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Summary

According to article 82 in the EC-treaty, some undertakings are regarded as
dominant on their relevant market if they fulfil the criteria laid out in the
same article. Being regarded as dominant by the EU involves a certain
responsibility towards smaller competitors within the same relevant market
and restrictions are triggered involving the behaviour of the dominant
undertaking. If these restrictions aren’t met, the dominant undertaking may
face the risk of being charged of abuse of dominant position with high fines
as a possible outcome.

Most companies have as their goal to maximize their profit (or stock value)
and become marketleading. This of course also applies for dominant
compaines, which due to article 82, needs to act with more caution after
being categorized as a dominant undertaking. Applying low prices in order
to drive smaller competitors out of the market is a way to achive their goal.
If the prices are set at a level which only genetrates losses for the dominant
undertaking, the undertaking may face charges of being abusing its
dominant position. The dilemma for the dominant undertakings is that there
are no clear rules on how far they may lower their prices until they are
considered to be abusing their dominant position.

In article 81(1) and 81(3) of the EU treaty, which covers other aspects of the
European competition law, there are clear and definite rules on which
exemptions that are accepted, for instance when two undertakings whish to
co-operate in a way that may hinder competition. But such rules are, as
mentioned, absent regarding article 82. Some theories and tests has been
presented over the years, but none has been accepted and implemented as
law in the EU.

The thesis main conclusion is that dominant undertakings have a right to
meet competition from smaller undertakings by lowering its prices, as long
as no predatory intent can be shown. The dominant undertaking bears the
burden of proof of this and can for instance provide evidence of losses due
to the increased competition. According to the previous rulings from the
European Court of Justice*, dominant undertakings have a right to take
action in order to protect their business interests within reasonable extent.

My further findings also show that there are no definite limit how low the
dominant undertaking may lower its prices before abuse is at hand. The
closest you get is a cost-analysis test which is the most appropriate method
to use when abuse is to be determined. Such a test uses the prices set forth
by the dominant company and compares them with the average variable
costs of producing the product. If the costs exceed the profit, there is a
presumption of abuse.

! The most leading case is United Brands, 27/76.



Sammanfattning

Enligt artikel 82 i EG-fordraget kan vissa foretag anses vara dominerande pa
den relevanta marknaden om de faller under de krav som stalls upp i
artikeln. Att hamna under kategorin dominerande foretag inom EU innebér
ett visst ansvar gentemot mindre konkurrenter pa samma relevanta marknad
samt att dess agerande pa marknaden begransas. Om dessa begransningar
inte uppratthalls kan det dominerande foretaget riskera att missbruka sin
dominerande stéllning med hogt vite som foljd.

De flesta foretag har som mal att maximera sin vinst (eller aktievarde) och
bli marknadsledande. Detta galler d&ven for dominerande foretag. Detta mal
kan uppnas pa manga satt. Ett ar att sénka sina priser under konkurrenternas
och pa sa satt fa dem att lamna marknaden. Om priserna sanks till en niva
som &r direkt forlustbringande &r det dominerande foretaget i farozonen for
att ha missbrukat sin dominerande stallning. Dilemmat for dominanterna ar
att det saknas klara regler for hur 1agt priserna far sattas innan det ar fragan
om missbruk.

| artikel 81(1) och 81(3) i EG-fordraget, vilka behandlar andra omraden av
konkurrensrétten inom EU, finns tydliga undantagsregler for foretag som
vill ingd i till exempel konkurrensbegransande samarbete. Sadana regler
saknas som sagt for artikel 82. En del teorier och tester har utvecklats och
presenterats under arens lopp, men ingen har kodifierats som lag inom EG-
ratten.

Uppsatsens huvudsakliga slutsats ar att det finns en ratt for dominanter att
mota priskonkurrens fran mindre konkurrenter genom att sanka sina priser,
under forutsattning att det saknas uppsat att utestanga dessa konkurrenter
fran den relevanta marknaden. Bevisbordan for att uppsat saknas ligger pa
dominanten och denne kan da till exempel lagga fram bevis i form av
kalkyler som visar pa minskad forsaljning pa grund av den okade
konkurrensen. Enligt EG-domstolens praxis finns det &ven en klar ratt for
dominerande foretag att fa agera nar det galler att skydda sina ekonomiska
intressen, s lange det ar inom rimlighetens ramar.?

Jag har dven funnit att det saknas en precis gréns for hur mycket en
dominant far sénka sina priser innan det blir fragan om missbruk. Det
nérmaste man kommer &r en kostnadsanalys som &ar den mest lampliga
metoden att anvanda nar man vill utréna var gransen for missbruk gar. Ett
sadant test gar ut pa att jamfora priset och de genomsnittliga rorliga
kostnaderna for en produkt. Om kostnaderna 6vervéger vinsten, finns en
presumtion for missbruk.

2 Det mest framstaende malet dr United Brands, 27/76.



Forord

Intresset for konkurrensratten vacktes under den fjarde terminen nar &mnet
forelastes av min handledare Katarina Olsson. Infor tentamensldsandet hade
jag djérvt nog planerat in en semesterresa till Spanien, med tron att jag
skulle klara av att lasa bade associationsratt, skatteratt och konkurrensrétt pa
stranden med en kall sangria i handen. Naturligtvis blev det lite "mafiana,
mafiana” med pluggandet (alla som har forsokt sig pa den naiva tanken att
plugga pa en semester vet vad jag talar om).

Dock var det ett amne som fick mig att bortse fran paraplydrinkar och
solbadande, namligen konkurrensratten. Intresset till marknaden, dess
aktdrer och regler fangslade mig och jag ville veta mer.

Tentamen gick dver forvantan och nér det sen var dags att vélja
specialkurser under termin sju och atta, var besvikelsen stor nar jag insag att
konkurrensrétt inte fanns som specialkurs i Lund. Besvikelsen vénde till ett
leende nar jag fick nys om att kursen gavs i Kdpenhamn med Rune
Hamborg som foreldsare. Muntlig tentamen till trots, gick dven denna
tentamen 6ver forvéantan.

Valet av just fragestallningen kring dominerande stallning tror jag foll
naturligt genom mitt arbete i SAS, som ar en klar dominant pa den nordiska
flygmarknaden. Nyfikenheten att undersoka hur langt en dominant far tanja
pa granserna, samt den begransade lagstiftningen blev avgdrande.

Det ar brukligt att i forord tacka personer som forfattaren fatt stod och rad
fran under arbetets gang. Det vore ofortjant att inte tacka min handledare
Katarina Olsson for hennes visdom och feedback under arbetets gang. Jag
vill dven tacka Rune Hamborg, som genom sina entusiastiska forelasningar
fick mig att fatta &nnu mer intresse for &mnet.

Ett speciellt tack dven till min flickvan Cecilia for att du stod ut med mig
under denna process.

Malmo, oktober 2007

Christoffer Onrup
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1 Inledning

1.1 Syfte

Efter avregleringen av den svenska flyg- och telemarknaden stod de gamla
monopolisterna SAS och Telia kvar som klara dominanter pa sina
respektive marknader. | samband med att nya aktorer dok upp ckade ocksa
trycket fran deras nya aktiedgare att presentera vinstresultat. Dartill innebar
ocksa Sveriges intrade i den Europeiska Unionen 1994 att nya
konkurrensregler kom att trada i kraft.

Problemet fér gamla monopolister i avreglerade marknader &r att de & ena
sidan har hoga krav fran sina aktiedgare att ga med vinst, a andra sidan har
de tuffa konkurrensregler som hindrar dem fran att styra och prisstta
marknaden efter eget tycke, vilket de kunde gora innan avregleringen.
Dominerande foretag inom en specifik relevant marknad har ndmligen ett
visst ansvar gentemot dess mindre konkurrenter. Artikel 82 i EG-fordraget
stéller upp ett férbud mot missbruk av foretagets dominerande stallning.
Detta missbruk kan yttra sig pa manga olika sétt, ett av dem ar sa kallad
rovprissattning eller predatory pricing, vilket kan leda till att mindre
konkurrenter blir tvingade ut fran marknaden. Litteraturen pa detta omrade
diskuterar framst sjalva missbruket och analyserar detta. Endast i begransad
omfattning diskuteras det dominerande foretagets mojligheter att fa mota
priskonkurrensen. Det dominerande foretaget har dock ratt att vidta vissa
motatgarder for att mota konkurrens fran mindre aktorer pa samma
marknad, s lange motatgarderna ar objektivt berattigade. Dessa
motatgarder &r inte kodifierade i EG-fordraget, utan har uppstatt genom
EGDs praxis®.

Denna uppsats syfte ar att ssmmanstéalla och soka extrahera vilka atgérder
som ar accepterade och hur langt dominanten far ga innan det blir fragan om
missbruk av dominerande stéllning.

Uppsatsen avser huvudsakligen att soka besvara féljande fragestallningar:

e Hur skall dominerande foretag forhalla sig till artikel 82 nar de vill mota
priskonkurrens, samt

e Vart gar gransen for dominerande foretag nar de vill séanka sina priser
for att mota priskonkurrens?

¥ Se exempelvis AKZO-malet, 62/86.



1.2 Avgransningar

Konkurrensratten bedoms av manga som ett av juridikens mest
komplicerade omraden. Samspelet med ekonomi och marknadsrétt gor att
manga olika discipliner maste beharskas. Emellertid ar detta ett juridiskt
examensarbete, varfor ekonomiska bedémningar inte kommer att behandlas
mer &n da det ar nodvandigt for vidare forstaelse av fragestéllningen. De
ekonomiska termer och begrepp som anvands kommer heller inte att
kritiseras eller analyseras i nagon vidare utstrackning.

Konkurrensratten inom EU har tva huvudartiklar, 81 och 82. Av
utrymmesskal kommer uppsatsen inte att behandla fragor som ror artikel 81,
aven om artikeln har stor betydelse. Jag har valt att fokusera enbart pa
artikel 82, da endast denna artikel har relevans for fragestallningen. Svensk
ratt kommer inte att behandlas, da den svenska konkurrenslagstiftningen ar
en direkt aterspegling av den EG-réttsliga.

Konkurrens kan uppsta pa olika satt. Typiska konkurrensfaktorer ar pris,
kvalité, utbud och image. For att uppsatsen inte skall bli alltfor bred har jag
valt att fokusera pa den faktor som jag anser vara mest utslagsgivande,
namligen priset.

1.3 Metod och material

Uppsatsen soker i huvudsak att klargéra réattslaget, sett ur det dominerande
foretagets perspektiv. For detta andamal lampar sig traditionell
rattsdogmatisk metod bast. Detta innebéar sedvanlig analys av litteratur,
artiklar och rattsfall pa omradet. Analysen sker i vissa avsnitt I6pande i
texten men aterfinns oftast sist i varje avsnitt. En mer omfattande slutsats
och diskussion avslutar uppsatsen.

Bland litteraturen bor ndmnas Lars Henrikssons doktorsavhandling Ratten
till priskonkurrens, samt Richard Whish, Competition Law. Kommissionens
hemsida for konkurrensfragor har varit mycket nyttig da den innehaller
uppdaterade réattsfall och uttalande fran Kommissionen. EGDs praxis fyller
naturligtvis en stor funktion, da praxis de facto styr hela rattslaget. Dock &r
manga av rattsfallen alderstigna vilket man bor ha i atanke. Med detta menar
jag marknaden foérandras i takt med tiden och de rattsfall som harstammar
fran forra seklet bygger pa hur marknaden och akttrerna sag ut pa
davarande tidpunkt, en tolkning som kanske hade sett annorlunda ut i
dagens lage.

* Bekraftas ocksd av: Wetter, Karlsson, Rislund & Ostman, ”Konkurrenslagen — en
handbok” s. 483.



| december 2005 gav Kommissionens direktorat for konkurrensfragor, DG
Comp, ut ett diskussionsunderlag med titeln: DG Competition discussion
paper on the application of Article 82 of the treaty to exclusionary abuses.
Syftet med detta var att skapa en debatt och fa in kommentarer fran alla
intresserade, pa hur Kommission skall tillampa artikel 82 rérande
exkluderande missbruk. Det ar min asikt att detta diskussionsunderlag &r ett
steg i ratt riktning da det sammanstéller géllande praxis och klargor
rattslaget kring acceptabla motétgarder for dominerande foretag.
Kommenterar fran intresserade parter har presenterats pa DG comps
hemsida. Inte helt ovantat var kritiken och kommentarerna manga, men den
allmanna uppfattningen var att diskussionsunderlaget behévdes for att fa
igang dialogen, samt ett valkommet forslag fran Kommission. Bland dem
som kommenterat diskussionsunderlaget aterfinns den svenska
advokatfirman Vinge.”

