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Abstract

Economic evidence tools, such as the SSNIP-test, can pose practical problems in
competition law since economists have little understanding of the law and lawyers
have little understanding of economics. Competition law is characterized by
economic evidence because of the economic nature of the subject. Therefore, it is
of value to describe and analyse the conditions and limits for when the SSNIP-test
is an adequate tool. The present thesis aims to do just that, especially in the light of

the case law provided by the Court of Justice of the European Union.

The thesis provides enlightenment of the relevance and functioning of the SSNIP-
test and a review of case law when the test was presented as evidence. The case law
describes the conditions under which the SSNIP-test is (and is not) an adequate tool

in defining the relevant market.

Situations, when the SSNIP-test can be an inadequate tool, are for example the
Cellophane Fallacy, double-sided/multi-sided markets and when the demand side
is very price elastic. An example of when the test is adequate in the situation of an
exceedingly price elastic demand side is in the pharmaceutical sector. The test can
also, if required by the context, be an adequate tool for short-term application,
although this does not fully follow the basic functioning of the test. The SSNIP-test
can be modified to be an adequate tool under more conditions than what follows

from the basic functioning of the test.






Sammanfattning

Ekonomiska verktyg for bevisning, exempelvis SSNIP-testet, kan utgdra problem
inom konkurrensritten da ekonomer har mindre forstielse for juridik och jurister
har mindre forstaelse for ekonomi. Konkurrensritt dr ett &mne som starkt préglas
av ekonomisk bevisning pa grund av dmnets ekonomiska natur. Det dr dirav av
vérde att beskriva och analysera forutsittningarna och grianserna for ndr SSNIP-
testet dr ett adekvat verktyg. Foreliggande studie strdvar mot att gora detta,

framforallt 1 ljuset av praxis fran EU-domstolen.

I uppsatsen ges en beskrivning av SSNIP-testets relevans och funktionssitt, samt
en genomgang av rittsfall dir testet forts fram som bevisning. Riéttsfallen belyser
under vilka forutsittningar som SSNIP-testet dr (och inte dr) ett adekvat verktyg vid

definiering av den relevanta marknaden.

Det finns situationer didr SSNIP-testet inte dr ett adekvat verktyg. Exempel pa
sadana situationer ar Cellophane Fallacy, dubbelsidiga/multisidiga marknader och
nér efterfrigesidan &r mycket priselastisk. Det finns dock undantag nir testet &r
applicerbart dven vid dessa situationer. Inom exempelvis ldkemedelssektorn &r
SSNIP-testet ett adekvat verktyg, trots att det appliceras under forutséttningen att
efterfrdgesidan dr mycket priselastisk. Testet kan &ven, om det krdvs av
sammanhanget, vara ett adekvat verktyg vid applicering pa kort sikt, trots att detta
inte fullstindigt foljer testets grundldggande funktionssétt. Avslutningsvis kan
SSNIP-testet modifieras for att vara ett adekvat verktyg under fler forutsittningar

an vad som foljer av dess grundldggande funktionssatt.






Forkortningar

DOJ
EES
EUD
FEUF
FTC
HMG
ICN
KonkL
SFS
SSNIP

U.S. Department of Justice

Europeiska Ekonomiska Samarbetsomradet
Europeiska unionens domstol

Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
Federal Trade Commission

Horizontal Merger Guidelines

International Competition Network
Konkurrenslagen (2008:579)

Svensk forfattningssamling

Small but Significant and Non-transitory Increase in Price






1. Inledning

1.1 Bakgrund

Den viktigaste fragan som alltid stdlls inom konkurrensrétt ir om ett foretag har
eller kommer f4 marknadsmakt. Att ett foretag har marknadsmakt innebér
exempelvis att de l1onsamt kan hoja sina priser over en tidsperiod.! Marknadsmakt
uppfattas alltsd som negativt for kunder i mellanleden och for slutkunden. Effektiv

konkurrens pa marknaden motverkar att ett foretag far marknadsmakt.

I realiteten bor dock marknadsmakt och konkurrens ses som ett spektrum.
Visualisera en linje ddr det langst till vanster dr en perfekt konkurrerande marknad,
medan det ldngst till hdger ér foretag som har fullstindig marknadsmakt. I realiteten
ar de flesta marknaderna utspridda kring mitten av denna linje, det vill sdga varken
fullstdndig marknadsmakt eller perfekt konkurrens. De flesta marknader priglas av

viss marknadsmakt och viss konkurrens.2

EU har infort ett tillvigagangssitt, som bestér av tva steg, for utredande av om ett
foretag har marknadsmakt.? Forst definieras* den relevanta marknaden. Det bestar
av definiering av den relevanta produktmarknaden och definiering av den relevanta
geografiska marknaden. I regel definieras den relevanta produktmarknaden forst,
foljt av en definiering av den relevanta geografiska marknaden.’ Detta beror pé att
den geografiska marknaden ofta definieras mot bakgrund av var den relevanta

produkten tillhandahélls.® Sedan utreds om ett foretag har marknadsmakt pa den

! Whish och Bailey, 2018, s. 42.
2 Ibid., s. 25.
3 Ibid., s. 26.

4 I uppsatsen viljs termen definiera for avgrinsning/bestimning av den relevanta marknaden och dess
delmarknader. Valet grundar sig p4 att det i EU:s offentliga dokument, exempelvis
Marknadstillkdnnagivandet, &r detta begrepp som anvénds. Se Marknadstillkdnnagivandet; Jimfor med
Olsson, 2009, s. 31, Olsson viéljer att anvdnda avgrdinsa, definiera och bestimma synonymt.

3 Olsson, 2009, s. 61.
¢ Marknadstillkdnnagivandet, 1997, p. 8.
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relevanta marknaden som har definierats.” Marknadsdefiniering &r séledes en viktig
del vad géller analysering av om ett foretag har marknadsmakt. Det avgor dock inte

om ett féretag har marknadsmakt.®

Marknadsdefiniering har mojliggjort bland annat berdkning av fOretags
marknadsandelar® vilket ofta ligger till grund vid utredning om det foreligger ett
konkurrensbegriansande avtal enligt FEUF artikel 101, vid utredning av om ett
foretag har dominerande stdllning enligt FEUF artikel 102, samt vid &drenden
gillande foretagskoncentrationer.!® Exempelvis kan man presumera att ett foretag
har dominerande stillning p4 marknaden om deras marknadsandel &r 50 procent.!!
For denna studie dar det dock inte viktigt att utreda huruvida tvisten berér FEUF
artikel 101 eller 102. Marknadsandelar berdknas pd samma grundvalar oavsett
vilken artikel som aktualiseras. Vad en viss marknadsandel indikerar varierar
mellan de tva artiklarna, och mellan de forordningar som grundar sig pa dessa

artiklar.'2

Marknadsandelar ger vigledande information om hur konkurrensldget ser ut pa den
analyserade marknaden. Marknadsandelar ger dock ingen information om
eventuella intrddesbarridrer eller expansionsbarridrer pd marknaden, vilket kan vara
avgorande vid beddmning om ett foretag har marknadsmakt. Inte heller ger de
information om efterfrdgesidans kdparmakt, vilket ocksd kan influera slutsatsen om

ett foretag har marknadsmakt eller inte.'3

Att gora marknadsdefinieringar pa ett systematiskt och objektivt sétt dr nagot att
efterstriva. Europeiska kommissionen'* mottog manga klagomal gillande deras

marknadsdefinieringar!® vilket ledde till att de sokte mer systematiska metoder for

7 Whish och Bailey, 2018, s. 26.

$Ibid., s. 42f.

° Begreppet anvinds synonymt med marknadsandel pd den relevanta marknaden.
10 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 2, 4, 7.

1 UIf Bernitz, 2015, s. 145.

12 Se bifogad tabell p4 sista sidan f6r exempel pé vad olika stora marknadsandelar kan indikera vid
tillimpning av olika fordrag och forordningar.

13 Whish och Bailey, 2018, s. 42f.

14 Det forekommer med beaktande av ldsarvénligheten att Europeiska kommissionen endast bendmns
kommissionen.

15 Marknadsdefiniering och definiering av den relevanta marknaden anvinds i uppsatsen synonymt.
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att definiera relevanta marknader.!® Resultatet var bland annat att ett verktyg for
marknadsdefiniering infordes fran USA:s regelverk gédllande horisontella
foretagskoncentrationer. Verktyget &r ett ekonomiskt test kallat SSNIP-testet!”. 18

SSNIP star for “small but significant and non-transitory increase in price”. Testet
utreder om det dr 16nsamt for ett foretag att hoja priset pa sina produkter'® med 5—
10 %% (det vill siga att genomfora en liten men betydande och bestdende
prisokning, SSNIP) forutsatt att Ovriga forhallanden &4r konstanta under

tidsperioden.?!

Testet kan huvudsakligen tillimpas pa tva sitt. For det forsta kan det appliceras
kvantitativt vilket innebdr att relevant data for det aktuella fallet anvinds for att

t>2 mellan produkter. Testets

genom ekonomiska teorier berdkna korspriselasticite
resultat blir, vid s&dan tillampning, en siffra som indikerar hur néra substitut de
jimforda produkterna ir, eller att de inte #r substitut dverhuvudtaget. Ar de
jamforda produkterna tillrdckligt likartade substitut enligt testet, bor de vara del av
samma relevanta marknad. Motsatsen innebdr att de inte bor vara del av samma

relevanta marknad. 23

Den andra och vanligaste metoden for tillimpning av testet dr att genom ett
tankeexperiment beddma om kunder hade valt en annan produkt i stillet for
produkten i friga, givet att produkten i fraga 6kade i pris med 5-10 %. Vid sddan
tillimpning underbyggs argumentationen med mer traditionell bevisning, som
exempelvis marknadsundersokningar. Om tankeexperimentet, med dess

underbyggande argument, bevisar att en tillrickligt stor andel av kunderna byter till

16 Whish och Bailey, 2018, s. 30.

17 SSNIP-testet bendmns i uppsatsen som SSNIP-testet da detta ér det vanligast forekommande namnet pa
testet 1 svensk doktrin. Det forekommer dock, med beaktande till ldsarvinligheten, att det &ven bendmns som
testet ndr det av sammanhanget framgar att det &r SSNIP-testet det berdr.

18 Whish och Bailey, 2018, s. 27.

19 Med begreppet produkt menas i uppsatsen vara eller tjcinst, begreppet blir siledes en term for att gora
studien mer generell nér det fér sammanhanget inte dr relevant att sarskilja vara och tjanst.

20 Varfor prisdkningen 5-10 % har valts ér oklart. Se liknande slutsats Olssons s. 91, fotnot 280.
21 Bernitz, 2015, s. 52.

22 K orspriselasticitet dr ett ekonomiskt matt som utreder huruvida de jimforda produkterna ér substitut,
komplement eller neutrala gentemot varandra.

23 ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, 2018, s. 6; Whish och Bailey, 2018, s. 34.
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att kopa den jimforda produkten att det inte dr 16nsamt {for foretaget att hdja priset
med 5-10 %, indikerar det att den jdmforda produkten &r ett substitut som bor
inkorporeras 1 den relevanta marknaden. Motsatsen leder till att de inte bor vara del

av samma relevanta marknad. **

Det méste klargoras att SSNIP-testet enbart dr ett av ménga verktyg for bevisning
av hur den relevanta marknaden bor definieras, samt att marknadsdefiniering och
marknadsandelar endast dr verktyg for att bedoma hur mycket marknadsmakt ett
foretag har. Det dr sdledes inte ett krav att den relevanta marknaden ska definieras
1 konkurrensrittsliga tvister. Om en marknadsdefiniering gors dr det inget krav att
SSNIP-testet ska anvdndas som bevisning. Bada dessa verktyg anvinds dock

frekvent av kommissionen.

Flertalet jurister har visat sig vara bristfilliga vad giller tillimpning och
resultattolkning av den hidr typen av ekonomiska verktyg.?® SSNIP-testet dr ett
exempel pé ett sadant verktyg som dessutom har fatt stor acceptans och regelbundet
fors fram som bevisning i konkurrensrittsliga tvister.?” Dérav dr det av virde att
beskriva och analysera nér testet dr ett adekvat verktyg for marknadsdefiniering.
Resultatet av att SSNIP-testet anvinds adekvat och mer frekvent kan leda till
forbdttrade och mer systematiserade marknadsdefinieringar, vilket som tidigare

ndmnt, var syftet med att infora testet i EU-rétten.

1.2  Syfte och fragestillning

Syftet med uppsatsen &r att beskriva och analysera forutséittningarna och granserna
for nar SSNIP-testet dr ett adekvat verktyg vid definiering av den relevanta
marknaden.
1. Under vilka fOrutséttningar & SSNIP-testet ett adekvat verktyg vid
definiering av den relevanta marknaden?
il. Under vilka forutsittningar d&r SSNIP-testet inte ett adekvat verktyg vid

definiering av den relevanta marknaden?

24 ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, 2018, s. 6; Whish och Bailey, 2018, s. 34.

25 Se Marknadstillkéinnagivandet fér information om hur kommissionen anvénder verktygen.

26 Olsson, 2009, s. 284.

27 Se exempel pd nir SSNIP-testet anvéiinds som bevisning i de rittsfallen som diskuteras i kapitel 3.
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1.3  Avgransningar

Studien dmnar inte att utreda den relevanta marknadens samband med de
konkurrensrattsliga reglerna. Dérav ges ingen ingripande beskrivning av de
konkurrensrattsliga reglerna varken pd EU-niva eller nationell nivd. Dessa regler
aterfinns huvudsakligen i FEUF artiklarna 101 och 102 och i Konkurrenslagen
(2008:579) samt i de forordningar som grundar sig pa FEUF artiklarna 101 och 102.

14 Metod och material

I denna uppsats anvénds EU-rdttslig metod med foljande motivering:

Enligt Bernitz 4 EU:s konkurrensrittsliga regler tillimpliga nér
samhandelskriteriet ir uppfyllt. Med detta menas de konkurrensbegriansningar som
har grénsoverskridande effekt, det vill siga paverkar samhandeln.?® Bernitz menar
att enligt praxis tolkas samhandelskriteriet extensivt, det vill siga om det med viss
sannolikhet forutses att handlandet direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan
ha grinsoverskridande effekt, ar kriteriet uppfyllt.?> Om samhandelskriteriet &r
uppfyllt far inte nationell konkurrensrétt tillimpas pa ett sddant sitt att det inte kan
anses vara i enlighet med EU-rdtten. Det ska sdledes rdda full konvergens®
avseende de bada regelsystemen vid tillimpningen.®! Vad géller inhemska
konkurrensbegransande atgérder dr bade den nationella konkurrensritten och EU-
riatten tillimplig. Det bor é&ven tilldggas att nationella domstolar och
konkurrensmyndigheter varken kan besluta i strid med kommissionens beslut eller
i strid med EU-domstolens (tribunalens och domstolens) domar, vid tillimpning av
FEUF artikel 101 och 102.3? Detta gor att kommissionen och EU-domstolen som
organ i EU har stort inflytande 6ver konkurrensrétten pa bade den inre marknaden
och inom EU:s medlemsstater. Hur nationella domstolar domer styr varken hur
andra nationella domstolar bor doma, eller hur EU-domstolen ska doma. Nationell

praxis &r saledes endast prejudicerande i det aktuella landet.

