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Summary

A dominant undertaking has a special responsibility not to distort
competition or act in a manner that is unfairly exploitative. Such behaviour
that can amount to an abuse of a dominant position can consist in the
dominant undertaking charging unfair prices. That an excessive price can
amount to an unfair price was decided in 1975 in the case General Motors.
Excessive pricing as an abuse of a dominant position has therefore been
known for some time. Despite of this excessive pricing has taken up a
relatively small portion of the legal debate compared to other forms of
abuses. The cause of this is likely to be the uncertainties that are associated
with the test that stems from the case United Brands for assessing excessive
pricing. The effects of these uncertainties are that the test has rarely been
implemented wholly and that the number of cases on excessive pricing is
relatively few.

This paper aims to examine these uncertainties. The various difficulties with
assessing excessive prices are scrutinized and evaluated.

More recently the legal doctrine has come up with a number of alternate
tests for assessing excessive prices. However, these tests exhibit many of the
same difficulties as the ones that are associated with assessing excessive
prices using todays current test. It follows therefore that the alternate tests
may be an improvement on the current test, but they are insufficient to
obviate the uncertainties linked with excessive pricing.

Closely linked with how excessive prices are assessed is the question
whether or not excessive pricing should be a matter for competition law.
Within the legal doctrine many voices have been raised that competition law
is a blunt tool to curb high prices. By examining the case law on the area the
conclusion can be drawn that excessive pricing as an abuse of a dominant
position rarely is treated as a standalone abuse, but rather as an aggravating
circumstance in connection with other abuses.

Furthermore, by examining what effects would follow by a
noninterventionist approach to excessive pricing and which other methods
of suppressing high prices are available the conclusion can be drawn that
excessive pricing as an abuse of a dominant position rarely is needed and
that there are other ways of constraining high prices that would be
preferable.



Sammanfattning

Foretag i dominerande stéllning har en sérskild skyldighet att inte missbruka
sin marknadsmakt och dédrigenom snedvrida konkurrensen eller exploatera
marknaden pa ett oskéligt satt. Ett typexempel pé ett sddant agerande som
kan utgéra missbruk bestar i att patvinga nagon ett oskéligt inkops- eller
forsdljningspris. Att ett oskdligt hogt pris, dvs. Overprissittning kan utgora
ett sadant oskéligt inkops- eller forsiljningspris slogs fast redan 1975 1 malet
General Motors. Att dverprissittning kan utgdra missbruk av dominerande
stdllning har séledes statt klart sedan lidnge. Trots detta har dverprissittning
fatt ett forhéllandevis litet utrymme i den réttsliga diskussionen jamfort med
andra former av missbruk. Anledningen till detta dr sannolikt den oséikerhet
som foljer av det test som 1978 fastslogs i United Brands for att pavisa
overprissittning, vilket fétt till f6ljd att testet inte anvénts konsekvent och
att antalet rittsfall pa omradet ar relativt fa.

I den hér uppsatsen lyfts denna osdkerhet upp i ljuset. De problem som
associeras med att pavisa overprisséttning redogdrs for och utvérderas.

Pé senare tid har flera alternativa test foreslagits som skulle kunna anpassa
United Brandstestet och pé sa sitt gora det mer latthanterligt och leda till en
mer effektiv réttstillimpning. Dessa test uppvisar dock i mangt och mycket
samma problem som redan finns idag och trots att de kan vara ett steg i rétt
riktning gor de lite for att undanrdja den oklarhet som réder pa omréadet.

Néra forknippat med Aur dverprissittning ska pavisas dr om dverprisséttning
alls ska behandlas som ett konkurrensrittsligt problem. Inom doktrinen har
fran flera hall anforts att konkurrensritten dr ett trubbigt verktyg for att
stdvja hoga priser. Genom att se till praxis pa omradet visas att forbudet mot
overprissittning till stor del inte fyller ndgon storre funktion pd egen hand,
utan snarare ofta behandlas som en fOrsvarande omsténdighet i samband
med andra missbruk.

Genom att se till vilka effekter ett noninterventionistiskt forhallningssatt
skulle ha, samt vilka alternativa sétt for att stdvja hoga priser som skulle
kunna vara mojliga kan slutsatsen dras att dverprisséttning som missbruk av
dominerande stdllning inte &dr ett nddvandigt ont, utan att andra sétt for att
stdvja hoga priser &r att foredra.
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1 Inledning

1.1 Syfte och problemformulering

Missbruk av dominerande stillning &r forbjudet enligt KL 2 kap. 7 § samt
artikel 102 FEUF. Som exempel anger lagrummen att ett sddant missbruk
kan bestd i att patvinga nagon oskiliga forsdljningspriser. Enligt praxis
inkluderar sddana oskiliga forséljningspriser oskiligt hoga priser, dvs.
Overprissittning. Det &r denna form av missbruk som utgoér dmnet for denna
uppsats.

Hur 6verprisséttning som missbruk av dominerande stillning ska provas tar
sin utgangspunkt i mélet United Brands." Sedan malet avgjordes 1978 har
relativt lite hant for att fi fram klara riktlinjer som en domstol eller
myndighet kan anvinda sig av for att avgora huruvida ett foretag missbrukar
sin dominerande stillning genom &verprisséttning. Det dr 1 denna oklarhet
som uppsatsen tar sin utgangspunkt.

Det bakomliggande syftet dr att utreda de olika angreppssitt som finns for
att pavisa Overprissattning och didrmed visa péd fordelar och nackdelar med
vart och ett av angreppssétten. Pa senare tid har dven ett antal alternativa test
foreslagits som kompletterar det test som fastslagits i United Brands.
Uppsatsen kommer att behandla tvd av dessa som synes vara de framst
foresprdkade inom doktrinen.

En fraga som é&r aktuell i sammanhanget dr huruvida dverprisséttning ér ett
problem som bést 16ses av konkurrensritten eller om det finns andra sétt
som vore en battre 16sning pa de problem som associeras med hoga priser.
Uppsatsen kommer dven att behandla denna fraga.

1.2 Disposition och metod

Uppsatsen &ar uppdelad i fyra delar. Den fOrsta delen behandlar
konkurrensrittens syfte och missbruk av dominerande stdllning som sadant.

Den andra delen inleds med en Oversiktlig genomgéng av
Overprissittningsbegreppet for att sedan oOvergd till en grundlidggande
genomgang av de ekonomiska teorier som praglar
overprissittningsproblematiken. Dérefter utreds dverprisséttning genom att
olika metoder for att pavisa Gverprisséttning samt for och nackdelar med
respektive metod redogdrs for. De metoder som redogdrs for inkluderar

1'27/76 United Brands mot kommissionen.



savdl dem som har direkt stod i praxis, och dven tva alternativa, som
foreslagits pa senare tid inom doktrinen men dnnu inte tilldimpats.

I uppsatsens tredje del ldmnas de test som finns fOr att pavisa
overprissittning och istillet utreds huruvida konkurrensmyndigheter och
domstolar 6verhuvud bor ingripa i dverprissittning eller om problemet bist
16ses pa nagot annat sétt.

Slutligen f6ljer min analys och slutsats dér jag utvédrderar de test som finns
for att pdvisa Overprissittning samt véger problemen med dagens ordning
mot de effekter som skulle f6lja av ett noninterventionistiskt forhallningssétt
till dverprissittning.

I uppsatsen anvénder jag mig av rittsdogmatisk metod satillvida att jag
strivar efter att kategorisera och belysa gillande ritt.”> Vidare innefattar
uppsatsen en de lege ferenda-del déir jag utreder frdgan huruvida
konkurrensmyndigheter dverhuvud ska ingripa vid Overprisséttning, samt
om sa ska ske, hur ett test for ingrepp bor utformas. Uppsatsen riktar sig till
en lasare med grundliggande juridisk kunskap men utan sérskilda kunskaper
inom det konkurrensrittsliga omradet.

1.3 Material

Jag kommer i denna uppsats frimst att anvdnda mig av praxis och doktrin.
Skaélet till detta &r att lagtexten som sadan inte ger nagon direkt vigledning
till vad Overprisséttning &r, eller hur det ska beivras.

Praxis som forekommer i arbetet hdrstammar frimst fran svensk rétt
inklusive EU-ritten. Aven drenden fran KKV och kommissionen kommer
att inkluderas da dven de ger viss végledning. Vissa nationella mal fran
andra nationer har varit av sidrskild betydelse for réttsutvecklingen pa
omradet och har dérfor inkluderats 1 uppsatsen.

Den svenska doktrinen pa omrédet dr forhallandevis sparsam. Forutom
Henrikssons verk har jag darfor framst anvént mig av utldndska kéllor.

1.4 Avgransningar

I denna uppsats har jag valt att frimst se till Gverprisséttning i ljuset av
svensk rétt. D& den svenska rétten préglas till stor del av EU-rétten dr dven
mal fran EU-domstolen och kommissionen av intresse och kommer
inkluderas. Av tids- och utrymmesskél har jag dock valt att inte gora en
vidare komparation, med undantag for tvd engelska mal, Napp® och

2 Peczenik, Vad ar rétt? s. 312.
1001/1/1/01 Napp Pharmaceutical Holdings Limited and Subsidiaries v Director General
of Fair Trading.



Attheraces."  Dessa mal  har  haft stort inflytande  pa
Overprissattningsdiskussionen dven pa unionsnivd och kommer dérfor att
inkluderas. I uppsatsens fjarde kapitel har dven ett amerikanskt réttsfall
inkluderats da det visar pa en argumentation som kan vara av allméngiltig
betydelse for instéllningen mot dverprisséttning.

I uppsatsens andra kapitel, dir konkurrensritten behandlas mer generellt har
jag valt att utelimna de missbruksomridden som inte dr direkt relevanta for
Overprissattningsdiskussionen. Andra former av missbruk av dominerande
stdllning samt agerande som faller under artikel 101 FEUF och KL 2 kap. 1
§ har darfor avgrénsats bort.

1.5 Forskningslaget idag

Missbruk av dominerande stdllning dr ett centralt omrade av
konkurrensritten och séledes finns en stor méingd material pd omradet.
Déremot har Gverprisséttning som missbruk av dominerande stéllning
behandlats sparsamt, sannolikt dr detta beroende pa att sedan United Brands
avgjordes 1978 har relativt lite hint inom réttsutvecklingen med avseende
pa overprissittning. Inom den svenska doktrinen var linge Henrikssons
verk, Raitten till priskonkurrens — i marknadsdominans fran 2003 néstintill
det enda verk som behandlade omradet. Detta verk, samt de Ovriga pa
omrédet har da frimst fokuserat pd det test som fastslagits i United Brands
och de problem som forknippas med att praktiskt utfora testet.

P4 senare tid kan dock en forandring skonjas. I kolvattnet av att
kommissionen utvecklade United Brandstestet i de badda malen rdrande
Helsingborgs hamn’ har en mingd doktrin foljt, sivil svensk som
internationell. Hirom kan ndmnas bland annat KKV:s artikelsamling ”The
Pros and Cons of High Prices”, Henrikssons artikel ”Om oskiliga priser”
samt Evans & Padillas artikel ”Excessive prices: using economics to define
administrable legal rules”. Vad som &r tydligt dr att den senare tidens
doktrin har dndrat infallsvinkel fran att utreda det test som finns idag till att
de lege ferenda utreda huruvida konkurrensritten &r ritt verktyg for att
stdvja hoga priser. Doktrinen &r dock pé intet sétt enig om huruvida
konkurrensritten bor ingripa eller inte utan dverprisséttning som missbruk
av dominerande stillning dr istéllet ett fortsatt omtvistat &mne.

* Attheraces Ltd v The British Horse Racing Board Ltd [2007] EWCA Civ 38.
> COMP/A36.570/D3 Sundbusserne v Port of Helsingborg, nedan Sundbusserne;
COMP/A36.568/D3 Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, nedan Scandlines.



2 Missbruk av dominerande
stallning

2.1 Konkurrensrattens bakomliggande
syfte

Det huvudsakliga syftet for konkurrensritten inom EU é&r att skydda en
effektiv konkurrens pd marknaden.® Ett liknande syfte kan utldsas ur KL 1
kap. 1 § dir det anges att mélet med lagen dr att undanrdja och motverka
hinder for en effektiv konkurrens. Det bakomliggande syftet med
konkurrensritten kan dirfor sigas vara detsamma i savil Sverige som EU.’

Forbudet mot missbruk av dominerande stdllning har pd senare tid
utvecklats till att primért vara till skydd for konsumenter.® Detta kan vid
forsta anblick verka paradoxalt da forbudet anvdnds for att utjdmna
missforhallanden pd marknaden, vilket i forsta hand gynnar konkurrenter
som dr mindre dn det dominerande foretaget. Tanken dr dock att siddana
ingrepp 1 forldngningen gynnar konkurrensen som sédan, vilket i slutindan
gynnar konsumenterna. EU-domstolen har vidare uttalat att ingrepp inte
kommer ske om foretagen som skulle gynnas av ett ingrepp 4r mindre
effektiva dn det dominerande foretaget da detta inte skulle gynna
konsumenterna.’

2.2 Forhallandet mellan svensk ratt
och EU-ratt

Genom EU:s tillampningsforordning 1/2003 gavs nationella domstolar och
konkurrensmyndigheter behdrighet och skyldighet att tillimpa artikel 102
FEUF parallellt med nationell rdtt om det s.k. samhandelskriteriet var
uppfyllt.'"’ Samhandelskriteriet innebér att gemenskapsritten ska tillimpas
om handeln mellan medlemsstater kan pdverkas av missbruket. Kriteriet har
hittills getts en vidstrickt betydelse och det ricker med potentiell paverkan
for att samhandelskriteriet ska vara uppfyllt. Motsatsvis foljer att
gemenskapsritten inte ska tillimpas om samhandelskriteriet inte &r
uppfyllt.'"" Andringen genom tillimpningsforordningen innebér dven att om
samhandelskriteriet dr uppfyllt ska EU-rdtten tillimpas parallellt med KL

% Férordning 1/2003 om tillimpning av konkurrensreglerna i artikel 81 och 82 i fordraget
ingressen p. 9.

7 Wetter, Karlsson & Ostman, Konkurrensritt: en kommentar s. 9.

¥ Whish & Bailey, Competition Law s. 19.

? C-280/08 P Deutsche Telekom AG mot kommissionen p. 176 — 177.

' Férordning 1/2003 om tillimpning av konkurrensreglerna i artikel 81 och 82 i fordraget
art 5—6.

1 Wetter, Karlsson & Ostman, Konkurrensritt: en kommentar s. 50.



och att tillimpningen av KL inte far leda till en annan utgdng dn vad som
foljer av EU-ritten.'

2.3 Marknadsbegreppet

For att ett foretag ska betraktas som dominerande pa en marknad méste den
relevanta marknaden avgrinsas. Den relevanta marknaden bestar dels av den
relevanta produktmarknaden, dels den relevanta geografiska marknaden.
Nér dessa marknader dr avgriansade ska de kombineras och foretagets totala
marknadsandel kan da riknas ut. Dirigenom kan det faststillas huruvida
foretaget r i dominerande stillning pa marknaden eller ¢j."

Kommissionen har uttalat att foretag utsdtts for tre olika sorters
konkurrensbegridnsningar som é&r relevanta vid avgrinsningen av den
relevanta marknaden. Dessa dr utbytbarhet pa efterfragandesidan,
utbytbarhet péd utbudssidan samt potentiell konkurrens. Enligt
kommissionen &r det utbytbarheten pé efterfrigandesidan som &r den mest
relevanta konkurrensbegransningen eftersom det blir svart {for ett foretag att
begrinsa konkurrensen om deras kunder létt kan byta till en annan vara eller
till leverantdrer pa en annan plats.'*

2.4 Produktmarknad och geografisk
marknad

Enligt kommissionen omfattar den relevanta produktmarknaden “alla varor
eller tjénster som pd grund av sina egenskaper, sitt pris och den tilltdnkta
anvindningen av konsumenterna betraktas som utbytbara”.'” Nir den
relevanta produktmarknaden ska definieras identifieras dérfor forst
vanligtvis de produkter som kan tinkas inkluderas i marknaden. Nér dessa
ar identifierade kan produkternas utbytbarhet péd efterfrdgandesidan
beddmas. I de flesta fall blir korspriselasticiteten'® den avgorande faktorn.'’
Ett sitt att méta korspriselasticitet dr genom det s.k. SSNIP-testet.'®

SSNIP-testet dr ett hypotetiskt experiment dér kundernas reaktion pd en
varaktig prishdjning om 5 — 10 % bedoms. Om prishdjningen far kunderna

12 Wetter, Karlsson & Ostman, Konkurrensritt: en kommentar s. 7.

13 Wetter, Karlsson & Ostman, Konkurrensritt: en kommentar s. 105.

'497/C 372/03 Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning p. 13.

