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Sammanfattning

Konkurrensrétten dr dynamisk och dr stindigt foremal for fordndringar och
forbéttringar. En av grundstenarna inom konkurrensritten &r att foretag som
ar dominerande pé en relevant marknad inte far missbruka denna stédllning.
Denna uppsats behandlar hur en relevant marknad bestdms och vilka 6vriga
forhallanden som &r specifika nér det géller hamnar och dess verksamhet.
Uppsatsen bygger 1 stort pd tva rittsfall som beror svenska hamnar,
Helsingborgs hamn och Ystads hamn, men med vars utgédng dven torde vara
tillimpliga inom 6vriga EU.

Avgriansningen av den relevanta marknaden r ofta det som avgér om en
hamn blir att betraktas som dominerande eller inte. En hamn &gs eller drivs
vanligtvis av ett foretag som i sin tur ofta dgs av den offentliga sektorn. Ar
en hamn utbytbar for en farjeoperatdor som med en firjelinje utnyttjar
hamnen kommer sannolikt inte hamnen att bedomas vara i ndgon
dominerande stdllning. Om det inte finns ndgon hamn som é&r utbytbar for
farjeoperatéren kommer hamnen, och den férjelinjen det berdr, att utgora
den relevanta marknaden och hamnen kommer troligtvis att betraktas som
dominant.

En grundforutsittning som méste finnas for att en marknad skall fungera &r
att tillgdng och tilltrade till olika former av nddvéndig infrastruktur, dven
kallat nodvindig facilitet, dr beviljat. En sddan n6dvéndig facilitet kan
exempelvis vara en hamn. Genom praxis och doktrin kan vissa kriterier
utldsas och konstateras. Sddana kriterier kan vara att faciliteten ar absolut
nddvéndig for att kunna bedriva verksamhet pa en marknad och att det ar
omdjligt eller i1 vart fall helt orimligt for en ny aktor att bygga upp en ny
eller parallell facilitet. Bedomningen &r dock att det inte 4r ndgon avgorande
frdga om det foreligger en nddvandig facilitet eller inte, nér en
marknadsavgransning skall bestimmas.

Niér det giller avgransningen av en sa smal marknad som en hamn uppstar
frdgan om vilken rittsordning som blir tillimplig, nationell eller EG-
rattslig? For att Artikel 82 EGF skall bli tillamplig framfor den nationella
ritten, krévs att tvd frigor besvaras jakande. Den forsta &r att marknaden
maste berdra handeln mellan medlemsstaterna, dvs. att samhandelskriteriet
ar uppfyllt. Den andra frdgan dr om marknadens storlek och betydelse for
gemenskapen ar vasentlig eller inte, dvs. om vésentlighetskriteriet dr
uppfyllt.



Forord

Jag minns fortfarande min forsta dag pa Juridicum och dekanus Per Ole
Traskmans rad till oss novischer, "tink pd att juridik inte dr allt i livet, men
att allt i livet dr juridik”. Nu har fyra ar gatt sedan dess och de bevingade
orden har hjilpt mig en hel del pa vigen.

Jag vill tacka min fru Ulrica for hennes stdd, mina barn Scott och Robbie for
deras tdlamod med en pappa som inte alltid haft tillrackligt med tid for dem.
Min mamma och syster for att de finns och for deras ovérderliga hjélp med
allt. For uppsatsen vill jag tacka min handledare Katarina Olsson for hjélp
med val av &mne och for goda rdd ldngs vigen. Jag vill ocksé tacka Advokat
Krister Azelius for hjélp och forklaringar av rattsfallen, samt 6vriga vanner
som hjélpt till som korrekturldsare eller pa annat sétt visat sitt stod, vill jag
tacka.

Helsingborg den 18 december 2006

Jonas Holmstedt
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och syfte

Europeiska hamnar i allménhet och svenska hamnar i synnerhet d4gs och
drivs av den offentliga sektorn. I vissa fall dr det staten som dger och driver
hamnverksamheten och i andra fall, som de svenska, 4gs hamnen av
kommunerna och drivs av ett kommunalt bolag. P& senare ar har ett flertal
hamnar varit foremal for bedomning enligt konkurrensritten, bade i Sverige
och 1 Europa, och de flesta fallen har behandlat frigan om dominerande
stillning. En avgorande faktor i diskussionen &r huruvida det finns nagon
alternativ hamn for farjeoperatérerna. Denna uppsats bygger pa fall dir tva
svenska hamnar stér i fokus. Fallen i sig behandlar nagot olikartade
frdgestéllningar. Den svenska konkurrensrétten bygger i allt visentligt pa
EG-ritten och de flesta hamnarna med internationell trafik faller med all
sannolikhet under samhandelskriteriet och dirmed ocksa under EG-ritten.
Som vi skall se finns dock vissa skillnader och ddrmed uppkommer fragan
hur samtidig tillimpning av den svenska rétten och EG-ritten skall
behandlas.

De fragestillningar som behandlas i uppsatsen ér foljande:

o Pa vilket sétt skall EG-ritten tillimpas i1 forhallande till den svenska
konkurrenslagen?

Hur definieras den relevanta marknaden for en farjelinje i en hamn?
Nar blir en hamn i en dominerande stéllning?

Vilka kriterier uppstélls for att missbruk skall foreligga?

Vad innebér begreppet nddvéndig facilitet och vilken betydelse har

det?

Syftet med uppsatsen &r att belysa hur marknadsavgransningen av en hamn
och dess trafik behandlas 1 en konkurrensréttslig kontext och vilka aspekter
som végs in. Uppsatsen behandlar ocksa vilka kriterier som tillimpas for att
bedoma pastaddda missbruk av den dominanta parten. Ddrmed kommer detta
forhallande ocksé att fa ett visst utrymme i uppsatsen. Den infrastruktur som
finns 1 en hamn och dess betydelse for eventuell utbytbarhet kommer ocksa
att kortfattat belysas i uppsatsen. Fragan om en hamn dr att betrakta som en
sddan nodvandig infrastruktur som avses i begreppet nddviandig facilitet och
1 sa fall vilken betydelse det far. Fragan kan ses som irrelevant eftersom
uppsatsens huvudsakliga rittsfall inte behandlar saken, men det dr ocksa av
just den anledningen som intresset for fragan vickts hos mig.



1.2 Avgransningar

Uppsatsen behandlar hamnverksamheter och vilka gransdragningar som
skall beaktas ndr bedomning sker av den relevanta marknaden samt om
hamnen skall bedomas vara i dominant stdllning. Huvudsakligen tas
avstamp 1 19 § KL och Artikel 82 EGF, som behandlar missbruk av
dominerande stéllning, dock kommer uppsatsen till storsta delen att
begrinsas till marknadsavgransningen och beddémningen av dominant
stdllning. Till viss del kommer problematiken av hur ett eventuellt missbruk
skall bedomas, ocksa att undersokas och utvecklas. Till det avsnittet
kommer dock ingen utforlig presentation att goras av vilka olika sorters
missbruk som finns, utan en begriansning gors till forman for de pastadda
missbruken som behandlas i Helsingborgsirendet. Nar det géller réttsfallen
har jag frimst fokuserat pd de argument och resonemang som &r av
konkurrensrittslig karaktéir. For att lasaren skall fa en helhetsbild har jag i
viss man dven atergivit sakomstdndigheter av annan natur.

Vidare kommer inget rattsomrade utanfor konkurrensritten att behandlas.
Jag tinker ndrmast pa forvaltnings- och kommunalritt, men dven andra
fragestéllningar som dykt upp i réttsfallen ldmnas utan nidrmare avseende.
For den intresserade kan dock nimnas att det torde finnas en mycket
intressant fragestillning om huruvida den kommunala
sjdlvkostnadsprincipen &r tillamplig for hamnar som &r kommunala bolag.

1.3 Metod och material

Till storsta del har jag anvint mig av den traditionella rattsdogmatiska
metoden som innebdr att lagtexter, forarbeten, praxis och doktrin legat till
grund for mitt arbete.

For undersokningen av rederierna och hamnarna har jag anvint mig av till
domstolarna inldmnat material. Den informationen har jag till stor del fétt
med hjélp av Advokatfirman Vinge i Helsingborg som dven kontinuerligt
hallit mig uppdaterad vad giller Ystadsirendet. Ovrig information har jag
inforskaffat bland annat med hjélp av hamnarnas hemsidor och
arsredovisningar.

1.4 Disposition

Uppsatsen inleds 1 kapitel tva med en kortare redogorelse av gillande rétt
for missbruk av dominerande stédllning. Det blir en beskrivning av
tillampningsomradet och for hur den svenska konkurrenslagen komparerar
med EG: s konkurrensritt. Efter det foljer ett deskriptivt avsnitt med olika
exempel pa vad som kan tdnkas vara ett missbruk, hur en relevant marknad
avgransas och vad som i praxis utgjort en nédvéndig facilitet.

Efter den inledande presentationen kommer i kapitel tre och fyra, de tva
rattsfall som uppsatsen kretsar kring. Inledningsvis i1 de kapitlen kommer en



kortare beskrivning av parternas bakgrund och deras forhallande samt
uppkomsten till deras tvist. De tva rittsfallen kommer att forklaras och dess
fragestéllningar kommer att genomlysas. Som framgar kommer
Helsingborgsérendet att koncentreras till vad som eventuellt kan utgora ett
missbruk. I Ystadsdrendet kommer istidllet koncentrationen att laggas pa hur
avgriansningen av den relevanta marknaden gatt tillviga. Till réttsfallen
kommer ocksé parternas olika argument att beaktas och presenteras.

Sedan kommer i kapitel fem en diskussion som bland annat jamfor de delar
av rattsfallen som kan jimforas, dvs. marknadsavgransningen, forekomsten
av dominerande stéllning samt eventuell forekomst av nédvindig facilitet.
Diskussionen underbyggs med hjilp av andra réttsfall och av doktrin pé
omradet men dven av egna reflektioner. Uppsatsen avslutas med négra egna
kommentarer.



2 Missbruk av dominerande
stallning

2.1 Inledning

Att vara ett dominerande foretag pa en marknad ar i sig inte forbjudet,
endast att missbruka en sddan, mycket stark marknadsstéllning, dr forbjudet.
Ett foretag som ar marknadsdominerande kan saledes, forutsatt att det ar
forenligt med KL eller EG-ritten, skapa, inneha eller forstirka en
dominerande position." T 19 § KL forbjuds ett eller flera foretags missbruk
av en dominerande stillning pa marknaden. Forutsittningen for
bestammelsens tillimplighet ir att ett foretag:

e har en dominerande stillning och
e missbrukar denna stéllning.

Vidare krévs for att falla under EG-réttens Artikel 82 att foretaget ar
dominerande inom en vésentlig del av den gemensamma marknaden och att
det paverkar handeln mellan medlemsstaterna.

Den svenska konkurrenslagstiftningen bygger 1 allt visentligt pa EG-réttens
Artikel 81 och Artikel 82.% Missbruksreglerna i 19 § KL och Artikel 82
EGF riktar sig mot konkurrensbegriansande handlande som tillimpas
ensidigt av ett foretag eller en foretagsgrupp.” I fortsittningen av den hir
uppsatsen kommer tyngdpunkten att ligga pd EG-réttens konkurrensritt,
med vissa undantag.

2.2 Tillampning av gallande rattssystem

Att EG-ritten dger foretrdde framfor den nationella ratten stér idag klart for
de flesta som pa nagot sett har kunskap om hur EU fungerar. Nér det géller
konkurrensritten s bygger, som sagts ovan, KL pA Romfordraget och skall
ocksé enligt forarbetena tolkas i ljuset av inte endast EG-domstolens praxis,
utan dven av andra medlemsstaters praxis.”*

Kommissionen har ldnge forsokt att fran sin sida fa till stdnd ett samarbete
mellan Kommissionen och nationella myndigheter for att sdkerstélla ett
uniformt tillimpningssystem.’ Den fyrtio &r gamla forordningen nr 17/62

! Wetter, C., m.fl., Konkurrenslagen i praxis, s. 156 f.

? Artiklarna 81 och 82 bygger fran borjan pa Artiklarna 85 och 86 av Romfordraget fran
1957 men har genom Amsterdamfordraget fran 1997 fatt ny numrering.

3 Bernitz, U., Den svenska konkurrenslagen, s. 54.

* Prop. 1992/93:56, s. 21.

3 Gustafsson, L., m.fl., Svensk konkurrensritt, s. 22.



ersattes av forordningen nr 1/2003° som tridde i kraft den 1 maj 2004 om
samarbetet mellan Kommissionen och medlemsstaterna vid tillimpning av
artiklarna 81 och 82 EGF. Detta foranledde Sverige till en utredning’ om
vad anpassningen till den nya férordningen innebar for var del.
Utredningens forslag visade pa att nationella domstolars samverkan med
Kommissionen och med nationella konkurrensmyndigheter medfor att
yttranden fradn Kommissionen och KKV far beaktas av domstolen utan
aberopande av part. Det medfor att svensk domstol ex officio tillfor malet
rittsutredning med stark inverkan pa bedémning i det enskilda fallet.® P&
utredningen f6ljde en proposition® vilket ledde till en anpassning av KL till
forordning 1/2003. Har klarldggs hur tillimpningen av artiklarna 81 och 82
EGF med motsvarande bestimmelser i den nationella lagen skall regleras:

”Om samhandelsrekvisitet dr uppfyllt och EG-rdtten ddrmed dr
tillamplig i fraga om ett forfarande som den nationella myndigheten vill
ingripa mot, maste EG-rdtten tillimpas. Dessutom far den nationella
rdtten tillimpas, men bara sd ldnge den inte leder till ndagot annat
resultat dn EG-rdtten. Om samhandelsrekvisitet ddremot inte dr
upppyllt, dr EG-rdtten inte tillimplig och nationell rdtt maste
tillimpas™."°

Trots att ett foretag innehar och missbrukar en dominerande stillning pa en
relevant marknad behdver det inte vara forbjudet enligt Artikel 82 EGF, om
det inte samtidigt pdverkar handeln mellan medlemsstaterna (givetvis kan
det fortfarande falla under den nationella rittens forbudsregler). Detta krav
pa att handeln mellan medlemsstaterna skall paverkas kan, forutom att det &r
en materiell norm, delvis uppfattas som en jurisdiktionsnorm for nir EG-
ritten ér tillimplig."' I fallet Consten & Grundig uttalade EG-domstolen att
samhandelskriteriet har som syfte att definiera grinsen mellan nationell rétt
och EG-ritten.'? Nir det giller paverkansgraden, talar vissa forfattare i
doktrinen om att det i vart fall maste vara av "mdrkbara efterverkningar i
gemenskapsnivd”", medan andra talar om att EG-domstolen ansett att dven
fall av i ndrmast uteslutande nationellt intresse har fallit inom EG-ritten.'*
EG-domstolen har slagit fast i ett antal domar att tolkningen av
samhandelskriteriet maste utgd ifran bestimmelsens syfte, som &r att
avgrénsa tillimpningsomradet for EG: s konkurrensritt,'> men EG-
domstolen har dven betonat att en isolering av nationella marknader

6 Artikel 3.1 i Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning
av konkurrensregler i artiklarna 81 och 82 i fordraget; EGT L 1, 4.1.2003.

7SOU 2003:73 Reformerad konkurrensévervakning — Konsekvenser i Sverige av EG:s nya
tillampningsférordning.

8 Gustafsson, L., m.fl., Svensk konkurrensritt, s. 24.

? Prop. 2003/04:80.

12 Prop. 2003/04:80, s. 49.

' Wahl, N., Konkurrensforhdllanden, s. 149.

2 M3l 56 & 58/64 Consten & Grundig mot Kommissionen (1966) ECR 299, s. 341.

13 Bellamy, C.W., och Child, G.D., Common market law of competition, p. 2-126.

4 van Bael, 1., och Bellis, J-F., Competition law of the EEC, s. 43 f.

15 Simonsson, L., och Oberg, U., SVIT 2006 s. 23, se t.ex. mal 22/78 Hugin m fI mot
Kommissionen, REG 1979, s. 1869, grund 17, samt mél 247/86 Alsatel, REG 1988,

s. 5987, grund 11.



péaverkar samhandeln mellan medlemsstaterna.'® Vidare har EG-domstolen
ansett att en vésentlig del av den gemensamma marknaden kan utgoéras av
olika stater, men dven av olika regioner av viss ekonomisk betydelse.'’

I doktrinen anges att genom viasentlighetskriteriet har en sa kallad de
minimis regel inkorporerats 1 Artikel 82 EGF, dér rena bagatellmarknader
undantas. Viasentlighetskriteriet kan dock vara uppfyllt &ven om det
geografiska omréadet ar relativt litet som exempelvis en enskild flygplats'®
eller en enskild hamn."® Ar visentlighetskriteriet inte uppfyllt 4r Artikel 82
EGF inte tillimplig, vért att noteras dr att nagot motsvarande kriterium inte
finns i 19 § KL.

