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Summary

The aim of this master thesis has been to investigate how abusive tying and
bundling should be looked upon within EC law. The aim has been to
reconsider the concept of abusive bundling in the light of recent economic
theory within the EU and also to provide the reader with information about
those future tests that the doctrine is reconsidering.

Recent economic theories clearly show that bundling and tying can have
both positive and negative effects on the market. Therefore it is important to
look at all the effects when dealing with a tying or bundling case. The anti-
competitive effects should then be balanced with the pro-competitive effects
in order to see if the tying should be legal or not.

During the last forty years EC law has been reconsidering its way of dealing
with tying and bundling cases. In the earliest cases the Commission took a
highly formalistic approach because of the leveraging concern. During the
80’s a general per se ban was used against bundling, and market dominance
necessary for a successful leveraging was easily assumed. In the 1990s the
formal decisions and judgements changed into a modified per se ban since
potential justifications were accepted as well as possible economic
explanations for bundling. The requirement of market power is also taken
more seriously.

With the turn of the century, EC law seems to have adopted a test that
comes close to an effect-based analysis. In the Microsoft case the
Commission articulated a test for assessing technical bundling and
contractual tying for the first time. One of the requirements in this test is
that the tying arrangements must foreclose competition. This test is going in
the right direction, however, when compared to recent economic theories it
is not modern enough. Within the legal literature there is a debate going on
discussing what a future test should look like. This thesis presents three
different tests, proposed by the doctrine, an unstructured rule of reason test,
a structured rule of reason test and a modified per se legality test. The
author of this thesis finally comes to the conclusion that the structured rule
of reason test would be the preferred test among the presented ones.



Sammanfattning

Syftet med uppsatsen har varit att titta pa hur kopplingsforbehall, som utgor
missbruk av dominerande stéllning, bor bedémas i ljuset av de ekonomiska
teorier som lagts fram pa senare ar. Annorlunda uttryckt har syftet varit att
utréna hur en moderniserad bedémning av kopplingsforbehalls
exkluderande effekter bor se ut inom EU.

De ekonomiska teorierna visar klart och tydligt att kopplingsforbehall kan
ha bade positiva och negativa effekter for marknaden, darfor ar det viktigt
att alla effekter undersoks vid en beddmning. Dérefter bor de
konkurrenshammande effekterna vagas mot de effektivitetshdjande
fordelarna for att se vilken som vager tyngst. Vager de effektivitetshéjande
effekterna tyngst bor kopplingsforbehallet godkéannas och tvartom.

Bedomningen av kopplingsforbehall inom EU har genomgatt en stor
forandring under de senaste fyrtio aren. Till en borjan skedde en mycket
formalistisk bedémning, dar radslan for att foretaget utfort
kopplingsforbehallet i syfte att utdka sin dominerande stéllning fran en
marknad till en annan gjorde att manga kopplingsforbehall forbjods utan
nagon mer ingaende undersékning. Pa 1980-talet anvandes ett absolut per se
forbud, och nagon noggrann analys av om det aktuella foretaget innehade en
dominerande stallning genomférdes fortfarande inte. Pa 1990-talet 6ppnar
EG-ratten for forsta gangen upp for att bakomliggande ekonomiska skal och
andra objektiva rattfardiganden skall beaktas vid bedémningen. Det godtas
ocksa att det kan finnas skal som kan 6vervaga de skadliga effekterna och
leda till att kopplingsforbehallet godkanns. Foretagens marknadsstyrka
borjar ocksa undersokas mer noggrant. Under 2000-talets forsta ar har
bedémningen av kopplingsforbehall inom EU tagit en alltmer effektbaserad
form. | Microsoft-malet stipulerar Kommissionen och Forstainstansratten
for forsta gangen ett test att anvanda vid bedomningen av kontraktuella
kopplingsforbehall eller teknisk buntning. Som en del av testet kravs det att
kopplingsforbehallet skall ha en utestangande effekt pa konkurrensen. Detta
test ligger till viss del i linje med vad de ekonomiska teorierna anser att
kopplingsforbehall har for effekter pa konkurrensen och marknaden, dock
anses inte testet modernt nog. Inom doktrinen debatteras det darfor hur ett
framtida test bor se ut. | uppsatsen presenteras tre forslag, ett ostrukturerat
rule of reason test, ett strukturerat rule of reason test samt ett modifierat
legalitets per se test. Forfattaren av uppsatsen anser att det basta testet vore
ett strukturerat rule of reason test.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Bedomningen av kopplingsforbehall har sedan en tid diskuterats i doktrinen
och av Kommissionen. Under 1970-talet togs de forsta fallen av
kopplingsforbehall upp till bedémning inom EU. Beddmningen pa den
tiden, liksom det kommande decenniet, praglades av en stel bedémning dér
nagon utredning om kopplingsforbehallens effekter inte foretogs, ett s.k. per
se forbud. Med tiden kom bedémningen alltmer att likna en bedémning
enligt rule of reason som férekommer i USA. | en sadan beddmning
analyseras de effekter som ett kopplingsforbehall kan tankas ha, savl
negativa som positiva. Effekterna vags sedan mot varandra i syfte att
faststélla vilken som véger tyngst. Om de positiva effekterna vager éver
godkanns kopplingsforbehallet och vice versa.

Nar malet mot Microsoft avslutades hosten 2007, stod det klart att EU:s
Forstainstansratt i stort sett holl med Kommissionen i dess beslut fran 2004.
Beslutet skiljde sig mycket fran tidigare bedémningar av kopplingsforbehall
inom EU. For forsta gangen gav Kommissionen explicit uttryck for ett test
att anvanda vid bedémningen av teknisk buntning och kontraktuella
kopplingsforbehall. Sista punkten i testet kraver att kopplingsforbehallet
skall ha en utestangande effekt pa konkurrensen. Ett sadant krav har inte
tidigare varit en del av bedémningen av kopplingsforbehall inom EU.
Eftersom en sadan bedémning kréver att positiva och negativa effekter av
kopplingsforbehallet analyseras och sedermera vags samman, tog
bedémningen ett steg i riktningen mot en mer effektbaserad analys, dvs. ett
steg at en bedomning enligt rule of reason. Microsoft-malet var dock inte ett
klassiskt fall av kopplingsforbehall eftersom Microsoft inte hindrade
konsumenterna fran att anvanda tredjemans mediespelare med dess
operativsystem. Det kan vara sa att Kommissionen och Forstainstansen
darmed ansag att det var extra viktigt att kunna visa pa utestangande effekt.
Fragan ar nu om detta test stracker sig tillrackligt langt for att en rattvis
bedémning av kopplingsforbehall skall anses foreligga, eller bor testet
utvecklas annu mer?

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen har varit att utréna hur kopplingsforbehall, som en
form av missbruk av dominerande stallning, beddmts inom EU, samt hur de
bor undersokas i framtiden for att ge en rattvisande och modern bedémning
avseende deras exkluderande effekter. FOr att utrona detta har jag studerat



ekonomiska teorier, tidigare praxis samt de framatblickande forslag pa
framtida test som kommit fran Kommissionen och doktrinen.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen behandlar de kopplingsforbehall som utgor ett missbruk av
dominerande stallning, dvs. de som strider mot artikel 82.
Kopplingsforbehall som har bedomts enligt artikel 81 har darfor i stort sett
uteslutits. Kapitel 6 innehaller dock vissa mal som hanfor sig till artikel 81.
Dessa mal visar hur bedémningen av kopplingsférbehall har utvecklats och
darfor har forfattaren valt att ha med dessa. Vidare begransar sig uppsatsen
till att enbart omfatta de mal som forekommit inom EU. En komparativ
analys med USA ligger utanfor den har uppsatsens syfte. De ekonomiska
teorier som presenteras har férenklats nagot for att passa uppsatsens
huvudsakliga publik. Det ekonomiska kapitlet &r endast till for att
oversiktligt illustrera vilka tankbara effekter ett kopplingsforbehall kan ha.
Jag gor saledes inget ansprak pa att ge en heltdckande och ingéende bild av
hur alla de teorier och subteorier som finns inom litteraturen ser ut.
Uppsatsen forutsatter slutligen ett visst matt av grundldggande kunskaper
inom EU:s konkurrensratt. Endast en 6versiktlig genomgang av artikel 82
kommer att ges, framst for att placera in kopplingsforbehallen pa ratt plats i
det konkurrensréattsliga rummet.

1.4 Metod och material

Den metod som anvants &r den klassiska, rattsdogmatiska, metoden. Jag har
tagit min utgangspunkt i rattskallehierarkins borjan och startat med att titta
pa artikel 82. Vidare har praxis systematiskt gatts igenom i syfte att se hur
utvecklingen har sett ut inom EU. Ekonomisk litteratur avsedd for jurister
har ingdende studerats i ett forsok att utrona vilka effekter
kopplingsforbehall kan ha pa marknaden. Diskussionspapper fran EU har
analyserats och slutligen har doktrinens forslag pa framtida test granskats.
Genomgangen av detta material har sedan utmynnat i den analys som
uppsatsen bygger pa och som avslutas med mina egna kommentarer och
asikter.

1.5 Disposition

| uppsatsens kapitel 2 ges en dversiktlig genomgang av artikel 82 och
kopplingsforbehall som en form av missbruk av dominerande stallning
redogors. | kapitel 3 ges allman information om kopplingsforbehall, vilka
olika former det finns, varfor de anvands, samt hur de kan genomforas i



praktiken. | kapitel 4 redogdrs for nar kopplingsforbehall anses utgora ett
missbruk av dominerande stéllning. | kapitel 5 redovisas de huvudsakliga
ekonomiska teorierna som finns pa omradet i syfte att illustrera de effekter
som ett kopplingsforbehall kan téankas ha. Darefter foljer en genomgang av
praxis inom EU pa omradet for att se hur bedémningen av
kopplingsforbehall har utvecklats. Kapitel 7 presenterar nagra av de forslag
pa framtida test som framlagts inom doktrinen, likasa aterges
Kommissionens diskussionspapper om hur artikel 82 skall tillampas pa
exkluderande beteenden. Avslutningsvis sammanfattar forfattaren uppsatsen
och ger samtidigt sina egna kommentarer i det attonde och sista kapitlet.



2 Missbruk av dominerande
stallning, artikel 82

2.1 Kopplingsforbehall - en form av
missbruk av dominerande stallning

Inom EG-rattens konkurrensratt regleras kopplingsforbehall pa flera stallen.
Kopplingsforbehall kan anses utgora ett konkurrensbegransande avtal enligt
artikel 81 men kan ocksa utgoéra en form av missbruk av dominerande
stéllning enligt artikel 82. Hadanefter kommer tillampningen av artikel 82,
dvs. kopplingsforbehall som en form av missbruk av dominerande stallning,
att belysas.

Vad &r da ett kopplingsforbehall? P& konkurrensverkets hemsida finns en
ordlista som definierar olika konkurrensrattsliga termer. | denna lista
definieras kopplingsforbehall pa foljande satt:

"Ett exempel pa kopplingsforbehall ar om en kopare, for att fa kdpa en
produkt, tvingas kopa &ven en annan produkt eller tjanst som han annars inte
skulle vilja ha. Finns det ett naturligt samband mellan tillaggsprodukten och
huvudprodukten kan kopplingen vara tillaten. | allmanhet accepteras bara
kopplingar som &r motiverade av starka tekniska eller kvalitetsmassiga skal.
Ett kopplingsforbehall &r nar en tillverkare eller leverantor av nagot slag
kopplar samman en produkt med en annan produkt utan att de har ett
egentligt samband med varandra”.!

Langre fram i uppsatsen kommer en mer ingaende forklaring att ges till
olika typer av kopplingsférbehall och nar kopplingsforbehall kan tankas
anvandas. Har foljer forst en 6versiktlig genomgang av artikel 82.

2.2 Artikel 82 och dess kriterier

Artikel 82 reglerar hur monopol och htga marknadsandelar bland foretag
skall behandlas. Det strider inte mot artikel 82 att inneha en dominerande
stallning pa en marknad, daremot att missbruka en sadan stallning.
Missbrukandet av den dominerande stallningen skall i sddana fall paverka
handeln mellan medlemsstaterna.? Vid beddmningen av om artikeln &r
tillamplig eller inte maste fyra element beaktas. Till att borja med maste den

! http://www.konkurrensverket.se/t/Page 680.aspx
2 Jones och Sufrin, EC Competition Law: Text, cases and materials, s. 294.



relevanta marknaden ringas in och definieras. Som ett andra steg behdver
det undersokas om foretaget ar dominant pa den relevanta marknaden eller
inte. Efter att en dominant stallning kunnat konstateras behover det
understkas om foretaget har missbrukat sin dominanta position pa den
relevanta marknaden. Skulle detta ocksa konstateras kan foretaget eller
foretagen anda undkomma sanktioner om de kan visa pa ett objektivt skal
till varfor de foretog kopplingsforbehallet.’

Artikeln innehaller ocksa en lista med exempel pa beteenden som normalt
sett dr att betrakta som missbrukande beteenden da de foretas av ett foretag i
en dominant position. I punkten (d) finns kopplingsférbehall med som ett
sadant exempel. Det ar viktigt att komma ihag att denna lista inte pa nagot
satt &r uttdmmande. *

Vid bedémningen av den relevanta marknaden tittar man forst pa den
relevanta produktmarknaden, och darefter den geografiska marknaden och
om resultatet &r av tempordar eller permanent karaktar. VVad géller den
dominerande stallningen tittar man framst pa om foretaget innehar en
ekonomisk styrka som ger foretaget méjlighet att forhindra uppréatthallande
av en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden, genom att foretaget
har kunnat upptrada oberoende av konkurrenter och konsumenter.”
Marknadsandelen ar en viktig del vid bedémningen av foretagets
marknadsstyrka, men dven andra faktorer vags in.® Vid bedémningen av om
missbruk av den dominerande stéllningen forelegat, kan den nyss namnda
listan i artikelns andra stycke ge viss véagledning. Ett kopplingsférbehall ar
inte att betrakta som ett missbruk om det kan réattfardigas pga. objektiva
skal. Ett sadant skal, och troligen ocksa det mest uppenbara, ar att
kopplingsforbehallet har effektivitetshojande effekter, t.ex. i form av att det
skulle kosta mer att producera eller distribuera de sammankopplade
produkterna sjalvstandigt.” Nésta steg ar att titta narmre pa
missbruksbegreppet eftersom det ar har kopplingsforbehallen gor entré.

2.3 Missbruk av dominerande stallning

Ar 2005 utkom Kommissionen med ett diskussionspapper om artikel 82:s
tillamplighet pa exkluderande beteenden.® | detta diskussionspapper

®a.a.,s. 294.

* Det finns mycket att forkovra sig i vad géller dessa rekvisit och den exemplifierande
listan. Beddmningen av artikelns tillamplighet och den exemplifierande listans innehall
hamnar dock utanfér denna uppsats syfte, darfor hanvisas den intresserade l&saren till den
standardverk som behandlar EU:s konkurrensratt och som aterfinns i kallforteckningen.
5 MAl 27/76 United Brands Co and United Brands Continental BV mot Kommissionen
[1978] ECR s. 207, punkt 65.

® Westin, Europeisk konkurrensrétt, s. 130f.

" Faull och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 371, punkt 4.253.

® DG Discussion Paper on the Application of article 82 of the Treaty to Exclusionary
Abuses.



definieras exkluderande missbruk sasom ett beteende av ett dominant
foretag som med all sannolikhet kan tankas ha en utestangande effekt pa
konkurrensen. Missbruket kan bestd i att det delvis eller till fullo kommer att
hindra vinstgivande expansion i, eller i anslutning till en marknad for
faktiska eller potentiella konkurrenter, vilket i slutdndan kommer att skada
konsumenterna.® En utestangning kan hamma lusten till intrade eller
expansion bland konkurrenterna pa marknaden, eller uppmuntra dessa till ett
uttrade fran marknaden.®® Man skiljer saledes exploaterande beteenden fran
exkluderande beteenden.

Kopplingsforbehall definieras som en form av exkluderande beteende och
behandlas darfér i Kommissionens diskussionspapper. Langre fram i
uppsatsen kommer vi ha anledning att atervanda till diskussionspappret for
att titta narmre pa dess innehall. Artikel 82 innehar som sagt en
exemplifierande lista pa beteenden som anses konstituera ett missbruk om
foretaget som foretar handlingen innehar en dominant stéllning.
Kopplingsforbehallen aterfinns i denna listas sista punkt, punkten (d).
Harnast foljer en redogorelse for vad ett kopplingsforbehall ar for nagot,
vilka olika typer det finns och hur kopplingsforbehall praktiskt kan
genomforas.

%a.a,s. 4
©3.a,s 4



3 Allmant om
kopplingsférbehall

3.1 Olika former av kopplingsférbehall

Man brukar skilja mellan tre olika former av kopplingsforbehall. Den forsta
typen brukar pa engelska kallas tying, i den har uppsatsen har jag dversatt
tying till kopplingsforbehall. Kopplingsforbehall uppstar da en produkt
(produkt X) endast gors tillganglig genom ett kop av en annan produkt
(produkt Y). Séljaren villkorar saledes kop av objekt X med ett forvarv av
objekt Y. Observera dock att Y fortfarande kan kdpas separat. | det hér
fallet anses Y vara huvudprodukten, medan X &r tillaggsprodukten.

Den andra typen brukar pa engelska kallas for bundling eller ibland pure
bundling, vilket i denna uppsats dversatts till buntning. Buntning uppstar da
produkterna endast kan képas tillsammans.*?

Slutligen finns det &ven en form av mixed bundling eller blandad buntning,
dar produkt X och produkt Y gar att forvarva var och en for sig, men dar
priset blir betydligt fordelaktigare vid kép av bada produkterna.*®

Vad galler terminologin i denna uppsats kommer, for enkelhetens skull,
begreppet "kopplingsforbehall” motsvara alla dessa former savida inget
annat uttryckligen anges.

