1978, Hoffmann-La Roche (102/77, EU:C:1978:108, punkt 7), och dom av den
23 april 2009, Copad (C-59/08, EU:C:2009:260, punkt 22 och dar angiven réttspraxis).
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tjianster, vilket dr mojligt enbart om det finns sdrskiljande kénnetecken som gor att kunderna kan
identifiera dessa varor och tjanster. For att varumérket ska kunna fylla den funktionen, maste det
erbjuda en garanti for att alla varor som bar mairket har tillverkats under ett enda foretags kontroll,
vilket dr ansvarigt for deras kvalitet.”

72. Domstolen har p& varumaérkesrattens omrade understrukit att lyx- och prestigevaror inte enbart
definieras utifran deras materiella kénnetecken, utan dven utifrdan den specifika uppfattning som
konsumenterna har om varorna och i synnerhet av den "aura av lyx” som varorna omges av. Eftersom
prestigevaror &dr artiklar i den hogre prisklassen dr ndmligen den lyxframtoning som varorna har
grundldggande for att konsumenterna ska kunna skilja dem fran andra liknande varor. Ett agerande
som har en menlig inverkan pa denna aura av lyx kan darfor paverka sjdlva kvaliteten pa varorna.
Domstolen har hirvidlag redan funnit att de egenskaper och villkor som ar utmirkande for ett
selektivt distributionssystem i sig kan medfora att kvaliteten bevaras och en riktig anvéndning
sikerstills betraffande sddana varor.™

73. Domstolen har av detta dragit slutsatsen att ett selektivt distributionssystem som syftar till att pa
forsaljningsstillet presentera sadana varor pa ett sitt som framhédver deras virde, "sdrskilt vad géller
placering, marknadsforing, presentation av varorna och affirspolicy”, bidrar till att forbéttra de
aktuella varornas anseende och sédledes till att uppritthélla deras aura av lyx.*'

74. Det framgar av denna réttspraxis att lyxvaror, med héansyn till deras kénnetecken och deras
beskaffenhet, kan kréva inrdttandet av ett distributionssystem for att bibehalla varornas kvalitet och
sakerstélla deras riktiga anvandning. Annorlunda uttryckt omfattas selektiva distributionssystem for
distribution av lyx- och prestigevaror vars priméra syfte ar att sdkerstélla varornas "lyxframtoning” inte
av forbudet i artikel 101.1 FEUF?

75. I motsats till den tolkning som forordats av vissa av rittegdngsdeltagarna i deras yttranden,
paverkas denna slutsats inte av domen av den 13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
(C-439/09, EU:C:2011:649), och sarskilt av punkt 46 i den domen dar det uttalas att “syftet att skydda
prestigen kan inte réttfirdiga en konkurrensbegrinsning och kan saledes inte motivera att en
avtalsbestimmelse med detta syfte inte ska omfattas av artikel 101.1 FEUF”.

76. Sasom framgar av yttrandena i forevarande mal och av de stéllningstaganden som har gjorts av ett
stort antal nationella domstolar och konkurrensmyndigheter **, har sistnimnda uttalande gett upphov
till mycket olika tolkningar.

77. Det framstar darféor som lampligt att domstolen i forevarande mal klargor rackvidden av den
domen med hénvisning saval till det sammanhang som domen ingar som de exakta skdl som
domstolen aberopat i den domen. Detta dr ocksa vad de flesta parter som har inkommit med
yttranden har anmodat domstolen att gora.

29 Se, sirskilt, dom av den 17 oktober 1990, HAG GF (C-10/89, EU:C:1990:359, punkt 13).

30 Se, bland annat, dom av den 23 april 2009, Copad (C-59/08, EU:C:2009:260, punkterna 24-28).
31 Se dom av den 23 april 2009, Copad (C-59/08, EU:C:2009:260, punkt 29).

32 Det hinvisas sarskilt till de exempel som ndamns i fotnot 3 i detta forslag till avgérande.
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78. Betraffande omstindigheterna i dom av den 13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
(C-439/09, EU:C:2011:649), erinrar jag om att malet rorde den forpliktelse som en tillverkare av
kosmetika och kroppsvardsprodukter alade sina aterforsiljare att pa respektive forséljningsstille se till
att det alltid fanns minst en utbildad apotekare pa plats. Detta krav innebar enligt domstolen att det
de facto var uteslutet att auktoriserade aterforsiljare kunde silja de aktuella varorna pa internet.
Domstolen atergav dirmed den bedémning som hade gjorts av den franska konkurrensmyndigheten. **

79. Sasom tydligt framgéar av tolkningsfragan i det malet ifragasattes enbart den avtalsklausul som
alades de auktoriserade aterforsdljarna i ett selektivt distributionsniatverk och som innebar ett generellt
och absolut forbud mot ndtforsdljning av avtalsvarorna till slutanvindarna. Det selektiva
distributionssystemet i dess helhet var emellertid inte aktuellt i domen.

80. Betriffande den uttryckliga motivering som domstolen anvinde sig av i domen Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique hanfor den sig endast till Pierre Fabres avtalsklausul som forbjuder natforséljning.
Enbart den omstidndigheten att inforandet av den klausulen féranleddes av behovet av att bibehalla de
aktuella varornas prestigeframtoning ansags inte av domstolen utgoéra ett berdttigat mal for att
begriansa konkurrensen. Detta innebédr dock inte att domstolen avsag att selektiva distributionssystem
som just syftar till att bibehélla de aktuella varornas lyxframtoning i princip skulle omfattas av
forbudet mot konkurrensbegransande samverkan i artikel 101.1 FEUF.

81. Det ska papekas att domstolen bland annat inte frangick principen att toppen i ett
distributionsndtverk i princip dr fri att organisera nitverket och att domstolen féljaktligen inte
frangick bedomningen att de villkor som aldggs aterforsdljarna ska anses vara forenliga med
artikel 101.1 FEUF, nér de uppfyller de villkor som domstolen faststéllt.

