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

Juridiska fakultetsndmnden har genom remiss beretts tillféalle att avge yttrande i rubricerat
arende och vill anfora féljande:

Direktivet 2019/633 om otillborliga handelsmetoder ar ett sektorspecifikt direktiv avsett
att bekampa otillborliga handelsmetoder i jordbruks- och livsmedelsbranschen (den s&
kallade leveranttrskedjan). Bakgrunden till direktivet ar en i flera medlemsstater upplevd
obalans i maktforhallanden inom jordbruks- och livsmedelsbranschen dar sma och
medelstora foretag pa producent- och leverantorssidan ofta blir foremal for kdpares
otillborliga affarsmetoder. Ett viktigt motiv bakom direktivet ar salunda de betydande
skillnader som véxt fram mellan rattsregler och regleringsansatser i EU:s medlemsstater.
Sverige tillhor de lander som inte haft nagon sarskild reglering pa omradet, medan lander
som Frankrike, Spanien, Storbritannien och vissa 6steuropeiska lander forsokt motverka
denna utveckling genom ibland omfattande regelverk av antingen civilrattslig,
marknadsrattslig eller konkurrensréttslig karaktar.

Direktivet ar ocksa svarplacerat i vedertagna juridiska klassificeringskategorier. Det utgor
ett sektorsdirektiv som befinner sig i granslandet mellan civilratt och marknadsratt,
mellan avtalsratt och konkurrensritt. Direktivet dr ett minimidirektiv och lamnar saledes
relativt stor frihet at medlemslanderna att infora regler som gar langre an direktivets krav
genom att erbjuda hogre skyddsniva an direktivet. | fragan om tillampning kraver
direktivet att medlemslanderna utser en ansvarig tillsynsmyndighet och att de infor
effektiva, avskrackande och proportionerliga sanktioner.

Utredningen foreslar att direktivet implementeras genom en sarskild lag (lag om kopares
otillbérliga handelsmetoder mot leverantdrer i jordbruks- och livsmedelskedjan) som till
sina materiella bestammelser ligger nara direktivet. Till exempel foreslar utredningen inte
forbud mot andra handelsmetoder &n vad direktivet foreskriver. Samtidigt foreslar
utredningen att den svenska lagen gar langre an direktivet i flera viktiga avseenden. Lagen
foreslas galla transaktioner mellan leverantorer och kdpare oavsett parternas
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omsattningsstorlek. Harmed skulle den svenska implementeringen avvika ifran den
trappmodell som direktivet bygger pa. Vidare foreslas att vissa forbjudna handelsmetoder
som enligt direktivet endast omfattar farskvaror, ska gélla alla jordbruksprodukter och
livsmedel. Utredningen bedomer att Konkurrensverket ar bést lampat att fungera som
tillsynsmyndighet for den nya lagen, men valet av en sadan 6verlamnas at regeringen.
Utredningen foreslar en kombination av befogenheter, sanktioner och processuella regler
som avser att tillforsakra lagens effektiva genomslag. Andringar foreslas i offentlighets-
och sekretesslagen som foranleds av behovet att sakra mojligheten for anonym anmélan.

Nedan foljer fakultetsnamndens synpunkter pa nagra av utredningens forslag:

Lagens tillampningsomrade med avseende pa subjekt: trappmodellen

Direktivets tillampningsomrade avgransas genom en saregen metod, som i utredningen
kallas trappmodellen. Modellen utgar fran képaren och leverantorens arliga omsattning
och begagnar denna som ett matt pa relativ forhandlingsstyrka.

Fakultetsnamnden delar utredarens bedémning att denna modell &r mycket svartillamplig.
For det forsta dr arsomséattning ett bristfalligt matt pa forhandlingsstyrka. Modellen
forutsatter vidare att berdrda foretag har omfattande information om handelspartners
ekonomiska forhallanden, struktur och omséttning; nagot som &r orealistiskt, sarskilt med
tanke pa att direktivets skyddsobjekt, jordbrukare och sma och medelstora leverantorer,
knappast kan forvantas besitta nédvandiga resurser och ekonomisk kompetens for att géra
liknande komplexa bedémningar. Dessutom blir tillampningen formalistisk till sin
karaktar samtidigt som kdpare ges mojlighet att genom relativt lattgenomforbara
anpassningar stalla sig utanfor lagens tillampningsomrade. Modellen har tillkommit i de
senaste faserna av direktivets forhandling och kritiseras ganska samstammigt i den
juridiska doktrinen (se Cafaggi och lamicelli, 2019; Maria de la Cuesta, 2020).
Utredningens forslag att lagens tillampningsomrade utvidgas till att galla alla
transaktioner mellan kopare och leverantdrer inom livsmedelskedjan kan vid forsta
paseende forefalla radikal. Samtidigt utgor det en valkommen forenkling som okar
sannolikheten att lagen far genomslag och tillampas i praktiken. Fakultetsnamnden
tillstyrker darfor utredningens forslag i denna del.

