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Abstract

This thesis investigates fidelity discounts and rebate schemes within the framework of article 82 EC.
The Commission and the Community Courts have traditionally held that a fidelity rebate scheme
employed by a dominant company constitutes a violation of article 82, since such a scheme essentially
ties the customer to the dominant company. In most cases, the use of a fidelity rebate scheme by a
dominant company also gives rise to discriminatory effects. Critics argue that the Commission and the
Community Courts, especially in the more recent cases, have developed the notion that the use of
fidelity discounts and rebates should be considered as essentially illegal per se. Critics further emphasize
that a fidelity rebate scheme can have pro-competitive, as well as anti-competitive, effects on the market
— even if employed by a dominant company — and that competition authorities must take both types of
effects into account when assessing the likely impact of a given rebate scheme on the market. Instead
of the traditional form-based approach to assessing loyalty discounts and rebates, they argue in favor
of a more effects-based approach. This thesis investigates to what extent this criticism has come to

influence recent judicial assessments of loyalty rebates schemes.

The investigation reveals that recent Commission decisions and documents indicate that the
Commission has taken small steps towards the use of a more effects-based approach to fidelity rebates.
It remains to be seen whether these recent developments reflect a fundamental change in the

assessment of fidelity discounts and rebates.
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Sammanfattning

Denna uppsats handlar om lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem inom ramen for artikel 82 1 EG-
fordraget. Kommissionen och gemenskapsdomstolarna har 1 sin rittspraxis ansett att lojalitetsrabatter
som anvinds av ett dominerande fOretag strider mot artikel 82, eftersom sddana rabattsystem knyter
kunden nirmare till det dominerande foretaget. I de flesta fall har lojalitetsskapande rabattsystem dven
ansetts ge upphov till diskriminerande effekter. Kiritiker hivdar att kommissionen och
gemenskapsdomstolarna, framfér allt i ndgra senare avgdranden, i det ndrmaste har ansett att
lojalitetsskapande rabattsystem édr olagliga i sig. Kritikerna hédvdar att lojalitetsrabatter kan ha saval
konkurrenshimmande som konkurrensbefrimjande effekter pa marknaden — dven om rabatterna
erbjuds av ett dominerande foretag — och att konkurrensmyndigheter siledes maste ta hansyn till bada
dessa effekter vid bedomningen av ett visst rabattsystems inverkan pa marknaden. Istillet fér den
traditionella formbaserade ansatsen vid bedémningen av lojalitetsskapande rabattsystem, féresprakar
kritikerna en mer effektbaserad ansats. Denna uppsats undersoéker i vilken utstrickning den kritik som
riktats mot gemenskapsdomstolarnas bedémning har paverkat rittsutvecklingen vad giller

bedémningen av trohetsskapande rabattsystem.

Den undersokning som genomfors 1 uppsatsen visar att kommissionen — framférallt i sitt senaste beslut
pa omradet — tagit de fOrsta stegen i riktning mot en mer effektbaserad ansats vad giller bedomningen
av lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem. Det aterstar dock att se om detta beslut aterspeglar en

mer grundliggande férindring i kommissionens och gemenskapsdomstolarnas bedémningsansats.

Npyckelord:  Artikel 82 EG, trohetsrabatter, lojalitetsrabatter, effektbaserad bedomningsansats,

formbaserad bedomningsansats
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1 Inledning

1.1 Allmant

Denna uppsats handlar om bedémningen av lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem inom ramen
for artikel 82 1 EG-fordraget. Med lojalitetsskapande rabatter avses rabatter som ett dominerande
foretag anviander for att ge foretagets kunder incitament att 1 sa stor utstrickning som mojligt kopa sina
varor enbart frain det dominerande foretaget. Rabatterna anvinds saledes som ett sitt att knyta kunden
och det dominerande foretaget nirmare varandra. Mer specifikt innebir detta att dessa rabatter kan ges
exempelvis under villkor att kunden, oavsett om denne kdper fOr avsevirda eller obetydliga belopp, gor
alla eller en betydande del av sina inkop uteslutande frin det dominerande foretaget.' Till skillnad frin
mingdrabatter, som dr kopplade till volymen pa de inkép som gérs hos den berérda tillverkaren, tjanar
trohetsrabatterna till att genom beviljandet av en finansiell f6rmén hindra att kunderna gor sina inkép
fran konkurrerande tillverkare.” Gemenskapsdomstolarna har i sin rittspraxis ansett att trohetsrabatter
som anvands av ett dominerande foretag strider mot artikel 82 i EG-fordraget. Enligt EG-rittslig
rittspraxis ndrmast férutsitts det att ett dominerande foretag anvander trohetsrabatter i syfte att
utestinga konkurrerande foretag frin marknaden.” Detta synsitt har kritiserats frin flera hall. Med
utgangspunkt i ekonomisk teori har det férts fram ett antal alternativa forklaringar till varfér féretag,
oavsett marknadsstillning, anvinder sig av exempelvis trohetsrabatter. Dessa forklaringar pekar pad att
trohetsrabatter inte noédvindigtvis behdver vara konkurrensbegrinsande, utan istillet kan ha vissa
konkurrensbefrimjande effekter. Trohetsrabatter kan exempelvis bidra till att ett féretag mer effektivt
kan dtervinna fasta kostnader, de kan reducera vissa negativa vilfirdseffekter, de kan mildra vissa
investeringsproblem, och de kan ge iterforsiljare en forbittrad incitamentstruktur.* Kritikerna havdar
saledes att de europeiska konkurrensmyndigheterna borde anlagga en tydligare ekonomisk ansats nar de
avgor om ett dominerande foretags anvindning av ett system med trohetsrabatter skall anses utgora

missbruk. Man foéresprakar med andra ord en ansats som dr mer effektbaserad dn formbaserad.

Denna mer effektbaserade ansats bor, enligt kritikerna, inte bara anvindas vid bedémningen av

1 Se mal 85/76 Hoffman-La Roche & Co AG mot Europeiska gemenskapernas kommission, [1979] REG s. 461, p. 89
(Hoffman-TLa Roche)

2 Ibid. p. 90

3 Se O'Donoghue, Robert & Jorge Padilla, 2007. The Law and Economics of Article 82 EC. Hart Publishing, s. 375

4 Ibid. s. 376-378



trohetsrabatter utan dven vid bedémningen av alla former av missbruk enligt artikel 82 EG. Denna
forindrade ansats skulle for Ovrigt ligga vil 1 linje med den utveckling som skett inom andra omraden
av konkurrensritten, exempelvis vad giller bedémningen av konkurrensbegrinsande avtal enligt artikel

81 EG, samt vid kontrollen av foretagskoncentrationer.”
1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen ar att géra en rittslig utredning av lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem,
primirt utifrin EG-rittslig rattspraxis fran EG-domstolen, forstainstansritten och kommissionen.
Syftet dr ocksa att redogora f6r den kritik som riktats mot gemenskapsdomstolarnas synsitt. Uppsatsen
skall dessutom utreda om den kritik som riktats mot den traditionella formbaserade ansatsen dnnu har
fatt nagon inverkan pa den gemenskapsrittsliga bedémningen av lojalitetsskapande rabattsystem.
Eftersom det dnnu foreligger relativt sparsamt med material som belyser frigan om kritiken har fatt
nagra effekter, skall det 1 uppsatsens avslutande kapitel foras en kort kompletterande diskussion kring i
vilken utstrickning denna kritik har ndgra utsikter att paverka den framtida bedomningen av

lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem.
1.3 Metod och material

I uppsatsen kommer en traditionell juridisk metod att anvindas. Denna metod innefattar en nidrmare
analys av juridiskt material, i detta fall i form av kommissionsbeslut, generaladvokatsavgéranden samt
avgoranden fran forstainstansritten och EG-domstolen. Forutom rittsfallen kommer doktrin att
anvindas, framforallt f6r att belysa den kritik som riktats mot gemenskapsdomstolarnas bedémning av
lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem. Den huvudsakliga arbetsmetod som tillimpas 1 uppsatsen
ar saledes tolkning av ett existerande textmaterial. Tolkning dr i nigon mening alltid subjektiv.
Forfattarens egna grundliggande instillning till det studerade problemet kommer att paverka savil
urvalet som tolkningen av materialet. Denna typ av metodproblem hinger samman med valet av
angreppssitt, och forfattaren maste vara medveten om den inverkan som hans grundinstillning kan ha
pa arbetets utformning, Det ér saledes pd sin plats att redan hir i det inledande kapitlet klargéra att jag
personligen ar positivt installd till den kritik som riktats mot gemenskapsdomstolarnas bedémning. Jag
anser att stora delar av denna kritik har fog for sig, Jag tror ocksa att en mer effektbaserad ansats dr att
féredra vid beddmningen av lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem. Denna instillning har paverkat

samtliga stadier av uppsatsarbetet.

5 Se ”An economic approach to Article 82. Report by the EAGCP 2005, s. 5



En stor del av den kritik som riktas mot gemenskapsdomstolarnas bedomning av lojalitetsskapande
rabatt- och bonussystem tar sin utgangspunkt i ekonomisk teori. Rent allmint anvinds ekonomisk teori
inom konkurrensritten framforallt pa tva sitt. Dels kan ekonomisk teori forklara de vilfardsetfekter
som ett avtal eller ett fOretags beteende pa marknaden kan ge upphov till, dels kan ekonomisk teori
forklara rationaliteten i ett visst beteende.® Det dr emellertid enbart i enstaka fall som ekonomisk teori
kan anvindas som en sjilvstindig rittskilla.” Ett problem med att anvinda ekonomisk teoti som
rittskilla 4r att tillimpningen av en viss ekonomisk teori kan leda till att just denna teori blir ingjuten i
praxis, vilket kan forhindra tillimpningen av en mer aktuell, och méjligen ocksa mer relevant, teori 1 ett
senare skede.” Ekonomisk teorti tillimpas inom ramen for konkurrensritten istillet frimst genom andra
rittskillor, sisom den sekunditlagstiftning som utfirdas av kommissionen och den juridiska doktrinen.’
Detta arbete foljer en ansats liknande den som beskrivits ovan, i den meningen att ekonomisk teori i
uppsatsen frimst anvinds for att belysa de vilfiardseffekter som lojalitetsskapande rabatt- och
bonussystem kan ge upphov till. Vilfirdseffekterna bidrar till att forklara varfér det dr ekonomiskt
rationellt f6r foretag pa marknaden att anvinda sig av olika incitamentssystem. Ekonomisk teori
anvinds siledes 1 uppsatsen primirt for att visa pa ett alternativt sitt att analysera effekterna av olika

rabattsystem.

Pa grund av sedvanliga tids- och utrymmesskal har jag varit tvungen att vilja ut de rittsfall som jag
ansett vara de viktigaste. Rattsfallsgenomgangen dr salunda inte uttémmande. Urvalet av rittsfall har
gjorts pa foljande sitt. Som utgingspunkt har nigra tidiga rittsfall, exempelvis Suiker Unie’” och
Hoffman-La Roche,' tagits med for att belysa hur EG-domstolen inledningsvis bedomde
lojalitetsskapande rabatter. Sarskilt Hoffiman-I.a Roche ir av betydelse for att forsta hur domstolen har
resonerat i senare fall. De allra senaste stora rittsfallen, sdsom Michelin 11> och British Airways,"” har
tagits med for att belysa gemenskapsdomstolarnas nuvarande instillning. En stor del av den kritik som

riktats mot domstolarnas bedomning av lojalitetsskapande rabatter och bonussystem baseras ocksa pa

6 Se Hettne, Jorgen & Ida Otken Eriksson, 2005. EU-rittslig metod. Teori och genomslag i svensk rittstillampning. Stockholm,
Norstedts Juridik, s. 75

7 Ibid. s. 76

8 1Ibid.s. 79

9 Ibid.s. 75

10 Forenade malen 40 till 48, 50, 54 till 56, 111, 113 och 114-73 Codperatieve Vereniging “Suiker Unie” UA m. fl. mot
Europeiska gemenskapernas kommission. [1975] ECR s. 1663. (Suiker Unie)

11 Mal 85/76 Hoffman La Roche [1979] REG s. 461

12 Mal T-203/01 Manufacture francaise des pneumatiques Michelin mot Europeiska kommissionen. [2003] REG s. 11-4071.
(Michelin II)

13 M4l T-219/99 British Airways plc mot Europeiska kommissionen. [2003] REG s. II-5917. (British Airways)
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innehallet i dessa senare domar. Dessutom har nagra ytterliggare rittsfall tagits med for att visa pa nagra
olika varianter av lojalitetsskapande rabattsystem som har bedémts av domstolarna. Vissa rittsfall har

dven tagits med pa grund att de innehaller vissa principiellt viktiga uttalanden.
1.4 Avgrinsningar

Uppsatsen kommer enbart att undersoka lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem inom ramen for
artikel 82 i EG-fordraget. Trohetsrabatter behandlas saledes genom hela arbetet som ett uttryck for
missbruk av dominerande stillning. Pa ett stille i uppsatsen gors dock en jimforelse med artikel 81 i
fordraget. Detta gors for att belysa en sirskild del av den kritik som riktats mot bedémningen av
lojalitetsskapande rabatter enligt artikel 82. De rittsfall jag anvint mig av dr sidana som har en
gemenskapsdimension. Det ror sig med andra ord enbart om drenden som avgjorts antingen genom

kommissionsbeslut eller genom domar i forstainstansritten eller i EG-domstolen.
1.5 Oversikt 6ver den fortsatta framstallningen

Den fortsatta framstillningen kommer att liggas upp pa foljande sitt. Kapitel tva kommer
inledningsvis att behandla artikel 82 i EG-férdraget och olika aspekter av dominans- och
missbruksbegreppet. Denna genomgang ir relativt kortfattad och tjanar som en allmin bakgrund till
rittsfallsgenomgangen och diskussionen kring de olika typerna av lojalitetsskapande rabatter. Kapitel
tva kommer avslutningsvis att behandla trohetsskapande rabatt- och bonussystem mer specifikt. I
kapitel tre kommer EG-rittslig praxis pa omradet att presenteras. I detta kapitel ror det sig framforallt
om en deskriptiv genomgang av den juridiska bedémning av lojalitetsskapande rabatter som
kommissionen, férstainstansritten och EG-domstolen gjort. Kapitel fyra dgnas at den kritik som riktats
mot domstolarnas synsitt. Kapitel fem behandlar kommissionens arbetsdokument fran ar 2005 samt
den senaste utvecklingen av den rittsliga bedomningen av rabattsystem. Kapitel sex avslutningsvis,
innehaller en avslutande diskussion kring i vilken utstrickning den kritik som diskuteras 1 kapitel fyra

har nagra utsikter att paverka den framtida rittsutvecklingen.



