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Summary

The existence of workable competition in the marketplace is a fundamental
part of a free market economy. Competition is believed to bring many posi-
tive effects to both society and the marketplace by ensuring that products
and services held in demand are placed on the market at a price that con-
sumers are willing to pay. Furthermore, competition results in product effi-
ciency. Competing companies are constantly aiming to lower their prices, as
their positioning on price is a major marketing device, which could deter-
mine their chances to stay in that marketplace. Another benefit of workable
competition is that it brings a dynamic to the marketplace and stimulates the
product development — since the producers will constantly develop and in-
vest in new products or services as a result of the competition, and in a bid
to win the consumers’ business.

Competition law aims to protect the competition in a free market economy
by promoting competition, which will be effective and undistorted. This
enables the public to receive as many benefits from the competition as is
possible. The key objective of the EC Competition policy is said to be the
protection of competition, since it facilitates the integration within the
common market and also enables the consumers to benefit from the worka-
ble competition. One of the most fundamental rules regarding competition
law in the EC is Article 82 EC-treaty, which outlaws dominant companies
from abusing their strong position in the market, since this can result in hin-
dering the maintenance of workable competition and makes the market inef-
fective.

During recent years there has been criticism as regards how Article 82 is
applied by the Commission and the European Courts. A number of people
think that too much emphasis is put in the protection of competitors rather
than competition itself — even in cases where the dominant undertaking’s
conduct might benefit consumers and thereby undermine the EC competi-
tion policy. However, some of the criticism has been justified. The Commis-
sion and the Courts have, when applying Article 82 EC-Treaty, shown clear
features of unpredictability and there has been a tendency among the au-
thorities to outlaw some of the actions made by a dominant company -
without looking into its effect on the competition, or to consumers. More-
over, companies have been given the burden of having to prove that their
actions are not anti-competitive. In addition to this, the Commission and the
Courts have often stated that dominant companies have a special responsi-
bility not to let their conduct impair the undistorted competition within the
common market.

As a result of the criticism, the Commission undertook a review of the pol-
icy behind Article 82 and published a Discussion paper, to explain and de-
clare the key objectives behind the Article. In the Discussion paper, the
Commission stated that it was the protection of the competition and the con-



sumer welfare that was its key concern, and that the Commission aimed to
start applying a more effect based approach when applying article 82, to
ensure that it is competition, and not competitors, that is protected.

At the time of the Commission’s review the Microsoft case was also taking
place. This case is considered to be a landmark, not only because of the ex-
tremely high fine imposed or the monopolistic position the undertaking was
considered to have, but because the Commission and the CFI were given a
chance to apply their new policy. During the Microsoft case, the Commis-
sion and the CFI applied the competition policy that was expressed in the
Discussion paper, meaning that the protection of the competition was put
first, as a way to maintain a high degree of consumer welfare. Microsoft was
found to have abused its dominant position on the common market by de-
voting itself to anti-competitive actions which had a detrimental effect on
other undertakings’ incentives to innovate, whilst having an excluding effect
on the market which decreased the competition and therefore the range of
products on the market. These factors combined were also deemed to have a
detrimental effect on the consumers. On the basis of this, the conclusion
when it comes to Article 82, is that it aims to protect the consumers and not
the competitors, even if there has been a great uncertainty about this before.



Sammanfattning

Existensen av konkurrens pa marknaden sags vara grundlaggande for fore-
komsten av en fungerande marknadsekonomi. Konkurrens bringar olika
fordelar till samhallet sasom att marknaden effektiviseras, vilket innebér att
de produkter och tjanster som efterfrdgas av konsumenterna, tillhandahalls
till ett pris dessa &r villiga att betala. Vidare resulterar konkurrens i produkt-
effektivisering, innebarandes att foretagen stravar efter att sénka kostna-
derna, eftersom priset ar det framsta konkurrensmedlet och dess stdrsta
chans att stanna kvar pa marknaden. En tredje konsekvens med konkurrens
ar att den resulterar i produktutveckling och leder till att marknaden blir
dynamisk, da foretagen i sina mal att locka till sig kunderna utvecklar och
investerar i nya produkter och tjanster.

Syftet med konkurrensréatten ar att reglera konkurrensen pa marknaden, for
att sakerstalla att konkurrensens fordelar kommer samhéllet tillgodo. Det
huvudsakliga skyddsintresset inom EG:s konkurrenspolitik ar konkurrensen,
da den kan underlatta integrationen av den gemensamma marknaden samt
bringa positiva effekter till konsumentkollektivet. Artikel 82 EGF &r en av
de grundldggande bestammelserna i EG:s konkurrenslagstiftning, och for-
bjuder dominanta foretag att missbruka sin starka stallning pa marknaden.
Anledningen bakom detta ar att ett sddant missbruk kan leda till att konkur-
renstrycket forsvagas och marknaden blir ineffektiv.

En relativt omfattande kritik har framforts genom aren, innefattandes att
kommissionens och de europeiska domstolarnas rattstillampning av artikel
82 resulterar i att konkurrenterna, och inte konsumenterna, skyddas.
Rattstillampning motséger darmed den uttalade politiken bakom EG:s kon-
kurrensratt. Den kritik som framkommit har visat sig vara befogad da
rattstillampningen pa omradet har visat tydliga drag av ofdrutsagbarhet,
samt osakerhet angaende vad som befinner i skyddsintresset. Det har dven
forelegat en tendens bland myndigheterna att férbjuda ageranden av domi-
nanta foretag automatiskt, utan att se till dess effekt pa konkurrensen eller
konsumenterna. Vidare har dominanta foretag alagts bevisbordan for att visa
att dess agerande inte utgor ett missbruk, och myndigheterna har atskilliga
ganger uttalat att dominanta foretag har ett sarskilt ansvar for hur de upp-
trader pa marknaden.

Pa grund av den kritik som framkommit har kommissionen sett 6ver sin
konkurrenspolitik avseende artikel 82 och utfardat ett diskussionspapper, for
att forklara kommissionens politik samt tydliggora tillampningen av ndmnda
lagrum. | diskussionspapperet sades att det var skyddet for konkurrensen
och uppréatthallandet av konsumentvalfarden som stod i centrum for kom-
missionens konkurrenspolitik. Kommissionen uttalade aven att den avsag att
borja tillampa en mer effektbaserad tillampningsmetod, for att motverka en
rattstillampning som skyddar konkurrenter istallet for konkurrensen och
konsumenterna.



I samband med att kommissionen féretog denna dversyn, har Forstainstans-
rattens avgorande i Microsoft-malet kommit. Microsoft-malet har blivit ett
valdigt uppméarksammat mal, pa grund av det enorma bétesbelopp foretaget
alades att betala, samt att kommissionen och Forstainstansratten gavs moj-
lighet att tillampa kommissionens nya konkurrenspolitik. | malet befanns
Microsoft ha missbrukat sin dominanta stallning genom att &gna sig at kon-
kurrensbegransande beteenden som kraftigt minskade konkurrenstrycket pa
marknaden, och verkande menligt for konsumenterna. Saval kommissionen
som Forstainstansratten foljde i Microsoft-malet konkurrenspolitiken sasom
den uttrycktes i diskussionspapperet, innebérandes att myndigheterna satte
bevarandet av konkurrensen i centrum for att uppratthalla en hog grad av
konsumentvalfard. Utifran detta kan darmed slutsatsen dras att artikel 82,
avser att skydda konsumenterna och inte konkurrenterna, &ven om det tidi-
gare forelegat en stor osakerhet om detta.
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1 Inledning

Det har under senare ar riktats kritik mot kommissionen och domstolarna
angaende réattsillampningen av artikel 82 EGF. Den kritik som framforts
handlar framst om att EG:s konkurrenspolitik forefaller vara oklar angaende
vad som star i fokus for konkurrenslagstiftningen — huruvida det ar konsu-
menterna eller konkurrenterna — fastan det tidigare uttalats att det &r skyddet
for konsumentvélfarden som &r det centrala. Vidare menar kritikerna att
rattstillampningen pa omradet ar mycket of6rutsagbar och inkonsekvent.
Kritiker har &ven uttryckt sina uppfattningar om att

rattstillampningen i manga fall leder till att forfaranden av dominanta fore-
tag forbjuds, aven i fall dér agerandet kan resultera i fordelar for konsu-
menterna, och bidra till att konkurrenstrycket pa marknaden uppréatthalls.
Detta menar kritikerna resulterar i att ineffektivitet uppstar pa marknaden,
eftersom konkurrenter skyddas fran mer effektiva konkurrenter, och darmed
underminerar syftet med den europeiska konkurrenslagstiftningen.

Pa grund av den kritik som framkommit har kommissionen foretagit en
oversyn av politiken bakom artikel 82, och lamnat ett reformforslag. Anled-
ningen till detta sade kommissionen vara dess dnskan att faststalla och for-
klara gemenskapens konkurrenspolitik, samt att mojliggora for en mer en-
hetlig och forutségbar rattillampning.

Utover detta har aven avgérandet i Microsoft mot kommissionen avkunnats.
Malet har kommit att bli mycket uppmarksammat och omdiskuterat pa
grund av det enorma bétesbelopp som utdémdes, och for att kommissionen
och Forstainstansratten getts tillfalle att applicera kommissionens nya kon-
kurrenspolitik. Fragan aktualiseras darfor, vad som egentligen ar skyddsin-
tresset vid tillampningen artikel 82— &r det konsumenterna eller konkurren-
terna?

1.1 Syfte och fragestallning

Syftet med detta arbete ar att undersdka huruvida det ar konsumenterna eller
konkurrenterna som ar skyddsintresset vid tillampningen av artikel 82.

1.2 Metod

| arbetet med att besvara ovanstaende fragestéllning har jag framst anvént
mig av klassisk juridisk metod, med utgangspunkt i doktrin, rattspraxis, ar-
tiklar samt lagtext. Det har &ven varit nodvandigt att tillampa en rattseko-
nomisk metod, med utgangspunkt i doktrin, for att fa information om kon-
kurrensteorier samt undersdka och forsta kopplingen mellan ekonomi och
konkurrensrétt. Jag har dven anvéant mig av komparativ metod, och tagit del



av utlandsk doktrin och lagtext, i arbetet att jamféra den europeiska konkur-
renslagstiftningen med den amerikanska antitrustratten.

1.3 Avgransning

Denna uppsats har avgransats till att endast behandla europeisk ratt pa om-
radet. Detta eftersom den kritik som framstallts avseende rattstillampningen,
relaterar till artikel 82.

1.4 Disposition

| kapitel 2 behandlas konkurrensteorin, dess fordelar och funktion i samhal-
let, samt forhallandet mellan konkurrensratt och ekonomiska teorier. Syftet
med detta ar att ge lasaren en férberedande inblick om bakgrunden till kon-
kurrenslagstiftningen. | kapitel 3 presenteras den europeiska konkurrensrét-
ten, samt dess funktion och utformning. | slutet av detta kapitel foljer aven
en komparativ del, vilken behandlar den amerikanska konkurrenslagstift-
ningen, som fungerat som forebild for manga andra konkurrenslagstift-
ningar. Vidare ar den av intresse att kanna till, da savéal amerikaner som eu-
ropéer foresprakat att EG:s konkurrensratt bor utformas enligt samma mo-
dell som den amerikanska, samt framfort kritik angaende den europeiska
regleringen pa omradet. | kapitel 4 beskrivs tillimpningen av artikel 82,
samt rattspraxis som ar relevant till fragestallningen. I anslutning till detta
behandlas dven kommissionens nya politik, sasom den presenterats i dess
diskussionspapper. Kapitel 5 behandlar kommissionens beslut mot Micro-
soft samt Forstainstansrattens dom i samma &rende. | detta kapitel presente-
ras dven den respons myndigheterna erhallit i anslutning till nAmnda mal. |
kapitel 6 behandlas praxis fran kommissionen och domstolarna, samt den
kritik som framkommit avseende myndigheternas réattstillampning. | anslut-
ning till detta foljer dven en jamforelse mellan den kritik som framkommit,
och myndigheternas tillampning av artikel 82 i Microsoft-malet.

Slutligen, i kapitel 7, kommer jag att diskutera vad jag tycker verkar ligga i
fokus for konkurrenspolitiken avseende artikel 82 — &r det skyddet for kon-
sumenterna eller konkurrenterna?



2 Konkurrensteorin

2.1 Perfekt konkurrens och faktiskt
monopol

For att kunna forklara konkurrensteorin och demonstrera hur aktorerna pa
marknaden agerar under olika forhallanden, brukar ekonomer hanvisa till
tvd modeller: perfekt konkurrens och faktiskt monopol.*

Pa en marknad dar det rader perfekt konkurrens, forekommer det manga
kopare och séljare. Alla konkurrenter har lika stor marknadsandel och alla
aktorer ar medvetna om alla handelser pa marknaden. Denna medvetenhet
gor det mojligt for konkurrenterna att anpassa sig efter handelserna pa
marknaden och félja med i dess utveckling, genom att t.ex. sdnka priserna,
introducera nya produkter, oka eller sdnka tillgangen pa sina varor eller
tjanster. Pa en marknad dar perfekt konkurrens existerar, uppfattar kdparen
de olika konkurrenternas produkter som likvérdiga. Vidare foreligger det en
total avsaknad av avtal och regleringar betraffande aktérernas ageranden pa
marknaden. Ett ytterligare k&nnetecken for perfekt konkurrens &ar att det
rader ett fritt intrade till marknaden, saval som ett fritt uttrade.” Vidare har
inte nagon marknadsaktor nagot storre inflytande an de andra aktérerna,
eller besitter en sadan makt att denne kan paverka faktorer som pris eller
utbud.® Det framsta resultatet av att det rader perfekt konkurrens pa en
marknad, &r att det férekommer en véldigt hog effektivitet. Denna effekti-
vitet medfor att varor tillverkas under l&agsta mojliga kostnad, eftersom alla
producenter som inte producerar tillrackligt effektivt tvingas lamna markna-
den, d& priset &r det viktigaste konkurrensmedlet.*

Pa en marknad dar det rader faktiskt monopol, ar det bara ett foretag som
tillhandahaller varor och tjanster. Detta foretag har fullstandig kontroll ver
marknaden, eftersom kunderna inte kan vanda sig till nagon annan for lik-
nande produkter eller tjanster. Monopol leder till ineffektivitet eftersom fo-
retaget inte ar foremal for patryckningar att uppna produkteffektivitet, er-
bjuda laga priser till konsumenterna eller utveckla nya produkter. Faktiskt
monopol ar dock sallsynt. Daremot forekommer det ibland att det pa en
marknad existerar rattsliga monopol samt naturliga monopol.®> Rattsliga
monopol innebér att bara ett foretag erhaller tillstand att tillhandahalla vissa
varor och tjanster. Naturliga monopol uppstar oftast i vissa branscher dar
kostnaderna for anlaggningar ar oerhort hoga, men dar kostnaderna for
driften &r relativt laga. Avsevart vanligare an monopol &r oligopol, som
kdnnetecknas av att det pa en marknad férekommer mellan tva till sju kon-

L Whish, sidan 2.

2 Jones och Sufrin, sidan 6.
% DahIman, sidan 143.

4 Dahlman, sidan 143.

% Jones och Sufrin, sidan 16.



kurrenter, vilket resulterar i att foretagen till en stor del paverkas av var-
andras strategier och beslut.

De tva modellerna perfekt konkurrens och faktiskt monopol ar nationaleko-
nomiska teorier och patraffas valdigt sallan i verkligheten. Dessa tva teorier
har en mera illustrativ funktion, for att géra det mojligt att forestélla och for-
utse handelser och reaktioner p& marknaden av olika aktérers handlingar.®
Pa den verkliga marknaden férekommer det nagonting som brukar benam-
nas effektiv konkurrens, dar konkurrenterna ar farre an i en perfekt konkur-
rens, men fler &n pa den oligopoliska marknaden.