97/C 372/03 Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning p. 7.

'® Korspriselasticitet 4r ett matt som anger hur mycket efterfrigan pa en viss vara okar nir
priset pa en annan vara 6kar med en viss procent.

17 Wetter, Karlsson & Ostman, Konkurrensritt: en kommentar s. 113.

"% 97/C 372/03 Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning p. 15 — 18.



att byta till en annan produkt dr det sannolikt att de bada produkterna ingér 1
samma produktmarknad."

Avgorande for definitionen av den geografiska marknaden ér att finna vilka
konkurrenter som kan verka konkurrensbegrinsande for foretaget som
utreds. Aven hir blir produktsubstitution viktig for avgrinsningen av
marknaden, dd den relevanta geografiska marknaden till stor del blir
beroende av vilka konkurrenter som kan erbjuda alternativa produkter.*’

SSNIP-testet kan dven vara vdgledande ndr den geografiska marknaden ska
faststdllas. Om prishdjningen far kunderna att vénda sig till en leverantor pa
ett annat geografiskt omrade ar det troligt att &ven det andra omradet ska
inga i den geografiska marknaden.”!

2.5 Dominansbhedomningen

KL 2 kap. 7 § och artikel 102 FEUF é&r endast tillimplig pa foretag som
befinner sig i dominerande stillning. Déarfor méste efter att de relevanta
marknaderna identifierats en dominansbedémning géras.?

Definitionen for vad som utgdr en dominerande stéllning slogs fast i United
Brands. I maélet uttalade EU-domstolen att ett foretag ska anses ha en
dominerande stdllning om det i betydande omfattning kunnat agera
oberoende av sina konkurrenter, kunder och konsumenter.*

Utifrdn domstolens uttalande star det klart att dominansbeddmningen till
stor del blir beroende av hur stor marknadsandel det aktuella foretaget har.**
Utover marknadsandelarnas betydelse har kommissionen &dven i sina
riktlinjer uttalat att bedomningen av huruvida ett foretag har en dominerande
stdllning dessutom ska ske frimst med beaktande av tre faktorer. For det
forsta ska foretagets faktiska konkurrenters stéllning pad marknaden beaktas,
for det andra ska hinsyn tas till om dessa konkurrenter i framtiden kan
tainkas expandera eller om nya konkurrenter kan trdda in pa marknaden.
Slutligen ska dven forhandlingsstyrkan hos foretagets kunder beaktas.”

Utover de faktorer som ndmnts ovan kridvs dessutom att ett foretag kan
bibehalla sin starka stdllning under en léngre tid for att foretaget ska anses
som dominerande. I de fall ett foretag har en hog marknadsandel men kan

' Whish & Bailey, Competition Law s. 31f.

*% Faull & Nikpay, The EC law of competition s. 49.

2 Wetter, Karlsson & Ostman, Konkurrensritt: en kommentars. 111.

> Whish & Bailey, Competition Law s. 179.

>27/76 United Brands mot kommissionen p. 65.

** Whish & Bailey, Competition Law s. 180.

#2009/C 45/02 Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpning av artikel 82
1 EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stéillning genom utestdngande atgérder
p. 12.
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antas tappa denna, exempelvis pa grund av att marknaden har laga
intradesbarridrer, ska foretaget inte anses vara i dominerande stillning.*®

2.6 Presumerad dominans och
superdominans

Hur stor marknadsandel som krévs for att ett bolag ska vara i dominerande
stillning beror som framgatt ovan pad hur marknaden ser ut som sédan.
Enligt kommissionen &r det osannolikt att ett foretag ska anses vara i
dominerande stillning om de har en marknadsandel som understiger 40 %.*’
Det har dock forekommit att foretag med en ldgre marknadsandel &dn 40 %
bedomts vara dominerande. I malet Virgin/British Airways®® ansags British
Airways ha en dominerande stdllning trots att deras marknadsandel i
Storbritannien endast uppgick till 39,7 %. Kommissionen, och sedermera
forstainstansritten tog 1 det fallet héinsyn till att British Airways
konkurrenter hade en avsevirt mycket ldgre marknadsandel, den nirmsta
konkurrenten hade en marknadsandel pa 5.5 %.*

I malet AKZO® tog EU-domstolen fram en regel for nir en dominerande
stillning ska presumeras. Enligt domstolen ska ett foretag med en
marknadsandel hogre d4n 50 % presumeras vara dominerande. Det aligger
sedan fOretaget att kullkasta presumtionen.

Hur pass dominerande ett foretag &4r kan ha inverkan pa
missbruksbedomningen. EU-domstolen har i ett antal fall uttalat att ett
foretag som befinner sig i dominerande stillning far ett mer langtgéende
ansvar i de fall de har en vildigt hog marknadsandel. Dessutom ska
omstindigheterna i det enskilda fallet beaktas.”’ Detta ger vid handen att ett
agerande som beddms som missbruk i ett enskilt fall dir ett foretag har en
hég marknadsandel inte skulle géra det om foretaget hade haft en légre
marknadsandel, men fortfarande befann sig i dominerande stillning.*
Foretag som har det mest langtgdende ansvaret befinner sig i vad som kallas
for en superdominant stillning. Enligt praxis krdvs minst en marknadsandel
omkring 90 % for att ett foretag ska anses superdominant.

*® Faull & Nikpay, The EC law of competition s. 321; Se 4ven 85/76 Hoffman-La Roche
mot kommissionen p. 41.

*72009/C 45/02 Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpning av artikel 82
1 EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestangande atgérder
p. 14.

¥ 0J [2000] L30/1 Virgin/British Airways.

** T-219/99 British Airways mot kommissionen p. 210 — 224.

%% C-62/86 AKZO Chemie BV mot kommissionen.

*! Se hirom C-333/94 P Tetra Pak p. 24 och C-395/96 Compagnie Maritime Belge
Transports SA mot kommissionen p. 114.

32 Faull & Nikpay, The EC law of competition s. 337.

3 Se exempelvis C-395/96 Compagnie Maritime Belge Transports SA mot kommissionen
p. 119; Se dven Whish & Bailey, Competition Law s. 188.
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2.7 Missbruk

Nér det vil faststillts att ett foretag har en dominerande stillning krévs
dessutom att deras agerande utgdér missbruk for att det ska vara forbjudet.
En dominerande stillning dr saledes inte forbjuden i sig. Déaremot har
foretag 1 dominerande stdllning ett sdrskilt ansvar att inte snedvrida eller
hindra effektiv konkurrens.**

Beddmningen huruvida ett foretag missbrukat sin dominerande stéllning ska
ske utifrdn objektiva mattstockar, ndgot uppsat fran foretaget att missbruka
sin dominerande stillning krévs siledes inte.*’

Missbruk av dominerande stéllning kan delas upp i tva olika huvudformer,
exkluderande och exploaterande missbruk.*®

Exkluderande missbruk &r sadant agerande som syftar till att skada eller
utestdnga konkurrenter fran den aktuella marknaden, vilket i slutdndan ar till
skada for konsumenterna. Exkluderande missbruk behdver sédledes inte
inledningsvis vara skadligt for foretagets kunder eller konsumenter, tvirtom
kan agerandet till och med pé kort sikt vara till nytta for konsumenter,
sasom vid rovprissittning. Pé lidngre sikt leder dock exkluderande agerande
till att konkurrensen pd marknaden blir lidande, vilket i slutindan skadar
konsumenterna.’’

Exploaterande missbruk syftar istéllet till att direkt angripa konsumenter
eller kunder genom att det dominerande foretaget nyttjar sin marknadsmakt
pa ett oskéligt vis. Exempel pa exploaterande missbruk &r overprissittning
och diskriminerande avtalsvillkor.’®

Det finns ett nira samband mellan exkluderande och exploaterande
missbruk. For att mojliggora exploaterande missbruk maste dominerande
foretag driva ut konkurrenter frdn marknaden. Ett exkluderande missbruk
kan darfor i forlangningen sdgas vara orsaken till ett exploaterande. Prioritet
har dérfor getts till exkluderande missbruk eftersom ett ingripande mot ett
exkluderande missbruk ofta foregriper mojligheten for ett dominerande
foretag att direkt angripa konsumenter genom att agera exploaterande.’”

2.8 Objektivt godtagbara skal

For det fall ett foretags agerande skulle anses utgéra missbruk av
dominerande stéllning &r det mdjligt for foretaget att uppvisa att de hade

**322/81 Michelin mot kommissionen p. 57.

%% Faull & Nikpay, The EC law of competition s. 349.
% Whish & Bailey, Competition Law s. 201.

*7 Faull & Nikpay, The EC law of competition s. 348.
*¥ Faull & Nikpay, The EC law of competition s. 397.
% Kroes, Fordham Int'1 L.J. s. 595.
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objektivt godtagbara skil for agerandet. Darmed kan foretaget undga ett
fallande.*

En form av objektivt godtagbara skil dr att foretaget anfor att dess agerande
varit objektivt nodvéindigt. Bedomningen huruvida objektiv nddvéndighet
ska godtas som skdl gors utifrdn externa faktorer sdsom hilso- eller
sakerhetsskal. I normala fall dligger en sdidan beddmning inte foretaget, utan
myndigheter och tillsynsorgan, varfor foretag endast i undantagsfall torde
kunna anvinda objektiv nodvindighet som ett objektivt godtagbart skal.*!

Ett annat mojligt sitt for foretaget att undgd ansvar for missbruk av
dominerande stéillning &r om foOretaget kan visa att agerandet uppnir
effektivitetsvinster som &r s stora att konsumenterna i slutindan inte lider
skada av agerandet.* Kommissionen har uppstillt fyra kumulativa kriterier
som méiste vara uppfyllda for att foretaget ska kunna gora
effektivitetsvinster ~ géllande som forsvar. For det forsta maste
effektivitetsvinsterna ha uppstéatt som en direkt foljd av agerandet, for det
andra maste agerandet varit nddvandigt for effektivitetsvinsterna och inga
mindre konkurrenshimmande alternativ varit tillgiangliga. For det tredje
maste de positiva effekterna av effektivitetsvinsten uppvidga de negativa
effekterna med avseende pd konkurrensen och konsumenternas vélfard pa
den relevanta marknaden. Slutligen far agerandet inte forstora den effektiva
konkurrensen pa marknaden genom att omintetgdra all verklig eller
potentiell konkurrens.*’

* Whish & Bailey, Competition Law s. 211.

*12009/C 45/02 Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpning av artikel 82
1 EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestingande atgarder
p. 28 —29.

2 Att effektivitetshidnsyn kan tas i fall rorande missbruk av dominerande stéllning fastslogs
nyligen av EU-domstolen i mal C-209/10 Post Danmark.

#2009/C 45/02 Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpning av artikel 82
1 EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestingande atgérder
p- 30.
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3 Overprissattning

3.1 Ekonomisk teori om konkurrens
och monopol

I den hir delen av uppsatsen skiftar fokus fran att allmént redogéra for
missbruk av dominerande stéllning till att specifikt behandla missbruket
overprissittning. For att pa ett fortjanstfullt sétt kunna analysera huruvida ett
uttaget pris utgdr Overpris och darigenom kan utgoéra missbruk krivs dock
inledningsvis en forklaring av den bakomliggande ekonomiska teorin som
ligger till grund for ett foretags prisséttning.

Hur mycket en enskild konsument dr beredd att betala for en produkt
varierar naturligtvis fran konsument till konsument. Vid nidgon punkt nar
ddremot alla sitt reservationspris, dvs. ndr de inte liangre skulle kopa
produkten pga. att priset dr for hogt. Motsvarande innebér att ju ldgre priset
ar, desto fler kommer vara villiga att kopa produkten eller tjédnsten. Utifran
detta synsidtt kan det konstateras att ett ligre pris leder till en hdgre
efterfragan, vilket i sin tur leder till fler produkter pa marknaden eftersom
producenterna vill tillmétesga efterfragan.**

For en producent styrs utbudet pa marknaden utifrdn kostnaden for
producenten att leverera ytterligare en enhet. Den intikt som producenten
fir genom att sidlja ytterligare en enhet kallas for marginalintikt. Pa
motsvarande sétt kallas den kostnad for producenten att tillverka ytterligare
en enhet for marginalkostnad. P& en given marknad kommer produktens pris
bestimmas utifran dessa béada faktorer. Strdvar producenten efter att
maximera sin vinst kommer priset sittas didr marginalkostnaden och
marginalintdkten mots, dd detta motsvarar den punkt dir optimalt antal
produkter produceras. Pa en marknad dir perfekt konkurrens rader kommer
priset i teorin motsvara producentens marginalkostnad.*’

Pa en marknad dir ett foretag dr i monopolstéllning kommer déremot inte
priset motsvara marginalkostnaden. Eftersom det inte finns ndgra
konkurrenter p4 marknaden som kan konkurrera prisméssigt och dirmed
tvinga foretaget ner mot marginalkostnaden kommer det sta foretaget fritt
att ta ut hogre priser. Foretag i monopolstdllning kommer dérfor typiskt sett
sitta priset sd ndra konsumenternas reservationspris som mdjligt, forutsatt
att de fortfarande séljer tillrdckligt manga produkter for att motivera
prisokningen. P4 si sitt maximerar foretaget sin vinst.*

En effekt av att ett foretag tar ut monopolpriser dr typiskt sett att minga
konsumenter forsvinner frdn marknaden eftersom deras reservationspris

* Niels, Jenkins & Kavanagh, Economics for Competition Lawyers s. 8f.
> Niels, Jenkins & Kavanagh, Economics for Competition Lawyers s. 13.
¢ Niels, Jenkins & Kavanagh, Economics for Competition Lawyers s. 13f.
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ligger under monopolpriset. Ddremot hade konsumenterna ofta varit villiga
att betala det pris som satts pa en konkurrensutsatt marknad. Dessa
konsumenter, som varit villiga att betala ett pris 6ver marginalkostnaden,
men inte fullt s hogt pris som foretaget satt, utgér en vilfardsforlust for
samhillet d& de stdngs ute frdn marknaden. Denna vélfardsforlust kallas
dodviktsforlust. Utover dodviktsforlusten riskerar monopolpriser att leda till
ineffektivitet dd monopolprisséttning ofta forutsétter en minskad tillgdng pa
marknaden for att driva upp priset. Denna ineffektivitet, sammantaget med
dodviktsforlusten gor det mer onskvirt med god konkurrens pa marknaden
4n monopol.*’

Prisséttningen pé tv marknader dér det rdder perfekt konkurrens pd den ena
medan den andra domineras av ett foretag i monopolstdllning kan illustreras
i en graf. Grafen visar effekterna av monopolprissittning (Pm) och
prisséttning pa en marknad med perfekt konkurrens (Pc). Som framgar ar
jamviktspriset, dvs. dir tillging och efterfrigan mots, langt hogre vid
monopolprissittning dn vid optimala konkurrensforhallanden. I grafen
utgdrs omrdde A av de monopolvinster som det dominerande foretaget kan
tillgodogora sig pd konsumenternas bekostnad i forhallande till om
marknaden varit konkurrensutsatt. Omrade B pévisar den s.k.
dodviktsforlusten som uppstar vid monopolprissittning eftersom de
konsumenter som &r villiga att handla till monopolpriser (qm) dr férre &n de
som hade varit villiga att handla till konkurrensutsatt pris (qc).**

Figure 1. Pricing under monopoly and under perfect competition

&

cemand

Prs

rAC

*" Henriksson, Ritten till priskonkurrens — i marknadsdominans s. 410f.
* OECD Policy Roundtables on excessive pricing 2011 s. 29, dven grafen 4r himtad
dérifran.
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Prisséttning enligt grafen ovan &dr dock frimst en teoretisk skapelse. I sjdlva
verket dr det vildigt séllsynt med marknader dir det rader perfekt
konkurrens. En marknad med perfekt konkurrens forutsitter ndmligen att
foretag inte sjdlva kan pdverka prissdttningen och total avsaknad av
intrddesbarridrer, en sidan marknad 4r sannolikt i sjélva verket illusorisk.*’

Utifrdn den ekonomiska teorin &r Overprissittning som mest sannolik att
forekomma pa marknader som har en sjunkande marginalkostnad, dvs. att
det blir billigare for foretag att producera en ytterligare enhet for varje enhet
som produceras. Anledningen till detta dr att sddana marknader, s.k.
skalekonomier utgér en intrddesbarridr i sig. Saledes stidngs potentiella
konkurrenter ute frdn marknaden dd de vid ett eventuellt intrdde far en
vildigt hog inledande marginalkostnad.>

3.2 Overprissittningsbegreppets
innebord och ursprung

Overprissittning innebir att ett foretag i dominerande stillning patvingar
nidgon ett pris som dr oskdligt hogt. Missbruket kan utgora bade
exploaterande och exkluderande missbruk.”’ I praxis har dock ingen
avgorande distinktion gjorts mellan de olika formerna av missbruk, vilket
leder till att den praxis och doktrin som finns pd omréadet torde vara
allméngiltig for bada formerna av verprissittning.