2 Artikel 82 EG — marknadsdominans och missbruk

2.1 Inledning

I detta kapitel presenteras inledningsvis olika aspekter av bestimmelsen i artikel 82 i EG-férdraget.
Kapitlet inleds med ett avsnitt om begreppet relevant marknad. Avgrinsningen av den relevanta
marknaden har nidmligen stor betydelse 1 de fall konkurrensvardande myndigheter har att bedoma om
det foreligger ett missbruk av en dominerande stillning. Direfter kommer frigan om vad som har
ansetts utgéra dominans samt fraigan vad som ansetts utgora missbruk att belysas utifrin EG-rittslig
praxis och doktrin. I kapitlets avslutande avsnitt skiftar fokus fran missbruk generellt till en behandling
av trohetsrabatter mer specifikt. Hér diskuteras bland annat de olika konkurrensbegrinsande effekter

som anvindningen av system av lojalitetsskapande rabatter kan ge upphov till.
2.2 Relevant marknad

For att ett foretag skall kunna vara dominerande krivs att det har ett stort matt av marknadsinflytande.
Vid bedémningen av om ett foretag dr dominerande dr det dérfér av stor vikt att géra en korrekt
marknadsavgrinsning. En bedémning av marknadsinflytande forutsitter att en konkurrensrittsligt
meningsfull relevant marknad avgrinsas. Den relevanta marknaden utgérs av tva delar, den relevanta
produktmarknaden och den relevanta geografiska marknaden Kommissionen har i sitt
tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning angivit
vad som avses med relevant produktmarknad respektive relevant geografisk marknad.”” En relevant
produktmarknad omfattar alla varor eller tjainster som pa grund av sina egenskaper, sitt pris och den
tilltinkta anvindningen av konsumenterna betraktas som utbytbara.'® Produkter som med hinsyn till
dessa faktorer dr inbordes utbytbara i mer dn begrinsad omfattning anses tillhéra samma relevanta
produktmarknad.” For att faststilla vilka produkter som av konsumenten betraktas som utbytbara
anviands bland annat det sa kallade SSNIP-testet. Detta test besvarar fragan i vilken utstrickning det

skulle vara enkelt for konsumenten att ga 6ver till lattillgingliga substitutvaror eller till leverantorer

14 Se Wetter, et al., 2004. Konkurrensritt — en bandbok (3. uppl.), s. 99

15 Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning. EGT nr
C372,9.12.1997,s. 5

16 Ibid. p.7

17 Se mil 322/81 NV Nedetlandsche Banden Industrie Michelin mot Europeiska gemenskapernas kommission (Michelin
I) [1983] REG s. 3461, p. 37 och p. 48
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nagon annanstans som svar pa en liten varaktig 6kning av de relativa priserna om fem till tio-procent,
pa de produkter och i de omriden som undersoks.” Om en sddan prishojning pa en produkt A leder till
att konsumenterna 6vergar till att kopa en annan produkt B, indikerar detta att produkterna tillh6r
samma relevanta produktmarknad.” Det 4r med andra ord korspriselasticiteten hos efterfrigan som
normalt ir avgorande for utbytbarheten pi efterfrigesidan. Utbytbarhet foreligger emellertid inte
enbart pa efterfragesidan utan dven pa utbudssidan. Om leverantérer som svar pa sma och varaktiga
forindringar av de relativa priserna kan stilla om till produktion av de relevanta produkterna och kan
marknadsféra dem pa kort sikt utan att visentliga tilliggskostnader eller risker uppstir, anses det
foreligga utbytbarhet pa utbudssidan.”’ Sddana produkter skall siledes inkluderas i den relevanta
marknaden. Det finns dock vissa problem med SSNIP-testet. Ett sidant problem dr att testet inte kan
avg6ra om det pris som den hypotetiska relativa prisokningen utgar ifran ér ett pris som bestimts av de
fria marknadskrafterna eller om priset dr ett resultat av en forsvagad konkurrensstruktur pa
marknaden.”” Kommissionen har uppmirksammat detta problem och angivit att det kan vara olimpligt
att anvinda det radande marknadspriset som grund fér den hypotetiska relativa prisférindringen i
situationer ddr marknadspriset bestimts pa en marknad med férsvagad konkurrens. Saledes maste
SSNIP-testet anvindas med stor forsiktighet vid bedémningen av huruvida ett foretag pa en marknad

har en dominerande stillning i den mening som avses i artikel 82 EG.*

Med den relevanta geografiska marknaden avses det omride inom vilket de berérda féretagen
tillhandahaller de relevanta produkterna eller tjinsterna, inom vilket konkurrensvillkoren ér tillrackligt
likartade och som kan skiljas frin angrinsande geografiska omraden, framforallt pa grund av visentliga
skillnader i konkurrensvillkoren.” Kommissionen skaffar sig en preliminir uppfattning om den
relevanta geografiska marknadens omfattning pa grundval av grovt uppskattade uppgifter om
marknadsandelarnas férdelning pa parterna och deras konkurrenter samt en preliminir analys av

prissittning och prisskillnader pd nationell nivd, inom gemenskapen och inom EES.” Denna

18 Se Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning. EGT
ar C 372,9.12.1997,s. 5, p. 17

19 Se Messina, Michele. ”Article 82 and the New Economy: Need for Modernisation?” 2005 2(2) The Competition Law
Review, s. 79, fotnot 26

20 Se Wetter, et al. a.a's. 108

21 Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning. EGT nr
C 372,9.12.1997, 5. 5, p. 20

22 Se Messina, Michele, a.a s. 79

23 1Ibid.

24 Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning. EGT nr
C 372,9.12.1997,s.5,p. 8

25 Ibid. p. 28

11



ursprungliga uppskattning anvinds sedan som en arbetshypotes, som provas mot en analys av
efterfrigans sirdrag. Denna analys inbegriper exempelvis betydelsen av nationella eller lokala
preferenser, kundernas aktuella inképsmoénster samt betydelsen av varumirken eller graden av
produktdifferentiering. Resultatet av analysen anvinds som grund fér en bedémning av huruvida
foretag inom olika omraden utgdr alternativa forsorjningskillor f6r konsumenterna. Det teoretiska
experimentet grundar sig — liksom 1 fallet med avgrinsning av den relevanta produktmarknaden — pa
eventuell substitution orsakad av en férindring av de relativa priserna. Den friga som kommissionen
vill fa besvarad dr om parternas kunder skulle kunna bérja anlita féretag ndgon annanstans pa kort sikt
och till forsumbara kostnader.® Slutligen miste ocksi poingteras att den relevanta geografiska
marknaden kan omfatta savil ett omride som dr storre dn gemenskapen som helhet, som ett omrade

som omfattar endast en del — eller delar av — en medlemsstat.?’

2.3 Dominansbegreppet

Enligt fast EG-rattslig praxis kidnnetecknas en dominerande stillning av att:

ett foretag har en sdidan ekonomisk maktstillning att det far mdijlighet att hindra en effektiv konkurrens pa den
relevanta marknaden genom att foretagets stillning tillater det att i betydande omfattning agera oberoende i forhallande

1ill sina konkurrenter, kunder, och, i sista hand, konsumenter.”®

EG-domstolens bedémning av huruvida ett féretag har en dominerande stillning forsiggar i flera steg. I
det fOrsta steget avgdrs huruvida foretaget har ekonomisk styrka pa en relevant marknad. Om sa ar
fallet undersoks om foretaget har mojlighet att forhindra uppritthallandet av en effektiv konkurrens pa
den relevanta marknaden. Om foretaget bedoms ha siadana mojligheter, undersoks i det tredje steget
om foretaget dirigenom har mojlighet att upptrida pa marknaden oberoende av konkurrenter och
konsumenter.” For att artikel 82 i EG-fordraget skall vara tillimplig krivs att foretaget har en
dominerande stillning pd den gemensamma marknaden eller pi en visentlig del av denna.”

Bedomningen av vad som anses utgdra en visentlig del av den gemensamma marknaden baseras inte

enbart pa strikt geografiska faktorer, utan hinsyn tas dven till férhallanden pa de berdrda relevanta

26 Se Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning, EGT
nr C 372,9.12.1997, s. 5, p. 29

27 Se Wetter, et al, a.as. 125

28 M4l 27/76 United Brands Company et United Brands Continentaal BV mot Europeiska gemenskapernas kommission
(United Brands). [1978] REG s. 207, p. 65

29 Se Westin, Jakob, 2007. Eurgpeisk konkurrensratt, s. 122, figur 6.1

30 Se Wettet, et al., a.a s. 563
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produktmarknaderna.’ For att artikel 82 skall vara tillimplig krivs dessutom att det dominerande
foretagets agerande pa marknaden paverkar handeln mellan medlemsstaterna. Villkoret om paverkan pa
handeln anses uppfyllt om det kan styrkas antingen att handeln inom gemenskapen faktiskt har

paverkats, eller att handeln potentiellt kunde ha paverkats.”

Ett foretags marknadsandel dr av naturliga skil av stor betydelse vid bedémningen av om ett foretag
innehar en dominerande stillning pa den relevanta marknaden. Hinsyn tas emellertid inte bara till
marknadsandelen. Aven andra faktorer tillmits betydelse. En dominerande stillning kan vara féljden av
ett flertal faktorer som var for sig inte behéver vara avgorande, men bland vilka férekomsten av
omfattande marknadsandelar ir av stor betydelse.” Ett foretag som har sirskilt stora marknadsandelar
under en lingre tidsperiod befinner sig genom omfattningen av sin produktion och sitt utbud i en
maktposition som gor det dominerande féretaget till en oundginglig handelspartner. Redan av denna
anledning erhaller foéretaget 1 fraga, atminstone under relativt linga tidsperioder, en fér den
dominerande stillningen karakteristisk handlingsfrihet.® Sirskilt stora marknadsandelar utgor i sig
sjalva, utom i undantagsfall, bevis for att det foreligger en dominerande stillning. Sa ir fallet vid en
marknadsandel pa 50 procent.”® Andra faktorer av betydelse vid provningen av om ett foretag innehar
en dominerande stillning ar exempelvis huruvida foretaget har ett teknologiskt eller kunskapsmassigt
Overtag pa sina konkurrenter, huruvida foretaget dr vertikalt integrerat, exempelvis genom att ha
tillgang till ett omfattande distributionsndt, om foéretaget dr en nédvindig handelspartner, i vilken
utstrackning det foreligger nagra intrideshinder pa marknaden, huruvida marknaden befinner sig 1 en
period av snabb utveckling eller om utvecklingen dr mer mogen, samt i vilken utstrickning

konsumenterna har majlighet att utéva motverkande koparmakt.”

31 Se Forenade malen 40 till 48, 50, 54 till 56, 111, 113 och 114-73 Codperatieve Vereniging ”’Suiker Unie” UA m. fl. Mot
Europeiska gemenskapernas kommission (Suiker Unie). ECR [1975] s. 1663, p. 371

32 Se mal 322/81 Michelin I [1983] REG s. 3461, p. 104

33 Mal 85/76 Hoffman-La Roche & Co AG mot Europeiska gemenskapernas kommission. [1979] REG s. 461. (Hoffman-
La Roche), p. 39

34 Ibid. p. 41

35 Se mal C-62/86 Akzo Chemie BV mot Europeiska gemenskapernas kommission. [1991] REG s. 1-3359, p. 60

36 Se Wettet, et al., a.a s. 566-574
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2.4 Missbruksbegreppet

Forbudet mot missbruk av en dominerande stillning dterfinns i EG-fordragets artikel 82.°7 I denna
artikels fOrsta stycke stadgas att ett eller flera féretags missbruk av en dominerande stillning pa den
gemensamma marknaden eller inom en visentlig del av denna dr — i den utstrickning det kan paverka
handeln mellan medlemsstaterna — of6renligt med den gemensamma marknaden och dirmed férbjudet.
I andra stycket finns en — icke uttémmande — upprikning av olika beteenden som anses utgora
missbruk. Ett féretag som dr dominerande pa en marknad far exempelvis inte patvinga nagon oskaliga
avtalsvillkor och inte heller begrinsa produktion, avsittning eller teknisk utveckling till nackdel foér
konsumenterna. Ett dominerande foretag far vidare inte diskriminera sina handelspartners genom att
tillimpa olika villkor f6r likvirdiga transaktioner, eller stilla upp villkor for ett avtal som innebidr att
avtalsparten atar sig forpliktelser som inte har nagot samband med foremalet for avtalet. Det bor 1
sammanhanget understrykas att det inte dr forbjudet att inneha en dominerande stillning pa en

marknad. Det ir enbart ett missbruk av en sidan dominerande stillning som ir forbjudet.”

Ett dominerande foéretags missbruk av sin marknadsstillning kan saledes ta sig olika uttryck. Det
dominerande foéretaget kan for det forsta vidta atgdrder som ar riktade mot foretagets konkurrenter.
Exempel pd ett sidant konkurrentinriktat missbruk (exclusionary abuse eller anti-competitive abuse) ir
selektiv prissittning, underprissittning, exklusivitetskrav samt trohetsrabatter.”” Ett konkurrentinriktat
missbruk omfattar sidana beteenden av ett féretag med dominerande stillning som kan paverka
strukturen hos en marknad dir konkurrensen redan dr férsvagad till foljd av det ifragavarande
foretagets existens och som, genom att andra metoder anvinds 4n sidana som riknas till normal
konkurrens, medfor att hinder liggs i vigen for att den pa marknaden dnnu existerande konkurrensen
uppritthalls eller utvecklas.*” For det andra kan det dominerande foretaget vidta dtgirder som primart
riktar sig mot foretagets kunder. Exempel pd siadant missbruk dr oskiliga avtalsvillkor,
kopplingsforbehdll, leveransvigran samt Overprissittning.? Med ett sidant kundinriktat missbruk
(exploitative abuse) avses en situation dir det dominerande fOretaget har utnyttjat de mojligheter som
foljer av foretagets marknadsstillning for att uppna handelsférdelar som foretaget inte skulle ha

uppnitt om en normal och tillrickligt effektiv konkurrens hade ritt pd marknaden.” Ett dominerande

37 Se bilaga 1

38 Westin, Jakob, 2007. a.a, s. 121

39 Wetter, et al., a.a's. 579

40 Se mal 85/76 Hoffman-La Roche [1979] REG s. 461, p. 91
41 Wetter et al., a.a s. 579

42 Se mil 27/76 United Brands [1978] REG s. 207, p. 249
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foretag kan dven vidta atgirder riktade mot savil det dominerande foretagets konkurrenter som mot
dess kunder. Si kan exempelvis vara fallet nir ett dominerande foretag erbjuder sina kunder

trohetsrabatter.*

Artikel 82 EG skall tolkas och tillimpas mot bakgrund av artikel 3.1g i fordraget,* dir det foreskrivs att
gemenskapens verksamhet skall innefatta upprittande av en ordning som sakerstiller att konkurrensen
inom den gemensamma marknaden inte snedvrids, och artikel 2 1 férdraget, dir gemenskapen ges i
uppgift att frimja en harmonisk, val avvigd och hallbar utveckling av niringslivet inom gemenskapen
som helhet.* Artikel 82 EG ir varken i forsta hand avsedd att skydda enskilda konkurrenters eller
konsumenters direkta intressen, utan bestimmelsen skall skydda marknadens struktur och didrmed den
konkurrens som sidan som genom det dominerande fOretagets nirvaro pa marknaden redan ér

forsvagad.*

Missbruk av en dominerande stillning ir enligt EG-rittslig praxis ett objektivt begrepp.”” Artikel 82 i
EG-fordraget innehaller inget uttryckligt krav pa att ett konkurrensbegrinsande syfte eller en
konkurrensbegrinsande effekt skall foreligea for att bestimmelsen skall vara tillimplig.*® For att
faststilla en Gvertriadelse av artikel 82 EG ricker det att visa att missbruket av foretaget i dominerande
stillning tenderar att inskrinka konkurrensen eller att beteendet har eller kan ha sidana verkningar.”
Hirav foljer att bevisningen for det konkurrensbegrinsande syftet och det konkurrensbegrinsande
resultatet sammanfaller vid bedomningen av om artikel 82 ar tillimplig. Om det visas att ett agerande av
ett foretag i dominerande stillning syftar till att inskrinka konkurrensen, kan agerandet ocksa ha sadana

verkningar.”

