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Summary

This thesis treats tying in Swedish and EU law, the prohibition against it and
how such a prohibition can be motivated from an economic perspective.
Tying is when two or more products is linked and sold conditionally. In
order for tying to be prohibited there are a number of necessary prerequisites
which need to be fulfilled. The actual prohibition is based on the fact that
tying under certain circumstances is seen as abuse because of its
anticompetitive effect. Tying constitutes abuse when the tying and the tied
goods are two separate products, the undertaking concerned is dominant in
the market, the tying forecloses competition and there are no objective

necessities or efficiencies to motivate the use of tying.

Among economists and legal scholars, the view on tying and how the
prohibition is to be applied, differ. Some give advantages such as product
improvement and quality assurance greater weight, while for others the
anticompetitive effects, such as price discrimination and entry barriers, are
of greater importance to the well-being of the market. The extent to which
the prohibition should be — and thus how it should be applied — is an issue
that is fairly discussed in economic literature. In EU precedents, the
assessment of tying can be said to be a per se illegality, meaning that tying
when the undertaking is in a dominant position is considered as abuse in
itself. Despite attempts by the Commission to move towards a more effect-

based assessment, the law enforcement is still in old thinking courses.



Sammanfattning

Denna uppsats behandlar kopplingsforbehall i svensk ratt och EU-rtt,
forbudet mot det och hur ett sadant forbud kan motiveras ur ett ekonomiskt
perspektiv. Ett kopplingsforbehall &r nar tva eller flera produkter kopplas
samman och séljs villkorat. For att anvandande av sadant ska vara forbjudet
stélls ett antal rekvisit upp. Sjélva férbudet grundar sig i att
kopplingsforbehall under vissa omstandigheter anses utgora missbruk pa
grund av dess konkurrenshammande effekt. Kopplingsforbehall utgor
missbruk nar den kopplande och den kopplade produkten utgor separata
produkter, foretaget innehar en dominerande stallning pad marknaden,
forbehallet far en konkurrensbegransande effekt och det inte finns nagra
objektivt godtagbara skél eller effektivitetsvinster som kan motivera

anvandandet av kopplingsforbehall.

Bland ekonomer och jurister skiljer sig synen pa kopplingsforbehall och hur
forbudet ska tillampas at. Fordelar sa som produktforbéattring och
kvalitetsforsdkran ges av somliga storre tyngd, medan for andra de
konkurrenshammande effekterna, sa som prisdiskriminering och resande av
intradeshinder, &r av storre betydelse for marknadens valmaende. Vilken
omfattning forbudet ska ha — och alltsd hur det ska bedémas — &r ett féremal
som &r tdmligen omdiskuterat i ekonomisk litteratur. Av EU-praxis kan
utrénas en metod dar kopplingsforbehallet i sig anses utgora missbruk nar
det foretas av ett dominerande foretag, sa kallad per se-illegalitet. Trots
forsok av Kommissionen att rora sig mot en mer effektbaserad bedémning,
den sa kallade rule of reason-metoden, befinner sig réattstillampningen

fortfarande i gamla tankebanor.
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1 Inledning

| varje affar mots var och en av oss av kopplingsforbehall i olika former.
Flingor med bar och notter, eller tag-tre-betala-for-tva-erbjudanden. Vad fa
tanker pa ar de juridiska och ekonomiska avvéagningar som ligger bakom,
och vad fér konsekvenser vissa kopplingsforbehall kan fa. Att anvanda
kopplingsforbehall ar for foretag med en dominerande stéllning under vissa
omsténdigheter forbjudet. Microsoft démdes i september 2007 till ett
botesbelopp om 497 miljoner euro.! Vad Microsoft hade gjort var att sélja
sitt operativsystem Microsoft Windows tillsammans med sin mediaspelare
Windows Media Player. | Microsoft-malet ar inte Kommissionen och
Tribunalen Gverens om hur det ska avgoras huruvida ett kopplingsforbehall
ar tillatet eller forbjudet. Microsoft-malet aktualiserar ifragasattande av
metod for bedomningen i domstol, och lyfter fragan om vilken roll

ekonomiska 6vervaganden spelar pa detta omrade av konkurrensratten.

Forutom mellan Kommissionen och Tribunalen, rader det dven oenighet
bland ekonomer och jurister géllande i vilken man kopplingsforbehall ska
vara forbjudna och hur detta forbud ska tillampas. Synen pa hur skadliga
kopplingsforbehall faktiskt ar, ar markant olika och risken ar att
kopplingsfarbehall som idag forbjuds och foretag botfalls for, egentligen
hade bidragit till en marknad med an mer konkurrens och konsumentvélfard.

1.1 Syfte och fragestallning

Uppsatsen syftar till att undersoka hur kopplingsférbehallet och dess forbud
kan motiveras utifran ett rattsekonomiskt perspektiv. For att utreda detta
maste forst reglering av kopplingsforbehallet inom svensk ratt och EU-rétt

utredas. Syftet ar att lasaren ska forsta vad kopplingsforbehall &r och vilka

! Kommissionens beslut COMP C-3/37,792 Microsoft; mal T-201/04 R Microsoft Corp.
mot Kommissionen.



bestammelser som finns kring det, samt ekonomiska for- och nackdelar med
ett forbud och hur ekonomer och jurister ser pa tillampningen av
kopplingsforbehall i domstol. For att uppfylla syftet amnar uppsatsen till att
besvara foljande fragestéllningar:
e Vilka kopplingsforbehall &r férbjudna inom svensk ratt och EU-
ratt?
e Hur kan forbudet och dess tillampning motiveras utifran ett
rattsekonomiskt perspektiv?

1.2 Avgransningar

Kopplingsforbehall kan vara aktuellt vid tva tillfallen:
konkurrensbegransande samarbete mellan foretag och féretags missbruk av
en dominerande stallning. I denna uppsats kommer jag enbart beréra
kopplingsforbehall vid foretags missbruk av dominerande stallning. |
uppsatsen kommer endast ges utrymme for svensk och EU-rattslig
konkurrensréatt, och den amerikanska antitrust-lagstiftningen kommer inte

ber6ras aven om jag kommer forlita mig pa amerikanska forfattare.

Syftet med uppsatsen ar inte att ge en uttbmmande redogorelse av de olika
rekvisiten for kopplingsforbehall, utan att presentera dessa for att
mojliggora en rattsfallsanalys och ekonomisk diskussion. Uppsatsen
innehaller inte en omfattande redogorelse for ekonomiska teorier pa
konkurrensrattsomradet eller rattsekonomiska skolor, med det ekonomiska
kapitlet vill jag istéllet lyfta potentiella och inom ekonomin frekvent

diskuterade effekter och tillampningsmetoder.

1.3 Metod och perspektiv

For att mojliggora en analys ur ett rattsekonomiskt perspektiv maste forst

gallande réatt beskrivas. Vid beskrivningen av géllande ratt har



rattsdogmatisk metod tillampats, med hjalp av vilken svar soks i de allmént
accepterade rattskéllorna lagstiftning, réattspraxis, lagforarbeten och
litteratur.? Kort sagt ar malet med anvandandet av den rittsdogmatiska
metoden att spegla innehallet i gallande ratt genom att faststalla vilka

rattsregler som finns och precisera dess innehall.

