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Sammanfattning

Den konkurrensrittsliga forskningen har under senare ar riktat visst fokus pa
mojliga sanktioner vid Overtrddelser av konkurrensreglerna och dérmed
deras relation till obligationsrédtten. I det hir arbetet har jag tagit ett steg
tillbaka for att soka utréna under vilka omsténdigheter ett avtalsvillkor kan
komma att betraktas som ett oskéligt utnyttjande nir dessa tillimpas av en
marknadsdominerande aktor. Sarskilt stor vikt har lagts pa oskéliga
prissittningsbeteenden.  Exploaterande  oskilig  prisséttning  kan
huvudsakligen ske pa tvé sétt, nimligen genom Overprisséttning eller genom
diskriminerande prissittning. Overpriser foreligger nir diskrepans mellan en
produkts ekonomiska virde och dess faktiska pris kan konstateras. Hur det
ekonomiska vérdet ska bestimmas &r nagot oklart, men mojliga metoder ar

att utgd fran de kostnader produkten gor ansprak pa, jamfora med
motsvarande foretags priser pd motsvarande produkter i andra linder,
jdmfora med liknande produkter i branschen eller med liknande produkter
inom liknande branscher, eller att utgd fran lagar och foreskrifter nar sdédana
finns. Nir det giller prisdiskriminering utgdr det ett missbruk av
dominerande stillning i form av oskiligt avtalsvillkor om olika erséttning
for ekvivalenta transaktioner avkrivs olika kunder utan att godtagbara skél
finns samt att den forfordelade parten dédrmed fOrsatts i en ofordelaktig
konkurrenssituation. Med oférdelaktig konkurrenssituation avses svarighet
att konkurrera med sévil det dominerande foretaget som med dennes andra
kunder. Utifran EG-domstolens praxis finns dven skél att anta att det ar
tillrackligt att visa svarigheter med att konkurrera pa vilken marknad som
helst for kriteriets uppfyllande.

Andra oskiliga avtalsvillkor som kan aktualisera civilrittsliga sanktioner &r
patvingad underprisséttning, leveransvégran till tidigare kund, l&ngtgaende
forpliktelser och kopplingsforbehall. Kénnetecknande for dessa dr att en
proportionalitetsbeddmning 1 det enskilda fallet alltid gdrs eftersom dven
dominerande foretag ocksd har ritt att forsvara sina foretagsekonomiska
intressen, sd ldnge det inte utmynnar i ett missbruk. Ett missbruk antas
foreligga om parten agerar pa utnyttjande sitt som inte hade varit mojligt pa
en marknad med tillfredsstdllande konkurrens.

Oskéliga avtalsvillkor behandlas troligen regelméssigt utifran avtalslagen,
men om den part som uppstéller villkoret ocksd intar en dominerande
stillning kan denna ocksé féllas for att ha missbrukat denna stillning. Det
faktum att en kontrahents motpart intar en dominerande stéillning torde
kunna 6ka dennas forméga att vinna framgang i drendet eftersom extra hoga
krav péa konkurrensneutralt beteende uppstélls for dessa.



Forord

Forevarande wuppsats behandlar problematiken kring missbruk av
dominerande stéllning genom tillimpandet av oskéliga avtalsvillkor. Detta
ar en fraga som trots explicita forbud i konkurrenslagen i vissa fall ar
underutvecklat i svensk doktrin och praxis. Min avsikt med uppsatsen har
varit att belysa och kommentera nagra av dessa villkor och for resultatet &r

jag min handledare Katarina Olsson djupt tacksam. Hon har bade bidragit
med vérdefulla synpunkter och forslag samt utgjort en god inspirationskilla.
Vad giller materialinsamling vill jag dessutom tacka berdrda personer péa
Konkurrensverket som varit behjélpliga.

Det hér arbetet utgor det sista ledet i vad som innebdr erhallandet av min
juris kandidat examen. For allt stod under utbildningen och under
uppsatsforfattandet i synnerhet dr jag min familj evigt tacksam. Jag vill
framfGrallt tacka mor och far for att ni stéllt upp i allehanda situationer. Jag
vill ocksé sérskilt tacka PhD Johan Sallstrom for att han tagit sig tid att sétta
sig in 1 uppsatsdmnet och korrekturldsa materialet.
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1 Inledning

1.1 Amnespresentation

I november 2002 nekade HD provningstillstdnd for ett principiellt viktigt
fall inom konkurrensrétten rorande ett oskaligt avtalsvillkor och missbruk av
dominerande stillning; ett nekande som innebar att Go6ta hovritts dom i
frigan vann laga kraft.! Hovritten kom i det hir fallet fram till att
Luftfartsverket gjort sig skyldig till otillaten prisdiskriminering gentemot
SAS och ogiltigforklarade ddrmed avtalet mellan parterna. Domstolen
menade att grund for ogiltighet foljde av EG-rittens effektiva genomforande
och 36 § AvtL. Att overtrddelse av art. 82 kan medfora ogiltighet framgér

inte av Fordraget och har heller inte provats av EG-domstolen. Mélet vittnar
om en séllan pétinkt mojlighet att komma &t oskiliga klausuler i
kommersiella avtalssammanhang. Hovrdtten stdlldes infor flera komplexa
juridiska spdrsmal t.ex. hur art. 82 om missbruk av dominerade stillning
kan tillimpas i ett avtalsforhallande d.v.s. relationen mellan art. 82 och
AvtL och vilka péfoljder som kan aktualiseras, hur avtal pa avreglerade
marknader kan komma att ifragaséttas i1 efterhand, beddmningar rérande
prisdifferentiering och utstrackningen av konkurrensritten som en ny grund
for avtals ogiltighet. Liknande avgoranden saknas i tidigare svensk ritt,
men under de senaste &ren har den civilrittsliga delen av konkurrensrétten
kommit att uppmérksammas allt mer i doktrinen, sérskilt vad géller fragan

om avtals ogiltighet och ritten till skadestind.

For att ogiltighetssanktionen eller erhdllande av skadestind ska kunna
aktualiseras krdvs naturligtvis grund harfor. En viktig grund for avtals
ogiltighet ar oskalighet, vilket exempelvis kan foreligga vid otillborlig
prissittning. Oskélig prissdttning dr en av kérnfrdgorna inom
konkurrensritten, men beteendet har visat sig svarbedomt med anledning av
oklarheten angaende vilken metodik som ska tillimpas. Gransdragningar &r
dessutom svéara att gora med hdnsyn till att fri prissittning ocksd &ar en
grundldggande princip for marknadsekonomin. Konkurrenslagens regler om
marknadsmissbruk som grund for oskilig prissdttning och andra oskiliga
avtalsvillkor har séllan patalats i allmdnna domstolar och det 4r mojligt att
rittstillimpare och advokater &dnnu inte har insett konkurrenslagens
rickvidd. Det fordndrade réttsliget med hénsyn till EU-medlemskap, flera
avregleringar och inforandet av konkurrenslagen tyder pd en krock mellan
gammal och ny kultur.” Om s4 r fallet torde vi kunna vénta oss flera fall av
liknande slag som det hér relevanta avgorandet.

" HD 11 november, 2002, T 2137/01.

? Bernitz, Missbruk av dominerande stillning i form av prisdiskriminering — restitution och
betalningsbefrielse, s. 386. Se dven Andersson, Dispositionsprincipen och EG:s
konkurrensregler, s. 20f.



1.2 Syfte och avgransing

Syftet med uppsatsen dr att klargéra hur oskiliga avtalsvillkor, sdsom
oskadlig prissittning, kan angripas med stod av konkurrensrittens forbud mot
missbruk av dominerande stéllning. Hiri behandlas situationer dédr en
dominant aktor pa ett otillborligt sdtt utnyttjar sin stdllning till nackdel for
motparterna, medan 6vriga former av missbruk av dominerande stéllning
utesluts. Det bor redan hér podngteras att oskédlighet genom tillimpandet av
underpris inte direkt behandlas eftersom uppsatsen dr inriktad pé situationer
dér en dominant utnyttjar sina handelsparter, d.v.s. exploaterande missbruk
och inte dir foretaget soker frysa ut faktiska eller potentiella konkurrenter

och eliminera konkurrensen, d.v.s. exkluderande missbruk. Da syftet ror
missbruksbeteenden pd marknader med enskilda starka aktérer kommer
foljaktligen 6 § KL och art. 81 1 Fordraget om otilldtna
konkurrenshimmande avtalsrelationer inte att behandlas. Vidare kommer
jag, av utrymmesskal, endast att behandla svensk rétt (vari ocksd EG-rétten
ingar), aven om komparationer med europeiska och amerikanska réttsfall
skulle kunna vara av intresse.

D& ldsaren forvantas ha fundamentala kunskaper i konkurrensritt har
grundldggande teori hidrom medvetet uteslutits. Detsamma giller de
politiska skdl som eventuellt kan ligga till grund for fragan om en
konkurrenslag 6verhuvudtaget bor finnas och hur den bor utformas.

For att uppfylla syftet kommer jag att forsoka besvara en huvudsaklig
problemstillning,  ndmligen  under  vilka  omstindigheter  ett
marknadsdominerande foretags avtalsvillkor, sérskilt vad géller prisséttning,
kan vara oskéliga. I fragan inryms fyra delproblemstéllningar som jag har
for avsikt att bringa klarhet i, dessa &r foljande:

- Hur definieras och konstateras exploaterande oskélig prisséttning,
d.v.s. 6verpris och prisdiskriminering?

- Vilka andra oskiliga avtalsvillkor kan utgdéra missbruk i form av
utnyttjande och hur bor dessa beddmas?

- vad krivs for att ett avtalsvillkor ska vara oskéligt och finns det
omsténdigheter som réittfardigar ”oskéligheten”?

- Hur forhaller sig 19 § KL och art. 82 i Fordraget till avtalslagens
regler om oskiliga avtalsvillkor?

