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Summary

A genuine undistorted competition on the market reduces the price or
increases the quality of products or services and increases the selection of
products or services, which enhances consumer welfare. According to
settled case-law, an undertaking which holds a dominant position has a
special responsibility not to allow its conduct to impair, genuine undistorted
competition on the market. Thus, Article 102 TFEU, prohibits a dominant
undertaking from adopting behavior that has an exclusionary effect on
competitors by using methods other than those that are part of competition
on the merits. Accordingly, in that light, not all competition by means of
price may be regarded as legitimate. However, the phrase competition on
the merits is not clearly defined, which means legal uncertainty for a
dominant undertaking. This essay examines the dividing line between
conduct that falls within the area circumscribed by competition on the
merits from conduct that harms competition. The aim is to, with a dominant
undertaking’s special responsibility as starting point, examine whether a
dominant undertaking is able to, and should, assess the lawfulness of its
own pricing.

The economic effects based approach of Article 102 FEUF, resulting from
the modernization of the EU competition law the last decade, means that the
purpose of competition policy is to protect competition and consumer
welfare, not competitors. Thus, not every exclusionary effect is necessarily
detrimental to competition. 102 TFEU prohibits a dominant undertaking
from engaging in conduct that have an actual or potential exclusionary
effect on actual or potential competitors considered to be as efficient as it is
itself. Competition on the merits may, by definition, lead to the departure
from the market of competitors that are less efficient and so less attractive to
consumers from the point of view of, among other things, price, choice,
quality or innovation. In order to assess the lawfulness of the pricing policy
applied by a dominant undertaking, reference should be made, as a general
rule, to pricing criteria based on the costs incurred by the dominant
undertaking itself and on its strategy. Indeed, to the extent that a dominant
undertaking sets its prices at a level covering the great bulk of the costs
attributable to the supply of the goods or services in question, it will, as a
general rule, be possible for an actual or potential competitor as efficient as
that undertaking to compete with those prices without suffering losses that
are unsustainable in the long term.

In this paper, it is noted that failure to cover average variable cost indicates
that the dominant undertaking is sacrificing profits in the short term and that
an equally efficient competitor cannot serve the targeted customers without
incurring a loss. If, on the contrary, the price charged by the dominant
undertaking has coverage of the variable cost an equally efficient competitor
can compete effectively with the pricing conduct of the dominant
undertaking. In principle, the dominant undertaking's pricing conduct is not
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likely to have an adverse impact on effective competition, and thus on
consumers. Furthermore, the validity of such an approach is reinforced by
the fact that it conforms to the general principle of legal certainty, since
taking into account the costs and prices of the dominant undertaking enables
that undertaking to assess the lawfulness of its own conduct, which is
consistent with its special responsibility under Article 102 TFEU. A
dominant undertaking assumed knows its own costs and prices. It is,
however, noted that it is desirable that the Commission would communicate
a guidance paper on the phrase competition on the merits and thus clarify
the underlying principles, which would be helpful for the dominant
undertakings.



Sammanfattning

En effektiv konkurrens pa marknaden pressar ned priserna eller forbéattrar
kvaliteten och Okar utbudet av de varor och tjanster som erbjuds pa
marknaden, vilket gynnar konsumenterna. Féretag som har en dominerande
stallning pa marknaden anses enligt gallande ratt ha ett séarskilt ansvar enligt
artikel 102 FEUF for att inte genom sitt beteende inverka skadligt pa en
effektiv konkurrens. Det ar saledes forbjudet for foretag i dominerande
stallning att tillampa sadana forfaranden som faller utanfor omradet for
competition on the merits (svensk Oversattning: pris- och prestations-
konkurrens) och som darmed leder till en utestangningseffekt for
konkurrenter. | detta sammanhang kan emellertid inte all konkurrens med
priser anses vara tillaten. Det saknas dock en enhetlig och allmant
vedertagen definition av begreppet pris- och prestationskonkurrens, vilket
skapar en rattsosakerhet for dominerande foretag. Denna uppsats granskar
gransdragningen mellan atgarder som faller inom pris- och prestations-
konkurrens och atgarder som har en skadlig inverkan pa konkurrensen och
som darmed ar forbjudna enligt artikel 102 FEUF. Syftet ar att med
utgangspunkt i dominerande foretags sarskilda ansvar enligt artikel 102
FEUF undersdka huruvida dominerande foretag kan sjalva, och bor sjélva,
avgbra om en viss prissattning som tillampas av foretaget faller inom pris-
och prestationskonkurrens eller om den utgdér otillaten priskonkurrens.

Artikel 102 FEUF anses enligt géllande ratt syfta primart till att skydda en
effektiv konkurrens och nyttan for konsumenterna, inte konkurrenternas
intressen. Detta ligger i linje med den mer ekonomiska tolkning som har
utvecklats som en del av moderniseringen av EU:s konkurrensrétt det
senaste decenniet. Darmed &r det inte alla verkningar av ett utestdngande
beteende som har en skadlig inverkan pa konkurrensen. Det ar endast
atgarder som leder till en konkret eller potentiell utestangningseffekt for
faktiska eller potentiella konkurrenter som ar atminstone lika effektiva som
det dominerande foretaget som har en skadlig inverkan pa konkurrensen och
som darmed faller utanfér omradet for pris- och prestationskonkurrens. Pris-
och prestationskonkurrens kan per definition leda till att konkurrenter som
ar mindre effektiva an det aktuella dominerande foretaget, och saledes ar
mindre intressanta for konsumenterna vad exempelvis betraffar pris, urval,
kvalitet och innovation, utestangs fran marknaden. Fragan om en viss
prissattning riskerar att utestdnga lika effektiva faktiska eller potentiella
konkurrenter ska som huvudregel avgoras utifran huruvida det dominerande
foretaget har kostnadstackning. Sadan bedémning ska baseras pa foretagets
egna kostnader och priser, det vill sdga i vilken man dess pris ar baserat pa
dess kostnader. Foreligger kostnadstackning hos dominanten sa har lika
effektiva faktiska eller potentiella konkurrenter ocksa kostnadstackning och
riskerar darmed inte att bli utestangda fran marknaden eftersom de skulle
kunna konkurrera effektivt med dominantens prissattning. Dominantens
prissattning har i en sadan situation inte nagon negativ inverkan pa den
effektiva konkurrensen och darmed inte heller pa konsumenterna.
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| uppsatsen kostateras att en viss prissattning som tillampas av foretag i
dominerande stéllning anses i regel falla inom pris- och prestations-
konkurrens om foretaget har tackning for sina genomsnittliga rorliga
kostnader. Om foretaget inte har sadan kostnadstickning, visar det att
foretaget pa kort sikt offrar vinster och att en lika effektiv konkurrent inte
kan leverera till kunderna utan att gora forlust eller, i vart fall, drabbas av
minskad l6nsamhet. | en sadan situation faller prissattningen utanfor
omradet for pris- och prestationskonkurrens. Den omstandigheten att
dominantens egna kostnader och priser beaktas gor det mojligt for foretaget
att, med beaktande av det sérskilda ansvar som aligger det enligt artikel 102
FEUF, sjalv avgora huruvida dess prissattning faller inom pris- och
prestationskonkurrens. Foéretag forutsatts namligen ha kdnnedom om sina
egna kostnader och priser. Detta synsétt Overensstdmmer med den allménna
rattssakerhetsprincipen. Det konstateras vidare att en vagledning fran
Kommissionen vore lampligt att infora for att uppna en enhetlig och allméant
vedertagen definition av begreppet pris- och prestationskonkurrens. En
sadan vagledning skulle pd sa satt oka rattssakerheten for foretag i
dominerande stallning och underlatta for sadana foretag att med beaktande
av det sarskilda ansvar som aligger dem enligt artikel 102 FEUF sjélva
kunna avgora huruvida en viss prisséttning eller ett visst rabattsystem ar
tillatet ur konkurrenssynpunkt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Konkurrensverket (KKV) framhaller i en rapport fran 2014 att Sveriges
malsattning &r en stabil och hallbar ekonomisk tillvaxt'. Teknisk utveckling
och produktivitetsokningar ar de viktigaste drivkrafterna for ekonomisk
tillvaxt. KKV uttalar att konkurrenspolitiken spelar en central roll genom att
effektiv konkurrens ar den viktigaste drivkraften till produktivitetsokningar i
ekonomin. Effektiv konkurrens tvingar foretagen att bli mer effektiva,
genom att pa en konkurrensutsatt marknad maste foretagen kontrollera sina
kostnader och anvéanda sina resurser pa ett effektivt sétt. Foretagen maste
standigt strava efter att sanka sina produktionskostnader sa att de kan halla
konkurrenskraftiga priser samtidigt som de erbjuder bra produkter. KKV
framhaller att effektiv konkurrens ocksa fungerar som en drivkraft for
innovation. Foretagen maste standigt forbattra sina varor och tjanster sa att
de motsvarar konsumenternas efterfragan. Det kan handla om utveckling av
nya produkter och tjanster eller forbattring av kvaliteten och funktionen pa
redan existerande produkter och tjanster (s.k. produktinnovation). Det kan
aven handla om utveckling av nya och forbattrade processer som
effektiviserar produktionen och sanker produktionskostnaderna (s.k.
processinnovation). KKV uttalar att en effektiv konkurrens darmed gynnar
konsumenterna. Den mest omedelbara positiva effekten for konsumenterna
av en effektiv konkurrens pa marknaden ar hogre kvalitet eller lagre priser
och 6kat utbud av de varor och tjanster som erbjuds p& marknaden.*

I ovan nd&mnda rapport uttalar KKV vidare att vinstmaximerande foretag
dock alltid stravar efter marknadsinflytande och att vinna marknadsandelar
och kan darmed ha incitament att forséka snedvrida konkurrensen.® Av EU:s
konkurrenspolitik framgar att alla foretag i EU ska konkurrera pa lika och
rattvisa villkor och av egen kraft. EU, och darmed Sverige, har darfor
konkurrensregler som ska se till att marknaden fungerar val.* Konkurrens-
reglerna syftar till att skydda en effektiv konkurrens mot en snedvridning
genom att faststalla granser inom vilka foretagen tillts agera.” De grund-
laggande materiella bestimmelserna utgors av tva generella férbud mot
konkurrensbegransande beteende hos foretag, varav ett ar forbud mot

! Ekonomisk tillvéxt definieras allmant som en 6kning av antalet varor och tjanster som
produceras inom ett land under en viss tidsperiod och méts i allmanhet som férandringar i
BNP (bruttonationalprodukt) per capita, se t.ex. Rapport fran de nordiska konkurrens-
myndigheterna (nr. 1/2014), s. 21.

2 Rapport frén de nordiska konkurrensmyndigheterna (nr. 1/2014), s. 21 och 23-29.

¥ Rapport frén de nordiska konkurrensmyndigheterna (nr. 1/2014), s.19.

* Se t.ex. http://ec.europa.eu/dgs/competition/index_sv.htm.

® Se t.ex. 1kap. 1 § KL; Férordning nr. 1/2003, p. 1 och 9 ingressen; Prop. 2007/08:135, s.
66-67.
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missbrgk av en dominerande stéllning (artikel 102 FEUF respektive 2 kap. 7
§ KL).

Karlsson framhaller att foretag vidtar atskilliga atgarder som syftar till att
oka foretagets konkurrenskraft pa marknaden och att priset normalt ar det
framsta och mest betydelsefulla konkurrensmedlet som foretagen har till sitt
forfogande. Nar det galler atgarder som vidtas av foretag som har en
dominerande stéllning pa marknaden, uttalar Karlsson att det ofta ar svart att
dra en grans mellan lagenliga atgarder och atgarder som har en skadlig
inverkan pa en effektiv konkurrens och som darmed &r forbjudna enligt
artikel 102 FEUF respektive 2 kap. 7 § KL. Karlsson anser att fragan
framfor allt uppkommer nér ett dominerande foretag tillampar en viss pris-
sattning eller ett visst rabattsystem.” Av EU-rattslig praxis framgér att
foretag som har en dominerande stéllning pa marknaden har rétt att skydda
sina kommersiella intressen genom att konkurrera utifran vad deras
effektivitet tillater och efter vad som ar normalt branschbeteende.® Féretag i
dominerande stallning har dock ett sérskilt ansvar (s.k. special
responsibility) for att inte genom sitt beteende inverka skadligt pa en
effektiv konkurrens p& marknaden.® EU-domstolen har i detta sammanhang
slagit fast att det enligt artikel 102 FEUF &r forbjudet for dominerande
foretag att tillampa ett forfarande som leder till en utestangningseffekt for
konkurrenter och darmed starka sin dominerande stallning pa andra sétt an
genom pris- och prestationskonkurrens (s.k. competition on the merits).
Dock kan inte all priskonkurrens anses vara tillten.'

1.2 Syfte och fragestallningar

Karlsson framhaller att uttrycket pris- och prestationskonkurrens ar centralt
for missbruksbedémningen.* EU-domstolen har, som beskrivits ovan,
uttalat att artikel 102 FEUF forbjuder ett foretag i dominerande stéllning att
inverka skadligt pa en effektiv konkurrens genom att anvanda sig av
metoder som faller utanfér omradet for pris- och prestationskonkurrens.
Domstolen har dock vidare uttalat att inte all konkurrens med priser kan
anses falla inom pris- och prestationskonkurrens.*? Gransen mellan atgarder

® Se t.ex. Karlsson & Ostman (2014), s. 12.

" Karlsson & Ostman (2014), s. 681.

¥ Se t.ex. mal 27/76 United Brands, p. 189-194; mal T-83/91 Tetra Pak, p. 147; mél C-
457/10 AstraZeneca, p. 129; mal T-340/03 France Télécom, p. 185; mal T-228/97 Irish
Sugar, p. 189; Karlsson & Ostman (2014), s. 681-682.

% Se t.ex. mél C-52/09 TeliaSonera, p. 24; mal C-209/10 Post Danmark, p. 21 och 23; mal
C-202/07 P France Télécom, p. 105; mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 83; mal C-
322/81 Michelin I, p. 57; mal C-457/10 P AstraZeneca, p. 188.

10 5e tex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 27; mal C-209/10 Post Danmark, p. 25; mal C-
202/07 P France Télécom, p. 106; mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 176-177; mal C-
62/86 AKZO, p. 70; mal C-457/10 P AstraZeneca, p. 75.

1 Karlsson & Ostman (2014), s. 664 not 102.

12 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 27; mal C-209/10 Post Danmark, p. 25; mél C-
202/07 P France Télécom, p. 106; mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 176-177; mal C-
62/86 AKZO, p. 70; mal C-457/10 P AstraZeneca, p. 75.
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som haller sig inom pris- och prestationskonkurrens och beteenden som
faller utanfor detta omrade och som darmed ar forbjudna enligt artikel 102
FEUF respektive 2 kap. 7 8 KL &r, som nédmnts ovan, emellertid inte
tydlig.*® Detta hanger samman med att det saknas en enhetlig och allmant
vedertagen definition av begreppet pris- och prestationskonkurrens, vilket
skapar en rattsosdkerhet for dominerande foretag.™* Artikel 102 respektive 2
kap. 7 § KL ger utover en forteckning over ett antal, icke uttbmmande
exempel pa beteenden som kan utgdéra missbruk ingen narmare vagledning
om hur man skiljer forbjudna forfaranden fran tillatna forfaranden.
Kommissionen uttalar i Kommissionens meddelande (2009/C 45/02) om
tillampning av artikel 102 FEUF som vagledning att tonvikten ligger pa att
trygga konkurrensen pa den inre marknaden och se till att foretag som har
en dominerande stallning inte utestanger sina konkurrenter pa andra satt &n
genom en konkurrens med de produkter som de tillhandahaller.
Kommissionen uttalar att detta kan mycket vél innebéra att konkurrenter
som erbjuder konsumenterna samre pris, urval, kvalitet och innovation
lamnar marknaden.® Allmant kan uttrycket pris- och prestationskonkurrens
beskrivas som att om ett foretag i dominerande stallning vidtar en atgard
som kan ses som normal pris- och prestationskonkurrens ar det i regel
tillatet ur konkurrenssynpunkt, oavsett om beteendet riskerar att utestdnga
konkurrenter.*’

Denna uppsats granskar darfor gransdragningen mellan normal pris- och
prestationskonkurrens och atgarder som har en skadlig inverkan pa en
effektiv konkurrens och som darmed utgdr missbruk enligt artikel 102
FEUF respektive 2 kap. 7 § KL. Uppsatsens syfte ar att med utgangspunkt i
dominerande foretags sarskilda ansvar enligt artikel 102 FEUF undersoka
huruvida dominerande foretag kan sjalva, och bor sjalva, avgéra om en viss
prissattning som tillampas av foretaget faller inom pris- och prestations-
konkurrens eller om den utgor otillaten priskonkurrens.