28 Bernitz, 2015, s. 62f.

2 Ibid., s. 65.

30 Aven kallat konvergenskravet.
31 Bernitz, 2015, s. 67.

32 Tbid.

15



Inom EU:s rittspraxis dr marknadsdefiniering vanligt forekommande.’® Det &r
dérfor av stort vérde att analysera EU-rétten eftersom det finns ett stort utbud av
material som &r relevant for denna studie. Dessutom gor den extensiva tolkningen

av samhandelskriteriet att manga konkurrensrittsliga tvister utreds pd EU-niva. 3*

Mot bakgrund av vad som ovan sagts, dels om att samhandelskriteriet tolkas
extensivt vilket gor att kommissionen och EU-domstolen ofta handlagger drenden
inom konkurrensritt, dels om EU-domstolen prejudicerande egenskap vad géller
tolkning av FEUF artikel 101 och 102 som Konkurrenslagen bygger pa, gors denna
studie 1 ljuset av EU-domstolens praxis med framst EU-réttsliga killor som

material.

Argumentationen ovan leder till att EU-réttslig metod dr bist lampad for denna
studie. Detta dr dock en réttsdogmatisk undersokning d& den syftar till att
systematisera och tolka innehéllet i gdllande rétt. Domstolar har i regel den géllande

ritten (och tolkning av denna) till grund for utfirdandet av en dom.®

Genom rattsfallsanalys kan SSNIP-testets tillimplighet vid definiering av den
relevanta produktmarknaden uttolkas. Sokandet av material blir dock komplicerat
dé flera namn pd SSNIP-testet forekommer 1 réttsfall, kdllor och doktrin (ex.
tankeexperimenter’®, The Hypothetical Monopolist Test>’ och endast referering till
punkter i kommissionens Marknadstillkdinnagivandet forekommer). Att referering
till SSNIP-testet sker inkonsekvent &r en komplikation som inte har ndgon enkel
16sning. Risken att missa ett for &mnet relevant réttsfall ar darfor 6verhidngande.
Detta kan ses som en svaghet med studien. De analyser och slutsatser som dras bor

darfor ldsas 1 ljuset av vilka réttsfall som diskuteras i studien.

33 Qlsson, 2009, s. 58.

34 Bernitz, 2015, s. 62f, 65.

35 QOlsson, 2009, s. 27.

36 Marknadstillkdnnagivandet, 1997, p. 15.
37 Horizontal Merger Guidelines, 2010, s. 8.
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En avgrinsning i sokandet av material ar att endast de rattsfall dar begreppet
relevant marknad” nidmns analyseras av forfattaren.’® 1 uppsatsen diskuteras ett
urval av de analyserade rittsfallen dér ndgon form av referens till SSNIP-testet
forekommer.*® Urvalet ér de réttsfall dir domstolen i fraga uttrycker sig om nér
SSNIP-testet dr ett adekvat verktyg for att definiera den relevanta marknaden. Vid
analysering av rattsfall beaktas endast den offentliggjorda informationen. De
ndmnda avgrinsningarna i rittsfallssokandet begrinsar avsevért det analyserade

materialet.

Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad 1
gemenskapens konkurrenslagstiftning (nedan kallat Marknadstillkénnagivandet)
syftar till att ge vidgledning i hur kommissionen tillimpar begreppen relevant
produktmarknad och relevant geografisk marknad.*® Det som bor podngteras ér att
kommissionen har en viss vigledande roll inom dmnet men att
Marknadstillkdnnagivandet inte styr hur EU-domstolen tolkar begreppet relevant
marknad.*! Kommissionens tillkinnagivanden har inte den lagstiftande
egenskapen.*” EUD och tribunalen har dock gett validitet till kommissionens
Marknadstillkédnnagivande genom praxis vilket stirker dess legitimitet som killa i
denna studie.** T Marknadstillkdnnagivandet beskrivs SSNIP-testet i ett antal
punkter, det dr ofta dessa punkter som EU-domstolen refererar till ndr SSNIP-testet
omndmns i rittspraxis. Innehéllet i Marknadstillkdnnagivandet ger dérfor forstaelse
for SSNIP-testets tillimpning vid marknadsdefiniering speciellt i ljuset av praxis

frdn EUD och tribunalen genom rattsfallsanalys.

Det dr kommissionen som pa EU-niva ser till att medlemsstaterna foljer de
konkurrensrattsliga reglerna. Kommissionen ér likvél det organ i EU som oftast for

argumentationen om relevanta marknadsandelar och siledes anvdnder sig av

38 Det kan med viss siikerhet antas att SSNIP-testet inte ndmns i ett sammanhang som ér relevant for den hir
studien om inte marknadsdefiniering &ven aktualiseras. Jamfor Olsson, 2009, s. 147-149.

39 Jamfor Olsson, 2009, s. 147-149.

40 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 1.
41 Tbid., p. 6.

42 Whish och Bailey, 2018, s. 35.

4 Ibid,, s. 29, 35.
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SSNIP-testet. Kommissionens marknadsdefiniering accepteras eller avslas av EUD

eller tribunalen.**

I Marknadstillkdnnagivandet dr kommissionen tydlig med att de inte rangordnar
olika information eller killors vérde vid definiering av den relevanta marknaden.*
Om en rangordning funnits hade det inneburit att definiering hade skett mer stegvis
genom att borja utreda den hogst rangordnade kéllan/informationen. I realiteten,
utan rangordning, kan det dirfor inte forvéntas att samma typer av metoder,
uppgifter och kidllor anvénds pa ett systematiskt sétt vid definiering av den relevanta
marknaden. Det gors snarare en anpassad utredning for marknadsdefinieringen 1

fraga.

Vid studien antas att SSNIP-testet inte anviands om kommissionen anser att det inte
ar adekvat/nddvindigt mot bakgrund av vad som sagts ovan om kommissionens
rangordning av killor.*® Det kan némligen finnas fall dir SSNIP-testet inte
applicerats trots att det var tillimpligt. Exempelvis kan det redan ha funnits
tillrackligt med bevisning for en viss beddmning utan att testet behovde tillimpas.
Det &r saledes orimligt att dra slutsatsen att SSNIP-testet inte &r tillaimpligt i alla
fall dir det inte har anvénts. Nar SSNIP-testet inte dr ett adekvat verktyg bor darfor
baseras pa nir EU-domstolen uttrycker just detta. Nir testet &r ett adekvat verktyg
vid marknadsdefiniering dr nir det anvénts som bevisning i samband med att EU-

domstolen har bekréftat bevisningens legitimitet.

Whish och Bailey har skrivit boken Competition Law. Denna bok kan anses vara
erkdnd litteratur pd omrédet da doktrinen, pd bade EU-nivé och nationell niva, ofta
och l6pande refererar till boken.*’ De slutsatser som dras i boken har dérfor viss
végledande roll inom &mnet. Dérfor forkommer frekvent hénvisning till boken dven
1 denna studie. Det bor dven ndmnas att det generellt finns en viss otillrdcklighet i

doktrinen vad géller beskrivning av SSNIP-testet, samt réttsfallsreferering dér testet

44 Whish och Bailey, 2018, s. 29.

45 Marknadstillkdnnagivandet, 1997, p. 25.

46 Tbid., p. 25.

47 Se exempelvis litteraturforteckning i [Olsson, 2009, s. 301] och [Bernitz, 2015, s. 237].
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diskuterats. Det hdr kan ses som en utmaning for uppfyllandet av syftet och

besvarandet av frigestillningarna.

Pa denna studies sista sida finns en bifogad tabell frin Whish och Baileys bok
Competition Law. Den ér till for att bidra med kontext till ldsaren genom att
overskadligt presentera kopplingen mellan marknadsandelar och EU:s olika

konkurrensréttsliga regleringar.

SSNIP-testet har, som tidigare ndmnt, sin bakgrund i USA:s konkurrensritt.*8
Material fran Federal Trade Commission (FTC) och United States Department of
Justice (DOJ) beskriver mer utforliga hur testet anvénds. Materialet anvinds darfor
flitigt 1 svensk och engelsk doktrin som behandlar EU-rétt och nationell rétt, samt
EU:s offentliga dokument.* T studien anvinds kéllorna frén USA endast for att
beskriva SSNIP-testets funktionssitt, inte nir det r ett adekvat verktyg. Detta gor
att kéllorna inte svarar till fragestéllningarna och syftet, vilket gor att anvéindningen

av material fran USA inte forsvagar uppsatsens uppfyllande av syfte.

International Competition Network (ICN) ar ett globalt organ som endast arbetar
med konkurrensritt.’® Dess rekommendationer har, precis som HMG, fatt stor
acceptans inom bade doktrin och genom EU:s offentliga dokument, speciellt vad
géller SSNIP-testet. Whish och Bailey skriver att ICN:s dokument kan ge riktlinjer
som dr trovérdiga kéllor gillande marknadsdefiniering och applicering av SSNIP-

testet.?!

1.5 Forskningslage

Boken Marknadsbegreppets innebord och utveckling i konkurrensrdtten, forfattad
av Olsson, redogor i sin forsta del for begreppet relevant marknad utifrén bland
annat Marknadstillkdnnagivandet. I bokens andra del undersoker Olsson ett antal

domar, i huvudsak fran Marknadsdomstolen?, och drar i bokens tredje del vissa

48 Whish och Bailey, 2018, s. 26-27.

49 Exempel pé detta &r all litteratur utom boken Economics som finns i kill- och litteraturférteckningen under
rubriken Litteratur.

S0 ICN, What is the ICN?
31 Whish och Bailey, 2018, s. 33.
52 Marknadsdomstolen heter sedan r 2016 Patent- och marknadsdomstolen.
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slutsatser om SSNIP-testet. Bland annat dras slutsatser om testets begrdnsade
omniamning i réttsfall.>> Konkurrensverket finansierade Olssons forskningsprojekt
med motiveringen att det bidrar till att 6ka kunskapen inom konkurrensomradet.>*

Den hér studien har till stor del inspirerats av Olssons forskning.

Bernitz har dragit vissa slutsatser om SSNIP-testet i boken Svensk och europeisk
marknadsrdtt 1. Slutsatserna dras huvudsakligen utifrdn testets grundlidggande
funktionssitt, det vill séga inga referat till exempelvis rittsfall forekommer.>
Mandrescu har skrivit dokumentet The SSNIP Test and Zero-Pricing Strategies dir
han bland annat beskriver SSNIP-testets bristande tillimplighet géllande
dubbelsidiga/multisidiga plattformar. Dokumentet behandlar komplexa situationer
som kan uppkomma vid SSNIP-testets tillimpning. Mandrescu gor en djupgéende
analys av dessa situationer och dokumentet kan, pd grund av detta, anses vara i
framkant géllande de situationer som diskuteras.® Whish och Bailey har skrivit
boken Competition law som kan anses vara erkénd litteratur inom konkurrensratt.>’
Exempelvis refererar bade Bernitz och Olsson frekvent till boken.’® Aven i denna
studie refereras till Whish och Baileys forskning om marknadsdefiniering och
SSNIP-testet. ICN har genom sitt forskningsarbete utformat dokumentet
Recommended Practices for Merger Analysis som innehaller generella riktlinjer for
hur SSNIP-testet bor anvidndas. I dokumentet ges dven en beskrivning av testets

brister.>’

Det finns méngder av doktrin, utdver den som ndmnts ovan, som berdr
konkurrensritt. En stor midngd av den doktrin som behandlar konkurrensrétt dgnar
ofta ett eget kapitel &t att beskriva marknadsdefiniering. Det &r i1 dessa kapitel som
SSNIP-testet ofta ndmns. Det som skrivs om testet och marknadsdefiniering i

doktrinen dr mestadels likartat. Det ar darfor inte av viarde for den hir studien att

33 QOlsson, 2009.

4 Konkurrensverket, 2017, Marknadsbegreppets innebdrd och utveckling i konkurrensrétten — En studie av
hur begreppet relevant marknad redovisas 1 domstolsprocessen med utgédngspunkt i Marknadsdomstolens
domar av Katarina Olsson.

35 Bernitz, 2015.

36 Mandrescu, The SSNIP Test and Zero-Pricing Strategies.
57 Whish och Bailey, 2018.

38 Bernitz, 2015; Olsson, 2009.

39 ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, 2018.
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undersoka alla dessa kéllor. Urvalet har dels grundats pa om ndgon slutsats har
dragits berorande testet, dels om doktrinen kan anses vara standardlitteratur inom

amnet.

Forskning som analyserar och beskriver nar SSNIP-testet ér ett adekvat verktyg vid
marknadsdefiniering, med underbyggande réttsfallsanalys baserad pa praxis fran

EU-domstolen, &r séllsynt eller existerar inte 6verhuvudtaget.

1.6 Disposition

I kapitel 2 beskrivs dversiktligt vad begreppet “relevant marknad” innebdr och
varfor begreppet ér relevant vid bedomning av konkurrensrattsliga tvister. Detta ger
grundliggande men nddvindig bakgrund for att forstd nar SSNIP-testet dr ett
adekvat verktyg.

I kapitel 3 beskrivs SSNIP-testets funktionssidtt mer djupgdende. 1 kapitlet
analyseras dven ett antal rdttsfall frdn EU-domstolen didr SSNIP-testet har
applicerats vid definiering av den relevanta marknaden. Analysen syftar till att
uttolka ndr SSNIP-testet dr ett adekvat verktyg vid marknadsdefiniering.

Rattsfallsanalysen kompletteras till viss del av andra kéllor.

I kapitel 4 sammanstdlls och utvecklas slutsatserna frin kapitel 3 om under vilka

forutséttningar som SSNIP-testet dr ett adekvat verktyg vid marknadsdefiniering.
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2. Marknadsdefiniering

2.1 Inledning

I foreliggande kapitel presenteras mer djupgdende, dn i inledningen, vad den
relevanta marknaden &r. Det dr nddvéndigt att forstd funktionen och relevansen av
marknadsdefiniering pé ett mer praktiskt plan for att i kapitel 3 forstda SSNIP-testets

relevans vid definiering av den relevanta marknaden.

2.2 Marknadsdefinierings syfte och relevans

Syftet med att definiera den relevanta marknaden ir att utreda inom vilka omraden
som de berorda fOretagen konkurrerar. Nér grédnserna har definierats kan

konkurrenslagstiftningen appliceras mer effektivt och korrekt.*

Hur den relevanta marknaden definieras utifrdn bade relevant produktmarknad och
relevant geografisk marknad &r ofta avgorande for konkurrensrittsliga tvister.5! T
regel utreds forst den relevanta produktmarknaden och sedan den relevanta
geografiska marknaden.5? Detta beror pd att den geografiska marknaden bedéms
med bakgrund av var den relevanta produkten tillhandahélls.®* Ofta star
kommissionen infor ett val av flera mdjliga relevanta marknader, dér valet av
marknad inte sidllan avgdr om atgdrden dr konkurrensbegrinsande. Om en eller fler
produkter inkluderas genom en vidare marknadsdefiniering kan det leda till att en
effektiv konkurrens bedéms vara intakt.* Att exempelvis definiera den relevanta

geografiska marknaden till antingen en medlemsstat eller hela EES-omradet avgor

ofta om ett foretag har dominerande stéllning eller inte.%

60 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 2.

! Ibid,, p. 2, 4.

2 Bernitz, 2015, s. 50f.

63 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 8.

% Ibid., p. 26.

95 Kommissionens avgdrande Volvo/Scania COMP/M.1672, beslut 14 mars 2000, EGT 2001/L 143/74.

23



Det bor dven uppmirksammas att det sdllan gar att definiera den relevanta
marknaden precist eftersom grianserna for den relevanta marknaden séllan ér exakta.
De produkter som definieras vara inom den relevanta marknaden ar séllan perfekta
substitut. Produkter som definieras vara utom den relevanta marknaden kan, trots
detta, utsédtta produkten i1 fraga for visst konkurrenstryck och bor ddrav inte
exkluderas helt frdn den vergripande konkurrensanalysen. I praktiken kan foretag
alltsa mota konkurrenstryck fran produkter oavsett om de dr utom eller inom den

relevanta marknaden.®®

2.3 Marknadsdefinieringens grunder

2.3.1 Bakgrund och praxis

Marknadsdefiniering forekommer ofta i praxis. Domarna om United Brands®” och
Continental Can%® har sedan 1970-talet varit vigledande inom marknadsdefiniering.
Héanvisningar till domarna sker flitigt n idag.®® Nedan redogors 6versiktligt for

domarna.