1.3 Metod och material

Som tidigare ndmnts syftar forevarande uppsats till att analysera den
konkurrensrittsliga regleringen kring exploaterande missbruk pa marknader
med dominanta aktorer. Grunden for framstédllningen dr en rittsdogmatisk
analys, d.v.s. en systematisk genomgéng av lagstiftning, fOrarbeten,
rattspraxis och  doktrin. Uppsatsen grundas huvudsakligen pé
rattsfallsanalyser fr&n EG-domstolen och pa beslut av Kommissionen och

5



Konkurrensverket.  Rittsfall visar hur lagarna tillimpas och &ven om
avgoranden sker in casu har de stor betydelse dver hur framtida liknande fall
kommer att behandlas varfor dessa &r mycket viktiga for den framtida
rattstillimpningen. Det maéste emellertid patalas att réttsfall fran
domstolarna inte utgdr lag varfor allt for generella slutsatser inte kan dras.
Detta géller i synnerhet marknadsréttsliga drenden eftersom réttsinstanserna
hér inte dr prejudikatbildande. I dagsldaget saknas réittsfall fran HD som ror
tillaimpningen av EG:s konkurrensregler, vilket medfor en lucka mellan EG-
ritten och svensk civilprocess i dmnet. * Sammantaget med den svarigheten
som gor sig gillande vid inskrdnkningar i avtalsfriheten betrdffande oskéliga
avtalsvillkor och oskiliga prissittningar i synnerhet, har omfattande egna
analyser befunnits nddvéndiga. Dirmed maste ambitionen att redogdra for
vad som utgor gillande ritt stundtals ge vika for vad som skulle kunna
utgora géllande rétt i ett de lege ferenda perspektiv.

1.4 Forskningslage

Det finns ett omfattande utbud av litteratur inom avtalsratten som behandlar
fragan om hur oskéliga avtalsvillkor bor hanteras och réttsfallen i &mnet dr
manga dven om SAS-fallet i skrivandets stund &r det enda som knyter an
problematiken till konkurrensrétten. Inte heller ar det svart att finna material
réorande marknadsmissbruk och konkurrensritt, men da framforallt 1
offentlighetsrittslig bemérkelse, d.v.s. Konkurrensverkets och Europeiska
Kommissionens &vervakning oOver att konkurrensreglerna foljs samt
beivrarande av eventuella Overtrddelser. Det civilrittsliga perspektivet i
konkurrensirenden r forvisso mer sillan granskat,* men forvintas sannolikt
fa storre betydelse inom rittsvetenskapen och naringslivet i framtiden. Att

sa dr fallet visar inte bara det nimnda SAS-fallet utan ocksd EG-domstolens
avgorande i Courage-fallet’ rorande skadestand liksom nyligen utkomna
monografier inom  konkurrensrdtt sdsom  Torbjorn  Anderssons
Dispositionsprincipen mars 1999, Nils Wahl Konkurrensskada juli 2000 och
Lars Henriksson Rdtten till priskonkurrens, september 2003. Dessutom
uppvisar KKV en viss uppgivenhet i frigan om svérigheten att hantera
oskéligt hoga priser, vilket kan medfora att enskilda missgynnade kunder
istéllet vinder sig till de allmdnna domstolarna. KKV har asikten att ”det &r
mindre meningsfullt att forsoka 16sa problemet med s.k. Gverpriser pa varor
och  tjanster  till konsumenter eller slutforbrukare med

3 Atminstone har inte jag funnit nigra sadana fall i min materialsokning fram till november
2003. Ett HD-fall fran 28 oktober, 2003 (HD T 1477/02) ror forvisso prisdiskriminering,
men utan direkt hdnvisning till EG-rétten eller andra konkurrensréttsliga
beddmningsgrunder, se avsnitt 3.3.1.

* Se KKV:s arsredovisning 1997 s. 11, enligt vilken 286 ansckningar om icke-ingripande
besked inkom under 1997, jamfort med sju mal 1/7 1993 —31/12 1996 om ogiltighet &
skadestand, SOU 1997:20 s. 192.

* C-453/99 Courage Ltd. mot Bernard Crehan och Bernard Crehan mot Courage Ltd
[2001].



konkurrenslagstiftningen” och menar att problemet bor l0sas genom
»4tgirder som kan 6ka konkurrensen pa omradet”®

Konkurrensritt dr ett &mnesomrade av intresse inte enbart for jurister och
andra rattstillimpare utan det &r dven viktigt inom den nationalekonomiska
forskningen.” Mer fordjupad mikroekonomisk teori hirom behandlas bl.a.
av Pigou i verket The Economics of Welfare och av Philips i The Economics

of Price Discrimination. Aven i detta avseende fortjinar Henrikssons
avhandling Rdtten till priskonkurrens, att ndmnas d4 denna sammantaget
med juridisk analys redogdr for relevant teori i fraga om prisséttning.
Ekonomiska Overvdganden i juridisk kontext aterfinns ocksd 1 The
Economics of EC Law av Bishop & Walker samt i Konkurrensverkets
rapportserie och offentliga utredningar.

1.5 Disposition

Den foljande framstdllningen av uppsatsen dr disponerad pa sa sétt att de tva
ndrmaste kapitlen (2-3) behandlar oskédlighet i form av otillborlig
prissittning sdsom dverprisséttning och prisdiskriminering. Vardera kapitel
inleds med en kort beskrivning av grundliggande ekonomisk teori Gver
respektive prissittningsbeteende. Den ekonomiska dimensionen tas upp av
tvd skél; dels hérstammar spdrsmal kring konkurrens till stor del frén
nationalekonomin dér syftet bakom konkurrenslagar askadliggors, dels har
praxis visat svarigheter i framtagandet av adekvata kostnadsberédkningar vid
bedomning av Overprisséttning varfor teori om ett pris uppkomst bor
belysas. Den ekonomiska aspekten dr pd intet sétt heltickande. I kapitel 2
och 3 redovisas och analyseras dérefter hur 6verpris och prisdiskriminering
har definierats och angripits i praxis och doktrin. I kapitel 4 undersoks sedan
vilka andra former av oskiliga avtalsvillkor som kan utgéra missbruk av
dominerande stillning nir dessa tillimpas av en dominant aktor. Ett flertal
oskéliga villkor som kan ligga till grund f6r missbruket torde dven omfattas
av 36 § AvtL och i vilken mén reglerna dverlappar varandra och skiljer sig
at kommer att beddmas 1 avsnitt 5. Avsnittet ror frimst frdgan hur
prisséttning kan angripas och bedomas som oskélig enligt 36 § AvtL och om
det har ndgon betydelse om denna eller 19 § KL tillimpas.

Avslutningsvis kommer de slutsatser som studien pavisat jimte négra
kompletterande egna reflektioner och synpunkter att redogoras for i kapitel
6.

® Sundbom & Larsson, Konkurrenshinder for smdforetag, s. 46.

7 Beakta i detta avseende foljande uttalande: “Konkurrenspolitikens utformning och
utveckling i olika lédnder paverkas av en rad olika forhallanden. Den akademiska
forskningen inom olika delar av de ekonomiska och juridiska disciplinerna utgor en viktig
kalla till férdndrade synsétt och vérderingar.” Prop. 1999/2000:140, Konkurrenspolitik for
fornyelse och mdngfald, s. 59.



2 Overprissittning

2.1 Ekonomisk teori om overpris

Pa en marknad med perfekt konkurrens bestims en produkts pris utifrdn
efterfragan pa och utbudet av densamma.® Det pris och den kvantitet som
kommer att gdlla pa en sddan marknad bestims till den punkt dir
efterfrigekurvan skdr utbudskurvan, eller med andra ord, déar
marginalintdkten dr lika med marginalkostnaden. I den hér punkten uppstér
jamvikt, equilibrium, dér det &r olonsamt for leverantdren att sélja en
ytterligare enhet, vilket kommer att gélla pa (i teorin) perfekta marknader.’”

P& monopolmarknader behdver sdljaren emellertid inte ta hénsyn till
utbudsfaktorn eftersom han sjélv styr denna. For att fa ut s& hog vinst som
mojligt kommer priset alltid att overstiga equiliberum. Monopolmarknader
innebdr inte bara hogre pris utan ocksd marknadsmisslyckanden i form av
allokeringsforluster (den streckade ytan i fig. 2.1) eftersom tillrdckligt stor
méngd varor for att méta efterfradgan inte produceras. Modellen askadliggor
att det laga utbudet och det hoga priset ger en lucka pd marknaden vilket
borde attrahera nya aktorer. Av den anledningen héivdas det ofta att
Overprissittning inte hindrar konkurrensen och att det &ar felaktigt av
konkurrensmyndigheter att bestraffa foretagets framgang genom att berdva
dem bel6ningen for médan som lett fram till dess starka stéllning."

Pris
P) %% Konsumentdverskott
: o
@2zd  Monopolvinst
Pu E H‘ i Allokeringsforlust p.g.a.
2 , utbud | monopol

P. .5 (LN

K

N equilibrium
el \
marginalvinst efterfrigan

P N Kvantitet (Q)
Q 100 Q200 Q3 0 Q4UU QSUU Q 00 Q700
Qum Qk
(kvantitet monopol) (kvantitet perfekt konkurrens)

Fig. 2.1 Monopol ger ligre pris och minskad kvantitet jimfort med konkurrensutsatta
marknader. Producentdverskottet utgors av ytan under strecken Px och Qg vid perfekt
konkurrens och under strecken Py och Q1 vid monopol.

§ Uttrycket produkt avser sivil vara som tjénst.
% Parkin et al., Economics, s. 298-300, killan avser dven fig. 2.1.
' Faull & Nikpay, The EC Law of Competition, s. 190.
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Ett foretags prispolicy grundas pa hur det ska gé tillviga for att fa ut sa hog
vinst som mdjligt. Héri tas hansyn till bdde vinstmarginal och kvantitet. Den
traditionella metoden att bestimma ett pris dr att genom kalkylering ta fram
de kostnader som tillhor respektive produkt och utifrdn denna kostnad lidgga
pa en Onskad vinstmarginal. En annan metod &r att utga fran vad marknaden
(kunderna) &r beredda att betala for produkten i fraga. I det senare fallet &r
séljaren pristagare och kan alltsa inte sjdlvstindigt besluta om priset, till
skillnad fran monopolsituationer eller i fall med differentierade produkter
dér han dr prissittare. Det finns ingen lagstiftning som generellt sdger hur
priser ska sittas, men med tanke pa konkurrenslagstiftningens mal om
upprétthallande eller skapande av effektiv konkurrens finns ett 6nskemal om
efterfragebaserad prissittning.!' Vad giller prisdifferentiering ska dessa
dock vara kostnadsbaserade, vilket kommer att behandlas nédrmare i kap. 3.

En siéljare maste ta hdnsyn till manga olika faktorer vid prissdttning.
Produktens kostnader kan delas upp i tre delar: specifika, direkta och
hinforliga rorliga kostnader, specifika, direkta och hénforliga fasta
kostnader samt gemensamma fasta kostnader” Utdver kostnaderna maste
hinsyn dven tas till priselasticiteten,”” omfattningen av substituerbara
produkter dels inom den egna produktionen och dels inom den relevanta
marknaden. P4 konkurrensutsatta marknader maste hdnsyn dven tas till
konkurrenternas priser eftersom kunder tenderar att vilja den leverantdr som
ger dem hogst virde i forhéllande till deras kostnad. Virdet kan vara
relaterat till service, kvalitet, relationen parterna emellan ete.