2.2 Konkurrensens fordelar

Det verkar vara en gemensam uppfattning bland ekonomer att existensen av
konkurrens pa marknaden medfér olika fordelar till samhéllet. Dessa forde-
lar &r

e Effektivisering av marknaden. Konkurrens 6kar mojligheten att bara
varor och tjanster som ar efterfragade av konsumenterna, finns pa
marknaden, till ett pris som konsumenterna ar villiga att betala.

e Produkteffektivisering. Konkurrens pa marknaden medfor ett
patryckningsmedel for konkurrenterna att sanka sina kostnader, da
detta ar deras storsta chans att kunna stanna pa marknaden da priset
ar det storsta konkurrensmed|et.

e Produktutveckling. Konkurrens resulterar i att konkurrenterna kom-
mer att utveckla och investera i nya produkter och tjanster, som ett
led i stravan att locka till sig konsumenterna.’

2.3 Konkurrensrattens funktioner

Syftet med konkurrenslagstiftning ar att uppratthalla konkurrensen pa mark-
naden, sa samhéllet kan ta del av de fordelar som en effektiv konkurrens
resulterar i.% Mark Furse valde att uttrycka det pa foljande satt: “the primary
purpose of competition law is to remedy some of the situations which the
free market system breaks down.”®

Nastan etthundra lander runt om i varlden har en konkurrenslagstiftning.
Aven om det rader en samstammighet bland manga lander om att fore-
komsten av konkurrensrétt i rattsystemet ar nodvandig for att uppna effekti-

® Jones och Sufrin, sidan 13.
" Goyder, sidan 9.

8 Jones och Sufrin, sidan 17.
® Furse, sidan 1.



vitet i samhéllsekonomin, verkar det inte finnas nagon gemensam stand-
punkt avseende hur en sadan lagstiftning skall utformas.®

Hur lander med konkurrenslagstiftning valjer att skapa sina konkurrensre-
gleringar, och hur omfattade den utformas, tycks variera valdigt mycket.
Trots detta ar det mojligt att utrona vissa funktioner som konkurrensratten
kan ha, som olika samhéllen lagger olika mycket vikt vid.

e Konsumentskydd. Konkurrensratten kan i vissa rattssystem utformas
som ett skydd for konsumentkollektivet, och reglerar konkurrensen
sa att dess fordelar kommer konsumenterna tillgodo.

e Skydd for konkurrenter. Enligt detta syfte fungerar
konkurrenslagstiftningen som ett redskap for att sakerstalla att sma
och medelstora foretag atnjuter skydd gentemot stérre och mer do-
minanta foretag, och ger de mindre foretagen en mdgjlighet att etable-
ras pa marknaden.

e Den gemensamma marknaden. Konkurrensratten spelar en vital roll i
EU:s malséttning att skapa en gemensam marknad utan nagra han-
delshinder mellan medlemsstaterna.

e Distribuera makt. Véldigt stora och dominanta féretag kan anses
vara till skada for konkurrensen. Konkurrensratten kan i dessa fall
fungera som ett medel for att jamna ut makten pa marknaden mellan
fdreltflgen, och ddarmed uppna en jamnare maktfordelning dem emel-
lan.

2.4 Konkurrensrattens forhallande till
ekonomiska teorier

Konkurrensratten ar ett rattsomrade dar rattstillampningen och rattsutveck-
lingen ar tydligt paverkade av ekonomiska teorier. En stor del av kunskapen
om exempelvis marknadsbeteenden har utvecklats ur olika teoribildningar
inom ekonomin. Omvant har konkurrensratten en stark paverkan pa ekono-
min, eftersom konkurrensrédtten kan anvéndas som ett hjalpmedel for att
uppnd mél eller férandringar i ekonomin.*2

Ekonomiska teorier har spelat en mycket central roll i konkurrensrattens
utveckling under senare ar, da det kommer till uppkomsten och skapandet
av en sekundar lagstiftning, sdsom praxis och doktrin.’* Detta kan inte
forklaras pa nagot annat satt an hur betydelsefullt det anses vara vid réattstil-
lampningen, att kunna ge en forestallning av effekterna pa marknaden av de

19 30nes och Sufrin, sidan 17.
1 \whish, sidan 17.

12 Dahlman, sidan 157.

13 Dahlman, sidan 155.
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olika marknadsaktorernas ageranden. Det ar emellertid viktigt att ha i amin-
nelse att ekonomi och ekonomiska teorier endast bygger p& antaganden,**
och att ekonomiska “bevis” enligt en del forfattare pa omradet, bor applice-
ras med forsiktighet vid rattstillampningen.®

For att summera ovanstaende anses forekomsten av konkurrens bidra till att
effektivisera marknaden, vilket i sin tur resulterar i manga olika fordelar till
samhallet. Ett lands konkurrensratt kan utformas utifrdn vad den aktuella
staten bedriver for konkurrenspolitik. Det finns en stark koppling mellan
konkurrensratt och ekonomi, da ekonomiska termer och teorier bidrar till att
forklara hur konkurrensen fungerar, och gor det mojligt att forutsaga vad
olika beteenden far for effekter pa marknaden.

Y Faull och Nikpay, sidan 4.
> Furse, sidan 16.
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3 Konkurrensratten

3.1 EG:s konkurrenspolitik

Konkurrensratten anses spela en viktig roll inom EU for forverkligandet av
den gemensamma marknaden. EG:s konkurrensregler syftar aven till att
framja en effektiv konkurrens pa marknaden, sa att den effektiva konkur-
rentens positiva effekter kommer gemenskapen som helhet till fordel, fram-
for allt konsumentkollektivet.'® Det &r dven méjligt att utréna andra objekt
som varit foremal for reglering inom EG:s konkurrenslagstiftning, sdsom
skyddet av sma och medelstora foretag gentemot storre, samt skyddet av
konkurrenter pd marknaden i stort. De olika skyddsintressena konkurrensen,
konsumenterna och konkurrenterna, kan ibland krocka med varandra. Icke
desto mindre har generaladvokaten Jacobs uttalat i Oscar Bronner GmbH &
Co. KG mot Mediaprint, att det primdra syftet med gemenskapens konkur-
renslagstiftning ar att motverka hinder mot konkurrensen, och att skydda
konsumentkollektivets intressen, istallet for att skydda konkurrenterna.'’

Mario Monti, konkurrenskommissionar under aren 1999-2004, sade 2001
att malet att uppna effektivitet pd marknaden ar det viktigaste av
konkurrensréttens alla syften, eftersom det verkar positivt for konsumen-
terna. Monti framholl att

“...the goal of the competition policy, in all its aspects, is to
protect consumer welfare by maintaining a high degree of com-
petition in the common market. Competition should lead to
lower prices, a wider choice of goods, and technological inno-
vation, all in the interests of the consumer.”*®

Det faktum att Monto uttryckte ‘the goal’ istéllet ‘a goal’ vann
mycket stor uppskattning i USA, dar man forklarade sig appladera
EG:s tillampning av en konkurrenspolitik som sétter konsumenten i
fokus.*®

3.2 De centrala bestammelserna

De centrala bestimmelserna nér det géller konkurrensratten inom gemen-
skapen &r artikel 81 och 82. Artikel 81 forbjuder avtal mellan foretag, beslut
av foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som kan paverka
handeln mellan medlemsstater, och som har till syfte eller resultat att hindra,

18 Jones och Sufrin, sidan 39.

7 Mal C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG v Mediaprint, stycke 58.

'8 Mario Monti, tal vid Merchant Taylor’s Hall, London, juli 2001.

¥ William J. Kolasky *North Atlantic Compeition Policy: Converging Towards What?”,
tillganglig pa http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/speach _kolasky.htm
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begrénsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden.
Bakgrunden till artikeln &r att avtal, saval vertikala samt horisontella skadar
och motverkar forekomsten av en effektiv konkurrens pa den gemensamma
marknaden. Artikel 82 reglerar dominanta foretags missbruk av sin starka
stéllning och lyder: Ett eller flera féretags missbruk av en dominerande
stallning pa marknaden eller inom en vésentlig del av denna é&r, i den man
det kan paverka handeln mellan medlemsstater, oférenligt med den gemen-
samma marknaden och forbjudet (...).

3.3 Den amerikanska antitrust-
lagstiftningen

Den amerikanska konkurrenslagstiftningen, vilken i USA benamns for anti-
trust law, var den forsta konkurrensrattsliga regleringen i vérlden. Den in-
troducerades redan ar 1890, da the Sherman Act antogs av den amerikanska
kongressen,? i syfte att reglera alltfor dominerande foretagsgruppen, sa kal-
lade truster. #* P& grund av dess tidiga tillkomst, har den amerikanska anti-
trustlagstiftningen haft ett stort inflytande pa konkurrensrattens utveckling
ur ett globalt perspektiv, och fungerat som férebild for manga landers kon-
kurrenslagstiftningar.

Det har inom den amerikanska konkurrensrétten utvecklats olika teoribild-
ningar, bland andra the Harvard School och the Chicago School, som har
olika syn pa vilka mal den amerikanska antitrustratten bor ha. Harvardsko-
lan, som foresprakar att konkurrensrattens mal skall vara att uppna effektiv
konkurrens, utvecklade tankesattet Structure-Conduct-Performance. Tanke-
sattet innebdr att ett foretags ageranden pa marknaden beror pa dess ledning.
Genom att undersoka kausaliteten mellan de tre faktorerna, ar det mojligt att
faststélla huruvida det forekommer effektiv konkurrens pa en marknad.
Harvardskolan utférde empiriska studier av den amerikanska industrin un-
der 1950-talet, och pastod utifran dessa studier att mindre foretag var i be-
hov av skydd gentemot storre foretag, samt att en ingripande konkurrenspo-
litik var nodvandig for att uppna en effektiv konkurrens. Motstandarna till
Harvardskolan utvecklade teorin Chicagoskolan, och menade att konkur-
rensanalyser skall grunda sig pa teori istallet for erfarenheter. Enligt Chica-
goskolan &r det mojligt att beteenden som typiskt sett ar att betrakta som
konkurrensbegransande, kan ha konkurrensframjande effekter pa markna-
den. Vidare foresprakades att det enda malet med konkurrensratten skall
vara att uppna effektivitet, och att det darfor inte skall forekomma nagot
skydd for mindre foretag gentemot storre. Enligt Chicagoskolan skall det
forekomma sa lite inblandning fran myndigheterna som majligt, eftersom
marknaden sjalv kan uppn& ekonomisk effektivitet.”> Den nutida ameri-
kanska konkurrenslagstiftningen syftar till att maximera konsumenternas
valstand, och vérnar om skyddet for konkurrensen for att uppna en hog grad

20 DahIman, sidan 155.
2! Gustavsson med flera, sidan 19.
22 Jones och Sufrin, sidan 20-22.
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av konsumentvalfard. Denna lagstiftning bygger pa effektprincipen, inneba-
randes att beteenden férbjuds forst efter att skadliga beteenden pévisats.?

The Sherman Act &r i vissa delar oférandrad sedan dess tillkomst. Section 2,
vilken motsvarar artikel 82 EGF, forbjuder atgarder av foretag som sker i
monopoliseringssyfte och stadgar:

“Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize,
or combine or conspire with any other person or persons, to mo-
nopolize any part of the trade or commerce among several States,
or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony.” %

| praxis har det inforts en mojlighet till en ské&lighetsbeddmning, rule of rea-
son, vid tillampningen av detta lagrum, dar domstolarna bedomer konkur-
rensbegransningens godtagbarhet.?

Artikel 82 och section 2 har darmed olika utformning och syften. Artikel 82
forbjuder missbruk av dominerande stéllning for att i huvudsak bevara kon-
kurrensen pa marknaden, och section 2 forbjuder foretags ageranden som
har monopoliserande effekt eller syfte, for att maximera konsumentvalfar-
den. Dessa skillnader medfor att olika resultat uppstar i situationer dar de tva
reglerna appliceras pa samma agerande. Olikheterna har visat sig vara val-
digt patagliga i bland annat Virgin Atlantic Airways mot British Airways. |
detta mal beslutade Virgin att fora talan mot British Airways i USA anga-
ende British Airways kommissionsschema, vid samma tidpunkt som Virgin
forde talan infor kommissionen enligt EG-ratten i samma &rende. Domstolen
i USA avkunnade en dom till forman for British Airways, och menade att
Virgin inte hade lyckats bevisa sitt pastaende om att British Airways
rabattschema skadade konsumenterna. “® Férstainstansratten sade déremot
att British Airways genom dess rabattschema missbrukat sin dominanta
stallning, och hindrat uppratthallandet samt utvecklandet av en effektiv kon-
kurrens pd marknaden.*’

2 Jones and Sufrin, sidan 1235.

2 The Sherman Act 1890, section 2.

%> Bernitz, Den svenska konkurrenslagen, sidan 17.

2 Virgin Atlantic Airways Ltd v British Airways plc, 257 F3d (2d Cir. 2001).
27 Mal T-219/99 British Airways plc mot kommissionen
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4 Tillampningen av artikel 82

4.1 Dominans

En av de grundl&dggande forutsattningarna for att artikel 82 skall bli tillamp-
lig pa ett foretags agerande, &r att det aktuella foretaget innehar en domine-
rande stallning pa den gemensamma marknaden. | United Brands mot kom-
missionen®® gav EG-domstolen foljande definition av begreppet dominans:

”en stark ekonomisk stallning hos ett foretag som gor det moj-
ligt for foretaget att hindra att effektiv konkurrens uppréatthalls
pa en relevant marknad genom att foretaget i avsevard utstrack-
ning kan agera oberoende av sina konkurrenter och kunder och i
sista hand konsumenterna.”

| praktiken ar det emellertid ovanligt att ett foretag kan agera helt oberoende
av sina konkurrenter, snarare ar det sa att dess agerande inte begransas av
ndgra fungerande marknadskrafter.?

Vid bedémningen huruvida ett foretag innehar en dominerande stallning ar
det av betydelse att kanna till foretagets marknadsandel pa den relevanta
marknaden. Den relevanta marknaden kan delas in i en produktmarknad och
en geografisk marknad. Ett foretag som ar stort pa en snavt definierad pro-
duktmarknad, t.ex. spik, kan vara litet pa en vidare bestamd produktmark-
nad, t.ex. byggnadsmaterial. P4 samma satt kan ett foretag vara stort pa en
geografisk marknad, om den begrénsas till en liten ort, eller mindre domi-
nant, om den bestamts till ett helt land. Vid avgrénsandet av den relevanta
produktmarknaden beddéms produktens utbytbarhet. Varor och tjanster som
utifran anvandarens uppfattning ar utbytbara mot varandra med hansyn till
exempelvis pris, anvandningsomrade och utseende anses tillnéra samma
produktmarknad. Né&r det galler att bestimma den geografiska marknaden
har mojligheten till distribution och kostnader for transport betydelse.
Tjanster torde kunna begransas till en mera lokal marknad, medan produkter
sannolikt kan ha hela landet som marknad, men detta beror givetvis pa vilka
varor och tjanster det handlar om i det enskilda fallet.*

Efter att den relevanta marknaden blivit bestdmd, blir det aktuellt att fast-
stalla foretagets marknadsandel pa marknaden. Marknadsandelar ger en
indikation for hur dominerande ett foretag skall anses vara pa marknaden,
och aterspeglar vanligen foretagets forséljningssiffror, och darmed dess
styrkeposition p& marknaden gentemot dess konkurrenter och kunder.*! En-
ligt praxis skapar ett visst antal marknadsandelar vissa presumtioner for

28 Ml 27/76, United Brands mot kommissionen stycke 2.

2% Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt 1, sidan 154.
%0 prop. 1992/93:56, sidan 85.

31 Wetter, Konkurrenslagen — en handbok, sidan 465.

15



vilken sorts dominans det aktuella foretaget skall anses ha.*? EG-domstolen
uttalade i AKZO mot kommissionen att en marknadsandel som &verstiger
50 procent medfor en presumtion for dominans. | British Airways mot kom-
missionen,** hade British Airways en marknadsandel som understeg 30 pro-
cent. Foretaget ansags likval ha en dominerande stéllning pa marknaden, da
narmsta konkurrent hade en marknadsandel om bara 5 procent. Det kan
emellertid inte anses vara troligt att ett foretag med en marknadsandel som
inte Overstiger 25 procent klassificeras som dominant.