Definitionen for Overprissittning som missbruk av dominerande stéllning
kommer ursprungligen fran General Motors™ dir EU-domstolen uttalade
att:

“Such an abuse might lie, inter alia, in the imposition of a price which is
. . . . . . 4
excessive in relation to the economic value of the service provided’”

I det aktuella malet hade General Motors ensamritt pa att utfirda
besiktningsintyg for nya importerade General Motors-bilar. General Motors
hojde priset for sddana intyg fran 2500 belgiska franc till 5000 belgiska
franc. Det hogre priset betalades i fem fall. Senare sénkte General Motors
priset och aterbetalade mellanskillnaden till de kunder som betalat det hogre
priset. EU-domstolen fann att genom detta forfaringssétt var det ostridigt att
det uttagna priset var oskéligt hogt, men fann dven att pd grund av att
General Motors aterbetalat kunderna hade General Motors inte missbrukat
sin dominerande stédllning.

* OECD Policy Roundtables on excessive pricing s. 29.

Y OECD Policy Roundtables on excessive pricing s. 30.

3 Wetter, Karlsson & Ostman, Konkurrensritt: en kommentar s. 586.
>>'Wahl, Pros and Cons of High Prices s. 62.

3326/75 General Motors Continental NV.

3426/75 General Motors Continental NV p. 12.
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En liknande definition for dverpris upprepades i United Brands ddr EU-
domstolen poédngterade att om det uttagna priset inte stod i relation till
produktens ekonomiska virde kunde prissittningen utgora missbruk.”

3.3 ldentifiering av overprissattning

Det vdgledande fallet for hur 6verprissittning ska provas ér United Brands. |
maélet ansdg kommissionen att United Brands hade salt bananer till Gverpris
och ddrmed missbrukat sin dominerande stillning. Den aktuella geografiska
marknaden utgjordes av Tyskland, Danmark, Belgien och Luxemburg. Pa
marknaden hade United Brands en marknadsandel pd omkring 45 %, vilket i
det aktuella fallet innebar att de var dominanta. Kommissionen bdtfallde
United Brands pé grund av missbruket vilket foranledde United Brands att
overklaga kommissionens beslut till EU-domstolen.

EU-domstolen bif6ll dverklagandet eftersom kommissionen hade underlatit
att utreda United Brands kostnader och ddrmed inte kunde visa att United
Brands satt oskéligt hoga priser. Déarutdver slog domstolen fast definitionen
for overprisséttning som missbruk av dominerande stéllning och ramarna for
hur 6verprissittning ska provas.”

Domstolen uttalade att ett missbruk av dominerande stéllning i mélet kunde
bestd i om United Brands utkrdvde [...] a price which is excessive because
it has no reasonable relation to the economic value of the product
supplied”.”’

For att prova huruvida priset stod i relation till transaktionens ekonomiska
virde tog domstolen fram ett test i tvd steg. Inledningsvis skulle en
jamforelse ske for att ta reda pd [...] whether the difference between the
costs actually incurred and the price actually charged is excessive”.”® Om
skillnaden pavisade att prisséttningen var “excessive” skulle det andra steget
aktualiseras ddr det skulle undersokas [...] whether a price has been
imposed which is either unfair in itself or when compared to competing

products”.”’

I det forsta steget i testet maste sdledes relationen mellan pris och
produktionskostnad utredas for att f4 fram en vinstmarginal pa den relevanta
produkten. Vinstmarginalen indikerar sedan huruvida prissdttningen utgdr
overpris. Om sa dr fallet ska det undersdkas huruvida priset utgor missbruk,
endera i sig sjdlvt eller jamfort med konkurrerande produkter. Avgdrande
for huruvida ett pris utgor overprisséttning eller ej dr saledes inte priset i sig,
utan snarare vinstmarginalens storlek.®’

327/76 United Brands mot kommissionen p. 250.

%27/76 United Brands mot kommissionen p. 250, 251, 256, 261.
3727/76 United Brands mot kommissionen p. 250, min kursiv.

%8 27/76 United Brands mot kommissionen p. 252.

%9 27/76 United Brands mot kommissionen p. 252.

% Henriksson, Ritten till priskonkurrens — i marknadsdominans s. 425.
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EU-domstolen uttalade dven i United Brands att andra tinkbara metoder
fanns som skulle kunna uppstdlla kriterier for huruvida ett pris var oskéligt
hogt.!

Aven om den ridande uppfattningen synes vara att domstolen i United
Brands slog fast ett kumulativt tvastegstest har bland andra Motta och de
Streel anfort att stegen egentligen &r alternativa. Enligt Motta och de Streel
syftar de bdda stegen till att visa att prissittningen ligger 6ver den nivd som
prissittningen hade varit pd en konkurrensutsatt marknad, huruvida detta
sker genom att granska relationen mellan pris och produktionskostnad eller
genom nagon form av jimforelse ar saledes irrelevant.®®

3.3.1 Relationen mellan pris och
produktionskostnad

Det forsta steget i United Brands tvéstegstest krdver att en produkts
sjdlvkostnadspris och forséljningspris identifieras, vilket kraver att tre olika
steg utfors. Det forsta steget dr en kostnadsanalys dir foretagets samtliga
kostnadsstéllen och kostnadsslag identifieras. Direfter ska de olika
kostnadsslagen fordelas for att fa fram sjdlvkostnaden pa varan. Slutligen
ska varans sjdlvkostnad jimforas med forséljningspriset for att kunna avgora
vinstmarginalen. Vinstmarginalen indikerar sedan om forséljningspriset ar
ett Overpris. Hur produktionskostnaden berdknas, och sedermera dess
relation till priset blir séledes avgdérande for huruvida dverprisséttning ar for
handen.®

Att prissiattningen maste kunna relateras till produktionskostnad har visats
genom drendet ITT.** ITT var en utgivare av telefonkataloger som i Belgien
fick betala avgifter till det belgiska telefonbolaget Belgacom. Avgifterna
Belgacom tog ut baserades pd utgivarens omsittning samt en ytterligare
avgift som baserades pa antalet uppgifter som infordes i telefonkatalogerna.
ITT anmélde sedermera Belgacom till kommissionen och efter
forhandlingar overgick Belgacom till att basera sina priser pa egna
kostnader, vilket gav dem kostnadstickning och en viss vinstmarginal.
Belgacoms fordndrade prisséttning innebar en reduktion med omkring 90 %
av deras tidigare uttagna pris. Kommissionen beslutade efter prissdnkningen
att inte driva drendet vidare.®

Ett annat fall i1 vilket relationen mellan produktionskostnad och prisséttning
tydliggjorts &r fallet GZS.®® Malet rorde paforande av porto pa
internationella postforsédndelser. Bakgrunden till fallet var att GZS skickade
post frdn Danmark till Tyskland. Vid sddana forsdndelser erligger den

6127/76 United Brands mot kommissionen p. 252.

62 Motta & de Streel, Pros and Cons of High Prices s. 39f.

% Henriksson, Ritten till priskonkurrens — i marknadsdominans s. 426.
% Se kommissionens pressrelase 1P/97/292.

%5 Kommissionens pressrelase IP/97/292.

% Forenade malen C- 147/97 och C-148/97.
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danska postforvaltningen en s.k. terminalavgift till den tyska for behandling
och utdelning av posten. Deutsche Post krdvde sedermera porto fran GZS
efter full inhemsk taxa, vilket var hogre 4n den danska taxan. GZS végrade
betala den hogre taxan, vilket foranledde Deutsche Post att fora talan i
Tyskland och sedermera domstolen att begira forhandsbesked fran EU-
domstolen. EU-domstolen uttalade att Deutsche Post hade rétt att utkrdva
porto enligt den inhemska taxan, ddremot utgjorde det missbruk av
dominerande stéllning att inte gora avdrag for den terminalavgift som
danska posten betalt till den tyska, d& dessa utgjorde tidckning for Deutsche
Posts kostnader.®’

Aven i fallet DSD® synliggjordes betydelsen av kostnadernas relation till
prissittningen. Bakgrunden till malet var att DSD, som star bakom det tyska
atervinningsvarumirket "Der Griine punkt”, krdvde en avgift for insamling
av forpackningar med varumaérket fran sina avtalsparter. Enligt avtalet skulle
alla DSD:s avtalsparter mirka “Der Griine punkt” symbolen pé alla sina
forpackningar. Avgiften som DSD sedan tog ut baserades pa antalet
forpackningar som avtalsparten hade, oavsett om DSD:s atervinningstjénst
anvéndes eller inte. Kommissionen uttalade att om ett foretag dr avtalspart
till DSD men viljer att inte anvdnda sig av DSD:s atervinningstjinst
saknade de priser som DSD satt relation till DSD:s kostnader. Diarmed
medforde prissittningen missbruk av dominerande stillning.®” Beslutet
overklagades till forstainstansritten och sedan till EU-domstolen, bada
instanserna delade dock kommissionens instillning.”

For det fall produktionskostnaden kan berdknas pa ett tillfredsstdllande satt
och det finns ett klart samband mellan produkten och foretagets kostnader
uppstér fragan hur stor en vinstmarginal far vara for att inte vara oskilig.”’

Viss vigledning hdrom finns att finna i malet British Leyland.” British
Leyland utfirdade intyg som behovdes for aterimport av bilar till
Storbritannien. Fore 1981 tog British Leyland ut ett pris om 25£ per bil for
bade hoger- och vinsterstyrda bilar. 1981 hojde British Leyland priset for
vénsterstyrda bilar till 100£ per bil for privatpersoner och 150£ for
aterforsdljare. Déaremot hdojdes inte priset for hogerstyrda bilar. EU-
domstolen fann att prishdjningen pé vinsterstyrda bilar, som i vissa fall
gjorde att vénsterstyrda bilar hade en avgift som var sex génger hogre an
hogerstyrda, inte kunde vara motiverad med beaktande av den lilla skillnad
som foreldg mellan vénsterstyrda och hogerstyrda bilar. Prishdjningen var
darfor att anse som missbruk.”

%7 Férenade malen C- 147/97 och C-148/97 p. 58.

6% C-385/07 P Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH mot kommissionen.
% Kommissionens beslut 2001/463/EG p. 111.

" T-151/01 p. 164; C-385/07 P Der Griine Punkt — Duales System Deutschland GmbH mot
kommissionen.

"I Henriksson, Ritten till priskonkurrens — i marknadsdominans s. 437.

72 226/84 British Leyland.

73 226/84 British Leyland p. 28.
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En omfattande utredning om relationen mellan produktionskostnad och pris
foretogs i det brittiska malet Napp.”* I malet uttalade sig CCAT,” den
brittiska motsvarigheten till Marknadsdomstolen, hur en bedomning skulle
goras for att pavisa oskéligt hoga priser. Napp hade tagit fram ett ldkemedel
som de salde till patienter som erhallit recept samt direkt till sjukhus. Napp
var dominerande pa bdda marknaderna med en marknadsandel som Oversteg
90 % 1 bdda fallen. Likemedlen som saldes direkt till sjukhusen var
rabatterade med omkring 90 %, vilket CCAT slog fast utgjorde
rovprissittning. Dérefter utredde CCAT huruvida prissittningen pa
lakemedlen som séldes till patienter med recept utgjorde Overprissittning.
CCAT uttalade att tva forutséttningar kravdes for att priset skulle utgora
Overprissittning. Dels kridvdes att priserna var hogre dn vad som kunde
forvintas pa en konkurrensutsatt marknad. Dels krdvdes att reell eller
potentiell konkurrens som kunde driva ner priset till en konkurrensutsatt
nivd saknades och inte kunde forvidntas uppkomma inom en dverskadlig
framtid.”®

Av utredningen i mélet framgick att Napps prisséttning pa marknaden dar
lakemedlet saldes direkt till patienter med recept dversteg prisséttningen vid
forsiljning till sjukhus med 6ver 1 000 %, samt att priset var mellan 33 och
67 % hogre dn jamfort med den ndrmsta konkurrenten. Vidare fann CCAT
att Napp inte utsatts for ndgon reell konkurrens pa marknaden da de hallit
samma prisniva i over tjugo ar, vilket innebar att Napp hade missbrukat sin
dominerande stillning.”’

Utifran praxis blir det svart att finna ndgon definitiv grins eller procentsats
for nér en vinstmarginal ska anses vara oskiligt hog. Trots att det synes klart
att prissdttningen maste relateras till produktionskostnad och att
vinstmarginalen inte fir vara extremt hog gar det inte med hansyn till praxis
att med sékerhet faststélla exakt hur hog vinstmarginalen fér vara for att inte
innebdra missbruk.”

3.3.2 Kiritik mot kostnadsallokering

Relationen mellan pris och produktionskostnad blir till stor del beroende av
hur produktionskostnad berdknas och vilka kostnader som ska ingd i
berdkningen, dvs. kostnadsallokering.

Motta & de Streel framhaéller att kostnadsallokering ur konkurrenssynpunkt
ar problematisk av flera skdl. For det forsta skiljer sig ofta foretags

71001/1/1/01 Napp Pharmaceutical Holdings Limited and Subsidiaries v Director General
of Fair Trading.

7 Numera CAT.

7©1001/1/1/01 Napp Pharmaceutical Holdings Limited and Subsidiaries v Director General
of Fair Trading p. 391.

771001/1/1/01 Napp Pharmaceutical Holdings Limited and Subsidiaries v Director General
of Fair Trading p. 397 —398.

" Henriksson, Ritten till priskonkurrens — i marknadsdominans s. 439.
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bokforingsméassiga kostnad mot den verkliga ekonomiska kostnaden
eftersom foretag ofta bokfor kostnader pa ett sddant sdtt som é&r
skatteméssigt gynnsamt. For det andra maste foretagens risktagande med
hénsyn till forskning och utveckling beaktas pd sa sitt att ett lyckat
risktagande maste belonas med att foretaget far ta ut ett hogt pris. For det
tredje finns problem med kostnadsallokering for foretag som producerar ett
flertal produkter da produkterna ofta har gemensamma kostnader. Slutligen
blir det problematiskt att allokera kostnader om foretaget ar aktivt pa ett
flertal marknader eftersom de olika marknaderna och i vissa fall de olika
produkterna subventionerar varandra, vilket kan ge en felaktig indikation pa
att foretaget Gverprissitter pa den mest subventionerade marknaden.”

3.3.3 Jamforelser

EU-domstolen har ibland anvént sig av olika former av jaimforelser for att
pavisa dverprissittning, endera i samband med att utreda relationen mellan
pris- och produktionskostnad eller i isolation. Henriksson har sammanfattat
olika jamforelser och klassificerat dessa som foretagsinterna jaimforelser,
branschinterna jamforelser, jamforelser med liknande marknader samt
marknader utan konkurrens och reglerade marknader.*

Den forsta formen av jidmforelser, dvs. foretagsinterna jimforelser, dr nér
prissittningen pa de olika marknader dédr det dominerande foretaget agerar
jamfors.®' En sidan jamforelse skedde i malen Tournier® och Lucazeau,”
som rorde royalties. Sacem, som var en fransk upphovsrittslig
intresseorganisation hade tagit ut hogre royalties av vissa diskotek i
Frankrike &n vad som togs ut i andra medlemsstater. EU-domstolen uttalade
i malet att det kunde utgdra missbruk av dominerande stdllning att ta ut
avgifter som var visentligt hogre &n i andra medlemsstater om inte det
dominergilde foretaget objektivt kunde motivera varfor de tagit ut hogre
avgifter.

Den andra formen av jamforelse, branschintern jamforelse, bestdr i att
jamfora det dominerande fOretaget med sina konkurrenter pa samma
marknad.®

Branschintern jimforelse anvéndes till viss del i United Brands. Diar kom
EU-domstolen fram till att en prisskillnad pa 7 % mellan United Brands och
dess konkurrenter inte per automatik ansigs oskilig.*

" Motta & de Streel, Pros and Cons of High Prices s. 34.

% Henriksson, Ritten till priskonkurrens — i marknadsdominans s. 442ff.

%! Henriksson, Ritten till priskonkurrens — i marknadsdominans s. 443.

*2395/87 Tournier.

% De forenade malen 110/88, 241/88 och 242/88 Francois Lucazeau and others v Société
des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique (Sacem).

% 395/87 Tournier p. 38.

% Henriksson, Ritten till priskonkurrens — i marknadsdominans s. 447.