2.2 Definition av overpris

Det klassiska fallet av exploaterande missbruk &r Overprissittning, vilket
innebdr att ett dominerande foretag tar ut hogre pris for produkten dn vad
som tillimpats pd en marknad med perfekt konkurrens. En sddan fiktiv
beddmning kan emellertid inte med litthet genomforas. Overprissittning har
tvartom visat sig vara notoriskt svarbevisat med anledning av komplexiteten
att bestimma vad som konstituerar ett otillborligt hogt pris. " En ytterligare

"' P4 en idealmarknad #r alla aktorer pristagare, Aronsson, Prisdifferentieringarnas
Janusskifte, s. 65. Jfr aven mél C-85/76 Hoffmann-La Roche, [1979], samt prop. 1992/93:56
s. 20 och s. 86.

12 Henriksson, Rdtten till priskonkurrens, s. 316f.

" En produkts elasticitet bestims av kundernas forméga/vilja att anvinda substitut.
Elasticitetsmattet fokuserar pa hur prisfluktuationer paverkar kundens beteende vad géller
inhandlad kvantitet, d.v.s. ceteris paribus, hur stor mdngd av produkten kommer kunden att
kopa om priset hojs eller sénks med x kr? Om efterfrdgan 4r konstant oavsett prisfordndring
dr produktens elasticitet noll, vilket exempelvis géller vissa mediciner. Lag elasticitet ger
alltsa goda mojligheter for utnyttjande, medan hog elasticitet &r mer problematisk. Om
clasticitetsberdkning, se Bishop & Walker, The Economics of EC Law, kap. 10 (s. 351f¥).

' Angaende inkdpsstrategi, se Axelsson-Hellman, Inkép en ledningsfriga.

15 Kommissionen uttalade i Fifth Report on competition Policy, 1975, s. 13 att:
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forsvarande omstiandighet dr avsaknaden av bra jamforelseobjekt, vilket dr
givet ndr ett monopol foreligger. I United Brands'® bedomdes fragan
grundligt, men direfter har det varit tyst. Overprissittning dr dock ett
problem som inte kan negligeras p.g.a. svarigheter och under senare ar har
Kommissionen varit villig att undersoka hdga priser uttagna av
telekommunikationsforetag, vilket 4r en god bérjan."”

Overprissittning ir forbjudet enligt KL 19 § p.1 och art. 82(a) i Fordraget.
den upphivda konkurrenslagen fran 1982 (AKL) 2 § stadgades att ett
“uppenbart for hogt pris” med hédnsyn till kostnader och G&vriga
omstindigheter dr forbjudet. Redan i lagtexten pétalades hér alltsd att ett
ifragasatt pris ska vdgas mot foretagets kostnader for den relevanta
produkten, vilket ocksa idag dr den forhédrskande metoden for att bedoma
saken.

General Motors' ir det forsta fallet inom EG-ritten som behandlar
Overprissittning. Enligt domen ska Overpris bedomas utifran relationen
mellan det ekonomiska vdrdet varan eller tjansten medfor och priset for
densamma. Hér anségs priset om 5 900 Belgiska Franc (BFr) for utfirdande
av besiktningsintyg vara klart oskiligt i relation till kostnaden om 123
BEr."” Néagon utforlig forklaring ver hur en produkts ekonomiska virde ska
bestimmas presenterades dock inte utan hdr gjordes en direkt jamforelse
mellan pris och kostnad. Eftersom kostnaderna var en viktig del i
bedomningen &r det tdnkbart att det ekonomiska virdet ska bestimmas
utifran kostnaden med ett skéligt vinstpaldgg. Om sé ar fallet sldpper man
emellertid ambitionen om marknadsméssig efterfragebaserad prisséttning
dar produktens ekonomiska virde bestims av kunderna. Den hédr ambitionen
Overges redan i och med inférandet av ett forbud mot dverpriser, varfor den
kan antas vara av mindre betydelse vid tillimpningen av forbudet. Nar
kostnaderna for produkten har bestimts maste det skdliga vinstpaldgget
avgoras, vilket torde bero pé en rad olika faktorer sdsom vilken produkt det

ar frigan om, typen av kunder och kundernas kopbeteende. Det dessutom
nddvindigt att beakta foretagsekonomiska beddomningsfaktorer som risk,
lagerhallning, efterservice etc. direkt mot foretagets kostnader. Hur
vinstpaldgget ska bestimmas maste ocksa bero pa vilka kostnader som ingar

1 begreppet kostnader, d.v.s. om hinsyn bara ska tas till direkta kostnader
for produkten eller ocksa till verksamhetens fasta kostnader.

”In proceedings against abuse consisting of charging excessively high prices, it is difficult
to tell whether in any given case an abusive price has been set for there is no objective way
of establishing exactly what price covers cost plus a reasonable profit margin.”.

' C-27/76 United Brands Company and United Brands Continental BV v Commission
[1978].

" Bellamy & Child, European Community Law on Competition, s. 723f. Se dven
Kommissionens tillkdnnagivande om tillimpning av konkurrensreglerna pa tilltridesavtal
inom telesektorn — Ramen, relevanta marknader och principer.

'8 C-26/75 General Motors Continental NV v Commission [1975], p. 16. Fragan stilldes
dock inte pa sin spets eftersom dverprisséttningen var ostridig och General Motors (GM)
sankt priset till en lamplig niva samt aterbetalat prisskillnaden till dem som betalat for
mycket redan innan Kommissionen pabérjade sina undersdkningar. De kunde ddrmed inte
féllas for missbruk av dominerande stéllning.

' Kommissionens beslut 75/75/EEC 1974, General Motors, OJ, L29 /14 [1975] p.4.
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Testet i General Motors vidareutvecklades och tillimpades sedan i United
Brands.*® Hir papekades att ett pris ar overdrivet om det saknar rimlig
relation till produktens ekonomiska virde och resulterar i skada for
konsumenterna. Domstolen menade att den avgorande frégan &r:

”whether the difference between the costs actually incurred and the price actually
charged is excessive and, if the answer to this question is in the affirmative, to
consider whether a price has been imposed which is either unfair in itself or when
compared to competing products.”21

Som framgéar av citatet bestar testet av tvd led. Forst maste en noggrann
kostnadsanalys for produkten upprittas; hir torde det vara lampligt att
anvinda sig av fOretagets egna kostnadskalkyler.22 Den framtagna
kostnaden ska sedan jamforas med priset for att bestimma om priset &r
overdrivet hogt. Genom att pad sd sétt jimfora forsédljningspriset med
produktionspriset kan produktens vinstmarginal tas fram, vilken dérmed
ligger till grund for fragan om oskélighet. Om priset anses vara overdrivet

hogt gar man vidare till det andra steget dir en jamforelse med priset pa
konkurrerande produkter gors. Jimforelsen leder fram till svaret om det
overdrivna priset dr otillborligt 1 jdmforelse med konkurrenternas
vinstmarginal eller i sig sjdlv, eller inte alls otillborligt. Testet redovisar den
metodik som ska anvdndas vid beddmning av Gverprissittning. Emellertid
brister testet i frigan om det avgorande problemet, nimligen vad som krévs

for att priset ska anses vara Overdrivet, eller med andra ord, hur stort
prispdlidgg utdver kostnaderna for produkten som &r godtagbart. I det hir
fallet var UBC:s priser i genomsnitt ca 7 % hogre dn konkurrenternas pris
varfor det torde std klart att konkurrenters pris plus 7 % inte &r oskéaligt.
Huruvida produktionskostnaderna &r onormalt hoga hos det dominerande
foretaget, exempelvis p.g.a. ineffektiviteter, verkar vara irrelevant. Det
kanske inte dr dnskvért att formena produktionsineffektivitet &ven om alla
skulle kunna tjdina pd& det, men nagonstans maste grinsen for
myndigheternas méjligheter att intervenera i enskilda foretag sittas’ En
strikt tolkning av United Brands antyder att sd linge foretaget kan visa att

de faktiskt har hoga tillverkningskostnader och didrmed inte tar ut négon
otillborlig vinst gér de fria. Det &r inte heller Kommissionens eller
konkurrensmyndigheternas sak att vara prisvéktare i sig utan de fokuserar pa
beteenden som utnyttjar kunder och skadar en redan bristande
konkurrenssituation.**

20 C-27/76 United Brands, p. 251. Det framh6lls dock, i p. 253, att andra limpliga metoder
kan anvindas.

1 C-27/76 United Brands, p. 252, egen kursivering.

* Se t.ex. C-26/75 General Motors; Kommissionens beslut 2001/892/EG Deutsche Post 11,
EGT L331/40 [2001].

3 Jamfor dock Korah, Valentine, An Introductury guide to EC Competition Law and
Practice, s. 97 och mél C-395/87 Minisere public v Jean-Louis Tournier [1989]. Se dven
avsnitt 2.7.3.

 Kommissionen, XXIV Report on Competition Policy, 1994, s. 119f. I Sverige hade
Statens Pris och Kartellndmnd négot av en sddan uppgift, se forordning (1983:407) med
instruktioner for Statens pris och kartellnimnd, upphdvd genom SFS 1993:980. Regeringen
kan enligt lag (1989:978) om prisreglering forordna om visst maximipris. Lagen har
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EG-domstolens beskrivning over hur dverpris ska bedomas i United Brands
visar att det finns tva olika tillvagagingssitt. Det ena &r att jamfora priset

med kostnaden, den s.k. produktionskostnadsmetoden. Den andra, som
framkommer mer indirekt men som utvecklats i senare praxis, dr den s.k.
jdmforelsemetoden dar priset jamfors med priset pad andra produkter.
Jamforelsemetoden omfattar savil foretagets egna priser pa konkurrerande
produkter som andra fOretags pris pa jamforbara konkurrerande
marknader.”> Metoderna kommer i det nirmaste att redovisas och
analyseras.

2.3 Produktionskostnadsmetoden

2.3.1 Berikning av produktionskostnad

En avgorande bedomning i1 frigan om G&verprissittning ligger i den
granskande myndighetens forméga att adekvat berékna det dominerande
foretagets tillverkningskostnad for produkten. Kommissionens brister pa
denna punkt torde vara en viktig orsak till att UBC inte kunde fillas for
. e 26 . . .

overprissittning.” Trots det klargjordes inte vilka kostnader som ska tas
med i bedomningen.