82. Pa ett én mer grundldggande plan ska det papekas att inget i domstolens ordval ger anledning att
anta att domstolen haft for avsikt att franga eller inskrénka rdckvidden av de principer som fram till
dess hade slagits fast och utarbetats avseende beddémningen av de villkor som aldggs auktoriserade
aterforsdljare i ett selektivt distributionsnétverk i forhallande till artikel 101 FEUF.

83. Annorlund uttryckt ska dom av den 13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09,
EU:C:2011:649) inte tolkas som en omldggning av réttspraxis i forhallande till tidigare réttspraxis,
eftersom uttalandet i punkt 46 i den domen gjorts i samband med kontrollen av huruvida den
avtalsklausul som var aktuell i det nationella malet var proportionerlig (se bland annat punkt 43 i den
domen).

84. Anforda o6verviganden leder mig till slutsatsen att selektiva distributionssystem vilkas syfte ar
bibehalla varornas lyxframtoning alltjamt kan utgdra en konkurrensfaktor som é&r forenlig med
artikel 101.1 FEUF. Jag delar kommissionens bedomning att det foljer av den domen att det —
beroende pa de aktuella varornas egenskaper eller avseende sérskilt allvarliga begransningar, sasom det
totalforbud mot ndtforsdljning som foljde av den omtvistade klausulen i domen Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique — dr majligt att syftet att bibehalla de aktuella varornas prestigeframtoning inte &r
berdttigat, vilket skulle fi& som foljd att det inte &r motiverat att undanta ett selektivt
distributionssystem eller en klausul som efterstriavar ett sadant syfte.

85. En annan slutsats skulle enligt min mening innebéra tva betydande nackdelar.

33 Den franska konkurrensmyndigheten fann bland annat att forbudet mot natforséljning i det nationella malet begriansade den kommersiella
friheten for Pierre Fabre Dermo-Cosmétiques aterforsiljare genom att utesluta en metod for att saluféra dess produkter. Forbudet inskrankte
dessutom, valmaojligheterna for de konsumenter som onskar gora inkop via internet och hindrade slutligen ocksa forséljning till slutanvandare
som inte befinner sig i den auktoriserade aterforsaljarens "fysiska” distrikt.
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86. For det forsta skulle det innebéra ett ifragasattande av de viletablerade principerna i domstolens
praxis om den konkurrensrittsliga bedomningen av selektiva distributionssystem. Jag erinrar om att
dessa principer just beaktar de gynnsamma effekter som sddana system har for uppnaendet av en
effektiv konkurrens.

87. Det ska i detta sammanhang erinras om att det dr de aktuella varornas egenskaper som ska
bibehallas, oavsett om dessa avser varornas materiella kénnetecken eller deras lyx- eller
prestigeframtoning. Oberoende av om de aktuella varorna har vissa materiella egenskaper, sdsom hog
kvalitet eller avancerad teknik, eller om de forknippas med en lyxframtoning, kan selektiv distribution
anses vara berdttigad med hdnsyn till de konkurrensfrimjande effekter som en sadan distribution
skapar.

88. En tolkning av domen av den 13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09,
EU:C:2011:649), enligt vilken ett selektivt distributionssystem som har till syfte att bibehalla de
aktuella varornas lyxframtoning inte lingre kan vara undantaget fran forbudet i artikel 101.1 FEUF,
skulle vidare g& emot huvudlinjerna inom immaterialritten, och sdrskilt den réttspraxis som utarbetats
inom varumarkesratten.

89. I domen av den 23 april 2009, Copad (C-59/08, EU:C:2009:260) likstdllde domstolen saledes
distributoren i ett selektivt distributionssystem med en licenstagare och fann att bada befinner sig i en
situation déar utomstaende varor omsitts med varumarkesinnehavarens samtycke. Detta far till foljd att
forbudet mot konkurrensbegrinsande samverkan inte ska tillimpas i de fall dar
tillverkaren/varumarkesinnehavarens atgirder mot en auktoriserad aterforsiljare endast utgor ett
utovande av ritten att forst omsétta en vara.

90. Domstolen har pa samma sitt i domen av den 3 juni 2010, Coty Prestige Lancaster Group
(C-127/09, EU:C:2010:313) understrukit att den ensamrétt som ett varumérke ger far till f6ljd att varje
anviandning av varumarket utan innehavarens samtycke asidosétter varumarkesritten.

91. Ett selektivt distributionssystem avseende distribution av lyx- och prestigevaror, sasom det inrdttas
genom det avtal som dr aktuellt i det nationella malet, vilket har som framsta syfte att bibehalla en
"lyxframtoning” kan dérfor utgora en konkurrensfaktor som ar férenlig med artikel 101.1 FEUF, savida
Metrokriterierna ér uppfyllda.

92. Denna slutsats &dger giltighet betraffande saval "lyxvaror” som “kvalitetsvaror”. Det som réknas &r
nodvandigheten for natverkstoppen att bibehélla prestigeframtoningen.