% 27/76 United Brands mot kommissionen p. 266.
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Branschintern jamforelse anvindes dven i drendet Deutsche Telekom.®’
Arendet rorde anslutningskostnader for nya operatdrer till det tyska
telenitet, vilket blivit aktuellt sedan marknaden avreglerats. Kommissionen
genomforde en jaimforande studie mellan olika aktdrer inom branschen och
kom fram till att Deutsche Telekom hade alltfor hoga avgifter.*® Deutsche
Telekom sinkte sedermera sina avgifter, vilket foranledde kommissionen att
sterkalla sin talan.”

Om nagon av de tvd ovan nimnda formerna av jamfOrelser inte dr mojliga
kan det istéllet bli aktuellt att jamfora det misstinkt hdga priset med priset
pé jaimforbara marknader. En sidan jaimforelse anvindes i mélet Bodson.”

Malet rorde en  fransk  begravningsbyrd som  tillhandahdll
begravningstjinster till ett misstdnkt Overpris. Begravningsbyran hade
exklusiv ritt att tillhandahélla sddana tjidnster inom ett specifikt omrade i
Frankrike. EU-domstolen uttalade i ett forhandsavgdrande att det skulle vara
mojligt att genomfOra en jamforelse mellan priserna 1 de omréden i
Frankrike dér det inte rddde exklusivitet och de omraden dér det rddde
exklusivitetsreglering. Jimforelsen skulle enligt EU-domstolen kunna vara
indikativ for om Bodsons pris var oskiligt hogt.”!

Ett annat fall dir liknande marknader jamforts 4r Deutsche Post I1.”* Malet
rorde 1 likhet med GZS terminalavgifter som den tyska posten tog ut i
samband med internationell post. Eftersom Deutsche Post hade monopol pa
marknaden kunde inte en jamfOrelse ske med Deutsche Posts konkurrenter. |
det aktuella maélet tog Deutsche Post ut samma avgifter for internationell
post som for nationell post, i de fall de beddomde posten som s.k. A-B-A
remailing.”” Enligt kommissionen innebar prisséttningen en prishdjning med
25 % i relation till kostnaderna for internationell post jamfort med nationell,
vilket enligt kommissionen utgjorde dverprissittning.”

Henriksson anfor att en vinstmarginal sdsom i fallet ovan inte kan ges en
allméngiltig innebord av dverprissittning da fallet rorde sig om ett monopol
samt vinstnivderna i andra medlemsstater var laga. Henriksson pépekar
vidare att i andra branscher skulle andra vinstmarginaler krdvas for att
sakerstdlla Overprissdttning, da andra branscher stéiller andra krav pa
bolagens utveckling.”

7 Kommissionens pressrelease IP/98/430.

% Haag & Klotz, Commission Policy Newsletter 1998/2 s. 37f.

% Kommissionens pressrelease IP/98/430.

%030/87 Corinne Bodson v SA Pompes funébres des régions libérées.

%13(/87 Corinne Bodson v SA Pompes funébres des régions libérées, domskalen i malet,
styckesnumrering saknas.

’22001/892/EG Deutsche Post II.

> A-B-A remail dr post som sinds fran ett land till ett annat for att sedan sindas tillbaka.
Remailing kan vara l6nsamt om terminalavgifterna i ett land understiger inrikestarifferna i
det andra landet, se hirom kommissionens beslut 2001/892/EG p. 11 — 12.
42001/892/EG Deutsche Post I p. 162, 167. Beslutet ger éven stdd for att vinstmarginalen
skulle kunna vara pa endast 22 % men att dven detta skulle innebéra dverprissattning.

% Henriksson, Ritten till priskonkurrens — i marknadsdominans s. 453.
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P4 marknader som saknar konkurrens och reglerade marknader blir det av
naturliga skl svart att hitta godtagbara jidmforelser. Enligt kommissionen
kan jimforelser i sddana fall goras mellan ett misstankt dverpris och ett
hypotetiskt pris som géllt om marknaden varit konkurrensutsatt.”

3.3.4 Kritik mot att anvanda jamforelser

Akman menar att en foretagsintern jimforelse inte borde ske inom ramen
for dverprisséttning utan snarare behandlas som prisdiskriminering eftersom
en jamforelse mellan tva olika marknader inte nodvéndigtvis sdger nagot om
prissittningen utan endast att olika villkor har anvénts for likvérdiga
transaktioner. Dessutom ser hon ett svaroverstigligt problem i att jamfora
olika marknader och gora en beddmning om &verprisséttning d& marknader
ofta skiljer sig 4t och didrmed forsvarar jamforelser.”’

Enligt Akman finns det vidare problem med att genomféra branschinterna
jamforelser och jimforelser pd liknande marknader. Anledningen till detta ar
att vid en branschintern jimforelse sker jimforelsen med en marknad dér
konkurrensen redan dr snedvriden, ddrmed ar det troligt att konkurrenterna
har anpassats sig till den snedvridna konkurrensen, vilket innebér att ett
konkurrenskraftigt pris inte gar att fa fram. Sker jimforelsen istdllet med
konkurrenter pd andra marknader finns risken att domstolen skdnsmaéssigt
maste uppskatta hur stor del av prisskillnaden som ar pd grund av
marknadsskillnader, vilket innebér en risk for att icke likvirdiga produkter
jamfors. Akman menar vidare att det finns en osdkerhet i att forutsétta att
priset for en vara pa en annan marknad skulle innebéra att varan salts till ett
skiligt pris.”®

O’Donoghue & Padilla instimmer i Akmans kritik och menar att det finns
ett problem i direkta prisjamforelser mellan olika marknader eftersom den
marknad med det 14gsta priset per automatik anses vara referenspunkten for
konkurrensmissig prissittning.”

3.3.5 Sarskilt om ekonomiskt varde

Nér produktionskostnaden relaterats till pris och ndgon form av jimforelse
dgt rum maste detta stdllas mot en varas eller tjansts ekonomiska virde. Det
blir ddrmed helt avgérande hur begreppet ekonomiskt vérde ska uppfattas
och vad som ska beriknas ingé i det ekonomiska virdet.'*

% 98/C 265/02 kommissionens tillkinnagivande om tillimpning av konkurrensreglerna pa
tilltrddesval inom telesektorn p. 109.

°7 Akman, The Concept of Abuse in EU Competition Law s. 195.

% Akman, The Concept of Abuse in EU Competition Law s. 196.

% 0’Donoghue & Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC s. 618.

1%027/76 United Brands mot kommissionen p. 250.
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Vad ekonomiskt virde innebér &r inte helt klarlagt eftersom EU-domstolen
vid ett flertal fall har likstéllt definitionen for ekonomiskt virde med
"kostnad” utan att for den delen definiera vilka kostnader som inkluderas.''
Pa senare tid har dock kommissionen i tvd mal rérande Helsingborgs hamn
frangétt denna definition och utvecklat vad som ska inga i berdkningen av
ekonomiskt virde.'”?

I de bada mélen f6ljde kommissionen tvastegstestet som EU-domstolen tagit
fram 1 United Brands. I det forsta steget begirde kommissionen in en
kostnadsanalys frain HHAB. Den kostnadsberdkning som HHAB ldmnade in
visade emellertid att bolaget gick med forlust.'” Kommissionen kom
dérefter fram till att den kostnadsanalys som HHAB ldmnat inte var
tillforlitlig, varpd kommissionen utférde en egen kostnadsberdkning och
kom fram till att HHAB hade inkomster som Oversteg HHAB:s kostnader.
Kommissionen uttalade dock aldrig explicit huruvida den aktuella
prissittningen var “excessive” utan gick istdllet vidare till att jimfora
prissittningen med andra hamnar, for att utréna om prissittningen var
oskilig, dvs. det andra steget i United Brands tvastegstest.'®*

Kommissionen genomforde forst en jdmforelse med konkurrerande
produkter. Kommissionen faststdllde inledningsvis att det var svért att finna
jdmforbara hamnar men utférde dndd en jimforelse med de tariffer som
andra hamnar med liknande storlek i Oresundsomradet tog ut.
Kommissionen kom vid jimforelsen fram till att det inte fanns nagot stod
for att HHAB:s prissittning var oskalig.'®

Vid bedémningen om prissittningen var oskélig i sig uttalade kommissionen
att det saknades stod for att priserna skulle vara oskiliga d& det inte fanns
tillrdcklig bevisning for att stddja att det uttagna priset saknade rimlig
relation till det ekonomiska vérdet av tjdnsterna som HHAB tillhandahdll
och fann dérfor att HHAB inte hade missbrukat sin dominerande stéillning
genom Gverprissittning.'?°

Enligt kommissionen skulle ett pris kunna identifieras sdsom oskaligt i sig
genom att jamfora produktionskostnad med pris eller vinstmarginal samt det
ekonomiska virdet av produkten eller tjansten.'”” I maélet kunde enligt
kommissionen en saddan jimforelse inte ske dels da kostnaderna inte kunde
faststdllas med sédkerhet, dels s tog ett sddant angreppssitt endast hinsyn
till produktens eller tjdnstens egenskaper pa tillgdngssidan vid faststéllandet
av det ekonomiska virdet. Kommissionen anforde att en sddan berikning
var ofullstindig och att dven egenskaper pa efterfragandesidan skulle tas i

%1 Se exempelvis 2001/892/EG Deutsche Post II p. 162, 226/84 British Leyland p. 28 — 30
samt 26/75 General Motors p. 12, 22.

102 Sundbusserne; Scandlines.

1% Sundbusserne p. 89; Scandlines p. 105.

1% Sundbusserne p. 139; Scandlines p. 161.

1% Sundbusserne p. 183; Scandlines p. 207.

1% Sundbusserne p. 220 — 222; Scandlines p. 246 — 248.

17 Sundbusserne p. 199; Scandlines p. 221.
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beaktning vid berdkningen av det ekonomiska virdet.'”® Kommissionen slog
ddrmed fast att en berdkning av det ekonomiska vérdet som endast tog
hénsyn till kostnader och forsdljningsmarginal inte var tillracklig for att
faststélla en produkts eller tjinsts ekonomiska virde.

Furse anfor att kommissionens uttalande i mélen rérande Helsingborgs
hamn avseende det ekonomiska vérdet ar ofullstindigt. Furse tolkar
uttalandet sé att kommissionen synes mena att det betalda priset motsvarar
produkten eller tjdnstens ekonomiska véirde. Om sa ar fallet innebidr
kommissionens uttalande att det ekonomiska vérdet alltid ska faststéllas till
dar tillgang moter efterfrigan, vilket innebér att ett pris, oavsett hur hogt det
4n 4r, aldrig kan innebira dverprissittning.'”’

Akman & Garrod menar att kommissionen blandade ihop definitionen for
missbruk genom Overprissattning, dvs. att priset inte stod i proportion med
varans ekonomiska virde, med “oskilig i sig” delen av det andra steget av
United Brands tvastegstest. D& ekonomiskt virde historiskt sett har likstillts
med kostnad menar Akman & Garrod att en jimforelse mellan foretagets
kostnader och pris istéllet skulle skett i det forsta steget, dar utredningen
rorande forhdllandet mellan pris och produktionskostnad vanligtvis édger
rum. Den del av testet som utreder huruvida priset &r “oskaligt i sig” ska
sdledes inte ta sin utgdngpunkt i varans ekonomiska vérde, utan snarare
utifrén en jaimforelse med foretagets tidigare prissittning.''”

Vad som utgor ekonomiskt virde har dven behandlats i det engelska maélet
Attheraces.'"! Malet rérde information som British Horse Racing Board
salde till Attheraces rorande tivlingshdstar. Attheraces sélde sedermera
informationen vidare till utlindska bookmakers. Fragan uppkom huruvida
British Horse Racing Boards prissittning gentemot Attheraces utgjorde
Overprissittning. [ forsta instans vann Attheraces, dd& domstolen fann att
British Horse Racing Boards vinstmarginal om 300 % var oskiligt hog.
Efter att British Horse Racing Board Overklagat uttalade dock Court of
Appeal att underinstansen hade tillimpat United Brands definition av
ekonomiskt virde alltfor sndvt dia de inte tagit hdnsyn till vad Attheraces
skulle sta att tjana pd att sédlja informationen vidare. Court of Appeal
beaktade dessutom att Attheraces var en monopolistkdpare och att det darfor
skulle vara ekonomiskt irrationellt for British Horse Racing Board att kréva
ett alltfor hogt pris, dd de var beroende av att Attheraces kunde silja
informationen vidare. Court of Appeal beaktade dessutom att den hoga
prissittningen inte visats vara till skada for slutkonsumenterna, dvs. de som
spelade pd héastar. Court of Appeal bifoll dverklagandet och foljde saledes
den deﬁrzlition av ekonomiskt virde som framkommit i Helsingborgs hamn-
maélen.

1% Sundbusserne p. 204; Scandlines p. 226.

' Furse, ECJ June 2008 s. 72f.

"% Akman & Garrod, CCP Working Paper 10-4 s. 19.

"1 Attheraces Ltd v The British Horse Racing Board Ltd [2007] EWCA Civ 38.

112 Attheraces Ltd v The British Horse Racing Board Ltd [2007] EWCA Civ 38 p. 215 —
218.
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Motta och de Streel menar med végledning fran kommissionens riktlinjer
for vertikala begransningar att en produkts ekonomiska virde istéllet bor
uppfattas sdsom det pris som géllt pa en normalt konkurrensutsatt marknad,
vilket enligt riktlinjerna utgérs av den genomsnittliga totala
minimikostnaden p4 marknaden.'” Henriksson anfor i sammanhanget att
eftersom monopol typiskt sett kommer vara mer ineffektiva &n
konkurrensutsatta foretag maste i saddant fall normalpriset pd en marknad
med dominanta aktorer anpassas och hdjas for att inte en alltfor stor
diskrepans ska rdda mellan normalpriset och det verkliga priset. Skulle en
sddan anpassning inte ske skulle oskélighetsanalysen innebéra ett forbud
mot dominerande stillning i sig.''*

Aven Pozdnakova pekar pa att det finns ett problem i kommissionens
uttalande om ekonomiskt vérde. Enligt henne dr sddana faktorer pa
efterfragandesidan som kan 6ka det ekonomiska virdet svéra att mita, da de
vanligtvis dr immateriella. Vidare &r faktorer pa -efterfrigandesidan
subjektiva, och det vore i stort sett omojligt att fa klarhet i huruvida
kunderna efterfrdgade varan pa grund av att det ekonomiska vérdet hojts av
faktorer pa efterfrigandesidan och dérfor hade forankring i priset, och inte
endast som en effekt av att det inte finns ndgra konkurrerande produkter att
vilja bland.'"

Begreppet ekonomiskt virde har d&ven behandlats i det svenska mélet Kanal5
och Tv 4 mot STIM.''® Malet rorde de ersittningsmodeller som STIM
tillaimpade gentemot Kanal5 och Tv 4 respektive SVT. For Kanal5 och Tv
4 berdknades erséttningen utifrdn tv bolagens intdkter samt hur mycket
musik som sénts. Av SVT erhdll ddremot STIM en klumpsumma som
bestimdes i forvig.'"” Fragan blev huruvida STIMs ersittningsmodeller
hade ett samband med varans ekonomiska véirde. EU-domstolen valde i sitt
forhandsavgorande att inte utveckla inneborden av ekonomiskt virde utan
slog endast fast att di erséttningen berdknades utifran tv bolagens intikter
stod ersédttningsmodellen 1 rimligt forhdllande till transaktionens
ekonomiska virde.''®

3.3.6 Effektivitet

Ibland anfors att ett foretag i dominerande stdllning medvetet kan driva upp
sina kostnader for att pa sd sétt undvika att f4 en alltfor hog vinstmarginal
och dirmed finnas skyldig till Gverprissittning.'"”

'3 Motta & de Streel. European Competition Law Annual 2003 s. 94; Kommissionens

riktlinjer om vertikala begrdnsningar 2000/C /291/01 p. 126.

"4 Henriksson, JT 2006/07 s. 583.

15 pozdnakova, Kluwer law international 2010 vol 33 issue 1 s. 131.
16.C-52/07 Kanal5 och Tv 4 mot STIM.

"7C-52/07 Kanal5 och Tv 4 mot STIM p. 10 — 12.

118 -52/07 Kanal5 och Tv 4 mot STIM p. 36 — 37.

"9 Henriksson, JT 2006/07 s. 580.
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I Tournier och Lucazeau gick EU-domstolen in pd huruvida bristande
effektivitet kunde innebdra missbruk. I de bada malen berodde Sacems
hogre priser péd att Sacem hade hogre kostnader &n andra
upphovsrittsorganisationer. Sirskilt Sacems administrationskostnader var
synnerligen hoga, vilket enligt EU-domstolen inte kunde uteslutas bero pa
ineffektivitet.'’