I vissa fall kan ett foretag som dr dominerande pa marknaden ha objektivt godtagbara skil f6r att vidta
vissa atgirder, vilket medfor att dtgarderna inte utgor ett missbruk i den mening som avses i artikel 82 i

EG-fordraget. Siledes kan exempelvis ett dominerande foretags diskriminering av vissa konkurrenter

43 Se mil 85/76 Hoffman-La Roche [1979] REG s. 461, p. 90

44 Se bilaga 1

45 Se mal 85/76 Hoffman-La Roche [1979] REG s. 461, p. 125

46 Se forslag till avgorande av generaladvokat Juliane Kokott, foredraget den 23 februari 2006, i mal C-95/04 P British
Airways plc mot Europeiska gemenskapernas kommission [2007] REG s. 1-2331, p. 68

47 Mal 85/76 Hoffman-La Roche [1979] REG s. 461, p 91

48 Wetter, et al., a.a s. 580

49 Mal T-203/01 Manufacture francaise des pneumatiques Michelin mot Europeiska gemenskapernas kommission
(Michelin II). [2003] REG s. 11-4071, p. 239

50 Se mal T-203/01 Michelin II [2003] REG s. I1-4071 p. 241
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eller konsumenter rittfardigas om det kan motiveras av objektivt godtagbara skil. Ett dominerande
foretags mojligheter att aberopa att ett marknadsbeteende skall godtas pa grund av objektiva skal ar

dock begrinsat, eftersom det inte finns nigot undantag frin bestimmelsen i artikel 82 i EG-fordraget.”

Avslutningsvis skall dven framhallas att ett dominerande foretag har ett sirskilt ansvar att se till att dess
agerande inte piverkar konkurrensen pd marknaden i negativ riktning.”> Detta sirskilda ansvar ar ett
uttryck for det ordoliberala synsitt som i stora delar paverkat utformningen av artikel 82.%
Omfattningen av detta sirskilda ansvar maste bedémas utifran varje enskilt fall, men ju starkare det
dominerande  fOretagets —marknadsstillning dr, desto storre torde ansvaret vara. Nir

konkurrensvardande myndigheter gor en bedémning av huruvida en viss dtgird utgor missbruk ér det

siledes av betydelse att faststilla hur stark det dominerande foretagets position pd marknaden 4r.>*

2.5 Lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem

Lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem forekommer i ett antal olika skepnader. Inledningsvis maste
man gora en dtskillnad mellan sadana rabatter som kan skapa lojalitet och sadana rabatter som enbart dr
relaterade till den mangd som kops in. Kwantitetsrabatter som varierar med orderstorleken och som ir
anpassade till faktiska skillnader i kundernas sitt att kopa in ir i allmdnhet godtagbara dven om de leder
till att stora kunder fir en storre genomsnittsrabatt dn smd kunder.” Kvantitetsrabatter som ett
dominerande foretag erbjuder anses aterspegla effektivitetsvinster och stordriftsférdelar som fGretaget
har uppnatt och utgér inget hinder f6r kunderna att géra sina inkop fran foéretagets konkurrenter. En
forutsittning for att mangdrabattsystem skall vara tillitna dr dock att de baseras pa en ekonomiskt
motiverad motprestation.”® En trobets- eller lojalitetsrabatt skiljer sig frin en mingdrabatt genom att den
inte baseras pa enbart inkopsvolymen, utan istillet pa olika sitt belonar lojaliteten hos kunden. En
trohetsrabatt 4dr i allmidnhet utformad si att kunden, for att kunna erhalla rabatten, maste ticka hela eller
stora delar av sitt inkopsbehov under en viss tidsperiod hos det dominerande foretaget.”” En

trohetsrabatt kan innebira att kunderna knyts till det dominerande fOretaget genom att rabattsystemet

51 Se Wetter et al., a.a s. 581

52 Se mal 322/81 Michelin I [1983] REG s. 3461, p. 57

53 Se Lovdahl Gormsen, Liza. ”Article 82 EC: Where are We Coming From and Where are We Going To?” 2005 2(2) The
Competition Law Review, s. 10

54 Se Wetter et al., a.a's. 582

55 Ibid. s. 613

56 Se Westin, a.a s. 146

57 Ibid.
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forsvarar for kunderna att gora sina inkop hos en konkurrerande leverantor.” Trohetsrabatter kan
saledes ge upphov till utestingningseffekter pa marknaden. Trohetsrabatter kan dven utgora en form av
diskriminering, eftersom olika kunder betalar olika priser for likvirdiga prestationer beroende pa
huruvida kunden gér sina inkép uteslutande frin det dominerande foretaget eller €j.”” Det strider
saledes mot artikel 82 i férdraget om ett dominerande foretag anvinder sig av trohetsrabatter. Denna
form av rabatter utgér missbruk dven om rabatterna tillkommit pa kundens begiran. Det spelar heller

ingen roll om kunden képer for avsevirda eller obetydliga belopp.”’

Forutom trohetsrabatter finns det ett antal andra rabatt- och bonussystem som kan ge upphov till
lojalitetsskapande effekter. En aggregerad rabatt innebir att rabattens storlek dr beroende av kundens
totala inkop av flera olika varugrupper som tillhandahalls av det dominerande foretaget. Sadana rabatter
kan knyta kunderna narmare till det dominerande féretaget pa grund av att kunden — framforallt 1 slutet
av den referensperiod som rabatten beriknas pa — kan kdnna sig tvingad att gora ytterliggare inkép frin
det dominerande foretaget for att inte riskera att gi miste om redan intjanad rabatt.®' Ett bonussystem
som tillimpas av ett dominerande féretag kan utgora missbruk om systemet dr baserat pa det
dominerande foretagets subjektiva bedomning av aterforsiljarnas prestationer eller om bonusen ir
progtessiv eller om den beriknas pa hela inképsvolymen och inte enbart pa tillkommande volym.” En
malrabatt skiljer sig fran en trohetsrabatt genom att malrabatten 4r kopplad till att kunden uppnar en viss
ink6psniva under referensperioden. En malrabatt dr saledes inte uttryckligen kopplad till att kunden
skall kopa den Overvigande delen av sitt behov frin det dominerande foretaget. Malrabatten sitts
individuellt for varje kund.” Ett system med malrabatter kan siledes konstrueras sa att det i praktiken
far samma effekt som en trohetsrabatt. Det bor 1 sammanhanget dessutom poingteras att ett
dominerande féretag kan tillimpa otillitna rabatt- och bonussystem saval vid forsiljning som vid

inkop.®

For att lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem skall ge upphov till otillitna utestingningseffekter
och diskriminerande effekter krvs att det foretag som utnyttjar ett sidant system har en dominerande
stallning pa marknaden. Marknadsstrukturen maste dessutom kidnnetecknas av att det dominerande

foretagets konkurrenter har starka incitament att forbli pa marknaden, bland annat pa grund av hoga

58 Se Wetter et al., a.as. 617

59 Ibid.

60 Se mal 85/76 Hoffman-La Roche [1979] REG s. 461, p. 89
61 Se Westin, a.a s. 146-47

62 Se Wetter, et al., a.a s. 614-615

63 Ibid. s. 618

64 Ibid. s. 621
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fasta etableringskostnader. Marknadsstrukturen maste ocksia kannetecknas av att foretagen erbjuder
likartade produkter. Om féretagen erbjuder differentierade produkter kommer inte priset att vara det
enda — eller ens det huvudsakliga — konkurrensmedlet, nigot som motverkar ett lojalitetsskapande

rabattsystems utestingande effekter.®

For att ett rabatt- eller bonussystem skall ha konkurrenshimmande effekter krdvs dessutom att
marknaden uppvisar ndgra sirskilda karaktirsdrag. Ett sidant karaktirsdrag ar att det foretag som
erbjuder en lojalitetsrabatt maste ha en tillrickligt stor kundbas som har starka preferenser for
foretagets produkt. Sa kan vara fallet exempelvis om foretaget dr en nédvindig handelspartner, om
foretaget dr en leverantor och kunderna ar dterforsiljare, eller om foretaget har ett starkt varumirke
som ir sirskilt populirt bland kunderna.® Detta innebir att rabattsystem som erbjuds av foretag som ar
en nodviandig handelspartner eller som innehar ett starkt varumirke dr sidana system som ar mest
troliga att medfora lojalitetsskapande effekter.” Om foretaget har en sidan solid kundbas kan foretaget
forlita sig pa forsiljningen till dessa kunder och dirmed anvinda sin position pa marknaden for att
erbjuda laga priser till kunder som aterfinns i de marknadssegment dir foretaget moter konkurrens.
Foretaget kan med andra ord anvinda sig av en form av kors-subventionering som leder till
utestingningseffekter.” Foretaget kan siledes prisdiskriminera beroende pd huruvida kunden
uteslutande eller till Gvervigande delen képer frin foretaget eller inte.” Dessutom 4r det mest troligt att
rabattsystem medfor konkurrenshimmande effekter i situationer dir konkurrerande féretag mdste
uppni en viss stotlek for att kunna dra nytta av olika former av skalférdelar i sin produktion.”
Rabattsystemen kan 1 sidana situationer utgora ett hinder for konkurrerande féretags mojligheter att
Overtyga kunder som inte nodvindigtvis dr lojala mot det dominerande foretaget att kopa fran
konkurrenterna. Rabattsystemen kan dven innebira att konkurrenter enbart kan verka pa en mindre del
av marknaden.” Utvecklingen pi marknaden har slutligen ocksd betydelse. Det dr mer troligt att
rabattsystem medfér konkurrenshimmande effekter om marknaden befinner sig i en mognadsfas,
eftersom det dominerande foretagets konkurrenter da blir mer beroende av den existerande kundbasen.
Befinner sig marknaden ddremot i en expansiv fas kommer den 6kande efterfragan fran konsumenter

att medfora okade forsiljningsmoijligheter for alla aktérer pa marknaden, inklusive det dominerande

65 Se O'Donoghue, Robert & Jorge Padilla, a.a s. 378
66 Se “OECD Policy Roundtables. Loyalty and Fidelity Discounts and Rebates 2002, s. 173
67 Se ODonoghue, Robert & Jorge Padilla, a.a s. 380
68 Se “OECD Policy Roundtables. Loyalty and Fidelity Discounts and Rebates 20027, s. 174
69 Se O Donoghue, Robert & Jorge Padilla, a.a s. 380
70 Se “OECD Policy Roundtables. Loyalty and Fidelity Discounts and Rebates 20027, s. 174
71 Se O Donoghue, Robert & Jorge Padilla, a.a s. 380
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foretagets konkurrenter, vilket bidrar till att mildra rabattsystemens utestingande effekter.”

72 Ibid.
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3 Rattspraxis

3.1 Inledning

I detta kapitel presenteras och kommenteras EG-rittslig rittspraxis angiende beddmningen av
lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem. Rittsfallen kommer i storsta mojliga utstrackning att

presenteras i kronologisk ordning.

3.2 Suiker Unie

I malet Suiker Unie” hade ett antal europeiska producenter och distributorer av socker ingitt i ett
samordnat forfarande i syfte att kontrollera handeln med socker mellan medlemsstaterna och skydda
sina respektive hemmamarknader.”™ Ett av de inblandade foretagen, Sidzucker Verkanfs GmbH (SZV),
som av kommissionen ansags inneha en dominerande stillning pa sockermarknaden i s6dra Tyskland,
anvinde sig av ett system av trohetsrabatter.” Rabatterna var inte beroende av den kvantitet som
koptes, utan de gavs istillet under forutsittning att kparens édrliga behov av socker ticktes uteslutande
av SZV. Detta ansiag kommissionen diskriminerade képare som inte enbart képte sitt socker fran SZV,
utan dven anvinde andra inképskallor. Dessutom var manga av képarna beroende av leveranser fran det
tyska foretaget, eftersom de hade otillrackliga lagringsmaojligheter. Den forlust som skulle bli f6ljden av
att en kopare som var beroende av leveranser frain SZV forlorade rabatten, skulle inte kunna tickas
genom inkép fran tredje part, dven om siadana inkop gjordes till mer férmanliga priser. Rabattsystemet
forde dven med sig att det tyska foretaget hade moijlighet att kontrollera sina kunders inkop frin
utlindska producenter. Rabatten ansdgs kunna ge upphov till dessa effekter trots att rabatten var
mycket liten; den utgjorde endast 0,3 procent av fOrsiljningspriset. Kommissionen ansig att
trohetsrabatterna utgjorde ett missbruk i enlighet med artikel 86 (numera artikel 82) i EG-férdraget,

eftersom den begrinsade mojligheten till ytterliggare import av socker och dirmed forstirkte SZV:s

73 Forenade malen 40 till 48, 50, 54 il 56, 111, 113 och 114-73 Codéperatieve Vereniging ~’Suiker Unie” UA m. fl. mot
Europeiska gemenskapernas kommission. [1975] ECR s. 1663. (Suiker Unie)

74 Se kommissionens beslut 73/109/EEC, O] L 140, 26.5.1973, s. 17-48 (IV/26 918 - European Sugar Industry), avsnitt I1

75 For det foljande, se kommissionens beslut 73/109/EEC, O] L 140, 26.5.1973, s. 17-48 (IV/26 918 - European Sugar

Industry), avsnitt E 3
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redan dominerande stillning pa sockermarknaden i s6dra Tyskland.

EG-domstolen slog fast att de rabatter som det tyska foretaget erbjod hade karaktiren av
lojalitetsrabatter, eftersom syftet med rabatterna var att — genom beviljandet av en finansiell f6rman —

forhindra att kunderna gjorde sina inkdp frin konkurrerande producenter.”

Det tyska foretaget brot
dirmed inte bara mot bestimmelsen i artikel 86 ¢ i EG-fordraget genom att féretaget tillimpade olika
villkor for likvirdiga transaktioner med vissa handelspartners, utan dven mot artikel 86 b, eftersom
rabattsystemet begrinsade marknader till nackdel f6r konsumenterna genom att systemet begrinsade

andra producenters mojligheter att konkurrera med SZV.”

3.3 Hoffman-I.a Roche

Malet Hoffman-I.a Roche” handlade om ett antal avtal som bolaget Roche hade slutit med vissa aktorer
pa marknaden for vitaminer. Avtalen hade formen av exklusivitetsavtal med inneborden att kunderna
skulle kopa hela eller stora delar av sina behov av vitaminer frin Roche. Roche skulle férse képarna
med vitaminer till det mest f6rmanliga priset pa respektive kopares hemmamarknad och varje ar betala
ut en rabatt beriknad pa respektive képares totala inkép fran Roche. Avtalen innehdll aven en sa kallad
engelsk klausul som innebar att kunden, om denne fick ett mer formanligt erbjudande om inkép fran
nagon annan tillverkare, skulle informera Roche om detta. Kunde Roche inte matcha erbjudandet var
kunden fri att anta den konkurrerande tillverkarens anbud utan att kunden riskerade att mista sin
trohetsrabatt hos Roche.” Kommissionen dberopade ett antal dokument som Roche hade sint till sina
europeiska dotterbolag, dir det talades om vikten av att anvianda trohetsrabatter som ett sitt att bevara
bolagens marknadsandelar och skydda sig mot konkurrens.* Detta var naturligtvis en graverande
omstindighet 1 fallet. Kommissionen fann att avtalen stred mot artikel 86 ¢ i EG-férdraget och
botfillde bolaget.” Den engelska klausulen ansigs inte konkurrensbefrimjande, utan ansigs istillet vara

ett sitt for Roche att skaffa sig information om konkurrenternas priser.”