Marknadsandelar &r den viktigaste punkten vid bedémningen om ett foretag
besitter en dominerande stallning. Marknadsandelarnas antydan pa domi-
nans kan forstarkas eller forsvagas pa grund av olika omstandigheter som
forekommer pa marknaden, sasom t.ex. intradeshinder. Med intradeshinder
avses faktorer som resulterar i kostnader for potentiella konkurrenters in-
trade till marknaden. Dessa hinder forhaller sig i realiteten ganska svarana-
lyserade, och kraver ofta en analys angaende marknadens dynamik over en
langre tidsperiod.® Intradeshinder kan ta sig uttryck i att en konkurrent
innehar ett starkt varumarke, valutvecklat forsaljningssystem, tekniska och
finansiella tillgangar, utbredd marknadsforing, ar valintegrerad pa markna-
den®” eller innehar immaterialrattigheter. Férutom intradeshinder finns det
aven andra faktorer som kan paverka betydelsen av ett foretags marknads-
andelar, sdsom kundernas marknadskraft, konkurrenternas styrka pa mark-
naden® samt forekomsten av natverkseffekter.*

4.2 Missbruk

Begreppet missbruk har blivit tolkat i manga olika riktningar och kan ségas
vara ett relativt flexibelt koncept. I Hoffmann La Roche mot kommissionen*
gav EG-domstolen foljande definition av begreppet missbruk:

”The concept of abuse is an objective concept relating to the be-
haviour of an undertaking in a dominant position which is such
as to influence the structure of a market where, as a result of the
very presence of the undertaking in question, the degree of com-
petition is weakened and which, through recourse of methods
different from those which condition normal competition in

%2 Bernitz, Den svenska konkurrenslagen, sidan 57 och propositionen 1992/93:56, sidan 85.
3% Ml C-62/86, AKZO Chemie BV mot kommissionen

% Mal 219/99 British Airways plc mot kommissionen

% Furse, sidan 15.

% Jones och Sufrin, sidan 355-365.

¥ lvo Van Bael, sidan 84.

% Bellamy och Child, sidan 707.

% Natverkseffekter uppstar da nyttan av en produkt fér en konsument ékar i relation till
antalet andra konsumenter som anvénder produkten. Ett exempel pa en produkt ar starkt
kopplad till natverkseffekter &r telefonen, eftersom dess anvandbarhet och nytta for en
anvandare dr beroende av hur manga andra som har en telefon, dvs. hur manga personer
denna anvandare kan kommunicera med. Whish, sidan 9.

%0 Case C-85/76, Hoffmann-La Roche v Commission, [1979] ECR 461, [1973] CMLR
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products or services on the basis of the transactions of commer-
cial operators, has the effort of hindering the maintenance of the
degree of competition still existing in the market or the growth
of that competition.”**

Eftersom begreppet missbruk ar ett objektivt koncept, behdver det inte fin-
nas nagot syfte att hamma eller eliminera konkurrensen, for att artikel 82
skall bli tillamplig p& konkurrensbegransande ageranden.*

Vid beddmningen om missbruk foreligger, skall hansyn tas till de olika spe-
ciella omstandigheterna i det aktuella fallet.*> Nagra omstandigheter som
kan vara att beakta &r bland andra beteendets karaktar, huruvida beteendet &r
ett normalt branschbeteende, férekomsten av konkurrens pa marknaden
samt beteendets effekter p& konkurrenter och konsumenter.** Vidare kan
ageranden med syfte att konkurrera vara tillatna om de foretas av ett foretag
med en svag position pd marknaden, medan de kan vara forbjudna om ett
foretag med en dominerande stallning agnar sig at dem. Generellt stélls det
hogre krav pa foretag med dominerande stéllning, att de inte agnar sig at
beteenden som kan verka konkurrensbegransande.*®

| praktiken gar det att urskilja tva typer av missbruk:

a) Exploaterande missbruk — da ett dominerande foretag utnyttjar
sin starka stéllning pa marknaden till sin egen fordel genom att
t.ex. tillampa oskéliga priser och villkor samt begrénsa pro-
duktion och marknad.

b) Exkluderande missbruk — da ett dominerande foretag anvander
sin marknadsmakt till att forsvara konkurrenssituationen for
utomstaende foretag, och forhindra deras etablering pa mark-
naden. Detta kan aktualiseras da ett foretag applicerar kopp-
lingsforbehall samt tillampar olika exklusivitetsavtal.

4.2.1 Missbrukande prissattningspolitik

Ett exempel pa en prissattningspolitik som kan utgora missbruk ar under-
prissattning. Vid underprissattning eliminerar foretag sina konkurrenter
genom att tillampa en lag prisséttning, som medfor att de konkurrenter som
inte kan tillampa en sadan prissattning, tvingas lamna marknaden. D&
konkurrenterna l&mnat marknaden hojer foretaget sin prisséttning, for att
tjana in de forluster som adragits under underprissattningsperioden. Det har

*! Ibid, stycke 38.

*2 |bid, stycke 91.

*3 Furse, sidan 22, samt mal C-6/72 Europemballage Corp and Continental Can Co Inc mot
kommissionen, stycke 26

* Wetter, sidan 157-181.

“® \Wetter, Konkurrenslagen i praxis, sidan 157.

*® Wetter, Konkurrenslagen i praxis, sidan 157-181.
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uttryckts i doktrin att det handlar om att *““sacrifice profit-maximization in
the short term in order to reap monopoly profits in the long-term.”*" Ett
annat missbruk da det kommer till prissattning ar éverprissattning, vilket
aktualiseras da ett foretag tillampar ett oskaligt hogt pris for en produkt,
vilken inte & utsatt for effektiv konkurrens.”® Vid prisdiskriminering
applicerar foretag olika priser pd samma vara till olika kunder, trots
identiska kostnader. Alla kunder pa marknaden har ett reservationspris,
innebdrandes ett hogsta pris en kund &r villig att betala for en vara. Vid en
perfekt prisdiskriminering, kan ett dominerande foretag sélja varor till sina
kunder efter kundernas reservationspris. Som regel kan prisdiskriminering
bara tillampas med framgang av foretag som innehar en dominerande
stallning. Ibland kan mycket kraftiga prisskillnader utgora en fortackt
leveransvagran.*®

4.2.1.1 Kommissionens beslut ECS/AKZO och AKZO
mot kommissionen

| kommissionens beslut ECS/AKZO ansags foretaget AKZO, som var ett
relativt stort foretag inom plastindustrin, ha agnat sig at underprissattning.
ESC var ett mindre foretag med énskan om att expandera sin verksambhet till
att bli verksamt pa samma marknad som AKZO. Da AKZO fick hora talas
om ESC framtidsplaner, kontaktade AKZO ESC och meddelade att de avsag
att vidta valdiga prissénkningar om inte ESC 6vergav sina intentioner.
AKZO sénkte senare sina priser och erbjéd stora rabatter till ESC:s storsta
kunder. Enligt kommissionen brét AKZO mot artikel 82 genom att vidta
atgarder i syfte att eliminera konkurrenter, och forhindra konkurrenternas
etablering pa marknaden. Kommissionen fokuserade pa hoten som AKZO
uttalat gentemot ESC och det exkluderande syftet, och applicerade inte
nagra regler angdende underprisséattning. Kommissionen formulerade inte
heller nagra principer for nar prissankningar skall anses utg6ra under-
prissattning.

EG-domstolen faststallde kommissionens beslut att AKZO missbrukat sin
dominerande stallning genom att tilldmpa underprissattning. EG-domstolen
valde emellertid att formulera mera strukturella berédkningsmetoder, och
forklarade varfor underprissattning ansgs vara for handen.”* EG-domstolen
menade att priser under de genomsnittliga rérliga kostnaderna®® maste anses
utgora ett missbruk, om de foretas av ett dominerande foretag i syfte att ex-
kludera konkurrenter. Domstolen menade att ett dominant foretag inte appli-
cerar prissattning som ligger under de rorliga kostnaderna med nagot annat

*7 Jones och Sufrin, sidan 385.

“8 \Wetter, Konkurrenslagen i praxis, sidan 183.

*% Jones och Sufrin, sidan 409.

%0 Commission Decision ECS/AKZO [1985] OJ L374/1, [1986] 3 CMLR 273.

>1 Ml C-62/86, AKZO Chemie BV mot kommissionen

>2 Med rérliga kostnader menas kostnader som varierar efter den kvantitet som ar
producerad.
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syfte, dn att eliminera sina konkurrenter for att sedan hdja priserna och dra
nytta av sin monopolistiska stallning.>

Den av EG-domstolen uttalade presumtionen &r alltsa att prissattning under
den genomsnittliga rorliga kostnaden konstituerar ett missbruk, oavsett dess
resultat pa marknaden eller konsumenterna. Vidare tillmatte domstolen syf-
tet bakom foretagets agerande betydelse, vilket motsager domstolens tidi-
gare uttalande att missbruk utgor ett objektivt begrepp.

4.2.1.2 France Télécom mot kommissionen

| France Télécom mot kommissionen>* befanns ett foretag brutit mot artikel
82 genom att ha dgnat sig at underprissattning. Forstainstansratten fann att
foretaget tillampat en prissattning som var lagre an foretagets genomsnitt-
liga rorliga kostnader, och sade att priser som ligger under denna kostnad
skapar en presumtion for att prissattningen ar exkluderande. Vidare menade
domstolen att denna typ av prisséttning anses utgdra missbruk, om prissatt-
ningen ar en del av en plan att exkludera konkurrenter fran marknaden.
Domstolen fastslog att underprissattning foreldg, utan att avgora huruvida
foretaget hade en chans att tjana in forlusten foretaget adragit sig under den
pastadda underprissattningen.® Domstolen sade &ven att beteendet hade en
avskrackande effekt for andra foretag, och deras majlighet att trada in pa
marknaden.*®

Domstolen lade med andra ord vikt vid syftet bakom prissattningen, och
fokuserade pa den avskrackande effekten som beteendet hade.

4.2.1.3 Irish Sugar mot kommissionen

Ett annat rattsfall dar underprissattning aktualiserades var Irish Sugar mot
kommissionen,” dar Irish Sugar var den enda producenten av sockerbetor
pa Irland och Nordirland. Da import pa sockerbetor fran andra medlemssta-
ter kom igang, borjade foretaget tillampa olika prisstrategier for att sékra sin
position pa marknaden. Dessa prisstrategier innebar bland annat att féretaget
drastiskt sankte sina priser till konsumenter som anséags vara foremal for
importen. Den vidtagna prissankningen var emellertid inte sa lag att den
understeg de genomsnittliga rorliga kostnaderna. Kommissionen och For-
stainstansratten bortsag emellertid fran detta faktum, och ansag att beteendet
utgjorde ett missbruk av dominerande stéllning. Fokus lades istallet pa att
det foreldg ett konkurrensbegransande syfte bakom prissankningen. Forsta-
instansratten sade att dominanta foretag maste tillatas forsvara sina kom-
mersiella intressen da foretagen blir foremal for konkurrens, men att for-
svarsatgarderna maste vara proportionerliga mot det hot som foretaget ut-

53 Stycke 71.

> Mal T-340/03, France Télékom mot kommissionen.

% Europeiska Gemenskapens Forstainstansratt, Press Release No. 09/07, 30 Januari 2007.
°% Mal T-340/03, France Télékom mot Kommissionen, stycke 264.

>" Mal T-228/97, Irish Sugar mot kommissionen.
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satts for.® Vidare sade Forstainstansratten att dessa atgarder maste, for att
anses vara lagliga, vara baserade pd ekonomiska grunder och forenliga med
konsumenternas intressen. Domstolen lade bevisbérdan pa det svarande
foretaget att bevisa att beteendet uppfyllde dessa tva kriterier.>®

Aven i detta rattsfall lades vikt vid syftet bakom de féretagna atgarderna,
utan att se till de verkliga effekterna pa marknaden. Visserligen uttalade
domstolen att atgardernas laglighet var beroende pa huruvida de var foren-
liga med konsumenternas intressen, men lade bevisbdrdan pa det anklagade
foretaget att pavisa detta.

4.2.2 Rabatt- och bonussystem

Olika bonus- och rabattsystem kan verka konkurrensbegransande, da de
binder upp kunder till féretag och darmed kan exkludera konkurrenter fran
marknaden. | det kommersiella livet férekommer det en mangd olika rabatt-
och bonussystem. Fragan huruvida systemen anses vara konkurrensfram-
jande eller konkurrensbegransande skall avgoras utifran en beddmning i det
enskilda fallet. Kvantitetsrabatter som varierar med storleken pa kundens
order, och som ar relaterade till objektiva skillnader i kundens prestationer,
ar i regel tillatna. Detta eftersom rabatterna da vanligtvis aterspeglar mot-
svarande kostnadsbesparingar for leverantoren. Emellertid anses rabatter
och bonussystem som har till syfte att binda upp kunder till det aktuella f6-
retaget, sa kallade lojalitetsrabatter, vara konkurrensbegransande. Anled-
ningen bakom detta ar att de forhindrar kunden att kopa sina varor fran
andra féretag pa marknaden.®® Malrabatter ar en typ av rabatt som ett fore-
tag anpassat individuellt till en kund efter kundens forvantade inkop, och
pressar denne att na den forvantade inkopssiffran. Eftersom nagon rabatt
inte utgar om kunden inte uppnar den forvéantade siffran, kan denna typ av
rabatt ha en exkluderande effekt.

4.2.2.1 Michelin mot kommissionen (Michelin II)

| Michelin mot kommissionen®® tillampade foretaget Michelin ett rabattsy-
stem vars konstruktion var tdmligen komplicerat. Bonussystemet innebar
bland annat att aterforsaljare blev belonade med en bonus om deras inkop
okat i jamforelse med aret innan. Dessa malrabatter var individualiserade
och hade en tydlig lojalitetseffekt, eftersom rabatterna blev storre ju mer en
aterforsaljare kopte, och berdaknades efter en referensperiod som uppgick till
ett ar. Forstainstansratten sade att ett dominerande foretag inte kan krava av
sina aterforsaljare att dessa varje ar dvertraffar forra arets forsaljningssiffror,
och att foretaget pa sa satt okar sina marknadsandelar och drar nytta av sin
dominerande stéllning.®* Férstainstansratten uttryckte att kvantitetsrabatter

%8 Ibid, stycke 112.

% Ibid, stycke 189.

8 Gustavsson, sidan 124.

61 M&l T-203/01, Michelin mot kommissionen.
%2 |bid, stycke 263.
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ar tillatna och forenliga med artikel 82, om de grundar sig pa de effektivi-
tetsvinster som vinns av foretaget, da en kopare valjer att oka sina inkops-
volymer.

Forstainstansratten sade Michelins agerande utgjorde ett missbruk, eftersom
foretaget inte lyckats bevisa att rabattsystemen kunde rattfardigas pa eko-
nomiska grunder.®® Vidare fann domstolen att rabattsystemets referenspe-
riod var oerhort lang. Forstainstansratten sade i sina domskal att konceptet
missbruk &r objektivt begrepp, och hindrar att en effektiv konkurrens upp-
ratthalls och utvecklas pad marknaden. Emellertid menade Forstainstansratten
att effekten, inte nddvandigtvis behdver vara faktisk. For att ett missbruk
skall vara for handen ar det namligen tillrackligt att pavisa att det aktuella
beteendet tenderar att begransa konkurrensen, eller, att missbruket & mojligt
att ha den effekten.

| detta mal tillampades aterigen presumtionsregeln att rabatter maste kunna
rattfardigas pa ekonomiska grunder, for att anses vara lagenliga, tillsam-
mans med den omvéanda bevisbordan.