Tabellen* nedan r till for att illustrera skillnaderna mellan de tre olika
formerna av kopplingsférbehall.

Figur 1
De alternativ en kdpare har
Kopplingsforbehall X+Y
Y
Buntning/Ren buntning X+Y
Blandad buntning X+Y
X
Y

1 Bishop och Walker, The Economics of EC Competition Law, s. 209.

12 Golstam, Licensavtalet och konkurrensrétten, s. 294.

Ba. as. 294,

! Tabellen ar hamtad och oversatt till svenska ifran Bishop och Walker, The Economics of
EC Competition Law, s. 210.
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Produkter kan ocksa vara kopplade pa ett fysiskt satt, t.ex. pa ett tekniskt
satt, sa att koparen forvarvar de bada produkterna i ett gemensamt system.
Den juridiska gransdragningsfraga som da uppkommer ror vilka objekt som
tekniskt sett kan eller bor séljas tillsammans enligt kommersiellt bruk.™

3.2 Varfor anvander sig foretag av
kopplingsforbehall?

Varfor anvander da foretag sig av kopplingsforbehall? Kopplingsforbehall
kan exempelvis anvandas for att ett foretag skall férsakra sig om att deras
komplexa produkter anvénds tillsammans med en kompatibel produkt, som
foretaget med sékerhet vet &r anpassad till deras komplexa produkt. Detta
for att skydda foretagets och produkternas rykte. Ett kopplingsforbehall kan
ocksa anvandas for att méata en viss anvandning av en produkt for att kunna
ta ut royalty. Ett annat syfte &r att sdkra att aterforséljare innehar hela
sortimentet av produkter. Likasa kan stordriftsfordelar uppnas om tva
produkter produceras eller distribueras tillsammans. Mindre smickrande

syften ar exempelvis att forsoka exkludera mindre foretag fran marknaden.®

3.3 Hur olika produkter och tjanster kan
kopplas samman

3.3.1 Koppling mellan en produkt och dess
accessoar

Hur kan ett kopplingsforbehall se ut i praktiken? Hur kan olika produkter
och tjanster kopplas samman? Ett kopplingsforbehall kan innebéara varje
tdnkbar kombination av kopplingar mellan separata produkter och tjanster.
Hér foljer de vanligaste kombinationerna.

De flesta malen fran EU:s praxis ror fall dar en produkt kopplas samman
med en accessoar som kravs for att produkten skall kunna fungera. Hilti-,
Tetra Pak 11- och Novo nordisk-mélen” 4r alla exempel pa sadana
kopplingar. | mal som dessa ar det viktigt att analysera om marknaden for

1> Gélstam, Licensavtalet och konkurrensratten, s. 294.

16 Korah, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, s. 165 ff.

17 Mal T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1991] ECR 11-1439; M&l T-83/91 Tetra Pak
International (Tetra Pak 11) mot Kommissionen [1994] ECR 11-755; European Commission,
XXVIth Report on Competition Policy [1996] punkt. 35.

11



accessoaren ar en relevant marknad for sig, i sadana fall ligger
kopplingsforbehallet i farozonen.®

3.3.2 Kopplig med en kompletterande produkt

Ett kopplingsforbehall kan sammanléanka tva produkter som ar komplement
till varandra, dvs. tva produkter som &r tankta att anvandas tillsammans. |
Windsurfing-mélet™, som visserligen &r ett mal som behandlar artikel 81
men som anda ar relevant for fragan, fann Kommissionen och sedermera
EG-domstolen att forséljningen av vindsurfingbrédor och segel ihop
konstituerade ett kopplingsforbehall. 1 mal som dessa aktualiseras oftast
fragan om inte det annars konkurrenshammande kopplingsforbehallet kan
”lakas” av det faktum att kopplingen frambringar en effektivisering av
distributionen, vilket i sadana fall anses vara en form av objektivt
rattfardigande.”® Detta har vi anledning att dterkomma till langre fram i
uppsatsen.

3.3.3 Koppling av produkter i samma
produktgrupp

I vissa fall sammankopplas produkter ur samma produktgrupp. | Hoffman-
La Roche?! ansdg Kommissionen att ett beteende som gick ut pd att ge
specifika rabatter till kunder som kopte hela utbudet av de vitaminer som
det dominanta foretaget tillverkade, skulle forbjudas. Om sadana rabatter
inte kan rattfardigas av ekonomiska skél, som att det exempelvis reducerar
produktionskostnaden &r det i allmanhet ett forbjudet kopplingsforbehall
enligt artikel 82.

3.3.4 Koppling mellan en produkt och en
relaterad service

Vissa foretag séljer bara en produkt om kunden ocksa koper en relaterad
service fran bolaget, t.ex. att reservdelar endast séljs om foretaget samtidigt
far utfora reparationen.?® Ett exempel fran praxis ar malet British Sugar®
dar foretaget i vissa situationer endast gick med pa att sélja socker under
forutsattning att de ocksa fick transportera sockret till den slutliga stationen.

'8 Faull och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 372, punkt 4.258.

19 Mal 193/83 Windsurfing International Inc. mot Kommissionen [1986] ECR 611.
20 Faull och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 372, punkt 4.259.

21 Mal 85/76 Hoffman- La Roche and Co. AG mot Kommissionen [1979] ECR 461.
22 Faully och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 373, punkt 4.261.

%% Beslut 88/518 Napier Brown mot British Sugar [1998] OJ L284/41.
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3.3.5 Koppling av samma produkt pa olika
geografiska marknader

Ett kopplingsforbehall behdver inte bara involvera olika produktmarknader
det kan ocksa involvera olika geografiska marknader for samma produkt. |
IRI/Nielsen®* fann Kommissionen att Nielsen hade missbrukat sin
dominanta stallning av sin service att leta upp aterforsaljare, genom att de
gav rabatter i utbyte mot att kunden gav utfastelse om att anvanda sig av
deras service i flera olika lander. | vissa av dessa lander var Nielsen den
enda leverantoren av sadana tjanster, men i vissa andra lander forsokte IRI
ta sig in pa marknaden. Nielsens hindrade pa sa satt IRI att etablera sig i
Europa.

Nu vet vi vad ett kopplingsforbehall ar for nagot, vilka olika typer det finns,
varfor kopplingsforbehall anvands samt hur de kan konstitueras. Nésta steg
blir saledes att undersoka nar kopplingsforbehall anses utgora ett missbruk
av dominerande stallning. Den frdgan kommer nasta kapitel att belysa.

2 European Commission, XXVIth Report on Competition Policy, s. 36.
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4 Nar anses ett
kopplingsforbehall utgdra ett
missbruk av dominerande
stallning?

4.1 Introduktion

For att ett kopplingsforbehall skall anses utgora ett missbruk av
dominerande stallning krévs, enligt den bedémning som sker idag, att fyra
element uppfylls. For det forsta skall foretaget inneha en dominerande
stallning pa marknaden for huvudprodukten, den sammankopplande
produkten. For det andra krévs det att de bada sammankopplade produkterna
utgor tva distinkt skiljda produkter. Vidare skall det foreligga ett tvang for
kunderna att forvéarva de bada produkterna tillsammans,
kopplingsforbehallet skall ockséa ha en konkurrenshammande effekt pa
marknaden for tillaggsprodukten, dvs. den tillkopplade produkten. Slutligen
kan ett annars olagligt kopplingsforbehall rattfardigas om ett objektivt skal
foreligger sasom effektivitetsskal.

4.2 Dominant stallning pa marknaden for
huvudprodukten

Generellt sett kan endast ett foretag som innehar en dominant stallning pa
marknaden for huvudprodukten genomfora ett kopplingsforbehall pa ett
framgangsrikt satt. Pa samma satt kan ett foretag endast lyckas fa
konsumenterna att kdpa tva distinkt skiljda produkter tillsammans om
kdparna ar beroende av foretaget for leveransen for en av dessa produkter. |
annat fall skulle de som konsumerar dessa produkter bara vénda sig till
andra leverantorer.?

2 Faull och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 369 punkt 4.241.
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4.3 Koppling mellan tva distinkt skiljda
produkter

Ett kopplingsforbehall foreligger per definition nér ett dominant foretag
tvingar sina kunder att kopa tva distinkt skiljda produkter eller tjanster
tillsammans. For att kunna bevisa att ett kopplingsforbehall har forelegat ar
det darfor nodvandigt att kunna visa att de bada produkterna eller tjansterna
ar distinkta och saledes skiljer sig ifran varandra. Det ar inte alltid sa latt att
fastsla. I litteraturen illustreras denna svarighet med fragan om en bil och
dess dack &r att se som en eller tva olika produkter.?® Enligt artikel 82
fastslas det antingen genom en undersokning av produkternas natur eller
genom en undersékning av om de normalt sett, inom branschen, saljs
tillsammans. Dessa tva kriterier kommer i de flesta fall att utvisa om
produkterna eller tjansterna ar att anse som tva distinkt skiljda produkter
eller om de skall ses som en produkt. Dessa kriterier har lange ansetts
tillrackliga for EG-domstolen och Forstainsratten for att de skall kunna gora
en korrekt bedémning.?” | Tetra Pak 11?® fann domstolen att de
paketeringsmaskiner och paketeringsmaterial som anvandes i maskinen, var
tva separata produkter som inte till sin natur var sammankopplade och som
darigenom, utan problem, kunde tillverkas och saljas var och en for sig.?®

| vissa fall, exempelvis i de som ror produkter som precis kommit ut pa
marknaden, ar produktens natur och kommersiella bruk inte till sa stor hjalp.
Att bestdmma huruvida en ny produkt skall anses vara en distinkt skiljd
produkt eller om dess enheter utgor en enskild enhet blir snarare en retorisk
fraga, speciellt eftersom det inte finns nagot kommersiellt bruk att titta pa. |
dessa fall byter analysen karaktar till att istallet forsoka faststalla om det
objektivt sett &r korrekt att sdlja produkterna tillsammans. Alternativt kan en
framatblickande analys tillampas dar fragan blir om det &r troligt att de
foretag som opererar pa marknaden kommer att sélja produkterna
tillsammans av effektivitetsskal.*

Det maste ocksa tas hansyn till att en slutsats om att tva produkter som
tidigare ansetts utgdra tva distinkt skiljda produkter, kan férandras med
tiden. Det som i ett speciellt teknologiskt skede kan anses utgéra tva
separata produkter kan i ett annat skede anses utgora en enskild, integrerad,
produkt. Ett bra exempel pa detta 4r IBM Systems 370-malet®! dar
Kommissionen ansag att en forsaljning av centrala delar av en dator
tillsammans med minnesdelar och grundldggande mjukvaruapplikationer,

%6 Faull och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 369 punkt. 4.242.

?"a.a, s. 369 not 4.243.

%8 Mal T-83/91 Tetra Pak International (Tetra Pak II) mot Kommissionen [1994] ECR I1-
755.

% a. a., punkt 82.

% Faull och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 370 punkt 4.244.

31 M&l 60/81 IBM mot Kommissionen [1981] ECR 2639. Se ocks& det amerikanska
Microsoft-malet rérande huruvida en integrering av internet med operativsystemet
Windows, som konstituerade ett kopplingsforbehall, United States v. Microsoft Corp., 253
F.3d 34 (D.C. Cir.)
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utgjorde ett illegalt kopplingsforbehall. Strax darefter blev det inom
datorbranschen kutym att sdlja dessa komponenter gemensamt. Artikel 82
skall i fall som dessa anvandas med mycket stor forsiktighet sa att
anvandandet av den inte hindrar den teknologiska utvecklingen genom att
integrering av produkter forbjuds. Fragan om teknisk integrering uppstod
ocksa i Kommissionens beslut och senare i Forstainstansen domslut i
Microsoft-malet.*? Microsoft argumenterade att dess mediespelare (WMP)
var en integrerad del av dess operativsystem och inte en distinkt skiljd
produkt fran Windows. Kommissionen liksom Forstainstansratten avvisade
dock detta argument eftersom marknaden fortfarande, fyra ar efter att
Microsoft hade borjat koppla samman produkterna, tillhandaholl
mediespelare som inte var bundna till nigot operativsystem.*

4.4 Tvang att forvarva de bada
produkterna eller tjdnsterna
tillsammans

Det tredje element som maste uppfyllas ar att det maste foreligga ett tvang
att forvéarva de bada produkterna eller tjansterna tillsammans. Detta
framstalls som ett extra allvarligt fall av missbruk. Alla foretag, dven ett
dominant, har ratt att sélja en eller flera produkter eller tjanster tillsammans,
missbruk uppstar forst da kunderna till det dominanta foretaget tvingas kopa
de tvd sammankopplade produkter mot sin vilja.

Det finns olika grader av tvang. Den mest extrema graden &r att uppstélla
som villkor for att ett kop av produkt Y 6verhuvudtaget skall genomforas,
att kunden dven koper den tillkopplade produkten X. Kravet kan antingen
finnas inbyggt i kontraktet mellan det dominanta foretaget och kunden
(vilket var fallet i Tetra Pak 11-malet®) eller i kontraktet mellan det
dominanta foretaget och dess distributorer (vilket skedde i Windsurfing-
malet®). Kravet kan ocksa framstallas de facto av det dominanta foretaget,
dvs. foretaget kommer inte sélja produkt A om inte kunderna ocksa koper
produkt B (vilket Hilti gjorde i Hilti-malet®).*” Alla dessa former utgor
saledes en form av buntning eftersom kunden inte kan forvarva nagon av
produkterna annat an genom att kdpa de tillsammans.

%2 COMP C-3/37.792 Microsoft den 24 maj 2004, Mal T-201/04 Microsoft Corp. mot
Kommissionen.

%% Mal T-201/04 Microsoft Corp. mot Kommissionen, punkt 928.

% Ma&l T-83/91 Tetra Pak International (Tetra Pak I1) mot Kommissionen [1994] ECR I1-
755.

% MA&l 193/83 Windsurfing International mot Kommissionen [1986] ECR 611.

% Mal T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1991] ECR 11-1439.

%" Faull och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 370 punkt 4.248.
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En annan form av tvang &r att dra tillbaka vissa formaner for de kunder som
inte koper de bada produkterna tillsammans. Det mest uppenbara exemplet
ar da foretag drar tillbaka en garanti pa en produkt om inte kunderna
anvander reservdelar eller accessoarer fran samma leverantor. | Novo-
Nordisk®® frnsade en tillverkare av insulinpennor sig allt ansvar for
pennans funktion om den anvandes med andra delar, sisom engangsnalar,
fran foretagets konkurrenter.® Detta ar sdledes ett exempel pa blandad
buntning.

En annan grad av tvang kan ocksa uttryckas genom prisincitament. Ett
dominant féretag kan reducera rabatter till kunder som képer produkterna
separat, vilket skedde i Hilti-mélet* eller utoka rabatterna for de kunder
som koper bade huvudprodukten och tillaggsprodukten, vilket var fallet i
Hoffman-La Roche.** Om prisincitamenten &r sa starka att ingen rationell
kund skulle vélja att kdpa produkterna separat ror det sig aterigen om en
form av blandad buntning.*

4.5 Krav pa konkurrenshammande effekt
pa marknaden for tillaggsprodukten

For att ett kopplingsforbehall eller en buntning skall kunna utgéra ett
missbruk maste kopplingen ha en effekt, eller tankas ge en effekt, som ar
hammande for konkurrensen pa marknaden for tillaggsprodukten. Sa ar
fallet om kopplingsforbehallet har en utestangande effekt for leverantorer av
tillaggsprodukten. Detta ar resultatet endast da majoriteten av kunderna till
tillaggsprodukten ocksa ar kunder till huvudprodukten. Om sa inte skulle
vara fallet kommer leverantdrerna av tillaggsprodukten kunna stanna kvar
pa marknaden for att sélja produkterna till de kunder som inte &r i behov av
huvudprodukten.*

| Hilti-malet** var kopplingsforbeh&llet, enligt domstolens bedémning, tankt
att hindra sjalvstandiga spiktillverkares intrade pa marknaden. Spikarna som
dessa sjéalvstandiga tillverkare tillverkade var kompatibla med de Hiltis
spikar och fungerade med Hiltis bultpistol. Hilti forsokte hindra deras
intrade pa marknaden genom att koppla samman forsaljningen av sina
spikar med forsaljningen av sina patroner. Eftersom de flesta kopare av
Hiltis spikar dven kopte patronerna, kunde Hilti skorda framgang med sitt
kopplingsforbehall. Denna framgang ansags ha en utestangande effekt for

% European Commission, XXVIth Report on Competition Policy [1996] punkt. 35.
% Faull och Nikpay, The EC Law of Competiton, s. 370 punkt 4.249.

%0 Ma&l T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1991] ECR 11-1439.

*1 MA&l 85/76 Hoffman-La Roche Co. AG mot Kommissionen [1979] ECR 461.

*2 Faull och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 371 punkt 4.250.

* a.a, s. 371 punkt 4.251.