93. Jag foreslar darfor att fraga 1 ska besvaras enligt foljande. Selektiva distributionssystem for
distribution av lyx- och prestigevaror, vilka huvudsakligen syftar till att bibehalla varornas
"lyxframtoning”, utgér en konkurrensfaktor som &ar forenlig med artikel 101.1 FEUF, i den
utstrackning som aterforséljarna viljs ut pa grundval av kvalitativa kriterier som ar objektiva, som
faststdlls pa ett enhetligt sitt for samtliga och som tillimpas pé ett icke-diskriminerande sitt pa
samtliga potentiella dterforsdljare; i den utstrackning som den aktuella varans beskaffenhet, inbegripet
prestigeframtoningen, fordrar selektiv distribution for att bibehalla varans kvalitet och sdkerstilla dess
riktiga anvdndning; och i den utstrickning som de faststdllda kriterierna inte gar utover vad som é&r
nodvandigt.
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Frdaga 2: Forenligheten med artikel 101.1 FEUF av forbudet for medlemmarna i ett selektivt
distributionssystem for lyxvaror, vilka dr verksamma pd marknaden som auktoriserade dterforsdljare,
att, pd ett sdtt som dr synligt utdt, anlita utomstdende plattformar for nétforsdljning

94. Den hinskjutande domstolen har stllt fraga 2 for att fa klarhet i om och i vilken utstrackning som
artikel 101.1 FEUF ska tolkas s, att den utgor hinder for ett forbud for medlemmarna i ett selektivt
distributionssystem for lyxvaror, vilka dr verksamma som detaljister pa marknaden, att, pa ett siatt som
ar synligt utdt, anlita utomstaende plattformar for nétfoérsiljning av de berérda varorna.

95. Denna fraga, som har ett ndra samband med fraga 1, avser forenligheten med artikel 101.1 FEUF av
den speciella klausulen i det selektiva distributionssystemet som ar aktuell i det nationella maélet.

96. Sasom jag har funnit vid besvarandet av fraga 1, dr det obestridligt att selektiv distribution som
grundar sig pa kvalitativa parametrar inte omfattas av artikel 101.1 FEUF, sidvida Metrokriteriena &r

uppfyllda.

97. Enligt den trestegsbedomning som fOljer av den rittspraxis som bygger pa domen Metro
SB-Grofimarkte/kommissionen, vilken inte har ifrdgasatts genom domen Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique,* ska det prévas huruvida valet av aterforsiljare sker enligt objektiva kriterier av
kvalitativ natur som faststills pa ett enhetligt sdtt gentemot samtliga potentiella aterforsiljare och
tillimpas utan diskriminering, huruvida de aktuella varorna har egenskaper som fordrar ett sadant
distributionssystem for att bibehélla deras kvalitet och sdkerstdlla deras riktiga anvéndning och
huruvida de faststéllda villkoren &r forenliga med proportionalitetsprincipen.

98. Det forsta av dessa villkor dr inte foremal for diskussion i foreliggande fall, och min beddmning
kommer dérfor att inrikta sig pa fragan huruvida forbudet for auktoriserade aterforséljare att, pa ett
sdtt som dar synligt utat, anlita utomstdende plattformar ar beréttigat med hédnsyn till de kvalitativa
andamal som efterstravas och, i forekommande fall, huruvida forbudet ar proportionerligt.

99. Vad betriffar fragan huruvida det omtvistade forbudet dr berittigat, &r — sasom jag har angett i
mitt forslag till svar pa fraga 1 — dndamalet att bibehélla varors lyx- och prestigeframtoning alltid
berdttigat for att motivera ett selektivt distributionssystem som grundar sig pa kvalitativa kriterier,
sasom det distributionssystem som ar aktuellt i det nationella maélet.

100. Det ska saledes avgoras huruvida den omtvistade klausulen, det vill siga den klausul som
forbjuder auktoriserade aterforsdljare att, pa ett sdtt som é&r synligt utdt, anlita utomstdende
plattformar, kan vara motiverat av nddvindigheten av att bibehalla de aktuella varornas lyxframtoning.

101. Jag ar i detta avseende av den uppfattningen att forbudet mot att anlita ett utomstaende foretags
firma kan vara motiverat av dndamalet att bibehalla och kontrollera kvalitetskriterier, vilket bland annat
kréver tillhandahéllande av vissa tjénster i samband med forsiljningen av varor samt att de varor som
sdljs presenteras pa ett speciellt sitt.

102. Det maste ndmligen medges att toppen i ett selektivt distributionsnétverk far, i syfte att bibehalla
lyx- eller prestigeframtoningen® av de varor som foretaget salufér, forbjuda aterférsiljare, och dven
auktoriserade aterforsiljare, att, pa ett sdtt som &r synligt utat, anlita utomstiende foretag. Ett sddant
forbud kan vara ldmpat for att bibehalla garantierna avseende varornas kvalitet, sikerhet och

34 Dom av den 13 oktober 2011 (C-439/09, EU:C:2011:649, punkterna 41 och 43).

35 I det nationella malet framgar det av punkt 1.1 i det selektiva distributionsavtal som ingatts mellan Coty Germany och Parfiimerie Akzente att
forbudet mot att, pa ett satt som ar synligt utat, anlita utomstaende plattformar just har till &ndamal att bibehélla avtalsvarornas lyxframtoning.
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igenkdnning av ursprung, genom att aldgga detaljisterna att tillhandahalla tjanster som haller en viss
nivd i samband med forséljningen av avtalsvarorna. Forbudet gor det dven mojligt att bibehalla
varumirkets skydd och stillning med avseende pa varumairkesforfalskning och snyltning, som kan ha
konkurrensbegriansande effekter.

103. Sdsom kommissionen har angett i punkt 54 i sina riktlinjer kan leverantéren kréva
kvalitetsstandarder for anvdndningen av webbplatsen for aterforséljningen av sina varor, pa samma
sitt som leverantoren skulle gora for en butik eller for katalogforséljning, reklam och séljfraimjande
atgédrder i allménhet.

104. Anlitandet av utomstidende plattformar i samband med distributionen av varorna innebér
emellertid att de auktoriserade aterforséljarna, och i d4n hogre utstrackning natverkstoppen, i synnerhet
inte langre har kontroll 6ver varornas framtoning eller hur de presenteras, eftersom sadana plattformar
ofta visar den egna logotypen i samtliga skeden av kop av avtalsvarorna.

