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Sammanfattning

Konkurrensrétten har alltid haft en viktig roll inom Europeiska
gemenskapens politik. Den syftar till att sékerstélla att naringslivet inom
unionen blir konkurrensutsatt. De grundldggande férbuden mot
konkurrensbegrénsningar stadgas i artiklarna 81 och 82 i Romfoérdraget.
Dessa tva artiklar riktar sig mot foretag och & amnade att komplettera
varandra med syftet att forbjuda konkurrensbegransade handlingar.
Artiklarna &r inte Omsesidigt exklusiva vilket innebér att en handling kan
vara forbjudet enligt bada artiklarna samtidigt.

Artikel 82 har som uppgift inom EG-rétten att reglera handlingar som
foretas av foretag med dominerande stéllning inom en viss marknad. Sadana
foretag kan anvanda sin marknadskraft till att utesluta eller begransa
konkurrensen genom att foérhindra tilltréde till, eller driva ut existerande
konkurrens inom, viss marknad. Syftet bakom artikel 82 &r att férbjuda en
handling med sadan effekt. Detta syfte & gemensamt for bade artikel 81 och
82 men den metod som anvands i artikel 82 & inte densamma som i artikel
81. Metoden under artikel 81 & att koncentrera sig pa olika foretags
Overenskommelser och samordnade forfaranden medan artikel 82
koncentrerar sig pa enskilda foretag som har fétt en dominerande stéllning
d.v.s. foretag med omfattande marknadskraft.

Den dominerande staliningen & inte i sig forbjuden enligt artikel 82. Denna
artikel lagger bara ett speciellt ansvar pa sadana foretag d.v.s. att inte
missbruka sin omfattande marknadskraft. EG-domstolen har uttryckt detta
ansvar som:

" ... not to allow its conduct to impair genuine undistorted
competition on the common market.”

Artikel 82 definierar tva olika missbruksbegrepp. Det forsta & ”exploitive
abuse” d.v.s. egennyttigt missbruk. Detta innefattar handlingar déar
marknadskraften anvands for att tvinga fram stor vinning for foretaget till
nackdel for konsumenter genom t.ex. oskaligt hdga priser (artikel 82 a) eller
genom begransad leverans till marknaden. Det andra missbruksbegreppet
inom artikel 82 &r ”anticompetitive abuse”. Detta innefattar handlingar som
anvands for att fordriva eller utesluta konkurrenter fran marknaden genom
t.ex. diskriminerande behandlingar (artikel 82 c¢) eller genom "tying” (artikel
82 d). "Tying” syftar pa handlingar som till det yttre verkar riktas mot
konsumenter men som i verkligheten har en indirekt effekt mot konkurrenter
genom att avhalla och utesluta dem fran marknaden.

Bade Kommissionen och EG-domstolen tolkar artikel 82 forhallandevis
extensivt. Detta innebér att det finns manga handlingar som kan anses som
missbruk enligt artikel 82 och dérmed forbjudna om de utfors av ett foretag



med dominerande stéllning pa viss marknad. Det ar darfor av stor betydelse
for storforetag att ha kunskap om inneborden av praxis pa detta omrade, for
att kunnaforhindra ett eventuellt missbruk i strid med EG:s konkurrensrétt.



Forkortningar

CFlI Court of First Instance (Forstainstansrétten)
CMLR Common Market Law Review

ECLR European Competition Law Review

ECR European Court Reports

EEC European Economic Community

EEG Den europei ska ekonomiska gemenskapen
EG Den Europeiska gemenskapen

EGT Europei ska gemenskapernas officiella tidning
EKSG Europeiska kol- och stalgemenskapen



1 Inledning

1.1 Allméant

Konkurrensrétten har altid* haft en framtradande plats inom den Europeiska
gemenskapens politik och den syftar till att sdkra en ”sund konkurrens’ pa
den gemensamma marknaden. Detta syfte framhalls i sdvé artikel 2% som i
artikel  3(1)(g)® i Romfordraget®. Fordraget innehdller ocksd sdval
konkurrensregler som riktar sig till foretag som sddana som riktar sig fill
medlemsstaterna. De grundlaggande férbuden mot konkurrensbegransningar
som riktar sig mot foretag stadgas i artiklarna 81° och 82 i Romférdraget.
Artikel 81 forbjuder konkurrensbegransande Overenskommelser och
samordnande forfaranden. Artikel 82 forbjuder marknadsdominerande
foretag att missbruka sin stallning.

Forbudet mot konkurrensbegransande handlingar i artikel 82 innehdller en
fundamental motséttning till tanken om fri konkurrens pa den gemensamma
marknaden. Denna motsattning och spanning kan illustreras genom ett citat:

" The successful competitor, having been urged to compete,
must not be turned upon when he wins.” 6

Forbudet mot missbruk av en dominerande stélining i artikel 82 begrénsar
den fria konkurrensen for det féretag som uppnétt en dominerande position
pa en viss marknad. Syftet med denna artikel &r att férhindra en uteslutning
eller stor minskning av konkurrensen. Artikeln begransar altsi den fria
konkurrensen for att det skall vara mgjligt att fortsétta med och bevara den.
Artikeln drar darmed linjen mellan en réttslig konkurrenskraftig handling
och en ickeréttdig konkurrenskraftig handling d.v.s. missbruk av en
dominerande stéllning. Det & denna gransdragning, i min mening, som gor
konkurrensrétten och artikel 82 sdintressant och det & darfor jag har valt att
behandla denna artikel i min uppsats.

' Sedan inréttandet av EKSG 1952.

% SebilagaA.

% Sebilaga B.

* Férdraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen, undertecknad i Rom den 25 mars
1957, konsoliderad version i enlighet med andringar gjordatill foljd av det i Amsterdam
den 2 oktober 1997 undertecknade Amsterdamférdraget om andring av Fordraget om
Europei ska unionen, fordragen om uppréttandet av Europeiska gemenskaperna och vissa
akter som hér samman med dem.

® Sebilaga C.

® Detta uttalande &r frn en amerikansk domarei ett amerikanskt fall: Alcoa, United Sates
v. Aluminium Co. of America, och &r citerat av Sarah Turnbull i hennes artikel: Barriersto
entry, Article 86 EC and the Abuse of a dominant position: An economic Critique of
European Community Competition Law, [1996] 2 ECLR, s. 96.



1.2 Fragestallning och syfte

Foretagens affarsverksamhet paverkas av EG:s konkurrensagstiftning
eftersom de maste anpassa sig till de gélande reglerna. Ett foretag med
dominerande stdllning inom en viss marknad maste altid ha artikel 82 i
dtanke nar det gor affarer. Det ar darfor mycket viktigt att ha kunskaper om
denna artikel och vad som enligt artikeln utgoér missbruk av en dominerande
stélning. Enligt artikel 3 i férordning nr 17°, som faststaller regler for
tillampning av artiklarna 81 och 82 i Romfdrdraget, kan Kommissionen vid
ett konstaterande av missbruk alagga foretaget att upphdra med den aktuella
handlingen. Enligt artikel 158 i samma férordning kan K ommissionen ocksa
palagga foretaget boter. Det ar darfor av storsta vikt att storre foretag ar
medvetna om och kan forutse vilka handlingar som kan innebara missbruk
enligt artikel 82.

| denna uppsats kommer jag inledningsvis kort att behandla och jamfora de
grundldggande forbuden mot konkurrensbegransningar i artiklarna 81 och
82 i Romfordraget. Syftet med denna jamforelse av kartellforbudet i artikel
81 och missbruksforbudet i artikel 82 & att klargora likheterna och
skillnaderna mellan dessa tva artiklar. Min huvudsakliga frégestallning i
uppsatsen & dock vilka olika handlingar som kan anses utgdra missbruk av
en dominerande stéllning enligt artikel 82. Syftet med behandlingen av
denna fréga & att redogora for praxis pa detta omrade och darmed beskriva
vilka handlingar som stérre féretag bor se upp med for att inte gora sig
skyldigatill missbruk av en dominerande stallning enligt artikel 82.

1.3 Metod

Jag har valt att genomgaende anvanda mig av den omfattande rattspraxis
fran Kommissionen, Forstainstansrétten (nedan kallad CFl) och EG-
domstolen for att dterge just vad som enligt praxis har ansetts att utgora
missbruk av en dominerande stéllning. Praxis & den mest relevanta kélan
pa detta omrade da det i stor utstréackning & den som styr hur foretag skall
agera eller réttare sagt inte agera for att inte gora sig skyldiga till missbruk
av dominerande stallning. Jag har ocksa anvant mig av doktrin och artiklar
for att kunna klargora och komplettera praxis.

" Ré&dets Forordning 17/62 EEG av den 6 februari 1962, den férsta férordningen om
tillampning av fordragets artiklar 85 och 86 [1962] EGT L13/204. Se ocksd Commission
Proposal for a Council Regulation on the implementation of the rules on competition laid
down in Article 81 and 82 of the Treaty, COM [2000] 582 av den 27 september 2000.
http://www.europa.eu.int/comm/competiti on/antitrust/others/moderni sation/comm 2000 58
2/en.pdf.

Artikel 3i Forordning 17/62 motsvaras av artikel 7 i det nya forordningsfordaget fran ar
2000.

8| det nya forordningsforsiaget frén & 2000 behandlas frégan om méjligheten att palagga
foretaget boter i artikel 22.




Den juridiska fakultetens bibliotek i Lund har varit min priméra kalla for
insamling av information. Jag har ocksa haft en valdigt stor anvandning av
Kommissionen- och EG-domstolens databaser pa natet for fardigstallandet
av detta arbete.

Amsterdamfordraget signerades andra oktober 1997 och trédde i kraft forsta
ma 1999. Detta foérdrag bestdmde bl.a. att artiklarna i fordraget om
Europeiska Unionen och i férdraget om uppréttandet av Europeiska
gemenskapen skall numreras om. Artikel 82, som utgér den huvudsakliga
artikeln i detta arbete, hade artikelnumret 86 innan Amsterdamfordraget.
Artikel 81 och artikel 3(1)(g) hade artikelnumren 85 och 3(f). | detta arbete
kommer jag att anvanda mig av de nya artikelnumren i Romférdraget. Vid
citeringar av rattsfall och dokument fran tiden innan forsta maj 1999 sker
hanvisning till de gamla artikelnumren. For att forhindra missforstand for
|asaren kommer jag att vid sddana citat ange artikelnumren i kursiverad stil.

1.4 Avgransning

Uppsatsen behandlar den mycket viktiga konkurrensréttsliga artikel 82 och
omfattar i stort sett samtliga typer av handlingar som ansetts utgora
missbruk av en dominerande stéllning i praxis enligt denna artikel. For att en
handling skall vara forbjuden enligt artikel 82 krévs det att tre kriterier &r
uppfyllda

1. existensen av en dominerande stéllning,

2. missbruk av en sadan stéllning och

3. magjligheten att handeln mellan medlemsstater kan paverkas av
missbruket av den dominerande stéllningen.

Pa grund av utrymmes- och tidsbrist kommer jag endast att behandla det
andra kriteriet d.v.s. missbrukskriteriet i denna uppsats. Av samma skél
kommer jag inte heller att behandla artikel 81 i Romfordraget, som ocksa ar
en viktig konkurrensréttslig bestdmmelse. Denna artikel berérs dock kort
inledningsvis for att belysa hur artiklarna 81 och 82 kompletterar varandra i
syfte att forhindra konkurrensbegransade handlingar inom unionen.

1.5 Disposition

|  uppsatsens andra kapitel redogor jag for forbuden mot
konkurrensbegransningar i artiklarna 81 och 82. | detta kapitel behandlar jag
likheterna och skillnaderna mellan missbruksforbudet i artikel 82 och
kartellforbudet i artikel 81 och hur dessa tva artiklar forhadller sig till
varandra.



| kapitel tre foljer en narmare behandling av artikel 82. Jag kommer héar att
behandla de fyra olika exemplen pa missbruk som &r uppréknade i artikel 82
och vad som enligt praxis faller under dessa fyra olika missbruk.

| nésta kapitel kommer jag att redovisa for andra missbruksgrunder an de
uppraknade i artikel 82 som enligt Kommissionen, CFl och EG-domstolen
ar att anse som missbruk av en dominerande stéllning.

Kapitlet darpa agnas a doktrinen om "essential facilities”. Denna doktrin
har anvants som ett hjalpmedel i praxis for faststéllandet av fragan om en
handling utférd av ett foretag med dominerande stallning & att anse som
missbruk enligt artikel 82.

Uppsatsens sista kapitel innehdller avsutande kommentarer dar négra
kortfattade egna reflektioner tas upp. Detta kapitel baseras pa mina egna
tankar och "tyckanden” som vuxit fram under den tiden jag har arbetat med
denna uppsats.



2 Fri konkurrens och forbuden
mot konkurrensbegransningar

2.1 Allmant

En av de viktigaste grundprinciperna inom den gemensamma marknaden &r
fri konkurrens pa lika villkor. Enligt artikel 2 i Romfordraget skall
gemenskapen bl.a. ha som uppgift att framja en hog grad av
konkurrenskraft. Enligt artikel 3(1)(g) i Fordraget skall gemenskapen
upprétta en ordning som sakrar att konkurrensen inom den gemensamma
marknaden inte snedvrids. EG:s konkurrensrétt géller pa ala omraden som
ror ekonomisk verksamhet.? Fordraget innehdller sdval konkurrensregler
som riktar sig till foretag som sadana som riktar sig till medlemsstaterna.
Artiklarna 81 och 82 riktar sig till foretag och bada artiklarna har direkt
verkan. Detta innebéar att de kan dberopas av enskilda vid nationella
domstolar.

2.2 Likheter och skillnader mellan
missbruksforbudet i artikel 82 och
kartellforbudet i artikel 81.

Bade artikel 81 och artikel 82 bygger pa forbudsprincipen. Detta innebar att
konkurrensbegransade dtgarder principiellt & forbjudna. Bada artiklarna &
till for att sakerstélla de fastlagda principerna i artiklarna 2 och 3(1)(g) i
Romférdraget.’’ Detta innebar att b&da artiklarna & instrument som skall
underl&tta uppbyggandet och uppratthallandet av en gemensam marknad och
att de tillsammans bildar ett system som férsakrar att konkurrensen inte
snedvrids.