Jag har anvant litteraturen tillsammans med praxis for att fa en sa klar bild
av de begrepp som omfattar priskonkurrens, samt vilka motatgarder som i
dagens lage har accepterats och forkastats av EGD. Diskussionsunderlaget
ar relevant for uppsatsens syfte da det aterspeglar Kommissionens syn pa
problemet med artikel 82 och dess undantag. Diskussionsunderlaget fyller
aven den funktionen att det ar fonstret mot framtiden och visar hur ett
eventuellt dokument om dmnet frén Kommissionen kan komma att se ut.®

1.4 Disposition

For att ge lasaren en inblick i hur amnet konkurrensratt fungerar och ar
strukturerat i EG-ratten ges utrymme for detta i kapitel 2 och 3, dar
konkurrensréattens syften belyses och forklaras.

| kapitel 4 beskrivs begreppet dominerande stéllning och dess
bakomliggande lagstiftning.

Missbruk av dominerande stéllning samt hur man definierar och upptécker
rovpriser upptar kapitel 5, dar aven rattsfall fran EGD tas upp och
analyseras. Likasa presenteras olika teorier kring &mnet och kritik mot
detsamma. Definitionen och diskussionen kring faststallande av rovpriser &r
av stor vikt, da den satter ramarna for vad som raknas som missbruk eller gj.

Kapitel 6 innehaller en sammanstalining av mojliga forsvarsatgarder som
dominanter kan anvanda sig av for att undvika missbruk av dess stallning.

Det avslutande kapitlet 7, innehaller en slutsats som besvarar
fragestallningarna och diskuterar dessa, samt egna reflektioner kring amnet.

® Samtliga kommenterar aterfinns p& DG comps hemsida:
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/art82/contributions.html.

® Denna &sikt delas dven av forfattarna i RoschierRaidla, ”Competition Law Handbook for
the EU and Nordic-Baltic area” s. 41.



1.5 Kallkritik

Den konkurrensrattsliga litteraturen inom EU aterfinns i dagens lage framst
pa engelska, med brittiska forfattare som huvudgrupp. Jag har dock forsokt
fa in andra nationaliteter bland den litteraturen som jag anvant, daribland
Doris Hildebrandt som &r hollandska, Jens Fejg som &r dansk, Massimo
Motta med italiensk nationalitet samt en handbok i konkurrensrétt utgiven
av finska, svenska, estlandska, lettiska och litauiska advokatbyraer.
Anledningen till att jag har valt en del dansk litteratur grundar sig i att jag
laste konkurrensratt vid universitet i Kdpenhamn och har darmed relativt latt
att ta till mig danska juridiska texter. For att fa ett komparativt perspektiv
aterfinns aven en del amerikansk litteratur bland mina kallor.

Att enbart anvanda brittisk litteratur kan ge en alltfor speglad bild av hur
britterna uppfattar EG-ratten. Jag hade garna anvant litteratur fran andra
tunga EU-lander, som till exempel Tyskland och Frankrike. Dessvarre har
mina sprakkunskaper begransat mig i detta. Aven om EG-ratten skall vara
uniform och tolkas likadant i samtliga medlemsstater, har jag en uppfattning
att enskilda forfattares nationella bakgrund och hemmahdrande jurisdiktion
kan farga forfattarens text och tolkningar pa ett icke 6nskvart satt.

Mina slutsatser &r dock att vid en jamforelse mellan den utlandska och
svenska litteraturen finns inga markbara skillnader. Detta kanske for att de
svenska forfattarna baserar sina teorier pa aldre utlandsk doktrin,
Henriksson har som exempel hamtat mycket fran Areeda/Turner som bada
ar amerikanare.

Internetkallor bor alltid tolkas med viss forsiktighet, dd man inte kan
garantera dess ursprung och riktighet. Jag har dock endast anvant
konkurrensverkets hemsida och EU:s officiella hemsida, vilka bada far
anses vara tillforlitliga kallor.



2 Konkurrensrattens syften

2.1 Effektiv konkurrens

Konkurrensreglerna inom EU (och i de flesta dvriga jurisdiktioner i vérlden)
ar konstruerade for att bibehalla en “effektiv konkurrens”. Med detta menas
att pa varje marknad maste det finnas tillracklig konkurrens for att syftena
skall uppfyllas.’

2.2 Skydda konsumenter

Konsumentskyddet &r tveklost det viktigaste syftet for hela
konkurrensratten. Det framgar bland annat indirekt av artikel 81(3), dar
undantag fran konkurrensbegransande avtal endast ar tillatet om
konsumenterna far ta del av en skalig andel av vinsten som uppkommer av
samarbetet.

Konsumenterna skyddas genom att vissa atgarder fran foretag bedéms som
otillatna. Framst ror det sig om avtal om pris med konkurrenter, oskaliga
prisnivaer samt marknads- eller produktionsbegransning.

2.3 Omfordelning av resurser i samhallet

Detta ar en stark politisk fraga som satter ekonomisk rattvisa framfor
ekonomisk effektivitet.® Ett hogst kontroversiellt &mne, som har sin grund
fran USA pa 30-talet, dar det fanns en misstro mot stora foretag. Davarande
president Roosevelt utryckte en oro att demokratin skulle undertryckas av
den privata sektorns storforetag. Detta ar ett intressant uttalande, da USA pa
manga satt har ansetts vara ett foregangsland for fria marknader och
minimal inblandning av staten. Nutidens konkurrensrétt inom EU visar ett
svagt inslag av detta synsatt i artikel 81(3) genom att konsumenter skall
tillforsakras en skalig andel av vinsten fran konkurrensbegransande avtal.

" Ritter/Braun. & Rawlinson, “European Competition Law: A practioner’s guide” s. 15.
8 Whish, "Competition Law” s. 18.



2.4 Skydda konkurrenter

Det tredje syftet, som kanske &r det mest kontroversiella och faller inom
ramen av fragestallningen i denna uppsats, ar huruvida konkurrensratten har
till syfte att skydda andra konkurrenter. Ett argument som talar for detta
synsatt ar att det gar hand i hand med omfordelningen av resurser i
samhallet, det vill sdga: dven mindre aktorer pa marknaden skall ges en
chans att fa salja sina produkter.

Den storsta kritiken pa detta omrade fors av Chicago School of Economics,
som havdar att gynna konkurrenter pa detta satt star stick i stav med
konsumentskyddet.? De ifragasatter varfor ett mindre effektivt foretag skall
fa fordelar fran lagstiftaren, nar ett storre, mer effektivt foretag inte far
atnjuta samma fordelar.

Inom EU ar den sa kallade Freiburgskolan den storsta foresprakaren for ett
konkurrentskydd. Den grundar sig fran Tyskland pa 1930-talet, dar
Weimarrepublikens sviter satte djupa spar i den tyska ekonomin och ett
behov av omférdelning av resurser anségs nédvandig. '

Man kan fraga sig om detta synsétt ar lampligt i dagens samhélle, dar
resursfordelningen sker mer autonomt an vad det gjorde pa 30-talet. Jag
tanker da framst pa att gemene man har mer inflytande pa sin ekonomi idag,
an for 80 ar sedan. Majligheterna att bedriva handel &r ocksa helt
forandrade, Internet har gjort hela varlden till en marknadsplats och i manga
branscher, till exempel bokhandeln, kan man na ut till kunder 6ver hela
varlden.

Om man applicerar ovanstaende tanke pa min fragestallning ter det sig som
en sjalvklarhet for effektiva, dock dominerande, foretag att de skall fa lov att
mota eventuell konkurrens fran mindre konkurrenter, om konkurrensen sker
pa lika villkor. Men denna sjélvklarhet existerar endast som domstolspraxis

i dagens lage.

| sammanhanget kan man aven ga tillbaka till konkurrensrattens
grundteorier. Enligt dessa skall man genom regler sakerstalla "effektiv
konkurrens”, underforstatt: konkurrens pa lika villkor. Illojal konkurrens
skall dock motarbetas, da denna inte uppfyller syftet med konkurrensen. For
att effektiv konkurrens skall uppsta kan det intraffa att mindre, ineffektiva
foretag de facto slas ut fran marknaden. Detta ar tillatet, da dessa foretag
uppenbarligen inte bedriver sin verksamhet lika effektivt som sina
konkurrenter. Detta skall da inte ses som nagot negativt, eftersom detta
bidrar till att sporra konkurrenterna till att bli &nnu mer effektiva och
darmed forbattras ocksé produkterna.™

% Whish, "Competition Law” s. 19.
YA s. 20.
11 Westin, “Europeisk konkurrensratt” s. 15.

10



3 Relevant marknad

3.1 Allmant

En av de mest grundlaggande fragorna som maste utredas i varje
konkurrensréttsligt problem ar avgréansandet av den relevanta marknaden
och déri utredandet av foretagens andelar pa densamma. Det &r forst i
samband med att foretag erhéller en viss marknadsandel som de maste ta
hansyn till konkurrensregler pa marknaden. Darfor ar ocksa avgransandet av
den relevanta marknaden av yttersta vikt. Disciplinen att utréna den
relevanta marknaden &r en ren ekonomisk sadan, varfor jag inte skall ga in
alltfor djupt pa sjalva proceduren. Den kan dock inte helt ignoreras, da den
spelar en avgorande roll for beddmningen om ett eller flera foretags
upptradande star i strid med konkurrensreglerna och darmed ocksa for
fragestallningarna i uppsatsen.

Utredandet av den relevanta marknaden &r av yttersta vikt for dominerande
foretag, da det kan komma att avgdra om foretaget ar dominant eller ej.
Darfor ar ocksa detta kapitel nodvandigt for forstaelsen av uppsatsen, dven
om det inte ar direkt kopplat till fragestallningen.

3.1.1 Kommissionens riktlinjer

Instrumentet for att kunna gora bedémningen av relevant marknad &r
Kommissionens riktlinjer om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning.'? Trots att detta dokument inte &r
rattsligt bindande for domstolarna ar det &nda det viktigaste hjalpmedlet nar
den relevanta marknaden skall avgrénsas.

2 8 i riktlinjerna ger en klar bild av dess betydelse:

Marknadsdefinitionen &r ett verktyg som anvénds for att finna och faststélla granserna for
konkurrensen mellan féretag. Den gor det mojligt att faststalla ramen for Kommissionens
tillampning av konkurrenslagstiftningen. Det huvudsakliga syftet med att definiera en
marknad &r att pa ett systematiskt satt faststélla vilka konkurrensmassiga begransningar de
berdrda foretagen utséatts for (...)

Kommissionen tydliggdr vidare att deras riktlinjer enbart skall ses som ett
verktyg for att nd fram till en korrekt bedémning av den relevanta
marknaden. Det ar sedan upp till domstolarna att tolka faktan som
marknaden tillhandhaller med riktlinjerna som bakgrund.

12.97/C 372/03.
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3.2 De tre marknadsdefintionerna

I riktlinjernas 2 § framgar det vidare att tre separata marknader maste
definieras, namligen:

e Produkt
e Geografisk
e Temporar

3.2.1 Produktmarknad

Behovet av att definiera den relevanta produktmarknaden uppstod forst
genom malet Continental Can®®, dar EGD gick emot Kommissionens
bedémning av den relevanta marknaden. Enligt domen &r det nddvandigt att
avgransa den relevanta produktmarknaden innan man beddmer ett foretags
dominerande stéllning.

For att kunna placera olika produkter i samma marknad maste de anses vara
utbytbara med varandra. | riktlinjernas 13 § namns tre olika
konkurrensbegransningar som foretag kan utsattas for:

e Utbytbarhet pa efterfragesidan
e Utbytbarhet pa utbudsidan
o Potentiell konkurrens

3.2.1.1 Utbytbarhet pa efterfragesidan

Utbytbarhet pa efterfragesidan ar tveklost det viktigaste, da det tar sikte pa
hur konsumenterna uppfattar produktmarknaden. Konsumenterna ar, som
namndes i avsnitt 2.2, det huvudsakliga skyddsobjektet i konkurrensrétten.