* M&l T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1991] ECR 11-1439.
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sjalvstandiga spiktillverkare, varpa kopplingsforbehallet ansags sta i strid
med artikel 82.%

| Microsoft-malet*® ansdg Kommissionen att Microsoft genom sin koppling
av WMP stangt ute konkurrensen pa marknaden for mediespelare, vilket
inte mojliggjorde for de konkurrerande mediespelarna att matcha den
garanterade nérvaron av det forinstallerade WMP. Kommissionen, liksom
Forstainstansratten ansag att detta gav WMP ett markant dvertag i
konkurrensrittsligt hanseende vilket hade en skadlig effekt pa
konkurrensens struktur, samt gav upphov till intradesbarridarer och hdmmade
innovationsgladjen till skada fér konsumenterna.*’

4.6 FoOrsvar om objektiva skal

Skulle alla de rekvisit som nu gatts igenom anses uppfyllda, kan ett
kopplingsforbehall anda undkomma att klassificeras som ett missbruk om
svaranden lyckas visa att det finns ett objektivt rattfardigande som
legitimerar kopplingsforbehallets existens. Ett exempel pa ett sddant skal,
och troligen ocksa det mest uppenbara, &r att kopplingsférbehallet har
effektivitetshdjande effekter, dvs. att det skulle vara mer kostsamt att
producera eller distribuera de sammankopplade produkterna sjélvstandigt.
Ett exempel pa en produktionseffektivitet ar att integrera olika komponenter
i en dator till en endaste enhet. Ett exempel pa distributionseffektivitet ar att
salja de produkter ihop, som de flesta kunderna anda skulle kopa
tillsammans, som t.ex. hdger och véanster sko, vilket skulle spara in pa
kostnader sdsom férpackning och lager.*® Andra tankbara rattfardiganden
kan relatera till en garanti av kvalitet och sakerhet pa produkten. Ett
kopplingsforbehall kan hjalpa en tillverkare att tillgodose kvaliteten av alla
de delar av ett system som de tillhandahaller och kunna garantera
funktionen pa hela systemet. | de fall dar detta rattfardigande har
aktualiserats*® har Kommissionen sammanfattat rattslaget som att
anvandningen av delar tillverkade av tredje part inte skulle skada systemen i
fraga och att kopplingsforbehallet darmed inte skulle anses objektivt
rattfardigat.

Ett kopplingsforbehall skall endast rattfardigas om kopplingsforbehallet
utgor det minst restriktiva sattet att sakra kvaliteten pa den sélda varan.>

> Ma&l T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1991] ECR 11-1439, punkt 125.

% COMP C-3/37.792 Microsoft den 24 maj 2004.

T M&l T-201/04 R Microsoft Corp. mot Kommissionen, punkt 1042.

“8 Faull och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 371 punkt 4.253.

9 MA&l T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1991] ECR 11-1439 och Tetra Pak
International (Tetra Pak I1) mot Kommissionen [1994] ECR 11-755 och Novo Nordisk,
European Commission, XXVIth Report on Competition Policy [1996] s. 35.

%0 Faull och Nikpay, The EC Law of Competition, s. 372 punkt 4.255.
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| Hilti-malet® markerade Kommissionen att ett selektivt distributionssystem
skulle vara en mindre restriktiv form av att kunna forsakra sig om att deras
produkter saldes tillsammans med en lamplig komponent.
Forstainstansratten tillade att det definitivt inte var ett dominant foretags
uppgift att ta sadana initiativ for att eliminera produkter som de sjalva ansag
farliga eller, atminstone av samre kvalitet &n deras egna produkter, nar det
finns nationella produktansvarslagar som tillhandahaller straffsanktioner.
Forstainstansratten upprepade sedan detta konstaterande i Tetra Pak Il déa de
konstaterade att &ven om anvandningen av en kartong fran ett annat marke i
Tetra Paks maskiner involverade en risk &r det upp till Tetra Pak att anvanda
de mojligheter som uppstélls i den nationella lagstiftningen i varje
medlemsstat.>

51 Mal T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1991] ECR 11-1439.

52 Mal T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1991] ECR 11-1439, punkt 118.

>3 Mal T-83/91 Tetra Pak International (Tetra Pak 11) mot Kommissionen [1991] ECR II-
755, punkt 139.
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5 Vilka effekter kan ett
kopplingsforbehall ha?

5.1 Negativa effekter

5.1.1 Utbkande av monopolistiskt inflytande

Det klassiska argumentet mot kopplingsforbehall gar ut pa att det utokar
omradet for ekonomiskt inflytande fran en produkt till en annan. Denna
radsla har praglat manga av rattsfallen inom EU, vilket vi kommer se langre
fram i uppsatsen. Oron ligger i att ett foretag som innehar monopol pa
huvudmarknaden, genom ett kopplingsforbehall skall kunna fora dver sin
marknadsstyrka till tillaggsmarknaden och darigenom 6ka priserna.>* Detta
ar den s.k. leverageteorin. Radslan ligger i att monopolisten genom
kopplingsforbehallet skall kunna 6verfora sin marknadsstyrka till
tillaggsmarknaden pa ett icke konkurrensmassigt satt. Avsikten kan ocksa
vara att skydda sin position pa huvudmarknaden.

Nar man pratar om utdkning av marknadsstyrka &r det viktigt att man skiljer
pa direkt och indirekt 6verforing av marknadsstyrka. Direkt utokning
fokuserar pa att dverféra marknadsstyrka fran huvudmarknaden till
tillaggsmarknaden genom att neka konsumenterna mojligheten att kopa
nagon eller endast en av produkterna pa sjalvstandig basis. Samma effekt
skulle kunna uppnas genom att ta ut hogre pris for den individuella
produkten an for de sammankopplade produkterna tillsammans. Indirekt
utokning daremot fokuserar pa legaliteten av kopplingsforbehallet i sig
sjalvt. Priset pa de sammankopplade produkterna &r ofta rabatterade i
jamforelse med det vad det skulle kosta att kopa produkterna var och en for
sig. Resultatet av detta skulle kunna bli att prissattningen pa de
sammankopplade produkterna blir sa lagt att det skulle kunna vara olagligt i
konkurrensratten sésom underprissattning eller prispressning.> Direkt
utdkning kan i sin tur delas in i tva kategorier: utokning av marknadsstyrka
pa kort sikt och utokning pa lang sikt. Ett foretag med dominant
marknadsstallning kan genomfdra en utékning av marknadsstyrka pa kort
sikt for att genast utdka sin marknadsstyrka pa huvudmarknaden till
tillaggsmarknaden. Konkurrensratten fokuserar pa den omedelbara
majligheten for foretaget att hoja priset for tillaggsprodukten. Aven i de fall
som en omedelbar hojning av priset pa tillaggsprodukten inte & majlig kan
kopplingsforbehall leda till utokning av marknadsstyrka pa lang sikt.
Genom att koppla samman de bada marknaderna kan foretaget hoja
intradeshindren pa tillaggsmarknaden och darigenom stanga den marknaden.

> Bishop och Walker, The Economics of EC Competition Law, s. 210.
> Langer i Amato och Ehlermann, EC Competition Law; A Critical Assessment, s. 298.
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Pa sa satt kan de utoka sin dominanta position pa huvudmarknaden till
tillaggsmarknaden. Syftet kan ocksa vara att skydda sin position pa
huvudmarknaden.

Leverageteorin har kritiserats av den s.k. Chicagoskolan som menar att
kopplingsforbehall snarare leder till prisdiskriminering, vilket inte
nodvandigtvis ar skadligt.”® Enligt Chicagoskolans kritik kan inte en
monopolist ta ut mer &n en bestdmd summa i monopolistisk vinst. Nér ett
monopol foreligger ar en varas pris normalt sett hogre, men vid en viss niva
minskar vinsten vid prishéjningar till féljd av minskad férsaljning.>’
Chicagoskolan menar att leverageteorin bygger pa ett dubbelberéknande av
monopolet. Om saljaren redan tagit ut det fulla vardet vid avtalet, har han
inget intresse av att tvinga koparen att forvarva nagot utdver detta. Tvingas
koparen betala for ytterligare en vara, 6kar kundens kostnader i den man
nyttan med den ytterligare varan understiger priset for denna. For
monopolisten far detta samma effekt som en prishéjning, namligen fallande
forsaljning och minskad vinst. Saljaren kan darfor inte 6ka sin totala vinst
genom att sélja tillaggsprodukten dyrt och har darmed inget ekonomiskt
intresse av att utka sin monopolistiska stallning till denna.®

Chicagoskolan har i sin tur mott kritik fran ekonomer som betecknas som
Post-Chicago. De kritiserar Chicagoskolans tendens att generalisera
kopplingsforbehallens effekter och menar pa att de mycket vél kan vara
konkurrensbegransande. Vidare menar de att Chicagoskolans tes bygger pa
tva starka antaganden namligen antagandet om att marknaden for
tillaggsprodukten ar konkurrensutsatt och att de tva produkterna anvands i
fasta proportioner.® | kapitel 6 kommer praxis fran EU att g&s igenom och
dar kommer det visa sig att den s.k. leverageteorin haft ganska stor
genomslagskraft pa bedémningen av de tidigaste malen.

5.1.2 Uteslutande av konkurrenter och resande
av intradeshinder

Det kan ocksa tankas att kopplingsforbehall anvands for att utesluta
konkurrenter och hoja intradeshindren pa en marknad. Om ett foretag
innehar ett monopol pa en produkt kan denne genom ett kopplingsforbehall
utvidga monopolet aven till andra varor. Det kommer da att bli svart for en
potentiell konkurrent att ta sig in pa marknaden eftersom han tvingas verka
pa bada marknaderna for att kunna konkurrera.®

% Bishop och Walker, The Economics of EC Competition Law, s. 212.

>’ Gélstam, Licensavtalet och Konkurrensrétten, s. 315.

% a.a.s. 315.

% Teoretiska exempel av denna kritik presenteras i Bishop och Walker, The Economics of
EC Competition Law, s. 211.

% Golstam, Licensavtalet och Konkurrensratten, s. 317.

21



Denna teori avvisas aven den av Chicagoskolan, som menar pa att teorin &r
en variant av samma misstag som framfordes i leverageteorin. De menar att
det inte finns nagot intresse i att resa intradeshinder om det inte ar mojligt
att gora monopolvinster, och foreligger monopolstallning pa ett omrade ar
det inte méjligt att utdka den stéllningen till ett annat omréade.®*

Post-Chicago &r dock av en annan synpunkt. De har vidareutvecklat teorin
om att kopplingsforbehall kan skapa intradeshinder och utesluta
konkurrenter. Skillnaden mellan Chicagoskolan och Post-Chicago ar dock
att Post-Chicagos ekonomer inte definierar intradeshinder lika smalt som
Chicagoskolan gor. Resultatet blir darfor att kopplingsforbehall visst kan
forsvara intrade pa marknaden, eftersom intradeshinder definieras pa ett
bredare satt. En annan viktig skiljelinje bestar i synen av méjligheten att
begrénsa konkurrensen med hjélp av exkluderande beteende.
Chicagoskolans foretradare &r skeptiska till om konkurrensen férsdmras av
atgarder som underprisséttning, medan andra ekonomer menar att
exkluderande beteenden skadar konsumentnyttan. 2

Enligt Chicagoskolan lonar det sig inte att anvanda kopplingsforbehall for
att utesluta konkurrenter, eftersom det inte &r mojligt att utoka den
monopolistiska vinsten. Aven om det inte skulle 16na sig att utnyttja
kopplingsforbehall i konkurrensbegransande syfte, ar det inte sékert att
beslutsfattare pa foretaget genomskadar det. Det kan ocksa vara sa att
vinstmaximering inte alltid ar det primara malet. Foretagsledningar kan vara
beredda att byta vinst mot dkad storlek pa foretaget.®® En slutsats skulle
kunna vara att &ven om ett exkluderande beteende i form av ett
kopplingsforbehall inte skadar konkurrensen i ett kortsiktigt ekonomiskt
effektivitetsperspektiv, kan det anda fa negativa konsekvenser pa lang sikt
om konkurrensrtten inte hindrar exkluderande beteenden.®* Risken att bli
utsatt for sadana atgarder kan verka avskrackande pd mindre foretag, varpa
de viljer att inte ta upp konkurrensen med storre foretag. Det skulle pa lang
sikt fa negativa konsekvenser.

5.1.3 Prisdiskriminering

Chicagoskolans tes utmynnade bl.a. i att kopplingsforbehall inte syftade till
utdkning av monopolistiska vinster utan snarare till prisdiskriminering.®
De menar pa att kopplingsforbehall ger effektivitetsvinster och menar att
foretag foretar kopplingsforbehall for att sanka transaktionskostnader,
reducera distributionskostnader, och forsakra sig om produktens kvalitet.
Dessutom tillater kopplingsforbehall prisdiskriminering. Sedan slutet av
1950-talet har det varit allmént k&nt att om konsumenter anvénder en

®1 Bork, The Antitrust Paradox, s. 374.

82 Gglstam, Licensavtalet och Konkurrensrétten, s. 318.

®a. a,s. 319.

a .a.,s. 319.

6 Bishop och Walker, The Economics of EC Competition Law, s. 211.
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produkt pa ett mer eller mindre intensivt sétt, kan leverantéren av den
produkten kategorisera anvandarna efter hur mycket de anvénder produkten.
Genom att gora det kan ett foretag reda ut hur mycket anvandarna ar
beredda att betala, och darigenom fa dem att betala sa mycket for att fa ut en
s& stor vinst som mojligt.®® Huruvida sédan prisdiskriminering ar till skada
for konkurrensen &r oklart.

5.2 Affarsmassiga funktioner och andra
postiva effekter av kopplingsforbehall

5.2.1 Uppratthallande av kvalitetsnormer

Kopplingsforbehall kan &ven ha positiva effekter. Foretag kan exempelvis
anvanda sig av kopplingsforbehall for att forsakra sig om att
huvudproduktens funktion garanteras. Dock har det vid tillampning av
artikel 82 visat sig att ett sadant aberopande inte ansetts ha tillracklig tyngd
for att undga att betraktas som ett missbruk av dominerande stéllning.®’

Man kan ocksa tanka sig att kopplingsforbehall riktas mot tredje man for att
uppratthalla produktens och foretagets renommé. Om komplicerade
produkter arbetar tillsammans med andra komplexa produkter kan det skada
forsaljningen om det uppstar problem och kdparen inte forstar vari felet
ligger. Under sadana omstandigheter kan det darfor anses rationellt att
koppla samman produkterna. Det har sker oftast pa hogteknologiska
marknader sasom marknaden for mjukvaror. Det ar dock viktigt att
poangtera att en koppling som syftar till att skydda produktens renommé
och/eller som beror pa produkternas komplexa och kompletterande natur
troligtvis inte vinner framgang vid en eventuell tvist inom EU. | vart fall
inte om man tar végledning fran de fall som tidigare behandlats. Aterigen
hanvisas lasaren till kapitel 6 dar Tetra Pak 11- och Hilti-malen ar goda
exempel pa detta.

5.2.2 Alternativ metod att erhalla
meterprissattning

Nar Chicagoskolan kritiserade leverageteorin ansag de ocksa att
kopplingsforbehall bl.a. kan anvandas som metod for att erhalla royalty.

% Langer i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment , s. 302.
®7 Gélstam Licensavtaket och Konkurrensrétten, s. 325 f. | kapitel 6 redogérs Hilti- och
Tetra Pak I1-malen dar denna fragestallning aktualiserades
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Enligt detta synsatt kan kopplingsforbehall ses som en forma av
meterprissattning. Meterprisséttning innebar, att den som utnyttjar en
maskin far betala for varje tillfalle och att det finns en méatare som
registrerar hur mycket maskinen anvands. Om anvandaren tillverkar
produkter med hjélp av maskinen, kan &garen pa detta satt fa ett matt pa vad
som tillverkas och saljs, vilket kan utgéra grunden da royalty skall debiteras.
Tanken &r att ett kopplingsforbehall skall kunna fungera pa samma sétt. Om
en licenstagare ar skyldig att kdpa de varor som anvands for produktion hos
licensgivaren, kan detta fa motsvarande effekter som om royaltybetalning
kravdes med meterprissattning som grund. Meterprissattning fungerar
saledes som en form av prisdiskriminering mellan kunder, som &r olika
mycket bendgna att anvanda den salda produkten. Laganvandarna betalar da
mindre och de mer intensiva anvandarna betalar mer. Prisdiskrimineringen
behdver inte nddvandigtvis leda till negativa effekter utan kan mycket val
hoja effektiviteten. Genom att en bredare efterfragan tillgodoses kan
konsumentnyttan 6ka.?® Meterprisséttning i form av kopplingsforbehall har
inte godtagits inom EG-rétten. Fragan har uppkommit vid bedémningen av
artikel 81.%° Generellt sett ligger svarigheten i att kunna visa nar
meterprissattning varit ett avgérande motiv for anvandningen av ett
kopplingsforbehall, och kritik som riktats mot malen har darfor oftast berort
den delen. En annan svarighet ar att samma resultat ofta kunnat uppnas om
foretaget i fraga tagit ut hog royalty for patentanvandningen men sedan
levererat produkten som krévdes for anvandningen av patentet gratis. Det
blir darmed svart att motivera kopplingsforbehallet.

5.2.3 Blandad buntning leder ofta till
effektivitetsh6jande fordelar

Enligt manga av forfattarna inom doktrinen anses s.k. blandad buntning leda
till lagre priser och 6kad produktion, vilket gynnar alla aktorer. "® D& tva
produkter kompletterar varandra kan priset pa de bada produkterna
tillsammans bli lagre &n om de saldes var och en for sig. Att tva produkter
kompletterar varandra innebar helt enkelt att da mer séljs av X kommer dven
mer av Y att efterfragas. En reduktion av priset pa X kommer att ka
efterfragan inte bara pa X utan dven pa Y. Kommissionen har dock an sa
lange inte visat sig helt dvertygade av fordelarna med blandad buntning.”

%8 Bishop och Walker The Economics of EC Competition Law, s. 212.

% Se bl.a. Beslut 79/86/EEC, H. Vaessen BV mot Moris och Alex Moris pvba [1979]
L19/32 samt Beslut 85/410/EEC, Velcro SA mot Aplix SA, [1985] OJ L233/22. Beslutet i
Vaessen mot Moris har bl.a. kritiserats av Lidgard i Licensavtal i EU.