2.3 Relevant marknad

Niér det géller att faststilla om ett foretag 4&r dominerande eller inte, méste
enligt EG-domstolen som ett forsta steg den relevanta marknaden
identifieras och bestimmas.?’ Med “marknaden” i 19 § KL och i Artikel 82
EGF, avses den for foretaget relevanta marknaden. Den relevanta
marknaden bestdms av tva huvudfaktorer, dels av en relevant
produktmarknad, dels av en relevant geografisk marknad. Aven tidsfaktorn
for hur linge den pdstddda dominansen forelegat maste kontrolleras och
végas in i beddmningen vid faststéllandet av den relevanta marknaden.?’

2.3.1 Relevant produktmarknad

Den relevanta produktmarknaden syftar till att avgora vilka produkter (eller
tjénster) som faktiskt eller potentiellt konkurrerar med varandra. Avgorandet
for denna avgrinsning 4r produkternas utbytbarhet.”” For att avgrinsa
utbytbarheten maste forst pd produktmarknaden faststéllas ett
konsumentbeteende om hur kunder och konsumenter véljer sina varor. Om
konsumenterna véljer bort en produkt redan vid mindre prisférdndringar,
eller godtyckligt tar endera produkten, dr produkterna direkt utbytbar med
varandra. Aven om produkten i sig inte ir direkt motsvarande med en annan
produkt, kan den substitueras mot produkten ifraga.”

En allmint vedertagen metod for att bedoma utbytbarheten pa
efterfrdgesidan dr det sd kallade SSNIP-testet som é&r en forkortning av
engelskans "Small but Significant and Non-transitory Increase in relative
Prices”. Kommissionen hénvisar ocksa till denna metod 1 tillkdnnagivandet
om relevant marknad. Metoden kan beskrivas som ett hypotetiskt prov,

'® Wahl, N., Konkurrensforhdllanden, s. 156.

"7 Ibid. s. 209.

18 Kerse, C.S., och Khan, N., EC Antitrust procedure, s. 22.

' M4l 179/90 Porto di Genoa (1991) ECR 1-5889, grund 15.

2 Mal 6/72 Continental Can (1973) ECR 215, grund 32 samt mal 322/81 Michelin (1983)
ECR 3461, grund 57.

2 Wahl, N, Konkurrensforhdllanden, s. 210.

2 Wetter, C., m.fl., Konkurrenslagen i praxis, supplement, s. 17.

2 Gustafsson, L., m.fl., Svensk konkurrensriitt, s. 20.



varigenom man bedomer kunders reaktion pa en liten men varaktig tédnkt
prishéjning pa ifrdgavarande produkt. Om en sadan prishdjning leder till att
kunderna ersétter produkten med en annan i en sddan omfattning att
prishdjningen leder till minskad forsdljning, omfattas ocksa den andra
produkten av den relevanta produktmarknaden.**

2.3.2 Relevant geografisk marknad

Den relevanta geografiska marknaden inriktar sig pa att geografiskt
avgransa den relevanta marknadens omrdde. Denna avgriansning kan
begrénsas till en viss ort, men dven en region eller ett land kan vara den
geografiska marknaden. Enligt Kommissionens tillkinnagivande om
definitionen av relevant marknad, definieras den geografiska marknaden
enligt foljande:

“Den relevanta geografiska marknaden omfattar det omrdde inom vilket
de berdrda foretagen tillhandahdller de relevanta produkterna eller
tiansterna, inom vilket konkurrensvillkoren dr tillrdckligt likartade och
som kan skiljas fran angrdinsande geografiska omrdden framfor allt pa
grund av vésentliga skillnader i konkurrensvillkoren.”>

Vid bestimningen av storleken pa det geografiska omrédet, har
distributionsmgjligheter och transportkostnader stor betydelse. For de flesta
industrivaror kan hela landet vara en enda marknad. For detaljhandel och
flertalet servicendringar, dér nérheten till kundkretsen vanligen ar av stor
betydelse, 4r marknaden i regel lokalt eller regionalt avgransad. En viss
hamn kan t.ex. utgéra en egen marknad.”® EG-domstolen har i sin praxis
huvudsakligen beaktat det geografiska omradets rdckvidd samt &dven det
ifrigavarande omréadets ekonomiska betydelse.?’

Av det ovan ndmnda SSNIP-testet kan en motsvarande hypotetisk fraga
stdllas ifraga om relevant geografisk marknad. Om kunden pa en
motsvarande marknad kan finna en produkt utanfér det geografiska omréadet,
vidgas den relevanta geografiska marknaden till att &ven omfatta det
omradet.

2.4 Dominerande stallning

Med dominerande stillning har EG-domstolen slagit fast att det ror sig om
en ekonomisk stark stillning hos ett foretag som gor det mojligt for
foretaget att hindra att en effektiv konkurrens uppritthalls pd en relevant
marknad genom att medge foretaget att i avsevérd utstrickning agera
oberoende av sina konkurrenter och kunder och 1 sista hand

# Kommissionens tillkénnagivande om relevant marknad fran 1997.
25 T
Ibid.
26 Bernitz, U., Den svenska konkurrenslagen, s. 56.
¥’ Wahl, N, Konkurrensforhdllanden, s. 209.
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konsumenterna.”® Ett foretag som pé en viss marknad har ett réttsligt eller
faktiskt monopol dr naturligtvis dominerande. Om ett foretag besitter en
nédvindig facilitet sa anses det normalt ocksé som dominerande.
Utgéngspunkten for bedomandet av en dominerande stillning for ett foretag
4r marknadens struktur, foretagets struktur samt foretagets agerande.™

Vid ett avgdrande om huruvida ett foretag har dominerande stdllning pé en
relevant marknad, dr marknadsandelen det viktigaste instrumentet. Om en
hog marknadsandel kan konstateras, &ven med hénsyn tagen till potentiell
konkurrens, ir det en god indikation pa att dominans foreligger.”' Under
normala forhallanden utesluter en marknadsandel under 30 procent en
dominerande stédllning. En marknadsandel under 10 procent kan inte, oavsett
att innehavaren har storst andel pa4 marknaden, anvdndas som bevis pa
forekomsten av en dominerande stéllning.** Marknadsandelar pa mellan 30
och 40 procent ligger ocksa under den niv som tyder pi dominans. Over 40
procent rdknas som beaktansvirt och ger tydliga tecken pa dominans.
Presumtion for marknadsdominans skapas nér en marknadsandel 6verstiger
50 procent och om marknadsandelen &r 6ver 65 procent, riknas detta som
ett starkt bevis for dominans.™

Marknadsandelen kan inte anvéindas som ett ensamt instrument for att
avgora huruvida dominans foreligger eller inte. Andra faktorer som spelar in
ar till exempel finansiell styrka, intrddeshinder till marknaden, tillgéng till
insatsvaror, patent eller andra immaterialrittigheter, teknologi eller annat
kunskapsmissigt 6vertag.>* Vidare méste beddmningen ta hénsyn till
marknadsandelarnas fordndring (stabilitet) 6ver tiden. Ett innehav av en
stark marknadsandel som stricker sig under en tidsperiod av tre ar, rdknas
som otillracklig for att indikera dominans. Detta géller framforallt pd en
dynamisk marknad med inte allt for hoga intrddeshinder for potentiell
konkurrens.*’

Nér det géller fragor om potentiell konkurrens kan inte ens en initialt hog
marknadsandel pa nira 100 procent ensamt avgoéra om dominans foreligger.
Kan konkurrensmyndigheten finna att det ar sannolikt att det finns mojlighet
for andra foretag att etablera sig pa samma marknad, da kan inte foretaget
med den hdga marknadsandelen agera oberoende av sina kunder och
konkurrenter pa grund av potentiell konkurrens.*®

For att ssmmanfatta marknadsandelens betydelse dr det nodvéndigt att gora
en fullstdndig ekonomisk analys av marknaden. Vid beddmningen é&r det
vidare av sérskild betydelse om marknadsandelen &r 100 procent eller i vart

¥ Mél 85/76 Hoffinan La Roche & Co AG mot Kommissionen, ECR 1979, s. 461.
» Wetter, C., m.fl., Konkurrenslagen i praxis, s. 173 {.

30 Wahl, N., Konkurrensforhdllanden, s. 211.

3! Gustafsson, L., m.fl., Svensk konkurrensrditt, s. 109.

32 Mal 75/84 Metro mot Kommissionen (nr 2), ECR 1986, s 3021 (grund 81-82).
33 Wetter, C., m.fl., Konkurrenslagen i praxis, s. 175.

34 Gustafsson, L., m.fl., Svensk konkurrensrdtt, s. 110.

35 Wetter, C., m.fl., Konkurrenslagen i praxis, s. 175 f.

3% Wetter, C., m.fl., Konkurrenslagen i praxis, supplement, s. 20.
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fall av betydande storlek, samt forekomsten av etablerings- eller
intrddeshinder. Vad géller bedomningen av tidsperspektiv av
konkurrensbegransande agerande, s& torde KL, och inte minst 19 §, syfta till
att forhindra sddant agerande dven i det korta och medellanga perspektivet.
Av praxis fran Kommissionen och EG-domstolen, framgar att etablerings-
och intradeshinder kan besta i krav pd investeringar, immateriella
rattigheter, typgodkidnnanden, offentliga regleringar eller andra restriktioner
och tillgang till révaror med mera.’” Aven nir det foreligger ett foretags
tillgang till en nddviandig facilitet dr, 1 vart fall, Kommissionen av den
uppfattningen att detta innebdr ett etablerings- och intrddeshinder for
potentiell konkurrens.*®

2.5 Missbruk

Som ndmnts ovan blir en dominerande stédllning forbjuden forst nér den
missbrukats. I 19 § KL och i Artikel 82 EGF gors en icke uttommande
upprikning av exempel pa vad som kan tinkas utgora missbruk.

De uppriknade exemplen har det gemensamt att de hanfor sig till vertikala
relationer. Bestimmelsen forbjuder emellertid 4ven missbruk pa det
horisontella planet.”® Utover dessa exempel pa missbruk hér ett betydande
antal former av utnyttjande av en stark marknadsstillning. Exempel dr bland
annat underprissittning, dverprissittning, selektiva distributionssystem,
marknads- eller produktionsbegriansningar, prisaliggande eller olika former
av ’slavkontrakt” dér en konkurrent tvingas in i ett samarbete for sin
6verlevnad pa inte marknadsmissiga betingelser. *°

Jag kommer hir i korthet att ga igenom négra av de missbruk som é&r
aktuella for de tvistemal som uppsatsen behandlar.

2.5.1 Overprissattning

Om ett dominerande foretag utnyttjar sin position till att patagligt ta ut
priser som &verstiger marknadsmassigt pris, s.k. monopolvinst, missbrukar
foretaget sin dominans och effekten blir det som kallas for dverprissittning.
Om ett foretag tar ut ett pris som saknar skilig relation till den
tillhandahallna produktens ekonomiska virde, innebér det enligt EG-
domstolen att foretaget tar ut ett overdrivet hogt pris. For att faststilla vad
som dr ett Overpris 1 praktiken, har analyser av hur forsiljningspriset
forhallit sig till kostnaden for att producera produkten givit indikationer pa
att ett visst pris ar oskiligt hogt.*' Av EG-praxis framgéar ocksa avseende
Overprissittning att det generellt gillt produkter av stort vérde for

37 Wetter, C., m.fl., Konkurrenslagen i praxis, s. 178 f.

3 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, s. 20 p. 79.
39 Prop. 1992/93:56, s. 86.

% Gustafsson, L., m.fl., Svensk konkurrensritt, s. 113.

*1'Mal 27/76 United Brands mot kommissionen, ECR 1979, s. 207.
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konsumenter och dér prisskillnader konstaterats vid forséljning i olika
lander inom EU.*

2.5.2 Prisdiskriminering

Ett exempel pd missbruk dr nér en marknadsdominerande aktor tillimpar
olika villkor for likvdrdiga transaktioner, varigenom vissa handelspartners
far en konkurrensnackdel som é&r diskriminerande. Typiska exempel for
detta dr prisdiskriminering och diskriminerande rabatt- eller bonusvillkor.
Den kanske allvarligaste formen av diskriminerande atgérder ér
prisdiskriminering. Ett exempel pa detta dr nér en leverantor tillampar olika
priser i forhallande till olika kdpare utan att detta motiveras av skillnader i
de kostnader som kdparen orsakar leverantoren.

En i sig godtagbar prisskillnad kan foreligga vid prisdifferentiering om
skillnaderna mellan olika kdpare uppstar genom kdparnas olika sétt att kopa.
Kostnadsskillnaderna maste i sddana fall anknyta mer direkt till skillnader i
kdparnas prestationer. Nér det géller pris efter prestation &r huvudregeln att
det fortfarande torde gélla, men att rorlighet 1 prisséttning kan vara ett
uttryck for fungerande konkurrens och att det dérfor inte krivs av ett
dominerande foretag att behandla alla sina handelspartners exakt lika. Har
far dock skiljas pa mer varaktiga situationer och pa prisskillnader som &r ett
resultat av kommersiella forhandlingar i ett enskilt fall.*?

2.6 Nodvandig facilitet

En grundforutsittning som méste finnas for att en marknad skall fungera &r
att tillgang och tilltrade till olika former av nddvéndig infrastruktur eller
oundgingliga varor 4r beviljat.** Bendmningen pa en sidan nyttighet skiljer
sig at i litteraturen, vissa forfattare kallar det for en nodvindig nyttighet och
andra for en nddvdndig facilitet. Ett tredje begrepp ar flaskhalsdoktrinen.
Den engelska, eller amerikanska, bendmningen ar essential facilities. Som
forfattare till den hér uppsatsen véljer jag att fortsdttningsvis endast anvénda
mig av begreppet nodvindig facilitet.

Pé de flesta marknader &r innehavet av en nddvindig facilitet inget problem,
men det finns marknader dér det 4r n6dvindigt for ett foretag att anvdnda en
viss tillgdng for att bedriva sin verksamhet. Den tillgangen kan emellertid
vara en sddan som ett dominerande foretag har under sin kontroll och
darmed utesluts eller forsvaras konkurrens inom marknaden.

For att illustrera hur praxis inom principen nddvindig facilitet véxt fram,
foljer hér ett antal rittsfall och avgdrande.

2 Prop. 1992/93:56, s. 87.
* Wetter, C., m.fl., Konkurrenslagen i praxis, s. 189 f.
* Gustafsson, L., m.fl., Svensk konkurrensritt, s. 127.
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2.6.1 Terminal Railroad*®

Det forsta malet som behandlar begreppet nédvéndig facilitet kommer fran
USA och ar Terminal Railroad, frdn US Supreme Court 1912. Terminal
Railroad, hade forvirvat en jarnviagskorsning som lag utanfor St. Louis.
Jarnvagskorsningen var tvungen att passeras for komma in 1 St. Louis och
genom forvérvet kunde Terminal Railroad utestinga andra jarnvigsforetag.
US Supreme Court ansédg att en sadan utestdngning var oskilig och ddrmed
befanns den jérnvigskorsningen vara en nddvindig facilitet.

2.6.2 Stena Sealink?®

Ett av EG-rittens®’ forsta fall dir begreppet nodvindig facilitet anvéinds ar
Kommissionens beslut 1 Stena Sealink-drendet. Sealink var ett foretag 1
Storbritannien som bland annat kontrollerade hamnen i staden Holyhead,
som dr beldget pa vid den Irlindska sjon och som dr av avgdrande betydelse
for farjetrafiken mellan England och Irland pé den sa kallade
centralkorridoren. Utdver detta sd bedrev Sealink sjdlv farjeverksamhet pa
den aktuella linjen. Sea Containers var ett annat foretag som bedrev
farjetrafik pa centralkorridoren och som beskyllde Sealink, {for att genom
vissa atgirder forsvara Sea Containers verksamhet, i syfte att gynna sin egen
farjeverksamhet. I Kommissionens beslut framgar att om ett foretag har en
dominerande stillning pd en marknad for en nodvéndig facilitet kan det vara
sarskilt besvdarande om foretaget sjdlv utnyttjar denna facilitet. Om det
foretaget utan objektiv grund nekar eller forsvarar for konkurrenter genom
att exempelvis ge dem mindre fordelaktiga villkor strider det mot Artikel 82
EGF, forutsatt att 6vriga kriterier i denna artikel dr uppfyllda.
Sammanfattningsvis sdgs “Ett foretag som dger en nodvindig facilitet
handlar i strid med Artikel 82 EGF ndr det utnyttjar sin styrka pd en
marknad for att stdrka sin stéillning pd en annan, besldiktad marknad, i
synnerhet ndr detta sker genom att neka konkurrenter tilltrdde till den
nodvindiga faciliteten, eller genom att bevilja tilltrdde pa mindre
fordelaktiga villkor in de som giller for de egna aktiviteterna.”*®

2.6.3 Goteborgs hamn*

Goteborgs hamn AB kontrollerade tilltriddet till hamnen i Géteborg och
KKYV ansag att hamnen utgjorde en nddvindig facilitet. Foretaget Goteborgs
batmin AB onskade tilltrade till hamnen vilket nekades av Goteborgs hamn
eftersom batmansforetaget inte ansdgs ha nigot fortlopande uppdrag i
hamnen, detta accepterades av KKV. Goteborgs hamn ansags inte heller ha
missbrukat sin dominerande stillning pa marknaden nér de begrdnsade
tilltradet till hamnen for att iaktta vissa sdkerhetsskdl som innebar att
begransningen var befogad.