105. Totalforbudet for medlemmarna i ett selektivt distributionssystem att, pa ett sitt som ar synligt
utat, anlita utomstdende foretag for sin nétforsdljning utgor saledes en begrinsning som helt och
hallet motsvarar den begransning som enligt domstolen dr motiverad och nodvéindig for att sakerstélla
att ett selektivt distributionssystem som uteslutande grundar sig pa fysisk handel fungerar, och som
séledes i enlighet med rittspraxis ér berittigad enligt konkurrensritten.*

106. Forbudet for auktoriserade aterforsiljare att anlita utomstdende plattformar kan séledes vara
undantaget fran tillimpningsomradet for artikel 101.1 FEUF, i den man forbudet ar dgnat att, grundat
pa kvalitativa kriterier, forbéttra konkurrensen. I linje med mina hittills gjorda dvervidganden avseende
selektiv distribution, &r ett sadant forbud dgnat att bibehalla de aktuella varornas lyxframtoning pa flera
satt: det garanterar inte enbart att varorna siljs i en miljo som motsvarar de kvalitetskrav som
ndtverkstoppen har stillt, utan gor det dven mgjligt att skydda sig mot snyltning genom att forhindra
att de investeringar och anstrdngningar som leverantoren och andra auktoriserade éterforsaljare har
gjort for att forbattra varornas kvalitet och framtoning kommer andra foretag till godo.

107. Detta forbud skiljer sig tydligt fran den klausul som var omtvistad i det mal som avgjordes genom
dom av den 13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649).

108. Jag erinrar om att domstolen i domen Pierre Fabre Dermo-Cosmétique beslutade att en
avtalsklausul som innebar ett totalférbud for auktoriserade aterforséljare att sdlja avtalsvarorna pa
internet, kunde utgora en begriansning genom syfte och saledes strida mot artikel 101.1 FEUF om ”det
av en individuell, konkret bedomning av avtalsbestimmelsens innehéll och mal och det ekonomiska
och juridiska sammanhang den ingéar i framgéar att den med hénsyn till de aktuella produkternas
egenskaper inte dr objektivt motiverad”.

109. I foreliggande fall kan det konstateras att Coty Germany, endast har alagt sina auktoriserade
aterforséljare att inte salufora avtalsprodukterna via utomstdende plattformar, eftersom sadana
plattformar enligt nétverkstoppen inte &dr skyldiga att iaktta samma kvalitetskrav som auktoriserade
aterforsdljare aldaggs. Det ér saledes langt ifran fraga om nagot totalférbud mot nétforséljning.

110. Den klausul som &r omtvistad i det nationella malet bibehéller i sjilva verket mojligheten for
auktoriserade aterforsiljare att distribuera avtalsvarorna via sina egna webbplatser. Likasa forbjuder
den inte aterforséljarna att anlita utomstaende plattformar for att distribuera samma varor pa ett sétt
som inte dr synligt utét.

36 Se, bland annat, dom av den 25 oktober 1977, Metro SB-Grofimirkte/kommissionen (26/76, EU:C:1977:167), dom av den 11 december 1980,
L’Oréal (31/80, EU:C:1980:289), dom av den 25 oktober 1983, AEG-Telefunken/kommissionen (107/82, EU:C:1983:293), och dom av den
23 april 2009, Copad (C-59/08, EU:C:2009:260).
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111. Sdsom kommissionen har kunnat konstatera i sin utredning av e-handelsbranschen, &r det
emellertid aterforsdljarnas egna nétbutiker som, i detta skede av e-handelns utveckling, utgor den
framsta distributionskanalen for natforsdljning. Oaktat den oOkade betydelsen av utomstaende
plattformar i saluféringen av detaljisternas varor, kan darfér inte forbudet for auktoriserade
aterforsdljare att, pa ett sitt som &r synligt utat, anlita sadana plattformar, pa e-handelns nuvarande
utvecklingsstadium, likstéllas med ett totalférbud mot natforsiljning eller en viasentlig begransning av
sadan forsaljning.

112. Det forefaller mig inte som om det av handlingarna i malet 4r mojligt att i nuldget dra slutsatsen
att ett sadant forbud generellt inte ska anses sta i proportion till det efterstravade éndamalet.

113. Det ska understrykas att leverantoren (nétverkstoppen) visserligen har mojlighet att, i kraft av det
avtalsforhallande som binder leverantéren och dennes auktoriserade aterforsiljare, aldgga
aterforséljarna vissa skyldigheter och sadlunda utéva en viss kontroll 6ver distributionskanalerna for
varorna, men leverantoren befinner sig inte i en stéllning ddr vederborande kan utéva kontroll dver
den distribution av varorna som sker genom utomstdende plattformar. Ur denna synvinkel framstar
den omtvistade skyldigheten som ett lampligt medel for att uppna de dndamal som Coty Germany
efterstravar.

114. Det kan inte fornekas att e-plattformar, sasom den plattform som é&r aktuell i det nationella malet,
kan utforma och sékerstilla en presentation av de aktuella varorna som framhédver deras virde pa
samma sdtt som auktoriserade aterforsdljare skulle gora. Iakttagandet av de kvalitetskrav som ar
berdttigade att aldgga inom ramen for ett selektivt distributionssystem kan emellertid endast
sakerstillas pa ett effektivt sitt om miljon for nétforsdljningen utformas av de auktoriserade
aterforséljarna, vilka dr bundna till leverantéren/toppen av distributionsnédtverket genom avtal, och
inte av en utomstaende néringsidkare vars agerande leverantoren saknar inflytande over.

Prelimindr slutsats

115. Den omtvistade klausulen kan saledes anses forenlig med artikel 101.1 FEUF, savitt den tillimpas
pa ett icke-diskriminerande sdtt och ar objektivt motiverad av avtalsvarornas beskaffenhet. Dessa
forutsattningar forefaller inte vara ifragasitta i foreliggande fall, men ska under alla omsténdigheter
kontrolleras av den hénskjutande domstolen.