Vid utredningen av huruvida United Brands hade en dominerande stillning pa
bananmarknaden drog EU-domstolen slutsatsen att en marknadsdefiniering méste
goras med beaktande till dels produkten och dess utmirkande egenskaper, dels
geografisk beldgenhet for saluféring av produkten.”” Om en enskild produkt ska
kunna utgoéra en egen relevant produktmarknad, maste dess utméarkande egenskaper
vara sadana att produktens substituerbarhet endast kan ske i begridnsad omfattning,
s& att konkurrensen som produkten utsétts for knappt dr mérkbar.”! Notera att

utbytbarhet och graden av utbytbarhet &r av stor vikt vid marknadsdefiniering.

Svérigheten med beddmning i réttsfallet om United Brands berdrde dven den

tempordra kvaliteten av marknaden. Det hidr réttsfallet handlar aktualiserade

% Whish och Bailey, 2018, s. 26.

67 M4l 27/76, United Brands Company and United Brands Continentaal BV v Commission of the European
Communities.

8 M4l 6/72, Europemballage Corporation and Continental Can Company Inc. v Commission of the European
Communities.

% Qlsson, 2008, s. 56f.

70 MA&l 27/76, United Brands Company and United Brands Continentaal BV v Commission of the European
Communities, p. 10, 11.

7 bid., p. 22.
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problematiken med att konkurrens pd marknaden kan variera mellan &rstider. Ett
foretag kan vara utsatt for konkurrens en del av aret och sedan vara helt eller delvis
konkurrensbefriad resten av dret. Marknaden for bananer var konkurrensutsatt pa
sommaren da det fanns méngder av annan frukt under den tiden pé dret. Darav hade
United Brand inte ndgon marknadsmakt under sommaren, de hade dock

marknadsmakt under resten av aret.”?

I malet om Continental Can framhélls vésentligheten av marknadsdefiniering.
Forklaringen dr att mojligheten for konkurrens pa marknaden maste bedémas mot
bakgrund av den aktuella produktens utmdrkande egenskaper som svarar mot
kundernas behov.”> Om dessa egenskaper begriansar utbytbarhetens utstrickning
kan saledes inte effektiv konkurrens antas rdda pa marknaden. Notera att det dven 1
detta mal ldggs stor vikt vid utbytbarhet och graden av utbytbarhet vid

marknadsdefiniering.

Det finns tre huvudtyper av konkurrensbegriansningar vilka &r utbytbarhet pa
efterfragesidan, utbytbarhet pd utbudssidan och potentiell konkurrens.”* Vid
bedomning av produkters utbytbarhet pa efterfrdgesidan beaktas framst foljande
faktorer: pris, funktion, egenskaper, anvdndning och om produktens egenskaper kan
tillfredsstélla anvéndarens forvintningar pa samma sitt som den jadmforda
produkten kan gora.”> Bade potentiell konkurrens och utbytbarhet pa utbudssidan
ar mer komplext &n utbytbarhet pé efterfragesidan da ytterligare faktorer &n de ovan
namnda behover beaktas.’”® Det bor dven tydliggoras att det &r bristen pa utbytbarhet
som dr konkurrensbegrdnsande, en marknad med mangfald av bra substitut fran

olika leverantdrer praglas sannolikt av effektiv konkurrens.

Vad dessa konkurrensbegriansande huvudtyper innebédr beskrivs i foljande tre

avsnitt.

72 Whish och Bailey, 2018, s. 40f.

73 MA&l 6/72, Europemballage Corporation and Continental Can Company Inc. v Commission of the European
Communities, p. 32.

74 Marknadstillkdnnagivandet, 1997, p. 13.
75 Bernitz, 2015, s. 51.
76 Marknadstillkdnnagivandet, 1997, p. 14.
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2.3.2 Utbytbarhet pa efterfragesidan

“...demand substitutability is the essence of market definition.””’

Utbytbarhet pa efterfragesidan ar i samband med definieringen av den relevanta
marknaden den mest effektiva begransningen av konkurrensen, specifikt vid
prissittningsfragor.”® Med detta menas att om exempelvis ett foretag sitter ett
valdigt lagt pris kommer foretaget att ta dver kundkretsen inom den relevanta
marknaden. S&dan underprissittning kan om foretaget har dominerande stillning
vara forbjuden genom FEUF artikel 102. Priskarteller r ett ytterligare exempel dér
foretag som levererar substitutprodukter kommer dverens om Overprissittning, se

FEUF artikel 101.1.

For att ett foretag ska ha mojlighet att utdva marknadsmakt, genom att exempelvis
styra forsdljningsvillkor sdsom pris, krdvs det att kunderna inte enkelt kan byta till
en annan produkt (ett substitut). For att pa ett korrekt sétt definiera den relevanta
marknaden handlar det darfor till stor del om att utreda efterfragesidans majlighet
att i praktiken vénda sig till substitut.”” Har efterfrgesidan inte tillgéng till ndgot
bra substitut, eller till ndgon annan leverantdr som tillhandahéller produkten i fraga

sd bor marknaden vara monopoliserad.

Utbytbarhet pa efterfrigesidan kan argumenteras vara den viktigaste
konkurrensbegriansande huvudtypen att utreda. Konkurrensbegriansande atgirder
vidtas oftast eftersom det &r ekonomiskt Ionsamt for ett foretag att forsvaga
konkurrensen pa den relevanta marknaden. Med mindre konkurrens far ett foretag
mer marknadsmakt och fler kunder, de kan erhalla méjligheten att manipulera priser
och f& okad kundkretsen vilket genererar dkad vinst. Efterfrdgesidan ar antingen
den parten som dr slutkund eller en leverantér i mellanleden. Deras information om
varfor de kdper produkten bor vara den viktigast uppgiften vid korrekt identifiering
av substitut. Exempelvis om en viss typ av diskmedel endast anvinds av slutkunden
for att tvitta fonster, dr dd produkten verkligen ett diskmedel? Substituten till denna

produkt bor vara fonstertvdttmedel, men detta kan endast identifieras vid analys av

77 Whish och Bailey, 2018, s. 27.
78 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 13.
7 Ibid., p. 13.
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efterfrdgesidan. I exemplet &r det enkelt att gora misstaget att anse att andra
diskmedel som faktiskt anvinds for sitt &ndamal dr substitut. Resultatet av det

tankesittet dr en inkorrekt marknadsdefiniering.

Efterfrdgesidans preferenser kan med bakgrund av ovan ses som nyckeln till att
identifiera korrekta substitut, som 1 sin tur ldgger grunden for korrekt
marknadsdefiniering, som 1 sin tur mdjliggér identifiering av den faktiska

konkurrensen.

2.3.3 Potentiell konkurrens

Generellt sett tas ingen hédnsyn till potentiell konkurrens vid marknadsdefiniering.
Detta beror pé att sdrskilda faktorer®® som dr kopplade till intradesvillkoren méste
analyseras innan potentiell konkurrens beaktas. Om det under kommissionens
utredning av en potentiellt konkurrensbegriansande atgidrd uppenbarar sig att det
krdvs en analys av dessa faktorer gors detta dd.®' Det gér att uttolka ur
Marknadstillkdnnagivandet att analys av potentiell konkurrens mestadels é&r

oviasentligt och att sddana utredningar séledes sillan gors.

2.3.4 Utbytbarhet pa utbudssidan
“In some, albeit fairly narrow, circumstances supply substitutability may also be
part of the market definition; however normally supply substitutability lies outside

market definition and is an issue of potential competition.”®?

Utbytbarhet pd utbudssidan innebér att andra foretag kan bli en del av den relevanta
marknaden genom att utan visentliga risker eller tilliggskostnader borja leverera
och marknadsfora produkten i frdga (eller substitut) pa kort sikt (kravet pé

omedelbarhet).®3

Ett hypotetiskt fall dir foretag A producerar A4-papper och foretag B producerar
A3-papper analyseras for djupare forstielse. Foretag A kan i exemplet inte sétta

overpris pd sin produkt d& foretag B utgor konkurrens genom utbytbarhet pa

80 T Marknadstillkinnagivandet ges ingen beskrivning till vilka dessa faktorer &r.
81 Marknadstillkénnagivandet, 1997, p. 24.

82 Whish och Bailey, 2018, s. 27.

83 Marknadstillkénnagivandet, 1997, p. 20.
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utbudssidan. Foretag B kan ndmligen utan vésentligt motstdnd stdlla om sin
verksamhet till att producera A4-papper genom att klyva deras papper i mitten en
géng till. De dr dessutom redan etablerade péd pappersmarknaden och behdver darav

inte vidta ndgra storre investeringar i marknadsforing.*

I exemplet ovan skulle kommissionen inte begriansa den relevanta
produktmarknaden till en typ av papper eftersom foretagen hade ansetts
konkurrera.®> Ibland tas dock ingen hénsyn till utbytbarhet pd utbudssidan vid
marknadsdefinieringen, exempelvis nidr ett foretag séljer en méarkesprodukt. Det
beror pd att det ofta krdvs mycket resurser, speciellt tid och pengar, for att forvérva
den kvalitetsstimpel som mirkesprodukter ofta har, vilket ofta dr en nédvéndighet

for att kunna konkurrera med produkten.®¢

Utbytbarhet pa utbudssidan kan likstéllas med utbytbarhet péd efterfrdgesidan om
kravet pa dess omedelbarhet och effektivitet uppfylls.®” Utbytbarhet pa utbudssidan
hindrar ibland foretag fran att vidta konkurrensbegriansande atgérder genom att
utgora konkurrenstryck.®® Om det motsatsvis hade krévts tid, pengar och kravet pa
omedelbarhet inte dr uppfyllt anses foretaget istdllet endast utgdra potentiell
konkurrens och tas saledes inte i hdansyn vid marknadsdefiniering. Utbytbarhet pé
utbudssidan likstélls alltsd antingen med utbytbarhet pa efterfrigesidan eller
potentiell konkurrens. Generellt sett dr det endast nér utbytbarhet pd utbudssidan
kan likstdllas med utbytbarhet péd efterfragesidan som det &r relevant for

marknadsdefiniering.

2.3.5 Sammanfattning av konkurrensbegransande huvudtyper

Whish och Bailey sammanfattar de konkurrensbegridnsande huvudtyperna pa
foljande sitt: “...for the purpose of market definition, it is demand substitutability
that is of the greatest significance; supply substitutability may be relevant to market

definition in certain special circumstances, but normally this is a matter to be

8 Se dven exemplet Marknadstillkdnnagivandet, 1997, p. 21-22.
85 Marknadstillkénnagivandet, 1997, p. 22.

6 Tbid., p. 23.

87 Ibid., p. 20.

8 bid., p. 20.
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examined when determining whether there is market power; potential competition

in the market is always a matter of market power rather than market definition.”®

2.4 Den relevanta produktmarknaden

Den relevanta produktmarknaden bestims genom nyckelordet substituerbarhet.
Detta innebir att den relevanta produktmarknaden ofta inte uttrycks genom vida
definitioner.”® Exempelvis kan den relevanta produktmarknaden inte definieras
vara skor eftersom anvdndningsomradet for balettskor och fotbollsskor ostridigt &r
olika, den kan inte heller definieras vara fotbollsskor med tanke pa att
inomhusfotbollsskor, grusfotbollsskor och grasfotbollskor ostridigt har olika
anvindningsomrdden pa grund av deras olika egenskaper och tilltdnkta anvindning.
Sedan kan en jamforelse goras mellan ett par dyra grasfotbollsskor fran ett mérke
med gott renommé och ett par billiga grasfotbollsskor frén ett, av allménheten,
okint marke. Dessa skor kanske inte kan ses som substitut eftersom de attraherar
olika kunder. De som koper billigare skor har kanske inte rad att kopa de dyra
skorna och de som kdper dyrare skor kanske inte vill kdpa billigare skor pd grund
av att de fordrar hogre kvalitet.”! Dessa produkter ér séledes inte substitut och &r
ddrmed inte en del av samma relevanta produktmarknad. Begreppet substitut &r
dérfor den viktigaste faktorn vid beddmningen av om produkter utsétter varandra

for konkurrenstryck.

Ett svarare exempel, for ett bredare perspektiv, dr huruvida ett foretag som séljer
vegetariska hamburgare och ett féretag som séljer ndtkottshamburgare ér en del av
samma relevanta produktmarknad. I det fallet gér det att argumentera for att det inte
ar samma produktmarknad eftersom vegetarianer endast hade kopt de vegetariska
hamburgarna vilket gor att produkterna inte dr substitut enligt vegetarianer. Vidare
gér det dock att argumentera for att de som inte &r vegetarianer kan anvidnda
vegetariska hamburgare som substitut och dirmed bor det vara samma relevanta

produktmarknad.

8 Whish och Bailey, 2018, s. 30; Se dven Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 13.
0 Bernitz, 2015, s. 50f.

1 Exemplet #r inspirerat av Jérgen Hettne, docent och prefekt vid institutionen for handelsritt samt
forestdndare vid Centrum for Europaforskning, Ekonomihdgskolan vid Lunds universitet.
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Kopplingen till utbytbarhet, pris och egenskaper dr onekligen grunden till att gora
en korrekt definiering av den relevanta produktmarknaden. Detta fortydligas
ytterligare 1 kommissionens Marknadstillkdnnagivande genom en definiering av

den relevanta produktmarknadens omfattning. Kommissionens skriver foljande:

En relevant produktmarknad omfattar alla varor eller tjinster som pé grund av sina egenskaper,

sitt pris och den tilltinkta anvindningen av kunderna betraktas som utbytbara.”

I HMG lyfts genom citatet nedan en viktig aspekt berérande definiering av den

relevanta produktmarknaden.

Firms A and B, sellers of two leading brands of motorcycles, propose to merge. If Brand A
motorcycle prices were to rise, some buyers would substitute to Brand B, and some others would
substitute to cars. However, motorcycle buyers see Brand B motorcycles as much more similar
to Brand A motorcycles than are cars. Far more cars are sold than motorcycles. Evaluating
shares in a market that includes cars would greatly underestimate the competitive significance of
Brand B motorcycles in constraining Brand A’s prices and greatly overestimate the significance

of cars.”?

Citatet ovan tydliggdr relevansen av att ha ett helhetsperspektiv vid bedomningen
av den relevanta produktmarknaden. Det gér inte att enbart utga frén att motorcyklar
ar utbytbart mot bilar 1 begridnsad utstrickning och dérmed anse att de tva
produkterna &r en del av samma relevanta produktmarknad. Citatet beskriver varfor
det dr relevant att ta exempelvis bilindustrins stora omfattning i beaktande vid
definiering av den relevanta produktmarknaden. Givetvis finns det ofta flera
liknande aspekter som maéste beaktas vid bedomningen. Det r alltsa viktigt att gora

sndva marknadsdefinieringar i vissa situationer.

2.5 Den relevanta geografiska marknaden

Omfattningen av den relevanta geografiska marknaden har definierats i

kommissionens Marknadstillkdnnagivande pé foljande sétt:

Den relevanta geografiska marknaden omfattar det omrade inom vilket de berorda foretagen

tillhandahaller de relevanta produkterna eller tjansterna, inom vilken konkurrensvillkoren ar

92 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 7.
93 Horizontal Merger Guidelines, 2010, s. 8.
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tillrackligt likartade och som kan skiljas fran angrénsande geografiska omrédden framfor allt pa

grund av visentliga skillnader i konkurrensvillkoren.**

Geografisk marknadsdefiniering gors huvudsakligen genom att utreda var den
relevanta produkten i fraga tillhandahélls. Nagra faktorer som sérskilt tas i hinsyn
vid definieringen &r distributionsmojligheter, transportkostnader och kundernas
mojlighet att nd andra leverantdrer.””> Notera den sistnimnda faktorns starka

koppling till avsnitt 2.4.1 om utbytbarhet pa efterfragesidan.

