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Sammanfattning

Denna uppsats omfattar foretag som har en dominerande stallning pa marknaden.
Ett foretag som har en dominerande stéllning pa marknaden har ett ansvar att inte
snedvrida och hamma den effektiva konkurrensen. De far dels inte, direkt eller
indirekt, patvinga nagon oskaliga inkops- eller forsaljningspriser. Skulle ett
foretag tillampa sadana oskaliga affarsvillkor anses det forbjudet och oférenligt
med den inre marknaden. Foljaktligen anses foretaget ha missbrukat sin
dominerande stéllning.

De oskaliga villkoren kan t.ex. besta i att foretaget tillampar priser som &r oskaligt
laga i syfte att eliminera konkurrenter. Denna form av missbruk bendamns
underprisséttning, eller s.k. ”predatory pricing”. Ett foretag kan dven, for att dra
fordel av sin starka marknadsposition, tillampa oskaligt hoga priser, eller s.k.
monopolpriser. En sadan prissattning kan anses utgéra overprissattning. Dessa
forfaranden anses utgdra missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF.

En form av missbruk som ocksa anses ofdrenlig med den inre marknaden &r
marginalpress. | ett forhandsavgorande fran EU-domstolen, pa begdran av
Stockholms tingsratt, gér domstolen en del tolkningar géllande artikel 102 FEUF
och de kriterier som ska beaktas vid beddmningen av huruvida prissattning som
innebdr marginalpress ska anses utgéra missbruk av dominerande stéallning.

Nar ett vertikalt integrerat foretag tillampar priser i grossistled som skiljer sig fran
priserna som de tillampar i detaljistled kan detta utgéra missbruk av dominerande
stidllning i form av marginalpress. De forutsattningar som stélls for att
marginalpress ska anses utgéra missbruk har vissa likheter och skillnader med de
som stalls i beddmningen av underpris- respektive dverprissattning. Detta medfor
att tillampningen av artikel 102 ser annorlunda beroende pa vilket forfarande som
aberopas.






Summary

This thesis covers companies with a dominant market position. A company with a
dominant market position is responsible not to distort and impede the effective
competition. They shall not, directly or indirectly impose unfair purchase or
selling prices. If an undertaking applies such unfair trading conditions, it is
considered prohibited and incompatible with the internal market. Accordingly,
such an undertaking has abused its dominant position.

The unfair conditions can consist of a company charging a price that is
unreasonably low, in order to eliminate competitors. This form of abuse is known
as predatory pricing. A company may also, in order to take advantage on its strong
market position, apply excessive prices. These proceedings constitute abuse
within the meaning of Article 102 TFEU.

One form of abuse that is also considered incompatible with the internal market is
“margin squeeze”. In a preliminary ruling from the European Court of Justice, at
the request of the Stockholm District Court, the Court makes some interpretations
regarding Article 102 TFEU. They also make some interpretations of the criteria
that shall be considered when deciding whether the pricing means “margin
squeeze” and abuse of @ dominant position.

Where a vertically integrated company sets prices in the wholesale market that
differ from the price in the retail market it can be an abusive pricing, in terms of
“margin squeeze”. The conditions required for “margin squeeze” to be abusive
have some similarities and some differences with those provided by the
assessment of predatory pricing and excessive pricing. This results in a different
application of Article 102, depending on the proceedings.
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1. Inledning

1.1 Amnesbakgrund

Fordraget om den Europeiska unionen (FEU), dven kallat unionsfordraget, innehaller de
grundlaggande bestammelserna om unionens varden och mal. Dar foreskrivs att unionen
ska uppratta en inre marknad och verka fér en ekonomi med hég konkurrenskraft.! Det
andra grundlaggande fordraget som ar en mer ingdende normering av EU:s verksamhet ar
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF), funktionsférdraget.” Av artikel
119 FEUF foljer att for att de mal som anges i artikel 3 i unionsfordraget ska kunna
uppnas ska medlemsstaterna och unionens verksamhet folja de villkor som anges i bl.a.
funktionsfordraget. En grundlaggande pelare ar artikel 102 FEUF och av denna framgar
att,

“Ett eller flera foretags misshruk av en dominerande stallning pa den inre marknaden eller
inom en vasentlig del av denna &r, i den man det kan paverka handeln mellan
medlemsstater, oférenligt med den inre marknaden och férbjudet.”?

Missbruket kan i synnerhet besta av att ett foretag direkt eller indirekt patvingar nagon
oskéliga inkops- eller forsaljningspriser eller andra oskaliga affarsvillkor.* De féretag
som ar dominerande pa en marknad har ett ansvar att se till att den effektiva konkurrensen
pa den gemensamma marknaden inte snedvrids eller hammas p.g.a. deras beteende. For
att konkurrensen pa marknaden ska vara effektiv och inte snedvriden &r det viktigt att det
finns en effektiv tilldmpning av de rattsliga grunderna inom konkurrenspolitiken.
Kommissionen konstaterar att artikel 102 i funktionsfordraget ar den allra viktigaste
grunden. Med en effektiv tillampning av dessa regler kan malet om en integrerad inre
marknad uppfyllas.’

! Arikel 3, Férdraget om den Europeiska Unionen

2 Bernitz, UIf, Finna rétt — Juristens kéllmaterial och arbetsmetoder 2010, s. 61
® Artikel 102, Férdraget om unionens funktionssatt

* Artikel 102 (a), Fordraget om unionens funktionssatt

® Meddelande fr&n kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stallning genom
utestangande atgarder, p. 1
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Misshruk genom oskéliga prissattningar kan ske pa olika satt. T.ex. exkluderande och
exploaterande missbruk. Det exkluderande missbruket innebér att foretag anvénder sin
maktposition pd marknaden for att stdnga ute andra foretag fran marknaden genom att
forsvra deras konkurrenssituation.® Séledes ett agerande gentemot konkurrenterna.
Exempel pa det & underprisséttning och leveransvagran. Exploaterande missbruk ar till
skillnad fran det exkluderande riktat mot konsumenterna. Foretagen utnyttjar sin
marknadsposition till férdel for sig sjalva.” Exempel pd detta ar dverprissattning.

Ett missbruk som pa senare tid har uppmarksammats allt mer ar det som ett vertikalt
integrerat foretag kan gora sig skyldig till, marginalpress. Marginalpress innebar att det
dominerande foretaget tillampar priser i grossitled som ar hogre &n de priser de tillampar
direkt till sina slutkunder i detaljistled. Resultatet av det blir att konkurrenterna tvingas
pressa sina marginaler till slutkund for att ha nagon majlighet att konkurrera mot det
dominerande foretaget. Detta kan &ven bli resultatet om grossistpriset ar lagre an
slutkundspriset men da p.g.a. att skillnaden &r otillracklig for att tacka de tillkommande
kostnaderna, som konkurrenten har for att distribuera till slutkund. De tvingas aven da
pressa sina marginaler. | bada fallen kan konkurrenterna tvingas lamna marknaden.

Ett centralt, men dock inte det forsta malet som behandlar marginalpress &r ett som
Stockholms tingsratt genomfér prévning av.® | februari 2011 ldmnade Stockholms
tingsratt in en begéran om ett forhandsavgdrande till EU-domstolen. Domstolen gjorde en
del tolkningar gdllande artikel 102 FEUF och vilka kriterier som ska beaktas vid
beddmningen av huruvida prissattning som innebar marginalpress ska anses utgdra
missbruk av dominerande stallning.’

| uppsatsen kommer jag utga ifran att alla foretag har dominerande stéllning pa respektive
marknad. Jag kommer inte ga djupare in pa det men daremot vill jag tydliggéra vad som
anses vara dominerande stallning och missbruk av denna. Ett uttalande fran EU-
domstolen som har citerats flertalet ganger i senare rattsfall och blivit en definition av
begreppet missbruk av dominerande stéllning foljer,

”Missbruksbegreppet ar ett objektivt begrepp. Det omfattar sddana beteenden av ett foretag
med dominerande stallning som kan paverka strukturen hos en marknad dér konkurrensen
redan ar forsvagad just till foljd av det ifrdgavarande foretagets existens och som, genom att
andra metoder anvands an sadana som réaknas till normal konkurrens och varor och tjanster
pa grundval av de ekonomiska aktorernas transaktioner, medfor att hinder ldggs i vagen for
att den pd marknaden 4nnu existerande konkurrensen uppritthalls eller utvecklas.” *°

® Bernitz, UIf, Svensk och europeisk marknadsratt 1 2011, s. 165

" Bernitz, UIf, Svensk och europeisk marknadsrtt 1 2011, s. 165

8 T 31862-04 Telia Sonera AB m. Konkurrensverket

% Ml C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 1
19'Mal C-85/76 Hoffman-La Roche & Co m. Kommissionen, p. 91
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1.2 Syfte och problemstéallning

Syftet med denna uppsats dr att analysera och klargéra skillnaderna i de villkor som kravs
for att oskaliga prissattningar ska anses utgdra missbruk av dominerande stallning enligt
artikel 102 FEUF. Avsikten ar mer specifikt att jdmféra marginalpress med
underprissattning och Overprissattning, samt dess konkurrensbegrénsande effekter. Den
huvudsakliga problemstélliningen ér,

- Under vilka forutsattningar utgdér marginalpress, dverpris respektive underpris
missbruk av dominerande stallning?

Och den underliggande fragestallningen ér,

- Foreligger det nagra skillnader och vad far det i sa fall for betydelse for
tillampningen av artikel 102?

1.3 Avgréansning

Uppsatsen behandlar endast foretag som har dominerande stallning pa en marknad. Den
redogorande delen i uppsatsen kommer saledes inte innehalla nadgon djupare forklaring i
de grundldggande begreppen dominerande stéllning, relevant marknad eller
missbruksbegreppet. Vidare kommer jag inte heller goéra nagon genomgang av
konkurrensrattens teorier da lasaren antas ha dessa kunskaper inom amnet. Detta med
avsikten att ha utrymme for djupare redogorelser.

Aven om jag belyser det svenska malet Telia Sonera' har jag for avsikt att belysa
konkurrensratten inom EU. Trots detta kommer det likval sétta sina spar i den svenska
konkurrenslagstiftningen, med tanke pa att den svenska konkurrensratten ses och tolkas
mot bakgrund av den europeiska konkurrensrétten och dar utvecklad rattspraxis.

Avsikten med uppsatsen ar att undersoka forhallanden nér prissattning utgor missbruk av
dominerande stéllning, och oférenligt med den inre marknaden enligt artikel 102 FEUF.
Déarmed kommer uppsatsen inte behandla artikel 101 FEUF. Utav de former av missbruk
som faller under artikel 102 kommer uppsatsen endast beréra de som hér till punkt a).*
Aven om de 6vriga formerna av missbruk hade kunnat vara av intresse kommer jag, med
tanke pd mitt syfte och utrymme, avgransa mig till att utéver marginalpress endast
redogdra for underprissattning respektive éverprissattning.