Att artikel 81 och artikel 82 & @mnade att komplettera varandra framgér av
EG-domstolens uttalanden i Continental Can fallet:

" ... Articles 85 and 86 seek to achieve the same aim on different levels’ och att ”...
Articles 85 and 86 cannot be interpreted in such a way that they contradict each other,

because they serve to achieve the same aim.” 1

De icke uttdmmande exemplen pa missbruk i artikel 82 aterger i stort sett de
i artikel 81. Exempel (c) d.v.s. diskriminering och exempel (d) d.v.s. "tying”

® Detta innebér att &ven om jordbruks- och transportomrédena &r foremal for sarreglering,
skall konkurrensreglerna tillampas ocksa pa dessa omraden.

10.85/76, Hoffman-La Roche & Co. AG v. Kommissionen [1979] ECR 461, para 125.

11 6/72, Europemballage Corporation and Continental Can Co. Inc. v. Commission [1973]
ECR 215, para 25.



I artikel 82 stdmmer ordagrant i 6verens med exempel (d) och (e) i artikel
81. Exemplen (@) och (b) i artikel 82 d.v.s. oskaliga priser och begrénsning
av produktionen dverensstammer med exemplen (a) och (b) i artikel 81 dock
med viss modifikation. Artikel 82 forbjuder endast patvingandet av oskaliga
priser medan artikel 81 férbjuder prisdverenskommelser oavsett om de ar
skdliga eller inte. Vad gdler begransning av produktionen & en sadan
handling forbjuden enligt artikel 82 barai den man som den &r till nackdel
for konsumenter medan artikel 81 saknar ett sadant krav. Artikel 82 saknar
motsvarighet till exempel (c) i artikel 81, d.v.s. forbud mot uppdelandet av
marknader eller inkopskéallor. Detta kan bero pa att artikel 82 omfattar saval
ensidiga som dubbel- €eller flersidiga forfaranden medan begreppet
uppdelning i artikel 81 tyder pa att endast omfatta forfaranden dar minst tva
parter & inblandade.

Trots att artiklarna 81 och 82 & amnade att sikerstdlla samma
grundldggande principer i Romférdraget, & de dock tva oberoende
instrument som har till avsikt att bota tva helt olika kommersiella
situationer.™ De viktiga skillnaderna mellan dessa artiklar kan sammanfattas
enligt foljande:

En stor skillnad mellan artikel 81 och artikel 82 &r att den forrainte omfattar
ensidiga forfaranden medan den senare gor det. Detta innebér att artikel 81
tacker bara avtalsforhallanden d.v.s. det kravs altid minst tva parter (ett
anbud och en accept) for att forbudet i artikeln skall beaktas.
Missbruksforbudet i artikel 82 daremot tillampas utan ndgot sadant krav.
Artikeln omfattar alltsd d&ven ensidiga forfaranden.

En annan skillnad mellan artiklarna &r att ett brott mot artikel 81 kraver ett
faststéllande att Gverenskommelsen har ett ”anticompetitive” resultat eller
syfte. Ett sddant krav saknas for brott mot artikel 82. For att brott skall
foreligga enligt denna artikel racker det att visa att foretaget med den
dominerande stallningen har utnyttjat denna pa ett missbrukligt sétt.

En tredje skillnad &r att artikel 82 kréaver dominerande stéllning for att en
handling skall kunna férbjudas enligt artikeln medan det racker for
tillampningen av forbudet i artikel 81 att handlingen innebdr en mérkbar
begransning av konkurrensen. Artikel 82 kraver altsa en storre grad av
marknadskraft &n vad artikel 81 gor.

En fjérde skillnad &r att det finns mojlighet till undantag vad galler forbudet
i artikel 81" medan artikel 82 inte rymmer ndgra undantag enligt en fast
rattspraxis.'* Detta innebar att om eft foretag anses ha missbrukat sin
dominerande stallning finns det inget sétt att komma undan artikel 82. Detta
beror helt enkelt pa att ett missbruk inte kan réttfardigas.

2T 51/89, Tetra Pak | v. Kommissionen [1990] ECR 11-309, para 22.

B Se artikel 81(3).

14 C-395/96 P och C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge och Dafra-Lines v.
Kommissionen [2000] ECR 1-1365, para 130.



2.3 Hur forhaller sig artikel 82 till artikel 817

Med hansyn till avsnittet ovan kan det konstateras att vissa handlingar kan
strida mot bade artikel 81 och artikel 82.

Den forsta fragan som blir aktuell darmed & om artikel 81 och artikel 82
kan tillampas paraléellt d.v.s. kan en handling innebéra ett brott mot dessa
artiklar samtidigt? Denna fréga har besvarats jakande av EG-domstolen.’®
Detta innebar att en dverenskommen handling mellan minst tva parter som
strider mot artikel 81 kan samtidigt utgra missbruk av en dominerande
stéllning och darmed strida @en mot artikel 82 eller vice versa. Detta
innebdr dock gavklart inte att alla handlingar som strider mot artikel 81
strider samtidigt mot artikel 82 eller vice versa. EG-domstolen har ocksa
sagit fast att nar en dverenskommelse verkar strida mot bada artiklarna ar
det mojligt att anvanda vilkendera artikel.® Enligt EG-domstolens senare
praxis & det ocksa majligt att anvanda artiklarna samtidigt nar en handling
strider mot b&da dessa artiklar.'’

En annan fréga som blir aktuell & om missbruksforbudet i artikel 82 kan
tillampas nér ett undantag (individuellt- eller gruppundantag) beviljats i
enlighet med artikel 81(3)? Aven denna fréga har besvarats jakande i praxis.
CFI bekréftade i Tetra Pak fallet'® Kommissionens beslut™ att Tetra Paks
forvarv av en exklusiv patentlicens stred mot artikel 82. Domstolen
konstaterade att det faktum att den exklusiva patentlicensen gagnades av ett
undantag p.g.a. blockundantaget for patentlicens™ inte hindrade Domstolen
frén att faststélla ett brott mot artikel 82.%

Det méaste dock hér konstateras att det & valdigt sillan och osannolikt att ett
individuellt undantag beviljas for ett avtal som strider mot eller som
sannolikt i framtiden kommer att strida mot missbruksforbudet i artikel 82.
Man kan, nastan med full sikerhet, utgd ifran att Kommissionen vid
behandlingen av ett sddant undantag ocksa beaktar tillampningen av artikel
82. Dessutom &r en av kriterierna for beviljandet av undantag enligt artikel
81(3) att undantaget inte ger féretaget mojlighet att sdtta konkurrensen ur
spel for en vasentlig del av varorna i fréga®® Detta kriterium motsvarar i
stort sett det test som anvands vid tillampningen av artikel 82. Ett
blockundantag innebér dock inte alltid att artikel 82 har beaktats och att
undantaget innebér att handlingen inte utgor missbruk av en dominerande

15 Sebl.a. C-395/96 P och C-396/96 P, ibid, para 33.

16 85/76, supra nr 10, para 116.

17 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen v. Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs,
[1989] ECR 803, para 37.

18T 51/89, supra nr 12.

19.88/501, Tetra Pak | [1988] EGT L272/27.

0 K ommissionens Férordning 2349/84 om tillampningen av artikel 85(3) i Fordraget p&
vissa kategorier av patentlicensdverenskommelser [1984] EGT L219/15.

21 T 51/89, supra nr 12, para 25.

2 Artikel 81(3)(b).

10



stdlning. Det & omgjligt for Kommissionen att, vid beviljandet av ett
gruppundantag, kunna forutse om alla avtal som omfattas av undantaget

strider mot dler sannolikt i framtiden kommer att strida mot
missbruksforbudet i artikel 82.%

% Jonathan Faull & Ali Nikpay, The EC Law of Competition, 1999 Oxford, s. 200f.

11



3 Missbruksbegreppet | artikel
82

3.1 Allmant

Artikel 821 Romfordraget lyder enligt foljande:

Ett eller fleraforetags missbruk av en dominerande stéllning pa den
gemensamma marknaden eller inom en vasentlig del av denna &r, i den
man det kan paverka handeln mellan medlemsstater, of renligt med
den gemensamma marknaden och forbjudet.

Sadant missbruk kan sarskilt bestai att

a) direkt eler indirekt patvinga nagon oskaligainkdps- eller forsaljningspriser
eller andra oskéliga afférsvillkor,

b) begrénsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel

for konsumenterna,

c) tilldmpa olika villkor for likvérdiga transaktioner med vissa handel spartner,
varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

d) stélla som villkor for att ingd avtal att den andra parten atar sig

ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handel sbruk

har nagot samband med féremalet for avtalet.

Forbudet i artikel 82 riktar sig mot missbruket av en dominerande stéllning

och inte den dominerande stdlningen per se. Artikeln légger bara ett

speciellt ansvar pa sddana foretag d.v.s. att inte missbruka sin omfattande

marknadskraft. EG-domstolen har uttryckt detta ansvar som:

... not to allow its conduct to impair genuine undistorted competition on the common
n24

market.

Avgorande for tillampningen av artikel 82 & alltsd effekterna av en
dominerande  stdlning och  Overhuvudtaget inte  hur  den
marknadsdominerande stéllningen har uppkommit. Detta skall dock inte
blandas ihop med sddana fall dar ett foretag med dominerande stéllning
forsoker att skaffa sig en annu storre dominerande stéllning p& marknaden.”

Artikel 82 forbjuder missbruket av en dominerande stalining utan att
definiera begreppet missbruk som sadant. Artikeln innehdller dock en icke

2 322/81, Nederlandsche Baden-Industrie Michelin NV v. Kommissionen [1983] ECR
3461, para 10.
% Se behandlingen av Commercial Solvents fallet nedan i avsnitt 4.1 om leveransvagran.
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uttémmande exemplifierande upprakning pa vad som anses som missbruk.?
Jag kommer att behandla dessa olika exempel i de féljande avsnitten.

3.1.1 Patvingandet av oskaliga affar svillkor

Det forsta exemplet pa missbruksbegreppet & patvingandet av oskaliga
priser eller andra oskdiga affarsvillkor.?” Oskéliga priser omfattar sdval
oskaligt 18ga® som oskaligt hoga priser. Oskaligt 1&ga priser avskracker
potentiella konkurrenter fran att tréda in pad marknaden eller att forsoka
utvidga sin marknadsandel. Det kan ocksa leda till att kora ut existerande
konkurrenter fran marknaden eller férlama deras verksamhet, for att kunna
tvinga dem att antingen vaja konkurs eller att forvéarvas av foretaget med
den dominerande stdlningen. Oskdligt hoga priser gor det svart for
foretagets kunder att kunna sdlja vidare varornatill ett ekonomiskt vinnbart
pris. Om kunderna anvander varorna som ramaterial leder de hoga priserna
till en otillborlig kostnad for dem. Detta skulle kunna paverka deras forméaga
att konkurrerai handeln mellan medlemsstater.®

3.1.1.1 Patvingandet av oskaligt laga priser

Det & en valdigt svar uppgift att kunna faststélla vad som ar oskaligt |agt
pris. Kommissionen blir i sidana fall tvungen att inta en prisreglerande
funktion med uppgiften att gissa vad som & den korrekta prisnivan. Detta
har i praxis lett till stora svarigheter att anvanda oskéalig prissattning som
grund for missbruk av en dominerande stéllining enligt artikel 82. Exempel
p& fall dar denna missbruksgrund behandlats & CICCE fallet™. | detta fall
gorde klagande, en filmproducentsforening, géllande att de franska TV-
stationerna tog ut oskaligt 1aga TV -sandningsavgifter for sandningen av dess
filmer. EG-domstolen avvisade klagomalet med motiveringen att pastaendet
inte kunde styrkas med tillrackligt bevis for att avgifterna inte stod i skaligt
forhallande till det ekonomiska vérdet av filmerna, ett varde som enligt
Domstolen skulle varierafér varje film.*

3.1.1.2 Patvingandet av oskaligt hoga priser

Vad gdler uttagandet av oskaligt hoga priser har Kommissionen endast i ett
fatal fall besutat om missbruk pa denna grund. Detta beror pd samma
svarigheter som namnts ovan i samband med behandlingen av oskaligt laga
priser. Kommissionen har beslutat om missbruk av en dominerande stélning
p.g.a uttagandet av oskaligt hoga priser i General Motors-* och i United

% Att denna upprakning inte & uttdmmande framgér av sdvél artikelns ordalydelse som EG-
domstolens praxisi bl.a. 6/72, supranr 11, para 26; C-395/96 P och C-396/96 P, supra nr
14, para 112.

7 Artikel 82(a).

% Se behandlingen av AKZO fallet nedan i avsnitt 4.2.1 om plundrande prisséttning.

% Christopher Bellamy och Graham D. Child, Common Market Law of Competition, 1973
London, s. 158.

%0 298/83, CICCE v. Kommissionen [1985] ECR 1105.

31 298/83, ibid, paras 25-28.

%2 26/75, General Motors Continental NV v. Kommissionen [1975] ECR 1367.
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Brands® fallen. B&da dessa fall stroks dock av EG-domstolen av olika
orsaker. Domstolen har dock i bada fallen klargjort att dverprissattning kan i
princip innebara missbruk av en dominerande stallning. | Srena fallet* slog
EG-domstolen fast att Overprissdttning kan anses som missbruk av en
domig)rgerande stéllning om det héga priset inte kan réattfardigas med objektiva
skal.