116. Aven om det i foreliggande fall antas att den omtvistade klausulen kan omfattas av artikel 101.1
FEUF, bland annat pa grund av att Metrokriterierna inte ar uppfyllda, maste det prévas huruvida
klausulen har en konkurrensbegriansande verkan och i synnerhet avgoéras huruvida klausulen utgor en
begrinsning "genom syfte”, i den mening som avses i den bestimmelsen.

117. Betréffande sistndimnda punkt forefaller det inte som om det omtvistade forbudet i forevarande
mal, under nagra omstdndigheter och till skillnad fran den avtalsklausul som var aktuell i domen av
den 13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649), kan kvalificeras som
"begransning genom syfte”, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF. Begreppet "begriansning
genom syfte” ska tolkas restriktivt. Det dr namligen obestridligt att begreppet "begrdnsning genom
konkurrensbegriansande syfte” endast kan tillimpas pa vissa typer av samordning mellan foretag, vilka
ar sd pass skadliga for konkurrensen att ndgon bedémning av dess effekter inte behover goras.®

118. I motsats till ett totalférbud for auktoriserade aterforséljare att anvianda sig av internet for att
distribuera avtalsvarorna, dr ett forbud mot att anlita utomstdende plattformar dock inte sa pass

skadligt for konkurrensen att ndgon bedomning av dess effekter inte behover goras, i vart fall inte pa
e-handelns nuvarande stadium, vilken pa kortare eller langre sikt kan foréndras.

37 Se, bland annat, dom av den 11 september 2014, CB/kommissionen (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkt 58).
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119. Alltjamt for det fall att slutsatsen skulle bli att den omtvistade klausulen omfattas av artikel 101
FEUF och att den &r konkurrensbegriansande, erinrar jag for 6vrigt om att det ska provas huruvida
klausulen kan omfattas av ett undantag enligt artikel 101.3 FEUF, sérskilt i form av ett gruppundantag
enligt forordning nr 330/2010. Detta &r foremal for fragorna 3 och 4.

120. Sasom framgar av beslutet om hénskjutande skulle den omtvistade klausulen, for det fall den
nationella domstolen skulle finna att klausulen ar oférenlig med artikel 101.1 FEUF, ndmligen kunna
omfattas av ett undantag enligt artikel 2 i forordning nr 330/2010 (se skal 8 i forordningen), i den
man som trosklarna for marknadsandelar i artikel 3 i den férordningen inte har 6verskridits. En sddan
mojlighet skulle emellertid inte under nagra omsténdigheter vara mojlig om det omtvistade forbudet
utgjorde en sérskilt allvarlig begrénsning, i den mening som avses i artikel 4 i férordningen.

121. Om den nationella domstolen saledes skulle finna att férbudet mot att anlita utomstaende
plattformar inte dr undantaget fran artikel 101.1 FEUF och att det i princip &r
konkurrensbegrinsande, skulle den omtvistade klausulen i det selektiva distributionssystemet
fortfarande kunna vara motiverad med tillimpning av artikel 101.3 FEUF antingen direkt med stod av
gruppundantagsforordningen, som eventuellt ar tillamplig, eller efter en bedomning fran fall, vilken
avser just de undantag som foreskrivs i forordning nr 330/2010.

Slutsats

122. Jag foreslar foljaktligen att fraga 2 ska besvaras enligt foljande. Det ankommer pa den
hianskjutande domstolen att, vid bedomningen av huruvida en avtalsklausul som forbjuder
auktoriserade aterforséljare i ett distributionsnédtverk att, pa ett sitt som &r synligt utat, anlita
utomstaende plattformar vid natforsdljning &ar forenlig med artikel 101.1 FEUF, utreda huruvida
klausulen &r betingad av varans beskaffenhet, huruvida den ar faststilld pa ett enhetligt satt och
tillampas utan étskillnad och huruvida den inte gér utéver vad som &ar nédvéndigt.

Fragorna 3 och 4: Tilldmpligheten av ett gruppundantag enligt artikel 4 b och c i forordning
nr 330/2010

123. Den hénskjutande domstolen soker med fragorna 3 och 4 klarhet i huruvida artikel 4 i forordning
nr 330/2010 ska tolkas sa, att ett forbud for medlemmarna i ett selektivt distributionssystem, som ar
verksamma som detaljister pa marknaden, att, pd ett sitt som &r synligt utat, anlita utomstdende
foretag vid nitforsaljning utgor en begriansning av kundkretsen, i den mening som avses i artikel 4 b i
den forordningen, och/eller utgor en begréansning av den passiva forsiljningen till slutanvandarna, i den
mening som avses i artikel 4 c¢ i samma férordning.

124. Trots att den hénskjutande domstolen i fragorna 3 och 4 har hénvisat till problematiken med att
faststélla konkurrensbegriansningar "genom syfte” av kundkretsen respektive den passiva forséljningen,
avser dessa fragestillningar i sjdlva verket huruvida det aktuella distributionssystemet, for det fall det
skulle anses vara konkurrensbegriansande i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF, dnda kan vara
undantaget med stod av forordning nr 330/2010.

125. Foljaktligen uppkommer fragan huruvida den omtvistade klausulen ska bedomas som en

territoriell begrdnsning och/eller en begransning av kundkretsen, eller en begrinsning av passiv
forsaljning i den mening som avses i forordning nr 330/2010.
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Inledande anmdrkningar betriffande rickvidden av och ratio legis for forordning nr 330/2010

126. Sasom anges i skdl 5 i forordning nr 330/2010 bor den gruppundantagsférman som faststills
genom forordningen begransas till vertikala avtal "som med tillrdcklig sikerhet kan antas uppfylla
villkoren i artikel 101.3 [FEUF]”.