Somliga produkter kan med enkelhet distribueras 6ver hela EU eller hela virlden,
medan andra produkter endast kan distribueras over ett litet geografiskt omrade pa

grund av tekniska, réttsliga eller praktiska anledningar.”®

I ett hypotetiskt fall séljer foretag A mat pd ett torg. Maten &r varm och kan i regel
inte transporteras utan att bli kall, fOretaget tillhandahéller dirfoér ingen
transporttjanst for maten av praktiska skdl. I exemplet kan den relevanta
geografiska marknaden argumenteras vara endast det specifika torget. Foretag B
som dr beldget pa ett annat torg sdljer en substitutprodukt och borjar distribuera
denna pa Foretag A:s torg genom transport. Priset pa foretag B:s produkter ér
mycket hogre pa grund av transportkostnader och kan dérfor inte anses vara en del
av den relevanta geografiska marknaden. Konkurrensvillkoren mellan foretagen ar
inte tillrdckligt likartade i exemplet pa grund av distributionsmdjligheter och priset

(transportkostnaderna).

Kommissionen analyserar om det finns ytterligare information om utbytbarhet pa
efterfrdgesidan som bor tas i hinsyn vid marknadsdefiniering. Exempel pé detta kan
vara om kunderna har preferenser berdrande om produkten ar lokalt dr nationellt
producerad, om det finns ndgra monster som gér att utlisa ur efterfrigesidans
kophistorik och om det forekommer differentiering mellan produkterna pé
marknaden. Det finns ingenting som hindrar att den relevanta geografiska

marknaden kan definieras vara hela virlden.?’

94 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 8.
% Bernitz, 2015, s. 52.

9 Whish och Bailey, 2018, s. 38.

7 Ibid., s. 39.
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Kommissionen anvinder grovt uppskattade uppgifter for analys av parterna och
dess konkurrenters marknadsandelar. En analys gors dven berérande aktuella priser
pa produkten i frdga inom EU, EES-omrédet och pé nationell nivd. Med bakgrund
av detta har kommissionen en ram for att mer precist definiera den relevanta
geografiska marknaden.®® Priset dr 4terigen av stor relevans vid

marknadsdefiniering.

Sammanfattningsvis har den relevanta geografiska marknaden stark koppling till
produkten i fragas praktiska substituerbarhet genom kunders mdjlighet att nd andra
leverantorer. Konkurrensvillkoren maste vara likartade mellan foretagen med
sdrskild vikt pa pris (ex. transportkostnader) och distributionsmdjligheterna av

produkten.

8 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 28.
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3. SSNIP-testet som verktyg vid

marknadsdefiniering

3.1 Inledning

Kommissionen kan anvénda flertalet olika bevismetoder for att underbygga dess
marknadsdefinieringar. En sddan bevismetod bygger exempelvis pa om det funnits
en historisk hindelse i form av en prisdkning eller en s kallad chock®. En extern
chock kan exempelvis vara att det i ett land dr ovanligt lite regn ett ar vilket gor att
odling av dpplen géar ovanligt déligt. I ett sddant fall minskar utbudet av &pplen pa
marknaden, samtidigt som efterfrdgan av dpplen troligtvis dr konstant (eftersom att
det regnar lite ett ar inte sannolikt paverkar efterfrdgan av dpplen). I ett sddant fall
kanske det noterades att det koptes mer dpplen frdn andra linder under denna
period. Da gér det att dra slutsatsen att dessa produkter uppfattas som substitut och
bor vara en del av samma relevanta marknad. Motsvarande slutsats gér att dra om
det finns en historisk prisdkning av dpplen fran ett land vilket leder till att kunder

koper dpplen frén ett annat land eller att de istillet kdper paron.!%

Det finns dock inte alltid historisk data som grund for bevisning. Da krévs det andra
verktyg for bevisning som kan anvidndas utan krav pa historisk data. SSNIP-testet
ar ett exempel pa ett sddant verktyg dd det kan anvéindas bade kvantitativt med
anvindning av data och som ett tankeexperiment'”’ som kan underbyggas med

annan argumentation.!%?

I praktiken finns det ofta inte tillrdckligt med data for att
tillaimpa SSNIP-testet kvantitativt. Trots detta kan testets funktionssitt, i de flesta
fall, anvéndas for att insamla och analysera information som &r virdefull bevisning

vid marknadsdefiniering.!%?

9 Detta ir ett begrepp for en héindelse som skiftar utbudskurvan eller efterfragakurvan inom ekonomi.
100 Whish och Bailey, 2018, s. 34.

101 K ommissionen kallar testet for “tankeexperimentet”, se Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 15.
102 Olsson, 2009, s. 95.

103 ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, 2018, s. 5f.
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I detta kapitel redogdrs mer ingripande for vad SSNIP-testet dr genom att forklara
dess funktionssitt. Detta gors huvudsakligen med Marknadstillkdinnagivandet,
HMG och ICN:s riktlinjer om horisontella foretagskoncentration som kaéllor.
Kapitlet svarar dven till fragestillningarna om ndr SSNIP-testet &r ett adekvat
verktyg for marknadsdefiniering vilket framst gors i ljuset av rdttspraxis fran EU-

domstolen.

Det bor podngteras att det ér en skillnad mellan SSNIP-testets funktionssétt och nir
det inte dr ett adekvat verktyg av andra anledningar. Att exempelvis anvinda testet
utom konkurrensritten star direkt i strid med testets funktionssétt. Darfor ér det inte
relevant att dra slutsatsen att SSNIP-testet inte &ar ett adekvat verktyg utom
konkurrensratten. Mot bakgrund av detta forklaras SSNIP-testet mer ingédende och
sedan forklaras testets begrdnsningar inom omraden nér testet, trots med viss
vetskapen om dess funktionssitt, kan misstagas vara ett adekvat verktyg for

marknadsdefiniering.

3.2 SSNIP-testets funktionssatt

SSNIP-testet bygger pd ekonomisk teori om korspriselasticitet. Korspriselasticitet
méter hur efterfrigan pd en produkt fordndras ndr en jamford produkts pris
forandras. Detta dr mycket anvidndbart vid marknadsdefiniering eftersom det ger
information om de jimforda produkterna &r substitut och till vilken grad de
substitueras som svar pa en fordandring i priset. Om exempelvis efterfrdgan pa den
ena produkten 6kar som svar pd en prisokning av den andra produkten dr dessa
produkter substitut. Exempelvis, ndr priset okar pd dpplen Okar efterfrdgan pa

paron,!04

Att SSNIP-testet tillimpas kvantitativt innebér att adekvat data for det aktuella
fallet anvinds for att berékna korspriselasticitetmellan produkter. Testets resultat
blir, vid sédan tillimpning, en siffra som indikerar hur néra substitut de jamforda
produkterna ir, eller att de inte r substitut dverhuvudtaget. Ar de jimforda

produkterna tillrickligt likartade substitut enligt testet, bor de vara del av samma

104 Whish och Bailey, 2018, s. 34.
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relevanta marknad. Motsatsen innebér att de inte bor vara del av samma relevanta
marknad.!®® Nedan foljer den grundldggande matematiska formeln for

korspriselasticitet som ligger till grund for SSNIP-testets utformning.

00 Py
0P; ~ Qa

GXA,B -

Enligt formeln ovan utreder korspriselasticitet paverkan pa efterfrigad kvantitet av
vara A, givet en prisfordndring av vara B. Formelns olika variabler ér foljande: €,

ar korspriselasticitet, Q4 dr efterfragad kvantitet av vara A och Py ér priset pd vara

a .. . o b o
B. Vad som menas med # ar derivatan av Q4 med avseende pa Pg. Om priset pa
B

vara B 6kas med 5-10 %, i linje med SSNIP-testet, sa gar det att med hjilp av data
om efterfrigad kvantitet pd vara A att berdkna korspriselasticiteten.
Korspriselasticitet avseende uppskattning av hur néra substitut tvd jimforda
produkter &r blir alltid ett positivt svar mellan noll och ett. Om prisdkningen pé vara
B gor att en stor andel av kunderna istéllet koper vara A ger det ett svar néra siffran
ett. Motsatsvis, om prisokningen pa vara B gor att en liten andel av kunderna istéllet

koper vara A ger det ett svar néra siffran 0.'%

Testet dr alltsa inriktat mot faktorerna pris och kvantitet. Det handlar om att
uppskatta hur kunder reagerar pa en hypotetisk prisférindring av produkten i
fraga.!” Om en prisdkning med 5-10 % gor att kunder véljer ett substitut eller en
leverantor som &r annanstans geografiskt beldgen leder det till att foretaget som
undersoks inte lonsamt kan gora denna prisédndring pa grund av forlorad forsédljning.
Da dr dven dessa marknader att rdkna till den relevanta marknaden. Om det
motsatsvis hade varit 16nsamt for foretaget att gora den hédr prisokningen for att
kunderna inte véljer substitutprodukter, och inte vdljer andra leverantdrer beldgna

pa andra geografiska platser definieras den relevanta marknaden snévare.!%®

105 JCN, Recommended Practices for Merger Analysis, 2018, s. 6; Whish och Bailey, 2018, s. 34.
106 Parkin, Powell och Matthews, 2003, s. 87.

107 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 15.

198 Thid., p. 17.
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Det ar dock ovanligt att testet kan anvdndas kvantitativt och istéllet anvinds det i
form av ett tankeexperiment. P& liknande sitt, fast utan anvéndning av formeln,
uppskattas om kunder hade valt en annan produkt i stillet for produkten i fréga,
givet att produkten i frdga okade i pris med 5-10 %. Vid sddan tillimpning
underbyggs argumentationen med mer traditionell bevisning, som exempelvis
marknadsundersokningar. Om tankeexperimentet, med dess underbyggande
argument, bevisar att en tillrickligt stor andel av kunderna byter till att kpa den
jdmforda produkten att det inte &r [6nsamt for foretaget att hoja priset med 5-10 %,
indikerar det att den jamforda produkten ar ett substitut som bor inkorporeras i den
relevanta marknaden. Motsatsen leder till att de inte bor vara del av samma

relevanta marknad. 1%°

Nér SSNIP-testet anvidnds i form av ett tankeexperiment kan de underbyggande
marknadsundersokningarna ga till pa foljande sétt. Kommissionen kontaktar
kunder och konkurrenter till foretaget i fraga for att be dessa att svara hur de hade
agerat om fOretaget i frdga gjorde en SSNIP. Detta gors regelbundet och det bor
poéngteras att kunder inte alltid forstar inneborden av frigan, och nir de forstar
frdgan har de mdjligheten manipulera marknadsundersokningens resultat genom att
ge falska svar om deras agerande pd grund av deras egna intresse i den aktuella
bedomningen. Av dessa anledningar bor SSNIP-testet i forsta hand baseras pa

kvantitativ data snarare dn dessa marknadsundersékningar.!!?

Om virlden bestod av oédndligt med data hade SSNIP-testet saledes kunnat
appliceras pa ett vetenskapstroget sétt, utan dessa potentiella feltermer. Idag finns
oftast inte denna data tillgénglig men den relevanta marknaden maéste trots detta

definieras.!!!

ICN beskriver SSNIP-testet som ett adekvat verktyg for marknadsdefiniering vid

horisontella foretagskoncentrationer.!!2

109 ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, 2018, s. 6; Whish och Bailey, 2018, s. 34.
110 Whish och Bailey, 2018, s. 34.

1 Ibid,, s. 33

12 ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, 2018, s. 5.
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Under this test, agencies generally identify the relevant market as a product or group of products
and a geographic area in which it is produced or sold for which a hypothetical, profit-maximizing
firm, not subject to price regulation, that was the only present and future producer or seller of the
product(s) in that area, would impose at least a “small but significant and nontransitory increase
in price” (commonly referred to as a “SSNIP”), assuming the terms of sale for all other products

remain constant.'3

Notera att de ovriga produkternas forséljningsvillkor méste héllas konstanta for att
SSNIP-testet ska vara ett adekvat verktyg. Om exempelvis alla jamforda produkters
pris stiger med 5—10 % bor ingen storre skillnad uppenbara sig i1 hur efterfragesidan

agerar.

Innan SSNIP-testet appliceras vid marknadsdefiniering bor identifiering goras av
en produkt eller en grupp av produkter dédr en hypotetisk monopolist mojligen kan
gora en SSNIP lonsamt, under fOrutsdttningen att Ovriga forhdllanden é&r
konstanta.!'* For att finna de korrekta produkterna for testets applicering bor fokus
ldggas vid vad som uppfattas som substitut av efterfrigesidan.!!® Vid identifiering
av en grupp av produkter upprepas testet for samtliga av dessa, bedomda att vara,

mojliga substitut tills den relevanta marknaden gar att definiera.''¢

ICN beskriver processen for definiering av den relevanta produktmarknaden pa
foljande vis. En enskild marknad &r ofta en del av ménga olika produktmarknader.
Diarfor bor SSNIP-testet appliceras pa en delmarknad for varje produkt som
foretagen (exempelvis parterna i en foretagskoncentration) producerar och siljer.
Om en hypotetisk monopolist, som dger foretagen som é&r parter i koncentrationen,
inte 16nsamt kan gora en prisokning for att dess kunder véljer substitut fran andra
leverantorer dr just denna delmarknad, atminstone inte ensam, den relevanta
produktmarknaden. Vid ett sddant fall ska det nést bésta substitutet ldggas till och
sedan appliceras testet igen for den numera utokade produktgruppen. Pé detta vis
fortsdtter analysen tills en hypotetisk monopolist som édger foretagen l6nsamt kan

implementera en SSNIP, dé &r definieringen av den relevanta produktmarknaden

13 ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, 2018, s. 5.
114 Ibid., s. 7.

115 Ibid., s. 7.

116 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 18.
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klar. Det beror pé att definitionen som viljs, generellt sitt, dr den da det krdvs minst
antal produkter fOr att testet ska uppfyllas. I praktiken saknas oftast tillrdckligt med
data for att utfirda processen som beskrivits ovan. Ofta kan dock testets
funktionssétt anvandas som ett metodiskt verktyg for att samla in och analysera

bevis som &r relevanta vid marknadsdefinieringen.!!”

Kunder till en leverantdr kan variera i dels deras mdjlighet, dels deras vilja att byta
till andra produkter eller leverantérer pd annan geografisk beldgenhet nér
leverantoren 1 frdga gor en SSNIP. Om en hypotetisk monopolist skulle hoja priset
olika mycket for olika kundgrupper bor separata bedomningar goras av utbytbarhet
pa efterfragesidan for varje enskild grupp genom separat applicering av SSNIP-

testet for varje enskild kundgrupp.'!®

HMG ger tydliga och praktiska exempel pd hur SSNIP-testet i praktiken kan

appliceras vid horisontella foretagskoncentrationer.

Products A and B are being tested as a candidate market. Each sells for $100, has an incremental
cost of $60, and sells 1200 units. For every dollar increase in the price of Product A, for any
given price of Product B, Product A loses twenty units of sales to products outside the candidate
market and ten units of sales to Product B, and likewise for Product B. Under these conditions,
economic analysis shows that a hypothetical profit-maximizing monopolist controlling Products
A and B would raise both of their prices by ten percent, to $110. Therefore, Products A and B
satisfy the hypothetical monopolist test using a five percent SSNIP, and indeed for any SSNIP
size up to ten percent. This is true even though two-thirds of the sales lost by one product when

it raises its price are diverted to products outside the relevant market.!'!’