For att kunna urskilja vilka produkter som tillhdr samma marknad, har
Kommissionen utvecklat ett test som beskrivs i 15 § i riktlinjerna. Testet,
som pa engelska benamns "SSNIP”, gar ut pa att om man hypotetiskt hojer
priset pa en vara eller tjanst med 5-10% och om detta resulterar att
konsumenterna gar dver och koper en annan vara istallet, da tillhor med
storsta sannolikhet dessa tva olika varor samma produktmarknad. SSNIP
star for: Small but Significant Increase in Price, som pa svenska da fritt kan
Oversattas till: Liten men Markant Prishdjning.

13 Malnr: 6/72.
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| detta sammanhang bor det ocksa namnas att SSNIP-testet har en klar
svaghet. Whish beskriver detta fenomen som “det egna prisets elasticitet
Tillstandet uppstar nar en produkts pris redan ar sa hogt att konsumenterna,
vid en liten prishdjning, gar 6ver och képer en helt annorlunda produkt. Ett
hypotetiskt exempel pa detta ar att anta att priset pa kaffe har rusat i hojden
till en niva som nastan ar pa gransen pa vad konsumenterna vill betala. Om
man nu applicerar ett SSNIP-test pa kaffe, kanske detta resulterar i att
kaffedrickande konsumenter koper bananer istallet for kaffe. Detta
Overdriver marknaden for kaffe och ger SSNIP-testet ett besynnerligt och
hogst oanvandbart resultat.*> Kommissionen ger dock inget férslag pa hur
man kommer till ratta med denna eventuella missvisning. Tydligt &r det
dock att viss forsiktighet maste vidtas nar man skall applicera SSNIP-testet.

»14

3.2.1.2 Utbytbarhet pa utbudsidan

Denna parameter ar av mindre betydelse &n utbytbarhet pa efterfragesidan,
men fortjanar anda att kommenteras. Har tar man sikte pa foretagens
mojligheter att relativt snabbt och utan storre kostnader, &ndra sin
produktion till att producera en annan vara. Kommissionen ger i 22 §,
exemplet med papperstillverkning. Man kan forestalla sig en fabrik som
tillverkar toalettpapper och en annan fabrik som tillverkar papper som
konstnarer anvander i sin konstutdvning. Sett ur konsumentens synvinkel ar
dessa helt skilda produkter. Den ena lampar sig knappast for den andres
andamal. Men sett ur tillverkarnas perspektiv, sa kravs det enbart mindre
justeringar for att maskinerna skall producera den andra produkten. Darfor
bor de tva tillverkande foretagen ocksa tillhéra samma produktmarknad.

3.2.1.3 Potentiell konkurrens

Den sista parametern har endast betydelse i fall dar dominant stéllning skall
utrénas, och foretagets marknadsandelar &r i fokus. Hansyn maste tas till
mojligheter att fa intrade pa en marknad, saval som mojligheter att kunna
halla sig kvar pa den relevanta marknaden. Detta innebéar att man forst maste
ta hansyn till de berdrda foretagens stallning pa marknaden innan man kan
bedéma hur det star till med den potentiella konkurrensen.

Speciellt intradet pa marknaden maste utredas sarskilt da det kan rada
sarskilda forutsattningar pa den relevanta marknaden som man maste ta
hansyn till. Typfallet &r produkten bitumen, en produkt som anvénds vid
vagbelaggning. Bitumen kréaver speciella lagrings- och
transportforutsattningar och det innebér att det kan vara sarskilt svart for nya
aktorer att ge sig in pd denna marknad. Dels pa grund av geografiska
begransningar, men ocksa pa grund av hoga initiala kostnader i samband
med inforskaffandet av de maskiner som ar ndédvéndiga for lagring och
transport.™®

¥ Whish, ”Competition Law” s. 30.

15 Fenomenet kallas ocksé& “The Cellophany fallacy” efter ett amerikanskt rattsfall El pont
de Nemour and Co, 351 US 377 (1956).

16 Gustafsson, Westin, Wrangel, Békwall, ”Svensk konkurrensratt” s. 107.
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3.2.2 Relevant geografisk marknad

Den andra marknaden att faststalla &r den geografiska. Med tanke pa varor
och tjansters olika karaktér, har de olika forutsattningar att kunna forse en
geografisk marknad. Faktorer som transport- och juridiska hinder maste
uppmarksammas. Skolexemplet i det har sammanhanget brukar forklaras
med produkten cement. Cement kan bara transporteras under en viss tid fran
en fabrik till en slutlig gjutningsplats innan det stelnar. Detta ger
cementtillverkare ett begransat omrade som de kan leverera till. Detta
omrade blir da automatiskt den relevanta geografiska marknaden.

Ett annat exempel med motsatt effekt ar lakemedel. Lakemedel kan (i de
flesta fall) transporteras obehindrat 6ver hela vérlden och anvédndas av alla
manniskor. Darmed anses ocksa ofta ldkemedel ha en bred geografisk
marknad.

Maélet United Brands'’ maste ndmnas i ssmmanhanget, d& EGD for forsta
gangen klargjorde den geografiska marknadens betydelse.

3.2.3 Temporar marknad

Vissa varor ar eller kan vara kansliga for sasongsvéxlingar. Forfattarens
svaghet for glass marks tydligt under det varma halvaret. Denna passion ar
dock inte lika utmarkande under de kalla vintermanaderna. Detta gor att
glasstillverkarnas relevanta marknad fluktuerar under aret. Aterigen &r
United Brands-mélet™® av relevans, da fallet handlar om bananer, som har
fler konkurrerande exotiska frukter under sommarhalvaret, vilket da ocksa
leder till att den relevanta marknaden blir storre.

' Ma@lnr: 27/76.
18 1hid.
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4 Dominerande stallning

4.1 Bakgrund

De flesta foretag och néringsidkare har som ambition och mal att expandera
sin verksamhet och férsdka vinna nya kunder och marknader. Detta ar ur ett
samhallsperspektiv naturligtvis ocksa en 6nskvard foreteelse, da det oftast
skapar arbetstillfallen och gynnar konsumenterna med bredare utbud och
kanske ocksa fler kanaler dar man kan genomféra sina inkop.

Pa alla marknader kommer det oundvikligen ocksa finnas en aktor som &r
storst. Pa vissa marknader ar aktoren dven sa stor att den helt enkelt
dominerar marknaden. Att vara marknadsdominerande ar helt klart en
behaglig sits for ett foretag, da det innebar att uppenbarligen har man
lyckats med att sélja sina varor eller tjanster. Genom att dominera
marknaden har man ocksa mojlighet att paverka utvecklingen av
marknaden, kanske genom att presentera nya innovativa produkter eller
vaga ta steget att expandera till en ny geografisk marknad.

Det boér redan nu poangteras att det inte ar forbjudet att vara dominant, men
det &r forbjudet att missbruka sin stallning som marknadsdominant.
Anledningen till att det ar forbjudet att missbruka sin dominerande stéllning
ar att om ett foretag inte utsétts for konkurrenstryck, utan kan agera
obehindrat pd marknaden, kommer det att leda till ineffektivitet, samre
utbud och kvalité samt hdgre priser &n vad som hade varit fallet in en

konkurrerande miljo, med andra ord samma effekter som vid ett monopol.*®

4.2 Lagstiftningen

Inom EG-ratten ar det artikel 82 i EG-férdraget som reglerar forbudet mot
missbruk av dominerande stéllning. Artikeln forbjuder inte dominans i sig,
utan enbart ett missbruk av sadan stéllning. Detta ar dven klargjort av
EGD.? De uppraknade exemplen pa missbruk i artikeln &r ej heller
uttdmmande, vilket kan utldsas ur kan besta av (...).

Notera att artikel 82 ar en forbudsbestdammelse och det behévs darmed inte
heller nagot tidigare konstaterande fran Kommissionen eller EGD for att
missbruket av den dominerande stallningen skall anses som olagligt. Vidare
ar artikel 82, direkt applicerbar i nationella domstolar som da kan avgora
med stod av artikeln om missbruk féreligger.?

9 Korah, ”An introductory guide to EC competition law and practice” s. 91.
20 Mélnr: 322/81.
2! Fejg, "EU-konkurrenseret” s. 110.
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Till skillnad fran artikel 81, vilken har krav pa att konkurrensbegransande
syfte eller oonskad effekt uppstar, har artikel 82 inget motsvarande krav.
Missbruket skall ses objektivt och det &r alltsa enligt bestammelsen inte
nodvandigt att visa att konkurrensen de facto har paverkats i en negativ
riktning.?

4.3 Dominanstestet

Nar skall da ett foretag anses ha en dominerande stéllning? Ingen definition
ar att finna vare sig fran EG-fordraget eller fran Kommissionen.
Dominanstestet ar alltsa helt baserat pa EGDs praxis.

Enligt EGD i mélet Continental Can?® kraver faststallandet av dominans tvé
steg. Det forsta steget ar att faststalla vilken som &r den relevanta
marknaden.? Detta understryker terigen att faststallandet av den relevanta
marknaden spelar en central och avgdrande roll i konkurrensratten. Det
andra steget kommer nér den relevanta marknaden &r faststélld och
avgransad, ndmligen sjalva dominanstestet i sig.

Till skillnad fran avgransandet av den relevanta marknaden, finns inget
dokument eller hjalpmedel fran Kommissionen som kan ge oss klara regler
om vad som géller nar man skall faststélla marknadsinflytande. Det enda
officiella dokument som vi kan dra nytta av ar Kommissionens riktlinjer for
marknadsanalyser och bedémning av betydande marknadsinflytande i
enlighet med gemenskapens regelverk for elektroniska kommunikationsnét
och kommunikationstjanster.?® Detta dokument ar dock endast inriktat pa
elektroniska kommunikationsnét och tjanster och &ven om definitionerna &r
nagorlunda synonyma, anser jag &r det ar alltfor osakert att tillampa dem
generellt. Anledningen till detta &r att manga marknader har en helt annan
struktur &n den elektroniska kommunikationsmarknaden och darfor bor
detta dokument anvandas med viss forsiktighet.

| Michelin-malet menar EGD att dominans uppstar nar ett foretag innehar en
stéllning av ekonomisk styrka som gor det mojligt for det att forhindra den
effektiva konkurrensen pa den relevanta marknaden.® Denna definition &ar
dock alltfér oklar for att kunna anvandas som en ensam bedémning av
dominansfragan.

Ur ett rent ekonomiskt perspektiv kan det svart att avgora om ett foretag
skall anses vara dominant. Detta &r en av anledningarna till varfor praxis ar
sa oklart formulerad i denna fraga. Enligt Bishop/Walker saknas en klar
ekonomisk definition av dominansbegreppet i EU-lagstiftningen och i deras
litteratur framfors stark kritik mot detta.

22 Wetter, Karlsson, Rislund & Ostman, ”Konkurrenslagen — en handbok” s. 476.

2 Malnr: 6/72.

24 Se avsnitt 3.

% Europeiska gemenskapernas officiella tidning nr C 16, 11/07/2002 s. 0006 — 0031.
26 Mélnr: 322/81.
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Kritiken forsvaras dock med att en alltfor strikt och formalistisk reglering av
dominansfragan hade lett till manga felbedémningar, vilket i slutandan
ocksa hade lett till att den effektiva konkurrensen hade skadats och darmed
ocksé konsumenterna.?” En ad hoc-bedémning maste allts géras fran fall
till fall.

Det bor ocksa i sammanhanget namnas att begreppet dominans ar faktiskt,
det vill saga att det spelar ingen roll hur dominansen har uppstatt. En
dominans kan till exempel ha uppstatt genom legalt monopol eller patent.
Detta bekraftas bland annat i det sa kallade Telémarketing-malet, dar
domstolen uttalade att dominansen kan ha uppstatt &ven om foretagets egna
aktiviteter inte har varit bidragande till den dominerande stallningen.?®

4.3.1 United Brands

| brist pa riktlinjer fran Kommissionen ger EGDs praxis viss vagledning i
hur man kan utréna om ett foretag ar dominerande pa en marknad. Ur
United Brands-mélet®® kan man utlasa tva faktorer som kan indikera p att
ett foretag &r dominerande:®

e FOrmagan att motverka konkurrens, till foljd av foretagets ekonomiskt
starka stallning pa marknaden.
e FOrmagan att agera sjalvstandigt pa marknaden.