70 Se bl.a. Korah, Valentine, An Introductory Guide to EC Competition Law, s. 166f samt
Bishop och Walker The Economics of EC Competition Law, s. 214.

™ Se bl.a. Mal T-203/01 Michelin mot Kommissionen [2003] ECR 11-4071 som handlade
om prisdiskriminering. EG-domstolen uttalade hér att ett sadant system kunde ténkas vara
accepterat, nagra fordelar namndes dock inte angaende systemet.
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5.3 Sammanfattning

For att sammanfatta de olika teorierna kan man korfattat séga att den
klassiska tanken vilar pa att kopplingsforbehall skulle kunna utoka ett
monopolistiskt inflytande fran en marknad till en annan. Chicagoskolan
kom sedermera att kritisera denna teori och menade att kopplingsforbehall
har effektivitetsvinster i form av exempelvis sénkta transaktionskostnader,
reducering av distributionskostnader och att det kan sékra en produkts
kvalitet. Post-Chicago lyckades dock visa att konkurrenshdmmande effekter
visst kan bli resultatet av ett kopplingsforbehall. Kontentan av detta blir
saledes att kopplingsforbehall kan ha bade negativa och positiva effekter pa
konkurrensen. Det i sin tur medfor att omstandigheterna i varje enskilt fall
bor undersdkas noggrant for att man skall kunna faststalla om
kopplingsforbehallet varit till skada eller nytta. Det ar ocksa viktigt att
kunna fastsla vilken avsikt som forelag fran bérjan. Ett viktigt element i en
sadan faststallelse &r dokumenterade bevis pa exkluderande avsikter. Saknas
overtygande effektivitetsargument skall det tas som ett bevis pa att
kopplingsforbehall har foretagits med ett mer konkurrenshammande
motiv.’? Eftersom den ekonomiska litteraturen tydligt visar att
kopplingsforbehall kan ha bade negativa och positiva effekter bor
konkurrensratten foljaktligen stalla sig 6ppen infor sadana forklaringar.
Nasta kapitel visar att sa inte alltid varit fallet.

"2 Langer i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 304.
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6 Tidigare beddmningar av
kopplingsférbehall inom EU

6.1 Per se forbud och rule of reason

| detta kapitel skall praxis fran EU gas igenom. Den diskussion som
foreligger inom doktrinen ar om EU genom aren rért sig fran att bedéma
kopplingsforbehall genom ett s.k. absolut per se forbud, till en bedémning
enligt rule of reason, eller i vart fall ett modifierat per se forbud.

Ett absolut per se forbud innebar att kopplingsforbehallet automatiskt anses
olagligt. En individuell beddmning av de enskilda omstandigheterna av
fallet foretas inte i ndgon namnvard utstrackning.

Motsatsen till ett absolut per se forbud &r en beddmning enligt rule of
reason. Samtliga omstandigheter i fallet beaktas da for att avgéra om
kopplingsforbehallet ar olagligt. Konkurrenshammande effekter undersoks
liksom affarsmassiga skél och andra effektivitetshdjande effekter. Dessa
effekter vags sedan samman for att se vilken av effekterna som véger tyngst.
Det existerar ocksa ett modifierad per se forbud som har vissa inslag av rule
of reason.

| USA har utvecklingen gatt ifran ett absolut per se forbud till en modifierad
per se bedémning. Vissa inslag av rule of reason finns dven i deras
rattspraxis. Lat oss nu titta pa hur utvecklingen gatt inom EU. Vilken
bedémning appliceras av Kommissionen och EG-domstolen? Nedan foljer
nagra av alla de mal som tagits upp till bedémning. Malen kan rora savl
artikel 81 som artikel 82. Anvandningen av artikel 81 motiveras av att
orosmomentet kring leverageteorin ar detsamma i bada artiklarna. Artikel 81
har dessutom redan blivit reformerad till att forespraka ett mer effektbaserat
synsatt. Artikeln bor darfor kunna ge betydande tips pa hur en utveckling
och modernisering av missbrukstestet i artikel 82 kan komma att se ut.

6.2 De tidigaste fallen av
kopplingsforbehall — en fientlig
installning

Framtill 1970-talet hade EU knappt brytt sig om beteenden som involverade
kopplingsforbehall. De forsta malen beror artikel 81 men kommer anda
oversiktligt att aterges har eftersom de har relevans for den fortsatta
utvecklingen.
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| de tidigaste malen tog Kommissionen en hogst formalistisk syn. Varje
restriktion i ndgon dverenskommelse ansags strida mot EG-ratten utan
nagon narmre forklaring till varfor och utan att visa de faktiska effekterna
som restriktionen kunde ha.

De tidiga fallen rérde ofta licensieringsavtal och radslan for utdkande av
monopolistiskt inflytande verkar vara av avgorande betydelse for de
analyser som skedde inom EU. Malet mellan Vaessen och Moris’™ &r ett
viktigt fall som ocksa ror artikel 81. Mr Moris var en belgisk
patentinnehavare av en tillverkningsdel for produktion av kéttkorvar. Han
var ocksa den huvudsakliga aktieagaren i ALMO, ett féretag som
producerade och salde syntetiska korvskinn till korvar. Hans patent tackte
dock inte dessa korvskinn. Mr Moris gav ALMO en licens sa att de kunde
anvanda sig av hans patent pa produktionsdelen. ALMO sublicensierade i
sin tur till andra belgiska korvtillverkare. Dessa foretag hade tillatelse att
anvanda Moris patent utan kostnad under forutsattning att de kdpte alla sina
korvskinn fran ALMO. Vaessen, en hollandsk konkurrent till ALMO fick
svarigheter att trada in pa marknaden eftersom korvtillverkarna var sa starkt
bundna till ALMO. Kommissionen fann da att kopplingsforbehallet
hindrade de sublicensierade foretagen att fa leveranser fran andra foretag,
vilka kunde vara mer fordelaktiga.” Kopplingsférbehallet anségs utgéra:

an unlawful extension by contractual means of the monopoly given by the

patent”.”

Uttalandet anknyter till tanken om ett utdkat monopol.

Huruvida kopplingsforbehallet i detta fall ledde till en utokning av monopol
fran korvtillverkningsmarknaden till marknaden for korvskinn ar tveksamt
eftersom Kommissionen inte beaktade om ALMO innehade en dominant
position, och darmed inte om ALMO innehade den marknadsstyrka som
kravs for att ett sadant utokande 6verhuvudtaget skall vara mojligt.
Kommissionen framholl att ALMO levererade tva tredjedelar av
korvskinnen till korvarna pa den relevanta marknaden. Men det
konstaterandet sager inte s3 mycket om den marknadsstyrka som
patentinnehavaren innehade. Nér risken for utokning av monopolstallningen
undersoktes borde ALMOs marknadsstyrka analyserats utforligt.

Motivet for ALMO torde ha varit att, genom sammanlankningen av
forsaljningen av korvskinn med anvéandningen av maskinen, fa betalt for
sina patent med hjalp av meterprissattning. Genom kopplingen skulle de da
fa en uppfattning om hur mycket maskinen anvéandes och kunna prissatta
kunden utefter det.”® Av fakta i mélet framgar det att ALMO inte tog betalt
for anvandningen av tillverkningsdelen. Det betyder att det troligtvis var
mindre kostsamt for ALMO att koppla anvandningen av tillverkningsdelen
till korvskinnen, an att fasta en matare pa den patenterade delen av

" Beslut 79/86 H Vaessen BV mot Moris och Alex Moris pvba, [1979] OJ L19/32.
™ a. a., punkt 15.
™ a. a., punkt 15.
70 Jfr. kap. 5.3.2.
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tillverkningsapparaten.”” Kommissionens bedémning i den har fragan har
kritiserats for att vara formalistisk. Moris kunde namligen ha uppnatt samma
resultat genom att ta ut hog royalty for patentet och istéllet levererat
korvskinnen gratis, utan att det skulle ha féranlett ngot ingripande.”
Réadslan for att patentinnehavet tillsammans med kopplingsforbehallet skulle
skapa intradeshinder for Vaessen hade sakerligen ocksa betydelse i malet. |
avgorandet konstaterades att licenstagarens inkopsforpliktelse forhindrade
att denne kunde inforskaffa korvskinn fran saljare i andra medlemsstater.
Detta anfordes dock inte som argument for att konkurrensen blev
snedvriden, utan snarare for att visa att samhandelskriteriet var uppfyllt. ”°
Argumentet kan ocksa reflektera en radsla for utékning av monopolet pa
lang sikt. Denna radsla kan mycket val vara befogad, felet har var att
konstaterandet inte uttryckligen hade stod av nagot empiriskt bevis. Det
enda som fastslogs var att den relevanta marknaden bestod av korvskinn for
en speciell typ av korv, och pa den marknaden stod ALMO for tva
tredjedelar av leveransen. Vidare bestod ALMOs kundklientel av de flesta
storre tillverkarna.®

Det finns manga exempel pa mal fran den har tiden dar bedomningen varit
mycket stel och dar ndgon narmre analys egentligen inte foretagits.** Trots
avsaknaden av noggrann undersékning har Kommissionen och domstolen i
dessa bedémningar kommit fram till att kopplingsforbehall till sin natur
anvands for att begréansa konkurrensen eller for att utoka en monopolistisk
stallning.® De tidiga mélen forbjod saledes dgaren av en immateriell eller
industriell rattighet att dra fordel av sitt legala monopol for att kunna utoka
det till produkter som inte fortjanade att fa ett legalt skydd av den
intellektuella eller industriella rattigheten sjalvt. En dverflyttning av
marknadsmakt antogs ofta &ven om tillracklig marknadsmakt inte alltid
innehades. Inte heller undersoktes det om konkurrensen pa
tillaggsmarknaden skulle fa en negativ effekt.®® Installningen till
kopplingsforbehall var saledes hogst fientlig.

6.3 1980-talet, det absoluta per se
forbudet initieras

Pa 1980-talet verkar den relativt fientliga bedémningen av
kopplingsforbehall Gverga i ett generellt forbud mot kopplingsforbehall.
Den marknadsdominans som behdvdes for att kunna uttka en dominant

" Langer i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 306.

"8 Lidgard, Licensavtal i EU, s. 200 f.

¥ Gélstam, Licensavtalet och Konkurrensrétten, s. 319.

8 |_anger i Amato och Padilla, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 306.

81 Se t.ex. mal 193/83 Windsurfing International Inc. mot Kommissionen, [1986] ECR 611

och Beslut 1V/2404 Velcro mot Aplix [1985] OJ L233/22.

Z Langer i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 306 f.
a.a,s. 307.
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stallning fran en marknad till en annan antogs ofta pa ganska losa grunder.
Det var heller inte nddvandigt att kunna visa pa en utestangande effekt bland
konkurrenterna pa tillaggsmarknaden. Vid bedomningar enligt artikel 82
rackte det med att ett dominant foretag kopplade samman tva produkter och
att handeln paverkades for att ett kopplingsforbehall skulle forbjudas.

| mélet British Sugar® var det ej nodvandigt att kunna fastsla att British
Sugars kopplingsforbehall hade en pafallande effekt pa tillaggsmarknaden.
Fallet rorde British Sugar och Napier Brown. British Sugar var dominant pa
Storbritanniens marknad for sockerforsaljning pa bade grossist- och
detaljhandelsmarknaden. Napier Brown var aktiv pa marknaden for
forséljning av socker till detaljhandeln. British Sugar vagrade att leverera
socker till sina kunder om de inte gick med pa att endast ha British Sugar,
eller de foretag som British Sugar godként, som exklusiv leverantor. Detta
tvang ansags sta i strid med artikel 82, eftersom det resulterade i att
leveransen av socker kopplades samman med tillgdngen pa socker.
Kommissionen ansag, att bara det faktum att British Sugar tillsett att de
sjalva skulle leverera sockret, var tillrackligt for att kunna havda
konkurrenshammande effekt.®> Konstaterandet pekar tydligt p att ett
absolut per se forbud forelag.

Samma per se forbud tycks EG-domstolen ha vidhallit i malet
Télémarketing®®. Konflikten uppstod mellan den nationella
televisionsmonopolisten CLT och CBEM som utforde telemarketing
forfaranden som séndes pa CLTs kanaler. CLT véagrade att fornya kontraktet
om inte CBEM anvénde sig av CLTs, eller dess dotterbolags
telefonnummer, for sina reklamoperationer. CLT forsokte saledes
sammankoppla tv-reklamsservicen med telemarketingservicen. Domstolen
fann att det var missbrukande av CLT att insistera pa att de som sénde
reklam var tvungna att kanalisera sin reklam genom CLTs reklamchef eller
annan reklamagent som CLT pekade ut. Domstolen ansag att beteendet
utdkade den monopolistiska stéllningen till en narliggande marknad.
Domstolen sade att eftersom CLTs beteende avsag att bevara varje
telemarketingforfarande med mojligheten att eliminera all konkurrens bland
sina konkurrenter, vagde det upp till ett missbruk som var forbjudet enligt
artikel 82.%” Nagon narmre undersokning gjordes alltsa inte, istallet verkar
ett per se forbud anammats med den. s.k. leverageteorin som grund.

Andra mal som London European/Sabena®® och Alsatel® visar ocksa att
EG-rétten verkade anvénda sig av ett absolut per se forbud gentemot
kopplingsforbehall. I Alsatel-malet, som var ett forhandsavgoérande,
forklarade domstolen de forutsattningar som kravdes for det absoluta per se

8 Beslut 88/518 Napier Brown mot British Sugar [1988] OJ L284/81.

8 a. a., punkt 71.

8 Mal 311/84 Télémarketing mot CLT, [1985] ECR 1-3261.

8 Mal 311/84 Télémarketing mot CLT, [1985] ECR 1-3261, punkt 26.

% Beslut 88/589 London European Sabena [1988] OJ L317/47.

89 Mal 247/86 Société alsacienne et lorraine de télécommunications et d’électronique mot
Novasum (Alsatel) [1998] ECR 5987.
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forbud som tillampats i andra fall. Dessa kriterier var att handeln mellan
medlemsstaterna maste paverkas och att foretaget maste anses dominant pa
den relevanta marknaden. Inga krav stélldes pa att effekten av beteendet
skulle undersokas. En utestangande effekt behdvde saledes inte visas.
Naturligtvis var det i sista hand upp till nationell domstol att bestdmma
huruvida dessa krav var uppfyllda eller inte.

6.4 1990-talet, ett modifierat per se férbud
tillampas

Under 1990-talet var manga fall av kopplingsforbehall uppe till bedémning.
Vissa mal lostes innan de kom upp i domstol och blev darmed inte
offentliga. Den enda informationen som da utkom harstammade fran de
pressreleaser som Kommissionen gav ut.®® De formella beslut som da togs
visar framst att EG-réatten borjar 6ppna upp for en mer differentierad
bedémning. Pa ett satt levde fortfarande det gamla absoluta per se forbudet
kvar, men pa samma gang 6ppnades en liten dorr upp for modifikationer av
forbudet. Dominans utvarderades utifran ett mer ekonomiskt synsétt och
affarsmassiga skal som kunde “laka” ett kopplingsforbehall borjade t.o.m.
tas upp till bedémning. Bedomningarna under 1990-talet skulle kunna ses
som tva forgreningar som baserades pa fyra interrelaterade egenskaper.
Under den har perioden kom bedémningen av kopplingsforbehall att
utmaérkas av att den generella per se beddmningen lever kvar men likaval
borjar rattfardiganden som godkanner ett kopplingsforbehall diskuteras;
liksom majliga ekonomiska skal bakom kopplingsférbehallen. Slutligen tas
aven kravet pa marknadsdominans mer seriost.

6.4.1 Per se bedémningen haller i sig

Till att bérja med bekréftas det modifierade per se forbud som tillampats
under 1980-talet. Hilti-** och Tetra Pak 11°*-mdlen visar detta.

Hilti-malet handlade om leverans av bultpistoler, spikar och patroner for
bultpistoler. Hilti var den storsta tillverkaren av bultpistoler i EU och
innehade ett patent pa vart och en av dessa produkter. Trots detta
tillhandahdll ett stort antal foretag spikar som var kompatibla med Hiltis.
Konkurrenterna klagade hos Kommissionen och hdvdade att Hiltis beteende
paverkade deras majlighet att konkurrera pa marknaden for Hilti-kompatibla
spikar. Det pastadda misshruket bestod i att Hilti villkorade kopet av en

% Se t.e.x Nielsen och Nordion: Nielsen, XXVIth Report on Competition Policy (1996)
punkt 64 och Nordion, XXVI1Ith Report on Competition Policy (1998) punkt 74.

%1 Mal T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen, [1991] ECR 11-1439.