Vid anvandande av rattsdogmatisk metod stalls krav pa fullstandighet,
transparens, forklaringsmodeller och ett kritiskt forhallningssatt.® Trots att
kritik riktats mot rattsdogmatiken och dess bristande vetenskaplighet sa
saknar det betydelse for behovet av utévandet av rattsdogmatiken.*

Den EU-rattsliga metoden som tillampas kan sdgas vara en variant av den
rattsdogmatiska metoden, och kan beskrivas som ett tillvadgagangssétt att
hantera EU-rttsliga kéllor.®> Primarratt i form av bindande EU-rttslig
lagstiftning, sekundérrétt i form av bland annat icke-bindande riktlinjer
utfardade av kommissionen och EU-domstolens rattspraxis har anvants for

att beskriva gallande rétt i avsnitt 2.

Kopplingsforbehallet och dess tillampning diskuteras och analyseras ur ett
rattsekonomiskt perspektiv och saledes anvands en rattsekonomisk metod.
Detta innebadr att jag undersdker om en reglering och tillampning &r
samhallsekonomiskt motiverad. En utgangspunkt inom rattsekonomin ar att
individer antas uppfylla vissa rationalitetsvillkor och de &r fullstandighet,
reflexivitet och transitivitet.® Manniskor antas vara nyttomaximerande, det
vill sdga valjer alltid det handlingsalternativ som maximerar deras nytta,
medan fOretag dr vinstmaximerande och alltid valjer det alternativ som
maximerar deras vinst. Ett annat antagande inom rattsekonomi &r att
ekonomisk effektivitet efterstravas.” Det ekonomiska effektivitetsbegreppet

kan forklaras som att atminstone en individ far det battre utan att nagon

2 Kleineman, 2013, s. 21.

3 Kleineman, 2013, s. 25.

4 Kleineman, 2013, s. 24.

5 Reichel, 2013, s. 1009.

6 Dahlman, Glader & Reidhav, 2005, s. 19.
7 Dahlman, Glader, Reidhav, 2005, s. 214ff.



annan individ far det samre, eller att nagon eller nagra individer far det
battre an vad 6vriga individer far det samre, eller enklare beskrivet; nar

fordelarna ar storre &n nackdelarna.®

Kritik har riktats mot rattsekonomi, dels angaende formagan hos individer
att agera rationellt, dels huruvida ekonomisk effektivitet faktiskt ska
betraktas som ett varde. Detta har emellertid forsvarats med att det ar upp
till empiriska studier att avgora huruvida de rattsekonomiska teserna ar

korrekta eller inte.®

1.4 Material och forskningslage

Pa konkurrensrattens omrade har svensk lagtext och forarbeten saval som
EU-réttslig lagtext och véagledande dokument legat till grund for
redogorelsen av gallande ratt och kompletterats av Leif Gustafsson och
Jacob Westins Svensk konkurrensratt. | avsaknad av aktuell svensk

rattspraxis analyseras EU-rattspraxis.

Kopplingen mellan konkurrensratt och ekonomi ar tydlig. Det gar knappt att
forklara den konkurrensréttsliga regleringen utan att ga in pa ekonomins
omrade. Av denna anledning finns det ocksa mycket skrivet — och manga
asikter — om hur regleringar ska se ut och hur de ska tillampas for att
ekonomisk effektivitet ska nas. Samtliga ekonomer och jurister tar upp och
kommenterar samma for- och nackdelar med kopplingsforbehall, men ger
dem olika tyngd och kommer pa sa satt fram till olika I6sningar. Christian
Ahlborn, David S. Evans och A. Jorge Padilla argumenterar i The Antitrust
Economics of tying: A Farewell to Per Se Illegality for en férandrad
tillampning av kopplingsforbehallet sa att kopplingsforbehall som
huvudregel ar tillatet for dominerande foretag. Detta gor dven Valentine

Korah och Ward S. Jr. Bowman, om an annu mer radikalt. Thomas

8 Dahlman, Glader, Reidhav, 2005, s. 54ff.
° Bastidas Venegas, 2013, s. 194.



Eilmansberger och Joseph P. Bauer talar for den nuvarande tillampningen,
eller kanske den foregaende, och anser att huvudregeln ska vara forbud.

For att beskriva de for- och nackdelar som tas upp i avsnitt 3 anvands
Ahlborns, Evans och Padillas verk och Carl Martin Gélstams Licensavtalet
och konkurrensratten. | dessa lyfter och forklarar de dessa ur ett ekonomiskt

perspektiv.

Som hjélp for att analysera praxis har jag dven dér anvant mig av Ahlborns,
Evans och Padillas verk samt Evans och Ahlborns The Microsoft Judgement
and Its Implications for Competition Policy Towards Dominant Firms in
Europe, samt Alison Jones och Brenda Sufrins EU Competition Law och
Jurian Langers Tying and Bundling as a Leveraging Concern under EC
Competition Law dar Langer gjort tvarvetenskapliga analyser och tar upp

bade den juridiska och ekonomiska problematiken med kopplingsforbehall.

1.5 Disposition

Uppsatsens andra avsnitt redogor for kopplingsforbehallet ur ett rattsligt
perspektiv och syftar till att besvara den forsta fragestallningen. Hari
beskrivs dvergripande vad ett kopplingsforbehall ar, hur relationen ser ut
mellan svensk ratt och EU-ratt och varfor gallande ratt inom EU spelar roll i
Sverige. Avsnittet fortsatter i en redogorelse av vad dominerande stéllning
och den relevanta marknaden innebar och avslutas med en genomgang av de

kriterier som stalls upp for att ett kopplingsforbehall ska utgora missbruk.

Det tredje avsnittet behandlar inledningsvis kopplingsforbehallets for- och
nackdelar ur ett ekonomiskt perspektiv samt de olika tillampningsmetoder
som ar aktuella for kopplingsforbehall. I avsnitt fyra redogors och
analyseras praxis och i det femte och avslutande avsnittet analyseras tidigare
presenterat material. Har besvaras dven fragestallningar och forfattarens

egna tolkningar och asikter uppvisas.



2 Kopplingsforbehall ur ett
rattsligt perspektiv

Kopplingsforbehall vid missbruk av dominerande stallning regleras i svensk
ratt i 2 kap. 7 § 2st 4p konkurrenslagen (2008:579), KL, och i EU-rétten i
artikel 102 2st d fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (2012/C
326/01), FEUF. Inneborden av forbjudna kopplingsforbehall ar att foretag
staller som villkor for att inga ett avtal att den andra parten atar sig
ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har

nagot samband med foremalet for avtalet.

Kopplingsforbehall kan delas in i tva typer, teknik- och avtalsbaserade. Ett
kopplingsforbehall ar teknikbaserat om den kopplande produkten (den
produkt som styr kopplingsforbehallet) bara fungerar tillsammans med den
kopplade produkten (den produkt som omfattas av kopplingsforbehallet).
Produkten fungerar saledes inte tillsammans med alternativa produkter hos
konkurrenter, till exempel en skrivare som endast fungerar med
skrivarpatroner fran samma varumarke. Ett avtalsbaserat kopplingsférbehall
innebar att en kund som koper den kopplande produkten aven maste kopa
den kopplade produkten fran samma foretag trots att &ven konkurrerande
produkter ar kompatibla.’® Exempel pé detta ar ett villkor om att kdpa vapen
och ammunition fran samma foretag, trots att ammunition fran konkurrenter

ar kompatibla med vapnet.