Uppsatsen besvarar foljande mer preciserade fragestallningar:

e Vilka underliggande principer definierar omradet for pris- och
prestationskonkurrens?

e Kan och bor foretag i dominerande stallning sjalva avgoéra huruvida
foretagets beslut att tillampa en viss prisséttning eller ett visst
rabattsystem kan medfora en utestangningseffekt for konkurrenter
och att foretagets atgard darmed kan bli foremal for forbudet i artikel
102 FEUF?

¢ Kan man mot bakgrund av dagens utformning av artikel 102 FEUF
och av Kommissionens meddelande (2009/C 45/02) om tillampning

13 Se t.ex. SOU 2004:131, s. 163; Karlsson & Ostman (2014), s. 681.

!4 Se publikation frén OECD (juni 2006), s. 1.

1> Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 26; mél C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 173; mél
C-95/04 P British Airways, p. 57; Karlsson & Ostman (2014), s. 665.

16 Meddelande frn kommissionen (2009/C 45/02), p. 1 och 6.

17 Se t.ex. publikation frdn OECD (juni 2006), s. 1; Karlsson & Ostman (2014), s. 684; mal
C-209/10 Post Danmark, p. 21-25; mal C-457/10 P AstraZeneca, p. 129.
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av artikel 102 FEUF stilla krav pa en ny vagledning fran
Kommissionen i syfte att uppna en enhetlig och allmént vedertagen
definition av begreppet pris- och prestationskonkurrens?

1.3 Metod

Jag har valt att tillampa en rattsdogmatisk metod. Saledes ar materialet till
uppsatsen huvudsakligen hamtat fran de allmént accepterade rattskallorna
enligt den svenska réattskallehierarkin, det vill sdga lagstiftning, forarbeten,
rattspraxis och juridisk doktrin pd omradet. Majligheten till anvandning av
forarbeten i uppsatsen har med anledning av de fragestallningar som
uppsatsen utgar fran varit mycket begransad. | frdga om rattspraxis ar
avgoranden fran EU-domstolen (inklusive Tribunalen) direkt vagledande for
tillampningen av artikel 102 FEUF respektive 2 kap. 7 § KL, varfor det
materiella innehallet i artikel 102 FEUF respektive 2 kap. 7 § KL tolkas mot
bakgrund av den omfattande rattspraxis som utvecklats av EU:s domstolar.*®
Tillkannagivanden fran Kommissionen har stor betydelse for forstaelsen av
EU:s konkurrensratt genom att de faststéller de prioriteringar som kommer
att vara végledande for Kommissionens analys vid tillampningen av artikel
102 FEUF."

Jag har &ven valt att tillampa en komparativ metod. Moderniseringen av
EU:s  konkurrenspolitik  har  bidragit till  storre internationell
overensstammelse, sarskilt med amerikansk konkurrenspolitik.?’ Ett mindre
nerslag i amerikansk konkurrensratt gors darfor i uppsatsens femte del.
Materialet i denna del bestar framfor allt av rattspraxis fran United States
Supreme Court (Hogsta domstolen i USA) samt juridisk litteratur pa
omradet.

1.4 Material

Materialet i uppsatsens beskrivande avsnitt bestar framfor allt av befintlig
rattspraxis fran EU:s domstolar, av.Kommissionens meddelande (2009/C
45/02) om tillampning av artikel 102 FEUF och av Johan Karlssons &
Marie Ostmans handbok Konkurrensratt — en kommentar, 5:e upplagan,
2014. Karlsson framhaller att man bor iaktta viss forsiktighet nar det galler
Kommissionens beslutspraxis, i synnerhet vad géller dldre beslut som inte
sallan skulle bedémas annorlunda idag till foljd av att inriktningen pa EU:s
konkurrenspolitik har &ndrats under det senaste decenniet, varfor denna
beslutspraxis bortses fran i uppsatsen.?

18 Se t.ex. Prop. 2007/08:135, s. 70; Karlsson & Ostman (2014), s. 19.
19 Se t.ex. Meddelande fr&n kommissionen (2009/C 45/02), p. 2 och 3.
20 Se t.ex. Ganslandt, s. 5.

2! Karlsson & Ostman (2014), s. 19.
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Ekonomisk teori och analys har en stor betydelse for tillampningen av
artikel 102 FEUF, vilket ligger i linje med den mer ekonomiska tolkning
som har utvecklats som en del av moderniseringen av EU:s konkurrensratt
det senaste decenniet.?? En 6versiktlig redogorelse for de ekonomiska
Overvaganden som Kommissionen och EU:s domstolar har att gora i
samband med en misstankt Overtradelse av forbudsbestdmmelsen i artikel
102 FEUF kommer framst till uttryck i uppsatsens beskrivande tredje och
fjarde del, dar missbruk av en dominerande stéllning respektive otillaten
priskonkurrens presenteras. Uppsatsen utgar emellertid fran en juridisk
synvinkel, inte en national- eller foretagsekonomisk, varfor ekonomisk
litteratur inte har studerats och inte heller ekonomiska teorier eller modeller
presenteras.

1.5 Avgransningar

Konkurrensrdtten i Sverige innefattar EU:s konkurrensregler och
konkurrenslagen (2008:579). Som beskrivits ovan syftar konkurrensreglerna
till att skydda en effektiv konkurrens genom att faststélla granser inom vilka
foretagen tillats agera och bestammelser om forbud mot missbruk av
dominerande stéllning finns i artikel 102 FEUF respektive 2 kap. 7 § KL.
Forbudsbestammelsen i 2 kap. 7 8 KL har utformats med artikel 102 FEUF
som forebild och ar darmed i materiellt avseende, med undantag for det sa
kallade samhandelskriteriet®, identisk med forbudsbestimmelsen i artikel
102 FEUF. Samhandelskriteriet har emellertid tolkats vidstrackt — det récker
att paverkan pa handeln mellan EU:s medlemslander ar potentiell — vilket
innebdr att samhandelskriteriet inte begransar EU-réttens tillampning
sarskilt patagligt.* Som namnts ovan ar avgdranden fran EU-domstolen
(inklusive Tribunalen) direkt vagledande for tillampningen bade av artikel
102 FEUF och av 2 kap. 7 § KL, vilket innebar att saval det materiella
innehallet i artikel 102 FEUF som i 2 kap. 7 § KL tolkas mot bakgrund av
den omfattande rattspraxis som utvecklats av EU:s domstolar.? | uppsatsen
behandlas darfor endast artikel 102 FEUF.

En dominerande stallning kan innehas av ett foretag (s.k. ensam dominans)
eller av tva eller flera foretag (s.k. kollektiv dominans). Kommissionens
meddelande (2009/C 45/02) om tillampning av artikel 102 FEUF handlar
endast om foretag som har ensam dominans och som missbrukar sin
stallning, varfor kollektiv dominans bortses fran i uppsatsen.?®

?2 Se tex. Ganslandt, s. 4-6; Rapport frn de nordiska konkurrensmyndigheterna (nr.
1/2014), s. 43; Prop. 2007/08:135, s. 70.

% Tillampningen av artikel 102 FEUF forutsétter att missbruket kan paverka handeln
mellan medlemsstater, dar begreppet handel omfattar alla tdnkbara former av
gransoverskridande kommersiell aktivitet, inklusive etablering, och dér inverkan kan vara
direkt eller indirekt, faktisk eller potentiell, se t.ex. Karlsson & Ostman (2014), s. 49-52.

%4 Se t.ex. Prop. 2007/08:135, s. 66 och 68-69; Karlsson & Ostman (2014), s. 49-52 och
635; Forordning nr. 1/2003, art. 3.

% Se t.ex. Prop. 2007/08:135, s. 70; Karlsson & Ostman (2014), s. 19.

% Meddelande fran kommissionen (2009/C 45/02), p. 4.
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EU-domstolen har uttalat att artikel 102 FEUF avser forfaranden som direkt
kan skada konsumenterna, exempelvis genom att gentemot sina kunder ta ut
ett alltfor hogt pris eller genom att forena en forsaljning med oskaliga
villkor (s.k. exploaterande missbruk) och, kanske framfor allt, forfaranden
som kan leda till skada for konsumenterna genom att beteendet har en
skadlig inverkan pad konkurrensen (s.k. exkluderande eller utestangande
missbruk).?’”  Naringsdepartementet uttalar i sitt slutbetdnkande av
utredningen om en modernisering av konkurrensreglerna, att det i praktiken
ar ovanligt att konkurrensréttsliga regelverk tillampas for att angripa
exploaterande missbruk, till exempel éverprissattning. Departementet fram-
haller vidare att forbudet mot missbruk inte har till andamal att tillampas
som ett prisregleringsinstrument. Vidare uttalar Naringsdepartementet att
det Overvdgande antalet fall, n&r det géaller tillampningen av artikel 102
FEUF respektive 2 kap. 7 8 KL, handlar om forfaranden som syftar till att
satta konkurrensen ur spel och saledes ar riktade mot konkurrenter pa
marknaden.”® Kommissionen uttalar i sin tur att Kommissionens
meddelande (2009/C 45/02) om tillampning av artikel 102 FEUF endast
omfattar utestangande missbruk.?® Uppsatsen kommer darfér endast att
undersoka huruvida en viss atgard utgor ett utestaingande missbruk, medan
exploaterande missbruk kommer att lamnas déarhén.

Lagstiftning, rattspraxis och diskussion inom doktrin kring sanktioner
kommer pa grund av de fragestallningar som uppsatsen utgar fran inte att
presenteras.

1.6 Disposition

Uppsatsen undersoker omradet for pris- och prestationskonkurrens, med
fokus pa gransdragningen mellan tilldten och férbjuden priskonkurrens.
Framstéllningen bestar av totalt sju kapitel. | kapitel 2 presenteras, som
bakgrund for den fortsatta framstallningen, begreppet dominerande
stallning. Har ges en oOversiktlig beskrivning av begreppsdefinition,
avgransning av relevant marknad, dar presentation av det s.k. SSNIP*’-testet
utelamnas, och av Kommissionens och EU:s domstolars dominansprévning.
| det andra kapitlet kommer dock inte att ges en mer ingaende presentation
an for att ge lasaren en forstaelse for nar ett foretag kan anses ha en
dominerande stallning pa marknaden och darmed kan bli foremal for
forbudet i artikel 102 FEUF.

%" Se t.ex. mél C-52/09, TeliaSonera, p. 24; mal C-209/10 Post Danmark A/S, p. 20; mél C-
280/08 Deutsche Telekom, p. 176; mal C-202/07 France Télécom, p. 105. Se dven Karlsson
& Ostman (2014), s. 663; SOU 2004:131, s. 164.

?8 SOU 2004:131, s. 164-165.

9 Se Meddelande fr&n kommissionen (2009/C 45/02), p. 2.

%0 Small but significant and non-transitory increase in [relative] prices.
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Kapitel 3 dgnas at forbudet mot missbruk av en dominerande stéllning. Har
ges en oversiktlig beskrivning av definitionen av missbruksbegreppet och av
betydelsen av dominantens syfte, av ekonomisk teori och konkurrens-
begréansande effekt och av uttrycket lika effektiv konkurrent inom
missbruksbedémningen. Det finns inte nagot uttryckligt undantag i FEUF
fran forbudet i artikel 102 FEUF. Av EU-réttslig praxis framgar emellertid
att forbudsbestammelsen i artikel 102 FEUF inte ar tillamplig pa
forfaranden som &r ekonomiskt motiverade.®* Det tredje kapitlet avslutas
med en Gversiktlig presentation av kriterierna for att en ifragasatt atgard ska
anses vara objektivt forsvarbar och darmed undantagen fran forbudet i
artikel 102 FEUF.

| kapitel 4 presenteras priskonkurrens som faller utanfor omradet for normal
pris- och prestationskonkurrens. Har ges en oversiktlig beskrivning av
Kommissionens och EU:s domstolars utgangspunkt for deras bedémning av
fragan om huruvida en ifragasatt prissattning utgér missbruk i den mening
som avses i artikel 102 FEUF. Kommissionens och EU:s domstolars analys
av en viss ifragasatt konkurrens med priser exemplifieras i kapitel fyra med
en oOversiktlig beskrivning av utvalda former av prissattningar som, nér de
vidtas av foretag i dominerande stéllning, ofta aktualiserar fragan om
missbruk. De former av prissattning som behandlas &r: underprisséttning,
rabatts%/stem, varav lojalitetsrabatter narmare presenteras, och marginal-
press.>* Dessa former av prissattningar bedéms av Kommissionen vara
bland de vanligaste missbruksformerna samt de mest skadliga for
konsumenterna.®

| kapitel 5 goOrs ett mindre nerslag i amerikansk konkurrensratt.
Moderniseringen av EU:s konkurrenspolitik har, som ndmnts ovan, bidragit
till storre internationell Gverensstammelse, bland annat med amerikansk
konkurrenspolitik.>* Det finns dock materiella skillnader i konkurrens-
lagstiftningen mellan EU och USA, vilket gor att réttspraxis och doktrin
endast kan anvandas som sakargument.*® | det femte kapitlet ges en
oversiktlig beskrivning av det sa kallade monopoliseringsforbudet i
amerikansk konkurrensratt, med syftet endast att ge ldsaren en battre
forstaelse for nar en viss atgard kan anses utgora missbruk i amerikansk
konkurrensrétt.

Det andra till fjarde kapitlet ar deskriptiva med syfte att ligga till grund for
det sjatte kapitlet dar forfattarens analys av uppsatsens undersoknings-
omrade som helhet presenteras. | det sjunde, avslutande kapitlet besvaras
uppsatsens fragestallningar ssmmanfattat.

31 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 75; mal C209/10 Post Danmark, p. 40-41; mal C-
95/04 P British Airways, p. 69. Se dven Meddelande fran kommissionen (2009/C 45/02), p
28.

%2 Se t.ex. Karlsson & Ostman (2014), s. 685.

%3 Se Meddelande fr&n kommissionen (2009/C 45/02), p. 5.

% Se tex. Ganslandt, s. 4-6; Rapport frdn de nordiska konkurrensmyndigheterna (nr.
1/2014), s. 43.

% Se t.ex. Henriksson (2003), s. 40.
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2 Allmant om dominerande
stallning

2.1 Begreppsdefinition

I konkurrensrétten ar begreppet dominerande stéallning ett kriterium for att
vissa forfaranden ska kunna angripas med stod av artikel 102 FEUF.* EU-
domstolen har slagit fast att med dominerande stéllning avses en situation da
ett foretag har en sadan ekonomisk styrka att det kan hindra uppratthallandet
av en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden, genom att denna
stallning tillater foretaget att i betydande omfattning agera oberoende, i
forhallande till sina konkurrenter, sina kunder och, i sista hand,
konsumenterna. Foretagets maktstallning mojliggor for foretaget att
bestamma, eller atminstone att ha ett avsevart inflytande pa, de villkor under
vilka konkurrensen kan utveckla sig.>” Det finns vare sig ndgon distinktion
eller gradering av begreppet dominerande stallning. Sa snart ett foretag har
den ekonomiska styrka som krévs enligt artikel 102 FEUF for att det ska
anses ha en dominerande stallning pa marknaden, ska dess beteende
bedomas utifran forbudsbestimmelsen i artikel 102 FEUF. | princip
paverkar graden av marknadsstyrka effekterna av det aktuella foretagets
beteende snarare an férekomsten av missbruket som sdant.*®

Forekomsten av en dominerande stéllning utesluter inte férekomsten av
viss, faktisk eller potentiell konkurrens pa marknaden, utan innebar att det
konkurrenstryck som det berdrda foretaget utsatts for inte ar tillrackligt
effektivt.® Kommissionen framhaller att i regel anses ett inte tillrackligt
effektivt konkurrenstryck foéreligga om det berdrda foretaget har en
betydande marknadsmakt under en langre tidsperiod (> tva ar). Betydande
marknadsmakt anses foreligga om foretaget pa ett I6nsamt satt kan hoja
priserna Over den niva som rader vid normala konkurrensférhallanden.
Uttrycket hoja priserna innefattar de olika satt som konkurrensparametrar,
till exempel priser, produktion, innovation, utbud och kvalitet pa produkter,
kan paverkas till det berdrda foretagets fordel och till konsumenternas
nackdel.*?

% Se t.ex. SOU 2004:131, s. 162.

% Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 23 och 79; mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p.
170; mal 85/76 Hoffmann-La Roche, p. 38-39; mal C-27/76 United Brands, p. 65; mal C-
549/10 Tomra, p. 38.

% Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 80-81; mal C-549/10 Tomra, p. 39.

% Se t.ex. Meddelande fran kommissionen (2009/C 45/02), p. 10; mal 85/76 Hoffmann-La
Roche, p. 39 och 70; mal T-321/05 AstraZeneca, p. 175, 261 och 265.

“ Se Meddelande frén kommissionen (2009/C 45/02), p. 11.
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2.2 Avgransning av relevant marknad

Marknadsavgrénsning &r ett verktyg for att bedoma det berérda foretagets
marknadsinflytande. En relevant marknad utgors av ett produktméssigt
omrade (s.k. relevant produktmarknad, RPM) och ett geografiskt omrade
(s.k. relevant geografisk marknad, RGM). Syftet med att definiera bade en
produktmarknad och en geografisk marknad &r att identifiera foretagets
konkurrenter.**

Den relevanta produktmarknaden omfattar alla produkter som pa grund av
sina egenskaper (exempelvis innehall, uppbyggnad, sammansattning,
kvalitet, ursprung), sitt pris och den tilltdinkta anvandningen, av
konsumenterna betraktas som utbytbara.”” Den relevanta geografiska
marknaden omfattar det omrade inom vilket de relevanta produkterna
tillhandahalls och dar de objektiva konkurrensvillkoren ar tillrackligt
likartade och kan sarskiljas fran angransande geografiska omraden framfor
allt p& grund av vasentliga skillnader i konkurrensvillkoren.*”® Syftet med att
avgransa RGM dar att bedéma om och i vilken utstrackning foretag inom
olika geografiska omraden utgor reella alternativa forsorjningskallor for
kunderna. Avgransningen av RGM tar darfor i forsta hand sikte pa att soka
identifiera eventuella hinder som kan forsvara for kunderna att anlita dessa
alternativa forsorjningskallor. Karlsson uttalar att det ar endast ekonomiska
faktorer som &r avgorande for avgransningen.* Icke uttémmande exempel
pa faktorer som kan vara av stor betydelse vid avgransningen av RGM ar
forekomsten av rattsliga handels- eller etableringshinder (exempelvis tullar,
licenser, kvoter, tillstand, tekniska standarder, miljokrav), faktiska handels-
eller etableringshinder (exempelvis transportkostnader, transportavstand,
transportkanslighet) och produktens varde och olika sardrag i efterfragan
(exempelvis preferenser for inhemska varor eller varumérken, betydelse av
lokal narvaro).*

Kommissionen uttalar att vid avgransning av den relevanta marknaden
beaktas framst utbytbarheten fran efterfragesidan, eftersom den utgor, ur
ekonomisk synvinkel, den mest omedelbara och effektiva begransningen i
foretagens mojlighet att utdva marknadsinflytande, sarskilt i fraga om
prissattning. Ett foretag kan inte anses ha vasentligt inflytande pa
exempelvis de radande forséljningsvillkoren, sasom priser och leverans-
villkor, om foretagets kunder utan svarighet, inom tillrackligt kort tid
(maximalt ett ar) och till forsumbara kostnader, kan vélja att ga over till
tillgangliga substitutvaror (paverkar omfattningen av RPM) eller till
leverantorer inom ett annat geografiskt omrade (paverkar omfattningen av

*! Se t.ex. Tillkannagivande frdn kommissionen (97/C 372/03), p. 2 och 9.

*2 Se t.ex. Tillkannagivande frdn kommissionen (97/C 372/03), p. 7; m&l C-27/76 United
Brands, p. 19-22 och 30-35.

*% Se t.ex. Tillkannagivande frAn kommissionen (97/C 372/03), p. 8.

* Se t.ex. Karlsson & Ostman (2014), s. 153-154.

** Se t.ex. Tillkannagivande fran kommissionen (97/C 372/03), p. 30-31; Karlsson &
Ostman (2014), s. 154-156.
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RGM) som svar pa en liten (5-10 %) och varaktig prisokning. Saledes ar det
priméra vid marknadsavgransningen om och i vilken omfattning kunderna
kan skydda sig mot en prishéjning genom att inom tillrackligt kort tid valja
en annan produkt eller anlita en leverantdr inom ett annat geografiskt
omrade.*

2.3 Viktiga beddomningsfaktorer vid
dominansprovningen

EU-domstolen har uttalat att tillimpningen av foérbudsbestammelsen i
artikel 102 FEUF forutsatter att det berdrda foretaget har en dominerande
stallning p& marknaden vid tiden for vidtagandet av en viss atgard.*” En
dominerande stéllning grundar sig i regel pad en kombination av flera
faktorer som var for sig inte nédvandigtvis ar avgorande. Kommissionen
och EU:s domstolar maste sdledes gora en helhetshedémning av de
relevanta omstandigheterna i det enskilda fallet.*® Viktiga beddmnings-
faktorer vid dominansprévningen &r exempelvis:

a) foretagets absoluta och relativa*® marknadsandel 6ver tiden,

b) férekomsten och omfattningen av intradeshinder,

c) foretagets finansiella styrka i forhallande till dess konkurrenter och
kunder,

d) foretagets teknologiska eller kunskapsmassiga overtag (till exempel
innehav av nagot immaterialrattsligt skydd som ger foretaget ett
betydande forsprang i forhallande till dess konkurrenter, resurser for
forskning och utveckling, formaga att lansera nya produkter i for-
hallande till konkurrenterna),

e) huruvida foretaget ar vertikalt integrerat (exempelvis om och i vilken
omfattning foretaget, till skillnad fran sina konkurrenter, har ett
omfattande forsaljnings- eller distributionsnat),

f) huruvida foretaget ar verksamt pa naraliggande marknader,

g) huruvida foretaget kontrollerar tillgangen till infrastruktur (det vill
sdga sadan infrastruktur som aven konkurrenterna ar beroende av for
att kunna bedriva verksamheten),

h) huruvida marknaden varit foremal for omreglering (det vill sdga nar
marknader genom omreglering 6ppnas for konkurrens har den
tidigare monopolisten i allménhet en stark stallning pa marknaden
jamfort med de nya foretag som etablerar sig),

*® Se t.ex. Tillkannagivande frdn kommissionen (97/C 372/03), p. 13 och 15-19; mal T-
336/07 Telefénica, p. 113.

" Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 86.

*® Se t.ex. mal T-321/05 AstraZeneca, p. 239 och 244; mé&l C-27/76 United Brands, p. 66
och 108-129; mal T-219/99 British Airways, p. 189-225; Meddelande fran kommissionen
(2009/C 45/02), p. 10 och 15.

* Relativ marknadsandel avser foretagets marknadsandel i férhéllande till dess konkurrent-
er pa den relevanta marknaden, se t.ex. mal C-457/10 AstraZeneca, p. 177; mal T-219/99
British Airways, p. 209-219; mal C-27/76 United Brands, p. 110.
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i) forhandlingsstyrkan hos foretagets kunder (kan exempelvis félja av
kundernas kommersiella betydelse for det dominerande foretaget
eller deras formaga att snabbt byta till konkurrerande leverantorer).®

Marknadsandelar i (a) ovan och férekomsten och omfattningen av intrades-
hinder i (b) ovan pa den relevanta marknaden anses vara sarskilt viktiga
omstandigheter vid dominansprévningen.® Nar det galler marknadsandelar
berdknas dessa i regel pa grundval av det aktuella foretagets och av, var och
en av, dess konkurrenters forsaljning i varde och/eller volym av de relevanta
produkterna i det relevanta omradet.>> Marknadsandelar utgor pa sa sitt en
indikation pa det berorda foretagets [ekonomiska] styrkeposition pa
marknaden gentemot dess konkurrenter och kunder. En marknadsandel
understigande trettio procent pa den relevanta marknaden ar i regel ett
tydligt tecken pa att det saknas en betydande marknadsmakt och utesluter
saledes normalt att foretag har en dominerande stéllning. Marknadsandelar
kan darfor anvandas for att avgora om en viss ifragasatt atgard kraver en
narmare bedémning eller om atgarden kan anses tilliten eftersom det
berorda foretaget inte kan anses ha en dominerande stallning pa
marknaden.*®

| fraga om intradesbarriarer har dessa en avgdrande roll och forekomsten av
dominans &r i regel oforenligt med forekomsten av Iaga intradeshinder. Laga
intradeshinder pa den relevanta marknaden medfér namligen att potentiella
konkurrenter kan intrada pa marknaden eller faktiska konkurrenter kan
expandera sin verksamhet och konkurrera om marknadsandelar. Ur
konkurrenssynpunkt likstalls etablerade foretags intrade pa nya marknader
dar de inte verkat tidigare med intrade av nya foretag. Marknadsintréde, och
aven hot om intrade, minskar handlingsfriheten for ett redan etablerat
foretag och darmed dess marknadsinflytande.> Kommissionen uttalar att en
expansion eller ett intrade dock maste vara av en sadan omfattning att det
kan avskracka eller hindra det redan etablerade foretaget fran att utdva en
betydande marknadsmakt genom att forsoka hoja priserna. Dessutom maste
det vara tillrackligt I6nsamt for en faktisk konkurrent att expandera eller for
en potentiell konkurrent att trada in pa marknaden for att en expansion eller
ett intrade ska anses troligt.>®> Faktorer som medfér att etablering eller
expansion pd marknaden omojliggors eller forsvarars kan exempelvis
utgoras av juridiska hinder, sasom tullavgifter eller kvoter, etablerings-,
marknadsforings- och transportkostnader, tillgang till distributionskanaler,

%0 Se t.ex. Meddelande fr&n kommissionen (2009/C 45/02), p. 12 och 18; Karlsson &
Ostman (2014), s. 647; mal T-321/05 AstraZeneca, p. 242-286; mal C-85/76 Hoffman-La
Roche, p. 39, 41 och 48: SOU 2004:131, s. 162-163.

>! Se t.ex. mal C-85/76 Hoffman-La Roche, p. 39 och 41; mal T-321/05 AstraZeneca, p.
242; mal T-336/07 Telefdnica, p. 149; Meddelande fran Kommissionen (2009/C 45/02), p.
12.

°2 Se t.ex. Tillkédnnagivande frdn kommissionen (97/C 372/03), p. 2 och 53-55.

> Se t.ex. Karlsson & Ostman (2014), s. 124 och 648-650; mal C-457/10 AstraZeneca, p.
177; Meddelande frdn Kommissionen (2009/C 45/02), p. 13-14; Prop. 1992/93:56, s. 86.
> Se t.ex. Karlsson & Ostman (2014), s. 652; Meddelande fran Kommissionen (2009/C
45/02), p. 12 och 16.

% Se Meddelande fran Kommissionen (2009/C 45/02), p. 16.
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forekomsten av langfristiga avtal pa marknaden, patent, marknadsspecifika
krav pa produkters utseende, markning eller tekniska egenskaper, sarskilda
fordelar som det aktuella foretaget har, till exempel skal- och
stordriftsfordelar, och stora investeringskostnader som hindrar intréade eller
expansion.>®

% Karlsson & Ostman (2014), s. 653; Meddelande fran Kommissionen (2009/C 45/02), p.
17; mal T-336/07 Telefonica, p. 154.
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3 Allmant om forbudet mot
missbruk av en dominerande
stallning

3.1 Begreppsdefinition

EU-domstolen har uttalat att missbruk ar ett objektivt begrepp som omfattar
sadant beteende hos ett foretag i dominerande stallning som, pa en marknad
dar konkurrensen redan ar forsvagad till foljd av foretagets narvaro pa
marknaden, till skada foér konsumenterna®’, ytterligare begréansar
konkurrensen pa marknaden eller forhindrar en 6kad konkurrens genom
anvandandet av andra metoder an sadana som raknas till normal konkurrens
om varor och tjanster pa grundval av de ekonomiska aktorernas
prestationer.®® Domstolen har vidare uttalat, som beskrivits ovan, att dock
inte all konkurrens med priser kan anses vara tillaten.>® Dessutom framhaller
domstolen att den omstandigheten att en viss atgard utgor en defensiv
reaktion legitimerar inte i sig atgarden, utan atgarden maste alltid falla inom
pris- och prestationskonkurrens.*® Normal pris- och prestationskonkurrens
kan utgoras av en konkurrens med de varor och tjanster som foretagen
tillhandahaller pa marknaden (till exempel hogre kvalitet, battre service) och
genom fordelar sasom tillgang till information och kunnande, tillgang till
avancerad teknik, hogre effektivitet (till exempel i produktionen vilket leder
till att foretaget lyckas sanka sina kostnader) eller battre férmaga att
uppfatta eller forutse vad kunderna eller konsumenterna vill ha.®*

| artikel 102 (2) FEUF ges foljande upprakning av forfaranden som utgér
missbruk av en dominerande stéllning:

a) direkt eller indirekt patvinga nagon oskéliga inkops- eller forsaljnings-
priser eller andra oskaliga affarsvillkor,

b) begransa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna,

%" Se t.ex. Meddelande fr&n kommissionen (2009/C 45/02), p. 19, dar Kommissionen uttalar
att det dominerande foretaget sannolikt har mojlighet att pd ett lonsamt sétt hoja priserna till
skada for konsumenterna.

%8 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 24 och 27; mal C-457/10 P AstraZeneca, p. 74; méal
62/86 AKZO, p. 69; mal C-549/10 Tomra, p. 17; mél C-280/08 Deutsche Telekom, p. 174;
mal C-322/81 Michelin, p. 70; mal C-552/03 Unilever, p. 129; méal C-202/07 France
Télécom, p. 104; mal 85/76 Hoffmann-La Roche, p. 91.

% Se tex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 27; mal C-209/10 Post Danmark, p. 25; mal C-
202/07 P France Télécom, p. 106; mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 176-177; mal C-
62/86 AKZO, p. 70; mal C-457/10 P AstraZeneca, p. 75.

%0 Se t.ex. mal T-228/97 Irish Sugar, p. 187.

61 Se t.ex. SOU 2004:131, s. 162-163; Meddelande frin kommissionen (2009/C 45/02), p. 1
och 6; Henriksson (2003), s. 60 och 70.
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c) tillampa olika villkor for likvardiga transaktioner med vissa handels-
partner, varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

d) stalla som villkor for att inga avtal att den andra parten atar sig
ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk
har nagot samband med foremalet for avtalet.

EU-domstolen har emellertid slagit fast att denna forteckning inte &r
uttbmmande exempel pa forfaranden som utgér missbruk av en
dominerande stallning. Forteckningen utesluter saledes inte att det finns
andra typer av forfaranden som ocksa strider mot forbudsbestammelsen i
artikel 102 FEUF.%

3.2 Konkurrensbegransande syfte

Artikel 102 FEUF innehaller inget uttryckligt krav pa att ett dominerande
foretag ska ha vidtagit en viss atgard med ett konkurrensbegransande syfte
for att ett missbruk ska kunna konstateras.®® Av EU-réttslig praxis framgar
emellertid att ett foretags avsikt med ett visst forfarande ar en faktisk
omstandighet som kan beaktas, och som normalt beaktas, vid
missbruksbedémningen.®* Det ar dock inte foretags subjektiva avsikt®™ med
en viss atgard som tillméts betydelse, utan det objektiva syftet, det vill siga
atgardens syfte som det framstar for en utomstdende betraktare sett i sitt
ekonomiska och rattsliga sammanhang.®® Det dominerande foretagets uppsét
eller oaktsamhet saknar allts& betydelse for faststallande av missbruk.®’ EU-
domstolen har i detta avseende slagit fast att det ar nodvéandigt att undersoka
huruvida det ifragasatta forfarandet syftar till att franta eller inskranka
koparen mojlighet att vélja sina inkdpskéllor, att hindra konkurrenternas
intrade eller expansion pa marknaden, att tillimpa olika villkor for
likvardiga transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far en
konkurrensnackdel, eller att starka den dominerande stéllningen genom att
snedvrida konkurrensen.®® EU-domstolen har uttalat att frigan om huruvida

62 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 26; mé&l C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 173; mél
C-95/04 P British Airways, p. 57.

63 Se t.ex. Karlsson & Ostman (2014), s. 679. Jmfr. artikel 101 FEUF dar det stadgas att
”Foljande ar [...] forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut av foretagssammanslutningar
och samordnade forfaranden [...] som har till syfte [...] att hindra, begrénsa eller snedvrida
konkurrensen...”.

% Se t.ex. mal C-594/10 Tomra, p. 16-25.