%2 Mal T-83/91 Tetra Pak (Tetra Pak 1) mot Kommissionen, [1994] ECR 11-755.
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sarskild sorts spikpistol, sa att koparen aven skulle kopa spikar ifran
foretaget. Koparen fick vid ytterligare kop ta del av ett generdst
rabattsystem. Konkurrenterna menade ocksa att konsumenter som anvant
spikar fran ett annat foretag inte fick samma garantier som kunder som
anvande spikar fran Hilti. Konkurrenterna menade att detta beteende
hammade en fungerande konkurrens eftersom kunderna hellre kdpte spikar
fran Hilti. Till sitt forsvar sade Hilti att dessa produkter skulle ses som en
produkt istallet for att ses som olika delar till en produkt. Kommissionen
fann dock att det rorde sig om tre produktmarknader och att Hilti var
dominant pa alla tre utav dem, och att en sammankoppling av dessa
marknader skulle ses som missbruk av dominerande stéllning. Det gjordes
ingen extensiv analys trots att Kommissionen ansag att Hilti pa ett mycket
allvarligt satt begransat intradet pa marknaden for sjalvstandiga leverantorer
av Hilti-kompatibla produkter.®® I sitt beslut skriver Kommissionen att
Hiltis mojligheter att foreta det missbrukandet beteendet hanfors fran deras
marknadsstyrka pa marknaden for Hilti-kompatibla patroner och bultpistoler
(dar deras marknadsstyrka var som starkast och dar intrédeshindrena var
som storst). Vidare sager Kommissionen att malet for Hilti varit att utoka
sin dominanta stéllning pa marknaden for bultpistoler till marknaden for
Hilti-kompatibla spikar (dar de var som mest kansliga for ny konkurrens).*
Detta uttalande pekar pa att beslutet baserats pa den s.k. leverageteorin.
Bade Forstainstansratten och EG-domstolen upprattholl sedermera vad
Kommissionen kommit fram till.*°

Vissa kommentatorer, t.ex. Langer, menar att om man tittar pa risken for
utokning av marknadsstyrka pa kort sikt, star det inte klart att Hiltis
beteende skulle leda till omedelbar skada for konsumenterna. Trots Hiltis
hdéga marknadsandel verkar spikindustrin varit relativt konkurrensutsatt.
Eftersom Hilti innehade patent kunde de prissétta sina patroner pa en
monopolistisk niva, men att en utokning av marknadsstyrka skulle ske till de
intilliggande marknaderna ar tveksam. Kdparen av en bultpistol kdper inte
bara en pistol, han kdper ett helt paket inkluderande patroner och spikar. Ett
forsok till att ta ut monopolpriser pa spikarna skulle 6ka priset pa hela
paketet. Det betyder att kunderna skulle sluta kopa de kopplade produkterna
som ett paket, vilket skulle reducera monopolistens vinst.*® Andra
kommentatorer, som Price, argumenterar att Hiltis beteende exkluderade
konkurrenter fran huvudmarknaden eftersom de blev tvingade till att
bibehalla en artificiellt 1&g produktion som istallet 6kade deras kostnader.®’
Langer menar dock att en utestdngning av de ndrliggande marknaderna inte
verkar ha varit majligt eftersom Hilti inte kunnat hindra stordriftsfordelar®
bland de andra foretagen som tillverkade spikar. Det finns namligen manga

% Beslut 88/138/EEC Hilti OJ L65/19, punkt 74.

% a. a., punkt 74.

% Se mal T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1990] ECR 11-163 och Mal C-53/92P Hilti
AG mot Kommissionen [1994] ECR 1-667.

% anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law; A Critical Assessment, s. 311.

% Price, Abuse of a Dominant Position — The Tale of Nails, Milk Cartons and Tv Guides, s.
87.

% Stordriftsférdelar férklaras vanligen som de extra vinster som uppkommer genom
storskalig produktion.
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andra anvandningsomraden for spikarna. Vidare havdar Price att Hilti
kopplat samman produkterna for att kunna méta anvandningen av
bultpistolerna. Eftersom Hilti inte pa ett direkt satt kunde méata de
hdgintensiva anvandarna genom att prissatta dem hogre eller genom att
montera en raknare pa bultpistolen, ser prisdiskriminering ut som en méjlig
forklaring till kopplingsforbehallet. Langer svarar dock att det ar osakert om
prisdiskriminering verkligen var mojligt. For det forsta hade Hilti inte
mojlighet att méta anvandandet eftersom patronen levererades med ett fast
antal spikar. For det andra verkar det ha funnits ett allvarligt arbitrage®™ som
underminerade en meterprissattning. Det kan hanfora sig till Hiltis
dokumenterade forsok att hindra parallellhandel.® Priserna pa
bultpistolerna, patronerna och spikarna skiljde sig ganska mycket at mellan
medlemsstaterna. Genom att koppla samman patronerna med spikarna och
krava av distributorerna att félja en policy om att inte sélja dessa patroner
till sjalvstandiga tillverkare av spikar forsokte Hilti undvika hotet om
arbitrage.™™

| Kommissionens beslut mot Tetra Pak 11*% féljde ungefar samma
resonemang. Kommissionen fann att Tetra Pak var dominant pa marknaden
for aseptiska maskiner och kartonger avsedda for férpackning av flytande
livsmedel inom EU. Tetra Pak argumenterade att de levererade ett integrerat
distributionssystem for flytande och halvflytande livsmedel. Den relevanta
marknaden skulle darfor inkludera alla former av forpackningar for flytande
foda, sasom glas, plastflaskor och metallflaskor for mjolk, fruktjuicer och
mineralvatten. Genom att fokusera pa skillnaderna mellan de olika
forpackningarna fann Kommissionen att Tetra Paks argumentering inte holl
da dess kartonger inte kunde anvandas till kolsyrade drycker.'®
Kommissionen fann att Tetra Pak hade missbrukat sin stallning pa bade
marknaden for aseptiska maskiner och kartonger, liksom marknaden for icke
aseptiska. Sjalva kopplingsforbehallet bestod i att Tetra Pak salde och hyrde
ut sina forpackningsmaskiner med forbehall som innebar att kunderna inte
fritt kunde forfoga 6ver maskinerna. Bland annat var kunderna skyldiga att
anvénda Tetra Paks forpackningar i maskinerna. Férpackningarna fick
dessutom endast kopas in fran Tetra Pak. Harigenom tillsag Tetra Pak att de
fick den exklusiva rattigheten att bibehalla och reparera maskinerna och
dess delar, samt att leverera reservdelar. Det holl tillbaka garantierna om
inte koparna gick med pa alla dessa kontraktuella forpliktelser.
Kommissionen ansag att Tetra Paks beteende avsag att binda kunderna till
Tetra Pak-gruppen och att eliminera handel med de varor som inte
levererades av dem.*® Enligt Kommissionen var Tetra Paks syfte att binda
kunderna till Tetra Paks produkter och utestdnga konkurrens.
Kommissionen holl sig till per se synséttet da de argumenterade att Tetra

% Arbitrage ar en term som beskriver utnyttjandet av obalanser mellan tvé eller flera
marknader. En kombination av matchande handelsmdjligheter utnyttjas for att utnyttja
obalansen mellan marknaderna, som bestar av skillnader i marknadspriser.

100 anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law; A Critical Assessment, s. 311.
015 a8 311 1.

102 Beslut 92/163 Tetra Pak [1992] OJ L72/1.

103 3. a., punkt 6-13.

1043, a., punkt 105.
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Pak hade infort ett antal forpliktelser gentemot sina kunder som inte hade
ndgot egentligt samband med syftet bakom kontraktet.'®® Exempelvis
stangde exklusivitetsargumentet for Tetra Paks underhallsservice, dorrarna
for alla konkurrenter och hindrade kunderna fran att fritt valja vem som
skulle utféra underhllsarbetet.!® Kommissionens linje uppratthélls
sedermera av Forstainstansen som sade att dven om det utgdr branschpraxis
pa en marknad, far inte ett dominant foretag koppla samman produkter.
Anvindning som &r accepterat i normala situationer pa en konkurrensutsatt
marknad, kan inte accepteras pa en marknad dar konkurrensen redan ar
begransad.'®” EG-domstolen vidhéll det Férstainstansen kommit fram till i
sitt domslut. Domstolen slog ocksa fast att artikel 82:s exemplifierande lista
inte ar uttdmmande. Darmed kan kopplingsforbehall anses missbrukande
trots att det foreligger ett naturligt samband eller ar i enlighet med
branschpraxis p& marknaden. '

Vissa av forfattarna inom doktrinen anser att Tetra Pak anvande sin
marknadsstyrka till att prisdiskriminera sina kunder. ** Tetra Paks kontrakt
gjorde det namligen valdigt svart for kunderna att dolja hur mycket de
anvande deras maskiner. Eftersom Tetra Pak kravde att enbart deras egna
kartonger skulle anvandas med maskinerna, kunde forsaljningen av
kartonger anvéandas till att bevaka anvéndningen av maskinerna. For att
kunna hindra att icke godkanda kartonger anvandes hade Tetra Pak tillstand
att inspektera maskinerna. Langer anser a sin sida att i realiteten skulle en
prisdiskriminering inte lyckas. Olika vérderingar féreldg namligen mellan
olika kunder och olika lander."® P& samma sétt som i Hilti skulle en
homogen prisséttning for kartongerna i olika lander i Europa leda till
felaktig prisdiskriminering.'*! Likasé kan det anses att Tetra Pak var oroliga
for nya intraden pa marknaden. Det visas bl.a. genom deras reaktion pa
Elopaks forsok till intrade i Italien.**? Det ar méjligt att Tetra Paks strategi
begransade storleken pa marknaden som annars skulle vara tillganglig for
varje ny kandidat. De olika kontrakten hade olika utgangsdatum och som en
konsekvens fanns endast en del av anvandarna av antiseptiska férpackningar
tillgangliga for en ny intradeskandidat. Det har betyder att det endast radde
konkurrens i den gruppen och inte pa hela marknaden. Sadant reducerar
saklart intradena pa marknaden eftersom en ny kandidat har svart att
profitera da han inte konkurrerar pa hela, eller atminstone pa en substantiell,
del av den.'**

105 3. a., punkt 106.

106 3. a., punkt 108.

197 Mal 83/91 Tetra Pak International (Tetra Pak I1) mot Kommissionen, [1994] ECR II-
755, punkt 137.

108 Mal C-333/94 Tetra Pak International mot Kommissionen [1996] ECR 1-49521, punkt
36.

109 e t.ex. Majerus och Nalebuff, Bundling, Tying and Portfolio Effects, DTI Paper 2003,
s. 13

110 Beslut 92/163 Tetra Pak [1992] OJ L72/1 (annex V).

111 anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 313.
112 Beslut 92/163 Tetra Pak |[1992] OJ L72/1, punkt 76-83.

3 anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 313.
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6.4.2 Rattfardigande av kopplingsforbehall

Den andra egenskapen som kdnnetecknar bedémningarna av
kopplingsforbehall under 1990-talet relaterar till potentiella rattfardiganden
av kopplingsforbehall. EG-ratten verkar nu acceptera att det kan finnas
sakliga skal som godkanner annars otillatna kopplingsforbehall.

| Hilti-malet*** framforde Hilti att deras kopplingsférbehall var motiverat av
sékerhets och kvalitetsskél. De tog fram ett antal tekniska rapporter som
antydde att de klagandes spikar inte var standardspikar och att de darmed
var farliga.’*> Kommissionen ansg dock att Hilti férsokte tvinga fram ett
sakligt skal i form av ett sdkerhetskrav for att gynna sig sjélva.
Kommissionen framhdll att de nationella lagarna om produktsakerhet
garanterade kvalitén pa spikarna som producerades av de sjalvstandiga
tillverkarna. Framforallt hade Hilti inte lyckats visa pa nagon olycka med
spikar som producerats av de andra tillverkarna. De hade heller inte
kommunicerat sin oro dver sakerheten till anvandarna, de sjalvstandiga
tillverkarna eller varnat de nationella myndigheterna. Forstainstansen
godtog darfor inte Hiltis argument. Sakerhetsfragan togs aldrig upp i EG-
domstolen. I slutdndan kan det definitivt diskuteras om inte kombinationen
av kundernas sakerhet och foretagets renommeé faktiskt drev Hilti i sitt
handlande.

Inte heller i Tetra Pak 11-malet**® dvertygades domstolarna av Tetra Paks
sakerhetsforsvar, de uttalade dock att ett sadant argument i sig skulle kunna
rattfardiga ett kopplingsforbehall. Forstainstansratten fastslog att det inte ar
upp till ett enskilt foretag att bestdmma om kartonger och
paketeringsmaskiner konstituerar icke separerbara integrerade system, i
syfte att skydda sakerheten. Sakerhetsaspekter skall skotas av nationell
lag."” Genom att anta att legitima sékerhetsaspekter existerade, understrok
Forstainstansratten att Tetra Pak kunde garantera tillit i paketeringen och
hygienen genom att avsl6ja tekniska specifikationer till maskinanvandarna.
EG-domstolen holl sedermera med Forstainstansen om detta.

| doktrinen anser bl.a. Langer att en utdkning av monopol/dominant
stallning inte kunnat vara forklaringen bakom kopplingsférbehallen. Inte
heller anser han att prisdiskriminering forklarar beteendena. Istallet anser
han att sakerhetsaspekter i kombination med foretagets renommé atminstone
drev Hilti. Han grundar denna tes genom att peka pa den felmarginal som
Hilti visat att de sjalvstandiga spiktillverkarna hade.™® | Tetra Paks fall
namner han inget, men maéjligtvis ar det sa att det ar lite svarare att peka ut
en rattfardigande linje dar. Mojligen drevs de av mer konkurrenshammande
motiv. | vart fall accepterades inte deras argument av domstolarna. Inte
heller Hiltis argumentation godtogs.

114 Mal T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1990] ECR 11-163.

115 3. a. punkt 87.

116 Mal T-83/91 Tetra Pak International mot Kommissionen [1996] ECR 1-5951.

1173, a., punkt 84.

18| anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 314.

34



6.4.3 En mojlig ekonomisk forklaring till
kopplingsforbehall

Den tredje bedémningsgrunden som kunde bérja urskiljas vid bedémningen
av kopplingsforbehall i EU under 1990-talet, var att det borjade finnas en
tendens till att ge ekonomisk forklaring till kopplingsférbehall.

| Sacem Tournier-mélet'*® beddmde EG-domstolen den franska
upphovsrattsorganisationen Sacems vagran att tillata klubbar atkomst till
endast en del av dess repertoar. Agaren till en klubb ville bara spela engelsk
musik pa sin klubb. Nar han talade med Sacem gav de honom bara atkomst
till den utlandska repertoaren om han betalade royalty som
korresponderande med hela repertoaren &ven fast han bara skulle spela delar
av den. Sacem erbjod alltsa bara en sammanlankad version av utlandsk och
inhemsk musik trots att det fanns en separat efterfragan. | sin intervention
forsokte faktiskt Kommissionen rattfardiga kopplingsforbehallet pa
effektivitetsgrunder.’”® Kommissionen framhévde att en sonderdelad
version av repertoaren skulle resultera i att mer 6vervakning skulle kravas
av Sacem. Det skulle leda till hogre kostnader och sékerligen hogre
licenskostnader. Domstolen godkéande kopplingen efter att ha understrukit
syftet med upphovsréattsorganisationer. Dessa organisationer uppfyller ett
legitimt mal da de sékerstaller rattigheterna och intressena bland sina
medlemmar gentemot anvandarna.'?! S3 lange inte kopplingen éverskrider
de granser som ar nodvandiga for att bibehalla malet ansags handlingen inte
strida mot artikel 82. Eftersom det var ett forhandsavgorande var det sedan
upp till den nationella domstolen att bedéma om dessa krav var uppfyllda
eller inte.

6.4.4 Kravet pa marknadsstyrka tas mer seriost

Det sista utmarkande draget under 1990-talets bedomningar var att kravet pa
marknadsstyrka verkar tas allt mer seridst. Eftersom dominans ar ett rekvisit
under artikel 82, har alla domda foretag ansetts dominanta pa den
tillkopplade marknaden. | de tidigaste malen verkar dominanskriteriet som
sagt ha beddmts relativt 6versiktligt, och dominans faststéalldes relativt l4tt.

| Hilti-malet gjorde Kommissionen en kraftanstrangning vid bedémningen
av dominansen da de kom fram till att Hilti innehade 55% av
marknadsandelarna pa marknaden for bultpistoler. P4 marknaderna for
spikar och patroner hade Hilti en liknande marknadsandel. Den dominanta

119 Mal 395/87 Ministére Public mot Jean Louis Tournier (Sacem) [1989] ECR 2521.
Enligt vissa forfattare ror detta mal prisfragor, daribland Faull och Nikpay, The EC Law of
Competition, s. 620.

120 3. a., punkt 29.

1213, a., punkt 31.
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stéllningen verifierades av Hiltis patentinnehav liksom deras
vélorganiserade distributionssystem. %

| Tetra Pak 11 fann Forstainstansen att Tetra Pak med sina 90-95%
marknadsandelar, med all sakerhet innehade en dominant stallning pa den
aseptiska marknaden, vilket skulle kunna majligg6ra en utokning fran en
marknad till en annan. Pa den icke aseptiska marknaden ansags de dock inte
inneha ndgon dominant stallning, trots att de hade omkring 50% av
marknadsandelarna.'?®

6.5 En mer effektbaserad analys borjar
tillampas

Efter millennieskiftet verkar EG-rétten ha gatt mot ett test som narmar sig
en alltmer effektbaserad analys. Men det har ocksa forekommit en del
bedomningar som kan tyckas peka bakat mot per se forbudet. De Post-La
Poste™® &r ett exempel dar Kommissionens beslut pekar &t det hallet. La
Poste hade ett legalt monopol pa den belgiska marknaden for allman
postservice. Foretagskunder kunde fa rabatt pa dessa leveranser om de
anmalde sig till den "foretag till foéretag” service som La Poste utférde. Utan
nagon som helst analys férbjod Kommissionen detta handlande. De ansag
att La Poste forsokt utoka sitt monopol pa marknaden for allmén postservice
till marknaden for service som enbart gallde mellan foretag.

125 126
h

Malen Van den Berg och Microsoft™° visar dock pa en tendens
gentemot en mer effektbaserad analys i beddmningen av intrang mot artikel
82.

6.5.1 Van den Bergh-maélet'*’

| Van den Bergh-malet ansag Kommissionen att VVan den Bergh pa ett
missbrukande s&tt bundit glassforséljare till sig genom att tillforse dem med
en gratis frys om de enbart salde Van den Berghs glass ur dessa frysar.

| huvudsak rérde malet kopplingen mellan grossistmarknaden och
detaljhandeln for glassar. Istallet for att anvanda sig av det modifierade per

122 \al T-30/89 Hilti AG mot Kommissionen [1991] ECR 11-1439, punkterna 66-67.