4.2.2.2 British Airways mot kommissionen

| British Airways mot kommissionen fann Forstainstansratten att British
Airways (BA)® missbrukat sin dominanta stallning genom att ha tillampat
ett resultatbonussystem. Systemet var utformat pa sa satt att BA beldnade
resebyraer som Overtraffade forra arets forsaljningsstatistik, med hogre
kommissionsavgifter. Kommissionsavgifterna ansags vara lojalitetshindande
eftersom de gav resebyraerna ett incitament att salja BA:s biljetter framfor
konkurrenternas. Vidare ansags det aktuella bonussystemet resultera i att
konkurrensen pa marknaden snedvreds, och medférde att BA lyckades
starka sin redan starka stallning pa marknaden. Eftersom BA inte kunde
pavisa att bonussystemet kunde rattfardigas pa ekonomiska grunder, ansags
foretaget ha missbrukat sin dominerande stallning.®® Férstainstansratten
sade dessutom att BA inte hade tillampat bonussystemet med nagot annat
syfte an att exkludera sina konkurrenter fran marknaden, och darmed mot-
verkade uppratthallandet av en effektiv konkurrens.®® Enligt domstolen var
det inte nodvandigt att pavisa att agerandet verkligen hade effekten att be-
gransa konkurrensen pa marknaden, utan det rackte att agerandet var mojligt
att ha den effekten. Inte heller ansdgs BA ha levt upp till det ansvar som
stalls p& dominerande foretag.®’

| detta mal ansdg domstolen att missbruk foreldag, utan att hanvisa till att
beteendet resulterat i ndgra skadliga effekter pad marknaden eller konsu-
menterna. Domstolen lade dven vikt vid det exkluderande syftet bakom age-

% Ibid, Stycke 58.

64 Mal T-219/99 British Airways plc mot kommissionen.
% Ibid, stycke 280-284.

% Ibid, stycke 288.

*7 Ibid, stycke 293.
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randet, och alade foretaget ett speciellt ansvar pa grund av sin dominerande
stéllning.

4.2.2.3 Kommissionens beslut Portugese Airports och
Portugal mot kommissionen

| kommissionens beslut Portugese Airports®® gav en flygplatsoperatér rabat-
ter pa landningsavgifter till flygbolag, som var baserade pa antalet flygplan
som flygbolagen landande med pa flygplatsen. Emellertid innehéll rabattsy-
stemet valdigt hoga trosklar, som resulterade i att endast tva portugisiska
flygbolag med ett mycket stort antal landningar, kunde tjana in de hogsta
rabatterna. 1 kommissionens beslut i drendet, citerades Forstainstansratten i
BPG Industries mot kommissionen®®, dér domstolen sade att branschbeteen-
den som vanligen betraktas som normala kan utgéra missbruk, om de fore-
tas av ett foretag med en dominerande stallning. Kommissionen sade daref-
ter att ett dominerande foretag, da de sarbehandlar sina kunder, maste kunna
rattfardiga denna sarbehandling pa ekonomiska grunder. | detta mal befann
kvantitetsrabatterna strida mot artikel 82, eftersom rabatterna inte kunde
rattfardigas pa objektiva eller ekonomiska grunder.

EG-domstolen uttalade™ att det kommer naturligt med bonussystem, att
bara de storsta kdparna kan erhalla de storsta rabatterna. Domstolen fann att
det aktuella bonussystemet var diskriminerande, eftersom systemet innehéll
troskelvarden som bara ett fatal bolag kunde uppna. Vidare gav bonussy-
stemet dessa bolag en oproportionerlig rabatt och en klar ekonomisk fordel.
Domstolen noterade i sina domskal att sarbehandlingen inte ansags vara
motiverad, av den orsaken att flygplan behdver samma service och assistans
vid start och landning, oavsett hur manga flygplan som flygbolagen landar
med. Kvantitetsrabatterna bedémdes som diskriminerande och oftrenliga
med artikel 82, eftersom de portugisiska myndigheterna inte lyckades styrka
att rabatterna kunde hanforas till ekonomiska grunder, eller rattfardigas pa
objektiva grunder.”

Av detta réattfall kan slutsatsen dras att kvantitetsrabatter anses utgéra miss-
bruk, om de i realiteten verkar diskriminerande — oavsett om rabatterna inte
har ndgon exkluderande effekt, eller verkar menligt fér konsumenterna.

4.2.3 Leveransvagran

For att en leveransvégran inte skall utgéra missbruk av dominerande stéll-
ning, skall den grunda sig p& objektivt godtagbara skal 2. Objektivt godtag-
bara skél i detta h&nseende kan vara kundens badwill, att leverantdren inte
har tillrackligt med varor i sitt lager eller betalningssvarigheter hos kunden.
Vidare skall séljvagran vara proportionerlig i den meningen att foretagets

%8 Kommissionens beslut (1999/199EG), den 1 juli 1999.
%9 Mal T-65/89, BPG Industries mot kommissionen.

0 Mal C-163/99, Portugal mot kommissionen.

! Ibid, stycke 52-53.

72 Jones och Sufrin, sidan 466.
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intresse att inte vilja inga avtalet, skall vaga tyngre jamfort med nackdelarna
det innebar for kunden att inte erhalla den efterfragade produkten eller
tjansten.

4.2.3.1 Commercial Solvents mot kommissionen

I Instituto Chemioterapico Italiano Spa and Commercial Solvents Corp mot
kommissionen’™ hade foretaget Commercial Solvents (CSC), en varldsom-
spannande dominans pa marknaden for aminobutanol, fran vilket amne
ethambutanol kunde produceras. CSC:s italienska dotterbolag, Instituto,
distribuerade amnet inom EU till bland annat foretaget Zoja, som var en stor
tillverkare av mediciner baserade pa ethambutanol. Da Instituto bestamde
sig for att borja tillverka mediciner baserade pa ethambutanol, slutade CSC
att leverera aminobutanol till Zoja.

EG-domstolen fann att CSC hade missbrukat sin dominanta stallning genom
att tillampa leveransvagran mot Zoja. Domstolen sade att CSC agerande var
ofdrenligt med artikel 82, eftersom foretaget utnyttjat sin dominanta stall-
ning pa marknaden for ravarumaterial, for att begransa konkurrensen pa
marknaden for produkter framstallda av ramaterialet. Domstolen faststallde
att missbruk var for handen utan att undersoka huruvida agerandet kunde
verka konkurrensframjande pa den senare marknaden, och beteendets even-
tuella positiva effekter for slutanvéndarna, dvs. konsumenterna.

4.2.4 Exklusivitetsavtal

Exklusivitetsavtal ger aterforsaljare en ensamratt till forséljning av en viss
produkt eller tjanst, men forbjuder aterforsaljaren att silja konkurrerande
produkter eller tjanster. Detta leder till att konkurrensen begrénsas, eftersom
aterforsaljaren blir stangd som forséljningskanal mot de andra foretagen pa
marknaden.” Exklusivitetsavtal kan ocksé& utformas s& att en képare enligt
avtalet blir forhindrad att kopa konkurrerande varor fran ndgon annan, men
erhaller pa grund av exklusivitetsavtalet olika formaner, sasom rabatter eller
utokad service. ExKlusivitetsavtal forbjuds per se, eftersom de i allra flesta
fall resulterar i att konkurrenstrycket forsvagas. Vidare anses denna typ av
avtal resultera i en utestangningseffekt, sedan de forsvarar for konkurre-
rande leverantorer att salja sina produkter.”

4.2.4.1 Hoffman-La Roche mot kommissionen

| Hoffman-La Roche mot kommissionen’’ befanns ett féretag, Hoffman-La
Roche (HLR) ha missbrukat sin dominerande stallning genom att erbjuda

7 Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt 1, sidan 164.

™ Férenade malen C-6 & 7/73, Instituto Chemioterapico Italiano Spa and Commercial
Solvents Corp. mot kommissionen, REG 1974, s 229.

> Whish, sidan 654.

’® Jones och Sufrin, sidan 450.

"7 Case C-85/76, Hoffmann-La Roche v Commission, [1979]ECR 461, [1973] CMLR
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sina kunder lojalitetsrabatter. HLR var aktivt pa marknaden for vitaminer
och hade en marknadsandel om 80 procent for vitaminen B6, som behdvdes
av foretagets alla stora kunder. HLR uppmuntrade sina kunder att kdpa hela
sitt behov av vitaminer av HLR, och meddelade att kunderna vid berék-
ningen av rabatterna, tillats lagga samman sina inkdp av de andra vitami-
nerna med inkdpen av B6-vitaminerna.

EG-domstolen sade att lojalitetsrabatter, till skillnad fran kvantitetsrabatter,
har samma verkan som exklusivitetsavtal. Detta eftersom lojalitetsrabatter
genom sin konstruktion erbjuder kdparna en finansiell fordel, om kdparna
foretar sina inkop hos foretaget, och darmed forhindrar koparna fran att gora
sina inkop hos andra foretag. En annan effekt av lojalitetsrabatter &r att olika
priser for samma kvantitet appliceras pa olika kopare, beroende pa om dessa
valjer att kopa deras varor exklusivt fran foretaget, eller om de valjer att
vanda sig till flera olika foretag. EG-domstolen férbjod i detta fall exklusi-
vitetsavtal, samt rabattsystem som har samma effekt som exklusivitetsavtal
per se, oavsett dess effekter pa marknaden. Anledningen till detta var exklu-
sivitetsavtal forutsattes skada konkurrensen, och fungerade som
intradeshinder till marknaden.”®

Detta rattsfall ar ett ytterligare exempel pa fall dar myndigheterna véljer att
bortse fran effekterna pa marknaden, och forbjuder vissa beteenden automa-
tiskt.

4.2.4.2 Van den Bergh Foods mot kommissionen

| Van den Bergh Foods mot kommissionen tillhandahéll féretaget Van den
Bergh Foods (VBF) gratis frysboxar samt kostnadsfritt underhall av dessa,
om aterforsaljarna lovade att bara férvara produkter fran VBF i frysboxarna.
Forstainstansratten fann att exklusivitetsklausulen utgjorde ett missbruk av
dominerande stéllning, som skapade intradeshinder for andra foretag till
marknaden. Detta eftersom andra foretag inte kunde erbjuda frysboxar gra-
tis, samt att manga av aterforséljarna bara hade plats for en frysbox. Dom-
stolen uttryckte att dominerande foretag har ett sarskilt ansvar for hur de
upptrader pa marknaden, och forbjod VBF fran att tillampa namnda exklu-
sivitetsavtal, sa lange foretaget hade en dominant stallning pa marknaden.

| detta fall verkar det sarskilda ansvaret som dominanta foretag alaggs, syfta
till att skydda konkurrenterna. Anledning till detta &r att FOrstainstansratten
sade VBF inte fick tillampa exklusivitetsavtal sa lange foretaget har en do-
minerande stallning, och darmed tillater icke dominerande foretag att till-
ldmpa denna typ av avtal.

78 Stycke 89.
® Mal T-65/98 Van den Bergh Foods Ltd. mot kommissionen.
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4.3 Kommissionens nya politik

Det har under senare ar framforts kritik innebarandes att kommissionen och
de olika domstolarna vid tillampningen av artikel 82, skyddar konkurren-
terna istéallet for konsumenterna. Réttstillampningen har sagts vara osam-
manhangande, och det har ratt osékerhet vad som egentligen varit skyddsin-
tresset i myndigheternas konkurrenspolitik.

Som ett resultat av denna kritik, startade kommissionen 2003 en intern over-
syn av artikel 82, for att pa sikt utforma konsekventa och tydliga teorier for
principerna bakom detta lagrum. Principerna skulle vara baserade pa eko-
nomiska teorier, och ta hansyn till de verkliga forhallandena pa marknaden.
Mario Monti sade i juni 2003 att syftet med Gversynen var att se dver och
utvardera den radande politiken bakom bestammelsen, samt att gora den
mer fortydlig och effektivisera réttstillampningen®

Neeli Kroes, den nuvarande (2007) kommissionaren ansvarig for konkur-
rensfragor, holl i september 2005 ett foredrag vid Fordham Corporate Law
Institute®!, dar hon redogjorde for 6versynen och resultatet bakom denna.
Kroes uttryckte att kommissionen ansag artikel 82 vara en grundlaggande
bestammelse da det kommer till att sakerstdlla forekomsten av en effektiv
konkurrenspolitik, som i sin tur kan resultera i uppratthallandet av ett hogt
konkurrenstryck i Europa. Kroes understrok att avsikten med genomgangen
av artikel 82 inte var att foresla en radikal forandring av konkurrenspoliti-
ken, utan att utveckla och forklara konkurrensbegransande beteenden utifran
ekonomiska teorier, och att underlatta forstaelsen av kommissionens politik.

Enligt Kroes anser kommissionen att ekonomiska analyser ar nédvandiga
vid bedomningen om ett féretag innehar en dominerande stéllning pa mark-
naden. Detta eftersom marknadsandelar bara skapar en presumtion for hur
dominerande foretaget skall anses vara, och sager inte nagonting om vilka
forhallanden som rader pa marknaden. Ekonomiska analyser skall aven
vara centrala da det kommer till att avgéra om ett dominerande foretags age-
rande verkligen har, eller skulle kunna leda till, negativa effekter pa mark-
naden och konsumentvélfarden. Detta eftersom det bara &r sadana beteen-
den som skall klassificeras som missbruk. Kroes sade ”In our view, the ob-
jective of Article 82 is the protection of competition on the market as a
means of enhancing consumer welfare, and ensuring an efficient allocation
of resources.” Kroes uttryckte dven att kommissionen tycker det ar viktigt
att forma en rattstillampning som gor det mojligt att kunna forutse vilka
ageranden pa marknaden som konstituerar missbruk, och som kan mojlig-
gora for foretag att veta da de agerar i enlighet med gallande konkurrensbe-
stammelser.

8 http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2003_040_en.pdf.

81 Neelie Kroes, Preliminary Thoughts on Policy Review of Article 82, tal vid Fordham
Corporate Law Institute den 23 september 2005, hittas pa
http://www.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/05/537&format=HT
ML &aged=0&language=EN&guilLanguage=en.
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Kroes egen filosofi avseende artikel 82, &r att det primart skall vara konkur-
rensen, och inte konkurrenter, som skyddas. Det sekundara syftet med be-
stammelsen maste vara att forhindra effekter av konkurrenters beteenden
som ar skadliga for konsumenterna. Hon avslutade sitt framtradande med att
séga "l like aggressive competition, including by dominant companies and |
don’t care if it may hurt competitors as long as it ultimately benefits con-
sumers. That is because the main and ultimate objective of Article 82 is to
protect consumers, and this does, of course, require the protection of an un-
distorted competitive process on the market.”

4.4 Kommissionens diskussionspapper

Kommissionen publicerade i december 2005 ett diskussionspapper avseende
tillampningen av artikel 82 pé& exkluderande beteenden.?> | detta
diskussionspapper foresprakades att kommissionen skulle Gverge det tidi-
gare formalistiska synséttet vid foretags exkluderande beteenden, och istal-
let 6verga till en mer analytisk metod. Det nya tillvdgagangssattet handlade i
huvudsak om att kommissionen skall foreta en analys, vilken skall ta h&ansyn
till alla relevanta fakta och omsténdigheter i det enskilda fallet, och beakta
beteendets skadliga effekter pa marknaden och konsumentvélfarden.

Kommissionen sade att syftet bakom artikel 82 da det kommer till exklude-
rande beteenden, ar att bevara konkurrensen pa marknaden for att skydda
och uppratthalla konsumentvalfarden. Vidare uttrycktes att forekomsten av
en effektiv konkurrens pa marknaden ar viktig, eftersom den resulterar i
posit8i3va effekter sdsom sankta priser, produktinnovation och ett brett ut-
bud.