76 Se Suiker Unie [1975] ECR s. 1663, p. 518

77 Ibid. p. 522-526

78 M4l 85/76 Hoffman-La Roche [1979] REG s. 461

79 Se kommissionens beslut 76/642/EEC, O] L 223, 16.8.1976, s. 27-38 (IV/29.020 - Vitamins), p. 11
80 Ibid. p. 12

81 Ibid. p. 26 och 28

82 Ibid. p. 25
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Generaladvokaten ifriagasatte 1 sitt forslag till avgérande om Roche uppsatligen eller av oaktsamhet hade
missbrukat sin dominerande stillning. Nir de omtvistade avtalen ingicks var det annu oklart i vilken
utstrickning trohetsrabatter skulle anses olagliga. I doktrinen hade det nimligen dnnu inte framforts
kritik mot trohetsrabatter. Vidare hade féretag som anvint liknande avtal i USA och Tyskland inte
botfallts.”” Generaladvokaten ansig mot bakrund av bland annat dessa omstindigheter att Roches

overtradelse skulle anses som si ringa att nigot botesbelopp inte skulle faststillas.*

EG-domstolen slog fast att trohetsrabatter, i motsats till mingdrabatter, vilka uteslutande 4r kopplade
till volymen pa de inkép som gors, tjanar till att genom beviljandet av en finansiell f6rman hindra att
kunder gor sina inkép hos konkurrerande tillverkare. Nar ett dominerande foretag anvinder sig av ett
system med trohetsrabatter medfor detta saledes att olika villkor tillimpas for likvirdiga transaktioner
med vissa handelspartners.*” Domstolen gér med andra ord en bedémning liknande den som gjordes i
det ovan nimnda malet Swuiker Unze. I motsats till generaladvokaten ansiag domstolen att Roche mycket
val skulle ha kunnat fOrutse att trohetsrabatterna inte var forenliga med EG-fordragets

8 De dokument som kommissionen aberopat visade att Roche uppsitligen

konkurrensbestimmelser.
hade foljt en affirsstrategi som syftade till att hindra konkurrenters tilltride till marknaden. Domstolen

bétfallde siledes bolaget f6r brott mot konkurrensreglerna 1 ft')rdraget.87

I Hoffman-La Roche gjorde domstolen ett antal betydelsefulla uttalanden. Trohetsrabatterna ansags strida
inte bara mot artikel 82 c 1 férdraget, som innebir férbud mot diskriminering, utan dven mot artikel 82
d, som innebir forbud mot sd kallade kopplingsforbehall.*® Eftersom trohetsrabatter i Suiker Unie dven
ansags bidra till att dela upp marknader, har siledes trohetsrabatter ansetts strida mot de flesta av
férbuden i artikel 82. Dessutom gjorde domstolen en dtskillnad mellan kvantitets- eller méingdrabatter,
som ansags lagliga om de var kopplade uteslutande till inképsvolymen, och trohetsrabatter, som ansags

9

olagliga.” Man bor dven pipeka att domstolen inte gor ndgon eckonomisk analys av de

utestingningseffekter som trohetsrabatter kan fora med sig. Systemen med trohetsrabatter betraktas i

83 Se Opinion of Advocate General Reischl, delivered on 19 September 1978, in the Case Hoffman-La Roche v
Commission. [1979] ECR s. 461s. 596-597

84 Ibid. s. 597

85 Se mal 85/76 Hoffman-La Roche [1979] REG s. 461, p. 90

86 Ibid. p. 134

87 Ibid. p. 139 och 141

88 Ibid. p. 90 och p. 111

89 Ibid. p. 90
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det nirmaste som olagliga i sig.”

3.4 Michelin 1

De rabattsystem som var foremal for tvisten i mélet Michelin I’ var av en annan karaktir 4n de rabatter
som anvants 1 Hoffman-La Roche. 1 Michelin I var dterforsiljare av nya ersittningsdack pa marknaden for
tunga fordon i Nederlinderna inte forpliktade att ticka hela eller stora delar av behovet av dick fran
Michelin. Rabatt- eller bonussystemet var istillet utformat sa att det bestod av dels en fast rabatt, som
drogs direkt pa fakturan, dels en en ytterliggare rabatt som bestimdes individuellt for varje

aterforsiljare.”

Den individuella bonusen baserades pa respektive dterférsiljares forsiljning av
Michelindick. For att en aterforsiljare skulle erhalla den arliga bonusen var han tvungen att uppna ett
forsiljningsmal. Detta forsiljningsmal sattes varje ar hogre dn aterférsiljarens inkép av Michelindick
foregaende ar. Det utgick i normalfallet ingen ytterliggare bonus for den extra forsiljningen.
Aterforsiljarna var dirfér pressade att silja fler Michelindick foér varje ar for att kunna erhalla samma
irliga bonus.” En iterforsiljare kunde inte pa forhand avgora vilka kriterier Michelin anvinde nir
foretaget faststillde bonusen. Dessa kriterier kommunicerades istillet muntligen till aterférsiljaren av en
representant fran Michelin. Systemet var samtidigt ocksa utformat si att det var svart for en
aterférsaljare att berakna exakt hur mycket han tjinade pa forsiljningen av Michelindick varje ar och
siledes hur stor den 4tliga bonusen skulle bli.”* Kommissionen ansig att bonussystemet var imnat att
knyta aterforsiljarna till Michelin och darmed forhindra andra dickproducenters tilltride till
marknaden. Dessutom ansigs bonussystemet ge upphov till diskriminering i strid mot artikel 86 ¢ 1 EG-
fordraget. Den bonus som en dterforsiljare kunde erhélla baserades pa den lojalitet dterforsiljaren
visade Michelin. Vissa aspekter av bonussystemet gjorde att det kunde karakteriseras som ett system for
mingdrabatter. Detta gillde dock bara i férhallande till varje enskild dterférsiljare. Eftersom systemet
inte baserades pa objektiva kriterier som var lika for alla aterforsiljare kunde systemet enligt

kommissionen inte likstillas med ett vanligt system for mingdrabatter.”

90 1Ibid. p. 123. Se dven Korah, Valentine, 2007. An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice (9™ edition), s. 151

91 Mil 322/81 NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin mot Europeiska gemenskapernas kommission (Michelin )
[1983] REG s. 3461

92 Se kommissionens beslut 81/969/EEC, OJ L 353, 9.12.1981, s. 33-47 (IV.29.491 - Bandengroothandel Frieschebrug

BV/NV Nedetlandsche Banden-Industrie Michelin), p. 20

93 Ibid. p. 23-24
94 Tbid. p. 28
95 Tbid. p. 38-42
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Generaladvokaten ansag i sitt forslag till avgorande forvisso att kommissionen med ritta hade ansett att
det rabattsystem som Michelin anvinde broét mot artikel 86, men han ansag inte att det hade visats att
Michelin hade diskriminerat sina kunder genom att tillimpa olika villkor f6r likvirdiga transaktioner.
Det faktum att forsiljningsmalen och de tillhérande bonusarna faststilldes individuellt for varje

aterforsiljare innebar inte i sig att det forelag nigon diskriminering,”

EG-domstolen uttalade att ett system dar rabatter beviljas i forhallande till silda kvantiteter under en
relativt lang referensperiod medférde att trycket 6kade pa képarna — sirskilt 1 slutet av referensperioden
— att uppna den inkopskvantitet som var nodvindig for att erhélla rabatten.” Dessutom innebar bristen
pa insyn i rabattsystemet och det faktum att rabattskalan och férsiljningsmalen endast muntligen
meddelades aterforsiljarna en osdkerhet for aterforsiljarna, eftersom dessa inte kunde forutse
konsekvenserna av att uppna respektive inte uppna sina forsiljningsmal.” Rabattsystemet gjorde siledes
att dterforsiljarna hamnade i en beroendestillning gentemot Michelin. Michelins beteende ansdgs darfor
strida mot artikel 86 i fordraget.” Domstolen ansdg dock att kommissionen inte hade lyckats visa att
rabattsystemet innebar tillimpning av diskriminerande rabatter mot olika dterforséljare. Kommissionens

beslut ogiltigforklarades dirfor i denna del.'™

I malet alades Michelin boter pa grund av att rabattsystemet ansags strida mot artikel 86 i EG-
fordraget. Rabattsystemet var dock 1 praktiken utformat som ett system f6r mangdrabatter. Domstolen
frangar sdledes hir till en del sitt uttalande i Hoffman-Ia Roche att ett system med kvantitetsrabatter som
sadant skall anses tillatet. I Mzchelin I blir de 6vriga omstindigheter som dr foérknippade med systemet,
framforallt referensperiodens lingd, bristen pa insyn i systemet och det godtycke varmed Michelin

faststillde rabatternas storlek avgorande for bedomningen av rabattsystemets lojalitetsskapande effekt.

96 Se Opinion of Advocate General Verloren van Thermaat, delivered on 21 June 1983 in the Case Michelin v.
Commission. [1983] ECR s. 3461, s. 3543

97 Se mal 322/81 Michelin I [1983] REG s. 3461, p. 81

98 Ibid. p. 83

99 1Ibid. p. 85-86

100 Ibid. p. 91
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3.5 British Gypsum

I fallet British Gypsum’”" befanns det brittiska bolaget BPB och dess dotterbolag British Gypsum ha
missbrukat sin dominerande stillning pa marknaden f6r byggnadsgips och gipsskivor i Storbritannien
och Irland. Som svar pa 6kad 6kad konkurrens fran ett franskt och ett spanskt bolag inrittade British
Gypsum ett system med regelbundna betalningar till storre grossister som var villiga att handla
uteslutande fran British Gypsum. Betalningarna skedde i form av regelbundna bidrag till grossisternas
utgifter for annonser och reklam. Arrangemangen forhandlades fram pd hoégsta niva och
offentliggjordes inte. I utbyte mot dessa saljfrimjande bidrag skulle grossisterna ata sig att handla
uteslutande hos British Gypsum.'” Kommissionen ansig att detta system belonade lojaliteten hos de
kunder som kopte hela sitt behov av gipsprodukter frin British Gypsum.'” Att frimja lojaliteten hos
kunderna var ett mal i sig, och syftet med de sdljfrimjande bidragen var att férhindra berorda grossister

104

att kopa och silja importerade gipsprodukter.” Kommissionen anség att British Gypsum didrmed knét

grossisterna till sig pa ett sitt som utgjorde missbruk.'”

Forstainstansritten citerade domarna i malen Hoffman-I.a Roche och Akzo och aberopade att
rabattsystemet grundades pa en atskillnad mellan 4 ena sidan kunder som handlade med gipsskivor som
importerats och tillverkats av vissa av British Gypsums konkurrenter och a andra sidan lojala kunder
som gjorde sina inkép hos det brittiska bolaget. Systemet innebar saledes att likvirdiga prestationer
skedde pa olika villkor, vilket ansdgs konkurrensbegransande pa grund av systemets diskriminerande

syfte och den utestingande verkan som kunde folja av det.'”

Det rabattsystem som var foéremal for tvisten 1 British Gypsum hade vissa likheter med det rabattsystem
som férdomdes 1 Hoffinan-La Roche. 1 British Gypsum hade dock rabatterna ett mer defensivt syfte, de
inférdes primirt som ett fo6rsok att mota utlindsk konkurrens. I likhet med domen 1 Hoffiman-La Roche

g6r domstolen inte heller i British Gypsum nigon ekonomisk analys av de utestingningseffekter som

101 M4l T-65/89 BPB Industties Plc och British Gypsum Ltd mot Europeiska gemenskapernas kommission. [1993] REG s.
I1-389. (British Gypsum)

102 Se kommissionens beslut 89/22/EEC, O] L 10, 13.01.1989, s. 50-72 (IV.31.900, BPB Industties plc), p. 58

103 Ibid. p. 123

104 Ibid. p. 127

105 Ibid. p. 129

106 Se mal T-65/89 BPB/Btitish Gypsum [1993] REG s. I1-389, p. 68, 70 och 94
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trohetsrabatterna for med sig.'”’

3.6 Irish Sugar108

Irish Sugar, som var den ledande leverantoren av socker pa den irlindska marknaden, anvinde sig av en
prispolitik som bland annat innefattade olika trohets- och malrabatter. De atgarder som Irish Sugar
vidtog syftade till att skydda foretaget mot konkurrens fran importerat och aterimporterat socker fran
Nordirland och Frankrike'” Irish Sugar slot exempelvis ett avtal med en av sina kunder med
inneborden att kunden skulle kopa en viss mingd socker av Irish Sugar till ett pris som var mer
fordelaktigt an det pris som erbjods av konkurrenterna. Om kunden kopte en mindre mingd socker dn
vad som avtalats skulle avtalet upphora att gilla och kunden skulle inte lingre ha mdijlighet att kopa

socker frin Irish Sugar.'"

Kommissionen ansédg att den rabatt som ingick i avtalet utgjorde en mal- eller
trohetsrabatt, vilken ledde till att kunden bands till den dominerande leverantéren pa ett sitt som stred
mot artikel 86.""" Irish Sugar erbjod dven under en period de storsta livsmedelsgrossisterna i Irland
rabatter som forutsatte att de under en tremanadersperiod 6kade sina inkép av ett av Irish Sugars

112

varumirken i en viss omfattning.''* Kommissionen ansag att dessa rabatter var otillatna pa grund av att

syftet med rabatterna var att binda kunderna narmare till det dominerande foretaget och diarmed gora

det svirare for konkurrenterna att fi fotfiste pa marknaden.'”

Rabatterna ansdgs inte vara
kvantitetsrabatter eftersom de var knutna till kundernas inkép under en lingre tid, och eftersom de inte
gavs i utbyte mot ligre kostnader for leverantoren.''* Rabatterna var dessutom diskriminerande, dels pa
grund av att rabatternas storlek varierade mellan olika kunder, dels pa grund av att kundernas

mojligheter att fa rabatt var beroende av procentuella 6kningar av inképen och inte av faktiska

inkopsmingder.'”

Forstainstansritten ansag att rabatten 1 det forsta fallet inte berodde pa den mingd som kunden hade

107 Ibid. p. 95

108 M4l T-228/97 Irish Sugar plc mot Europeiska gemenskapernas kommission. [1999] REG s. 11-2969. (Itish Sugar)

109 Se kommissionens beslut 97/624/EG, EGT L 258, 22.9.1997, s. 1-34 (IV/34.621, 35.059/F-3 - Irish Sugar plc), p. 156
110 Ibid. p. 49

111 Ibid. p. 127

112 Ibid. p. 151

113 Ibid. p. 152

114 Ibid. p. 153

115 Ibid. p. 154
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salt, utan rabatten berodde istillet pa att vissa forsiljningsmal uppniddes.'® Det framgick dven av
uppgifter som framkom i malet att beviljandet av denna rabatt var en atgard som var en del av en
strategi som utarbetats av Irish Sugar i syfte att forhindra att konkurrerande varumirken fick 6kad
spridning pa den irlindska sockermarknaden. Forstainstansritten ansag att rabatten ledde till att kunden
pa ett otillborligt sitt bands till Irish Sugar.'"” Vad gillde rabatterna i det andra fallet ansig
forstainstansritten att rabatter som beviljats av ett dominerande foretag pa grundval av de 6kade inkop
som skett under en viss period utgjorde ett missbruk, eftersom syftet med sadana rabatter var att binda
kunderna till det dominerande féretaget och att placera konkurrenterna i ett konkurrensmassigt

underlage.'™

I Michelin I ansags rabattsystemen ofdrenliga med gemenskapens konkurrensbestimmelser bland annat
pa grund av att den referensperiod som rabatterna beriknades pa var relativt lang, 1 Irish Sugar var
referensperioden betydligt kortare. En tolkning av detta édr att referensperiodens lingd helt enkelt
saknar betydelse. En annan tolkning dr att eftersom rabatterna i fallet Irish Swugar baserades pa
forsiljningsokningen under en viss tidsperiod, kan forstainstansritten ha ansett att rabatterna var
sarskilt lojalitetsskapande eftersom kunderna, fér att kunna komma i dtnjutande av rabatterna, varje ar

miste overtriffa forsiljningsvolymen frin foregiende ar.'"