127. For att avgora huruvida en begridnsning kan omfattas av ett gruppundantag maste foretagen forst
gora en forsta bedomning av det omtvistade avtalet i forhallande till de presumtioner for oférenlighet
som dr foreskrivna i forordning nr 330/2010.

128. I artikel 4 i forordning nr 330/2010 finns en forteckning 6ver begrédnsningar som kvalificeras som
"sarskilt allvarliga” betriffande vilka formanen av gruppundantag ar utesluten.

129. Sasom domstolen har funnit finns det inte anledning att ge bestdimmelserna om vilka avtal eller
forfaranden som ska omfattas av gruppundantaget en vid tolkning, eftersom ett foretag under alla
omstdndigheter har mojlighet att pa individuell basis hdvda att det lagstadgade undantaget i
artikel 101.3 FEUF ska tillimpas.*®

130. Jag delar for 6vrigt kommissionens uppfattning att det, av forutsebarhets- och rattssikerhetsskal,
utan svarighet ska ga att kdnna igen gruppundantagen i artikel 4 b och ¢ i férordning nr 330/2010
och att de darfor inte ska vara beroende av en férdjupad bedomning av forhallandena pa marknaden
och av de konkurrensbegransande effekter som konstaterats pa marknaden vid en given tidpunkt.

131. Det far namligen inte glommas bort att det &ndamal som efterstrdvas med de
gruppundantagsforordningar som antagits med stod av forordning nr 19/65/EEG™ sirskilt utgors av
nodvindigheten av att foretagen sjilva gor en bedomning av huruvida deras beteenden ar forenliga
med konkurrensreglerna.

132. Efterstravandet av detta dndamal skulle undergrdvas om det — for att kvalificera atgérder som
foretag vidtagit som vertikala avtal "med syfte” att begrdnsa vissa typer av forséljning i den mening
som avses i artikel 4 b och c i féorordning nr 330/2010 — kréavdes att foretagen skulle gora en ingédende
och fordjupad bedomning av de konkurrensbegriansande effekterna, med hénsyn tagen till
marknadssituationen och deras stillning pa marknaden, av ndmnda atgarder.

133. Som jag ndmnt ovan maste det goras en skillnad mellan faststillandet av en
"konkurrensbegransning genom syfte”, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF, och
kategoriseringen av vissa beteenden som sdrskilt allvarliga (i foreliggande fall begrénsningarna i
artikel 4 b och ¢ i forordning nr 330/2010) med avseende pa tillimpningen av
gruppundantagsforordningen.

134. I bada fallen ar det emellertid fraga om att identifiera beteenden som kan antas vara sérskilt
skadliga for konkurrensen med hanvisning till en bedémning av det direkta ekonomiska och juridiska
sammanhang som foretagens atgirder ingar i.

38 Dom av den 13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649, punkt 57).

39 Radets forordning nr 19/65/EEG av den 2 mars 1965 om tillimpning av fordragets artikel 85.3 pa vissa grupper av avtal och samordnade
forfaranden (EGT 36, 1965, s. 533; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 36).
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135. Jag erinrar om att skillnaden mellan "6vertradelse genom syfte” och "6vertradelse genom resultat”
beror pa att vissa former av samverkan mellan foretag, ndmligen 6vertradelse genom syfte, till sin natur
kan anses vara skadliga fér en vil fungerande normal konkurrens.* Artikel 4 i férordning nr 330/2010
anger ett antal sérskilt allvarliga begrdnsningar. Anledningen till inférandet av den artikeln bygger pa
idén, vilken &ar uttryckt i skal 10 i forordningen, att "gruppundantaget enligt denna forordning [bor]
inte omfatta vertikala avtal som innehaller vissa typer av allvarligt konkurrenshimmande
begriansningar, sdsom lagsta pris eller fasta aterforsaljningspriser och vissa slag av territoriellt skydd,
oberoende av de berorda foretagens marknadsandel”.

136. I likhet med tillvigagangssittet for att faststilla forekomsten av en konkurrensbegriansning genom
syfte, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF, ar utgangspunkten vid bedomningen av huruvida
en avtalsklausul har "till syfte att begrdnsa” det omrdde inom vilket, eller den kundkrets till vilken,
aterforsdljaren far silja [artikel 4 b i forordning nr 330/2010], eller den aktiva eller passiva
forsédljningen till slutanvandare [artikel 4 c i forordningen], de aktuella avtalsbestimmelsernas lydelse
och de dndamél som efterstrivas med dem, tolkade i sitt direkta ekonomiska och juridiska
sammanhang. Jag erinrar ndmligen om att dndamalet med att underlitta den bedémning som de
berorda foretagen sjilva ska gora av sitt beteende skulle undergrivas om de, for att faststilla
forekomsten av sirskilt allvarliga begransningar i den mening som avses i artikel 4 i forordning
nr 330/2010, skulle vara tvungna att gora en foérdjupad bedémning genom en kontrafaktisk analys av
verkningarna av de planerade atgérderna pa strukturen pa den eller de relevanta marknaderna och pa
de villkor under vilka den eller de marknaderna fungerar.

137. Sdésom kommissionen har papekat, ska det understrykas att savdl artikel 4 b i forordning
nr 330/2010 som artikel 4 c i samma forordning maste, i likhet med de tillimpliga bestimmelserna i
gruppundantagsforordningen, ses mot bakgrund av den Overgripande och grundliggande
malséttningen att bekdmpa avskdrmning av marknader.