Diskussionspapperet inleddes med att kommissionen forklarade dess tillva-
gagangssatt vid bedémningen om ett foretag innehar en dominerande stall-
ning pd marknaden. Denna beddmning pabdrjas med att den relevanta pro-
duktmarknaden och geografiska marknaden avgrénsas. Det blir efter detta
aktuellt att understka huruvida foretaget har en dominerande stallning, in-
nebérandes att foretaget innehar en substantiell marknadskraft. Den sub-
stantiella marknadskraften definierades som en stark ekonomisk stallning
hos ett foretag, som mojliggor foretaget att hindra att en effektiv konkurrens
uppratthalls, genom att foretaget kan agera oberoende av sina konkurrenter,
kunder och konsumenterna. Det blir vid denna analys relevant att beakta det
dominanta foretagets och dess konkurrenters marknadsposition, eventuella
expansions- och intradeshinder samt képarnas marknadsposition. Omstén-
digheten att ett foretag skall anses vara dominant kan vara ett resultat av

82 DG Competition Discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuse, december 2005.
8 Diskussionspapper, stycke 4.
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manga olika faktorer, vilka var och en for sig nédvandigtvis inte skulle leda
till samma resultat.®*

Kommissionens forklarade att marknadsandelar endast ger en indikation pa
hur dominant ett foretag skall anses vara pa marknaden. Styrkan pa denna
indikation ar beroende av olika omstandigheter i det aktuella fallet, sdsom
produkternas sarskiljningsegenskap och utbytbarhet. Om en produkts sar-
skiljningsformaga ar stark, eller om produkten inte ar vidare utbytbar, kan
konkurrenstrycket ett féretag utsatts for anses vara svagt, och déarmed for-
starka marknadsandelarnas indikation pa dominans. Det ar darfor viktigt att
se till konsumenternas uppfattning angaende produkters utbytbarhet och
sarskiljningsformaga, vid bedémningen om ett foretags utsétts for konkur-
rens fran ett annat foretag. Det kan forhalla sig sa att ett agerande fran en
konkurrent (A), med en marknadsandel om 10 procent, mot en konkurrent
(B), med en marknadsandel om 50 procent, utgor ett stérre konkurrenstryck
an fran en konkurrent (C), som innehar en markandsandel om 20 procent,
om A och B siljer exklusiva varor och C séljer varor av lagpriskvalitet.®
Aven andra faktorer kan bidra till att starka samt forsvaga marknadsandelar-
nas tecken pa dominans. Om koparnas kopkraft bedoms vara stark, kan detta
forsvaga marknadsandelarnas indikation pd dominans, samtidigt som ett
foretags formaga att tillampa en valdigt hog prissattning kan forstarka denna
indikation.® Vidare kan styrkan pd marknadsandelarnas indikation variera
beroende pa hur lange foretaget innehaft en dominerande stallning i bran-
schen, och vilka intradeshinder och expansionshinder som férekommer pa
den aktuella marknaden. Ar dessa hinder valdigt 1ga, anses ett foretag med
en hdég marknadsandel inte inneha en substantiell marknadskraft, och dar-
med inte inta en dominerande stéllning.®’

| diskussionspapperet uttryckte kommissionen att syftet med artikel 82 da
det kommer exkluderande beteenden, ar att forhindra konkurrensbegran-
sande beteenden, samt foretags ageranden med syfte att motverka att de ut-
satts for konkurrens. Anledningen bakom detta ar att exkluderande beteen-
den verkar menligt for konsumentvalfarden, eftersom de resulterar i ute-
stangningseffekter som sanker konkurrenstrycket pa marknaden, och dar-
med hindrar uppratthallandet av en effektiv konkurrens. Kommissionen sade
att regleringen om exkluderande beteenden inte handlar om att skydda kon-
kurrenter fran konkurrens fran dominanta foretag, utan att se till att konkur-
renterna ges mojlighet att etablera sig pd marknaden utan att mota ett kraf-
tigt begransat konkurrenstillstand.®

Kommissionen forklarade att utestangning innebar att faktiska eller eventu-
ella konkurrenter helt eller delvis, frantas dess mojlighet till ett lyckat
intréde till marknaden. Utestangning kan aven vara for handen om de ute-
stdngda konkurrenterna inte lamnat marknaden, eftersom det ar tillrackligt

8 Diskussionspapper, stycke 28
% Ibid, stycke 33.

% |bid, stycke 34

¥ Ibid, stycke 34-40.

% Ibid, stycke 4 samt 54-56.
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att dessa missgynnas och tvingas konkurrera mindre aggressivt.
Utestangning anses skada marknaden, eftersom utestdngning kan foérhindra
att en effektiv konkurrens uppratthalls eller utvecklas, och leder till att
priserna okar. For att kunna faststalla en sddan marknadsskadlig effekt
maste hansyn tas till agerandets natur, och i vilken utstrackning det
tillampas av det dominanta foretaget. Nar ett exkluderande agerande pa ett
uppenbart satt inte kan sagas vara konkurrensframjande, och inte skapar
nagra effektivitetsvinster utan endast forhindrar effektiv konkurrens, kan ett
s&dant agerande presumeras utgora ett missbruk. &

Kommissionen satte under den senare delen av diskussionspapperet upp ra-
marna, inom vilken analysen av exkluderande beteenden skall ske. Kom-
missionen forklarade ingaende vilka rekvisit som skall vara uppfyllda for att
varje exkluderande beteende skall vara for handen. DA det géller kommis-
sionens foreslagna tillampningsmetod, som har till syfte att se till effekterna
pa marknaden av dominanta foretags agerande, kan den sammanfattningsvis
ségas innebdara foljande trestegsmetod:

(1) Det maste pavisas att beteendet till sin natur har mojlighet att helt el-
ler delvis stanga ute konkurrenter fran marknaden, eller hindra dem
fran att géra nagon vinst (profitable access to the market).

(2) Det maste pavisas att det aktuella beteendet kan ha en konkurrensbe-
gransande effekt pa den aktuella marknaden.

(3) Det anklagade foretaget har en ratt att bemota pastaendet att dess
agerande pa marknaden utgor ett missbruk, genom att gora géllande
tre forsvar: objektiv nodvandighet™, en ratt att bemota konkurrens™
och ett effektivitetsargument®.

Som namndes ovan, utgjorde kommissionens diskussionspapper endast ett
forslag pa hur kommissionen avser att tillampa artikel 82 pa exkluderande
beteenden, och séndes ut pa en Oppen remiss. Kommissionen mottog
mycket positiv respons, men har uttalat att den avser att vénta tills avgoran-
det i ett stort mal faller (vilket sannolikt torde vara Microsoft-malet), innan
den kommer att utfarda nagra vagledande riktlinjer hur den i fortsattningen
kommer att applicera artikel 82.%

% Diskussionspapper, stycke 58-59.

% |bid, stycke 80.

% |bid, stycke 81.

% Ibid, stycke 84.

% http://www.reuters.com/article/governmentFilingsNews/idUSL0258402220070502
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5 Microsoft-malet

5.1 Microsoft, kommissionens beslut

Kommissionen meddelande den 24 mars 2004% ett beslut mot Microsoft
Corporations, innebérandes att foretaget missbrukat sin dominerande stéll-
ning pa den gemensamma marknaden. Beslutet grundade sig i en femarig
utredning som bdrjade 1998, da det amerikanska foretaget Sun Microsys-
tems anmalde Microsoft till kommissionen, for att Microsoft vagrat tillhan-
dahalla information om operativsystemet Windows domanuppbyggnad (inte-
roperabilitetsinformation). Informationen behdvdes for att andra producen-
ter pd marknaden skulle kunna utveckla produkter som var kompatibla med
Microsofts operativsystem. Kommissionen tillsatte en utredning i drendet,*
och startade &ven pa eget initiativ en utredning®® angéende Microsofts
mediaspelare Windows Media Player, som redan var installerad och foljde
med gratis vid kdp av Windows for persondatorer.

5.1.1 Kommissionens utredning

De bada utredningarna kopplades samman och resulterade i att Microsoft
botfalldes pa ett belopp om 497 miljoner euro, for att ha missbrukat sin do-
minanta stallning pa den gemensamma marknaden. Kommissionens beslut
innehall tva huvudpunkter. Den forsta punkten avsag Microsofts vagran att
utge information om interoperabilitet for dess operativsystem. Den andra
punkten handlade om sammankopplandet av mediaspelaren Windows Media
Player (WMP) med operativsystemet Windows.

Kommissionen avgransade den relevanta produktmarknaden till tre separata
produktmarknader: marknaden for klient PC operativsystem,®” gruppserver-
operativsystem® och mediaspelare.”® Nar det kom till att bestimma den
relevanta geografiska marknaden, avgrénsades den tdmligen vitt: hela varl-
den ansags vara den relevanta geografiska marknaden. Detta eftersom
kommissionen fann att de objektiva villkoren for konkurrens i princip ar

% Kommissionens beslut Microsoft, COMP/C-3/37.792, 24 mars 2004.

% Case IV/C-3/37.347.

% Case Comp/C-3/37.792.

% Det engelska ordet &r client PC operating systems. Operativsystem definierades som en
mjukvara som kontrollerar de grundldggande funktionerna av en dator, och mojliggér for
anvandaren att anvanda datorn och kora applikationer genom den. Klient PC definierades
som datorer som &r designade for att anvandas av en person &t gangen, men kapabla att
kopplas upp till ett litet eller mellanstort natverk. Stycke 37.

% Det engelska ordet & work group server operating system och definierades som
operativsystem som ar designade for ett relativt litet antal klient PCs, vilka ar ihopkopplade
till ett litet eller mellanstort natverk, och moéjliggor for t.ex. kontorsdatorer att dela skrivare
och filer som &r sparade pa den gemensamma servern. Stycke 53 och 345.

% Mediaspelare blev definierat som en mjukvara som kan lasa musik och video i digital
form och Gversétta detta till instruktioner for hardvara, t.ex. hogtalare eller en display.
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likadana Over hela vérlden, att datorer tillverkas av foretag som &r verk-
samma globalt, och att datorer sedan séljs pa en varldsomspannande basis.

Efter att ha avgransat produktmarknaden och den geografiska marknaden
borjade kommissionen diskutera dominans. Microsoft berdknades 2001 ha
en marknadsandel pa 93,8 procent pa marknaden for klient PC operativsy-
stem. Denna oerhort hoga marknadsandel forfoll dock inte vara nagot nytt
fenomen, eftersom foretaget pa denna marknad sedan 1997 haft en mark-
nadsandel som konstant legat dver 80 procent, och 6ver 90 procent sedan
2000. Microsoft befanns besitta en monopolliknande stallning pa marknaden
for operativsystem for persondatorer, eftersom Microsofts operativsystem
fanns i mer dn 95 procent av varldens persondatorer. Kommissionen note-
rade aven att huvudalternativet till Windows klient PC operativsystem var
operativsystem fran konkurrenterna Apple och Linux, vilka hade en mark-
nadsandel om 2,9 procent respektive 2,8 procent.’® Kommissionen fann att
konkurrensen pa marknaden var valdigt forsvagad pa grund av Microsofts
stora marknadsandelar, och ansag att det foreldg betydande svarigheter for
konkurrenter att etableras och bryta denna dominans. Kommissionen utta-
lade att Microsofts dominans inte bara medforde att Windows skulle anses
vara dominerande pa marknaden for klient PC operativsystem, utan ocksa
som standardoperativsystem for PC.'%*

Kommissionen fann att Microsoft dven pa marknaden for gruppserverope-
rativsystem intog en dominerande stéllning, eftersom foretaget dar hade en
marknadsandel om minst 60 procent. Kommissionen tog &ven andra faktorer
vid beaktande, och noterade att foretaget var aktivt pd en marknad dar fore-
komsten av nétverkseffekter var vanligt forekommande. Dessa nétverksef-
fekter resulterade i intradeshinder, och bidrog till att stirka foretagets domi-
nans.’®® Kommissionen menade att nyttan en konsument har fran sitt PC
operativsystem beror pd hur manga applikationer’® konsumenten kan an-
vanda i operativsystemet, och som denne forvantas kunna anvanda i framti-
den. Sjélvstandiga utvecklare av mjukvara skriver och utarbetar applikatio-
ner till de mest efterfragade operativsystemen, vilket resulterar i att ju po-
puldrare ett operativsystem ar, desto mer applikationer skrivs till det opera-
tivsystemet. Detta leder dven till att om fler applikationer skrivs till ett ope-
rativsystem, kommer operativsystemet bli populérare bland anvéndarna.
Kommissionen menade att dessa natverkseffekter resulterade i intradeshin-
der, eftersom det inte befanns troligt att ndgon producerar och utvecklar ett
operativsystem som, i alla fall till en borjan, inga applikationer &r skrivna
till. En annan omstandighet som kommissionen fann stdrka marknadsande-
larnas indikation for dominans pa marknaden for gruppoperativsystemen,
var den nara kopplingen som foreldg till marknaden for klient PC operativ-
system. Detta eftersom klient PC operativsystem ofta integreras i gruppser-

100 i ommissionens beslut Microsoft, COMP/C-3/37.792, stycke 434.

101 pid, stycke 471.

192 bid, stycke 515-525.

193 Den engelska termen &r applications, och ar en benamning pa olika tillampningsprogram
en anvandare kan anvanda i sin dator sasom ordbehandlingsprogram,
kommunikationsprogram eller ngjesprogram.
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veroperativsystem. Pa grund av natverkseffekterna sade ocksd kommissio-
nen att det var troligt att Microsoft dven i fortsattningen kommer att erhalla
en oerhort hog marknadsandel.

Pa grund av Microsofts omfattande marknadsandelar och forekomsten av
hdga intradeshinder till marknaden, fann kommissionen att foretaget hade en
dominerande stédllning pd marknaden for klient PC operativsystem och
gruppserveroperativsystem. Kommissionen menade att Microsofts domi-
nerande stallning medforde att foretaget kunde agera sjalvstandigt i forhal-
lande till sina konkurrenter, direkta kunder samt slutkunder, vilket Microsoft
ocksé var medveten om.*®

Da det kom till att avgora huruvida Microsofts leveransvagran konstituerade
ett missbruk, sade kommissionen att ett foretag enligt huvudregel har rétt att
fritt bestdimma vem det vill ingd avtal med. Bara i undantagsfall kan en leve-
ransvégran utgdra missbruk av dominerande stallning. For att en licensvag-
ran till tredje man skall konstituera missbruk, skall enligt kommissionen tre
forutsattningar vara uppfyllda.’®® For det forsta maste licensvagran relatera
till en produkt eller tjanst som ar nodvandig fér utévandet av en aktivitet pa
en narliggande marknad. For det andra skall licensvagran vara av en sadan
art, att den kan verka for att forhindra forekomsten av en effektiv konkur-
rens pa marknaden. For det tredje maste licensvagran forhindra uppkomsten
av en ny produkt eller tjanst, for vilken det finns efterfragan ur konsument-
synpunkt. Om ovanstdende forutsattningar ar uppfyllda, kan en licensvagran
utgéra ett missbruk av dominerande stallning, sdvida agerandet inte kan
rattfardigas pa objektivt godtagbara skal. %

Kommissionen fann de tre ovanstaende rekvisiten vara uppfyllda, da licens-
vagran relaterade till information som var nédvandig for skapandet av pro-
gram kompatibla med Windows operativsystem, och som &ven var efterfra-
gade ur konsumentsynpunkt. Vidare forhindrade leveransvagrandet fore-
komsten av en effektiv konkurrens pa marknaden. Kommissionens konsu-
mentundersokningar pavisade att konsumenterna valde att képa Windows
operativsystem samt Windows produkter, for att undvika problem relaterade
till bristande interoperabilitet mellan operativsystem och program. Denna
omstandighet pavisade att konsumenterna blev bundna till Microsoft, och att
konsumenternas férmaga att vélja mellan olika produkter darmed reducera-
des.”” Kommissionen sade vidare att Microsofts licensvagran kunde leda
till oerhdrda konkurrensbegrénsande effekter, eftersom agerandet hammade
innovationen pa marknaden, och forhindrade andra foretag fran att produ-
cera produkter som kunde konkurrera med Microsofts. Licensvégran resul-
terade i ett minskat produktutbud, och befanns darfor skada konsumentval-
farden.®

104 K ommissionens beslut Microsoft, COMP/C-3/37.792, stycke 463.
195 |pid, stycke 547.

106 |hid, stycke 554.