Med tanke pa att syftet ar att analysera skillnaderna i de forutsattningarna som fareligger
kommer uppsatsen inte innehalla nagon fordjupning i de olika prisberakningsmetoderna.
Avsikten ar att belysa de dverblickande principerna, det som ar av betydelse ar vems
kostnader och vilka kostnader som ska beaktas. Det ar saledes inte relevant att ga djupare
in pa hur kostnadsanalyserna genomfors.

11 T 31862-04 Telia Sonera AB m. Konkurrensverket

12 3) direkt eller indirekt patvinga négon oskaliga inkops- eller forsljningspriser eller andra
oskaliga affarsvillkor.
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1.4 Metod och material

Uppsatsen grundar sig p& rattsvetenskaplig metod.”* Undersdkningen utgér en
beskrivning, systematisering och analys av géllande rétt. De réttskallor jag anvander mig
av dr EU:s primarratt (de grundlédggande férdragen) och sekundara rattsakter. Ytterligare
rattskallor ar doktrin och till stor del rattspraxis. Utdver det refererar jag till viss del till
litteratur p& omradet. Jag anvander mig dven av “soft law” som inte ir bindande for
domstolarna, men déremot vagledande for hur artikel 102 ska tillampas. ”Soft law” pa
omradet utgors av riktlinjer och diskussioner som legat till grund for riktlinjerna, t.ex. DG
Competition Discussion Paper. Vid ett antal tillfallen hanvisar redogdrelsen till doktrin,
generaladvokatens forslag och ekonomiska teorier. Detta &r icke bindande sekundéarrétt
men &nda végledande.™* De ekonomiska teorierna ar en viktig kélla, dock ar det viktigt att
papeka att det inte ar nagon sjalvstandig kalla. Teorierna ar daremot ett verktyg for att
tolka och tillampa artikel 102. Redogdrelsen lagger stor tyngd pa fordrag och praxis pa
omradet, i och med att det &r bindande rattskallor. Praxis ar en viktig del och en utfyllnad
for tolkningen av fordragen.'

Uppsatsens ar fr.o.m. kapitel fem en jamforelse dar jag gor en analyserande undersdkning
i syfte att utrona vilka skillnader som foreligger i de forutsattningar som stalls pa de
oskéliga prissattningarna. | och med malet med Telia Sonera uppmarksammades
tolkningen av marginalpress och Stockholms tingsratt begérde ett forhandsavgdrande av
EG-domstolen dér de klargjorde hur skillnaderna i priset kunde utgéra missbruk i den
mening som avses i artikel 102 FEUF. For att tydliggora eventuella skillnader kommer
jag analysera hur utgangen av fallet hade kunnat bli med ett annat férhallningssatt. Denna
jamforelse har till syfte att analysera den gallande réatten och forstarka undersdkningen
genom ett konkret exempel.

Utover domar fran EU-domstolen och uttalanden fran generaladvokater kommer jag
lagga stor tyngd i de férhandsavgdranden som EU-domstolen gjort for att tolka och
tydliggdra EU-rdttens innebdrd och tilldmpning. Forhandsavgérandena sakrar att
unionsratten far en enhetlig utveckling genom EU-domstolens prejudikatskapande
verksamhet.'® Den svenska konkurrensratten grundar sig i den praxis som utvecklats i EU
genom aren. |1 och med att EU:s konkurrensratt ligger till grund for den svenska
konkurrensratten, och dess tolkning finner jag det oerhort viktigt att 1agga stor tyngd
dar."’

Anledningen till att jag vid vissa tillfallen anvant mig av engelska citat i uppsatsen &ar
franvaron av en korrekt dversattning pa svenska.

13 Sandgren, Claes, Réttsvetenskap for uppsatsforfattare 2007, s. 39

 Hettne, Jorgen, Eu-rattslig metod 2011, s. 40

'3 Hettne, Jorgen, Eu-rattslig metod 2011, s. 40

1% Bernitz, UIf, Finna rétt — Juristens kéllmaterial och arbetsmetoder 2010, s. 75
7 Bernitz, UIf, Svensk och europeisk marknadsrétt 1 2011, s. 70
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1.5 Disposition

Detta forsta kapitel &r ett inledande kapitel déar jag redogdr vad som ar mitt syfte med
denna uppsats och vilka problem- och fragestallningar som ska hjalpa mig att uppfylla
syftet. Kapitlet redogdr &ven for mina metodologiska 6vervdganden och vilket material
jag anvander mig av samt varfor detta ar lampligt. Det andra kapitlet redogér for en av de
tre formerna av missbruk som ligger till grund for uppsatsen, underprissattning eller &ven
kallat rovprissattning. Det tredje kapitlet ar motsvarande det andra men med en
redogdrelse for den andra formen av missbruk som jag har for avsikt att jamfora
marginalpress med, oOverprissattning. Det fjarde kapitlet utgor en redogorelse for den
tredje formen av missbruk, marginalpress. Kapitel tva, tre och fyra har for avsikt att svara
pa min huvudsakliga problemstallning. Det femte och det nast sista kapitlet utgor en
analys och undersokning déar jag genomfor en jamforelse av de forutsattningar som
skildras i forekommande kapitel (2-4). | det sista och sjatte kapitlet redogdr jag for min
slutsats. Kapitel fem och sex har for avsikt att knyta an till min underliggande
fragestallning.
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2. Underprissattning

2.1 Definition

Nar ett foretag har en dominerande stéllning pa en marknad kan oskélig prisséttning
utgdra missbruk av denna position. Ett av de satten som denna oskaliga prissattning kan
ta sig uttryck i ar ett oskaligt lagt pris, underprissattning. Detta ar en form av
exkluderande missbruk.'® Enligt Lars Henriksson &r underprissattning en missvisande och
allt for diffus beskrivning av vad det egentligen ar fragan om. Eftersom att
underprissattning har till syfte att eliminera konkurrenter fran marknaden for att sjalv
vinna marknadsandelar bor det istdllet ha Gverséttningen rovprissattning, som &r den
direkta 6verséttningen av det ursprungliga amerikanska uttrycket “predatory pricing”.*
Hédanefter kommer jag dock att bendmna missbruket som underpris dven om jag avser en

prissattning som syftar till att eliminera konkurrenter.

Underprissattning innebar att ett foretag tar ut ett sa pass lagt pris att konkurrenterna inte
har mojlighet att matcha det priset, och de kan darfor tvingas l&mna marknaden. Ett
underpris &r ett pris som ligger under det pris som skulle vara nédvéandigt for att tacka alla
kostnader som foretaget har. Manga ganger ar dominerande foretag verksamma pa en
annan marknad. Eventuell vinst pa den marknaden skulle da kunna véaga upp forlusterna
som foretaget fatt till foljd av otillrackliga priser. Saledes ar det ofta de mindre foretagen
med smd marknadsandelar som inte kan matcha den l&ga prissattningen. En
forutsattning for att prissattningen ska anses utgdra missbruk &r att det stanger ute lika
effektiva konkurrenter. Detta framgar bl.a. i ett meddelande fran kommissionen.

”Kommissionen kommer i regel att ingripa for att forebygga konkurrenshdmmande
avskarmning endast om det aktuella beteendet redan har hammat eller kan hdamma
konkurrensen fran konkurrenter som anses vara lika effektiva som det dominerande
foretaget™?!

'8 Bernitz, UIf, Svensk och europeisk marknadsrtt 1 2011, s. 167
9 Henriksson, Lars, Ratten till priskonkurrens 2003, s. 57
0 Bernitz, UIf, Svensk och europeisk marknadsrtt 1 2011, s. 167

21 M3l C-62/86 AKZO Chemie BV m. Kommissionen, p. 72., Meddelande fran kommissionen —
Véagledning om kommissionens prioriteringar vid tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa
foretags missbruk av dominerande stallning genom utestangande atgarder, p. 23
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De foretag som ar lika effektiva elimineras fran marknaden p.g.a. att deras finansiella
kapacitet inte &r lika stark.?” N&r mindre starka foretag inte kan kompensera férlusten pa
en annan marknad tvingas de ldmna den “utsatta” marknaden.?

Fragan &r vad som utgor ett sd pass lagt pris att det kan anses vara missbruk av
dominerande stallning? Vilka kostnader &r det som maste anses kunna tackas och vilka
forutsattningar kravs for att prissattningen ska betraktas som otillbérlig? Pafoljande
avsnitt i kapitlet redogor for detta.

2.2 Lagt pris eller underpris

Den effektiva konkurrensen som rader pa en marknad ar forutom service, kvalité och
storre utbud en fraga om det mest attraktiva priset Det storsta problemet som
konkurrensmyndigheterna har i sitt arbete med oskaligt laga priser ar att identifiera var
gransen gar mellan en stark priskonkurrens och underprissattning.”* | och med att
sankning av priset gynnar konkurrensen och framforallt konsumenterna, ar det ndgot som
konkurrensmyndigheterna arbetar hart for att skydda och inte reglera. Samtidigt som de
arbetar hart for att vara vaksamma over att prissattningen inte utgér missbruk. Det ar
foljaktligen viktigt att skilja pa vad som &r ett lagt konkurrenskraftigt pris och vad som ar
ett underpris.

2.2.1 Areeda-Turner testet

For att faststalla huruvida ett pris kan anses vara ett underpris finns en rad olika test.
Manga av dessa test ar enbart kostnadsrelaterade och ett av de forsta testen ar det som
ekonomerna Philip Areeda och Donald F. Turner la fram i en artikel i Harvard Law
Review 1975.” Testet utgdr helt och héllet frn en kostnadsanalys dér ett pris som
dverstiger en viss angiven niva utgor missbruk men under den angivna nivan ar det ett
lagligt pris.?®

Testet forutsatter att det dominerande foretaget avstar fran en kortsiktig vinst for att det
ska anses utgora underprissattning. Areeda och Turner ansag att priser som understeg den
kortsiktiga marginalkostnaden skulle utgéra missbruk och att de som var lika med eller
hégre 4n den kortsiktiga marginalkostnaden skulle beddmas lagenliga.?” Att testet innebar
att jamforelsen skulle ske mot marginalkostnaderna fick mycket kritik. 1 och med att den
kortsiktiga marginalkostnaden ar oerhort svar att berakna i praktiken, da det ar svart att
avgora vad foretagets marginalkostnader var under en viss tidigare period, kom Areeda
och Turner med forslaget att marginalkostnaden skulle bytas ut mot de genomsnittliga

22 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 392

23 Bernitz, UIf, Svensk och europeisk marknadsrtt 1 2011, s. 167
24 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 392

2 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 393

?® Henriksson, Lars, Ratten till priskonkurrens 2003, s. 144

%" Henriksson, Lars, Ratten till priskonkurrens 2003, s. 147
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rorliga kostnaderna — average variable cost (AVC). Kontentan av detta ar att testet ser ut
som fdljande,?

- Ett pris som ar lika med eller hogre an de rimligen forvéntade genomsnittliga
rorliga kostnaderna ska presumeras som lagenligt.

- Ett pris som understiger de rimligen forvantade genomsnittliga rorliga
kostnaderna presumeras utgéra missbruk.