3.7 Portugal mot kommissionen

Malet Portugal mot kommiissionen™

gillde ett rabattsystem for landningsavgifter pa portugisiska flygplatser.
Det offentliga foretaget ANA, som ansvarade for forvaltningen av vissa flygplatser pa det portugisiska
fastlandet, hade infort ett system med rabatter pa landningsavgifter som baserades dels pa antalet
landningar, dels pd huruvida flygningarna var inrikes- eller utrikesflygningar.””' De rabatter som byggde

pa antalet landningar var utformade sa att de 1 praktiken gynnade de nationella portugisiska flygbolagen.

116 Se mél T-228/97 Irish Sugat [1999] REG s. 11-2969, p. 196

117 Ibid. p. 198

118 Ibid. p. 213

119 Se Gyselen, Luc, 2003. ”Rebates: Competition on the Merits or Exclusionary Practice?” 8" EU Competition Law and
Policy Workshop. What is an Abuse of a Dominant Position? Eurgpean University Institute, June 2003, p. 91-92

120 M4l C-163/99 Republiken Portugal mot Europeiska gemenskapernas kommission. [2001] REG s. 1-2613. (Portugal mot
kommissionen)

121 Se kommissionens beslut 1999/199/EG, EGT L 69, 16.3.1999, s. 31-39 (IV/35.703 - Portugisiska flygplatser), p. 25 och
p. 33
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Kommissionen ansag inte att rabatterna var motiverade av objektivt godtagbara skil, och att rabatterna
saledes utgjorde ett missbruk av foretagets dominerande stillning.'” De rabatter som baserades pi
huruvida flygningarna var inrikes- eller utrikesflygningar var konstruerade sa att landningsavgifterna vid

123

inrikesflygningar var rabatterade med 50 procent.” Kommissionen ansdg att dessa rabatter var av

diskriminerande karaktir, i strid med bestimmelsen i artikel 86 c i fordraget.'™

Generaladvokaten papekade i sitt forslag till avgérande vad gillde rabatterna for inrikesflygningarna att
Portugal inte hade bestridit kommissionens bedémning att ANA innehade en dominerande stillning pa
den ber6rda marknaden, samt att det var odiskutabelt att de tjdnster som utgjorde motprestationer for
landningsavgifterna var desamma for en inrikesflygning som for en flygning inom gemenskapen som

omfattade en jamforbar stricka.'”

Generaladvokaten ansdag dirfor att kommissionen med ritta hade
ansett att det utgjorde ett missbruk av dominerande stillning att bevilja rabatter enbart till f6rman fo6r
intikesflygningar.” Med hinsyn till mingdrabatterna pipekade generaladvokaten att forbudet for ett
dominerande foretag att tillimpa mingdrabatter inte var absolut. Mdngdrabatter kunde motiveras av

objektivt godtagbara skil, i detta fall frimst i form av kostnadsskal.'”’

Generaladvokaten ansag dock att
Portugal inte pa ett tillfredsstillande sitt hade lyckats visa att de ifragavarande rabatterna motsvarades

av sinkta kostnader for flygplatsoperatoren.'

Angiende de rabatter som beviljades utifrin antalet landningar ansig EG-domstolen att ett
dominerande foretag hade ritt att bevilja sina kunder mangdrabatter som endast var knutna till volymen
av inkop fran foretaget, under forutsittning att berakningssittet for dessa rabatter inte tog sig uttryck 1
att olika villkor tillimpades for likvirdiga prestationer med vissa handelspartners.' Sjilva idén med ett
mingdrabattsystem dr att de mest betydelsefulla képarna kommer i dtnjutande av ett ldgre
genomsnittspris per enhet dn andra képare. Att ett mangdrabattsystem leder till att vissa kunder vid
vissa givna mingder kommer i atnjutande av ett proportionellt storre genomsnittligt rabattbelopp

jamfort med andra kunder i férhallande till skillnaderna i deras inképsvolymer ligger 1 systemets natur

122 Ibid. p. 26-27

123 Tbid. p. 33

124 Ibid. p. 40

125 Se Forslag till avgérande av Generaladvokat Jean Mischo, féredraget den 19 oktober 2000, i mal C-163/99 Republiken
Portugal mot Europeiska gemenskapernas kommission. [2001] REG s. I-2613, p. 90-91

126 Tbid. p. 97

127 Ibid. p. 106-107

128 Ibid. p. 118

129 Se mél C-163/99 Portugal mot kommissionen [2001] REG s. I-2613, p. 50
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och det dr inte mojligt att enbart utifran denna omstindighet dra slutsatsen att systemet ar
diskriminerande.”” Rabattsystemet var emellertid konstruerat si att i praktiken endast de nationella
portugisiska flygbolagen kunde komma i atnjutande av de hogsta rabatterna, och systemet ansags darfor
diskriminerande till formén for dessa bolag.”' Vad gillde rabatterna som beviljades enbart till f6rmén
tor inrikesflygningarna ansig domstolen att dessa var diskriminerande till foljd av att avgifterna
faststilldes olika for samma antal landningar med flygplan av samma slag, och att en sadan olik

prissittning stred mot artikel 86 ¢ i EG-fordraget.'”

3.8 Michelin 11

I Michelin II' beskylldes Michelin 4terigen for att ha missbrukat sin dominerande stillning. Denna
gang anvinde fOretaget ett komplicerat system av rabatter som syftade till att knyta aterforsiljare pa den

franska marknaden for ersittningsdick for tunga fordon till sig.'*

Michelin tillimpade ett
prissattningssystem som innebar att aterforsaljarna kunde komma 1 dtnjutande av ett stort antal olika
rabatter. En aterfOrsiljare kunde exempelvis erhdlla en mangdrabatt, som baserades pa dennes
omsittning av alla kategorier av Michelindick."” Dirtill kunde aterforsiljaren fi en servicebonus, som
faststilldes med hinsyn till graden av samarbete och den service som erbjods Michelin. Denna bonus
gavs under forutsittning att dterforsdljaren hade uppnitt en viss drlig minimiomsittning av
Michelindick.”” Michelin tillimpade dven ett system med en progressiv bonus, som syftade till att
kompensera de aterforsiljare som i borjan av dret skriftligen atog sig att komma 6ver en viss grundniva
och som lyckades med detta."”” Rabattsystemet var si utformat att den terbiring som en iterforsiljare
erholl betalades ut 1 februari aret efter inkopet. Det kunde saledes gia upp till 13 maénader innan

iterforsiljaren erholl sin bonus.'

Kommissionen ansag att Michelins rabattsystem utgjorde missbruk
eftersom rabatterna dels var orittvisa, dels inneh6ll krav pa lojalitet. P4 grund av hird konkurrens

mellan aterforsiljarna, gjorde den linga referensperiod som var forknippad med mingdrabatterna, att

130 Ibid. p. 51

131 Ibid. p. 54, 56 och 57

132 Ibid. p. 66 och 73

133 M4l T-203/01 Manufacture francaise des pneumatiques Michelin mot Europeiska kommissionen. [2003] REG s. 1I-
4071. (Michelin II)

134 Se kommissionens beslut 2002/405/EG, EGT L 143, 31.05.2002, s. 1-53 (COMP/E-2/36.041/PO - Michelin), p. 2

135 Ibid. p. 57

136 Ibid. p. 60-61

137 Ibid. p. 68

138 Ibid. p. 55
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aterforsiljarna var tvungna att silja med forlust i vintan péd att dessa rabatter skulle betalas ut."” Den
linga referensperioden innebar ocksa att pressen 6kade till férman for ytterliggare inkép hos Michelin.
Den harda konkurrensen och de liaga vinstmarginalerna gjorde att en dterfOrsiljare hade starka
incitament att forsoka erhélla en rabatt, eftersom rabatten direkt paverkade aterforsiljarens

vinstmarginal.'*

Kommissionen ansig att detta rabattsystem paminde om det system som Michelin
hade anvint sig av i Michelin 1.""' Kommissionen kritiserade systemet med servicebonus for att det
baserades pa Michelins subjektiva bedémningar och for att Michelin krivde att aterforsiljaren iakttog
en viss ligsta procentandel leveranser frin Michelin.'** Systemet med progressiv bonus ansigs vara
lojalitetsskapande eftersom systemet forsimrade aterforsaljarnas mojligheter att vanda sig till alternativa
leverantorer for storre inkop.'* Den progressiva bonusen hade ocksi en avskirmande effekt eftersom
den bara redovisades vid inkép frin Michelin i Frankrike. Aven mingdrabatterna gav for Gvrigt upphov

till en sidan avskirmande effekt.'*

Forstainstansritten anslot sig till kommissionens bedémning och slog fast att mingdrabatterna syftade
till att binda aterforsaljarna av diack for tunga fordon i Frankrike till Michelin. Rabatterna begrinsade
aterférsiljarnas mojligheter att vélja sina inkopskillor och gjorde det svarare f6r konkurrenterna att fa
tilltrade till marknaden. Mingdrabatterna baserades inte heller pd niagon ekonomiskt motiverad
motprestation.'” Systemet med servicebonus ansig forstainstansritten utgjorde missbruk pi grund av
den subjektivitet som lig till grund for bedomningen av de kriterier som bonusen baserades pi.'*
Dirtill ansags Michelin anvinda systemet for att forsoka hindra aterférsiljare fran att kopa in fran
konkurrerande tillverkare.'” Vad gillde systemet med progressiv bonus provades inte detta av
forstainstansritten, eftersom Michelin 1 forfarandet vid fOrstainstansritten inte hade dberopat nagra

sirskilda grunder mot kommissionens bedomning av dessa rabatter.'*

Det system for mingdrabatter som Michelin anviande sig av 1 Michelin Il skiljde sig frin ovriga

139 Tbid. p. 218

140 Thid. p. 226

141 Tbid. p. 227

142 Tbid. p. 250 och p. 254

143 Tbid. p. 267

144 Tbid. p. 271

145 Se mal T-203/01 Michelin 11 [2003] REG s. 11-4071, p. 110
146 Tbid. p. 150

147 Tbid. p. 160

148 Tbid p. 45
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rabattsystem 1 ett avseende. De forsiljningsmal som aterforsiljarna behévde uppna var standardiserade
forsiljningsmal. Forsiljningsmalen var 1 detta fall saledes inte baserade pa uppskattningar av respektive
kunds individuella inkopsbehov.'” Denna aspekt hade dock uppenbatligen ingen betydelse for
bedomningen av rabatternas lojalitetsskapande verkan. En annan intressant aspekt att notera ar att
kommissionen 1 sitt beslut dberopade att domstolen i det forsta Michelindrendet kritiserade att ett
dominerande foretag anvinde sig av ett system av mangdrabatter dir referensperioden Gverskred tre
ménader."”’ Men i Michelin I nimner domstolen endast en relativt ling referensperiod.”™' Forstainstanstritten
ansag att domstolen inte formellt uttalat att referensperioden inte far Gverskrida tre manader, men att
det inte kunde fornekas att inslaget av krav pa lojalitet 1 ett rabattsystem som beridknas pa den totala
omsittningen okar proportionellt med lingden pi referensperioden.'™ Avslutningsvis dberopade
Michelin att kommissionen inte hade undersokt de konkreta ekonomiska verkningarna av foretagets
agerande.'” Forstainstansritten konstaterade att for att faststilla en 6vertriadelse av artikel 82 EG var
det tillrdckligt att visa att det dominerande fOretagets missbruk tenderade att inskrinka konkurrensen.
Det var med andra ord tillrickligt att visa att beteendet hade, eller kunde ha, konkurrensbegrinsande

verkningar.'

3.9 British Airways

155

I malet British Airways™ tillimpade det brittiska flygbolaget ett progressivt resultatbonussystem som

baserades pa hur mycket resebyrderna i Storbritannien hade oOkat forsiljningen av British Airways

biljetter.

For att fa ritt till resultatbonus var resebyraerna siledes tvungna att varje ar silja fler British
Airways-biljetter an foéregaende ar. Dessutom behdvde resebyrierna uppna ett riktvirde for att erhalla
bonusen. Riktvirdet beriknades pa de totala trafikintakterna, vilka innefattade ling- och
kortdistansflygningar samt inrikesresor. Bonus betalades emellertid — med vissa undantag — endast f6r

utrikesflygningar med British Airways.”” Riktvirdet beriknades som 95 procent av omsittningen frin

149 Se Gyselen, Luc, a.a p. 107

150 Se kommissionens beslut 2002/405/EG, EGT L 143, 31.05.2002, s. 1-53 (COMP/E-2/36.041/PO - Michelin), p. 216
151 Se mél 322/81 Michelin I [1983] REG s. 3461, p. 81

152 Se mél T-203/01 Michelin II [2003] REG s. I1-4071, p. 85

153 Ibid. p. 236

154 Ibid. p. 239

155 Mal T-219/99 British Airways plc mot Europeiska kommissionen. [2003] REG s. 11-5917. (British Airways)

156 Se kommissionens beslut 2000/74/EG, EGT L 30, 4.2.2000, s. 1-24 (IV/D-2/34.780 - Virgin/British Airways), p. 10
157 Ibid. p. 15
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biljettforsiliningen for British Airways under samma miénad foregiende ar."® Bonussystemet var
utformat si att resebyraerna erholl en standardprovision om sju procent pa alla biljetter med British
Airways som de sdlde i Storbritannien. Dirtill kunde resebyrierna erhilla en tilliggsbonus om hégst tre
procent for utrikesresor och en procent for inrikesresor, beroende pa hur mycket resebyraerna silde for
British Airways."”” Provisionssystemet hade den egenheten att vatje ging en resebyrd uppnidde
forsiljningsmalen Okade provisionen pa alla biljetter som resebyran salt, inte bara pa de biljetter som

160

salts efter det att malet hade uppnatts.®” Kommissionen ansag att provisionssystemen var kopplade till

lojalitet snarare an till effektivitet.'

' Provisionssystemen hade en utestingande effekt, som inverkade
negativt pa saval existerande som potentiell konkurrens, nigot som i slutindan dven paverkade
konsumenterna.'®® British Airways konkurrenter hade — trots provisionssystemen — lyckats ta
marknadsandelar frin bolaget. Kommissionen ansdg dock att detta inte utgjorde ett bevis for att
systemen inte hade haft ndgra effekter.'” Kommissionen ansig dven att systemen var

diskriminerande.!®

Forstainstansritten ansag att resultatbonussystemen snedvred den ersittning som resebyrierna erholl i
form av provisioner fran British Airways, genom att olika ersittningsnivaer tillimpades pa tjanster som

trots allt var identiska och som tillhandahallits under samma referensperiod.'” Bonussystemet var

166

saledes diskriminerande i strid mot artikel 82 ¢ i EG-férdraget.”® Forstainstansratten ansag dven att

systemen var lojalitetsskapande bland annat pa grund av systemens progressiva karaktir och den

1 167

patagliga marginaleffekt som de gav upphov till.*" Bonussystemen ansags inte ekonomiskt motiverade
utan ansigs ha det huvudsakliga syftet att 6ka de brittiska resebyriernas lojalitet mot British Airways.'®®
British Airways anmarkte att kommissionens beslut helt saknade empiriska bevis f6r den skada som
resultatbonussystemen péstods ha medfort for bolagets konkurrenter och for konsumenterna.'”

Forstainstansritten ansag att det faktum att British Airways konkurrenter hade lyckats 6ka sina

158 Tbid. p. 25

159 Tbid. p. 23-24

160 Tbid. p. 29

161 Tbid. p. 102

162 Tbid. p. 106

163 Tbid. p. 107

164 Tbid. p. 109 och 111
165 Se mal T-219/99 British Airways [2003] REG s. 11-5917, p. 236
166 Tbid. p. 240

167 Tbid. p. 272

168 Tbid. p. 286

169 Tbid. p. 296
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marknadsandelar inte innebar att bonussystemen inte hade haft nigon effekt. Det kunde nimligen antas
att konkurrenternas marknadsandelar skulle kunna ha 6kat dnnu mer om inte British Airways hade

anvint sig av bonussystemen.'”

