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Sammanfattning

Enligt artikel 102 i Férdraget om Europeiska Unionens Funktionssatt (FEUF) ar ett eller flera
foretags missbruk av en dominerande stallning pa den inre marknaden eller inom en vasentlig
del av denna forbjudet — om det samtidigt kan pavisas att handeln mellan medlemsstater
paverkas. Vid en dominerande stallning uppkommer ett sarskilt ansvar for foretag gentemot
mindre foretag som &ar verksamma pa samma marknad.

Under en lang period har utredningsforfarandet vid bedomningen huruvida ett agerande utgor
missbruk varit kategoriserande och formalistiskt. Nu gar det att skada en moderniseringsprocess
som initierats av kommissionen. En mer effektbaserad utredning har lange foresprakats av
praktiker, likt den som géller vid beddmningen av foretagskoncentrationer och
konkurrensbegréansande samarbete.

En del i denna moderniseringsprocess har varit utfardandet av kommissionens
prioriteringsdokument som nu kan anses borja fa genomslag dven i EU-domstolarnas praxis
trots en inledande motvilja att forandra den praxis som tidigare varit gallande.

Kommissionen har genom utfardandet av sitt prioriteringsdokument anfort att deras utredning
kommer fokusera pa vilka effekter ett agerande kan fa och huruvida agerandet &r till skada for
konsumenternas ~ valfard.  Kommissionen  kommer saledes fokusera pa en
konkurrensbegrénsande utestangning.

Aven om EU-domstolarna inledningsvis visade pa en motvilja att anta kommissionens nya
prioriteringsdokument sa finns det en del senare avgéranden som tyder pa att en forandring av
rattspraxis sker.

EU-domstolarna har i flertalet senare avgtranden antagit en mer effektbaserad rattstillampning
dar det har fokuserats pa vilka effekter ett agerande far och huruvida dessa éar till nackdel for
konsumenterna.

Inférandet av lika effektiv konkurrent- testet vid exkluderande missbruk genom prissattning ar
ett exempel p& en mer modern rattstillampning. Aven begreppet konkurrens pa egna meriter
som aterkommande gar att finna i EU-domstolarnas avgoranden har blivit mer klarlagt och bor
raknas som en del av moderniseringsprocessen.

Det finns en del som tyder pa att EU-domstolarna haller pa att mala ut ett nytt tvastegstest for
beddmningen av vad som utgdr exkluderande missbruk av dominerande stallning. Det sker
genom att det forsta steget ar en utredning av huruvida ett agerande kan anses utgdéra konkurrens
pa sina egna meriter. Det andra steget, som aktualiseras om det fortfarande &ar oklart huruvida
dominanten har konkurrerat pa sina egna meriter, ar huruvida en lika effektiv konkurrent kan
konkurrera effektivt pa marknaden utan att adra sig forluster som inte kan tackas pa lang sikt.

Saledes syftar inte EU-konkurrensrétten till att skydda konkurrenter som ar mindre effektiva an
det dominerande foretaget.

Nyckelord: Konkurrens pa egna meriter, lika effektiv konkurrent- testet, rovprissattning,
selektiv prissattning, Post Danmark, Intel, exkluderande missbruk.

3



Abstract

According to article 102 the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU), one or
more undertakings abuse of a dominant position held within the internal market or a substantial
part of it is prohibited — where that abuse may have an effect on trade between Member States.
A dominant position grants a special responsibility for the dominant undertaking towards other
smaller entities whom are operating on the same market.

During a long time, the approach taken in the assessment of an undertakings conduct has been
form-based and categorical. Now, there has been a modernization process initiated by the
Commission. Practitioners has advocated a more effect-based approach, similar to the
assessment of mergers and anticompetitive agreements.

One part of this modernization process was the Commissions issue of it’s own enforcement
priorities which is beginning to get an impact on the EU-Courts reasoning despite their aversion
to change recent case-law.

Through the issue of the enforcement priorities, the Commission states that their priorities in
the assessment will focus on the conducts effects and how they will be to the detriment of
consumers. The Commission adopts the notion of anticompetitive foreclosure as standard.

The EU-Courts seems to be adopting the more effect-based approach, focusing on a conducts
effects and how they will affect the consumer welfare.

The broad introduction of the as-efficient competitor test is one example on how the
modernizing process have an impact on case-law. The notion of competition on the merits,
which now has been made clear should be derived to that process.

The Court of Justice of the European Union seems to being mapping out a new abuse doctrine
in two limbs, distinguishing the test of what is competition on the merits as the first limb. The
second limb, which is relevant only if it is unclear if the conduct reflects competition on the
merits, is the as efficient competitor-test. That is to examine whether the conduct prevents an
equally efficient competitor to stay in the market without suffering losses that are unsustainable
in the long run.

Hence, the EU-competition law does not seek to provide a safeguard for competitors less
efficient than the dominant undertaking.

Key words: Competition on the merits, as efficient competitor- test, predatory pricing, selective
pricing, Post Danmark, Intel, exclusionary abuse.
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1. Inledning
Fordraget om den Europeiska unionen (FEU), aven kallat unionsférdraget, utgor ett av unionens
grundférdrag och innehaller de grundlaggande bestammelserna om unionens principer, varden
och mal. Déar foreskrivs att unionen ska uppratta en inre marknad och verka for en ekonomi
med hog konkurrenskraft.

Enligt artikel 102 i férdraget om europeiska unionens funktionssétt (FEUF) ar ett eller flera
foretags missbruk av en dominerande stallning pa den inre marknaden eller inom en vasentlig
del av denna forbjudet — om det samtidigt kan pavisas att handeln mellan medlemsstater
paverkas. Missbruk ar ett objektivt begrepp och omfattar forfaranden som direkt kan skada
konsumenter eller kunder men &ven forfaranden som indirekt kan skada dem genom att paverka
strukturen for en effektiv konkurrens.? Begreppet missbruk kan i huvudsak delas upp i tva olika
kategorier, exploaterande missbruk och exkluderande missbruk. Exploaterande missbruk bestar
i att ett dominerande foretag utnyttjar sin dominans pa marknaden for att kunna tillgodogéra
sig Overvinster, exempelvis genom oOverprissattning. Exkluderande missbruk bestar i att
foretaget forsoker utestanga konkurrenter fran marknaden, alternativt hindra ett intrade pa
marknaden.

Som en del av en moderniseringsprocess inom konkurrensratten hade kommissionen tidigare
genomfort en dversyn av artikel 101 FEUF och foretagskoncentrationer. Kommissionen hade
antagit en mer ekonomisk utredningsstrategi mot dessa forfaranden. Saledes var det hog tid att
modernisera utredningsprocessen av missbruk av dominerande stéllning under artikel 102
FEUF.

Under ar 2003 antogs en ny forordning om tillampning av artikel 101 och 102 FEUF som skulle
sikerstilla en systematisk konkurrenskultur inom gemenskapen.® Syftet var att faststalla en
enhetlig och effektiv tillampning av artiklarna sa att den effektiva konkurrensen inte snedvrids
inom gemenskapen. Genom denna fOrordning faststalldes att de nationella
konkurrensmyndigheterna har parallell kompetens med kommissionen att utreda missbruk
under artikel 102 FEUF.* Det var sledes nddgat att faststélla en tydlig och klar policy dar det
klargjordes att den materiella tolkningen var essentiell for ett fungerande system inom
gemenskapen.

Oversynen av artikel 102 resulterade i en publikation fran Generaldirektoratet om tillampningen
av artikeln mot exkluderande missbruk (diskussionspapperet).®> Genom diskussionspapperet
antogs en mer effektbaserad analys. Syftet med reglerna under artikel 102 FEUF &r att faststélla
konsumenternas valfard och att forsékra en effektiv resursallokering inom den gemensamma
marknaden.®

! Artikel 3, Fordraget om den Europeiska Unionen.

2 Karlsson & Ostman, s. 663.

3 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna
81 och 82 i fordraget, EUT 2003, L 1/1.

‘Aap. 4

5 Brussels, December 2005, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses.

5Aa.p. 4
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Efter publikationen av diskussionspapperet blev det emellertid tydligt genom séarskilt tva
avgoranden, Microsoft’ och Deutsche Telekom®, som béda behandlade missbruk av
dominerande stéllning, att den nya effektbaserade utredningen inte fatt genomslag i EU-
domstolarna. Aven om det var 6verklaganden och EU-domstolen och tribunalen bara faststéllde
kommissionens beslut var det klarlagt att domstolens utredning fortfarande hoéll fast vid den
tidigare mer formalistiska utredningsformen som varit gallande.

Under 2009 tog kommissionen fram ett sérskilt prioriteringsdokument® som ar dgnat att skapa
en mer forutsebar och tydligare allman ram foér kommissionens analys av ett upptradande pa
marknaden som kan innebara ett exkluderande missbruk. Darigenom bildas en for foretag béttre
overblick avseende sannolikheten for att ett visst agerande medfor att kommissionen kommer
ingripa mot det.® Dokumentet &r i forsta hand inte avsett att vara en materiell vagledning om
hur skilda ageranden betraktas. Att dokumentet innehaller materiella fragestallningar ar snarare
en logisk foljd av prioriteringsordningen som kommissionen antar.!! Nar kommissionen
tillhandahaller information om vilka ageranden som prioriteras att utredas ar det saledes aven
nodgat att anldgga riktlinjer for den rent materiella prévningen av dessa ageranden.
Prioriteringsdokumentet ar inte, och kan inte ses som, ett utlitande om kommissionens
uppfattning av [vad som ar] gallande ratt.

Innan 2009 antog kommissionen en mer formalistiskt bunden tilldmpning nar man utredde
situationer som kunde anses uppfylla kriterierna for missbruk av dominerande stéllning. Det
formalistiska synsattet var som utredningsmetod mindre flexibel och anpassningsbar till en fall-
till-fall utredning. Istallet for att fokusera pa vilka effekter ett agerande de facto fick sa utreddes
det snarare huruvida agerandet kunde fa effekter som paverkar dominantens konkurrenter.

| och med prioriteringsdokumentet infordes ett mer ekonomiskt effektbaserat tillvagagangssatt.
Det formalistiska synséttet var av en mer kategoriserande karaktér. Det innebar att samma typ
av agerande kan utgora antingen tillaten konkurrens eller missbruk av dominerande stéllning,
beroende p& omstandigheterna i forevarande fall.'?> Det effektbaserade synsattet mojliggor en
utredning som fokuserar pa den ekonomiska paverkan som ett beteende har pa konsumenter
och konkurrensen.®

Det finns en motsattning mellan de bada synsatten. Dar en formalistisk utredning kan synas
vara mer effektiv, tillhandahaller en storre forutsagbarhet och ar lattare att administrera kan den
likval kritiseras for att generera mer otillfredsstéllande resultat samt att den till viss del kan
anses icke-kompatibel med marknadens radande klimat. Forutsagbarheten blir delvis storre och

7 T-201/04, Microsoft mot kommissionen, [2007] REG 11-3601.

8 C-280/08 P, Deutsche telekom mot kommissionen, [2010] REG 1-9555.

® Meddelande fran kommissionen — Véagledning om kommissionens prioriteringar vid tillampningen av artikel 82
i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stallning genom utestdngande atgarder, 2009/C 45/02.
Framledes kallat prioriteringsdokumentet.

10 Henriksson, s. 83.

1 Aa.s. 83.

12 OECD Policy Brief, What is competition on the merits? OECD Observer 2006, s. 2.

BAas 2
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mer betydande eftersom den formalistiska utredningen ar mer kategoriserande och forsoker
saledes uppdela olika typer av ageranden beroende av dess art.

Den effektbaserade utredningen foresprakas framst pa grund av att den utreder eventuella
problem i ljuset av dess effekt. Saledes kan den synas vara mer lamplig och tillhandahalla en
mindre felmarginal &n det formalistiska synsattet. Emellertid &r den foérenad med langa och
svara utredningar.4

En viktig utgangspunkt for bedomningen av om ett forfarande utgor ett utestangande missbruk
ar att forbudet mot missbruk av dominerande stéllning inte syftar till att skydda faktiska eller
potentiella konkurrenter som &r mindre effektiva 4n det dominerande foretaget.!® Detta ger
uttryck for “lika effektiv konkurrent- testet”. Testet har utnyttjats &ven tidigare men det har varit
oklart vilken roll testet har spelat samt i vilka situationer det har varit nédgat att anvandas. |
AKZO fastslas att ett rovbeteende genom prisséttning kan utestanga konkurrenter fran
marknaden, vilka kanske &r lika effektiva, men vilka pa grund av mindre ekonomisk styrka inte
kan motstd den konkurrens de utsatts for.® Det &r forsta gdngen EU-domstolen har gett uttryck
for att artikel 102 FEUF syftar till att skydda konkurrenter som ar lika effektiva som det
dominerande foretaget och inte mindre effektiva konkurrenter.

| prioriteringsdokumentet anger kommissionen att lika effektiv konkurrent- testet ar
standardtestet som kommer anvindas vid utredningen av prisbaserad utestangning.’
Kommissionen anger att om utredningen visar att en lika effektiv konkurrent kan konkurrera
effektivt med dominantens prissattning kommer man i princip dra slutsatsen att det inte &r troligt
att dominanten har nagon negativ inverkan pa den effektiva konkurrensen och darmed inte
heller pa konsumenterna. Saledes kommer kommissionen inte att ingripa.8

Det har tidigare inte funnits nagon klar kongruens mellan EU-domstolarnas och kommissionens
anvandning av testet. Ddrmed &r det for uppsatsen relevant att utreda huruvida det finns ett
embryo till en ny mer anpassad tolkning och tilldmpning av testet under utredningen av
exkluderande missbruk av dominerande stéllning.

1.1 Syfte och fragestallning
Syftet med denna uppsats ar att undersoka vilken roll lika effektiv konkurrent — testet spelar vid
utredningen av exkluderande missbruk av dominerande stéllning. Prioriteringsdokumentet har
genom sin tillkomst snarare vallat fler frdgor an svar och dess kompabilitet med EU-
domstolarnas praxis kan ifragasattas.

Det har uppkommit en del terminologiska sporsmal efter prioriteringsdokumentets tillkomst
som kommer vara nddgade att besvaras 1 uppsatsen. I synnerhet innebdrden av “konkurrens pé
egna meriter” som anvints i senare avgoranden. Dessa senare avgoranden har delvis kunnat

14 Aa.s. 2. Jfr Jones & Sufrin, s. 56 f.

15 Karlsson & Ostman, s. 670 f.

16 C-62/86, AKZO Chemie BV mot Kommissionen, [1991] REG 1-3359, p. 72.
17 Prioriteringsdokumentet, p. 23-24.

1B Aap. 27
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anses innebara en mer koherent tillampning av artikel 102 FEUF d&r kommissionen och EU-
domstolarna har narmat sig varandra. Samtidigt finns det uttalanden som tyder pa motsatsen.
Darmed tillkommer &ven fragan huruvida lika effektiv konkurrent- testets betydelse andrats till
att vara en del av ett nytt test under artikel 102? Uppsatsens huvudfragor blir saledes:

- Vilken roll spelar lika effektiv konkurrent- testet under utredningen av utvalda former
av exkluderande missbruk av dominerande stéllning under artikel 102 FEUF?

- Har senare praxis inneburit en dikotomi mellan konkurrens pa egna meriter och lika
effektiv konkurrent — testet eller ar de tva olika moment under samma prévning i en ny
ekonomisk och effektbaserad utredning av exkluderande missbruk under artikel 102
FEUF?

- Har senare praxis inneburit en mer koherent tillampning av artikel 102 FEUF dér
kommissionens ekonomiska- och effektbaserade tillampning implementeras?

1.2 Metod och material

Malsattningen for denna uppsats &r att undersoka huruvida det har skett en forandring av praxis
gallande exkluderande missbruk och utredningen av dylika sporsmal. Den metod som &r bast
lampad for detta andamal &ar en traditionell rattsdogmatisk metod. Den traditionella
rattsdogmatiska metoden innebar att man tar sin utgangspunkt i lagstiftning, rattspraxis,
forarbeten och rattsdogmatisk litteratur.t® Aven om det kan diskuteras huruvida metoden ar
vetenskaplig i sig sa ter den sig bast lampad eftersom den ger uttryck for en vetenskaplig
installning som gar ut p& att besvara, fér uppsatsen, relevanta fragor.?° Det finns med andra ord
en vetenskaplig installning d&ven om metoden inte per se uppfyller kraven pa att vara rent
vetenskaplig.

Rattsdogmatisk metod forknippas ofta primért med rekonstruktion av géllande rétt och darmed
foljer dven begransningar av omradet for studien. Dessa begransningar kan synas vara
uppstallda genom maktutévning och beslutsfattande av lagstiftare och domstolar.?? Det
uppstélls dock inget hinder inom rattsdogmatisk argumentation for att vidga sitt perspektiv och
sdledes g& utanfor gallande ratt.?® Istallet maste det anses vara fullt legitimt for en
rattsdogmatiker att soka sig utanfor den géllande réatten for att soka besvara och presentera
ideala losningar. Det finns dock en bundenhet inom rattsdogmatiken, da den maste anses vara
systemintern, till det som gor det méjligt att identifiera systemet, dvs. en viss maktutdvning.?*

Metoden &r bast lampad med hansyn till uppsatsens syfte som i huvudsak ar att faststélla vad
som &r gallande rétt vid utredningen av exkluderande missbruk av dominerande stéllning och
huruvida vi har sett en utveckling mot en mer koherent réttstillampning mellan domstolarna
och kommissionen.

19 Jareborg, SVJT 2004 s. 1-10, Rattsdogmatik som vetenskap, s. 8.
D Aa.s. 8.
ZAas 1
2 Aa. s 4
BAa s 4
% Aa.s. 4
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Inte séllan forekommer en viss kritik mot att klassificera en framstéallning som rattsdogmatisk
da begreppet kan valla vissa problem. Framforallt eftersom argumentationen inom
rattsvetenskapen ar ganska fri och rattskallorna manga och heterogena. Samtidigt finns det som
namnts ovan inget som hindrar en framstéllning fran att klassificeras som rattsdogmatisk pa
dessa grunder da det pa intet sétt finns ndgot som hindrar en argumentation fran att soka sig
utanfor gallande ratt for att soka ideala losningar pa ett rattsligt problem.?

| uppsatsen kommer framst EU-rattsliga rattskéllor att anvandas. Dessa uppdelas i primara och
sekundara rattskallor.?® De primara réttskallorna 4r férdragen samt de bilagor och protokoll som
ar fogade till dem. Dessa primdra rattskallor ar bindande foér alla EU:s institutioner och
medlemsstater och har foretrade framfor alla andra rattskallor.