* Terminal Railroad, 224 U.S. 383 (1912).

4 Stena Sealink, EGT nr 15, 18.1.1994.

*7 Det skall dock papekas att det endast ror sig om ett beslut av Kommissionen.
* Stena Sealink, EGT nr 15, 18.1.1994, s. 8.

¥ Géteborgs hamn AB, Konkurrensverkets beslut, dnr 1438/94 (1995-01-12).
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2.6.4 Morlaix (Port of Roscoff)*

Den irldndska férjeoperatoren, Irish Continental Group (ICG) ansokte till
handelskammaren i Morlaix 1 november 1994, om att fa anvdnda hamnen 1
Roscoff inom ramen for planerna att starta en farjeférbindelse mellan Irland
och Bretagne.”' Férhandlingar inleddes och parterna var i princip 6verens
om ett tilltrdde till hamnen i Roscoff med bdrjan i maj 1995. I december
1994 gick ICG ut med information om sin forbindelse till Roscoff och
borjade ta upp bestéllningar. Men 1 januari 1995 avbrét handelskammaren 1
Morlaix alla forhandlingar.

ICG klagade hos Kommissionen som fann att beslutet fattat av
handelskammaren i Morlaix innebar en obefogad végran att tillhandahélla
tjanster. P4 den franska sidan dr det bara hamnen 1 Roscoff som har sadana
anldggningar att den passar for en farjeforbindelse mellan Bretagne och
Irland. Nar Kommissionens beslut togs fanns endast en operator pa strickan
mellan Bretagne och Irland. Kommissionen tvingade genom interimistiska
atgirder handelskammaren 1 Morlaix, till att vidta nodvindiga atgirder f6r
att ge ICG tilltrade till hamnen 1 Roscoff. Dérefter tréffade parterna ett 5-
arsavtal och ICG drog tillbaka sitt klagomal.

2.6.5 Port of Rodby™

Hamnen 1 R6dby édgs och drivs av den danska staten genom Danske
statsbane (DSB), som @ven har farjetrafik ifran Rodbys hamn. I maj 1990
sdnde Euro-Port A/S en forfragan till den danska transportministern om att
fa bygga en kommersiell hamn i omedelbar nirhet av hamnen i Rodby.
Detta nekades av transportministern. I augusti 1990 sinde Euro-Port A/S
ytterliggare en friga till samma minister, denna géng géllde det att fi driva
verksamhet frin hamnen i Rédby. Ater nekades Euro-Port A/S tilltride till
hamnen 1 Rodby.

Kommissionen bestimmer den relevanta marknaden till att vara
hamntjinster i Danmark for farjeoperatdrer pa linjen mellan R6dby och
Puttgarden. Eftersom den danska staten har ett lagligt monopol pa att skota
och driva hamnar 1 Danmark dr DSB, enligt Kommissionen, i en
dominerande stillning pd den relevanta marknaden.

Nér DSB som éger och driver en nddvindig facilitet som dr nddvandig for
konkurrenter, och samtidigt sjdlv anvander infrastrukturen och nekar
konkurrenterna dtkomst, kan detta enligt Kommissionen vara ett missbruk
av dominerande stdllning. Nar DSB utan objektiva grunder nekar en
farjeoperator som onskar konkurrera med DSB’s férjelinje pd den relevanta
marknaden, dr detta enligt Kommissionen ett missbruk av dominerande
stallning enligt Artikel 82 EGF.

> Kommissionens pressmeddelande IP/95/492 (16 maj 1995).

> Morlaix ligger i Bretagne-distriktet i Frankrike och dess handelskammare ér forvaltare av
hamnen i Roscoff.

32 Kommissionens beslut, 94/119/EC i drendet Port of Rédby (0J1994 L55/52).
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3 Scandlines v. Helsingborgs
hamn

Tvisten mellan Scandlines och Helsingborgs hamn handlade om prisséttning
av hamntjdnster och med vilken berdkning detta skulle ske. Tvisten
avgjordes genom en forlikning i Helsingborgs tingsrétt. Som i alla
forlikningar av detta slag dr 4ven denna belagd med sekretess varmed mélets
utgéng inte till full tillfredsstillelse kan presenteras. Dock finns viss
information som &r offentlig och som forfattaren till den hér uppsatsen
anvint sig av. Den avgjort mest intressanta informationen aterfinns i
Kommissionens beslut fran den 23 juli 2004.>* Kommissionen har ocksé
gjort ett yttrande i ett sd kallat Artikel 6-brev,> i beslutet fran 2004 hinvisar
Kommissionen genomgaende till detta brev, 1 6vrigt dr Artikel 6-brevet
dessvirre belagt med sekretess.

Helsingborg, som ligger i Skéne, ir beliget vid den norra delen av Oresund
dér den smalaste delen av sundet pé cirka 4 kilometer finns. P4 andra sidan
sundet, i Danmark, ligger Helsingdr. Bdda dessa hamnstader har givetvis
otroliga fordelar av sitt geografiska ldge. Detta utnyttjas ocksa fordelaktigt
genom att trafiken mellan Helsingborg och Helsingor (fortséttningsvis
kallad for HH-linjen) &r en av védrldens mest trafikerade farjelinjer.

Tidigare hade Sverige en statligt reglerad marknad f6r hamnavgifter. Detta
andrades efter den omfattande avregleringen av vissa statliga monopol
under borjan av 80-talet, vilket ledde till att hamnarna fritt kunde bestimma
sina egna avgifter. Merparten av Sveriges hamnar 4gs av respektive
kommuner och drivs ofta av kommunala bolag. Aven Helsingborgs hamn ir
dgt av kommunen och drivs i bolagsform, Helsingborgs hamn AB.

Det konkurrensrittsliga intresset av detta fall ligger i frigan om det forelag
nagot missbruk. Tyngdpunkten av detta kapitel kommer ocksé att ligga i de
diskussioner som fordes om bland annat eventuell 6verprissittning och
prisdiskriminering av Helsingborgs hamn. Givetvis kommer frdgorna om
relevant marknad och om dominerande stéllning forelag, ocksé att ingdende
diskuteras.

33 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg.

> Ett Artikel 6-brev ir ett forsta Gvervigande fran Kommissionen om drendet. Detta far
parterna ta del av och ge synpunkter pa vilket sedermera ligger till grund for
Kommissionens beslut. Ett Artikel 6-brev &r inte en handling som utgér nagon rattsakt Gver
vilken EG-domstolen kan uttala sig. Hanvisning till HD Mal T 2808-05, aktbilaga 17, s. 26.
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3.1 Parterna

3.1.1 Helsingborgs hamn AB

Infrastrukturen i Helsingborg dr mycket god. Europavédgarna E4 och E6
leder bada in i staden och E4 fortsétter som E47 pa andra sidan sundet.
Aven kommunikationerna med jirnvig ir forhallandevis goda i
Helsingborg. Persontrafiken med tig 6ver sundet ir sedan Oresundsbrons
tillkomst av forklarliga skél forlagd dit, medan godstrafiken fortsattningsvis
med stor frekvens, fraktar gods sjovdgen till och frdn hamnen.

Helsingborgs hamns affarsomrade har ménga olika typer av verksamheter.
Den viktigaste torde vara farjeverksamheten till Helsingdr (HH-linjen), men
Helsingborgs hamn kan 1 praktiken ta hand om alla typer av gods som
exempelvis, containers och bulk, vilket inkluderar olja. Helsingborgs hamn
ar vidare uppdelad i fyra separata hamnomraden.

e Nordhamnen, som har fyra bassdnger och dr dominerad av
farjetrafiken till Danmark

e Visthamnen, som dr den nyaste hamnen hanterar frimst enhetsgods
sdsom containers

e Sydhamnen, som har den mest diversifierade hamnen. Har finns
terminaler for spannmal och for olja samt en terminal for hantering
av styckegods. Hir finns moderna temperaturreglerade magasin for
hantering av bland annat frukt och gronsaker som importeras till
Sverige

e Bulkhamnen, som dgs av Kemira Kemi AB. Genom ett joint
agreement mellan Helsingborgs hamn och Kemira Kemi AB, drivs
och bemannas bulkhamnen sedan 1991 av Helsingborgs hamn >’

3.1.2 Scandlines Sverige AB

Stimningsansokan mot Helsingborgs hamn inlimnades av Scandlines
Sverige AB som ér ett heldgt dotterbolag till Scandlines AB och som i sin
tur dr ett heldgt dotterbolag till Stena AB. Virt att notera dr att Scandlines
Sverige AB inte driver firjetrafiken pd HH-leden. Detta utfors istéllet av
Scandlines Oresund 1/S.%° Scandlines Sverige AB har som enda verksamhet
att, for Scandlines Oresund 1/S riikning, ansvara for och betala
hamnavgifterna till Helsingborgs hamn. Scandlines Oresund I/S ir till lika
delar gt av Scandlines AB och av Scandlines Danmark A/S.”’ Det senare

> http://www.port.helsingborg.se/

>% Beteckningen 1/S #r danskt och star for Interessantskab, vilket 4r att jimfora med ett
svenskt HB (Handelsbolag).

>7 Beteckningen A/S ir danskt och stir for Aktieselskab, vilket dr detsamma som ett svenskt
AB (Aktiebolag).
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bolaget ir i sin tur ett heldgt dotterbolag till Scandlines AG,® som 4r ett
bolag med site i Tyskland.”

Férjeverksamheten pd HH-linjen har pagatt i mer &n 100 &r av dagens
rederier och deras foregangare. For att visa betydelsen av den hér linjen, kan
nimnas att fram till juli 2000, da Oresundsbron stod klar, transporterades,
mer eller mindre, all gods- och passagerartrafik mellan Sverige och
Danmark éver HH-linjen. Scandlines Oresund I/S anviinder sig av tre firjor
pa HH-linjen. De avgar dagtid var tjugonde minut och tva ganger i timmen
under resten av dygnet. Under 2001 transporterade Scandlines 8 094 321
passagé%rare, 1 332 429 bilar, 29 357 bussar och 277 015 lastbilar 6ver HH-
linjen.

3.2 Bakgrund och fragestallningar

Tvisten mellan Helsingborgs hamn och Scandlines om &verprisséttning
startade 1 borjan av 90-talet. Det borjade med att Scandlines initierade en
diskussion med Helsingborgs hamn angéende forsok om att skapa
overenskommelse dver framtida hamnavgifter. Scandlines ansdg vid den
tidpunkten, att de principer som Helsingborgs hamn anvénde sig av for att
bestimma hamnavgiften inte var réttvisa. Scandlines hivdade att
prisséttningen inte var baserad pa de faktiska kostnader, plus skilig vinst,
som Helsingborgs hamn hade.®' Kort direfter gick Helsingborgs hamn med
pa att reducera Scandlines hamnavgifter, vilket ledde till att avtal ingicks om
vissa rabatter p4 hamnavgifter for tiden mellan den 1 januari 1993 och den
31 december 1996.

I slutet av 1996, strax fore utgangen av det ingangna avtalet, klagade
Scandlines dnyo pa att kostnaderna var for hoga och att de inte var
relaterade till den faktiska kostnaden. Under forhandlingarna om att inga ett
nytt avtal om framtida hamnavgifter, begirde Scandlines att {4 ta del av
Helsingborgs hamns bokforing och da i synnerhet, deras interna
manadsrapport. Denna begéran avslogs av Helsingborgs hamn med den
grunden att informationen innehéll konfidentiella affirshemligheter.® Inget
nytt avtal kom till stind och Scandlines beslot sig 1 januari 1997 for att
endast betala 50 procent av Helsingborgs hamns faktura.

I juni 1997 stimde Helsingborgs hamn in Scandlines infér Helsingborgs
tingsratt for de till hilften obetalda fakturorna. Samtidigt i juli 1997, ansokte
Scandlines om en utredning av Kommissionen mot Helsingborgs hamn.
Forhandlingarna vid Helsingborgs tingsritt forklarades vilande 1 vintan pa

*¥ Beteckningen AG ir tyskt och stir for Aktiengesellschaft, vilket ir detsamma som ett
svenskt AB (Aktiebolag).
2(9) Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 13.

Ibid. p. 15.
5! Ibid. p. 23. For att bevisa det faktum hade Scandlines bestillt en rapport, om
Helsingborgs hamns kostnader och vinster, frin revisorfirman Ohrlings Reveko, som blev
klar 1993.
52 Ibid. p. 26.
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Kommissionens avgdrande. Under tiden hotade Helsingborgs hamn med att
beslagta en av Scandlines farjor men avstod dd Scandlines AB och
Scandlines Danmark A/S gemensamt garanterade att betala Scandlines
skuld om sa behdvdes med tanke pa resultatet av rattsprocessen.

Ett nytt avtal erbjods av Helsingborgs hamn i mars 1998. P4 grund av den
minskande trafikvolymen innehdll avtalet ett rabattsystem for hamnavgifter
for tiden 1997-2000. Rabattsystemet som var ténkt att kunna sédnka
biljettpriserna ytterliggare for att méta den 6kande konkurrensen fran
Oresundsbron, samtidigt fanns kravet pa konkurrensneutralitet mellan
broavgift och farjeavgift. Anbudet fran Helsingborgs hamn stod under
villkor att Scandlines skulle sldppa tvisten mot Helsingborgs hamn vilket
Scandlines vigrade.®

Scandlines anforde klagomal till Kommissionen den 2 juli 1997 med
pastdendet att Helsingborgs hamn hade brutit mot Artikel 82 EGF, genom
att ta ut, overdrivet hoga och diskriminerande, priser for tjdnster som
hénforde sig till farjerederier. Grunden for talan, med efterfoljande
kompletteringar, var foljande:

e Hamnavgifter ér att anse som verdrivna déarfor att de inte reflekterar
den faktiska kostnaden (plus skilig vinst) som Helsingborgs hamn
har for tillhandahéllandet av tjanster till firjeoperatorer. Detta &r
ocksa konstaterat genom en jimforelse med hamnen i Helsingor, det
ar ocksa visat genom en jimforelse av vilka hamnavgifter icke-férje-
operatorer, behover betala till Helsingborgs hamn,

e Hamnavgifter &r att anse som diskriminerande darfor att
farjeoperatorer betalar ett vasentligt hogre pris én andra anvidndare
av hamnen. Vidare hdavdar Scandlines att Helsingborgs hamns
hamnavgifter, stdllda till godsrederierna, inte ticker de kostnader
som hamnen har for att tillhandahalla dessa tjanster.** Detta innebir
att farjeoperatorerna har en konkurrensnackdel (vidare argumenteras
for att de tillhandahallna tjdnsterna for de tva kategorierna ar
jamforbara), och

e Slutligen, att Helsingborgs hamns hamnavgifter dr 6verdrivna och
diskriminerande, darfor att de inte dr kostnadsbaserade och for att
prissittningen inte dr transparent.

3.3 Faststallandet av relevant marknad

For att fallas till ansvar for att bryta mot Artikel 82 EGF maste forst den
relevanta marknaden bestimmas och som namnts ovan, delas den relevanta
marknaden for sin bedomning upp i tvé delar, produktmarknaden och den
geografiska marknaden. Enligt Artikel 82 EGF maste det dominerande
foretaget agera pa den gemensamma marknaden eller inom en vésentlig del
av den, for att falla in under artikeln. Efter faststdllandet av den relevanta

63 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 63.
64 10
Ibid. p. 16.
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marknaden och bedomandet om dominerande stéllning foreligger, beddms
huruvida vasentlighetskriteriet &r uppfylit.

Kommissionen kommer fram till att den relevanta marknaden i friga utgor
en vésentlig del av den gemensamma marknaden och att
vasentlighetskriteriet dirmed ér uppfyllt.®®

3.3.1 Produktmarknaden

I detta fall kommer bedémningen att ske mot bakgrund av de tjanster och
faciliteter som tillhandahalls av Helsingborgs hamn samt huruvida det finns
nagot substitut for dessa.

Helsingborgs hamn tillhandahéller en rad olika tjanster och faciliteter for
anvindare av hamnen. De omfattar i synnerhet tillgang till hamnen (som
inkluderar bottenskrapande och skotsel av vagbrytare), trafikovervakning,
tillgang till kajen och infrastrukturen for trafiken inom hamnomridet samt
tillgang till fortdjningsplatser.