Kauper menar att EU-domstolen genom de bada forhandsavgorandena har
fastslagit att ett foretag i dominerande stdllning maste kunna visa att de i
vart fall inte 4r mer ineffektiva dn jamforbara foretag.'”' Hordjik ddremot
menar mot bakgrund av att administrationskostnaderna i Tournier och
Lucazeau var synnerligt hoga ska effektivitetshdnsyn endast beaktas i
séirskilda fall.'”?

Enligt Henriksson har Kauper och Hordjik tolkat Tournier alltfor extensivt
respektive restriktivt. Henriksson menar istéllet att inte alltfor stora véxlar
ska dras pd Tournier och Lucazeau eftersom det dr forenat med stora
svarigheter att uppskatta produktionskostnader for immateriella varor samt
att EU-domstolens uttalande endast hénforde sig till administrativa
kostnader.'” Vidare menar Henriksson att problemet med effektivitet ar
overdrivet och att det vore irrationellt ur foretagsekonomisk synpunkt for ett
dominerande foretag att driva upp kostnaderna for att f4 en lédgre
vinstmarginal.'** Det synes i dagsliget dirfor osikert om det finns nagot
effektivitetskrav for dominerande foretag.

3.4 Alternativa metoder for att pavisa
overprissattning

EU-domstolen uttalade i United Brands att det finns andra sitt att pavisa
overprissittning.'* T doktrinen har pa senare ér ett flertal mojliga metoder
tagits fram, dock har ingen av dessa metoder dnnu vunnit stod i réttspraxis.
Tva av de metoder som foreslagits och som skulle kunna implementeras i
United Brandstestet redogors for nedan.

120395/87 Tournier, p. 42; Lucazeau p. 29.

2! Kauper, Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute 1990 s. 662.
'22 Hordjik, Annual proceedings of the Fordham Corporate Law Institute 2002 s. 471f.
"> Henriksson JT 2006/07 s. 581.

" Henriksson JT 2006/07 s. 580.

12527/76 United Brands mot kommissionen p. 253.
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3.4.1 Lonsamhetsanalys

Lonsamhetsanalys'*® utgar ifran en berikning som gors utifrin bolagets
kapitalkostnad och berdknade kapitalavkastning. Genom denna berékning
kan foretagets lonsamhet fis fram. Foretagets 1o6nsamhet kan sedan ligga till
grund for olika jimforelser som i sin tur kan pavisa Overprissittning.
Fordelen med att anvdnda 16nsamhetsanalys for att pavisa dverprissittning
ar att metoden har en inbyggd standard for vad som utgér “normal”
avkastning.'*’

Lonsamhetsanalys kan ske utifrdn tva olika metoder, endera genom en
bokforingsmissig analys, eller genom den s k. internrintemetoden.'**

Den bokforingsméssiga analysen utgar ifrdn den berdknade avkastningen
vid en given investering. Analysen utgar vanligen frdn foretagets viktade
kapitalkostnad, som utgdr ett métt for den minsta avkastningen for att
investeringen ska vara ekonomiskt godtagbar for foretaget. Den viktade
kapitalkostnaden anvédnds sedan som en vigledning for vilket pris foretaget
fir ta ut och dirmed vilken kapitalavkastning som dr tillaten.
Bokforingsmissig analys anvénds vanligtvis vid marknadsregleringar nér
det dr Onskvért att reglera avkastning men analysen kan siledes dven
anvindas for att indikera Gverprissittning.'*

Internrdntemetoden utgar istéllet frdn foretagets internrdnta, som anger en
given investerings avkastning. Vid en jimforelse mellan internrdntan och
investeringens uppsatta avkastningskrav kan investeringens lonsamhet
berdknas. Internrdntemetoden &r idag det vanligaste séttet att mita
l6nsamhet i foretag.'*°

Genom att anvdnda négon av de bdda metoderna blir det mojligt att pavisa
vilken I6nsamhet en viss investering har haft, om 16nsamheten &r alltfor hog
kan det indikera Sverprissittning."'

Det finns flera problem som associeras med lonsamhetsanalys. Bland annat
har OECD pekat pd att analysen har svagheter eftersom bokforda vinster
ofta skiljer sig beroende pa vilken metod som anvints, samt att det finns
problem med kostnads- och intiktsallokering hos storre foretag.'*

Gregory instimmer och menar att det finns svagheter med l6nsamhetsanalys
eftersom de olika metoderna ofta ger olika resultat. Enligt Gregory ger de
bada metoderna endast samma resultat om det &r mdjligt att méta foretagets

120 Bendmns pi engelska “profitability analysis”.

27 OECD Policy Roundtables on excessive pricing 2011 s. 63.

128 OECD Policy Roundtables on excessive pricing 2011 s. 64.

12 OECD Policy Roundtables on excessive pricing 2011 s. 64f.

30 OECD Policy Roundtables on excessive pricing 2011 s. 64f.

! Gregory, Excessive prices and the role of profitability analysis, bifogad till OECD
Policy Roundtables on excessive pricing 2011 s. 389.

132 OECD Policy Roundtables on excessive pricing 2011 s. 64.
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lonsamhet fran dess start till dess foretaget avslutas. Da det inte dr onskvért
att vénta till foretaget inte ldngre finns for att kunna visa dverprissittning
anvinds istéllet en métning Over en kortare tidsperiod, vilket ger olika
resultat beroende pa vilken metod som anvinds.'”

OECD har vidare framhallit att det finns problem med att anvédnda
bokforingsmédssig analys 1 konkurrensrittsliga sammanhang eftersom
metoden vanligtvis anvénds till prisregleringar. Prisregleringar sker oftast
gentemot foretag som dr statligt dgda och som agerar pa en skyddad
marknad, medan fOretag pd en mer konkurrensutsatt marknad riskerar att
misslyckas. Risker som foretag pa en konkurrensutsatt marknad tar maste
enligt OECD istillet belonas i efterhand om de dr lyckade, anvindandet av
bokforingsméssig analys medfor ddrmed en risk for att foretagen inte ska
kunna tillgodogora sig befogade vinster som é&r resultatet av ett lyckat
risktagande.'**

Grout och Zalewska anfor att for att 16nsamhetsanalys ska kunna anvidndas
framgangsrikt inom konkurrensritten behdvs forst en tydlig distinktion
goras. Lonsamhetsanalys anvénds forst och framst for att méta lonsamheten
i ett foretag, ska analysen ddremot ligga till grund for att indikera
overprissittning torde avkastningen vida Overstiga kapitalkostnaden for att
missbruk ska komma i friga. Analysen ger siledes ingen direkt vigledning
for om ett foretag Overprissdtter, utan endast om foretaget dr lonsamt.
Lonsamhetsanalys bor dérfor enligt Grout och Zalewska anvéndas med stor
forsiktighet inom konkurrensritten.'>

3.4.2 Dual entitlement

Dual entitlement-metoden har lagts fram som ett alternativ till det andra
steget 1 United Brands tvéstegstest. Metoden syftar séledes till att avgora
huruvida ett pris ska bedomas sasom skiligt eller ej.'*

Teorin om dual entitlement utgér frdn en hypotetisk transaktion som kallas
for referenstransaktion. Referenstransaktionen &r en transaktion som
uppfattas som “normal” av bdda parter och diarmed ger upphov till ett
omsesidigt berdttigande. Bada parter i en given transaktion har rétt till
villkoren som uppstillts i referenstransaktionen, men om den verkliga
transaktionen gir utanfor vad som uppstillts 1 referenstransaktionen,
exempelvis genom att ett foretag tar ut ett for hogt pris och pd sa sitt
inkréktar pd den andra partens beréttigande, utgdér detta en oskilig

133 Gregory, Excessive prices and the role of profitability analysis, bifogad till OECD
Policy Roundtables on excessive pricing 2011 s. 392.

3* OECD Policy Roundtables on excessive pricing 2011s. 65f,

135 Grout & Zalewska, Centre for Market and Public Organisation Working Paper 06/144 s.
17f.

13 Akman, The Concept of Abuse in EU Competition Law s. 202.
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prissittning fOrutsatt att foretaget inte kan uppge objektivt godtagbara
skl."’

Den springande punkten i dual entitlement-metoden blir av naturliga skél
vad som ska ligga till grund for referenstransaktionen. Kahneman, Knetsch
& Thaler péstér att referenstransaktionen ska bestimmas utifrdn foretagets
tidigare priser, alternativt konkurrenters priser pa jamforbara marknader.'*®
For att bevisa pastadendet anvénder sig Kahneman, Knetsch & Thaler av en
undersokning de foretagit dir personer ombads svara pa om de uppfattade
ett pris som oskiligt i en situation rorande en livsmedelskedja. I
undersokningen holl livsmedelskedjan i en kommun déir det saknades
konkurrens ett hogre pris &n i andra kommuner dir livsmedelskedjan var
konkurrensutsatt. Detta trots att livsmedelskedjan inte hade ndgra okade
kostnader i kommunen utan konkurrens. Resultatet av undersokningen var
att en prisokning pa 5 % ledde till att 76 % av de tillfragade ansag att priset
var oskiligt och omkring lika manga av de svarande tyckte att prisséttningen
var oskilig dven om priset hojdes med 10 % eller 15 %."*

Undersokningen som Kahneman, Knetsch & Thaler utforde visade dven pa
att dual entitlement-metoden inte pavisade att ett pris uppfattades som
oskiligt om priset dkade pga. 6kade kostnader for foretaget.'*” Inte heller
uppfattade en majoritet av respondenterna att ett pris var oskiligt om ett
foretag fick ligre kostnader men inte dndrade priset.'*'

Enligt Akman & Garrod skulle dual entitlement-metoden kunna anpassas
for att kunna pédvisa dverprisséttning. Det nya testet skulle inledningsvis se
till  huruvida den aktuella prissittningen var tillrickligt lik
referenstransaktionen. Om svaret var nekande, skulle fragan i nésta steg bli
huruvida fOretagets vinst var storre @n referenstransaktionen. Foretagets
vinst utgér fran, om foretagets tidigare pris anvdnds som indikator, huruvida
det nya priset ar tillrdckligt mycket storre dn skillnaden i1 fOretagets
genomsnittskostnader. Om svaret dr jakande har priset inkrdktat pa den
andra partens berdttigande och &r oskéligt enligt teorin om dual
entitlement.'*?

Det sista steget i Dual entitlement-metoden, efter att det har faststéllts att ett
pris ér oskiligt enligt teorin, blir att se till vad som orsakade foretagets vinst.
Om vinsten orsakades pa grund av att det saknades konkurrens pa
marknaden dr prissittningen oskdlig och kan angripas med

7 Akman & Garrod, CCP Working Paper 10-4 s. 6.

138 K ahneman, Knetsch & Thaler, Am.Ec.Rev september 1986 s. 730.

13 Kahneman, Knetsch & Thaler, Am.Ec.Rev september 1986 s. 735. Undersokningen
dgde rum i Toronto och Vancouver och har senare upprepats med liknande resultat i Berlin
och Ziirich, se hirom Frey & Pommerehne, Journal of Economic Behaviour and
Organization nr 20 1993.

10K ahneman, Knetsch & Thaler, Am.Ec.Rev september 1986 s. 733.

14! K ahneman, Knetsch & Thaler, Am.Ec.Rev september 1986 s. 734.

142 Akman & Garrod, CCP Working Paper s. 11f.
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konkurrensrittsliga medel. Orsakade dédremot inte avsaknad av konkurrens
vinsten skulle prissittningen inte vara en fraga for konkurrensritten.'*

Akman & Garrod framhaéller att dual entitlement-metoden har klara fordelar
jamfort med dagens test for Overprissittning. De menar att testet till skillnad
fran det andra steget i United Brandstestet bidrar med en tydlig definition
for ndr och varfor priser dr oskédliga. Vidare bidrar testet till stirkt
rittssdkerhet eftersom foretag vet att den frimsta jagmforelsen kommer ske
utifran foretagets tidigare prisséttning, vilket ger en Okad forutsebarhet.
Slutligen é&r testet enligt Akman & Garrod fordelaktigt eftersom det till
skillnad fran United Brands tvastegstest dr relativt enkelt att anvdnda och
torde leda till att fler fall av Gverprisséttning upptécks.'**

3.5 Ren overprissattning

Trots att Gverprissittning har konstaterats i ett antal mal ar det vildigt séllan
maélen uteslutande handlat om Overprissdttning som missbruk. Detta ligger 1
linje med kommissionens uttalande att:

’the commission in its decision-making practice does not normally control

or condemn the high level of prices as such. Rather it examines the
behaviour of the dominant company designed to preserve its dominance”'*
Det ér séledes agerande som &r dgnat att himma konkurrensen, dvs. primért
exkluderande missbruk som frimst &r av betydelse for kommissionens
ingripande.'*

Motta och de Streel anfor i sammanhanget att samtliga mal pd unionsniva
rorande Overpriser, med undantag av Helsingborgs hamn-mélen, Tournier
och Lucazeau, hade kunnat motiveras genom exkluderande missbruk.
General Motors och British Leyland rorde frdmst hinder mot
parallellimport. United Brands rorde framst prisdiskriminering medan
Deutsche Posts missbruk framst bestod i att exkludera foretag som
tillhandahdll tjénster for remailing frdn marknaden. Vidare papekar Motta
och de Streel att samtliga mél rorande ren Overprisséttning har riktat sig mot
foretag som har ett legalt monopol eller en sérskild exklusivitetsritt, vilket
ger vid handen att forbudet mot Overprissittning framst kommer till
anvindning pa marknader med legala monopol och reglerade marknader.'*’

Pé nationell niva har KKV 1 ett drende utrett potentiell ren 6verprissittning.
I drendet granskade KKV Fortum AB:s prissittning av fjarrvirme i
Stockholm.'**

143 Akman & Garrod, CCP Working Paper s. 13.

!4 Akman & Garrod, CCP Working Paper s. 14f.

143 XXIV report on competition policy, utgiven av kommissionen 1994 s. 120.
16 Motta & de Streel, Pros and Cons of High Prices s. 30.

7 Motta & de Streel, Pros and Cons of High Prices s. 31.
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KKV kom inledningsvis fram till att fjarrvirmemarknaden utgjorde ett
naturligt monopol didr Fortum var i dominerande stéllning. KKV foretog en
omfattande utredning som spénde mellan 2004 och 2009 dir Fortums
prissittning och kostnader granskades. KKV beaktade i sin utredning att
fjarrvarmeindustrin  krdver hoga investeringar, vilket validerar en hog
lonsamhet. Efter att KKV inlett sin utredning &tog sig Fortum att tillse att
oOka transparensen pa deras prisséttningspolicy, och dirmed gora det enklare
for konsumenter att forst hur prissattningsmodellerna fungerar. Vidare atog
sig Fortum att deras intdkter inte skulle Overstiga en viss pa forhand
faststélld intdktsram, och dessutom redovisa sina intdkter till KKV. Fortums
staganden foranledde sedermera KKV att avbryta utredningen.'®

% Dnr 521/2007 s. 51,
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4 Intervention eller
nonintervention?

4.1 Inledning

Som framgétt ovan finns det stora problem och oklarheter som forknippas
med Gverprissittning som missbruk av dominerande stillning. I den hir
delen av uppsatsen skiftar fokus frdn de olika sétten att pévisa
overprissittning till att utreda huruvida dverprissittning dr ett problem som
overhuvud bor angripas med konkurrensrittsliga medel eller om det finns
battre vigar att ga.

4.2 Intradesbarriarer och felaktiga
ingripanden

Marknader som saknar effektiv konkurrens priglas ofta av hdga
intrddesbarridrer som forhindrar nya konkurrenter att ta sig in pa
marknaden. Intrddesbarridrer kan vara endera strukturella, sdsom vid
naturliga monopol, eller legala, dvs. att det dominerande foretaget nagon
gang har fatt sin stdllning genom exklusiva réttigheter. Hoga
intriddesbarridrer leder till att det dominerande foretaget kan agera fritt och
ddrmed ta ut Overpriser. Saknas intrddesbarridrer pd marknaden finns det
inget behov for konkurrensritten att ingripa eftersom marknaden da kommer
att dtgdrda hog prissittning pa egen hand. Ingripande blir sdledes endast
aktuellt p4 marknader med hoga intridesbarridrer.'

Som tidigare framgatt dr en marknad som mest effektiv ndr den éar
konkurrensutsatt. P& en mindre konkurrensutsatt marknad kan de
dominerande foretagen maximera sina vinster, vilket leder till
vélfardsforluster. Av den anledningen &ar det Onskvirt att bibehélla
konkurrens pa en marknad da detta leder till vélfardsvinster for samhéllet.
Problemet med ingrepp for att bibehélla eller stirka konkurrensen pa en
marknad ligger i svarigheten att hitta en bra referensram for nir det ar
lampligt att ingripa och hur ingrepp ska ske."'