De sekundéra rattskallorna utgors av direktiv, forordningar, beslut, yttranden och
rekommendationer. Dessa brukar sammanfattas under termen unionsakter. | viss man kan dven
resolutioner, riktlinjer och slutsatser som ar antagna av EU:s organ raknas till sekundarratten.
Sekundarratten har stor betydelse inom EU, inte minst inom konkurrensratten dar den bor anses
vara vagledande.

Rattspraxis fran bade tribunalen och EU-domstolen har hanvisats till. Rattspraxis ar i princip
bindande och har ett starkt rattskéllevarde. Avgoranden fran EU-domstolen ar Gverordnade
avgoranden fran tribunalen men i de fall tribunalen har uttalat sig i en frdga och det saknas
praxis fran Overordnad instans sa har tribunalens uttalanden starkare réattskallevarde &n
sekundéarratten. EU-domstolarnas praxis har foretrade framfor medlemsstaternas egen
lagstiftning.

| uppsatsen har som komplement till dessa kéllor och som grund for diskussion och véagledning
aven juridisk doktrin anvénts. Detta ger ett nyttigt perspektiv pa amnet da fragestallningarna
har varit féremal for diskussion och praxis har visat tendenser pa forandring.

1.3 Avgransningar

Uppsatsen forutsatter att lasaren har en grundlaggande forstaelse for EU-konkurrensratt.
Séledes kommer inte bakgrunden till artikel 102 FEUF behandlas mer an vad som kravs inom
ramen for besvarandet av uppsatsens fragestallningar och syften. Det &r saledes inte nddgat att
infora en uttdmmande upprakning av de forutsattningar som krévs for att ett missbruk ska
foreligga. Uppsatsen forutsatter saledes att lasaren har kunskap om de fem grundldggande
forutsattningar som kravs for att ett agerande av ett foretag ska kunna anses utgéra missbruk av
dominerande stallning da dessa enbart behandlas Gversiktligt.

Eftersom det finns en viss oklarhet i réttstillampningen &r det nddvandigt med ett avsnitt om
kommissionens oversikt av artikel 102 samt konkurrensrattens grundlaggande malsattningar

25 Sandgren, s. 53. Jfr med Jareborg, SVJT 2004 s. 1-10, Rattsdogmatik som vetenskap, s. 4.

26 |pbland anvands aven subsidiara rattskallor i en tredelad terminologi. Se exempelvis
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional affairs/decisionmaking_process/114534 sv.htm. Hamtad
2014-12-14.
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och syften. Avsnittet ar en grundldggande forklaring till varfor uppsatsens huvudsakliga
fragestéllningar ar relevanta och syftar dessutom till att pavisa varfor rattspraxis kan anses vara
oklar dd kommissionen tagit en mer ekonomisk och effektbaserad utredning samtidigt som
domstolarna inte sallan haller fast vid en mer formalistisk utredning.

Uppsatsen behandlar utvalda former av exkluderande missbruk. | uppsatsen har missbruken
avgransats till att primart behandla rovprissattning och selektiv prissattning. Detta innebér inte
att inga andra missbruk kommer tas upp till diskussion. En sadan diskussion kommer i sadant
fall vara begrénsad till olika avgorandens betydelse under lika effektiv konkurrent- testet och
den nya tillampning som foresprakas av kommissionen. Inte séllan kan domstolarnas
resonemang appliceras pa flertalet situationer, och typer av missbruk, da konkurrensrattens
skyddsintressen och malsattningar ar faststallda oaktat foretags olika ageranden. Saledes
kommer det ej primért att fokuseras pa andra typer av missbruk an de utvalda. Missbruken har
valts ut med hansyn till utvecklingen av réttspraxis ar senare avgdranden kan anses utgora
milstolpar i EU-konkurrensratten.?’

| uppsatsen kommer inte heller grunder for rattfardigande behandlas da det inte ar nodvandigt
inom ramen for uppsatsens fragestallningar.

1.4 Terminologi
| uppsatsen anvands delvis forkortningar som inte har Gversatts fran engelska. Exempelvis
forkortningar pa olika kostnader. Det ar nodgat eftersom praxis fran EU-domstolarna anvander
sig av dessa forkortningar. Forkortningarna anvénds i prioriteringsdokumentet och aven i de
flesta artiklar som anvénts for uppsatsen men ocksa i 6vriga rattskallor.

De rattsfall som anvands i uppsatsen forkortas till det svarande foretagets namn lépande i texten
men skrivs ut i sin helhet i noterna. Detta synes vara den vanligaste metoden nar d&mnet
behandlas.

| uppsatsen har citat fran tal ej heller dversatts da en Gversattning riskerar att bli mindre
traffsaker till sin lydelse. Istallet har talets innehall diskuterats I6pande parallellt med det
citerade stycket.

Citat som &r utvalda fran rattspraxis har citerats pa det sprak som rattsfallet har funnits
tillgangligt pa under tiden for uppsatsens framstallning.

1.5 Disposition
Det forsta kapitlet diskuterar syftet med uppsatsen och de fragestallningar som ska besvaras i
den. | kapitlet ingar aven ett metodavsnitt som &r géllande for hela uppsatsens utformning och
som utgor ramen for utredningen av fragestallningarna.

27 S4 kallade ”landmark-cases”.
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Det andra kapitlet syftar till att ge en kortfattad bakgrund av foérbudet mot missbruk av
dominerande stallning enligt artikel 102 FEUF. Under kapitlet kommer det redogdras for olika
synstt pa konkurrensrattens skyddsintressen. Denna redogdrelse ar av fundamentalt intresse
eftersom kommissionen och EU-domstolarna tar sin utgangspunkt i detta skyddsintresse vid
utredningen av missbruk av dominerande stéllning. Det innefattar en introduktion till de
beteenden av foretag pa marknaden som utgor exkluderande missbruk. | kapitlet finns dven en
bakgrund till de teorier som utgjort grunden for utredningen av missbruk. Dar ingar bakgrunden
till den 6versyn av artikel 102 FEUF som skett, samt en utredning av artikelns verkliga syfte.
Vidare innehaller kapitlet nagra for amnet relevanta grundldggande ekonomiska teorier som
kan anses vara grunden till lika effektiv konkurrent- testet vid utredningen av exkluderande
missbruk.

Det tredje kapitlet syftar till att diskutera och analysera rovprissattning som en form av
exkluderande missbruk i ljuset av de teorier som diskuterats i det andra kapitlet. Framst
behandlar kapitlet missbruket i ljuset av den mer ekonomiska- och effektbaserade tillampning
som foresprakas av kommissionen samt anvandningen av lika effektiv konkurrent- testet i
praktiken. Kapitlet &r analyserande och belyser réttspraxis och dess kongruens med 6vriga
rattskallor.

Det fjarde kapitlet ar tillagnat misshruksformen selektiv prissdttning som genomgatt en
rendssans genom senare praxis. Aven denna missbruksform kommer diskuteras i ljuset av de
teorier som tagits upp i kapitel tva.

Det femte kapitlet ar 4gnat at ssmmanfattning och slutsats. I kapitlet kommer de fragestallningar
som besvarats I6pande genom uppsatsen diskuteras och sammanfattas. Huvudsakligen huruvida
vi ser en ny tillampning av artikel 102 med hénvisning till senare avgoranden och
kommissionens prioriteringsdokument med inférandet av en mer effektbaserad utredning.
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2. Artikel 102 FEUF

2.1 Allmint om artikel 102 FEUF
Artikel 102 FEUF lyder:

“Ett eller flera foretags missbruk av en dominerande stallning pa den inre marknaden eller inom
en vasentlig del av denna 4r, i den man det kan paverka handeln mellan medlemsstater,
ofdrenligt med den inre marknaden och foérbjudet.

Sadant missbruk kan sarskilt besta i att

a) direkt eller indirekt patvinga nagon oskaliga inkdps- eller forséljningspriser eller andra
oskaliga affarsvillkor,

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

c) tillampa olika villkor for likvardiga transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa
far en konkurrens-nackdel,

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

For att forbudet mot missbruk av dominerande stallning ska &ga tillampning uppstélls saledes
foljande kriterier: 1) den ifragasatta atgarden har vidtagits av ett eller flera foretag, 2)
foretaget(n) innehar en dominerande stallning pa en relevant marknad, 3) atgarden utgor
missbruk, 4) den dominerande stallningen omfattar den inre marknaden eller en vésentlig del
av denna samt att 5) handeln mellan medlemsstater kan paverkas.?®

Artikeln &r utformad efter syftet att hantera monopol och marknadsinflytande. Huvudskélet &r
att en monopolist ar kapabel att minska sin produktion och anda héja sina priser utan att férlora
sin forsaljning till ndgon konkurrent.?® En problematik som &r den raka motsatsen till den
utopiska forebilden “perfekt konkurrens”. Foreligger perfekt konkurrens paverkas inte
prisbildningen av ndgon enskild aktor. Ar kostnaderna for att producera och distribuera en vara
lagre &n marknadens pris kommer fler varor att tillverkas och séljas. Genom ¢kat utbud faller
priserna p& marknaden.*

Art. 102 forbjuder vissa upptradanden pa marknaden. Den fokuserar inte pa 6verenskommelser
mellan foretag utan snarare pa ett ensidigt upptradande av foretag som innehar en dominerande
stallning.3! Den begréansar foretag som inte ar tillrackligt ansatta av sina konkurrenter pa
marknaden fran att missbruka sin dominerande stéllning. Det ar med emfas viktigt att klargora
att artikel 102 FEUF endast ar tillamplig mot upptradanden av foretag som redan befinner sig i

% Aa.s. 636.

2 Jones & Sufrin, s. 270.
30 Golstam, s. 36.

31 Jones & Sufrin, s. 269 f.
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en dominerande stéllning. Saledes &r den inte tillamplig mot konkurrensbegréansande ageranden
som leder till en framtida dominans for ett foretag. Inte heller ar den tillamplig pa andra ensidiga
upptradanden av en icke-dominant &ven om upptréadandet per se potentiellt kan vara till nackdel
for konsumenterna.®? Artikel 102 &r inte heller uttdmmande och det ges darfor bara exempel pé
vad som kan anses utg6ra missbruk. Detta visas framst genom kommissionens beslut och
rattspraxis dar ett flertal situationer har bedomts utgéra missbruk utan att dessa ar uppraknade
i artikeln.®® Exempel pé& ageranden som har bedémts att utgéra missbruk ar kopplingsforbehall
och rovprissattning. Dessa ageranden raknas inte upp i artikelns lydelse till skillnad fran bland
annat selektiv prissattning som ocksa kommer utredas och diskuteras i detta arbete. Selektiv
prissattning bedéms utgdra missbruk under artikel 102 ¢ FEUF, om samtliga rekvisit ar

uppfyllda.

Tillampningen av artikel 102 FEUF har ofta varit kritiserad och kontroversiell. Framst pa grund
av en avsaknad av sammanhangande och konsekventa principer och ramar i kommissionens
och EU-domstolarnas utredning av forfaranden som kan utgdra missbruk av dominerande
stallning enligt artikel 102 FEUF. Detta kan hérledas fran ett misslyckande att identifiera
forbudets efterstravade malsattningar vid tillimpningen.3* Istallet vacker tillampningen, som
inte alltid varit enhetlig, frdgan om artikelns verkliga syfte. Ska artikel 102 FEUF skydda
konkurrenter eller konkurrensen?

2.1.1 Skyddsintresse(n)
| domstolens avgérande Continental Can®® faststélls att artikel 102 FEUF &r inrattad for att
tillgodose att effektiv konkurrens inte hammas och att hinder undanrojs och motverkas.*® |
avgorandet hade det dominerande foretaget Continental Can kdpt upp en majoritet av aktierna
i ett konkurrerande foretag TDV, uppkopet ledde till att konkurrensen pa
forpackningsmarknaden néstan helt sattes ur spel.

EU-domstolens uttalande ger uttryck for den ordoliberalism som tidigare maste anses ha varit

gallande inom konkurrensratten. Ordoliberalismen kom till uttryck genom att det priméara mal
som tidigare var gallande ansags vara att individuell ekonomisk frihet skulle uppnas. Med
ekonomisk frihet avses en frihet att konkurrera.®” EU-domstolarnas ordoliberalistiska pragel p&
europeisk konkurrensratt kom att kritiseras da dess skyddsintresse kunde ifragasattas. Framst
eftersom den kunde anses skydda konkurrenter istallet for konkurrensen. | synnerhet genom att
favorisera sma eller mellanstora foretag, att halla marknader 6ppna och for att soka rattvisa
istéllet for effektiv konkurrens.®®

Senare talas det om en modernisering av tillampningen av de konkurrensrattsliga reglerna inom
EU. Kommissionen boérjade redan under 1990-talet att ndrma sig en omjustering av

%2 A s. 270.

33 Whish & Bailey, s. 193.

3 Jones & Sufrin, s. 270.

35 C-6/72, Europemballage & Continental Can mot Kommissionen, [1973] REG 215.

36 C-6/72, Europemballage & Continental Can mot Kommissionen, [1973] REG 215, p. 25.
37 Jones & Sufrin, s. 41.

BAa.s 41
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konkurrensratten som mer skulle vara paverkad av ett modernt ekonomiskt tankesatt dar
effektivitet och konsumenternas valfard star i fokus.*® En av de stora foresprakarna for en mer
ekonomisk tillampning var kommissionar Monti som vid flertalet tillfallen foresprakade ett
forandrat tankesatt. Han synes vara av asikten att konkurrensrattens primara syfte ar att:

”’[...]to protect consumer welfare by maintaining a high degree of competition in the common
market. Competition should lead to lower prices, a wider choice of goods, and technological
innovation, all in the interest of the consumer.”*

Citatet kan synas reflektera det synsatt som sedan kommit att ligga till grund fér den mer
ekonomiska tillampningen dar kommissionen antagit en standard dar konsumenternas valfard
utgoér hornstenen. Ett synsatt som dven maste anses styrkas ytterligare av kommissionar
Almunias citat fran Poznan 2011:

”’[...] Consumer welfare is not just a catchy phrase. It is the cornerstone, the guiding principle
0 41

of EU competition policy”.
Det ordoliberalistiska synsattet kan anses vara mer strukturellt an det ekonomiska.
Foresprakarna for en mer ekonomisk tillimpning av artikel 102 FEUF har grundat sin kritik i
att premiera ett skydd for konkurrenter framfér skyddet for konsumenterna.*? Detta genom att
nar man undviker att utféra en ekonomisk analys av ett marknadsupptradandes
konkurrenshammande effekt gynnas konkurrenter och inte konsumenter.*® Vidare grundades
kritiken i att artikel 102 inte var synkroniserad med andra delar av konkurrensratten dér man
redan antagit ett mer ekonomiskt synsatt. Framfoérallt vid utredningen av
konkurrensbegransande samarbete och foretagskoncentrationer dar konsumenternas valfard
och en ekonomisk tillampning prioriterats dven tidigare.*

Sammanfattningsvis sd maste det poangteras att konkurrensratten &r ett omrade som ér i standig
forandring och dar modellerna for tillampning standigt utvecklas vidare. Darfor &r det viktigt
att forsta att de olika modellerna inte bor ses som sina motsatser. Istallet bor de ses som verktyg
vid utredningen av missbruk enligt art. 102. Dar skyddsintresset snarare sétter ramen for
utredningen an blockerar ett annat synsatt. Med mer avancerade foretagsstrukturer och handel
over granserna maste det saledes anses vara nodgat att utredningen har en ekonomisk pragel
dar konkurrensbegransade effekter utreds noggrant.

% Aas 411

40 Se “The Future for Competition Policy in the European Union”, Merchant’s Taylor’s Hall, London, 9 Juli
2001, SPEECH/01/340. Se aven “A reformed competition policy: achievements and challenges for the future”,
Bryssel, 28 Oktober 2004, SPEECH/04/477.

41 Joaquin Almunia, Competition -what’s in it for consumers? Poznan, 24 November 2011, SPEECH/11/803.

42 Sher, Brian, The Last of the Steam-Powered Trains: Modernising Article 82, Opinion [2004] ECLR, Issue 5, s.
245.

3 1bid.

4 Jones & Sufrin, s. 43.
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2.2 Missbruksrekvisitet
Vid faststéllande om ett beteende pa marknaden bor beaktas som ett missbruk eller ej gors en
objektiv prévning av sjilva agerandet.”® | avgérandet Hoffman-La Roche*® definierade EU-
domstolen missbruksbegreppet och dess innebdrd enligt féljande:

”Missbruksbegreppet ar ett objektivt begrepp. Det omfattar saidana beteenden av ett foretag med
dominerande stéllning som kan paverka strukturen hos en marknad dar konkurrensen redan &r
forsvagad just till foljd av det ifragavarande foretagets existens och som, genom att andra
metoder anvands an sadana som raknas till normal konkurrens om varor och tjanster pa
grundval av de ekonomiska aktorernas transaktioner, medfor att hinder 1aggs i végen for att den

pa marknaden dnnu existerande konkurrensen uppritthalls eller utvecklas”.4’

Med beaktande av att missbruk ar ett objektivt begrepp bor det poéngteras att dominanten inte
behover utnyttja sin dominans for att ett agerande ska utgéra missbruk. Det ar istéllet det faktum
att foretaget & dominant som gor agerandet till ett missbruk. Det betyder att dominantens
agerande renderar i effekter som inte annars skulle uppkommit.*® Det beror p& det sérskilda
ansvar som tillkommer dominanta foretag. Det innebér att ageranden som skulle vara tillatna
for ett mindre foretag (som inte ar att anse som dominant pa marknaden) kan vara otillatna for
ett foretag som &r dominant. Det galler oavsett om dominanten agerar helt utan avsikt att
missbruka sin dominerande stéllning.*®

Ar 2012 lade EU-domstolen i avgorandet Post Danmark®(i stor avdelning) till ett rekvisit i
missbruksbegreppet jamfort med Hoffman-La Roche. Rekvisitet innefattade lydelsen till skada
for konsumenterna.®® Tre veckor senare atergick man till den gamla lydelsen i avgorandet
Tomra.>? Avgorandet behandlade retroaktiva malrabatter och EU-domstolen kom till slutsatsen
att Tomras agerande begransade koparens frihet att valja leverantdr samt att deras rabatter var
lojalitetsinbjudande, vilket enligt fast rattspraxis ar forbjudet. Vid lojalitetsrabatter behtver inte
en konkurrensbegransande effekt styrkas, de anses vara forbjudna per se.>® Tomra var
dominerande pd marknaden for returmaskiner (pantmaskiner som aterfinns i stormarknader och
matvarubutiker). Tomras strategi for att behalla sin dominerande stallning pd marknaden gick
ut pa att hindra potentiella konkurrenter fran att trada in pa marknaden. For att lyckas med detta
undertecknades avtal med ett flertal stormarknadskedjor, som utgjordes av exklusivitetsavtal.
Avtalen uppstéallde individuella kvantitetsmal och inrattade &ven individuella retroaktiva
system med trohetsrabatter.