123 MAl T-83/91 Tetra Pak International mot Kommissionen [1994] ECR 11-755, punkterna
109-123.

124 Beslut COMP/37.859 De Post-La Poste [2002] OJ L61/32.

125 Ml T-65/98 Van den Bergh Foods Ltd mot Kommissionen [2003] ECR 11-4653.

126 Beslut COMP/37.792 Microsoft och mél M&l T-201/04 R Microsoft Corp. mot
Kommissionen.

127 Malet kategoriseras vanligen som ett mal om exklusivitet, men man skulle lika vl
kunna klassificera det som ett fall av kopplingsforbehall. I vart fall bor ett analogislut kunna
goras.
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se testet, utforde Kommissionen en detaljerad analys av de utestdngande
effekter som Van den Berghs beteende kunde téankas ha pa detaljhandeln.
Trots att kontraktet tillat glassforsaljarna att ha en annan frysbox i sin butik
eller att ersétta frysboxen med en annan frysbox, fann Kommissionen att det
knappast var troligt att forsaljarna skulle gora det pga. avsaknaden av
utrymme och att det skulle medfora extra kostnader. Harigenom ansags de
bundna till Van den Bergh.'?® Férstainstansratten upprattholl
Kommissionens beslut trots att \Van den Berghs handlande ansags sta i
dverensstammelse med branschpraxis pa marknaden. Eftersom det fanns en
efterfragan pa glass fran andra marken, menade Forstainstansratten att Van
den Berghs kontrakt hindrade konkurrerande tillverkare tilltrade till
marknaden.*® Det bér noteras att VVan den Bergh hade 89 % av
marknadsandelarna, medan konkurrenterna, Mars och Nestlés var betydligt
mindre. De var dock valkanda pa de narliggande marknaderna for konfektyr
och choklad och innehade bade kunskapen och den finansiella kapaciteten
att trada in pa glassmarknaden. VVan den Bergh forsokte i det éverklagade
beslutet framlagga att Kommissionens beslut, pa ett oproportionerligt stt,
ingrep pa Van den Berghs aganderétt till sina frysar. Men
Forstainstansratten fann att det inte férelag nagon oproportionerlig
begransning pa denna rattighet eftersom beslutet varken frantog Van den
Bergh aganderatten eller hindrade dem fran att utnyttja tillgangarna genom
uthyrning. ™

6.5.2 Microsoft-malet

Kommissionens beslut i Microsoft-malet*** ar antagligen ett av de mest
berémda avseende kopplingsforbehall. Microsoft domdes hosten 2007 till
ett rekordstort boter pa 497 miljoner euro for brott mot artikel 82(d) efter att
bl.a. ha kopplat samman forsaljningen av sitt operativsystem, Windows,
med dess mediespelare, WMP.*** Forstainstansratten faststallde da
Kommissionens beslut i stort sett pa alla punkter. Innan en analys av
domslutet ges kan det papekas att Kommissionen, och sedermera
Forstainstansratten, for forsta gangen explicit uttryckte ett test att anvanda
vid beddmningen av teknisk buntning och kontraktuella kopplingsforbehall.
For att en teknisk buntning eller ett kontraktuellt kopplingsforbehall skall
anses strida mot artikel 82 skall foljande fyra punkter uppfyllas:

1. Huvudprodukten och tillaggsprodukten produkten maste vara tva
separata produkter.

128 Bes|ut 1V/34.395 Van den Bergh Foods Limited [1998] OJ L246/1.

129 Ml T-65/98 Van den Bergh Foods [2003] ECR 11-4653.

130 3. a., punkt 171.

131 Beslut COMP C-3/37.792 Microsoft och mél T-201/04 R Microsoft Corp. mot
Kommissionen.

132 Kopplingsforbehallet utgor andra delen av domen. Den forsta delen ror frégan om
tvangslicensiering vilken inte kommer att ges nagot vidare utrymme.
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o

Svaranden maste vara dominant pa marknaden for huvudprodukten.

3. Svaranden skall inte ha givit sina kunder moéjligheten att forvérva
huvudprodukten utan den tillkopplade produkten.

4. Kopplingsforbehallet maste ha en utestangande effekt pa

konkurrensen.

Kommissionen liksom Foérstainstansratten tillagnade storsta delen av
beslutet/domslutet at den forsta och fjarde punkten. Ovriga krav var relativt
latta att faststalla. Kravet pa en utestangande effekt har tidigare inte varit en
del av analysen kring kopplingsforbehall inom EU. Detta var dock inte ett
klassiskt fall av kopplingsférbehall eftersom konsumenterna tillats anvéanda
tredjemans mediespelare tillsammans med Windows, darmed kan
Kommissionen och Foérstainstansratten ansett det vara extra viktigt att kunna
visa pa en sadan foreteelse. Det kan ocksa vara sa att de anser det vara ett
viktigt krav i alla fall av kopplingsforbehall. Det far framtiden utvisa.
Kommissionen och Foérstainstansratten diskuterade aven mojligheten att ett
annars olagligt fall av kopplingsforbehall kunde rattfardigas av sakliga skal.
Den har punkten fanns ej med i testet och forslagen pa sadana sakliga skal
avvisades sedermera, men det ar anda anmarkningsvart att det var uppe till
bedémning.

En annan anmarkningsvard sak ar att vissa personer inom doktrinen,
daribland Dolmans och Graf**®, liksom Langer'®, anser att bedémningen
till en viss grad motsvarar den "rule of reason” bedémning som gjordes i det
amerikanska Microsoft-mélet.*> Detta pga. analysens priméra fokusering
pa

kopplingsforbehallets effekt pa tillaggsmarknaden, liksom den tydliga
acceptansen av att det kan finnas sakliga skél fér anvéndningen av ett
kopplingsforbehall. Likasa visas det genom Kommissionen forsok till att
faststélla om de konkurrenshammande effekterna av att tillkoppla WMP
Overvagde de eventuella fordelarna. Eftersom Microsoft innehade mer &n 90
% av marknadsandelarna pa den relevanta marknaden ansags foretaget
dominant (vilket Microsoft vitsordade). Da malet rorde tekniskt buntning
var kunderna &ven tvingade att acceptera buntningen.

Avseende det forsta elementet, att produkterna maste anses separata,
fokuserade Kommissionen inte pa den tekniska integrationen av
mjukvarufunktionerna, utan pa konsumenternas efterfragan. Kommissionen
fann att det foreligger olika efterfragan pa mediepelare och pa
operativsystem, vilket ocksa bevisades av att det fanns sjalvstandiga
leverantorer av enbart mediespelare pa marknaden. Vidare fann
Kommissionen att en inte obetydlig efterfragan bland konsumenterna for

133 Dolmans och Graf, Analysis of Tying under Article 82 EC: The European Commission’s
Microsoft Decision in Perspective, s. 226.

3% |_anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law; A Critical Assessment, s. 319.

135 States v Microsoft Corp (Microsoft 111 Appeals) 253 F.3d 34, m&lnummer 00-5212
konsoliderat med malnummer 00-5213, US Court of Appeals for the District of Columbia,
Juni 28, 2001.
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separata mediespelare fortfarande fanns kvar fyra ar efter att Microsoft
bérjade med buntningen.**

Mediespelare handlar inte bara om musik. Det pagar en kamp angaende
vilken typ av operativsystem som kommer att dyka upp pa nasta generation
mobiltelefoner samt TV. Darfor fanns det dven visst matt av juridisk politik
med i spelet. WMP finns redan pa mer &n 90 % av de datorer som arbetar
med Windows. Som ett resultat av detta &r de flesta media och audiofilerna
kodade i Windows format. Problemet uppstar sen nar digital media levereras
till andra plattformer &n datorer, dd kommer det inte finnas nagon effektiv
konkurrens pa marknaden for mediespelare av den enkla anledningen att allt
innehall kommer vara kodat i Microsofts skyddade WMP format.**’ I sitt
beslut kom Kommissionen, och sedan ocksa Forstainstansratten, fram till att
Microsofts beteende kunde ha en utestangande effekt pa konkurrensen.*®

Inom doktrinen anser exempelvis Langer att Kommissionen tillampade en
teori om indirekt natverkseffekt.'** Kommissionen framholl att
inkluderingen av WMP i Windows systemet skulle resultera i att de som
utvecklade sadana har produkter skulle bli tvingade till att vila pa Windows
format. Vilket i sin tur skulle 6ka anvandningen av WMP.**° Som en
konsekvens argumenterades det att hela anvédndningen av mediespelare
skulle tippa 6ver till WMP.**! Kommissionen avslog ocksé de sakliga skal
som Microsoft lade fram, &ven om de accepterade att ett sakligt skél skulle
kunna ”’laka” en annars olaglig buntning om det godtogs. Kommissionen
ansag dock att ett sadant sakligt skl inte skulle racka till om inte
buntningen var absolut nddvandig for uppna de effektivitetshojande
fordelarna.’** Kommissionen sa sedan att de effektivitetsvinster som
relaterar till Microsofts uttankta form av design inte raknas.'* Microsoft
hade argumenterat fOr att inkluderingen av mediefunktioner i Windows hade
forbattrat andra sidor av operativsystemet. Kommissionen gav ingen vikt at
dessa fordelar och menade att de skulle vara resultatet av Microsofts egna
val.*** Kommissionen beslutade darefter att Microsoft skulle bli tvungna att
salja en version av Windows utan mediespelaren. Malet 6verklagades sedan
till Forstainstansratten som i de hér hanseendena fastslog vad
Kommissionen kommit fram till i sitt beslut.**®

136 Mal T-201/04 Microsoft Corp. mot Kommissionen, punkt 928.

37 |_anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Crtitical Assesment, s. 320.
138 Beslut COMP C-3/37.792 Microsoft, not 842 och mél T-201/04 R Microsoft Corp. mot
Kommissionen, punkt 1034.

139 Natverkseffekt ar ett fenomen som gér att en varas vérde for en potentiell kund beror pa
hur ménga andra kunder som &ger varan. D4 en individ koper varan ger det indirekta
fordelar till andra som ocksa ager varan. Om exempelvis en individ képer en telefon gynnar
det andra &gare av telefoner eftersom deras telefon da blir mer anvandbar.

140 Beslut COMP C-3/37.792 Microsoft, not 879-96 och mal T-201/04 R Microsoft Corp.
mot Kommissionen, punkt 1035.

141 Beslut COMP C-3/37.792 Microsoft, punkterna 968, 1016 och 1071.

142 3. a., punkt 961.

143 Beslut COMP C-3/37.792 Microsoft punkterna 963 och 967.

144 Beslut COMP C-3/37.792 Microsoft, punkt 1027.

145 Mal T-201/04 R Microsoft Corp. mot Kommissionen.
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Diskussionen i doktrinen &r hogst intressant att folja. Langer anser att de
potentiella effekter som Kommissionen pekat pa mycket val ar forsvarbara
och att Microsoft d&gnade sig at en langsiktig utokning av sin dominanta
stallning till tillaggsmarknaden.**® Furse ar av en annan mening. Han menar
i motsats till Langer, att Microsoft inte alls 4gnade sig &t utdkning.'*’
Picker, anser att Microsoft buntning ledde till utékning pa kort sikt. Han
menar att Microsoft, pa ett kortsiktigt och vinstgivande satt, 6verforde sin
marknadsstyrka pa marknaden for Windows till marknaden for
mediespelare.**® Langer uttrycker vidare att det &r osakert om Microsoft
utférde buntningen med avsikten att 6ka sina vinster och grundar bl.a. sin
&sikt pa artikeln av Nalebuff och Ayres.'*. Nalebuff och Ayres anvander i
sin artikel ett exempel dar de antar att Microsoft har ett monopol pa
Windows och att Windows varde bland konsumenterna ar 100. Vardet pa
WMP ar 2 och vérdet pa RealPlayer ar 3. RealNetworks kommer inte att
existera pa marknaden forran priset pa RealPlayer ar noll. Om priset pa
RealPlayer &r noll kan Microsoft ta ut 103 for Windows eftersom
konsumenterna varderar paketet med Windows och en gratis RealPlayer till
103. | kontrast dr endast Windows tillsammans med WMP vart 102.

S&, om Microsoft nu inte var intresserat av att utéka sin dominans pa kort
sikt och darigenom ¢ka sina direkta vinster for WMP, varfor foretog de da
buntningen? Enligt Langer kan det bara finnas tva mojliga forklaringar som
bada relaterar till utvkning pa lang sikt. Det forsta argumentet ar att
buntningen skulle leda till en defensiv utdkning. Microsoft skulle kunna
vara radd for ett potentiellt hot mot WMP och sitt Windows-monopol.
Mediespelarmarknaden skulle kunna vara ett hot pa sa satt att det skulle
kunna vara en intradesdorr till marknaden fér Windows. Microsoft skulle
kunna vara radda for att andra mediespelare skulle anvénda deras plattform
for att intrdda och konkurrera med Windows. For att eliminera detta hot
skulle rivaliserande mediespelare drivas bort fran marknaden. Sa
argumenterade Microsoft i det amerikanska malet om buntningen av
Internet Explorer. Microsoft menar dock att en mediespelare ar mindre
trolig att utvecklas till ett operativsystem &n ett browserprogram. 1 vilket fall
har konkurrerande mediespelare en god chans att ta sig in pa plattformen om
de gor det tillsammans med andra mjukvaruprogram sasom Java eftersom
mediespelarna kan béra applikationer. Aven om de inte utgor ett direkt hot
nu, kan beteenden som Microsofts eliminera den innovativa marknaden for
mediespelare och darmed exkludera varje form av hot fran den
marknaden.

Den andra tankbara forklaringen skulle enligt Langer vara att det har malet
inte bara rér PC-versionen av Windows. Operativsystem kan nu ocksa

146 | anger i Amato och Padilla, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 321.

¥7 Furse, Abusive Dynamics, s. 200

148 picker och Randal, Unbundling Scope-of-Permission Goods: When Should We Invest in
Reducing Entry Barriers?, s. 202.

149 Nalebuff och Ayres, Going Soft on Microsoft? The EU Antitrust Case and Remedy.
Artikeln finns tillganglig pa: http://www.bepress.com/ev./vol2/iss2/art4/

50| anger i Amato, och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 321.
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finnas i mobiltelefoner och AD-boxar for TV-apparater (dvs. sadana boxar
som omvandlar digitala signaler till analoga). Nar man forsoker analysera de
tankbara, utestangande, effekterna pa mediemarknaden maste man darfor
beakta bada marknaderna. En &r marknaden for de mediespelare som
aterfinns pa konsumenternas datorer. Det andra ar marknaden for de
mjukvaror som saljs av Microsoft, RealNetworks eller Apple och som
tillgodoser de som tillhandahaller produkterna genom att de tillats koda
innehallet i ett format som vidarefor deras program till anvandare av
mediespelare. Konkurrens pa marknaden for kodning av mjukvaruprogram
av de som tillhandahaller innehallet, &r utsatt for starka natverkseffekter. Ju
fler PC:s som har en dekoder for ett specifikt format, ju mer attraktivt ar det
for de som tillnandahaller innehallet att koda innehallet till det formatet.
Eftersom kodning till manga olika format kostar mycket pengar foredrar de
som tillhandahaller produkterna att endast anvanda ett format. Langer anser
darmed att det star klart att Microsofts buntning kan ha effekten att
marknaden for kodad mjukvara tippas gentemot Microsoft sjalva med dess
skyddade format. En olovlig buntning som sker idag, kan saledes helt
paverka hur marknaden kommer att se ut i framtiden.*>*

Langer menar vidare att Microsoft kunde argumenterat for att buntning av
mjukvaror kan generera effektivitetshjande fordelar genom att det sparar in
pa kostnader och 6kar funktionaliteten. Ett sadant pastaende bor i sddana fall
begrundas noggrant. Det &r tveksamt om buntning &r nédvandigt for att
dessa effektivitetsvinster skulle kunna frambringas. A andra sidan skulle
forekomsten av endast ett format sanka kostnaderna for leverantdrer och
konsumenter. Det &r accepterat att konkurrerande format kommer att slass
for att fa utgora det exklusiva formatet, eller att industriorganisationer satter
det formatet. Dock medfdr inte en sadan observation att en monopolist
maste tillatas utoka sin marknadsstyrka for att kunna skapa ett sadant,
skyddat, format pa en annan marknad. En sadan policy skulle kunna leda till
stora kostnader, sasom att fel format satts, reducerade incitament till
innovation och alla de effektivitetsforluster som &r resultatet av att ett
ytterligare monopol etableras.**?

6.6 Sammanfattning och slutsatser

Genomgangen av praxis, fran 1970-talet framtill idag, visar att
bedomningen av kopplingsforbehall inom EU genomgatt en stor forandring.
Till en borjan ansags kopplingsforbehall var forbjudna per se, men EG-
domstolen och Kommissionen har sedermera funnit att det finns manga
sakliga och affarsmassiga skal till att foreta ett kopplingsforbehall. Dessa
positiva effekter kan Overvaga de negativa effekter som
kopplingsforbehallet kan ha pa konkurrensen och darmed forklara
kopplingsforbehallet giltigt. Det ar upp till det dominanta foretaget att kunna

Bla a,s. 322.
123, a., s. 322.
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visa pa sadana sakliga skal. Foretaget maste kunna visa att
kopplingsforbehallet ar effektivt, nddvéandigt och proportionerligt sa att
fordelarna dvervager skadan som kopplingsforbehéllet orsakar.™>® An s&
lange har nagra sadana skal inte godtagits av Kommissionen eller
domstolarna, vilket tyder pa att de konkurrenshammande effekterna
fortfarande ges en mycket stor tyngd vid bedémningen.