Aven om testet har haft stort inflytande i bedémningen av konkurrensbegriansande
prissattning inom EU sa har det métt stor kritik for problemen som infinner sig i och med
testet. Bl.a. sa anses inte de kortsiktiga marginalkostnaderna vara ratt niva for att mata
oskalig prissattning p.g.a. att en prissattning som &r Over de Kortsiktiga
marginalkostnaderna ocksd skulle kunna leda till konkurrensbegransande effekter.
Dessutom s& stammer bara antagandet om att de genomsnittliga rorliga kostnaderna och
marginalkostnaderna &r likvéardiga pa lang sikt eftersom att marginalkostnaden andrar sig
mer dramatiskt an de genomsnittliga rérliga kostnaderna.?®

2.2.2 AKZO-testet

Till foljd av den kritik som Areeda-Turner testet forde med sig utvecklades testet i
AKZO® som &r det forsta fallet dar kommissionen behandlade underprissattning. P&
grund av utveckling av testet har det blivit ett centralt avgérande och ar an idag av stor
vikt nar EU-domstolen beddmer om missbruk agt rum. Utvecklingen av testet blev en ny
definition av nar ett Iagt pris anses vara ett underpris och utgéra missbruk.*

- Priser som understiger de genomsnittliga rorliga kostnaderna anses utgdra
missbruk

- Priser som Overstiger de genomsnittliga rorliga kostnaderna men understiger de
genomsnittliga totala kostnaderna utgor endast missbruk OM det kan visas att
syftet var att eliminera en konkurrent

| det senare fallet krdavs det att det kan pavisas att det forelegat ett syfte att eliminera
konkurrenter for att det ska utgdra missbruk. Daremot gjorde EU-domstolen i och med
den nya definitionen bedémningen att syftet inte ar nodvandigt att pavisa nar priset
understiger de genomsnittliga rorliga kostnaderna pa grund av att,

%8 Korah, Valentine, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice 2007, 5.189.,
Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 394

29 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 394
%0 Mal C-62/86 AKZO Chemie BV m. Kommissionen
3 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 397
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”Ett dominerande foretag har egentligen inget intresse av att tillimpa sadana priser, om det
inte ar for att sla ut sina konkurrenter for att sedan kunna héja sina priser med hjélp av sin
monopolsituation, eftersom varje forsiljning medfor en forlust [...]"%

Dessutom ar utestangningseffekterna sa uppenbara i sig att det inte finns ndgon mening
med att pavisa att det fanns en avsikt att sl& ut en konkurrent.** Om priset daremot
Overstiger de genomsnittliga totala kostnaderna — average total cost (ATC), ses
prissattningen generellt inte som nagot missbruk i och med att det endast kan eliminera
mindre effektiva konkurrenter. De foretag som é&r lika effektiva som det dominerande
foretaget har moéjlighet att matcha priserna och priskonkurrensen kan anses vara precis
det som utgdér konkurrens och det som konkurrensmyndigheterna forsoker skydda,
konkurrens pé& egna meriter.*

Enligt testet ar det de genomsnittliga rorliga kostnaderna som ska beaktas vid en
beddmning om prissattningen har varit oskalig eller inte. Dessa kostnader utgér de
kostnader som varierar i férhdllande till den producerade mangden.®* Om priserna
Overstiger de genomsnittliga rorliga kostnaderna ska dven de genomsnittliga totala
kostnaderna beaktas. Dessa utgors av de rérliga och de fasta kostnaderna. De fasta
kostnaderna &r de kostnaderna som &r konstanta oavsett vilket mangd som produceras.®
Bade de rorliga och de fasta kostnaderna faststalls utifran foretagens egna kostnader och
gar i de flesta fall att faststalla utifran foretagets egna uppgifter och bokforing.
Svarigheterna ar dock att avgdra huruvida dessa uppgifter stammer Gverrens med de
faktiska kostnaderna och hur vl det gar att forlita sig pa de uppgifterna som laggs fram.

Trots att &ven testet i AKZO har mott mycket kritik har det i senare fall bekréftats och
tillampats i béde Tetra Pak 11" och France Télékom®®, dér de hanvisar till testet i AKZO
som réttspraxis som belégg for att tillampa det i det aktuella fallet.

%2 Mal C-62/86 AKZO Chemie BV m. Kommissionen, p. 71, Meddelande fran kommissionen —
Végledning om kommissionens prioriteringar vid tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa
foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestangande atgarder, p. 41

%% Ml C-62/86 AKZO Chemie BV m. Kommissionen, p. 65

% DG Competition Discussion Paper, p. 127
% Mal C-62/86 AKZO Chemie BV m. Kommissionen p. 71

%6 Mal C-62/86 AKZO Chemie BV m. Kommissionen, p. 71
7 MA&l C-333/94 P, Tetra Pak International SA m. Kommissionen, p. 41

%8 MAl T-340/03 France Télékom SA m. Kommissionen, p. 130
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2.3 FOrutsattningar

Forutom att priset ska anses utgora ett for lagt pris finns en del andra villkor som
uppmérksammas i beddmningen om  prissdttningen  ska  anses  vara
konkurrensbegransande eller endast konkurrenskraftig.

2.3.1 Mojligheten att aterhamta forluster

| beddmningen om ett lagt pris ska anses utgora missbruk har diskussionen angaende
foretagets majlighet att aterhamta sina forluster fatt stort utrymme. Nar ett foretag med
dominerande stéllning har lyckats eliminera konkurrenterna frdn marknaden med sina
laga priser kan de hoja priserna och aterhamta sina forluster, sa kallad recoupment. Nar
foretaget da har monopol eller nastintill monopolliknande stéllning sa kan deras nu héga
priser bidra till 6kade vinstmarginaler. | och med detta forfarande gynnas konsumenterna
pa kort sikt av de laga priserna men skadas diaremot pa langre sikt nar foretagen kan hoja
priserna p.g.a. deras monopolliknande stallning. Detta kan dven skada konsumenterna i
form av att utbudet pa marknaden forsamras, varorna far samre kvalité och innovationen
hammas.* En del ekonomer &r dverrens om att det ar foretagens mdjlighet att aterhamta
sina forluster som skadar konsumenterna®® men frdgan ar om det verkligen har nagon
betydelse i bedémningen om missbruk har dgt rum?

| mélet med Tetra Pak* betonar EU-domstolen att den viktigaste faktorn vid
faststéllandet av underprissattning ar risken att konkurrenterna kommer att elimineras
fran marknaden.

”[..] Det maste namligen vara majligt att vidta sanktionsatgarder mot underprissattning sa
snart det finns en risk for att konkurrenterna slas ut. [...]"*

Anledningen till beslutet att mojligheten for foretaget att aterhamta sina forluster inte
hade nagon betydelse grundade sig daremot i de omstandigheter som radde. Tetra Pak
hade nastintill monopolstallning pa marknaden och den pastadda underprissattningen var
pa en marknad som skiljde sig fran den som de hade dominerande stéllning pa. Detta &r
s& kallad korssubventionering.*® Utdver det fanns det tydliga bevis pa att Tetra Pak forde
en val medveten strategi for att eliminera konkurrenterna frén marknaden.*

| mélet med France Télécom™ kom gen. adv. Masak med invandandet att det skulle
stallas krav pa bevisning av att foretaget hade majlighet att aterhamta sina forluster. Detta
utan att behdva se till omstandigheterna i det speciella fallet, som med Tetra Pak.*® Detta

% DG Competition Discussion Paper, p. 96

0 Korah, Valentine, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice 2007, s. 195
*1 Ml C-333/94 P, Tetra Pak International SA m. Kommissionen

2 M&l C-333/94 P, Tetra Pak International SA m. Kommissionen, p. 44

* Henriksson, Lars, Rétten till priskonkurrens 2003, s. 258

* M&l C-333/94 P, Tetra Pak International SA m. Kommissionen, p. 42

*® Forslag till avgorande i MAal T-340/03, France Télékom SA m. Kommissionen

“6 Ml C-333/94 P, Tetra Pak International SA m. Kommissionen, p. 44
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samtyckte inte EU-domstolen med om utan reciterade istéllet den rattspraxis uppkommen
av tidigare domslut, Tetra Pak*’ och AKZO®,

Enligt lagstiftningen i EU finns det inget krav pa att mojligheten att aterhdamta en forlust
ska kunna pavisas. Aven om de dominerande foretagen efterstravar att &terhamta sina
forluster &r det, enligt gen. adv. Ruiz-Jarabo Colomer i Tetra Pak*, prissattningen som
syftar till att eliminera konkurrenterna fran marknaden som i sig utgor ett
konkurrensbegransande forfarande. Det spelar saledes ingen roll om malet att aterhdamta
sina forluster uppnas eller inte. Colomer belyser dessutom att bevisen for méjligheten for
ett foretag att aterhamta sina forluster kraver invecklade marknadsanalyser som &r svara
att pavisa.>

2.3.2 Avsikten med prissattningen

Tyngdpunkten i praxis nar det galler bedémningen av underprissattning ligger pa avsikten
att eliminera konkurrenter och inte pd sjélva effekten.”* Detta grundar sig i AKZO-testet.
En del i den kritiken som riktats gentemot testet i AKZO &r det faktum att om priset
befinner sig mellan de rorliga och de totala kostnaderna ar det oerhort svart att faststalla
avsikten som kravs for att det ska anses utgéra missbruk.

En stark priskonkurrens kan pressa priserna till en oerhort lag niva. Svarigheterna ar att
bedéma om den laga nivan beror pa en konkurrenskraftig situation eller om det &r sa att
foretaget har for avsikt att eliminera sina konkurrenter. Det maste saledes kunna pavisas
att det fanns ett syfte med den laga prissattningen, om priset & mellan de rorliga och de
totala kostnaderna.” Tilltron till att forlita sig p& syftet har daremot nackdelen att de
flesta foretag vill att deras konkurrenter ska férsvinna frdn marknaden.” Den storsta
delen i ett foretags verksamhet gar ut pa att dra till sig konsumenter och vinna andelar pa
marknaden. Det ar en del av den effektiva konkurrensen och det kan foljaktligen ségas att
alla foretag har for avsikt att eliminera konkurrenter pa marknaden genom det faktum att
de férsoker anpassa sig och bli konkurrenskraftiga.**

Tydligast att bevisa och faststélla avsikten med en oskélig prissattning ar genom direkta
bevis, som t.ex. skriftliga dokument. I AKZO férekom dokument som inneh6ll klara bevis
om att AKZO hotade sina konkurrenter att satta underpriser om de inte drog sig ur
marknaden och det forekom aven uppgifter om hur de skulle ga till vdga om inte
konkurrenterna drog sig ur.”® Fér att det ska vara mojligt att &beropa dessa direkta bevis
maste de vara konkreta och ha ett uppenbart samband med foretagets beteende. Det ska

" Ml C-333/94 P, Tetra Pak International SA m. Kommissionen

8 Ml C-62/86 AKZO Chemie BV m. Kommissionen

9 M&l C-333/94 P, Tetra Pak International SA m. Kommissionen

%0 Forslag till avgorande i mal C-333/94 P, Tetra Pak International SA m. Kommissionen, p. 78
>1 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 399