138. Dessa bestimmelser ska séledes forstas sa, att de syftar till att utesluta vissa avtalsklausuler fran
formanen av gruppundantaget, vilka avser en begrinsning av det omrdde i vilket eller den kundkrets
till vilken aterforsiljaren far sélja. Det forefaller diremot som om samma bestimmelser inte kan tolkas
s&, att de utesluter begrinsningar som styr férsiljningsformerna fér varorna frén undantaget.* Det ér
enligt min mening viktigt att erinra om att toppen i ett selektivt distributionsnédtverk maste atnjuta
stor frihet vid bestimmandet av distributionsformerna foér varorna, vilka utgor faktorer som framjar
innovation och kvaliteten pa de tjanster som tillhandahalls kunderna och som darfor ér dgnade att ha
konkurrensframjande effekter. Sasom anges i punkt 54 i riktlinjerna kan leverantéren, inom ramen for
gruppundantagsforordningen, krdava kvalitetsstandarder for anvdndningen av webbplatsen for
aterforséljningen av sina varor, pa samma sitt som denne skulle gora f6r en butik.

139. Det ar mot bakgrund av dessa inledande anmirkningar som jag i tur och ordning ska bedoma
fragorna 3 och 4.

40 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 september 2014, CB/kommissionen (C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkterna 49-52 och dir
angiven réttspraxis samt punkt 57). Domstolen har bland annat slagit fast att det avgorande juridiska kriteriet for att avgéra huruvida en
samordning mellan foretag medfor en konkurrensbegransning "genom syfte” bestar i konstaterandet att en sadan samordning i sig uppvisar en
tillracklig grad av skadlighet for konkurrensen.

41 I likhet med det tillvigagangssitt som giller vid tillimpningen av reglerna om fri rorlighet for varor, dr det bland annat inte styrkt att de
omtvistade atgdrderna i storre utstrdckning péverkar saluforingen av varor med ursprung i andra medlemsstater (se dom av den
11 december 2003, Deutscher Apothekerverband, C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 74, och dom av den 2 december 2010, Ker-Optika,
C-108/09, EU:C:2010:725, punkt 54 och dér angiven réttspraxis).
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Frdga 3: Forekomsten av en begrinsning av detaljistens kundkrets

140. Enligt artikel 4 b i férordning nr 330/2010 géller undantaget inte for vertikala avtal som “direkt
eller indirekt, ensamt eller i kombination med andra faktorer som parterna kontrollerar, [har till syfte
att begrédnsa] det omrade inom vilket eller av den kundkrets till vilken en kdpare som dr part i avtalet,
utan att det paverkar en begrinsning som avser etableringsstillet, far sdlja avtalsvarorna eller
avtalstjdnsterna”.

141. Sasom anges i punkt 50 i riktlinjerna syftar denna bestimmelse pa atgédrder som avser att dela
upp marknaden eller kunderna, vilka leder till avskdrmning av marknader.

142. 1 foreliggande fall forbjuder den omtvistade klausulen enbart auktoriserade aterforséljare att, pa
ett sdtt som &r synligt utdt, anlita utomstaende plattformar. Det finns ingenting i den klausulen som
visar att den ska kvalificeras pa det séttet.

143. Sasom den hinskjutande domstolen har ndmnt dr det i princip inte mojligt att identifiera en
grupp av kunder eller en bestimd marknad som motsvarar anvindarna av utomstaende plattformar.

144. Forekomsten av en begriansning av kundkretsen eller av marknaden kan enligt min mening endast
faststéllas for det fall att den auktoriserade aterforsiljaren utsitts for risken att forlora marknadsandelar
eller kunder pa grund av det omtvistade férbudet och trots bibehéllandet av méjligheten att ha tillgang
till sina varor genom sin egen webbplats.

145. Betraffande klausulens innehdll foreskriver den att natforséljning ska genomforas via detaljistens
eget e-skyltfonster eller pa en utomstdende webbplats, under forutsittning att detta inte &ar synligt
utat. Denna klausul utesluter saledes inte all nétforsiljning, utan endast ett siatt bland andra for att na
kunder via internet. Innehallet i klausulen har inte i sig ndgon marknadsavskdrmande effekt.

146. Till skillnad fran den klausul som var aktuell i det mal som avgjordes genom dom av den
13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649), tilliter den omtvistade
klausulen att internet anvdnds som distributionskanal, sdvida detaljisten bedriver natforsiljningen via
den auktoriserade butikens "e-skyltfonster” eller via en utomstdende webbplats och iakttar ett antal
bestammelser, vilka syftar till att bibehalla varornas lyxframtoning.

147. Sasom den hénskjutande domstolen har ndmnt, har denna begrénsning inte i praktiken hindrat de
auktoriserade aterforsdljarna fran att samarbeta med utomstdende for webbannonseringséndamal.
Eftersom forbudet inte har hindrat dessa nitaterforséljare fran att finnas pa internet, har deras
potentiella kunder alltid haft mojlighet att via internet fa tillgang till de auktoriserade aterforsiljarnas
utbud, till exempel genom att anvinda s6kmotorer.

148. Betriffande klausulens uppgivna dndamadl bestar det i att bibehalla avtalsvarornas lyxframtoning
genom att foreskriva att nitférsiljning maste ske via detaljistens “e-skyltfonster”. Aven i detta fall har
forbudet mot att auktoriserade &terforsdljare, pa ett sitt som dr synligt utat, anlitar utomstaende
plattformar i princip inte till syfte att avskirma marknaden genom att begrinsa det omradet inom
vilket eller den kundkrets till vilken den eller de auktoriserade aterforsdljarna har rétt att sdlja.

149. Betraffande det ekonomiska och juridiska sammanhanget, framgar det av de uppgifter som lagts
fram for domstolen, och sarskilt av resultatet av utredningen av e-handelsbranschen, att anlitandet av
marknadsplatser eller utomstaende plattformer, till skillnad fran de auktoriserade aterforséljarnas egna
nétbutiker, inte nodvandigtvis ar en viktig distributionskanal, d&ven om det finns stora skillnader fran ett
land till ett annat. Forbudet for detaljister att anlita sddana plattformar ar inte att likstdlla med det
totalforbud mot natforsiljning som var aktuellt i malet Pierre Fabre Dermo-Cosmétique.
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150. Det finns for 6vrigt ingenting som gor det mojligt att i foreliggande fall dra slutsatsen att den
omtvistade klausulen har som resultat att dela upp omraden eller att begréinsa tillgdngen till en viss
kundkrets. I detta sammanhang ar det inte, med i nuldget "forvirvad erfarenhet”, visat att anvidndarna
av de aktuella utomstaende plattformarna — i allménhet och oberoende av sdrdragen pa en viss
relevant marknad — utgor en avgrdnsad kundkrets, och att den omtvistade klausulen siledes skulle
leda till en uppdelning av kundkretsen i den mening som avses i artikel 4 b i férordning nr 330/2010.