197 Ibid, stycke 642 och 706.

198 Ipid, stycke 693-708.

31



Till sitt forsvar sade Microsoft att foretaget inte kunde anses vara skyldigt
att lamna ut information om interoperabilitet, eftersom informationen var
immaterialrattsligt skyddad. Kommissionen bemotte detta pastaende med att
forklara att sjalva tanken bakom immaterialrattigheter ar att uppmuntra kre-
ativitet och innovation, genom att skydda arbeten som produceras mot ko-
piering och obehorigt nyttjande. Detta anses vara nddvandigt for att 6ka
producenters initiativ att producera, och pa sa satt mojliggora for samhallet
att kunna ta del av nyskapande. Men da ett foretag vagrar att tillhandahalla
information, kan det under vissa speciella omstandigheter verka negativt for
samhallsintresset, och resultera i skadliga effekter for saval konsumenter
som innovationsutvecklingen.'® Kommissionen sade att den negativa effek-
ten som det innebédr for Microsofts incitament att utveckla och producera
nya produkter, om foretaget skulle tvingas tillhandahalla information, maste
vagas gentemot den positiva effekten detta alaggande skulle innebara for
innovationen for hela industrin. Kommissionen kunde inte finna att det inte
forelag nagra exceptionella omstandigheter, som skulle kunna leda till att
Microsofts licensvagran kunde rattfardigas pa objektiva grunder.*

Da det kom till den andra huvudpunkten, sammankopplandet av
mediaspelaren till operativsystemet, stallde kommissionen upp fyra rekvisit
for att ett kopplingsforbehall skall vara for handen. For det forsta skall det
aktuella foretaget ha en dominant position pa marknaden for den kopplande
produkten. For det andra skall den kopplande produkten och den kopplade
produkten utgora tva separata produkter. For det tredje skall konsumenten
inte ha ndgon mojlighet att erhalla den kopplande produkten utan kopplade
produkten. For det fjarde, skall agerandet verka konkurrensbegransande.
Kopplingsforbehall kan utgéra missbruk av dominerande stallning satillvida
att kopplingsforbehallet inte kan rattfardigas pa objektiva grunder.***

Kommissionen ansag de fyra rekvisiten var uppfyllda, eftersom Microsoft
intog en dominerande stallning pa marknaden for operativsystem, och da
mediaspelaren och operativsystemet befanns utgora tva separata produkter.
Detta bland annat for att fristdende foretag salde bada produkterna sjalv-
standigt, och for att Microsoft utvecklat och salt mediaspelare for sina kon-
kurrenters operativsystem. Det var inte heller mgjligt for kunderna att er-
halla operativsystemet utan mediaspelaren. Da det kom till den fjarde
punkten, fann kommissionen att sammankopplandet begransade konkurren-
sen for andra mediaspelare pd marknaden, och menade att Microsoft an-
vande sitt operativsystem som en distributionskanal for sin mediaspelare.
Detta medforde att foretaget kom i besittning av en avsevard konkurrensfor-
del, som resulterade i skadliga effekter pa konkurrensen pa marknaden for
mediaspelare. ** Kommissionen pévisade att foretaget, enligt mark-
nadsanalyser och marknadsundersokningar, efter produktsammankopp-
lingen introducerats, kommit i besittning av en avsevart starkare stallning pa

109 pid, stycke 711.
19 hid, stycke 779.
11 pid, stycke 794.
12 stycke 979.
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marknaden for mediaspelare.** D& sammankopplandet introducerades 1999
erhéll WMP en betydligt lagre marknadsandel an ledaren pa marknaden,
RealPlayer, som vid den tidpunkten hade nastan dubbelt s& manga anvan-
dare. Emellertid hade WMP 2002 ¢kat med mer an 39 miljoner anvéndare,
vilket motsvarande den gemensamma 0kningen av anvéndarna for RealPla-
yer och Apples mediaspelare QuickTime Player.*** Kommissionen menade
att sammankopplandet verkande negativt for konsumenterna, eftersom dessa
frantogs valmojligheten angaende vilken mediaspelare de ville anvanda i sitt
operativsystem. Vidare verkade agerandet konkurrensbegransande for andra
mediaspelare pd marknaden, dven de mer attraktiva, eftersom antalet kon-
sumenter som valde att inforskaffa en mediaspelare separat fran dess opera-
tivsystem, befanns vara mycket litet. Detta ledde enligt kommissionen till
att incitamentet fOr andra producenter att utveckla liknande produkter for-
svagats avsevart, och resulterade dven i ett intradeshinder till marknaden,
och exkluderade eventuella konkurrenter.'*> Kommissionen uttryckte att
Microsoft storde bibehallandet av en normal konkurrens pa marknaden, och
att "Microsoft’s conduct affects a market which could be a hotbed for new
and ei(l%iting products springing forth in a climate of undistorted compei-
tion.”

Kommissionen fann att Microsoft inte lyckats framstéalla nagra adekvata
bevis om att sammankopplandet kunde rattfardigas pa grund av konkurrens-
framjande effekter. Istallet fann kommissionen att de fordelar som Microsoft
presenterat, likval kunde uppnas utan sammankopplandet, och att de pa-
stadda fordelarna huvudsakligen var relaterade till Microsofts egna vin-
ningar pa grund av sammankopplandet.**’

5.1.2 Kommissionens alagganden

Kommissionen kravde i sitt beslut att Microsoft skulle vidta tva Kkorri-
gerande atgarder. For det forsta skulle Microsoft dela med sig av dokumen-
tationen om dess operativsystem.'*® Kommissionen understrok att
konkurrenterna inte skulle erhalla informationen for att kopiera eller modifi-
era Microsofts arbete, utan for att mojliggéra for konkurrenterna att utveck-
lande nya produkter, och pa sa satt forsoka aterstalla den kraftigt begransade
konkurrensen.™™® Fér det andra kravde kommissionen aven att Microsoft
skulle erbjuda en version av Windows operativsystem, som inte innehéll
WMP, och avsta fran att anvanda kommersiella och tekniska villkor som
skulle leda till att versionen utan WMP, framstod som mindre lockande for
kunden, &n versionen som innehdll mediaspelaren.'?

113 Stycke 792.

114 Stycke 905-907.
15 Stycke 424.

116 Stycke 981.

17 stycke 970.

18 Stycke 998.

119 stycke 1004.

120 Stycke 1011.
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5.2 Microsoft mot kommissionen

Forstainstansratten meddelande en dom i september 2007, dar domstolen
faststallde kommissionens beslut att Microsofts underlatelse att tillhanda-
halla information om sitt operativsystem, samt sammankopplandet av me-
diaspelaren till sitt operativsystem, utgjorde missbruk av dominerande stall-
ning enligt artikel 82.

Domstolen bérjade med att framfora att ett konstaterande att ett foretag in-
nehar en dominerande stéllning, inte innebar att nagon kritik riktas mot det
foretaget. Ett sddant konstaterande innebar endast att foretaget har ett sér-
skilt ansvar, att se till att dess agerande inte paverkar den fria konkurrensen
pa den gemensamma marknaden. '

Da det kom till Microsofts leveransvagran, uttryckte domstolen att kommis-
sionens finnande att Microsoft dgnat sig at leveransvagran, var korrekt.
Domstolen konstaterade, likt kommissionen, att Microsofts licensvagran
begransade den tekniska utvecklingen pa marknaden, till nackdel for kon-
sumenterna, och hindrade uppratthallandet av en effektiv konkurrens pa
marknaden. Domstolen sade att kommissionens beslut inte handlade om att
tillata tredje part att kopiera eller reproducera Microsofts produkter, utan att
tillata tredje part tillverka produkter som skulle vara kompatibla med Micro-
softs operativsystems doméanuppbyggnad. Detta for att mojliggéra produk-
tion av produkter som kunde konkurrera med Microsofts produkter, efter-
som avsaknaden av interoperabilitet hade en konkurrensbegransande effekt.
Eftersom Microsoft inte kunde pavisa att foretagets innovationsformaga
skulle utsattas for betydande negativa effekter, om foretaget skulle
forelaggas att utlamna information, fann domstolen att Microsofts vagran att
utlamna information, utgjorde missbruk av dominerande stallning.'?
Domstolen sade att Microsofts agerande hindrade andra foretag fran att
utveckla nya innovativa produkter och ddrmed hdmmande produktutbudet,
vilket resulterade i negativa effekter for konsumenterna.'?®

Domstolen ansag vidare att kommissionen inte behdvde pavisa att konkur-
rensen redan blivit begransad, eller att begrasningen var nara forestaende.**
Om kommissionen skulle vara forhindrad att vidta atgarder enligt artikel 82,
innan det kan pavisas att konkurrenter blivit exkluderade fran marknaden,
eller till dess att deras elimination var i det narmsta férestaende, skulle detta
undergrava artikelns syfte att uppratthalla en ostérd konkurrens pa den ge-
mensamma marknaden. Det skulle dven forsvara for kommissionen att be-
vara konkurrensen som fortfarande existerade pd marknaden.*®

121 Ml T-201/04, Microsoft mot kommissionen, stycke 229.
122 bid, stycke 422.
123 |bid, stycke 653.
124 bid, stycke 457.
125 |pid, stycke 561.
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Da det kom till sammankopplandet av mediaspelaren till operativsystemet,
upprattholl domstolen kommissionens beslut att agerandet utgjorde ett
missbruk av dominerande stallning. Domstolen menade att operativsystemet
och mediaspelaren utgjorde tvé separata produkter'?®, och att kommissionen
gjorde en korrekt bedomning da den fann att det forelag en avsevard risk, att
sammankopplandet skulle leda till att férsvaga konkurrensen pa marknaden.
Domstolen uttryckte att kommissionens alaggande att Microsoft vid sidan
av versionen av Windows som innehdll mediaspelaren, aven skulle tillhan-
dahalla en version av Windows utan mediaspelaren, inte var oproportioner-
ligt.”?” Vidare sade domstolen att det héga botesbeloppet som kommission
faststallt, var berattigat pa grund av det allvarliga missbruket som Microsoft
4gnat sig &t, och som dessutom pagick under en lang tid.*?

5.3 Respons till Microsoft-malet

R. Hewitt Plate, Assistant Attorney General vid Department of Justice Anti-
trust Division 2004, ar en av manga personer som framfort synpunkter anga-
ende Microsoft-malet. | en skrift ifrdgasatte Plate den europeiska konkur-
renspolitiken sasom den tillampades i Microsoft-fallet, och ansag att kom-
missionens beslut var "not pro-competetive’. En sund antitrustpolitik, forkla-
rade Plate, maste undvika att férsvara innovation och konkurrens aven av
dominanta foretag. Detta eftersom ett motsatt tillvagagangssatt riskerar att
skydda konkurrenterna, och inte konkurrensen, vilket kan resultera i
negativa effekter for konsumentvalfarden.'?®

Kommissionens ordférande José Manuel Barroso, var daremot mycket po-
sitivt installt till utkomsten av Microsoft-malet. Barrroso sade i ett press-
meddelande, i anslutning till Forstainstansrattens dom att ’domen bekréaftar
objektiviteten och trovardigheten i kommissionens nya konkurrenspolitik™,
och att kommissionens politik ’skyddar europeiska konsumenters intresse
och sékerstaller att det rader en rattvis konkurrens mellan foretagen pa
marknaden.”” **°

Neelie Kroes sade att Forstainstansrattens faststallande av kommissionens
beslut mot Microsoft utgor ett prejudikat av ett stort véarde, da det handlar
om att ge konsumenterna ett storre utbud pa marknaden. Kroes menade aven
att domen var betydelsefull, eftersom den faststallde en skyldighet for do-

126 |bid, stycke 93.

127 |bid, stycke 123.

128 |bid, stycke 1030 samt 1363.

129 Assistant Attorney General for Antitrust, R. Hewitt Pate, Issues Statement on the EC’s
Decision on its Microsoft Investigation, 24 mars 2004. Tillganglig pd DOJs hemsida:
http://www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/2004/202976.htm.

130 http://www.news.com/EU-proposes-new-powers-to-split-up-telephone-companies/2100-
1036_3-6218278.html
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minerande foretag att tillita konkurrens pa marknaden, speciellt da det
galler hogteknologiska industrier. **

Néagon som daremot var kritisk till Forstainstansrattens dom mot Microsoft
var amerikanen Thomas O. Barnett, Assistant Attorney General vid De-
partment of Justice Antitrust Division, som gjorde ett uttalade samma dag
som domen foll. Barnett uttryckte att man i USA var bekymrade Over séttet
Forstainstansratten applicerade reglerna gentemot foretags unilaterala bete-
enden, som “rather than helping consumers, may have the unfortunate con-
sequense of harming consumers by chilling innovation and discouraging
competition.” Barnett forklarade att den amerikanska antitrustratten tillam-
pas for att skydda konsumenterna genom att skydda konkurrensen, inte kon-
kurrenterna. Vid avsaknaden av beteenden som kan verka menligt pa kon-
sumentvalfarden, &r alla foretag, &ven de dominanta, uppmuntrade att kon-
kurrera med varandra pa ett kraftfullt satt. Barnett forklarade att ameri-
kanska domstolar kan finna att konsumenter tilldelas fordelar i fall da ett
foretag, aven om detta forfaller vara dominant, fattar unilaterala affarsbeslut,
sasom att lagga till kannetecken till sina produkter eller licensiera sina im-
materialrattigheter till konkurrenter, men aven da foretaget véljer att inte
gora det. ™

Neeli Kroes bemotte Barnetts uttalande och meddelade att hon fann det oac-
ceptabelt, att en representant fran USA kritiserar en sjalvstandig domstol
utanfor dess jurisdiktion. Kroes menade att kommissionen inte bedémer och
kommenterar domar fattade av amerikanska domstolar, och darfor forvantar
sig samma behandling tillbaka. Kroes sade att Forstainstansrattens dom be-
kraftar kommissionens standpunkt att konsumenterna drabbas av negativa
konsekvenser pa grund av Microsofts beteende, och att domen pa ett tydligt
sétt signalerar till superdominanta foretag att de inte kan missbruka sin do-
minanta stallning for att hindra konkurrensen, och skada konsumenterna.**

Bhttp://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/07/359&format=HTM
L&aged=0&language=EN&guil anguage=en.

132 Assistant Attorney General for Antitrust, Thomas O. Barnett, Issues Statement on
European Microsoft Decision, publicerad den 17 september 2007. Finns pa
http://www.usdoj.gov/opa/pr/2007/September/07 at 725.html.

133 http://www.eupolitix.com/EN/News/200709/87884c7c-c721-49b1-b6f0-
5ba4ece0897c.htm.
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6 Analys

6.1 Slutsatser av kommissionens och
domstolarnas rattspraxis

Av att déma av den réttspraxis som presenterades ovan, ar det inte vidare
sjalvklart att bevarandet av konkurrensen och skyddet for konsumenterna,
star i centrum for EG:s konkurrenspolitik. Detta eftersom kommissionen
och domstolarna visar en bendgenhet att forbjuda vissa beteenden automa-
tiskt om de foretas av ett dominerande foretag, utan att undersoka huruvida
de aktuella beteendena skadar konsumenterna eller begransar konkurrensen.
Myndigheterna verkar dven i sin réttstillampning tillméta syftet bakom fo-
retagens agerande, utan att se till det aktuella beteendets effekter. Till och
med ageranden som verkar rent avskrackande for konkurrenter, har tagits i
beaktande. Det har dven uttalats att det inte ar nodvandigt att pavisa faktisk
effekt, for att ett agerande skall anses utgéra missbruk. Detta eftersom det
racker med att pavisa att agerandet har majlighet att verka konkurrensbe-
grénsande.

Kommissionen och domstolarna fokuserar valdigt mycket pa “de speciella
omsténdigheterna’ i de olika fallen, utan att ibland formulera eller skapa
nagra generella principer for vilka ageranden som konstituerar missbruk.
Myndigheterna alagger dessutom foretagen bevisbordan for att pavisa att
exempelvis rabatter och prissankningar kan hénforas till ekonomiska grun-
der, eller annars kan rattfardigas pa objektiva grunder. Myndigheterna har
uttalat att dominanta foretag har ett sarskilt ansvar gentemot konkurrensen
pa marknaden, samtidigt som de sdgs ha en réatt att bemdta konkurrens fran
andra foretag. Emellertid verkar lagligheten i denna ratt att konkurrera be-
domas utifran de andra foretagens storlek. Det har aven framforts att domi-
nanta foretag inte far konkurrera mer dn vad som ar nodvandigt for att dessa
skall forsvara sina kommersiella intressen. Av detta framgar att kommissio-
nen och domstolarna visar en viss tendens att skydda konkurrenterna pa
marknaden, istéllet for att skydda konkurrensen och konsumenterna, trots att
det senare uttryckts vara det framsta skyddsintresset i EG:s konkurrenspo-
litik.