52 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 397

> Korah, Valentine, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice 2007, s. 191
> Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 398

% Mal C-62/86 AKZO Chemie BV m. Kommissionen, p. 76-82
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foljaktligen inte enbart vara en generell diskussion hur foretaget ska vinna
marknadsandelar. Om de direkta bevisen kan faststallas behdver inga andra faktorer
pavisas. Det kan da forutsattas att prissattningen kommer ha en negativ effekt pa
konkurrensen pd marknaden.®

Det &r aven mojligt att &ven aberopa indirekta bevis. Ett exempel pa detta &r de bevis som
&beropades i Tetra Pak.”’ Bedomningen gjordes utifran varaktigheten och omfattningen
av forlusterna och att det var en taktik att importera produkter till Italien med intentionen
att salja dem med forlust.® Bevisen kan &ven bestd i att prissattningen endast &r
kommersiellt betydelsefull som en del av en strategi att eliminera konkurrenter. Det
faktum att prissattningen ar riktad till specifika aktorer pa marknaden visar pa att
foretaget har intentionen att utdka sin kapacitet, men dven varaktigheten och
kontinuiteten av den laga prissattningen kan i sig sjalv eller tillsammans med andra
utestdngande metoder vara bevis pa att det dominerande foretaget haft som syfte att
eliminera sina konkurrenter fr&n marknaden.*

2.3.3 Ekonomisk motivering

Ett foretag som tillampar en prissattning som innebar att de gar med forlust, har med stor
sannolikhet en dold avsikt med detta om prissattningen inte kan motiveras ekonomiskt.
Det ar saledes viktigt att papeka att 1ag prissattning inte ar otillborlig bara for att det
innebar att foretaget gar med forlust under en kortare period. Trots att de finns en
mojlighet till utestangningseffekter kan prissattningen vara tillaten om det dominerande
foretaget har minimerat sina forluster pa kort sikt. Detta skulle t.ex. kunna intraffa om det
p.g.a. ekonomiska omstandigheter varit en minskad efterfragan pa marknaden under en
viss period och inget foretag pa marknaden hade majlighet att sélja till ett pris som kunde
tacka de genomsnittliga totala kostnaderna.®

En ekonomisk motivering skulle kunna vara att det finns ett behov av att silja slut pa
farskvaror eller att foretaget har forlegade maskiner eller lagerbehallning som de maste
bli av med. Det kan &ven vara att kostnaderna for att lagra produkterna som foretaget
tillhandahaller har blivit odverkomliga. Det &r da viktigt att ta hansyn till att vissa
kostnader kan p.g.a. omstandigheterna ga fran att vara rorliga kostnader till att bli fasta
kostnader. Att ett foretag har ett nytt sortiment som ska introducerats pa marknaden kan
vara en anledning till prissattningen. Eftersom att det ibland kan vara battre for ett foretag
att temporart salja med forlust och fa en viss behallning ar det viktigt att bedéma vad som
ar avsikten med det laga priset.®*

% DG Competition Discussion Paper, p. 113-114

" MA&l C-333/94 P, Tetra Pak International SA m. Kommissionen, p. 42

%8 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 398

> DG Competition Discussion Paper, p. 112

60 Lang Temple, John., Robert, O’Donoghue, “Defining legimate competition: how to clarify
pricing abuses under article 82 EC”, Fordham International Law Journal, 2002, Vol. 26, No. 1, s.

148, hamtad 2012-05-18
%1 DG Competition Discussion Paper, p. 131
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3. Overprissattning

3.1 Definition

Att ha en dominerande stallning pa en marknad utgor inte i sig nadgot missbruk, det &r
forst om ett foretag utnyttjar sin stallning pa marknaden som de kan démas for missbruk.
Oskaliga priser ar det mest patagliga sattet ett foretag i monopol eller i monopolliknande
stallning kan exploatera sin position pa marknaden. Ett av de sétt som oskéliga priser kan
uttryckas i dr att ett foretag med en stark marknadsstallning tar ut oskaligt hoga priser, sa
kallade overpriser eller monopolpriser. Pa satt och vis kan monopolpriser, som innebar
hoga vinstnivaer locka till sig nya aktérer pa marknaden och framja konkurrensen. Dock
sd innebar bl.a. de higa intradeskostnaderna pa de utsatta marknaderna att det anses ha en
konkurrensbegransande effekt och skada konsumenterna.®

Oskaligt hoga priser pa avreglerade marknader ar inte helt ovanliga. Det finns stora risker
i att de foretag som tidigare haft monopol forblir i en sadan stallning d&ven om marknaden
avregleras. Exempel pa detta &r telefoni och energi marknaden. Aven om det finns regler
om att detta utgér missbruk sa har det varit svart och nastintill omgjligt att fa ett sadant
forfarande att leda till en slutlig dom.® En anledning till att det i f& fall leder till en slutlig
dom skulle kunna vara att &ven om ett oskéligt hogt pris uttryckligen faller under
missbruk i artikel 102 sa har varken EU eller nagot medlemsland funnit en tydlig
definition pa vad som ska anses utgéra ett éverpris.*

Precis som med underpriser sa ar det svart att klargora vart gransen gar mellan ett
marknadsmaéssigt pris som ar skapat av en effektiv konkurrens, utbud och efterfragan och
ett pris som ar oskaligt hogt och utgdr missbruk. En viktig utgangspunkt i bedémningen
om priset ar oskalig hogt har genom praxis faststallts vara att underséka om det
dominerande foretaget har tillampat priserna for att na handelsfordelar som denne inte
skulle ha uppnatt om det hade ratt en normal och tillrackligt effektiv konkurrens. En
sadan fordel far ett féretag om priset som tidigare namnts inte star i rimlig proportion till
det ekonomiska vardet pé transaktionen.”® Daremot &r det oerhdrt svart att i praktiken
faststalla vad priset hade varit pa en mer konkurrenskraftig marknad, eftersom att det

62 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 531

% Gustafsson, Leif, Svensk konkurrensratt 2010, s. 172

% Henriksson, Lars, Rétten till priskonkurrens 2003, s. 408
% Mal C-27/76 United Brands m. kommissionen, p. 249-250
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endast blir en fiktiv bedémning utifran forhallanden som inte existerar. For att kunna
bedéma huruvida ett pris utgér missbruk kréavs det tydligare definitioner pa vad begreppet
innebdr. Ett av de forsta fallen dar EU-domstolen diskuterade definitionen av dverpris var
i General Motors. Dér faststallde domstolen att,

“Such an abuse might lie, inter alia, in the imposition of a price which is excessive in
relation to the economic value of the service provided [...] by leading to unfair trade in the
sense of Article 86 (2) (a). [nu artikel 102 (2) (a) EG, forf. anm.]” %

| detta fall ansdgs inte den svarande ha missbrukat sin dominerande stéllning sa det
kravdes inte att nagra vidare definitioner formulerades. Daremot utvecklades begreppet
och tolkningen av 6verpris i fallet med United Brands.®” EU-domstolens tolkning om vad
som ska anses utgoéra ett oskaligt hogt pris stimmer éverens med den som faststélldes i
General Motors om att priset ar oskaligt om det ar orimligt i forhallande till det
ekonomiska vardet av den varan som tillhandahdlls.®® Principen om att priset ska std i
rimlig proportion till det ekonomiska vardet pa den prestation som tillhandahalls har
bringat stor tyngd i tolkningen av begreppet, och det har i senare fall haft en
prejudicerande verkan.®

3.2 Rimlig proportion till det ekonomiska vardet

Definitionen att ett pris ar ett Gverpris om det inte star i rimlig proportion till det
ekonomiska vardet utgor tva tveksamheter. Vad ar det ekonomiska vardet pa varan och
vad ar en rimlig proportion till det vardet? Definitionen forutsatter pa sa sétt att vi bade
kan faststalla det ekonomiska vardet och vad som &r en rimlig relation till det. | United
Brands’™® konstaterar EU-domstolen att bedémningen om ett pris utgdr ett dverpris kan
bedomas pa ett objektivt satt genom att jamfora forsaljningspriset med
produktionskostnaden. Skillnaden kan da faststélla om det star i orimlig proportion till det
ekonomiska vardet och da anses som en oskalig vinstniva. | och med att detta inte var
mojligt i detta fall var domstolen tvungna att utveckla det definierade begreppet.
Domstolen konstaterar att det gar att faststalla med hjalp av att bestamma,

”[...] om det finns en alltfér stor brist pd Gverensstimmelse mellan den kostnad som
faktiskt har burits och det pris som faktiskt utkravts och, om det visar sig vara sa, skulle det
undersokas om det ar frdga om ett patvingande av ett oskaligt pris, antingen i fraga om
priset i sig eller i forhillande till priserna p4 konkurrerande produkter.” *

% Mal C-26/75 General Motors Continental NV m. Kommissionen, p. 12
®" Mal C-27/76 United Brands m. kommissionen, s. 207

%8 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 532

% Bl.a. Mal C-52/07 Kanal 5 och TV 4 m. STIM, p. 28

O Mal C-27/76 United Brands m. Kommissionen, p. 251

™ M4l C-27/76 United Brands m. kommissionen, p. 252, Det ppekar &ven att de finns andra
metoder for att faststalla det ekonomiska vardet men de gar daremot inte in pd vad dessa skulle
kunna utgéras av, p. 253
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3.2.1 Produktionskostnadsmetoden

Den primara utgangspunkten for att faststdlla det ekonomiska vardet anses vara
produktens sjalvkostnad, &ven kallat produktionskostnad. Den sa kallade
produktionskostnadsmetoden ar en av de mest framtrddande metoderna genom praxis.
Produktionskostnadsmetoden innebér att det forst gors en fullstdndig kostnadsanalys dar
alla kostnader berdknas och identifieras. Efter detta ska alla kostnader fordelas pa ett
korrekt satt, da kan sjalvkostnaden faststdllas. Sedan ska en jamférelse mellan
produktionskostnaden och férséljningspriset avgéra om vinstmarginalen ar oskaligt hog. "

| United Brands™ framgar det att sjalvkostnaden ska utgéras av kostnaderna for
produktion, férpackningar, transport, forsaljning och distribution. Daremot kan det
foreligga svarigheter i att faststélla dessa kostnader i och med foretagets komplexitet, dess
storlek och det geografiska omradet som foretaget tacker. Det kan ocksa vara svart att
faststalla da foretaget kanske tillverkar en eller flera produkter samt att de har ett antal
dotterbolag med egna inbdrdes kostnader.