3.1.1.3 Patvingandet av andra oskaliga affarsvillkor

Artikel 82(a) tar ocksa upp patvingandet av andra oskaliga affarsvillkor som
exempel pa missbruk. For att bevisa vad som utgor skaliga affarsvillkor i
motsats till oskdiga sddana moter man samma problem som namnts ovan
angdende faststéllandet av vad som skall anses vara ett skaligt pris. For att
kunna faststélla om ett affarsvillkor ar oskaligt maste Kommissionen eller
EG-domstolen forst kunna faststélla vilka villkor som skulle réda pa en
konkurrenskraftig marknad. Detta har lett till ait Kommissionen och
Domstolen anvander sig av denna missbruksgrund bara i undantagsfall.
GEMA fallet® var det forsta kommissionsbeslutet vad galler tillampningen
av artikel 823" | detta fall ansigs pétvingandet av oskaliga villkor utgora
missbruk av en dominerande stallning. Ett annat exempel pa fall dar EG-
domstolen anvant sig av denna missbruksgrund & Alsatel fallet®. Detta fall
berérde ett avtal om uthyrning av telekommunikationsutrustning. Avtalet
innehdll villkoret att foretaget med den dominerande stallningen kunde
ensidigt htja hyran och automati skt forlanga hyreskontraktet med 15 ar. EG-
domstolen fastslog att detta villkor var oskdligt och kunde darmed utgéra
missbruk av en dominerande stéllning om de andra villkoren i artikel 82 var
ocksd uppfyllda.*®

3.1.2 Begransning av produktion, marknader eller teknisk
utveckling till nackdel fér konsumenterna

Det andra uppraknade exemplet pa missbruk i artikel 82 & begrénsning av
produktionen, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna.®® Det viktiga avgorandet for denna missbruksgrund & att
den skall vara till konsumenternas nackdel. Denna begransning beror pa att
artikeln tillater existensen och den fortsatta verksamheten av foretag med
dominerande stéllning. Nér efterfrédgan i en industrigren forandras maste ett

% 27/76, United Brands Co. & United Brands Continentaal BV v. Kommissionen [1978]
ECR 207.

% 40/70, Srena S| v. Eda S| och andra [1971] ECR 69, para 17.

% Se &ven 78/70, Deutsche Grammaphon v. Metro [1971] ECR 487, para 19; 26/75, supra
nr 32, para 12.

% 71/224, GEMA [1971] EGT L134/15.

% Réttsfallet finns barai tysk version.

% 247/86, Alsatel v. Novasam [1988] ECR 5987, para 10.

¥ Exempel p&andrafall dar missbruk fastslagits p.g.a. patvingandet av oskéliga
afférsvillkor &r: 127/73, BRT v SABAM (BRT I1) [1974] ECR 313, para 15; 92/163, Tetra
Pak 11 [1992] EGT L72/1, paras 135-138.

“0 Artikel 82(b).
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foretag med dominerande stélning kunna, liksom andra producenter pa
marknaden, rationalisera produktionen, lagga om verksamheten i olika
marknader och &ndra sin forsknings- och utvecklingsstrategi.**

Att faststélla hur mycket varor eler vilken kvalitet som bor krévas av ett
foretag med dominerande stdlning for att detta inte skall anses agera till
konsumenternas nackdel & ingen létt uppgift. | praxis har missbruk ansetts
foreligga nér ett foretag med dominerande stéllning slutat att producera en
varaltjanst som det producerat/erbjudit innan utan nagot forsvarbart
affarsméssigt skal och till konsumenternas nackdel. Ett exempel pa ett
sidant fall & British Leyland fallet®. EG-domstolen fastslog hér att en
brittisk bilverkare som végrat att férnya intyget for bilar avsedda for
vansterhanta, som foretaget innan erbjudit, innebar en missbruklig
begransning av tillverkningen. Foretaget kunde inte visa ndgot affarsméassigt
réttfardigande skél och det var klart att foretagets huvudsakliga skal varit att
hindra den brittiska marknaden fran paralelimport.”® Exempel pa ett
godtagbart affarsmassigt skél & nédr begransning sker for att eliminera
forlust som varan orsakar.**

Né&r medlemsstater har anfortrott foretag med en exklusiv rétt att utféra viss
verksamhet, har EG-domstolen varit angelagen att faststélla missbruk nér
foretagets tillverkning lett till att en pataglig méangd av efterfrégan 1amnats
otillfredsstélld. Denna otillfredsstalldnet kan bade vara kvantitativ €ller
kvalitativ. Exempel pd kvantitativ otillfredsstélldhet & Hofner fallet™. |
detta fall faststéllde EG-domstolen att en tysk offentlig institution for
sysselsittning med monopol for tillhandahdllandet av placeringstjanster,
hade misslyckats att bemota efterfrégan pa sina tjanster och darmed
missbrukat sin dominerande stéllning.*® Ett exempel pa& kvalitativ
otillfredsstélldhet & Port of Genoa fallet”’. | detta fall faststéllde EG-
domstolen att foretaget med den exklusiva rétten att organisera hamnarbete
hade missbrukat sin dominerande stéllning eftersom foretaget misslyckats
med att anvanda modern teknologi och déarmed 6kat kostnaderna och orsakat
langre forseningar for foretagen.*® Aven privata féretag med en dominerande
stallning kan gora sig skyldiga till missbruk om foretagets tillverkning leder
till att en pataglig mangd av efterfrdgan |amnas otillfredsstald.*

“ Christopher Bellamy och Graham D. Child, supra nr 29, s. 158 f.

42 226/84, British Leyland v. Kommissionen [1986] ECR 3263.

43 226/84, ibid, paras 12-21.

“ Jonathan Faull & Ali Nikpay, supra nr 23, s. 194.

5 C-41/90, Hofner (Klaus) och Fritz Elser v. Macrotron GmbH [1991] ECR 1-1979.
“6 C-41/90, ibid, paras 30-34.

47 C-179/90, Merci Convenzionale Porto di Genova SpA v. Sidururgica Gabrielli SpA
[1991] ECR 1-5889.

8 C-179/90, ibid, paras 18-24.

“9 52 99/329, International Group of P& Clubs[1999] EGT L125/12.
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3.1.3 Diskriminering

Det tredje uppraknade exemplet pa missbruk i artikel 82 &r diskriminering
varigenom de som diskrimineras f& en konkurrensnackdel.>® Avgorande for
denna missbruksgrund & huruvida den diskriminerade parten placerasi en
konkurrensmassigt ofrdelaktig situation. Enligt praxis kan dock sadana
diskriminerande villkor accepteras om det finns en legitim forklaring till
diskrimineringen.® Anvandandet av olika villkor baserade p& partens
nationalitet & dock aldrig en tillaten grund for diskriminering. Detta skulle
stridaemot artikel 12 i Romfordraget som forbjuder all diskriminering p.g.a
nationalitet. Diskriminering som baseras pa partens hemvist eller
verksamhetsort kan daremot tilldtas om det inte sétter de som fatt de
“sdmre” villkoren i en konkurrensmassigt mindre fordelaktig situation.
Diskriminerande prisséttning kommer att behandlas nedan i avsnitt 4.2.4.

3.1.4“Tying"

Det fjarde uppraknade exemplet pd missbruk i artikel 82 & sk. "tying”.>
Denna grund for missbruk innebdar att ett foretag med dominerande stéllning
tvingar sina kunder att képa tva eller flera av varandra oberoende varor eller
tjanster tillsammans. En sadan handling ser ut att riktas mot konsumenter
men i verkligheten har handlingen en indirekt effekt mot konkurrenter
genom att avhalla och utesluta dem fran marknaden.

En typisk “tying” situation & nér ett foretag vagrar att leverera varor som
foretaget har dominerande stélning pa (the tying market) till képaren om
denne inte & beredd att forvérva é&ven andra varor som foretaget inte har en
dominerande stéllning pa (the tied market) fran samma foretag. En sadan
handling kan begransa konkurrensen i den s.k. “tied market” genom att driva
ut fran marknaden de som bara sdjer de sk. “tied produkterna’. Sadana
handlingar kallas for “tie in” dv.s. foretaget binder kunden vid
inkdpssituationer. En annan “tyingsituation” ar s.k. “tie out” vilket innebar
att foretaget binder kunden vid foérsdjningssituationer genom att t.ex.
bestdmma G6ver vem koparen far silja foretagets varor till. Dessa tva olika
"tying” handlingar behandlas i de tva foljande avsnitten men jag skall forst
hér beskriva de kriterier som maste vara uppfyllda for faststéllandet av ett
"tying” missbruk.

For att faststalla missbruk av en dominerande stallning i “tying” situationer
maste fyra kriterier vara uppfyllda:

% Artikel 82(c).

*! Set.ex. 27/76, supra nr 33; 92/163, supra nr 39. | dessafall prévade EG-domstolen och
Kommissionen fragan om en legitim forklaring till diskrimineringen kunde existera men
kom fram till att en sadan forklaring saknades.

%2 Artikel 82(d).
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1

4.

Det skall handla om tva av varandra oberoende saker. Detta skall enligt
artikel 82 bedutas utifrén varans eller tjanstens natur eller utifrén
handel sbruk.

Kunden skall ha tvingats till att kopa de tva varorna tillsammans.
Tvingandet kan ha olika former. Det klaraste falet & nér foretaget gor
kopet av den s.k. “tied” produkten ett absolut villkor for sdljandet av den
s.k. tying-produkten. Detta villkor kan antingen inbegripas i ett kontrakt
mellan parterna® eller tillampas de facto av foretaget genom att inte
sdjaden sk. “tying” produkten, sdvida inte kbparen forvarvar ocksa de
sk. “tied” produkterna av foretaget.> Tvingandet kan ocksd g& ut pa att
ta bort vissa fordelar mot kunder som képer varorna var for sig. | t.ex.
Novo nordisk falet® avsade sig en tillverkare av insulin-
injektionspennor ansvaret for funktionsstdrning hos dessa pennor och
vagrade att utge garanti for dem nér pennorna anvandes tillsammans
med kompatibla bestandsdelar tillverkade av konkurrenter. Tvingandet
kan dutligen utbvas genom eggande prisséttning. Ett foretag med
dominerande stéllning kan sénka™ eller hoja®’ rabatter beroende p& om
kunden koper bada varornatillsammans eller inte.

Handlingen skall paverka eller skall kunna paverka konkurrensen inom
den s.k. “tied” marknaden genom att hindra eller utesluta konkurrens
inom denna marknad. Detta var vad som skedde i Hilti fallet.>®

Handlingen skall inte kunnas rétfardigas med objektiva skd fran

foretagets sida. Enligt praxis ar t.ex. behdlandet av kvalitetet och/eller
sakerheten en godtagbar grund for “tying”. Det krévs dock i sadana fall att
“tying” & det minst restriktiva séttet att forsakra kvalitetén.

3.1.4.1 “Tie-in"

Ett klassiskt fall p& en “tie in” handling & Hilti fallet®® dar foretaget med
dominerande stallning inom handeln med Ilufttryckspistoler och dess
tillbehor (patroner och spikar) sdlde sina patroner bara till kunder som gick
med pd att ocksa kopa dess ndlar. Detta ledde till att savstandiga
producenter av nadlar som passade till foretagets lufttryckspistoler uteslGts
fran marknaden. Kommissionen fann att detta var missbruk av en

%3 T 83/91, Tetra Pak International v. Kommissionen [1994] ECR |1-755; 83/400,
Windsurfing [1983] EGT L229/1.

> T-30/89, Hilti AG v. Kommissionen [1991] ECR 11-1439.

*® Se Europeiska kommissionen, rapporter om konkurrenspolitiken 1996 (Vol. XX V1), s.

35.

% T-30/89, supra nr 54.

%" 85/76, supra nr 10, para 71.

%8 T-30/89, supra nr 54.

% 27/76, supra nr 33, para 158.

% C-53/92, Hilti AG v. Kommissionen [1994] ECR I-667.
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dominerande stdllning.® Bade CFI®* och EG-domstolen holl med
Kommissionen i detta hénseende.

3.1.4.2 “Tie-out”

Ett exempel pa en “tie out” handling & United Brands fallet®® dar United
Brands (UB) hade en klausul i sina kontrakt som forbjod sina s.k.
"mognare” /distributorer att dterforsalja grona bananer.®* Nar UB végrade att
sdlja bananer till det danska foretaget Olesen begérde féretaget leverans av
grona bananer av UB:s distributorer. Foretaget vagrades dock leverans
eftersom dessa distributérer var hindrade enligt sina kontrakt att sélja gréna
bananer. Kommissionen gjorde gédllande i falet att denna klausul innebar
missbruk av en dominerande stallning.®®> UB gjorde géllande i fallet att det
enda syftet med den ifragavarande klausulen var att skydda mérket
"Chiquita’ och déarmed &ven konsumenterna genom att férsakra dem om bra
kvalitet pd produkten.®® EG-domstolen fann i fallet att en sddan forpliktelse
for "mognare” /distributdrer utgjorde en begransning av konkurrensen och
innebar missbruk av en dominerande stéllning, eftersom den begrénsade
marknaden till konsumenternas nackdel.®” Domstolen konstaterade dock i
falet att det &ar lagligt att stréva efter en kvalitetspolicy men att en sadan
policy bara kan réttfardigas om den inte innebar nagot hinder mot
konkurrensen vars effekt gér utéver det mél som eftertraktas.”®

61 88/138, Eurofix-Bauco/Hilti [1988] EGT L65/19, para 8.
62 7.30/89, supra nr 54, paras 95-101.

83 27/76, supra nr 33.

% For narmare behandling av dettafall se nedan i avsnitt 4.1.
6 27/76, supra nr 33, para 130.

6 27/76, ibid, para 142.

67 27/76, ibid, paras 157,159-161.