For farjeoperatorerna dr Helsingborgs hamn det enda alternativet for att
bedriva verksamhet pa HH-linjen. Néagot substitut finns inte i form av andra,
nirliggande hamnar. Inte heller kan Oresundsbron, som ir belégen cirka 60
kilometer ifran Helsingborg, rdknas vara ett substitut for farjeoperatdrerna
som &r beroende av tillgdngen av hamninfrastrukturen, tjdnster och
faciliteter i Helsingborg. Kommissionen slér fast att Oresundsbron inte finns
pa samma produktmarknad som HH-linjen. Vidare sdgs att, bron inte
konkurrerar med Helsingborgs hamn p& marknaden om tillhandahéllandet
av hamn infrastruktur, utan med féarjeoperatérerna pa "downstream”™
marknaden om tillhandahéllandet av transportmdjligheter for passagerare
och fordon.

Kommissionens uttalande i ett Green Paper®’ visar pa att hamntjénster delas
in 1 olika produktmarknader beroende pa fartyget i sig, och vad som
transporteras ombord pé fartyget. Produktmarknaden for farjeverksamheten
fir vidare skiljas frdn annan sj6trafik sdsom last- och containerfartyg, da det
handlar om helt andra produkter.®® Helsingborgs hamn har framfort att de
anser att dven tagtrafiken och féarjorna som trafikerar strickan Kpenhamn
och Oslo, med dagligt stopp 1 Helsingborg, tillhor den relevanta marknaden.
Kommissionen slar fast att:

% Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 80-81.

5 Ibid. p. 73.

57 Green Paper on Sea Ports and Maritime Infrastructure, COM (97) 678 final of 10
December 1997, p. 79.

6% Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 77. Nir det
giller marknaden for last- och containerfartyg, finns klara hamnalternativ till Helsingborgs
hamn. For att nimna alternativ i och runt Oresundsregionen finns Képenhamn,
Fredrikshavn, Goteborg, Trelleborg, Halmstad och Malmé. Kommissionen anser ddrmed att
det inte finns anledning att tro att Helsingborgs hamn har en dominerande stillning pa den
marknaden.
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e Sedan juni 2000, har Danlink upphdrt med att trafikera Helsingborg-
Helsingér som ett direkt resultat av Oresundsbron. Numera passerar
all tdgtrafik mellan Sverige och Danmark via bron. Danlink och
tagtrafiken dver Oresund tillhor dirmed inte Helsingborgs hamns
relevanta marknad.

e DFDS (Scandinavian Seaways) ér en kryssningsfarjelinje mellan
Kopenhamn och Oslo. DFDS gor ett dagligt stopp 1 Helsingborg.
Den storsta delen av passagerare och bilar som aker med DFDS,
transporteras hela strackan mellan Kpenhamn och Oslo, endast en
begrinsad volym av passagerare tillfors i Helsingborg. Nar det géller
DFDS hamnavgifter, sa anvidnder inte Helsingborgs hamn samma
tariffer som for farjerederierna pd HH-linjen. Istdllet har DFDS ett
specialavtal med Helsingborgs hamn. Sammanfattningsvis anser
Kommissionen att inte heller DFDS och kryssningslinjen tillhér den
relevanta marknaden.®

Den relevanta produktmarknaden begrénsas darmed till att endast innefatta
farjetrafiken pd HH-linjen.

3.3.2 Geografiska marknaden

Kommissionen hédnvisar 1 Artikel 6-brevet till tillkinnagivandet av den
relevanta marknaden’® néir avgrénsningen av den geografiska marknaden
skall bestimmas. Det geografiska omrade som provningen omfattade var
inte begrénsad till Helsingborg-Helsingdér (HH-leden) utan omfattade dven
andra hamnar med firjetrafik 6ver Oresund som helhet. Det konstaterades
dock, nir Oresundsbron foll bort i avgriinsningen av produktmarknaden och
ndr ingen annan hamn kunde utgdra substitut for farjeoperatorerna pd HH-
linjen, att det stod klart att Helsingborgs hamn skulle utgora den geografiska
marknaden. Kommissionen har de facto uttalat att det inte finns nagon hamn
1 Sverige som skulle kunna utgora substitut for Helsingborg, nér det géller
att tillhandahalla hamnfaciliteter och 6vriga tjdnster at farjeoperatérerna pa
HH-linjen.”!

Kommissionen kom till slut fram till att den relevanta marknaden i detta fall
ar marknaden for tillhandahallande av hamnfaciliteter och tjanster i
Helsingborgs hamn till férjeoperatorer som transporterar passagerare
och/eller fordon p4 linjen mellan Helsingborg och Helsingdr (HH-linjen). "

3.4 Bedomning av dominerande stallning

Efter att den relevanta marknaden for Helsingborgs hamn har avgrinsats och
blivit fastlagd, stélls frdgan huruvida Helsingborgs hamn ocksé ér

%Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 74.
7 Kommissionens tillkinnagivande om relevant marknad fran 1997.
"'Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 76.
72

Ibid. p. 81.
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dominerande pa den marknaden. Kommissionen stdder sig pa ett uttalande
av EG-domstolen 1 Hoffman La Roche nir de skriver att det inte finns bevis
for att Helsingborgs hamn har en position som kan hindra “att en effektiv
konkurrens upprdtthalls pa en relevant marknad genom att medge foretaget
att i avsevdrd utstrdckning agera oberoende av sina konkurrenter och

. . » 73
kunder och i sista hand konsumenterna”.

Helsingborgs hamn 4r ensam om att tillgodose hamnfaciliteter och tjdnster
for farjeoperatorerna som transporterar passagerare och fordon 6ver HH-
linjen. Vidare anses ingen mdjlighet finnas for ndgot annat foretag, eller
annan hamn, att gora intrade pa den “upstream” marknad som finns for
tillhandahéllande av dessa tjinster och hamnfaciliteter inom Helsingborg. ™

For att bedoma huruvida dominans foreligger eller ej, dr det brukligt att det
berorda foretagets marknadsandel réknas ut. Med anledning av den
obefintliga konkurrensen pa den relevanta marknaden gjorde Kommissionen
ingen beddmning av Helsingborgs hamns marknadsandel, den var ju 100
procent.

Kommissionen kom fram till att Helsingborgs hamn innehar en
dominerande stéllning pa den relevanta marknaden och diarmed faller under
Artikel 82 EGF.”

3.5 Foreligger missbruk?

Det 4r nu ovan visat att Helsingborgs hamn ir ett sddant foretag som faller
in under Artikel 82 EGF. Det dr ett aktiebolag som helt ansvarar for driften
av hamnen, dess verksamhet och for bestimmandet av dess avgifter.

Som nidmnts ovan giller det pastddda missbruket dels dverprissittning, dels
diskriminerande prissittning. For att avgdra vad som ar ett 6verpris och vad
som annars kan vara diskriminerande, maste forst en presentation av vad
som ingdr i avgifterna goras. Dérefter maste en uppdelning av vem som
betalar vad och varfor goras.

3.5.1 Tjanster och faciliteter som betalas
genom hamnavgifterna

Helsingborgs hamn tillgodoser, som nidmnts ovan, en méngd olika tjdnster
och faciliteter for hamnens alla anvdndare. Kommissionen hinvisar till den
indelning av olika hamntjénster som tidigare gjorts i sitt Green Paper’® som
sedan, vilket stods av Helsingborgs hamn, kan grupperas i tjdnster som ror

3 Mal 85/76 Hoffman La Roche & Co AG mot Kommissionen, ECR 1979, s. 461.
™ Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 79.
75 1.

Ibid. p. 81.
76 Green Paper on Sea Ports and Maritime Infrastructure, COM (97) 678 final of 10
December 1997, p. 79.
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fartyget 1 sig (kallas for “the sea-side’’), och tjénster som ror vad som
transporteras ombord pé farjan (kallas for “the land-side”). Detta dr tjinster
som Helsingborgs hamn tar betalt for av alla anvéndare. For sea-side
tjénsterna skiljer sig anvéindandet av tjdnsterna inte mycket it vare sig det
géller farjor eller lastfartyg. Nar det giller anvindandet av land-side
tjénsterna dr emellertid skillnaderna avseviarda om det géller farjor eller
lastfartyg.

Helsingborgs hamn menar att detta dr bastjénster som finns oavsett vilken
last man har och att enda skillnaden ligger i storleken p4 fartygen.”’
Scandlines menar att den ovanndmnda indelningen tjénster och faciliteter till
sea-side och land-side kan vara missvisande, och foreslar istillet att
utgdngspunkt tas i de tjanster och faciliteter som Helsingborgs hamn de
facto tillhandahaller firjeoperatorerna.”

I tjanster och faciliteter for anvdndare av hamnen ingér, enligt Helsingborgs
hamn, i synnerhet tillgdng till hamnen (som inkluderar bottenskrapande och
skotsel av vagbrytare), trafikvervakning, tillging till kajen och
infrastrukturen for trafiken inom hamnomréadet samt tillgéng till
fortojningsplatser. Har ingar dven en teknisk och elektrisk dygnetruntservice
samt tillgang till farskvatten och elektricitet. For alla tjanster och faciliteter
for sea-side (med undantag av hamnpiloter och bogsering for vilka debiteras
separat) 4r hamnavgifterna samma oavsett vilket fartyg som lagger till
hamnen. For land-side ér endast viss del tickt av hamnavgifterna, medan
Ovrigt debiteras efter anvindandet.

Scandlines har dock framfort att man varken behdver eller faktiskt anvénder
en del av dessa tjdnster och faciliteter. Scandlines anvénder sin egen
fortdjningsplats, koper sitt eget farskvatten fran Helsingborgs stad och den
elektricitet som man kan behdva anvédnda (firjorna genererar egen
elektricitet) kommer, genom avtal, frin Oresundskraft AB. All 6vrig service
fran Helsingborgs hamn 4r, om de anvénds, betalda separat.”’ Det skall
ocksa tillaggas att av Helsingborgs hamns 250 anstillda sa &r det endast 4
som &r direkt involverade med Scandlines férjor. Detta ligger dock utanfor
sjdlva hamnavgifterna.

Vidare menar Scandlines att man endast till begrédnsad del anviander sig av
trafikdvervakningen och att bogsering anvénds véldigt sillan, och ndr man
gor det sé betalas det separat. Den enda navigationsutrustningen som ar
relevant for Scandlines &r fyren pa piren vid ingéngen till hamnen.
Scandlines inser att det nimnda ar generella kostnader, men anser att de ar
felaktigt allokerade. Firjeoperatérerna som endast dr i begransat behov av
dessa tjanster menar att man betalar for stor del av dess tillhandahallande.

Helsingborgs hamn menar dock att de ndmnda tjansterna dvs.
trafikovervakning, hjdlp med navigation, bargningsassistans och

7 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 42-43.
78 1.

Ibid. p. 44.
7 Ibid. p. 45-46.
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dygnetrunthjilp, alla dr ldnkade for att hamnen skall kunna upprétthélla
nddvéndig sjo- och hamnsékerhet. Alla dessa tjénster, oavsett det faktum att
de inte regelbundet anvinds, méste hur som helst finnas tillgingliga av
Helsingborgs hamn for det fall att de kan behdvas. Det kan dérfor betraktas
normalt och acceptabelt att alla fartyg, inklusive farjorna, medverkar till att
kostnaderna for sddana sikerhetsrelaterade tjénster och faciliteter
uppritthalls i hamnen.*

3.5.2 Hamnavgifterna

Hamnavgifterna som Helsingborgs hamn debiterar anvindare av hamnen for
dess tjénster och faciliteter, finns i hamnens tariffer och publiceras arligen.
Tarifferna dr tvadelade och bestar av en fixerad avgift som beror pa vad det
ar for ett fartyg och hur ménga dockningar som gors, sedan finns en variabel
avgift som baseras pa volymen av trafik (passagerare, bilar och ovrig last)
som transporteras ombord fartygen. Det dr vanligt att den hér typen av
prissittning anvinds for farjehamnar.®’

Kommissionen ansdg att &ven om systemet for att debitera for tjanster och
faciliteter inte var helt klart, sa presumerades en bakomliggande logik till
varfor systemet sag ut som det gjorde. Den fixerade avgiften ér baserad pa
fartygens bruttovikt och kan hénforas till anvindandet av tjanster och
faciliteter som dr sea-side. Den variabla avgiften, som beror pa hur mycket
som gzr transporterat ombord kan hinforas till tjénster och faciliteter land-
side.

Nar det géller de hamnavgifter som Scandlines och 6vriga farjeoperatorer
betalar, sd debiterar Helsingborgs hamn, enligt tarifferna endast den fixerade
avgiften en gang per dag och farja. [ 6vrigt sé debiteras farjeoperatorerna
per passagerare och per fordon som transporteras. Anledningen till detta
system dr att farjeoperatorerna pd HH-linjen historiskt sett tagit ut laga
biljettpriser med tanke pa det stora antal resenérer (eftersom hamnen far
betalt per passagerare har detta sannolikt inneburit hogre inkomst for
hamnen) jamfort med firjelinjer som trafikerar andra destinationer.®

Flertalet av hamnens anvéndare har specialavtal med Helsingborgs hamn
varfor de inte betalar full del av de hamnavgifter som Helsingborgs hamn
har i sina officiella tariffer. Aven Scandlines har haft sidana avtal (se ovan
under 3.2) som inneburit rabatter pa grund av minskad trafikvolym.

3.5.3 Prissattningen

Enligt Helsingborgs hamn finns en policy f6r hur hamnavgifterna bestims
dér det bland annat stér att all verksamhet i hamnen maéste béra sina egna
kostnader, i synnerhet med tanke pd de avsevdrda investeringarna som

%0 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 49-50.
8 Ibid. p. 55.

5 Ibid. p. 59.

% Ibid. p. 60-61.
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gjorts i hamnen med hdnsyn for farjetrafiken” samt att alla kunder bor bli
behandlade lika och att hamnavgifterna inte bor medfora ndgon koppling till
nagon specifik tjanst eller facilitet i hamnen.®* Vidare siger Helsingborgs
hamn att det 4r nodvéndigt att hamnen ses som en affdrsverksamhet dér alla
tjdnster och aktiviteter ar integrerade.

Scandlines motsitter sig Helsingborgs hamns krav om att hamnen skall ses
som en enhet. Scandlines menar ocksa att Kommissionen har bestdmt den
relevanta marknaden till att gdlla den del av hamnen som utgér HH-linjen
och att Helsingborgs hamn &r dominant pa den marknaden. Att allokera
kostnaderna 6ver hela hamnen sdsom Helsingborgs hamn, &r enligt
Scandlines diskriminerande.

Vid faststédllandet av huruvida dverprisséttningen foreligger foljer
Kommissionen den metoden som faststilldes av EG-domstolen i United
Brands.® Det som konstituerade definitionen av 6verdriven eller orittvis
prissittning i Artikel 82 EGF finns under punkt 250 i domen: "Ett sddant
missbruk skulle i detta fall besta av att ett alltfor hogt pris tillaimpas, vilket
inte star i ndgot rimligt forhallande till det ekonomiska virdet pd den
transaktion som genomforts.” Vidare 1 domen under punkt 252 stir: “I sd
fall skulle det goras en bedomning av om det finns en alltfor stor brist pd
overensstammelse mellan den kostnad som faktiskt har burits och det pris
som faktiskt utkrdvts och, om det visar sig vara sa, skulle det undersokas om
det dr fraga om ett pdtvingande av ett oskdligt pris, antingen i frdga om
priset i sig eller i forhdllande till priserna pd konkurrerande produkter.”

Kommissionen valde att dela upp det pastddda missbruket i tre delar. For det
forsta skall en jamforelse goras mellan faktiska kostnader och for
kostnaderna debiterade avgifter. For det andra kommer Kommissionen att se
om hamnavgifterna &r ordttvisa vid en jamforelse med andra hamnar som
bedriver farjetrafik. I den tredje delen kommer en vérdering att goras om
hamnavgifterna i sig kan ses sisom orittvisa.™

3.5.3.1 Jamforelse mellan faktiska kostnader och
debiterade avgifter

Kommissionen forsdkte uppritta en relevant kostnadsmodell dir
Helsingborgs hamn skulle bryta ner alla kostnader for hela verksamheten, sa
att kostnaderna som relaterades till farjeverksamheten skulle framtrdda. Pa
begéran av Kommissionen upprittade Helsingborgs hamn en kalkyl som
skulle visa pé de kostnadsallokeringar som kunde relateras till
farjeverksamhetens utnyttjande av tjénster och faciliteter. Kommissionen
ansdg dock att den kalkylen som framstélldes av Helsingborgs hamn inte var
realistisk och om den var ett faktum skulle Helsingborgs hamn vara
insolventa, ndgot som motsades av deras egen revision.®” Scandlines delade
Kommissionens uppfattning om Helsingborgs hamns kalkyl och

¥ Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 83.
8 Mal 27/76 United Brands mot Kommissionen (1978) ECR 207.

8 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 103.
¥ Ibid. p. 104-106.
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Kommissionen beslutade sig for att gora en egen uppskattad kalkyl som var
baserad pd information fran Helsingborgs hamn, huvudsakligen frin deras
granskade ridkenskaper.