HMG beskriver genom citatet ovan att SSNIP-testet analyserar med beaktande till
kvantitet (antal sdlda enheter i exemplet) och pris pad marknaden om en hypotetisk
monopolist som kontrollerar de bada foretagen hade kunnat hoja priset utan
vésentlig oldgenhet. Med utan visentlig oldgenhet” menas att kunderna delvis
véljer produkter frdn andra aktérer men att den hypotetiska monopolisten, ur ett
ekonomiskt perspektiv, fortfarande tjdnar pa att hoja priset med 5-10 %. Om

monopolisten tjénar pd att gora prisdkningen dr SSNIP-testet uppfyllt.

17 ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, 2018, s. 7.
118 Thid., s. 10.
119 Horizontal Merger Guidelines, 2010, s. 9.
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Foljande citat frain HMG &r en extension av exemplet som gavs i citatet ovan.

In Example 5, suppose that half of the unit sales lost by Product A when it raises its price are
diverted to Product C, which also has a price of $100, while one-third are diverted to Product B.
Product C is a closer substitute for Product A than is Product B. Thus Product C will normally
be included in the relevant market, even though Products A and B together satisfy the

hypothetical monopolist test.!2

Genom HMG beskrivs att det ibland inte &r tillrdckligt att enbart uppfylla SSNIP-
testet for att kunna definiera den relevanta marknaden. Testet bor goras for alla de
produkter som kan missténkas vara substitut. Om det finns ytterligare produkter
(exempelvis produkt C frén citatet), som dr ett bittre substitut till produkt A &n vad
produkt B &r ur kundens perspektiv, bor d&ven dessa produkter ingd i den relevanta

marknaden.

Vanligtvis anvinds den sé kallade ”smallest market principle” for att identifiera den
relevanta produktmarknaden och den relevanta geografiska marknaden. Det
innebér att den minsta mdjliga marknadsdefinitionen som uppfyller testet dr den
som anvinds. Det forekommer dock undantag for nér det inte &r lampligt att folja
denna princip. Ett sddant exempel &r vid horisontella 6verlappningar av marknader
eftersom en snédvt definierad marknad vid siadana fall tenderar att missa denna

information.!?!

Sammanfattningsvis analyserar SSNIP-testet huruvida en 6kning av en produkts
pris med 5-10 % &r ekonomiskt gynnsamt for parterna eller parten som levererar
produkten, trots att kunderna véljer en substitutprodukt eller en produkt fran ett
annat foretag som befinner sig pa en annan geografisk plats. Resultatet av testet ger
uppgifter om potentiella substitut som kan vara en del av den relevanta
produktmarknaden. Resultatet ger 4ven uppgifter om andra potentiella leverantdrer
som kunderna vénder sig till vilket bidrar till definieringen av den relevanta

geografiska marknaden.

120 Horizontal Merger Guidelines, 2010, s. 9.
2L ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, 2018, s. 6.
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3.3 Under vilka forutsattningar ar SSNIP-testet ett
adekvat verktyg vid definiering av den relevanta

marknaden?

SSNIP-testet kan, enligt foregadende kapitel, vara ett adekvat verktyg bade vid
definiering av den relevanta geografiska marknaden och vid definiering av den
relevanta produktmarknaden. I Marknadstillkédnnagivandet beskrivs SSNIP-testet
som en metod som ger ”...tydliga indikationer pa vilka uppgifter som é&r relevanta

for att definiera marknader”!22,

Foljande rittsfall belyser ndr SSNIP-testet dr ett adekvat verktyg.

France Telecom Esparia SA (nedan kallat France Telecom) framforde ett klagomal
till kommissionen angdende att Telefonica SA:s (nedan kallad Telefonica)
dotterbolag Telefonica de Espaiia SAU (nedan kallad Telefonica de Espania)
(tillsammans kallade klagandena) tog ut for hdga priser for rattigheterna att anvénda
deras bredbandsnét av sina konkurrenter i jimforelse med hur laga priser de erbjod
till slutkunderna for sina egna produkter. Enligt klagomalet gjorde prisskillnaden
att det var omojligt att konkurrera om kunderna.!?® Klagandena menade alltsa att
antingen borde bredbandstilltriddet vara billigare for konkurrenterna eller sa borde
Telefonica ha tillimpat hogre priser for sin produkt till slutkunden for att

marknaden ska préglas av konkurrens.

Kommissionen faststidllde 1 deras avgoérande att de tre relevanta
produktmarknaderna som férekom var bredbandsmarknaden till slutkund och tvé
separata bredbandsmarknader till konkurrenter.'>* Den relevanta geografiska
marknaden ansdgs vara Spanien for alla de relevanta produktmarknaderna.!?
Kommissionen gjorde beddmningen att Telefonica hade dominerande stdllning pa

alla nimnda marknader.!%°

122 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 15.

123 M4l T-336/07, Telefénica, SA and Telef6nica de Espafia, SA v European Commission, p. 3.
124 Ibid,, p. 7.

125 [bid,, p. 15.

126 [bid., p. 16.

40



Kommissionen fann att Telefonica har tagit for hoga priser for bredbandstilltrade
av konkurrenter och siledes missbrukat sin dominerande stdllning p4 marknaden.
De hoga priserna marginalpressade konkurrenterna genom att Telefonica tog,

jamforelsevis, 1dga priser av slutkunder for produkten i fraga.!?’

Generaladvokat Wathelet gjorde beddmningen att de invdndningar som framfordes
av kommissionen med flera mot klagandenas grund skulle bifallas av tre
anledningar. En av dessa anledningar var att klagandena hdvdade att tribunalen inte
hade tagit hinsyn till att kommissionen hade missanviant SSNIP-testet pa ett sédant
satt att marknadsdefinitionen inte Overensstimde med kommissionens
Marknadstillkdnnagivande (specifikt punkt 5). Klagandena menade att ”

marknadsdefinitionen krdver att det gors en empirisk studie grundad pa en
marknadsanalys eller en ekonometrisk analys och slutligen att SSNIP-testet borde

tillimpas inom en konkret tidsram.”!?3

Kommissionen applicerade SSNIP-testet pa kort sikt. Klagandena menade att
tribunalen felaktigt har accepterat detta. Klagandena hdvdade att SSNIP-testet

maste appliceras inom en konkret tidsram vilket tribunalen bortsdg fran.!*

EUD bedomde, dels mot bakgrund av att klagandenas argument ifragasatte
tribunalens bedomning av tvistens faktiska omstindigheter, dels mot bakgrund av

vad generaladvokaten sagt, att klagandens grund ska avvisas.'*°

Slutsatsen som kan dras &r att SSNIP-testet kan appliceras pa kort sikt i vissa fall,
om detta krdvs av sammanhanget. Precis som klagandena hivdar ska testet,
atminstone 1 regel, appliceras Over en ldngre tid (non-transitory). I
Marknadstillkdnnagivandet punkt 15 och 17 beskrivs SSNIP-testet som en varaktig
fordndring av de relativa priserna, vilket egentligen indikerar att testet inte bor

appliceras pé kort sikt.!3!

127 M4l T-336/07, Telefonica, SA and Telefonica de Espafia, SA v European Commission, p. 17.
128 Mal C-295/12 P, Opinion of Advocate General Wathelet, p. 12.

129 M4l C-295/12 P, Telefénica, SA and Telefénica de Espafia, SA v European Commission, p. 87.
130 Ibid., p. 89-90.

131 Jimfor Marknadstillkénnagivandet, 1997, p. 15 och 17.
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Foljande rittsfall belyser ytterligare ndr SSNIP-testet &r ett adekvat verktyg.

Deutsche Borse AG (nedan kallad s6kanden) och NYSE Euronext Inc. dr parterna
for koncentrationen i maélet. De &dr bada foretag som &dr verksamma inom
finanssektorn.!3? Sokanden hévdade i malet att kommissionen hade definierat den
relevanta marknaden felaktigt. S6kanden fortydligade med att produkterna (ETD:er
och OTC-derivat) ar del av samma relevanta marknad och att kommissionen

missbedomde att dessa inte dr substitut.!3?

Sokanden menade att kommissionens marknadsdefiniering felaktigt byggde pa att
personer som enbart handlar med ETD:er osannolikt skulle byta till att handla med
OTC-derivat som svar pa en 0kning med 5-10 % av de totala kostnaderna f6r handel
med ETD:er. Tribunalen menade att sokanden oriktigt hdvdade att kommissionen
felaktigt baserade sin analys pd om kunderna skulle byta till andra derivat eller
leverantdrer som svar pa en okning med 5-10 % av de totala kostnaderna for
valutahandel, nédr de enligt sokanden istéllet borde ha undersékt en SSNIP som

betingade vixelavgiften.!3*

Tribunalen menade att i kommissionens avgdrande bekriftade den utfirdade
marknadsundersdkningen genom att niringsidkare i allménhet beaktar de totala
kostnaderna for handel vid val av produkt. SSNIP-testet syftar till att undersoka
kundernas reaktion mot bakgrund av en hdjning av priset pd produkten i fraga.
Tribunalen avslog dérfor sokandens grund med argumentationen att enbart utga
frén en priskomponent (vixelavgiften) som sokanden foreslér dr irrelevant eftersom
kunderna inte kan separera de olika priskomponenterna fran varandra. Dessutom
antyder ingenting i kommissionens Marknadstillkdnnagivande att SSNIP-testet inte
bor appliceras pa den fotala kostnaden. Av detta foljer att kommissionen tillimpat
SSNIP-testet pd ett adekvat vis nér de undersokte en SSNIP som betingade den

totala kostnaden och inte enbart vixelavgiften som sokanden foresprakar.!3?

132 Mal T-175/12, Deutsche Bérse AG v European Commission, p. 1.
133 Ibid,, p. 71.
134 Ibid., P. 84.
135 Ibid., p. 84.
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Slutsatsen som gar att dra av detta dr att SSNIP-testet ska appliceras pé det pris som
kunderna huvudsakligen utgar frén nér de viljer mellan produkter, detta &r generellt

sdtt den totala kostnaden for produkten.

Foljande rittsfall stirker denna slutsats.

KPN BV (nedan kallad sokanden) tillhandahaller bland annat tv-tjanster, de bedriver
exempelvis kanalen Fox Sports. Vodafone Libertel BV (nedan kallat Vodafone)
tillhandahaller bland annat tv-tjénster via sokandens distributionsnét. Liberty
Global Europe Holding BV (nedan kallat Liberty Global) bedriver bland annat
kanalen Ziggo Sport Totaal, Liberty Global tillhandahaller d&ven andra produkter

via Vodafones nit.!3¢

Vodafone och Liberty Global limnade in en anmélan om startandet av ett
gemensamt foretag didr bada parterna skulle dga lika delar och Overfora sin
affarsverksamhet till. Bedomningen gjordes att foretagskoncentrationen inte var

forenlig med den inre marknaden. '3’

Sokandens forsta grund byggde pad att kommissionen har gjort en felaktig
marknadsdefiniering. De menar att betal-TV-kanalerna Ziggo Sport Totaal och Fox
Sports inte dr substitut pd grund av att de inte har samma sportutbud. Sokanden
hdvdade att dessa kanaler ska ses som komplement snarare dn konkurrenter.!®
Sokanden hdvdade dven att priset pd kanalerna skiljer sig vilket ytterligare starker
argumentationen om att kanalerna inte &r substitut.!*® Sokanden menade att denna

argumentation bor leda till att kanalerna utgér separata marknader.!4°

2

Tribunalen erinrade om f6ljande berérande den forsta grunden: ”...en adekvat
definition av den relevanta marknaden ir ett nddvindigt villkor som maste vara
uppfyllt innan en anmaild foretagskoncentrations inverkan pa konkurrensen bedoms

med  tillimpning av  bestimmelserna om  kontroll av  anmdilda

136 Mal T-370/17, KPN BV v European Commission, p. 1-3.
137 Ibid., p. 4, 7.

138 Ibid., p. 41-44.

139 Ibid., p. 47.

140 Tbid., p. 51, 55.
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koncentrationer...”!*!. Tribunalen menade att enligt fast rattspraxis har
kommissionen mojlighet att till viss del gora skénsmdssiga bedomningar specifikt
vad géller ekonomiska beddmningar.!*? Tribunalen menade att de inte fullt ut kunde
prova marknadsdefinieringen som kommissionen gjort eftersom den behandlade
komplicerad ekonomisk bedémning.!** Den del som tribunalen dock kunde prova

var huruvida kommissionens tolkning av de ekonomiska uppgifterna var riktig.'4*

Tribunalen doémde mot bakgrund av punkt 15 och 17 1 Marknads-
tillkdnnagivandet.'*® Punkt 15 stadgar att ”...beddmningen av huruvida efterfragan
ar utbytbar foranleder en bestdmning av vilka produkter som kunderna uppfattar
som utbytbara.”!*® Punkt 17 stadgar att frigan som méste besvaras &r ”...huruvida
det skulle vara enkelt for parternas kunder att gd Over till lattillgingliga
substitutvaror eller till leverantdrer ndgon annanstans om det skedde en liten (5-10
procent), men varaktig, 6kning av de relativa priserna pa de produkter och i de
omraden som undersoks.”!*” Tribunalen klargjorde att de relevanta faktorerna for
bedomningen av utbytbarhet dr produktens pris, egenskaper och tilltinkta

anvindning, dessa faktorer ska framforallt ses i ljuset av kundernas perspektiv.!48

Vidare menade tribunalen att prisskillnaden mellan kanalerna inte uteslot att
kanalerna uppfattas som substitut av kunderna. Aven om prisskillnader kan indikera
att produkter inte dr substitut dr det hur kunden sannolikt reagerar pd en relativ
prisdkning som i huvudsak ar relevant vid bedomning.!** Sokanden demonstrerade
en gillande men obestimd prisskillnad mellan kanalerna vilket inte visade hur
kunderna sannolikt skulle reagera som svar pd en SSNIP av produkten i fréga.
Prisskillnaden var inte ett tillrackligt argument fOr att bevisa att kanalerna inte var

substitut.!>°

141 Mal T-370/17, KPN BV v European Commission, p. 57.
142 [bid,, p. 58.

143 Ibid., p. 59.

144 Ibid., p. 60.

145 Ibid., p. 62-64.

146 Ibid., p. 62.

147 Ibid., p. 63.

148 Tbid., p. 68.

149 Ibid., p. 76.

150 Ibid., p. 77.
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Slutsatsen som gar att dra ar att SSNIP-testet ar ett adekvat verktyg vid utredning
av hur kunder sannolikt reagerar som svar pa en SSNIP. Det ér inte relevant att
undersoka en géllande och obestdmd prisskillnad mellan tva produkter utan att ta
hénsyn till efterfrdgesidans sannolika reaktion. SSNIP-testet maste alltsé tillimpas
pa de aktuella priserna trots eventuella prisskillnader mellan produkterna i fraga.
SSNIP-testet dr alltsa inte applicerbart pa enbart en prisskillnad, en prisokning av

produkten med 5—10 % maste dnda goras.

3.4 Under vilka forutsattningar ar SSNIP-testet inte ett
adekvat verktyg vid definiering av den relevanta

marknaden?

3.41 Overgripande férutsattningar

Inom vissa omraden finns det inte tillrdckligt med prisdata om substitution och 1
dessa fall kan inte kvantitativ bevisning framtas. I dessa situationer bor det istéllet
foredras att uppskatta hur en SSNIP sannolikt bor paverka efterfrdgesidan i ljuset
av produkten i fragas faktiska egenskaper eller dess avsedda anvidndning. Ibland
kan dock SSNIP-testet inte appliceras 6verhuvudtaget. Det beror pa att testet inte
ar ett adekvat verktyg vid applicering pd en produkt som inte dnnu har lanserats
eftersom det inte finns ndgon data for att utfora SSNIP-testet kvantitativt. Det gér
inte heller att utfora testet som ett tankeexperiment eftersom det inte finns ndgon
information om utbytbarhet pa efterfrigesidan innan produkten har lanserats. Den
enda faktorn som gér att utgé fran dr den avsedda anvandningen hos kunden. Det ér
dock ingen forsédkran om hur produktens faktiska anvandning av kunderna kommer
bli efter lansering, och dérav ér det en samre grund for att identifiera substitut, vilket

i sin tur kan leda till en sémre marknadsdefiniering.'>!