For att avgora huruvida konkurrensrdtten bor ingripa eller inte i fall av
overprissittning blir det avgdrande att utreda vilken effekt felaktiga
ingripanden har. Den stora farhdgan med ingripande ligger i risken for
felaktiga féllanden, s.k. typ I-fel och felaktiga frianden, s.k. typ II-fel. Vid

" Hou, ECJ april 2011 s. 53f.
! Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 99.
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felaktiga frianden halls priserna hogre dn de annars hade gjort utan ingrepp,
vilket resulterar i att konsumenter tvingas ut frdn marknaden. Vid felaktiga
fallanden halls istillet det aktuella foretagets vinster nere, vilket leder till att
incitamentet for investeringar forsvinner vilket dven det i forldngningen &r
till nackdel for konsumenterna dd nya varor inte introduceras pa
marknaden.'*?

Samhéllskostnaderna for typ I och typ II-fel kan illustreras i en graf. I grafen
utgdr omrade A samhéllskostnaden for typ I-fel, dvs. forlusten av att en vara
inte introduceras pa en marknad trots att det finns en potentiell efterfragan.
Sambhillskostnaden for ett typ II-fel utgérs av omrade B och C i grafen, dar
B utgors av de konsumenter som tvingas betala ett hogre pris dn de annars
hade behovt pd en konkurrensutsatt marknad och C utgérs av de
konsumenter som pa grund av Overprissittningen tvingas ut fran
marknaden.'”?
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Figure 2. The cost of type [ and type 11 errors in excessive pricing cases

Typ I-fel ar sdrskilt kostsamma pd marknader som préglas av innovation och
nya produkter da foretag ldgger stora summor pé forskning och utveckling.
Dessa foretag forlitar sig da ofta pé att ett lyckat forskningsprojekt ska
bekosta ett stort antal olonsamma projekt. Ett felaktigt fallande far da till
foljd att skadan for icke lansering av nya produkter (omride A) blir sérskilt
stort. Motsatsvis innebdr detta att pd marknader dir innovation och
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Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 114.
Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 114f, d4ven
grafen dr hamtad darifran.
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utveckling spelar en relativt liten roll kommer skadan frén ett typ I-fel att
vara lag."*

Typ II-fel far en hog samhéllskostnad pd marknader dér skillnaden mellan
marginalkostnad och marginalintdkt 4r mycket hog fOrutsatt att
konsumenterna inte kan reagera pa det hoga priset och byta till en annan
produkt. Har marknaden laga intrddesbarridrer kommer det hoga priset dock
att attrahera konkurrenter som kommer tvinga ner priserna till en nivd av
effektiv konkurrens.'*’

4.3 Nonintervention

Det finns ett antal skdl som talar for att konkurrensmyndigheter inte ska
ingripa vid fall av Overprisséttning. Ett starkt skél for nonintervention &r
som framgatt ovan att dverprissittning #r vildigt svar att pavisa. Aven om
en jamforelse mellan pris och kostnader kan ske finns fortfarande problem
med hur kostnaderna ska allokeras, huruvida misslyckade forskningsprojekt
ska berdknas ingd i kostnaderna for den misstinkt Gverprissatta produkten
samt hur en produkts ekonomiska vérde ska berdknas. Ett liknande problem
finns om prisséttningen ska motsvara den prisséttning som hade satts pa en
konkurrensutsatt marknad, eftersom det da ofta saknas goda
jamforelseobjekt. Aven i de fall en sddan jaimforelse kan ske kvarstar likvil
problemet med hur stor diskrepans som kan tillatas mellan det satta priset
och prissittningen pa den konkurrensutsatta marknaden innan prissittningen
pé den forra utgdér missbruk.'°

Ett annat skil for nonintervention &r att hoga priser typiskt sett attraherar
konkurrenter till marknaden. Om det saknas hoga intrddesbarridrer kommer
dérfor en dominant aktdrs hoga priser att resultera i att marknaden blir mer
konkurrensutsatt med ldgre priser som foljd. Ett ingrepp av en
konkurrensmyndighet skulle i sddana fall till och med leda till att det
dominanta fOretaget bibehdller sin dominerande stéllning ldngre dn om
konkurrensmyndigheten inte hade ingripit eftersom ingreppet sdnker det
dominerande foretagets pris, vilket leder till att marknaden inte blir lika
attraktiv for foretagets potentiella konkurrenter.'>’

Vidare framfors ofta att ett ingripande av konkurrensrétten skulle innebira
att EU-domstolen och de nationella konkurrensmyndigheterna fick en
prisreglerande funktion med negativa effekter som foljd. Effekten av
prisreglering blir att marknaden blir mindre attraktiv for konkurrenter
eftersom det dominanta fOretaget tvingas hélla ldgre priser och
konkurrenterna darfor inte kan gora lika stor vinst pd marknaden. Vidare
loper sérskilt effektiva foretag en risk for att bli foremél for ingrepp

'3 Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 114f.

"** Henriksson, JT 2006/07 s. 575.
1% Fletcher & Jardine, European Competition Law Annual 2007 s. 536.
37 Fletcher & Jardine, European Competition Law Annual 2007 s. 534.
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eftersom effektivitet leder till lagre kostnader. Risken for ingrepp leder
ddrmed till att foretag frantas det incitament som finns for att effektivisera
produktionen. Detsamma géller incitamentet for forskning och utveckling
eftersom sddana investeringar ofta &r beroende av framtida vinster. Om
dessa vinster pressas genom prisreglering minskar anledningarna for foretag
att investera 1 riskabla projekt. Slutligen finns dven en risk att prisreglering
kan leda till att foretag som &r aktiva pa flera marknader kan anvinda
prisregleringen for att sénka priset pd en konkurrensutsatt marknad och
samtidigt 0ka priset pad den marknad dir de dr dominanta. Genom ett sadant
forfarande dndras inte foretagets vinstmarginal, vilket leder till att
prisregleringen inte Overtrdds samtidigt som foretaget utestdnger
konkurrenter pa den mer konkurrensutsatta marknaden.'>®

Ett ytterligare argument for nonintervention bottnar i den amerikanska
instillningen betrdffande Gverprissittning. 1 fallet Trinko"’ uttalade sig
Supreme Court rérande dverprisséttning och anforde att:

”The mere possession of monopoly power, and the concommitant charging
of monopoly prices is not only not unlawful; it is an important element of
the free-market system. The opportunity to charge monopoly prices — at
least for a short period — is what attracltﬁs(,) ”bussiness acumen” in the first

place”

Amerikansk rdtt angriper sadledes inte Overprissdttning genom
konkurrensrittsliga medel utan forlitar sig istdllet pa prisreglering pa sddana
marknader dir det saknas konkurrens och det finns ett behov av att
kontrollera prisséttningen. Sdan prisreglering finns exempelvis inom post,
el och jarnvigssektorerna.'®!

4.4 Intervention

Till stod for att konkurrensritten ska ingripa vid fall av Gverprissittning
brukar fyra centrala skil uppges.

For det forsta brukar anges att ingripande med hjilp av konkurrensritten
mot Overprissdttning dr i linje med konkurrensréttens syfte. Enligt Akman
var det bakomliggande syftet med forbudet mot missbruk av dominerande
stdllning att hindra exploaterande missbruk och dirmed gynna konsumenter.
Forbud mot exkluderande missbruk tillkom déremot senare. Det
bakomliggande syftet med missbruksforbudet stimmer dédrmed vil dverens
med ett forbud mot Gverprissittning.'®?
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For det andra menar de som stddjer intervention mot dverprisséttning att
marknaden pa egen hand inte klarar av att stdvja hoga priser. Teorin att hoga
priser attraherar konkurrenter och ddrmed motverkar hdga priser ifrdgasitts
av Ezrachi & Gilo. De menar att konkurrenter inte skulle vara intresserade
av att trdda in pd en marknad med hdga priser om det fanns en risk att det
dominerande fOretaget darefter sdnkte priserna. Finns en sadan risk
omintetgdrs incitamentet for de potentiella konkurrenterna att trdda in pa
marknaden och det dominerande foretaget tillats fortsétta satta hdga priser. |
sddana fall d4 marknaden inte klarar av att reglera sig sjalvt krévs réttsliga
ingrepp for att dtgirda Gverprissittningen. '

For det tredje menar de som stodjer intervention att problemen med att
pavisa Overprissittning dr overdrivna. Trots att det i vissa fall kan vara
forenat med vissa problem att identifiera dverprissittning kan det i andra fall
vara timligen enkelt att faststilla missbruk.'®*

Det sista skilet for intervention &r sammankopplat med argumentet att
domstolar och konkurrensmyndigheter far en prisreglerande funktion for det
fall de ingriper mot Gverprissittning. Till stod for intervention anfors i
sammanhanget att &ven om prisreglering dr ingripande sa kan i de flesta fall
de negativa effekterna av ingripandet stdvjas om konkurrensmyndigheter tar
de negativa effekterna i beaktning innan de ingriper.'®’

4.5 Omstandigheter som kravs for
intervention

Trots att det rdder oenighet huruvida intervention bor ske eller inte rader det
konsensus inom doktrinen att om intervention ska ske, bor det endast tillatas
nér sdrskilda omstiandigheter dr for handen. Vilka omsténdigheter som kréivs
ar daremot foremal for debatt.

Enligt Motta & de Streel bor tre omstindigheter foreligga for att
intervention ska fa dga rum. For det forsta maste hoga intrddesbarridrer ha
lett till superdominans som omdjliggor effektiv konkurrens. For det andra
ska den dominanta stillningen uppkommit pa grund av sérskilda
exklusivitetsréttigheter alternativt tidigare missbruk som inte beivrats. Syftet
med det andra kravet dr att inte bestraffa fOretag som nétt sin
marknadsstéllning genom lyckade investeringar. Det forsta och andra kravet
kompletterar enligt Motta & de Streel varandra pd sa sitt att foretag som
ntt sin dominerande stdllning genom att vara mer konkurrenskraftiga
skyddas medan foretag som nétt sin stdllning genom att skyddas mot
konkurrens, exempelvis genom legala monopol kan angripas.'

163
164
165

Ezrachi & Gilo, Journal of Competition Law and Economics nr 2 2009 s. 268.
Fletcher & Jardine, European Competition Law Annual 2007 s. 541.

Fletcher & Jardine, European Competition Law Annual 2007 s. 541f.

1% Motta & de Streel, Pros and Cons of High Prices s. 22ff.
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Slutligen krdvs enligt Motta & de Streel att om de tvd forsta kraven ar
uppfyllda s& bor en domstol eller konkurrensmyndighet endast ingripa om
det saknas ett prisreglerande organ med jurisdiktion. Anledningen till detta
ar att foretag i dominerande stéllning inte ska utséttas for angrepp frén flera
héll samt att om det finns ett organ med en prisreglerande uppgift ar det
sannolikt béattre rustat for att avgora om Overprisséttning dger rum pa den
aktuella marknaden.'®’

Enligt Evans och Padilla ricker inte de krav som Motta & de Streel
uppstéllt. Evans & Padilla menar att en ytterligare omstindighet krivs,
ndmligen att prissdttningen riskerar att hindra nya produkter pa en
nérliggande marknad. Utan det fjarde kriteriet finns det enligt Evans &
Padilla en risk att det dominerande foretaget pa grund av pabdrjade eller
planerade investeringar lider stor skada vid ett felaktigt fillande. Syftet med
det tredje kriteriet blir dérfor att hoja skadan vid ett felaktigt friande sa den
skadan blir langt hogre 4n skadan for ett felaktigt fillande.'®®

Henriksson motsitter sig behovet av det tredje kriteriet och menar istéllet att
ett sddant kriterium gor om testet fran att behandla relationen mellan priset
och produktens ekonomiska vérde till att bli ett test for exkluderande
missbruk. Det tredje kriteriet innebédr saledes enligt Henriksson att rent
exploaterande missbruk i vissa fall inte kan beivras.'®

Enligt Roller bor konkurrensritten framst ingripa i s.k. ”gap cases”, vilka ar
fall dédr exploaterande missbruk kan pédvisas och ett exkluderande missbruk
har lett till den dominerande stéllningen samt om nagon myndighet eller
domstol felaktigt underldtit att ingripa. Roller fokuserar ddrmed pa ett
exkluderande missbruk som givit upphov till det exploaterande.'”’ Emot
Rollers standpunkt star att CCAT 1 malet Napp explicit uttalade att
exkluderande missbruk inte var forkrav till ett ingrepp for
verprissittning.'”'

Paulis anfor att det enda som krévs for att intervention ska fa d4ga rum &r att
det finns langsiktiga och hoga intrddes- och expansionsbarridrer. Paulis
forkastar ddirmed de 6vriga kriterierna och menar att konkurrensmyndigheter
eller domstolar maste kunna ha mojlighet att ingripa d&ven om det finns en
sarskild marknadsreglering och dven om det dominerande foretaget nétt sin
stillning genom framgéangsrika investeringar.'”?

Enligt Hou kan det vara relevant att beakta det dominerande foretagets
konkurrenter pa marknader dér det finns hoga intrddes- och
expansionsbarridrer. Hou menar att ett fOretag som inte dr néra

17 Motta & de Streel, Pros and Cons of High Prices s. 26ff.

1% Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 119.

' Henriksson, JT 2006/07 s. 588f.

170 Réller, European Competition Law Annual 2007 528ff.

711001/1/1/01 Napp Pharmaceutical Holdings Limited and Subsidiaries v Director General
of Fair Trading p. 434.

172 Paulis, European Competition Law Annual 2007 s. 520ff.
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monopolstdllning ~ &ndd  kan  Overprissitta om = marknadens
expansionsbarridrer dr hoga och foretagets konkurrenter dirmed forhindras
att utnyttja de hoga priserna for att Oka sina marknadsandelar. Hou
instimmer med Paulis pd s sitt att det faktum att ett fOretag natt sin
stillning genom lyckade investeringar inte torde forhindra ingrepp med
konkurrensrittsliga medel. Detta d& den skada konsumenter lider av
Overprissittning dr oberoende av hur det dominerande foretaget natt sin
stdllning. Hou pekar vidare pé att kommissionen ofta i praktiken har klivit at
sidan d& det finns ett prisreglerande organ och att det ddrmed stér klart att
om ett sddant organ finns far konkurrensmyndigheter och domstolar ingripa
endast i undantagsfall.'”

Van der Woude anfor att produkten som sddan méste spela roll for huruvida
intervention ska ske. Enligt van der Woude torde det for att intervention ska
kunna ske krévas att produkten dr oumbirlig, sdsom exempelvis livsmedel
eller lakemedel. Daremot borde enligt van der Woude konkurrensritten ha
ett noninterventionistiskt synsitt i frdga om varor som inte dr oumbarliga
och prestigevaror.'””

4.6 Krav pa en rattsregel for
overprissattning

I doktrinen har talats om vilka krav som bor uppstéllas for en réttsregel
gillande Overprissittning. Den raddande uppfattningen ar att en sddan
rittsregel maste vara bade objektiv och effektiv for att vara rittssiker.'”

I objektivitetskravet ligger att vid en jimforelse méste det sta klart hur pris
och vinst ska métas. Vidare maste ett godtagbart jadmforelseobjekt
identifieras och slutligen méste dven ett troskelvirde faststéllas for nér pris
och vinst ska anses utgora dverprissittning.'’®

Evans & Padilla framhdller i sammanhanget att en réttsregel for
Overprissittning kan uppstélla olika mattstockar som kan vara tillimpliga i
olika fall, men fOr att réttsregeln ska uppfylla kravet pa objektivitet s& maste
dessa méttstockar uppstillas i forvidg. Fordelen med en sddan rittsregel &r att
den bidrar till réttssikerhet di foretag i forvidg med sdkerhet kan veta om
deras prissittning innebér missbruk eller inte.'”’

Utover objektivitetskravet krivs dessutom att réttsregeln uppvisar ett matt
av effektivitet. Rittsregeln kan anses vara effektiv om den dkar nyttan for

'3 Hou ECJ april 2011 s. 54f; Hou papekar att kommissionen inlett talan mot foretag med

hog prissittning inom mobiltelefoni och sedermera dverldmnat drendet till nationella
myndigheter med jurisdiktion, se exempelvis kommissionens pressrelease IP/99/298.
'7* Van der Woude, European Competition Law Annual 2007 s. 619f.

17 Henriksson, JT 2006/07 s. 572; Evans & Padilla, Journal of Competition Law and
Economics nr 1 2005 s. 18.

"% Henriksson, JT 2006/07 s. 572.