Av den uppskattade kalkylen fann Kommissionen att Helsingborgs hamn
tiackte vinsten fran farjeverksamheten med forlusten som var gjord fran
ovrig verksamhet. Helsingborgs hamn hdvdade éter att det var av storsta
vikt att hamnen 1 helhet sdgs som en enda verksamhet. Scandlines
argumenterade mot detta och Kommissionen gjorde klart att man inte sag
hamnen som en enhet. Det dr i sig inget missbruk av dominerande stéllning
att vinster fran den relevanta marknaden ticker forluster fran verksamhet
som ligger utanfor. Vidare ansdg Kommissionen att &ven om skillnaden i
fragan mellan faktiska kostnader och debiterade avgifter ar ”6verdriven”,
méste Kommissionen g vidare till nésta friga enligt United Brands, for att
bedoma om avgifterna dr oréttvisa, antingen i sig sjdlv eller i jamforelse
med andra hamnar.™

3.5.3.2 Vardering om avgifterna ar orattvisa i
jamforelse med andra hamnar med farjetrafik

EG-domstolen har slagit fast i mélet Francois Lucazeau med flera v SACEM
med flera®™ , att nir ett foretag innehar en dominerande stéllning pa en
marknad och tar ut hogre avgifter 4n andra dominerande foretag pa andra
jamforbara marknader, maste det vara en indikation pa ett missbruk av
dominerande stéllning. I ett sddant fall maste foretaget i fraga forklara
skillnaden och olikheterna mellan marknaderna.

Nista steg som Kommissionen méste gora dr en jidmforelse av avgifter med
andra marknader. Detta kridver 1 synnerhet att produkterna eller tjinsterna
som erbjuds &r jimforbara, och att systemet for debitering maste tillata en
meningsfull jimforelse.” Den hamnen som formodas vara den mest
jamforbara kandidaten till Helsingborgs hamn dr Helsing6rs hamn som i
stort sétt endast dgnar sig at farjeverksamhet. Vidare ar Helsing6rs hamn en
del av HH-linjen och naturligt nog &r dockningar lika manga per dygn och
farja som det dr 1 Helsingborg. Investeringarna for farjeverksamheten i de
bida hamnarna ir jimforbara. Aven om en jimforelse med erbjudna tjinster
kan vara ekvivalent, sa betraktade Kommissionen, bland annat
kostnadsstrukturen sdsom vildigt olik vid en jimforelse. De totala
intikterna till Helsingors hamn ticker inte kostnaderna som Helsingborgs
hamn har for farjeverksamheten. Ett avgorande faktum ar dessutom att
Helsing6rs hamn dgs av den danska staten, vilket i sin tur innebér att
Helsingdrs hamn inte betalar ndgon rénta for de gjorda investeringarna till
den danska staten, till skillnad frén Helsingborgs hamn, som genom ett
leasingavtal betalar 14 miljoner kronor per ér till Helsingborgs stad.”’

¥ Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 142.
% Delade malen 110/88, 241/88 och 242/88, (1989) ECR 2811, p. 25.

% Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 175.
! Ibid. p. 193-194.
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Scandlines har hdvdat att Kommissionen dven skall géra jamforelser med
andra hamnar. Som Kommissionen visat i Artikel 6-brevet sd foreligger det
svarigheter att gora jamforelser med andra hamnar som &r meningsfulla.
Olika hamnar skiljer sig at ndr det géller erbjudna tjénster och faciliteter,
bade pa sea-side och pa land-side. Ndgra hamnar har mer utvecklad
infrastruktur och kan dérfor erbjuda fler eller bittre tjénster. Aven
geografiska skillnader maste beaktas. En viktig del dr ocksa, som Scandlines
sjdlv papekat, att firjeoperatorerna ofta har individuella avtal med hamnarna
om sina hamnavgifter.”* Det finns enligt Kommissionen otillrickliga bevis
for att bedoma att Helsingborgs hamns hamnavgifter skulle vara oréttvisa
vid jamforelse med hamnavgifter som finns i andra hamnar.”

3.5.3.3 Vardering om hamnavgifterna i sig ar orattvisa

I Artikel 6-brevet kom Kommissionen fram till det preliminéra beslutet att
det ekonomiska virdet for de av Helsingborgs hamn erbjudna tjénsterna och
faciliteterna till farjeoperatorerna, &r mycket hogre 4dn de
produktionskostnader som dsamkats hamnen. Kommissionen beaktade inte
bara de faktiska kostnader som dsamkats hamnen vid erbjudandet av
tjdnsterna, utan rdknade dven in ytterliggare kostnader samt till andra
faktorer som inte syns i de av Helsingborgs hamn granskade ridkenskaperna.
Kommissionen ridknade upp tre faktorer, som i detta fall, skulle tas i
berdkning vid virdering av det ekonomiska vérdet av de av Helsingborgs
hamn erbjudna tjansterna till farjeoperatorerna:

e Helsingborgs hamn har haft vildigt hoga kostnader for
hamnbassidngen som inte finns med 1 de granskade rdkenskaperna
for Helsingborgs hamn, eller ens for Helsingborgs stad. Detta
innebér att om man skulle bygga om, eller tvingas att bygga en ny
hamn pd samma stélle, som skulle kunna erbjuda exakt samma
tjanster och faciliteter, skulle de dsamkade kostnaderna for detta
vara betydligt hogre dn de kostnader som Helsingborgs hamn har
idag.

o Fiérjeoperatorerna har fordel av det faktum att Helsingborgs hamns
lage perfekt moter deras behov. Kommissionen havdar att detta &r
ett immateriellt virde 1 sig och att det kunde tas upp som en del av
det ekonomiska virde som det innebér for Helsingborgs hamn att
erbjuda sina tjénster, men som inte finns med i de granskade
rakenskaperna.

e Kommissionen argumenterar dven utifran att tomtlédget som
anvéinds av hamnen for farjeverksamheten ar 1 sig sjdlv véldigt
vérdefull. Att behélla tomtmarken for farjeverksamhet istdllet for
att utnyttja tomten till andra &ndamal &r sannolikt en
méjlighetskostnad for Helsingborgs stad.”*

%2 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 202.
93 1.

Ibid. p. 207.
% Ibid. p. 209, Kommissionen kallar detta i beslutet for en opportunity cost.
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Scandlines kommenterade Kommissionens uppraknade faktorer och
konstaterade att de sa kallade mojlighetskostnaderna och kostnaderna for
hamnbassdngen, endast var hénforliga till Helsingborgs stad och skulle inte
riknas som kostnader for Helsingborgs hamn.””> Kommissionen svarade
med att ndr en kostnadsséttning bedoms a priori, maste det dven végas in att
foretaget vill ticka kostnader utover sé kallade produktionskostnader. Som
exempel tas att det dr vanligt att ett foretag vill tdcka sina kapitalkostnader,
men dven att intikterna skall resultera i vinster &t foretagets aktiedgare.”®
Berdkningen av det immateriella virdet som Kommissionen anser att
Helsingborgs hamn besitter, med det unika liget vid Oresund och dess
nérhet till Helsingor, far inget medhall fran Scandlines sida. Scandlines
haller dock med om att det dr ett unikt lige och att det dr anledningen till att
Helsingborgs hamn dr i en dominerande stdllning p& den relevanta
marknaden. Scandlines fortsatter med att det inte seridst kan pastas att
Helsingborgs hamn 6verhuvudtaget har, eller har haft, ndgra kostnader for
det immateriella virdet, samt att en sadan kostnad inte skulle ha ridknats om
den relevanta marknaden varit utsatt for konkurrens.”’

Kommissionen avslutar i den hir delen med att konstatera att bevisbordan
for om det foreligger missbruk enligt Artikel 82 EGF ligger pé
Kommissionen.” Eftersom man inte kan finna tillrickligt med bevis for att
den péstadda dvertradelsen intrédffat, skall detta tolkas till formén f6r den
misstinkta parten.” Dirmed avslar Kommissionen Scandlines yrkande om
missbruk vad géller 6verdriven eller oréttvis prisséttning.

3.5.4 Prisdiskriminering

Scandlines ville ocksa att Kommissionen skulle se om prisséttningen var
diskriminerande till nackdel for Scandlines och farjeoperatorerna.
Scandlines menar att det dr uppenbart att Helsingborgs hamn har ett
incitament till att prisdiskriminera mellan olika kategorier av kunder,
speciellt da mellan férjeoperatorer och andra. Utbudet for godstrafiken &r
mer elastisk eftersom de kan utnyttja andra hamnar medan utbudet f6r
farjeoperatorer pa HH-linjen har ett statiskt forhdllande. Scandlines frimsta
argument for att det foreligger ett sddant forhallande ar att Helsingborgs
hamns intikter fran godstrafiken inte ticker kostnaden for de dér
tillhandahallna tjdnsterna. Samtidigt som intdkterna for farjeoperatérerna
vida overstiger de kostnader som Helsingborgs hamn har for dessa
tjanster.'” Scandlines hivdar att presumtionen méste vara att ett
diskriminerande pris som bidrar till en hogre avgift for en kund skapar en
konkurrensrittslig nackdel pa down-stream marknaden.'"’

% Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 211.

% Ibid. p. 224.

7 Ibid. p. 236-238.

% Mal 27/76 United Brands mot Kommissionen (1978) ECR 207, p. 264.

% Ibid. p 265.

1% Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 259-260.
T Tbid. p. 265.
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Kommissionen konstaterar att det finns minst en nirliggande marknad,
ndmligen den med gods- och containertrafik, som utnyttjar tjdnster och
faciliteter hos Helsingborgs hamn. For farjeoperatorerna adr det HH-linjen
(den relevanta marknaden) dédr Helsingborgs hamn dr i en dominerande
stallning. For marknaden av godstrafik foreligger inte nagon sédan
marknadsstillning. Innehavet av en dominerande stéllning pa den relevanta
marknaden innebar dock inte att foretaget i fraga nddvandigtvis missbrukar
den dominerande stdllningen genom att kréva diskriminerande avgifter av
farjeoperatorerna. '

Det faktum att det dr farjerederiernas intikter till Helsingborgs hamn som
tiacker kostnaderna for de tjdnster som Helsingborgs hamn erbjuder
godstrafiken, kommenterar Kommissionen pa foljande sitt,
korssubventionering har endast ansetts vara ett missbruk i statligt reglerade
monopolforhallande.'” Utanfor ett sadant forhallande innebir en utvidgning
av en dominerande stillning till en annan marknad att en dvertrddelse skett
endast om den forsvagar eller reducerar graden av konkurrens pa den
marknaden. I vissa fall anser Kommissionen for att faststélla ett sadant
missbruk, att det krdvs att missbruket har den faktiska eller potentiella
effekten att helt eliminera konkurrensen pa den nya utvidgade marknaden.
Kommissionen anser inte att Scandlines tillrackligt lyckats att visa att
Helsingborgs hamns omfordelning av vinster och forluster skulle generera
ndgon forsvagning eller minskning av konkurrens pa den narliggande
rnarknadleor}1 for godstrafik dar Helsingborgs hamn har konkurrens av andra
hamnar.

Diskriminering under Artikel 82 (c) EGF foreligger nir ett foretag har en
dominerande stédllning och antingen (i) tillimpar olika forhdllande pa
ekvivalenta transaktioner, eller (i) tillimpar ekvivalenta forhallande pé
olika transaktioner till andra handelspartners och ddrmed ger dem ett simre
konkurrensforhallande. Scandlines hivdar nir det giller diskriminering att
Helsingborgs hamn anvénder sig av olika hamnavgifter for ekvivalenta
tjanster och faciliteter mellan firjeoperatdrerna och for godstrafiken.'®
Kommissionen avsldr emellertid Scandlines argument med att nigra
ekvivalenta transaktioner inte kan patréffas, detta eftersom land-side
faciliteterna skiljer sig kraftigt 4t mellan de tvd marknaderna. Darmed slér
Kommissionen fast att det inte finns tillrdckliga bevis for att styrka att
Helsingborgs hamn tillimpar nagra diskriminerande hamnavgifter gentemot
farjeoperatorerna i jamforelse med godstrafiken. Scandlines yrkande om
missbruk i den delen avslas darmed.'

12 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 269. Med
detta menar Kommissionen de immateriella réittigheter som man siger att Helsingborgs
hamn innehar med sitt unika lige i Oresund.

1% Tbid. p. 271 Som exempel pa ett sadant monopol anges postsektorn dir Kommissionen
har gjort ett uttalande, OJ 1998 C 39.

191 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 271-272.
1% bid. p. 276.

1% Ibid. p. 278-279, 287.
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4 BornholmsTrafikken v. Ystad
hamn

Detta mal ligger i skrivande stund hos Kommissionen sedan HD begért ett
yttrande enligt forordning 1/2003 (se nedan 4.2). Darmed bygger detta
avsnitt till stor del pd underritternas domar samt pa de till HD inlamnade
inlagorna av parterna.'®’ Nedan i kapitel 4.2 ges en utforlig bakgrund om
maélets uppkomst och innehall. I 6vrigt begriansas denna framstéllning till att
endast gélla den konkurrensrittsliga delen vilken ocksa &r den del som
overklagats.

Ystad ligger pa Skanes sydkust och dess huvudnidringar &r turism och
hamnverksamhet. Infrastrukturen i och kring Ystad ar god. Hér finns
forutom tillgdngen till hamnen, dven jarnvagsforbindelser med
Malmé/Kopenhamn och en motorvig i form av E 65.

4.1 Parterna

4.1.1 Ystad hamn logistik AB

Ystads hamn har ett strategiskt bra lige i Ostersjon. Det ér nira till Polen,
dér det sedan 1967 har bedrivits sjotrafik till Swinoujscie. Det dr ocksa nira
till den tyska 6n Riigen, men ndrmast ligger den danska 6n Bornholm. Till
Ronne pa Bornholm har trafiken pagétt sedan 1940-talet. Varje ar reser cirka
1,7 miljoner passagerare mellan Ystad och Ronne/Danmark och
Swinoujscie/Polen.

Hamnen i Ystad, som &r den femte storsta i Sverige, 4gs av kommunen.
Ystad hamn logistik AB bestir av hamnforvaltningen och Ystads stuveri
AB. Bolaget ansvarar for den operativa verksamheten i hamnen och for att
dess faciliteter utnyttjas si kostnadseftektivt som mgjligt. Ystad hamn
logistik AB har 35 anstillda och en total godshantering per ar pa drygt 2,5
miljoner ton.'®®

Den sa kallade inre hamnen &r indelad si att farjerederierna har en del och
godstrafiken en annan. Har finns for andamélen moderna terminaler och
utrustning for hantering av enhets-, stycke- och bulkgods. I den yttre
hamnen forbereder Ystad hamn att inleda en utbyggnad for framtida behov,
dé det forvéntas en 6kad turism fran Ostersjolinderna. Projektet gar under
arbetsnamnet “Baltic Basin”, och kommer att innebéra en stor fordndring
och férnyelse av hamnen.

" HD Mal T 2808-05, aktbilaga 2 (Inlagan av Ystad hamn) och HD Mal T 2808-05,
aktbilaga 17, (Inlagan av BornholmsTrafikken).

%http://www.port.ystad.se/Y stadweb.nsf/AllDocuments/F3 16 D69E3F248942C12570C400
3969E6
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4.1.2 BornholmsTrafikken

BornholmsTrafikken A/S dgs till storsta delen av den danska staten.
Rederiet har funnits sedan 1866 och gick da under namnet
”Dampskibsselskabet paa Bornholm af 1866 A/S”. Rederiet som frén borjan
var privatagt, forblev sa till 1973 da rederiet 6vergick 1 statligt 4gande. Fran
1 maj 2005 &r BornholmsTrafikken ater i bolagsform, dock ar dgaren
fortfarande den danska staten.

BornholmsTrafikken bedriver férjetrafik pa linjerna mellan Ystad/Ronne
och Ronne/Koge. Under hogsidsongen bedriver dven rederiet trafik pd
linjerna Ronne/Sassnitz och Sassnitz/Koge. Rederiets verksamhetsforemal
ar att bedriva rederiverksamhet och annan verksamhet som hor till
rederiniringen.'*

Det ar trafiken mellan Ystad och R6nne som gar bést for rederiet. I
fordelningen av antalet turer star linjen for 68 procent av
BornholmsTrafikkens totala antal. Antalet passagerare dr har cirka 85
procent av den totala mingden passagerare. Nér det giller

nettoomsittningen for rederiet, star Ystad/Ronne for 58 procent.'

4.2 Bakgrund och fragestallningar

BornholmsTrafikken och Ystad hamn ingick 1 augusti 1999 ett
investeringsavtal angdende erséttning for kapitalkostnader for hamnens
investeringar for att mojliggora trafik med katamaran pé leden Ystad-Ronne.
Avtalet inneholl en skiljeklausul som medforde att eventuell tvist skulle
avgoras 1 Skiljedomstol enligt svensk lag. Tvist uppkom mellan parterna
som avser dels att skiljeklausulen mellan parterna skall utgdra
rattegdngshinder, dels om den kommunala sjdlvkostnadsprincipen ér
tillaimplig pa hamnbolagets uttag av avgifter, dels om en ndrmare angiven
marknad dr den konkurrensrittsligt relevanta marknaden och om
hamnbolaget 4r dominerande pa denna marknad. BornholmsTrafikken
vickte talan vid allmédn domstol trots forekomsten av en skiljeklausul.
Anledningen till detta var att av det yrkade beloppet pa 12 miljoner kronor,
var cirka 7,5 miljoner hanforliga till avtalet med skiljeklausulen, resterande
var andra poster dar BornholmsTrafikken ansig att Ystad hamn debiterat
ersittningar i strid med den kommunala sjdlvkostnadsprincipen. Kdromalet
avvisades av hovritten i den del som rorde avtalet med skiljeklausulen.'"!