3.2.2 Jamforelsemetoden

Nar det p.g.a. omstandigheterna inte gar att faststélla foretagets egna kostnader eller om
de inte kan anses oskaliga i sig sjalva kan de i andra hand jamféras med andra produkter
eller marknader. EU-domstolen konstaterar i Scandlines att enligt rattspraxis fran
kommissionen ska det utredda priset forst och framst jamféras med andra priser som tas
ut av det dominerande foretaget pa en marknad som skiljer sig fran den relevanta
marknaden. Sen ska priset jamforas med priser som andra foretag, som tillhandahaller
liknande produkter och tjanster, tar ut pa andra relevanta marknader. Vissa tveksamheter
finns dock till detta da det skulle jamfora ett foretags priser pa en produkt eller en tjanst
som troligtvis har ett hdgre pris pa den marknaden dar foretaget ar dominerande och &n pa
den marknaden dar foretaget méter konkurrens. Trots detta har domstolen indirekt
godkant detta i praxis.™

Denna  jamforelsemetod &ar ett komplement till den tidigare ndamnda
produktionskostnadsmetoden. Lars Henriksson har i sin avhandling formulerat fyra satt
som jamforelsen kan genomforas pa. Beroende pa vilka jamforelseobjekt som finns att
iaktta kan det antingen goras en foretagsintern jamforelse, en jamforelse inom branschen,
en jamforelse med liknande marknader eller en jamférelse med en marknad utan
konkurrens.” Genom att jamfdra priset och den vinstnivdn med andra produkter och
andra marknader kan det beddmas huruvida relationen mellan det ekonomiska vérdet och
vinstniva kan anses rimlig. Om det foreligger en oskaligt hog prisniva eller vinstniva ska
prissattningen anses utgdra missbruk av dominerande stallning.

"2 Henriksson, Lars, Ratten till priskonkurrens 2003, s. 426

® M&l C-27/76 United Brands m. Kommissionen, p. 254-255

™ M&l COMP/A.36.568/D3, Scandlines Sverige AB v Port of Helsingborg, p. 171-172
" Henriksson, Lars, Ratten till priskonkurrens 2003, s. 442-454
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3.3 Konkurrensbegransande effekter

Nar det galler 6verprisséttning framgar det av EU-domstolen dom i General Motors™ att
det inte krévs att det gar att pavisa att det dominerande foretaget hade till syfte att hindra
konkurrensen eller att det fick ett konkurrensbegransande resultatet pa den inre
marknaden. | Deutsche Telekom’ konstaterar domstolen att det inte krdvs nagra
ytterligare kriterier for tillampningen av artikel 102 utan det &r just det faktum att
missbruka sin dominerande stallning som har en negativ paverkan pa konkurrensen. Detta
kommer domstolen fram till p.g.a. formuleringen i artikel 102 och genom en analys av
dess struktur och funktion. Detta leder tillbaka till att missbruksbegreppet ar ett objektivt
begrepp och omfattar de beteenden av ett foretag som kan paverka strukturen hos en
marknad dar konkurrensen redan ar forsvagad. Beteenden som hindrar konkurrensen fran
att uppratthéllas eller utvecklas utgér missbruk av dominerande stallning.”

Praxis pa omradet ar som tidigare namnts mycket begransat. Varken for kommissionen
eller konkurrensverket har det funnits nagon storre framgang i att doma foretag for
missbruk av sin dominerande stallning p.g.a. dverpris. Lars Henriksson skriver i sin
avhandling att detta troligtvis har sin forklaring i att de oskaliga vinstmarginalerna har
visat sig vara mycket svéra att faststalla i praktiken.”” Och p.g.a. det dven svart att
faststélla om prisséttningen kan anses utgdra missbruk i form av éverprissattning.

"6 MAl C-26/75 General Motors m. Kommissionen

" Ma&l C-280/08 P, Deutsche Telekom m. Kommissionen

"8 Mal C-85/76 Hoffman-La Roche & Co m. Kommissionen, p. 91
" Henriksson, Lars, Ratten till priskonkurrens 2003, s. 413
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4. Marginalpress

4.1 Definition

Marginalpress innebar att ett vertikalt integrerat foretag® missbrukar sin dominerande
stallning pa marknaden. Detta &r en form av missbruk som faller under artikel 102 FEUF.
De foretag som har en dominerande stallning pa en foregdende marknad, t.ex.
grossistmarknaden gor sig skyldiga till marginalpress om de tillampar ett pris pa en
insatsvara till sina konkurrenter som inte gér det mojligt for konkurrenterna att driva en
I6nsam verksamhet pa marknaden i slutkundsled. Konkurrenternas verksamhet blir
olénsam p.g.a. att marginalen mellan priset pa insatsvaran och priset i efterfoljande led
pressas. De ar daremot tvungna till det for att kunna matcha det pris som det dominerande
foretaget erbjuder slutkunderna. Det &r den enda mdjligheten for konkurrenten att genom
ett attraktivt pris vinna marknadsandelar och expandera pa marknaden.®

Bland de forsta fallen dar marginalpress ansags utgora missbruk av dominerande stéllning
finner vi Industrie des poudres sphériques.®> Har gérs det en hanvisning till doktrin och
missbruket benimns som “prispress”. Ytterligare nagra ar senare upptacks detta missbruk
inom telekomsektorn. Anledningen till detta var att foretaget Deutsche Telekom hade
paverkat marginalen pa den tyska marknaden genom att ta ut ett hogre pris fran
konkurrenterna i grossistled for tillgang till deras accessnét, an de tog ut fran sina egna
slutkunder. | beslutet Deutsche Telekom® faststallde domstolen att marginalpress ska
anses vara en form av missbruk och de definierade sedan att det foreligger en oskalig
marginalpress om,

”[...] skillnaden mellan slutkundsavgifterna hos ett dominerande foretag och
grossistavgifterna for jamforbara tjanster for konkurrenterna antingen ar negativ eller inte
tillracklig for att tdcka den dominerande operatérens produktspecifika kostnader for att
tillhandhalla sina egna slutkundstjénster p& en marknad i senare led”*

8 Ett vertikalt integrerat féretag &r verksamt i tva eller flera led i leveranskedjan
8 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 413

82 Mal T-5/97 Industrie des poudres sphériques SA m. Kommissionen, p. 178-180
8 Mal T-271/03 Deutsche Telekom m. Kommissionen

8 Mal T-271/03 Deutsche Telekom v. Kommissionen, p. 166
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Avgorandet Deutsche Telekom® har sedan dess varit ledande i bedémningen om hur
marginalpress ska anses utgdra missbruk av dominerande stallning enligt artikel 102
FEUF. Definitionen fick prejudicerande verkan och &r 4n idag oerhért central i flera fall.®

4.2  Forutsattningar

Enligt Faella et al. har det forts en livlig debatt i doktrin och i praktiken huruvida en
kombination av ett lagenligt pris i grossistled och ett skaligt pris till slutkunderna anda
kan karaktariseras som utestangande beteende och missbruk av dominerande stéllning.®’
Att de priser som tillampas i sig &r helt lagenliga har 6éverhuvudtaget ingen relevans p.g.a.
att det ar skillnaden mellan priset till grossisterna och priset till slutkunderna som utgor
missbruk.®

Aven om det ar skillnaden mellan priserna som utgor missbruk sd kan marginalpress
innebara att priset i foregaende led, grossistled, ar oskaligt hogt. Det kan dven foreligga sa
att priset i efterfoljande led, detaljistled, ar ett underpris. Det behéver foljaktligen inte
vara sa att det dominerande foretag som utdvar marginalpress gar med forlust. For att
faststalla att marginalpress agt rum kravs det inte att det gar att faststéllas att dessa priser i
sig utgor missbruk i form av underprisséttning i konkurrensbegransande syfte eller att det
varit oskaligt hogt.2® Det ar som sagt skillnaden mellan priserna som &r avgérande fér om
prissattningen ska anses utgdra missbruk av dominerande stallning.

4.2.1 Kostnader och priser

Néar marginalpress i sig kan utgbra missbruk &r det med hansyn till den
utestangningseffekt den kan ha for konkurrenter. Det &r da endast med hansyn till de
konkurrenter som ar minst lika effektiva som det dominerande féretaget.” Kriteriet lika
effektiv konkurrent utgdrs av en undersdkning av huruvida ett dominerande foretags
prisséattning skulle kunna innebdra att en ekonomisk aktér som ar lika 16nsam som det
dominerande foretaget riskerar att utestangas fran marknaden. Detta grundar sig endast pa
det dominerande féretagets priser och kostnader.’* Ett foretag som har samma effektivitet
som det dominerande foretaget men kanske inte samma ekonomiska kapacitet kan inte sta
emot priserna och elimineras darfor frdn marknaden.* | det begarda forhandsavgérandet
géllande Telia Sonera konstaterar EU-domstolen att,

8 MA&l T-271/03 Deutsche Telekom v. Kommissionen
8 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 414

8 Faella, Gianluca., Pardolesi, Roberto, “Squeezing Price Squeeze under EC Antitrust Law”,
2010, s. 256, hamtad 2012-05-22

8 Mal C-280/08 P, Deutsche Telekom m. Kommissionen, p. 167
8 Jones, Alison, EU Competition Law 2011, s. 414

% Mal C-280/08 P, Deutsche Telekom m. Kommissionen, p. 183
%1 MAl C-280/08 P, Deutsche Telekom m. Kommissionen, p. 196

% Mal C-280/08 P, Deutsche Telekom m. Kommissionen, p. 199, M&l C-52/09 Telia Sonera
Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 40
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” princip och i forsta hand ska det berdrda foretagets priser och kostnader pa
detaljistmarknaden beaktas. Forst och nar det pa grund av omstdndigheterna saknas
mojlighet att referera till dessa priser och kostnader ska konkurrenternas priser och
kostnader p4 samma marknad beaktas.” %

4.2.1.1 Egna kostnader

Den allmédnna rattssakerhetsprincipen innebér att tillampningen av ratten ska vara
forutsagbar.* Praxis som faststéller att foretagets egna kostnader ska beaktas stammer
Overrens med denna princip eftersom att foretaget har kinnedom om sina egna kostnader
och priser. P& grund av denna princip gors beddmningen utifran dessa. Det s& kallade “as-
efficient competitor test” gor det mojligt for foretaget att sjalva kunna kontrollera
huruvida deras prissattning utgoér missbruk av dominerande stéllning eller inte. Enligt Bay
et al. fangar detta test inte till fullo upp de ekonomiska mojligheter som erbjuds
konkurrenterna i efterféljande led. Darfor skulle vissa beddémningar av marginalpress
krava en mer grundlig analys.”