Lagens tillampningsomrade med avseende pa objekt: farska varor

Utredningen foreslar utokat tillampningsomrade for lagen jamfort med direktivet i &nnu
ett avseende. Vissa av direktivets forbud avser sarskilt farskvaror. Detta &r fallet med sena
inbetalningar samt sena annulleringar (jfr art. 3.1. och 3.2. i direktivet). Utredningen
foreslar en utvidgning av dessa forbud till att omfatta alla jordbruksprodukter och
livsmedel samt inforande av en sa kallad 30/30 regel. Fakultetsnamnden tillstyrker detta
forslag. Definitionen av farskvaror i direktivet lamnar stort utrymme for olika tolkningar
och ger upphov till betydande osékerhet. Samtidigt &r den 30/30 regel som utredningen
foreslar valforankrad i etablerad handelspraxis och torde inte medfora negativa
konsekvenser.

Otillborliga handelsmetoder: definition och férbjudna metoder

Direktivet innehaller ingen uttrycklig definition av begreppet “otillborlig handelsmetod”.
En definition kan dock utlasas indirekt av artikel 1 i direktivet, som slar fast att direktivets
syfte dr att “bekdmpa metoder som kraftigt avviker fran god affarssed, som strider mot
god tro och heder och som ensidigt patvingas en handelspartner av den andra parten...”
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Denna beskrivning finns aven i skél 1 till direktivet. Trots att denna beskrivning inte tycks
utgora en regelratt legaldefinition, anser fakultetsnamnden att den fyller en viktig funktion
som tolkningsunderlag vid lagens tillampning och darfér med férdel kan integreras i
lagtexten, t ex i lagens inledande bestammelse 1 §.

Ifrdga om vilka metoder som bor férbjudas i den svenska lagen véljer utredningen att,
utéver de ovan namnda utokningar av tillampningsomradet, folja direktivets artiklar sa
nara som mojligt och inte inféra forbud mot flera handelsmetoder &n vad direktivet
foreskriver (8.12). Utredningen dvervager inforandet av ndgon sorts generalklausul mot
otillborliga handelsmetoder, men konstaterar att detta skulle leda till en allt for vag och
vidstrackt implementering av direktivet som inte ryms inom utredningens uppdrag.

Fakultetsnamnden delar utredarens bedomning att direktivet inte innehaller nagon
generalklausul och att inforlivandet av direktivet inte kraver inférande av en sadan
klausul. Den minimiharmoniseringsansats som direktivet representerar tillater visserligen
att medlemslanderna erbjuder hogre skyddsniva an direktivet. Med tanke pa att Sverige
endast har begransad erfarenhet fran reglering pa detta omrade ar det emellertid befogat
att inta en mer restriktiv hallning genom att den svenska implementeringen inte avviker
alltfor kraftigt fran direktivtexten.

Samtidigt kan det noteras att i avsnitt 8.13 i departementspromemorian under rubriken
”Lagtekniska 6verviaganden” finns formuleringar som ldmnar intrycket att lagens
foreslagna portalparagraf (4 8) har en stéllning lik en generalklausul. Utredningen
beskriver paragrafen pa foljande sétt: ”En inledande paragraf bor slé fast att otillborliga
handelsmetoder &r forbjudna och kan medfora vissa ingripanden och sanktioner.” I sjédlva
verket star i 4 § endast att ”de otillborliga handelsmetoder som anges i 5-8 88 &r
forbjudna”. Promemorians bredare formulering bor dérfor inte tillméatas ndgon storre
betydelse.

| vrigt har fakultetsnamnden inget att erinra emot utredningens dvervaganden ifraga om
den svenska implementeringen av de i direktivet specifikt forbjudna handelsmetoder.