I Ystads tingsrétt yrkade BornholmsTrafikken att hamnbolaget i strid med
den kommunala sjdlvkostnadsprincipen debiterat hogre erséttning for
hamnplats och hamntjénster én vad som motsvarade sjdlvkostnaden. I andra
hand yrkades det enligt 19 § KL och Artikel 82 EGF att det ar forbjudet for
ett foretag att missbruka en dominerande stillning pa en marknad och att

19 BornholmsTrafikkens arsrapport fran 2005, s. 8.
"% bid. s. 10.
" Hovritten dver Skane och Blekinge, Mal T 2094-03, s. 9.
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hamnbolaget var i en sadan stillning 1 Ystad hamn vad gillde rutten Ystad-
Ronne. Parterna var ense om att tingsrétten av processekonomiska skél
genom mellandom skulle prova bland annat fragan om relevant marknad
och dominerande stillning. Tingsrétten bifoll inte kiromélet med hinvisning
till att den relevanta marknaden dven innefattade Trelleborgs hamn.

Hovritten kom fram till slutsatsen att den relevanta marknaden skulle
avgrénsas till att omfatta endast Ystad hamn med hédnvisning till att en
overgang till Trelleborg skulle innebira vikande kundunderlag och
visentligt 6kade kostnader for BornholmsTrafikken. Darmed stod det enligt
hovritten klart att hamnbolaget var i ekonomisk bemdrkelse monopolist”
och pé den relevanta marknaden i en dominerande stillning. Med &ndring av
tingsrattens dom bifoll hovritten kdaromaélet.

Béda parterna 6verklagade hovrittens dom. Hamnbolaget ville att HD skulle
ogilla BornholmsTrafikkens faststillelseyrkande avseende relevant marknad
och dominerande stéillning. BornholmsTrafikken bestred &ndring av
hovrittens dom. Provningstillstdind meddelades och HD beslutade sig for att
inhdmta ett yttrande fran Kommissionen enligt Artikel 15.1 i forordning
1/2003.'"?

Provningen av de konkurrensréttsliga frigorna i1 detta mal stricker sig inte
langre an till fragan, om Ystad hamn dr marknadsdominant, dvs. om de i
betydande grad kan handla oberoende av konkurrenter, kunder och ytterst
konsumenter. En annan fraga som berdrs dr den om tillamplig lag och om
eventuell samtidig tillampning av nationell rétt och EG-ritten.

4.3 Fraga om samtidig tillampning av
Artikel 82 EGF och 19 § KL

I frigan om eventuell samtidig tillimpning i mélet av Artikel 82 EGF och

19 § KL kommer tingsritten och hovritten fram till olika slut. Tilldggas kan
dock att efter tingsrittens dom har dven forordning 1/2003 trétt i kraft, enligt
vilken det finns en skyldighet till samtidig tillimpning av bl.a. Artikel 82
EGF nir nationell konkurrensritt tillimpas och handeln mellan
medlemsstaterna paverkas.'"

Ystad hamn ifrdgasitter om en samtidig tillimpning av nationell ritt och
EG-ritten kan vara riktig d4 de leder till olika resultat. Som stod for sitt
pastaende hénvisar Ystad hamn till motiven till lagéndringar i KL som

12 Beslutet om inhdmtande av yttrande frin Kommissionen kom 2006-10-13. Enligt Art
15.1 far medlemsstaterna friga Kommissionen om information som finns hos
Kommissionen, eller att Kommissionen lamnar ett yttrande om fragor som ror
tillimpningen av Art 81 och 82 EGF.

'3 Artikel 3.1 i Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillampning av konkurrensregler i artiklarna 81 och 82 i fordraget; EGT L 1, 4.1.2003, s. 8.
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foranleddes av forordning 1/2003."'* For att Artikel 82 EGF skall kunna
tillimpas kravs det att bdde samhandelskriteriet och visentlighetskriteriet dr
uppfyllda. Att samhandelskriteriet i mélet dr uppfyllt ar ostridigt mellan
parterna. Ystad hamn gor dock gillande att de inte intar en sddan betydelse
for den import- och exportverksamhet som sker sjovigen som helhet i den
berdrda medlemsstaten och hanvisar till sin forhéllandevis begransade
storlek 1 Sverige. I 19 § KL finns inget motsvarande krav pa storleken av det
geografiska omrade 1 Sverige pé vilken en dominerande stillning kan
foreligga och storleken kan dérfor vara helt lokal och 1 princip hur liten som
helst. Detta forhdllande utgor en vasentlig skillnad 1 forhallande till EG-
ritten.'”” Ystad hamn menar att vésentlighetskriteriet inte 4r uppfyllt. En
tillimpning av den svenska konkurrenslagen skulle medfora ett annat
resulta;zliin EG-ritten och skall darfor sté tillbaka for en tillimpning av EG-
ratten.

BornholmsTrafikken menar att Ystad hamn {6r ett cirkelresonemang som
innebdr att 19 § KL ej far tillampas pa ett sitt som ger ett annat resultat dn
tillimpningen av Artikel 82 EGF, d& samhandelskriteriet dr uppfyllt och att
Artikel 82 EGF inte ar tillimplig d& visentlighetskriteriet ej ar uppfyllt.
Harvid blir Ystad hamns slutsats att 19 § KL inte &r tilldmplig eftersom
Artikel 82 EGF inte ar tillaimplig. BornholmsTrafikken menar att detta
pastdende dr uppenbart felaktigt och att det uttalande 1 propositionen som
Ystad hamn stdder sig pa dr hdmtat ur ett forslag fran utredningen och som
inte bifolls av regeringen. Till skillnad fran utredningen ansag regeringen att
mojligheten till parallell tillimpning skulle bibehéllas, vilket ocksé blev
resultatet.''” Att det enligt Ystad hamn skall foreligga nagot konvergenskrav
avseende regleringen av ensidiga agerande, kan BornholmsTrafikken inte
finna. Tvirtom anser BornholmsTrafikken att det klart framgér av Artikel
3.2 i forordning 1/2003 att''®

“"medlemsstaterna skall enligt denna forordning inte vara forhindrade
fran att pa sitt territorium anta och tilldmpa en strdngare nationell
lagstiftning genom vilken foretags ensidiga upptrddande forbjuds eller
bestraffas”.

Vidare menar BornholmsTrafikken att trafiken mellan Ystad hamn och
Bornholm och Polen, som uppgér till ungefar 1 500 000 passagerare och
ungefdr 300 000 bilar dr, enligt Kommissionens praxis, tillrackligt for att
hamnen skall anses utgora en visentlig del av den gemensamma
marknaden.'"’

14 Prop. 2003/04:80, s. 49.

1s Carlsson, K., m.fl. Konkurrenslagen — en kommentar, s. 451, och Wetter, C., m.fl.
Konkurrenslagen i praxis, s. 97.

" HD Mal T 2808-05, aktbilaga 2, s. 3 ff.

"7 Prop. 2003/04:80, s. 48 och 51.

"8 HD M4l T 2808-05, aktbilaga 17,s. 3 f.

"9 1bid. 5. 5 f.
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4.4 Faststallandet av relevant marknad

Underritterna har i avgriansningen av den relevanta marknaden kommit fram
till olika geografiska omraden. Tingsrétten avslog Ystad hamns begidran om
att Kopenhamn/Koge och Simrishamn skulle inga i den relevanta
marknaden. Diremot ansags det att Trelleborg innefattade marknaden.
Hovriétten bedomde att den relevanta marknaden skulle bestimmas till att
endast innefatta Ystad hamn. Vidare menar hovritten att detta fall handlar
om en produkt/tjinst — hamnfaciliteter for farjetrafik — som endast
tillhandahalls i en hamn. En hamns geografiska ldge ar i sd hog grad en del
av produktens karakteristika, att det r svart att halla i sér avgransningen av
produktmarknaden frén avgrdansningen av den geografiska marknaden.
Fragan om produktens utbytbarhet far med nédvandighet ett geografiskt
inslag, vare sig utbytbarheten undersoks fran efterfrage- eller
utbudssynpunkt.'*!

4.4.1 Produktmarknaden

0

Vid faststillandet av den relevanta produktmarknaden har underritterna
gjort klart att det ror sig om hamnfaciliteter for farjetrafik. Hovratten
understryker att den enda tjédnst som fran efterfragandesynpunkt skulle
kunna ténkas vara utbytbar mot de tjdnster som hamnen séljer skulle, som
aven tingsratten kom fram till, vara motsvarande tjanster, tillhandahéllna i
annan hamn.'** Hovritten tillimpar hir det s& kallade SSNIP-testet och
finner att &ven om de tjénster som BornholmsTrafikken kan erbjuda sina
kunder saknar omedelbar betydelse for avgransningen av den relevanta
marknaden, sé spelar kundernas efterfragan déremot en roll vid
beddmningen av BornholmsTrafikkens mdjligheter att ta i ansprak andra
tjanster 4n dem som Ystad hamn erbjuder.'” Ystad hamn argumenterar
dock utifrin att BornholmsTrafikken dven trafikerar fédrjelinjen Ronne-
Kopenhamn/Kdge och att tjansten ddrmed skulle vara det totala
transportmonstret for bade passagerare och gods mellan Bornholm och
Danmark i vrigt.'** Den diskussionen fors dock under bendmningen den
relevanta geografiska marknaden och sd &mnar dven forfattaren till denna
uppsats att gora.

4.4.2 Geografiska marknaden

Tvistens stora fraga dr hur den geografiska marknaden skall avgransas och
hur hamntjénsternas utbytbarhet fran geografisk synpunkt skall bedomas.
Tingsratten fann att den geografiska marknaden vidgades till att &ven
innefatta Trelleborg. Vid beddmningen féste tingsrétten avseende vid
Trelleborgs hamnfaciliteter, 6verfartstider, landsforbindelser i1 form av tag

120 ystads tingsritt, Mal T 993-02.

12 Hovritten dver Skane och Blekinge, Mal T 2094-03, s. 27.
22 Ibid. s. 27.

2 1bid. s. 26.

124 HD Mal T 2808-05, aktbilaga 2, s. 5.
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och vigar till Képenhamn samt omstillningskostnader for att ldgga om
trafiken till Trelleborg.

Utredningen 1 hovrétten var i betydande utstrackning ocksa inriktad pé
fradgan, om hamntjanster producerade i Trelleborg, tillhorde den relevanta
marknaden. Till skillnad frén tingsritten kom hovritten fram till ett annat
slut. Berdkningar gjorda av BornholmsTrafikken visade pé vésentligt 6kade
kostnader vid en dvergang av trafik till Trelleborg. Hovritten fann ingen
anledning till att betvivla dessa kostnader. Huruvida BornholmsTrafikken
mojligen kunde dverviltra sina kostnadsdkningar pa sina kunder saknar
enligt hovrétten betydelse. Tingsréttens synsitt om dverviltring av
kostnader, framstér enligt hovrétten som frimmande for de &ndamal som
uppbér de konkurrensrittsliga systemen. Hovrétten tillade att det ligger i s&
hog grad 1 sakens natur att en farjeoperator foredrar den rutt som medfor
kortaste sjovigen, att det dr svart att i judikaturen finna exempel pa att den
relevantgsmarknaden for hamntjénster bestdms utifrdn ndgot annat

synsatt.

4.4.2.1 Ystad hamns argument

Ystad hamn yrkar pa att det geografiska omridet skall bestimmas pa sé vis,
att det anger sjotransporter mellan Bornholm och 6vriga Danmark och
Sverige och pd det omradet forekommande transportalternativ. I malet har
framkommit att cirka 85 procent av alla resendrer som reser fran Bornholm
till Ystad skall vidare till K&penhamn/6vriga Danmark. Ystad hamn menar
att detta ar av vésentlig betydelse for marknadsbestdmningen. De hamnar
som skall inga i bedomningen av huruvida de kan vara alternativa till Ystad
skall da omfatta omradet 6stra Sjélland och Skanes sydkust och innefatta
hamnarna Kpenhamn/Kdge pa Sjilland och Trelleborg i Skane.'*

Nér det giller Kdpenhamn/Koge anser Ystad hamn att den danska staten
genom dels BornholmsTrafikken och dels genom DSB och dess
jarnviagstrafik, bedriver parallella transportleder mellan Képenhamn/Koge
och Ronne. Det finns en direktlinje med férja och en med férja och tag
forbindelse via Sverige. Det méste, enligt Ystad hamn, anses uppenbart att
direktlinjen utgor alternativ transportforbindelse till fard 6ver Ystad och
vidare resa till Képenhamn/6vriga Danmark. Det faktum att
BornholmsTrafikken har ett biljettsystem som ar flexibelt for utnyttjande av
bada forbindelserna, samt den gemensamma reklam som rederiet sjdlva
anvander sig av, visar pa att den ldngre resan till Képenhamn/Koge ar ett
klart alternativ. Att transporten for passagerare till dessa hamnar ar ldngre 4n
for en kombinerad férje- och landstransport via Ystad, dr enligt Ystad hamn,
ocksé irrelevant vid faststidllandet av den geografiska marknaden.

Ystad hamn hénvisar till en dom av EG-domstolen om en flyglinje, till
vilken hanvisning brukar ske dven i praxis om férjelinjer.'?” Har siger EG-
domstolen att det avgdrande kriteriet &r om reguljarflyg pd en bestdmd

125 Hovritten dver Skane och Blekinge, Mal T 2094-03, s. 27.
126 HD Mal T 2808-05, aktbilaga 2, s. 7.
127 M4l 66/86 Ahmed Saeed (1989) ECR 803, p. 40.
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flyglinje pa grund av sina sirskilda kdnnetecken 1 s hog grad skiljer sig fran
alternativa transportmdjligheter att det inte 4r utbytbart mot dessa och bara
obetydligt paverkas av konkurrens frdn dem. Ystad hamn menar att det i
beaktande av att BornholmsTrafikkens direktlinje till Sjdlland transporterar
over 80 procent av allt gods till/frdn Ronne och nistan 25 procent av alla
passagerare samt att dver 1/3 av BornholmsTrafikkens omsattning hanfor
sig till direktlinjen, far det ségas vara uppenbart att direktlinjen ar utbytbar
mot linjen Ystad-Ronne med vidare landanslutning och i mer dn obetydlig
grad paverkar konkurrensen pa den linjen.'*®

Vidare menar Ystad hamn att direktlinjen kan forkortas i tid om
BornholmsTrafikken valde att anvidnda sig av katamaranen. Att detta for
passagerarna medfor en obekvam transport, paverkar inte heller
bestimmandet av marknadsavgrénsningen i sig. Det handlar istédllet endast
om rena driftsforhallanden for rederiet.'*’ Efterfragan pa rederiets
transporttjdnster beror, enligt Ystad hamn, inte enbart pa kort restid utan pa
andamalet med resan, slutdestinationens beldgenhet i Danmark for savél
resendrer som gods, tid pa dret och andra faktorer.'*

Aven Trelleborg utgér en alternativ hamn till Ystad, och en total restid frn
Ronne till Kopenhamn via sjotransport till Trelleborg, paverkas inte
ndmnvért vid en jamforelse med Ystad. Det faktum att hamnfaciliteterna ar
likvérdiga for farjeoperatorerna, dr ostridigt mellan parterna, gor det mojligt
att omgdende stilla om trafiken pa Bornholm fran Ystad till Trelleborg. "'
Domstolarnas skilda bedomningar av Trelleborg som alternativ hanfor sig
till fragor om BornholmsTrafikkens driftsforhillanden avseende pastddda
kostnadsokningar och fordandrad turtithet. Ystad Hamn menar att inte heller
dessa forhédllanden kan paverka beddmningen av den relevanta marknaden.

Vidare har Ystad inte nagra sérskilda fordelar ur infrastrukturssynpunkt
jamfort med Trelleborg p4 sitt som foreligger for savil Helsingborg'** som
Rodby'* jamfort med andra hamnar. Ystad hamn ifrigasitter dven SSNIP-
testet som hovritten tillimpat, med att det i praktiken inte torde vara

anvindbart for en dominansbedémning av tjénster p4 transportomradet.'**

4.4.2.2 BornholmsTrafikkens argument

BornholmsTrafikken menar att vid faststillandet av den relevanta
marknaden skall det framforallt beaktas i vilken omfattning det foreligger en
utbytbarhet pa efterfragesidan, det vill sdga om och i vilken omfattning
kunder kan skydda sig mot en prishdjning genom att vilja en annan produkt

"2 HD M4l T 2808-05, aktbilaga 2, s. 8.