5 Golstam, s. 128.

46 C-85/76, Hoffman-La Roche mot Kommissionen, [1979] REG 461.

47 C-85/76, Hoffman-La Roche mot Kommissionen, [1979] REG 461, p. 91.

48 C-6/72, Europemballage & Continental Can mot Kommissionen, [1973] REG 215, p. 26 f.

49 T-301/04 Clearstream Banking mot Kommissionen, [2009] REG 11-3155, p. 142-147. Se &ven Jones & Sufrin,
s. 374.

50 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceréadet, 27 mars 2012. Avgorandet behandlas mer utforligt i
kapitel 3.1.3.

51 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceréadet, 27 Mars 2012, p. 24.

52 C-549/10 P, Tomra Systems ASA mot Kommissionen, 19 April 2012, p. 17.

%3 C-322/81, Michelin mot kommissionen, [1983] REG 3461.
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Senare samma ar behdll man den gamla lydelsen frén Hoffman-La Roche aven i AstraZeneca.>*
| det malet hade AstraZeneca vilselett nationella patentorganisationer med vissa, av foretaget
angivna, datum for registrering med avsikt att erhalla ett langre skydd for sina patent, nagot
som beddmdes utgora missbruk av dominerande stéllning under artikel 102 FEUF.

Det antyder att det finns en konceptuell motsattning i EU-domstolen huruvida det ar ngdgat att
bevisa en effekt genom faktisk eller potentiell skada for konsumenterna och inte bara for
konkurrensen pa marknaden. Dar finns det saledes ett utrymme for domstolen att klarlagga
huruvida det nya effektbaserade synséttet ska utformas fullt ut.

2.2.1 Exkluderande v. Exploaterande missbruk

Atgarder som omfattas av forbudet som stipuleras i artikel 102 FEUF delas i regel upp i tva
olika kategorier beroende pa dess effekt. Ett exploaterande missbruk &r ett upptradande dar
dominanten utnyttjar sin marknadsposition till fordel for sig sjdlv genom att utnyttja sina
konsumenter eller kunder, exempelvis genom 6verprissattning som genererar dvervinster. Ett
exkluderande missbruk ar istallet nar foretaget forsoker forsvara ett intrade pa marknaden eller
sla ut en existerande konkurrent fran marknaden.> Det exkluderande missbruket behover till
en borjan inte vara skadligt foér konsumenter eller kunder, det kan tvartom vara positivt for dem
pa kort sikt, exempelvis genom lagre priser. Pa langre sikt leder exkluderande agerande dock
till simre konkurrens p& marknaden, nagot som slutligen leder till skada fér konsumenterna.®®
Ett exempel pa exkluderande missbruk ar rovprissattning som senare kommer diskuteras
utforligt.>’

En invandning mot ett féretag med marknadsmakt ar att det har en stallning i vilken det kan
komma att utnyttja sin position pa ett satt som inte vore majligt for ett foretag som opererar pa
en konkurrenskraftig marknad. Det uppenbarliga syftet med artikel 102 FEUF 4r att hindra ett
agerande dar sadant utnyttjande forekommer, och da sarskilt genom anvandandet av
marknadsmakt och dominans.>®

Distinktionen mellan exkluderande och exploaterande misshbruk gjordes for forsta gangen i
Continental Can dar domstolen uttalade att syftet med artikel 102 &r inte enbart att skydda
konsumenter direkt fran en exploatering av marknadsmakt utan &ven att skydda dem fran
upptradanden som genom sin paverkan pa konkurrensen ar till nackdel for dem. Missbruk
kunde saledes aven uppkomma genom att en dominant styrks ytterligare sa till den grad att de
foretag som ska dverleva p& marknaden maste anpassa sig till dominanten.*® | fallet ska tillaggas
att EU-domstolen accepterade det faktum att en dominerande stéllning kan starkas genom ett
dvertagande av en konkurrent.

54 C-457/10 P, AstraZeneca mot Kommissionen, 6 December 2012, p. 74.

%5 Golstam, s. 127. Se dven Jones & Sufrin, s. 367.

% Faull & Nikpay, s. 348. Jfr Bernitz, s. 165.

57 Se kapitel 3.

%8 Jones & Sufrin, s. 367.

%9 C-6/72, Europemballage & Continental Can mot Kommissionen, [1973] REG 215, p. 26.
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Aven om det finns en dikotomi inom missbruksbegreppet ska det emellertid klargoras att
missbruk bade kan vara exkluderande och exploaterande samtidigt. Enligt Kroes i Fordham
Int’l L.J. krévs det for att mojliggora ett exploaterande missbruk att det dominerande foretaget
i ett tidigare skede maste driva ut konkurrenter fran marknaden. Annars kommer
konsumenterna véanda sig till ett konkurrerande foretag. Ett exkluderande missbruk kan darfor
ofta anses vara orsaken till ett exploaterande. Darfér har kommissionen och EU-domstolarna
prioriterat ingripanden mot exkluderande missbruk eftersom det ofta foregriper mojligheten for
ett dominerande foretag att agera exploaterande.®

2.2.2 Sirskilt ansvar vid dominans

Det finns ingen sanktion mot att vara dominant. Vad som &r sanktionerat &r istallet om foretaget
missbrukar sin marknadsmakt. | avgérandet Michelin®® uttalade domstolen att ett foretag i en
dominerande position har ett sarskilt ansvar Over sitt agerande. Malet gallde vissa
rabattscheman som Michelin antagit och som ansags vara lojalitetsinbjudande vilket utestangde
konkurrenter och begransade kdparens valfrinet. Agerandet far inte forsamra konkurrensen pa
den inre marknaden.®? Det sarskilda ansvaret som uttalades i Michelin har sedan upprepats av
saval nationella domstolar som EU-domstolarna i praxis och beslut fran kommissionen och &r
idag fast rattspraxis.®®

2.3 Kommissionens oversyn av artikel 102 FEUF

Under ar 2003 initierades en storre dversyn av artikel 102 FEUF av Generaldirektoratet for
konkurrens. Kommissionen hade redan tidigare genomfort en 6versyn av artikel 101 FEUF och
foretagskoncentrationer. Séledes lag utredningen av prioriteringsordningen for artikel 102
FEUF efter. Kommissionen ansdg att inférandet av en policy som &r tydlig vad galler den
substantiella tolkningen av artikel 102 FEUF &r nodvandig for att systemet ska fungera.®® Nar
ett mer ekonomiskt tillvagagangssatt infordes under artikel 101 FEUF -fall och
foretagskoncentrationer hade EU-domstolarna varit i konsensus med kommissionen. Sa var inte
fallet under utredningen av en ny policy under artikel 102 FEUF.®

2.3.1 GD konkurrens diskussionspapper
Oversynen av artikel 102 FEUF resulterade i publikationen av Generaldirektoratets (GD)
diskussionspapper.®” Diskussionspapperet behandlade enbart utredningen av exkluderande

80 Kroes, Neelie, Tackling Exclusionary Practices to Avoid Exploitation of Market Power: Some Preliminary
Thoughts on the Policy Review of Article 82, Fordham Int’l L.J., issue 4, 2005, s. 595.

61 C-322/81, Michelin mot kommissionen, [1983] REG 3461.

62 C-322/81, Michelin mot kommissionen, [1983] REG 3461, p. 57. Se aven Golstam, s. 128.

8 Whish & Bailey, s. 192.

84 Jones & Sufrin, s. 287.

8 Aa.s. 287 f.

 Aa. s. 288.

57 Brussels, December 2005, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses (diskussionspapperet).
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missbruk under artikel 102 FEUF.%8 Syftet med utredningen var att orientera utredningen av
artikel 102- fall till att vara mer effektbaserad. Diskussionspapperet antog saledes
konsumenternas valfard som standard. GD angav att syftet med artikel 102 &r att skydda
konkurrensen pa marknaden genom att 6ka konsumenternas valfard och sakerstalla en effektiv
resursallokering.®® Diskussionspapperet arbetade med valkand rattspraxis som varit gallande
under en lang period. | vasentliga delar antogs ett nytt tillvagagangssétt an vad som tidigare
antagits av EU-domstolarna.” Diskussionspapperet fanns tillgangligt for offentligheten och
skapade en livlig debatt.”* Det forvéantade utfallet var att en publikation av riktlinjer liknande
de som antagits for artikel 101 FEUF -fall skulle produceras aven for artikel 102 FEUF.
Huvudfragan och det stora problemet var saledes huruvida EU-domstolarna skulle dndra sin
tillampning till ett mer effektbaserat tillvagagangssatt dar utredningen av missbruk under artikel
102 FEUF skulle ta mer hansyn till ekonomisk analys och dess effekter for konsumenterna. EU-
domstolarna ar inte bundna av riktlinjer fran kommissionen och darmed kravs ett aktivt
stallningstagande i avgoranden fran domstolarna for att det nya tillvdgagangssattet ska
implementeras.

Tva manader efter att diskussionspapperets publicerats kommenterade AG Kokaott, i sitt forslag
till avgorande, den nya effektbaserade utredningen och dess forhallande till rattspraxis.’> Hon
uttalade att:

[ detta sammanhang spelar det for dvrigt ingen roll hur kommissionen avser att utforma sin
konkurrenspolitik avseende artikel 82 EG (idag artikel 102 FEUF) i framtiden. For det forsta
kan namligen eventuella nya omstandigheter som skall beaktas vid tillampningen av artikel 82
EG endast vara av intresse for framtida beslut av kommissionen. De kan daremot inte beaktas
vid den rattsliga bedomningen av beslut som redan meddelats. For det andra maste
kommissionen, &ven om den &ndrar sin praxis, vid tillampningen av artikel 82 EG d&ven i
fortsittningen hélla sig inom den ram som faststills genom domstolens réttspraxis.”’

Nar malet mot British Airways sedan slutligen avgjordes sa hade EU-domstolen anvant sig av
en konservativ och formell tillampning. Bedomningen av bolagets rabattschema var inte
overensstammande med den, av GD foreslagna, i diskussionspapperet.’

British Airways hade enligt EU-domstolen missbrukat sin dominerande stéllning genom att ett
bonussystem hade inrattats. Bonussystemet gav aterforséljarna bonus for 6kningen av antalet
biljetter som salts under en period som sedan jamfordes med en referensperiod. Bonusen utgick
inte heller enbart for de biljetter som salts efter att forsaljningsmalet hade uppnatts utan for
samtliga biljetter som saldes under den aktuella perioden. Detta gav aterforséljarna ett

8 Diskussionspapperet, p. 1.

% Diskussionspapperet, p. 4.

 Jones & Sufrin, s. 288.

L Se fler an 100 svar i en sektion dedikerad till 6versynen av artikel 102 pé:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/contributions.html.

72 C-95/04 P, British Airways mot Kommissionen, [2007] REG 1-02331.

3 Se C-95/04 P British Airways mot Kommissionen, [2007] REG 1-02331, AG Kokotts forslag till avgorande, p.
28. Foredraget den 23 Februari 2006.

"4 Diskussionspapperet, p. 134-176. Se dven Jones & Sufrin, p. 289 f.
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incitament att sdlja mer biljetter som utfardats av British Airways och var saledes
lojalitetsgrundande och begransade konkurrensen pa marknaden.

Med en EU-domstol som tydligt visade en motvilja till fordndring genom rattspraxis samt
blandade asikter aven bland dem som foresprakade en mer effektbaserad tillampning utfardade
kommissionen  sitt  prioriteringsdokument.”  Mgjligen  kan utfardandet av ett
prioriteringsdokument och inte riktlinjer anses bero pa EU-domstolarnas motvilja till
forandring samt den oklarhet som for tiden var gallande i debatten.®

2.3.2 Innehall i prioriteringsdokumentet

Prioriteringsdokumentet stadgar att det inte ar avsett att utgora ett rattsutlatande och ej heller
paverkar det EU-domstolarnas tolkning av artikel 102 FEUF.”” | dokumentet faststélls de
prioriteringar som kommer att vara vagledande for kommissionens agerande vid tillampningen
av artikel 102 pa foretags exkluderande atgarder.”® Syftet ar att vid sidan av kommissionens
beslut i enskilda arenden skapa en mer allmant forutsagbar och tydlig ram fér kommissionens
analys vid bedomningen av om den ska fortga en utredning som handlar om olika former av
utestangande atgarder.”® Dokumentet méste darfor synas vara ett verktyg for foretag att bedéma
huruvida deras upptradande eller beteende kan antas leda till ett ingripande fran kommissionen
enligt artikel 102. Kommissionen Kklargdr att dess prioriteringar inte ligger i att skydda
konkurrenter. Snarare ligger tonvikten i kommissionens arbete pa att trygga en effektiv
konkurrens pa den inre marknaden och att se till att foretag som har en dominerande stéllning
inte utestanger sina konkurrenter pa andra satt &n genom att konkurrera med produkter eller
tjanster som de tillhandahaller.®° Foretag som erbjuder samre produkter, pris, urval och
innovation &n sina konkurrenter kan tvingas lamna marknaden pa grund av en effektiv
konkurrens.8! Séledes antog kommissionen begreppet konkurrenshammande avskarmning som
standard. Genom att utestdnga sina konkurrenter hdmmas en effektiv konkurrens och darmed
riskerar en sadan utestangning paverka konsumenterna negativt.?

Vidare antar kommissionen genom prioriteringsdokumentet begreppet konsumenternas valfard
som standard. Det anges att kommissionen kommer att koncentrera sin tillampning pa de
atgarder som medfor storst skada pa konsumenterna. En effektiv konkurrens gynnar
konsumenterna i form av lagre priser, battre kvalitet och ett bredare utbud av nya eller
forbattrade varor och tjanster. Kommissionens prioritering kommer déarfor koncentreras mot att

5 Se exempelvis malen C-95/04 P, British Airways mot Kommissionen, [2007] REG 1-02331, T-201/04,
Microsoft mot kommissionen, [2007] REG 11-3601 och C-280/08 P, Deutsche telekom mot kommissionen,
[2010] REG 1-9555.

76 Jfr exempelvis med: Meddelande fran Kommissionen- Riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal, [2011] EUT C-11/01.

Under art. 101 fanns det en for tiden betydligt mer koherent tillampning mellan domstolarna och kommissionen
och de forandringar som genomfordes skedde i samforstand.

7 Prioriteringsdokumentet, p. 3.

BAa. p. 2

®Aa.p. 2

8 Aa. p. 6.

8L Aa. p. 6.

8 A.a. p. 19-20.
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marknaderna fungerar som de ska och att konsumenterna far ta del av effekterna av en effektiv
konkurrens.33

Prioriteringsdokumentet &r uppdelat sa att det inleds med en inledning som klargor dokumentets
syfte och generella strategiska utgangspunkter vid utredning av exkluderande missbruk. Det
inkluderar en sektion om dominans och marknadsmakt samt en sektion om prisbhaserad
utestangning. Sedan foljer ett avsnitt som innehaller olika former av exkluderande atgarder.
Prioriteringsdokumentet ar genomgaende tamligen generellt och strategiskt till sin utformning.
Kommissionen lamnar ett tolkningsutrymme at sig sjalv genom att lagga till ett forbehall som
implicit stadgar att dokumentet inte & uttbmmande utan enbart en prioriteringsordning som
riktas mot de missbruk som, utifrdn kommissionens erfarenhet, férefaller vara vanligast.®*

2.3.3 Effekter av prioriteringsdokumentet
Som ovan namnts kan inte prioriteringsdokumentet direkt paverka EU-domstolarnas
rattspraxis.® Istallet kan prioriteringsdokumentet anses verka som en inspiration for hur de
olika instansernas utredning ska ske vid tolkningen av artikel 102 FEUF.® Saledes bor det ses
som ett strategiskt instrument och inte som [gallande] ratt.®’

Efter att prioriteringsdokumentet publicerats fick EU-domstolarna hantera 6verklaganden av
beslut fran kommissionen som var tagna innan prioriteringsdokumentet. Detta har oundvikligen
paverkat de olika EU-domstolarnas utredning av argumenten som lagts fram.® | avgorandet
Tomra argumenterade klaganden for att beslutet som riktats mot dem inte 6verensstammer med
prioriteringsdokumentet. EU-domstolen fastslog med emfas att prioriteringsdokumentet inte i
sig har négon relevans till den rattsliga utredningen av ett beslut som faststallts & 2006.%°
Uttalandet lamnade saledes en 6ppning for fragan hur provningen av ett beslut som tagits efter
prioriteringsdokumentets publicering sker. Den fragan kan anses ha blivit besvarad av AG
Mazak i sitt forslag till avgorande i Telia Sonera dar han uttalade att dokumentet skulle ses som
en vardefull och anvandbar referenspunkt men pé intet sétt 4r bindande for domstolarna.® I sitt
forslag till avgérande nyttjade, alternativt tog intryck av, anda AG Mazak
prioriteringsdokumentet da hans forslag till avgorande i sin utredning liknade den som, enligt
prioriteringsdokumentet, bor tillampas.®* EU-domstolen holl dock inte med. Det betyder dock
inte att domstolarna inte paverkas av prioriteringsdokumentet. Snarare har senare rattspraxis

8 Aa.p.5.

A p 7.

8 Se avsnitt 2.3. Jfr d&ven C-95/04 P British Airways mot Kommissionen, [2007] REG 1-02331, AG Kokotts
forslag till avgdrande, p. 28. Se &ven Lovdahl Gormesen, Liza, Why the European Commission”s enforcement
priorities on Article 82 should be whitdrawn, [2010] ECLR s. 45-51, for en utférlig argumentation kring varfor
kommissionen inte ska forsoka paverka rattspraxis genom prioriteringsdokumentet.

% Jones & Sufrin, s. 291

8 Aa.s. 291

8 Aa. s 2911

89 C-549/10 P, Tomra Systems ASA mot Kommissionen, 19 April 2012, p. 81.

9 C-52/09, Konkurrensverket mot Telia Sonera Sverige AB, [2011] REG 1-527. Se AG Mazéaks forslag till
avgorande, foredraget 2 September 2010, fotnot. 21.

% Jones & Sufrin, s. 292.
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sett en okad tendens till intryck av prioriteringsdokumentet.®? Man har implementerat lika
effektiv konkurrent standarden och utredningen blir allt mer effektbaserad. Sarskilt bor i detta
avseende avgorandet Post Danmark namnas.*® EU-domstolen anvande sig i fallet av lika
effektiv konkurrent- testet, formulerade ett effektivitetsforsvar och antog generellt en mer
ekonomisk och effektbaserad analys.