I syfte att f4 fram en produktkostnad jdmforbar med priset maste produktens
sjilvkostnad med hénsyn till foretagets samtliga kostnader for densamma
bestimmas. Det har kréaver att en fullstdndig kostnadsanalys tas fram, med
samtliga kostnadsslag och kostnadsstillen representerade. Med denna
information fordelas sedan kostnaderna till respektive produkt, vilket ar
enkelt 1 friga om rorliga kostnader medan fasta och rorliga gemensamma
kostnader maste fordelas pa ett sitt som representerar varje produkts
nyttjande av dessa kostnadsstillen.?” Tillverkningen av en viss produkt
behover ett visst antal personaltimmar, ett visst antal maskintimmar, vissa
kostnader for marknadsforing och till detta kommer direkt material,
indirekta kostnader som lokalhyra, administration, etc. De kalkyler det
missbruksmisstiankta foretaget sjdlva har utfirdat tjdnar en viktig roll i
bestimmandet av produktens sjdlvkostnad. Det finns ett flertal olika

undantags- och beredskapskaraktér och géller framforallt vid krigsfara eller vid fara for
allvarlig prisstegring. Lagen kan anvindas i fredssituationer men bestimmelsen géller da
under max ett ar. Se mer hiarom i Bernitz, Konkurrens och priser i Norden, s. 196-202;
SOU 1978:9, Ny konkurrensbegrdinsingslag; Svensson et al, Praktisk marknadsrdtt, s. 647-
649.

5 Lang, Monopolisation and the definition of “abuse” of a dominant position under article
86 EEC Treaty, s.347.

26 C-27/76 United Brands, p 251. Domstolen uttalade att Sverpris kan ’be determined
objectively if it were possible for it to be calculated by making a comparison between the
selling price of the product in question and its cost of production, which would disclose the
amount of profit margin; however the Commission has not done this since it has not
analysed UBC’s costs structure.”

2" Henriksson, Rdtten till priskonkurrens, s. 426.
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accepterade kalkylmetoder att tillga ndr det géiller kostnadsallokering men
det maste uppmirksammas att dessa kan ge olikartade resultat. 2 Med
anledning av att beddmningen om Overpris maste goras mot de verkliga
kostnaderna kan priset inte direkt jimforas med kalkylerna.
Sjalvkostnadskalkyler baseras ndmligen pé historiska kostnadsuppgifter och
innehaller ett visst métt av godtycke.”

Det finns alltsé anledning till viss skepsis mot direkt nyttjande av kalkyler.
Det dr emellertid tveksamt om en domstols formaga att bestimma den
verkliga produktionskostnaden &r béttre eftersom det granskade foretaget
har ett informationsdvertag. Det dr knappast troligt att de kalkyler foretag
upprdttar i forhand (innan granskning aktualiserats) skulle innehalla
medvetna fel. Om foretaget medvetet felkalkylerar kommer det att synas i
jamforelse med resultatrapporterna och stora felaktigheter skapar oro pa
aktiemarknaden och bland andra investerare till nackdel for foretaget. Att i
arsredovisningen uppvisa hogre kostnader @n de verkliga &r vidare
straffbart.’® Min uppfattning 4r déirfor att egna kalkyler 4r en god
utgdngspunkt i bestimmandet av kostnadsallokering och att man utifran
principerna i vald kalkyl applicerar de verkliga kostnader som foretaget har
vid tiden for fragans bedomning. De verkliga kostnaderna kan exempelvis
hamtas fran bokforingen. Metoden kan dock ifrdgasittas om det skulle visa
sig att en framtagen vinstmarginal dr oskélig enligt en kalkylmetod men inte
enligt en annan. For att komma runt problemet kan sérskilda riktlinjer for
kostnadsbestimning tas fram i lagstiftning eller myndighetsforeskrifter.
Regeringen har tagit initiativ till sddana riktlinjer betrédffande post, tele och
elnit.*' Dessa riktlinjer skulle kunna ligga till grund ocks for bedsmningen
av Overpris rorande andra produkttyper, men da med viss forsiktighet
angaende produktspecifika hénsyn.

Det kan pépekas att de flesta fall som undersokts i uppsatsen inte uppvisar
nagra djupgdende kostnadsanalyser fran myndigheternas sida betrdffande
bestdmmandet av produktionskostnaden, utan de har i stora drag forlitat sig
pa de kalkyler som foretaget tagit fram. Ddrav dr det inte omdjligt att
domstolar 1 framtiden kan ifrdgasdtta riktigheten av ett fOretags
kostnadsuppgifter och sjélva rikna ut de verkliga kostnaderna.

¥ Har kan ndmnas sjilvkostnadskalkyl, ABC-kalkyl, se t ex Yard Kalkyler.

¥ Prop. 1996/97:61 Oversyn av telelagen (1993:957) m.m., s. 61.

3% Enligt arsredovisningslagen 2 kap 3-4 §§ ska kostnaderna redovisas pa s4 sitt att de ger
en rittvisande bild, vilket enligt god redovisningssed innebér att verkliga kostnader ska
anges. Dock kan poédngteras att olika redovisningsregler giller lainder emellan varfor direkta
jédmforelser mellan redovisningsrapporter inte kan goras. Straffbarheten foljer av 11 kap 5 §
Brottsbalken.

3! Kommissionen rekommenderar anvindandet av LRAIC-metoden (LRAIC = Long Run
Average Incremental Cost), vilket betrdffande telekommunikation betyder att pris baseras
pa relevanta sdrkostnader som uppstér for samtrafik. Se Post- och Telestyrelsens
promemoria 16 april, 2002, 02-2257, Ny kakylmodell — LRIC-metoden; Kommissionens
rekommendation 98/195/EG 8 januari, 1998 om samtrafik pa en avreglerad
telekommunikationsmarknad, EGT L73, 1998 med dndringar genom 98/511/EG, EGT
L228, 1998 och K(2002) 561, EGT L58, 2002; SOU 2002:60, Lag om elektronisk
kommunikation, bilaga 3.
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Testet fOrutsétter i princip att foretags prisbestimmande sker utifran
kostnader plus 6nskad vinst, vilket kanske inte alltid géller i néringslivet och
ibland kan wvara direkt oldmpligt, sédrskilt betriffande immateriella
produkter.’ Priset méste atminstone uppvisa ndgon slags rimlig relation till
kostnaderna. I drendet ITT" kritiserades ett belgiskt telefonbolag for ett
visst avgiftssystem betrdffande informationsutlimning. Telebolaget, som
hade upphovsritt till abonnemangsuppgifter, sélde dessa till
telefonkatalogsutgivare och avgiften for uppgifterna uppgick till en viss
procentsats av katalogforetagets omséttning. Priset saknade séledes helt
koppling till telefonbolagets egna kostnader for levererandet av tjansten och
bestimdes  utifrfdin  kundernas = maximala  betalningsvilja.  Efter
Kommissionens inblandning inférde telefonbolaget en helt kostnadsbaserad
prissittning, vilket medforde en total prissdnkning pé datauppgifter om
dryga 90 %. Sedan en Overenskommelse triaffats med det klagande
katalogforetaget, ITT Promedia, beslutade Kommissionen att inte driva
drendet vidare. Blotta mojligheten att gora en s& omfattande prissdnkning
utan att underpris uppstar bevisar att det tidigare priset maste ha varit
oskaligt hogt.

I United Brands riknade Kommissionen aldrig ut produktionskostnaderna,
vilket kritiserades hart av EG-domstolen. Kommissionen utgick helt sonika
fran att det pris som UBC begirde av sina irldndska kunder, vilket var det
lagsta bland gemenskapens medlemsldnder, var ett normalt pris och att
priser som kraftigt Overskred detta var for hoga. UBC hivdade att bananerna
saldes med forlust till irlindarna och att det ldga priset tillimpades hir i
syfte att ta sigin pad marknaden.*® Domstolen accepterade argumentet och
framholl dessutom att det irldndska priset inte utgjorde ett adekvat
jamforelsetal eftersom forsdljningen till Irland endast stod for 1,6 % av den
relevanta marknaden. UBC:s éarsredovisning visade dessutom att
forsiljningen till Irland var en forlustaffar.”

2.3.2 Oskiilig vinstmarginal i relation till
produktionskostnad

Nér den omtvistade produktens produktionskostnader faststéllts ska dessa,
enligt testet i United Brands, vigas mot forsiljningspriset.”® Enligt testet ska

32 Korah #r sérskilt kritisk till domstolens cost plus resonemang och hivdar att dverpriser
for immateriella rattigheter inte bor vara forbjudet. Korah, EC Competition Law and
Practice, s. 99. Jfr C-24/67 Parke Davis and Co. v Probel, Reese, Beintema-Interpharm
and Centrafarm [1968], dér det fastslogs att det inte &r ett missbruk att begéra hogre
ersttning for produkter med immaterialrétt jimfort med produkter utan immaterialrétt.
33 Kommissionens pressrelease IP/97/292, ITT Promedia N.V./Commission v Belgacom.
¥ Kommissionen grundade bedémningen pé det irlindska priset eftersom UBC vid
granskningens borjan verifierat att viss vinst erhdlls dven pa den irlindska marknaden.
Emellertid kunde UBC vid en senare tidpunkt visa att produkten séldes med forlust hér.
33 C-27/76 United Brands, p. 243-244.

3¢ En variant av produktionskostnadsmetoden r att jimféra priset med konkurrenternas
kostnader som berdkningsgrund for vinsten. Har tas alltsd hénsyn tas till eventuella
ineffektiviteter jimfort med konkurrenterna. Metoden har utvecklats av Competition
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fragan om Overpris forst bedomas utifrdn kostnaden och sedan kan en
jamforelse med priset pd konkurrerande produkter goras. Ett pris som dr
oskiligt 1 sig sjédlv, utan jamforelse, torde bara bli aktuellt i fall dar
konkurrens helt saknas och d4 elasticiteten ér lag.*’

I General Motors hade General Motors ursprungligen tagit ut mycket hoga
priser for utfirdandet av besiktningsintyg. Innan &rendet granskades hade
dock priserna sinkts till en kostnadsrelaterad nivd med en vinstmarginal om
15 %, vilket inte betraktades som oskdligt av vare sig EG-domstolen eller
Kommissionen. Av fallet kan é contrario utldsas att en vinstmarginal om 15

% inte dr att beddma som oskiligt, dtminstone inte vad giller just den
produkten. Fortfarande kvarstar dock fragan var den dvre gransen bor dras.