British Airways Overklagade domen till EG-domstolen. EG-domstolen konstaterade att ett

1! Domstolen

bonussystem som medfér en utestingningseffekt kan vara motiverat av ekonomiska ski
uttalade sig dock inte om vilka dessa ekonomiska skal skulle kunna vara eller hur dessa skulle vigas mot
bonussystemens utestingande effekt.'? EG-domstolen ansdg i likhet med forstainstansritten att
bonussystemen skapade en lojalitet, att de medférde en utestingningseffekt, samt att de inte var

motiverade ur ekonomisk synvinkel."” Dessutom hade systemen en disktiminerande effekt.'

Vissa av de argument som British Airways forde fram, exempelvis att bolagets konkurrenter hade
ckonomiska moijligheter att ge resebyraerna konkurrenskraftiga moterbjudanden, att forstainstansritten
hade 6verskattat bonussystemens marginaleffekt, att bonussystemen var ett sitt f6r bolaget att ticka
sina hoga fasta kostnader, och att forstainstansritten inte i tillracklig utstrickning beaktat bevisning som
pekade pa att bonussystemen inte medférde nagra utestingningseffekter, kunde domstolen inte ta upp
till provning, eftersom dessa argument hianforde sig till bedomningen av de faktiska omstindigheterna i

milet. Ett 6verklagande till EG-domstolen ir begrinsat till rittsfrigor.'”

I likhet med Michelin 1I godtog forstainstansratten i British Airways inga av de effektivitetsargument som
s6kanden forde fram. Bonussystemen ansags inte motiverade av objektiva skal, och systemen bedomdes
utgora missbruk. Bonussystemen ansags dven i likhet med Michelin 1I ha till syfte att 6ka graden av
lojalitet mellan British Airways och dess aterforsaljare. Det ansags heller inte nodvindigt att styrka att
missbruket hade haft nigon konkret inverkan pa marknaden, utan det var tillrickligt att styrka att

foretagets agerande kunde ha en konkurrenshimmande verkan.

170 Ibid. p. 298

171 Se mél C-95/04 P British Airways plc mot Europeiska kommissionen. [2007] REG s. 1-2331, p. 69
172 Se Korah, Valentine, a.a s. 157

173 Se mél C-95/04 P British Airways plc mot Europeiska kommissionen. [2007] REG s. I-2331 p. 90
174 Ibid. p. 149

175 Ibid. p. 78-79, 81, 88 och 101
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4 Kritik

4.1 Inledning

I detta kapitel undersoks ett axplock av den krittk som riktats mot kommissionens och
gemenskapsdomstolarnas bedémning av lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem. Inledningsvis
undersoks de teoretiska utgangspunkter som kritiken utgar. Kritiken baseras i korthet pa olika
effektivitetsargument himtade fran ekonomisk teori. Darefter kommer denna kritik att kopplas till de

olika rattsfallen.

4.2 Teoretiska utgangspunkter

Det finns ett flertal anledningar till varfor ett foretag, oberoende av marknadsstillning, anvinder sig av
olika former av lojalitetsskapande rabatt- eller bonussystem. Om foretaget exempelvis dr verksamt inom
en bransch som kidnnetecknas av hoga fasta kostnader och liga marginalkostnader kan rabatt- eller
bonussystem bidra till att pa ett effektivt sitt ticka de fasta kostnaderna.'” Nir produktionen av en vara
eller tjanst ar forknippad med hoga fasta kostnader, kommer priset pa produkten att sittas Over
marginalkostnaden. Priset maste sittas tillrickligt hogt for att ticka de fasta kostnaderna, annars
kommer produktionen inte att vara langsiktigt hallbar. Hogre priser innebir att efterfrigan pa
produkten sjunker, vilket medfér att priset maste sittas betydligt hogre dn kostnaderna for alla
konsumenter. Detta leder i slutindan till negativa effekter f6r konsumenterna. Ett sitt att 16sa detta
problem ir att foretaget tar ut hogre priser fran de konsumenter som har en lag efterfrageelasticitet och
samtidigt tar ut ligre priser frin de konsumenter vars efterfrigeelasticitet dr hogre."” Foretaget tar med
andra ord ut ett hogre pris frin konsumenter med hog betalningsvilja f6r produkten, och ett ligre pris
fran konsumenter vars betalningsvilja dr ligre. Ett rabatt- eller bonussystem kan ddrmed vara ett sitt att
fa foretagets prissittning att bittre Gverensstimma med konsumenternas betalningsvilja. Det r6r sig
forvisso om en form av prisdiskriminering, men denna diskriminering kan, om den leder till att den

totala produktionen 6kar, innebidra positiva valfirdseffekter. Det dr sdrskilt troligt att prisdiskriminering

176 Se Bishop, Simon, 2005. ”Delivering Benefits to Consumers or Per Se Illegal?: Assessing the Competitive Effects of
Loyalty Rebates.” Ur Konkurrensverkets rapport The Pros and Cons of Price Discrinzination, s. 66
177 Se O’Donoghue, Robert & Jorge Padilla, a.a s. 376
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leder till positiva valfirdseffekter 1 branscher som kidnnetecknas av hoga fasta kostnader och laga

marginalkostnader.'™

I forhallandet mellan en leverantor och en aterforsiljare kan en lojalitetsrabatt vara ett effektivt sitt for
leverantoren att sikerstilla att leverantdrens och aterforsiljarens incitament ligger i linje med

varandra.'”

En aterforsiljare kan bidra till att skapa ett betydande mervirde for leverantérens
produkter. Detta kan ske genom att aterfOrsiljaren gir med pa att gora vissa kompletterande
serviceataganden, exempelvis att goéra reklam for leverantérens produkter, att tillhandahalla en
professionell forsiljningsorganisation eller att halla ett visst lager av leverantérens produkter. Dessa
serviceataganden skapar ett mervirde for leverantoren samtidigt som kostnaderna i stor utstrickning
birs av dterforsiljaren. Aterf(’jrséiljaren valjer nivan for dessa servicedtaganden utifrain en uppskattning
av den marginalintikt och den marginalkostnad som dtagandena idr forknippade med. Eftersom
aterférsaljarens uppskattning utgar frain den egna verksamheten, tar han dirmed inte hinsyn till det
mervirde som dessa serviceitaganden skapar for leverantéren. Det finns hidrmed en risk att
aterforsaljaren inte kommer att erbjuda serviceataganden 1 tillrdckligt stor utstrickning, Detta problem
skulle kunna 16sas genom att leverantdren och dterfOrsiljaren i ett avtal anger vilken nivd som
servicedtagandena skall ha. Detta dr emellertid inte ett sarskilt effektivt sitt att l16sa problemet, eftersom
denna 16sning ar forknippad med stora kostnader for 6vervakning och kontroll. Ett lojalitetsskapande
rabatt- eller bonussystem dr diremot en mer effektiv 16sning eftersom aterforsiljaren i en sddan
situation tar hinsyn inte bara till sig sjilv, utan dven till leverantoren, nir han bestimmer nivan pa sina

serviceataganden.

Forhéllandet mellan en leverantor och en aterforsiljare kan aven anvindas for att illustrera en annan
positiv vilfirdseffekt som lojalitetsrabatter kan ge upphov till. Nir leverantoren har en stark stillning pa
marknaden, kommer det pris leverantoren erbjuder aterforsiljaren att reflektera leverantorens starka
marknadsposition. Leverantoren kommer att prissitta sina produkter som en monopolist, vilket innebar
att han kan ta ut ett hogre pris for sina produkter. Om édven dterférsiljaren har en stark
marknadsstillning, kommer ocksa dterforsiljaren att silja produkterna med en ytterliggare
vinstmarginal. Denna situation leder till hégre priser for slutkonsumenterna och dirmed till ligre
produktion.'™ Om leverantoren i detta fall kan tillimpa en icke-lineir prissittning, det vill siga om han
kan erbjuda sina produkter till rabatterat pris till olika dterforsiljare, kan han ticka sina kostnader och

samtidigt géra en vinst. Aven konsumenterna far det bittre, eftersom priserna i en sidan situation blir

178 Se Bishop, Simon, a.a s. 66
179 Se, f6r det féljande, Bishop, Simon, a.a s. 72-73
180 Se O’Donoghue, Robert & Jorge Padilla, a.a s. 377
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ligre in om leverantoren hade tillimpat en lineir prissittning.™

Lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem kan 4ven bidra till att 16sa vissa investeringsproblem.'®* Det
finns exempelvis en risk att en tillverkare inte vill investera tillrickliga resurser i utbildningen av en
aterfoérsaljares forsiljnings- och marknadsforingsorganisation, av ridsla for att en del av denna kunskap
kan komma att anvindas fOr att marknadsfora och saluféra produkter fran konkurrerande leverantorer.
Problemet skulle kunna l6sas genom att aterfOrsiljaren ger ett l6fte om att enbart képa frin den
tillverkare som utbildar aterforséljarens personal. Ett sadant 16fte dr dock inte trovirdigt, eftersom
aterforsaljaren, efter det att personalen blivit upplird, har incitament att képa sina varor frin den
tillverkare som erbjuder de ligsta priserna. Ett alternativ for tillverkaren ar att erbjuda aterforsiljaren
rabatter som ger aterfOrsiljaren incitament att ticka sitt inképsbehov hos tillverkaren. Ett system med
trohetsrabatter 16ser siledes detta investeringsproblem, samtidigt som det 1 forlingningen mojliggor

ytterliggare investeringar och dirmed 6kar den ekonomiska effektiviteten.

Det dr 1 sammanhanget ocksa viktigt att papeka att lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem inte
nédvindigtvis behover ha tillkommit pa foretagets initiativ. Dylika rabattsystem kan vara ett resultat av
en stark képarmakt hos foretagets kunder. Kunderna ar helt enkelt villiga att ata sig att képa hela eller
storre delen av sina behov av en vara frin ett foretag, i utbyte mot bittre inkopsvillkor."™ Dessutom
skall ocksd péapekas att all konkurrens i ndgon mening ir forknippad med utestingningseffekter,
eftersom ett foretag i en konkurrenssituation stravar efter att ta marknadsandelar fran sina konkurrenter

och dirmed 6ka sina vinster pd konkurrenternas bekostnad.'™

4.3 Kritik mot den rattsliga bedomningen

Kritiker anser att kommissionens och gemenskapsdomstolarnas bedémning av lojalitetsskapande
rabatt- och bonussystem baseras pa en forestillning att sidana rabattsystem skall anses vara i det

nirmaste forbjudna i sig."® En sidan forestillning innebir att varje rabatt som skapar incitament for en

181 Se O’Donoghue, Robert & Jorge Padilla, a.a s. 378

182 Se, for det foljande, O ‘Donoghue, Robert & Jorge Padilla, a.a s. 378

183 Faella, Gianluca, 2008. ”The Antitrust Assessment of Loyalty Discounts and Rebates.” Journal of Competition Law &
Economics 4(2), s. 382

184 Se Waelbroeck, Denis, 2005. ”Michelin II: A Per Se Rule against Rebates by Dominant Companies?” Journal of
Competition Law and Economies 1(1), s. 150

185 Se Gyselen, Luc, a.a p. 2
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kund att kopa en del av sitt behov hos det dominerande foretaget, anses utgora missbruk." Den
konkurrensrittsliga bedomningen av rabatt- och bonussystem har siledes nirmast uteslutande kretsat
kring bedomningen av om foretaget i friga har en dominerande stillning eller inte.'"”” Ett foretag vars
produkter dr forknippade med olika rabatt- eller bonussystem dr av naturliga skil attraktiva for
konsumenterna. Men det faktum att ett fOretags produkter dr mer attraktiva, och att fOretagets
konkurrenter ddrmed far svarare att silja sina produkter, innebdr inte nédvindigtvis att konkurrensen
pa marknaden skadas. Att faststilla att foretagets konkurrenter lidit skada dr ett nédvindigt — men inte

ett tillrickligt — villkor for att faststilla ett konkurrenshimmande beteende.'®

Kommissionen och gemenskapsdomstolarna har visserligen angivit att rabattsystem kan vara
motiverade av ekonomiska skil. Dessa institutioner har dock inte vid ndgot tillfille féretagit nigon
ckonomisk analys av lojalitetsskapande rabattsystem. En ekonomisk analys innefattar en bedémning av
sivil de utestingningseffekter som de effektivitetsvinster som systemen kan ge upphov dll'"
Gemenskapsdomstolarna har inte i nagot fall ansett att lojalitetsskapande rabatt- eller bonussystem har
varit motiverade av objektiva skidl, eftersom dessa rabatter inte exakt har motsvarats av de

190

kostnadsbesparingar som storre bestillningar ger upphov till.™ Ett problem i sammanhanget ir att

kommissionen inte har angivit hur sidana kostnadsbesparingar skall beriknas. Oftast forutsitts det att

rabattsystemen inte kan motiveras av kostnadsskal."!

Nir ett rabattsystem inte anses motiverat av
kostnadsskil, bedoms det fora med sig utestingningseffekter och ibland dven diskriminerande effekter,
nigot som anses inverka menligt pa  konkurrensstrukturen.””  Kritiker menar att
gemenskapsdomstolarna i sina bedémningar ger uttryck f6r en naiv syn pa marknadens dynamik och pa
konkurrensen som sadan. Gemenskapsdomstolarnas instillning bygger enligt kritikerna pa att foretag
konkurrerar med varandra om varje enskilt uppdrag, att foretagen har korta tidshorisonter, och att
foretagens enda konkurrensmedel utgérs av skillnader i de saluférda produkternas pris och kvalitet.'” T

sjalva verket konkurrerar marknadens aktorer over lingre tidsperioder, och foretagen strivar efter att

etablera stabila kommersiella relationer med sina kunder. I detta avseende utgér lojalitetsrabatter ett

186 Se Temple Lang, John & Robert O "Donoghue, 2002. ”Defining Legitimate Competition: How to Clarify Pricing Abuses
under Article 82 EC.” Fordbam International Law Journal, Vol. 26:83, s. 92

187 Se Bishop, Simon, a.a s. 67

188 Ibid. s. 70

189 Se O’Donoghue, Robert & Jorge Padilla, a.a s. 381

190 Se Faella, Gianluca, a.a s. 384

191 Se Heimler, Alberto, 2008. ”Fidelity Discounts and Rebates not Justified by the Costs: In Which Cases should a
Dominant Enterprise be Forbidden Such Practices?”, s. 6

192 Ibid. s. 10

193 Se Faella, Gianluca, a.a s. 391
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grundliggande konkurrensmedel, som kan vara bade billigare och mer effektivt an andra former av
incitamentsystem.'”* Den rittspraxis som utvecklats i anslutning till bedomningen av lojalitetsskapande
rabatt- och bonussystem har enligt kritikerna dessutom inte i tillrdcklig utstrickning tagit hinsyn till
huruvida konkurrerande féretag kan matcha det dominerande foretagets rabatterbjudanden, huruvida
utestingningseffekten péaverkar en tillrickligt stor del av marknaden f6r att ge upphov till
konkurrensbegrinsande effekter, samt huruvida rabattsystemen leder till negativa effekter for

slutkonsumenterna.'®

En hel del av den kritik som har riktats mot gemenskapsdomstolarnas behandling av lojalitetsskapande
rabattsystem riktar sig mot de resonemang som fors i malen Michelin 11 och British Airways. Aven
bedémningarna av andra fall adrar sig dock kritik. I exempelvis Hoffiman-L.a Roche kritiseras EG-
domstolens resonemang mot bakgrund av att domstolen inte foretar nigon ekonomisk analys av
rabattsystemens effekter pa marknaden. Hirmed kan domstolen egentligen inte uttala sig om huruvida
rabattsystemen var baserade pa en ekonomisk transaktion eller inte. Domstolen féretog inte nagon
analys av vare sig Roches eller konkurrenternas pris- och kostnadsstruktur, och det gavs heller ingen