Aven om EU-domstolarna inte direkt antog kommissionens nya synsétt med konsumenternas
valfard som det primara syftet med artikel 102 FEUF sa har senare avgdéranden uppenbart
paverkats av prioriteringsdokumentet och fokuserar mer pa konsumenterna och vilken effekt
ett agerande far mot dem.®*

Kommissionen kan, i syfte att paverka rattspraxis, undvika att ta upp mal dar det inte finns
nagon skada for konsumenterna enligt sin antagna standard om konsumenternas valfard.
Kommissionen har ritt att sjalv ange sina egna prioriteringar.®® Kommissionen &r bunden av
EU-domstolarnas rattspraxis. Att sjalv fatta beslut som sedan kommer att dverklagas kan till
viss del vara ett satt att soka paverka EU-domstolarna i deras rattsbildning. Detta framst
eftersom kommissionen verkar fast besluten om att dven EU-domstolarna ska implementera en
mer effektbaserad tillampning fullt ut.

2.4 Konkurrens pa egna meriter

Konkurrensrattens syfte ar att skydda och uppratthalla en effektiv konkurrens, inte
konkurrenter. | det synsattet finns en enighet bland praktiker. Nar det efterstravade malet soker
en enhetlig terminologi sé anvinds ofta frasen “konkurrens pa egna meriter” (competition on
the merits).%® Uttrycket antyder att en dominant enhet kan upptrada pd marknaden med
konsekvensen att en rival tvingas lamna marknaden, dar upptradandet &nda ar att betrakta som
legalt om det anses falla inom vad som utgér konkurrens pa egna meriter. Svarigheten i
beddmningen ligger saledes i att avgora vad som anses utgora konkurrens pa egna meriter.%’
Formuleringen synes bli allt mer frekvent férekommande i avgoranden fran EU-domstolarna
men hade tidigare inte definierats pa ett dverskadligt vis. Snarare har formuleringen anvénts pa
ett satt som forutsatter att det finns en samsyn pa dess innebord. Darmed har uttrycket narmast
blivit att betrakta som en genvég dar svarigheterna med att formulera tydliga och klarlagda
principer som forkroppsligar konkurrensratten istéllet har tackts med frasen.%

Oaktat det ovan sagda sa har EU-domstolen funnit skl att forsoka klargora vad som utgor
konkurrens pa egna meriter. | det viktiga avgorandet Post Danmark forsokte EU-domstolen i
stor sammansattning utreda vad som utgér konkurrens pa egna meriter samt vad som ar
konkurrensrattens egentliga syfte och malsittning.®® Man gjorde ett viktigt anférande dar EU-

2 Aa.s. 292.

9 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012.

9 Jones & Sufrin, s. 292 f.

% T-24/90, Automec Srl mot Kommissionen, [1992] REG 11-2223.

% OECD Policy Brief, What is competition on the merits? OECD Observer 2008, s. 2.
TAa.s. 1f

B Aas 1f

99 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012.

22



domstolen forklarade att det inte &r artikel 102:s uppgift att skydda mindre effektiva
konkurrenter samt att exkludering av konkurrenter fran marknaden inte nodvandigtvis ar
skadligt for konkurrensen.’®® Domstolens tolkningar &r som synes klart mer i kongruens med
kommissionens nya ekonomiska  synsédtt. Det  Overensstimmer  &dven  med
prioriteringsdokumentet.

Nar det kan synas vara i jamforelse latt att identifiera upptradanden som pa ett extremt vis utgor
missbruk sa ligger svarigheten i att identifiera de dolda missbhruk som kan finnas pa marknaden.
Det maste anses vara klarlagt att det ar fullt legitimt att konkurrera pa sina egna meriter. For att
avgora vad som utgor en sadan konkurrens pa egna meriter finns det ett flertal ekonomiska test
som anvénds. 1%

2.4.1 Lika effektiv konkurrent- testet
Lika effektiv konkurrent- testet ar ett test dar ett agerande klassificeras som missbruk dér en
hypotetisk konkurrent, som presumeras vara lika effektiv som dominanten, riskerar att
konkurreras ut fran marknaden. Testet ar skapt for att sérskilja skada pa konkurrensen fran
skada mot konkurrenter och bygger pa idén att en dominant inte kan exkludera en lika effektiv
konkurrent utan nagot otillatet agerande. %2

Testet ar dock forenat med en del svagheter. For det forsta sa sarskiljer det inte den situationen
dar en mindre effektiv konkurrent, som har potential att bli lika eller mer effektiv & dominanten
om man stannat kvar pa marknaden, utesluts. Inte sallan lider en nykomling pa en marknad av
denna problematik och saledes bor det finnas utrymme, eller atminstone en tidsfrist, dar det
beaktas huruvida en konkurrent kan bli lika effektiv som dominanten. Vidare finns det inga
garantier for att en konkurrent som Gverlever pa marknaden, i fortsattningen kan konkurrera
effektivt pd marknaden.?®® Likval kan testet i viss man anses oférenligt med konsumenternas
valfard, som &r konkurrensrattens primara skyddsobjekt.'® Framst eftersom ett agerande som
potentiellt skulle bedémas som otillatet pa kort sikt kan gynna konsumenterna. Ett exempel pa
denna situation skulle vara vid rovprissattning som kommer diskuteras i kapitel 3.1%°

Sammanfattningsvis gar testet ut pa att det endast ar relevant att betrakta dominantens egna
kostnader och goéra en bedémning av om dominanten sjalv har mojlighet att uppna lénsamhet
pa basis av sina egna kostnader och intakter.

EU-domstolarna har implementerat testet under utredningen av rovprissattning och
marginalpress.® Prioriteringsdokumentet antar lika effektiv konkurrent- testet som standard
for utredningen av prisbaserad utestangning men Oppnar upp for undantag.l’

100 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012, p. 21-22.

101 Jones & Sufrin, s. 380.

102 OECD Policy Brief, What is competition on the merits? OECD Observer 20086, s. 4.

13 A s. 5.

104 Se avsnitt 2.1.1 ovan.

105 Se avsnitt 3.1.

106 Jones & Sufrin, s. 401. Jfr med avgoranden fran EU-domstolen, C-209/10, Post Danmark A/S mot
Konkurrenceréadet, 27 Mars 2012 och C-280/08 P, Deutsche Telekom mot Kommissionen, [2010] REG 1-9555.
17 prigriteringsdokumentet, p. 23-24.
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Undantagssituationen som kommissionen antagit innefattar mojligheten for en mindre effektiv
konkurrent att utéva ett tryck som bor beaktas vid beddmningen av om ett visst prisbeteende
leder till konkurrenshammande avskarmning.%® Kommissionen kommer att anta ett dynamiskt
perspektiv. som innebdr att man vid beaktande av det tryck som den mindre effektiva
konkurrenten utdvar kommer att undersoka effekter som potentiellt skulle uppkomma om
trycket inte fanns.1%®

2.4.2 Areeda-Turner testet
| en for tiden nyskapande artikel, publicerad i Harvard Law Review 1975, presenterade Phillip
Areeda och Donald F. Turner ett test for rovprissattning som till viss del kan anses vara
bakgrunden till lika effektiv konkurrent- testet.!}% Areeda och Turner argumenterade for att det
faktum att foretag aktivt arbetar for att maximera sina vinster maste, normalt, anses vara
acceptabelt och motsvara ekonomiska incitament for foretagen.

Testet ar ett kvantifierbart test som utgar fran forhallandet mellan ett féretags kostnader och
dess prissattning. Enligt testet forutsatts att vinstuppoffring maste vara ett kriterium for
rovprissattning.!'! Vidare tog artikeln i HLR upp att prissittning dver “average total costs”
(ATC) som ar de genomsnittliga totala kostnaderna &r att konkurrera pa sina egna meriter och
enbart kan exkludera konkurrenter som &r mindre effektiva.!?

For prissattning som sker dver marginalkostnaden (eng. marginal cost, MC)!*® men under ATC
fann forfattarna att det finns en risk for att en lika effektiv konkurrent exkluderas. Man ansag
sig dock inte ha en l6sning pa problemet da det skulle kunna leda till att mindre effektiva
konkurrenter skyddas.'** Nar ett foretag producerar flera olika produkter kan det vara svart att
berdkna vad som utgdr marginalkostnaden.

Testet kritiserades for att det finns en felmarginal i utrakningen for marginalkostnaden och bytte
saledes kostnadsmatt fran MC till “average variable cost” (AVC) som utgdrs av de
genomsnittliga rorliga kostnaderna. Saledes kan testet ssmmanfattas i tva steg:

(1) Ett pris som &r lika med eller hogre an de forvantade genomsnittliga rérliga kostnaderna
(AVC) ska presumeras vara lagenligt.

(2) Ett pris som &r lika med eller lagre an de forvantade genomsnittliga rorliga kostnaderna
(AVC) ska presumeras vara olagligt.

Testet kan &ven kritiseras for att inte ta hansyn till konkurrenternas kostnadsstrukturer. Om en
monopolists pris ligger 6ver eller nara dess ATC och en rival har kostnader som ar sa hoga sa

108 A a. p. 24.

109 1pidl.

110 Areeda, Philip, Turner, Donald F., Predatory pricing and related practices under Section 2 of the Sherman
Act, Harvard Law Review, 88:1975, cit efter Henriksson, s. 104.

Ul Aa. s 703 f.

112 Aa. s. 710.

113 Marginalkostnaden &r kostnaden for att producera ytterligare en enhet.

114 Areeda, Philip & Turner, Donald F., Predatory pricing and related practices under Section 2 of the Sherman
Act, Harvard Law Review, 88:1975, s. 710 f.
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att man inte kan konkurrera mot det priset ska inte dominanten lastas for att denne ar mer
effektiv och kan erbjuda marknaden ett lagre pris.!*

2.4.3 Ovriga test som anvinds for att definiera konkurrens pa egna meriter

“Profit sacrifice test” stadgar att ett upptradande bor anses vara otillatet om det innefattar en
vinstuppoffring som é&r irrationell om agerandet inte potentiellt kan eliminera eller minska
konkurrensen.'® Testet kommer ursprungligen frén amerikansk rattspraxis.*'’ Testet ar
emellertid inte sa flexibelt da det finns risk for att nodvandiga investeringar som gynnar
konsumenterna skulle bedémas som otillatna. Exempelvis nér ett foretag investerar betydande
summor i forskning och utveckling sa att det enda rationella med investeringen &r att dar den
produkt som investeringen resulterar i sedan ar sa effektiv att den slar ut konkurrenter och ger
den investerande firman marknadsmakt.18

”No economic sense test” &r ett liknande test, som utvecklats ur profit sacrifice test, men testet
ar inte beroende av vinstuppoffring som ett kriterium. Istallet stadgar testet att ett beteende utgor
missbruk om det inte finns nagon rationell ekonomisk forklaring bakom ett agerande férutom
att minska eller exkludera konkurrensen.

De bada testen sammanfattas i att beddmningen av ett upptradande sker efter vad som é&r
ekonomiskt rationellt. Ageranden av foretag bedéms vara exkluderande och saledes otillatna
om det inte finns ndgon rationell ekonomisk forklaring bakom agerandet.!® Som ovan namnts
menar Kritiker att testen ar allt for kategoriserande och inte tar tillracklig hansyn till effekterna
av ett visst upptradande och saledes &ar forenade med en viss felmarginal. Framst eftersom
vinstuppoffringskriteriet i “the profit sacrifice test” riskerar att hindra innovation pa grund av,
en tillfallig, vinstuppoffring.

Skillnaden mellan de bada testen &r att i ”the no economic sense test” ar det inte avgorande
huruvida foretaget offrar vinster. Istéllet ar det avgérande momentet huruvida den enda rimliga
ekonomiska forklaringen bakom ett agerande ar att foretaget forsoker skada konkurrensen.*?°

| balanstestet for konsumenternas valfard vags positiva och negativa effekter av ett agerande
mot varandra med konsumenternas valfard som utgangspunkt. Det forsta balanstestet som
ligger till grund for det som idag ar balanstestet for konsumenternas valfard har sitt ursprung i
amerikansk ratt och avgorandet Alcoa.'?* Aven om det &r nddgat att vaga fordelar och nackdelar
mot varandra &r testet emellertid forenat med en del komplicerade beddmningar. Sarskilt nar
det finns bade positiva och negativa effekter pa konsumenternas vélfard av ett agerande kan det

115 Henriksson, s. 105.

116 OECD Policy Brief, What is competition on the merits? OECD Observer 2006, s. 3.

117 Nazzini, s. 66. Aven om nagra av de ledande amerikanska rattsfallen inte anvént testet s ar dess ursprung
darifran. Jfr Nazzini, s. 66, not 47.

118 OECD Policy Brief, What is competition on the merits? OECD Observer 2006, s. 3.

119 Mandorff, Martin, Sahl, Johan, The Role of the Equally Efficient Competitor in the Assessment of Abuse of
Dominance, Konkurrensverket Working Paper Series in Law and Economics, 2013:1, s. 3.

120 Jones & Sufrin, s. 381.

121 United States v. Alum. Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).
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vara svart att avgora vilken del som ska anses vaga tyngst.1?? Det finns inte heller nagon
bestamd tidsfrist for bedomningen av ett agerande, ndgot som maste anses vara essentiellt vid
beddmningen av dynamiska strategier som t.ex. rovprissattning. Det kan leda till att
bedémningen blir felaktig da eventuella effekter som skulle ha ansetts motverka de i tidigare
led uppkomna motsatta effekterna ej tas med i bedémningen. Darfor ar det svart att se hur testet
kan motsvara kraven pa objektivitet, saklighet och konsekvens.?3

2.4.4 Falsk positiv och falsk negativ

Vid en perfekt tillampad konkurrensratt undviks bade falska positiver och falska negativer som
resultat. En alltfor offensiv tillampning innebdr att ett beteende [av ett foretag] som inte
resulterar i ndgon skada pa konkurrensen riskerar att hindras. Ett resultat av en falsk positiv
innebér att ett test ger utfall dar det sokta elementet inte finns, genom en offensiv tillampning
kan konsekvensen bli att ett beteende som egentligen gynnar konkurrensen forbjuds.
Exempelvis kan en prisstrategi som inte har till syfte att exkludera konkurrenter och som gynnar
konsumenterna riskera att bedémas som missbruk vid en allt for offensiv tillampning.

En falsk negativ innebér istallet en underlatelse att ingripa mot ett beteende som faktiskt eller
potentiellt skadar konkurrensen. En falsk negativ uppstar nar ett test ger ett negativt utfall trots
att ett sokt element finns.*2* Svérigheten under artikel 102 FEUF ligger i att avgora vad som ar
till fordel respektive nackdel for konkurrensen.

Problematiken visar pad hur viktigt det ar med en balans i sin tillampning samt hur de
ekonomiska tester som anvands maste ha en traffsakerhet for att minimera risken for oénskade
effekter. En defensiv tillampning 6kar risken for falska negativ och en offensiv tillampning ger
istallet upphov till falska positiver. Hur rattstillamparen forhaller sig till avvagningen i ett
system paverkar hela rattstillampningen. Saledes ger en medvetenhet av potentiella effekter en
mer adekvat tillampning av konkurrensratten. Det krdvs en noggrann tillampning vid
bedomningen av vad som innebér “lika effektiv’ under lika effektiv konkurrent- testet, annars
finns det en risk for en 6kad felmarginal, vid en offensiv tillimpning, genom falska positiver.1?®

2.5 Sammanfattning och slutsatser
Som inledningsvis papekades (se kapitel 1.5) ger kapitlet en grundlaggande forstaelse for hur
missbruk av dominerande stallning ska utredas i ljuset av konkurrensrattens malsattningar.
Vidare ger kapitlet en forklaring till den Gversyn av artikel 102 FEUF som foretagits av
kommissionen med anledning av deras forsok till att modernisera tilldampningen av artikel 102
FEUF, frdmst genom prioriteringsdokumentet.

122 OECD Policy Brief, What is competition on the merits? OECD Observer 2006, s. 5.

123 OECD Policy Brief, What is competition on the merits? OECD Observer 2006, s. 5.

124 Jones & Sufrin, s. 57 f. Jfr d&ven Whish & Bailey, s. 193 f.

125 Mandorff, Martin, Sahl, Johan, The Role of the Equally Efficient Competitor in the Assessment of Abuse of
Dominance, Konkurrensverket Working Paper Series in Law and Economics, 2013:1, s. 14 f.
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En genomgang av prioriteringsdokumentet och dess effekter och syfte ar nédgad for att forsta
hur rattspraxis fran EU-domstolarna som kommer diskuteras senare (se kapitel 2 och 3) kan
anses sta i motsattning med kommissionens tillampning samt huruvida vi ser en mer koherent
rattspraxis ta form genom senare avgoéranden. Som ovan visats har en effektbaserad tillampning
redan antagits av kommissionen och EU-domstolarna vid utredning av foretagskoncentrationer
och konkurrensbegransande samarbeten under artikel 101 FEUF. Samtidigt har artikel 102
kommit att kallas konkurrensrattens sista angdrivna tag. Ett 6knamn som visar pa praktikers
missndje med en omodern rattstillampning.'?® Dar kommissionen aktivt har arbetat for en
modernisering och en mer effektbaserad och ekonomisk tillampning har EU-domstolarna
tidigare fortsatt med den formalistiska utredning som snarare fokuserar pa foretagens agerande
an dess konsekvenser.

Kapitlet ger dven en grundlaggande forstaelse av vad som utgor konkurrens pa egna meriter
som ar nodvandig for den fortsatta framstéllningen i kapitel 3 och 4. Det ar aven viktigt for
arbetets framstalining att diskutera var de olika delarna i dversynen av artikel 102 FEUF har
sitt ursprung eftersom det ger djupare forstaelse for framstallningen som helhet. Séledes har
aven de olika test som, bade tidigare och idag, anvands for att avgéra vad som utgér konkurrens
pa egna meriter diskuterats bade till deras syfte samt deras ursprung.

Aven det faktum att det finns viktiga skillnader i tillampningen som utgér fran vilken
utredningsform kommissionen och EU-domstolarna tar har diskuterats och &r nodvandig for
forstaelsen av senare rattspraxis och uppsatsens fragestallningar. Darfor har a ena sidan farorna
med en allt for offensiv och éverinkluderande tilldmpning tagits upp genom vad som kallas
falska positiver. A andra sidan finns det faror med en allt for restriktiv tillimpning av
konkurrensratten genom falska negativ som leder till att rattstillamparen underlater att ingripa
mot ageranden dar konkurrensen de facto hotas.