6.2 Kritik mot rattstillampningen

Rattstillampningen av artikel 82 har utsatts for en omfattande kritik och ségs
vara det mest problemfylida omr&det inom EG:s konkurrensratt.*** Den kri-
tik som framforts handlar framst om att det rader avsaknad av skalighetsbe-
domning vid rattstillampningen, innebérandes att avgoranden inte fattas med
hansyn till de relevanta omstandigheterna i det aktuella fallet. Annan kritik

134 Jones och Sufrin, sidan 527.
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som uttalats &r att kommissionen och domstolarna klassificerar ageranden
av dominanta foretag som missbruk per se, utan att se till dess effekter pa
marknaden och p& konsumenterna.**

En effekt av att myndigheterna véljer att inte se till agerandets effekter pa
marknaden och konsumenterna, &r att dominanta foretag upplever att de blir
straffade for att de ar framgangsrika. Detta for att vissa beteenden anses vara
konkurrensframjande eller konkurrensbegransande, utifran en beddmning
vilket foretag det ar som dgnar sig at beteendena. Kritiker menar att
eftersom kommissionen och domstolarna utvérderar agerandens laglighet
utifran vilket foretag det ar som foretar dem, fokuserar de pa bevarandet av
konkurrenterna istéllet for konkurrensen,*®

Annan kritik som riktats mot kommissionen och domstolarna, ar att de inte
verkar lyckas med att skilja mellan foretags ageranden i syfte att bemdta
konkurrens, och féretags ageranden som konstituerar missbruk, fastén alla
uttalanden att foretag maste ha en rétt att konkurrera med andra foretag pa
marknaden. Anmarkningar har framforts att kommissionen och domstolarna
i sina beslut skyddat mindre och medelstora foretag fran starkare foretag,
utan att ha i atanke vilka effekter detta kan ha pa marknaden ur effektivitets-
synpunkt. Vidare har myndigheterna i flertalet rattfall uttalat att domine-
rande foretag har ett sarskilt ansvar for hur de upptrader pd marknaden.*®

Den forre ledamoten av the Office of Fairtrading, ekonomen dr. Amelia
Fletcher, har forklarat den nuvarande regleringen och tillampningen av arti-
kel 82 otillfredsstallande ur tva aspekter; avsaknaden av ekonomisk teori i
lagen, samt osakerheten angaende vilka beteenden som faller inom reglernas
forbudsomrade. Fletcher menar att det finns en tendens till att kommissio-
nen och domstolarna forbjuder vissa beteenden automatiskt, utan att se till
dess effekt pa marknaden. Hon ser det som en nddvéndighet att borja appli-
cera en mer ekonomibaserad tillampningsmetod, for att uppmuntra ekono-
misk effektivitet och tillvaxt, samt for att uppratthalla en konkurrenskraftig
marknad i Europa.'®

Amerikanen William J Kolasky, Deputy Assistant Attorney General vid
Department of Justice Antitrust Division 2002, har framfért manga syn-
punkter pa den europeiska konkurrensratten. 1 maj 2002 uttryckte Kolasky
sin uppfattning om att EG:s konkurrensratt var byggd och tillampad utifran
stela formalistiska regler, samt att rattstillampningen inom EU hade en for-
maga att lagga mer vikt pa skyddet for konkurrenter, &n konsumenter. Kola-
sky fann det anméarkningsvart att domstolarna i EU inte analyserar eventu-
ella beteendens effekter pa marknaden och istéllet forbjuder manga ageran-
den automatiskt, utan att undersoka om beteendena kan ha konkurrensfram-
jande effekter pa marknaden. Vidare redogjorde Kolasky for amerikanska
domstolars och EG-domstolens olika syn pa underprissattning. Den ameri-

135 Whish, sidan 694-695.

138 Whish, sidan 175.

37 Korah, sidan 390.

138 Tal av Dr Amelia Fletcher vid Competition Law Forum i Bryssel, 15 mars 2005.
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kanska metoden att bedoma underprisséattning bestar av tva led. Forst
genomfors en analys huruvida den pastadda underprissattningen ligger un-
der de normala produktionskostnaderna i verksamheten. Det andra ledet
bestar av att undersoka huruvida det anklagade foretaget har majlighet att
tjana igen forlusten foretaget adrog sig under underprissattningsperioden,
genom att hoja priserna till monopolpriser. Da det kommer till den europe-
iska tillampningen, forklarade Kolasky, véljer EG-domstolen att inte ta han-
syn till det andra ledet, utan fokuserar istallet pa foretagets syfte bakom un-
derprissattningen. Kolasky menar att detta forfarande kan leda till avsevarda
nackdelar for konsumenterna, eftersom “cutting prices in order to increase
business often is the very essence of competition”. Kolasky tillade sedan att
de amerikanska myndigheterna inte tillmater syftet med konkurrenters age-
randen, eftersom “we expect firms to want to crush their rivals if they can.”

Kolasky holl aven ett framférande i november 2002 vid Amercian Bar As-
sociation Fall Forum, som behandlade det internationella samarbetet med
en global konkurrens. I detta framférande gav han uttryck foér vad han tyckte
stod i centrum for den amerikanska anitrustlagstiftningen: ”Our view is that
competition policy should serve one objective and one objective only: using

competition to promote consumer welfare”.**

Amerikanerna Jebsen och Stevens gjorde i en skrift en jamférelse mellan
den europeiska och amerikanska konkurrenslagstiftningen. De bada forfat-
tarna stallde sig undrandes 6ver den europeiska konkurrensrattens syn att
missbruk utgdr ett objektivt begrepp, da ett missbruk av dominerande stall-
ning kan vara for handen aven i de fall da foretaget inte haft nagot sadant
syfte. Detta medfor att dominanta foretag alaggs ett strikt ansvar for sina
handlingar. Vidare forholl sig Jebsen och Stevens kritiska infor att de euro-
peiska konkurrensmyndigheterna alagger dominanta foretag ett *special re-
sponsibility’, som varierar utifran de sarskilda omstandigheterna i varje en-
skilt fall. Jebsen och Stevens menade att mojliggor for myndigheterna att
reglera konkurrensen utan att mota nagra hinder i lagstiftningen, eftersom
“the standards by which these authorities implicitly regulate are nowhere
laid down any more than they are readily deducible from the jurispru-
dence.”'*

Annan kritik som framstéllts fran USA kommer fran The American Cham-
ber of Commerce (AmCham), som &r en organisation som representerar
europeiska foretag med amerikanska moderbolag. AmCham uttryckte i en
skrift att "the key test to prove Article 82 violation should be clear and de-
monstrable proof of actual foreclosure and of the absence of consumer bene-
fits.” AmCham menade att en formalistisk per se approach for att identifi-
era illegala ageranden inte ar lamplig, eftersom det kan forbjuda beteenden

% Tal av William J. Kolasky, Global competition convergence and cooperation: Looking
back and looking ahead, Amercian Bar Association Fall Forum, Washington DC, 7
november 2002.

10p_ Jebsen och R. Stevens, Assumptions, Goals and Dominant Undertakings: The
Regulation of Competition Under Article 86 of the European Union (1995-6) 64 Antitrust
LJ 443, 487-91.
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som inte medfor en exkluderande effekt, eller verkar skadligt for konsu-
menterna. AmCham sade dven att den formbaserade metoden har en bety-
dande ’chilling effect” pa dominanta foretags formaga att vidta konkurre-
rande ageranden pa ett lagenligt satt, samt begransar friheten for de foretag
som har en marknadsandel 6ver 40 procent. Detta leder till att dessa foretag
avstar fran att tillampa rabatt- och bonussystem, samt véljer att inte delta i
en aggressiv konkurrens. Allt detta leder sammantaget till att konsumentval-
farden skadas. Vidare uppmanade AmCham kommissionen att féasta storre
vikt vid andra omstandigheter &n bara antalet marknadsandelar, vid bedém-
ningen om ett foretag innehar en dominerande stéllning, samt att inte lagga
bevisbgrldan pa foretaget att visa att dess agerande inte ar konkurrensbegran-
sande.

6.3 Hur 6verensstammer den framforda
kritiken med Microsoft-malet?

PASTAENDE: Kommissionen och domstolarna skyddar konkurrenterna
istallet for konsumenterna pa marknaden.

Att foreldgga ett foretag att dela med sig av sin patenterade information
skulle kunna ses som att kommissionen och domstolarna skyddar de mindre
foretagen gentemot Microsoft, eller i vart fall ger dem en fordel i konkur-
renshanseende. Emellertid sade kommissionen och Forstainstansratten att
alaggandet att Microsofts skulle tillhandahalla information, syftade till att
mojliggora for konkurrenterna att producera produkter som kunde konkur-
rera med Microsofts produkter, for pa sa satt 6ka konkurrenstrycket. Ett 6kat
konkurrenstryck skulle, enligt myndigheterna, géra det mojligt for konsu-
menterna att ta del av de positiva effekterna som effektiv konkurrens med-
for, sasom exempelvis produktinnovation och pressade priser.

Vidare fann kommissionen och Foérstainstansratten att Microsoft missbrukat
sin dominerande stallning genom att sammankoppla sin mediaspelare med
sitt operativsystem, och pa sa sétt anvanda sitt populéra operativsystem som
en distributionskanal for mediaspelaren. Missbruket hade effekten att 6ka
antalet anvéndare av mediaspelaren och hdmma andra foretags innovations-
formaga, och minskade darmed konkurrenstrycket pa marknaden for me-
diaspelare. Missbruket verkade med andra ord konkurrensbegransande, och
resulterade i negativa effekter for konsumentvalfarden.

Marknadsforhallandena bedoémdes vara kraftigt paverkade av Microsofts
oerhdrda dominans, och det forekom praktiskt taget ingen konkurrens alls
p& marknaderna dar foretaget var aktivt. Aliggandena att Microsoft skulle
dela med sig av information om sitt operativsystem, samt erbjuda en version
av sitt operativsystem som inte innehdll mediaspelaren, vidtog kommissio-
nen och domstolen i syfte att uppratthalla konkurrensen pa marknaden, for

11 The American Chamber of Commerce, Position Paper on Article 82 Enforcement, den
10 november 2005.

40



att konsumentvélfarden inte skulle skadas. Myndigheternas syfte med sina
alagganden var saledes inte att skydda ineffektiva konkurrenter fran ett
storre foretag, utan att skydda konkurrensen for att uppratthalla konsument-
valfarden.

PASTAENDE: Féretag anses dominanta for att de innehar en stor mark-
nadsandel. Kommissionen forbiser andra omstandigheter som kan innebdra
att foretaget de facto inte innehar en dominerande stéllning.

I diskussionspapperet forklarade kommissionen att ett foretags marknadsan-
del utgdr en indikation att ett foretag innehar en dominerande stéllning.
Kommissionen gav dven exempel pa omstandigheter som kunde forsvara
eller forstarka denna indikation. I kommissionens beslut mot Microsoft be-
domdes foretaget inneha valdigt hoga marknadsandelar pa marknaderna for
klient PC operativsystem samt gruppserveroperativsystem. Kommissionen
tog emellertid hansyn till andra faktorer som kunde forstarka eller forsvaga
marknadsandelarnas presumtion for dominans. Man fann bland annat att
Microsoft erhallit en dominerande stallning pa marknaden for klient PC
operativsystem sedan 80-talet, vilket ansags forstarka marknadsandelarnas
indikation pa dominans. Vidare tog kommissionen i beaktande att Micro-
softs narmsta konkurrenter, Apple och Linus, hade sma marknadsandelar
om bara 2,9 respektive 2,8 procent pa marknaden for PC operativsystem.
Kommissionen noterade aven att Microsoft var aktivt i en industri dar det
forekommer tydliga natverkseffekter, vilket kunde bidra till att trygga fore-
tagets dominanta stallning &ven i framtiden. Kommissionens kunde dven
urskilja ett starkt samband mellan marknaden for klient PC operativsystem,
dar Microsoft hade en ndrmast monopolliknande stéllning, och gruppserver-
operativsystem. Detta faktum bidrog till att forstarka marknadsandelarnas
indikation pa dominans dven pa den senare marknaden.

| detta avseende torde kritiken att kommissionen inte beaktar omstandighe-
ter som resulterar i att foretaget inte innehar en dominerande stéllning, inte
vara beréattigad. Kommissionen tog i Microsoft-malet hansyn till olika om-
standigheter som paverkade marknadsandelarnas indikation pa dominans.
Emellertid ar detta mal aningen sareget i den betydelsen att foretaget hade
en oerhort stark marknadsandel, narmast monopolliknande pa en av mark-
naderna, och hade en marknadsandel om 60 procent pa en annan. Detta re-
sulterar i att det blir svart att finna omstandigheter som motsager denna in-
dikation, och vdga dem mot marknadsandelarnas starka presumtion for do-
minans.

PASTAENDE: Beteenden forbjuds per se utan att se till beteendets effekt
pa marknaden eller konsumenterna.

Overhuvudtaget dr beslutet och domen i Microsoft-malet mycket omfattande
(302 sidor respektive 248 sidor) och inneholl ett flertal olika
marknadsundersokningar samt marknadsanalyser. Da det géllde Microsofts
leveransvégran konstaterade kommissionen, att agerandet hade effekten att
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minska produktutbudet pa marknaden och forsvagade konkurrensen. Detta
eftersom producenter som inte tillats ta del av informationen foérhindrats att
tillverka produkter kompatibla med Windows, och darmed inte utsatte Mic-
rosoft for ndgon konkurrens. Vidare bedomdes beteendet resultera i att ex-
kludera konkurrenter fran marknaden och intradeshinder, sedan marknaden
inte befanns lonsam for andra producenter. Detta slutsatser kunde pavisas
genom att Microsofts konkurrenters marknadsandelar sjunkit kraftigt i sam-
band med att Microsoft erhallit en starkare stallning, och vagrat lamna ut
information. De utférda konsumentundersokningarna pavisade aven att kon-
sumenterna, for att undvika problem hanférliga till bristande interoperabili-
tet, valt att inforskaffa ett enhetligt system bestaende av bara Windows ope-
rativsystem och program. Detta faktum pavisade att konsumenternas pro-
duktutbud och valbarhet minskat pa grund av licensvagrandet. | den del av
Microsoft-malet som handlar om sammankopplandet av mediaspelaren med
operativsystemet, férekom det undersokningar som beskrev att samman-
kopplandet bland annat resulterat i att konkurrenternas mediaspelare kommit
i skymundan. Detta ledde till att forséljningen av dessa mediaspelare sjun-
kit, och att Microsofts stallning pa marknaden for mediaspelare starkts.

I domen klargjorde domstolen aven att det var nddvandigt att forbjuda bete-
enden innan det pavisats att de medfor en skadlig effekt, om det gar att for-
utspa att det ar troligt att beteendena kommer att ha en skadlig effekt. Dom-
stolen menade att det inte kan begdras av kommissionen att denna véntar till
att de skadliga effekterna intratt, innan den bryter in mot beteendet i enlighet
med artikel 82. Detta eftersom ett sadant tillvdgagangssatt skulle sta i strid
med syftet bakom bestammelsen att uppratthalla en effektiv konkurrens pa
den gemensamma marknaden.

Den framforda kritiken att beteenden forbjuds automatiskt utan att se till
dess effekter pa marknaden, motséages av Microsoft-malet. Detta for att
kommissionen kunde pavisa tydliga effekter pa marknaden, som t.ex. mins-
kat produktutbud samt reducerad innovationsférmaga bland producenterna.