Utover kopplingsforbehall omfattas aven kombinationserbjudanden av
bestdimmelserna. Med kombinationserbjudanden avses i regel hur det
dominerande foretaget erbjuder och prissétter produkter. Det kan vara rena

kombinationserbjudanden dar foretaget enbart saljer produkterna

10 Meddelande fran Kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretag i dominerande stéllning som vidtar
oskaliga utestangningsétgarder, KOM(2008) 832 slutlig, s. 17.

10



tillsammans och varje produkt utgor en bestdmd andel av helheten, eller
blandade kombinationserbjudanden, sa kallade flerproduktsrabatter, dar
produkterna aven saljs separat men i sa fall med ett hogre totalt pris an det
kombinerade.!! Ett kombinationserbjudande kan till exempel vara att tre

trojor saljs till priset av tva.

I svensk doktrin anvidnds dven de engelska uttrycken “tying” och
“bundling”.*? Tying motsvarar kopplingsforbehall och bundling motsvarar
kombinationserbjudande.® For enkelhetens skull kommer begreppet
“kopplingsforbehall” genom uppsatsen motsvara bade kopplingsforbehall
och kombinationserbjudande, sa lange jag inte uttryckligen anger nagot

annat.

2.1 Forhallandet mellan svensk ratt och
EU-ratt

Forbudsbestammelsen i 2 kap. 7 § KL bygger, med undantag for
samhandelskriteriet, helt pa forbudet i artikel 82 EG-fordraget, nuvarande
artikel 102 FEUF. Konkurrenslagen ska dessutom tolkas i ljuset av EU-
ratten.* Skillnaden mellan regleringen i svensk ratt och EU-ratt ar vilken
marknad konkurrensbegransningen ar inriktad pa. Artikel 102 FEUF ar
tillamplig pa forfaranden som kan paverka handeln mellan medlemsstater,
detta utgor det sa kallade samhandelskriteriet. Om bade svensk marknad och
samhandel berdrs innebdr det att b&dgge regelverken &r tillampliga parallellt.
I och med unionsréttens foretrade framfor svensk rétt, innebar det dock att

tillampningen maste vara enhetlig, alltsa samma bade for EU och svensk

11 Meddelande frdn Kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretag i dominerande stéllning som vidtar
oskaliga utestangningsatgarder, KOM(2008) 832 slutlig, s. 17f.

12 1 likhet med Bernitz i bl.a. Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2015.

13 Jamfor svenska och engelska versionen av Meddelande fran Kommissionen —
Végledning om kommissionens prioriteringar vid tillampningen av artikel 82 i EG-
fordraget pa foretag i dominerande stéllning som vidtar oskaliga utestangningsatgarder,
KOM(2009).

14 Prop. 2007/08:135, s. 68ff.

11



ratt, varav den svenska ratten far ge vika dar nagon potentiell skillnad skulle
finnas. Svenska konkurrensmyndigheter och domstolar har bade behorighet
och skyldighet att tillampa nuvarande artikel 102 FEUF pa avtal och

forfaranden dar samhandelskriteriet ar uppfylit.®

For att samhandelskriteriet ska vara uppfyllt krdvs handel mellan
medlemsstater, paverkan och markbar effekt. Med handel avses inte enbart
handel med varor och tjanster éver granserna utan all granséverskridande
ekonomisk verksamhet inklusive etablering. Att handeln ska ha effekt
mellan medlemsstater innebér att minst tva medlemsstater maste paverkas.
Det finns inget krav pa att en medlemsstat behdver paverkas i sin helhet, det
racker att en del av en medlemsstat berors sa lange handeln paverkas
markbart. Det framgar av artikeln att det inte heller stalls nagot krav pa att
handeln faktiskt paverkas, det racker att den kan paverkas, sa lange det i sa

fall fr en markbar effekt.16

Sammanfattningsvis kan ségas att regleringarna till stor del &r identiska, och
att fragan om vilket regelverk som ska tillampas besvaras genom att
bestamma vilken marknad som berérs. Har en konkurrensbegransning
verkan i enbart Sverige tillampas KL, har den istallet verkan inom bade
Sverige och pa samhandeln ar bade KL och FEUF tillampliga. Ar bégge
tillampliga sa har unionsratten foretrade, svensk konkurrensratt far da inte

tillampas pa ett satt som strider mot EU-rétten.

2.2 Dominerande stéllning

Som framgar av bade 2 kap. 7 § KL och artikel 102 FEUF kan
kopplingsforbehall endast utgora ett missbruk om féretaget innehar en
dominerande stallning pa marknaden. | rattsfallet United Brands har

15 Rédets forordning (EG) nr 1/2003, artikel 3.
16 Tillkannagivande frdn Kommissionen — Riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln i
artiklarna 81 och 82 i férdraget, EUT 2004/C 101/07, p. 18ff.

12



domstolen uttalat sig om begreppet dominerande stallning. Dar angavs att
med dominerande stallning avses nar ett foretag pa grund av sin ekonomiska
maktstallning kan hindra effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden.
Foretaget kan da i och med sin ekonomiska stéllning i betydande omfattning
agera oberoende i forhallande till sina konkurrenter, kunder och

konsumenter.l’

Ett foretags marknadsandel spelar roll for beddmningen av om dominerande
stallning foreligger. En liten marknadsandel tyder pa avsaknad av
marknadsmakt och vice versa. Med en marknadsandel pa under 40 % ar det
osannolikt att ett foretag har en dominerande stéllning.*® Utover
marknadsandelen spelar faktorer sa som intradeshinder till marknaden,
finansiell styrka och kunskapsmassigt évertag roll vid den slutliga

bedémningen.*®

For kopplingsforbehall géller att foretaget bor ha en dominerande stallning
pa den kopplande marknaden, men inte nodvéndigtvis pa den kopplade. For
kombinationserbjudande géller istallet att foretaget maste ha en

dominerande stallning pa en av de kombinerade marknaderna.?
Fortydligas bor att det inte ar den dominerande stallningen i sig som &r

forbjuden. Forbudet inriktar sig mot vissa atgarder som féretag med viss

stallning vidtar, som utgdr missbruk.

2.3 Den relevanta marknaden

For att avgora om ett foretag har dominerande stallning maste den relevanta

marknaden faststallas. FOr att avgransa den relevanta marknaden bestams

7' Mal 27/76, United Brands Company and United Brands Continentaal mot kommissionen,
REG 1978, p. 65

18 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT 1997 C 372/5, p. 14f.

19 Gustafsson & Westin, 2010, s. 161.

20 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT 1997 C 372/5, p. 50.

13



dels en relevant produktmarknad, dels en relevant geografisk marknad.
Kommissionen har gett ut ett tillkdnnagivande om definitionen av relevant
marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning i syfte att ge vagledning for
hur tillampningen av begreppen relevant produktmarknad och relevant
geografisk marknad ska ga till.2! | tillkannagivandet finns en metod vilken
bade Marknadsdomstolen och Hogsta domstolen tillampat i sina

avgoranden.??