" Ibid. s. 8.

P9 Tbid. . 10.

B bid. s. 10, med hinvisning till tingsrittens dom, s. 156.

12 Hinvisning till Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of
Helsingborg.

13 Hinvisning till 94/119/EC i drendet Port of Rédby (0J1994 L55/52), p. 5.

34 HD Mal T 2808-05, aktbilaga 2, s. 11, med hénvisning till Carlsson, K., m.fl.
Konkurrenslagen — en kommentar, s. 457 f.
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eller leverantor.'*® For att olika hamnar skall utgéra genuina alternativ till
varandra, méste de kunna erbjuda snarlika fordelar.

BornholmsTrafikken fortsédtter med att vid frdgan om utbytbarhet s maste
forst en analys av efterfrigan pa den rutt det ar fraga om genomforas, for att
foljas av en analys av om det finns ndgon annan hamn som &r utbytbar med
den hamn som rutten trafikerar. P4 frdgan om det finns alternativa hamnar,
hinvisar BornholmsTrafikken till att Kommissionen i ett antal drenden gjort
overgripande analyser av omfattningen av konsumenternas efterfragan av
transporttjdnster i de omradden som var aktuella, och dérefter bedomt om det
funnits nigra alternativa hamnar."*® Vid bedémning av eventuell
utbytbarhet av hamnar, menar BornholmsTrafikken att utgdngspunkt fér tas
i en dom fran EG-domstolen som behandlar en flyglinje."’
BornholmsTrafikken menar att EG-domstolens princip om flyglinjer dven
skall gélla angdende alternativa hamnar som inte ar utbytbara och som
endast obetydligt paverkas av konkurrens fran dem.'*®

Vidare anser BornholmsTrafikken att det genom praxis'>® foljer att en
samlad bedomning skall goras for att se om det finns négra alternativa
hamnar till Ystad, alltsd Trelleborg och/eller Képenhamn/Koge. Foljande
faktorer skall enligt BornholmsTrafikken végas in i en sddan bedémning:
Overfartstider, infrastruktur, hamnfaciliteter till férjor,
omstdllningskostnader samt behallandet av kunder och 16nsamhet

Overfartstid

Overfartstiden for rutten ir viktig och paverkar bade kostnadseffektiviteten
for farjeoperatorerna och tidseffektivitet for resenirerna. En ldngre
overfartstid innebdr ett simre alternativ for bade farjeoperatdrerna och dess
kunder.

Nér det géller Trelleborg-Ronne uppskattas dverfartstiden med katamaranen
till ungefar 1 tim 50 min, vilket dr ungefar 1,4 génger lingre &n for rutten
Ystad-Ronne (1 tim 20 min). En 6vergang till Trelleborg skulle ddrmed
innebdira att antalet 6verfarter minskar fran fem till fyra avgangar i varje
riktning per dygn. Den visentligt lingre dverfartstiden till Trelleborg och
den inskrénkta kapaciteten innebér, enligt BornholmsTrafikken, att hamnen
i Trelleborg inte utgor nagot realistiskt alternativ till hamnen i Ystad.'*

135 HD M4l T 2808-05, aktbilaga 17, s. 8, med hanvisning till Kommissionens
tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad fran 1997, p. 13.

13 K ommissionens beslut, 94/119/EC i drendet Port of Rodby (0J1994 L55/52), 94/19/EC i
arendet Stena Sealink (EGT 1994 L15/8), Den 16 maj 1995 i drendet Irish Continental
Group v. CCI Morlaix (1995 CMLR 177) samt i den 23 juli 2004 i drendet
COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v. Port of Helsingborg.

37 Mal 66/86 Ahmed Saeed (1989) ECR 803, p. 40. Se dven ovan under kapitel 4.4.2.1.
8 HD Maél T 2808-05, aktbilaga 17, s. 10.

1% Hanvisning hir och i foljande faktorer till Rédby-cirendet, Stena Sealink-irendet samt
till Morlaix-drendet.

0 HD M4l T 2808-05, aktbilaga 17, s. 13 ff.
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Ystad hamn menar dven att Kopenhamn/Koge skulle vara ett alternativ till
Ystad for det faktum att BornholmsTrafikken bedriver verksamhet dven pa
rutten Ronne-Kdge. Den argumentationen dr enligt BornholmsTrafikken
irrelevant och det faktum att rederiet bedriver verksamhet pa flera olika
rutter spelar i detta sammanhang ingen roll. Overfartstiden pa rutten
Kopenhamn-Ronne med konventionell farja dr 6 tim 30 min, det vill séga
2,6 ganger ldngre dn dverfartstiden pa rutten Ystad-Ronne med
konventionell firja (2 tim 30 min). Enligt BornholmsTrafikken &r det
uppenbart att den visentligt langre Sverfartstiden innebar att hamnarna i
K6penhamn/Kdge inte utgor nigot realistiskt alternativ till Ystad hamn.'*!

Infrastruktur

Forekomsten av vil utvecklad infrastruktur i form av vagnét och jarnvig
forenklar anknytningen for passagerare och fordon till féarjeoperatorerna.

I detta avseende ér Trelleborg ett klart simre alternativ till Ystad, da det inte
finns ndgon jarnvigsforbindelse for passagerare till Trelleborg. Enligt
BornholmsTrafikken viljer ungefar 100 000 av passagerarna pa rutten
Ystad-Ronne att resa med tag till Ystad. Aven i detta avseende ir alltsé inte
Trelleborg négot alternativ till Ystad.

Fragan om infrastruktur i forhéllande till hamnarna i Képenhamn/Koge

paverkar enligt BornholmsTrafikkens mening inte frigan om utbytbarhet.'**

Hamnfaciliteter till farjor

En forutsittning for att en hamn skall kunna utgora ett alternativ till en
annan hamn &r att hamnen ifraga kan ta emot de aktuella férjorna. Detta
géller sdvil storleken av hamnbasséngen som befintliga landgangar och
terminalbyggnader.

BornholmsTrafikken bestrider att hamnen i Trelleborg utgdr ett alternativ
till Ystad, d& de inte kan erbjuda adekvata ramper, landgingar,
terminalbyggnader, bottensédkrad hamnbasséng etc. P4 samma grunder som
anforts for Trelleborg bestrider Bornholmstrafikken att Képenhamn/Koge
kan komma utgéra nagot adekvat alternativ.'*

Omstéllningskostnader

Anvindandet av en hamn innebér att det finns inarbetad goodwill,
investeringar 1 anldggningar, terminaler etc. Ett byte till en alternativ hamn
medfor en tidsomstillningsfaktor som belastar rederiet, bland annat i form
av O0kade driftskostnader (bridnsle och personal) eftersom en alternativ hamn
1 princip alltid medfor en lingre dverfartsstriacka.

' HD M4l T 2808-05, aktbilaga 17, s. 17 och 19.
2 1bid. s. 15 och 19.
"3 1bid. s. 11, 15 och 19.
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Omstéllningen till anvdndandet av hamnarna i1 Trelleborg eller
Kopenhamn/Koge skulle medfora betydande kostnadsdkningar for
BornholmsTrafikken. Bara den langre 6verfartsstriackan till Trelleborg
skulle innebira en 6kad driftskostnad per &r, pd uppskattningsvis 40
miljoner SEK (rdknat for 2001). Ingen utrdkning har gjorts vid en
omstéllning till Kdpenhamn/Koge, men enligt BornholmsTrafikken skulle
den 6kade driftskostnaden visentligt Gverstiga den till Trelleborg.'**

Behallandet av kunder och lonsamhet

En forutsittning for att en viss hamn skall utgora ett realistiskt alternativ ar
att efterfrdgan pa eller lonsamheten for rederiets transporttjénster inte
minskar.

Vid en 0vergang av férjetrafiken till Trelleborg skulle BornholmsTrafikken,
till tickandet av 6kade driftskostnader, nddgas hdja biljettpriset med mellan
30-60 procent. Dessutom skulle det innebdra forsdmrad service till rederiets
kunder i form av férre avgangar och léngre restid. Slutligen skulle enligt
gjorda berdkningar BornholmsTrafikkens 16nsamhet minska med ungefar
50-60 miljoner DKK.

Den minskade l6nsamheten blir 4n mer pataglig vid en 6vergéng till
Kopenhamn/Koge, dessutom skulle rederiet forlora uppskattningsvis

150 000 svenska passagerare, vilka i forsta hand reser under hogsdsong och
betalar hdgsta biljettpris.'*

4.5 Bedomning av dominerande stallning

Efter det att underrétterna kom fram till olika avgrinsningar av den
relevanta marknaden, kom de dven fram till olika beslut rérande om Ystad
hamn var i en dominerande stillning. Tingsrétten ansdg inte att Ystad hamn
var i en marknadsdominerande stillning medan hovritten uttryckte att inget
framkommit som talade i1 annan riktning dn att hamnen skall anses ha
dominerande stédllning p4 marknaden.

BornholmsTrafikken anser att den viktigaste omstindigheten vid bedomning
om dominans foreligger ar i normalfallet foretagets marknadsandel. I EG-
rittslig praxis har det framhéllits att en véldigt hog marknadsandel 4r i sig
ett bevis for att en dominerande stédllning foreligger. Av svensk praxis fran
KKYV och MD anges att marknadsandelar som dverstiger 65 procent i det
ndrmaste presumerar en marknadsdominans som néstan dr omojlig att
kullkasta. Det faktum att en hamn intar en dominerande stéllning pa den
relevanta marknaden har faststillts 1 flera avgérande av bade EG-domstolen
och av Kommissionen, som exempel anges Porto di Genova,'*® GT-link,'"’
Rédby,™ Stena Sealink'® och Helsingborgs hamn."’

144 HD Ma&l T 2808-05, aktbilaga 17, s. 12, 16 och 20.
3 1bid. s. 12, 16 och 20.
146 Mal 179/90 Porto di Genoa (1991) ECR 1-5889.
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5 Diskussion

5.1 Inledning

I detta kapitel kommer de tva rittsfallen som uppsatsen bygger pa att
jdmforas for att se om det gér att utrona huruvida ndgra gemensamma
slutsatser, eller i vart fall avgorande faktorer, kan dras. Aven andra rittsfall
kommer att inga for att vid behov, ytterliggare forstérka vissa argument,
eller for att se varfor vissa argumentationer kanske inte bor vigas in i
sammanhangen 6verhuvudtaget. Eftersom uppsatsens tva huvudsakliga
rattsfall till viss del skiljer sig &t vad giller fragestéillningar och
beddmningar, kommer huvudsyftet med diskussionen att dgnas at
avgransningen av den relevanta marknaden och det faktum att det ror sig om
hamnverksamheter.

5.2 Relevant marknad

Faststdllandet av den relevanta marknaden torde vara den mest intressanta
och den mest avgdrande fragan att behandla. Hur liten eller begransad kan
en relevant marknad vara for att kunna bedomas uppfylla de uppstéllda
kriterierna 1 Artikel 82 EGF? Kan en hamn delas in 1 flera olika marknader
beroende pé vilka kunder som koper dess tjénster? Att en sé geografiskt
begrinsad marknad som en hamn kan utgora en egen relevant marknad har
slagits fast av bade nationella domstolar och myndigheter och dven pd EG-
rattslig niva.

I doktrinen anges att nér det géller faststdllande av produkt- och geografisk
marknad for tjénster inom transportomradet kan dessa ofta sammanfalla.'”!
Att den relevanta produktmarknaden, som avser bade produkter och tjdnster,
for hamnverksambhet skall delas in efter vilken operator (férje eller transport)
som koper tjdnsterna star klart, bland annat efter Kommissionens utfardande
av ett sd kallat Green Paper, men dven efter Kommissionens beslut i
Helsingborgsédrendet. Virt att noteras ar att det 1 doktrinen diskuteras att den
geografiska marknaden ofta definieras snavt nir det 4r frigan om tjénster.'>
Nar det géller transporttjdnster sd blir det &n mer patagligt. I malet Ahmed
Saeed"” anses det att EG-domstolen i detta fall visat en mer flexibel
instéllning till beddmningen av den relevanta produktmarknaden dn
tidigare.">* Kommissionen uttalade i ett yttrande att de kunder som flog

' Mal C-242/95, GT-link A/S och DSB, 1997 REG 1-4449.

148.94/119/EC Port of Rdby. (0J1994 L55/52).

199 Stena Sealink, EGT nr 15, 18.1.1994.

130 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg.
1 Carlsson, K., m fl, Konkurrenslagen — en kommentar, s. 457.

132 Djurberg, U., Friman, H., SVJT 1994 s. 822 ff.

153 M3l 66/86 Ahmed Saeed, (1989) ECR s. 803 ff.

'3 Djurberg, U., Friman, H., SVJT 1994 s. 822 ff, not 55.
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reguljirt inte har négra andra realistiska alternativ och att dessa transporter
darfor skulle anses utgdra en separat marknad.'>

Avgriansningen av den geografiska marknaden faststills forst nar beaktande
tagits till i vilken omfattning det foreligger en utbytbarhet pa
efterfragesidan. For internationella transporttjénster dr det sa att den
relevanta marknaden kommer att anges som en sérskild trafikled. I
doktrinen talas d&ven om att vikt maste ldggas vid den tid som det kan ta att
tillhandahalla substitutet. Detta géller sarskilt for transportmarknader dar
hinsyn maste tas till den nuvarande plats dér tjénsten ifraga
tillhandahalls.*® Aven 6kade kostnader for transporter och for driften,
diskuteras som en parameter vid beddmandet om mdojlig utbytbarhet.
Kostnadsokningar som understiger fem procent av produktens virde dr dock
acceptabelt.'>” Kommissionen har i bedémningar for flygresor valt att skilja
pa olika passagerargrupper som antingen prioriterade ett 1agt pris (och
kunde spendera mer tid pd resandet) eller snabbhet, flexibilitet och komfort
(till ett hogre pris). For den senare gruppen ansags det inte finnas nagot
alternativ till flygresor.'®

Vidare kan en diskussion foras kring huruvida vésentlighetskriteriet ar
uppfyllt eller ej pa en sé& snavt begransad marknad som en hamn. Bade
Kommissionen och EG-domstolen har dock ansett att en hamn kan utgdra
en visentlig del av den gemensamma marknaden. Dock krévs enligt Artikel
82 EGF, att dven samhandelskriteriet 4r uppfyllt.'> Det finns i doktrinen en
teoretisk modell som enligt Fishwick kan uppstillas for att identifiera den
geografiska marknaden. Modellen 4r baserad pé en princip om att a och b
(exempelvis Ystad och Trelleborg) befinner sig inom samma geografiska
marknad om producenter (exempelvis hamnar) inte kan diskriminera mellan
dessa tva platser, varav foljer att priset pa produkten/tjdnsten i fraga ar lika
pé bada platserna.'®® Problemet med den teoretiska modellen ér for det
forsta att det ar svart att avgora vad som utgér samma pris, beroende pa
olika valutor, skatter och avgifter. Ett annat problem som dr svéridentifierat
ar nationella preferenser och divergerande konsumtionsmonster som bidrar
till felkallor 1 analysen.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att ett avgorande faktum for om en
hamn och trafikleder frdn den hamnen skall anses utgora den relevanta
marknaden, dr huruvida nérliggande hamnar kan anses vara erforderliga
substitut eller inte. Dock &r det inte alltid sjélvklart att det gér att tillimpa
Artikel 82 EGF pé sa smala geografiska avgransningar som exempelvis en
hamn. Visserligen blir det ofta lattare for Kommissionen att pavisa en

155 Mal 66/86 Ahmed Saeed, (1989) ECR s. 803 ff.

13 Faull & Nikpay, The EC Law of Competition, s. 879 f.

7 van Bael & Bellis, Competition Law of the EC, s. 143.

18 Djurberg, U., Friman, H., SVIT 1994 s. 822 ff.

159 Wahl, N., Konkurrensforhallanden, s. 209.

10 Fishwick, F. Definition of the Relevant Market in Community Competition Policy, s. 52
ff.
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dominerande stéllning, men en forutsittning ar ju att konkurrens-
begrinsningen paverkar handeln mellan medlemsstaterna. "'

5.3 Dominerande stallning

EG-domstolen slog i Hoffman La Roche'®” fast att ett foretag har en
dominerande stéllning nér dess ekonomiskt starka stdllning gor det mojligt
for foretaget att hindra att en effektiv konkurrens upprétthalls pa en relevant
marknad genom att medge foretaget att i avsevérd utstrackning, agera
oberoende av sina konkurrenter och kunder och i sista hand konsumenterna.

Att detta forhallande rader pa en sd snavt avgransad relevant marknad som
en hamn for en férjelinje, ligger det, enligt rattsfallen ovan, 1 det ndrmaste en
presumtion for att dominans foreligger. I detta forhallande &r hamnen i en
monopolstillning och det har bade i doktrinen'®® och av EG-domstolen'®*
ansetts som att i det nirmaste vara dominant per se.