"7 Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 110f.
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konsumenterna genom att foregripa oskéliga prissattningar samtidigt som
skéliga prissdttningar inte felaktigt blir foremal for ingripande. Vidare kravs
for effektivitetskravet att regeln tar hinsyn till marknadens struktur och
endast ingriper dd det dr ldmpligt och marknaden inte kan komma till ritta
med obalansen pd egen hand.'”™

Enligt Evans & Padilla &r det omdjligt att formulera en praktiskt anvéndbar
rittsregel som uppfyller kraven pd bade objektivitet och effektivitet. Evans
& Padilla menar att de faktorer som skulle beddmas och ddrmed maste
uppstéllas 1 forvédg, sdsom pris, vinst, kostnad samt troskelvérde sillan gar
att forutse, och dven om s& var mojligt sd skulle likvdl ett matt av
subjektivitet infinna sig d4 dessa faktorer skulle vigas mot varandra.'”

Stod for Evans & Padillas standpunkt finns inom savél praxis som doktrin. I
United Brands uttalade domstolen att en skonsmissig fordelning av
kostnader ibland skulle komma att bli nddvindig for att berdkna
sjalvkostnadspris.'® Whish & Bailey instimmer och menar att problemet
ligger i att ta fram ett test som dr tillrackligt forutsebart for att foretag ska
veta om deras prissittning ér laglig eller inte.''

4.7 Mojliga rattsregler for
overprissattning

Pa senare tid har inom doktrinen utkristalliserats ett antal mojliga réttsregler
som skulle kunna anvdndas for att angripa eller inte angripa
dverprissittning. Ingen av dessa ir dock utan problem.'**

Det forsta angreppssittet &r per se-legalitet, vilket utgor ett
noninterventionistiskt forhallningssatt till Gverprisséttning. Enligt per se-
legalitetsregeln kan ett pris aldrig vara missbruk av dominerande stéllning
oavsett hur hogt det dr. Regeln bottnar i att det torde vara omojligt for
domstolar och konkurrensmyndigheter att pa ett adekvat sétt identifiera fall
dir prissittningen utgdr missbruk.'*?

Den direkta motsatsen till per se-legalitet &r per se-illegalitet. Enligt denna
rittsregel utgor alla priser som dverstiger marginalkostnaden missbruk. Per
se-illegalitetsregeln tvingar séledes foretag i dominerande stillning att agera
som om det radde perfekt konkurrens pa marknaden. Skilen for en per se-
illegalitetsregel dr detsamma for en per se-legalitetsregel, dvs. att domstolar
och konkurrensmyndigheter ar oférmogna att identifiera dverprissittning.'®*

'”* Henriksson, JT 2006/07 s. 573.

"7 Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 110.
'%027/76 United Brands mot kommissionen p 254, observera att kostnadsfordelning i det
aktuella fallet enligt domstolen inte utgjorde ett ooverstigligt problem.

'8! Whish & Bailey, Competition law, 634f.

'%2 Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 116f.

'*> Henriksson, JT 2006/07 s. 577.

'** Henriksson, JT 2006/07 s. 577.
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Per se-illegalitetsregeln kan dven modifieras pa si sitt att alla priser som
ligger en viss procent dver marginalkostnad skapar en presumtion for
missbruk medan alla priser under &r lagliga. Det dominerande foretaget far i
fall av presumerat missbruk en mojlighet att kullkasta presumtionen genom
att visa pa att deras prissittning leder till effektivitetsvinster.'®

Ett tredje mdjligt forhallningssitt dr att tillimpa en s.k. strukturerad
rimlighetsbeddmning.'® Denna regel 4r ett test i flera steg dar inledningsvis
marknaden ska bedomas. Endast marknader med hoga intrddesbarridrer och
lag innovationsgrad kan bli aktuella for ingrepp. I det andra steget ska en
jamforelse mellan pris och marginalkostnad utforas sdsom i den modifierade
per se-illegalitetsregeln for att fa fram huruvida priset utgdr missbruk.
Slutligen maste dven en bedomning goras med beaktande av den storning
som ingreppet skulle komma att ha p4 marknaden. Om stérningen ar for stor
eller om det dominerande foretaget kan visa pa sérskilt stora
effektivitetsvinster kommer ingripande inte att ske trots att prissédttningen &r
oskiligt hog.'’

Den rittsregel som bor ges foretrdde dr enligt Henriksson den regel som bést
stimmer Overens med tva faktorer. For det forsta maste regeln mojliggora
for konkurrensmyndigheter och domstolar att identifiera huruvida den
ekonomiska vélfarden lider skada av prisséttningen. For det andra blir det
avgorande for val av réttsregel vilket synsétt som ska gélla rérande huruvida

en prissittning 6ver marginalkostnad innebir ineffektivitet eller ej.'™

Evans & Padilla samt Henriksson menar att per se-illegalitetsregeln, och
dven den modifierade illegalitetsregeln &r underligsen den strukturerade
rimlighetsbeddmningen eftersom den senare regelns forsta steg leder till att
ingripande endast kan ske pa marknader dér kostnaden och risken for typ I-
fel ar 18g. Fragan blir dirmed huruvida per se-legalitet eller strukturerad
rimlighetsbeddmning utgor det basta forhallningssittet.'™

Avgorande for om per se-legalitetsregeln eller den strukturerade
rimlighetsbeddmningen ska ges foretrdde blir vilken regel som medfor 14gst
vilfirdskostnader vid ett felaktigt tillimpande.'”® Till fordel for per se-
legalitet talar att regeln aldrig kan medfora ndgra typ I-fel. Daremot blir
antalet typ II-fel hoga  jamfort med den  strukturerade
rimlighetsbeddmningen, sérskilt om sddana marknader som skulle bedomts
ha en stor risk for typ II-fel redan vid det forsta steget av den strukturerade
rimlighetsbeddmningen tas i beaktning."”!

'%5 Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 117.

186 Termen 4r hamtad fran Henriksson, JT 2006/07 s. 588.

""" Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 117.
'** Henriksson, JT 2006/07 s. 577.

'% Evans & Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 118;
Henriksson, JT 2006/07 s. 589.

" Henriksson, JT 2006/07 s. 589

! Henriksson, JT 2006/07 s. 590.
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Nackdelen med att utforma en rittsregel baserad pa en strukturerad
rimlighetsbedomning &r att en sidan réttsregel maste ta héinsyn till
kostnadsallokering, intdktsberdkning samt ndr en vinstniva ska vara oskiligt
hog. Med dessa hinsyn blir det &dterigen problematiskt att utforma en
materiell regel som 4r bade objektiv och effektiv.'*>

Per se-legalitet 4r vidare att foredra framfor en strukturerad
rimlighetsbeddmning om det kan antas att priser som overstiger kostnader ar
vélfardshdjande samt att domstolar och myndigheter inte kan identifiera
skadlig prissittning pa ett effektivt sdtt. Om sa &r fallet torde det vara béttre
ur vilfardssynpunkt att tillata ett antal typ II-fel framfor en réttsordning som
medfor ett hogt antal typ I-fel.'”

Henriksson anfor att per se-legalitet &r att foredra framfor den otydliga
héllning som dr géllande rétt i dagsldget. Enligt Henriksson dr det néstintill
en omdjlighet for domstolar och myndigheter att pa ett adekvat sitt
identifiera oskiliga priser, vilket, i samband med att priser Overstigande
kostnader i allménhet torde vara effektivt, talar for att per se-legalitet &r att
foredra.'”*

4.8 Mojliga remedium i fall av
overprissattning

Det finns flera olika sétt for domstolar och myndigheter att ingripa mot hoga
priser. Det kan rora sig om direkta ingrepp riktade mot foretaget, men det
kan @ven tdnkas bli aktuellt att pa olika sétt forsoka paverka marknaden for
att pa sé sitt 0ka konkurrensen med légre priser som f6ljd.

4.8.1 Direkta sanktioner mot foretaget

Det priméra remediet mot dverprisséttning dr i dagsldget att utfora en direkt
sanktion mot det Overprissdttande foretaget. Enligt KL kan foretag som
uppsétligen eller av oaktsamhet bryter mot KL 2 kap. 7 § eller artikel 102
FEUF bestraffas med konkurrensskadeavgift. Avgiften kan uppgd till
maximalt tio procent av foretagets drsomsittning.'”

Enligt Lyons dr konkurrensskadeavgift ingen bra primdrsanktion i fall av
overprissittning eftersom det finns en risk att foretag skulle bli tvungna att
foreta en konkurrensriéttslig utredning varje gang de ville hoja sina priser,
vilket skulle innebéra en alltfor hog belastning for foretagen.'”

"> Henriksson, JT 2006/07 s. 590.

"> Henriksson, JT 2006/07 s. 590.

%4 Henriksson, JT 2006/07 s. 590f; Evans & Padilla kommer till samma slutsats, Evans &
Padilla, Journal of Competition Law and Economics nr 1 2005 s. 118.

SKL 3 kap. 5 §.

1% Lyons, Pros and Cons of High Prices s. 79.
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Alternativt skulle det i vissa extremfall kunna tdnkas bli aktuellt med
omstrukturering av det dominerande fOretaget om det inte gir att losa
problemet pi ett mindre ingripande sitt.'”” Kommissionen har dock &nnu
inte utnyttjat mojligheten till att ingripa med strukturella atgarder.'”®

Lyons anfor att det i extrema fall av dverprisséttning skulle kunna vara ett
alternativ att genomfora vertikal omstrukturering i foretag som é&r vertikalt
integrerade, och dirmed bryta upp olika delar av produktionen. Vid en
sadan omstrukturering kan delar av produktionen utsittas for prisreglering
samtidigt som de ldgre leden i produktionen blir mer konkurrensutsatta.
Lyons varnar dock dven for att en sddan omstrukturering kan leda till
effektivitetsforluster.'”

4.8.2 Prisreglering

Ett alternativ mot att ingripa mot det dverprissittande foretaget specifikt kan
vara att infora en allméngiltig prisreglering pd den aktuella marknaden.

Henriksson &r skeptisk mot prisreglering som ett remedium mot
Overprissittning och menar att det prisreglerande organet i sddant fall stills
infor samma problem som domstolarna nir de ska bedéma Gverpriser.””

Till skillnad fran Henriksson anser Markert att prisreglering kan vara ett
bittre alternativ dn ingripande via konkurrensritten, om &n endast inom
vissa sektorer. Enligt Markert kan inte sektorspecifik reglering leva i
harmoni med konkurrensritten d& varje konkurrensréttsligt ingripande mot
Overprissittning skulle vara ett de facto angrepp pa prisregleraren. Vidare
pekar Markert pd el- och gasmarknaderna som exempel pd lampliga
marknader for prisreglering. Dessa marknader utgdr naturliga monopol, med
hoga intrddesbarridrer som omojliggdr intrade for nya konkurrenter. Detta
gor marknaderna sérskilt ldmpliga for prisreglering da ett ingripande mot
Overprissittning via konkurrensritten likvdl inte kan medfora effektiv
marknadskonkurrens.*"'

Ett omrade dir prisreglering synes ha anvints lyckat som alternativ till
konkurrensritten ror internationell mobiltrafik inom EU. Internationell
mobiltrafik har under 2000-talet varit foremal for ett antal prisregleringar pa
unionsniva. 2009 uppmirksammade kommissionen att prissédttningen pa
internationell mobiltrafik fortfarande priglades av vildigt hoga
vinstmarginaler, i vissa fall s hoga som 95 %. Vidare fann kommissionen
att den internationella mobilmarknaden saknade effektiv konkurrens dé det 1

17 Eérordning 1/2003 om tillimpning av konkurrensreglerna i artikel 81 och 82 i fordraget
art 7(1).

1% Whish & Bailey, Competition Law s. 214.

19 Lyons, Pros and Cons of High Prices s. 77f.

2% Henriksson, JT 2006/07 s. 591.

*! Markert, IELTR 2002 s. 23f.
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praktiken fanns vildigt fa substitut, vilket krivde reglering.”** Det slutliga
resultatet av utredningen blev att takpriser for internationell mobiltrafik
infordes genom en ny forordning.””?

4.8.3 Marknadsanpasshning

Ett alternativ till att stdvja Overprissdttning genom direkta ingrepp mot ett
foretag eller genom reglering av marknaden é&r att istéllet forsoka fa
marknadens kunder att aktivt soka sig till den som erbjuder de ligsta
priserna. Detta dr naturligtvis inte mojligt pa monopolmarknader, men pa
vissa marknader dir det finns stora aktorer torde ett Overprissittande
dominerande  foretag tvingas till ldgre priser om kunderna
uppmédrksammades pa mojligheten att byta till konkurrenter. Lyons pekar pa
att en sddan mojlighet har utnyttjats i Storbritannien dar affdrer som gav ut
kreditkort med en sérskilt hog procentsats tvingades redovisa sina
konkurrenters priser med en uppmaning om att konsumenten skulle spara
pengar vid ett byte.”*!

Fletcher & Jardine haller med Lyons och anfor att dverprissittning kan
motverkas pé ett fortjanstfullt sitt om fokus flyttas frén tillgdngssidan till
efterfrigandesidan. Enligt Fletcher & Jardine utgdérs de hogsta
intrddesbarridrerna ofta av faktorer som ar relaterade till konsumenterna.
Dessa faktorer inkluderar hoga kostnader for konsumenter att byta frén en
leverantor till en annan, ovilja frdn konsumenter att sondera marknaden efter
bittre erbjudanden, bristande information foretag emellan som resulterar i
att konsumenter inte kan genomfora ordentliga jamforelser samt bristande
information om en produkts egenskaper och kvalité. P4 marknader dir
sddana faktorer &dr nérvarande kan konkurrensmyndigheter stimulera
marknaden genom att angripa efterfragandefaktorerna, exempelvis genom
att gora jamforelser mellan foretag lattillgdngliga for konsumenterna eller
infora minimigrinser for kvalité. Sidana ingrepp leder till att
konsumenterna sjdlva okar konkurrensen pd marknaden, vilket i sin tur
motverkar dverprissittning.””’

292 Impact assessment of policy options in relation to the commissions review of the

functioning of regulation (EC) 544/2009 of the european parliament and of the council of
18 june 2009 on roaming on public mobile telephone networks within the community s.
17f.

293 Erordning 531/2012 om roaming i allmidnna mobilnit i unionen.

2% Lyons, Pros and Cons of High Prices s. 78f; Competition Commission store cards
market investigation 7 mars 2006 s. 1791.

2% Fletcher & Jardine, European Competition Law Annual 2007 s. 543.
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5 Analys

5.1 Test for overprissattning

Huruvida det foreligger ett eller flera test for dverprisséttning framgér inte
fullstindigt av varken praxis eller doktrin. Aven om testet som slogs fast i
United Brands visar pa vad som ska faststillas for att blottligga
Overprissittning har metodiken i testet sdllan anvénts fullt ut. Generellt sett
har endera en undersdkning av ett foretags kostnader och dess relation till
pris foretagits, eller nagon form av jamforelse utforts. Endast i de bada
mélen rorande Helsingborgs hamn har kommissionen sokt strikt folja de
steg som EU-domstolen uppstéllt. Dock forekom dven i de fallen avvikelser
da det forsta steget forvisso utredde HHAB:s kostnader, men kommissionen
uttalade darefter inte huruvida priset var “excessive” eller inte utan gick
direkt pd det andra steget.

Det mesta pekar dérfor pa att den metodik som slogs fast i United Brands
inte behdver tillimpas strikt vid en bedomning av overprissittning. For detta
talar dven domstolens uttalande att andra mojligheter for pévisandet av
overprissittning var mojliga.

5.1.1 Ekonomiskt varde och kostnadsallokering

Centralt for Overprissittningsproblematiken blir begreppet ekonomiskt
virde. United Brandsfallet ger ingen ytterligare vigledning 4n att
ekonomiskt vérdet kanm innebdra produktionskostnad. De bada maélen
rorande Helsingborgs hamn och malet Attheraces pekar pa att ytterligare
faktorer, bland annat sddana pd efterfrdgandesidan, méste tas i beaktning nér
ekonomiskt virde ska faststdllas. Enligt min mening finns det anledning att
vara kritisk mot ett sddant stillningstagande.

Det forefaller néstintill naturligt att foretag i dominerande stéllning, sarskilt
de i1 superdominant stillning, erbjuder varor eller tjinster som det finns
sarskild efterfrdgan for. Att dd dessa foretags varor eller tjanster skulle
erkinnas ett hogre ekonomiskt virde pa den grund att deras tjénster har ett
mervirde utover det ekonomiska for kunden innebér en risk for att det
ekonomiska virdet blir alltfor subjektivt och hogt. I forlingningen innebér
en sadan ordning skada for konsumenterna da priserna tilldts vara hoga. Ett
forbud mot Overprissdttning som inte tar hdnsyn till faktorer pa
efterfragandesidan ligger istéillet mer i linje med att foretag i dominerande
stdllning har ett sdrskilt ansvar att inte missbruka sin marknadsposition &n
om det motsatta ska gilla.