126 Sher, Brian, The Last of the Steam-Powered Trains: Modernising Article 82, Opinion [2004] ECLR, Issue 5.
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3. Exkluderande missbruk avdominerande stillning

3.1 Rovprissaittning

Med rovprissattning avses att ett dominerande foretag sanker priset pa en viss produkt, generellt
eller selektivt till vissa kunder, med disciplinering som malsattning. Med disciplinering avses
att dominanten harmed forsoker tvinga konkurrenter att ldmna marknaden eller anpassa sitt
beteende alternativt att ett marknadsintrade motverkas.'?’ Det I&ngsiktiga syftet med ett sddant
agerande &r att det bortfall som tillfalligt foranleds av den reducerade prisnivan ska tackas av
de merintakter som erhalls nar konkurrenterna lamnat marknaden (eller tvingats anpassa sig,
alternativt avstatt fran att trada in pa marknaden).*?® Nar sedan konkurrenterna har exkluderats
fran marknaden hojer dominanten sina priser till monopolnivaer och kan saledes tacka sina
forluster.!?® Strategin ar konkurrensbegrinsande eftersom, dven om den innebér laga priser
kortsiktigt, dominanten okar sin marknadsmakt och detta &r till skada for konsumenterna.**

Ett foretag har inte nodvandigtvis nagon fordel enbart pa grund av sin storlek. Saledes &r det
uppenbart att marknader med hdga intradeshinder ar nddgat for att rovprissattning ska vara en
fungerande strategi fran dominantens sida. | annat fall skjuter dominanten enbart upp
konkurrenternas marknadsintrade genom sin prissankning.'®* Vidare ar det en strategi som
nastintill forutsatter att dominanten ar aktiv pa flera olika marknader. Om dominanten enbart &r
aktiv pa samma marknad som konkurrenten ar det mer ekonomiskt rationellt att foérsoka kopa
upp eller fusionera med konkurrenten. Frdmst eftersom strategin innebdr forluster som direkt
tillkommer nar strategin tillampas och det de facto inte finns nagra garantier for att strategin
kommer lyckas.™*? Sérskilt eftersom det ofta saknas vetskap om konkurrenternas kostnader och
saledes aven om deras effektivitet. Ett dominerande foretag, aktivt pa flera marknader, som &r
aggressivt pa en marknad kan dven hindra konkurrenter frdn marknadsintrade pa en annan
marknad genom sitt rykte. Om foretag som planerar att intrdda pa en annan marknad dar ett
aggressivt foretag som drivit ut konkurrenter genom rovprissattning pa en marknad ar aktivt
kan det utgora ett intradeshinder i sig sjalvt da foretaget kan avsta fran intrade eftersom man
vet att konkurrenten kan upprepa sitt beteende da man kan tacka forluster genom sin position
pa andra marknader.**® Vidare torde en nodvandig forutsittning vara att dominanten har en hog
marknadsandel och stor marknadsmakt. Annars skulle konkurrenter gynnas av att en konkurrent
lider forluster och samtidigt driver ut ytterligare en annan konkurrent fran marknaden.

Nar rovprissattning foreligger ar inte sallan svarbedomt. En aktér med hog marknadsmakt kan
vara tvingad att halla sina priser lagt pa grund av en effektiv konkurrent som annars skulle ta
marknadsandelar. Vidare kan en dominant vara tvungen att halla sina priser laga pa en marknad
dar det finns laga intradeshinder eftersom man annars skulle locka till sig fler aktorer som
faktiskt eller potentiellt kan stjala marknadsandelar genom ett lagre pris. Inte heller bor all

127 Karlsson & Ostman, s. 696.
128 Aa.s. 696 f.

129 Jones & Sufrin, s. 402.

130 A a. s. 402.

131 A a. s. 402.

132 A a. s. 403.

133 A a. s. 403.
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forsaljning med forlust ses som rovprisséttning. Det kan ibland vara en nédvéndig konsekvens
av en felinvestering, da det ar battre att salja med en liten forlust &n att inte sélja alls.

3.1.1 Prioriteringsdokumentet om rovprissattning
| prioriteringsdokumentet stadgas att kommissionen vid utredning av rovprissattning kommer
att undersoka huruvida en enhet medvetet adrar sig forluster eller avstar vinster for att avskarma
eller sannolikt avskérma en eller flera av sina faktiska eller potentiella konkurrenter i syfte att
starka eller uppratthalla sin marknadsmakt, vilket i sin tur &r till skada for konsumenterna.*3*

Prioriteringsdokumentet behandlar rovprissittning utforligt.**® Man kommer att beakta det som
en uppoffring i de fall ett dominerande foretag tar ut ett pris som ligger under AAC (den
genomsnittliga paverkbara kostnaden), for hela eller delar av produktionen, eftersom det inte
tacker de kostnader som kunnat undvikas genom att inte producera denna volym.'% Séledes
adrar sig foretaget en forlust som hade kunnat undvikas. Att satta sitt pris under AAC é&r ett
tydligt bevis for att ett féretag offrar eller avstér vinster och adrar sig forluster.**’

Kommissionen kan komma att ingripa mot dominerande foretags rovprissattning pa sekundara
marknader dér de &nnu inte kan anses ha nagon dominerande stallning. Det & mer sannolikt att
kommissionen kommer att konstatera ett sadant missbruk i sektorer dar verksamheten &r
skyddad av ett rattsligt monopol. Ett dominerande foretag behdver i regel inte anvanda sig av
rovprissattning dar man skyddas av ett rattsligt monopol men det kan finnas incitament for
dominanten att genom sina vinster pa monopolmarknaden korssubventionera sin verksamhet
pa en annan marknad och saledes hota satta den effektiva konkurrensen ur spel pa den andra
marknaden.'® Korssubventionering &r inte att anse som ett missbruk per se men
rovprissattningen pa den marknad dar foretaget annu inte ar dominant kan anses oférenligt med
art. 102 FEUF.

3.1.1.1 Lika effektiv konkurrent- testet och rovprissdttning
| prioriteringsdokumentet antar kommissionen en utredningsstrategi mot rovprissattning som
betonar bade vinstuppoffring och lika effektiv konkurrent- testet.*3® Kommissionen kan narmast
synas anta en tvdstegsstrategi dér det forsta steget saledes blir likt ”’the no economic sense” test
eftersom kommissionen kommer ingripa nér ett dominerande foretag uppoffrar vinster eller
adrar sig forluster. Lika effektiv konkurrent- testet blir narmast att anse som ett extra skydd da
kommissionen kommer att anvénda testet for att avgéra om foretagets agerande kan skada

134 prigriteringsdokumentet, p. 63.

135 Aa. p. 63-74.

136 Aa. p. 64.

137 Jones & Sufrin, s. 418. Jfr aven Areeda-Turner testet under kap 2.4.2 dar AAC och AVC &r densamma
eftersom det ofta endast &r de rérliga kostnaderna som kan undvikas. Se prioriteringsdokumentet, p. 64, not 3.
138 prigriteringsdokumentet, p. 63, not 2.

139 Aa. p. 63-67.
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konsumenterna.*® Vid anvandandet av lika effektiv konkurrent- testet kommer kommissionen
att anvanda AAC och LRAIC (langsiktiga genomsnittliga marginalkostnaden) som
jamforelsetal da det i regel endast ar vid prissattning under LRAIC som lika effektiva
konkurrenter riskerar att avskarmas fran marknaden. Om det dominerande foretaget inte lyckas
tacka LRAIC tyder det pa att foretaget inte atervinner alla hanforbara fasta kostnader for att
producera varan i fraga och pa att en lika effektiv konkurrent riskerar att vara avskarmad fran
marknaden.'*! LRAIC ligger i regel éver AAC eftersom den omfattar produktspecifika fasta
kostnader som uppkommit innan det misstankta missbruket &gt rum.42

3.1.1.2 Aterhdmtning av forluster

Fragan om huruvida det ar en forutsattning att dominantens forluster kan aterhamtas for att
rovprissattning ska anses foreligga har behandlats i France Télécom.!*® Dominanten gjorde
gallande att en sadan bevisning alltid & nodgad eftersom det annars inte ar rationellt for ett
foretag att agera pa ett sadant satt utan mojlighet att aterhamta sina forluster efter att en
konkurrent har hindrats intrade pa marknaden eller en redan befintlig konkurrent slagits ut fran
marknaden. | fast rattspraxis fran USA sa stélls mojligheten att aterhamta sina forluster som ett
krav for att rovprissattning ska anses foreligga.** Kommissionen ansdg i France Télécom att
det inte var ett krav enligt EU-rédtten. Kommissionen synes mena att omstandigheten att ett
foretag ar dominant innebar rent implicit att en aterhamtning ar mojlig. | det sarskilda fallet
presumerades dessutom en aterhamtning vara sannolik pa den grund att marknaden (bredband)
var under stark tillvaxt.

EU-domstolens slutsatser i det aktuella fallet kan anses vara svarbegripliga. Dominans
presumeras ge mojlighet till aterhdmtning, oavsett hur marknaden ter sig. Fran en ekonomisk
synpunkt kan resonemanget anses vara svart att forstd. Om en marknad &r pa nedgang kan en
mojlighet att aterhdmta sina forluster vara starkt begransad aven for ett foretag som har
marknadsmakt.}*® EU-domstolens tolkning dar det anges att mojligheten for ett dominerande
foretag att agera oberoende i forhallande till konkurrenter, kunder och konsumenter och pa sa
satt hindra uppratthallandet av en effektiv konkurrens enbart genom sin ekonomiska
maktstallning kan anses utgdra en begransning av priskonkurrens. Missbruksbestammelsen
omfattar saledes alltsa inte enbart ageranden som leder till direkt skada for konsumenterna utan
dven ageranden som potentiellt leder till skada for konsumenterna genom att det paverkar
strukturen for konkurrensen pa marknaden. 4

140 Prioriteringsdokumentet, p. 67. Jfr aven Mandorff, Martin, Sahl, Johan, The Role of the Equally Efficient
Competitor in the Assessment of Abuse of Dominance, Konkurrensverket Working Paper Series in Law and
Economics, 2013:1, s. 9.

141 prioriteringsdokumentet, p. 67. Se dven prioriteringsdokumentet, p. 26.

142 Aa. p. 26.

143 C-202/07 P, France Télécom SA mot Kommissionen, [2009] REG 1-2369.

144 Se exempelvis avgérandet Matsuhita Elec. Industrial Co. Mot Zenith Radio Corp., 475 U.S 574 [1986] fran
U.S Supreme Court.

145 Henriksson, s. 119.

146 C-202/07 P, France Télécom SA mot Kommissionen, [2009] REG 1-2369, p. 105.
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| Tetra Pak 11 anfoér EU-domstolen att det inte &r nodvéndigt (i det aktuella fallet) att uppstélla
ett krav pa att foretaget har en realistisk mojlighet att aterhamta sina férluster. Det maste istéllet
finnas mojlighet att bestraffa ett rovbeteende sa fort det finns en risk for att konkurrenter
elimineras.'” EU-domstolens argument lamnar sledes en oppning for att det i andra fall kan
anses vara ett nddvandigt kriterium for att bevisa rovprisséttning. | det aktuella fallet hade
dominanten i princip en monopolstalining pd en marknad och utférde genom
korssubventionering rovprissattning pa en annan marknad.

Om en marknad &r forenad med laga eller obefintliga intradeshinder torde aterhamtningskravet
vara en relevant forutsattning for rovprissattning. Da aterhamtningen bygger pa att foretaget
vid ett lyckat rovbeteende kan hoja sina priser innebér laga intradeshinder att det inte kommer
ske eftersom det 6ppnar for mer konkurrens sa fort dominanten hojer sina priser.

Istallet for att se kravet pa aterhdmtning som en forutsattning for rovprisséttning har EU-
domstolarna valt att anvénda det som bevis for att rovprissattning kan foreligga. Exempelvis
kan aterhamtning styrka en strategi for att sla ut en konkurrent eller sa kan det i sig utesluta ett
ekonomiskt réttfardigande for ett agerande.

3.1.2 (C-62/86 AKZO Chemie BV mot Kommissionen
Forsta gangen kommissionen ingrep mot rovprisséttning var i sitt beslut mot AKZO.}°
Bakgrunden till beslutet var att ett engelskt bolag, ECS, anmalde AKZO till kommissionen.
ECS producerade bensoyl peroxid som &r en kemikalieprodukt med tva anvandningsomraden,
inom plasttillverkning och som blekmedel till en mijoltillsats. ECS koncentrerade sig pa
tillverkning av blekmedel till mjoéltillverkningen men bestamde sig for att expandera och
borjade producera bensoyl peroxider som kunde anvandas till plasttillverkningen.

AKZO var verksamma pa marknaden for tillverkning av plast och hotade ECS med att trada in
pa marknaden for mjoltillsatser med ett lagre pris som en féljd av att ECS lyckats fanga en av
deras tidigare storsta kunder. AKZO tradde in pad marknaden for blekmedel med laga priser och
erbjod ECS kunder rabatter som ECS inte kunde konkurrera med.

AKZO var dominant pa marknaden for tillverkning av organiska bensoyl peroxider som helhet.
Efter utredning holl kommissionen AKZO ansvarigt for att, med rovprissattning som strategi,
forsoka sla ut ECS fran marknaden for plasttillverkning. AKZO botfalldes och beordrades att
upphdra med sitt missbruk. 1 sitt beslut fokuserade kommissionen framst pa hoten mot ECS
samt intentionerna att eliminera ECS fran marknaden. Det var saledes en begransad
kostnadsbaserad analys som utférdes av kommissionen dven om man konstaterade att
prissattning over ATC kan vara rovprissattning.'>® AKZO 6verklagade och havdade att man
inte kan ha engagerat sig i rovprissattning da man inte satte sina priser under AVC, enligt

147 C-333/94 P, Tetra Pak International SA mot Kommissionen, [1996] REG 1-5951, p. 44.
148 C-202/07 P, France Télécom SA mot Kommissionen, [2009] REG 1-2369, p. 111.

149 Kommissionens Beslut 85/609/EEC, ECS/AKZO, EGT L 374/1.

150 Kommissionens Beslut 85/609/EEC, ECS/AKZO, EGT L 374/1, p. 79.
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Areeda-Turner- testet. Man ansag dessutom att kommissionen felaktigt bedomt vissa kostnader
som fasta och andra som rorliga.

EU-domstolen h6ll med om att kommissionen definierat vissa kostnader felaktigt. Vidare
uppstéllde domstolen ett nytt, mer strukturerat, kostnadsbaserat test for att identifiera
rovprissattning. !

3.1.2.1 AKZO-avgorandets tvdstegs-test

EU-domstolens nya test skilde sig vasentligt fran, det av AKZO aberopade, Areeda-Turner-
testet. Man angav att prissattning under AVC maste vara att betrakta som missbruk eftersom
det inte finns nagra intentioner att maximera sina vinster. Den enda rimliga forklaringen till en
sadan prissattning skulle salunda vara intentionen att eliminera en konkurrent. EU-domstolen
utredde sedan den situation nar priset ar 6ver AVC men under ATC och kom till slutsatsen att
en sadan prissattning kan vara forbjuden — om prissattningen ar en del av en strategi som gar ut
pa att sl ut en konkurrent.1® Séledes blir de tva stegen i AKZO-testet:

(1) Prisséttning under AVC presumeras vara rovprissattning.

(2) Prisséttning 6ver AVC men under ATC presumeras inte vara rovprissattning men utgor
rovprissattning om det ar en del av en strategi som gar ut pa att eliminera en
konkurrent. %3

EU-domstolens test faststalldes senare i Tetra Pak Il samt France Télécom.>

3.1.2.2 Kritik mot AKZO-testet
Som kan synas ar det uppenbart att testet innehaller allvarliga svarigheter nar det galler praktisk
tillampning. Sa snart en utredning av kostnader ska tillampas sa uppkommer svarigheter med
fordelningen av fasta och rorliga kostnader.

En del av kritiken grundas i huruvida AVC (som ersattare for MC) verkligen bor beaktas som
ett relevant kostnadsmatt eftersom det kan vara svart att skilja mellan kort- och langsiktigt
agerande. Det maste saledes faststéllas en lamplig tidsperiod dar dven langsiktiga ageranden
bor kunna hanteras.>® Det finns ett behov av en mer komplex analys dér hansyn tas till samtliga
konsekvenser av ett agerande. Det &r inte bara en utredning av kostnads-/prisférhallanden som
bor ligga till grund vid bedémningen.

Beckenstein och Gabel framhaller behovet av att analysera varfor foretaget har engagerat sig i
prissattningen for att kunna faststélla huruvida det kan anses vara ett rovbeteende eller inte.
Forekomsten av ett rovsyfte &r central i deras kritik. Kritiken kan delvis anses vara besvarad i

151 C-62/86, AKZO Chemie BV mot Kommissionen, [1991] REG 1-3359, p. 71-74.

152 C-62/86, AKZO Chemie BV mot Kommissionen, [1991] REG 1-3359, p. 66-74.

153 C-62/86, AKZO Chemie BV mot Kommissionen, [1991] REG 1-3359, p. 71-72.

154 C-333/94 P, Tetra Pak International SA mot Kommissionen, [1996] REG 1-5951 och C-202/07 P, France
Télécom mot Kommissionen, [2009] REG 1-2369.

155 Henriksson, s. 106 f.

156 Beckenstein, Alan R., Gabel, H. Landis, Predatory Rules: An Economic and Behavioral Analysis, 31 The
Antitrust Bulletin 29, 1986, s. 36 f.
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AKZO-malet men bara nar priserna passerar en viss grans (AVC). Vid beddmningen av ett
rovsyfte bor det inte vara dominantens vilja som stélls i fokus, snarare bor det faststéllas
huruvida det objektivt sett foreligger en plan att sla ut faktiska eller potentiella konkurrenter
fran marknaden.