Vid avgransningen av den relevanta produktmarknaden provas
utbytbarheten. Hansyn tas till varans egenskap, pris, tilltankt anvandning
och utbytbarheten framforallt pa efterfragesidan, men dven pa utbudssidan.?
For att beddma utbytbarheten och faststélla den relevanta marknaden har ett
prishdjningstest utvecklats: SSNIP-testet?®, Testet ar ett tankeexperiment
och gar ut pa att beddma konsumenternas reaktion pa en prishojning med 5-
10 % pa produkten ifraga. Valjer konsumenterna att ersatta den prishojda
produkten med en annan produkt i sa hdg grad att prishojningen skulle bli
olonsam pa grund av den minskade férsaljningen, sa innebéar det att
ytterligare produkter ingdr i den relevanta marknaden. Ett exempel pa nar
utbytbarheten har provats ar i fallet United Brands, dar det provades
huruvida bananer ar en produkt pa marknaden for farsk frukt eller om det
finns en egen bananmarknad. Efter 1ang diskussion om bananers speciella
egenskaper och sarskilda efterfragan, konstateras att bananer inte kan bytas
ut mot vare sig apelsiner, applen eller annan farsk frukt och saledes utgor en

egen marknad.?®

2L Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT 1997 C 372/5, p. 2.

22 Se bl.a. MD 1998:15 och NJA 2008 s. 120.

23 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT 1997 C 372/5, p. 7ff.

24 SSNIP star for ”small but significant non-transitory increase in price, vilket pad svenska
betyder “liten men betydande icke-Gvergdende prisokning”.

25 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT 1997 C 372/5, p. 15ff.

% Mal 27/76 United Brands Company och United Brands Continentaal BV mot
kommissionen, s. 66 ff.
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Den geografiska marknaden omfattar istallet det omrade dar foretaget
tillhandahaller de relevanta produkterna eller tjansterna. Inom omradet ska
konkurrensvillkoren vara likartade och skilja sig fran angransande omraden.
| arbetet att definiera den geografiska marknaden analyseras prissattning och
prisskillnader inom olika omraden, féretags marknadsandelar, tullar som
begréansar handeln eller tillverkningen, villkoren for tillgang till
distributionskanalerna eller kostnaderna for att bygga upp ett eget
distributionsnat, etableringsfrihet och krav pa tillstand fran myndigheter.
Listan kan goras annu langre, men sammanfattningsvis kan ségas att
kommissionen genom att hitta dessa hinder mot konkurrens kan faststélla

hur stor vaxelverkan mellan marknaderna &r.2’

Genom att bestdmma den relevanta produktmarknaden och den relevanta
geografiska marknaden kan de kombineras och den relevanta marknaden

faststallas.?®

2.4 Kopplingsforbehall som missbruk

Kommissionen har tagit fram ett dokument som ska vara vagledande och
som faststéller vilka prioriteringar som géller ndr kommissionen ska ta
stéllning till om missbruk enligt artikel 102 FEUF foreligger eller inte. For
att kopplingsforbehall ska utgora missbruk stalls fyra krav: i) foretaget ska
ha dominerande stallning pa den kopplande marknaden; ii) kopplande och
kopplad produkt ska vara separata produkter; iii) det ska vara troligt att
kopplingsforbehallet leder till konkurrenshammande avskarmning; iv)
kopplingsforbehallet ar inte objektivt godtagbart eller motiverat av

effektivitetsvinster.2®

27 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT 1997 C 372/5, p. 28ff.

28 Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, EGT 1997 C 372/5, p. 7ff.

29 Meddelande fran Kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretag i dominerande stéllning som vidtar
oskaliga utestidngningséatgarder, KOM(2008) 832 slutlig, s. 17ff.
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Kopplingsforbehall kan i enlighet med forsta kravet endast vara férbjudet da
det anvands av ett foretag som innehar dominerande stallning pa en relevant
marknad. Forst nar det ar fastslaget att ett foretag har en dominerande

stallning kan en beddémning av sjélva forbehallet goras.°

Ett kopplingsforbehall kan vidare enligt ii) endast vara férbjudet om den
kopplande och den kopplade produkten utgor separata relevanta marknader.
Produkterna utgor separata marknader om ett betydande antal kunder, utan
kopplingsforbehall eller kombinationserbjudande, skulle képa den
kopplande produkten utan att dven kopa den kopplade produkten fran
samma leverantdr. Produkterna utgor alltsa separata marknader om det vore

majligt att producera och sélja bada produkterna var for sig.!

Hérefter provas i enlighet med iii) om det finns konkurrenshammande
avskarmning, det vill sdga om foretaget vidtar atgarder for att utestanga
konkurrenter pa ett konkurrenshammande sétt, atgarder som i sin tur kan

paverka konsumenterna negativt.®?

Aven om ett kopplingsforbehall vid forsta anblick kan antas utgora
missbruk, finns det fjarde kravet som sager att det kan det vara forenligt
med konkurrensreglerna om det finns objektivt godtagbara skél for
forfarandet eller effektivitetsvinster som véager upp nackdelarna av
agerandet. Som exempel pa effektivitetsvinster namner kommissionen bland

annat lagre produktions- eller distributionskostnader som kommer kunderna

30 Meddelande fran Kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretag i dominerande stéllning som vidtar
oskaliga utestangningsatgarder, KOM(2008) 832 slutlig, s. 4ff.

31 Meddelande fran Kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretag i dominerande stéllning som vidtar
oskaliga utestangningsétgarder, KOM(2008) 832 slutlig, s. 18.

32 Meddelande fran Kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretag i dominerande stéllning som vidtar
oskaliga utestdngningséatgarder, KOM(2008) 832 slutlig, s. 8.
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till godo.®® I praktiken spelar detta krav mindre roll fér utgangen i malen.
Varfor det ar sa behandlas under avsnitt 4 i min redogorelse av praxis.

33 Meddelande fran Kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretag i dominerande stéllning som vidtar
oskaliga utestidngningséatgarder, KOM(2008) 832 slutlig, s. 12.
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3 Kopplingsforbehall ur ett

ekonomiskt perspektiv

Det ar vanligt att foretag valjer att samforsélja produkter for att ge béttre
erbjudanden till sina kunder pa ett for dem mer kostnadseffektivt satt.3
Under avsnitt 3.1 presenteras de ur ett ekonomiskt perspektiv mest
diskuterade fordelarna med kopplingsforbehall. Nar kopplingsforbehall
anvands av foretag, som har en dominerande stéallning, kan det istallet for att
gynna kunderna, skada dem genom att marknaden avskarmas fran andra
produkter. Kommissionen framhaller att det viktigaste med artikel 102
FEUF &r att skydda effektiv konkurrens, och inte bara att skydda
konkurrenterna. Konkurrens gynnar konsumenterna och fokus ligger darfor
pa att marknaderna fungerar som de ska. Kommissionen menar att
kopplingsforbehall kan fa utestangande effekter, leda till prisdiskriminering
och till hogre priser.®® | ekonomisk litteratur diskuteras liknande effekter,

dessa lyfts nedan under avsnitt 3.2.