EU-domstolen anser att for att avgdra om ett pris kan anses lampligt eller inte ska det
avgoras i vilken man det &r baserat pa foretagets egna kostnader och strategi.® Genom att
berakna det dominerande foretagets tillkommande kostnaderna i detaljistledet gar det att
kontrollera om de sjalva hade varit tillrackligt effektiva och kapabla att erbjuda sina
slutkundstjanster utan forlust. Dock med forutsattningen att de varit tvungna att betala
sina egna grossitspriser for tjansterna. Genom en sadan jamforelse gar det att avgora
huruvida prissdttningen leder till utestangningseffekter for konkurrenterna p.g.a.
marginalpressen.’” | kommissionens vagledning for tillimpningen av artikel 102 framgar
det att de i regel kommer

”[...] anvédnda sig av den ldngsiktiga genomsnittliga marginalkostnaden for det integrerade
dominerande foretagets enhet i efterfoljande led som jamforelsetal for att faststélla en lika
effektiv konkurrents kostnader” ®®

Praxis i EU-ratten visar dven den, framforallt inom telekomsektorn att det &r den
langsiktiga genomsnittliga marginalkostnaden som anvéandas vid bedémningen av
marginalpress. Detta utgors av bade foretagets fasta och rorliga kostnader och for att det
ska vara lonsamt for ett foretag att vara verksam pa en marknad kravs det att bada dessa

% MA&l C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 113
% Bernitz, UIf, Finna ratt — Juristens kallmaterial och arbetsmetoder 2010, s. 68

% Bay, Matteo., De Stefano, Gianni, “ECJ Rules on Margin Squeeze Appeal”, Journal of European
Competition Law & Practice, 2011, s. 129

% MA&l C-202/07 France Télékom SA m. Kommissionen, p. 108, Mal C-52/09 Telia Sonera
Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 41

% Mal C-280/08 P, Deutsche Telekom m. Kommissionen, p. 201 & Mal C-52/09 Telia Sonera
Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 42

% Meddelande fran kommissionen — Vdgledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretags missbruk av dominerande stéllning genom
utestangande atgarder, p. 80

28.



kostnader kan tickas.”® Om det skulle visa sig att foretaget inte skulle kunna erbjuda
tjansterna utan att sjalva gora forlust kan de konkurrerande foretagen inte betraktas som
mindre effektiva foretag. Darfor ska en sadan prissattning som riskerar att konkurrenterna
stangs ute anses bero pa en snedvriden konkurrens och betraktas som missbruk av
dominerande stallning.'®

4.2.1.2 Konkurrenters kostnader

Som det framgar av den andra delen av domstolens tolkning s& ska konkurrenternas priser
och kostnader pa samma marknad beaktas om det p.g.a. omstandigheterna saknas
mojlighet att referera till foretagets egna kostnader och priser. En anledning till att istéllet
beakta konkurrenternas kostnader kan vara att kostnadsnivan som i forsta hand ska
beaktas ligger pa den nivan p.g.a. foretagets konkurrenskraft som de fatt till foljd av sin
dominerande stallning, och det ar darfor inget tillférlitligt matt.""* Det kan &ven vara s8 att
det ar svart att skilja pa de kostnader som det dominerande foretaget har i det tidigare
marknadsledet och det senare marknadsledet.'*

4.2.2 Konkurrensbegransande effekt

Det ar ofdrenligt med den inre marknaden och férbjudet for ett dominerande foretag att
tillampa en prisséttning som har en utestangningseffekt. Det galler bade for befintliga och
potentiella konkurrenter, forutsatt att de &ar lika effektiva. For att faststdlla att
prissattningen  utgér marginalpress sa kravs det att det foreligger en
konkurrensbegransande effekt pa marknaden. Effekten maste daremot inte utgéras av en
konkret konkurrensbegransande effekt utan det maste endast kunna pavisas att det
foreligger en potentiell effekt, séledes effekt for potentiella konkurrenter.® Stockholms
tingsratt konstaterar att det relevanta i ett sddant sammanhang ar huruvida prisséttningen
kan hindra konkurrenter eller potentiella konkurrenter att bedriva verksamhet pa
detaljistmarknaden. Det &r darfor inte nddvéndigt att kunna bevisa att konkurrenterna helt
stangs ute fran marknaden. Det ar foljaktligen inte nodvandigt att resultatet att
konkurrenterna stangs ute uppnds for att prissdttningen ska anses utgéra missbruk.'®
Detta kan te sig pa olika satt i och med att marginalpress kan ge sig i uttryck pa tva olika
satt. Det kan antingen foreligga en positiv marginalpress eller en negativ marginalpress.

% T.ex. Mal T 31862-04 Telia Sonera m. Konkurrensverket, s. 19
100 Mal C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 43
101 MAI C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 45

192" Meddelande fr&n kommissionen — Végledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretags misshruk av dominerande stallning genom
utestangande atgarder, p. 80

103 Mal C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket p. 64
104 T 31862-04 Telia Sonera m. Konkurrensverket, s. 78
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4.2.2.1 Negativ klamning

Negativ marginalpress kan aven kallas “superklamning”.'® Det innebar att marginalen
mellan det priset som det dominerande foretaget tar ut till sina slutkunder och det priset
de tar ut till konkurrenterna i grossistled ar negativ. Klamningen ar féljaktligen sa extrem
p.g.a. att slutkundspriset understiger grossistpriset. | dessa fall behdver inte domstolarna
ta nagon hiansyn till de kostnader som tillkommer i detaljistledet. Aven om det
dominerande foretaget hade kunnat sdlja produkten utan forlust anses det utgdra
missbruk.’®® Ett foretag som rakar ut for en superklamning riskerar att f lamna
marknaden eftersom de tvingas sdlja med forlust for att dverhuvudtaget ha chans att
konkurrera pa marknaden. Trots att foretagen ar lika effektiva eller t.o.m. effektivare an
det dominerande foretaget riskerar de att elimineras. Om det foreligger en superklamning
ar det enligt Stockholms tingsratt sannolikt att det atminstone foreligger en potentiell
utestangningseffekt.’” Daremot anser de att det inte racker med att det 4r “sannolikt” utan
beviskravet bor anses vara hogre och kompletteras med 6vrig bevisning som rér de
konkurrensbegransande effekterna.'®

4.2.2.2 Positiv klamning

Positiv marginalpress innebar till skillnad fran den negativa att grossistpriset understiger
slutkundspriset. Daremot ar skillnaden sa knapp att den inte racker for att tacka de
tillkommande kostnaderna som konkurrenten har i efterféljande led, foretagen som
drabbas kan da fa en minskad I6nsamhet. Om marginalen visar sig vara positiv maste det
kunna bevisas att prissattningen kan fa det svart for konkurrenterna att bedriva
verksamhet pd marknaden. Till exempel p.g.a. en minskad lonsamhet.*®®

Om marginalen ar positiv kan det bli svarare att pavisa en potentiellt
konkurrensbegrénsande effekt &n nér marginalen &r negativ, i och med att det blir mer
uppenbart att konkurrenterna far konkurrensnackdelar om de gar med forlust redan innan
de distribuerat insatsvaran vidare till sina slutkunder. Aven den minskade I6nsamheten
bidrar med stor sannolikhet till en snedvriden konkurrens men detta ar inte lika tydligt
som nar marginalen ar negativ, och darmed kravs det ytterligare bevisning.

105 T 31862-04 Telia Sonera m. Konkurrensverket, s. 17

106 T 31862-04 Telia Sonera m. Konkurrensverket, s. 17

197 Mal C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 73
108 T 31862-04 Telia Sonera m. Konkurrensverket, s. 79-80

109 MaI C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 74
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4.2.2.3 Ekonomisk motivering

Om en prisséttning p.g.a. sina omstandigheter kan anses ha utestdngningseffekt, eller i
vart fall potentiell konkurrensbegransande effekt utgdr det missbruk av dominerande
stéllning. Daremot ar prissattningen inte oftérenlig med den inre marknaden om den é&r
ekonomiskt motiverad. Det ska da goras en bedomning av huruvida den
utestangningseffekt som uppstar delvis eller helt kan vagas mot de fordelar som gynnar
marknaden och konsumenterna. Det kravs sjalvklart att det gar att pavisa att det finns ett
samband mellan prissattningen och den ekonomiska motiveringen. Om effekten kan
motiveras ekonomiskt ska den séledes inte anses utgéra missbruk.'*

4.2.3 Oumbarlig resurs

En av de tolkningar som EU-domstolen gjort ar att avgdra huruvida det ar relevant, for
beddmningen av om prisséttningen ska anses utgdra missbruk, att den insatsvara som det
dominerande foretaget tillnandah&ller ar en oumbérlig resurs™ for konkurrenterna eller
inte.'> Om det kan pavisas att insatsvaran ar oumbérlig for att konkurrenterna ska kunna
sélja vidare till slutkunder &r det med stor sannolikhet att konkurrenterna utsétts for en
konkurrensnackdel, da de begransas eller t.o.m. hindras fran att trada in pa marknaden.
Hindret bestar i att de blir tvungna att salja med forlust eller ytterst lag I6nsamhet. Det &r
da mycket sannolikt att det foreligger en konkurrensbegransande effekt, eller atminstone
en potentiell effekt.

Déremot ar det inte nédvandigt att produkten anses vara oumbarlig for att prissattningen
ska uppfylla forutsittningarna for marginalpress. Aven om produkten inte & oumbérlig
kan prissattningen ha konkurrensbegrénsande effekter i och med att foretaget har en
dominerande stéllning. Saledes ska en beddmning om huruvida prissattningen har
konkurrensbegrénsande effekter, eller i alla fall potentiella effekter, géras dven om
produkten inte bedoms vara oumbérlig. EU-domstolen anser saledes att produktens
oumbérlighet kan vara av stor relevans men absolut inte nédvéndig.*®

Viktigt att notera &r att marginalpress inte utgdér samma form av missbruk som
leveransvagran. Foretag med dominerande stallning pa en marknad ar inte tillatna att neka
avtal med syfte att starka sin egen position pa en angransande marknad. Aven om den fria
kontraheringsprincipen galler och foretagen har ratt att sluta avtal med valfria aktorer sa
har de dominerande foretagen ett visst ansvar for att inte hamma den effektiva
konkurrensen pa marknaden. | Svensk konkurrensratt havdar forfattaren att marginalpress
kan likstallas med leveransvagran.'™* Nar Telia Sonera daremot havdar att de inte skulle
kunna doémas for marginalpress p.g.a. att villkoren for leveransvdgran inte kunde

10 M8l C-202/07 France Télékom m. Kommissionen, p. 111, Mal C-52/09 Telia Sonera Sverige
AB m. Konkurrensverket, p. 75-76

M1 ~En tjanst 4 oumbirlig om det dr en objektivt nddvindig insatsvara och det saknas faktiskt
eller potentiellt alternativ’ Mal T 31862-04 Telia Sonera m. Konkurrensverket, s. 24

12 Mal C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 12.7
13 Mal C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 69-72
114 Gustafsson, Westin, Svensk konkurrensratt 2010, s. 176
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uppfyllas sa fastslog EU-domstolen att marginalpress ska anses utgora en egen form av
missbruksforfarande och ska skiljas fran leveransvagran.'™

4.2.4 Mojligheten att aterhamta forluster

Att ett dominerande foretag utsétter sina konkurrenter for marginalpress behdver, som jag
tidigare namnt, inte nodvandigtvis innebara att de sjalva gar med forlust. Marginalpress
kan utover ett onormalt Iagt pris i detaljistled dven utgdras av ett onormalt hogt pris i
grossistled. Da riskerar inte det dominerande foretaget att inte kunna tacka sina
kostnader.'® Den konkurrensbegrinsande effekten som uppstér till féljd av marginalpress
beror varken pa att foretaget gar med forlust eller att de har mojlighet att aterhamta sina
eventuella forluster utan endast pa det faktum att priserna som det dominerande foretaget
tillampar i det horisontella ledet och i det vertikala ledet skiljer sig."*’

Som domstolen faststéllde redan i Tetra Pak™® s& &r det inte nédvandigt att kunna bevisa

att foretaget har mojlighet att vinna tillbaka gjorda forluster som de adragit sig p.g.a. en
oskaligt 1ag prissattning. Det ar viktigt att papeka att detta i sig sjalv ar en form av
missbruk  som jag tidigare redogjort for, underprissittning som  har
konkurrensbegransande syfte.**® Aven om priset utgor ett onormalt gt pris i detaljistled
sa ar det marginalpressen i sig som kan utgora missbruk av dominerande stallning enligt
artikel 102 FEUF. Det ar saledes inte relevant att bedoma huruvida foretaget kan
aterhamta sina forluster.'?