% Omstandigheter av subjektiv karaktar &r exempelvis de motiv som ligger bakom ett
dominerande foretags affarsstrategi. Inom juridiken menar man med begreppet subjektiv
vilket syfte en viss person hade da den gjorde nagot och term som uppsat anvands och med
begreppet objektiv menar man det faktiska handlandet som en utomstaende betraktare kan
beskriva, se t.ex. https://lagen.nu/begrepp/Subjektiv och https://lagen.nu/begrepp/Objektiv.
% Se t.ex. mal C-594/10 Tomra, p. 18-22 ; mal C-95/04 British Airways, p. 145; mal T-
336/07 Telefonica, p. 268; mal T-321/05 AstraZeneca, p. 356, 359-360, 365, 813 och 849.
Se dven Karlsson & Ostman (2014), s. 680.

%7 Se t.ex. Henriksson (2003), s. 697.

%8 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 28 och 39-40; mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p.
175, 177 och 199; mal C-62/86 AKZO, p. 70 och 72; méal C-202/07 P France Télécom, p.
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ett foretag har missbrukat sin dominerande stéllning genom att vidta en viss
atgard maste saledes avgoras efter en sammantagen beddmning av samtliga
omstandigheter i det enskilda fallet.®®

3.3 Betydelsen av ekonomisk teori och
konkurrensbegransande effekt

Som nédmnts ovan har en mer ekonomisk tolkning av artikel 102 FEUF
utvecklats som en del av moderniseringen av EU:s konkurrensrétt det
senaste decenniet. Ekonomisk teori och analys spelar saledes en stor roll i
tillampningen av artikel 102 FEUF, vilket kénnetecknas av ett effektbaserat
synsatt’®. Det effektbaserade tillvagagangssattet kraver en analys av de
ekonomiska effekterna av ett visst beteende. Konkurrensbegransande
effekter maste bevisas i varje enskilt fall och inkludera en utvérdering av om
effektivitetsvinsterna uppvéager de negativa effekterna av beteendet (se
nedan avsnitt 3.5) for att man ska kunna faststalla konkurrensskada och
trolig skada fér konsumenterna.”

Ganslandt anser att férdelen med att tillampa ett effektbaserat synsétt ar att
metoden erkéanner att olika typer av atgarder eller forfaranden kan vara
antingen konkurrensframjande eller konkurrensbegransande. Effekterna
beror pa omstandigheterna i det enskilda fallet. En ekonomisk tolkning av
fakta och marknadsforutsattningar gor det maéjligt att skilja anvandning fran
missbruk av marknadsmakt genom att besvara fragan om huruvida det
foreligger en konkurrensbegransande effekt av det aktuella forfarandet.”

Artikel 102 FEUF innehaller, till skillnad fran artikel 101 FEUF, inte nagot
uttryckligt krav pa konkurrensbegransande effekt for att bestammelsen ska
kunna tillampas.” EU-domstolen har emellertid slagit fast en viss atgard
maste ha en konkurrensbegransande effekt pa marknaden, vilken medfor att
en eller flera, faktiska (det vill sdga redan verksamma pa marknaden) eller
potentiella (det vill sdga annu inte intratt pa marknaden) konkurrenter

106 och 107; mal C-209/10 Post Danmark, p. 25; mal C-322/81 Michelin I, p. 73; mal T-
336/07 Telefonica, p. 189; mal C-95/04 P British Airways, p. 67-68; mal C-594/10 Tomra,
p. 71.

% Se t.ex. mal C-209/10 Post Danmark, p. 26.

70 Jmfr. med tidigare ett formbaserat synstt, vilket kannetecknas av att vissa beteenden
anses vara forbjudna i sig. | sédana fall ar det inte &r nddvandigt att visa att ett visst
beteende skadar eller kommer att skada konsumenterna for att kunna férbjuda beteendet, se
t.ex. Rapport fran de nordiska konkurrensmyndigheterna (nr. 1/2014), s. 43.

™ Se t.ex. Ganslandt (2006), s. 4-7; Rapport frén de nordiska konkurrensmyndigheterna (nr.
1/2014), s. 43. Kommissionens diskussionsunderlag DG Competition discussion paper on
the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses (2005) hittas pa
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf.

"2 Ganslandt (2008), s. 7.

™ Se tex. Karlsson & Ostman (2014), s. 665. Jmfr. artikel 101 FEUF dér det stadgas att
”Féljande &r [...] forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut av féretagssammanslutningar
och samordnade forfaranden [...] som har till [...] resultat att hindra, begrénsa eller sned-
vrida konkurrensen...”.

21


http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf

utestdngs genom att de tvingas att lamna marknaden eller att deras intrade
eller expansion pd marknaden motverkas, for att det ska vara fraga om
missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF. Sadan effekt behover
dock inte vara konkret, utan det racker med att det foreligger en potentiell
konkurrensbegransande effekt.”* EU-domstolen uttalar att man maste gora
en helhetsbedémning av samtliga relevanta omstandigheter i det enskilda
fallet for att fastilla att en viss atgard har eller kan ha en
konkurrensbegransande effekt.”

Moderniseringen av EU:s konkurrenspolitik har ocksa medfort att
konkurrensreglerna syftar till att skydda en effektiv konkurrens och nyttan
for konsumenterna (genom att konkurrensen inte hindras, begrénsas eller
snedvrids), inte konkurrenternas intressen.”® Den positiva paverkan pa
konsumenterna kan till exempel besta i foljande:

1) Valuta/varde for pengarna: Konsumentnyttan dkar om priset pa en
produkt sanks samtidigt som kvaliteten inte forsamras eller om
kvaliteten pad produkten hojs samtidigt som priset ar of6randrat;

2) Konsumenternas valmojligheter: Nyttan for konsumenterna dkar om
konsumenterna kan valja mellan ett antal olika produkter pa
marknaden;

3) Innovation: Nyttan for konsumenterna Okar om nya produkter
utvecklas som motsvarar konsumenternas efterfragan.”’

3.4 Betydelsen av lika effektiv konkurrent
iInom missbruksbeddmningen

EU-domstolen har slagit fast att utgangspunkten for bedémningen av
huruvida ett visst forfarande faller utanfor omradet for pris- och prestations-
konkurrens och darmed utgor missbruk, ar att forbudet i artikel 102 FEUF
inte syftar till att sékerstélla att faktiska eller potentiella konkurrenter som ar
mindre effektiva™ an det foretag som har en dominerande stallning pé

" Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 61-66 och 94; mal C-280/08 Deutsche Telekom, p.
178 och 250-254; mal C-457/10 AstraZeneca, p. 112; mal T-336/07 Telefonica, p. 268; mal
C-549/10 P Tomra, p. 68 och 79.

7> Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p 68 och 76.

"® Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 22; mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 180;
Meddelande fran kommissionen (2009/C 45/02), p. 5-6. Jmfr. med det tidigare syftet att
skydda sma och medelstora foretag, se t.ex. Prop. 1992/93:56, s. 21-22.

7 Se t.ex. Etro & Kokkoris (2010), s. 32; Meddelande fr&n kommissionen (2009/C 45/02),
p. 5 och 19.

'8 Effektivitet &r ett begrepp inom ekonomi som beskriver hur val en organisation kan
omvandla resurser till produkter och tjanster. Begreppet effektivitet betyder att gora ratt
saker vilket kan jamfdras med produktivitet (inre effektivitet) som betyder att gra saker
rétt. Den organisation som bara satsar pa produktivitet riskerar att producera varor eller
tjanster som det inte finns tillracklig efterfragan pa. For organisationer som vill bli
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marknaden inte utestangs fran marknaden. Det ar saledes inte alla
verkningar av ett utestangande beteende som har en skadlig inverkan pa
konkurrensen. Syftet dr, som n&mnts ovan, att skydda en -effektiv
konkurrens™, inte konkurrenterna. Det &r endast forfaranden som leder till
en utestdngningseffekt for faktiska eller potentiella konkurrenter som é&r
minst lika effektiva som det dominerande foretaget som har en skadlig
inverkan pa konkurrensen. EU-domstolen uttalar att pris- och prestations-
konkurrens kan per definition leda till att konkurrenter som ar mindre
effektiva an det foretag som har en dominerande stéllning, och saledes &r
mindre intressanta for konsumenterna vad exempelvis betraffar pris, urval,
kvalitet och innovation, forsvinner fran eller far mindre betydelse pa
marknaden.®

3.5 Ekonomiskt motiverat forfarande

Det finns inte nagot uttryckligt undantag fran forbudet i artikel 102 FEUF
pa samma satt som det finns for artikel 101 FEUF®! i artikel 101(3) FEUF.
EU-domstolen har emellertid slagit fast att en viss atgard som har en
konkret eller potentiell konkurrensbegransande effekt inte omfattas av
forbudsbestammelsen i artikel 102 FEUF om atgarden &r ekonomiskt
motiverad. Det aktuella dominerande foretaget maste, for att rattfardiga ett
beteende som annars skulle utgéra missbruk, kunna visa att det aktuella
forfarandet antingen (a) kan motiveras av objektivt godtagbara skal®?, vilka
avgors utifran externa faktorer i forhallande till dominanten (det vill saga
vara objektivt nodvandigt), eller (b) leder till betydande effektivitetsvinster®
som uppvager de konkurrenshbegransande effekterna av atgarden. EU-
domstolen framhaller att huruvida en viss atgard ar ekonomiskt motiverad
maste visas i varje enskilt fall efter en helhetsbedomning av samtliga
relevanta omstandigheter.®*

langsiktigt framgangsrika maste dven fungera effektivt, se t.ex.
http://www.bokforingstips.se/artikel/ekonomistyrning/effektivitet.aspx.

" Se t.ex. Rapport fran de nordiska konkurrensmyndigheterna (nr. 1/2014), s. 28, dar
konkurrensverket framhaller att effektiva foretags marknadsintrade och mindre effektiva
foretags marknadsuttrdde 6kar produktiviteten, vilket &r en viktig drivkraft for ekonomisk
tillvéxt.

80 Se t.ex. mal C-209/10 Post Danmark A/S, p. 21-22 och 25. Se 4ven Meddelande fran
kommissionen (2009/C 45/02), p. 1, 6 och 23; Henriksson, s. 96.

81 Férbud mot konkurrensbegransande samarbete mellan féretag.

82 EU-domstolen har i detta sammanhang uttalat att den omstandigheten att ett avtal har
tillkommit pa begéran av det dominerande foretagets avtalspart, eller med dennes
uttryckliga samtycke, innebar inte ett objektivt godtagbart skal, se t.ex. mal C-552/03
Unilever, p. 129; mal C-85/76 Hoffmann-La Roche, p. 89.

8 Icke uttdmmande exempel pd effektivitetsvinster &r kostnadsbesparingar, innovation,
forskning och utveckling, se t.ex. Ganslandt (2006), s. 13.

8 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 28 och 75; mal C-209/10 Post Danmark, p. 40; mal
C-457/10 AstraZeneca, p. 99; mal C-95/04 P British Airways, p. 69. Se aven Meddelande
frén kommissionen (2009/C 45/02), p. 28.
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| friga om effektivitetsvinster i (b) ovan, har EU-domstolen uttalat att det
ska 1 det avseendet faststallas huruvida den utestdngningseffekt som
atgarden ger upphov till, vilken ar ofdrdelaktig for konkurrensen, kan
motvagas eller rentav uppvégas av fordelar i effektivitetshanseende som
aven gynnar konsumenten. Konsumentnyttan forefaller vara enklast att
konstatera genom att den torde vara tydlig om, som beskrivits ovan, pris-
nivaer sjunker eller produkter forbattras i nagot avseende. Om atgardens
utestangningseffekt saknar samband med fordelarna for marknaden och
konsumenternas intressen eller om den gar utéver vad som kravs for att
uppnd dessa fordelar, ska &tgarden anses utgéra missbruk.®> Kommissionen
framhaller att det ankommer pa det dominerande foretaget att, med en
tillrackligt stor sannolikhet och pa grundval av kontrollerbara bevis, visa att
foljande kumulativa villkor ar uppfyllda for att en viss atgard ska kunna
anses vara ekonomiskt motiverad: (i) att de effektivitetsvinster som kan
folja av foretagets beteende neutraliserar de sannolika skadliga verkningarna
pa konkurrensen och konsumenternas intressen pa de berérda marknaderna,
(ii) att dessa effektivitetsvinster har uppnatts eller sannolikt kan uppnas tack
vare foretagets beteende (till exempel tekniska forbattringar av produkt-
kvaliteten eller minskade produktions- eller distributionskostnader), (iii) att
beteendet ar en nodvandig forutsattning for att effektivitetsvinsterna ska
uppnas (det vill sédga att det inte far finnas nagra mindre konkurrens-
hammande alternativ till beteendet som kan ge samma effektivitetsvinster)
och (iv) att foretaget inte eliminerar en effektiv konkurrens genom att
undanrgdja alla eller nastan alla befintliga kéllor till faktisk eller potentiell
konkurrens.®® Kommissionen uttalar vidare att konkurrensen mellan foretag
ar, som namnts ovan, en nédvandig drivkraft for att astadkomma ekonomisk
effektivitet, daribland dynamiska effektivitetsvinster i form av innovation
och statiska effektivitetsvinster i form av produktivitetsokning. Utan
konkurrens har det dominerande foretaget inte tillrackligt med incitament
for att fortsatta att skapa och fora effektivitetsvinster vidare. Om det inte
finns nagon aterstaende konkurrens eller nagot forutsebart intradeshot vager
skyddet av konkurrensen och konkurrensutvecklingen tyngre an eventuella
effektivitetsvinster. Kommissionen uttalar att ett utestangande beteende som
uppratthaller, skapar eller starker en marknadsstallning som bérjar narma sig
en monopolstallning i regel inte kan motiveras med att det ocksa leder till
effektivitetsvinster.®’

Av EU-réttslig praxis framgar att den omstandigheten att ett dominerande
foretag blockerar en vasentlig del av marknaden kan inte rattfardigas genom
att det dominerande foretaget visar att den konkurrensutsatta delen av
marknaden fortfarande ar tillrdckligt stor for ett begransat antal
konkurrenter. Kunderna inom den blockerade delen av marknaden ska
namligen ha mojlighet att dra nytta av all den konkurrens som kan rada pa

8 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 76; mal C-209/10 Post Danmark, p. 41-42; mal C-
95/04 P British Airways, p. 86. Se dven Meddelande fran kommissionen (2009/C 45/02), p.
30-31.

8 Se t.ex. mal C-209/10 Post Danmark, p. 42; Meddelande fr&n kommissionen (2009/C
45/02), p. 30-31.

87 Se Meddelande fran kommissionen (2009/C 45/02), p. 30.
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marknaden, och konkurrenterna ska kunna konkurrera med priser och
prestationer pa hela marknaden och inte endast p& en del av den.?® EU-
domstolen har dven uttalat att den omstandigheten att ett avtal tillkommit pa
begéran av det dominerande foretagets avtalspart innebdr inte ett objektivt
godtagbart skal.®®

8 Se t.ex. mal C-549/10 Tomra, p. 40-42; Karlsson & Ostman (2014), s. 666.
8 Se t.ex. mal C-552/03 Unilever, p. 129; mél C-85/76 Hoffmann-La Roche, p. 89.
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4 Otillaten priskonkurrens

4.1 Utgangspunkt for otillaten
priskonkurrens

Av EU-réattslig praxis framgar, som beskrivits ovan, att en atgard maste falla
inom pris- och prestationskonkurrens for att vara tillaten i konkurrens-
rattsligt hanseende. Om ett dominerande foretag vidtar en atgard som kan
ses som normal pris- och prestationskonkurrens ar det saledes i regel
lagenligt, oavsett om beteendet riskerar att utestdnga konkurrenter. Dock
kan inte, som nadmnts ovan, all priskonkurrens anses falla inom pris- och
prestationskonkurrens.®

Henriksson framhaller att prisvariationer tillhdr en naturlig och nédvandig
del av affarslivets vardag for att konkurrensen ska fungera. Om marknaden
ar koncentrerad, det vill sdga om det finns ett foretag med en dominerande
stallning pa marknaden, blir marknaden mer kanslig for olika pris-
arrangemang som harror fran det dominerande foretaget. Henriksson uttalar
att dominerande foretag pa grund av sin marknadsstallning har mojligheter
att paverka strukturen pa en marknad och foretagets atgarder kan medfora
att konkurrensen allvarligt paverkas, till skada for konkurrenter och pa sikt
for slutkonsumenten. Foretag i dominerande stallning har enligt Henriksson
av denna anledning ett sarskilt ansvar att inte stora den aterstdende
konkurrensen p& marknaden.™

EU-domstolen har uttalat att for att beddma om en viss prissattning riskerar
att utestanga lika effektiva faktiska eller potentiella konkurrenter bér man
undersdka om det aktuella dominerande féretaget har kostnadstackning. Om
dominanten har kostnadstackning &r det normalt frdga om pris- och
prestationskonkurrens och inte ett utestangande missbruk. Hypotetiskt lika
effektiva faktiska eller potentiella konkurrenter skulle namligen i en sadan
situation ocksa ha kostnadstackning och inte riskera att bli utestangda
eftersom de skulle kunna konkurrera effektivt med dominantens
prissattning. Det dominerande foretagets prissattning har darmed inte ndgon
negativ inverkan pa den effektiva konkurrensen, och darmed inte heller pa
konsumenterna. Att mindre effektiva konkurrenter kan fa mindre betydelse
pa marknaden eller riskera att elimineras till foljd av dominantens
prissattning ar, som beskrivits ovan, inte ett konkurrensproblem.” EU-
domstolen framhaller att féretag i dominerande stallning saledes misshrukar
sin dominerande stéllning nar de tillampar en prispolitik som syftar till att

% Se t.ex. mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 177; mal C-62/86 AKZO, p. 70; mél C-
202/07 P France Télécom, p. 106; mal C-209/10 Post Danmark, p 25. Se dven Karlsson &
Ostman (2014), s. 684.