3.1 Effektivitetsfordelar med
kopplingsforbehall

3.1.1 Minskade produktions- och
distributionskostnader

Anvandande av kopplingsforbehall kan minska kostnader for foretag, bade
for produktion och distribution. Produktionskostnaderna kan minska genom
att tillverkaren istallet for att tillverka en produkt i en maskin, tillverkar tva

eller annu fler i samma vilket resulterar i att farre maskiner behovs. Med

34 Meddelande fran Kommissionen — VVagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretag i dominerande stéllning som vidtar
oskaliga utestangningsatgarder, KOM(2008) 832 slutlig, p. 48f.

35 DG Competition Discussion Paper on the Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses, 2005, s. 54.
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farre maskiner 6ppnas mojligheter for mindre fabriker, vilket sparar pengar,
och dessutom kan producenten kombinera produkterna pa ett mer effektivt
sétt. Till exempel kan vitvaror saljas tillsammans med sladdarna som ska
kopplas fran maskinen till uttaget i vaggen, nagot som &ar bade
anvandarvanligt, effektivt, och ger minskade produktionskostnader.
Kopplingsforbehall kan alltsa ge bade stordriftsfordelar (minskade
styckkostnader genom storskalig produktion) och omfangsfardelar. Den
kombination av produkter som kopplingsforbehallet innebar kan ocksa leda
till en minskning av kostnader for marknadsforing och distribution; det &r
ofta billigare att marknadsfora och leverera tva produkter tillsammans &n

produkterna var for sig.3®

3.1.2 Transaktionskostnader

Aven transaktionskostnader, som ar de kostnader som uppkommer vid ett
ekonomiskt utbyte utdver priset pa sjalva varan eller tjansten, kan reduceras.
Hér inkluderas sjalva s6kandet efter den i en viss situation bast lampade
kombination av produkter och enkelheten i anvandande.’
Transaktionskostnader kan delas in i tre kategorier: kostnader for kontakt,
kostnader for kontrakt och kostnader for kontroll. Kostnaderna for kontakt
ar kostnaderna som koparen och séljaren har for att komma i kontakt med
varandra, medan kostnaderna for kontrakt ar kostnaderna de har for att sluta
ett avtal. Kostnaderna for kontroll ar kostnaderna for att se till att motparten

presterar enligt avtalet och uppfyller sina skyldigheter.®

3.1.3 Produktforbattring

I vissa fall kan produkter vara véarda mer tillsammans &n var for sig. Ett
exempel pa detta ar dagens flingor, dar frukt, notter och gryn blandas med

flingor i olika former, konsistens och smak och tillsammans uppskattas de

36 Ahlborn, Evans & Padilla, 2003, s. 43.
37 Ahlborn, Evans & Padilla, 2003, s. 44.
3 Dahlman, Glader & Reidhav, 2005, s. 86ff.

19



mer av konsumenten an ingredienserna var for sig, eller nagot sa enkelt som

att salja skor med skosnoren istallet for utan.

3.1.4 Kvalitetsforsakran

Utover den produktforbattring som kopplingsforbehall kan medfora, kan
forbehallet dven resultera i en slutprodukt av hogre kvalitet och med garanti.
Tillverkarna har teknik, kunskap och erfarenhet av produkterna och
integreringen av dessa. Konsumenterna besitter inte nddvéandigtvis samma
kunskap, vilket kan paverka slutresultatet om denne ska bygga ihop sin egen
slutprodukt. Genom kopplingsforbehallet kan producenten se till att
produkten haller den kvalitet som ar avsedd for produkten. En fordel for
bade tillverkare och konsument vid forséljning av en redan fardigbyggd
produkt &r att det &r lattare att felsoka en felaktig produkt och hitta om felet
ligger hos producent eller konsument. P& sa satt ar det dven lattare for
tillverkaren att ge garanti till kunden. Detta ger dessutom tillverkaren
mojlighet att undvika eventuella rykten pa grund av produkterna och
darigenom skydda sitt varumérke.*°

3.2 Konkurrensbegransande effekter av

kopplingsforbehall

3.2.1 Prisdiskriminering

Att prisséttningen &r diskriminerande innebér att olika konsumenter betalar
olika mycket for samma produkt, och istéllet for att priset ligger néra
marginalkostnaden sa ligger det nara det pris som konsumenterna ar villiga
att betala. Diskrimineringen kan ocksa uppsta genom att produkten anvands
flitigt av en konsument (A), men inte lika flitigt av en annan konsument (B).

Om blackpatroner till en skrivare &r den kopplande produkten och skrivaren

3 Ahlborn, Evans & Padilla, 2003, s. 44f.
40 Ahlborn, Evans & Padilla, 2003, s. 44ff.
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den kopplade produkten, och patronerna sétts till ett hogre pris samtidigt
som skrivaren sétts till ett 1agt pris, sa betalar i slutandan den flitigt
anvandande konsumenten A mer for den kopplande produkten an
konsument B. Saljaren lockar pa samma gang fler kopare, genom att sélja

skrivaren till ett billigt pris.**

3.2.2 Havstangseffekt

Kopplingsforbehall kan ocksa ha en sa kallad havstangseffekt, sa att ett
monopol eller en stark stéllning pa den kopplande marknaden kan 6verféras
till den kopplade marknaden, nar tva produkter kopplas ihop vid forsaljning.
Genom att silja produkterna A och B tillsammans, anvands saledes den
redan starka marknadspositionen pa marknad A som havstang for att fa
inflytande &ven pa marknad B. Utdver att 6verfora monopol kan dven ett
foretags stallning starkas genom att det far otillborligt forsprang gentemot

konkurrenter som inte séljer bada de sammankopplade produkterna.*?

3.2.3 Resande av intradeshinder

Om ett foretags marknadsandel &r stor kan detta resultera i uteslutande av
konkurrenter och intrddeshinder till marknaden. Om monopolet, eller den
dominerande stallningen, 6verfors till den andra produktens marknad séa kan
intradet forsvaras genom att konkurrenter tvingas verka pa bagge marknader
for att over huvud taget kunna konkurrera.*® Ett féretag med
marknadsdominans pa tva marknader kan forsvara sina produkter utan att
behova sanka priset pa produkterna var for sig. For att ett konkurrerande
foretag ska kunna anvanda ett liknande kopplingsforbehall for att
konkurrera med det dominerande foretaget, maste detta nu konkurrera pa
bégge marknader. Detta &r typiskt sett svarare, av anledningarna att det ar

41 Motta, 2004 s. 463.
42 Motta, 2004, s. 464.
43 Golstam, 2007, s. 317.
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svarare att utveckla och halla battre kvalitet pa tva marknader &n en, och
svarare att erbjuda ett battre pris an det dominerande foretaget.**

3.3 Beddomningsmetoder |

rattstillampningen

De i avsnitt 3.1 och 3.2 presenterade for- och nackdelarna med
kopplingsforbehall vérderas olika. De anses vara olika frekvent
forekommande, och beroende av hur dessa vérderas foresprakas olika
forhallningssatt till forbudet mot kopplingsforbehall. Nedan presenteras de
tre traditionella synsatten for att na ekonomisk effektivitet vid anvandningen
av kopplingsforbehall.