115 T 31862-04, Telia Sonera AB m. Konkurrensverket, s. 29
16 Mal C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 98-99
17 Mal C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 101

118 Mal C-333/94 P, Tetra Pak International SA m. Kommissionen, p. 44, M&l C-202/07 Francé
Télékom SA m. Kommissionen, p. 110

11956 Kkap 2
120 Ma1 C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 97
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5. Analys

5.1 Introduktion

Detta kapitel avser att undersoka de skillnader som foreligger i beddmningen av
marginalpress gentemot de som foreligger i en beddémning av Overpris- respektive
underprissattning. Med den utgangspunkten &ar avsikten att jamfora dessa genom att
applicera forutsattningarna pa en situation dar Stockholms tingsratt bedomde att det
forelag missbruk p.g.a. marginalpress. Den svarande parten som anses ha missbrukat sin
dominerande stallning ar Telia Sonera. Genom att applicera férutsattningarna for
underprisséttning respektive @verprissattning pd Telia Sonera' ska jag testa hur
utgangen hade blivit, och stélla likheter och skillnader mot varandra. Detta forutsatter att
det undre priset eller det dvre priset i sig kan anses oftérenligt med den inre marknaden.

I malet med Telia Sonera gor tingsratten, med hjdlp av EU-domstolens tolkning, en
beddmning av huruvida prissattningen som de tillampat kan anses utgéra marginalpress
och missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF. Som jag tidigare namnt sa ar
det skillnaden mellan priserna som &r av betydelse nar denna bedémning gors, och inte
huruvida priset i grossistled utgor dverpris eller priset i slutkundsled utgér underpris. Det
ar darfor viktigt att papeka att det inte behover vara sa att det finns ett oskaligt pris nar de
ses var och en for sig. Det kan saledes ha varit sa att bada priserna i Telia Soneras fall
kunde anses skéliga. Med bakgrund av att en bedémning av om priserna i sig ar oskéliga
inte &r relevant gor heller inte tingsratten nagon bedémning av detta.

Jag kommer féljaktligen inte gora nagon vidare bedémning av huruvida prisséttningen
var oskalig i sig da det inte finns nagra belagg for en sadan analys. Istallet utgar jag ifran
att bada scenarierna hade kunnat dga rum. For att sedan jamfora hur utgangen av malet
hade kunnat bli vid tillampningen av Overpris respektive underpris med den faktiska
utgangen som malet fick. Med anledning av detta kommer jag i nastkommande avsnitt
beskriva forfarandet som lag bakom domen mot Telia Sonera.

121 T 31862-04 Telia Sonera m. Konkurrensverket
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5.2 Bakgrundsbeskrivning

| borjan av 1900-talet avreglerades telemarknaden i Sverige och Televerket, som det da
hette gick mot en tid med konkurrenter dar priserna skulle komma att styras av utbud och
efterfrdgan. Televerket som overgick till att bli Telia Sonera'* &r idag ett vertikalt
integrerat foretag som efter avregleringen pa telefonimarknaden intagit en dominerande
stallning pad telekommarknaden. Det tidigare statligt dgda accessnatet nar i princip
samtliga hushall i Sverige. Nar telesektorn privatiserades var det tydligt att Telia intog en
dominerande stéllning pa marknaden, bl.a. pa marknaden for bredbandsanslutning. For att
kunna konkurrera med Telia pa marknaden for bredband var konkurrenterna tvungna att
hyra in sig pa Telias nat. Alternativet som var att utveckla eget nit var egentligen inte
aktuellt eftersom att marknaden vaxte sa snabbt och konkurrenterna var tvungna att ta
marknadsandelar snabbt for att 6verhuvudtaget ha en chans pa marknaden.

Telia erbjod da bredbandsanslutning i grossistled och i slutkundsled till priser som gjorde
att marginalen mellan dessa priser inte var tillracklig for att tdcka Telias egnha kostnader
for att sélja vidare dessa tjanster direkt till sina slutkunder. De gjorde sig dven skyldiga
till marginalpress genom att i vissa perioder tillimpa hdgre priser gentemot
konkurrenterna an de gjorde gentemot sina egna kunder. | och med denna prissattning
begransades konkurrenterna att intrada och expandera pa marknaden. De fick salja med
lag l6nsamhet och i vissa fall t.o.m. med forlust. Detta innebar att konkurrenterna varken
kunde lagga tid eller pengar pa att marknadsfora sig till nya kunder. Telia intog annu fler
marknadsandelar och vissa konkurrenter tvingades t.o.m. lamna marknaden.

Nér Stockholms tingsrétt skulle avgora fallet begarde de ett férhandsavgorande for en del
tolkningsfragor gallande artikel 102 FEUF. Stockholms tingsratt ansdg att det var
nodvandigt att f& EU-domstolens tolkning i och med att den svenska konkurrensratten
bygger p& unionens konkurrensratt och tolkningen ska da ha gjorts av EU-domstolen.*?®

| boérjan av december 2011 ddmde Stockholms tingsratt Telia Sonera att betala
konkurrensskadeavgift p.g.a. att de har gjort sig skyldiga till missbruk av dominerande
stallning genom marginalpress. Med bakgrund av tingsrattens dom men framférallt EU-
domstolens forhandsavgorande foljer nu en prévning med utgangspunkten i hur utgangen
i fallet hade blivit vid ett aberopande av annan oskalig prissattning, i detta fall underpris
respektive Gverpris.

122 Fortsattningsvis kommer foretaget endast benamnas Telia
123 MAl C-52/09 Telia Sonera Sverige AB m. Konkurrensverket, p. 11
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5.3 Underprisséattning

Med utgangspunkt i kapitel 2 dar jag redogor for de forutsattningar som en beddémning av
underprissattning kraver kommer jag applicera detta pd malet med Telia. Darefter
kommer jag jamféra det med den tillampning och tolkning som tingsratten och EU-
domstolen gjort vid beddmningen om prissattningen utgjort missbruk genom
marginalpress. Bedémningen av att det inte ar relevant att kunna avgéra huruvida
foretaget har majlighet att aterhamta sina forluster ar likadan i beddmningen av
underprissattning som i bedémningen av marginalpress.””* Med bakgrund av denna
tydliga likhet kommer undersékningen inte innebara nagon vidare jamfarelse av detta.

5.3.1 Kostnader att jamféra med

Stockholms tingsratt bedémer, i enlighet med EU-domstolens tolkning, att priset som tas
ut i grossistled i forsta hand ska jamforas med foretagets egna kostnader i detaljistled. Om
marginalen mellan grossistpriset och detaljistpriset dr negativ eller otillracklig for att
tdcka det dominerande foretagets egna kostnader, ska prissattningen anses utgéra
missbruk. Det forutsatter att det foreligger en konkurrensbegransande, eller atminstone en
potentiell effekt. Nar foretagets egna kostnader beaktas sa ar det de langsiktiga
genomsnittliga marginalkostnaderna ~ som berdknas. De genomsnittliga
marginalkostnaderna utgors av bade rorliga och fasta kostnader. Marginalkostnaden &r
den 6kning av de totala kostnaderna som ytterligare en producerad enhet av en produkt
for med sig. Genom att faststélla detta gar det att bedéma om foretaget sjalva hade kunnat
sélja produkten i efterfoljande led utan forlust eller inte.

Om Konkurrensverket istallet hade aberopat att det laga priset som Telia tillampade i
detaljistled utgjorde ett underpris skulle det i sa fall kravas att villkoren for
underprissattning uppfylls. Dessa villkor utgdrs av, som tidigare ndmnts, att forst
faststalla foretagets genomsnittliga rorliga kostnader. Understiger priset denna niva
stannar kostnadsanalysen dar och prissattningen anses utgéra missbruk. Daremot om
priset & O6ver denna niva maste ytterligare en niva faststallas, de genomsnittliga totala
kostnaderna. De inkluderar bade de rorliga kostnaderna som varierar i forhallande till den
producerande méangden och de fasta, som inte varierar. Detta tillvagagangssatt innebar att
det maste ga att dela upp och faststélla vilka som &r de rorliga och vilka som &r de fasta
kostnaderna. Detta framgar av det framtradande testet i AKZO. Vid en bedémning av
marginalpress kravs det inte att det gar att dela upp dessa kostnader.

124 g avsnitt 2.3.1 och 4.2.4
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5.3.2 Syfte respektive effekt

Telia domdes till missbruk av dominerande stallning genom marginalpress bl.a. pa grund
av att det gick att pavisa att det foreldg konkreta konkurrensbegransande effekter. Aven
om det enligt forhandsavgorandet inte kravs att det gar att pavisa en konkret effekt utan
endast potentiell effekt. Effekterna bestod i att konkurrenterna tvingades sélja med forlust
eller med oerhort lag Ionsamhet under langa perioder. De hade da inte mgjlighet att 4gna
sig 4t nagon marknadsforing gentemot sina slutkunder. Detta medforde att
konkurrenterna fick minskad konkurrenskraft. 1 och med att Telia intog allt fler
marknadsandelar, som ansags vara trogrorliga bedémdes prissattningen fa langvariga
konkurrensbegransande effekter. **°

Vid Konkurrensverkets aberopande av underprissattning kravs det som tidigare namnt att
det gar att faststalla de genomsnittliga kostnaderna. Om priset understiger foretagets
genomsnittliga rorliga kostnader anses det utgéra missbruk av dominerande stéllning.
Daremot om priset Overstiger dessa kostnader men &ndd ar pa en niva under de
genomsnittliga totala kostnaderna kravs det ytterligare bevisning. Detta i form av att det
gar att pavisa att det dominerande foretaget hade ett syfte att eliminera konkurrenterna
fran den relevanta marknaden.

5.3.3 Kommentar

Det som skiljer dessa beddmningar at, gallande priset som ska beaktas, ar att vid en
beddmning av marginalpress beaktas marginalkostnaderna och i en beddmning av
underprissattning beaktas de genomsnittliga kostnaderna. | och med att tingsratten har
kannedom om de flesta kostnader som foretaget erhaller bedémer jag att det & mycket
sannolikt att de &ven hade kunnat faststdlla de genomsnittliga kostnaderna. Daremot
skulle det kunna foreligga skillnader i utgangen om dessa kostnader uppfattas olika svara
att faststalla.