%8 27/76, ibid, para 158.
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4 Andra missbruksgrunder an
de i artikel 82 uppraknade

Artikel 82 forbjuder missbruk av en dominerande stallning utan att definiera
begreppet missbruk som sddant. Jag har i det foregdende kapitlet behandlat
de olika exemplen pa missbruk som finns uppraknade i artikel 82, med
hanvisning till olika réttsfall. Som jag namnt ovan & dessa exempel inte
uttbmmande. Detta innebér att man i betydande utstrackning & beroende av
doktrin och praxis for att kunna bedéma vad som utgér missbruk av en
dominerande stéllning enligt artikel 82. 1 doktrin har begreppet beskrivits
bl.a som:

" ... the use of a dominant position to act in an unreasonable way which, in conditions of
effective competition, would be unlikely to be permitted by suppliers or customers or would
not be practicable in view of likely action by competitors. It is action which is taken as a

result of and by the use of the economic power of the undertaking.” 69

Begreppet missbruk omfattar enligt EG-domstolen bade direkt utnyttjande
“exploitive abuse” och indirekt utnyttjande “exclusionary abuse’. Direkt
utnyttjande omfattar alla handlingar varigenom det dominerande foretaget
utnyttjar sin marknadskraft till nackdel fér konsumenter. Indirekt utnyttjande
omfattar ala handlingar som indirekt innebdr nackdel for konsumenterna
genom att foretaget med den dominerande stéllningen orsakar otillborlig
minskning av konkurrensen.® Missbruk av en dominerande stallning i
enlighet med artikel 82 kan ta manga former enligt praxis pa omrédet.
Saknaden av en enhetlig definition av begreppet har gett EG-domstolen ett
stort tolkningsutrymme " margin of appreciation”.”* Begreppet har beskrivits
av EG-domstolen som:

"The concept of abuse is an objective conception relating to the behaviour of an
undertaking in a dominant position which is such as to influence the structure of a market
where, as a result of the very presence of the undertaking in question, the degree of
competition is weakened and which, through recourse to methods different from those
which condition normal competition in products or services on the basis of the transactions
of commercial operators, has the effect of hindering the maintenance of the degree of

competition still existing in the market or the growth of that competition.” 2

EG-domstolens uttalande tyder pad en extensiv tolkning av begreppet
missbruk dér det dominerande foretagets avsikter & utan betydelse. Det &r
altsi bara fakta som beaktas och inte fragan om foretaget avsiktligen

% Christopher Bellamy och Graham D. Child, supra nr 29, s. 156.

70 85/76, supranr 10.

™ Ett exempel p& sidan extensiv tolkning &r fallet 6/72, supra nr 11, para 26 dar begreppet
missbruk ansdgs omfatta férvarv av andraforetag (for narmare behandling av dettafall se
nedan avsnitt 4.1).

72 85/76, supra nr 10, para 91.
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missbrukat sin dominerande stallning eller inte. Jag kommer i det foljande
att behandla olikafall dar andra handlingar an dei artikel 82 uppréknade har
ansetts utgtra missbruk av en dominerande stallning av Kommissionen, CFl
och/éller EG-domstolen. Jag kommer, ur framstaliningstekniska skél, att
dela upp dessa missbruk i olika kategorier.

4.1 Leveransvagran

| praxis har manga olika handlingar, dér féretaget med den dominerande
stdlningen végrat att gora affarer med en kund (konkurrent och/eller
konsument) ansetts utgbra missbruk. Végran att forhandla med en kund
omfattar saval fall dar foretaget med den dominerande stéllningen vagrar att
paborja att gora affarer med kunden som fall dar foretaget avslutar en
pagéende affarsrelation med denne. For att faststdlla missbruk i sddana
situationer récker det inte bara med att vagran skadar kunden utan vagran
maste ocksa leda till en pataglig minskning av konkurrensen inom den
relevanta marknaden. For att kunna bestamma om konkurrensen kommer att
minskas genom foretagets vagran maste man kunna bedoma omfattningen
av den belastning som konkurrenten utsétts for genom en sadan vagran. Om
konkurrenten forblir kapabel att fungera i marknaden genom andra sétt, &r
foretagets handling inte att beakta som missbruk. | Oscar Bronner fallet”
sog EG-domstolen fast att vagran att tillhandahdla tillgang till en
distributionsfacilitet utgjorde missbruk endast om det inte skulle finnas ett
verkligt eller potentiellt substitut till faciliteten.”*

For att kunna faststalla missbruk kravs det ocksa ytterligare att vagran att
gora affarer inte kan réattfardigas med ett objektivt skél (affarsmassigt skd)
fran foretagets sida. EG-domstolen har varit strang med att godkanna sddana
réttfardigande. Ett exempel pd detta & United Brands fallet” som handlade
om végran att leverera varor till en kund. UB producerade bananer och
vagrade att leverera bananer till en dansk distributor. Detta p.g.a. att den
senare hade borjat att sélja produkter for UB:s konkurrenter och forsummat
att sdlja UB:s produkter. EG-domstolen fastslog att UB:s vagran att sdljatill
den danska distributéren innebar en begransning av marknaden till nackdel
for konsumenterna och skulle innebéra diskriminering som i sluténdan
kunde leda till att eliminera en konkurrent fran den relevanta marknaden.
Domstolen fastslog darfor att en sadan handling stred mot artikel 3(1)(g) och
artikel 82, speciellt styckena (b) och (c) i denna artikel.”® Domstolen
erkande samtidigt i rattsfalet en rétt till motattack om det dominerande
foretagets egna afférsintressen attackerats. Domstolen kom dock fram i fallet
at anvandandet av leveransvagran som sanktion mot den danska

3 C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co v. Mediaprint Zeitungs [1998] ECR 1-7791, para 41.
™ For narmare behandling av detta fall se nedan i kapitel 5 dar doktrinen om ” essential
facilities” behandlas.

™ 27/76, supra nr 33.

" Se aven 22/78, Hugin Kassaregister AB & Hugin Cash Registers Ltd. v. Kommissionen,
[1979] ECR 1869.

20



distributéren var en dverdriven motattack och darmed utgjorde missbruk av
den dominerande stélIningen.”’

Ett annat exempel pa en sddan strang tilldmpning av godtagandet av
affarsmassiga skal & Commercial Solvents fallet”®. Commercial Solvents
Corporation (CSC) tillverkade rématerial som anvandes for att tillverka
medicin mot tuberkulos. CSC agde 51% av ett italienskt foretag, Instituto,
som kopte rédmaterialet fran CSC och sdlde det till ett annat italienskt
foretag, Zoja. Instituto forsokte att forvarva Zoja utan framgang. Instituto
hojde darfor sitt pristill Zojavilket leddetill att Zoja borjade skaffa material
fran CSC:s andra kunder. CSC informerade sina kunder om att dessa skulle
dluta att sélja vidare till Zoja. CSC gick sedan ut med att det inte langre
skulle sdlja rématerial utan det skulle anvanda ramaterialet for att salv
producera den férdiga produkten. EG-domstolen slog hér fast att ett foretag
med en dominerande stallning i ramaterialsmarknaden som undanhaller
sadant rématerial for att §av producera en fardig vara och darmed utgor en
risk for eliminering av al konkurrens for kunden, missbrukar sin
dominerande stéllning i enlighet med artikel 82.”° Domen innebér att en
vagran frén ett foretag med en dominerande stéllning som baseras pa en
Onskan att integrera vertikalt i marknaden for den féardiga varan & att anse
som missbruk enligt artikel 82.%°

Exempel pa olika typer av vagran som kan anses att utgora missbruk av en
dominerande stéllning &r leveransvagran, minskning av leverans, vagran att
tillhandahdlla information, vagran att bevilja licens for olika immateriella
réttigheter och pétvingandet av exklusiva inkopsforpliktelser.2* Gemensamt
for dessa olika typer av missbruk &r att de alla handlar om vagran fran det
dominerande féretagets sida. Jag kommer i det foljande att belysa dessa
olika typer av vagran genom att hanvisa till praxis pa omradet. Det maste
dock pdpekas att dessa exempel pa vagran att gora affarer inte ar
uttbmmande utan bara utgér de mest frekventa fallen. | princip kan alla
sorters vagran att goéra affarer, som leder till en vasentlig minskning av
konkurrensen, fallain under missbruksforbudet i artikel 82.

4.1.1 Vagran att levereravaror/tjanster

Vé&gran att leverera varor/tjanster till en kund har behandlats med strénghet i
praxis och ansetts som ett flagrant brott mot artikel 82. Végran att leverera

1 27/76, supra nr 33, para 183.

"8 6 och 7/73, Instituto Chemioterapico Italiano SpA and Commercial Solventsv.
Kommissionen [1974] ECR 223.

6 och 7/73, ibid, para 25.

8 Se nedan i kapitel 6 om vad denna begransning av mojligheten att integrera vertikalt
innebér for konsumenter.

8 Se nedan i kapitel 5 dér betydelsen av doktrinen om ”essential facilities” behandlasi olika
fall som ror det dominerande foretagets vagran att handla med kunden.
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varor har redan behandlats ovan (United Brands- och Commercial Solvents
fallen) i samband med behandlingen av rattfardigandet av vagran.®

Ett tredje réttsfall p& detta omréde som & av intresse & BP fallet™. | detta
fall behandlades en leveranttrs skyldigheter att leverera varor ndr det fanns
en allman brist pa marknaden pa den efterfragade varan. Det tyska foretaget
ABG hade fétt bensin fran den tyska foretagssammanslutningen BP sedan
1968. Foretaget hade dock bytt leverantér 1972, bara nagra manader innan
en brist pa bensin borjade att uppsta pa marknaden. Nar oljekrisen uppkom,
begarde ABG leverans fran BP men fick mycket mindre bensin an vad det
begérde. BP hade namligen valt att ge foretrade till sina stamkunder under
kristiden. Kommissionen fastslog i fallet att det fanns en réttighet for BP att
behandla sina stamkunder och tillfalliga kunder olika men att detta maste
ske pa objektiva skal och inte ha négra diskriminerande effekter.®* EG-
domstolen hdll med Kommissionen i detta héanseende och konstaterade att
foretaget kunde behandla en tillfdlig kund sdmre an en stamkund.
Domstolen noterade ocksa att det faktumet att det radde brist pa varan, inte
andrade detta forhdlande och att inga extraforpliktelser kunde palaggas
foretaget med den dominerande stallningen under sddan tid. Domstolen
noterade har att en sadan skyldighet bara kunde uppstd om det fanns
lagstiftning om leveransskyldighet som antagits inom ramen for
Romférdraget eller av nationella myndigheter.®

Domstolen avslutade dock sin dom med en mening som gor att man kan
ifrégasitta vardet av hela domen. Domstolen poangterade namligen det
faktumet att ABG hade tack vare andra leverantérsmojligheter som
marknaden erbjod kunnat klara sig igenom svarigheterna under kristiden.®
Betyder detta uttalande att BP:s handlande, att ge mindre leverans till ABG
an vad denne begart, under en tid da brist radde pa varan & att anse som
missbruk av en dominerande stéllning om ABG inte hade haft andra
leveransméjligheter??” Denna fréga kan inte besvaras med sikerhet d&
fragan inte besvarades i fallet och inte heller annu kommit upp infor
Domstolen. Jag tror dock att EG-domstolens sista uttalande inte var det som
var avgorande for Domstolens beslut utan bara utgjorde obiter dictum. Jag
tycker darfor att man kan dra den dutsatsen fran fallet att det inte stélls
hogre krav pa ett foretag med dominerande stallning pa viss marknad under
kristider om det inte finns lagstiftning pa omradet. Frégan & dock
fortfarande 6ppen och kommer forhoppningsvis att besvarasi senare praxis.

8 Se avsnitt 4.1 ovan,

8 77/77, Benzine en Petroleum Handel smaatschappij BV, Brittish Petroleum Raffinerij
Nederland NV och Brittish Petroleum Maatschappij Nederland BV v. Kommissionen [1978]
ECR 1513.

8 77/327, ABG oil companies operating in the Netherlands [1977] EGT L117/1, s. 9-10.

8 77/77, supra nr 83, paras 32-34.

8 77/77, ibid, para 42.

8 Jmf denna tanken med tanken om doktrinen om ”essential facilities” som behandlas nedan
i kapitel 5.
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L everansvagran omfattar ocksa vagran att leverera tjanster. | Telemarketing
fallet® hade ett TV-sandningsforetag fr8n Luxemburg (CLT) végrat att
ordna TV-sandningstid for ett belgiskt telemarketing féretag. Orsaken till
denna végran var att CLT ville forbehdlla telemarketingen & en av sina
dotterbolag, som ocksa verkade inom detta affarsomrade. EG-domstolen
fastslog att denna vagran var missbruk av en dominerande stéllning.® Ett
annat fall som behandlar fragan om vagran att levereratjanster & det mycket
omtalade Oscar Bronner fallet™ som kommer att behandlas nedan i kapitel
5 i samband med behandlingen av doktrinen om " essential facilities”.

4.1.2 Minskning av leverans

Aven minskning av leverans har i praxis ansetts utgora missbruk av
dominerande stélning. | BP-falet®™ fastsog Kommissionen att en
diskriminerande minskning av leverans till en kund (under en kristid) &r att
anse som missbruk av en dominerande stdlning om féretagets minskning
sker i mycket storre utstrackning an minskningen till andra kunder.® Detta
innebar dock inte enligt Kommissionen att foretaget inte kunde réattsligt
skilja mellan stamkunder och tillfaliga kunder.”® Kommissionen uttalade
at:

... any differences in treatment which may result ought to be objectively based and their
choice may not have a discriminatory effect.”*

Kommissionen fann i fallet att BP hade diskriminerat ABG, som var en
tillfallig kund, i forhdlande till sina andra tillfalliga kunder vad gélde
minskningen av leverans. Kommissionen faststéllde déarfor att ABG hade
missbrukat sin dominerande stallning pa marknaden. EG-domstolen hdoll
med Kommissionen om att en diskriminerande minskning av leveranstill en
kund &r att anse som missbruk men fann att ABG inte hade diskriminerat BP
i forhdllande till sina andra kunder vad géllde minskningen av leverans och
upphévde darmed K ommissionens beslut i detta hanseende.®

4.1.3 Vé&gran att tillhandahalla patentskyddad infor mation

Ibland méste en konkurrent ha tillgang till viss patentskyddad information
fran foretaget med den dominerande stallningen for att kunna tilltrada viss

8 311/84, Centre belge d’ études de marché- Télémarketing (CBEM) v. SA Compagnie
luxembourgeoise de télédiffusion (CLT) and Information publicité Benelux (1PB) [1985]
ECR 3261.

8 311/84, ibid, paras 25-27.

% C-7/97, supra nr 73.

°! For ndrmare behandling av detta fall se ovan avsnitt 4.1.1 om végran att leverera
varor/tjanster.

%2 77/327, supra nr 84, s. 11.

% Se ovan avsnitt 4.1.1 om vagran att leverera varor/tjanster.

% 77/327, supra nr 84, s. 10.