En bedomning av prisets relation till dess kostnader gjordes dven i fallet
GZS°® rérande avgifter for hantering av granséverskridande post. Den tyska
posten, som atnjot legalt monopol pa den tyska postmarknaden, tog héir ut

en dubids portoavgift frdn postverken i Ovriga gemenskapslidnder. Posten
begirde helt enkelt en ersdttning som motsvarande full inhemsk taxa utan
avdrag for de terminalavgifter som den avsidndande postforvaltningen redan
hade betalat. Priset var oskéligt hogt eftersom terminalavgifterna betalades

tva ganger och ddrmed maste rimlig relation till kostnaderna ha saknats,
dven om domstolen inte explicit uttalade detta.*

Relationen mellan pris och en ekonomiskt virde bedomdes ocksa i fallet
British Leyland.*® Fragan rorde British Leylands prisséttning for utfirdandet

av intyg om personbilar som var nddvindigt for att kunna aterimportera
bilarna. Priset for tjansten chockhdjdes 1981 fran £25 till £150 (£100 for
privatpersoner) for vinsterstyrda bilar, men lag kvar pa £25 for hdgerstyrda
bilar. I samband med Kommissions granskning &ndrades priset till £100 for
samtliga kunder och sedermera till £50. Under férhandlingen avsljades att

de tidigare tillimpade prisskillnaderna inte bestdmts med anledning av olika
kostnader utan berodde British Leylands asikt att den som vill ha intyget for
handel och egen vinning kunde avkrdvas ett hogre pris. Prisskillnaden
mellan vénster- och hogerstyrda bilar berodde i sin tur pa en 6nskan om
minskad dterimport av vinsterstyrda bilar. *' Argumenten kunde naturligtvis
inte réttfirdiga  prisskillnaden varfor missbruk hade forelegat.
Kommissionen ifragasatte aldrig huruvida priset pa £50 var skéligt, varfor

det kan antas vara det. Fallet beror egentligen frAgan om prisdiskriminering,
varfor ingen adekvat kostnadsanalys med bestimmande av vinstmarginal

Commission Appeal Tribunal i Storbritannien, men har inte tillimpas av EG-domstolen,
Henriksson, Rdtten till priskonkurrens, s. 440-442.

37 Siragusa menar att jamforelser med konkurrenters pris alltid ska goras och avfirdar
dédrmed mojligheten att ett pris kan vara oskéligt i sig sjélv, Siragusa, The application of
article 86 to the pricing policy of dominant companies: s. 192. Angaende definition av
elasticitet, se not 13 s. 9.

%8 Joined cases C-147/97 and C-148/98 Deutsche Post AG v Gesellschaft fiir
Zahlungssysteme mbH (GZH) and Citicorp Kartenservice GmbH [2000].

9 C-147/97 and C-148/98 Deutsche Post AG, p. 61.

40C-226/84 British Leyland Public Lts Company v Commission [1986].

1 C-226/84 British Leyland, p. 29.
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genomfordes. Eftersom British Leyland inte lyckades visa nagra
kostnadsmissiga grunder till prisskillnaderna mellan hoger- och
vénsterstyrda bilar torde det std klart att kostnaderna dem emellan inte
varierade namnvirt. Om man édndock, for enkelhets skull, antar att det
ekonomiska virdet uppgick till £25 for vénsterstyrda bilar skulle det
innebdra att ett ytterligare paldgg om 100% kan betraktas som skaligt. Det
bor papekas att tolkningen &r vag med anledning av att fallet inte
uttryckligen ror Overpris och att Kommissionen vid &drendets beredning
fortfarande kan antas ha lidit av bakslaget i United Brands.

2.4 Jamforelsemetoderna

Om en adekvat kostnadsanalys med utrdkning av vinstmarginal inte kan
goras madste skilighetsbedomningen grundas pd ndgot annat. Enligt EG-
domstolens praxis kan olika prisjimforelser goras. 1 United Brands
framholls exempelvis att ett pris kan vara oskéligt i jaimforelse med priset pa
konkurrerande produkter. De analysmetoder som framtagits i efterfoljande
praxis och doktrin dr framforallt intern jaimforelse, jamforelse med liknande
produkter och jimforelse med nirliggande branscher.*

2.4.1 Foretagsintern jamforelse

Utan att gora ndgon direkt kostnadsrelaterad bedomning kan ett pris anses
oskdligt hogt vid en jamforelse med priset pd samma produkt hos ett
motsvarande foretag pd en annan marknad. Den hiar metoden bendmns
foretagsintern jamforelse och innebdr att prisnivderna pa de marknader ett
foretag agerar jamfors, varpd stora prisskillnader marknaderna emellan
indikerar Overpris. Metoden utvecklades i SACEM-fallen, Lucazaeau och
Tournier,” dir fragan huruvida den franska upphovsrittsorganisationen
SACEM tagit ut oskaligt hoga priser for framforanderitten till musikverk pé
diskotek i Frankrike behandlades. EG-domstolen utformade hir en omvénd
presumtionsregel i de fall dir en organisation i ett land tar ut en avgift som
ar betydligt hogre dn den som tillimpas i andra medlemslédnder och uttalade
att:

”where a comparison of the fee levels has been made on a consistent basis, that
difference must be regarded as indicative of an abuse of a dominant position. In
such a case it is for the undertaking in question to justify the difference by
reference to objective dissimilarities between the situation in the Member State
concerned and the situation prevailing in all the other Member States.” **

2 Uppdelningen av de olika jaimfSrelsemetoderna har utformats av Henriksson. Han har
utifrén EG-rittslig praxis tagit fram fyra olika metoder for jimforelse, ndmligen
foretagsintern, inom branschen, inom liknande marknader och jamforelser for marknader
utan konkurrens. Se Henriksson, Rdtten till priskonkurrens, s. 442-454.

43C-110/88, 241/88 and 242/88 Lucazeau and others v SACEM [1989] och C-395/87
Ministere public v Jean-Louis Tournier [1989].

4 C-395/87 Tournier, p. 38; C-110/88, 241/88, 242/88 Lucazaeau, p. 25, egen kursivering.
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Har podngteras alltsa att Overpris antas foreligga om prisskillnader finns och
objektivt réttfairdigande olikheter hirfor saknas. Vad som utgdr objektivt
rattfardigande skillnader forklaras inte ndrmare. Sett i ljuset av United
Brands maste det dock sté klart att om vissa medlemsldnder betingar hogre
kostnader for forséljningen av varan eller utovandet av tjdnsten, exempelvis
skatter och avgifter, dr det ett objektivt skél for prisskillnader. Domstolen
antyder 1 citatet att det utover kostnadsskillnader forekommer andra
godtagbara skal, vilket i doktrinen har tolkats som att 6verpris kan foreligga
dven om hogre kostnader kan pavisas och att foretaget dirmed har en icke
oskiligt hog vinstmarginal.*

Till grund for SACEM:s hoga pris jamfort med andra upphovsritts-
organisationer anfordes komplexiteten i den franska lagstiftningen dér
avgiften delades upp i en framforandeavgift och en reproduktionsavgift,
samt att de franska diskoteken tog ut hoga entréavgifter och den traditionellt
hoga skyddsnivdn for upphovsrittigheter i Frankrike. EG-domstolen
instdmde dock inte i att detta skulle vara tillrdckliga skél for den ansenliga
prisskillnaden.

Domen visar att prisjimforelsen ska goéras pa grundval av den totala
ersdtmingen och att skillnader 1 hur avgiften for nyttjande av
framforanderittigheter bestims forekommer 4r ovisentliga.*® Jamforelsen
mellan organisationernas totala ersittningskrav ska sedan goéras mot ett
utgdngspris baserat pad medel- eller medianpriset i samtliga medlemsldnder.
Viss forsiktighet i anvidndandet av genomsnittspriser bor dock pakallas
eftersom dessa i1 sig kan vara ett overpris. Det dr emellertid inte heller
lampligt att direkt jimfora med den ldgsta ersdttningen i gemenskapen
eftersom det kan vara ett underpris.47 Generaladvokat Jacobs framholl i
fallet att:

“The difficulty with this comparative method is that it is necessary to devise an
objective means of comparison between the rates charged in the different Member
States,”*®

Uttalandet synes pavisa att framtagandet av ett utgangspris kriaver justering
for omfattande skillnader i berdkningsgrunderna. I det hér fallet gjordes
ingen sa noggrann kostnadsanalys, vilket kan ha berott pd den omfattande
prisskillnaden, men en mer detaljerad bedomning kan vara nddvéndigt i mer
svarbedomda fall.

4 Se t.ex. Korah, EC Competition Law and Practice, s. 97.

0 C-395/87 Tournier, p. 36-37, i Frankrike bestimdes priset utifrin besoksfrekvens medan
priset i andra medlemslander bestdmdes utifran golvytan. For att ingd i jamforelsen
uppstélldes dock vissa krav angaende Oppettider, drinkpriser, skatter, omsdttning, yta m.m.
*7'Se C-27/76 United Brands dir Kommissionen anvinde priset i Irland som utgéngspris
och detta enligt UBC:s utsago var en forlustaffir.

8 Opinion of Mr Advocate Generale Jacobs in case C-395/87 and joined cases 110/88,
241/88 and 242/88 Lucazueau, p. 60.
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2.4.2 Branschjamforelse

Den foretagsinterna metoden forutsdtter att en och samma verksamhet finns
och att olika priser tillimpas pa olika marknader. Vidare krivs att
prisskillnaderna ar ndgorlunda regelbundna. Dessa rekvisit dr inte alltid
uppfyllda eftersom vissa produktkategorier uppvisar stora prisfluktuationer
och da kan en jamforelse grundad pé enskilda foretags genomsnittliga pris
vara att foredra. Tillvigagéngssittet innebér att genomsnittpriset pad varje
marknad inom branschen berdknas och jamfors. 1 United Brands
genomfordes en sadan branschjamforelse dér prisskillnader mellan
produkter i samma bransch undersoktes. Undersokningen visade att
Chiquitabananer i genomsnitt kostade 7 % mer @n andra mérkesbananer,
vilket i sig inte utgjorde ett missbruk. Det dr dock mdjligt att liknande
prisskillnader under andra omsténdigheter 4n de som foreldg i just det har
fallet skulle kunna utgéra ett missbruk.*’

Hiar undersoktes genomsnittspriet och inte de enskilda prisnivderna som
varierade kraftigt mellan olika marknader. Orsaken hértill framgar inte, men

det dr mojligt att varor med smé inneboende prisfluktuationer d.v.s. dir
priset ofta varierar p.g.a. sdsong, konjunktur, vérldsekonomin m.m. inte
lampar sig for enskilda direkta jamforelser.