Den andra forutsattningen som skiljer sig mellan dessa forfaranden ar det faktum att for
att en prissattning ska anses utgéra missbruk i form av underpris krévs det i vissa fall att
det gar att faststélla ett syfte med prissattningen. Enligt min uppfattning &ar det svarare att
bedoma att det funnits ett syfte med prissattningen an att bedéma att det funnit en
potentiellt konkurrensbegrénsande effekt. Syftet ska bevisas med direkta eller indirekta
bevis som kanske inte alltid finns tillgdngliga rent konkret. Jag anser att det finns
svarigheter med detta p.g.a. att foretaget som verkligen haft som syfte att eliminera
konkurrenter har med stor sannolikhet inte dokumenterat detta och de indirekta bevisen
kan vara svara att pavisa.

125 T 31862-04 Telia Sonera m. Konkurrensverket, s. 83
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Sammanfattningsvis sa staller jag kravet pa att visa pa ett syfte gentemot kravet pa att
visa pa en potentiellt konkurrensbegransande effekt. De konkurrensbegransande
effekterna som antagligen gar att se pd marknaden vid tillfallet for en bedémning bor vara
lattare att pavisa an syften som funnits innan prissattningen. Jag anser att det ar mer
sannolikt att kunna bevisa en potentiell effekt och da med fordel aberopa marginalpress
istallet for underpris. Forutsatt att priset som Telia tillampat inte understigit de
genomsnittliga rorliga kostnaderna, hade varken syfte eller potentiell effekt behovt
pavisas. Min uppfattning ar da att Konkurrensverket med fordel hade kunnat aberopa att
prissattningen utgjorde underprissattning istallet for marginalpress.

5.4 Overprissattning

Liknande den tidigare jamforelsen féljer nu, med utgangspunkt i kapitel tre och de
forutsattningar som en beddmning av Overprissattning kréver, en motsvarande
genomgang och jamforelse.

5.4.1 Prisnivaer som beaktas

Nar tingsratten aberopar marginalpress gor de i forsta hand, och endast i detta fall en
bedémning utifran Telias egna kostnader. Detta for att sedan bedéma hur val de sjalva
hade kunnat driva en I6énsam verksamhet om de varit tvungna att betala sina egna
grossistpriser. Fordelen med att beakta foretagets egna kostnader och priser ar att
foretaget med stor sannolikhet har koll pa dessa. Vid en bedémning utifran de
kostnaderna ar det da istallet en fraga om hur paforlitliga de kan vara och hur val de
stammer Overens med verkligheten. Slutsatsen av detta &r att det &r faktiska priser som
jamférs med varandra, priset i slutkundsled och priset i grossistled. Samtidigt ar det
foretagets egna kostnader och strategier som analyseras. Om inte foretagets egna
kostnader hade kunnat faststéllas ska konkurrenternas kostnader i detaljistled beaktas.
Detta ar patagliga kostnader utifran ett konkurrerande foretags strategi pa samma
marknad.

Nér jag staller detta mot de forutsattningar som ligger till grund for att en prisséattning ska
utgora missbruk p.g.a. overprissattning kommer tydliga skillnader pavisas. Istéllet for att
utga fran att de priser som Telia tillampar utgér marginalpress sa forutsatter jag att det
pris som Telia tillampar gentemot sina konkurrenter i grossistled &r ett pris som férmodas
vara oskaligt hogt.

Utifran den tidigare redogorelsen av Gverprissattning framgar det att en forutsattning for
att kunna faststélla huruvida priset ska anses vara oskaligt hogt ar att det gar att faststélla
foretagets produktionskostnad, i det hér fallet Telias. Detta for att sedan jamfdra den
kostnaden med forséljningspriset. Utifran det ska bedomningen géras om vinstmarginalen
ar oskaligt hog. Forst och framst kan det bli svart att faststalla Telias produktionskostnad
da de ar verksamma i bade grossistled och detaljistled och det enligt praxis anses svart att
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dela upp ett foretags kostnader om det ter sig sa."° Sedan kan det &ven, som i de flesta
fall, vara svart att faststalla om vinstmarginalen &r oskaligt hdg. Priset kan da jamforas
med konkurrerande produkter eller marknader, dar det rader normala
konkurrensférhallanden.

5.4.2 Konkurrensbegréansande effekt

Nér det ska bedémas huruvida en prissattning utgér marginalpress ar det skillnaden
mellan priserna som har betydelse. Det ska som tidigare ndmndes i avsnitt 4.4.2 foreligga
en konkurrenshegransande effekt, eller dtminstone en potentiell effekt. Ar marginalen
negativ &r sannolikheten stor att det foreligger konkurrensbegransande effekter. Ar den
daremot positiv ar det inte lika uppenbart och ytterligare bevisning maste fram. | malet
med Telia foreligger det bade negativa marginaler och positiva marginaler till olika
konkurrenter. Tingsratten faststaller i bada fallen att det fanns en potentiell
konkurrensbegréansande effekt och att det troligtvis t.o.m. férekom en konkret
konkurrensbegransande effekt. Nagon utredning om ekonomiska motiv lades inte fram
och kunde d4 inte konstateras."*’

Om Konkurrensverket hade aberopat att prissattningen som tillimpades gentemot
konkurrenterna var oskaligt hdg hade det, som tidigare ndmnts, varken krévts bevisning
pa att det forelag ett syfte att eliminera konkurrenter eller att prissattningen hade
konkurrensbegrénsande resultat. Det ar det faktum att ett foretag med dominerande
stallning missbrukar sin position pa den relevanta marknaden som har en negativ
paverkan pa konkurrensen. | malet med Telia & det ur min mening mycket troligt att
sadant forhallande hade kunnat konstateras, i och med att det t.0.m. kunde visas att det
forelag konkurrensbegransande effekter. De konkreta konkurrensbegransande effekterna
innebar en negativ paverkan och snedvriden konkurrens.

5.4.3 Kommentar

Kostnadstestet som genomfoérs i bedémningen av om marginalpress agt rum ar likvérdigt
med den produktionskostnadsmetod som anvands i beddmningen av om ett oskéligt hdgt
pris utgor Overprissattning. Enligt min uppfattning finns den en stor sannolikhet att
tingsratten hade kunnat faststdlla foretagets sjalvkostnader dven genom denna metod.
Aven om det &r svart att dela upp ett foretags kostnader, som &r verksamma i tva led, har
tingsratten lyckats gora detta i fallet med Telia Sonera.

Daremot sa skiljer sig bedomningen at i vid en senare del i beddmningen. For att
faststélla marginalpress jamfors sjalvkostnaden med priset som tas ut i grossistled, och i
situationen med overpris jamfors sjalvkostnaden med forséljningspriset for att avgéra om
vinstmarginalen ar oskaligt hog. Om jag staller svarigheterna i att faststalla om en
vinstniva ar oskaligt hog gentemot att endast konstatera att priserna i detaljistled skiljer
sig mot de priserna som tillampas i grossistled, anser jag att forutsattningarna i

126 gp qusnitt 3.2.1.1
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marginalpress ar patagligare att bevisa. Detta p.g.a. det diffusa begreppet oskéligt hog
vinstmarginal. | beddmningen av marginalpress beaktas i andra hand konkurrenternas
kostnader i detaljistled. Detta anser jag vara ett battre jamforelseobjekt, &n de som
anvands i bedémningen av overprissattning, i och med att utbudet och efterfragan kan te
sig annorlunda pa konkurrerande marknader och produkter.

Forutsattningarna att kunna pavisa potentiellt konkurrensbegransande effekt och just det
faktum att ett dominerande foretag har missbrukat sin dominerande stéllning ar likartade.
Detta p.g.a. att ett missbruk av dominerande stéllning snedvrider konkurrensen. Daremot
behover inget faktiskt hinder kunna pavisas. Sammanfattningsvis sa bedémer jag att det
hade varit svart att faststalla att prissattningen i malet med Telia hade kunnat utgéra
overprissattning da det antagligen hade varit ytterst svart att faststalla det ekonomiska
vardet pa tjansten de tillhandahaller. Till storst del p.g.a. att det inte finns néagra
tillforlitliga jamforelseobjekt i och med att produkt- och geografiska marknader har olika
utbud och efterfragan och darav olika priser. Aven om den negativa paverkan pa
konkurrensen &r uppenbar vager formodligen de diffusa definitionerna och faststéllandet
av det ekonomiska vardet och den oskéliga vinstnivan over.
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6. Slutsats

I och med mina redogorelser och med bakgrund av det material som jag lagt fram anser
jag att forutsattningarna for marginalpress har ett mer juridiskt perspektiv an de
forutsattningar som ligger till grund for en underprissattning respektive dverprissattning.
Forutsattningarna som foreligger vid en bedémning av om en prissattning ska anses vara
oskaligt lag eller oskaligt hog ar mer ekonomiskt grundade. Bade nar det galler
Overprissattning och underprissattning grundar sig bedomningen till stor del i ekonomiska
teorier och olika slags metoder for att berakna kostnader och priser. Utgangspunkten i de
bada fallen ar att faststdlla vad det korrekta marknadspriset bor vara. Detta i avsikt att
sedan bedoma hur vél det existerande priset, som det dominerande foretaget tillampar,
stammer Overens med marknadspriset. Ett sadant faststallande av vad priset bor vara,
foreligger inte i beddmningen om prissattningen utgér missbruk i form av marginalpress.
Pa grund av det anser jag att bedémningen av marginalpress ar effektivare an
beddmningen av Overprisséttning respektive underprisséttning.

Vart att papeka ar att en prissattning som utgér marginalpress eller underprissattning i
stor utstrackning ar selektiv och riktad till specifika aktorer pa marknaden. Marginalpress
och underprissattning har saledes fordelen att det ar tydligare att uppticka &n
overprissattning, som for det mesta ar riktad till alla aktorer pa marknaden.

Diffusa, svarbedomliga och odefinierade begrepp forsvarar arbetet att avgéra om en
oskalig prisséttning utgdér missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF. Bristen
pa tydliga definitioner ger utrymme for fria tolkningar och tillampningar av artikel 102
och risken blir da att beddmningarna skiljer sig at mellan fallen. Tillimpningen och
tolkningen av denna artikel blir saledes tydligare i beddmningen om prissattningen ska
anses utgoéra marginalpress. Detta p.g.a. de tydliga definitionerna som utvecklats genom
praxis. | och med att tilldampningen av artikel 102 skiljer sig i dessa forfaranden och att
utgangen eventuellt kan bli olika beroende pa vilken oskalig prissattning som aberopas,
sa anser jag att det kan vara relevant fran den svarandes sida att forst bedéma huruvida
det ar det Iaga priset eller det hoga priset som anses utgora missbruk. Alternativt om det
enbart &r skillnaden som kan anses utgdra missbruk. Detta skulle kunna underl&tta och
forenkla en beddmning av om prissattningen utgdr missbruk eller inte, i och med att de
forutsattningar som stalls skiljer sig at.
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