% 77/77, supra nr 83, para 30.
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marknad. | sddana fall kan foretaget med den dominerande stallningen bli
tvungen att tillhandah&lla nédvandig information till konkurrenten.*® Det ror
sig manga ganger i sddana fall om teknisk information. Kommissionen har
faktiskt gétt sa langt i dessa fal att dven andring av tekniska standarder har
ansetts utgéra missbruk av en dominerande stéllning nar sadan andring inte
informerats till konkurrenter. Detta var t.ex. falet i Decca Navigator System
fallet® dar det dominerande foretaget som tillverkade elektrisk utrustning
for maritim navigation hade andrat de elektroniska signalerna som
producerades via dess utrustning utan att informera tillverkarna av
konkurrerande utrustning. Detta ledde till att ala konkurrerande foretag
tillverkade utrustning med opdlitliga resultat. Kommissionen ansdg att detta
utgjorde missbruk enligt artikel 82.

4.1.4 Vagran att beviljalicensfér olikaimmateriella
rattigheter

Att inneha patent, varumarkesrétt eller upphovsratt pa en marknad innebér
inte per se att en dominerande stallning uppstar. Om ett foretag med sadana
réttigheter nu har en dominerande stédllning pa marknaden kan detta leda till
att innehavarens utévande av ensamrétten under sarskilda omstandigheter
leder till ett beteende som utgdr ett missbruk. Problemet uppkommer dock
bara i undantagsfall eftersom syftet med sadana réttigheter (att belona
kreativitet, kvalitet och innovation) annars kan ga forlorat. | vissa fal kan
vagran att beviljalicens ga utéver vad som & noédvandigt for att uppna dessa
syften och innebér da missbruk av en dominerande stéllning. Detta &r t.ex.
falet da denna vagran leder till att konkurrensen begrénsas eller utesluts
inom en annan marknad &n den for vilken réttigheten var beviljad.

| Magill fallet® hade tvA féretag inom TV-sandningsmarknaden en
dominerande stélining vad géllde leveransen av deras programlistor som var
skyddade genom upphovsrétt. Dessa foretag vagrade att ge detajer om sina
program mer an en dag i forhand till andra féretag (bl.a Magill) som
planerade att publicera veckovisa uppgifter (kanal, dag, tid och rubrik) for
séndningarna. Detta ledde till att det blev omgjligt for dessa galvstandiga
tidningsutgivare att ge ut en veckotidning som tackte dla TV-
sandningsprogram. Kommissionen®, CFI'® och EG-domstolen fann alla att
detta innebar missbruk av en dominerande stalning. Anledningen var att
vagran att bevilja licens hade lett till att forhindra uppkomsten av en ny vara
pd marknaden for vilken det fanns en potentiell efterfrdgan fran
konsumenter. Det fanns inte heller ndgon réttfardigande orsak for en sadan
vagran. Dessutom hade TV-utséndarna pa detta sétt tillskansat sig en

% Se behandlingen av Magill fallet nedan i avsnitt 4.1.4 om vagran att beviljalicens for
olikaimmateriella réttigheter.

97 89/113, Decca Navigator System[1989] EGT L43/27, paras 108-110.

% C-241 och 242/91, RTE och I TP v. Kommissionen [1995] ECR 1-743.

% 89/205, Magill TV Guide/I TP, BBC och RTD [1989] EGT L78/43.

10 T_69/89, RTE v. Kommissionen [1991] ECR |1-485.
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tillhdrande marknad, namligen marknaden for veckovis utkommande TV-
programblad, genom att utestanga all konkurrens fr&n denna marknad.**

4.1.5 Palaggandet av exklusiva inkopsfor pliktel ser

| praxis har palaggandet av exklusiva inkopsforpliktelser, som medfort att
det dominerande foretagets konkurrenter i stort sett utesutits fran
marknaden, ansetts att utgora missbruk i enlighet med artikel 82.
Palaggandet av exklusiva inkdpsforpliktelser omfattar olika handlingar dar
foretaget med den dominerande stéllningen pédlagt sina handelspartners
(konsumenter, distributorer och/eller leverantorer) att bara géra affarer med
detta foretag. Palaggandet innebar att foretaget med den dominerande
stdlningen végrar att gora affarer med motparten om denne inte foljer
paldggandet. | Hoffman-La Roche fallet slog EG-domstolen fast att:

” An undertaking which is in a dominant position on a market and ties purchasers- even if it
does so at their own request- by an obligation or promise on their part to obtain all or most
of their requirements exclusively from the said undertaking abuses its dominant position
within the meaning of Article 86 of the Treaty, whether the obligation in question is
stipulated without further qualification or whether it is undertaken in consideration of the

grant of arebate.” 102

Palaggandet av exklusiva inkopsforpliktelser omfattar dven s.k. ”"English
clauses’ som ocksa kallas fér "most favoured customer clauses’. Sadana
klausuler tillater kOparen att bytatill en annan leverantdr om denna erbjuder
fordelaktigare termer men bara om foretaget med den dominerande
stallningen i ett sidant fall inte & villigt att erbjuda samma villkor.’®
Sédana klausuler kan leda till att andra leverantorer forhindras att locka
kunder genom gynnsammare erbjudanden sdvida foretaget med den
dominerande staliningen inte & villigt att erbjuda samma villkor. EG-
domstolen har darfor fastslagit att en sddan klausul innebar missbruk av
dominerande stéllning.***

4.2 Prisséattning

| praxis har olika handlingar dér foretaget med den dominerande stallningen
anvant olika prisséttningsstrategier, for att minska eller utesluta
konkurrensen, ansetts utgora missbruk. | det foljande kommer jag att ta upp
typiskafall déar det ansetts foreligga missbruk av en dominerande stallning i
enlighet med artikel 82 pa grund av olika prisséttningsstrategier.

101 ©.241 och 242/91, supra nr 98, paras 52-57.
102 85/76, supra nr 10, para 89.

103 85/76, ibid, para 102.

104 85/76, ibid, paras 107-108.
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4.2.1 Plundrande prissattning

Med plundrande prissditning menas att ett foretag med dominerande
stallning sénker priset pa sina varor sa mycket att foretagets konkurrenter
automatiskt tvingas att 1amna marknaden. Né&r konkurrenter uteslutits fran
marknaden pa detta sétt kan foretaget med den dominerande stéllningen ater
hoja priset. Detta skulle innebéra att foretaget med den dominerande
stallningen forst dasamkar sig kortvarig forlust for att sedan kunna forvarva
langvarig vinst. S&dan prisséttningsstrategi har ansetts att utgdra missbruk
av dominerande stallning av EG-domstolen i bl.a AKZO falet'®™. EG-
domstolen fastslog i fallet att missbruksbegreppet &r ett objektivt begrepp'®
men anvande sig av ett subjektivt test for att se om missbruk forelag.
Domstolen utvecklade ett test i tva steg for faststéllandet av huruvida ett
foretag anvant sig av en plundrande prisséttningsstrategi. Detta test
baserades pa tva presumtionsregler:

1. priser som sitts under den genomsnittliga rorliga kostnaden'®”
presumeras vara plundrande och darmed utgéra missbruk, '

2. priser som sétts under den genomsnittliga totala kostnaden'® men éver
den genomsnittliga rorliga kostnaden presumeras ocksa att vara
plundrande men bara om det gar att visa att foretaget med den
dominerande stdllningen hade fér avsikt att utesluta en svagare
konkurrent fr&n marknaden.™*°

4.2.2 Orattvis prissattning

| United Brands fallet™* faststallde EG-domstolen att oréttvis prissattning &
att anse som missbruk av dominerande stallning enligt artikel 82. | fallet
gjorde Kommissionen géllande att UB hade tagit ut for hdga priser av sina
kunder for sina Chiquita bananer, jamfért med det ekonomiska vérdet av
bananerna** Kommissionen observerade att det fanns en skillnad p& 20-
40% mellan priset pa UB:s Chiquita bananer och andra bananer utan marke.
Detta trots att det skilde valdigt lite mellan kvaliteten av dessa bananer och
trots att konkurrenters forsaljning av bananerna utan mérke gav dem vinst.
Kommissionen gjorde darfor gallande att UB skulle sénka sina priser med
15% for att inte anses missbruka sin dominerande stéllning p.g.a. oréttvis
prisséttning.

105 62/86, AKZO v. Kommissionen, [1991] ECR 1-3359.

105 62/86, ibid, para 69.

97D v.s. kostnader som varierar med hansyn till den producerade kvantiteten.

108 62/86, supra nr 105, para 71.

1% D v.s. den rérliga kostnader plus den fasta kostnaden. Den senare & kostnader vilka &r
konstanta oberoende den producerade kvantiteten.

110 62/86, supra nr 105, para 72.

11 27/76, supra nr 33.

12 27/76, ibid, para 235.

13 27/76, ibid, para 240-241.
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EG-domstolen fastslog i fallet att ett foretag med dominerande stéllning
missbrukar denna stéllning om det direkt eller indirekt tar oréttvisa inkops-
eller forsdljningspriser. Domstolen noterade dock att det fanns méjlighet till
undantag i vissa fall."* Domstolen konstaterade att det méaste forst
faststéllas om foretaget med den dominerande stéllningen har utnyttjat de
mojligheter som en sadan stéllning gett foretaget for att skorda vinst som
foretaget inte kunnat skérda om det fanns normal och tillréckligt effektiv
konkurrens pa marknaden. Domstolen gjorde sedan gallande att i ett sadant
fall & uttagandet av priser som ar for hoga, p.g.a. att priset inte star i skaligt
forhallande till det ekonomiska vardet av den levererade produkten, att anse
som missbruk.'® Domstolen fastlog ocksa i fallet, att det & Kommissionen
som bér bevisbordan for att foretaget har tagit ut oréttvisa priser.® EG-
domstolen fann att trots att priset for Chiquita bananer skilde sig med
ungefar 7% fran priset pa dess framsta konkurrenter, kunde denna skillnad
inte automatiskt betraktas som Gverdriven och déarmed som oréttvis. EG-
domstolen fann att Kommissionen inte lyckats att bevisa att UB missbrukat
sin dominerande stéllning genom att ta ut ett oréttvist pris av sina kunder
och ogillade dé&rmed Kommissionens talan i detta hanseende.™’

4.2.3 Buntprissattning

Buntprisséttning innebar att foretaget med den dominerande stéllningen
anvander sig av samma villkor for icke-likvardiga transaktioner.
K ommissionen faststallde i Napier Brown fallet™® att British Sugar’s policy,
att ta ut ett buntpris av alla sina kunder som koépte socker av foretaget,
utgjorde diskriminering.™® Buntpriset gick ut p& att ta ut ett och samma pris
av dla foretagets kunder. Priset inkluderade ett leveranspris aen om
kunderna inte onskade att fa sockret levererat av British sugar.
Kommissionens ingripande ledde till att British sugar inforde ett
alternativpris for kunder som inte dnskade att foretaget skulle leverera det
kopta sockret.

4.2.4 Diskriminerande prissattning

Enligt artikel 82(c) & tilldampning av olika villkor, for likvéardiga
transaktioner, med vissa handelspartner varigenom dessa f&r en
konkurrensnackdel att anse som missbruk. Férbudet att anvanda sig av
diskriminerande villkor handlar ofta om diskriminerande prisséttning vilket
innebdr att ett foretag tar ut olika mycket betalt av olika kunder fér identiska
produkter och/eller tjanster. | United Brands fallet'® fraktade UB bananer

11427176, ibid, para 248.

115 27176, ibid, paras 249-250.

116 27/76, ibid, paras 264.

1727176, ibid, paras 266-267.

118 88/518, Napier Brown/British Sugar [1988] EGT L284/41, para 71.
19 Se ocksd 98/531, Van den Bergh Foods Limited [1998] EGT L246/1.
120 27/76, supra nr 33.
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fran Centralamerika till Europa. Vissa bananer hade namnet ” Chiquita’ och
ansags tillhdora en hogre prisklass @n de andra bananerna. UB sdlde
bananernatill s.k. ”mognare” som salde de vidare till grossister som i sin tur
sdlde de till &erforsdjare. UB sdlde bananerna till olika priser i olika
medlemsstater utan nagot objektivt ska som réttfardigade handlingen. UB
menade att det var rait att sdja bananerna till olika priser i olika
medlemsstater eftersom prisskillnaderna reflekterade marknadskrafterna
d.v.s. utbud och efterfrdgan i varje medlemsstat.'*

EG-domstolen konstaterade forst att samspelet mellan utbud och efterfragan
bara kan beaktas i de led som verkligen paverkas av detta d.v.s. forhallandet
mellan sdljaren och den dlutliga konsumenten och inte mellan séljaren (UB)
och koOparen ("mognare’, grossist eler aerforsdjare). EG-domstolen
noterade att den diskriminerande prissédttningen skapade en stel uppdelning
av den nationella marknaden genom att sétta vissa” mognare”, grossister och
derforsdljare i en samre konkurrenssituation. Detta utgjorde déarmed
missbruk av UB:s dominerande stallning.*??

Diskriminerande prissédttning handlar inte altid om missbruk genom direkt
prisséttning utan kan ocksa utgoras av indirekt prissittning d.v.s. genom
erbjudandet av rabatter och avdrag. Inte ala avdrag och rabatter & dock att
anse som diskriminerande prisséttning. Rabatter som lamnas i forhallande
till képmangden (kvantitetsrabatter) & i princip inte att anse som missbruk.
Exempel pd andra sorters rabatter som ocksa kan ses som icke-
diskriminerande & rabatter som ges pa grund av kontantbetalningar,
omgaende betalningar eller pa grund av kvalitetsdefekter.

Rabatter som i princip & att anse som missbruk & sk. trohets- eller
lojalitetsrabatter, malséttningsrabatter och "top slice” rabatter. Jag kommer
nu att behandla dessa tre olika rabatter under var sitt avsnitt.

4.2.4.1 Trohetsrabatter

Trohetsrabatter & rabatter som ges utan hénsyn till kdpméangden. Ett foretag
anvander sig av trohetsrabatter nar det vill behdlla sina kunder® vilket gér
ut pa att kunden fér rabatt om den véljer att kopa ala eller det mesta av sina
varor av foretaget. Trohetsrabatter kan ocksa ga ut pa att rabatter ges om
kunden forbinder sig att under visstid kpa sinavaror av foretaget.

| Hoffman-La Roche fallet'®* har EG-domstolen gett sitt mest omfattande
och klara beslut om trohetsrabatter.’® | detta fall 6kades rabatten i
proportion till kundens kop fran foretaget (Hoffman-La Roche) d.v.s. ju

121 27176, ibid, para 215.