Svagheten med detta rattsfall ar inte dess alder (avgorandet kom 1976), utan
hur det skall tolkas. Ingen ledning ges om de bada faktorerna skall ses som
kumulativa eller fakultativa. Whish har dock en teori att det ar formagan
agera sjalvstandigt som har starkast baring.*! Han grundar sin teori pa att
det stimmer bast dverens med ekonomernas teorier om marknadsinflytande.

| den forsta punkten kan man utlasa att dominansen maste vara i relation till
marknaden, en dominans kan allts inte existera in abstracto. Detta ar ett
viktigt pastaende, eftersom det kan vara frestande att préva dominans utifran
hypotetiska forhallanden, men det &r som sagt inte tillatet.

Formagan att agera sjalvstandigt kan ocksa vara nog sa svar att definiera. Ur
ett ekonomiskt perspektiv ar formagan att agera sjalvstandigt ett otillrackligt
matt for att urskilja om ett foretag ar dominant eller ej. Detta menar
Bishop/Walker, som bygger sitt resonemang pa att alla foretag maste ta
hansyn till den neratgaende utbudskurvan.

*" Bishop/Walker, “The economics of EC Competition law” s. 185-186.
28 Malnr: 311/84.

2 Malnr: 27/76.

% Malnr: 27/76 65 §.

31 Whish, ”Competition Law”, s. 179.

%2 Framgér ocksé& i Malnr: 62/98 Volkswagen AG.
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Enligt mikroekonomiska regler kan ett foretag endast ta ut ett hdgre pris om
de &r villiga att salja farre produkter.®® Detta galler for saval for dominanta
som icke-dominanta foretag. Formagan att agera sjalvstandigt i forhallande
till sina konkurrenter begransas alltsa av konkurrenternas blotta narvaro pa
marknaden, da utbudskurvan bestams efter konkurrensen (undantaget
absoluta monopol). Slutsatsen ar att foretag endast i mycket begransad
utstrackning kan agera sjalvstandigt, vare sig de ar dominanta eller icke.*

4.3.2 Marknadsandelar

For att kunna avgora om dominans foreligger maste man aven undersoka
hur stora marknadsandelar ett foretag har. Beroende pa hur stort foretaget ar
och pa vilken marknad det agerar, kan detta vara en diger uppgift, ofta inte
utan hjalp av ekonomer och revisorer. | Kommissionens riktlinjer om
definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning,®
53 till 55 88, ges viss végledning i lamplig metod att faststélla
marknadsandelar. Kéllor som statistik fran industrin och
handelsorganisationer kan anvéndas som underlag for bedémningen.
Naturligtvis sager forsaljningssiffror och omsattning en hel del, men récker
oftast inte for att ge en rattvis bedémning av dominansfaktorn.

| AKZO-malet® sldr EGD fast att en marknadsandel pa 50 % ger en
presumtion om dominans, men hanvisar ocksa till Hoffmann-La Roche-
malet®’, dar domstolen uttalade att for att marknadsandelar ensamt skall ses
som ett bevis for dominans, maste marknadsandelarna existerat under en
langre tid och att i exceptionella fall behéver nédvéndigtvis inte stora
marknadsandelar inneb&ra dominans. Vilket tidsperspektiv som EGD
asyftar nar de talar om langre tid framgar dock inte av rattsfallet.

50%-gransen &r dock enbart en presumtion fér dominans. Det finns ett
flertal exempel i praxis dar EGD funnit dominans vid lagre
marknadsandelar. | United Brands-malet®®, ansags foretaget vara dominant
med en marknadsandel pa 40-45%. Extremfallet &r malet Virgin/British
Airways>, dar domstolen ansg att British Airways var dominant med sina
39,7% marknadsandelar. Den uppmarksamme l&saren inser nu att det
behovs ytterligare faktorer &n marknadsandelar for att avgéra om dominans
foreligger.

% Cooter/Ulen, "Law & Economics” s. 33.

% Bishop/Walker, “The economics of EC competition law” s. 183.
% 97/C 372/03.

% Mélnr: 62/86.

37 M@lnr: 85/76.

%8 Malnr: 27/76.

3 Malnr; 219/99.
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4.3.3 Marknadsstruktur

Som namnts i ovanstaende avsnitt ar det sallan tillrackligt att bedoma
dominans grundat pa enbart marknadsandelar. En fullstandig analys av hur
marknaden ar strukturerad ar oftast nédvandig for att kunna utréna
dominansfragan. Anledningen till detta ar bland annat for att
marknadsandelar inte kan mata den potentiella konkurrensen. Med det
menas att en dominants beslut pa den relevanta marknaden kan komma att
andras om en ny konkurrent gar in pa marknaden. Marknadsandelarna
forblir detsamma, men strukturen pa marknaden forandras om den nye
konkurrentem har kraft nog att paverka marknaden. Detta gor att
dominansen kan sjunka en aning.*°

Andra faktorer som kan paverka ett foretags styrka pa marknaden ér till
exempel:

o Foretagets totala storlek

Teknologiska fordelar

Tillgang till kapitalmarknader och finansiella resurser

Vertikala samband

Avsaknaden fran potentiell konkurrens

Négon av dessa faktorer i kombination kan leda till att dominans uppstar.
Ett viktigt argument i detta sammanhang som man bér ha i atanke &r att
dominansen &r beroende av forhallandet mellan marknadsandelar och
rorligheten av utbudet. Detta grundar sig i att konsumenterna sallan
begrundar marknadsandelar nér han/hon byter leverantér. Som Hildebrandt
uttrycker det: marknadsandelar i sig indikerar inte dominans, utan snarare
éndringen av marknadsandelar i det fallet att dominanten minskar sitt
utbud.

“ Hildebrandt, " The role of economic analysis in the EC competition rules/Doris
Hildebrand” s. 309.
A, s. 310.
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4.3.4 Intradeshinder

Marknadsandelar och marknadens struktur ar viktiga faktorer for att bedéma
ett foretags dominans, men hansyn maste aven tas till andra faktorer. En
sadan &r intradeshinder till den relevanta marknaden. Har har EGD en hel
uppsjo av véagledande praxis med stor betydelse fér beddmningen. De
vanligaste hindren som brukar ndmnas ar:

e Juridiska, t.ex. immaterialratter och licenser. Som exempel kan namnas
ldkemedel och medicinsk utrustning. Aven lagliga monopol som till
exempel det svenska Systembolaget kan hanforas till denna kategori.

e Teknologi, tydligt i mélen United Brands*? och Hoffmann-La Roche®,
dock mycket kontroversiellt, dd det dominanta foretaget sjalv fatt
investera mycket for att fa det teknologiska forspranget som det har idag.

e Upptradande, har ar AKZO-malet* véagledande dd EGD slog fast att ett
foretags mojligheter att forsvaga eller eliminera besvarande konkurrenter
var en klar dominansfaktor.*

Det ligger i sakens natur att intradeshinder klart paverkar konkurrensen, da
det starker dominantens stéallning pa marknaden och motverkar potentiella
konkurrenter att komma in pa den. Intradeshinder paverkar konkurrensen
negativt, da hindret gor att foretagen inte konkurrerar pa lika villkor, vilket
ar ineffektivt. Anledningen till varfor intradeshinder har sa stor betydelse i
utredandet av dominansfragan bygger pa det faktum att dominansen kan
snabbt forandras om nya potentiella konkurrenter trader in pd marknaden
och satter press pa dominanten. Redan befintliga konkurrenter pa
marknaden har ju redan tagits i berakningen vid definierandet av
marknadsandelarna.*® Ovriga intradeshinder som namns i doktrinen &r
exempelvis &r: reklam, krav p& minimumkapital samt vertikal integration.*’

Man kan dven héavda att for att det skall vara fragan om egentliga, eller
absoluta intradeshinder, maste exempelvis investeringar som gors vid
etableringen pa den nya marknaden utgdra en kostnad som inte kan aterfas
vid uttrade av marknaden. Pa engelska benamns dessa kostnader som ”sunk
costs”. Exempel pa sadana kostnader kan vara omfattande reklamkampanjer
och upprattandet av kommersiella natverk.*®

2 Mé&lnr: 27/76.

* Mélnr: 85/76.

“ Mélnr: 62/86.

*> Ma&lnr: 62/86 punkt 56.

* Middleton/Rodger & MacCulloch, "Cases & materials on UK & EC Competition Law” s.
320.

*" Hildebrandt, " The role of economic analysis in the EC competition rules/Doris
Hildebrand” s. 313.

“8 Wetter, Karlsson, Rislund & Ostman, ”Konkurrenslagen — en handbok” s. 470.
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4.3.5 Utveckling och kdparmakt

En del marknader, exempelvis teknikbaserade, har snabb utveckling av
utbud och/eller efterfragan. Det séger sig sjalvt att pa sadana marknader
hinner inte konkurrensen med i utvecklingen, darfor kan det ocksa vara svart
for foretag att bli dominerande jamfort med mer etablerade marknader.*

Om koparna pa en marknad ar sa valetablerade och innehar en stark
forhandlingsmakt, kan dominerande foretags stallning andras till foljd av
detta. Detta bor inte missforstas med att konkurrensen ar svag, utan det
innebar endast att kdparna har mojligt att inforskaffa sina varor fran andra
marknader an den relevanta, typiskt en annan geografisk marknad om
dominanten inte agerar i kdparnas intressen.*

9 Wetter, Karlsson, Rislund & Ostman, ”Konkurrenslagen — en handbok” s. 470.
50 H
Ibid.
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5 Missbruk av dominerande
stallning

5.1 Allmant

| EG-fordraget artikel 82 har lagstiftaren raknat upp ett antal exempel pa
missbruk. Som ndmnts ovan i avsnitt 4.2 ar artikeln inte uttmmande.
EGD:s syn pa vad som skall anses vara missbruk &r tydligt presenterat i
Hoffmann-La Roche-malet®’. | domskalens 91 § férklaras att begreppet
missbruk skall ses som nagot objektivt och omfattar sadana beteenden av
foretag med dominerande stallning som kan paverka konkurrensen pa en
redan forsvagad marknad till f6ljd av dominantens existens.

| litteraturen har man valt att dela upp missbruk i tre huvudformer: 2

e Exploaterande, dar dominanten utnyttjar sin egen storlek genom att
tillampa oskaliga priser eller begrénsa produktionen, vilket oftast drabbar
konsumenter i forsta hand.

e Exkluderande, vilket framst paverkar mindre aktorer (konkurrenter),
genom kopplingforbehall eller prisdiskriminering.

e Strukturella, dar dominanten eliminerar en konkurrent genom
sammanslagning eller forvéarv. Denna typ av missbruk kan ses som en
undergrupp till exkluderande missbruk.

Fortsattningsvis kommer uppsatsen endast att behandla exkluderande
missbruk, da det ar den formen som ar knuten till fragestallningarna.

For att det skall vara fragan om missbruk maste foljande rekvisit vara
uppfyllda:>®

En eller flera foretag,

som innehar en dominant stallning vilken ger det marknadsstyrka,
inom en relevant produkt- och geografisk marknad,

pa den gemensamma marknaden eller inom en betydande del av
densamma,

¢ vilken missbrukar sin dominerande stéllning,

e pa ett satt som paverkar handeln mellan medlemsstater.

1 Malnr: 85/76.

52 Bernitz, "Svensk och europeisk marknadsratt” s. 157 samt Ritter/Braun. & Rawlinson,
”European Competition Law: A practioner’s guide” s. 328.

>3 Ritter/Braun. & Rawlinson, “European Competition Law: A practioner’s guide” s. 328.
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5.2 Rovprissattning

Det forsta exemplet pa missbruk som raknas upp i artikel 82 ar att direkt
eller indirekt patvinga nagon oskaliga inkops- eller forséljningspriser. Detta
kan ske antingen genom att en dominant tar ut oské&ligt hoga priser for en
vara eller tjanst, eller raka motsatsen, att ett foretag tar ut priser som ligger
under kostnaden for tillverkningen (underpris) i syfte att sla ut konkurrenter
eller forsvara for dem att komma in p& marknaden.>* Rovprissattning kan
aven yttra sig i att dominanten tar ut sarskilda priser till olika
konkurrenter.> Det forstnamnda, med 6verpriser, ar dock inget storre
problem, da marknaden reglerar detta autonomt. Det ligger i sakens natur att
om ett foretag tar ut for hoga priser, gar kunderna till konkurrenterna, eller
om det inte finns nagra konkurrenter, ar chansen stor att det snart dyker upp
en ny aktor som vinner kunder pa sina mer rimliga priser.