Slutsatserna som gér att dra av ovan &r enligt foljande. Nér en produkt &nnu inte har
lanserats & SSNIP-testet ibland inte ett adekvat verktyg for marknadsdefiniering
eftersom det inte finns ndgon information om substituerbarheten pé efterfragesidan.

Utan den informationen gar det sannolikt inte att uppskatta hur kunderna skulle

151 Whish och Bailey, 2018, s. 35.
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reagera som svar till en SSNIP. Det finns inte heller adekvata och trovérdiga data

om produkten for att applicera testet kvantitativt.

Pa vissa marknader d&r SSNIP-testet inte ett adekvat verktyg for prisséttningen da
marknaden &dr svardverskddlig. Ett exempel pa detta ar marknaden for
mobiltelefonabonnemang. I det specifika exemplet dr marknaden svardverskadlig
eftersom den starkt préglas av varierande erbjudanden som é&r svara att jamfora med
varandra.!>> For det forsta beror det pd SSNIP-testets starka koppling till
utbytbarhet pa efterfragesidan. Nir det kommer till kraftigt varierande erbjudanden
har kunder ofta vitt skilda preferenser som gor det svért att avgora hur de sannolikt
hade reagerat som svar pa en SSNIP. For det andra beror det pa SSNIP-testets starka
koppling till pris. Om ett mobilabonnemang har ett hdgre pris men ingen
bindningstid, kan det dd anses vara ett substitut till ett mobilabonnemang med

mycket lagre pris med krav pa 24 ménaders bindningstid?

Pa ett liknande sétt & SSNIP-testet svart att applicera om olika leverantorers
produkter inom ett omrade inte &r enhetliga. Att jimfora ravaror fran olika
leverantorer dr ddrav mycket enklare, dven standardprodukter som exempelvis
kabel forenklar applicering av testet.!>® Problemet med bristande enhetlighet
uppenbarar sig vid jaimforelse av de tvd mobilabonnemang som nidmndes ovan.
Dessa tvd produkter dr inte enhetliga d& de skiljer sig frdn varandra genom
bindningstiden. Det skulle d&ven kunna vara sa att ett mobilabonnemang inkluderar
att kunden far en telefon genom abonnemanget. Det skulle goéra att dessa

produkterna dr &nnu mindre enhetliga och desto svarare att applicera testet pa.

3.4.2 Mycket priselastisk efterfragesida

Whish och Bailey tolkar punkt 25 i Marknadstillkdinnagivandet. De kom fram till
att ett test som fungerar bra inom ett omrédde behdver inte fungera inom ett annat.
Exempelvis utbytbarhet pa efterfragesidan gillande jamforelse mellan olika
alkoholdrycker bor utgd fran andra kriterier dn analys av flygbolags kop av olika

flygplan. De menar édven att eftersom SSNIP-testet gors utifrén kriterierna pris och

152 Bernitz, 2015, s. 52.
153 Tbid.
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kvantitet bor testet inte vara ett adekvat verktyg vid marknadsdefiniering om

efterfragesidan dr mycket priselastiska.!>*

I f6ljande réttsfall uppmirksammas det hér problemet.

Colin Arthur Roberts och Valerie Ann Roberts (tillsammans kallade Roberts)
bedriver en pub som dgs av bryggeriet Greene King. Som hyresgést till Greene King
ar de forpliktade att kopa bryggeriets 6l enligt hyresavtalet. Roberts har infor
nationell domstol gjort gillande att denna forpliktelse strider mot FEUF artikel

101.1 om konkurrensbegrénsande avtal.!>®

Tvisten nddde kommissionen som avslog Roberts klagomal eftersom avtalet som
Greene King har utformat inte kan omfattas av FEUF artikel 101 enligt Roberts
yrkande.”*  Kommissionen har i deras beslut sérskilt  grundat
marknadsdefinieringen pa punkt 16 i domstolens dom av den 28 februari 1991 i mal
C-234/89 Delimitis. Detta ledde till att den relevanta marknaden for produkten i

b

frdga definierades enligt foljande: ”...f0rsdljning av 0l till serveringsstillen med

utskankningstillstdnd'®’.” [forfattarens infogande av fotnot].

Roberts hivdade att pubar och klubbar inte kan rdknas till samma relevanta
marknad eftersom priset pé 61 var 17-18 % ldgre pa klubbar. De menade att dessa
tva plattformar for 6lkonsumtion inte ar substituerbara ur ett efterfrageperspektiv.
Som  ytterligare  argument  &beropar  Roberts  punkt 17  frén

Marknadstillkdnnagivandet som beskriver SSNIP-testet.!®

Roberts utvecklade deras argument med f6ljande pastaende. Om pubar och klubbar

var del av samma relevanta marknad, sa borde pubarnas hogre olpriser (17-18 %

154 Whish och Bailey, s. 33.

155 M4l T-25/99, Colin Arthur Roberts and Valérie Ann Roberts v Commission of the European
Communities, p. 5-6.

156 Ibid., p. 9.

157 ] Forenade kungariket far alkoholdrycker som dr avsedda att konsumeras pé stillet endast siljas pa
serveringsstédllen med utskdnkningstillstdnd. Det finns for ndrvarande tre typer av utskdnkningstillstdnd...” -

Mal T-25/99, Colin Arthur Roberts and Valérie Ann Roberts v Commission of the European Communities, p.
1.

158 M4l T-25/99, Colin Arthur Roberts and Valérie Ann Roberts v Commission of the European
Communities, p. 20.
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hogre) gjort att konsumtionen av 6l 6kar pa klubbar jaimfort med pubar. En sédan
fordndring 1 konsumtion hade dock inte skett. Darfor bor pubar och klubbar vara
tvd skilda produktmarknader mot bakgrund av SSNIP-testets funktionssitt enligt

Roberts.!>®

Tribunalen menade att enbart pd grunden att kunder skiljer mellan olika
serveringsstillen, kan klubbar och pubar inte anses vara olika marknader. Med
tanke pd att bada serveringsstillena har gemener, enligt bade kunderna och
bryggerierna, gjordes bedomningen att dessa ska ses som en gemensam marknad.
Kunderna koper 61 pa bdda serveringsstdllena, férenat med en tjénst i form av
servering och en lokal for konsumtion av 6len, dirfor ses serveringsstéillena som
substitut. Att kunderna uppfattar serveringsstéllena som substitut har darfor ingen
direkt koppling till prisskillnaden. Bryggerierna har liknande distribution till dessa
serveringsstillen och tillimpar ett hogre pris 1 jdmforelse med detaljhandelspriset,

vilket gor att d&ven bryggerierna uppfattar serveringsstéllena som substitut. !

SSNIP-testet var dirfor inte applicerbart pd det sitt som Roberts foreslar dé testet
endast beaktar utbytbarhet pa efterfrigesidan ur prisskillnadsperspektivet. I
Delimitis-domen!¢!  klargjordes att kundernas val av odlkonsumtion pa
serveringsstillen inte styrs av ekonomiska faktorer sdsom pris. Kommissionen har,
till bakgrund av Delimitis-domen, hévdat att det &r stimning och milj6 som
huvudsakligen styr kunderna, detta giller &ven vid val av olika pubar som
underkategori till den definierade relevanta marknaden. Tribunalen ansdg darfor att

kommissionen har gjort en korrekt definiering av den relevanta marknaden.!?

Nér kundernas val grundar sig pa andra faktorer (exempelvis stimning och miljo)
an prisskillnader ar SSNIP-testet inte ett adekvat verktyg vid marknadsdefiniering.
Tillimpning av SSNIP-testet hade endast blivit missvisande 1 ett sddant fall pa

grund av att kundernas val inte hade pdverkats av att foretaget implementerar en

159 M4l T-25/99, Colin Arthur Roberts and Valérie Ann Roberts v Commission of the European
Communities, p. 21.

160 Ibid., p. 39.
161 M4l C-234/89, Stergios Delimitis v Henninger Briu AG, p. 16.

162 M4l T-25/99, Colin Arthur Roberts and Valérie Ann Roberts v Commission of the European
Communities, p. 40.
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SSNIP. Naturligt har alla kunder olika preferenser och en andel av kunderna ar
sannolikt mindre priselastiska dn andra. Det handlar siledes om att testet inte dr
adekvat ndr en tillrackligt stor andel av kunderna &r mycket priselastiska pa grund

av att de prefererar andra faktorer fore ett lagre pris.

Diskussionen om huruvida SSNIP-testet &r ett adekvat verktyg vid
marknadsdefiniering nir efterfridgesidan dr mycket priselastisk diskuterades éven 1

foljande rattsfall gillande ladkemedelssektorn.

AstraZeneca plc ar ett holdingbolag etablerat i London. De dr &ven moderbolag till
AstraZeneca AB vars verksamhet dr forskning och utveckling samt marknadsforing
och produktion, tillsammans kallas de bdda parterna for sokandena. AstraZeneca-
koncernen utvecklar, producerar och séljer produkter inom likemedelssektorn. En
av dess mer framtrddande varumirken lyder under namnet Losec och bestér av ett

antal omeprazolbaserade produkter.!¢?

Generics (UK) Ltd och Scandinavian Pharmaceuticals Generics AB (nedan kallade
klagandena) framforde ett klagomal till kommissionen om att AstraZeneca-
koncernen (nedan kallade sdkandena) syftade till att hdmma konkurrensen pa

marknaden genom att hindra klagandena frén att infora versioner av omeprazol.!®*

Kommissionen avgjorde att sokandena har missbrukat sin dominerande stillning
genom tva av deras ageranden. Det fOrsta agerandet avsig att sokandena hade
lamnat diverse vilseledande uppgifter till patentmyndigheter. Det andra agerandet
avsdg att sokandena hade uppmanat till upphévning av forsdljningstillstind
géllande en av deras produkter i samband med lanseringen av en ny produkt med

liknande eller samma funktion.!63

I kommissionens avgdrande definierade de den relevanta produktmarknaden som
enbart protonpumpshidmmare, inom denna kategorin rdknas Losec-produkterna in.

De menade att histaminreceptorantagonisterna (nedan kallade H2-blockerare) inte

163 Mal T-321/05, AstraZeneca AB and AstraZeneca plc v European Commission, p. 1-2.
164 Ibid., p. 3.
165 Ibid., p. 7-9.
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utsatte  protonpumpshdmmare  for  konkurrens med  beaktande @ till

likemedelssektorns sirdrag.'®¢

Sokandena menade att denna marknadsdefiniering é&r inkorrekt eftersom
kommissionen felaktigt har bedomt relevansen av att den 6kande anvindningen av
protonpumpshdmmare har minskat anvindningen av H2-blockerare.!¢” Sokandena
hidvdade att protonpumpshdmmares oOkade fOrsdljning pa bekostnad av H2-
blockerare innebar att dessa skulle ses som substitut da de tva produkterna
uppenbart utsatte varandra for konkurrenstryck.!®® Som svar forklarade tribunalen
SSNIP-testets funktionssitt med Marknadstillkdnnagivandet som kalla.!®® Till
bakgrund av testet menade tribunalen att den gradvisa dkningen av forsdljning pa
bekostnad av en annan produkt inte var tillrdcklig bevisning for att produkterna
skulle anses vara substitut.!’® Det gér inte att likstdlla SSNIP-testet med 6kad
forsdljningskvantitet av en produkt pa bekostnad av en annan produkts
forsdljningskvantitet.!”! Tribunalen menade att trots att testet 4r av ekonomisk
karaktér &r det tillimpligt pd ldkemedelssektorn da sektorns olika sérdrag, som att
lakarna och patienterna dr kraftigt priselastiska, inte &r av betydelse for om testet &r

ett adekvat verktyg vid marknadsdefiniering.!”?

For adekvat anvindning av SSNIP-testet ska testet appliceras i vanlig ordning
genom en hypotetisk prisokning av produkten 1 friga (i detta fall
protonpumpshdmmare) for analys av huruvida kunderna da i tillrdckligt stor
utstrdckning hade valt att kopa den jaimforda produkten istdllet forutsatt att Gvriga
forhdllanden holls konstanta. SSNIP-testet &r alltsd applicerbart pa
lakemedelsomrédet, enligt tribunalens hinvisning till testet, med argumentationen
att utbytbarhet pa efterfragesidan dr det viktiga att undersoka. Om patienter och
lakare dr priselastiska innebédr det alltsa att de kommer kopa den produkten de

foredrar dven vid en prisdkning, att kunderna &r priselastiska innebér sdledes inte

166 Mal T-321/05, AstraZeneca AB and AstraZeneca plc v European Commission, p. 28.
167 Ibid., p. 29.

168 Tbid., p. 85.

169 [bid., p. 87.

170 Ibid., p. 89-90.

171 Tbid., p. 89-90.

172 Ibid., p. 91.
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att foretaget 1 fraga har mindre marknadsmakt utan snarare mer. De kan hgja
priserna utan nagon vidare forlust i forsdljning dd kunderna foredrar deras produkt.
SSNIP-testet &r alltsd ett adekvat verktyg vid marknadsdefiniering inom
lakemedelsomrddet men pa grund av att efterfragesidan dr mycket priselastiska
definieras ofta den relevanta marknaden sndvt. Huruvida detta &r rdttvist kan
diskuteras. Det som dock bor erinras om &r att det inte dr forbjudet att ha stora
marknadsandelar, och det pdverkar dirav inte foretaget att marknadsdefinieringen
ar sndv fOrutsatt att de inte utdvar marknadsmakt (exempelvis missbrukar sin
dominerande stéllning som var situationen i réttsfallet). Det gér saledes att anta att
alla omraden dér efterfragesidan &r mycket priselastisk inte pdverkar om SSNIP-

testet dr ett adekvat verktyg, ett sadant exempel dr just ldkemedelssektorn.

Den hir slutsatsen bekridftades av tribunalen i ett annat rattsfall ndr de yttrade

foljande (notera referensen till rittsfallet om AstraZeneca):

Av réttspraxis foljer dven att de sdrdrag som praglar konkurrensmekanismerna inom
lakemedelssektorn inte fOrtar relevansen av prisfaktorerna  vid beddomningen av
konkurrenstrycket, dven om dessa faktorer maste uppskattas i sitt sammanhang (dom av den

1 juli 2010, AstraZeneca/kommissionen, T-321/05, EU:T:2010:266, punkt 183).!73

3.4.3 The Cellophane Fallacy

I de flesta fall anvinds de rddande marknadspriserna som utgidngspunkt vid
applicering av SSNIP-testet. Det finns dock undantag nér detta dr mindre 1dmpligt.
Nér det forekommer indikationer om att priserna redan har Gverstigit nivan for
konkurrenspriser, dvervidgs ofta att anvinda estimerade priser som &mnar att

dterspegla nivén for konkurrenspriser istillet.!”

I Marknadstillkdnnagivandet uppmérksammas detta problem pa f6ljande vis:

I allménhet, och sérskilt nédr det géller bedomningen av koncentrationsérenden, &r det radande
marknadspriset som skall beaktas. Om det rddande priset emellertid har faststéllts pa en marknad

utan tillrécklig konkurrens ar det mgjligt att det inte kan anvéndas. Sérskilt nér det géller

173 Mal T-691/14, Servier SAS and Others v European Commission, p. 1386.
174 ICN, Recommended Practices for Merger Analysis, s. 6.
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undersokningar av missbruk av dominerande stillning, beaktas det faktum att det rddande priset

redan kan ha okats vésentligt.!”