122 27176, ibid, paras 228-233.

123 Jmf med "tying” situationer som behandlats ovan i avsnitt 3.1.4.

124 85/76, supra nr 10.

125 Se &ven 40-48, 50, 54-56, 111, 113 & 114/73, Cooperatiéve Vereniging ” Suiker Unig”
UA och andra v. Kommissionen [1975] ECR 1663, paras 500-506; 322/81, supra nr 24,
paras 71, 80-86.
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stérre proportion av kundens behov som forvarvades av detta féretag desto
storre rabatter gavs till kunden.

EG-domstolen slog fast i fallet att om ett foretag i dominerande stéllning
binder sina kunder att kopa alla eller det mesta av sina varor exklusivt frén
foretaget, missbrukar detta sin stéllning i enlighet med artikel 82. Detta
gdller oavsett om foretaget gor detta pa kundens begdran eller av eget
initiativ. Domstolen fastslog aven att detsasmma galler om foretaget med den
dominerande stallningen tillampar trohetsrabatter allmant utan att binda
négon kund genom en formell forpliktelse. Domstolen motiverade detta
beslut med att sddana trohetsrabatter amnar att beréva kunden eller begrénsa
hans mgjligheter att vélja sina anskaffningskalor och leder till att forneka
andra producenter och konkurrenter tilltrade till marknaden. Domstolen
noterade ocksa att effekten av trohetsrabatter blir att tillampa olika villkor
for likvardiga transaktioner med olika kunder. Detta leder till att tva kunder
betalar olika priser for samma kvantitet av samma produkt beroende pa om
kunden koper sina varor exklusivt fran foretaget med den dominerande
stdlningen eller om han har olika anskaffningskélor. Detta hindrar
konsumenterna fran att kopa sina varor fran konkurrerande tillverkare och
utgor darmed missbruk av en dominerande stélIning.*

4.2.4.2 Malséattningsrabatter

Mal séttningsrabatter eller sk. "target rebates” gar ut pa att kunden far rabatt
om den ndr ett visst forsdjningsma. Detta kan fa effekten att kunden
tvingas att kopa storre kvantiteter fran foretaget. Sadana rabatter bestams
oftast bilateralt mellan foretaget och kunden och &r inte beroende av att
kunden forvarvar ala eller det mesta av sina varor fran foretaget med den
dominerande stallningen. Fragan om huruvida sadana rabatter & att anse
som missbruk & beroende av t.ex. den tid under vilken rabatten réknas.
Denna missbruksgrund togs upp av EG-domstolen i Michelin fallet**". |
detta fallet hade specifika ma bestamts mellan Michelin och dess kunder i
borjan av varje ar, baserade pa kundens inkop under foregaende ar. Avtalet
gick ut pa att om forsdjningsmalet var uppnétt eller Gverskridet skulle en
individuellt férhandlad rabatt beviljas.

EG-domstolen fastslog i fallet att det foreldg missbruk av en dominerande
stdlning. Domstolen beaktade 1 detta hanseende langden av
referensperioden (ett &) och pdpekade att kunden skulle med foga
sannolikhet byta till en annan leverantér under &ret, av radslan att inte
beviljas rabatt. Domstolen tog ocksd upp bland sina grunder det
hemlighetsfulla séttet att Gverenskomma rabatter och avsaknaden av
enhetlighet och genomsynlighet i 6verenskommelsesystemet.'®® Det méste
dock pdpekas att malsittningsrabatter &r att anse som missbruk bara om
rabatten leder till en "tying” effekt pa kunden. Detta kan klart ses i Coca-

126 85/76, supra nr 10, paras. 89-91.
127.322/81, supra nr 24.
128 322/81, ibid, paras 80-86.
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Cola falet”®® dar Kommissionen gjorde invandningar mot Coca-Colas
mal séttningsrabatter som ocksa omfattade en referensperiod pa ett &r.
Kommissionen ansdg att detta hade en "tying” effekt pa kunden och
darigenom innebar en uteslutning av Coca-Colas konkurrenter inom
marknaden. Coca-Cola valde da frivilligt att sénka referensperioden till tre
manader. Kommissionen konstaterade att malsittningsrabatten inte langre
hammade foretagets kunder att byta leverantdrer och déarmed inte utgjorde
missbruk av en dominerande stallning.**

4.2.4.3 " Top slice” rabatter

"Top dice’ rabatter & rabatter som erbjuds kunden nér denne skaffar
huvuddelen av sina behov frén en leverantor och resten fran nagon annan. |
sadana omstandigheter kan foretaget med den dominerande stallningen
forsoka att forma kunden att kdpa dven restprodukten eller den sk. "top
siice” produkten fran foretaget genom att erbjuda rabatt pa denna produkt.
Detta har ansetts utgéra missbruk av en dominerande stélning av
Kommissionen i Soda Ash falet.® Kommission fastslog forst att den
erkande en kunds frihet att forvarva alla sina behov fran ett enda foretag om
den sa 6nskade. Kommissionen noterade dock ocksa att i en sidan situation
skall kunden inte pd ndgot sitt ha tvingats till att gora detta’®
Kommissionen beaktade i fallet ocksa det faktumet att rabatterna inte
erbjods genom en enhetlig tariff till alla mottagare.™*

4.3 Okning av konkurrenters kostnader

Ett foretag med dominerande stallning kan 6ka sina egna kostnader om detta
samtidigt leder till Okade kostnader for existerande eller blivande
konkurrenter. | allménhet kan ett féretag med dominerande stallning mycket
|éttare absorbera de Okade kostnaderna &n t.ex. sma nya foretag. Att oka
konkurrenters kostnader utgor missbruk bara om det saknas ett objektivt
skdl for handlandet och den enda anledningen for handlandet &r att utesluta
konkurrenter fr&n marknaden.™®* Detta subjektiva krav & valdigt svart att
bevisa och kan oftast bara ske genom bevis pa att foretaget haft for avsikt att
utestanga eller utesluta konkurrenter.

Okning av kostnader kan t.ex. ske genom att foretaget engagerar sig i
reklamkampanjer for att tvinga sina konkurrenter att satsa stora pengar pa
reklam innan de skall intrada marknaden. Ett annat exempel pa 6kning av
kostnader & néar foretaget sanker forskningsdtgangen genom att teckna
patent for &ven marginella uppfinningar med avsikt att tvinga konkurrenter

129 97/540, Coca-Cola/Aamalgamated Beverages GB [1997] EGT L218/15.

130 97/540, ibid, para 148 och artikel 9 (ii) (b).

131 91/299, Soda-ash-Solvay [1991] EGT L152/21.

132 91/299, ibid, para 59.

133.91/299, ibid, para 71.

134 Se behandlingen av I TT Promedia fallet nedan i avsnitt 4.3.1-2 om utnyttjande av
rattegangsforfarande och krav pafullgorelse av ett kontrakt.
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att antingen vidta samma forskningsanstréngningar eller att utmana patentets
giltighet.**® Det finns dock ingen praxis pa dessa typer av missbruk .

Det finns dock praxis pa andra handlanden dar 6kning av kostnader for
konkurrenter ansetts utgéra missbruk av dominerande stélning, namligen
réttslig trakasseri. Ett foretag med dominerande stéllning kan utnyttja denna
stéllning genom att i utdkad utstrdckning anvanda sig av de réttdiga
mojligheter som finns till hands for att forsvara sina egna intressen. Detta
missbruk kan ske genom att utnyttja réattegangsforfarandet eller kréva
fullgorelse av ett kontrakt. Jag kommer nu att behandla dessa tva
forfaranden var for sig.

4.3.1 Utnyttjande av réattegangsfor farande

| ITT Promedia falet™® fastsog CFl at utnyttjandet av
réttegangsforfarandet  kan, i undantagsfall, utgora missbruk av en
dominerande stélning.** Kommissionen gjorde gélande i fallet att for
faststallandet av ett missbruk maste tva kumulativa kriterier vara uppfyllda:

1. det rattdiga forfarandet kan inte med fog anses vara ett forsok att
upprétta foretagets réttigheter utan tjénar bara till att trakassera
konkurrenten,

2. det rétdiga forfarandet maste ha anvants i syfte att utesluta
konkurrens.**®

CFl gav i falet viss vagledning for nér forsta kriteriet skall anses vara
uppfyllt. CFl pdpekade att forsta kriteriet inte innebér att man skall utreda
om de réttigheter som foretaget gjort gallande verkligen existerade eller om
dessa réttigheter var valgrundade. For uppfyllandet av forsta kriteriet skall
man enligt CFl bara beddma huruvida avsikten med det réttsliga forfarandet
var att kréva vad foretaget med den dominerande stéllningen kunde skaligen
betrakta som sina réttigheter.*

4.3.2 Krav pafullgorelse av ett kontrakt

| ITT Promedia fallet fastslog CFl ocksa att aven ett krav pa fullgorelse av
ett kontrakt & att anse som missbruk enligt artikel 82. Detta blir fallet
speciellt om kravet 6verskrider det som parterna skaligen kunnat forvanta
sig av kontraktet eller om omstandigheterna, under vilka kontraktet dlutits,
har férandrats under tiden. CFl fastslog att under alla andra omstandigheter,

135 Jonathan Faull & Ali Nikpay, supra nr 23, s. 182.

136 T.111/96, ITT Promedia NV v. Kommissionen [1998] ECR 11-2937.
137 T-111/96, ibid, para 60.

138 T.111/96, ibid, para55.

139 T.111/96, ibid, paras 72-73 och 93.
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a kravet pa fullgorelse av ett kontrakt inte att anse som missbruk enligt
artikel 82 om avsikten vid avtalssutandet inte var att missbruka sin
stéllning.**

4.4 Korssubvention

Korssubvention innebér att ett foretag fordelar hela eller delar av sina
kostnader for en produkt eller geografisk marknad, pa andra produkter eller
geografiska marknader som foretaget ager. Pa detta sitt kan foretaget
utnyttja sin dominerande position i den ena marknaden for att minska sina
kostnader i den andra. Foretaget kan darmed lagga fram béttre erbjudanden
(erbjuda t.ex. l&gre priser) an sina konkurrenter i den korssubventionerade
marknaden an vad det annars kunnat géra. Detta &r inte resultatet av en
effektiv fri konkurrens utan beror endast pa anvandningen av artificiella
handlingar d.v.s. subventioner.'* Korssubvention kan darfor innebéra
missbruk av en dominerande stallning enligt artikel 82.

Korssubvention mellan tva monopolomraden innebédr aldrig missbruk
eftersom detta inte begransar konkurrensen da det i sddana fall inte finns
nagon konkurrens 6verhuvudtaget att begrénsa. Korssubvention mellan tva
monopolforetag kan t.o.m. vara nddvandigt for att monopolisten skall kunna
utfora sin plikt att sorjafér en allman tjanst. Erbjudandet av telefontjanster i
olénsamma landsbygder kan t.ex. subventioneras med intékter fran
|6nsamma landsbygder.**?

Det kan heller aldrig anses utgdra missbruk, om ett foretag som & 6ppet for
konkurrens subventionerar ett féretag med monopolstélining. Sadana
korssubventioner intraffar dock adrig eftersom den skulle hindra
monopolisten fran att erbjuda ett konkurrenskraftigt pris for sina
varor/tjanster i den marknad som & oppen for konkurrens. Aven om en
sadan korssubvention skulle intraffa, mot all férmodan, skulle detta aldrig
utgora missbruk eftersom den hade bara paverkat en marknad som redan ar
monopoliserad och darmed inte 6ppen for konkurrens.**

Korssubvention kan alltsa bara anses utgora missbruk nar den utfors mellan
tva foretag 6ppna for konkurrens eller nar handlingen utfors av ett foretag
med monopolstalining for att understddja en marknad som & Oppen for
konkurrens. Korssubvention kan ske genom att:

1. stodjadet andra foretagets verksamheter med kapital som lanas ut till en
ranta som &r avsevart lagre an den rédande marknadsrantan,

10 T.111/96, ibid, para 140.

11 EGT €233/2, Guidelines on the application of the EEC competition rulesin the
telecommunuications sector [1991], para 102.

12 EGT €233/2, ibid, para 103.

3 EGT €233/2, ibid, para 103; Jonathan Faull & Ali Nikpay, supra nr 23, s. 185.
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2. forse det andra foretaget med utrustning, experter och/eller tjanster till
ett pris som & avsevart |agre an det rédande marknadspriset.***

For faststallandet av missbruk krévs det inte att det erbjudna priset i den
korssubventionerade marknaden har en plundringseffekt for konkurrenter.
Det racker, for faststallandet av missbruk, att kunna bevisa att det |aga priset
beror pa att foretaget korssubventioneras. Om detta inte kan bevisas kan
man titta pd prisnivan som sadan och se om denna ligger under den
genomsnittliga rorliga kostnaden.**

4.5 Strukturellt missbruk

Strukturellt missbruk uppstar nér ett foretag med dominerande stéllning
vidtar en handling som skapar en omedelbar forandring |
marknadsstrukturen till nackdel for konkurrensen. Det finns en stor skillnad
mellan strukturellt missbruk och de andra missbruksgrunderna i artikel 82.
De andra missbruksgrunderna &r resultatet av foretagets olika beteenden och
uppstar oftast av foretagets beteendemonster under en langre period medan
strukturellt missbruk uppstér genom en enda handling. Jag kommer i det
foljande att behandla tre olika strukturella missbruk.