%! Henriksson (2003), s. 696.

% Se t.ex. mal C-209/10 Post Danmark, p. 36; Meddelande fr&n kommissionen (2009/C
45/02), p. 27; Karlsson & Ostman (2014), s. 670-671 och 699.
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tranga ut sddana konkurrenter fran marknaden som éar lika effektiva som det
dominerande foretaget, men som inte kan mota den konkurrens de utsatts
for pa grund av att deras finansiella kapacitet ar lagre.*®

EU-domstolen har slagit fast att bedomningen av fragan om huruvida en
prissattning som tillampas av ett foretag i dominerande stéllning har
kostnadstackning, ska baseras pa de kostnader som foretaget sjalvt har haft
och pa foretagets strategi, det vill sdga i vilken man det berdrda foretagets
pris 4r baserat p& dess kostnader och dess strategi.®* Den omstandigheten att
dominantens egna kostnader beaktas gor det mojligt for foretaget att, med
beaktande av det sarskilda ansvar som aligger det enligt artikel 102 FEUF,
bedéma huruvida dess prissattning ar lagenlig, vilket &r i linje med den
allménna rattssékerhetsprincipen. Foretag har, eller forutsatts i varje fall ha,
kdnnedom om sina egna kostnader och priser.”®> Karlsson uttalar att den
omstandigheten att prévningen baseras pa dominantens kostnader innebéar
ocksa att den fokuserar pa faktiska eller potentiella konkurrenter som ar lika
effektiva som det dominerande foretaget.*

4.2 Underprissattning

4.2.1 Allmant

Med underprissattning avses att ett dominerande foretag sanker priset pa en
viss produkt, och pa sa satt pa kort sikt avsiktligt adrar sig forluster eller
avstar vinster, med malséttningen att tvinga existerande konkurrenter att
lamna marknaden eller for att motverka ett marknadsintrade. Underpris-
sattning kan saledes beskrivas som en prissattning som ligger under vad
foretaget normalt skulle behéva for kostnadstackning och vinst.®” Karlsson
framhaller att en saddan kostnadsbaserad metod ar det normala tillvagagangs-
sattet for att undersoka ett pastatt fall av underprissattning.®® Henriksson
framhaller att underprissattning forekommer bevisligen i affarslivet och &r
darfor ett problem som maste tas pa allvar.*

Henriksson framhaller att priset pa en effektiv marknad ar, om man féljer ett
ekonomiskt resonemang, alltid lika med marginalkostnaden. Teoretiskt kan
detta ségas utgora ett normalt marknadspris. Ett dominerande fdretag

% Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 40; mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 199; mal
C-62/86 AKZO, p. 72.

% Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 41; mal C-202/07 P France Télécom, p. 108; mal T-
336/07 Telefonica, p. 190; mal C-280/08 Deutsche Telekom, p. 198; mal C-62/86 AKZO, p.
74. Se aven Karlsson & Ostman (2014), s. 727-728.

% Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 44; mal T-336/07 Telefénica, p. 192; mal C-280/08
P Deutsche Telekom, p. 202; Karlsson & Ostman (2014), s. 670-671 och 728.

% Karlsson & Ostman (2014), s. 728.

% Se t.ex. Meddelande fr&n kommissionen (2009/C 45/02), p. 63-74; Karlsson & Ostman
(2014), . 696-697.

% Karlsson & Ostman (2014), s. 698.

% Henriksson (2003), s. 61.
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kommer aldrig kunna aterhamta de forluster eller uteblivna vinster som ett
underprissattningsforfarande for med sig sa lange som foretaget, nar
forfarandet avslutats, gar tillbaka till det normala marknadspriset. *°> Genom
att utnyttja den starkta marknadsmakt som foljer av att konkurrenter l&mnat
marknaden eller avstatt fran att intrada pa den, kan dominanten héja sina
priser 6ver den niva som rader vid en effektiv konkurrens. Pa sa satt kan
foretaget, genom de merintakter som langsiktigt erhalls via hojda priser,
aterhamta de forluster som det adragit sig. Det ar saledes nar dominanten
ska aterhamta de forluster som det har adragit sig genom underprisséttnings-
forfarandet som den skadliga effekten pd marknaden uppkommer.’®* EU-
domstolen har emellertid slagit fast att det inte ar nédvéndigt att visa att det
ar mojligt for det dominerande foretaget att aterhamta sadana forluster for
att kunna sla fast att foretagets prispolitik utgdr missbruk.'%?

Kommissionen framhaller att i allmanhet anses det osannolikt att underpris-
sattning kan visas leda till sadana effektivitetsvinster som beskrivits ovan i
avsnitt 3.5.1%%

4.2.2 Forutsattningar for otillaten underpris-
sattning

EU-domstolen har slagit fast att ett underprisséattningsforfarande utgor i
regel otillaten priskonkurrens om det pris som det dominerande foretaget
tillampar antingen (i) ar lagre &an foretagets genomsnittliga rorliga
kostnader'® eller (ii) ar lagre &an foretagets genomsnittliga totala
kostnader'® men hégre dn de genomsnittliga rérliga kostnaderna och utgor
ett led i en plan som syftar till att eliminera en eller flera konkurrenter.
Sadan prissattning som i (i) och (ii) kan namligen medféra en utestangnings-
effekt for faktiska eller potentiella konkurrenter som ar minst lika effektiva
som det dominerande foretaget, men som inte kan méta den konkurrens de

100 Henriksson (2003), s. 59-60.

101 e t.ex. Henriksson (2003), s. 60; Meddelande fran kommissionen (2009/C 45/02), p.
70; Karlsson & Ostman (2014), s. 697 och 699.

192 5e t ex mal C-202/07 P France Télécom, p 110. Se aven Meddelande fr&n kommissionen
(2009/C 45/02), p. 71. Om man jamfor med amerikansk konkurrensratt, framgar det av
praxis fran United States Supreme Court att mojlighet till terhamtning, genom en hojning
av priserna, av de forluster som uppkommer genom ett underprissattningsfoérfarande kravs
for att den aktuella prisséttningen ska kunna anses st i strid med antitrustlagstiftningen, se
t.ex. méal Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209 (1993),
s 224-226); Etro & Kokkoris (2010), s. 34; Henriksson (2003), s. 107-108.

193 Meddelande frin kommissionen (2009/C 45/02), p. 74.

194 De kostnader som varierar i forhallande till den producerade mangden, t.ex.
insatsmaterial, produktionspersonal, brinsle, se t.ex. mal C-209/10 Post Danmark, p. 27;
Henriksson (2003), s. 145.

105 Genomsnittet av ett foretags samtliga (rorliga och fasta) kostnader for att producera en
viss produkt, se t.ex. Meddelande fran kommissionen (2009/C 45/02), p. 26.
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utsétts for pa grund av att deras finansiella kapacitet ar lagre (det vill saga
deras ekonomiska styrka ar mindre).'*

Av EU-réttslig praxis framgar att en prissattning som i (i) ovan i princip ska
betraktas som missbruk, eftersom ett foretag i dominerande stéllning inte
kan antas ha nagot annat ekonomiskt syfte med tillampningen av sadana
priser &n att eliminera sina konkurrenter sa att det sedan kan héja sina priser
genom att utnyttja sin marknadsmakt. Varje forséljning (det vill sdga varje
enhet som produceras och séljs) till ett pris under de genomsnittliga rorliga
kostnaderna ger namligen upphov till en forlust, ndmligen samtliga fasta
kostnader'®” och dtminstone en del av de rérliga kostnaderna per producerad
enhet. Om det dominerande foretaget tillampar priser som inte ger full
tackning for rorliga kostnader, kommer det negativa tackningsbidraget inte
heller att kunna tacka nagon del av de fasta kostnaderna.’®® Kommissionen
uttalar att om det dominerande foretaget inte kan tacka den genomsnittliga
rérliga kostnaden visar det att foretaget pa kort sikt offrar vinster och att en
lika effektiv konkurrent inte kan leverera till de aktuella kunderna utan att
drabbas av forlust.*®

EU-domstolen har uttalat att en prispolitik som i (ii) ovan innebér att det
dominerande foretaget inte far tickning for sina genomsnittliga totala
kostnader for att tillhandahalla produkten i fraga. Sadan prisséttning tyder
pa att foretaget inte atervinner alla (hanforbara) fasta kostnader for att
producera varan eller tjansten i fraga. Varje forsaljning ger har jamfort med
(i) ovan daremot ett bidrag till att ticka de fasta kostnaderna. Sadan
prissattning ska dock endast betraktas som missbruk nér den faststalls syfta
till att eliminera en eller flera, faktiska eller potentiella lika effektiva
konkurrenter, det vill sdga underprissattningsforfarandet har inte ndgon
objektivt forsvarbar forklaring. Aven dominerande foretag kan namligen ha
rationella skal for en sddan prissattning, varfor det kravs ytterligare
omstandigheter for att en sddan prissattning ska utgéra missbruk.**° | svensk
ratt har Marknadsdomstolen uttalat att for att en sddan prissattning ska
utgora missbruk ska det inte ha framkommit nagot som tyder pa att den
tillampade prissattningen skulle ha varit dgnad att tillgodose nagot legitimt
affarsmassigt intresse eller syftat till annat &n att eliminera eller allvarligt

106 e t.ex. mal C-202/07 P France Télécom, p. 106-107 och 109; mal C-62/86 AKZO, p.
70-72; mal C-209/10 Post Danmark, p. 25 och 27; mal T-203/01 Michelin 11, p. 242; mal
C-52/09 TeliaSonera, p. 28 och 39-40; mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 175, 177 och
199; mal C-322/81 Michelin I, p. 73; mal T-336/07 Telefonica, p. 189; mal C-95/04 P
British Airways, p. 67-68.

197 De kostnader som ar konstanta oavsett vilka kvantiteter som produceras, t.ex.
ledningskostnader, byggnader, fastighetsskatt, se t.ex. Henriksson (2003), s. 145.

108 Se t.ex. mal C-202/07 P France Télécom, p. 109; mal C-62/86 AKZO, p. 71; mél C-
209/10 Post Danmark, p. 27; mal T-203/01 Michelin 11, p. 242; Karlsson & Ostman (2014),
s. 699; Henriksson (2003), s. 71-74.

109 3¢ Meddelande fran kommissionen (2009/C 45/02), p. 25-26.

19 g t.ex. mal C-202/07 P France Télécom, p. 109; mal C-62/86 AKZO, p. 72, 76-82, 102,
108, 115, 131-140 och 146; mal C-209/10 Post Danmark, p. 27; mal T-203/01 Michelin I,
p. 242; Karlsson & Ostman (2014), s. 699; Meddelande frdn kommissionen (2009/C 45/02),
p.25-26 och 66; mal T-340/03 France Télécom, p. 197-215; Henriksson (2003), s. 91-92.
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forsvaga konkurrenterna.™* Karlsson framhdller att vid marknads-

introduktion av nya produkter och i samband med olika former av
kampanjer kan tillfalliga generella prissankningar, i syfte att skapa
uppmarksamhet kring produkten, saledes vara tillatna dven om priserna inte
ger kostnadstackning. 2

4.3 Rabattsystem

4.3.1 Allmant

Rabatter ar ett normalt inslag i de flesta affarsforbindelser. EU-domstolen
har slagit fast att frigan om huruvida ett rabattsystem som tillampas av ett
foretag i dominerande stéllning &ar forenligt med artikel 102 FEUF maste
avgoras efter en helhetsbedémning av de relevanta omstandigheterna i det
enskilda fallet. Det &r nddvéndigt att bedéma kriterierna och reglerna for
beviljandet av den aktuella rabatten genom att undersdka om rabatten utgor
en forman som inte baseras pa nagon ekonomisk motprestation som
berattigar den och som darmed ar agnad att franta eller inskranka koparens
mojlighet att vélja sina inkopskallor, att hindra eller forsvara faktiska
konkurrenters expansion pa marknaden eller potentiella konkurrenters
intrade pa den, eller att starka den dominerande stallningen genom att
snedvrida konkurrensen.3

Begreppet ekonomiskt motiverad motprestation kan beskrivas som att
rabatten maste vara knuten till objektiva ekonomiska faktorer och inte vara
beroende av en subjektiv beddmning hos det dominerande foretaget av
huruvida villkoren for rabatten har uppnétts.’** Av EU-rattslig praxis
framgar att system med volymrabatter (dven kvantitetsrabatter) i allmanhet
utgor en forman som baseras pa en ekonomisk motprestation och ar salunda
normalt tillatna. Volymrabatter aterspeglar namligen principen om pris efter
prestation. Sadana rabatter ar uteslutande kopplade till inkdpsvolymen
genom att de varierar med orderstorleken och ar anpassade till faktiska,
konstaterade skillnader i kundernas sétt att kopa, det vill sdga rabatten Okar
med inkOpsvolymen. Volymrabatter anses saledes aterspegla de
[férmodade] effektivitetsvinster och stordriftsfordelar som dominanten kan
fa, exempelvis inbesparingar i produktionskostnader, och som kunderna kan
fa del av genom fordelaktigare pris. System med volymrabatter leder alltsa
till att en kund vid kop av vissa givna mangder far ett proportionellt storre
genomsnittligt rabattbelopp &n andra kunder som svarar for lagre inkops-

11 56 mal MD 2000:2 BK T&g, s. 28.

12 Karlsson & Ostman (2014), s. 699.

113 Se t.ex. mal C-549/10 Tomra, p. 71; mél C-95/04 British Airways, p. 67-68 och 86; mél
C-322/81 Michelin I, p. 73; mal T-203/01 Michelin 11, p. 60; Karlsson & Ostman (2014), s.
735-736.

114 g tex. Karlsson & Ostman (2014), s. 737.
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volymer.**® Kommissionen uttalar att det ar mer sannolikt att uppna
transaktionsrelaterade kostnadsfordelar som fors vidare till kunderna med
standardiserade volymbaserade mél &n med individuella kvantitetsmal.*®

4.3.2 Allmant om otillatna lojalitetsrabatter

Av EU-réttslig praxis framgar att rabatter som ges till kunder i utbyte mot
att kunden atar sig att gora alla eller i princip alla sina inkép av en viss
produkt fran det dominerande foretaget, s.k. lojalitetsrabatter (dven trohets-
rabatter), utgor missbruk.'” Lojalitetsrabatter ges namligen for att beléna
kunderna for en viss form av kopbeteende och baseras saledes uteslutande
pa kundens lojalitet gentemot det dominerande foretaget och inte pa nagon
ekonomisk motprestation som ges till foljd av kostnadsbesparingar eller
liknande effektivitetsrelaterade argument som motiverar en sadan forman.
Kunderna hindras att, vid varje tidpunkt och mot bakgrund av situationen pa
marknaden, fritt kunna valja det mest formanliga erbjudandet fran olika
konkurrenter och byta till annan leverantdr &n det dominerande foretaget
utan kannbar ekonomisk nackdel eftersom kunden férlorar rabatten. Sadant
rabattsystem begransar darmed kundernas mojlighet att valja sina inképs-
kallor och forsvarar konkurrenternas tilltrade till marknaden.'® EU-
domstolen uttalar att incitamentet att gora alla eller nastan alla sina inkdp
hos det aktuella dominerande foretaget ar sarskilt starkt nar de inkdps-
trosklar som dominanten tillampar kombineras med ett system dar
uppnaendet av en rabatt eller en fordelaktigare rabattroskel gynnar alla
inkdp som kunden gor under en viss bestamd referensperiod (s.k. retroaktiva
rabatter) och inte bara den inkdpsvolym som d&verstiger den aktuella
tréskeln (s.k. inkrementella rabatter).**°

Ett dominerande foretag kan ocksd genom att tillimpa ett system med
lojalitetsrabatter anvanda den del av varje kunds efterfrigan som inte &r
Oppen for konkurrens (det vill séga den méngd som kunden under alla
omstandigheter skulle kopa av det dominerande foretaget) som havstangs-
effekt for att sanka priset for kunden for den del av efterfragan som ar 6ppen

1% Se t.ex. mal T-203/01 Michelin I1, p. 58-59, 73, 95, 107-109 och 160; mél C-163/99
Portugal, p. 51; méal T-219/99 British Airways, p. 246 - 247. Se dven Karlsson & Ostman
(2014), s. 736-737 och 739.