3.3.1 Per se-legalitet

Per se-legalitet innebér att kopplingsforbehall som utgangspunkt ar tillatna.
Foresprakare av en modifierad per se-legalitet menar att kopplingsforbehall
ska antas vara konkurrenskraftiga, och endast i undantagsfall kan de
forbjudas. Da kravs att det presenteras bevis for att de
konkurrensbegransande effekterna, dar det framst ar havstangseffekten som
asyftas, inte vags upp av de effektiviserande foljderna.*® Bowman har
uttryckt sin skepsis mot argumentet om havstangseffekten som nackdel. Han
anser att den eventuella 6kning av vinsten som skulle realiseras pa den ena
marknaden A anda kompenseras av forlusterna pa den andra marknaden B.
Enligt Bowman syftar kopplingsférbehall snarare till att prisdiskriminera an
utoka monopol genom havstangseffekten, diskrimineringen behdver dock i
hans 6gon inte vara nagot negativt.*® Aven Korah foresprakar per se-

legalitet. Hon menar att foretag anvander kopplingsforbehall for goda syften

4 Nalebuff, 2003, s. 42ff.
4 Langer, 2007, s. 30.
46 Bowman, 1957, s. 34.

22



sa som att forsakra sig om en produkts kvalitet och att det sallan utokar
foretags marknadsmakt.*’

Ytterligare argument for per se-legalitet, ar att kopplingsforbehall istallet for
otillborligt forsprang, snarare bidrar till att uppmuntra konkurrenter till
teknisk utveckling, i alla fall nar det rér en hogteknologisk produkt.*®

Ahlborn, Evans och Padilla anser att den modifierade per se legalitet-regeln
kan ses som en version av rule of reason dar bevisbordan for

konkurrenshammande effekter ar hog.*

3.3.2 Rule of reason

Att bedémningen ar rule of reason, det vill séga fornuftsbaserad, innebér att
alla omstandigheter i fallet ska beaktas for att avgora huruvida
kopplingsforbehallet ar olagligt eller inte. Bade effektivitetsfordelar och
konkurrenshammande effekter tas hansyn till och vags samman i

bedémningen.

Ahlborn, Evans och Padilla menar att moderna ekonomer till stor del stottar
en rule of reason-bedémning av kopplingsforbehall. Enligt dem ger
kopplingsfarbehall typiskt sett fordelar for konsumenter och lagre
produktionskostnader, &ven om det i vissa fall kan ge
konkurrensbegransande effekter. Ahlborn, Evans och Padilla placerar sig
sjalva vid en rule of reason-tillampning eller modifierad per se legal-
tillampning. De menar att det inte finns nagon anledning att tro att det finns
en skillnad i den effektivitet som generas av ett kopplingsforbehall beroende

pa om ett foretag har eller inte har dominans pa marknaden. Daremot ser de

47 Korah, 1992, s. 187.
48 Golstam, 2007, s. 315.
49 Ahlborn, Evans & Padilla, 2003, s. 66.
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problemet i att skilja kopplingsforbehall som ar bra for konkurrensen fran de

som ar begransande.>

Rule of reason-testet kan delas upp i ostrukturerat och strukturerat. Det
ostrukturerade testet lyfter de for- och nackdelar som finns med det aktuella
kopplingsforbehallet. Langer menar dock att detta test ar problematiskt da
det inte ger nagra riktlinjer for hur faktorerna i bedémningen ska vagas mot
varandra. For domstolar skulle det d&, med eller utan hjélp av ekonomer, bli

en svar och osiker bedomning.*

Det strukturerade rule of reason-testet bestar av fyra filter som
kopplingsforbehallet ska passera for att inte utgéra missbruk. Med hjélp av
enkla regler, menar foresprakare for detta, blir det lattare fér domstolar att
gora bedémningen, men &ven for foretag att veta om deras affarer ar lagliga

eller inte.

3.3.3 Per se-illegalitet

Ett per se-forbud innebér att anvandande av kopplingsforbehall av ett
foretag med en dominerande stallning pa den kopplande produktens
marknad automatiskt anses utgéra missbruk. Ett argument for ett per se-
forbud ar havstangseffekten och utvidgandet av marknadsmakt. Bauer
havdar, forutom havstangseffekt, att kopplingsforbehall inte ger nagra
ekonomiska fordelar och att ett per se-forbud &r lattare, snabbare, billigare
och sikrare for domstolar att tillférsakra.> Aven Eilmansberger foresprakar
ett sadant forbud, da kopplingsforbehall, enligt honom, i sig sjalvt ar ett
missbruk och ett verktyg for att fd marknadsmakt.>® Aven per se-forbudet
har en modifierad version med inslag av rule of reason. Enligt denna version

finns kopplingsforbehall som kan undantas fran forbudet.

50 Ahlborn, Evans & Padilla, 2003, s. 42.
51 Langer, 2007, s. 35.

52 Bauer, 1980, s. 286.

53 Eilmansberger, 2005, s. 152.
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4 Tillampningen av
kopplingsforbehall

For att visa hur domstolarna bedémt kopplingsférbehall och dér anvant sig
av de ovan presenterade bedémningsmetoderna, redogors nedan for tre

exempel ur rattspraxis.

4.1 Hilti

Hilti tillverkade patenterade bultpistoler och hade dominerande stallning pa
marknaden for bultpistoler. FOr att anvanda bultpistolen behdvs patroner
och spikar, dar bade patronerna och spikarna &r engangsvaror. Med hjalp av
kopplingsfarbehall villkorades forséljningen av patronerna som behévdes
for bultpistolen till att képaren &ven var tvungen att kopa Hiltis spikar. Hilti
hade patent pa samtliga tre produkter och var storst i EU pa marknaden for
bultpistoler. Konkurrenter klagade hos Kommissionen och havdade att
Hiltis beteende var konkurrenshammande och paverkade deras majlighet att
konkurrera pa marknaden samt att Hilti inte gav samma garanti till kunder
som anvande andra spikar. Hilti argumenterade for att bultpistoler och
spikar inte var separata produkter och saledes inte utgjorde separata
marknader samt for att samférséljningen var pakallad ur
produktsakerhetshansyn. Argumenten avfardades av Kommissionen som
fann att produkterna utgjorda separata produktmarknader pa vilka Hilti var
dominerande.> Genom att anvinda kopplingsforbehall for att
sammankoppla dessa fann Kommissionen att Hilti forsokte utvidga sin
starka stallning fran bultpistolmarknaden till marknaden for Hiltikompatibla
spikar och forsokt hindra eller begransa andra foretags intrade pa

marknaderna. Kommissionen, och sedermera Tribunalen och EU-

54 Kommissionens beslut 88/138/EEC Eurofix-Bauco mot Hilti OJ L65/19, p. 70.
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domstolen® som féljde Kommissionens spar, ansag att forbehallet utgjorde