Underprissattning, eller rovprissattning som det ocksa benamns, kommer
fran engelskan “predatory pricing”, dar predator syftar pa rovdjuret, som
slar ut sina offer (p& marknaden) for egen vinning.®

Pa alla marknader dar det finns en fungerande konkurrens kommer det att
forekomma priskrig. Detta kommer nastan alltid konsumenten tillgodo, da
konkurrensen tvingar foretagen till att utveckla sina produkter och héja
kvalitén pd dem, samtidigt som priserna faller.>” I vissa fall leder detta till
att den svaga konkurrenten slas ut fran marknaden och den starke 6verlever.
Detta behover dock inte ha skett pa grund av missbruk fran det starka
foretaget, utan konkurrensen kan ha bedrivits pa lika villkor.

5.2.1 Problemet med rovprissattning

Problemet med underprissattning som sadant uppstar nar dominanten under
en langre tid sanker sina priser till den graden att eventuella konkurrenter
slas ut fran marknaden och presumtiva konkurrenter avskracks fran att ta sig
in pa marknaden. Nér detta val har skett, har dominanten fritt spelrum och
kan hdja priserna igen for att ta igen sina forluster. Denna cykel kan sedan
fortsétta om och om igen. Detta &r uppenbart att i slutdndan ar detta
beteendet skadligt for konsumenterna, med sdmre utbud och hdga priser
som foljd. Forvisso sjunker ju priserna nar sjalva priskriget ar igang, men
sett ur ett langre perspektiv missgynnas konsumenten, da dominanten maste
ta igen sina forluster genom att héja priserna igen.>®

5 Konkurrensverkets hemsida: http://www.kkv.se/t/Page_ 362.aspx.

% Hildebrand, "The role of economic analysis in the EC competition rules/Doris
Hildebrand” s. 78.

% Henriksson, "Ratten till priskonkurrens” s. 57.

> A.a. s. 56.

%8 Sullivan. & Grimes,. " The law of antitrust: An integrated handbook” s. 142

23



Problemet fér dominanten uppstar nar denne vill sanka sina priser for att
mota eventuella konkurrenters angrepp mot dominantens marknad.
Avsaknaden av relevant lagstiftning samt en tdmligen mager réattspraxis har
skapat en osékerhet for dominerande foretag nér de vill méta
priskonkurrens. Naturligtvis har dominanter ratt till att sdnka priser i syfte
att locka kunder i form av kampanjer, jubileum eller rent av for att matcha
konkurrenters prissankningar. Men fragan kvarstar, hur mycket kan
dominanten sénka innan denne bryter mot artikel 82 och under hur lang tid?

Att detta ar ett verkligt och tangibelt problem har ocksa belysts av
Generaldirektoren for EU-Kommissionens konkurrensgrupp, Philip Lowe. |
ett tal till amerikanska federala handelskommission och anti-trustdivisionen
i Washington DC i september 2006, tar han upp en del intressanta
aspekter. Lowe erkénner att det finns brister i utformningen av artikel 82
och att den &r for fragmenterad och saknar klara vagledningsprinciper hur
den skall tillampas. Enligt Lowe finns det ett behov av att ta fram ”safe
harbours” och presumtioner, for att sékerstélla en effektiv marknad och
dessa presumtioner skall grundas pa sunda ekonomiska principer. Vilka
principer som Lowe avser ger han inget svar pa i artikeln.

5.3 Hur beddmer man vad som ar
rovpriser?

Innan jag gar in pa sjalva bedémningen, maste det framhallas att man kan
forespraka att att rovpriser inte ar ett reellt problem. Henriksson skriver till
exempel att marknadskrafterna reglerar (oftast) dessa “rubbningar” i
maktbalansen autonomt.®® VVad som talar for detta synsétt ar att det &r svart
att forsoka utforma ett test som tar hansyn till alla avgérande faktorer. Om
man nu skulle vélja ett test som passar den juridiska beddmningen, men inte
den ekonomiska, uppstar en beklaglig situation, som kan forsatta hela syftet
med artikel 82.

| tidig amerikansk praxis ansag domstolarna att rovprissattning var ett alltfor
dyrt medel for dominanter att anvanda sig for att uppna syftet med att fa bort
besvarande konkurrenter och ddrmed antog domstolarna att rovprissattning
inte skulle komma att férekomma i nagon storre utstrackning. Det fanns till
och med de rattsvetenskapsméan som hdvdade att rovprissattning var
irrationellt och reellt sett aldrig skulle intréffa. Framtiden bevisade
motsatsen.®*

%% Lowe, “Speech on Remarks on unilateral conduct, Session on International Enforcement
Perspectives Federal Trade Commission and Antitrust Division Hearings on Section 2 of
the Sherman Act”, Washington DC, 11 September 2006.

% Henriksson, "Ratten till priskonkurrens — i marknadsdominans” s. 143.

®1 Hovenkamp, “Federal Antitrust policy, the law of competition and its practice” s. 340.
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Det som talar mot att lata rovpriser agera fritt, & problemet som sadant. Det
har visat sig i praxis att rovpriser faktiskt har en konkurrensbegransande
effekt och stanger marknader foér mindre konkurrenter.®? Att inte reglera
rovprissattning genom lagstiftning ar domt att misslyckas redan fran bérjan.
Om marknadskrafterna nu skulle kunna reda ut de problem som uppstar till
foljd av rovpriser och I6sningen alltid var till konsumentens basta, da hade
en konkurrenslagstiftning varit helt dverflodig i véart samhélle.®® Dock fyller
anda motstandarna till en lagreglering av rovpriser ett visst syfte i debatten.
For om lagstiftningen och testerna gors alltfor tuffa och strikta, da kommer
vagskalen att tippa dver pa andra hallet och det blir konkurrenterna, inte
konsumenterna, som blir det huvudsakliga skyddsobjektet. Ett moment 22 &r
skapat.

5.3.1 Areeda Turner-testet

De bada Harvardprofessorerna Philip Areeda och Donald F Turner
utvecklade ett test for att beddma rovpriser under mitten av 70-talet och
presenterades i Harvard Law Review nummer 88:1975.

Testet bygger enkelt uttryckt pa en kostnadsanalys av foretaget. For att 6ka
forstaelsen av testet kommer nu en del basala ekonomiska begrepp att
presenteras.

Alla verksamma foretag har kostnader i sin produktion. Dessa kostnader
brukar traditionellt delas in i tva stora huvudgrupper: fasta och rorliga. Till
de fasta kostnaderna brukar hanforas: fastigheter, byggnader samt
forsékringar. Rorliga kostnader ar exempelvis: produktionsmaterial,
personal samt bransle. Tillsammans utgér bada kostnaderna de totala
kostnaderna for foretaget.®

Om man sedan dividerar de totala rérliga kostnaderna med
produktionsvolymen, far man fram begreppet: genomsnittlig rorlig kostnad.
Den genomsnittliga totala kostnaden erhalls genom att dividera totala
kostnader med produktionsvolymen. Marginalkostnad &r den kostnad som
uppstar nar foretaget vill producera ytterligare en enhet.®®

For att tydliggora staller jag har upp ett mycket enkelt exempel:

Produktionsvolym: 100 enheter
Rorliga kostnader: 200 kr
Fasta kostnader: 300 kr

Totala kostnader: 500 kr (200+300)
Genomsnittlig rérlig kostnad: 1 kr (200/100)
Genomsnittlig total kostnad: 5 kr (500/100)

62 Se till exempel AKZO-malet i avsnitt 5.4.6.

% Henriksson, "Ratten till priskonkurrens — i marknadsdominans” s. 143.
* A.a.s. 145,

% Ibid.
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Med dessa parametrar som utgangspunkt konstaterar Areeda Turner
foljande:

e Priser som ligger hogre eller i samma niva som de totala genomsnittliga
kostnaderna &r tillatna. Typfallet nar detta intraffar &r nar en monopolist
dominerar pa en marknad med hoga intradeshinder, typiskt olje- eller
telekommarknader. Genom sin storlek och investering kan monopolisten
utnyttja resurserna mer kostnadseffektivt och pa satt ta ut ett lagre pris.
Konkurrenterna kan vélja om de vill investera for att kunna komma pa
marknaden, men maste da antingen ga med forlust for att kunna
konkurrera med monopolisten, eller ta ut ett hogre pris. Denna situation
ar alltsa inte att beteckna som ett missbruk av dominerande stéllning, da
monopolisten och dvriga aktorer konkurrerar pa lika villkor (eng. "on the
merits”)

Aven om intradeshindren pa den relevanta marknaden ar laga, accepteras
anda tillfalliga prissankningar av en dominant. Visserligen har
prissdnkningarna en skramseleffekt gentemot mindre konkurrenter, men
dessa effekter drabbar endast de konkurrenter som inte &r lika effektiva
som monopolisten. Sammantaget bidrar detta till en effektiv och sund
konkurrens med lagre prisnivaer som féljd. Man kan &ven argumentera
att processen med att analysera samtliga konkurrenters kostnader ar
tamligen tidskravande och kostsam och skulle pa intet sétt uppvaga de
positiva effekterna som de eventuellt bidrar med.®®

e Priser som laggs mellan marginalkostnaden och totala genomsnittliga
kostnader ar klart konkurrenshammande, eftersom det har inte blir fragan
om nagon sund konkurrens pa lika villkor, utan snarare en tavling om
finansiell uthallighet, dar det foretaget som har mest kapital kommer att
segra trots att den svagare konkurrenten kanske bedriver sin verksamhet
mer effektivt. Areeda/Turner menar dock att det saknas en l&mplig metod
att kunna undersoka att faststélla detta, varfor de anser att dessa prislagen
bor vara tillatna.®’

e Priser under marginalkostnaden &r helt otillatna, da det tranger ut
effektiva konkurrenter och leder till att monopolisten gar med forlust,
vilket ar ett ineffektivt utnyttjande av foretagets resurser.

Undantagsvis kan priser godkénnas om de ingar i en kampanj for att
lansera produkten pa marknaden, men denna ratt ar endast forbehallen en
ny aktor pa den relevanta marknaden eftersom en monopolist knappast
behdver lansera nya produkter till ett lagre pris pa en marknad som han
(eller hon) redan dominerar.®®

% Henriksson, "Ratten till priskonkurrens — i marknadsdominans” s. 148.
" A.a.s. 149
% Aas. 150.
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5.3.1.1 Kritik mot Areeda Turner

Tanken bakom Areeda/Turners kostnadsanalys ar god. Den erbjuder ett
enkelt och tangibelt verktyg med klara svar. Dess problem &r dock mer
komplicerade. Eftersom marginalkostnaden kan vara svar att berakna,
speciellt om foretaget ar stort, och sa ar oftast ocksa fallet nar man har att
gbra med en dominant, gor att testet latt kan missberdknas och tappar
séledes ocksa sitt syfte.*

Areeda/Turner besvarar denna kritik med att man kan anvanda de
genomsnittliga rorliga kostnaderna istéllet for marginalkostnaden. Dessa &r
visserligen inte lika exakta som marginalkostnaden, men mindre
komplicerade att berakna. Dock kan det innebara en del svarigheter att
identifiera vilka kostnader som ér rorliga och dessa kostnader kan variera
beroende pa vilken bransch foretaget arbetar i. Aterigen kan felmarginalen
vara for stor for att testet skall kunna vara tillforlitligt.

Enligt Whish finns det ocksa de som anser att testet borde vara mindre strikt
utformat, och att rovprissattning endast ar aktuellt om dominanten
aterhamtar sina forluster som skapats genom rovprisséttningen.”* Enligt
amerikansk praxis ar aterhamtningen det viktigaste beviset for att kunna
pavisa att rovprissattning foreligger.”

5.3.2 Greers uppsatstest

En av kritikerna bakom Areeda/Turners kostnadsrelaterade test ar
ekomoniedoktorn Douglas F Greer vid universitetet i San José, USA. Greer
menar att en uppsatsbedémning maste tillforas innan man kan tala om en
otillaten rovprissattning. Greer lagger till ett krav pa uppsat som maste
kunna bevisas for att det skall kunna vara tal om rovprissattning. Dértill
maste man kunna pavisa att den relativa konkurrensen faktiskt har minskat
till foljd av rovprissattningen.”