Niér tva, eller fler, farjehamnar rdknas in i samma relevanta marknad, da
verkar snarare presumtionen tala for att det inte foreligger nagon
dominerande stéllning. Det stods av det faktum att det endast varit separata
hamnar som intagit en dominerande stéllning péd en relevant marknad.

5.4 Fragan om missbruk

Det skall till att borja med papekas att sjdlva innehavet av dominans inte &r
forbjudet, det krdvs nagon form av missbruk for ett forbud. Som vi sett i
Helsingborgsérendet skulle det krdvas en hel del for att anses som missbruk.
Med hénsyn taget till detta borde det & andra sidan inte ses som alltfor tungt
for ett stort foretag att vara i en dominant position.

Av Helsingborgsédrendet framgér att Kommissionen, i frdgan om missbruk
och berdkning av 6verdriven eller ordttvis prissittning, fortfarande tillimpar
den metod som anvindes av EG-domstolen i United Brands'® fran 1979.
Diér etablerades tva fragor som skulle besvaras positivt for att missbruk
skulle kunna konstateras. For det forsta om skillnaden &dr 6verdriven mellan
faktiska kostnader och kostnader debiterade, och for det andra om priset i
sig sjdlvt, eller jamfort med konkurrerande produkter, &r ordttvist. Fragan &r
om en berdkningsmodell, konstruerad for produkter (bananer), ar tilldmplig
dven pa tjanster och da sdrskilt pd hamntjanster. Nar Kommissionen
undersokte andra hamnar fann de att skillnaden mellan hamnarna var s
stora, att ndgon ekvivalent jimfGrelse inte gick att gora. Ett grundkrav fran
Kommissionens sida var ocksa att en konsekvent héllning skulle tillampas

161 Wahl, N., Konkurrensforhallanden, s. 209.

12 Mal 85/76 Hoffman La Roche & Co AG mot Kommissionen, ECR 1979.
19 yan Bael & Bellis, Competition Law of the EC, s. 124.

14 Mal 127/73 BRT v. SABAM II (1974) ECR 313, grunderna 3-13.

15 M&l 27/76 United Brands mot Kommissionen (1978) ECR 207.
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for att en jamforelse mellan andra hamnar skulle kunna géras.'®® Enligt
Kommissionen skiljer sig hamnar 4t pa ett flertal punkter, exempelvis nér
det géller investeringar for férjetrafik, antal dockningar per dygn, olika
kostnadsstrukturer och vem som dger hamnen. Med detta berdkningssétt
kommer troligtvis ingen hamn att féllas till ansvar for att ha missbrukat sin
dominerande stéllning.

Niér det géller graden for nér ett missbruk intrdffat, nimns det i doktrinen att
ett forfarande eller agerande som om det vidtogs av ett icke-dominerande
foretag inte skulle vara forbjudet, mycket vél kan klassas som forbjudet om
det vidtas av ett dominerande foretag.'®” EG-domstolen har ocksé uttalat att
dominanta foretag har a special responsibility not to allow its conduct to
impair genuine undistorted competition on the common market”.'® Sélunda
har ett dominant fOretag ett strangare krav pa sig att agera korrekt &n andra
foretag nar det géller vissa forfarande.

Fragan dr da om Helsingborgs hamn har en rétt, att som ett dominant
foretag, ta ut ett Overpris pa grund av den sd kallade mojlighetskostnaden? I
litteraturen kan utldsas att det inte finns nigot krav pa kausalitet mellan den
dominanta stdllningen och det pastddda missbruket och att missbruket inte
behover mdjliggoras av den dominanta stéllningen, utan det rdcker med att
effekten forstirks av den dominanta stillningen.'® Det méste antagas att en
proportionerlig avviagning mellan en kunds (Scandlines) rétt till
marknadsmaissigt pris och ett dominerande foretags (Helsingborgs hamn)
ratt till overpris pa grund av sitt geografiska ldage, borde ldggas till grund for
ett avgorande. Kommissionen menade ocksa att sjédlva innehavet av en
dominerande stéllning inte innebar att foretaget i fraga nddvandigtvis
missbrukar den dominerande stéllningen genom att kridva diskriminerande
avgifter.'”® Enligt min mening och med tanke pa vad EG-domstolen tidigare
uttalat, kunde utfallet av Kommissionens beslut ha blivit annorlunda. Ett
dominerande foretag skall ju bedomas hardare nar det géller pastadda
missbruk. Dessutom innebér det geografiska ldget och farjetrafiken pa HH-
linjen, en i sig véldigt stor inkomst till Helsingborgs kommun. Begreppet att
“tura” dr vilbekant, inte bara for helsingborgare, utan dven for en stor del
av sodra Sverige.'”’

Némnas kan att det i doktrinen &ven diskuterats mojligheten att tillimpa
forbud mot missbruk, utan att dominans foreligger, genom att endast se till
missbruket som sédant. Ett foretag som foretar ett sddant visst forfarande far
da en sadan stillning att sjélva missbruket kan vara skadligt.'”* Nackdelen

1% Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 175.

17 Wahl, N., Konkurrensforhdllanden, s. 214.

18 M4l 322/81 Michelin (1983) ECR 3461, grund 57.

169 Wahl, N., Konkurrensforhallanden, s. 214.

170 Case COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 269.

"I Det skall tillaggas att detta pastaende inte bygger pa nagon vetenskaplig undersokning,
utan att det &r ett eget iakttagande som ocksa backas upp av antal passagerare som arligen
aker 6ver HH-linjen, under 2001 var det mer 4n 8 miljoner passagerare.

172 Fishwick, F., Definition of the Relevant Market in Community Competition Policy, s. 2
ff.
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med ett sadant system &r att endast konstaterade missbruk dr dtkomliga,
varfor systemet dr olampligt inom EG-rétten dér dven ett strukturellt
missbruk r forbjudet.'” EG-domstolen uttalade i Michelin'’* att dominanta
foretag har ett speciellt ansvar att inte agera pé ett sétt som forstor
konkurrensen pa den gemensamma marknaden.'” Att dsma av Michelin
skulle ett missbruk av ett icke-dominerande foretag troligtvis behdva vara av
allvarligare art for att kunna bedomas.'”®

5.5 Nodvandig facilitet

Begreppet nddvindig facilitet dr inte ofta omndmnt inom forarbeten eller
doktrin med mindre 4n att det behandlar immateriella rittigheter. Det finns
nagra rittsfall som uttryckligen anvédnder sig av begreppet medan andra
rattsfall endast implicerar det genom att exempelvis forklara
nddvéndigheten av en viss infrastruktur. Frigan &r om begreppet
overhuvudtaget spelar nadgon roll och vilken betydelse det har om det
anvénds eller inte. Om kriterierna for nddvindig facilitet endast paverkar
avgriansningen av den relevanta marknaden eller om det ocksé inverkar pa
sjdlva missbruket.

Nér det géller smalt avgransade marknader menar Korah att det endast finns
ett forsvar for det foretaget som missténkts vara dominant, ndmligen att
hivda att konkurrenstrycket som ligger utanfér marknaden ar sa starkt att
det 4r nédvindigt att endast koncentrera sig pa sin egen marknad.'”’
Samtidigt sdger Korah att bdde EG-domstolen och Kommissionen har valt
att avgriansa en marknad smalt nér de ansett att foretaget i fraga tilldelats en
sdrskild eller exklusiv rittighet frén staten i en medlemsstat och ddrmed fétt
en nodvéndig facilitet. Som exempel pa en sddan smalt avgrinsad marknad
nimner Korah, hamnen i Genoa'”® som ansigs utgora en visentlig del av
den gemensamma marknaden med tanke pé att det var viktigt for handeln in
och ut ur Italien. Ett annat exempel ar att Kommissionen har accepterat é&nnu
smalare marknader &n sd, “such as rather less important ports in
Denmark”"”

For att kunna motivera en sa pass sndv relevant marknad som en hamn sé
star det klart att det skulle vara en fordel att hanvisa till att det ror sig om en
nodvindig facilitet. Det ror sig om nddvéndig infrastruktur som inte utan
stora kostnader skulle gé att ersitta och som ofta dgs av den offentliga
sektorn. Efter att konstaterat att den relevanta marknaden allt som oftast
avgrénsas till en farjelinje och en hamn torde det ocksa kunna konstateras att
en sadan hamn &r en nédvandig facilitet. I Ystadsdrendet berdr inte

173 Wahl, N., Konkurrensforhallanden, s. 206.

174 Mal 322/81 Michelin (1983) ECR 3461.

175 M4l 322/81 Michelin (1983) ECR 3461, grund 91.

176 Wahl, N., Konkurrensforhdllanden, s. 214.

77 Korah, V., EC Competition Law and Practice, s. 101.

178 M&l 179/90 Porto di Genoa (1991) ECR 1-5889, p. 15.

17 Korah, V., EC Competition Law and Practice, s. 101. Det dr troligt att forfattaren menar
hamnen i Rédby, 94/119/EC Port of Rédby (0J1994 1.55/52).
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hovritten frdgan om hamnen utgér en nddvéndig facilitet. Dock ségs att
hamntjansterna i Ystads hamn inte i verkligheten kan tillhandahallas av
ndgon annan &n Ystads hamn och att motsvarande forhéllande torde réda i
andra hamnar. Vidare menar hovritten att om hamntjanster tillhandahéllna i
en hamn inte 6ver huvud taget later sig ersittas av hamntjénster
tillhandahdllna pd annan ort, &r det inte meningsfullt att ingd sdrskilda
overvigande om vilken hamn som utgér den relevanta marknaden.'®

Vad giller att tillimpa begreppet pa det pastadda missbruket ser jag ingen
direkt koppling. I Stena Sealink-drendet'" handlade det om att dgaren till
hamnen ocksé bedrev egen férjetrafik frdn densamma, vilket i sin tur ledde
till horisontell konkurrens. Det forhillande att nigon som kontrollerar en
hamn ocksa bedriver egen farjetrafik &r sannolikt ingen vanlig foreteelse,
men det kan konstateras att om sa skulle vara dr risken for missbruk av den
dominerande stdllningen avsevart storre.

I Helsingborgsédrendet blir det svarare att uppfatta om Helsingborgs hamn
skulle inneha nagon ndédvéndig facilitet och vilken betydelse det i sé fall
skulle fa. Kommissionen menar att virdet pa marken ddr hamnen ar beldgen
skulle vara sé stort att hamnen har en viss rétt att ta ut ett dverpris av den
anledningen. Vidare menar Kommissionen att kostnaden for att bygga en ny
hamn pé samma plats, med samma infrastruktur, skulle vara sa stor att
hamnen ocksé av den anledningen har en viss ritt till ett 6verpris. Det kan
tyckas markligt att ndgon som dger en hamn skulle vilja ha marken till ndgot
annat och det skulle vara ett argument till ett hdgre prisuttag fran sina
kunder. En slutsats av detta kan vara att steget for att nd upp till missbruk
enligt Artikel 82 EGF, inte paverkas av att det dominerande foretaget
innehar en nddvéndig facilitet.

EG-domstolen har utvecklat synen pd nddvindiga faciliteter 1 fallet Oscar
Bronner.'® Bronner var en mindre tidningsdistributér som 6nskade fa
tillgang till den utdelningstjénst som den dominerande distributdren
Mediaprint hade byggt upp. Mediaprint vigrade Bronner tilltrade till
distributionssystemet. EG-domstolen som avfirdade Bronners klagomaél,
fastslog att en sddan végran utgor ett missbruk endast under forutséttning att
(1) den eliminerar all konkurrens pa marknaden fran den som efterfragar
tjdnsten, (ii) denna végran inte dr objektivt beréttigad, samt (iii) tjansten i
sig dr oundginglig for att den som efterfragar den skall kunna bedriva sin
verksamhet.'® Generaladvokaten Jacobs uttalade i samma mal att det bade
gynnar konsumenter och generellt sétt ar bra for konkurrensen om ett
foretag som byggt upp en sddan facilitet ocksé for egen del far bibehalla
anvindandet av denna. Vidare menar Jacobs att ett foretag skulle forlora
incitament att bygga upp olika faciliteter om andra foretag endast med en
forfragan kan f4 tillgang till denna facilitet.'®*

180 Hovritten dver Skane och Blekinge, Mal T 2094-03, s. 27.

18! Stena Sealink, EGT nr 15, 18.1.1994.

182 M4l C-7/97, Oscar Bronner mot Kommissionen, ECR-I 1998, s. 7791.
'8 Tbid. grund 41.

'8 Ibid. grund 58.
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Ett dominerande foretag som sjélv anvinder sin nddvéndiga facilitet och
som aldrig har handlat med tredje part, har kontraheringsplikt med den
parten endast om de villkor som uppstillts i Oscar Bronner ir tickta.'®
Fragan dr da om utgangen av Oscar Bronner har ndgon reell inverkan pa de
forhdllanden som géller for hamnverksamheter dér tredje part, dvs.
farjeoperatorerna, star for huvuddelen av dem som utnyttjar faciliteten.

5.6 Avslutande kommentarer

Den framsta slutsats som kan dras fran denna uppsats ér att den relevanta
marknaden for en férjelinje med all sannolikhet kommer att avgransas till att
gélla en hamn. En farjeoperator viljer normalt sett oftast den kortaste vigen
for sin rutt, dirmed blir frdgan om utbytbarhet pa efterfragesidan i stort sett
meningslos. Vidare uppstélls en méngd olika kriterier som skall vara
uppfyllda for att en farjeoperator skall kunna verkstélla en dvergang av sin
trafik till en annan hamn. En visentlig faktor &r att kostnaden for detta
skulle bli for stor och att farjeoperatdrens kunder skulle bli lidande.

Nir sa en hamn bedomts vara den relevanta marknaden blir ofta
beddmningen av om hamnen &r i en dominerande stéllning i det ndrmaste
overflodig. Anledningen till det &r att det dr vanligt forekommande att en
hamn #gs eller drivs av ett foretag eller en sammansittning av foretag.'*®
Fragan kvarstar dock vad den dominerande stdllningen har for reell
betydelse nér frdgan om missbruk skall behandlas. Som vi sett finns det
olika uppfattningar om vilken betydelse den dominerande stillningen skall
ha. Det finns enligt min mening omstdndigheter som talar for bada
uppfattningarna. Ett foretag som bedoms som dominerande skulle drabbas
ovanligt hart om beddmningskriterierna skulle séttas allt for lagt, samtidigt
kan en omvind ordning innebéra att det inte skulle ha ndgon som helst
betydelse att ett foretag 4r dominerande pd en marknad. Jag anser att det
skall ha en viss betydelse att ett foretag dr i en dominant stéllning, men att
gransen for nér ett missbruk skall anses ha skett inte skall séttas allt for 1agt.

Av doktrinen fann jag inte mycket som behandlade &mnet nodvéndig
facilitet. Mycket av det som skrivs behandlar ocksé immateriella réttigheter
och inte s& mycket av infrastruktur som bestar av stal och betong. Jag anser
det gladjande att kontraktsfriheten stir hogt i kurs hos EG-domstolen. Det &r
sdkert inom manga omraden viktigt for konkurrensen att incitament finns
for att finna nya vdgar och nya sitt att arbeta. Nar det géller
hamnverksamheter &r jag dock inte 6vertygad att en sddan kontraktsfrihet,
som Generaladvokaten Jacobs forordar, fullt ut kan rada. Kontraktsfriheten
torde 1 forsta hand gélla for foretag som sjilva anvinder faciliteten och som
pa ett horisontellt plan konkurrerar med det foretag som efterfragar ett

185 M4l C-7/97, Oscar Bronner mot Kommissionen, ECR-I1 1998, s. 7791, grund 41, se dven
Subiotto, R. och O’Donoghue, R. (2003) ECLR. s. 683.

'8 Som i redovisade rittsfall har visats 4gs ofta hamnen av en kommun eller av staten och
drivs av dem tillsatta foretag. Detta innebér att ett faktiskt monopol uppstar pa den
relevanta marknaden och ddrmed den for foretaget dominerande stéllningen.
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utnyttjande.'®” Det ér inte rimligt eller ens méjligt for ndgon att bygga en
parallell hamnverksamhet pd samma ort eller plats. Det géller 1 synnerhet for
farjeoperatorer som ju inte konkurrerar med hamnarna och vars enda
intresse torde vara att utnyttja faciliteterna och tjdnsterna i hamnarna for att
bedriva férjetrafik.

Vad géller EG-réttens forhallande till den svenska konkurrensrétten framgér
det ganska klart att en hamn som bedriver trafik till andra medlemsstater och
som inte &r av allt for ringa betydelse, faller under EG-rétten. Av forordning
1/2003 framgar numera ocksa att den nationella domstolen kan begira ett
yttrande direkt av Kommissionen, vilket forhoppningsvis kan paskynda
processer och ddrmed till att hédlla nere kostnaderna for dessa tvister. Risken
finns dock att det blir &nnu ett led i processen och dé blir ju effekten den
rakt motsatta.

187 Se not 183.
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