153 Korah, Valentine, An Introductory Guide to EC Competition Law, s. 165
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7 Hur boOr ett framtida test inom
EU se ut?

7.1 Inledning

Genomgangen av EU:s praxis visar att utvecklingen gar mot en alltmer
effektbaserad analys avseende kopplingsforbehall. Fordelen med de gamla,
absoluta och modifierade per se testen, &r att de leder till snabba beslut i
manga fall. Nackdelen ar dock att de varken &r enkla eller felfria. Det
absoluta per se forbudet kan knappt appliceras pa nagra fall, eftersom
sakliga skal inte tas i beaktande dver huvudtaget. Aven om sadana skal inte
blir godtagbara maste de i vart fall beaktas for att eliminera risken for
felbedomningar. Det modifierade per se forbudet ar inte heller ett bra
alternativ eftersom det ibland nedvérderar och &ven negligerar
effektivitetsvinster. Det mer effektbaserade testet som uttrycktes i
Microsoft-malet ar i jamforelse med de tidigare bedomningarna klart béttre,
eftersom testet beaktar bada sidor av myntet, bade de negativa och de
positiva effekterna av kopplingsforbehallet.

Inom doktrinen forsiggar en diskussion om hur en framtida beddmning av
kopplingsforbehall bor se ut. Det diskuteras om kopplingsforbehall bor ses
som exkluderande eller exploaterande beteende. Dock pekar alltmer pa att
kopplingsforbehall bér som en form av exkluderande beteende.
Kommissionen utreder exempelvis hur artikel 82 skall tillampas pa
exkluderande beteenden och dar aterfinns kopplingsférbehéllen.>* Likasa
har kopplingsforbehallen som en form av exkluderande missbruk, vunnit
mark genom domen mot Microsoft. Slutligen betonar &ven de ekonomiska
teorierna att kopplingsforbehalls negativa effekter framst tar sig formen av
utestangning. Till foljd av detta har endast de forslag pa framtida tester dar
kopplingsforbehall utgér en form av exkluderande missbruk valts ut. Bland
dessa har de mest sannolika testerna valts ut.

Fragan ar dock hur ett sadant test bor se ut. Det basta testet vore naturligtvis
ett test som, till en 1ag kostnad, perfekt skiljer ut de skadliga
kopplingsforbehallen fran de som har effektivitetshojande effekter. Risken
for fel vid bedomningen av kopplingsforbehall forhojs dock da svaga teorier
konfronteras med faktumet att perfekt information inte féreligger avseende
forhallandena pa marknaden. Det &r héari svarigheten ligger. Sa hur bor ett
framtida test se ut? Har féljer nagra av de forslag som framkommit inom
doktrinen.'*®

% DG Discussion Paper on the Application of article 82 of the Treaty to Exclusionary
Abuses.

155 Férfattaren har exempelvis valt bort att skriva om férslaget om ett specifikt test for
mjukvaror, likasa valdes forslaget om ett test, likande det som anvénds vid mal om
leveransvégran, bort.
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7.2 Ett ostrukturerat rule of reason test

De ekonomiska teorier och analyser som framforts under de senaste
decennierna visar tydligt att det inte bor finnas ndgon presumtion for att
kopplingsforbehall &r konkurrenshammande, inte ens da de foretas av en
monopolist. Trots att Post-Chicago har visat exempel pa nar
kopplingsforbehall kan ha en konkurrenshammande effekt kvarstar det
faktum att kopplingsforbehall &r en del av foretags handlande idag. De leder
allt som oftast dessutom till hogre vinster och dkad vélfard for
konsumenterna. Den ekonomiska teorin stodjer ett rule of reason synsatt dar
fordelarna respektive nackdelarna av kopplingsforbehall vags samman i det
enskilda fallet.*®

Ett test enligt rule of reason har funnit stod i bl.a. Nalebuff och Majerus
rapport som framlagts for UK Department of Trade and Industry.*>’ |
rapporten utvarderas elva konkurrens- och fusionsfall fran olika
jurisdiktioner och synen pa kopplingsférbehall analyseras noga. De fann att

i tre av fallen ansags kopplingsforbehall olagliga trots att det inte skadade
konsumenterna. Inte i nagot av fallen hade myndigheterna felaktigt ansett att
kopplingsforbehallen var till nytta for valfarden. Faktum ar att Nalebuff och
Majerus kom fram till att i sju av fallen var de foretagna
kopplingsforbehallen inte till skada fér konsumenterna.**®

Frén rapporten anser O’ Donoghue och Padilla’® att foljande slutsatser kan
dras: Den allmanna illviljan mot kopplingsforbehall ar orattvis eftersom
kopplingsforbehall ofta 6kar valfarden; vidare skulle ett per se forbud, i
strikt eller modifierad form, ekonomiskt sett inte vara fornuftigt, eftersom
det ofta leder till att fordelaktiga kopplingsforbehall forbjuds. Slutligen kan
man fran rapporten utldsa att en analys av kopplingsforbehallets
konkurrensréttsliga inverkan kréaver att de fordelaktiga och de negativa
effekterna vags samman, och for det krévs ett rule of reason test."®

Ett vagmastartest kan dock i realiteten mota en del svarigheter eftersom ett
sadant test innebar en komplicerad och komplex bedémning. Att méata
nyttan av kopplingsférbehallet i form av transaktionskostnader och
lamplighet kan visa sig ganska svart. De ekonomiska teorierna som
framlagts pa senare ar och som visar de positiva effekterna av
kopplingsforbehall, erbjuder heller ingen lista som myndigheterna med
trygghet kan anvanda vid analysen. Annu viktigare &r att ett simpelt
vagmastartest angriper forklaringarna pa ett sadant satt att varje tankbart
motiv ar lika mojligt.*®*

1% 0’Donoghue och Padilla, The Law and Economics of Article 82, s. 512.
37 Nalebuff och Majerus, Tying, Bundling and Portfolio Effects.DTI Paper, 2003.
158 a.a. part 2 - Case Studies.
1% 0’Donoghue och Padilla, The Law and Economics of Article 82, s. 513.
160
a.a.,s. 513.
181 O’Donoghue, Padilla, The Law and Economics of Article 82, s. 513 f.
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Nalebuffs och Majerus rapport visar klart och tydligt att det inte bor finnas
en presumtion om att kopplingsforbehall har konkurrenshammande effekter,
inte ens da ett foretag innehar en dominant position. Om en presumtion skall
foreligga bor den istéllet vara den motsatta, dvs. att kopplingsforbehall
presumeras ha fordelaktiga effekter.®?

7.3 Ett mer strukturerat rule of reason test

Langer foresprakar att ett fyrstegstest bér anvandas for att utrona om
kopplingsforbehallet i fréga har ndgra exkluderande effekter.'®® Ett snarlikt
test, men med tre steg, utvarderar d&ven O"Donoghue och Padilla.'®*
Forslagen kommer har att presenteras under samma rubrik eftersom de ar sa
pass lika varandra.

Langers test innehallet fyra steg dar malet med bedémningen ar att skilja de
lagliga kopplingsforbehallen fran de illegala genom att titta pa om
kopplingsforbehallet har nagra exkluderande effekter. Ett sddant test skulle
sta i enlighet med de ekonomiska teorierna och en moderniserad anvandning
av artikel 82. Han menar ocksa att testet inte kraver en oandlig insamling av
fakta, vilket sjalvklart leder till 6kade kostnader. Hans forslag pa test
innehaller foljande delar:

1. En forsta troskel som sallar ut de uppenbart oskyldiga fallen av
kopplingsforbehall.

2. En analys av sannolikheten for konkurrensh&mmande effekter.
3. ldentifiering av mojliga fordelar.

4. En analys dér de negativa effekterna vags mot de positiva effekterna
av kopplingsforbehallet.

Den forsta troskelns uppgift &r att snabbt filtrera bort uppenbart oskadliga
fall av kopplingsforbehall. Troskeln skall baseras pa tva element,
marknadsstyrka och produktens natur. Ett kopplingsforbehall bor enligt
Langer aldrig attackeras om foretaget som foretar det inte innehar en mycket
betydelsefull del av marknadsandelarna pa huvudmarknaden. Utan en stor
marknadsstyrka ar det ndmligen omojligt for foretaget att borja utféra
exkluderande beteenden, eftersom ett sadant forsok skulle slas ner av
foretagets konkurrenter. Dominanta foretag kommer alltsa inte att skyddas
av troskeln.

62 5.a,s. 513 f.
163 anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 328.
164 0"Donoghue och Padilla, The Law and Economics of Article 82, s. 514.
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Vad galler produktens natur, bor kopplingsforbehall inte angripas om det
hanfor sig till produkter som kompletterar varandra eller utgor substitut till
varandra. Inte ens om foretaget &r dominant. Orsaken &r helt enkelt att om
de sammankopplade produkterna &r substitut till varandra tillhér de samma
relevanta marknad. Nagon risk for utékning av marknadsstyrka till en
narliggande marknad foreligger inte da. Att koppla samman tva substitut &r
inte ekonomiskt Ionsamt sa lange det inte beror pa stordriftsfordelar.
Sammankoppling av tva substitut medfor aggressiva prisattacker fran
konkurrenterna vilket genererar lagre vinster till alla aktorer pa marknaden.
Om man ser till Post-Chicagos kritik av leverageteorin, skulle ett
kopplingsforbehall mellan tva substitut knappast ha en
konkurrenshammande effekt savida inte en av marknaderna karakteriseras
av uppenbara natverkseffekter eller att ett stort antal av konkurrenterna
utestangs fr&n marknaden for tillaggsprodukten.®

Efter att man funnit att ett foretag inte faller utanfor den forsta troskeln ar
det nddvéndigt att skapa ett kriterium som gor det mojligt att analysera hur
sannolikt det ar att kopplingsforbehallet medfor konkurrenshammande
effekter. Domstolarna, Kommissionen och den klagande maste kunna visa
en logisk, konstant och majlig risk for stor skada pa konkurrensen. Ett
dominant féretag behdver nédvéandigtvis inte besitta den marknadsstyrka
som kravs for att paverka konkurrensen. Nyckeln i utredningen &r att
antingen identifiera monopolvinster pa kort sikt eller signifikanta
intradeshinder pa lang sikt. Till analysens hjalp foreslar Langer att foljande
punkter kan ge vagledning:

- Foretaget innehar en mycket hog marknadsandel;

- Det foreligger ett starkt engagemang i att utfora
kopplingsforbehallet;

- Konkurrenterna ar oférmaogna att matcha kopplingsforbehallet;

- Konkurrenterna ar bendgna att trada ur marknaden for
tillaggsprodukten;

- Det foreligger intradeshinder pa marknaden for tillaggsprodukten;

- Kdparna har ingen direkt makt;

- Uppenbara natverkseffekter foreligger;

- De sammankopplade produkterna ar forskar- och
utvecklingsintensiva eller markesprodukter och

- Om de sammankopplade produkterna utgér komplement till
varandra har de potential att i framtiden bli substitut till varandra.

Om nagra av dessa sardrag foreligger bor mojligheten till utokande effekter
sarskilt kontrolleras.*®®

Det tredje steget i Langers test innebéar att mojliga effektivitetsvinster skall
identifieras. Sadana fordelar kan “laka” ett annars olagligt
kopplingsforbehall. Vid avsaknaden av effektiva fordelar av
kopplingsforbehallet skall beteendet anses olagligt. Eftersom féretaget som

195 | anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 328.
%0 3. a., s. 329.
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foretagit handlingen besitter bast information bor endast de fordelar som de
explicit lagger fram bedémas. Likasa bor bevisbordan ligga pa foretaget
eftersom det bast vet hur det uppnar dessa effektiva fordelar. Det ar ocksa
viktigt att utvardera om dessa effektivitetsvinster var avsedda fran borjan (ex
ante). Svarandens argument om att det skulle vara for kostsamt att ta bort
kopplingsforbehallet eller buntningen skall i princip avvisas. Det dr ocksa
viktigt att komma ihag att effektivitetsvinster vanligtvis kan uppnas dven
utan forekomsten av ett kopplingsforbehall. Darfor bor dven det utredas.

Slutligen skall de negativa effekterna vagas mot de positiva effekterna av
kopplingsforbehallet. Langer ger inte nagot forslag pa hur en sddan métning
skulle ga till och vilken tyngd olika effekter skulle kunna fa. Det enda han
séger ar att det ar upp till de olika myndigheterna att visa att fordelarna inte
véger over de konkurrenshammande effekterna.'®’

Det test som Ahlborn mfl. foreslar &r snarlikt Langers forslag.'®® Deras test
innehaller dock tre steg. De tva forsta stegen sallar ut de kopplingsforbehall
som inte ar konkurrenshammande pé grundval av den fakta som finns i
malet. De osdkra kopplingsforbehallen analyseras sedan vidare dér de
negativa effekterna vags mot de positiva effekterna av kopplingsforbehallet.
Det anses nodvandigt, men inte tillrackligt, att dessa punkter uppfylls:

1. Finns det risk for att konkurrenshammande effekter kan uppsta?
2. Ar det sannolikt att den konkurrenshammande effekten uppstar?
3. Finns det "ldkande” effektivitetsvinster?

Den forsta punkten ar identisk med Langers andra steg. De foreslar samma
vagledande punkter men tilldgger &ven att det bor undersékas om det finns
signifikanta asymmetrier mellan produktlinjerna bland de konkurrerande

foretagen. Om svaret pa denna fraga ar nej ar kopplingsforbehallet ofarligt.

Den andra punkten skiljer sig fran den forsta genom att man nu undersoker
hur sannolikt det &r att risken for konkurrenshammande effekter uppstar. For
att kunna svara pa den fragan kravs det att det laggs fram en “teori” om hur
kopplingsforbehallet leder till konkurrenshammande effekter och bestamma
huruvida den teorin” &r applicerbar pa de faktiska omstandigheterna. Det
kan vara ett mycket kravande test. Nagon narmare forklaring om hur detta
skulle ga till ges dock inte. Troligtvis ar det upp till domstolarna att gora den
beddmningen.

Om kopplingsférbehallet faller igenom de tva foregaende stegen far sen
svaranden mojlighet att argumentera for att kopplingsforbehallet leder till
effektivitetshojande effekter som endast kan uppnas med hjalp av

187 anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 329.
188 Ahlborn, DS. Evans, AJ Padilla, The Antitrust Economics of Tying: A farewell to Per se
Illegality, Antitrust Bulletin, 2004. Artikeln finns tillganglig pa:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=381940#Paperdownload
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kopplingsforbehallet. Om svaranden lyckas visa det dr det sedan upp till
motparten att visa att dessa positiva effekter inte racker till for att 6vervaga
de konkurrenshammande effekterna. Detta steg kréver att dynamik och
osakerhet beaktas. De konkurrenshammande effekterna visar sig éver en
lang period - utestangning av marknaden leder till uttrade, vilket i sin tur
leder till hogre priser. Vid beddmningen maste man darfor ta med dessa
effekter i berdkningen eftersom de intréffar i framtiden och darmed &r
osakra. Det som skiljer detta forslag fran Langers &r att de vill lagga
bevisbdrdan pa motparten i det har laget. Langer anser istéllet att den bor
laggas pé svaranden eftersom de innehar bast information.*®°

7.4 Ett modifierat legalitets per se test

Bade O"Donoghue, Padilla och Langer anser att det nyss namnda testet ar
att foredra framfor det ostrukturerade rule of reason testet. Problemet med
testet ar dock att det kan bli for svart att implementera i praktiken eftersom
det fordrar krdvande, empiriska analyser. Resultatet av detta kan bli att
konkurrensmyndigheterna och domstolarna kan komma att foredra ett
enklare per se test. Men som vi kunnat se ovan ar varken ett per se forbud
eller ett modifierat per se forbud ett bra alternativ. Det enda realistiska valet
ar darfor ett modifierat legalitets per se test.!”

Ett modifierat legalitets per set test presumerar att kopplingsforbehallet
gynnar konkurrensen savida inte karanden kan visa starka bevis pa att
kopplingsforbehallet inte resulterade i effektivitetsvinster utan i huvudsak
anvandes for uppna eller bibehalla ett monopol. Karanden, vilken normalt ar
konkurrensmyndigheten, kan ocksa fora fram bevis om att det finns starka
konkurrenshammande effekter som dvervager kopplingsforbehallets
positiva effekter.’* S&dana bevis kraver att karanden verkligen kan visa pa
kausalsamband mellan handlande och den sannolika reduktionen av
konsumenternas valfard. Kopplingsfoérbehall kommer fortfarande att kunna
klassas som olagliga, men troligen bara i exceptionella fall. Man skulle
kunna se ett modifierat legalitets per se test som en version av rule of
reason dar bevishordan for att visa pa konkurrenshammande effekter ar
valdigt betungande. Ett modifierat legalitets per se test kommer dock
resultera i fler felaktiga godk&nnanden, &n ett rule of reason test. Kostnaden
av ett okat antal felaktigt godkanda kopplingsforbehall maste darfor
jamféras med de extra administrativa kostnaderna som tillkommer for att
kunna genomfora den komplicerade analys som foreslogs under foregaende
rubrik. Pa samma gang bor kostnaderna for felaktiga domslut dar

169 | anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 329.
70 9’Donoghue och Padilla, The Law and Economics of Article 82, . 517.

™ Hylton och Salinger, Tying Law and Policy: A Decision Theoretic Approach, (2001),
Antitrust Law Journal, s. 469, pa s. 470-71. Artikeln finns tillganglig pé:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=267170
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kopplingsforbehall underkanns efter anvandningen av foregaende test
beaktas.'"