SSNIP-testet &r alltsa ibland inte ett adekvat verktyg vid marknadsdefiniering om
priserna pd marknaden faststillts utan sillrdcklig konkurrens'’®. Specifikt vid
utredning i mal som berdr missbruk av dominerande stillning bor extra forsiktighet
vidtas vid testets applicering. Om priserna hojs ytterligare genom en SSNIP kan det
leda till att kunderna byter till andra produkter som de inte hade gjort om foretaget

inte redan hade faststllt priset utan tillrdcklig konkurrens.!”’

Om exempelvis ett foretag tar monopolistpriser som dr 20 % hdgre én
konkurrenspriset gors det troligtvis med vetskapen om att detta dr det Ionsammaste
priset for foretaget. Om en SSNIP implementeras pd produkten kommer den totala
prisokningen dver konkurrenspriset vara 26-32 % (det vill sdga en 6kning med 5—
10 % pé ett pris som redan 6kat med 20 %). Men priset hade redan okats till en, for
foretaget, vinstmaximerande niva. Applicering av SSNIP-testet undersdker om en
prisokning med 5-10 % av produkten i friga gor det olonsamt for foretaget da deras
produkt substitueras. SSNIP-testet ger ett falskt resultat om det utgar fran ett pris
som var 26-32 % o&ver konkurrenspris istéllet for 5-10 %. De substitut som
framgick av testet dr troligtvis inte substitut som ska vara en del av den relevanta
marknaden. Problemet med Cellophane Fallacy @r alltsa att den relevanta

marknaden ofta blir for brett definierad genom att inkludera inkorrekta substitut.

Det finns dven en risk att sa kallad reverse Cellophane Fallacy gor att SSNIP-testet
inte dr ett adekvat verktyg vid marknadsdefiniering. Detta forekommer nér SSNIP-
testet appliceras pa en produkt vars pris dr orimligt lagt. Det hédr kan féorekomma
exempelvis om ett foretag sdnker sitt pris for att eliminera konkurrens pa
marknaden genom att alla kunder véljer deras produkt och de andra foretagen gér 1
konkurs, detta kalla predatory pricing. Problemet som uppstar vid reverse
Cellophane Fallacy ar att den relevanta marknaden istéillet definieras for snivt,

vilket gor att foretaget 1 fraga far en for stor marknadsandel. Det beror pd att

175 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 19.
176 Vad “tillricklig konkurrens” innebir forklaras inte i Marknadstillkéinnagivandet.
177 Whish och Bailey, 2018, s. 31.
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kunderna inte vill byta produkt d&ven om priset 6kas med 5-10 % eftersom priset

var sd pass lagt innan prisokningen. Det leder till att inga substitut identifieras.!”®

I mélet om Topps Europe Ltd (nedan kallade sokanden) kommenterade tribunalen
pa omradet Cellophane Fallacy. Sokanden hdvdade i mélet att kommissionen hade
gjort en felaktig definiering av den relevanta marknaden. De menade att den
relevanta nedstromsmarknaden i forsta hand borde varit VM-samlarféremal som
sdljs till barn mellan sex och fjorton &r, och i andra hand Euro-samlarféremal som
sdljs till barn 1 samma d&lder. De hédvdade é&ven att den relevanta
uppstromsmarknaden borde definieras vara de immaterialréttigheterna som kravs

for att fa producera de nimnda samlarforemalen.!”

Kommissionen uppmiarksammade i deras avgdrande att det forekom en franvarande
skyldighet att utférda ett SSNIP-test.!3° Sokanden menade dock att ett SSNIP-test
borde ha utfirdats med argumentationen att foretaget Panini kunde sétta priset for
sina VM- och Euro-samlarféreméal pd en prisniva som var 20—50 % hogre &n priset
for ovriga av deras samlarforemal. Sokanden menade dven att Panini 16nsamt kunde
hoja priset avsevirt mer dn detta. Det innebér, enligt sokanden, att dessa VM- och
Eurosamlingar inte kan ersdttas av andra samlingsforemal, alltsd att det inte finns
ndgra substitut till dessa samlingsforemél. Att kommissionen inte har beaktade
denna ekonomiska information ar dirav felaktigt enligt sokanden.!®! Tribunalen
podngterade att kommissionen har utrymme for viss skonsmissig bedémning vid
marknadsdefiniering, speciellt ndr det handlar om komplex ekonomisk

bevisning, '3

Tribunalen konstaterade, angdende sokandens argument om att kommissionen
borde ha genomfort ett SSNIP-test, att &ven om denna typ av ekonomiskt test &r en
erkind metod for marknadsdefiniering, ar det inte den enda metod som

kommissionen har tillgéng till. Kommissionen kan istéllet anvdnda andra verktyg

178 Whish och Bailey, 2018, s. 32.

179 Mal T-699/14, Topps Europe Ltd v European Commission, p. 74.
180 [bid., p. 78.

181 Ibid., p. 79.

182 [bid., p. 0.
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for att definiera den relevanta marknaden, till exempel marknadsundersdkningar.
SSNIP-testet dr dessutom inte alltid ett adekvat verktyg for marknadsdefiniering,
till exempel vad géller Cellophane Fallacy, det vill sdga en situation dér det berérda
foretaget redan innehar ett virtuellt monopol och marknadspriserna redan
overskrider priserna for en marknad som priglas av effektiv konkurrens. Vidare
menade tribunalen att det i Marknadstillkdnnagivandet under punkt 25 stadgas att
kommissionen inte foljer en faststilld hierarki for olika informationskéllor och
bevismetoder. Mot bakgrund av ovan gjorde tribunalen géllande att det inte kan
goras géllande att kommissionen definierat den relevanta marknaden inkorrekt for

att SSNIP-testet inte har anvints.!®3

Slutligen uppméirksammade tribunalen att det faktum att ett antal kunder inte dndrar
deras efterfragan, trots en hojning av priset pd produkterna i fraga, inte i sig betyder
att produkterna inte &r substitut. Vad som istéllet dr relevant dr huruvida andelen
kunder som byter till ett substitut efter prisokningen pa produkten i frdga ar
tillrackligt stor sa att det inte &r lonsamt att implementera prisdkningen. Det &r
tillrackligt om ett betydande antal barn beslutar att byta fran VM- eller
Eurosamlingsforemal till ett annat samlingsforemal efter en liten men permanent
hdjning av de relativa priserna pd samlingsforemalen i fraga, for att alla dessa
samlingsforemal ska definieras vara en del av samma relevanta produktmarknad.
Detta giller oavsett om vissa barn aldrig kommer att betrakta de olika

samlingsféremalen som substituerbara.!84

Slutsatserna som kan dras mot bakgrund av réttsfallet dr enligt foljande. Det finns
situationer d& SSNIP-testet inte dr ett adekvat verktyg for marknadsdefiniering. Ett
sadant fall dr exempelvis Cellophane Fallacy. For att SSNIP-testet ska vara ett
adekvat verktyg vid marknadsdefiniering bor testet alltsd utgd fran konkurrenspriset
(det vill sdga det priset som dr gillande vid normala konkurrensforhillanden) for
adekvat tillimpning av SSNIP-testet. Ovriga stdrningar och missvisande
omsténdigheter som kan paverka testets resultat maste sdledes undanrgjas innan

testets applicering for att undvika att marknadsdefinieringen blir for sniv eller for

183 Mal T-699/14, Topps Europe Ltd v European Commission, p. 82.
184 Ibid., p. 91.
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bred. Att estimera vad konkurrenspriset, for en specifik bedomning, bor vara dr med
storsta sannolikhet svart. Det finns ingen information om hur denna uppskattning

bor goras.

3.4.4 Dubbelsidiga plattformar

Med dubbelsidiga plattformar menas en situation ndr tva kundgrupper interagerar
med varandra via en gemensam plattform och virdet av att sammansluta beror pa
gruppernas forvintningar pa nétverkets storlek. Ibland kan det dven rora sig om fler
dn tva plattformar, detta kallas multisidiga plattformar.'®> Exempel pa detta ar
Blocket, valutavixlingsforetag, Youtube och Airbnb foretagets kunder bade
tillhandahaller produkterna och koper produkterna, ett sddant foretag ar helt
beroende av att det finns ett stort ndtverk av kunder pd bade forsiljningsplattformen

och koparplattformen.

SSNIP-testet kan inte effektivt appliceras endast pd en av plattformarna nér det
giller dubbelsidiga eller multisidiga plattformar vid marknadsdefiniering. Det beror
pa att en prisdkning pa den ena sidan av plattformen gor att efterfrdgan sjunker pa
den andra sidan av plattformen vilket inte skulle vara Ionsamt for foretaget. Om
testet alltsd enbart appliceras pa ena sidan skulle inte de begrinsande effekterna
som efterfridgesidan har péd prisokningen omfattas av testet vilket resulterar i att
marknadsdefinieringen blir for sndv.!8¢ Trots detta gér det att med smérre
modifikationer av testet att tillimpa det dndd vilket har bevisats i ett antal

rattsfall.!87

Mandrescu skrev att for att SSNIP-testet ska vara ett adekvat verktyg vid
marknadsdefiniering for den hér typen av plattformar (ofta online-plattformar)
krévs det att flertalet materiella och praktiska problem 6verkoms. Dubbelsidiga och
multisidiga plattformar utmanar SSNIP-testets tillimplighet genom att
marknadsdefinieringen ofta resulterar i fler an en marknad. Nér sd dr fallet maste
testets tillimpning beakta tva faktorer vid bedomningen av 16nsamheten for en

teoretisk prisokning. Forst mdste beaktning goéras avseende de indirekta

185 Roundtable on Market Definition, s. 7, not 28.
156 Thid., p. 26.

187 Tbid., p. 27.
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nédtverkseffekterna mellan marknaderna. Sedan maste beaktning goras till

efterfragesidans dmsesidiga beroende av dels varandra, dels online-plattformen. !%3

I de fall marknadsdefinitionen avser en produkt som tillhandahélls utan monetér
avgift gar det inte att anvinda SSNIP-testet pa det séitt som det fungerar idag. Det
beror péd att avsaknaden av ett pris forhindrar dess tillimpning bade som ett
kvantitativt verktyg sdvil som tankeexperiment. En prisokning i relativa termer gar
inte att applicera pa en produkt utan pris. For att 6vervinna problemet bér SSNIP-

testet, enligt Mandrescu, dndras till ett icke-priscentrerat test.!8’

188 Mandrescu, The SSNIP Test and Zero-Pricing Strategies, s. 257.
189 Tbid.
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4. Sammanfattning och slutsatser

4.1 Inledning

I detta kapitel presenteras och sammanfattas slutsatserna fran kapitel 3. Réttsfallen
ar studiens starkaste kéllor och det dr dessa som slutsatserna, i huvudsak, baseras
pa. Dessa kompletteras till viss del av vad som stdr i doktrinen om &mnet. Det bor
dven podngteras att SSNIP-testet 1 huvudsak dr ett adekvat verktyg vid
marknadsdefiniering nér det anvinds i linje med dess grundlidggande funktionssitt.
Det finns dock undantag for ndr testet inte kan anvidndas pd grund av yttre
omstdndigheter, eller ndr vissa modifikationer av testet maste goras innan dess
applicering. En beskrivning av nagra siddana situationer ges i det hir kapitlet.
Beskrivningen som ges om niar SSNIP-testet &r, och inte dr, ett adekvat verktyg ér
dock inte uttommande. Det ska ldsas i ljuset av vilka rattsfall som diskuterats i
uppsatsen. Det finns fortfarande mangder av obesvarade fragor inom @&mnet dar det
dnnu inte finns rattsfall som besvarar dessa fragor. Det kan dven forekomma att alla
rattsfall som ar relevanta for &mnet inte har diskuterats i denna studie. Det beror pa
problematiken med sokning av rattsfall pd det hir omrédet som beskrivs mer

djupgéende i avsnitt /.4 Metod och material.

4.2 Slutsatser

SSNIP-testet kan appliceras pa kort sikt i vissa fall.'® T Marknadstillkédnnagivandet
punkt 15 och 17 beskrivs SSNIP-testet som en varaktig fordndring av de relativa
priserna, vilket egentligen indikerar att testet inte bor appliceras pé kort sikt.!”! Att
testet, trots detta, kan appliceras pé kort sikt indikerar att modifikationer av testet
ar tillatet om det krdvs av sammanhanget, i alla fall vad géller modifiering av

tidsperiodens storlek som testet avser att undersoka.

190 M4l T-336/07, Telefonica, SA and Telefonica de Espafia, SA v European Commission; Mal C-295/12 P,
Telefonica, SA and Telefonica de Espaiia, SA v European.

91 Jimfor Marknadstillkénnagivandet, 1997, p. 15 och 17.
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SSNIP-testet ska appliceras pé det pris som kunderna huvudsakligen utgar fran nar
de viljer mellan produkter, detta ar generellt sétt det totala handelspriset.!*? SSNIP-
testet dr ett adekvat verktyg vid utredning av hur kunder sannolikt reagerar svar pa
en SSNIP. Testet maste alltsd tillimpas pa de rddande priserna trots eventuella

prisskillnader mellan produkterna i fraga.!?

Det finns dock undantag d& SSNIP-testet inte kan appliceras pd det rddande priset
for att vara ett adekvat verktyg vid marknadsdefiniering. Ett sidant fall &r
exempelvis Cellophane Fallacy, nér priserna for produkten i fraga redan har hojts
over nivin for konkurrenspriset. For att SSNIP-testet ska vara ett adekvat verktyg
vid marknadsdefiniering bor testet alltsé utgd frdn konkurrenspriset (det vill sidga
det priset som ar gillande vid normala konkurrensforhdllanden) for adekvat
tillimpning av SSNIP-testet. Ovriga storningar och missvisande omstiindigheter
som kan paverka testets resultat maste sdledes undanrdjas innan testets applicering
for att undvika att marknadsdefiniering blir for snév eller for bred.!** Mot bakgrund
av ovan gér det att anta att testet kan modifieras for att vara ett adekvat verktyg

under fler forutsdttningar dn vad som foljer av dess grundldggande funktionssitt.

Whish och Bailey menar att eftersom SSNIP-testet gors utifrn faktorerna pris och
kvantitet bor testet inte vara ett adekvat verktyg vid markandsdefiniering om
kunderna ar mycket priselastiska.!®> Nér kundernas val av produkt grundar sig pa
andra faktorer dn pris, exempelvis stimning och miljo, & SSNIP-testet inte ett
adekvat verktyg vid marknadsdefiniering. Tillimpning av SSNIP-testet hade endast
blivit missvisande i ett sddant fall pd grund av att kundernas val inte hade paverkats
av att foretaget implementerar en SSNIP. Naturligt har alla kunder olika preferenser
och en andel av kunderna dr sannolikt mindre priselastiska dn andra. Det handlar
saledes om att testet inte dr adekvat nér en tillrdckligt stor andel av kunderna &r
mycket priselastiska pa grund av att de prefererar andra faktorer fore ett ldgre

pris.!®

192 M4l T-175/12, Deutsche Borse AG v European Commission.
193 Mal T-370/17, KPN BV v European Commission.

194 Mal T-699/14 Topps Europe Ltd v European Commission.
195 Whish och Bailey, 2018, s. 33.

196 M4l T-25/99, Colin Arthur Roberts and Valérie Ann Roberts v Commission of the European
Communities.
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SSNIP-testet dr applicerbart pa likemedelsomradet. Patienter och ldkare ar ofta
mycket priselastiska vilket innebir att de kdper den produkten de foredrar dven vid
en liten prisokning med 5-10 %. Att efterfrdgesidan &r priselastisk innebér att
foretaget 1 fraga har mer marknadsmakt. Foretaget kan hoja priserna utan nagon
vésentlig forlust i forséljningskvantitet. SSNIP-testet &r alltsd ett adekvat verktyg
vid marknadsdefiniering inom ldkemedelsomradet men pa grund av att kunderna ér
mycket priselastiska definieras ofta den relevanta marknaden snévt. Det gér siledes
att anta att alla omrédden dédr kunder dr mycket priselastiska inte paverkar om
SSNIP-testet ér ett adekvat verktyg.!®” Hur en domstol avgér vilka omraden som
SSNIP-testet dr ett adekvat verktyg inom trots en vidstrackt och stor priselasticitet
hos kunderna ar oklart. Det hér kan ses som ett problem med SSNIP-testet ur ett

rattssédkerhetsperspektiv.