Vidare kan kritik riktas mot att testet inte & kompatibelt med vissa situationer och marknader.
Telekombranschen &r ett exempel pa en sadan marknad eftersom AVC vid telefonsamtal ar sa
Iag sa att det sallan kan bli frdga om rovprissattning om en konsekvent anvandning av AKZO-
testet foredras. Dessutom skulle utredaren vid ATC-prévningen tvingas bevisa ett rovsyfte, med
de svarigheter som den bevisningen innebéar. Kommissionen har darfor utfardat ett sarskilt
tillkannagivande for tillampningen av konkurrensreglerna inom telesektorn.®®” Déar foreslar
kommissionen andra kostnadsmatt for vissa natverksindustrier dar de rorliga kostnaderna laga.

| sitt beslut mot Deutsche post'®® kom kommissionen till slutsatsen att man i vissa fall maste
frantrada AKZO-testets kostnadsmatt trots att testet ursprungligen varit dgnat att vara gallande
for samtliga branscher. Beslutet har tolkats som en sarskild form av missbruk,
korssubventionering mellan ett lagskyddat monopol och en konkurrensutsatt sektor, trots att det
per se utgjorde rovprissattning. Deutsche post var verksamt pa marknaden for postbefordran
dar man hade en monopolstallning. Utéver den marknaden var foretaget dven verksamt pa
marknaden for paketbefordran och marknaden for befordran av tidningar och tidskrifter, dessa
marknader var oppna for konkurrens. Deutsche post tillampade en icke kostnadstdckande
forsaljningspolitik inom sektorn for utdelning av paket dorr till dorr. Sedan tackte foretaget sina
forluster med hjélp av korssubventionering av intakterna fran den monopoliserade sektorn eller
med hjalp av ett statligt stod som tidigare (felaktigt) beviljats. | beslutet ansag kommissionen
att det vore olampligt att utfarda boter eftersom man gjorde avsteg fran AKZO-regeln och
istallet skapade en ny rattsregel.

| France Télécom**® ville tribunalen, pa foretagets begaran, inte géra ndgon uppdelning mellan
missbruken utan hénvisade istéllet till att Deutsche Post uppvisade mycket speciella sardrag.
Tribunalen hénvisade till foretagets osakerhet om gallande regler vid sitt agerande med
korssubventioneringen.'® Detta leder enligt Henriksson till att dominerande foretag som enbart
ar verksamma pa konkurrensutsatta marknader maste anpassa sin prissattning att passa AVC-
mattet, samtidigt som andra kan, helt inom ramen for vad som 4r tillatet, géra annorlunda.®
Stallningstagandet maste anses vara svarforstaeligt och sakna grund rent ekonomiskt. Fordelen
4r att det blir latt att administrera, 162

Kritik mot domstolarnas tidigare konsekventa anvéndning av AKZO-testet har sedan lange
funnits. Som ovan diskuterats finns det ett behov av en mer anpassad utredning som tar hansyn

157 Tillkannagivande om tillampning av konkurrensreglerna pa tilltradesavtal inom telesektorn -
konkurrensordningen, relevanta marknader och principer, EGT C 265/2, 22.08.98.

158 Kommissionens beslut 2001/354/EG, Deutsche Post AG, EGT L 125, s. 27.

19 T-340/03, France Télécom SA mot Kommissionen, [2007] REG 11-107.

160 T-340/03, France Télécom SA mot Kommissionen, [2007] REG 11-107, p. 249.

181 Henriksson, s. 113.

182 Aa.s. 113.
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till fler faktorer &n de som berdr kostnads- och prisstrukturerna hos de dominerande foretagen.
Domstolarna har tidigare ignorerat denna kritik.

3.1.3 C-209/10 Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet

Post Danmark!®® var ett forhandsavgorande dar foretaget (Post Danmark, PD) klagade over ett
beslut fran danska konkurrensmyndigheten (Konkurrenceradet). PD var verksamt pa den
konkurrensutsatta marknaden fér oadresserade forsandelser i Danmark samtidigt som man hade
ett lagstadgat monopol pa marknaden for normalt adresserade forsandelser upp till en viss vikt.
En konkurrent pa marknaden for oadresserade forsandelser havdade att PD lockade tre av deras
storsta kunder genom selektiva prissankningar. Danska domstolen hade behandlat den selektiva
prissattningen som en form av rabatter och utnyttjade darfor de test som traditionellt sett
anvands i rabatt-mal. Undersékningen var darmed primart fokuserad pa huruvida PD:s
erbjudanden var baserade pa volym eller funktion och huruvida det kunde hanféras nagra
kostnadsbesparingar (till PD) genom dessa. Nar man inte kunde hanféra nagra besparingar at
PD fann konkurrenceradet och danska overratten att PD hade engagerat sig i missbruk genom
selektiv prissattning.

Konkurrenceradet kunde i fallet inte styrka att PD hade forsokt eliminera konkurrensen pa
marknaden. Néar man undersokte PD:s kostnader fann man att PD i tva av fallen erbjod priser
som var dver ATC och i ett fall under ATC men 6ver AIC. Nar man saledes misslyckades med
att styrka ett uppsat att eliminera konkurrensen fann myndigheten att PD inte hade missbrukat
sin stallning genom rovprissattning. Konkurrenceradet ansag emellertid att PD hade missbrukat
sin stallning genom selektiva prissankningar genom att man avvikit fran sin existerande
prisstrategi i erbjudanden till konkurrentens kunder utan att det fanns nagon rattfardigande
grund som avsag kostnader.1%*

Den del av beslutet som den danska hogsta domstolen (Hgjesteret) begarde ett
forhandsavgorande av berdrde det faktum att PD hade gett olika erbjudanden till
konkurrenternas kunder. Saledes blev den invecklade fragan som stélldes till EU-domstolen
huruvida ett dominerande foretag som erbjod priser under ATC men éver AIC, utan uppsat att
eliminera en konkurrent, kan gora sig skyldigt till exkluderande missbruk.6®

Vid utredningen hade konkurrenceradet valt att anvanda AIC, som definierades som kostnader
som kunde antas falla bort pa kort eller medellang sikt (tre till fem ar) om PD upphdrde med
den sin verksamhet pa den konkurrensutsatta marknaden, istallet for AVC som relevanta
kostnadsmatt. Samtidigt definierades ATC som AIC med tillagg av en skdnsméssigt uppskattad

163 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012.

164 Jones & Sufrin, s. 408 f.

185 | undqvist, Bjorn, Skovgaard @lykke, Grith, Post Danmark, now concluded by the Danish Supreme Court:
Clarification of the Selective Low Pricing Abuse and Perhaps the Embryo of a new Test under article 102
TFEU?, [2013] 34 ECLR, Issue 9, s. 485.
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andel av dominantens samkostnader'®® for verksamhet som inte omfattas av skyldigheten att
tillhandahalla samhéllsomfattande tjanster.®’

EU-domstolen menade att prisdiskriminering i sig sjalvt inte utgor nagot exkluderande
missbruk. Prissattning 6ver ATC kan inte anses ha nagra konkurrensbegransande effekter och
prissattning under ATC men Over AIC kan inte enbart ligga till grund for att ett agerande ska
anses utgora exkluderande missbruk.

Avgorandet ar signifikativt i avseendet att AKZO-testet anpassas och utvecklas. | forsta hand
gallande vilka kostnadsmatt som ska ligga till grund for bedomningen men dven for de fall nar
prissattningen ar under ATC men éver AVC utan nagot uppsat att eliminera konkurrenter har
styrkts. Eftersom konkurrenceradet misslyckades med att styrka PD:s intentioner for att
eliminera en konkurrent var det saledes ej nddgat att anvanda AKZO-testet fullt ut. EU-
domstolen lamnade det &nda oppet for den danska nationella domstolen att bedéma huruvida
prissattningen utgjorde missbruk om man lyckades styrka konkurrensbegransade effekter.®
Man ansag det dock osannolikt att konkurrensbegransade effekter skulle uppkomma eftersom
PD téckte huvuddelen av sina hanforbara kostnader genom prissattningen och detta innebar att
en lika effektiv konkurrent kan konkurrera utan att adra sig forluster som inte kan tackas pa
lang sikt.1%°

EU-domstolens argumentation i avgorandet kan synas innebdra en viss dikotomi mellan
konkurrens pa egna meriter och lika effektiv konkurrent- testet. Tidigare har testet ansetts
utg6ra en del i bedémningen av vad som utgor konkurrens pa egna meriter. | Post Danmark har
EU-domstolen, enligt vissa praktiker, istéllet utformat ett nytt test under artikel 102 FEUF dar
den forsta delen utgors av en objektiv utredning av foretagets agerande. Det vill sdga en
utredning dar det fokuseras pa vad det dominerande foretaget har vidtagit for atgarder och
huruvida dessa atgarder kan anses utgora konkurrens pa egna meriter, dvs. pris och
prestationskonkurrens.

Den andra delen av testet ar lika effektiv konkurrent- testet och fungerar som en sakerhetsventil
om det fortfarande &r oklart huruvida det dominerande foretagets agerande faktiskt har varit en
tillaten pris och prestationskonkurrens. Lika effektiv konkurrent- testet &r istallet ett
effektbaserat test dar utredningen bestar i ett hypotetiskt test av huruvida en konkurrent som ar
lika effektiv som det dominerande foretaget riskerar att utestangas fran marknaden som en foljd
av dominantens agerande."

166 Samkostnaderna hanfordes framst till nyttjandet av samma infrastruktur for de forbehallna och
konkurrensutsatta tjansterna. Med andra ord pastods att PD:s konkurrensutsatta verksamhet drog fordel av de
gemensamma resurserna fran sitt distributionsnat. Se Henriksson, s. 126 f.

168 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceréadet, 27 Mars 2012, p. 40.

169 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012. P. 38.

1701 undqvist, Bjorn, Skovgaard @lykke, Grith, Post Danmark, now concluded by the Danish Supreme Court:
Clarification of the Selective Low Pricing Abuse and Perhaps the Embryo of a new Test under article 102
TFEU?, [2013] 34 ECLR, Issue 9, s. 488 f.
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3.1.3.1 Lika effektiv konkurrent och konkurrens pa egna meriter efter Post Danmark
Redan for 40 ar sedan uttalade EU-domstolen att forbudet mot exkluderande missbruk inte bara
galler mot ageranden som direkt skadar konkurrensen utan dven nar ett sddant agerande skadar
konsumenterna genom dess paverkan pa strukturen for en effektiv konkurrens.t’* | Post
Danmark gav EU-domstolen den gamla lydelsen en viss modifikation. Detta genom ett mer
direkt och tydligare uttalande som innefattade syftet med artikel 102 FEUF. EU-domstolen
uttalade att artikel 102 inte syftar till att sakerstalla mindre effektiva konkurrenters position pa
marknaden och att varje exkluderande effekt inte noddvéandigtvis ar till skada for
konkurrensen.'’2 Denna nya lydelse innebar att en undersokning av agerandet inte &r beroende
av huruvida ett agerande paverkar konkurrensen mellan foretag. Snarare maste det pavisas ett
samband mellan skadan p& konkurrensen och en effekt som &r till nackdel fér konsumenterna.”

Vidare sokte domstolen forklara vad som utgor konkurrens pa egna meriter:

”’[...] Pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits) kan per definition leda till att
konkurrenter som ar mindre effektiva, och saledes mindre intressanta for konsumenterna vad
betraffar bland annat pris, urval, kvalitet och nyskapande, forsvinner fran eller far mindre
betydelse pa marknaden.””*"*

Som synes finns det en slaende likhet mellan domstolens argument i Post Danmark och
kommissionens prioriteringsdokument nar malsattningarna med artikel 102 FEUF behandlas.
Det kan anses leda till den slutsats att EU-domstolen accepterar och godkénner kommissionens
malsattning dar mest fokus ska ligga pd de ageranden som innebar storst skada for
konsumenterna. Pris- och prestationskonkurrens ar alltsa tillatet for foretagen dven om deras
agerande riskerar att exkludera en konkurrent som ar mindre effektiv & dominanten.

Kommissionen angav genom prioriteringsdokumentet att man kommer fokusera pa att
sékerstélla att konsumenterna gynnas genom den effektivitet, produktivitet och innovation som
resulterar av en effektiv konkurrent mellan foretag.!”> Genom sina uttalanden accepterar EU-
domstolen att en effektiv konkurrens riskerar sla ut konkurrenter fran marknaden. Detta kan
implicit leda till slutsatsen att en konkurrensbegrénsande avskarmning inte alltid ar till nackdel
for konsumenterna, &ven om det motsatta inte sallan blir konklusionen. Det &r dérfor av vikt att
halla isar begreppen skada pa konkurrens och skada for konsumenter da dessa inte ar
nddvandiga forutsattningar for varandra.

Vidare ar Post Danmark, till skillnad fran prioriteringsdokumentet, bindande ratt. EU-
domstolens resonemang innebar saledes att rattspraxis narmar sig kommissionens synsatt och
tillampning vid utredningen av exkluderande missbruk.

111 C-6/72, Europemballage & Continental Can mot Kommissionen, [1973] REG 215, p. 26.
172, C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceréadet, 27 Mars 2012, p. 21-22.

173 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceréadet, 27 Mars 2012, p. 24.

174 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012, p. 22.

175 Prioriteringsdokumentet, p. 5.
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3.1.4 T-286/09 Intel Corp. mot Kommissionen
| kommissionens beslut mot Intel botfalldes foretaget med det hogsta belopp som nagonsin
utfardats for ett flertal ageranden som hade en utestangande effekt mot dess konkurrent, AMD,
till nackdel for konsumenterna.t’® Botesbeloppet blev 6ver en miljard euro.

Intel hade gett (helt eller delvis) dolda rabatter for deras x86 processorer till vissa tillverkare av
datorer, exempelvis Dell och Hewlett-Packard (HP). Rabatterna var villkorade sa att de utgick
nar koparna hade kopt 80-100% av sina processorer fran Intel. Kommissionen faststéllde i
beslutet att prioriteringsdokumentet inte var tillampligt i fallet eftersom utredningen hade
paborjats innan utfardandet av prioriteringsdokumentet.!’” Kommissionen uttalade anda i
beslutet att dess utredning Overensstdimde med de prioriteringar som finns uttalade i
prioriteringsdokumentet.1’® I beslutet citerade kommissionen fast rattspraxis som Hoffman-La
Roche,'"® -for malets kianda missbruksdefinition, British Airways,'8 -for att etablera att ndgon
faktisk utestdngning inte var nddvandig och Michelin 1'® med anledning av praxis for
utredningen av sé& kallade lojalitetsrabatter.8? Kommissionen fortsatte sedan med att visa hur
Intels rabatter var kapabla att, eller sannolikt skulle, orsaka konkurrensbegransande
utestangning och saledes aven leda till skada for konsumenterna. Utmarkande for utredningen
var att kommissionen dven anvénde sig av lika effektiv konkurrent- testet.!®2 Det var delvis ett
speciellt stallningstagande eftersom kommissionen grundade sin analys i huruvida Intel var en
oundviklig handelspartner eftersom de hade en stor del av marknaden for processorer. Det
innebar att analysen utgick ifrdn den andel av marknaden som det fortfarande gick att
konkurrera om.'® Vidare visade det sig att tillverkarna inte ofta byter leverantorer.
Kommissionen anvande sig av AAC som kostnadsmatt vilket skiljer sig fran AKZO och Post
Danmark.

Kommissionens beslut har kritiserats pa flertalet grunder. Bland annat har Geradin havdat att
kommissionen &r spekulativ i den del dar man utreder vilken skada Intels rabattschema har pa
konkurrensen och konsumenterna.!®® Geradins artikel synes mena att analysen som
kommissionen har grundat sitt beslut pa ar allt for teoretisk och att de bevis som ligger till grund
for beslutet dr, om inte felaktiga sa, i vart fall bristfalliga.

Kommissionens beslut 6verklagades av Intel som ville fa beslutet upphavt i sin helhet,
alternativt ett lagre botesbelopp.

176 Kommissionens beslut COMP/C-3/37.990, Intel mot Kommissionen, 13 Maj 2009.

7 Kommissionens beslut utfardades den 13 Maj 2009. Utredningen mot Intel pébdrjades redan ar 2000 nar
AMD vénde sig till kommissionen. Ar 2005 gjorde kommissionen gryningsrader hos Intel och &r 2007 skickades
de forsta invandningarna ut.

178 Kommissionens Beslut COMP/C-3/37.990, Intel mot Kommissionen, 13 Maj 2009, p. 916.

179 C-85/76, Hoffman-La Roche mot Kommissionen, [1979] REG 461, p 89.

180 C-95/04 P, British Airways mot Kommissionen, [2007] REG 1-02331.

181 C-322/81, Michelin mot kommissionen, [1983] REG 3461.

182 | ojalitetsrabatter ar ett begrepp for rabatter som binder kopare till en viss leverantor.

183 Kommissionens Beslut COMP/C-3/37.990, Intel mot Kommissionen, 13 Maj 2009, p. 1002-1576.

184 Kommissionens Beslut COMP/C-3/37.990, Intel mot Kommissionen, 13 Maj 2009, p. 1005.

185 Geradin, Damien, The decision of the Commission of 13 May 2009 in the Intel case: Where is the foreclosure
and consumer harm? 2009, 2 J’nl of European Competition Law and Practice 9, s. 1 f.
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Tribunalens dom kom att bli ett valdigt uppméarksammat avgorande, frdmst eftersom praktiker
hade véntat sig svar pa hur tribunalen skulle utreda de faktiska omstandigheterna. Skulle
tribunalen grunda sin bedémning pa kommissionens utredning och de prioriteringar som
uppstalls i prioriteringsdokumentet och saledes bygga vidare pa den vag som malades upp av
EU-domstolen i Post Danmark eller skulle man aterga till den tidigare fasta rattspraxis som
grundats under en langre period?

Tribunalens avgorande kom att besvara dessa sporsmal till viss del. Tribunalen gav stod for
EU-domstolens avgorande i Tomra dar det konstateras att sa fort en lojalitetsmekanism kan
bevisas sa kravs det ingen vidare analys av huruvida dess effekt kan vara
konkurrensbegransande genom att anvinda sig av lika effektiv konkurrent- testet.’®® Istéllet
presumeras lojalitetsmekanismen leda till konkurrensbegrénsande effekter. Eftersom tribunalen
instammer i de slutsatser som EU-domstolen faststéllde i Tomra sa innebar det implicit att EU-
domstolarna, i rabattmal, inte foljer kommissionens prioriteringsdokument som foresprakar en
mer effektbaserad tillampning dar man utreder omstandigheterna i varje sarskilt fall. Istallet
tillater EU-domstolarna sig sjalva att déma utifran presumtioner. Inte séllan kommer detta dven
leda till att lika effektiv konkurrent- testet ses som 6verflodigt i vissa typer av fall och dess
anvandningsomrade kan saledes begransas till prisstrategier.

Tribunalens huvudsakliga argumentation bygger pa att utestangning av konkurrenter inte enbart
bestar av att de utesluts fran marknaden, utan det ar tillrackligt att ett eventuellt intrade pa
marknaden forsvaras.®” Tribunalen menar att lika effektiv konkurrent- testet &r begrénsat till
att styrka huruvida ett marknadsintrade blivit omojligt, som en féljd av ett dominerande féretags
agerande, och inte lamnar ndgot utrymme for huruvida ett eventuellt marknadsintrade har
forsvérats. 18

Tribunalen uttalar vidare att lika effektiv konkurrent- testet ej ar nédgat att anvandas vid
utredningen av rabattmal. Man sarskiljer Intel fran tidigare avgéranden dar testet har anvants
och haft en avgorande roll. Tribunalen menar att det i frdgor som r6r marginalpress och
rovprissattning ar nodvindigt att anvanda testet och tillskriva det en viktig roll.18

| avgorandet diskuterar tribunalen dven sina stéllningstaganden och dess motsattningar med
prioriteringsdokumentet och den mer effektbaserade utredning som kommissionen foresprakar.
Tribunalen uttalar att det inte & nddvéndigt att utreda huruvida beslutet verensstammer med
prioriteringsdokumentet eftersom prioriteringsdokumentet utfardades nar utredningen av Intel
redan var i ett avgérande skede. Tribunalen menar att kommissionens anvandande av lika
effektiv konkurrent- testet i sitt beslut enbart var for att utredningens fullstdéndighet snarare &n
att det spelade nagon avgorande roll i beddmningen av huruvida Intel hade missbrukat sin
dominerande stallning.%

186 T-286/09, Intel Corp. mot Kommissionen, 12 Juni 2014, p. 144-146. Jfr C-549/10 P, Tomra Systems ASA
mot Kommissionen, 19 April 2012, p. 73.