116 5o Meddelande fr&n kommissionen (2009/C 45/02), p. 46. Se dven mal C-549/10 P
Tomra, p. 75, dar EU-domstolen uttalar att ett individuellt rabattsystem for varje kund,
vilket kombineras med trosklar som faststalls pa grundval av kundens berdknade behov
och/eller tidigare inkdpsvolymer, utgor ett starkt incitament att géra alla eller nastan alla
inkdp hos det dominerande foretaget och det dkar artificiellt kostnaderna for att byta till en
annan leverantor, dven for ett litet antal enheter.

117 ge t.ex. mal T-203/01 Michelin 11, p. 56 och 96; mé&l C-322/81 Michelin I, p. 71; mél C-
85/76 Hoffmann-La Roche, p. 89; mél C-393/92 Gemeente Almelo, p. 44; mal C-62/86
AKZO, p. 149.

118 g t.ex. mal C-322/81 Michelin I, p. 71 och 85; mél T-203/01 Michelin I1, p. 56; mél C-
85/76 Hoffman-La Roche, p. 89-90.

119 Se t.ex. mal C-549/10 P Tomra, p. 75; Karlsson & Ostman (2014), s. 741; Meddelande
frén kommissionen (2009/C 45/02), p. 37.
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for konkurrens (det vill séga den méangd for vilken kunden kanske foredrar
och kan hitta alternativ) och p& sa st tranga ut konkurrenter.*®

EU-domstolen uttalar att det inte ar nodvandigt att préva frdgan om
huruvida det aktuella dominerande foretaget har kostandstackning, eftersom
ett missbruk faststalls pd grundval av ovan namnda omstandigheter.’?!
Henriksson uttrycker detta som att utestangning av konkurrenter daven kan
&stadkommas genom att kunder stangs inne i ett affarsforhallande.'?

4.4 Marginalpress

4.4.1 Inledning och begreppsdefinition

Fraga om marginalpress (dven marginalklamning) kan typiskt sett upp-
komma nar ett vertikalt integrerat foretag tillhandahaller en insatsvara eller
en grossisttjanst (harefter gemensamt grossistprodukt) till foretag som
konkurrerar eller vill konkurrera med det vertikalt integrerade foretaget om
leveranser av varor eller tjanster (harefter gemensamt produkter) till kunder
pa en slutkundsmarknad.'® Det &r ofta friga om avreglerade marknader,
sasom telekommunikation. Exempelvis Telia Sonera tillhandaholl under
2000-talets forsta ar bredbandsanslutning direkt till slutkunderna samtidigt
som fortaget erbjod andra operatdrer pa grossistmarknaden tilltrade till
accessnatet genom en sarskild aterforsaljarprodukt fér ADSL. Denna
produkt gjorde det mojligt for dessa operatorer att jamte Telia Sonera
tillhandahalla bredbandsanslutning till slutkunder.*

Av EU-domstolens forhandsavgorande i Telia Sonera'® framgar att det kan
vara frdga om marginalpress om skillnaden (marginalen) mellan priset for
en grossistprodukt och priset pa slutkundsmarknaden antingen ér:

1) negativ, det vill séga priset pa grossistprodukten ar hogre &n priset
pa slutkundsmarknaden; eller

2) otillracklig for att tdcka de kostnader som &r specifikt hanforliga till
grossistprodukten och som &r nodvandiga for att det vertikalt
integrerade foretaget ska kunna leverera sina egna produkter till
kunderna pé& slutkundsmarknaden.!”® Karlsson uttrycker denna
definition som att nar marginalen mellan det vertikalt integrerade
foretagets slutkundspris (Ps) och grossistpris (Pg) understiger dess

120 Se t.ex. Meddelande frn kommissionen (2009/C 45/02), p. 39-40; mal C-549/10 P
Tomra, p. 78-79; Karlsson & Ostman (2014), s. 742.

121 Se t.ex. mal C-549/10 P Tomra, p. 80; Karlsson & Ostman (2014), s. 742.

122 Henriksson (2003), s. 695.

123 S t.ex. Karlsson & Ostman (2014), s. 723-724.

124 Se t.ex. mal MD 2013:5 TeliaSonera, p. 298 och 305; mal C-52/09 TeliaSonera, p. 5-7.
125 Mal C-52/09 TeliaSonera.

126 MAl C-52/09 TeliaSonera, p. 32; Karlsson & Ostman (2014), s. 724 och 727.
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egna tilllfzgmmande kostnader i slutkunds-/detaljistledet, (Cp), Ps -
Pc < Cp.

Av EU-réttslig praxis framgar att fragan om huruvida otillaten marginal-
press foreligger i den mening som avses i artikel 102 FEUF har samband
med sjalva forekomsten av en skillnad (marginal) mellan det vertikalt
integrerade foretagets pris for grossistprodukten och priset pa slutkunds-
marknaden, och inte med den exakta marginalen. Det &r darfor inte
nodvandigt att faststdlla att priset for grossistprodukten eller priset pa
slutkundsmarknaden i sig utgoér missbruk pa grund av att dessa priser inne-
bar dverprissattning™®® eller underprissattning*® i konkurrensbegransande
syfte.’*® Huruvida en prissattning som leder till marginalpress innebér
forluster for det dominerande foretaget eller inte ar liksom mdjligheten for
foretaget att vinna tillbaka eventuella forluster inte heller relevant for fragan
om den aktuella prissattningen utgor missbruk.** Vidare framgar att
marginalpress utgor i sig en sjalvstandig form av missbruk i den mening
som avses i artikel 102 FEUF som skiljer sig fran sa kallad leveransvagran,
med hénsyn till den utestdngningseffekt den kan ha for faktiska eller
potentiella lika effektiva konkurrenter. Avsaknaden av en regulatorisk
skyldighet att tillnandahalla grossistprodukten pa grossistmarknaden (s.k.
leveransplikt) paverkar darmed inte bedomningen av huruvida pris-
sattningen utgdr marginalpress och Kriterierna for leveransvagran behover
inte vara uppfyllda.**

4.4.2 Forutsattningar for otillaten marginalpress

EU-domstolen har slagit fast att for att det ska vara fraga om otillaten
marginalpress maste det vertikalt integrerade foretaget ha en dominerande
stallning pa den relevanta grossistmarknaden. Dominerande stallning pa
detaljist-/slutkundsmarknaden kravs dock inte.3

Den konkurrensbegransande effekten av ett vertikalt integrerat dominerande
foretags prissattning som leder till marginalpress hanfor sig till att faktiska
eller potentiella lika effektiva konkurrenter inte kan konkurrera med det

127 Se t.ex. Karlsson (2013), s 6-7.

128 Bverprissattning behandlas inte i detta arbete da det utgdr en form av exploaterande
missbruk, men definieras allmént som att dominanten tillampar ett alltfor hogt pris, vilket
inte star i nagot rimligt forhallande till det ekonomiska vardet pd den transaktion som
genomforts, se t.ex. mal C-27/76 United Brands, p. 250.

129 e ovan avsnitt 4.2.

130 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 34 och 98; mél T-336/07 Telefénica, p. 186-187;
mal C-280/08P Deutsche Telekom, p. 167 och 183.

131 e t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 99-103.

132 Se t.ex. mél C-52/09 TeliaSonera, p. 31 och 48-59; mal C-280/08 P Deutsche Telekom,
p. 183; mal T-336/07 Telefonica, p. 180-181. Jmfr. med amerikansk konkurrensréatt dar en
prissattning som leder till marginalpress i avsaknad av leveransplikt inte utgor en sjélv-
standig Overtradelse, utan i sadant fall bedéms som en frdga om Overprisséttning eller
underprissattning, se t.ex. Karlsson (2013), s. 48.

133 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 89.
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dominerande foretaget pa slutkundsmarknaden om leveranser av produkter
till slutkunderna utan att riskera att gora forlust eller, i vart fall, drabbas av
minskad l6nsamhet. Sadan prissattning kan endast forklaras med det
dominerande foretagets avsikt att forhindra en utveckling av konkurrensen
pa slutkundsmarknaden, genom att forsvara eller omojliggora lika effektiva
konkurrenters intrade pa slutkundsmarknaden eller expansion av sin
verksamhet pa den, eller att starka, eller till och med skapa en dominerande
stallning pa denna marknad med andra medel &n sina egna priser och
prestationer.™®*  Grossistprodukten maste inte vara oumbérlig eller
nddvéndig for att kunna leverera deta!sjistprodukten for att det ska kunna
vara fraga om otillaten marginalpress.®

Huruvida de konkurrenter som riskerar att utestdngas genom det aktuella
dominerande foretagets prissattning som leder till marginalpress kan
betraktas som minst lika effektiva som dominanten eller inte maste bedémas
utifran om dominanten med I6nsamhet hade kunnat erbjuda sina produkter
pa slutkundsmarknaden om féretaget hade varit tvunget att betala det pris
for grossistprodukten som det tillampade pa grossistmarknaden. Med andra
ord ska bedémningen baseras pa huruvida det dominerande foretaget skulle
ha varit tillrackligt effektivt for att kunna erbjuda sina slutkundsprodukter
utan att gora forlust, om det hade varit tvunget att betala sina egna grossist-
priser for grossistprodukterna. Om det dominerande foretaget inte hade
kunnat erbjuda sina slutkundsprodukter utan att gora forlust, betyder detta
att de konkurrenter som riskerar att utestdngas inte kan betraktas som
mindre effektiva 4n dominanten.

EU-domstolen uttalar i férhandsavgérandet i Telia Sonera®®’ att for att
skillnaden (marginalen) mellan priset for grossistprodukten och priset pa
slutkundsmarknaden ska anses leda till en marginalpress gentemot det
dominerande foretagets konkurrenter ska priserna pa de produkter som
levereras till konkurrenter, vilka ar jamférbara med de produkter som
dominanten sjalv utnyttjar for att vara verksam pa detaljistmarknaden,
beaktas, liksom priserna pa jamforbara produkter pa detaljistmarknaden som

134 Se tex. mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 234 och 252-253; mal C-52/09
TeliaSonera, p 32-33, 62-63, 70, 73-74 och 88. Se dven mal C-52/09 TeliaSonera p. 85-87
och 89; mél C-333/94 Tetra Pak, p. 25, 27 och 31, dar EU-domstolen i bada malen slagit
fast att tillampningen av artikel 102 FEUF forutsatter att det finns ett samband mellan den
dominerande stillningen och det beteende som péstds utgdra missbruk. Sadant samband
foreligger normalt inte nar en atgéard vidtas och har konkurrensbegrinsande effekter pa en
annan marknad 4n den marknad pd vilken det berérda foretaget har en dominerande
stallning. | frdga om skilda marknader kan sirskilda omstandigheter motivera att artikel 102
FEUF tillampas pa en sadan atgard om det finns ett nara samband mellan den marknad déar
foretaget inte har en dominerande stéllning och den marknad dér foretaget har en
dominerande stallning. Sadana sarskilda omstandigheter kan anses foreligga nar ett
vertikalt integrerat foretag, som har en dominerande stallning pa en marknad i féregdende
led, tillimpar ett beteende som syftar till att stinga ute konkurrenter pd en narliggande
marknad i efterféljande led.

135 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera p. 72.

136 Se t.ex. mal C-52/09 TeliaSonera, p. 42-43; mal C-280/08 P Deutsche Telekom, p. 201;
Karlsson & Ostman (2014), s. 730.

137 Mal C-52/09 TeliaSonera.
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tillhandahalls slutkunderna av dominanten och dess konkurrenter.
Jamforelsen ska vidare avse de priser som dominanten och dess konkurrent-
er faktiskt har tillampat, och under samma tidsperiod.'*® Betraffande jamfor-
barheten framgar av rattspraxis att de produkter som levereras till
konkurrenter ska vara jamforbara med de produkter som det dominerande
foretaget sjalv utnyttjat for att fa tilltrade till detaljistmarknaden pa ett
sadant satt att de uppvisar samma, eller atminstone liknande, tekniska
sardrag och mojliggor tillhandahallandet av samma eller liknande
produkter.’®*® Karlsson uttalar att det relevanta priset, nar det géller grossist-
produkten, &r det faktiska pris som det dominerande foretaget tillampar for
att tillhandahalla grossistprodukten. Uttrycket faktiskt tillampade priser
innebar att de priser som avses dr sadana som avtalats eller pa annat sétt av
marknaden i praktiken kan uppfattas som ett bindande besked om ett visst
pris, till exempel prisindikationer, offerter och prislistor.*® Nar det géller
priset pa slutkundsmarknaden framhaller Karlsson att det under alla
forhallanden ar viktigt att jamforelsen avser de priser som dominanten
faktiskt tillampat pa slutkundsmarknaden. Det ar skillnaden (marginalen)
mellan det pris som dominanten tillampat for att inga avtal om grossist-
produkten, och det verkliga priset pa slutkundsmarknaden, som en lika
effektiv faktisk eller potentiell konkurrent har att forhalla sig till och som
bildar utgangspunkt fér bedémningen av férekomsten av marginalpress.***

138 Mal C-52/09 TeliaSonera, p. 35.

139 5e t.ex. MD 2013:5 TeliaSonera, p. 232-233.

140 Karlsson & Ostman (2014), s. 727. Se dven MD 2013:5 TeliaSonera, p. 241.

11 Karlsson & Ostman (2014), s. 727. Se dven mal C-52/09 TeliaSonera, p. 46, dar EU-
domstolen uttalar att vid prévningen av huruvida en prissattning som leder till marginal-
press utgdr missbruk ska i princip och i forsta hand det berérda foretagets priser och
kostnader pa detaljistmarknaden beaktas.
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5 Allmant om
monopoliseringsforbudet |
amerikansk konkurrensratt

5.1 Inledning

Section 2, Sherman Act (15 U.S. Code § 2) fran 1890 ar den federala lag
som forbjuder forsok att uppréatthalla, starka eller skapa en monopolstalining
och missbruk av monopolstélining genom konkurrensbegransande beteende,
det sa kallade monopoliseringsforbudet.**? | Section 2, Sherman Act stadgas
foljande:

“Every person who shall monopolize or attempt to monopolize [...] any part
of the trade or commerce among the several States, or with foreign nations,
shall be deemed guilty of a felony...”

United States Department of Justice (USA:s justitieministerium, harefter
USDJ) publicerade den 8 september 2008 en rapport om tillampningen av
Section 2, Sherman Act. Rapporten kritiserades dock for att ge uttryck for
en avsedd mer begrénsad tillampning av Section 2, Sherman Act, och
aterkallades darfor med omedelbar verkan av USDJ redan den 11 maj 2009.
USDJ klargjorde i samband med aterkallelsen att myndigheten kommer att
aktivt driva &renden mot foretag som utnyttjar sin marknadsmakt for att
hindra konkurrensen pa den amerikanska marknaden och darmed skada
konsumenterna.**® Karlsson uttalar att aven for EU:s konkurrenspolitik
galler att ndgon mer restriktiv tolkning av forbudet i artikel 102 FEUF inte
kan skonjas, utan att utvecklingen snarare pekar i motsatt riktning.***

Adkinson framhaller att begreppet monopolize (svensk &versattning:
monopolisera) ar det centrala forbudet i Section 2, Sherman Act.** Det &r i
sig inte olagligt for ett foretag att ha en monopolistisk maktposition pa
marknaden, utan forbudet i Section 2, Sherman Act riktar sig mot foretags
ensidiga forfaranden som ar dgnade att begrénsa konkurrensen genom att
utestdnga konkurrenter och darigenom stiarka den monopolistiska makt-
positionen.'*® Section 2, Sherman Act syftar primart till att forhindra skada
pa konkurrensen genom att konkurrenter utestangs fran marknaden. Dock
ger bestdmmelsen ingen nérmare vagledning om gransdragningen mellan

142 e t.ex. SOU 2006:99, s. 233; Adkinson, Grimm & Bryan (2008), s. 1.