2.4.3 Jamforelse med niarliggande marknader

Nar det inte 4r mojligt att finna jamforbara prisnivéer hos konkurrenter, t.ex.
p.g.a. att adekvat konkurrens saknas pd den relevanta marknaden kan
jamforelsen istéllet grundas péa géllande pris pa liknande, nérliggande
marknader. Hér jaimfors det ifragasatta priset med det pris som tillimpas pa
jamforbara marknader med tillricklig konkurrens. Metoden kom till uttryck

i fallet Bodson’® dir Corinne Bodson ansig att det franska
begravningsforetaget PFRL tog ut oskiligt hdga priser for sina tjdnster.
PFRL hade hér forsetts med ett exklusivt tillstand fran den franska
regeringen som gav dem rétt att vara ensam begravningsentreprendr i en
viss kommun (franska: “commune”). EG-domstolen pépekade hir att det
fanns oOver 30 000 kommuner utan exklusivitetsavtal, varfor en
prisjimforelse  mellan  marknader for  begravningstjdnster —med
exklusivitetsavtal ~och marknader for begravningstjdnster utan
exklusivitetsavtal skulle kunna goras.”’

Samma metod tillimpades sedan av Kommissionen i drendet Deutsche Post
II.>* Fragan hér var bl.a. huruvida priset om €0,56 for distribution av s.k. A-
B-A-remail® var oskiligt hogt. Kommissionen framholl hir att ett pris r

* Henriksson, Rdtten till priskonkurrens, s. 447.

%0 C-30/87 Corinne Bodson v SA Pompes funébres des régions libérées [1988].

31 C-30/87 Bodson, 27:¢ stycket (fallet saknar numrering).

52 Kommissionens beslut 2001/892/EG Deutsche Post II. Beslutet har dverklagats till
Forstainstansritten, men har d4nnu inte avgjorts (november 2003), T-266/02.

33 A-B-A-remailing betyder att inrikes post i land A postas i land B for att sedan skickas till
land A genom utnyttjandet av vanliga transportfirmor, vilket kan vara 16nsamt p.g.a.
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oskdligt hogt i relation till dess ekonomiska virde om det medfor minskad
parallellhandel eller oskiligt utnyttjande av kunder.’* En undersokning
harom forutsitter att en objektiv bedomning av dels en produkts
ekonomiska virde och dels vad som konstituerar en oskélig skillnad mellan
virde och pris kan faststéllas. For att fi fram det ekonomiska vérdet av
produkten i friga menade Kommissionen att en jaimforelse mellan det
dominanta foretagets pris och konkurrenternas pris normalt sett bor goras. >
Den hidr metoden forutsitter att marknaden har en viss konkurrens, vilket
inte var fallet for den tyska posten som &tnj6t monopol. Kommissionen
valde dé& att istdllet uppskatta snittkostnaden inklusive skélig vinst for
tidnsten till 80 % av gillande inrikestariff vilket uppgick till €0,45.°°
Uppskattningen hamtades fran tyska postens egen utsago och avtalet
REMISS 1I, vilket accepterades av Kommissionen i brist pd andra
tillforlitliga kostnadsuppgifter. Eftersom priset var €0,56 innebar detta ett
ytterligare vinstpaldgg om 25 %. Tjadnstens ekonomiska vidrde beddmdes
saledes uppga till €0,45 och ett pris som Overstiger detta med 25 % kunde
enligt Kommissionens bedomning inte betraktas som skiligt. [ beslutet
framkommer ocksd att Postens vinst per utdelat brev var 3 %! vilket i
relation till de kostnader som redovisats ger en vinstmarginal om 22 %.

Om beslutet jamfors med General Motors och United Brands kan slutsatsen
bli att ett prisaligg om 7-15 % Over kostnaderna &r skéligt men inte 25 %

och att prispaldgg ddremellan svéivar i grianslandet. Det verkar dock som att
frigan om Overpris dr hart knuten till produktkategorin och att samma
vinstmarginal kan bedémas annorlunda pi en annan produktmarknad. **
Vidare kan beddomningen sidkerligen bli annorlunda nédr adekvata
kostnadsberdkningar kan goras; hdr var ju Kommissionen ytterst tveksam
till att kostnaderna verkligen uppgick till 80 % av inrikestariffen. Med
anledning av den spretiga praxisen som hittills finns i &mnet 4r det nog
beténkligt att dra nagra generella slutsatser.

Kommissionens uttalande att direkta jimforelser mellan ett foretags priser
och konkurrenternas priser dr det normala tillvigagéngssittet i friga om
overprissittning bor inte tillmétas storre betydelse. Kommissionen syftar pa
konkurrensutsatta marknader, men pd sddana aktualiseras inte ens fragan
eftersom Overprissittning endast kan forekomma pd marknader med
bristande konkurrens enligt den ekonomiska teorin om hiarom. Jag vill pasta
att det dr foga lampligt att direkt jamfora konkurrenters pris eftersom dessa,
dven i avsaknad av kartellsamarbete inte nodvéndigtvis méste uppvisa storre
avvikelse for att oskélighet ska vara forhanden. Ett 6verpris skulle lika gérna

varierande posttariffer hos landerna (Kommissionens beslut 2001/892/EG Deutsche Post 11,
p. 11-12).

>4 Beslut 2001/892/EG Deutsche Post II, p. 155.

> Beslut 2001/892/EG Deutsche Post II, p. 159.

% Kommissionen ansig forvisso att 80 % var vil tilltaget eftersom kostnaderna for
internationell post enligt avtalet mellan Nederldanderna och Sverige uppgick till 70 % av
inrikestariffen. Beslut 2001/892/EG Deutsche Post II, p. 163-165.

37 Beslut 2001/892/EG Deutsche Post II, p. 162.

38 Jamfor med C-226/84 British Leyland dir ett 100%-igt paligg inte ifrigasattes som
oskdligt angaende tjansten utfairdande av besiktningsintyg for bilar.

19



kunna grundas pa det dominanta foretagets mojlighet att tillskansa sig
betydligt bittre leveransvillkor jamfort med konkurrenterna och ddrmed
erhélla lagre enhetskostnader, leveranskostnader etc. Beteendet kan dé i och
for sig komma att omfattas av missbrukstypen pdtvingat underpris, men de
lagre kostnaderna kan ocksa bero pd legitima skdl som stordriftsfordelar.
Direkta jamforelser ér vidare olampliga pa marknader utan tillfredsstéllande
konkurrens eftersom tillricklig grund for jdmforelse alltid saknas.
Kommissionens uttalande om direkta jamforelser stimmer forvisso dverens
med domen i malet Tournier déir direkta jamforelser mellan de priser
upphovsréttsorganisationerna begérde for musikframforande péa diskotek i
de olika medlemslédnderna gjordes utan hdnsyn till produktens ekonomiska
viarde. Som tidigare anforts &r emellertid min bedomning att den metoden
endast géller i de speciella situationer dir kostnader i princip dr omdjliga att
ta fram, dven for foretaget i frdga. Ockséd Faull & Nikpay forkastar direkta
jamforelser eftersom ’[t]he requirement to make a comparison with the
prices of competing products is, [...] potentially unreliable in that the prices
compared may themselves be unfair.”’

2.4.4 Oskiilig prissittning pA monopolmarknader

Nar det géiller oskalig prissittning pa marknader som helt saknar konkurrens
och dér tillrdcklig information inte kan erhéllas fran narliggande marknader
ar det sérskilt svért att bestimma produktens ekonomiska virde, eller
skéliga pris. Sadana marknader torde foOretrddelsevis vara nyligen
avreglerade marknader dar marknadsméssig prissittning inte tidigare
tillimpats. Kommissionen har uttalat att dylika fall kan lésas genom
framtagandet av ett fiktivt pris som skulle gélla p4 en konkurrensutsatt
marknad i enlighet med tillsynsmyndighetens regelverk for prisséttnings-
principer. Det fiktiva priset ska sedan jimforas med det ifrdgasatta priset
och sé far en beddmning i varje enskilt fall avgdra huruvida den eventuella
skillnaden héremellan ir oskélig eller inte® Metoden forutsitter att det
finns en tillsynsmyndighet som har tagit fram branschvisa riktlinjer for
bestimmandet av ett pris. Problemet hér ar att myndigheter méste ta fram ett
regelverk for prissittningsprinciper, vilket innebdr ett intrdng 1 avtalsfriheten
och marknadsekonomin.

Pé vissa marknader dér statliga monopol tidigare forelegat finns lagstiftning
eller myndighetsforeskrifter som kan utgéra bas for beddmningen av
oskiliga priser. I fallet Ahmed Saeed °' himtade EG-domstolen vigledning i
direktivet om biljettpriser for regelbunden luftfart® i sin provning av
huruvida ett flygbolag begirt oskiligt hoga biljettpriser® Enligt art. 3 i

%9 Faull & Nikpay, The EC Law of Competition, s. 192.

5 Kommissionens tillkdnnagivande om tillimpning av konkurrensreglerna p4 tilltriidesavtal
inom telesektorn, 22/08/1998, EGT C 265, p. 109.

81 C-66/86, Ahmed Saeed Flugreisen and Silver Line Reisebiiro GmbH v Zentrale zur
Bekdmpfung unlauteren Wettbewrbs e.V. [1989].

52 Direktiv 87/601/EEG. Direktivet har numera upphért och ersatts av Radet forordning nr
2342/90.

83 C-66/86, Ahmed Saeed, p. 43.
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direktivet ska biljettpriser uppvisa rimlig relation till flygbolagets
langsiktiga kostnader och samtidigt ta hdnsyn till kundernas behov, bolagets
behov av acceptabel avkastning pé investerat kapital, konkurrenssituationen
inklusive det pris som begérs av andra bolag pa samma rutt, samt behovet

att motverka dumpad prisséttning. EG-domstolen utvecklade inte nidrmare
hur dessa faktorer skulle anvéndas for att bestimma om det aktuella priset

var oskiligt. Det ar mojligt att man med hjdlp av en granskning av
flygbolagets kalkyler kan f4 fram en vinstmarginal som utifrdn de
uppriknade kriterierna i direktivet kan beddmas som skilig eller inte.