1877-286/09, Intel Corp. mot Kommissionen, 12 Juni 2014, p. 88 och 149.

188 T-286/09, Intel Corp. mot Kommissionen, 12 Juni 2014, p. 150.

189 7-286/09, Intel Corp. mot Kommissionen, 12 Juni 2014, p. 152.

190 T-286/09, Intel Corp. mot Kommissionen, 12 Juni 2014, p. 154-161.
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Tribunalen gor i avgorandet ingen langtgaende analys av vad som utgor konkurrens pa egna
meriter. Istallet konstateras det vid flertalet tillfallen att Intels agerande inte ar tillatet eftersom
det inte har utgjorts av en sadan pris- och prestationskonkurrens som kan anses vara tillaten for
ett foretag i dominerande stallning.%*

Anmarkningsvart i avgorandet ar dock att tribunalen behaller, den i Post Danmark tillagda,
lydelsen till skada for konsumenterna i missbruksrekvisitet istéllet for att halla sig till den gamla
lydelsen som faststallts i Hoffman-La Roche. Det kan tolkas som att tribunalen till viss del
erkanner kommissionens effektbaserade tillampning dar det inte alltid ar tillrackligt att
konkurrensen pa marknaden paverkas av ett foretags agerande. Istdllet fokuseras det pa
huruvida ett agerande kan resultera i en konkurrensbegransande utestangning, nagot som i
slutandan presumeras skada konsumenterna da viktiga ekonomiska incitament, exempelvis
innovation, for foretagens utveckling riskerar att minska i takt med att marknadsmakten 6kar.

Vidare ger avgorandet inte nagra direkta svar pd huruvida lika effektiv konkurrent- testet
fungerar som en sékerhetsventil i den man som antyddes i Post Danmark. Istéllet har tribunalen
gjort en genomgang av tidigare avgéranden som behandlat rabatter och funnit stod for sin
argumentation i dessa. Genom att sérskilja olika former av missbruk undviker tribunalen att
behandla fragan huruvida ett nytt test utformades av EU-domstolen i Post Danmark. Det
konstateras istéllet av tribunalen att det &r omgjligt att avgdra om en prisstrategi utgor missbruk
av dominerande stillning utan att jamfora priser och kostnader.1%2

3.2 Sammanfattning och slutsatser
Nér det utreds huruvida ett agerande utgor rovprissattning ar en pris- och kostnadsjamforelse
avgorande. | AKZO uttalade EU-domstolen att en prissattning under ATC utgér missbruk om
prissattningen ar en del av en strategi for att eliminera en konkurrent fran marknaden. | Post
Danmark utvecklades det stallningstagandet till att en prissattning under ATC kan anses, i vissa
situationer, utgdra missbruk om agerandet leder till, faktiska eller potentiella,
utestangningseffekter av konkurrensen till skada for konsumenterna.

Den utveckling av AKZO som EU-domstolen uttalar i Post Danmark behdver inte leda till
slutsatsen att AKZO-testet &r ersatt och saledes inte langre gallande ratt. Istallet kan det anses
innebdra att EU-domstolen menar att en prissattning under sina egna totala kostnader (ATC)
kan utgora rovprissattning dven om inte de forhallanden som uppstalls i tidigare avgéranden &r
uppfyllda. En av de viktigaste slutsatserna som EU-domstolen framhaller i PD é&r att prisséttning
over AIC generellt sett inte leder till en utestangning av konkurrenter eftersom en lika effektiv
konkurrent fortfarande kan konkurrera pé sina egna meriter.'%

Inte heller har AIC ersatt AVC som kostnadsmatt. Inte séllan &r det nodvandigt att anpassa
kostnadsmatten efter den verksamhet och marknad som avses i utredningen. | vissa branscher

191 Se exempelvis T-286/09, Intel Corp. mot Kommissionen, 12 Juni 2014, p. 788 och 881.

1927-286/09, Intel Corp. mot Kommissionen, 12 Juni 2014, p. 152.

193 Rousseva, Ekaterina, Marquis, Mel, Hell Freezes Over: A Climate Change for Assessing Exclusionary
Conduct under Article 102 TFEU, 2012 Journal of Competition Law & Practice, Oxford University Press, s. 4.
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ar det vanligt med hoga fasta kostnader och laga rorliga kostnader. | PD anvands AIC eftersom
det anses, av den nationella domstolen, vara mest rattvist pa grund av att PD har en
monopolstallning pa en annan marknad.

Det leder da till fragan huruvida utestangande effekter som EU-domstolen efterfragar i PD kan
anses ha ersatt det eliminerande syfte som uppstalls i AKZO? Det skulle inte finnas nagon
ekonomiskt rationell forklaring till att inte kunna anvanda effekterna som substitut for det
eliminerande syfte som tidigare varit gallande. Skulle eventuella utestangningsatgérder kunna
styrkas, utan ett elimineringssyfte vid en prissattning nara AVC, torde det inte finnas nagot som
hindrar en sanktion. Snarare kan det synas vara sa att EU-domstolen i PD fyller en lucka som
funnits sedan AKZO.

| PD fylls den luckan genom att EU-domstolen anvénder sig av lika effektiv konkurrent- testet.
| avgdrandet innebér det huruvida en hypotetisk konkurrent, som inte & dominant men med
samma kostnadsstruktur som dominanten, kan erbjuda samma priser som PD utan att adra sig
oacceptabla forluster som inte kan tackas langsiktigt. Blir utfallet av testet positivt finns det
ingen konkurrensbegransande effekt.

Det innebar inte att EU-domstolen har gjort sin bedémning mer strikt. Tidigare har man vid
bedémningen av en elimineringsplan forlitat sig mycket pa dokument hos foretagen som direkta
bevis for en plan. Vid en effektbeddmning &r det inte tillrackligt, istallet maste det styrkas att
de utestdngande effekterna sannolikt kommer intréffa som en foljd av ett dominerande foretags
agerande. 1%

Vidare torde en effektbaserad analys minska antalet felaktiga avgoranden eftersom det i sadana
fall krévs en noggrann vardering av bevisningen for att finna stod for en konkurrensbegransande
utestangning som ar till skada for konsumenterna.

Awven i avgorandet Intel kan tribunalen anses ha antagit en mer effektbaserad tillampning dven
om man inte ansag att det var nddvandigt med att avgora huruvida en lika effektiv konkurrent
skulle kunna konkurrera med Intel pa sina egna meriter. Istallet anses det tillrackligt med att
styrka att Intel genom sitt agerande har utestangt konkurrenter fran den del av marknaden som
fortfarande bedémdes vara dppen for konkurrens genom sitt agerande med lojalitetsrabatter.
Rabatterna gav ett incitament for Intels kunder att kopa aterstdende andelar for att tacka sina
behov av Intel. Det leder i sin tur till utestdngning av konkurrenter till skada for konsumenterna
och utgor inte en sadan pris- och prestationskonkurrens som é&r tillaten under begreppet
konkurrens pa egna meriter.

19 Rousseva, Ekaterina, Marquis, Mel, Hell Freezes Over: A Climate Change for Assessing Exclusionary
Conduct under Article 102 TFEU, 2012 Journal of Competition Law & Practice, Oxford University Press, s. 6.
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4. Selektiv prissittning
Med selektiv prissattning avses en prissankning som vidtas endast pa en del av en relevant
marknad och som syftar till att mota eller eliminera konkurrensen fran befintliga eller
potentiella konkurrenter. Prissankningen kan vara kostnadstickt.!®® Den selektiva
prissattningen kan ske genom att endast vissa kunder erbjuds lagre priser eller att dominanten
sanker priser utifran vissa geografiska eller produktmassiga kriterier pa delar av en relevant
marknad.1%

Den selektiva karaktaren utgar ifran att prissattningen endast omfattar vissa utvalda kunder eller
delar av marknaden samt att den foljaktligen ar riktad mot konkurrenterna. En sadan
prissattningsstrategi utgor inte ett missbruk per se. Bestdmmelserna i art. 102 &r inte riktade
mot att forhindra en effektiv priskonkurrens och syftar inte heller till att skydda konkurrenter
som ar mindre effektiva an det dominerande foretaget. Det maste emellertid, som alltid, goras
en helhetsbedémning av samtliga relevanta omstandigheter.’

4.1 Selektiv prissattning i prioriteringsdokumentet
Prioriteringsdokumentet behandlar selektiv prissattning som en del av rovprisséttning. Det
stadgas att:

”Det kan vara léttare for det dominerande foretaget att anvidnda sig av underprisséttning om det
selektivt inriktar sig pa specifika kunder med Iaga priser eftersom detta kommer begransa det
dominerande foretagets forluster.”1%

Det finns dock avgoranden dér det dominerande foretaget har anvant sig av en prissattning som
ar kostnadstackt och saledes inte adrar sig forluster vilka &nda har bedémts bryta mot art. 102
FEUF.1% Dessa situationer har ofta behandlats som en form av rovprisséttning dven om det inte
kan anses vara en tillfredsstallande beskrivning eftersom rovprissattning forutsétter att priserna
pa varor eller tjanster ej tacker dess kostnader eftersom en lika effektiv konkurrent annars kan
konkurrera pa sina egna meriter genom att fortfarande ha en mdjlighet att bemota
prissattningen.

4.1.1 Lika effektiv konkurrent- testet och selektiv prissattning
| EU-domstolens forhandsavgorande Post Danmark hade det dominerande foretaget engagerat
sig i en selektiv prisséttningsstrategi som gav vissa kunder till deras huvudsakliga konkurrent
en rabatt. Rabatten var i tva fall 6ver ATC och i ett fall under ATC men &ver AIC. EU-
domstolen kom till slutsatsen att nar priset pa en vara ar éver ATC kan det inte utgora
rovprissattning eftersom en lika effektiv konkurrent kan konkurrera pa dom villkoren. Det

19 Karlsson & Ostman, s. 703.

196 A a.s. 703. Saledes ar priserna 6ver dominantens ATC.

¥7 Al s. 704.

198 prigriteringsdokumentet, p. 72.

199 C-295 och 396/96 P, Compagnie Maritime Belge m.fl. mot Kommissionen, [2000] REG 1-1365 och C-497/99
P, Irish Sugar plc mot Kommissionen, [2001] REG 1-5333.
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handlar istallet om selektivt villkorade prissankningar som erbjuds till vissa, i malet potentiella,
kunder.

I AG Mengozzis forslag till avgérande konstateras att ett dominerande foretags selektiva
prissattning, sa lange priserna ar 6ver ATC, i princip inte kan orsaka utestangning av en lika
effektiv konkurrent &ven om dominantens priser ar selektiva och diskriminerande.?®® En lika
effektiv konkurrent kommer alltid kunna bemoéta en sadan priskonkurrens, eftersom forsaljning
sker till ett pris som &r kostnadstackande. En kostnadstéackt forsaljning ar ocksa lénsam och det
ar i princip omdjligt att en sadan forsaljning leder till att en konkurrent som é&r lika effektiv
utestangs fran marknaden.

Emellertid skulle situationen kunna vara en annan om det konkurrerande foretagets priser var
hogre an dominantens genomsnittliga kostnader. Enligt AG Mengozzi handlar det i sadana fall
mest sannolikt om en konkurrent som &r mindre effektiv &n det dominerande foretaget. En
utestangning pa dessa villkor skulle da vara tillaten pa grund av att aven dominerande foretag
har ratt att inga i pris- och prestationskonkurrens (competition on the merits) trots det sarskilda
ansvar som aligger dem.?!

Nér EU-domstolens utredning sedan avser det prisanbud som understiger ATC men Overstiger
AIC, dar Post Danmark havdar att ett sddant agerande enbart kan utgéra missbruk om agerandet
varit en del av en elimineringsplan och Konkurrenceradet havdar att det inte ar nédgat med en
sadan plan, kommer EU-domstolen till slutsatsen att det ar nodvandigt att beakta samtliga
omstandigheter i det aktuella fallet.?> EU-domstolen ndmner exempelvis att syftet med
strategin ar att franta koparen mojligheten att vélja sina inkopskallor eller att hindra
konkurrenternas intrade p& marknaden.?®® Upprakningen av dessa potentiella effekter &r en del
av vad som anses utgora konkurrens pa egna meriter. Genom ett agerande som begransar- eller
utestanger en konkurrents valmojligheter kan ett foretag i dominerande stallning ha brutit mot
det sarskilda ansvar som tillskrivs dem.

Nér det sedan galler lika effektiv konkurrent- testets betydelse vid utredningen av prissattningen
i det erbjudande som PD tillampade mot Coop-koncernen kan inte ett sadant erbjudande
kvalificeras som exkluderande missbruk enbart pa grund av den omstandigheten att det pris
som PD tillampat mot en enda kund understiger ATC men 6verstiger AIC som ar hanforliga till
deras verksamhet. EU-domstolen konstaterar att:

”[...] nér ett foretag i dominerande stéllning satter sina priser pa en sadan niva att de tacker
huvuddelen av de kostnader som kan hanforas till saluférandet av den aktuella varan eller
tillhandahallandet av den aktuella tjansten, har namligen en lika effektiv konkurrent i princip
majlighet att konkurrera med sina priser utan att &dra sig oacceptabla forluster pa lang sikt.”2%

200 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012, se AG Paolo Mengozzis férslag till
avgorande, foredraget den 24 Maj 2011, p. 97.

201 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012, se AG Paolo Mengozzis férslag till
avgorande, foredraget den 24 Maj 2011, p. 98-99.

202 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012, p. 26.

203 | bid.

204 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012, p. 37-38.
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4.2 Compagnie Maritime Belge mot Kommissionen

| malet var fragan huruvida medlemmarna i en linjekonferens (Cewal) som trafikerade
fartygslinjer mellan Europa och Afrika hade missbrukat en gemensam dominerande stallning
genom att tillampa en selektiv prissattning. Det fanns egentligen bara en riktig konkurrent
(G&C) sa Cewal sankte sina fraktavgifter for de datum och de linjer som konkurrenten
trafikerade till en niva som var i paritet med konkurrentens. Cewal skickade saledes sina egna
batar pa dessa rutter och anvinde s& kallade “fighting ships” vars enda syfte var att sno
konkurrentens kunder.

| sitt beslut konstaterade kommissionen att Cewals prisséttning var kostnadstackt aven for de
turer dar man hade sénkt sina fraktavgifter.?®> Kommissionen kom 4nda till slutsatsen att Cewal
hade missbrukat sin dominerande stallning da syftet med agerandet var att eliminera den enda
konkurrenten fran marknaden. Kommissionen uttalade att strategin i sig sjalv utgor missbruk
eftersom den riskerar att sla ut en konkurrent, som mojligtvis ar lika effektiv som
linjekonferensen, pa grund av dennes mindre finansiella resurser. Vidare uttalades att det maste
anses vara omojligt for konkurrenten att kunna motsta konkurrensen nér den utévas av en grupp
rederier som tillsammans ingar i en linjekonferens.2%

Cewal dverklagade beslutet till Tribunalen som konstaterade att kommissionen hade visat, bl.a.
med hénvisning till dokument som uppréttats av Cewals medlemmar, att det enda syftet med
agerandet var att sla ut sin enda konkurrent pa den relevanta marknaden. Tribunalen uttalade:

”[...] forfarandet hade till syfte att eliminera den enda konkurrenten anser Tribunalen att
sokandena inte med framgang kan gora gallande att de har begréansat sig till att reagera mot att
G&C brét mot det monopol som lagligen hade beviljats Cewal,[...] Dessa omsténdigheter,
under forutsattning att de kan anses faststallda, medfor emellertid inte att den motreaktion som
medlemmarna i Cewal givit prov pa blir skiilig eller proportionerlig.”?%

Tribunalens dom 6verklagades till EU-domstolen. EU-domstolen konstaterade att marknaden
for sjotransporter ar en sérskilt specialiserad sektor med delvis andra konkurrensregler som kan
ge méjlighet for linjekonferenser att gemensamt faststalla tariffer for sjotransporter.2%® Vidare
konstaterades att for de fall som en linjekonferens har en dominerande stéllning pa en marknad
blir det inte sarskilt fordelaktigt for kunderna att anlita en oberoende konkurrent om denne inte
kan erbjuda béttre priser. Darav foljer det att det ger en dubbel utdelning for en linjekonferens
att genomfora en selektiv prissattning for att anpassa priserna. Konkurrentens enda mojlighet
att konkurrera undanrdjs samtidigt som linjekonferensen kan fortsatta ta ut hogre priser pa
tjanster som inte &r konkurrensutsatta.?*®

205 Kommissionens beslut i 1V/32.448 och 32.450, Cewal, 23 December 1992.

206 Kommissionens beslut 1V/32.448, Cewal, 23 December 1992, p. 82.

207 T 24-26 och 28/93, Compagnie Maritime Belge Transports m.fl. mot Kommissionen, [1996] REG 11-1201, p.
148.

208 C-395 och 396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports m.fl. mot Kommissionen, [2000] REG 1-1365, p.
115.

209 C-395 och 396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports m.fl. mot Kommissionen, [2000] REG 1-1365, p.
116-117.
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EU-domstolen konstaterade dven att Cewal ej heller bestritt, utan medgav, att deras agerande
gick ut pa att utmandvrera G&C fran marknaden. Saledes kunde EU-domstolen faststalla att
forfarandet, som tillimpats av Cewal mot G&C, med “fighting ships” utgjorde missbruk av en
dominerande stallning.?°

4.3 Irish Sugar mot Kommissionen
| tribunalens avgorande Irish Sugar?'! kom tribunalen att prova huruvida Irish Sugar som var
den enda féradlaren av sockerbetor pa Irland, ensamt eller gemensamt med en distribut6r, hade
missbrukat sin dominerande stéllning genom att tillampa olika rabatter for industriellt socker
och socker som var avsett for detaljhandeln. Irish Sugar var vid tidpunkten den viktigaste
sockerleverantoren i landet.

| kommissionens beslut havdades det att missbruket bestod i att Irish Sugar, for att halla stand
mot importerat socker av leverantérer fran Nordirland samt aterimporterat socker som
producerats av dem sjalva, hade tillampat gransomradesrabatter som innebar att vissa detaljister
nara gransen mot Nordirland beviljades en sérskild rabatt.?*> Kommissionen kom i beslutet till
slutsatsen att gransomradesrabatterna utgjorde en selektiv och diskriminerande prissattning som
var en del av en strategi med syfte att dela upp marknaden och behalla sina marknadsandelar
genom att utestdnga konkurrenter. Prisséttningen var villkorad sa att detaljister nara gransen
beviljades lagre inkopspriser eftersom de da inte skulle tjana pa att importera sitt socker fran
andra leverantorer. Desto langre fran gransen detaljisterna lag, desto lagre rabatter beviljades
eftersom de da skulle fa betala fraktkostnader om de vande sig till andra leverantorer utifran.
Strategin kan inte anses vara ekonomiskt motiverad utan har som sitt enda syfte malsattningen
att stanga ute konkurrensen pa marknaden dar man vid tidpunkten fér agerandet hade en
marknadsandel pa éver 90%.