Jag ser en viss svarighet att kunna bevisa Greers uppsat. Majoriteten av alla
foretag har som mal att vara vinstmaximerande och detta kan bland annat
uppnas genom att tillforsakra sig en stor andel kunder pa marknaden. Det
vore fel att pasta annat an att samtliga foretag vill vara marknadsledande och
dominera sin marknad. | detta fall skulle samtliga féretag kunna démas for
sina uppsatliga avsikter. Avgransningen kraver, som Henriksson ocksa
antyder, att det maste finnas faktiska bevis pa att dominanten verkligen har
ett uppsat att undanrdja sina konkurrenter.” Jag ser en stor svarighet att
kunna skaffa fram sadant bevismedel.

% Henriksson, "Ratten till priskonkurrens — i marknadsdominans” s. 151.
“Aa.s. 153.

™ Whish, "Competition Law” s. 704.

72 Se exempelvis det amerikanska rattfallet, Matsushita v Zenith Radio.
® Henriksson, "Ratten till priskonkurrens — i marknadsdominans” s. 162.
" A.a.s. 164,
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5.3.3 Williamsons utbudstest

Oliver Williamson véljer en annan vdg. Han menar att man bor se dver ett
mer langsiktigt perspektiv och inte stirra sig blind pa ekonomiska kalkyler.
Intressant i detta sammanhang &r att inte bara studera dominantens
agerande, utan ocksa konkurrenternas reaktioner. Genom att 6ka
produktionen, och da ocksa utbudet, kan dominanten sénka priset pa en
vara. Darigenom visar dominanten att han kontrollerar marknaden. Denna
King Kong-taktik (min egen term) dar dominanten slar sig pa brostet for att
varna sina konkurrenter ar enligt Williamson en béttre metod an den rent
ekonomiska modellen.” Enligt Areeda/Turner ar det ju mojligt for en
dominant att 6ka sin produktion, sa lange priset inte 6verstiger
marginalkostnaden.

Williamsons metod &r enklare pa sa satt att man slipper den besvérliga
ekonomiska berékningen, som dessutom kan ge felmarginaler. Kort uttryckt
sa innebar Williamsons metod att dominanten inte far hoja sin produktion
mer an den niva som radde fore en ny konkurrent etablerade sig pa samma
marknad. Denna produktionsrestriktion skall rada under 1-1% ar, i syfte att
ge den nye mindre konkurrenten andrum att kunna etablera sig pa
marknaden. En kortare period &r inte effektiv da dominanten kan ga pa
sparlaga for att sedan slappa loss hela artilleriet sa fort restriktionen slapps.
En langre period ar enligt Williamson svar att administrera och skulle
dessutom innebéra att konkurrenterna inte &r tillrackligt effektiva.

Henriksson menar dock att det finns luckor i Williamsons resonemang. En
restriktion av produktionen minskar darmed utbudet, vilket da enligt
ekonomiska grundprinciper ocksa innebar att priserna bibehalls pa samma
niva som tidigare. Problemet med att faststalla en exakt begransning i
utbudet, gor ocksa att metoden kan komma att f& negativa effekter.’

5.3.4 Krav pa aterhamtning?

Efter det att dominanten har "lyckats” med driva ut sina konkurrenter fran
den relevanta marknaden kan denne forsoka aterhamta de forluster han/hon
adragit sig under den period av underprissattning som forekommit. Man kan
fraga sig om det ar ett nddvandigt krav for att missbruk av dominerande
stallning skall foreligga? Inom EU ar svaret pa detta klart nej, da
rovprissattning som sadan faller under de exemplifierade missbruken i
artikel 82. I USA dr svaret tydligt jakande. Enligt deras praxis kan mindre
foretag, som till och med inte réknas som dominanta, domas for
rovprissattning om det kan bevisas att foretagen aterhamtat sig efter det att
rovprisséttningen upphért.”’

" A.a.s. 166.
" Aas. 172.
" Motta, ”Competititon Policy — Theory & practice” s. 443.
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5.3.5 Amerikansk ratt

Enligt géllande rétt i USA &r priser som ligger 6ver de genomsnittliga totala
kostnaderna tillatna, medan priser som ligger under de genomsnittliga
rorliga kostnaderna &r mer i farozonen. Priser som ligger mellan dessa tva
kan vara olagliga beroende pa andra faktorer. Dock ar praxis fortfarande
nagot oklar liksom i EU, men det finns en klar tendens att de genomsnittliga
rérliga kostnaderna bérijar bli ett tydligt gransvarde for bedémningen.”®

5.3.6 AKZO vs Kommissionen

Det mest vagledande malet kring rovprissattning fran EGD ar AKZO /.
Kommissionen, dar det sa kallade AKZO-testet presenterades.

Bakgrundsfaktan i malet ar som féljer: AKZO tillverkade i slutet av 1970-
talet en kemikalieprodukt (Benzoyl peroxider), vilken hade tva
anvandningsomraden, mjoltillsats och blekmedel till plastindustrin. AKZO
salde sin produkt bade till mjélindustrin och till plasttillverkare. Inom
mjélindustrin hade AKZO en marknadsandel pa cirka 52 procent och inom
plastindustrin cirka 50 procent.

En av AKZOs mindre konkurrenter pa mjélmarknaden, ECS Ltd, beslot sig
for att expandera till att &ven sélja benzoyl peroxider till plastindustrin och
framst da till AKZOs nuvarande kunder. ECS erbjod upp till 20 procent
lagre priser &n AKZO. Inte helt ovantat upprorde detta AKZO och skulle
enligt ECS, ha hotat med att dumpa priserna i syfte att driva ut ECS fran den
brittiska marknaden. Hotet blev till verklighet och AKZO borjade selektivt
dumpa sina priser till samma kunder som ECS salde till. ECS anmaélde
AKZO hos Kommissionen fér missbruk av dominerande stallning.

Kommissionen gick pa ECS linje och fann att AKZO genom sina
prisdumpningar hade missbrukat sin dominerande stallning enligt artikel 86
(numera 82). AKZO motsatte sig Kommissionens beslut och hanvisade till
Areeda Turner-testet. AKZOs forsvar gick helt pa denna linje och AKZO
menade att endast mindre effektiva foretag skulle drabbas av deras nya
prissattning och att domen i slutdndan endast skulle leda till sémre utbud
och hégre priser for konsumenterna.”

Kommissionen menade i sin tur att Areeda/Turners kostnadstest var for
snavt och alltfor kortsiktigt och att det inte tog hansyn till de allmanna
malsattningarna i konkurrenslagstiftningen.®® Det framgar tydligt att
Kommissionen ansag att ett kostnadsbaserat test inte var tillrackligt for att
gora en utforlig beddmning, vilket ar olyckligt eftersom det skulle ha gett
mer tydliga ramar for foretag att forhalla sig till och varit positivt ur

’® Motta, “Competititon Policy — Theory & practice” s. 447-448.
¥ Kommissionens beslut 85/609/EEC.
8 hid.
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rattssakerhetssynpunkt. Kommissionen konstaterade att det var helt enkelt
for osékert och svart att bedéma hur kostnader uppkommer och skall
redovisas, varfor en helhetsbedémning maste kompletteras till
kostnadsanalysen.®* AKZO démdes till 10 miljoner € i vite fér missbruk av
sin dominerande stéallning.

AKZO overklagade Kommissionens beslut hos EGD och hévdade aterigen
att en kostnadsanalys var det mest lampliga instrumentet for att utrona om
missbruk foreldag. AKZO menade ocksa att for att kunna klara sig under
langre tidsperioder och kunna planera langsiktigt, maste man acceptera
forluster som en del av sin normala affarsverksamhet.

EGD gick pd Kommissionens linje och hanvisade ocksa till malet Hoffman-
La Roche®, dér domstolen klargor att missbruket skall ses ur en objektiv
synvinkel och det egna foretagets subjektiva avsikter inte ar relevant for
bedémningen.®

Aven om Kommissionen ser kostnadsanalysen som ett komplement till
helhetsbedémningen ar den dock av stor relevans, vilket ocksd EGD anser.
EGD foljer Areeda/Turner-testet och slar fast att priser under den
genomsnittliga rorliga kostnaden maste anses vara ett missbruk av
dominerande stallning, om inte foretaget kan visa att det finns en objektiv
grund till att de saljer under marginalerna.

Det bor i sammanhanget noteras att domstolen endast intresserade sig for
det dominerande foretagets kostnader och inte samtliga inblandade foretag.
Generaladvokat Lenz, var av en annan asikt och menade i sitt forslag till
avgorande att om man objektivt skulle kunna faststalla om priserna var av
missbrukande karaktér, var det nddvandigt att undersoka kostnaderna i alla
foretag som var verksamma pé den relevanta marknaden.®

Generaladvokatens yttrande ar i min mening lite underligt, da han menar att
det inte bara ar det dominerande foretaget som maste granskas, utan dven de
mindre konkurrenterna. En relevant marknad har redan faststéllts och genom
den ocksa dominantens marknadsandelar. Man kan da fraga sig varfor man
bor undersoka de mindre konkurrenternas kostnader. Detta &r i mitt tycke
irrelevant for sammanhanget. Huruvida ett foretag lyckas (eller misslyckas)
med att halla sina kostnader nere &r utan intresse for bedémningen av om
missbruk foreligger. Det &r dominantens sjalvstandiga agerande som skall
undersokas, varfor jag ar benagen att halla med EGD i sin bedomning.

EGD lagger till att om dominanten sétter priset 6ver genomsnittliga rorliga
kostnader, men under genomsnittliga totala kostnader, féreligger missbruk,
endast om det framgar att dominanten har haft for avsikt att eliminera sina
konkurrenter.®

& Ibid.

82 Malnr: 85/76.

8 A.a. punkt 91.

8 Férslag till avgérande, 62/86, punkt 31.
8 Malnr: 62/86 punkt 72.
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Sammanfattningsvis kan man utldsa féljande ur AKZO-domen:

e Det dr en presumtion att missbruk foreligger om priserna ligger under
genomsnittlig rorlig kostnad, om inte dominanten kan visa att det finns
objektivt goda grunder till varfér man saljer sina produkter med forlust.

e Missbruk foreligger ocksd om priserna ar 6ver genomsnittlig rorlig
kostnad, men under genomsnittlig totalkostnad, om dominanten har for
avsikt att undanroja konkurrenter.

Anledningen till att det inte behdver visas att det foreligger ett
elimineringsyfte i den forsta punkten dr att EGD ansag att det inte fanns
nagot annat tankbart ekonomiskt syfte &n att eliminera konkurrenter, da
dominanten de facto gar med forlust for varje enhet som den saljer.

AKZO-malet ar pa manga satt vagledande och satter vissa ramar for
dominanters spelrum. | brist pa annan klarare praxis ar AKZO-testet pa
nuvarande tidpunkt utgangspunkten nar man skall avgora om
rovprissattning foreligger.®® Men man kan fraga sig vad som avses med
objektivt goda grunder, eller som svenska Marknadsdomstolen valt att kalla
det: legitimt affarsmassigt intresse.?” Whish menar att det &r orimligt att
séga att det ar olagligt per se att sélja under genomsnittlig rorlig kostnad.
Det vore enligt honom fullt legitimt att fa gora sa om dven konkurrenterna
gor det. Aven mojligheten att fa sélja till underpris i marknadsféringssyfte
och for att fa slut pa ett restlager borde inte anses vara missbruk i hans
mening.®®

5.3.7 Kritik mot AKZO-testet

Whish menar vidare att AKZO-testet inte bor tillampas i vissa branscher dar
de fasta kostnaderna ar valdigt htga och de rorliga nastan obefintliga.
Typfallet ar telebranschen, dar de fasta kostnaderna for att anldgga kablar
och bygga ut stationer oftast ar hoga, men nar val allting ar pa plats &r de
rorliga kostnaderna for att anvanda telenatet minimala.® Ett annat bra
exempel som Whish ocksa tar upp &r olje- och gasledningar, dar de rorliga
kostnaderna ar avsevart mindre an de fasta. Detta gor att AKZO-testet inte
bor anvandas i dessa branscher, utan enligt Whish bor man i dessa branscher
titta pa de langsiktiga tillaggskostnaderna och jamfora dem med de
kostnaderna som uppstar om verksamheten star still.”

8 Detta bekraftas bland annat av Koktvedgaard, ”Larebog i konkurrenseret” s. 324.
' MD 2000:2.

8 Whish, ”"Competition Law” s. 706.

% A, s. 708.