PASTAENDE: Foretag straffas for att de uppnétt en stark position pa
marknaden, och alaggs ett sérskilt ansvar som inte de mindre foretagen
alaggs.

I kommissionens beslut dlades Microsoft ett sarskilt ansvar for sin domi-
nanta stallning, med bakgrund av att férhallandena pa marknaden latt kan
berdras och paverkas av foretagets ageranden. Vidare inledde domstolen sin
dom med att sarskilt stadga att finnandet att ett foretag innehar en domine-
rande stéllning, inte innebadr att kritik riktas mot det fOretaget.

Myndigheternas faststallande att Microsoft dgnat sig at missbruk av domine-
rande stallning, kan inte sdgas grunda sig pa nagra godtyckliga bedém-
ningar. Anledningen bakom detta ar att myndigheterna kunde pavisa att fo-
retagets agerande begransat konkurrenstrycket pa marknaden, samt resulte-
rat i skadliga effekter pa konsumentvalfarden. Vad galler det sarskilda an-
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svaret som Microsoft ansags inneha, torde detta ansvar enligt myndighe-
terna innefatta en skyldighet att lamna ut patenterad information, for att upp-
ratthalla en effektiv konkurrens och gynna konsumenterna.

Av dessa anledningar torde Microsoft-malet inte handla om att straffa ett
dominant foretag for dess starka stallning. Istallet handlar malet om att
kommissionen och domstolen gjorde avkall pa dominanta foretags rattighe-
ter pa grund av samhallsintresset. Givetvis kan det enskilda foretaget upp-
fatta denna réttighetsinskrdnkning som en straff, men detta torde inte vara
myndigheternas syfte.

PASTAENDE: Rittstillimpningen ser inte till konsumenterna.

I kommissionens diskussionspapper framholls att i centrum for dess konkur-
renspolitik var skyddet for konkurrensen. Vidare uttrycktes att syftet med
Oversynen av politiken var ett led i strdvan att tillampa konkurrensreglerna
pa ett satt som skulle skydda konkurrensen, for att sékerstélla att en hog
grav av konsumentvalfard. I kommissionens beslut mot Microsoft sades vid
atskilliga tillfallen att Microsofts agerande att inte vilja lamna ut informa-
tion, var till skada for konsumenterna. Detta eftersom produktinnovationen
pa marknaden forstelnades, och darmed begransade konsumenternas val-
mojligheter. Detta kunde kommissionen pavisa genom konsumentundersok-
ningar som utvisade att problem hénforliga till bristande interoperabilitet,
paverkade konsumenternas beslut angaende inforskaffande av operativsy-
stem. Kommissionen menade dven att avsaknaden av en effektiv konkurrens
pa marknaden ocksa forhindrade att priserna pressades, och att servicen
gentemot konsumenterna forsamrades. Da det géllde mediaspelaren, ansag
myndigheterna inte att de av Microsoft pastadda positiva fordelarna som
konsumenterna atnjot med en forinstallerad mediaspelare, uppvéagde faktu-
met att fOretagets agerande minskade produktutbudet, och forstelnade inno-
vationsmojligheterna pa marknaden.

Négot som skulle kunna ifragasattas ar dock omstandigheten att férdelarna
det innebar for konsumenterna att erhalla ett operativsystem med en media-
spelare, inte ansags vaga vidare tungt i myndigheternas bedémning. Detta
skulle ur konsumenternas perspektiv kunna betyda avsevarda fordelar ur
bekvamlighetssynpunkt, eftersom dessa inte behdver kdpa mediaspelaren
separat, och darmed besparas tid och besvar. Myndigheterna verkade istéllet
fokusera pa att Microsoft anvande Windows som en distributionskanal, och
darfor kom att erhalla oerhorda konkurrensfordelar, som forhindrade kon-
kurrensen pa marknaden och resulterade i ett begransat produktutbud.

Rattstillampningen i Microsoft-malet sdg darmed till stor del till konsu-

menterna, da en storre del av myndigheternas slutsatser handlade om att
konsumenterna led skada av Microsofts ageranden.
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6.4 Slutsats

Jag tycker att det ligger sanning bakom pastaendet att kommissionen och
domstolen sdg Microsoft-malet som en majlighet att fortydliga dess konkur-
renspolitik, och applicera den nya tillampningsmetoden. Detta inte minst pa
grund av de inledande orden av domstolen, som var att faststallandet att ett
foretag intar en dominerande stallning inte betyder att kritik riktas mot det
foretaget. Darutdver presenterade myndigheterna aven langtgaende ekono-
miska analyser angaende leveransvagrandets och produktsammankoppling-
ens effekt pa konkurrensen, och pa konsumenterna. Detta torde betyda att de
avsag att tillampa den effektbaserade tillampningsmetoden som kommissio-
nen foreslagit.

Min uppfattning ar att Microsoft-malet inte handlar om att skydda konkur-
renter. Jag finner detta tydligt da myndigheterna istallet fokuserade pa ska-
dorna som Microsoft ageranden resulterat i, avseende konkurrensen och
konsumentvalfarden. Jag tycker aven att malet handlar om att myndighe-
terna framhaller betydelsen av att en effektiv konkurrens uppratthallas pa
marknaden. Det myndigheterna verkade vilja astadkomma var att 6ka kon-
kurrenstrycket, genom att mojliggora for andra foretag att tillverka produk-
ter kompatibla med Microsofts operativsystem, samt att lata marknadens
olika mediaspelare konkurrera pa lika villkor.
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7 Egna kommentarer

AVSER ARTIKEL 82 ATT SKYDDA KONSUMENTER ELLER KON-
KURRENTER?

Forekomsten av en effektiv konkurrens pa marknaden anses vara betydelse-
full for ekonomin, eftersom det resulterar i att varor som ar efterfragade av
konsumenterna produceras och placeras pa marknaden, till ett pris som kon-
sumenterna ar villiga att betala. Konkurrens har ocksa genom ekonomiska
teorier och modeller bevisats leda till sankta produktionskostnader, lagre
priser for konsumenterna tillsammans med en stimulerad produktinnovation.

Syftet med konkurrensrétten ar att skydda konkurrensen pa marknaden, for
att mojliggora att fordelarna med konkurrens kommer samhallet tillgodo.
Det torde darfor vara av grundldggande betydelse att politiken bakom denna
reglering, ar tydlig och precis, och pa ett otvetydigt satt klargor vilket
skyddsintresse som &r i huvudfokus. Detta skulle inte bara underlatta for
myndigheterna som har att tillampa de olika bestammelserna, da de tolkar
de olika reglerna och applicerar dem till verkliga forhallanden, utan aven
gora rattsreglerna mer lattbegripliga for aktdrerna pa marknaden. Vidare
skulle en bestdmd och klar politik bakom konkurrensreglerna underlatta
medlemsstaternas tolkning av EG:s konkurrensrétt, som ar végledande for
dessa.

Den kritik som framkommit angaende myndigheternas vid tillampningen av
artikel 82 skyddar konkurrenterna istéllet for konkurrensen, tycker jag till en
viss del &r att anses vara befogad. Detta bland annat for att myndigheterna
visat en formaga att lagga bevisbordan pa det foretag som beskylls ha miss-
brukat sin dominanta stallning, att pavisa att agerandet inte & konkurrens-
begransande. Detta kommer till uttryck dd exempelvis prissankningar,
foretagna av dominanta foretag, maste kunna rattfardigas pa ekonomiska
grunder for att inte dessa skall klassificeras som ett missbruk. Att konkur-
rera om prissattning ar ett foretags framsta konkurrensmedel. Detta kan
darfor forsvara uppratthallandet av en effektiv konkurrens, och leda till att
dominanta foretag berdvas sin rattighet att konkurrera pa marknaden.

Det nyss namnda agerandet fran myndigheternas sida, kan enligt min me-
ning innebara att dominanta foretag straffas for dess starka stéllning pa
marknaden, och i att skydda konkurrenter. Detta da det uppstar en ojamlik
behandling av foretagen pa marknaden, eftersom dominanta foretag inte
tillats foreta ageranden som for mindre féretag ar fullt tillatna. Det finns
avsevarda risker att namnda tillvagagangssatt kan aventyra uppratthallandet
av konsumentvalfarden, da den ineffektivitet som skapas da foretag inte
tillats konkurrera pa lika villkor, motverkar férekomsten av denna.

En annan sak som starkt kan ifragasattas ar kommissionens och dom-
stolarnas standiga uttalanden att dominanta foretag har ett sarskilt ansvar for
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hur de agerar pa marknaden. | anslutning till dessa uttalanden tillagger ocksa
myndigheterna att detta ansvar, inte skall innebéra att dessa foretag inte
skall tillatas bemota konkurrens. Emellertid frantas foretagen denna ratt da
myndigheterna dven uttrycker att detta bemo6tande maste anpassas efter om-
standigheterna i det aktuella fallet, samt att foretaget inte far paverka kon-
kurrensen mer &n nodvandigt. Detta satter ett véldigt handikapp pa domi-
nanta foretags frihet att konkurrera med andra foretag, och skapar osakerhet
for foretag angdende huruvida ett agerande skall anses vara konkurrens-
framjande eller konkurrensbegransande. Visst skall dominanta foretag ha ett
sarskilt ansvar for hur de upptrader pa marknaden, eftersom de sa latt kan
stora ordningen och konkurrenstrycket. Dock verkar detta ansvar i praktiken
vara sa ingripande i foretagens frihet, och kan av den anledningen resultera i
de dominanta foretagen inte vagar delta i konkurrensen pa marknaden. Det
sarskilda ansvaret som dominanta foretag alaggs kan med andra ord resul-
tera i att forhindra en effektiv konkurrens pa marknaden.

Det finns &ven en antydning att kommissionen och domstolarna avser att
skydda konkurrenterna, eftersom myndigheterna i vissa fall tillmater syftet
bakom det aktuella agerandet betydelse. Detta trots att det uttalats i bland
annat Hoffman-La Roche att missbruk ar ett objektivt begrepp, och inte ett
subjektivt. Myndigheterna har i vissa fall ansett att ett visst agerande utgor
missbruk fastan beteendet inte resulterat i nagon effekt pa marknaden, efter-
som det fanns ett konkurrensbegrénsande syfte bakom agerandet. Detta fore-
faller for mig valdigt markligt, da det motsager vad konkurrensen handlar
om; foretags vilja att konkurrera med varandra, eller som Kolasky uttrycke
det, ”crush their rivals if they can”.

Kommissionen och domstolarna har dven i manga hanseenden blivit be-
skyllda for att forbjuda beteenden av dominanta foretag i fortid, innan en
skadlig effekt pa marknaden pavisats. Myndigheterna har bemo6tt detta pa-
staende med att forklara att reglernas syfte skulle undergravas, om myndig-
heterna inte skulle tillatas hindra och motverka konkurrensskadliga beteen-
den innan dessa forverkligats. | dessa fall anser jag forekomsten av ekono-
miska teorier och modeller vid beddmningen av det aktuella beteendet vara
oerhort viktig. Det ar &ven av stor betydelse att gdra noggranna bedém-
ningar angaende beteendets forvantade effekter pa marknaden och konsu-
menterna. Detta eftersom beteendena inte har resulterat i nagon skadlig ef-
fekten annu. Jag anser det aven vara av stor vikt att inte konkurrensmyndig-
heterna bryter in och stér marknadens gang, om det inte ar absolut nddvan-
digt, eftersom detta kan leda till att motverka en effektiv konkurrens pa
marknaden. Varfor laga ndgot som inte ar trasigt?

Vid bedémandet av konkurrensbeteenden mellan foretag, ar det viktigt att
ha i atanke att rattvis konkurrens inte dr detsamma som effektiv konkurrens.
Att skydda sma och medelstora foretag mot stérre och dominerande foretag,
for att det skall rada rattvisa pa marknaden, kan utan tvekan resultera i att
det skapas ineffektivitet pa marknaden. Utan att séga emot det nyss sagda,
anser jag det vara av storsta betydelse och grundléaggande for uppratthallan-
det av en effektiv konkurrens, att tillse att det inte férekommer nagra intra-
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deshinder till marknaden. Detta for att sékerstélla att foretag ges chans att
trada in pa marknaden och etablera sig, vilken kan leda till att konkurrens-
trycket pd marknaden okar. Men att se till att foretag stannar kvar pa
marknaden, tycker jag ar en helt annan sak. Tala om att motverka hela syftet
med konkurrensen, som ju ar att alla foretag skall tavla pa lika villkor.

Linjen mellan skyddandet av konkurrensen och skyddet av konkurrenterna
kan ibland forefalla véldigt tunn. Visst kan skyddet av konkurrenterna i det
langa ledet resultera i att konkurrensen pa marknaden bevaras. Det &r emel-
lertid viktigt att tanka pa att det i sddana fall ar de effektiva konkurrenterna
som skall skyddas, och inte de som inte &r lika effektiva som det dominanta
foretaget. En annan sak att ha i aminnelse &r att det ar de effektiva foretagen
i dessa fall skyddas fran de dominanta foretags missbruk av sin stallning,
och inte dominanta foretags ageranden som verkar allmént konkurrensfram-
jande.

Jag ser det som en sjélvklarhet att rattstillampningen till en viss del skall
bestd av ekonomiska analyser, eftersom dessa kan bidra till att forutse ef-
fekterna av foretags beteenden. Olika beteenden kan leda till olika konse-
kvenser, beroende pa i vilket sammanhang och i vilken miljo de foretas.
Forbudsprinciper som i forvdg forbjuder beteenden automatiskt, torde darfor
inte vara lampliga. Problemet med den tidigare tillampningsmetoden &r att
beteenden som typiskt sett utgér missbruk av dominerande stéllning for-
bjods, utan att se till dess verkliga effekter pd marknaden och
konsumentvalfarden. Per se forbud angaende vilka ageranden som anses
utgdra missbruk resulterar mojligtvis i att gora ratten mer forutsagbar.
Emellertid ar det viktigt att i detta fall komma ihag att konkurrensrattens
grundlaggande syfte ar att tillse att konsumenterna tilldelas de fordelar som
en effektiv konkurrens medfor, och inte att gora rattstillampningen forut-
ségbar. Dessutom verkar inte heller de nuvarande per se forbjuden resultera
i att gora rattstillampningen forutsagbar, eftersom beteenden forbjuds utifran
en bedomning av de dominerande foretagens forhallanden till sina konkur-
renter.

Skyddsintresset i den europeiska konkurrensrétten &r sagd att vara konkur-
rensen, for att konsumenterna skall fa ta del av dess fordelar. En tillamp-
ningsmetod som utgar fran effekterna pa marknaden, skulle kunna leda till
att detta syfte uppratthalls. Detta eftersom bara beteenden som skulle verka
negativt pa konkurrensen och konsumentkollektivet, skulle forbjudas.
Denna tillampningsmetod skulle daven motverka att konkurrenter skyddas
fran andra konkurrenter pa ett ineffektivt satt, och darmed kunna resultera i
ett hogt konkurrenstryck pa marknaden.

| och med Microsoft-malet verkar det som att myndigheterna vid sin
rattstillampning borjat tillampa den av kommissionen foreslagna effektbase-
rade tillampningsmetoden. Detta anser jag vara en bra utveckling inom den
europeiska konkurrensratten. | malet var det bevisat att Microsofts licens-
vagran och produktsammankoppling forhindrade férekomsten av en effektiv
konkurrens, da agerandet resulterat i intradeshinder och ett begransat pro-
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duktutbud. Jag tycker inte att rattsfallet handlar om att skydda konkurren-
terna fran Microsofts framgang, utan att skydda konkurrensen pa marknaden
for att forsdkra att konsumenterna tilldelas de fordelar som en effektiv kon-
kurrens medfor.

Att ddma av kommissionens diskussionspapper dar kommissionen sade sig
vilja forklara och fortydliga politiken bakom artikel 82, samt Microsoft-
malets utkomst, dar bevarandet av konkurrensen stod i centrum for att upp-
ratthalla konsumentvalfarden, ar min slutsats darmed att artikel 82, avser att
skydda konsumenter och inte konkurrenter.
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