missbruk av dominerande stallning.*

4.2 Tetra Pak Il

| Tetra Pak Il-malet salde Tetra Pak maskiner for tillverkning av
vatskeforpackningar. For att fa kopa maskinerna stélldes krav pa att
kunderna dven kopte kartonger for tillverkningen fran Tetra Pak.
Kommissionen fann att det rorde sig om fyra olika produktmarknader:
aseptiska maskiner, aseptiska kartonger, icke-aseptiska maskiner och icke-
aseptiska kartonger, varav Tetra Pak var dominerande pa tva av dessa:
marknaden for aseptiska maskiner och kartonger. Tetra Paks agerande hade
dock aven utgjort missbruk pa de tva andra marknaderna. Missbruket hade
skett genom att Tetra Pak kopplade foérsaljningen av maskinerna till
forséljningen av kartongerna. Dessutom var kunderna tvungna att kopa
kartongerna fran Tetra Pak samt anvanda Tetra Pak for service och
reparation samt reservdelar.>” Tetra Pak havdade att maskinerna och
kartongerna var utformade som ett integrerat distributionssystem och att
kopplingen var befogad péa grund av tekniska skél, produktansvar, halsa och
for att skydda sitt varumarke. Argumenten tillbakavisades av Kommissionen
som menade att det inte ar godtagbart med kopplingsforbehall i
forsaljningar som begransar antalet forséaljningsstéllen. Inte heller kan det
accepteras att det stalls upp villkor i kontrakten som inte har nagot samband
med syftet med forséljningen, sa som det i detta fall stalls upp krav pa kop

av kartonger vid forséljningar av maskiner.®

Precis som i Hilti-malet fastslog Tribunalen och EU-domstolen senare
Kommissionens beslut. | Tribunalen och EU-domstolen tryckte Tetra Pak pa
att kopplingsforbehall inte ar forbjudet nar det till sin natur eller enligt

55| likhet med EU-domstolen refereras till EG-domstolen som EU-domstolen och
Forstainstansratten som Tribunalen.

36 M4l T-30/89, Hilti AG mot kommissionen; Mal C-53/92, P Hilti AG mot kommissionen;
Kommissionens beslut 88/138/EEC Eurofix-Bauco mot Hilti OJ L65/19.

57 Commission decision 92/163 Tetra Pak Il OJ L72/1, p. 99ff.

%8 Commission decision 92/163 Tetra Pak Il OJ L72/1, p. 117f.
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handelsbruk finns ett samband mellan den kopplande och den kopplade
produkten. Bagge instanser kommer har fram till att det i detta fall inte finns
nagot naturligt samband eller handelsbruk. De tar vidare upp att &ven om
naturligt samband eller handelsbruk hade funnits, sa ar inte artikel 102
FEUF uttdmmande, och darfor kan det fortfarande utgora missbruk sa lange
det inte ar objektivt rattfardigat.>®

Jones och Sufrin menar att det i Hilti och Tetra Pak Il slogs fast ett per se-
forbud. De menar att Kommissionen bara kort analyserade marknaden och
att ndr Kommissionen val bestamt foretaget som dominerande, att
produkterna var separata och att det inte fanns nagra objektivt godtagbara
skal, sa fastslogs missbruk automatiskt. Aven om domstolarna i fallen lade
mer fokus pa marknadsdefinition och objektivt godtagbara skél, fastslogs
missbruket i likhet med i Kommissionens beslut automatiskt.

4.3 Microsoft

| det ndgot nyare malet Microsoft stalldes fragan om Microsoft hade
missbrukat sin dominerande stéllning genom att koppla samman
operativsystemet Windows med mediaspelaren Windows Media Player
(WMP). Microsoft vitsordade sin dominans och fragorna kom i malet att
handla om huruvida produkterna var separata eller inte och huruvida
kopplingsforbehallet hade konkurrenshammande effekt. Kommissionen, och
sedermera Tribunalen och EU-domstolen, kom fram till att det fanns tva
separata produkter, och inte som Microsoft hdvdade, en integrerad produkt.
Microsoft invande ocksa att kopplingsforbehallet inte uteslot
konkurrenterna. Microsoft argumenterade &ven for att det egentligen inte
begransade konsumenten, eftersom den nédvéndigtvis inte behévde anvénda
WMP. WMP kostade inget extra att fa med och konsumenten var fri att

ladda ner valfri annan mediaspelare. Detta spelade ingen roll, det faktum att

59 Mal C-333/94 P Tetra Pak International SA mot kommissionen, p. 37.
60 Jones & Sufrin, 2011, s. 459.
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WMP redan fanns i operativsystemet leder till att fa véljer att aktivt ladda

ner andra program.

Till skillnad fran i malen Hilti och Tetra Pak 11 kan Kommissionen hér anses
ha gjort en mer effektbaserad bedémning; Kommissionen antog inte att
konkurrenter utesl6ts utan gjorde en ndrmare provning av hur kopplingen
paverkade konkurrensen pa den kopplade produktmarknaden.®!
Kommissionen har i tidigare fall antagit att konkurrensen paverkats och

darmed avskarmats, hir analyseras istillet ”potentiell avskdrmning”.®2

Tribunalen avvisade Kommissionens omfattande analys och forsok att rora
sig mot en rule of reason-beddmning, och menade att det &r tillrackligt att
visa att det kopplande foretaget har ett 6vertag mot konkurrenter som inte
har samma majlighet. Nar ett sddant dvertag finns, kan det presumeras att
det paverkar konkurrensen och det behover inte géras nagon verklig
bedémning av om det egentligen skadar konkurrensen eller paverkar

konsumenterna negativt.%®

Microsoft lyfter att ett antal foretag som tillverkar den slutliga produkten
lagger till mediaspelare fran tredje part till paketen som séljs till
konsumenter och att antalet anvéndare av flera mediaspelare okar.
Tribunalen uttalar sig dock om att dessa faktorer inte spelar nagon roll for
Kommissionens slutsats om att Microsofts agerande troligtvis skulle
avskarma konkurrensen.®* Att det inte spelar ndgon roll verkar betyda att
oavsett hur mycket bevis det dominerande foretaget presenterar som pekar
pa en halsosam konkurrens, sa undkommer foretaget inte att agerandet
beddms som missbruk. Detta eftersom konkurrensen faktiskt kunde ha varit

annu béttre i avsaknad av det omtvistade agerandet.%

61 Kommissionens beslut COMP C-3/37.792 Microsoft, p. 841.

62 Langer, 2007 s, 163; Commission Decision Relating to a Proceeding under Article 82 of
the EC Treaty (Case COMP/C-3/37.392 Microsoft), C(2004)900 final, p. 960.

63 Mal T-201/04 R Microsoft Corp. mot Kommissionen, p. 1058.

64 Kommissionens beslut COMP C-3/37.792 Microsoft; Mal T-201/04 R Microsoft Corp.
mot Kommissionen, p. 1055.

& Ahlborn & Evans, 2009, s. 908.
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Kommissionen staller i Microsoft-malet upp ett femte krav for att
kopplingsforbehallet ska utgora missbruk; det berérda foretaget ger inte
kunderna majlighet att f den kopplande produkten utan den kopplade.®®
Eftersom detta krav inte finns med i Kommissionens végledande dokument
som publicerades tva ar senare, ar det oklart om detta krav ens kan
anvandas. Aven nar konsumenten har ett val sa kan konkurrensbegransande

avskarmning foreligga.®’

| slutindan kommer Kommissionen saval som Tribunalen fram till att
Microsoft missbrukat sin dominerande stéllning genom

kopplingsforbehallet, men alltsa med olika tankar om tillvagagangssatt.