Irish Sugar 6verklagade kommissionens beslut till tribunalen som i véasentliga delar faststallde
kommissionens beslut. Tribunalen anférde i sitt avgdrande att beviljandet av en
gransomradesrabatt medforde olika villkor for likvéardiga transaktioner med sina
handelspartners. Detta leder till konkurrensnackdelar for vissa. Tribunalen tog dven till fasta pa
att Irish Sugar inte bara avsiktligt valde att selektivt erbjuda en sarskild rabatt till vissa, utan
ven att man misstankte att atgarderna inte var tillatna.?*3

Tribunalen anférde dven att konsumenterna inte skulle kunna dra foérdel av de prissankningar
som orsakades av importen fran Nordirland. Det skulle enbart gynna de konsumenter som
bodde ndra gransen. Enligt tribunalen ska skyddet for konkurrensstallningen vara grundat i
Iénsamhetskriterier och vara till gagn for konsumenterna.?* Atgarderna som vidtogs av Irish

210 C-395 och 396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports m.fl. mot Kommissionen, [2000] REG 1-1365, p.
119-121.

211 T-228/97, Irish Sugar mot Kommissionen, [1999] REG 11-2969.

212 Kommissionens beslut 1V/34/621 och 35/059, Irish Sugar plc, 14 Maj 1997.

213 T-228/97, Irish Sugar mot Kommissionen, [1999] REG 11-2969, p. 183.

214 T-228/97, Irish Sugar mot Kommissionen, [1999] REG 11-2969, p. 189.
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Sugar utgjorde enligt tribunalen missbruk av dominerande stéllning enligt artikel 102, andra
stycket, ¢, FEUF.

Tribunalens dom 6verklagades till EU-domstolen som faststéllde tribunalens dom.?t®

4.4 Sammanfattning och slutsatser
| Post Danmark, gallande selektiv prissattning éver ATC, uttalade EU-domstolen att de priser
som erbjods till tva av PD:s kunder inte kan anses utgora exkluderande missbruk eftersom ett
pris som ticker ATC inte kan ha konkurrensbegréinsande effekter.?®

Det uttalandet kan tolkas pé tva olika satt. A ena sidan innebar det att en prisséttning som &r
over ATC aldrig kan bedémas utgdra missbruk eftersom det dominerande foretaget tillater en
lika effektiv konkurrent att konkurrera pa sina egna meriter. Klarar inte konkurrenten av en
sédan prissattning innebar det implicit att konkurrenten &r mindre effektiv an dominanten. A
andra sidan kan EU-domstolen, genom uttalandet, valt att begransa sig till de faktiska
omsténdigheterna i det aktuella fallet.

Skulle den forsta tolkningen ges foretrade innebar det att Compagnie Maritime Belge och Irish
Sugar inte langre ar géllande ratt. | dessa tva avgoranden, som bedomdes utgéra missbruk av
dominerande stéllning, agerade de bada dominanterna inom ramen for sin egen effektivitet.
Deras strategi var kostnadstackt. Med EU-domstolens stéllningstagande skulle dessa
avgoranden inte langre vara giltiga. Det stallningstagandet beror huvudsakligen pa vilken
tolkning som gors av EU-domstolens dvriga resonemang i PD.

Om den tes att domstolen malat ut ett nytt tvastegstest under artikel 102 FEUF, som stods av
Lundgqvist och Skovgaard @lykke, kan anses vara korrekt sa finns det emellertid stod for att
dominanterna dven i dessa tva fall kan ha missbrukat sin dominerande stallning. Tvastegstestets
forsta del bestar i vad som utgor konkurrens pa egna meriter och det andra testet, som enbart
blir aktuellt om det &r oklart huruvida agerandet har utgjorts av en sadan pris- och
prestationskonkurrens, bestar av lika effektiv konkurrent- testet. | Compagnie Maritime Belge
anvinde sig dominanten av sa kallade ”fighting ships” som f6ljde konkurrentens batar for att ta
Over kunder. Anvédndandet av “fighting ships” kan inte anses utgdra konkurrens pd egna
meriter.2!’

Den andra tolkningen som daven AG Mengozzi ger uttryck for i sitt forslag till avgérande
innebar att EU-domstolen inte undersokte fragan huruvida Compagnie Maritime Belge och
Irish Sugar fortfarande &r gallande rétt eftersom de faktiska omstédndigheterna var olika i
fallen.?!® De omstandigheter som var sarskiljande for de tre olika avgérandena var att i de tva

215 C-497/99, Irish Sugar mot Kommissionen, [2001] REG 1-5333.

216 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012, p. 36.

217 | undqvist, Bjérn, Skovgaard @lykke, Grith, Post Danmark, now concluded by the Danish Supreme Court:
Clarification of the Selective Low Pricing Abuse and Perhaps the Embryo of a new Test under article 102
TFEU?, [2013] 34 ECLR, Issue 9, s. 486.

218 C-209/10, Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 27 Mars 2012, se AG Paolo Mengozzis férslag till
avgorande, foredraget den 24 Maj 2011, p. 94.
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tidigare var dominanterna ”superdominanta” med marknadsandelar som gav dem en kvasi-
monopolistisk stallning, en plan att eliminera sina konkurrenter som styrktes av dokument samt
att prissattningarna bara var en del av flera andra ageranden for att eliminera sina konkurrenter.

Nar EU-domstolen, till skillnad fran AG Mengozzi, undviker att referera till Compagnie
Maritime Belge och Irish Sugar kan det & ena sidan synas innebéara att man stéder tesen om att
Post Danmark hade sarskilda omstéandigheter som gor att det inte var relevant med en
jamforande analys. A andra sidan kan det innebara att EU-domstolen nojt sig med
konstaterandet att en prissattning éver ATC inte utgér missbruk. Samtidigt ar det en vagad
slutsats eftersom en prissattning éver ATC, dar ett foretag &r dominant, kan avskracka nya
konkurrenter fran att trada in pa marknaden i de fall da de skulle behdva tid pa sig att uppna
samma effektivitet som dominanten. Ett sddant scenario skulle innebéra negativa konsekvenser
pé& konsumenternas vélfard.?°

Aven i prioriteringsdokumentet finns det stod for att en mindre effektiv konkurrent med
potential att bli lika effektiv som det dominerande foretaget om det dominerande foretaget inte
agerade pa ett visst satt kan behdva skyddas till formén for konsumenternas vélfard.22°

EU-domstolen har i vart fall, genom Post Danmark, begrénsat tillampningen av artikel 102
FEUF nér det angar selektiv prissattning 6ver ATC genom uttalandet att prissattning éver ATC
ensamt inte kan leda till utestingande effekter. En slutsats som kan dras av EU-domstolens
argumentation i PD &r att om ett agerande inte kan leda till utestdangande effekter kan det inte
heller ha ett konkurrensbegrénsande syfte.

219 Edlin, Aaron S., Stopping Above-Cost Predatory Pricing, 2002, 111 Yale Law Yournal 941. Jfr Rousseva,
Ekaterina, Marquis, Mel, Hell Freezes Over: A Climate Change for Assessing Exclusionary Conduct under
Article 102 TFEU, 2012 Journal of Competition Law & Practice, Oxford University Press, s. 8.

220 prioriteringsdokumentet, p. 24.
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5. Slutsatser och avslutande diskussion

5.1 Vigen mot en mer effekt-baserad rattstillampning
| uppsatsen har det tidigare avhandlats huruvida utredningen av missbruk av dominerande
stallning varit bunden vid en formalistisk utredning som inte kan anses vara helt adekvat.??!
Kritiken har grundats i att en moderniseringsprocess langt tidigare initierats vid utredningen av
foretagskoncentrationer och konkurrensbegransande samarbeten under artikel 101 FEUF.
Tillampningen av artikel 102 FEUF fick dven 6knamnet “det sista angdrivna taget” inom EU-
konkurrensratten.?%2

Kommissionen initierade en moderniseringsprocess dar en mer effektbaserad och ekonomisk
utredning foresprakades. Fran borjan genom sitt diskussionspapper som sedan ledde till
prioriteringsdokumentet som utfardades. Utredningen skulle saledes lamna den tidigare
harskande formalistiska utredningen och istéllet ska en fall-till-fall utredning anvéandas fér mer
traffséakra analyser och en minskad felmarginal i rattstillampningen. Kommissionen antog
genom prioriteringsdokumentet konsumenternas valfard som sin grundlaggande standard vid
utredningen av missbruk av dominerande stallning. Syftet ar att vid sidan av kommissionens
beslut i enskilda &renden skapa en mer allméant forutsagbar och tydlig ram fér kommissionens
analys vid bedomningen av om den ska fortga en utredning som handlar om olika former av
utestangande atgarder.

Kommissionens prioriteringsdokument ar inte avsett att skydda konkurrenter som &r mindre
effektiva dn det dominerande foretaget. Foretag som erbjuder sémre produkter, pris, urval och
innovation an sina konkurrenter kan saledes tvingas lamna marknaden pa grund av en effektiv
konkurrens. Det anges att kommissionen kommer att koncentrera sin tillampning pa de atgarder
som medfor storst skada pa konsumenterna. En effektiv konkurrens gynnar konsumenterna i
form av lagre priser, battre kvalitet och ett bredare utbud av nya eller forbattrade varor och
tjanster.

Med utgangspunkt i EU-domstolens forhandsavgorande Post Danmark och tribunalens
avgorande i Intel torde det vara rimligt att anse att kommissionen och EU-domstolarna narmar
sig en mer koherent rattstillampning. Aven om EU-domstolarna inte har antagit kommissionens
mer effektbaserade och ekonomiska tillampning fullt ut gallande vissa typer av exkluderande
missbruk sa synes dessa senare avgoranden innehélla en, av kommissionen efterfragad,
effektbaserad analys.

EU-domstolarna har i dessa avgoranden analyserat hur dominanternas ageranden paverkar
konkurrensen och hur de potentiellt leder till skada for konsumenterna. | Post Danmark som
géllde prissattningsstrategier uttryckte EU-domstolen att det sérskilt ska beaktas huruvida en
lika effektiv konkurrent riskerar att utestangas fran marknaden pa grund av dominantens

221 Se kapitel 2.
222 Sher, Brian, The Last of the Steam-Powered Trains: Modernising Article 82, Opinion [2004] ECLR, Issue 5,
s. 245

47



agerande. AvgoOrandet dar i stora delar Overensstimmande med kommissionens
prioriteringsdokument och det ar tydligt att effekterna far en central roll i utredningen.

Tribunalens avgorande i Intel maste ocksa anses vara en seger for kommissionen. Aven om
tribunalen inte anvande sig av samma ekonomiska utredning sa var avgorandet effektbaserat
och tribunalen anforde att det var missbrukets art som var avgoérande for franvaron av ett lika
effektiv konkurrent- test. Saledes kan det inte anses vara ett stallningstagande dar tribunalen
forkastar kommissionens prioriteringsdokument. Istallet hanvisas till tidigare praxis dar det ar
tillrackligt med en lojalitetsbindande effekt av dominantens rabattsystem.

Avgorandets utforlighet och redovisning av tidigare réttspraxis satter kommissionen i en
mycket béattre position infor dverklagandet.??® Framst eftersom aven om EU-domstolen skulle
upphava tribunalens slutsatser, dar tribunalen fastlar att konkurrenshegransande effekter i form
av utestangning inte behover bevisas, sa ar den substantiella bedomningen av de faktiska
omstandigheterna i malet utforlig och detaljerad och kommer troligen besta.

Fragan huruvida effekter av ett visst beteende faktiskt maste bevisas ligger vid tillfallet
avvaktande hos EU-domstolen och det blir spdnnande att se vad EU-domstolen antar for
slutsatser for kommande avgdranden.??*

5.2 Lika effektiv konkurrent- testets betydelse vid tillimpningen av
artikel 102 TFEU

| Post Danmark narmade sig EU-domstolen kommissionens prioriteringsdokument genom att
godkinna en anvandning av lika effektiv konkurrent- testet mer allmant &n tidigare. Aven om
det kan anses att EU-domstolen bara veckor senare avvisade sina slutsatser i Post Danmark
genom sitt avgorande i Tomra finns det mycket som tyder pa att kommissionens tillampning
har fatt genomslag i EU-domstolarna. | Tomra avvisade EU-domstolen dominantens klagomal
over att ingen jamforelse mellan kostnader och priser hade skett. Istéllet konstaterades det att
dominantens rabattschema var kapabelt att begrdnsa konkurrensen och att man hade for avsikt
att utestanga konkurrenter. Ett sadant agerande utgor inte konkurrens pa egna meriter och utgor
darfor missbruk nar det kan bevisas att agerandet potentiellt har konkurrensbegréansande
effekter.

Saledes bor det inte anses att EU-domstolen har avvisat den ekonomiska och effektbaserade
utredning som antogs i Post Danmark. Snarare kan det anses vara en del av ett tvastegs- test
dar konkurrens pa egna meriter utgor det forsta steget. Om ett agerande inte utgor konkurrens
pa egna meriter, genom egen pris och prestationskonkurrens sd utgor det missbruk av
dominerande stéllning under artikel 102 FEUF.

Det andra steget som saledes enbart dr nodgat nar det ar oklart huruvida ett agerande utgor
konkurrens pa egna meriter bestar av lika effektiv konkurrent- testet. Om dominantens agerande
riskerar att utestanga en konkurrent som ar lika effektiv som dominanten fran marknaden, eller

223 C-413/14 P, Intel Corp. mot Kommissionen, 6verklagande 2014-10-24.
224 Se C-23/14 Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet, 2014-02-28 (Post Danmark I1).
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hindra ett potentiellt marknadsintrade, sa utgor det missbruk av dominerande stéllning under
artikel 102 FEUF.

Det forsta steget i prévningen utgors av ett objektivt test dar agerandet satts i fokus. Avgdérande
ar huruvida agerandet utgor en tillaten atgard for att konkurrera effektivt. Det ar saledes en
objektiv beddmning dar omstéandigheterna i det sérskilda fallet ska beaktas.

Det andra steget blir saledes en effektbaserad bedémning utifrdn dominantens pris- och
kostnadsstruktur dar det maste bevisas att agerandet riskerar att leda till konkurrensbegransande
utestangning av en lika effektiv konkurrent.

Aven i Intel finns det stod for dessa slutsatser. | avgérandet fann tribunalen att dominantens
agerande inte utgjorde konkurrens pa egna meriter eftersom rabatterna var lojalitetsinbjudande
och utestdngde konkurrenter. Framst med stdd av tidigare rattspraxis som préaglats av en
formalistisk utredning.

Aven om Intel vid en forsta anblick kan synas vara ett steg tillbaka av tribunalen finns det
emellertid mycket som tyder pa motsatsen. Utredningen ar utforlig och tribunalen anfor att lika
effektiv konkurrent- testet inte ar nodvandigt da det redan ar styrkt att rabatterna har
konkurrensbegransande effekter i form av utestdngning. Saledes har dominanten inte
konkurrerat pa sina egna meriter genom pris- och prestation. Det finns darmed stod for
slutsatsen om ett tvastegstest dven i det avgorandet.

Tillsammans har Post Danmark och Intel banat vé&g for en mer effektbaserad tillampning och
den av kommissionen och praktiker efterfragade fall-till-fall utredningen ser ut att vinna mark
i EU-konkurrensratten.

Lika effektiv konkurrent- testet har sitt anvandningsomrade inom prishaserade exkluderande
missbruk dar det ges en avgdrande roll. Under rovprissattning, selektiv prissattning och
marginalpress bor testet anses vara fast rattspraxis eftersom utredningen av dessa
missbruksformer &r beroende av en undersékning av foretagens pris- och kostnadsstruktur.

EU-domstolarna har aven lamnat utrymme for att testet kan ha en betydande roll &ven under
utredningen av rabattsystem, men dar ar det fortfarande oklart vilken roll testet kommer att fa
eftersom lojalitetsrabatter fortfarande anses vara foérbjudna per se.

Det torde anda vara rimligt att anse att dessa senare avgoranden har inneburit en dikotomi
mellan konkurrens pa egna meriter och lika effektiv konkurrent- testet. Tidigare har de olika
ekonomiska testen anvants under utredningen av vad som utgor tillaten konkurrens men Post
Danmark kan ge en indikation pa en utveckling av rattspraxis som ger en mer effektbaserad
tillampning.
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5.3 Avslutande kommentarer
Aven om det fortfarande finns en franvaro av en 6verordnad utredningsstandard gallande
exkluderande misshruk av dominerande stallning sa finns det mycket som tyder pa att en mer
enhetlig rattspraxis har borjat ta form. Precis som Mandorff och Sahl uttrycker sa fangar lika
effektiv konkurrent- testet en viktig insikt; om det finns ett skydd fér mindre effektiva
konkurrenter sa finns det en oundviklig risk att det blir foretagen som skyddas och inte
konkurrensen p& marknaden och slutligen konsumenterna.??®

Testet innebar aven en mer forutsagbar tillampning av konkurrensreglerna av bade EU-
domstolarna och kommissionen for enskilda foretag. Testet har inte heller raderat andra test
som anvands vid utredningen under artikel 102 FEUF.

Tillsammans har kommissionen och EU-domstolarna banat vag for en mer enhetlig och
forutsdgbar rattstillampning och en moderniseringsprocess har initierats. Nu kan inte
tillampningen under artikel 102 FEUF langre kallas omodern i forhallande till utredningen av
foretagskoncentrationer och konkurrensbegréansande samarbeten.

EU-domstolarnas avgoranden i Post Danmark och Intel innebar en pabdrjad modernisering av
EU-konkurrensrétten och den &r gallande ex nunc.

225 Mandorff, Martin, Sahl, Johan, The Role of the Equally Efficient Competitor in the Assessment of Abuse of
Dominance, Konkurrensverket Working Paper Series in Law and Economics, 2013:1, s. 18.
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