%3 Se United States Department of Justice hemsida med hénvisning till den rapport som
publicerades den 8 september 2008, Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct
under Section 2 of the Sherman Act 2008, hamtas frén
http://www.justice.gov/atr/public/reports/236681.pdf

144 Karlsson & Ostman (2014), s. 640.

145 Adkinson, Grimm & Bryan (2008), s. 4.

146 Se t.ex. Adkinson, Grimm & Bryan (2008), s. 3.
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forfaranden som kan ses som ett naturligt uttryck for konkurrensen och
forfaranden som utgor ett skadligt utnyttjande av marknadsmakt, har ar
istallet rattspraxis ledande.*’

En viktig princip som ligger till grund for domstolarnas tillampning av
Section 2, Sherman Act &ar att foretag som innehar en monopolistisk
maktposition tillats, sasom vilket annat foretag, att konkurrera pa
marknaden. Ekonomi spelar en central roll i den moderna amerikanska
konkurrenspolitiken. Adkinson framhaller att en av de mest grundldggande
principerna i modern amerikansk rattspraxis &r att de amerikanska antitrust-
lagarna syftar till att skydda konkurrensen och dérmed nyttan for
konsumenterna, inte konkurrenterna (jamfor med det tidigare syftet att
skydda konkurrenter, sarskilt sma foretag). Man ser darmed uteslutande till
de ekonomiska effekterna av ett visst forfarande (s.k. economic
approach).'*® Ekonomisk tolkning av Section 2, Sherman Act innebar att for
att bedéma huruvida ett visst forfarande har en negativ inverkan pa
konkurrensen och nyttan for konsumenterna, analyserar man huruvida det
finns en faktisk eller potentiell konkurrensbegransande effekt av det berdrda
dominerande foretagets beteende (s.k. effects-based approach). **° United
States Supreme Court har uttalat foljande om att Section 2, Sherman Act
endast riktar sig mot sadana beteenden som har en negativ inverkan pa
konkurrensen:

“The purpose of the Act is not to protect businesses from the working of the
market; it is to protect the public from the failure of the market. The law
directs itself not against conduct which is competitive, even severely so, but
against conduct which unfairly tends to destroy competition itself. It does so
not out of solicitude for private concerns but out of concern for the public
interest. Thus, this Court and other courts have been careful to avoid
constructions of § 2 which might chill competition, rather than foster it.””*>°

Adkinson framhaller att genom att skydda konkurrensen kommer kvaliteten
pa produkter att hojas och priset bli lagre, vilket kommer konsumenterna
tillgodo. |1 den moderna amerikanska konkurrenspolitiken framhalls att den
framsta kallan till ekonomisk tillvéxt &r att fordela resurserna pa ett effektivt
sétt och att stimulera innovation. Inom ekonomin anses innovation vara ett
lika viktigt konkurrensmedel som priset. En effektiv konkurrens framkallar
risktagande hos foretag vilket i sin tur skapar innovationer och ekonomisk
tillvaxt."*

USA ar medlem av OECD™. OECD uttalar att de amerikanska
domstolarna ofta anvander sig av uttrycket competition on the merits (pris-

7 Se t.ex. Adkinson, Grimm & Bryan (2008), s. 16.

148 Adkinson, Grimm & Bryan (2008), s. 18-20.

19 ge tex. Ganslandt (2206), s. 4-6; Rapport fran de nordiska konkurrensmyndigheterna
(nr. 1/2014), s. 43.

150 ge t ex mél Spectrum Sports, Inc. v. McQuillan, 506 U.S. 447, 458 (1993).

151 Adkinson, Grimm & Bryan (2008), s. 18-20.

152 Organisation for Economic Co-operation and Development.

153 Se OECD:s hemsida.
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och prestationskonkurrens) for att skilja konkurrensskadligt beteende fran
konkurrensframjande beteende. Begreppet har emellertid inte tydligt
definierats, vilket i sin tur skapar en réttsosékerhet for foretagen. OECD
anser att domstolarna i deras stravan att avgransa vilka atgarder som &r
tillatna i konkurrensrattsligt hanseende och vilka som ar forbjudna, och
varfor, har tenderat att gora det pa ett satt som forutsatter en allmén
forstaelse av begreppet pris- och prestationskonkurrens. Allmant innebéar
begreppet enligt OECD att dominerande foretag tillats tillampa sadana
forfaranden som omfattas av pris- och prestationskonkurrens, dven om
forfarandet leder till att konkurrenter utestangs fran marknaden. OECD
framhaller att till foljd av bristen pa en tydlig definition av uttrycket pris-
och prestationskonkurrens, har ett antal specifika tester utvecklats for att
identifiera konkurrensskadligt beteende. Det finns fyra huvudkategorier av
tester, varav en ar lika effektiv konkurrent-testet. Innebdrden av detta test ar
att beteenden som beddms utestédnga faktiska eller potentiella konkurrenter
som &r minst lika effektiva som det dominerande foretaget ar forbjudna.
Konkurrens som utestanger mindre effektiva konkurrenter strider daremot
inte mot férbudsbestdmmelsen i Section 2, Sherman Act. Testet syftar till att
skilja skada pa konkurrensen fran skada for konkurrenter. Det bygger pa
idén om att utan ndgon form av ”daligt” beteende kan ett dominerande fore-
tag inte eliminera lika effektiva faktiska eller potentiella konkurrenter.***

Etro uttalar att normal pris- och prestationskonkurrens avser en situation dar
ett foretag har storre marknadsandelar an konkurrenterna till foéljd av
effektivare prestation avseende produktkvalitet, kvalitet pa service, effektiv
marknadsfdring och distribution. **°

5.2 Huvuddrag rérande monopoliserings-
forbudet

| fraga om begreppet monopolisera i Section 2, Sherman Act har United
States Supreme Court uttalat att for att en monopolisering ska kunna anses
strida mot férbudet i Section 2 maste foljande tva faktorer foreligga:

“The offense of monopoly under 2 of the Sherman Act has two elements: (1)
the possession of monopoly power in the relevant market and (2) the willful
acquisition or maintenance of that power as distinguished from growth or
development as a consequence of a superior product, business acumen, or
historic accident. "**®

Adkinson framhaller att av (1) ovan foljer att for att forbudet i Section 2,
Sherman Act ska vara tillampligt krévs att det bertrda foretaget har
monopoly power (svensk oversattning: monopolistisk maktposition) pa en

154 Se publikation fran OECD (juni 2006), s. 1-2 och 4-5.
155 Etro & Kokkoris (2010), s. 29.
156 Se t.ex. mal United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-571 (1966).
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relevant marknad'®’. Med monopolistisk maktposition avses att foretaget har

en sadan betydande och varaktig marknadsstyrka att det har formagan att pa
ett I6nsamt satt hoja priserna dver den niva som rader vid normala
konkurrensforhallanden. Adkinson uttalar att domstolarna har identifierat
viktiga indikatorer pa monopolistisk maktposition vilka inkluderar bland
annat intradeshinder. | fraga om kriteriet i (2) ovan, framhaller Adkinson att
det avser sadant beteende hos ett foretag som ar agnat att skapa eller starka
en monopolistisk maktposition med medel som inte utgdr en konkurrens
med priser och prestationer.'*®

Etro framhaller att inom den amerikanska konkurrenspolitiken betonas
betydelsen av intradeshinder oberoende av marknadsandelar och saledes det
svaga sambandet mellan marknadsandelar och marknadsmakt. Det
amerikanska synsattet bygger pa idén om att faktiska eller potentiella lika
effektiva konkurrenters intrade pa marknaden ar det framsta hindret for att
foretag ska kunna utnyttja sin marknadsmakt genom att hoja priserna. Etro
utalar att detta innebar att ett foretag kan, &ven om det har en hdog
marknadsandel pa en relevant marknad, inte anses ha en monopolistisk
maktposition om den relevanta marknaden inte har nagra intradeshinder
eller har endast fa intradeshinder. Daremot, om ett foretag har en hdg
marknadsandel och det &ar svart for faktiska eller potentiella lika effektiv
konkurrenter att trada in pa marknaden pa grund av intradeshinder, anser
domstolarna typiskt sett att en monopolistisk maktposition féreligger.**®

37 Den relevanta marknaden bestar, sésom inom EU:s konkurrenspolitik, av en relevant
produktmarknad och en relevant geografisk marknad. Vid avgrénsningen av den relevanta
produktmarknaden beaktas produkters utbytbarhet avseende den tilltdnkta anvandningen.
Den geografiska rackvidden beskriver det omrade dar leverantorer saljer och dar kunderna
kan vénda sig for inkopskallor. Se t.ex. http://usld.practicallaw.com/9-204-
0472?29=&qp=&00=&(qe=#a539242, 2014-11-07.

158 Adkinson, Grimm & Bryan (2008), s. 4.

19 Etro & Kokkoris (2010), s. 34-35.
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6 Analys

6.1 Utestangningseffekt for lika effektiva
konkurrenter som forutsattning for
missbruk

Syftet med uppsatsen har varit att med utgangspunkt i dominerande foretags
sérskilda ansvar enligt artikel 102 FEUF undersdka huruvida dominerande
foretag kan sjélva, och bor sjélva, avgéra om en viss prissattning som
tillampas av foretaget faller inom pris- och prestationskonkurrens eller om
den utgor otillaten priskonkurrens.

Som framkommit i uppsatsen ar avsikten med forbudet i artikel 102 FEUF
inte att foretag som har en dominerande stallning pa marknaden inte ska,
eller ska upphora att, agera som vinstmaximerande féretag. Detta skulle
namligen kunna motverka en effektiv, fungerande konkurrens, vilket skulle
vara ofdrenligt med artikel 102 FEUFs primaéra syfte att skydda en effektiv
konkurrens. Att dven dominerande foretag priskonkurrerar pa marknaden &r
inte bara tillatet utan onskvart fran konkurrenssynpunkt, eftersom denna
konkurrens kan gynna konsumenterna. Né&r det galler ratten att mota
konkurrens, star det klart att foretag i dominerande stallning har ratt att
skydda sina kommersiella intressen genom att konkurrera utifran vad deras
effektivitet tillater och efter vad som ar normalt branschbeteende. Som har
framgatt i uppsatsen har dock foretag i dominerande stallning ett sarskilt
ansvar enligt artikel 102 FEUF for att inte genom sitt beteende inverka
skadligt pa en effektiv konkurrens (genom att begransa konkurrensen eller
forhindra en 6kad konkurrens pa marknaden).

Nar man tittar pd dominerande foretags sarskilda ansvar som aligger dem
enligt artikel 102 FEUF &r huvudregeln att atgarder som faller inom pris-
och prestationskonkurrens &r tilldtna ur konkurrenssynpunkt. Som har
framgatt av i uppsatsen ar det darfor, d&ven med bevarande av det sarskilda
ansvaret, tillatet for foretag i dominerande stéallning att konkurrera med de
varor och tjanster som foretaget tillhandahaller (till exempel hogre kvalitet
eller battre service) och/eller genom fordelar sdsom tillgang till information
och kunnande, tillgang till avancerad teknik, effektiv marknadsforing och
distribution, hog effektivitet eller battre formaga att uppfatta eller forutse
vad konsumenterna vill ha. Nér ett foretag utnyttjar dessa fordelar ligger det
namligen i linje med det langsiktiga konsumentintresset att detta leder till
framgang pa marknaden. Om ett foretag exempelvis ar effektivare i
produktionen an konkurrenterna, och darmed lyckas sanka sina kostnader, ar
det naturligt att denna fordel kan utnyttjas for att erbjuda kunderna ett lagre
pris. Dock kan negativa verkningar pa konkurrensen uppkomma till foljd av
en prissattning fran dominerande foretags sida, vilket har uppmarksammats i
uppsatsen. Déarfor kan inte all konkurrens med priser anses falla inom pris-
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och prestationskonkurrens. Som framkommit i uppsatsen &r dock
gréansdragningen mellan normal pris- och prestationskonkurrens och
prissattningar och/eller rabattsystem som har en skadlig inverkan pa
konkurrensen nér de vidtas av dominerande foretag inte tydligt definierad.
Anledningen hartill tycks vara att bade Kommissionen och EU:s domstolar
hittills har anvént uttrycket pris- och prestationskonkurrens pa ett satt som
forutsatter en allman forstaelse for begreppets definition, men detta verkar
som visats i uppsatsen ha uppmérksammats av bland annat OECD. Min
forhoppning ar att ett storre intresse for uppsatsens fragestallningar darfor
kan komma att vantas framover. Avsaknaden av en enhetlig och allmént
vedertagen definition av begreppet pris- och prestationskonkurrens innebar
enligt min mening vissa oklarheter och problem dd man hanterar
dominerande foretags sérskilda ansvar att inte konkurrera med medel som
faller utanfor omradet for pris- och prestationskonkurrens.

Ekonomisk teori och analys spelar en stor roll i tillampningen av artikel 102
FEUF, vilket innebar att forbudsbestammelsen tar sikte pa sadana
utestaingande forfaranden som pa langre sikt leder till skada for
konsumenterna. Denna negativa paverkan kan till exempel bestd i hogre
prisnivaer eller samre kvalitet och minskat urval. Som har framkommit i
uppsatsen ar en underliggande princip till begreppet pris- och prestations-
konkurrens att det ar endast sadana prissattningar eller rabattsystem som har
lett till eller som kan leda till att faktiska eller potentiella konkurrenter som
ar minst lika effektiva som det dominerande foretaget, hindras fran att
expandera sin verksamhet pa marknaden eller fran intrade pa den som har en
skadlig inverkan pa konkurrensen. Man kan saledes havda att pris- och
prestationskonkurrens per definition darfor kan leda till att konkurrenter
som &r mindre effektiva an det dominerande foretaget, och som saledes &r
mindre intressanta for konsumenterna vad exempelvis betraffar pris, urval,
kvalitet och innovation, utestangs fran marknaden. Vad som jag finner
intressant med denna princip &r framfor allt lika effektiv konkurrent
begreppet. Eftersom en prissédttning som medfor en utestdngningseffekt for
faktiska eller potentiella lika effektiva konkurrenter presumeras ha en
skadlig inverkan pa en effektiv konkurrens, ar en relevant fraga nar en
konkurrent anses vara lika effektiv som det dominerande foretaget. EU-
domstolen gor har géllande, som redogjorts for i uppsatsen, att om ett
dominerande foretag har kostnadstackning, sa skulle hypotetiskt lika
effektiva faktiska eller potentiella konkurrenter ocksa ha kostnadstackning
och darmed kunna konkurrera effektivt med dominantens prissattning och
inte riskera att utestangas. Den aktuella prissattningen skulle i en sadan
situation inte ha nagon negativ inverkan pa den effektiva konkurrensen, och
darmed inte heller pa konsumenterna, och skulle darfor falla inom pris- och
prestationskonkurrens. Ett foretag missbrukar sin dominerande stéllning nér
det tillampar en prispolitik som medfor en utestangningseffekt for sadana
konkurrenter som kanske ar lika effektiva som det dominerande foretaget,
men som inte kan mota den konkurrens de utsatts for pa grund av att deras
finansiella kapacitet ar lagre.
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Diskussionen om huruvida dominerande foretag har erforderlig kostnads-
tackning utgar fran det dominerande foretagets kostnader och priser. Ett
foretag har, eller forutsétts i varje fall ha, kdnnedom om sina egna kostnader
och priser. EU-domstolen har uttalat sig hdrom, och betonar att den
omsténdigheten att dominantens egna kostnader beaktas gor det mojligt for
foretaget att, med beaktande av det sarskilda ansvar som aligger det enligt
artikel 102 FEUF, beddma huruvida dess prissattning ar lagenlig, vilket &r i
linje med den allménna réattssakerhetsprincipen. Om ett dominerande foretag
inte har tackning for sina genomsnittliga rorliga kostnader, det vill sdga de
kostnader som varierar med produktionsvolymen, presumeras alltid
prissattningen utgora otillaten priskonkurrens. Varje forsaljning till ett pris
under de genomsnittliga rorliga kostnaderna ger namligen upphov till en
forlust for det dominerande foretaget och visar att inte heller en lika effektiv
konkurrent kan leverera till de aktuella kunderna utan att drabbas av forlust.
Om dominanten inte har tackning for sina genomsnittliga totala kostnader
for att tillhandahalla produkten ifrga utgdr prissattningen missbruk om den
inte varit dgnad till annat an att stdnga ute konkurrenter och darigenom
stairka den dominerande stéllningen. Personligen upplever jag liksom
Karlsson att vid marknadsintroduktion av nya produkter och i samband med
olika former av kampanjer maste tillfalliga generella prissankningar, i syfte
att skapa uppmarksamhet kring produkten, vara tillatna dven om priserna
inte ger kostnadstackning, sa lange prissattningen inte medfor en konkret
eller potentiell konkurrensbegransande effekt for lika effektiva
konkurrenter. Nar ett vertikalt integrerat foretag som har en dominerande
stallning pa grossistmarknaden priskonkurrerar far inte priset pa en
insatsvara eller grossisttjanst vara hogre an priset pa slutkundsmarknaden
for att prissattningen ska falla inom pris- och prestationskonkurrens eller
skillnaden mellan priset for en insatsvara eller grossisttjanst och priset pa
slutkundsmarknaden far inte vara otillracklig for att tdcka de kostnader som
ar specifikt hanforliga till insatsvaran eller grossisttjansten och som éar
nodvandiga for att foretaget ska kunna leverera sina egna produkter till
kunderna pd slutkundsmarknaden. Jag anser att principen om
kostnadstackning tydligt sétter en yttre gréns for priskonkurrens som faller
inom pris- och prestationskonkurrens och att denna princip ligger i linje med
det sdrskilda ansvaret. Min personliga uppfattning dr att dominerande
foretag ska och bor ha kdnnedom om sina egna kostnader och priser. Jag
anser darfor att foretag i dominerande stallning genom att sékerstélla att
erforderlig kostnadstackning foreligger kan och bor avgora sjalva huruvida
en viss prissattning faller inom pris- och prestationskonkurrens. Pa sa satt
kan och bor dominerande foretag kunna, med beaktande av det sarskilda
ansvar som aligger dem enligt artikel 102 FEUF, avgéra om en viss
prissattning riskerar att eliminera foretagets faktiska eller potentiella
konkurrenter som &r minst lika effektiva som foretaget sjalvt.