2.5 Val av metod

Vilken av de presenterade metoderna en konkurrensmyndighet eller domstol
véiljer att anvinda kommer som framgatt till stor del bero pa
omstindigheterna i1 det aktuella fallet. Det dr svart att dra négon generell
slutsats om nédr ett Gverpris foreligger. Det produktionskostnadstest som
utvecklades i United Brands kan fortfarande sdgas vara forhirskande i den
man det ar mojligt att ta fram en adekvat kostnadsanalys. Om
kostnadsanalysen pdvisar mycket stor skillnad mellan priset och produktens
ekonomiska virde (kostnaderna plus en skélig vinstmarginal) foreligger ett
Overpris 1 sig sjalvt. For att det har ska vara fallet torde det krivas att
skillnaden 4r synnerligen stor som i General Motors ®* och British Leyland®
med vinstmarginaler om flera hundra procent. I fall dér skillnaden dr mindre
uppenbart oskélig dr det nodvindigt att dessutom tillimpa négon av
jamforelsemetoderna och vilken av dem beror pd hur konkurrensutsatt
marknaden 4r.

I vissa fall dr det inte ens mojligt att géra en korrekt kostnadsbedomning,
vilket sérskilt gdller betrdffande immateriella produkter sasom olika
upphovsrittsliga verk. Hér finns det inget annat val dn att gora direkta
prisjamforelser mot liknande produkter hos det egna foretaget alternativt
organisationen eller mot samma produkter i andra medlemslander. Eftersom
det hir ger ett ganska daligt underlag och det dr tveksamt om priserna
verkligen &r jamforbara torde det kridvas mycket stora konsistenta
prisskillnader for en fillande dom. En mer nyanserad bedémning med
hénsyn till andra faktorer dn enbart pris och kostnad ér att foredra.

Den sédkraste metoden for att faststdlla en oskélig prisniva torde vara att
fokusera pé vilken vinstmarginal ett dominerande foretag kan tillimpa utan

att den &r oskiligt hog, vare sig det sker utifran kostnaderna, i jamforelse
med vinstmarginalen pa motsvarande organisationers liknande produkter
eller konkurrenternas produkter. Tillvigagangssittet dr ofta invecklat, men
knappast omgjligt. Lang lyfter i en artikel fram andra kriterier som &r
anvindbara fOr att besvara fragan om ett pris dr oskéligt. Négra av dessa ér
omotiverade kortsiktiga prishojningar, risk, omotiverade paketpriser for

84 C-26/75 General Motors.
85 C-226/84 British Leyland.
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tjanster, jamforelse av avkastningsgrad, forhallanden vid prisets uppkomst,
fordndrad priselasticitet och efterhandskonstruktioner till motivering av
prisniva.*

2.6 Svenska avgoranden om overpris

KKYV har i nagra fall berort fragor kring 6verpris, men sillan funnit sddant
vara for handen. Det har dé ofta fraga om privatpersoner som vander sig dit
efter starka aktorers stora prishojningar®’ Marknadsdomstolens praxis ér
daremot mera tunnsadd, men ett par intressanta avgoéranden kommer att
redovisas nedan.

Bland &rendena om G&verpris behandlar flera pris for produkter péd tidigare
avreglerade marknader och dértill har STIM en framtrddande roll i KKV:s
praxis. Ett par fall ror organisationens prissittning av framforanderittigheter
till musikaliska verk i olika TV-kanaler. °® I ett fall gjorde de kommersiella
TV-bolagen TV3, TV4 och Kanal 5 gillande att priset for
framforanderittigheterna var oskéligt hoga. STIM begérde hér en erséttning
som motsvarade 4 % av TV-bolagens reklamintékter, vilket gav helt skilda
totala priser per sdnd musikminut. KKV framholl att fragan om Overpris
kunde bedomas utifrdn jamforelser med priset i andra linder eftersom det
var svért att finna en god utgdngspunkt for prisjamforelser pa den relevanta
marknaden (Sverige). Inte heller var det mdjligt att jamfora priset med
produktionskostnaden d& den ansags svar att faststélla for musik producerad
lang tid tillbaka. KKV framholl att STIM:s erséttningsansprdk var
forhéllandevis hdga, men att det var osdkert om de utgjorde éverpris med
hansyn till den internationella jaimforelsen. ® STIM kunde dock inte héllas
ansvariga for overprisséttning eftersom vissa andra europeiska ldnder kravde
annu hogre ersdttning och att enhetliga principer for berdknandet av skélig
ersittning for framford musik saknades. 70 ett annat STIM-érende framhéll
emellertid KKV att foljande faktorer ska vara avgdrande vid frdgan om
Overpris: mingden sdnd musik, d.v.s. antalet sinda musikminuter, TV-
kanalens rdckvidd och potentiella tittande, faktiskt tittande och STIM:s
kostnader for tillhandahallandet av musik till TV-bolagen.”' Hir ansigs

% Lang, John Temple, Media, Multimedia and European Community Antitrust, s. 53ff.

%7 Flera olika exempel finns pa webbsidan www.konkurrensverket.se/indexns.html.

8 KKV:s beslut 1996-03-05, Dnr 1302/93, STIM/TV3 Broadcasting Group Ltd; beslut
1996-03-05, Dnr 712/94, TV3 Broadcasting Group Ltd. m.fl./STIM; 1996-08-15, Dnr
772/96, TV3 Broadcasting Group m.f1./STIM; 1996-10-11, Dnr 395/96 MTV
Europé./STIM.

% Den internationella jamforelsen visade att majoriteten organisationer tog ut en avgift pa
2-3 % av kommersiella TV-bolags reklamintikter, men att avgiften uppgick till 5 % i tva
fall. Nér det géllde reklamfinansierad public service TV var motsvarande siffra 1,69-4,8 %,
beslut 1996-05-03, Dnr 712/94, s. 18.

70 Beslutet dverklagades till TR som instimde med KKV:s beslut, Stockholms TR 1997-05-
28, T 8-768-96 och T 8-1135-96, TV 3 Broadcasting Group Ltd m.fl./. STIM; MD 1998:5,
TV 3 Broadcasting Group Ltd m.fl./. STIM. Vid provningen i MD frangick TV 3 talan om
overpris varfor det inte bedomdes hér.

" Beslut 1996-03-05, Dnr 1302/93, STIM/TV3 Broadcasting Group Ltd, s. 16f.
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STIM:s ersdttningsansprak gentemot TV 3 utgdra missbruk enligt 19 § KL
eftersom kostnadsmassig koppling mellan en TV-kanals reklamintékter och
en upphovsrittsorganisations kostnader for levererandet av tjinsten
saknades.”?

KKV:s bedomning i STIM-drendet grundar sig pa den fOretagsinterna
jamforelsemetoden dér jamforelser med motsvarande foretag i andra lander
gors. Som EG-domstolen framholl 1 SACEM-fallen méste en organisations
pris vara avsevirt hdgre 4n ovriga for att indikera overprid; vilket inte
kunde pévisas hidr da franska och belgiska organisationer begirde hogre
ersittning for motsvarande produkt. I SACEM-fallen uppgavs inte utifrdn
vilken organisation prisjimforelsen skulle goras. KKV synes ha utgatt ifrdn
att s linge ndgon annan organisation begdrde hogre ersittning dn STIM
kunde inte STIM:s priser var Overdrivna. En jimforelse med det hogsta
priset torde dock inte vara korrekt eftersom detta i sig kan utgoéra ett
overpris. En jimforelse med det ldgsta priset skulle kunna verka allt for
inskrinkande, men samtidigt ger jimforelsen bara en indikation pa missbruk
och foretaget kan sjdlva bevisa att sa inte ar fallet. Jimforelser som grundas
pa en genomsnittlig prisnivé kan tdnkas ge ett rittvisare resultat, men det hir
forutsitter att tjdnsterna dr identiska. Den genomsnittliga procentsatsen i
Europa uppgick enligt KKV:s prisuppgifter till ca 3,27 % och STIM:s pris

om 4 % av TV-bolagens reklamintikter torde ddrmed inte vara si avsevart
mycket hogre att 6verpris kunde ha presumerats foreligga.

I STIM-drendet gjordes ocksa en branschjdmforelse i och med att STIM:s
ersdttningsansprak betrdffande reklamfinansierad TV jdmfordes med
ersdttningsanspraket for public service TV. Kanal 1 och TV 2 i Sveriges
Television (SVT) betalade en arlig klumpsumma om 1,5 % av TV-
licensintikterna, vilket jamfordes med 366 kr/musikminut for TV 3, 825
kr/musikminut for TV 4 och 110 kr/musikminut for Kanal 5. 7* D4 priserna
bestdmdes utifran olika grundvalar behdvde de konverteras till jamforbara
tal, vilket KKV anses ha gjort tillfredstéllande. Berdkningen visade att priset
for SVT faktiskt uppgick till 765 kr/musikminut, vilket gjorde att begérd
erséttning frdn de kommersiella TV-kanalernas inte ansags dverdriven.

I fallet Telia/Informeda tillimpades istillet den produktionskostnadsmetod
som fastlades i United Brands. 1 fallet beskylldes Telia for &verpris
betridffande uppdateringsuppgifter om telefonabonnemang. Uppgifterna
atnjot upphovsritt enligt URL 49 §, vilket gav Telia ensamritt till
exemplarframstéllning och rétt till ersdttning vid Overlatelse respektive
upplatelse.”® Trots ensamritten fr erséttningen i sig inte utgdra ett Gverpris.

2 Beslut 1996-03-05, Dnr 1302/93, STIM, s. 18. Hir var det frdgan om ett icke-
ingripandebesked vilket kan vara orsaken till beslutets olikhet fran Dnr 712/94 meddelat
samma datum.

3 C-395/87 Tournier, p. 38 och Joined cases C-110/88, 241/88 and 242/88 Lucazeau p. 25.
7 KKV:s beslut 1996-05-03, STIM, Dnr 712/94, s. 17f.

7> KKV:s beslut 1994-08-23, Telia/Infomedia, Dnr 118/94.

7® Ndr immaterialrétt aktualiseras i konkurrensirenden ska ensamrittens essential function
(vdsentliga funktion) och specific-subject-matter (sirskilda foremal) faststéllas eftersom det
inte dr ett missbruk att i sig utova ensamrétten. Upphovsrittens visentliga funktion kan till
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I drendet konstaterade KKV att sa inte var fallet eftersom det verkade finnas
en rimlig relation mellan kostnaderna och den begérda erséttning; nédgon
grundlig analys foretogs dock inte.