Varfor EU-domstolen har bortsett fran stor priselasticitet inom vissa sektorer som
lakemedelssektorn, men inte andra omrdden som serveringsstillen av 6l finns det
inget uttalat svar pd. Som Whish och Bailey skrev, och som tribunalen meddelade
1 mélet om Roberts s gor priselasticiteten att testet blir missvisande. Det kan bero
pa att likemedelsmarknaden har vissa sdrdrag i form av receptbelagda ldkemedel
etcetera. vilket begriansar kundernas frihet i val av produkt. Medan kunderna av
exempelvis 6l pd olika serveringsstillen har mycket storre frihet att vdlja var de ska
konsumera. Priselasticitet med eller utan frihet att vélja produkt kan séledes vara
det avgorande faktorn for att vagskélen antingen ska tippa mot att SSNIP-testet ar
ett adekvat verktyg eller inte ndr kunderna ar mycket priselastiska. Priselasticitet pa
efterfrdgesidan kan alltsa finnas av olika anledningar. Att gora denna distinktion
mellan olika anledningar till att efterfridgesidan &r priselastisk kan vara rimligt med
tanke pa att juridik bor strdva mot att vara sa néra verkligheten som mdjligt. Frdgan
ar dock vilka andra sektorer, dir efterfrigesidan dr mycket priselastisk, som kan
omfattas av SSNIP-testet. Ett uttalande fran EU-domstolen, om exakt vad som &r
den avgorande faktorn for att vagskélen ska tippa, skulle delvis oka réttssdkerheten

for de sektorer som préglas av en mycket priselastisk efterfragesida.

197 M4l T-321/05, AstraZeneca AB and AstraZeneca plc v European Commission; M&l T-691/14, Servier
SAS and Others v European Commission.
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Pa vissa marknader d&r SSNIP-testet inte ett adekvat verktyg for prissédttningen pa
marknaden dr svaroverskadlig. Svéaroverskddligheten kan exempelvis bero pé att
marknaden praglas av kraftigt varierande erbjudanden som é&r svara att jamfora med
varandra.'”® Nar det kommer till kraftigt varierande erbjudanden har kunder ofta
vitt skilda preferenser som gor det svart att avgora hur de sannolikt hade reagerat

som svar pa en SSNIP.

Pa ett liknande sétt & SSNIP-testet svart att applicera om olika leverantorers
produkter inom ett omrdde inte &r enhetliga och ddrmed svara att jamfora. Testet dr
oftare ett adekvat verktyg vid analysering av produkter som ravaror och
standardprodukter som exempelvis kabel pd grund av att dessa produkter &r
enhetliga.'”” Problemet med bristande enhetlighet uppenbarar sig vid jimforelse av
de tvd mobilabonnemang som ndmndes ovan. Dessa tva produkter dr inte enhetliga
dé de skiljer sig fran varandra genom bindningstiden. Det skulle d&ven kunna vara
sd att ett mobilabonnemang inkluderar att kunden fir en telefon genom
abonnemanget. Det skulle gora att dessa produkterna dr dannu mindre enhetliga och
desto svérare att applicera testet pa. Vilket beror pa att kundernas preferenser blir
svéra att uppskatta i en sddan situation. Produkter som inte dr enhetliga kan likvél

vara substitut helt beroende av efterfragesidans preferenser.

Nér en produkt &nnu inte har lanserats &r SSNIP-testet ibland inte ett adekvat
verktyg for marknadsdefiniering eftersom det troligtvis inte finns ndgon
information om substituerbarheten pa utbudssidan. Utan informationen gar det
sannolikt inte att uppskatta hur kunderna skulle reagera som svar till en SSNIP. Det
finns inte heller adekvata och trovirdiga data om produkten for att applicera testet

kvantitativt.2%0

SSNIP-testet kan inte effektivt appliceras endast pd en av plattformarna nér det
giller dubbelsidiga eller multisidiga plattformar vid marknadsdefiniering. Det beror
pa att en prisdkning pa den ena sidan av plattformen gor att efterfrdgan sjunker pa

den andra sidan av plattformen, detta skulle inte vara lonsamt for foretaget. Om

198 Bernitz, 2015, s. 52.
199 Thid.
200 Whish och Bailey, 2018, s. 35.
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testet alltsd enbart appliceras pa ena sidan skulle inte de begrinsande effekterna
som efterfridgesidan har péd prisokningen omfattas av testet vilket resulterar i att

' Trots detta gér det att med smérre

marknadsdefinieringen blir for sndv.?°
modifikationer av testet att tillimpa det &ndé vilket framgér i ett antal avgdranden

fran kommissionen.2%?

Mandrescu skrev, for att SSNIP-testet ska vara ett adekvat verktyg vid
marknadsdefiniering for den hér typen av plattformar (ofta online-plattformar)
krévs det att flertalet materiella och praktiska problem 6verkoms. Dubbelsidiga och
multisidiga plattformar utmanar SSNIP-testets tillimplighet genom att
marknadsdefinieringen ofta resulterar i fler an en marknad. Nér sd dr fallet maste
testets tillimpning beakta tva faktorer vid bedomningen av 16nsamheten for en
teoretisk prisokning. Forst mdste beaktning goéras avseende de indirekta
nédtverkseffekterna mellan marknaderna. Sedan maste beaktning goras till

efterfragesidans Gmsesidiga beroende av dels varandra, dels online-plattformen. 2%3

I de fall marknadsdefinitionen avser en produkt som tillhandahélls utan monetér
avgift gar det inte att anvinda SSNIP-testet pa det séitt som det fungerar idag. Det
beror péd att avsaknaden av ett pris forhindrar dess tillimpning bade som ett
kvantitativt verktyg sdvil som tankeexperiment. En prisokning i relativa termer gar
inte att applicera pa en produkt utan pris. For att dvervinna problemet bér SSNIP-

testet, enligt Mandrescu, dndras till ett icke-priscentrerat test.?%4

4.3 Avslutande kommentar

Risken med ekonomiska test dr att tappa praktisk forstdelse for naringslivet.?% Det
beror pé att ekonomiska modeller och teorier bygger pa antaganden som ibland inte
stimmer Overens med verkligheten.?°® Det &r sdledes inte rimligt att lata verktyg
som SSNIP-testet sjélvstindigt avgora den relevanta marknaden, en avvigning

maéste saledes goras. Det gar att argumentera for att desto fler uppgifter som tas 1

201 Roundtable on Market Definition, s. 7, p. 26.

202 hid., p. 27.

203 Mandrescu, The SSNIP Test and Zero-Pricing Strategies, s. 257.
204 Tbid.

205 Olsson, 2009, s. 285.

206 Tbid., s. 44.
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beaktande vid marknadsdefiniering, desto bittre grund for en réttsligt korrekt
bedomning. Forlitan till enbart SSNIP-testets resultat utan vidare analys av

marknaden eller testets felmarginaler ar alltsa inte ett bra tillvigagangssitt.

Test som SSNIP-testet kan, trots vad som sagts ovan, belysa ménga tvister vid
korrekt tillimpning. Testet har bevisats bade kunna ge klarhet och vara vilseledande
vid beddmning. P4 samma sétt som det inte rekommenderas att anvdnda en
hammare for att mita en brada, ska verktyg som SSNIP-testet anvidndas for dess
dmnade tillimpningsomrade. Med detta till grund bor SSNIP-testet anvéndas i linje
med dess funktionssétt, nir det dr ett adekvat verktyg och efter applicering bor en

juridisk tolkning av testets resultat goras.

Det dr viktigt att kunna identifiera den relevanta marknaden pa ett konsekvent och
objektivt sitt for att skapa rattssdkerhet inom konkurrensritten. Ett foretag bor
kunna avgora sin marknadsandel pé egen hand for att forebygga att de overtréder
de konkurrensrittsliga reglerna. Rattssdkerhet bor vérnas om, darfor é&r

forutsdgbarhet vid marknadsdefiniering ndgot som bor efterstréivas.

Anvéndning av ekonomiska tester som SSNIP-testet kan 6ka rattssdkerheten inom
konkurrensratten. Foretag har mojligheten att sjdlva anvidnda testet for att
atminstone fa en uppfattning av vad den relevanta marknaden i deras fall &. Om
SSNIP-testet anvdnds mer frekvent kan det dessutom vara enklare att prognostisera
domstolens beddmning av konkurrensrittsliga tvister. Speciellt vid kvantitativ
anvindning av testet, det dr dock ovanligt att det & mdjligt att anvinda SSNIP-
testet kvantitativt eftersom det ofta saknas tillracklig och adekvat data for detta.
Ofta kan dock testets funktionssitt anvéndas i viss man som ett metodiskt verktyg

for att samla in och analysera bevis som é&r relevant vid marknadsdefinieringen.

”Kommissionen dr oppen for empiriskt belagda uppgifter och stravar efter att
anvénda all tillgénglig information som kan vara relevant i ett enskilt drende pé ett

effektivt sitt.”207

207 Marknadstillkdnnagivandet, 1997, p. 25.
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I Marknadstillkdnnagivandet dr kommissionen tydlig med att de inte rangordnar
olika kéllor eller informationsvérde vid definiering av den relevanta marknaden.?%®
Om en rangordning funnits hade det inneburit att definiering hade skett mer stegvis
genom att borja utreda den hogst rangordnade kéllan/informationen. I realiteten,
utan rangordning, kan det dirfor inte forvéntas att samma typer av metoder,
uppgifter och kidllor anvénds pa ett systematiskt sétt vid definiering av den relevanta
marknaden. Det gors snarare en anpassad utredning for marknadsdefinieringen 1

fraga.

Informationen om SSNIP-testets funktionssétt och nér testet dr och inte &r ett
adekvat verktyg for marknadsdefiniering dr mycket otillricklig i de flesta kéllor,
inte minst i Marknadstillkdnnagivandet. Det dr ett svart &mne som det inte finns en
klar systematik inom, och enligt min uppfattning kommer det aldrig helt att gé att
systematisera detta dmne. Jag uppfattar att kommissionen vill behalla mojligheten
att gora skonsméssiga bedomningar, mycket pa grund av att det gor dkat utrymme

att bedoma korrekt i varje enskild situation.

208 Marknadstillkinnagivandet, 1997, p. 25.
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Foljande bilaga dr hamtad fran Whish och Baileys bok Competition Law for att
tydliggora relevansen av marknadsandelar och for att ge praktisk forstaelse for
dmnet. Borttaget frén tabellen ar: fotnoter och nationell rétt fran UK. Se sida 46—49

1 Whish och Baileys bok Competition Law for 1dsning av borttaget material.

0% With a market share of 0% even the most zealous of competition authorities is unlikely

to take action against you

With a market share of less than 5% your agreements are unlikely to have an
appreciable effect on trade between Member States provided that certain other criteria

are satisfied

5% At 5% or more your agreements with undertakings that are not actual or potential
y g g p
competitors may significantly contribute to any ‘cumulative’ foreclosure effect of

parallel networks of similar agreements

Agreement with undertakings that concern imports and exports have been found to
have an effect on trade between Member States where your market share is around the

5% level

When notifying mergers under the EU Merger Regulation you will be required to
provide information about competitors that have more than 5% of the relevant

geographic market

10% At 10% or more the effect of your agreements with actual or potential competitors is
no longer de minimis under the European Commission’s Notice on Agreements of
Minor Importance; note however that agreements which have an anti-competitive
object and which have an appreciable effect on trade between Member States
constitute, by their nature and irrespective of any concrete effect that may produce,

appreciable restrictions of competition

15% It is unlikely that your joint purchasing agreements or your commercialization

agreements infringe Article 101(1) where your market share is below 15%

At 15 % or more the effect of your agreements with undertakings that are not actual or
potential competitors is no longer de minimis under the Notice on Agreements of Minor

Importance

20% With more than 20% of the market you are no longer eligible to take advantage of the

‘simplified procedure’ for certain horizontal mergers under the EU Merger Regulation

Under the EU Merger Regulation, in the case of horizontal mergers, markets in which
you market share exceeds 20% are ‘affected markets’, necessitating the provision of

substantial information on Form CP to DG COMP
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Block exemption ceases to be provided for specialization agreements under Regulation
1218/2010 where the parties’ market share exceeds 20%, some marginal relief is

available up to a market share cap of 25%

Block exemption cases to be available for technology transfer agreements between

competing undertakings where their combined market share exceeds 20%

25%

At 25% or more block exemption ceases to be available for research and development
agreements under Regulation 1217/2010; some marginal relief is provided up to a

market share cap of 30% and even, exceptionally, beyond 30%

Under the EU Merger Regulation at 25% you cease to benefit from a presumption that

your merger will not significantly impede effective competition

30%

Block exemptions ceases to be available for vertical agreements where one of the

parties’ market share exceeds 30%, although there is some marginal relief up to 35%

Your liner consortia agreements run into problems under Commission Regulation
906/2009 on shipping consortia, with some marginal relief of up to 10% (that is to say
up to a market share of 33%)

Block exemption ceases to be available for technology transfer agreements between

non-competing undertakings where the market share of either party exceeds 30%

At less than 30% your non-horizontal mergers are unlikely to give rise to any problems
under the EU Merger Regulation; and there is no presumption against them where your

market share is more than 30%

Under the EU Merger Regulation, in the case of vertical mergers, markets in which

your market share exceeds 30 % are affected markets

Under the EU Merger Regulation you do not benefit from the simplified procedure in

the case of vertical mergers where your market share exceeds 30%

35%

40%

You may be dominant under Article 102 with a market share of 40% or more (there
has been only one finding by the European Commission of dominance under article
102 below 40%), if you are dominant, you have a special responsibility not to harm

competition
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If your market share is below 40% the UK CMA considers it ‘unlikely’ that you are
dominant; the same point is made in the European Commission’s Guidance on Article

102 Enforcement Priorities

There is unlikely to be cumulative foreclosure effect arising from your single branding
agreements where all the companies at the retail level have market share below 30%

and the total tied market share is less than 40%

45%

50% There is rebuttable presumption that a market share of 50% or more of the market is
evidence of a dominant position; this presumption applies in the case of collective
dominance as well as single-firm dominance
Where the market share of the 5 largest suppliers in a market is below 50%, and the
market share of the largest supplier is below 30%, there is unlikely to be a single or
cumulative anti-competitive effect arising from their agreements
There is unlikely to be such an effect where the share of the market covered by selective
distribution systems is less than 50%

55%

60%

65%

70%

75%

80% At 80% you may now be approaching a position of ‘super-dominance’, where your
conduct is more likely to have a strong anti-competitive effect and, therefore, is more
likely to fall within Article 102

85%

90% At 90 % you are approaching ‘quasi-monopoly’

In the European Commission’s view it is unlikely that conduct that maintains, creates
or strengthens a market position ‘approaching that of monopoly’ can normally be
justified on the ground that it also creates efficiency gains

95%

100% At 100% you are a monopolist
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