4.5.1 Forvarv varav man styrker dominans

Strukturellt missbruk faststélldes for forsta gangen i Continental Can
fallet™*® dar EG-domstolen uttalade att en sammanslagning som ledde till en
vasentlig minskning av konkurrensen & att anse som missbruk av en
dominerande stdllning. Detta beslut har fatt stor betydelse for
foretagssammanslutningar och & ként som ” Continental Can-doktrinen”. |
fallet agde det amerikanska féretaget Continental Can (CC), som tillverkade
metalforpackningar, ett tyskt foretag (SLW) i Europa. CC forsokte att kopa
en storre andel i ett tyskt bolag (TDV). Kommissionen fann att CC hade en
dominerande position i Europa genom SLW for vissa typer av
forpackningar, och att forvéarvet av TDV innebar missbruk av den
dominerande stélningen.**’ EG-domstolen héll med Kommissionen och
slog fast att missbruk kan besta i att ett foretag som har en dominerande
stéllning stérker denna. Denna hojda dominansgrad skall dock, for att utgéra
missbruk, hdmma konkurrensen d.v.s. det skall medféra att det pa
marknaden bara kvarstar foretag vilkas uppforande & beroende av foretaget
med den dominerande stélIningen.'*®

14 EGT €233/2, ibid, paras 104-105.

145 Se ovan i avsnitt 4.2.1 om plundrande prisséttning.

146 6/72, supra nr 11.

14772/21, Europemballage Corporation [1972] EGT L7/25, s. 37-39.
148 6/72, supra nr 11, para 26.
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Det maste hér noteras att detta fall inte andrar uppfattningen att forbudet i
artikel 82 riktar sig bara mot missbruket av en dominerande stallning och
inte den dominerande stéllningen per se.

45.2 Forvarv av minoritetsaktier

Ett foretag med dominerande stélning kan gora sig skyldig till missbruk av
en sadan stallning vid forvary av minoritetsaktier i ett annat foretag. Detta
kan vara fdlet &en om forvarvet inte innebar att foretaget med den
dominerande stallningen far full eller delad kontroll 6ver det foretag dar
minoritetsaktier forvarvats. | Bat and Reynolds fallet'* slog EG-domstolen
fast att nér ett foretag med dominerande stéllning skaffar sig minoritetsaktier
I ett annat foretag kan detta utgdra missbruk bara om agandet av aktierna
leder till en effektiv kontroll av det andra foretaget ller till &minstone visst
inflytande 6ver deras kommersiella policy.

| senare praxis har Kommissionen gétt langre an EG-domstolens beslut i Bat
and Reynolds falet. | Warner-Lambert/Gillette fallet™ noterade
Kommissionen att det dominerande foretagets (Gillette) forvarv av
minoritetsaktier i huvudkonkurrentens féretag var att anse som missbruk
enligt artikel 82. Kommissionen kom fram till detta beslut trots det faktumet
att Gillettes forvarv som var 22% av det andra foretagets aktier gav Gillette
liten formell makt och inte heller gav foretaget ndgon rost vid
bolagsstammor.

Kommissionen fann alltsa att det férelag missbruk enligt artikel 82 &ven om
forvarvet gav Gillette bara liten, om dverhuvudtaget nagon, bestammande
kontroll Gver det foretag déar aktier forvéarvats. Kommissionen grundade sitt
beslut pa att strukturen av marknaden pa vatrakning hade férandrats genom
lanken mellan Gillette och dess huvudkonkurrent och att denna &ndring
skulle innebdra en ogynnsam effekt pa konkurrensen. Kommissionen
beaktade i sitt beslut EG-domstolens beslut i Bat and Reynolds fallet och
konstaterade att i och med Gillettes aktieforvarv skulle det konkurrerande
foretaget bli tvunget att ta hénsyn till Gillettes position i foretaget.
Minoritetsandelen skulle darmed ha inflytande Gver foretagets kommersiella
verksamhet. Kommissionen betonade ocksa i sina grunder det faktumet att
det hade varit Gillette som hade tagit den ledande rollen i
transaktionsoverenskommelsen och utformningen av arrangemanget.™*

199142 och 156/84, BAT and Reynolds [1986] ECR 1899, para 65.
150 93/252, Warner-Lambert/Gillette [1993] EGT L116/21.
151 93/252, ibid, paras 24-28.



45.3 Forvarv av en licens

| Tetra Pak fallet'™ forvarvade Tetra Pak, som hade en dominerande
stdlning inom marknaden for aseptiska mjodlkforpackningar och
fyllningsmaskiner, en konkurrent. Genom denna handling forvéarvade Tetra
Pak ocksd en exklusiv licens till en ny teknologi for fyllning av
forpackningar. CFl noterade i fallet att det faktumet att ett féretag med
dominerande stéllning forvarvar en exklusiv licens inte per se innebér att
foretaget missbrukar sin stéllning. Domstolen noterade att man maste se pa
omstandigheterna i det enskilda fallet och speciellt forvarvets effekter pa
konkurrensen i den relevanta marknaden.*>®

CFl fastslog i detta fall att Tetra Pak hade missbrukat sin dominerande
stallning. Missbruket bestod enligt Domstolen i det faktumet att uppgorelsen
gav Tetra Pak tillgang till en ny teknologi som forstérkte dess dominerande
stéllning och ledde darmed till en betydande uteslutningseffekt mot
foretagets konkurrenter for en 18ng period.™ CFI grundade sitt beslut allts&
inte pa den koncentrerande effekten av handlingen utan pa forvarvet av en
licens genom uppgorel sen.

Det finns ocksd fal dar Kommission har reagerat mot langsiktiga
licensavtal. | Svenska Tobaks fallet*®, uttryckte Kommissionen misstankar
Over ett exklusivt licensavtals giltighet mellan den enda tillverkaren och
fysiska distributoren av cigaretter i Sverige (Swedish Match Sverige AB)
och ett danskt cigarettforetag (Skandinavisk Tobakscompagni A/S). Det
exklusivalicensavtalet gick ut pa att Skandinavisk Tobakscompagnis marke,
Prince, som hade en stark stéllning pa den svenska cigarettmarknaden fick
tillverkas, distribueras och sdljasi Sverige av Swedish Match. Enligt avtalet
sattes priserna ensidigt av Swedish Match och cigaretterna saldes genom
dess forsdljare. Detta avtal hade sitt ursprung fran ar 1961 och anméldes till
Kommissionen efter Sveriges anslutning till EU.

Kommissionen tyckte att ett sadant langfristigt avtal var till nackdel for
konkurrensen och darigenom forstérkte det svenska licensinnehavarens
dominerande stallning pa den svenska cigarettmarknaden. De tva foretagen
gick med pa att radikalt andra villkoren for sitt framtida samarbete om
market Prince. Andringen av avtalet gick ut pa att varumérkesinnehavaren
(Skandinavisk Tobakscompagni) fick den huvudsakliga kontrollen 6ver
maérket Prince samtidigt som foretaget fick fortsétta att dra nytta av Swedish
Matchs infrastruktur for tillverkning och distribution.®

152 T.51/89, supra nr 12.

153 T.51/89, ibid, para 23.

154 T-51/89, ibid.

155 Qedish Match Sverige AB och skandinavisk Tobakskompagni A/S, € publicerad.

1% Se Europeiska kommissionen, rapporter om konkurrenspolitiken 1997 (Vol. XXVI1), s.
138 f.
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Det nya avtalet innebar altsd att en ny konkurrent fick intréde pa den
svenska cigarettmarknaden, vilket medférde en verklig och omedelbar
okning av konkurrensen.
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5 Doktrinen om “essential
facilities”

Véagran att leverera varor och vagran att erbjuda tillgang till tjanster har i
senare praxis ansetts strida mot artikel 82, nar det varit rimligt att betrakta
varan eller tjansten som nodvandig fér konkurrentens utférande av sin
aktivitet. Detta har utvecklats inom litteraturen till doktrinen om ”essential
facilities’.

Det maste konstateras att bade Kommissionen och EG-domstolen har
behandlat fragor rérande "essential facility” utan hanvisning till en sadan
doktrin. EG-domstolen har adrig tillampat doktrinen som sidan.’®’ Detta
tyder pa att doktrinen inte & avsedd till att ersétta de tidigare utvecklade
principernainom EG:s konkurrensrétt. Doktrinen & baratill for att anvandas
som hjadlpmedel nér det skall faststdllas om en handling utférd av ett foretag
med dominerande stéllning &r att anse som missbruk enligt artikel 82 eller
inte. Doktrinen har inte altid varit avgorande for fall som rért végran att
leverera varor eller vagran att erbjuda tillgang till tjanster. Doktrinen & bara
ett argument som kommit att spela storre roll i Kommissionens och
Domstolens senare praxis och har varit till stor nytta for att kunna bestémma
vilka skyldigheter som skall pél&ggas foretag med dominerande stéllning pa
viss marknad.

Doktrinen om "essential facilities’ kommer ursprungligen fran den
amerikanska antitrust lagstiftningen'®® och har definierats bl.a. som:

" The doctrine of essential facilities in its simplest forms suggests that a monopolist can be
forced to sell aproduct or service when another person needsit to do business.” 159

Kommissionen har definierat begreppet " essentia facility” som:

" ...facility or infrastructure which is essential for reaching customers and/or enabling

competitors to carry on their business, and which cannot be replicated by any reasonable
» 160

means.

Doktrinen innebar alltsa att &garen av en facilitet, vilken inte & majlig eler
utomordentligt svar att kopiera och utan vilken konkurrensen pa marknaden
blir omdgjlig eller alvarligt skadas, maste dela med sig av denna facilitet till

57 Barry Doherty, Just what are essential facilities?, [2001] 38 CMLR, s. 405.

158 Doktrinen om " essential facilities” kan spérastillbakartill den amerikanska Supreme
Courts domslut i United States v. Terminal Railroad Association som har behandlats av
Barry Doherty i hennes artikel, ibid, s. 397-436.

19 Barry Doherty, ibid, s. 397.

10 EGT C265/3, Notice on the application of the Competition Rules to access agreements
in the telecommunications sector [1988], para 68.
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sina konkurrenter.®* Konceptet "essential facility” har anvénts méanga
ganger i forhdllanden rérande transportinfrastrukturer, bdde hamn®®%- och
lufttransport™®. Fall rérande “essential facility” kan ocksd uppstd inom
nyliberaliserade marknader da gamla monopolister besitter dganderétt till
olika infrastruktur till vilka tillgang & nddvandig for att nya konkurrenter
skall kunna intrada marknaden.'®*

Det forsta falet dar Kommissionen namnde “essential facility” var i
B&I/Sealink, Holyhead.!®® Fallet rérde en bilfarjeoperator, Sealink, som
agde en hamn, Holyhead. B&I var en annan bilférjeoperatdr som anvénde
Holyhead hamnen for att konkurrera med Sealink vad géllde erbjudandet av
vissa farjetjanster. Trafiken i hamnen var strukturerad sa att fartyg som
tillhérde B& | var tvungna att upphdra med sin verksamhet sa fort ett fartyg
som tillhdrde Sealink intrédde eller 1dmnade hamnen. N& Sealink &ndrade
sin seglingstidtabell, till férdel for sina kunder, blev B&I tvungen att
upphdra med sin verksamhet oftare och drabbades darmed pa ett negativt
sétt av Sealinks andring av tidtabellen. Kommission uttalade i fallet att:

" ... acompany which both owns and uses an essential facility, in this case a port, should
not grant its competitors access on terms less favourable than those which it gives to its own

Detta fall foljdes av ett annat Kommissionsbeslut: Sea containers/Sena
Sealink®  som ocksd berorde tillgdngen till Holyhead hamnen.
Kommissionen noterade i detta fall att &garen av en ”essential facility” inom
en viss marknad inte skall anvanda sin makt till att skydda eller forstérka sin
position pa en annan relaterad marknad. Kommissionen fann i fallet att
Sealinks vagran att erbjuda en potentiell konkurrent tillgang till Holyhead
hamnen pa skaliga och icke-diskriminerande villkor utgjorde missbruk av en
dominerande stéllning.*®

De bertrda Sealink fallen har varit viktiga for utvecklingen doktrinen om
"essential facilities” inom EG-rétten. Kommissionen och Domstolen har
dock, som redan namnts ovan, behandlat fragor rérande " essential facility”
utan att hanvisa till en sddan doktrin. Oscar Bronner fallet'® & det fall dar
EG-domstolen har kommit ndrmast ett uttalande om existensen av doktrinen
om "essentia facilities’. | fallet hade Mediaprint en dominerande stallning

181 Richard Whish, Competition Law, tredje upplagan, 1993 London, s. 618.

162 Se nedan behandlingen av 94/19, Sea Containers Ltd v. Stena Sealink Ports & Stena
Sealink Line [1994] EGT L15/8.

163 88/589, London European Airways Sabena [1988] EGT L317/47.

184 Jonathan Faull & Ali Nikpay, supra nr 23, s. 161.

165 B& 1/Sealink, Holeyhead, € publicerad.

186 Se Europeiska kommissionen, rapporter om konkurrenspolitiken 1992 (Vol. XXI1) s,
121f.

167.94/19, supra nr 162.

168 94/19, ibid, para 66.

19 ¢.7/97, supra nr 73.
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som dagstidningsutgivare pa den Osterrikiska marknaden. Foretaget hade
ocksa under aren utvecklat ett landsomfattande system av hemleverans av
sina tidningar. Detta system garanterade att Mediaprints kunder fick sina
tidningar tidigt pa morgonen. Oscar Bronner var utgivaren av en annan
mindre dagstidning och hade inte tillgdng till Mediaprints
hemleveranssystem. Bronner var darfor tvungen att anvénda sig av det
vanliga postleveranssystemet som innebar att tidningarna inte levererades
forran sent pa morgonen. Bronner fragade darfor Mediaprint om foretaget
kunde fa tillgang till leveranssystemet mot en skalig avgift, men nekades
tillgang. Bronner refererade till doktrinen om ”essential facilities’ och
héavdade att Mediaprint var tvunget att erbjuda tillgang till sitt
hemleveranssystem.