Som framkommit i uppsatsen utgar diskussionen kring fragan om huruvida
ett visst rabattsystem faller inom pris- och prestationskonkurrens inte fran
principen om kostnadstackning. Har ar utgangspunkten att en rabatt som
utgdr en forman som baseras pa en ekonomisk motprestation som motiverar
formanen faller inom pris- och prestationskonkurrens, medan ett
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rabattsystem som har trohetsskapande effekter har en skadlig inverkan pa
konkurrensen. Det star klart att dominerande féretag genom att tillampa
standardiserade kvantitetsmal och genom att koppla rabatten uteslutande till
inkdpsvolymerna, utan att for den skull ge upphov till trohetsskapande
effekter, inte riskerar att utestdnga lika effektiva konkurrenter genom sitt
rabattsystem. Rabatten far saledes inte vara agnad att stanga inne kunden i
affarsrelationen och pa sa satt franta eller inskranka koparen mojlighet att
vélja sina inkopskallor genom att rabatten baseras pa att kunden gér alla
eller nastan alla sina inkép hos dominanten. Jag anser att dven principen om
ekonomiskt motiverad motprestation ar en tydlig definition av omradet for
pris- och prestationskonkurrens och enkel princip fér dominerande foretag
att sjalva beakta nar de satter sina rabatter. Sa lange rabatten uteslutande ar
knuten till inkdpsvolymen och varierar med orderstorleken och foretaget
tillampar standardiserade kvantitesmal &r rabatten lagenlig. Sa snart
dominanten anvander sig av rabattsystem som baseras pa att kunden gor alla
eller i princip alla sina inkop hos foretaget och pa sa sétt villkorar rabatten
som innebar att kunden far rabatt om kundens kop under en bestamd
referensperiod Gverstiger ett visst troskelvarde och rabatten ges antingen pa
samtliga kop eller bara pa kop over troskelvéardet faller rabattsystemet
utanféor omradet for pris- och prestationskonkurrens. Min personliga
uppfattning &r att dominerande féretag darfor kan och bor sjalva avgéra om
ett visst rabattsystem faller inom pris- och prestationskonkurrens.

Min personliga tanke har &r att om det sarskilda ansvaret ska tillampas strikt
maste dominerande foretag ha en reell méjlighet att sjalva avgéra om en viss
prissattning eller ett visst rabattsystem faller inom pris- och prestations-
konkurrens. Som framkommit ovan &r de underliggande principerna tydliga
och enkla att forstda och tillampa. Jag anser att problemet hér ar att det
saknas en enhetlig och allmént vedertagen definition av begreppet pris- och
prestationskonkurrens som faststéller dessa underliggande principer och
som foretag kan ta del av. For att foretagsledning hos dominerande foretag
ska med beaktande av det sarskilda ansvar som aligger dem enligt artikel
102 FEUF sjalva kunna avgora huruvida dess prissattning eller rabattsystem
faller inom pris- och prestationskonkurrens maste de sjalvklart ocksa ha
eller kunna fa kannedom om dessa underliggande principer som definierar
omradet for pris- och prestationskonkurrens. For att uttala mig om en
onskvard utveckling pa omradet anser jag att nagon form av véagledning
behdvs fran Kommissionen som definierar omradet for pris- och
prestationskonkurrens och som pa sa satt tydliggér och faststaller de
principer som forklarar nér en konkurrens med priser av ett foretag i
dominerande stéllning kan vara foremal for artikel 102 FEUF och néar en
prissattning faller inom pris- och prestationskonkurrens. Foreliggande
uppsats ar, om inte annat, ett tecken pa en undran om hur vi ska kunna stalla
krav pa dominerande foretag att sjalva pa forhand avgora om deras
strategiska beslut ar tillatna i konkurrensréttsligt hanseende med tanke pa att
det inte existerar en tydlig definition av begreppet pris- och prestations-
konkurrens som ér tillganglig for foretagen.
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6.2 Effektivitetsvinster kan neutralisera ett
”daligt” beteende

Som redogjorts for i uppsatsen finns det inte nagot uttryckligt undantag fran
forbudet i artikel 102 FEUF pa samma satt som det finns for artikel 101
FEUF i artikel 101(3) FEUF. Att en atgard har en konkret eller potentiell
konkurrensbegransande effekt utesluter dock inte att atgarden kan anses inte
utgora missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF. En atgard som
medfor en utestangningseffekt for faktiska eller potentiella konkurrenter
frantas fran forbudet i artikel 102 FEUF on atgarden &ar ekonomiskt
motiverad. Det aktuella dominerande foretaget har bevisbordan harfor.
Foretaget maste, for att kunna rattfardiga ett utestangande beteende, kunna
visa att det aktuella forfarandet antingen kan motiveras av objektivt
godtagbara skal, det vill sdga forfarandet maste vara objektivt nodvandigt,
eller leder till betydande effektivitetsvinster som uppvéger de konkurrens-
begransande effekterna av atgarden. Objektiv nédvéandighet synes vara svart
for ett foretag att bevisa, eftersom detta kriterium avgérs utifran externa
faktorer i forhallande till dominanten. Dominanten kan dock sjalv avgora
om atgarden star i rimlig proportion till det kommersiella hot den &r avsedd
att mota. Effektivitetsvinster som aven gynnar konsumenterna forefaller
vara enklast att konstatera genom att konsumentnyttan torde vara tydlig om,
prisnivaer sjunker och/eller produkter forbattras i nagot avseende. Om
atgardens utestangningseffekt saknar samband med fordelarna for
marknaden och konsumenternas intressen eller om den gar utéver vad som
kravs for att uppna dessa fordelar, ska atgarden anses utgora missbruk. Det
aktuella dominerande foretaget maste sdledes kunna visa att de effektivitets-
vinster som kan folja av foretagets beteende neutraliserar de sannolika
skadliga verkningarna pa konkurrensen och konsumenternas intressen och
att dessa effektivitetsvinster har uppnatts eller sannolikt kan uppnas tack
vare foretagets beteende, till exempel tekniska forbéattringar av
produktkvaliteten eller minskade produktions- eller distributionskostnader
samt att beteendet ar en nddvandig forutséttning for att effektivitetsvinsterna
ska uppnas. Det far pa sa satt inte finnas nagra mindre konkurrens-
hammande alternativ till beteendet som skulle kunna ge samma
effektivitetsvinster. Det star klart att kunderna ska ha majlighet att dra nytta
av all den konkurrens som kan rada pa marknaden, och konkurrenterna ska
kunna konkurrera med priser och prestationer pa hela marknaden och inte
endast pa en del av den. Vad som é&r intressant med dessa villkor for att en
atgard ska anses vara ekonomiskt motiverad &r att villkoren ar kumulativa.
Ett dominerande foretag maste saledes kunna bevisa att samtliga villkor &r
uppfyllda for att atgarden inte ska vara foremal for artikel 102 FEUF. Jag
anser att det har tycks omojligt for ett foretag att ens ha en chans att kunna
rattfardiga ett beteende. Fragan ar exempelvis vilken prissattning ska foretag
tillampa for att uppna samma effektivitetsvinster som med den utestangande
prissattningen? Flera av tilldmpningsproblemen skulle enligt mig kunna
avhjilpas genom ett fortydligande av bland annat villkoret “mindre
konkurrenshammande alternativ till beteendet som skulle kunna ge samma
effektivitetsvinster”. Jag anser att man inte kan alagga dominerande féretag
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bevisbdrdan om det inte finns en tydlig definition av hur man kan uppfylla
de fyra kumulativa villkoren. Det har for min del blivit alltmer Klart att en
vagledning fran Kommissionen behovs.
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/ Sammanfattning

| inledningen av denna uppsats stélldes tre fragor, varav den forsta fragan
gallde vilka principer som definierar omradet for pris- och prestations-
konkurrens. Denna frdga har utgjort huvuddelen av uppsatsen. Som har
visats dr de framsta principerna idag forekomsten av konkret eller potentiell
konkurrensbegransande effekt, lika effektiv konkurrent testet, tanken om
erforderlig kostnadstackning och om ekonomiskt motiverad motprestation
samt tanken om objektiv forsvarbarhet. En viss prispolitik anses saledes
falla utanfér omradet for pris- och prestationskonkurrens om den aktuella
prissattningen medfor en konkret eller potentiell konkurrensbegréansande
effekt for faktiska eller potentiella lika effektiva konkurrenter. Ett foretag
presumeras missbruka sin dominerande stallning om det inte har tackning
for sina genomsnittliga rorliga kostnader eller om dess rabattsystem har
trohetsskapande effekter.

Som framkommit i uppsatsen ar det engelska begreppet competition on the
merits ett vagt och brett begrepp och l&mnar stort tolkningsutrymme. En
intressant fraga & om den svenska Gversattningen pris- och prestations-
konkurrens inte forefaller att sndva in begreppet till just prisfragor. En fraga
som borde undersokas narmare ar om jag genom mina fragestallningar i
uppsatsen har kommit at det vidare begreppet competition on the merits.
Personligen upplever jag att jag inte har det. Ser man exempelvis till
AstraZeneca'® handlade malet inte om huruvida féretaget hade tillampat en
prissattning som utgjorde missbruk, utan om missbruk i den mening som
avses i artikel 102 av patentsystem och forfaranden for saluféring av
lakemedel i syfte att hindra eller skjuta upp konkurrerande generiska
lakemedels intrade pa marknaden samt hindra parallellhandel. Trots det
anvande EU-domstolen aterkommande sig av begreppet competition on the
merits.*®* Jag menar att man darmed kan siga att begreppet competition on
the merits gar betydligt langre &an den svenska éversattningen av begreppet
och omfattar saledes sd mycket mer som inte syns i den svenska
oversattningen, varfor rattsosakerheten for foretag fortsatt uppratthalls. Fran
den utgangspunkten kan man kanske ha synpunkter pd den svenska
Oversattningen.

Den andra fragestéllningen fokuserade pa om dominerande foretag kan och
bor sjalva avgoéra huruvida en viss prissattning faller inom pris- och
prestationskonkurrens. Foretags strategiska beslut baseras pa foretagets
kostnader och priser. Ett foretag bor darmed ha kdnnedom om sina egna
kostnader och priser. Som har framgatt i uppsatsen ar det darfér, med
beaktande av det sérskilda ansvaret som aligger dominerande foretag enligt
artikel 102 FEUF fullt mgjligt for dominerande foretag att avgéra om en
viss prisséttning faller inom pris- och prestationskonkurrens eller om det

1% Mmal c-457/10 P.
161 5e mal C-457/10 P AstraZeneca, p. 1 dar det framgar att malet handlade och p. 75, 129
och 149 dir det framgar att domstolen anvande sig av begreppet competition on the merits.
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utgor missbruk. Om ett foretag verkar pa en icke konkurrensutsatt marknad,
sasom till exempel SAS, Telia Sonera eller SJ innan respektive marknad
avreglerades, vore svaret pa fragan antagligen att foretaget kan tillampa
vilken sorts prispolitik som helst utan att behdva ta hansyn till konkurrensen
pa marknaden och till sin omvarld utan att for den skull denna hallning
skulle skada den egna verksamheten. Sa ar dock inte fallet for foretag som
inte innehar en statlig monopolstallning pa marknaden. Foretag ar i mycket
hog utstrackning paverkade av konkurrenter, kunder och konsumenter.
Konkurrens innebar en tavlan mellan aktorer pa en marknad for att na
framgang hos konsumenterna. Foretagens ekonomiska framgang &r
beroende av att konsumenterna foredrar deras vara eller tjanst framfor
konkurrenternas. Ett foretag som ignorerar sina konkurrenter och
konsumenter kommer att ha svart att attrahera konsumenterna, vilket medfor
stora svarigheter att gora goda ekonomiska resultat. Dominerande foretag
far dock inte i sin stravan att na framgang tillampa priser som inte har
kostnadstackning, som ovan beskrivits, eller tillampa rabattsystem som har
trohetsskapande effekter. Detta stéller ett krav pa dominerande foretag att
agera med eftertanke och stélla sig fragan om foretaget har tackning for sina
genomsnittliga rorliga kostnader, da i annat fall presumeras prissattningen
utgora ett utestangande missbruk. Skulle foretaget inte ha tackning for sina
genomsnittliga totala kostnader &r prissattningen endast tillatten om den
visas syfta till att skapa uppmarksamhet kring produkten i samband med en
tillfallig kampanj. Jag anser hdrmed att man kan kréva av foretag att iklada
sig ett ansvar for att

Uppsatsen sista fraga var om man kan man mot bakgrund av dagens
utformning av artikel 102 FEUF och av Kommissionens meddelande
(2009/C 45/02) om tillampning av artikel 102 FEUF stélla krav pa en tydlig
vagledning fran Kommissionen som skulle definiera omradet for pris- och
prestationskonkurrens. Min uppfattning ar att skulle det finnas en tydlig
vagledning som faststaller de underliggande principerna for begreppet pris-
och prestationskonkurrens och som péa sa satt klargor gransdragningen
mellan tilldten priskonkurrens och priskonkurrens som utgoér missbruk i den
mening som avses i artikel 102 FEUF, skulle kunna krava av foretags-
ledning att sjalva avgoéra om foretagets strategiska beslut faller inom pris-
och prestationskonkurrens. Sa ar dock inte fallet. Avsaknaden av en enhetlig
och allméant vedertagen definition av begreppet pris- och prestations
konkurrens innebar enligt min mening att man inte kan stélla ett sadant krav
pa foretagen. Om man inte vet vad som ar ratt hur ska man da kunna veta att
man gor ratt? Min uppfattning efter genomgang av material pa omradet ar
att behovet av en tydlig definition av grénsdragningen mellan
priskonkurrens som faller inom pris- och prestationskonkurrens och
priskonkurrens som utgdr missbruk enligt artikel 102 FEUF och &ven
behovet av forutsebarhet ar sarskilt framtrddande for foretag som har en
dominerande stéllning pa marknaden. Saledes skulle en végledning fran
Kommissionen kunna underlatta for foretagen i EU att med beaktande av
deras sarskilda ansvar kunna avgora om vissa affarsstrategier &r lagenliga
eller inte. Dock anser jag att man aven utan sadan vagledning skulle kunna
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krdva av dominerande foretag att ikl&da sig ett ansvar att avgora huruvida en
viss prissattning kan komma att skada konkurrensen pa marknaden.
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