Langer har ocksa asikter om det modifierade legalitets per se testet och
bérjar med att forklara att ett sdant test anvants i Magill och IMS-malet'”
som handlade om tvangslicensiering. Utgangspunkten i sadana mal ar att de
som innehar &ganderétten kan végra att licensiera dven fast de &r dominanta.
Som dominant foretag &r man endast tvungen att licensiera om atkomst ar
absolut nédvandig for att produkten skall kunna tillhandahallas pa en
narliggande marknad; det finns pavisbar potentiell efterfragan for den
tilltankta produkten; att en végran till atkomst skulle eliminera all
konkurrens pa den andra marknaden och att det inte finns nagra objektiva
skal till vagran av atkomst. Langer menar att ett per se test som det i mal om
tvangslicensiering ar for tolerant for kopplingsforbehall. For det forsta ger
testet pa ett felaktigt satt en heltackande asikt av effektivitetsvinsterna med
kopplingsforbehall. Langer menar att bara for att det finns manga
konkurrensutsatta marknader dar produkter & sammankopplade, trots att de
skulle kunna séljas separat, betyder inte det att det skulle finnas en grund for
att anta att det gynnar konsumenterna. For det andra kréver utredningar om
kopplingsforbehall som foretas av dominanta foretag noggrann utredning.
Utokning av monopol/dominans pa lang sikt ar ett sarskilt allvarligt problem
som maste beaktas. Troskeln for tvangslicensiering bor darfor vara hogre én
troskeln for att tilldta kopplingsforbehall.”* Tvéngslicensiering relaterar
dessutom till en immateriell rattighet, medan kopplingsforbehall relaterar till
hur en produkt &r designad (som &r fallet vid tekniskt buntning) eller hur den
marknadsfors. Foretag kan, om inte tvangslicensieringstestet uppfylls, vagra
licensiering dven da de &r dominanta. Detta utgor sjalva karnan av att inneha
en immateriell rattighet, darfor bor troskeln vara mycket hog.'”

7.5 Kommissionens diskussionspapper

Slutligen skall Kommissionens diskussionspapper'’® granskas éversiktligt.
Diskussionspappret handlar om hur artikel 82 skall tillampas pa
exkluderande beteenden. Diskussionspappret &r inte bindande for hur
Forstainstansratten och EG-domstolen skall tolka artikel 82. Det for endast
fram forslag pa hur Kommissionen skall bedéma i en konkurrensutredning.
Diskussionspappret innehaller till viss del ett forslag pa hur ett framtida test,
eller i vart fall hur en bedémning bér se ut i framtiden. Fraga ar dock om
diskussionspappret ar detaljerad nog for att ge tillrackligt med végledning?
Den del av diskussionspappret som avser kopplingsforbehall visar pa manga
framsteg. Kommissionen visar exempelvis att de inser att bade foretag med,

2 0’Donoghue och Padilla, The Law and Economics of Article 82, s. 517.

173 Mal C-418/01 IMS Health [2004] 5 CMLR 8.

1% |_anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 327.
53 8,5 3271.

7 DG Competition Discussionpaper on the Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses.
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och utan, marknadsmakt foretar kopplingsforbehall och att
kopplingsforbehall ar en vanlig foreteelse som ofta inte har en
konkurrenshammande effekt.!’” Det har uttalandet skulle kunna peka pa ett
mer effektbaserat synsatt. Trots detta formulerar inte diskussionspappret
nagra principer som kan ge klar vagledning och forutsebarhet for foretag
och deras radgivare. Med diskussionspappret som grund kan radgivare
endast rada dominanta foretag, eller foretag med stora marknadsandelar att
avsta fran kopplingsforbehall och buntning for att undvika
konkurrensutredningar.'’®

| diskussionspappret aterkommer Kommissionen standigt till att de
utestangande effekterna av ett kopplingsforbehall ar den storsta oron. Aven
om detta &r ett steg i ratt riktning vore det bra om Kommissionen kunde
varit lite mer konkret. | exempelvis punkt 180 verkar Kommissionen
fokusera pa utokning av marknadsstyrka i allmanhet, och pa lang sikt i
synnerhet. Om den betraktelsen stammer vore det battre om det angavs pa
ett tydligare satt.*"

Prisdiskriminering och hdga priser &r tva andra konkurrensbegransande
effekter som Kommissionen namner, &ven om de darefter tillagger att
diskussionspappret endast kommer beréra de utestangande effekterna.'®
Om ut6kning av marknadsstyrka fran en marknad till en annan ar det storsta
orosmomentet, ar referensen till prisdiskriminering inte helt tydlig eftersom
prisdiskriminering kan vara en avsikt som ar konkurrensgynnande.
Referensen till hogre priser verkar besta i risk for utékning pa kort sikt.
Ekonomisk teori har dock visat att det ar osannolikt att sddan utdkning
intraffar. Kopplingsforbehall har snarare, generellt sett, positiva effekter pa
kort sikt.*8*

Kommissionen forklarar vidare att de kommer att anvénda sig av ett
tvastegstest for att kunna faststélla om utestangande effekter foreligger.'®
De kommer da forst att bedéma vilka kunder som kopplas samman och sen
om dessa kunder formar en tillracklig del av den relevanta marknaden sa att
den marknaden kan anses utestangd. | detta hanseende uppmanar bl.a.
Langer Kommissionen att ndrmare forklara vad de menar med “tillracklig
del”, t.ex. genom att ange en procentsats. Alternativt, anser Langer att
Kommissionen bor signalera att kopplingsforbehall endast kan vara
missbrukande da det leder till ett skapande eller ett bibehallande av en
dominant stallning pa tillaggsmarknaden. Kommissionen ger en lista pa
faktorer den kommer att beakta néar den utvarderar om en "tillracklig del” av

7 DG Competition Discussionpaper on the Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses, s. 54, punkt 178.

178 |_anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 330.
179 3.3, s. 330.

180 DG Competition Discussionpaper on the Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses, s. 54, punkt 179.

181 |_anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 330.
182 DG Competition Discussionpaper on the Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses., s. punkt 188.
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marknaden har blivit utestangd.'®® Listan utgor ett tydligt steg i ratt riktning
genom att dominanta foretag informeras om vilka faktorer som kan tankas
beaktas vid en bedomning av kopplingsforbehallets utestangande effekter.
Kommissionen namner dock inget om vilken vikt de ger at de enskilda
faktorerna.

Vidare anger Kommissionen att sakliga skél kan ténkas rattfardiga ett annars
olagligt kopplingsforbehall.'®* Kommissionens standpunkt i denna del
skulle dock kunna anses som ganska strikt. Den tillkdnnager t.ex. att
sakerhet skulle kunna vara ett sadant rattfardigande, men sager ocksa att det
inte ar ett dominant foretags uppgift att behandla sadana fragor pa eget
initiativ. Just sakerhetsskal verkar darmed vara ett mycket smalt omrade att
betrada. Eftersom ekonomisk teori visar att kopplingsforbehall faktiskt kan
ha en del positiva effekter, anser exempelvis Langer att ett mer generost
synsatt tillampas nar det galler sakliga skéal. Kommissionen bor ocksa
forklara om de intar en ex ante eller ett ex post synsétt nar de bedémer
sadana aberopanden. Kravs det att det skall kunna visas att de sakliga skalen
var avsedda fran borjan? Likasa tycker Langer att Kommissionen bor ta upp
fragan om meterprissattning. Det har lange varit kant att kopplingsforbehall
kan anvandas som ett méatinstrument och ur ekonomisk synvinkel vore det
bra om det atergavs sasom ett sakligt skél. Slutligen kan det konstateras att
Kommissionen anser att bevisbdrdan for hur effekterna skall vagas mot
varandra skall falla p& det dominanta foretaget.'®

7.6 Sammanfattning och slutsatser

Sammanfattningsvis kan man sdga att forfattarna inom doktrinen kommit
langre med sina forslag om hur en framtida bedémning bor se ut an vad
Kommissionen har gjort. Doktrinen grundar sina asikter pa de ekonomiska
teorier som framlagts under de senaste decennierna. Visserligen gar
teorierna ibland isér, vilket ger olika forslag pa tester. Kommissionen skulle
dock ha kunnat precisera sin standpunkt nagot mer och kanske uppdaterat
den nagot ocksa. Just nu invantar Kommissionen fortfarande synpunkter,
darefter kommer Kommissionen bestdmma om diskussionspappret skall
utgora riktlinjer eller inte.

Vilket av de foreslagna testen som skulle vara bést kommer att diskuteras i
det avslutande kapitlet som foljer harnast.

183 DG Competition Discussionpaper on the Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses, s. 58 ff, punkt 196-203.

184 3. a. s. 60, punkt 204-205.

185 anger i Amato och Ehlermann, EC Competition Law: A Critical Assessment, s. 330 f.
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8 Sammanfattning

8.1 De ekonomiska synpunkterna

De ekonomiska teorierna visar klart och tydligt att kopplingsforbehall kan
ha bade positiva och negativa effekter pa marknaden. De
konkurrenshammande effekterna som kan tankas uppsta &r att foretagets
starka marknadsposition pa huvudmarknaden skall dverflyttas till
tillaggsmarknaden (den s.k. leverageteorin). Det kan ske pa bade ett direkt
eller indirekt satt. En annan konkurrenshdmmande effekt &r att konkurrenter
utesluts fran tillaggsmarknaden och att intradeshinder uppstar.
Intradeshinder &r ndgot som uppfattas som extra problematiskt inom EG-
ratten, som efterstravar full marknadsintegration. Kopplingsférbehall kan
ocksa ha affarsmassiga funktioner i form av uppréatthallande av
kvalitetsnormer eller sa kan det anvandas som en alternativ metod att erhalla
meterprissattning. Blandad buntning anses dessutom oftast leda till
effektivitetshdjande fordelar.

8.2 Tidigare beddmningar inom EU

Leverageteorin utgjorde grunden till den forsta, valdigt formalistiska syn
som Kommissionen och domstolarna tillampade pa 1970-talet. Pa 1980-talet
tillampas det absoluta per se férbudet, men trots att radslan for utdkning av
marknadsstyrka foreligger, sker inte en noggrann analys av om de anklagade
foretagen innehar en dominerande stallning eller inte. En sadan stallning &r
nodvandig for att en utékning av marknadspositionen fran huvudmarknaden
till tillaggsmarknaden skall kunna ske. Inte heller var det nédvandigt att
kunna visa pa en pa en utestangande effekt bland konkurrenterna pa
tillaggsmarknaden.

Pa 1990-talet borjade den stela bedémningen mjukas upp nagot och genom
det modifierade per se forbudet borjar bakomliggande ekonomiska skél
analyseras. Kommissionen uttrycker ocksa explicit att det kan finnas skal
som kan Overvéga de skadliga effekterna och leda till att
kopplingsforbehallet godkénns. Likasa borjar kravet pa marknadsstyrka
undersokas mer utforligt.

Efter millennieskiftet har bedémningen av kopplingsforbehall inom EU tagit
en alltmer effektbaserad form. | Microsoft-malet uttrycker Kommissionen
och Forstainstansratten for forsta gangen ett test att anvéanda vid
bedémningen av kopplingsforbehall. Enligt detta test kravs det att
kopplingsforbehallet skall ha en utestangande effekt pa konkurrensen. Detta
ar definitivt ett steg i ratt riktning eftersom de ekonomiska teorierna visat att
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risken for att utékning av monopol eller dominans skall intraffa ar valdigt
liten. Post-Chicago har presenterat flera modeller déar kopplingsforbehall
leder till utbkade monopolistiska vinster, gemensamt for dessa ar dock att de
utokade vinsterna ar ett resultat av att det starka foretaget lyckas utesluta
konkurrenter med hjalp av kopplingen. Det sistnamnda kravet i det test som
stipulerades i Microsoft innebar som sagt ett krav pa utestangande effekt.
Harmed kan man saga att EU, i sin beddmning, gatt fran att tillampa ett
mycket stelt absolut per se forbud till en mer effektbaserad analys.

Det bor dock noteras att Microsoft-malet inte rorde en klassisk form av
kopplingsforbehall, konsumenterna hade namligen mojlighet att anvéanda sig
av tredjemans mediespelare. Majligtvis kan det vara sa att Kommissionen
och Forstainstansratten darmed ansag att det var extra viktigt att kunna visa
pa en utestangande effekt. Jag tror dock inte att det skulle vara den enda
anledningen. Testet ar uttryckligen tankt att anvandas pa kontraktuella
kopplingsforbehall och teknisk buntning. Kravet om utestangande effekt
ligger ocksa i linje med den bedémning som sker i USA och den diskussion
som fors inom praxis. Darmed anser inte jag att det skulle foreligga ndgon
risk for att beddmning om utestangande effekt inte kommer att beaktas i
framtiden.

8.3 Val av framtida test

Dessvarre ar det sd att det test som anvandes i Microsoft-malet inte ar
tillrackligt for att beddmningen skall anses modern nog, i vart fall inte om
det skall ligga i fas med vad de ekonomiska teorierna visar.

Inom doktrinen fors en livlig diskussion om hur ett framtida bedémningstest
bor se ut. | denna uppsats beddmdes nagra av de tester dar
kopplingsforbehall behandlas som en form av exploaterande missbruk.

Val av framtida test buktas framfarallt med tva svarigheter. Dels bor testet
vara utformat sé att bade de negativa och de positiva effekterna av
kopplingsforbehallet tillgodoses. En sadan bedémning kraver vanligtvis en
noggrann undersékning av varje omstandighet i det enskilda fallet.
Problemet med detta ar att en sadan utredning star i strid med det faktum att
det framtida testet inte far vara alltfor utforligt av den enkla anledningen att
det kommer att kosta alldeles for mycket pengar att foreta form.

Vilket av de framtagna testen kan da bast tillgodose dessa motstridiga
intressen?

Forslaget om det ostrukturerade rule of reason testet innehaller, till skillnad
fran det strukturerade rule of reason testet, inget ”I6sningsschema” dar ett
visst antal punkter skall bedomas i en viss ordning. Testet gar helt enkelt ut
pa att de positiva och negativa effekterna av kopplingsforbehallet tas fram
och végs gentemot varandra. Fordelarna med ett sadant test ar att alla
effekter av kopplingsforbehallet skulle tillgodoses och bedémas. Nackdelen
ar dock att en sadan bedémning &r extremt komplex och darigenom valdigt
kostsam. Ett vagmastartest angriper dessutom forklaringarna pa ett sadant

53



sétt att varje tdnkbart motiv ar lika mojligt. Ett ostrukturerat rule of reason
test verkar saledes inte tillgodose de tva framsta intressena pa ett tillrackligt
tillfredsstéallande sétt.

Forslaget om ett strukturerat rule of reason test ar fordelaktigt eftersom det
innehaller ett ”16sningsschema” med ett antal punkter att beakta. | ett av
forslagen fanns en forsta troskel dar uppenbart ofarliga fall enkelt skulle
kunna sallas bort (till en forhallandevis lag kostnad). Darefter skulle det
understkas om kopplingsforbehallet kunde ha konkurrenshegransande
effekter eller inte. Nésta steg var att bedoma hur sannolikt det ar att en
konkurrensbegransande effekt intraffar. Darefter kunde de bada testen enas
om att fordelaktiga effekter skulle undersokas och slutligen skulle dessa
effekter vagas mot de negativa. Fordelen med ett sadant har test ar aterigen
att samtliga effekter tillgodoses, denna gang pa ett mer strukturerat satt.
Nackdelen &r dock aterigen att bedomningen blir mycket kostsam eftersom
bedémningsgrunderna kréver en utférlig och noggrann undersdkning av
samtliga omstandigheter i malet. Testet grundar sig ocksa till stor del pa
potentiella effekter som eventuellt kan vantas ske i framtiden. Det medfér
att testet kan uppfattas som osékert.

Alternativet till dessa bada tester ar ett modifierat legalitets per se test.
Skillnaden fran det gamla modifierade per se forbudet ar helt enkelt att det
skall presumeras att kopplingsforbehall gynnar konkurrensen. Det &r positivt
pa sa satt att detta test star i stark relation till vad de ekonomiska teorierna
kommer fram till, ndmligen att kopplingsforbehall oftast har en
konkurrensgynnande effekt. Nackdelen med testet &r att bevisbérdan ar
mycket betungande. Det kan namligen vara mycket svart att bevisa de
konkurrenshammande effekterna, eftersom de allt som oftast intraffar framat
i tiden. Aterigen leder det till stora kostnader. Det hér testet befaras dven
leda till att fler felaktiga godkénnanden ges, eftersom det ar alldeles for
tillatande. Langer uttrycker att ett sddant har test anvands vid mal om
tvangslicensiering, och menar vidare att skyddet for immaterialratter vager
tyngre an skyddet for kopplingsforbehalls fordelaktiga effekter. Darfor anser
han att testet ar alldeles for tillatande pa kopplingsforbehall. Kostnaden for
att fler felaktiga godkannanden ges maste naturligtvis vagas mot de extra
kostnader som en beddmning enligt det strukturerade rule of reason testet
skulle medfora.

Vid ett Overvdgande av alla dessa fordelar och nackdelar av respektive anser
jag att ett strukturerat rule of reason test vore att foredra. Dels for att det
innehaller ett steg dar ofarliga kopplingsforbehall faller ur utan att en alltfor
extensiv utredning foretas, men ocksa for att alla effekter av
kopplingsforbehallen kommer upp till bedomning. For att underlatta testet
nagot vore det dock bra om de olika effekterna gavs nagon form av
vardematning sa att det lattare skall ga att vaga dem emot varandra. En
sadan vardering skulle Kommissionen kunna ge forslag pa i sitt
diskussionspapper. Just nu mottar Kommissionen fortfarande synpunkter pa
diskussionspappret, darefter ska de ta stallning till om diskussionspappret
skall utgora riktlinjer.
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