EG-domstolen faststéllde i fallet tre kriterier som maste vara uppfyllda for
alt missbruk av dominerande stalining skall anses foreligga i fall dar
foretaget med en s&dan stallning har vagrat att erbjudatillgang till en tjanst:

1. det maste vara sannolikt att vagran leder till uteslutning av all
konkurrens inom den relevanta marknaden for den person som
efterfragar tjansten,

2. végran skall inte kunna réttfardigas med objektiva skél och

3. tjansten maste vara oundganglig for den som efterfragar den p.g.a
att det inte existerar nagot aktuellt eller potentiellt substitut for
produkten.*”

Domstolen noterade forst att det inte radde nagon tvekan om att det fanns
andra leveranssystem pa marknaden som t.ex. posten och/eller forsdjning
via kiosker, aven om dessa system var mindre fordelaktiga for Bronner. Det
fanns inte heller ndgot tekniskt eller ekonomiskt forhinder for andra
tidningsutgivare att utveckla sitt eget landsomfattande hemleveranssystem.
EG-domstolen konstaterade att Bronner inte kunde dberopa det faktumet att
det var ekonomiskt ofdrdelaktigt och att det uppstod svarigheter for honom
att gora en kopia av faciliteten p.g.a. den begransade omséttningen av hans
verksamhet.}™* Domstolen fastslog darmed att Mediaprints vagran inte var
att anse som missbruk av dominerande stéllning eftersom det fanns méjliga
substitut for Bronner.

170 ¢.7/97, ibid, para 41.
171 C-7/97, ibid, para 45.
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6 Vem skall artikel 82 skydda?

Artikel 82 skall skydda bade konsumenter och konkurrenter fran missbruk
av en dominerande stallning. Fran borjan har det varit osakert om artikeln
aven skulle skydda konkurrenter. | Continental Can fallet'’? slogs det dock
fast att artikeln aven skulle tacka fall d& den priméra och huvudsakliga
skadan riktas mot eller drabbar konkurrenter.'”® Detta kan leda till problem
da ett dominerande foretags missbruk av sin stallning som skadar en
konkurrent inte alltid innebér skador fér konsumenter.™

Den stora fragan blir darmed vem artikel 82 skyddar i forsta hand, om dessa
tva intressegruppers intressen kolliderar med varandra? Praxis lutar &t att
prioritera skyddet for konkurrenter framfér konsumenters skydd.
Commercial Solvents fallet'”™ &r ett exempel p& s&dan prioritering. | fallet
vagrade foretaget med den dominerande stdlningen inom en viss
ramaterialsmarknad att sdlja materialet till konkurrerande foretag for att

sidv kunnaintegrera vertikalt i marknaden for den fardiga varan.*”®

For att ett rationellt foretag med dominerande stdlining inom viss
ramaterialsmarknad skall borja med att producera den fardiga varan v
kravs det i normalafall att foretaget tror pa att det kan gora detta effektivare
an de andra foretagen. Detta skulle innebara att konsumenten vinner pa en
sadan handling eftersom den kan fa varan billigare. Det innebar samtidigt att
de féretag som innan producerat fardigvaran, inte langre kan gora detta om
foretaget med den dominerande stallningen inte har tillrackligt ramaterial for
att bade 5av kunna anvanda det och kunna sdlja det till konkurrenterna.

EG-domstolen valde i Commercial Solvents fallet att skydda
konkurrenterna. Domstolen faststéllde att leveransvégran i syfte att géav
kunna integrera vertikalt i en marknad & att anse som missbruk av en
dominerande stéllning enligt artikel 82.1"7

172 6/72, supranr 11.

173 Se &ven 85/76, supranr 10.

" Paul Craig och Gréinne de Burca, EU LAW, TEXT, CASES, AND MATERIALS andra
upplagan, 1998 New Y ork, s. 954 f.

1756 och 7/73, supra nr 78.

176 For narmare behandling av detta fall se ovan avsnitt 4.1 om leveransvégran.

776 och 7/73, supra nr 78, para 25.
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7 Avslutande kommentarer

EG-rétten och dess konkurrensréttsliga regler har ingenting att invanda emot
foretag med monopolstélining eller dominerande stallning som sadan.
Sédana foretag har dock i enlighet med EG-rétten vissa forpliktelser i
forhdlande till marknaden. EG-rétten stéller alltsa vissa krav pa hur sddana
foretag skall bete sig pa den gemensamma marknaden for att inte utesluta
eller begrénsa konkurrensen inom unionen. Detta innebér att EG-rétten
skiljer mellan legitima konkurrenshandlingar och icke legitima sadana, for
foretag med viss makt pa marknaden. Genom lagstiftning d.v.s. artikel 82 i
Romfoérdraget och praxis kring denna artikel klargors vad som & en icke
legitim konkurrenshandling och dérmed utgdr missbruk av en dominerande
stallning. Pa detta st begransas storre foretags mojligheter att konkurrera
eller att utnyttja sin dominerande stélIning och marknadskraft pa marknaden.

Som det framg&r av denna uppsats & det manga handlingar, utférda av
foretag med dominerande stallning pa viss marknad, som kan anses som
missbruk av en sadan stéllning. Man kan i grova drag inordna dessa
missbrukshandlingar under tre huvudsakliga kategorier:

1. utnyttjande missbrukshandlingar,
2. exkluderande missbrukshandlingar och
3. strukturella missbrukshandlingar.

Forsta kategorin omfattar fall dar storre foretag utnyttjar sin ekonomiska
stéllning for att uppna olika syften i sitt eget intresse. Det huvudsakliga
syftet brukar vara att generera stor vinst vilket sker pa bekostnad av
foretagets mindre konkurrenter. Uttagandet av oskaligt htga priser eller
patvingandet av andra oskdliga affarsvillkor, oréttvis prisséttning,
diskriminerande prissditning, “top dlice” rabatter, buntprissdttning,
anvandandet av trohetsrabatter eller malséttningsrabatter, korssubvention
samt krav pa fullgorelse av ett kontrakt & alla exempel pa utnyttjande
missbrukshandlingar.

Under den andra kategorin faller t.ex. "tying”, leveransvagran, minskning av
leverans, végran att tillhandahdlla information, végran att bevilja licens for
olika immateriella réttigheter, pdlaggandet av exklusiva inkopsforpliktel ser,
ruinerande priskonkurrens och utnyttjande av réattegangsforfarande.
Gemensamt for alla dessa handlingar & att storre féretag anvander sig i
sadana situationer av sin ekonomiska stallning for att minska konkurrensen.

Tredje kategorin omfattar missbruk som har varaktig inverkan pa

foretagsstrukturen som t.ex. foretagsforvarv, forvarv av minoritetsaktier och
forvarv av licenser.
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Det maste dock konstateras att det faktumet att en handling ovan placerats i
en av de tre namnda missbrukskategorierna inte innebér att handlingen inte
kan falla under en annan missbrukskategori. En handling kan t.ex. utgora
bade ett utnyttjande missbruk och/eller ett exkluderande missbruk. Ett
exempel pa ett sddant fall & da ett foretag med dominerande stéllning
erbjuder trohetsrabatter till sina kunder. Erbjudandet kan innebéra att
foretaget anvander sig av sin ekonomiska stallning for att uppna sa stor vinst
som mgjligt pa bekostnad av sina mindre konkurrenter och darmed falla in
under missbrukskategorien utnyttjande. Erbjudandet kan ocksa innebéra att
foretaget anvander sig av sin dominerande stéllning for att utesluta eller
begransa konkurrensen genom att binda upp sina kunder via utlovandet av
trohetsrabatter.

Praxis forser altsa storre féretag med olika exempel pavad som &r att anse
som missbruk. Det finns dock inga garantier att hamta fran praxis for vilka
handlingar som é&r tillatnalotillatna att foreta som foretag med dominerande
stéllning pa viss marknad. Jag anser att Kommissionen och EG-domstolen
kan med fog kritiseras for sin praxis och sitt sétt att anvanda och tolka
missbruksbegreppet i artikel 82. Kritiken riktas dock inte mot enskilda
beslut utan emot det faktumet att ingendera av dessa instanser har lyckats att
definiera vilka specifika forpliktelser som artikel 82 stéller pa foretag med
dominerande stallning. Storre foretag & annu idag, 44 &r efter signerandet av
fordraget, inte sikra pa vad de kan och inte kan gora for att inte bryta mot
missbruksforbudet i artikel 82 i Romfordraget. Denna ovisshet Okar i och
med Kommissionens och EG-domstolens bendgenhet att gora en extensiv
tolkning av denna artikel.

Det maste dock papekas i detta sammanhang att det finns visst forsok i
praxis att definiera missbruksbegreppet i artikel 82. Som exempel kan
namnas EG-domstolens resonemang i Bronner fallet déar fragan om véagran
att erbjuda tillgang till en tjanst behandlades. Domstolens resonemang i
falet kan brytas ner till tre kriterier som maste vara uppfyllda for att ett
missbruk skall foreligga i en sdan situation. For det forsta maste det vara
sannolikt att vagran leder till uteslutning av all konkurrens, inom den
relevanta marknaden, for den person som efterfragar tjansten. For det andra
skall vagran inte kunna réttfardigas med objektiva skal. For det tredje maste
tjansten i en sddan situation vara oundganglig for den som efterfrégar den
p.g.a. at det inte existerar nagot aktuellt eller potentiellt substitut for
produkten.

Om Kommissionen och EG-domstolen véljer att anvanda sig av dessa tre
"Bronnerkriterier” i framtida ma kan detta innebéra att foretag med
dominerande stéllning har vissa riktlinjer till hands for sitt handlande, i vart
fall néar det ror fragor om leveransvagran. Dessa riktlinjer & dock inte sa
klara vilket medfor att de lamnar ett stort tolkningsutrymme for
Kommissionen och EG-domstolen. Begrepp som “utedlutning av
konkurrens’, "objektivt rattfardigande” och "aktuellt eller potentiellt
substitut” & ju inte g@lvklara begrepp i sig. Detta leder till att det inte finns
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nagon majlighet for storre foretag att med sikerhet kunna forutse om en
handling kommer att utgéra missbruk av dominerande stéllning.
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Bilaga A

Artikel 2 (f.d. artikel 2)

Gemenskapen skall hatill uppgift att genom att upprétta en gemensam
marknad och en ekonomisk och monetér union och genom

att fullfélja den gemensamma politik eller verksamhet som avsesi
artiklarna 3 och 4 framja en harmonisk, val avvagd och hallbar utveckling
av naringslivet inom gemenskapen som helhet, en hog niva

i frdga om sysselséttning och socialt skydd, jamstalldhet mellan
kvinnor och mén, en hallbar och icke-inflatorisk tillvéaxt, en hog

grad av konkurrenskraft och ekonomisk konvergens, en hog nivai
fraga om miljoskydd och forbéattring av miljons kvalitet, en héjning

av levnadsstandarden och livskvaliteten samt ekonomisk och social
sammanhalIning och solidaritet mellan medlemsstaterna.



Bilaga B

Artikel 3 (f.d. artikel 3)

1. For att uppna de mal som angesi artikel 2 skall gemenskapens
verksamhet pa de villkor och i den takt som angesi detta

fordrag innefatta

a) forbud mot tullar och kvantitativa restriktioner mellan medlemsstaterna
vid import och export av varor samt foérbud mot alla évriga

atgarder med motsvarande verkan,

b) en gemensam handel spalitik,

c) en inre marknad som kannetecknas av att hindren for fri rorlighet
for varor, personer, tjanster och kapital avskaffas mellan
medlemsstaterna,

d) &tgarder som avser personers inresa och rorlighet enligt avdelning
Vv,

€) en gemensam politik pajordbruks- och fiskeomradet,

f) en gemensam politik pa transportomradet,

g) en ordning som sakerstéller att konkurrensen inom den inre
marknaden inte snedvrids,

h) tillndrmning av medlemsstaternas nationellalagstiftning i den
utstrackning den gemensamma marknadens funktion kréver det,

i) frémjande av samordningen av medlemsstaternas syssel séttningspolitik
I syfte att gora denna mer effektiv genom att utvecklaen

samordnad syssel séttningsstrategi,

j) en politik pa det sociala omradet som innefattar en europeisk socialfond,
k) stérkande av den ekonomiska och sociala sammanhdllningen,

1) en miljopolitik,

m) stérkande av gemenskapsindustrins konkurrenskraft,

n) framjande av forskning och teknisk utveckling,

0) stimulanstill att uppréatta och utveckla transeuropeiska nét,

p) bidrag till att uppna en hog halsoskyddsniva,

) bidrag till god utbildning samt till kulturens utveckling i
medlemsstaterna,

r) en politik pa omrédet for utvecklingssamarbete,

S) associering av utomeuropeiska lander och territorier i syfte att
Oka handeln och att gemensamt framja den ekonomiska och sociala
utvecklingen,

t) bidrag till att stdrka konsumentskyddet,

u) atgarder pa omradena energi, raddningstjanst och turism.

2. | all verksamhet som avsesi dennaartikel skall gemenskapen

syftatill att undanréja bristande jamstalldhet mellan kvinnor och
man och att framja jamstalldhet mellan dem.
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Bilaga C

Artikel 81 (f.d. artikel 85)

1. Foljande &r ofrenligt med den gemensamma marknaden och
forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut av féretagssammansl utningar
och samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan
medlemsstater

och som har till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller

snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden, sarskilt
sadana som innebér att

a) inkops- eller forsaljningspriser eller andra affarsvillkor direkt eller
indirekt faststélls,

b) produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begrénsas
eller kontrolleras,

c) marknader eller inkopskallor delas upp,

d) olikavillkor tillémpas fér likvardiga transaktioner med vissa

handel spartner,

varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

e) det stélls som villkor for att ingd avtal att den andra parten &tar sig
ytterligare forpliktel ser, som varken till sin natur eller enligt handel sbruk
har nagot samband med foremalet for avtalet.

2. Avta eller beslut som &r férbjudna enligt denna artikel & ogiltiga.

3. Bestammelsernai punkt 1 far dock forklarasicke tillampliga

— paavtal eller grupper av avtal mellan foretag,

— bedlut eller grupper av beslut av foretagssammansl utningar,

— samordnade forfaranden eller grupper av samordnade forfaranden,
som bidrar till att forbéttra produktionen eller distributionen av varor
eller till att framjatekniskt eller ekonomiskt framatskridande, samtidigt
som konsumenterna tillforsakras en skalig andel av den vinst som
dérigenom uppnas och som inte

a) alagger de berdrda foretagen begransningar som inte & nodvandiga
for att uppna dessamal,

b) ger dessa foretag mojlighet att sdtta konkurrensen ur spel for en
vasentlig del av varornai fraga.
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