% Mal T-201/04, Microsoft Corp. mot Kommissionen, p. 794.
67 Jones & Sufrin, 2011, s. 479.
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5 Analys

For att ett kopplingsforbehall ska kunna vara forbjudet kravs att det anvands
av ett foretag i dominerande stallning. Ett foretags stéllning som
dominerande eller inte avgors av en rad faktorer, till exempel foretagets
marknadsandel. For att kunna ta stallning till dessa faktorer maste den
relevanta marknaden avgransas, alltsa en avgransning av vilka produkter
som konkurreras med och pa vilket geografiskt omrade. Nar det ar bestamt
att foretaget har en dominerande stallning blir det aktuellt att préva om de
aktuella produkterna ar separata produkter, om kopplingsforbehallet innebar
konkurrenshammande avskdrmning samt om det kan vara objektivt
godtagbart eller motiverat av effektivitetsvinster. Forbudet mot
kopplingsforbehall tillampas pa samma sétt i saval svensk ratt som EU-ratt,
med den enkla skillnaden att i artikel 102 FEUF stélls krav pa samhandel,

samma krav aterfinns inte i 2 kap. 7 § KL.

| praxis kan vi se att kravet om objektivt godtagbart eller ekonomiskt
motiverat spelat mindre roll. Den méjlighet som alltsa finns for att ett
kopplingsforbehall ska tillatas tas i princip bort och missbruk faststalls pa ett
automatiserat satt. Bland annat Ahlborn och Evans jamstaller domstolarnas
tillampningssatt med ett per se-forbud, ett just nu inte sarskilt populart satt
av den enkla anledningen att de inte anser det optimalt for att na ekonomisk
effektivitet.

| de &ldre malen Hilti och Tetra Pak Il fastslas missbruket pa ett automatiskt
satt. | Microsoft gor Kommissionen ett forsok att ndrma sig rule of reason
och i storre utstrdckning beakta omstandigheter som kan berattiga agerandet.
Tribunalen kommer fram till samma slutsats som Kommissionen, men med
ett uttalande om onédigheten i Kommissionens utredning av hur
konkurrensen faktiskt paverkades sa visas att tillampningen star kvar och

trampar i per se-forbudet, sa som det tillampats i Hilti och Tetra Pak II.
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Den stora fordelen med ett per se-forbud &r, som Bauer framfort, att det ar
lattare, snabbare, billigare och sékrare for domstolar att déma. Svarigheten i
att ha en modifierad per se-illegalitet, modifierad per se-legalitet eller en
rule of reason-tillampning ligger i att det tar langre tid och kostar saledes
mer pengar, eftersom en utforlig bedomning kravs. Dessutom maste
domstolarna kunna tillférsékra att bedémningen inte blir godtycklig, utan
sker pa ett forutsebart sétt. Det strukturerade rule of reason-testet skulle
kunna vara en losning pa i alla fall problemet gallande sakerheten i

beddmningen.

Forutom det administrativa i tillampningsmetoden sé har vi de kanske &nnu
storre bekymren. Som ovan redogjorts, tvistar manga kring hur
konkurrenshammande kopplingsforbehall faktiskt ar. Bowman menar att
effekten blir prisdiskriminering vilket i hans dgon inte behdver vara
negativt, och Korah menar att kopplingsforbehall i hdgre utstrackning
anvands for goda syften an for konkurrenshammande. Som foresprakare av
per se-legalitet menar de att ett forbud mot kopplingsforbehall inte &r

ekonomiskt motiverat.

Med ett modifierat per se-test ska det finnas en mojlighet att forbjuda vissa
kopplingsforbehall. Med en hogt stalld bevistroskel innebar det dock en risk
for att olagliga kopplingsforbehall slapps igenom. Att detta sker kan vara ett
pris vért att betala for en marknad dar foretag kan samforsélja produkter
utan att i storre utstrackning riskera att hamna i en langdragen och dyr

domstolsprocess.

Anledningen till att det finns ett forbud mot vissa kopplingsforbehall ligger i
att EU vill framja effektiv konkurrens och skydda marknaden fran de
nackdelar som kopplingsforbehallet kan medféra. Vad som motiverar
forbudet ur ett rattsekonomiskt perspektiv besvaras av de mojliga nackdelar
som presenterats under avsnitt 3.2: prisdiskriminering, havstangseffekt och
resande av intrddeshinder. Det finns de som menar att de mojliga fordelarna

under avsnitt 3.1: produktions- och distributionskostnader,
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transaktionskostnader, produktforbattring och kvalitetsforsakran vager sa
pass mycket tyngre dn nackdelarna att ett forbud inte &r motiverat. Hur
resonemanget gar gallande for- och nackdelar gor det mojligt att sedan

placera sig i lamplig tilldmpningsmetod.

Att minskade produktions- och distributionskostnader ar en férdel med
anvandande av kopplingsforbehall &r i mina 6gon inte det basta argumentet
for total legalisering av kopplingsforbehall. Det faktum att produkter kan
produceras, marknadsforas och distribueras tillsammans behover inte
innebéra att forsaljning av den ena produkten villkoras till den andra, utan

de kan lika garna saljas var for sig.

Varken nackdelarna eller férdelarna ar effekter som alltid foljer av
anvandande av kopplingsforbehall. Sammankopplingen kan istéllet for att
ge en havstangseffekt bidra till utveckling av produkten. Det som patalas
vara nackdelen med kopplingsforbehall, kan alltsa snabbt vandas till en
fordel. Osdkerheten i effekterna gor det svarare att gora ett generellt
uttalande om i vilken utstrackning kopplingsforbehall ska férbjudas.

Tribunalens uttalande i Microsoft-malet ar provocerande. Pa ett omrade dar
effektiv konkurrens ar malet, ar det for mig markligt att nackdelarna av
anvandande av kopplingsforbehall pa ett automatiskt sétt antas vara storre
an fordelarna. 1 mina 6gon behovs en mer effektbaserad bedémning for att
kunna ta tillvara pa de positiva effekter som kopplingsforbehall, trots allt,
faktiskt kan medfora. I likhet med vad Ahlborn, Evans och Padilla framfort
menar aven jag att kopplingsforbehallet torde generera samma fordelar
oberoende av vilken position foretaget har pa marknaden, varfor
konsumenterna borde fa ta del av dem aven fran dessa foretag. Att forbjuda
manga kopplingsforbehall som sakerligen kan bringa konsumentvalfard
genom till exempel minskade transaktionskostnader, ter sig for mig som att
lagstiftaren i for stor utstrackning paverkar det slutliga utbudet och pa sa satt
valmajligheten for konsumenter. Med atanke om att det fortfarande finns

skadliga kopplingsforbehall, ser jag modifierad per se-legalitet eller rule of
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reason som den bast lampade bedémningsmetoden, trots de
konkurrenshammande kopplingsférbehall som kan raka slinka igenom.
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