Det kan enligt min mening dock finnas skal for att i vissa fall ta faktorer pa
efterfragandesidan i beaktning vid berdkningen av ekonomiskt vérde. Sa
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torde vara fallet dd Overprissittningen inte per automatik drabbar
konsumenterna. I fall dér det Overprissittande foretaget siljer en vara eller
tjanst till ett oskéligt hogt pris till ett foretag som sedan sdljer vidare pd en
mer konkurrensutsatt marknad, och den del som sélts till Gverpris utgor en
liten del av den slutliga produkten, torde det andra foretaget kunna agera
som ett filter som omintetgdr den skada konsumenterna annars skulle lidit
av Overprisséttningen. Skulle konkurrensrétten ingripa i sadana fall dr det
konkurrenterna som skyddas, och inte konsumenterna, vilket ligger mindre
bra i linje med konkurrensrittens huvudsakliga syfte. Ett mal dir ett foretag
kunnat agera som ett saddant filter dr Attheraces, dir British Horse Racing
Board sédlde informationen till ett hogt pris till Attheraces och Attheraces
sedan silde informationen vidare pd en mer konkurrensutsatt marknad. Den
huvudsakliga anledningen till att Attheraces inte ledde till en fdllande dom
syntes vara att det inte visades att British Horse Racing Boards hoga
vinstmarginal medforde skada for konsumenterna.

Da begreppet ckonomiskt vérde oftast har kopplats samman med
produktionskostnad infinner sig problem rorande kostnadsallokering. Trots
att domstolen i United Brands uttalade att kostnadsallokering i det fallet inte
skulle vara ett odverstigligt problem har i senare mal just kostnadsallokering
blivit foremal for kritik. Exempelvis underkdndes i Helsingborgs hamn-
maélen den kostnadsberékning som HHAB ldmnade in till kommissionen da
den visade att HHAB gick med forlust, vilket med storsta sannolikhet var
felaktigt. Kan kostnader inte allokeras pd ett enhetligt sétt riskerar
produktionskostnaden att stéllas alltfor hogt eller 14gt, vilket ger en felaktig
relation mellan kostnaden och det ekonomiska virdet. Resultatet av detta
blir att myndigheter och domstolar fér ett otillrdckligt underlag och riskerar
att fatta ett felaktigt beslut.

5.1.2 Produktionskostnad och orimlig relation

Aven om kostnadsallokeringsproblemen kunnat 18sas och en tydlig
vinstmarginal ddrmed kunnat fas fram kvarstar likvdl problem med hur stor
vinstmarginalen fir vara for att inte utgora Overprissittning. Har torde
rimligtvis olika marginaler gilla for olika branscher da vissa branscher
priaglas av hogre risk dn andra och dessa risker maste belonas med hogre
avkastning for att inte omintetgéra incitamentet fOr innovation. En
allméngiltig definition av vilken nivd Over produktionskostnad som é&r
tillaten torde dérfor inte kunna faststéllas. Effekten av att en sdker niva for
overprissittning inte kan faststdllas blir att dverprissittningsmetodiken alltid
kommer préglas av ett mitt av subjektivitet och &ven om de mest grava
fallen av Overprisséttning, sdsom i Napp och British Leyland kan
identifieras kommer det i de flesta fallen bli svart att visa att ett hogt pris &r
oskaligt.

Hur stor vinstmarginal som ska tillatas blir an svarare att avgora rorande s.k.
prestigevaror, da dessa typiskt sett har en hdg vinstmarginal redan fran
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borjan. Van der Woudes kritik mot intervention av prestigevaror dr har
sarskilt relevant. Prestigevaror dr sannolikt ofta prestigevaror just pa grund
av sitt hoga pris, vilket inte séllan torde ge en hog vinstmarginal. Om
intervention skulle ske dven i dessa fall uppstar en risk for att prestigevaror
skulle komma att férsvinna fran marknaden.

Ett problem som uppstar i sammanhanget blir naturligtvis vilka varor som
ska rdknas som prestigevaror, vilka varor som ska riaknas som oumbdrliga,
och vilka som ska ligga ddremellan. Kan detta problem &vervinnas kan det
dock leda till en Okad klarhet rorande hur missbruksbestimmelsen ska
tillimpas d& vissa marknader kan gallras ut redan d& de relevanta
produkterna ska identifieras.

Problemet med att identifiera en orimlig relation mellan produktionskostnad
och pris torde enligt min mening inte i sig vara odverstigligt. I vissa fall
torde det std klart att en vinstmarginal &r oskélig och att forfarandet dirmed
utgdér missbruk, medan det i andra fall blir svédrare att avgdra. Enligt min
mening ar detta en bedomning som Marknadsdomstolen och EU-domstolen
klarar av. Ett visst matt av subjektivitet ska tilldtas inom réttstillimpningen
dé den ger domstolen okad flexibilitet att 16sa drenden pa ett andamalsenligt
satt. Genom att endast ingripa i mél dir vinstmarginalen vida Overstiger
produktens eller tjdnstens ekonomiska virde torde forbudet mot
overprissittning kunna anvidndas ndgorlunda effektivt. Enda gangen
problem uppstar blir i s fall ndr vinstmarginalen befinner sig i granslandet
for vad domstolen anser vara orimligt eller inte. I sddana fall torde det vara
mer pékallat med forsiktighet frin domstolens sida och ingrepp torde
ddrmed endast ske i uppenbara fall.

5.1.3 Jamforelser

Olika former av jamfOrelser har som ovan framgétt anvints for att pavisa
overprissittning. Bristen med att anvinda sig av jimforelser torde ligga i
sjdlva jamforelseobjektet. Av de olika former av jamfOrelser som anvints
finns det problem med samtliga. Branschinterna jamforelser har sin
utgdngspunkt pa en marknad dér ett foretag 4r dominerande och dessutom dr
misstinkt for Overprissittning. Konkurrensen pd en siddan marknad &ar
saledes redan snedvriden, vilket gor den olamplig som jamforelseobjekt.

Att anvinda andra marknader som jamforelseobjekt adr forenat med vissa
svarigheter. Dels kan det vara svért att hitta marknader som uppvisar
tillrackligt stora likheter och dirmed kan anvidndas som jamforelseobjekt.
Dels finns det, for det fall jamforbara marknader kan identifieras, risker
forenat med att forutsétta att prissittningen pd dessa marknader skulle vara
skélig. Jamforbara marknader torde dock dndé enligt min mening vara det
lampligaste jamforelseobjektet. Kan en sadan jimforelse ske blir det relativt
enkelt att se huruvida det dominerande foretaget Overprissitter pa en viss
marknad. En stor skillnad mellan olika marknader torde pavisa att den ena
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marknaden &r dverprissatt forutsatt att foretaget inte kan uppge godtagbara
skdl for prisskillnaderna. Det 4r dock vért att poédngtera att sadan
prissittning, precis som Akman anfor, kanske snarare borde angripas genom
forbudet mot prisdiskriminering.

5.1.4 Loser nagra av de alternativa testen de
problem som finns idag?

De alternativa test som tagits fram i doktrinen uppvisar i mangt och mycket
samma brister som dagens test for verprissattning.

Dual entitlement-metoden har fordelar i att den primért ser till ett foretags
historiska prisséttning, vilket innebér att den &r enklare att tillimpa. Vidare
torde metoden genom sitt sista steg utesluta hoga priser som inte beror pa
bristande konkurrens, vilket gor att risken for typ I-fel minskar. Problemet
med Dual entitlement-metoden dr att den endast ersétter det andra steget i
United Brands tvastegstest. For att metoden ska ha framgang kravs saledes
bade att begreppet ekonomiskt virde far en tydlig definition, och att en
utredning om relationen mellan pris och produktionskostnad kan foretas
framgangsrikt. Metoden kan saledes vara en forbittring av den metod som
finns idag, men den ldser pd intet sétt alla de problem som associeras med
pavisandet av dverprissittning.

Inte heller 16nsamhetsanalys kan anvidndas pa ett framgéangsrikt sétt for att
pavisa oOverprissittning. Inledningsvis finns ett problem 1 att ett foretags
vinstmarginal skiljer sig beroende pa vilken form av 16nsamhetsanalys som
anvinds, vilket ger ett inkonsekvent resultat. Detta problem é&r dock inte
odverstigligt d4 bada metoderna skulle kunna anvindas parallellt och det for
foretaget mest lindriga resultatet skulle kunna tillimpas.

Grout och Zalewskas kritik mot 16nsamhetsanalys da de anfor att metoden
endast kan anvindas fOr att pavisa lonsamhet dr dock sérskilt traffande. For
att metoden ska kunna anvédndas pa ett dndamalsenligt sétt krdvs att en
relation mellan foretagets 16nsamhet och prissittning kan identifieras som
oskélig. Metoden moter dirmed samma problem som dagens metoder i och
med att en orimlig relation maste identifieras.

5.2 Bor konkurrensratten ingripa mot
overprissattning?

Det avgdrande for om konkurrensrétten bor ingripa i fall av dverprisséttning
blir huruvida en effektiv och praktiskt anviandbar réttsregel kan formuleras.
Inom doktrinen har frimst tvd mdjliga instéllningar till Sverprissittning
utkristalliserats, per se-legalitet samt strukturerad rimlighetsbeddmning.
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Enligt min mening uppvisar den strukturerade rimlighetsbeddmning samma
brister som dagens tvastegstest dd en jimforelse mellan kostnad och pris
maste goras. Har uppstdr samma kostnadsallokeringsproblem som
redogjorts for ovan vilket gor att rdttsregeln inte bidrar till ndgon o6kad
klarhet. Problemen den strukturerade rimlighetsbedomningen medfor
saledes en fortsatt stor risk for felaktiga frianden och féllanden.

Det finns vidare ytterligare ett problem med att tillimpa en réttsregel som &r
otydlig. Aven om savil kommissionen som KKV idag ofta viljer att inte
ingripa mot fall av misstinkt Gverprissittning har foretag mojlighet att
utnyttja sin subsididra talerdtt. Darmed uppstar en risk for ett dkat antal
processer rorande Overprissittning dar Marknadsdomstolen tvingas tillimpa
en oklar och subjektiv rittsregel med osdkra resultat som foljd.

5.2.1 Effekten av att tillampa per se-legalitet

En sak som talar for att tillimpa per se-legalitet ar att ingripande séllan har
skett i fall av ren dverprissittning. Oftast har andra grunder for missbruk av
dominerande stéillning dven aktualiserats. Exempelvis sa hade ingripandet i
savdl British Leyland som General Motors kunnat motiveras genom att
forfarandet uppstéllde hinder mot parallellimport, och malen hade sdledes
sannolikt fatt samma utgang dven utan ett forbud mot Gverprissittning.
Overprissittning har saledes ofta setts som en forsvirande omstindighet,
snarare dn ett regelritt missbruk.

Det mest overtygande argumentet for per se-legalitet dr enligt min mening
att ett sddant synsitt skulle komma ifrdn den ordning som é&r géllande idag. |
dagsldget uppfyller inga test for overprissittning kravet pa objektivitet och
effektivitet, vilket gor att en eventuell talan blir sdvél tungrodd som svér att
forutse utgangen av. Skulle per se-legalitet istéllet tillimpas forsvinner
risken for felaktiga fillanden samtidigt som det bidrar till 6kad réttssdkerhet
for foretagen och tydlighet for konkurrensmyndigheter och domstolar.

Det kan dock naturligtvis finnas skél att ibland ingripa mot fall av hoga
priser. P& marknader som &r oumbérliga for ménniskor och dir
konkurrensen &r satt ur spel, samt marknaden &r oférmdgen att rétta till
bristerna kan det enligt min mening vara befogat att ingripa mot hdga priser.
Ett exempel didr s& har skett d&r genom de takpriser som EU har infort
rorande roamingavgifter. Saddan prisreglering skyddar konsumenterna mot
de negativa effekterna av hoga priser samtidigt som sadana test som finns
inom konkurrensrétten blir 6verflodiga. En sddan ordning, dér prisreglering
anviands som verktyg for att avhjélpa icke fungerande marknader ar enligt
min mening att foredra framfor konkurrensréttens svdrhanterliga test mot
overprissittning.

Henriksson har i sammanhanget anfort att ett prisreglerande organ stills

infor samma problem som en domstol da de ska besluta hur marknaden ska
prisregleras. Det finns dock enligt min mening betydande skillnader mellan
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att ingripa mot ett enskilt foretags prissittning och att soka faststdlla en
allméngiltig skilig prisnivd pad en marknad. Prisreglering torde framst bli
aktuellt pad sddana marknader som tidigare varit reglerade. Detta da dessa
marknader, vilket praxis har visat, uppvisar de storsta problemen med
Overprissittning. Pa sddana marknader torde det redan finnas expertis om
hur en skélig prissittning ska utformas. Vidare finns det redan idag
ekonomiska system for hur prisreglering ska ske. Lonsamhetsanalys
anvinds som ovan framgatt primirt vid reglering av olika marknader och
torde déarfor kunna anvindas fortjanstfullt.

Slutligen synes prisreglering som alternativ till ett forbud mot
overprissittning fungera vél i USA. Detta talar {for att prisreglering skulle
vara framgangsrik dven pd unionsnivd, men nirmare studier om vilka
effekter en sddan ordning har haft och vilken effekt det skulle ha inom EU
ar pakallat for att 4 ett sdkert svar. En sddan studie ligger dock inte inom
ramen for denna uppsats.

5.2.2 Overprissittning som patryckningsmedel

Som Fortumdrendet och Deutsche Telekom visat har forbudet mot
overprissittning stundtals anvénts som patryckningsmedel. Genom att patala
att ett fOretag har ett pris som dr misstainkt hogt kan en
konkurrensmyndighet fa foretaget att sédnka priset utan att behdva fora en
fullskalig process. Aven om en sadan ordning torde vara till fordel for
konsumenterna da den driver ner priser finns det enligt min mening en rad
problem med att anvinda forbudet mot Overprissittning pé ett sddant sitt.
Inledningsvis bidrar inte ett sddant forfarandesitt till att réttspraxis utvecklas
pa sa sétt att begreppen ekonomiskt virde och orimlig relation blir tydligare.
Vidare talar rattssékerhetsskél emot en sddan ordning da foretag omdjligen
utan tydlig végledning kan veta var grdansen gir for huruvida deras
prissittning dr oskéligt hog eller inte.
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6 Slutsats

De test som 1 dagsliget finns for att faststélla huruvida ett foretag tar ut ett
oskiligt hogt pris eller ej uppvisar stora svagheter. For att dessa test ska
kunna anvéndas pd fortjanstfullt sdtt méste de utvecklas pd sd sitt att
begreppet ekonomiskt virde ges en allméngiltig innebord. Dessutom maéste
tydligare riktlinjer tas fram for vad som utgdr en orimlig relation mellan ett
uttaget pris och det ekonomiska véardet pa en vara eller tjanst. Vidare méste
dven de problem som forknippas med kostnadsallokering 16sas. Kan denna
utveckling inte ske kommer testen for Overprissittning aldrig att uppna de
krav pad effektivitet och objektivitet som rimligen kan stillas pd en
rattsregel.

De alternativa test som foreslagits inom doktrinen uppvisar i mingt och
mycket samma brister som dagens test, vilket foranleder fragan huruvida det
1 sjdlva verket dr forhéllningssattet till Overprissdttning som missbruk som
borde dndras. Det frimsta alternativet synes vara att tillimpa ett per se-
legalitetsforhdllningssitt dar konkurrensrétten inte ingriper mot hdga priser.
Mot bakgrund av hur réttsutvecklingen har sett ut och att dverprissittning
snarare behandlats som en forsvdrande omstdndighet vid andra former av
missbruk talar mycket lite for att negativa effekter skulle uppsta till f6ljd av
ett sadant forhallningssatt.

Aven rittssikerhetsargument talar for per se-legalitet framfor ett
svarhanterligt test. Ett forbud mot Overprissittning far inte bli ett
damoklessvird for foretagen och dédrmed hindra innovation och utveckling.
Istdllet maste en klar grins dras for huruvida viss prissittning utgor
missbruk eller inte. D4 mycket lite talar for att ett test som uppfyller kraven
pa objektivitet och effektivitet ska kunna tas fram &r det istillet en bittre
16sning att lata Overprissittning angripas pd andra sitt dn genom
konkurrensrétten.

Att konkurrensritten later bli att ingripa mot hoga priser behdver dock inte
betyda att hoga priser aldrig kan korrigeras. P4 marknader med hoga
intrddes- och expansionsbarridrer dér effektiv konkurrens saknas kan det
ibland bli n6dvindigt med ndgon form av intervention. Ingripandet bor pa
sadana marknader dock hellre ske genom prisreglering, sdsom skett rorande
internationell mobiltrafik. En sddan ordning uppstéller allméngiltiga regler
pa marknaden och bidrar ddrmed till en 0kad rattssédkerhet for foretagen
samtidigt som konsumenterna skyddas mot oskiligt hoga priser.
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