% Ibid.
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5.3.8 Deutsche Post

| Deutsche Post-mélet®™ kom Kommissionen fram till att det tyska
postvasendet (Deutsche Post) anvande intakter fran sin monopolbaserade
brevmarknad for att kunna finansiera sina paketleveranser, vilka var utsatta
for stark konkurrens bland annat fran UPS. Kommissionen beslutade dock
att inte utdéma nagot vite for missbruket, utan kravde istéllet att Deutsche
Post bildade ett nytt separat foretag for sina paketleveranser, vilket i mitt
tycke var en mycket effektiv sanktion, da den inte bara hindrade Deutsche
Post fran att fortsatta missbruket, utan starkte ocksa konkurrensen pa
paketmarknaden.

5.3.9 Tetra Pak Il

AKZO-regeln har tillampats och utvecklats fler ganger i praxis. | Tetra Pak
I1-malet*? anklagades och démdes dominanten Tetra Pak for att missbrukat
sin dominerande stéllning genom rovprissattning. Kommissionens beslut,
som ocksa stod fast efter EGD provat malet, grundade sig i att Tetra Pak
salde sina icke-aseptiska forpackningar till priser understigande den
genomsnittliga rorliga kostnaden pa den italienska marknaden och tog igen
forlusterna genom sina vinster fran sin marknad av aseptiska forpackningar,
dar Tetra Pak i stort sett hade monopol. Kommissionens beslut grundade sig
inte uteslutande pd AKZO-testet, men det fanns tillrackligt med bevis for att
kunna faststélla att det fanns en avsikt hos Tetra Pak att undanrdja sina
konkurrenter.*?

5.3.10 Eurofix-Bauco/Hilti

Kommissionens beslut i Hilti-malet™ ledde till att féretaget Hilti fick utdelat
vite pd 6 miljoner € for att ha missbrukat sin dominerande stéllning.
Missbruket grundade sig i att de hade tagit bort volymrabatter fran trogna
kunder, som borjat kopa motsvarande produkter fran konkurrenter. Kunder
som &ven handlade av Hiltis konkurrenter fick battre priser &n redan
etablerade kunder hos Hilti. I vissa fall gavs till och med vissa varor bort
gratis till nya kunder. Vad som gor fallet intressant ar att Kommissionen
enbart koncentrerade sig pa Hiltis selektiva prissattning och lamnade
underprissattningen darhan. Visserligen botfalldes Hilti for sitt missbruk
genom selektiv prissattning, men deras strategi att méta konkurrenternas
priser med underpriser, godtogs av Kommissionen. Slutsatsen av fallet &r att
det finns viss ratt for dominanter att méta konkurrenters prissankningar.

1 0J [2001] L 125/27, [2001] 5 CMLR 99.

%2 Malnr: 333/94.

% 0J[1992] L 72/1, [1992] 4 CMLR 551, punkt 147.
% 0J [1988] L 65/19, [1989] 4 CLMR.
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5.3.11 Kommissionens syn pa rovpriser enligt
diskussionsunderlaget

Enligt Kommissionens diskussionsunderlag &r marginalkostnaden inte den
basta utgangspunkten nar man skall undersoka om rovprissattning
foreligger. Anledningen till detta &r att det kan vara besvarligt att fa fram
ratt uppgifter for att berakna marginalkostnaden i ett foretag.”

En battre utgangspunkt &r istallet den genomsnittliga sarkostnaden. Denna
definieras som den genomsnittliga kostnaden som kunde ha undvikits om
foretaget inte hade producerat atskilliga enheter, vilket oftast i det har fallet
ar de enheter som foretaget rovprissatter.

Om foretaget satter ett pris som understiger den genomsnittliga
sérkostnaden, innebar det att det pris som foretaget tar for de (extra) enheter,
inte tdcker de kostnader som kunde ha undvikits om foretaget inte hade
producerat de enheterna i forsta taget.”

Man kan dock inte stirra sig blind pa enbart de genomsnittliga
sarkostnaderna. Det kan uppsta en situation dér priserna satts dver de
genomsnittliga sarkostnaderna, men under de totala kostnaderna. | en sadan
situation menar Kommissionen att det kravs &ven att avsikten med
prissattningen &r for att eliminera konkurrenter.®” Det behdver knappast
namnas att hitta sadana bevis kan vara nog sa problematiska. Jag anser att
det maste kréavas fysiska bevis i form av strategiska planer som tydligt anger
att avsikten med planen &r att eliminera konkurrenter. Har spelar naturligtvis
effektiviteten i gryningsraderna en stor roll i sammanhanget.

% Underlaget s. 31.
% |bid.
% Detta framgér tydligt i AKZO-malet, 62/86.
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6 MOjligheter for dominanter att
undga missbruk av sin
dominerande stallning

Eftersom det saknas legala undantagsregler for artikel 82 pa motsvarande
sétt som det finns undantag for artikel 81(1) i artikel 81(3), har
undantagsregler utvecklats genom EGDs praxis. Det ar dock felaktig
terminologi att anvanda “undantagsregler” i samband med artikel 82, da
missbruk av dominerande stéllning, eller maktmissbruk av alla dess former,
aldrig kan tillatas inom EU. Av samma anledning saknas dven
gruppundantag (eng. block exemptions) for artikel 82. Vidare kan det
namnas att de undantagsregler som stalls upp i artikel 81(3) med
konsumenters andel av vinsten fran samarbete, effektiviseringsforbattringar
med mera, knappast kan uppfyllas av ett féretag som missbrukar sin
dominans.*®

6.1.1 United Brands

Som namnts ett flertal ganger tidigare ovan, finns istéllet accepterade
motatgarder kodifierade genom EGDs praxis. | United Brands-malet®
lagger EGD fram en 6vergripande princip vilken ger dominerande foretag
ratt att skydda sina affarsintressen med rimliga motatgéarder om de skulle bli
attackerade. Principen ar som foljer:

Det ar visserligen riktigt, sisom sokanden har anmarkt, att forekomsten av en
dominerande stéllning inte kan franta ett foretag som befinner sig i en sadan
stéllning ratten att tillvarata sina egna affarsintressen nar dessa angrips och att
foretaget i rimlig omfattning maste fa mojlighet att vidta de atgarderna som det
anser vara lampliga for att skydda foretagets affarsintressen. Ett sadant beteende
kan dock inte tillatas nar det just har till syfte att forstarka och missbruka denna
dominerande stéllning. (forfattarens kursivering)

Den rimliga omfattningen av motatgarderna forklaras inte vidare av
domstolen, men i nasta punkt kommer foljande tillagg:

Aven om det kan tillatas att foretaget skall ha en méjlighet att vidta motatgarder
maste dessa sta i rimlig proportion till hotet med hénsyn till den ekonomiska
styrkan hos de berérda féretagen.'®

Hér kommer en annan parameter med i bilden, proportionalitet. Av
domslutet kan man da dra slutsatsen att ekonomiskt starka foretag har
mindre spelrum &n sina svagare konkurrenter.

% Fejg, "EU-konkurrenseret” s. 111.
% MalInr: 76/27, punkt 189.
109 A a. punkt 190.
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Tyvérr ger EGD ingen klar bild av vilka motatgarder som avses i malet utan
endast att de skall vara ”lampliga”. Jag tolkar detta som att vid en situation
rérande priskonkurrens, borde detta innebara att det ar tillatet for
dominanten att sanka sina priser till samma niva som sin konkurrent. Det
skall dock visa sig att detta inte racker for att undga missbruk. Fler faktorer
har betydelse.

6.1.2 Objektivt forsvarbara atgarder

I Kommissionens diskussionsunderlag diskuteras vilka mojligheter som
dominanter har for att méta priskonkurrens. | underlaget tar Kommissionen
fasta pa begreppet objektivt forsvarbara atgarder, ett begrepp som dven
forekommer i praxis.’™ Det kravs dock att dessa atgarder dvervager de
negativa effekterna som det har pa konkurrensen. Bevishordan ligger hos
dominanten enligt Michelin-malet. 1%

Generellt sétt finns det tre satt for en dominant att hévda att agerandet &r
objektivt forsvarbart:

e Agerandet maste vara nodvandigt objektivt sett.

e Agerandet ar ett led i att minska forluster som en reaktion pa
konkurrensen fran andra, dven kallad Meeting Competition Defense.

o Agerandet skapar sadan effektivitet att det Overvager de negativa
effekterna pa konkurrensen.

Jag kommer nu att beskriva dessa satt mer i detalj.

6.1.2.1 Nodvandighet

Exempel pa nédvandighet kan bero pa sékerhet eller hélsa pa grund av
produktens farliga karaktéar. Typfallet &r nar dominanten vill hindra en
konkurrent som producerar en sidoprodukt att anvénda denna tillsammans
med huvudprodukten. Aterigen skall beddmningen ske pa objektiva grunder
och det maste anses vara oumbarligt att inte anvanda dominantens egna
produkter framfor konkurrentens.'%®

101 Se till exempel malnr: 27/76 §182-184.

192 Mélnr: 203/01 §107-109.

193 Malnr: 30/89 ar vagledande, dar Hilti havdade att det innebar livsfara att inte anvanda
deras spikar tillsammans med Hilti spikpistoler. Domstolen ogillade talan.
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6.1.2.2 Meeting Competition Defence

Meeting Competition Defence (MCD), innebdr att dominanter har rétt att
férsvara sina egna kommersiella och ekonomiska intressen.'® Det kraver
dock att ett viss matt av proportionalitet kan pavisas av dominanten. Med
andra ord accepteras endast forsvarsatgarder, exempelvis lagre priser, under
en kortare tid och endast om syftet ar att férsvara ovannamnda syften.
Typfallet ar forandringar i marknadsforhallanden. Om Kommissionen dven
kan pavisa att syftet med forsvarsatgarderna, till exempel genom
beslagtagna dokument fran dominanten, &r att utestanga konkurrenter fran
den relevanta marknaden, accepteras inte forsvarsatgarderna.

Begreppet MCD har analyserats och diskuterats vél i en artikel av
Gravengaard i European Competition Law review. Gravengaard har, med
bakgrund av EGDs praxis, valt att utveckla MCD med féljande:

"En dominant skall ha ratt att foreta (1) prisjusteringar i forsvarssyfte, sa
ldnge dominanten i (2) god tro (3) moter (4) en konkurrents lagre pris i syfte
att behalla dominantens (5) ordinarie kunder.’'%

Jag kommer nu att beskriva dessa kriterier mer ingaende.

(1) Prisjusteringar i forsvarssyfte

Inom EU ar prisjusteringar enligt praxis endast tillatna om syftet ar att
forsvara sin egen kundkrets. Aggressiva prisjusteringar med syfte att vinna
konkurrenters kunder &r alltsa inte tillatna, da det ses som misshruk av
dominerande stéllning. Situationen &r annorlunda i USA, dar aven dessa
aggressiva prisjusteringar &r tillatna.*®

Prisjusteringarna maste aven vara reaktiva, det vill sdga de maste vara en
respons pa en tidigare prisjustering gjord av en konkurrent riktad mot
dominantens befintliga kunder. Detta ar ocksa klart formulerat i United
Brands-mélet’®’, dar dominanten hade rétt att méta konkurrensen “om

foretaget blev attackerat”.®

(2) God tro

For att god tro-kriteriet skall vara uppfyllt maste dominanten kunna lagga
fram dokumentation som visar att det finns ett reellt underpris fran dess
konkurrent, eller att det finns anledning att tro att dominantens ordinarie
kundkrets &r attackerad.'%

104 Se malnr: 27/76.
195 Gravengaard, "The meeting competition defense principle — a defense for price
(1:10iescrimination and predatory pricing?” (ECLR 2006) s. 660.
Ibid.
197 Malnr: 26/76.
1%8 Gravengaard, "The meeting competition defense principle — a defense for price
discrimination and predatory pricing?” (ECLR 2006) s. 660.
1% A s. 661.
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Har finns ett klart problem, da dokumentation av detta slag oftast ar relativt
otillgangligt och konfidentiellt. En lattnad &r dock att absolut dokumentation
av en konkurrents bud inte &r nddvandig utan endast god tro att det
foreligger ett bud 6verhuvudtaget.™*°

(3) Moter
Med detta avses att dominanten endast far mota konkurrentens bud. Detta

beskrivs bast med den engelska termen: ”meet but not beat competition”.***

Problemet med detta kriterium &r att konkurrentens produkter kanske inte
helt 6verrensstimmer med dominantens. Det kan réra sig om skillnader i
bade kvalité och kvantitet. | en sadan situation bor man kunna forutsatta att
dominanten de facto kan leverera likartade produkter, savida inte det ar
avsevarda skillnader i pris mellan dessa och konkurrentens.**?