Tillsynsmyndighet

| utredningens uppdrag har ingatt att dvervaga vilken myndighet som bor vara nationell
tillsynsmyndighet. Fakultetsnamnden finner utredningens évervaganden om olika
tankbara myndigheters for- och nackdelar 6vertygande. Fakultetsndmnden tillstyrker
utredningens bedémning att vid en jamforande Gverblick framstar Konkurrensverket som
den myndighet som lampar sig bast att utdva tillsyn éver lagens tillampning. Till skillnad
fran Konsumentverket, som ar framst inriktat pa dvervakning av marknadsrelationerna
mellan ndringsidkare och konsumenter, & Konkurrensverket den myndighet som reglerar
forhallanden mellan foretag. Att foretag vander sig till Konkurrensverket med
anmalningar mot sina konkurrenter eller handelspartner &r inte ovanligt. Samtidigt bor
noteras att, utdver de potentiella nackdelar med en sadan modell som utredningen namner,
finns en risk att fragorna inte placeras tillrackligt hogt pa Konkurrensverkets agenda och
att de i 6vrigt blir mindre synliga. Man far formoda att huvudfokus i konkurrensverkets
verksamhet dven framdeles alltjamt kommer att ligga pa bekdmpning av
konkurrensbegréansningar i form av karteller och dominansmissbruk. En utredning av
otillborliga handelsmetoder i livsmedelsbranschen kan i forhallande till en
kartellutredning framsta som forknippad med lagre ekonomisk effekt och samhaéllelig
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relevans. Samtidigt ar det av yttersta vikt for lagens effektiva tillampning att
tillsynsmyndigheten utdvar tillsyn pa ett engagerat och aktivt satt och skaffar sig insikt i
branschens sérskilda villkor.

Vad géller synligheten kan det atminstone initialt vara svart att sprida kannedom om
verkets nya funktioner och befogenheter. Utredningen har inte haft for syfte att ga in pa
fragor om tillsynsmyndighetens uppbyggnad och inre struktur. Det ar dock
fakultetsnamndens mening att dessa fragor tillhér de kanske viktigaste som kan avgora
om den nya lagen far genomslag eller ej. En m6jlig 16sning skulle kunna vara att inrétta
en sérskild enhet inom ramen for Konkurrensverket som, i likhet med den finska
ansvariga myndighetenen och den brittiska motsvarigheten, kan béra namnet
Ombudsman, for att 6ka reglernas synlighet och genomslagskraft.

Sanktioner

Fakultetsnamnden tillstyrker det foreslagna systemet med forvaltningssanktioner.
Systemet motsvarar den uppséattning av sanktioner som férekommer i annan
marknadsrattslig lagstiftning sasom konkurrenslagen och marknadsforingslagen. Det ar
dven valmotiverat att tillsynsmyndigheten sjalv beslutar om och i sa fall vilken typ av
ingripande eller sanktion den ska utdva.

Att sétta ett tak pa sanktionsavgiften om en procent av omsattningen foregaende
rakenskapsar kan vid forsta paseende forefalla rimligt. Samtidigt, och som utredningen
sjalv konstaterar, &r de otillbérliga handelsmetoder som uppréknas i lagen av olika art och
karaktar och allvaret i dvertradelsen kan komma att variera. Darfor kan det ifragasattas
om detta tak leder till sanktioner som i vissa fall ar otillrackligt avskrackande, och darfor
inte lever upp till ett av direktivets uttryckliga krav. Det kan erinras att en skarpning i
sanktionssystemet for marknadsfoéringslagen infordes relativt nyligen, dels i form av ett
nytt takbelopp och dels via ett tak om 10 procent fran foretagets omsattning; det senare i
paritet med konkurrenslagen. Aven om en otillborlig handelsmetod inte ofta uppvisar
samma grad av allvar som de typiska 6vertradelserna av konkurrenslagen skulle en
mdjlighet for en hdgre sanktionsavgift, som endast begagnas undantagsvis, ge
tillsynsmyndigheten storre flexibilitet och garantera sanktionssystemets effektivitet.

Foreslagna andringar i offentlighets- och sekretesslagen (2009:400)

Slutligen har fakultetsndmnden inget att erinra emot forslaget att inféra andringar i
offentlighets- och sekretesslagen for att tillgodose direktivets krav om skydd av
anmalarens identitet vid anonyma anmalningar. Det finns i princip goda skal att inte tillata
anonyma anmélningar. Den sarskilda situationen med otillborliga handelsmetoder i
livsmedelskedjan praglas dock av beroendeforhallanden och radsla for kommersiella
repressalier som ytterst kan leda till uteslutning fran leverantérskedjan. Denna réadsla
utgor ett viktigt skal for att avtalsparter inte anvander sig av befintliga civilrattsliga
mojligheter for att beivra sina rattigheter och for att en lag med offentligrattslig tillsyn
éver huvud taget behovs. Darfor ar ett valdefinierat undantag fran offentlighetsprincipen
pakallat.

Sammanfattningsvis anser fakultetsndmnden att utredningen har lamnat ett vélavvagt
forslag for implementering av direktivet, som namnden tillstyrker med de anmérkningar
och tillaggsforslag som redogjorts for ovan.
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