19 Aven

forklaring till varfér konkurrenterna skulle anses vara mindre effektiva 4n  Roche.
bedémningarna i malen Michelin 1, British Gypsum och Irish Sugar adrar sig kritik mot bakgrund av att
resonemangen inte i tillridcklig utstrickning baseras pi ekonomisk teori."”” I Michelin II forsokte Michelin
visa pa ett antal omstindigheter som pekade pa att rabattsystemen inte hade ndgon utestingande effekt,
diribland att foretagets marknadsandel hade minskat, sett 6ver en tiodrsperiod, att nya konkurrenter
hade intritt pa marknaden och att konkurrenterna sjilva hade mojlighet att anvinda liknande
rabattsystem som Michelin."”® Forstainstansritten ansdg diremot att syftet med Michelins rabattsystem
var att knyta aterfOrsiljarna till foretaget, och att det, i ett sadant fall, inte var tillrickligt att det
efterstrivade resultatet inte hade uppnitts for att foretaget skulle undslippa bestimmelsen i artikel 82.'”
Ritten ansag ocksd att kommissionen inte var skyldig att underséka de konkreta verkningarna av

200

Michelins agerande.”™™ Forstainstansritten anser saledes att Michelins rabattsystem har ett
konkurrensbegrinsande syfte. En del kritiker hdvdar att denna hillning strider mot EG-domstolens

uttalande 1 Hoffman-La Roche, dir domstolen definierar ett missbruk av ett dominerande foretag som ett

194 Ibid.

195 Se Bishop, Simon, a.a s. 77

196 Se Lovdahl Gormsen, Liza, a.a s. 20-21

197 Ibid. s. 21-22

198 Se Waelbroeck, a.a s. 159

199 Se Mal T-203/01 Michelin IT [2003] REG s. 11-4071, p. 244-45
200 Ibid. p. 258
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marknadsbeteende som innebdr att andra metoder tillimpas 4n sidana som raknas till normal
konkurrens, vilket leder till negativa effekter pa konkurrensstrukturen pa marknaden.””' Det faktum att
forstainstansritten inte godtog Michelins olika argument att rabattsystemet inte medforde tillrdckliga
utestingningseffekter innebar enligt kritikerna att ritten foérkastade en biarande del av den definition av

missbruk som EG-domstolen gjort i Hoffan-1.a Roche.*”

Kritiken mot bedémningen av bonussystemen 1 Brtish Airways riktar sig bland annat mot
kommissionens bedémning — som fOrstainstansritten senare faststillde — att det faktum att British
Airways konkurrenter trots det utestingande rabattsystemet hade lyckats ta marknadsandelar fran
British Airways inte var ett bevis for att systemen inte hade nigon effekt, utan att man istillet kunde
anta att konkurrenterna skulle ha varit 2nnu mer framgingsrika om systemen inte hade funnits.*” Under
den period under vilken British Airways hade anvint sig av det omtvistade rabattsystemen hade
konkurrenten Virgin, som var det bolag som hade anfort klagomal till kommissionen om British
Airways rabattsystem, stadigt 6kat sin marknadsandel.””* Varken kommissionen eller forstainstansritten
gav nagon forklaring till pa vilket sitt 6kningen av Virgins marknadsandel pekade pa en avsaknad av
cffektiv konkurrens pa marknaden.”” Kommissionen kritiseras ocksa for att inte tillrickligt ha utrett de
negativa effekter som blev féljden av bonussystemets diskriminerande karaktir. Kritikerna anser att ett
dominerande foretag inte har nagot att vinna pa att forsoka himma konkurrensen bland sina
aterforsiljare, eftersom en hdrdare konkurrens i detta senare marknadsled innebidr en 6kad forsiljning
av det dominerande foretagets produkter.”’® Analysen av bonussystemen kritiseras ocksa for att ha varit
alltfor abstrakt och otillricklig. Exempelvis foretogs ingen analys av pa vilket sitt resebyrierna
konkurrerade med varandra pa marknaden eller huruvida resebyrierna paverkade konsumenterna att
kopa British Airways-biljetter istallet f6r andra, billigare, biljetter. Bonussystemen forutsattes istillet ha

en utestingande effekt.””

Kritikerna pekar slutligen ocksa pa det faktum att nir samma drende kom
upp till provning i amerikanska domstolar blev utgangen den rakt motsatta jamfort med nir malet

provades inom ramen for de europeiska konkurrensreglerna.®”

201 Se Waelbroeck, a.a s. 160

202 Ibid.

203 Se kommissionens beslut 2000/74/EG, EGT L 30, 4.2.2000, s. 1-24 (IV/D-2/34.780 - Vitgin/British Airways), p. 107
och Bishop, Simon, a.a s. 78-79

204 Se Kallaugher, John & Brian Sher, 2004. ”Rebates Revisited: Anti-Competitive Effects and Exclusionary Abuse Under
Article 82.” E.C.LL.R, Issue 5, s. 272

205 Se Bishop, Simon, a.a s. 79

206 Ibid.

207 Se Heimler, Alberto, a.a s. 16

208 Se Kallaugher, John & Brian Sher, a.a s. 272
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Kritikerna menar att europeiska konkurrensmyndigheter vid bedémningen av 6vertridelser av artikel 82
1 fordraget bor 6verge den traditionella formbaserade ansatsen till férman for en mer effektbaserad
ansats.”” I motsats till den formbaserade ansatsen, dir det ar tillrickligt for konkurrensmyndigheten att
pavisa att det undersokta foretaget har en dominerande stillning och att foretaget uppvisar ett visst
marknadsbeteende, dr den effektbaserade ansatsen mer inriktad pé att undersdka om konkurrensen pa
marknaden faktiskt har lidit skada av det dominerande féretagets agerande. Den effektbaserade
ansatsen innebdr att en konkurrensmyndighet maste utreda saval de negativa som de positiva effekter
som det omtvistade beteendet har pa konkurrensen. Utifran denna underskning gors sedan en

avvigning for att avgora om de positiva eller de negativa effekterna 6verviger i det enskilda fallet.

Ytterliggare en aspekt av den rittsliga kritiken r6r forhallandet mellan artiklarna 81 och 82 i férdraget.
Om ett dominerande foretag anvinder sig av exempelvis lojalitetsrabatter kan detta bedomas vara ett
brott mot artikel 81, mot artikel 82 eller mot bade artikel 81 och 82. Om féretagets agerande bedéms
enligt artikel 81 har fOretaget mojlighet att erhdlla ett undantag enligt artikel 81.3 1 férdraget, mot
bakgrund av att rabatterna fér med sig effektivitetsvinster som viger tyngre idn rabatternas
utestingande effekter.”’’ Den konkurrensrittsliga bedomningen av lojalitetsskapande rabatter enligt
artikel 81 gors saledes utifran en effektbaserad ansats. Om samma rabattsystem istillet bedoms enligt
artikel 82 tas ingen hinsyn till eventuella effektivitetsvinster, och rabattsystemet kan dirmed inte erhélla
nagot undantag. Sdledes kan, atminstone teoretiskt, den situation uppkomma att ett rabattsystems
konkurrensbegrinsande effekter bedoms olika beroende pa om systemet bedoms enligt artikel 81 eller
enligt artikel 82 i fordraget.”! I anslutning till bedémningen av lojalitetsskapande rabattsystem enligt
artikel 81 har kommissionen poidngterat att sidana rabattsystem kan ha positiva effekter pa
konkurrensen, genom att de mojliggor ligre priser, bittre service till slutkonsumenterna och 6kade

investeringar.*?

Kritiker hdvdar att hinsyn bor tas till siadana effektivitetsargument dven vid
bedémningen av trohetsskapande rabatter enligt artikel 82."> Denna skillnad i bedomningen av ett
konkurrensbegrinsande beteende star dven i motsats till tidigare rattspraxis, enligt vilken artikel 81 och
artikel 82 har samma grundliggande syfte, nimligen att uppritthalla en effektiv konkurrens pa den

gemensamma marknaden.**

209 Se, for det foljande, ”An economic approach to Article 82.” Report by the EAGCP 2005, s. 12-13

210 Se Rousseva, Ekaterina. ”The Concept of 'Objective Justification' of an Abuse of a Dominant Position: Can it help to
Modernize the Analysis under Article 82 EC?” (2005) 2(2) The Competition Law Review, s. 32

211 Ibid.

212 Se Waelbroeck, a.a s. 156

213 Ibid.

214 Se mal 6/72 Europemballage Cotrporation och Continental Can Company Inc. mot Europeiska gemenskapernas
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5 Kommissionens arbetsdokument och den senaste utvecklingen

5.1 Inledning

Detta kapitel behandlar dels kommissionens arbetsdokument fran ar 2005, dels kommissionens beslut i

arendet Prokent-Tomra*"

Detta beslut dr det senaste som ror den EG-rittsliga bedémningen av
lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem. I kapitlet undersoks 1 vilken utstrickning kommissionen har
horsammat den kritik som riktats mot bedomningen av lojalitetsskapande rabatter, samt om kritiken

fatt ndgot genomslag i rittstillimpningen.

5.2 Kommissionens arbetsdokument

Kommissionen publicerade dr 2005 ett arbetsdokument om tillimpningen av artikel 82 pa olika former
av utestingande missbruk.”® Vad avser rabattsystem uttalar kommissionen sirskilt att sidana system
kan ha bide positiva och negativa effekter pid konkurrensstrukturen pd marknaden.”’” De viktigaste
negativa effekterna anses vara utestingningseffekter och diskriminerande effekter.””®* Kommissionen
pekar vidare pa ett antal faktorer som skall vara vigledande vid bedomningen av ett rabattsystems
troliga och faktiska utestingande effekter. Exempelvis kommer kommissionen att underséka om det
finns mojlighet for nuvarande eller framtida konkurrenter att matcha det dominerande foretagets
rabatterbjudanden, nigot som motverkar rabattsystemets lojalitetsskapande effekt.”” Om det
dominerande foretaget riktar sina rabatterbjudanden speciellt till vissa kunder, eller till vissa av
konkurrenternas kunder, kommer kommissionen att utreda om dessa kunder har en speciell stillning pa
marknaden, i den meningen att de dr speciellt viktiga for konkurrensstrukturen. Kommissionen

kommer dven att ta hdnsyn till i vilken utstrickning skalférdelar i produktionen samt olika natverks-

kommission. [1973] REG s. 215, p. 25
215 Se kommissionens beslut 2008/C 219/12, EUT C 219, 28.8.2008, s. 11-15 (Arende COMP/E-1/38.113 -
Prokent/Tomra)
216 DG Competion Discussion Paper on the Application of Article 82 of the Treaty to Exclusionary Abuses”
217 Se ”DG Competion Discussion Paper on the Application of Article 82 of the Treaty to Exclusionary Abuses”, p. 138
218 Ibid. p. 139-40
219 Ibid. p. 144
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eller inlirningseffekter har betydelse.”

Kommissionen anger att om ett dominerande foretag stiller
som villkor att dess kunder skall képa storre delen av sitt behov fran det dominerande foretaget, ar det
troligt att kommissionen anser att sidana villkor bedéms som konkurrensbegrinsande. Vid
konkurrensbedémningen skall kommissionen dock dven ta hiansyn till omstindigheter som pekar mot
att rabattsystemet inte kommer att medféra negativa konkurrensbegrinsande effekter. Sadana
omstindigheter kan vara att den referensperiod som rabatterna berdknas pa ér kort, eller att kunden har
mojlighet att sdga upp avtalet med det dominerande foretaget med kort varsel. Det dr dven nédvindigt
att beakta marknadsstrukturen. Om den produkt som féretagen salufér 4r homogen, det vill siga om
det finns gott om substitut for det dominerande foretagets produkt, och om konkurrenterna pa

marknaden inte hindras fran att utnyttja sin produktionskapacitet fullt ut, ar det mindre troligt att

rabattsystemet ger upphov till utestingningseffekter.”!

En annan faktor som kommissionen skall ta hinsyn till vid bedomningen av ett rabattsystems
konkurrenshimmande effekter dr den nivda som mdste uppnis for att kunden skall komma i dtnjutande
av rabatten. Om nivan sitts sa att den overensstimmer med den méingd som kunden i vilket fall som
helst skulle ha kopt frin det dominerande fOretaget, kommer rabatten inte att medféra nagra
lojalitetsskapande effekter. Sitts ddremot nivan 6ver denna mingd, kommer kunden att ha incitament
att kopa mer frin det dominerande foretaget in vad han annars skulle ha gjort, for att diarigenom kunna
erhélla rabatten. Rabattsystemet kan i sadana fall fa konkurrensbegrinsande effekter genom att systemet
styr kundens ink6p bort frin konkurrenterna till det dominerande foretaget.” Det har i ssimmanhanget
iven betydelse om nivin bestims individuellt f6r varje kund eller om nivan dr standardiserad. Sidana
rabatter som faststills individuellt f6r varje kund och dir nivan uttrycks som en viss andel av kundens
totala behov, anser kommissionen vara mer lojalitetsskapande 4n rabatter vars nivder ar
standardiserade.” Standardiserade rabatter, dir nivin som mdste uppnds for att erhilla rabatten ir
densamma for alla kunder, anses mindre konkurrenshimmande eftersom nivan kan sittas for hogt for
mindre kunder och/eller for ligt for storre kunder for att rabatterna skall fi lojalitetsskapande
effekter.””* Det har dven betydelse om rabatten ges pd kundens totala inkép, nir vil kunden har uppnatt
den forutbestimda nivan, eller om rabatten enbart ges pa inkép 6ver denna niva. Rabatter som ges pa

de totala inképen, och inte enbart pa den ytterliggare mingden, anses i allmidnhet mer skadliga ur

220 Tbid. p. 145
221 Tbid. p. 149. Se dven p. 146
222 Tbid. p. 152

223 Tbid. p. 158-159

224 Tbid. p. 159
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konkurrenssynpunkt.”” Ytterliggare faktorer som kommissionen tar med i sin bedomning ar

exempelvis transparensen i rabattsystemet, hur ling referensperioden ir samt rabatternas storlek.”

Om kommissionen vid sin bedémning har funnit att ett rabattsystem kan antas utgéra missbruk, kan
det dominerande féretaget motbevisa kommissionens bedémning genom att pavisa att systemet ar
berittigat pd grund av det ger upphov till effektivitetsvinster.”” For att ett rabattsystem skall anses
motiverat av effektivitetsskil maiste emellertid fyra villkor vara uppfyllda.”® For det forsta miste
effektivitetsvinsterna vara ett resultat av rabattsystemet. FOr det andra maste rabattsystemet vara absolut
nodvindigt for att dessa effektivitetsvinster skall forverkligas. For det tredje maste effektivitetsvinsterna
komma konsumenterna till nytta och for det fjirde krivs att rabattsystemet inte eliminerar
konkurrensen frin Gvriga foretags produkter i visentlig utstrickning. I de fall dér alla dessa villkor dr
uppfyllda kan rabattsystemet anses medfora konkurrensbefrimjande effekter. Kommissionen anger ett
antal olika exempel pa effektivitetsvinster som lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem kan ge
upphov till. Dessa exempel kinns igen frin genomgangen av lojalitetsrabatters positiva effekter i det
foregiende kapitlet. Ett rabattsystem kan vara nédvindigt for att ett foretag skall kunna uppna
kostnadsfordelar som kan komma konsumenterna till godo. Kommissionen anger dock att foretaget
miéste kunna styrka dessa kostnadsfordelar.” Ett rabattsystem kan ocksd vara nodviandigt for att forma
en aterfOrsiljare att silja en storre volym, och didrmed silja till ett ligre pris, 1 situationer dir bade
leverantoren och dterforsiljaren har en stark marknadsstillning, Kommissionen anger att det i detta fall
maste pavisas att den totala produktionen blir ligre och marknadspriset dirmed hogre 1 avsaknad av

rabattsystemet.”