151. Mot bakgrund av det anforda foreslar jag att fraga 3 ska besvaras enligt foljande. Ett forbud for
medlemmar i ett selektivt distributionssystem, som dr verksamma som detaljister pd marknaden, att,
pa ett siatt som &r synligt utat, anlita utomstdende foretag vid natforséljning utgoér inte en begrénsning
av detaljistens kundkrets, i den mening som avses i artikel 4 b i forordning nr 330/2010.

Frdga 4: Forekomsten av en begrinsning av den passiva forséljningen till slutanvindarna

152. Den hénskjutande domstolen har stéllt fraga 4 for att fa klarhet i huruvida artikel 4 c i forordning
nr 330/2010 ska tolkas sd, att ett forbud for medlemmarna i ett selektivt distributionssystem, som é&r
verksamma som detaljister pd marknaden, att, pa ett sitt som &r synligt utat, anlita utomstaende
foretag vid natforsiljning utgdr en begransning av den passiva forsiljningen till slutanvandarna.

153. I linje med vad jag har redogjort for ovan, i samband med avgérandet av huruvida den omtvistade
avtalsklausulen ska anses ha till syfte att begransa den passiva forséljningen till slutanvindarna, ska det
kontrolleras huruvida klausulen, med hansyn till sin lydelse, sitt éndamal och det ekonomiska och
juridiska sammanhang i vilken den ingér, till sin natur ska anses vara dgnad att skada genomférandet
av passiva forséljningar, det vill sdga forséljningar som foljer av bestéllningar som enskilda kunder
sjdlva tagit initiativet till.

154. Jag anser att det inte finns nagonting i handlingarna i mélet som gor det mojligt att dra slutsatsen
att klausulen ska bedomas pa det séttet.

155. Sasom jag redan har konstaterat forbjuder den omtvistade avtalsklausulen inte all nétforséljning, i
motsats till den klausul som var omtvistad i det mal som avgjordes genom dom av den
13 oktober 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09, EU:C:2011:649). Klausulen tillaiter denna
distributionskanal, savida aterforséljaren sdljer varorna via det auktoriserade foretagets eget
e-skyltfonster eller, utan att det &r synligt utat, séljer varorna pa en utomstdende webbplats och iakttar
ett antal bestimmelser avsedda att bibehalla framtoningen av tillverkarens varumarke.

156. Mot bakgrund av det anforda foreslar jag att fraga 4 ska besvaras enligt foljande. Ett forbud for
medlemmarna i ett selektivt distributionssystem, som ar verksamma som detaljister pd& marknaden, att,
pa ett sdtt som &r synligt utét, anlita utomstaende foretag vid nétforsiljning utgdr inte en begrénsning
av den passiva forsiljningen till slutanvindarna, i den mening som avses i artikel 4 c i férordning
nr 330/2010.

Forslag till avgorande

157. Mot bakgrund av det anforda foreslar jag att domstolen ska besvara de fragor som stillts av
Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Regionala 6verdomstol i Frankfurt am Main, Tyskland) pa
foljande satt:

1) Selektiva distributionssystem for distribution av lyx- och prestigevaror, vilka huvudsakligen syftar
till bibehalla varornas ’“lyxframtoning”, utgér en konkurrensfaktor som dr forenlig med
artikel 101.1 FEUF, i den utstrackning som aterforsdljarna véljs ut pa grundval av kvalitativa
kriterier som &ar objektiva, som faststdlls pa ett enhetligt satt for samtliga och som tillimpas pa ett
icke-diskriminerande sétt pa samtliga potentiella aterforsiljare; i den utstrackning som den aktuella
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varans beskaffenhet, inbegripet prestigeframtoningen, fordrar selektiv distribution for att bibehalla
varans kvalitet och sdkerstélla dess riktiga anvandning; och i den utstrackning som de faststillda
kriterierna inte gar utover vad som ar nodvandigt.

Det ankommer pa den hanskjutande domstolen att, vid bedomningen av huruvida en avtalsklausul
som forbjuder auktoriserade aterforséljare i ett distributionsnétverk att, pa ett sitt som ar synligt
utat, anlita utomstaende plattformar vid nétforséljning dr forenlig med artikel 101.1 FEUF, utreda
huruvida klausulen &r betingad av varans beskaffenhet, huruvida den é&r faststilld pa ett enhetligt
sitt och tillimpas utan atskillnad och huruvida den inte gar utéver vad som &ar nédvéndigt.

Ett forbud for medlemmarna i ett selektivt distributionssystem, som &ér verksamma som detaljister
pa marknaden, att, pa ett sitt som &r synligt utat, anlita utomstdende foretag vid natforséljning
utgor inte en begrinsning av detaljistens kundkrets, i den mening som avses i artikel 4 b i
kommissionens forordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av
artikel 101.3 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av vertikala avtal och
samordnade forfaranden.

Ett forbud for medlemmarna i ett selektivt distributionssystem, som ér verksamma som detaljister
pa marknaden, att, pa ett sitt som &r synligt utit, anlita utomstaende foretag vid nitforsiljning
utgor inte en begransning av den passiva forsiljningen till slutanvidndarna, i den mening som avses
i artikel 4 c i férordning nr 330/2010.
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