(4) Konkurrent

Hér spelar avgransningen av den relevanta marknaden en avgorande roll.
Konkurrenten maste finnas inom samma relevanta produktmarknad och
darmed ocksé vara en verklig (och inte hypotetisk) konkurrent.™*

(5) Ordinarie kunder

Detta sager sig sjalvt vad det innebar. Dock kan det vara svart att gora en
klar bestdmning vad som faktiskt avses med ett foretags ordinarie kunder.
Gravengaard ger dessvarre inga klara avgransningar, ej heller aterfinns
ndgon grans i annan litteratur.*

Avgransningsfragan maste enligt mig vara beroende av féljande faktorer:
relevant marknad, produktens eller tjanstens karaktar samt tidsaspekten.

10 A . s, 662.
11 Aa s, 661.
112 A a.s. 667.
113 Aas. 661.
114 Ipid.
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6.1.2.3 Effektivisering

For att effektiviseringsskriteriet skall kunna accepteras maste dominanten
kunna visa féljande:'*

) Effektiviseringen maste intraffa, eller troligen kunna intraffa, till
foljd av agerandet — exempelvis genom tekniska forbattringar
som okar produktens kvalité.

i) Agerandet ar oumbérligt for att uppna effektiviseringsfordelarna
—med andra ord: det saknas battre alternativ for att uppna det
onskade resultatet. Alternativen maste dock existera, hypotetiska
och teoretiska alternativ behdver inte beaktas.

iii) Konsumenterna kan dra nytta av fordelarna av effektiviseringen.
iv) Konkurrensen far inte forsvagas till foljd av agerandet.

Né&r samtliga av dessa fyra krav ar uppfyllda menar Kommissionen att detta
kommer att leda till battre priser och produkter, och darigenom kommer
ocksa foretaget i fraga att fa fler konsumenter att kopa deras produkt.
Effektiviseringskriteriet kan dock i de flesta fall inte uppfyllas nér det ar
frdgan om rovprissattning. Detta da varken tekniska forbattringar,
konsumentandelen eller konkurrensférsvagningen &r resultatet av rovpriser.

6.1.3 Amerikansk ratt

I amerikansk lagstiftning ar ratten for dominanter att forsvara sig mot
priskonkurrens reglerad genom the Clayton Act fran 1914. | dess artikel 2(b)
framgar det att dominanter ges ratt att i god tro (good faith) far lov att méta
konkurrenters lagre priser. Det ar dven tillatet att sanka priserna om man kan
visa att det rattfardigar kostnaderna. Clayton Act inkorporerades 1936 i the
Robinson-Patman Act och den ar nu géllande ratt i USA.™® Denna "rule of
reason-regel” ar ett typiskt exempel pa hur lagregler utvecklas i common
law-lander. Lagstiftaren satter upp ramarna for hur en regel skall tolkas, sen
ar det upp till domstolarna att utveckla den och skapa en hallbar praxis.
Enligt Robinson-Patman Act, artikel 2(b) och 2(a) finns det tva mojliga
forsvarsatgarder som dominanter kan anvanda sig av nar de vill méta
priskonkurrens:

o Ratten att mota konkurrens (Meeting competition)

o Kostnadsrattfardigande (Cost justification)

15 Underlaget s. 26.
118 Gellhorn/Kovacic ”Antitrust Law & Economics in a nutshell” s. 432-433.
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Jag kommer nu att ga in lite djupare pa hur dessa ar utformade.

Rétten att mota konkurrens, gor att dominantens prissankningar ar
accepterade om dominanten kan visa att sankningarna sker i god tro. For att
kunna avgora om god tro foreligger skall man jamfora om beteendet star i
linje med vad en bonus pater familias skulle gjort (Gellhorn/Kovacic kallar
det fér "a reasonable and prudent person...”)."*" Enligt ndgra amerikanska
rattsfall i underratterna har en dominant lyckats fa sina prissankningar
tillatna da dominanten kunnat presentera bevis pa minskad forsaljning till
foljd av en 6kad konkurrens.*®

Kostnadsrattfardigande, har mer med prisdiskriminering att gora, da det
tar sikte pa situationen nar en dominant satter olika priser till olika kunder.
Kortfattat ar detta tillatet om dominanten kan visa att han/hon har hogre
kostnader i samband med leverans till en av flera kunder.**

Om man jamfor denna rule of reason-regel med hur EU har 16st problemet,
sa finner vi att det inte egentligen &r ndgon storre skillnad. Det &r
Kommissionen som har satt ramarna genom artikel 82 och motatgarderna
har utvecklats genom EGDs praxis. Fordelarna med detta system &r att man
slipper strikta och formalistiska regler vilket erbjuder ett mer flexibelt och
smidigare system. Nackdelarna &r rattsosakerhet och oklara regler till foljd
av domstolarnas skonsmassiga bedémningar fran fall till fall.

U A, s, 444,
118 A a.s. 446.
119 A a.s. 447.
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7 Slutsats och diskussion

Problemet med att hitta en Iamplig 16sning pa konkurrensrattsliga problem
ligger ofta dess forhallande med ekonomin. | ena vagskalen ligger kravet
fran agarna om vinstmaximering och hojda aktievarden, i den andra ligger
konkurrenslagstiftningen och dess sanktioner.

Denna uppsats soker att besvara fragestallningarna: Hur skall dominerande
foretag forhalla sig till artikel 82 nar de vill méta priskonkurrens, samt
vart gransen gar for dominerande foretag nar de vill sénka sina priser for
att mota priskonkurrens?

Uppsatsens huvudsakliga slutsats &r att sa lange det saknas uppsat att
utestanga dessa konkurrenter fran den relevanta marknaden, finns det en ratt
for dominanter att mota priskonkurrens fran mindre konkurrenter, genom att
sanka sina priser. Bevisbordan for detta ligger pa dominanten som kan da
till exempel lagga fram bevis i form av kalkyler som visar pa minskad
forsaljning pa grund av den 6kade konkurrensen.

Den starkaste forsvarsatgarden enligt mina konklusioner &r ratten att fa mota
konkurrens, meeting competiton defense, som bland annat uttryckts i United
Brands-malet*?® och ger dominanten rétt att forsvara sina egna
kommersiella och ekonomiska intressen. Dock endast under en kortare tid,
maximalt ett par manader och endast om forsvarsatgéarderna star i proportion
till "attacken”. Det maste dven framga att avsikten med forsvarsatgarderna
inte ar att utestanga de mindre konkurrenterna fran den relevanta
marknaden.

Problemen med MCD ér att det saknas tydliga ramar pa exakt hur mycket
spelrum dominanten har att géra med. Dels &r tidsperioden da de lagre
priserna far existera inte helt bestamd, dels kan det vara problematiskt att fa
fram tangibla uppgifter som bevisar att dominanten verkligen har en avsikt
att utestanga konkurrenter fran sin marknad. EU har, med tanke pa det
sistnamnda problemet, givit Kommissionen och de nationella
konkurrensmyndigheterna utdkade befogenheter vid gryningsrader sa att
bevismaterial kan sékerstéllas och anvéndas i domstolar. Detta har
exempelvis lett till att om det finns misstankar far till och med
myndigheterna undersdka bostader till verkstallande direktorer och
styrelsemedlemmar. Personligen anser jag att vi kanske ar ute pa for djupt
vatten nar myndigheterna ges réatt att vanda upp och ner pa dessa personers
hem och personliga tillhorigheter. Det ar gransfall vad som stélls upp i
Europakonventionen for ménskliga rattigheter och dess rétt till ett skyddat
familjeliv. Om detta skall accepteras eller ej, ligger utanfér ramen av denna
uppsats, men kan vara ett lampligt omrade for fortsatta studier, dock inom
ramen av manskliga rattigheter och Europakonventionen.

120 Malnr: 27/76.
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Mojligheten att havda att underpriser satts pa grund av nédvandighet finns
ocksd, men det kan som synes i Hilti*?* komma att kravas goda grunder for
att hévda detta. Skydd for liv och hélsa tycks vara det enda som accepteras.

Ratten for dominanter att moéta priskonkurrens ur ett
effektivseringsperspektiv ar i de flesta fall obefintlig, da kraven for att
effektiviseringen skall intréffa, séllan kan infrias nar det ar fragan om
rovprissattning.

Amerikansk ratt anvander sig av god tro-institutet. Dar det &r upp till
rattskipningen att bedéma om dominantens atgarder ar att anse som
missbruk eller inte. | mitt tycke &r detta en enkel 16sning pa ett svart
problem. Det skapar rattsosdkerhet och skdnsmassiga bedémningar som
varierar fran fall till. Dock ar styrkan i denna l6sning ar att den kan
appliceras pa i stort sett alla fall och féretag och med tanke pa hur mycket
olika foretags verksamheter kan skilja sig fran varandra &r detta en klar
fordel.

Vidare kan ndmnas att de regler som stélls upp i artikel 81(3), vilka bland
annat ger undantag for konkurrenshammande avtal som normalt inte &r
tillatna enligt artikel 81(1), kan nog med viss forsiktighet komma att ligga
till grund for framtida &ndring av artikel 82. Detta dels for att liknande
kraven raknas upp i Kommissionens diskussionsunderlag, dels for att det i
dagens lage inte finns tydligare krav att férhalla sig till. Detta bekréftas dven
av Westin.'?

Fragan hur Iagt dominanten far sétta sina priser i forhallande till
konkurrenten, borde kunna besvaras med Kommissions kostnadstest som
presenterades i diskussionsunderlaget. Den kostnadspost som uppenbarligen
kommer att spela storst roll i framtiden ar den genomsnittliga sarkostnaden,
det vill sdga den kostnaden som kunde ha undvikts om dominanten inte
hade producerat de ytterligare enheterna som han (eller hon) har méjlighet
att rovprissatta. Det ar alltsa denna kostnad som dominanter skall hélla ett
extra 6ga pd i framtiden. Det racker dock inte att enbart halla sig 6ver den
genomsnittliga sarkostnaden, da aven avsikten med prissattningen kommer
att undersokas. Om det gar att visa att hela syftet med dominantens
prissattning grundar sig i att undanréja besvarande mindre konkurrenter, da
foreligger missbruk enligt artikel 82. Forvisso kommer detta att vara
tamligen svart att bevisa, men eftersom konkurrensmyndigheterna i EU:s
medlemsstater nu for tiden har utvidgade befogenheterna vid gryningsrader,
kan det vara en val sa avgorande faktor att ta med i berdkningarna.

Aven om AKZO-testet nu har ett par ar nacken, kommer det enligt mig
fortfarande att spela en stor betydelse nar EGD skall besluta i framtida
liknande fall. Jag grundar detta i det faktum att det saknas fortfarande bra
riktlinjer som kan ersatta AKZO-testet. Detta innebér att den genomsnittliga
rorliga kostnaden kan understigas om dominanten kan visa objektiva goda

121 03 [1988] L 65/19, [1989] 4 CLMR.
122 \Westin, ”Europeisk konkurrensratt” s. 161.

41



grunder pa varfor priserna satts pa den laga nivan. Har kan till exempel
jubileum, kampanjer och nylanseringar komma i fraga. Dock accepteras de
laga priserna endast under en kortare tidsperiod, maximalt ett par manader.

Sammantagen praxis och diskussion har visat att det finns klara 6ppningar
for dominanter att mota priskonkurrens. Essensen ur praxis och doktrinen ar
foljande:

o De l&gre priserna bor endast existera under en kortare tidsperiod.
e Priserna bor sattas i rimlig proportion till konkurrentens priser.

e Det maste tydligt framga att de lagre priserna inte har till syfte att sla ut
de mindre konkurrenterna.

e En kostnadsanalys av Areeda/Turner-karaktdr kommer oundvikligen att
genomforas, men testet bor inte utformas alltfor strikt, utan mer fokus
skall riktas pa sjalva avsikten med agerandet.

e Priser som satts under de genomsnittliga totala kostnaderna, men éver de
genomsnittliga rorliga kostnaderna kan riskera att anses vara missbruk
av dominerande stallning om det kan bevisas att dominanten har for
avsikt att sla ut sina konkurrenter genom prissankningarna.

e Priser som sétts under de genomsnittliga rorliga kostnaderna ar oftast
otillatna da det saknas affarsmassigt intresse for ett foretag att ga med
forlust. Undantag kan ges vid lagerrensningar av forbrukningsvaror, samt
omfattande reklamkampanjer.
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