Som ett tredje exempel anger kommissionen att ett rabattsystem kan ge det
dominerande foretaget incitament att gbra vissa typer av investeringar riktade till en specifik kund.
Kommissionen anser att denna typ av investering maste vara av langsiktig karaktir for att den skall
anses ge upphov till effektivitetsvinster. Investeringen maste dessutom vara asymmetrisk, det vill siga

det dominerande foretaget miste investera mer i det gemensamma 4tagandet dn vad kunden gor.>!

Kommissionens arbetsdokument foresprakar en mer effektbaserad ansats vad giller bedémningen av

lojalitetsskapande rabattsystem. Kommissionen poingterar att sidana rabattsystem kan ha saval positiva

225 Tbid. p. 166. Se dven p. 153
226 Tbid. p. 160, 161 och 167
227 Tbid. p. 172

228 Tbid. p. 84

229 Thid. p. 173

230 Tbid. p. 174

231 Ibid. p. 175
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som negativa effekter pa marknaden, och att kommissionen vid bedomningen av ett rabattsystems
utestingande effekter maste ta hinsyn till bada typerna av effekter. Den kritik som redogjorts f6r ovan
har med andra ord fatt en viss effekt. Den bedémningsansats som foresprakas i arbetsdokumentet har
vissa likheter med bedémningen enligt artikel 81.3 EG, dven om en explicit mojlighet till undantag inte
medges. Detta forindrade angreppssitt behover inte betyda att dominerande féretag som anvinder sig
av lojalitetsskapande rabatt- eller bonussystem 1 stérre utstrickning kommer att undslippa
bestimmelsen i artikel 82 i férdraget. Det skall dock finnas en maojlighet f6r det dominerande foretaget
att — genom att pavisa konkurrensbefrimjande effekter av rabatt- eller bonussystemet — péaverka
bedémningen av om detta system utgor missbruk i det enskilda fallet. Det dterstar att se om detta

forindrade bedomningssitt kommer att fa ndgot storre genomslag i rittstillimpningen.

5.3 Prokent-Tomra

Arendet Prokent-Tomra®” ir det hittills mest aktuella drendet dir kommissionen har bedémt ett
rabattsystems lojalitetsskapande verkan. Tomrakoncernen ar verksam pa omradet for insamling av
anvinda dryckesforpackningar, och dess huvudsakliga verksamhet bestar av leveranser av returmaskiner

som anvinds for att samla in tomma dryckesférpackningar.®”

Kommissionen fann inledningsvis 1 sin
bedomning att Tomra hade en dominerande stillning pd marknaden for returmaskiner.”
Kommissionen ansag att Tomras marknadsstrategi baserades pa en politik som strivade efter att bevara
foretagets dominans och marknadsandel genom att forhindra konkurrenters tilltrdde till marknaden,
begrinsa konkurrenternas tillvixtmojligheter och férsvaga och eliminera konkurrenterna genom

forviarv och liknande atgirder.”

For att nd detta mal anvinde sig Tomra av ett antal
konkurrensbegrinsande metoder. I syfte att forhindra konkurrenters intride pa marknaden ingick
Tomra exklusivitetsavtal med vissa kunder for leverans av returmaskiner. Foretaget, och dess olika
dotterbolag, slot ocksd avtal med olika kunder som innebar att respektive kund alades individuella
kvantitetsmal. Dessa kvantitetsmdl motsvarade kundens totala eller ndstan totala efterfrigan pa
returmaskiner under en viss tidsperiod. Kunderna erbjods rabatter i relation till sina dtaganden att kbpa

den Overenskomna kvantiteten. Tomras avtal med de olika detaljhandelsféretagen inneh6ll dessutom

klausuler om individuella retroaktiva trohetsrabatter som motsvarade kundens totala eller ndstan totala

232 Kommissionens beslut 2008/C 219/12, EUT C 219, 28.8.2008, s. 11-15 (Arende COMP/E-1/38.113 - Prokent/Tomra)

233 Se kommissionens beslut 2008/C 219/12, EUT C 219, 28.8.2008, s. 11-15 (Arende COMP/E-1/38.113 -
Prokent/Tomra), p. 2

234 Ibid. p. 10 och p. 12

235 Ibid. p. 13
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efterfrigan.**

Kommissionen ansag att exklusivitetsvillkoren hade en utestingande verkan, eftersom
villkoren krivde att kunderna kopte hela eller betydande delar av sina behov av Tomra. Kommissionen
ansag vidare att Tomra inte hade lyckats visa att de metoder féretaget anvinde var motiverade av
kostnadsskil.*’ Vad gillde de avtal dir rabatter beviljades for enskilda kvantiteter ansig kommissionen
att dessa avtal hade samma effekt som exklusivitetsforpliktelser och att de var en del av Tomras strategi
att binda upp kunderna.”® Det retroaktiva rabattsystemet bedomdes utgora ett starkt incitament for

kunderna att képa all eller nistan all den utrustning som behovdes fran Tomra. Systemet 6kade dirmed

pa ett artificiellt sitt kostnaderna for att byta till en annan leverantér.™’

Aven om det enligt EG-rittslig praxis for att faststilla en évertridelse av artikel 82 i férdraget ricker att
visa att missbruket av det dominerande foretaget tenderar att inskrinka konkurrensen, det vill siga att
foretagets marknadsbeteende har eller kan ha sidana verkningar,” gir kommissionen hirefter vidare i
sin undersékning av Tomras affirsmetoder genom att 6verviga de sannolika effekterna av dessa
metoder pd marknaden for returmaskiner®' Kommissionen framhaller att en leverantér med en
dominerande stillning pa marknaden kan anvinda sig av rabatter av olika orsaker, och att dessa
metoder kan leda till olika — savil positiva som negativa — effekter pa marknaden. Den viktigaste
mojliga negativa effekten anses vara mojligheten att utestinga faktiska och potentiella konkurrenter frin
marknaden.*” Den viktigaste mojliga positiva effekten av rabatterna anses vara okad efterfrigan eller
olika effektivitetsvinster.”” Kommissionen uttalar ocksd att det vid bedémningen av de negativa
effekterna av det dominerande foretagets rabattsystem kréivs att man faststiller om rabattsystemet kan
himma den konkurrensniva som fortfarande finns pd marknaden eller himma en tillvixt av
konkurrensen.** 1 dessa overviganden syns tendenser till en forindrad bedomningsansats frin
kommissionens sida. Kommissionen poingterar att ett rabattsystem kan ha savil positiva som negativa
effekter pa marknaden och att man vid konkurrensbedémningen maste ta hinsyn till bada typerna av
effekter. Detta synsitt ligger for Gvrigt i linje med de 6verviganden som gjordes i kommissionens

arbetsdokument. Kommissionen utvidgade konkurrensbedémning innebdr ocksa till en del ett avsteg

236 Ibid. p. 15-16

237 Ibid. p. 21

238 Tbid. p. 22

239 Ibid. p. 23

240 Se exempelvis Mal T-219/99 British Airways [2003] REG s. 1I-5917, p. 293

241 Se kommissionens beslut 2008/C 219/12, EUT C 219, 28.8.2008, s. 11-15 (Arende COMP/E-1/38.113 -
Prokent/Tomra), p. 25

242 Ibid. p. 26

243 Ibid. p. 27

244 Ibid. p. 26
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fran tidigare rittspraxis, genom att kommissionen genomfor en undersokning av rabattsystemets
effekter, trots att tidigare rittspraxis indikerat att detta inte dr nédvindigt. Mojligtvis kan man dven
tolka kommissionens uttalanden som att konkurrensbedémningen hir har ett tydligare fokus pa frigan
huruvida marknadsbeteendet dr konkurrenshimmande jamfoért med fragan om foretaget har en

dominerande stéllning,

I fallet Prokent-Tomra fann dock kommissionen att rabattsystemet inte hade medfort sidana positiva

* Kommissionens utredning

effekter pa marknaden att systemet kunde rittfirdigas av denna anledning,
visade att Tomras marknadsandel varit forhallandevis stabil under hela den undersékta perioden,
samtidigt som konkurrenternas hade en relativt svag stillning. De konkurrenter som visade potential att
kapa it sig stérre marknadsandelar eliminerades genom att de forvirvades av Tomra. Tomra lyckades
som namnts tidigare inte visa att rabattsystemet medférde 6kad kostnadseffektivitet. Det ansags
dessutom inte visat att rabattsystemet gynnade kunderna. Priset pa returmaskiner foll inte heller efter

det att Tomras forsiljningsvolym hade Okat. Tvirtom stagnerade eller steg prisernas for Tomras

returmaskiner under den period som undersoktes.

245 Se, fér det foljande, kommissionens beslut 2008/C 219/12, EUT C 219, 28.8.2008, s. 11-15 (Arende COMP/E-
1/38.113 - Prokent/Tomra), p. 28
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6 Avslutande diskussion

Som framgick av féregiaende kapitel har kommissionen i och med beslutet i Prokent-Tomra tagit ett forsta
steg mot vad som kan karakteriseras som en mer ekonomiskt inriktad ansats vad giller bedémningen av
lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem inom ramen for artikel 82 i EG-férdraget. Man skall dock
vara fOrsiktig med att tolka in alltfér mycket 1 detta beslut. For att man skall kunna tala om en verkligt
genomgaende forindring i bedémningen av lojalitetsskapande rabattsystem bor kommissionens ansats
faststillas dven av forstainstansritten eller av EG-domstolen. Riktigt siker pa att en férindrad
bedémningsansats anvinds kan man inte heller vara férrin man kan peka pa ett specifikt storre rittsfall
dir ett dominerande foretags rabattsystem inte ansetts utgora missbruk. I sidana fall dr det dven méjligt
att i mera detalj uttala sig om de sirskilda 6verviganden, exempelvis angiende de effektivitetsvinster
som rabattsystemet kan ge upphov till eller angaende rabattsystemets uteslutande effekter, som har lett

fram till ett sidant beslut.

Kritik har emellertid riktats dven mot kommissionens beslut i Proent-Tomra. Kritiken gar i korthet ut pa
att kommissionen vid sin bedémning inte fullt ut tagit hinsyn till de éverviganden som presenterades 1
kommissionens arbetsdokument, samt att kommissionens konkurrensanalys hade en tendens att

# Kritiker efterfrigar med

overskatta den inverkan som Tomras affirsmetoder hade pa marknaden.
andra ord en bedomningsansats som an tydligare tar hiansyn till ekonomiska 6éverviganden. Man kan i
sammanhanget fundera pa i vilken utstrickning kommissionens beslut enbart har karaktiren av en
lipparnas bekinnelse. Kommissionen anger visserligen att man gor en utvidgad konkurrensbedémning,
men det dr tinkbart att kommissionen vid bedémningen har viktat de olika bedémningskriterierna pa

ett sadant sitt att resultatet av konkurrensbedémningen i praktiken kommit att 6verensstimma med

tidigare bedémningar.

Vad talar da for att kommissionen och gemenskapsdomstolarna i framtiden kommer att anamma ett
mer effektbaserat angreppssatt vad galler bedomningen av lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem?
Den frimsta anledningen till att man kan férvinta sig en foraindrad bedémningsansats dr den Okade
medvetenheten om att rabattsystem kan vara forkippade med Okad eckonomisk effektivitet pa
marknaden, dven om rabattsystemen tillimpas av ett dominerande foretag. Denna medvetenhet har,

som nidmnts ovan, framférallt kommit till uttryck i de Gverviganden som gors i kommissionens

246 Se Faella, Gianluca, a.a s. 395
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arbetsdokument.?

Om europeiska konkurrensviardande myndigheter fortsitter att tillimpa ett synsitt
som grundar sig pa att vissa marknadsbeteenden skall anses vara forbjudna i sig, riskerar man saledes
att 1 vissa fall férbjuda beteenden som kan ha konkurrensbefrimjande effekter, vilket skulle inverka
negativt pa konkurrensen pa marknaden. Dessa 6verviganden giller inte enbart bedémningen av
lojalitetsskapande rabatter utan giller missbruksbedémningen enligt artikel 82 1 dess helhet. En mer
effektbaserad bedémning ligger samtidigt ocksa mer i linje med den bedémning som gors i artikel 81-
irenden och i drenden rorande koncentrationskontroll.**® Personligen anser jag att en sidan utveckling
vore vilkommen. Vad som talar emot att kommissionen och gemenskapsdomstolarna kommer att fullt
ut anamma en mer effektbaserad ansats ar att dessa institutioner till viss del 4r bundna av den tidigare
rittspraxis som de sjilva utarbetat. Det kan med andra ord finnas en motvilja mot att frainga de
overviganden som gemenskapsdomstolarna gjort i tidigare drenden, sirskilt som en del av dessa
overvaganden fatt prejudikatverkan. Det dr samtidigt ocksa sd att den troghet som kinnetecknar det
gemenskapsrittsliga systemet gor att det kan ta lang tid innan man med sikerhet kan uttala sig om i

vilken utstrickning gemenskapsdomstolarna anvinder en mer effektbaserad ansats vid beddmningen av

lojalitetsskapande rabatt- och bonussystem.

247 Se exempelvis "DG Competion Discussion Paper on the Application of Article 82 of the Treaty to Exclusionary
Abuses”, p. 138, p. 149 och p. 172-175
248 Se ”An economic approach to Article 82.” Report by the EAGCP, s. 5
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Bilaga 1

Artikel 2, artikel 3.1 g och artikel 82 1 EG-fordraget

Artikel 2 EG

Gemenskapen skall ha till uppgift att genom att uppritta en gemensam marknad och en ekonomisk och monetar union
och genom att fullfolja den gemensamma politik eller verksambet som avses i artiklarna 3 och 4 frimja en harmonisk,
vl avvdgd och hallbar utveckling av néringslivet inom gemenskapen som helbet, en hig nivd i fraga om sysselsittning och
socialt skydd, jamstilldbet mellan  fkvinnor och midn, en hdallbar och icke-inflatorisk tillvixt, en hig grad av
konkurrenskraft och ekonomisk konvergens, en hig nivd i fraga om miljoskydd och forbattring av miljons kvalitet, en
hijning av levnadsstandarden och livskvaliteten samt ekonomisk och social sammanballning och solidaritet mellan

medlemsstaterna.
Artikel 3.1 g EG

For att uppna de mal som anges i artikel 2 skall gemenskapens verksambet pa de villkor och i den takt som anges i

detta fordrag innefatta |...] en ordning som safkerstiller att konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids.
Artikel 82 EG

Ett eller flera foretags missbruk av en dominerande stillning pa den gemensamma marknaden eller inom en vésentlig del
av denna ar, i den man det kan paverka handeln mellan medlemsstater, oforentigt med den gemensamma marknaden och
forbjudet.
Sddant missbruk kan sdrskilt bestd i att

a) direkt eller indirekt patvinga nagon oskdliga inkips- eller forsdljningspriser eller andra oskdliga affirsvillkor,

b)  begrinsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for konsumenterna,

¢) tillimpa olika villkor for likvirdiga transaktioner med vissa handelspartner, wvarigenom dessa fir en

konkurrensnackdel,
d) stilla som villkor for att inga avtal att den andra parten dtar sig ytterliggare forpliktelser som varken till sin

natur eller enligt handelsbruk har nagot samband med foremalet for avtalet.
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