2.7 Helhetsbedomning i varje enskilt fall

2.7.1 Griansdragning for bestimmandet av overpris

Den praxis som hittills har utvecklats roérande Gverpris visar att fragan a
priori ska avgoras utifrdn kostnaderna och vinstmarginalen. Vad som utgor

en skidlig vinstmarginal varierar emellertid fran fall till fall och det ar
omojligt att sétta en absolut grans déir vinstmarginalen betraktas oskélig. Av
de behandlade rittsfallen kan atminstone utlésas att ett pris dr oskéaligt hogt
nér det dr sé pass mycket hogre dn kostnaderna att det aldrig hade tillimpats
pa en konkurrensutsatt marknad eller att priset &r mycket hogre édn vad andra
foretag tar ut for liknande produkter. Vidare kan ett pris vara oskéligt om det
inte foljer gillande lagar och myndighetsforeskrifter for branschen eller
liknande branscher. Eftersom grinsen mellan ett hogt pris och ett oskéligt
hogt pris dr diffus &r det troligt att hdnsyn maste tas till ett flertal andra
faktorer dn de angivna, atminstone i mindre uppenbara fall av missbruk.
Visentliga, men knappast i sig avgorande faktorer, kan vara under hur lang

tid Overpriset tillimpats, ineffektivitet, graden av risktagande och
marknadens dynamik. Om utbjudandet av en produkt dr forenat med stort
risktagande pé en fordnderlig marknad bor det sannolikt motivera ett hogre
pris &n i en mer stabil miljé. '’ Andra faktorer r deltagande i begrinsande
samarbete (som i och for sig kan vara lagligt genom undantag eller att
samarbetet inte i tillricklig utstrdckning paverkar handeln) och forandring i
priselasticitet. Fordndrad elasticitet kan exempelvis uppkomma genom att
stora investeringar frdn dominanten har gjort kunden mer beroende av denna
vilket dirmed sdnker elasticiteten. Ibland ifragasatts vilken betydelse det har
att ett Gverdrivet hogt pris bara tillimpats ett fatal fall och i vilken
utrdckning kostnader motiverar ett hogt pris. Dessa fragor behandlas
niarmast.

2.7.2 Tillfilliga overpriser

Ett inte helt ovanligt forsvar angéende uttagandet av Overpriser bland
marknadsdominerande foretag ar att det hoga priset endast tillimpats under

skillnad fran dess sérskilda foremal inskrinkas av art 82. Se t ex Joined cases C-241/91 and
242/91 P, RTE and ITP v Commission (Magill), [1995], sérskilt generaladvokat Gulmanns
uttalande, och Anderman, EC Competition Law and Intellectual Property Rights. Nar det
géller overprisséttning verkar emellertid immaterialrittens vasentliga funktion och sirskilda
foremal vara mindre viktigt, se C-395/87 Tournier; C-110/88, 241/88 and 242/88 Lucazeau
and others v SACEM; C-238/87 Volvo v Veng [1988]; C-24/67 Parke Davis v Probel. Se
dven Ekelof, Dan, Immaterialritterna och konkurrenslagen, s. 106.

" Korah, EC Competition Law and Practice, s. 101.
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en kortare tidsperiod. Tillfdllighetsargumentet leder dock séllan till 6nskat
resultat; det torde vara tillrackligt att Gverpris uttagits en géng. 1 British
Leyland™ hade det ingen betydelse att foretaget sjilva sinkt priset pd den
omtvistade tjansten fran £150 till £100 och bara tillimpat det hogre priset
under en kortare period eftersom £100 fortfarande ansdgs utgora ett
overpris. I General Motors”’ undgick GM emellertid en fillande dom p.g.a.
de fa fall (fem) som o&verpriset tillimpats och for att de betalat tillbaka
prisskillnaden till berdrda kunder. Att GM:s beteende inte utgjorde missbruk
maste i forsta hand antas berott pa att de sjdlvmant korrigerade felet.
Orsaken till att tillfdllighetsargument dverhuvudtaget &beropas torde vara
den felaktiga uppfattningen att otilldtet missbruk av dominerande stillning
forutsatter att befintlig eller potentiell konkurrens riskerar att elimineras
eller allvarligt skadas. Detta dr bara nédvéndigt vid exkluderande missbruk.

2.7.3 Overpris p4 grund av ineffektivitet

Kan ett pris som forvisso uppvisar rimlig relation till kostnaderna med
skélig eller t.o.m. 14g vinstmarginal utgora dverpris? Fragan berordes ovan i
avsnitt 2.3.1 och &r tdmligen kontroversiell. Om ett foretag med anledning

av sin dominans tilldter sig att ha extremt hoga kostnader bara for att det
inte maste tinka kostnadseffektivt for att Overleva borde &ven det vara
otillitet. Det hir gor nidmligen ocksa att foretaget utnyttjar kunderna
eftersom kunderna da fir betala for kostnader som inte hade funnits
normalt.®" Visst stod for att ineffektivitet har betydelse visades i Tournier
och Lucazeau dér EG-domstolen patalade att SACEM uppvisade betydligt
hogre kostnader dn upphovsrittsorganisationer i andra medlemslédnder for
samma verksamhetsutovning.®' Generaladvokat Jacobs yttrande i sitt forslag
till dom i de hér fallen att:

“In determining whether the level of the royalty imposed on a category of its

customers by a copyright-management society [...] is excessively high so that the

imposition of that royalty constitutes an abuse within the meaning of Article [82 of

the Treaty], a national court may have regard to whether the level of the royalty is

disproportionate:

(a) in relation to the royalties imposed by the same society on other categories of
customers;

(b) in relation to the mecessary costs of the effective management of copyright
and to the need to ensure reasonable remuneration for copyright owners.”™

78 C-226/84 British Leyland.

7 C-26/75 General Motors.

% Det 4r dock sannolikt att nya aktdrer som kan producera mer effektivt lockas till
marknaden vilket s smaningom forsvagar dominantens starka stéllning. Alla marknader &r
mer eller mindre dynamiska och sjilvreglerande, men beroende pa omfattningen av
intradesbarridrer kommer tiden for nyetableringar att variera. Se t.ex. Smith Adam, An
Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1976, dér han beskriver
marknaden som styrd av en osynlig hand”.

81 C-395/87, Ministére public v. Jean-Louis Tournier, p.42-43; C-110/88, 241/88 and
242/88, Francois Lucazeau and others v. SACEM and others, p. 29.

82 Opinion of Mr Advocate Generale Jacobs, in case C-395/87 and joined cases 110/88,
241/88 and 242/88, p. 74, egen kursivering.
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Generaladvokat Jacobs framhaller alltsa att priset kan vara Gverdrivet
antingen 1 relation till det pris som tas ut av andra kunder eller till de
nodvindiga kostnader som kriavs for att ge upphovsritten effektivt skydd
och upphovsrittsinnehavarna en skilig erséttning for framstéllningen av
deras verk. Generaladvokaten hdvdar inte att hogre kostnader generellt
motiverar ett hogre pris, utan endast skillnader i nddvindiga kostnader. Hur
avgransningen till nddvéandiga kostnader ska goras forklaras inte, men i det
aktuella fallet framholl EG-domstolen att SACEM uppvisade betydligt
hogre driftskostnader, d.v.s. kostnader for personal, inkassering, forvaltning
och fordelning, jimfort med motsvarande organisationer i1 andra
medlemslidnder.®> Eftersom SACEM:s prissittning hir ansigs utgdra
overpris kan domen antas innebéra att ineffektiviteter i viss man ar grund for
oskéligt hoga priser. Det torde dock forutséttas att ineffektivitet da innebéar
en uppenbar vidlyftighet utan foretagsekonomiska 6verviganden och att
ineffektiviteten pavisats efter en jamforelse.

Domen har 4 ena sidan tolkats som att dominerande foretag méste visa att
verksamheten bedrivs minst lika effektivt som liknande foretag och & andra
sidan som att hinsyn till ineffektivitet bara ska tas i undantagsfall som hér
dér de extremt hdga administrationskostnader kunde anses utgéra en mycket
speciell omstdndighet. Henriksson menar att ineffektivitet dr en grund bland
andra som indikerar ett missbruk, men att ineffektivitet inte i sig utgor ett
missbruk.® Tolkningen &verensstimmer med Lang som hivdar att
ineffektivitet foreligger om dominanten inte klarar att sénka sina kostnader
till vad som rimligen kan forvdntas av ett modernt foretag, exempelvis
genom datorisering.*” Korah har tolkat domen i Tournier och Lucazeau som
att om ett foretags kostnader for en produkt i ett medlemsland ar hogre dn
for motsvarande produkt erbjudna av motsvarande foretag i1 andra
medlemslédnder, kan priset for produkten vara Overdrivet &dven om
vinstmarginalen inte 4r det®® Uttalandet tyder pa en uppfattning att
overpriser kan forekomma p.g.a. ineffektivitet. Det hér str emellertid i strid
med definitionen av dverpris enligt domen i United Brands, vari framhalls
att ett pris baserat pa produktens kostnader med ett skélig vinstpalidgg inte
utgdr overpris.

Enligt 19 § 2st 2p KL anges explicit att missbruk kan besta i att ’begrénsa
produktion, marknader eller teknisk utveckling” och en vid analogi av
stadgandet kan stddja tanken att ineffektivitet kan ligga till grund for
Overpris. Visst stod for att en sadan vid tolkning kan aktualiseras finns i
fallet Merci dar EG-domstolen uttalade att

“abuse may in particular consist in imposing on the persons requiring the services

in question unfair purchase prices or other unfair trading conditions, in limiting
technical development, to the prejudice of consumers, [...] induced either to [...]
demand payment for services which have not been requested, to charge
disproportionate prices, to refuse to have resource to modern technology, which

8 C-395/87 Tournier, p-42; C-110/88, 241/88 and 242/88 Lucazeau, p. 29.
8 Henriksson, Rdtten till priskonkurrens, s. 465.

8 Lang, Media, Multimedia and European Community Antitrust, s. 53.

8 Korah, EC Competition Law and Practice, s. 97
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involves an increase in the cost of the operations and a prolongation of the time
required for their performance or to grant price reductions to certain consumers
and at the same time to offset such reductions by an increase in the charges to
other customers.” ¥’

Det kan alltsa krdvas att ett dominerande foretag anviander négorlunda
modern teknik och om de végrar att gora det skulle nekandet kunna antyda
missbruk. Om végran leder till ett mycket hogt pris for produkten i friga
och kausalitet kan konstateras torde det vara skdl for missbruk genom
overprissittning i enlighet med SACEM-maleit® For att ineffektivitet ska
kunna utgéra ensam grund for 6verpris torde kridvas mycket dalig formaga

att effektivisera och organisera verksamheten eller en omfattande diskrepans
mellan verkliga kostnader och nddvindiga kostnader.

87.C-197/90 Merci convensionali porto di Genova SpA v Siderurgica Gabrielli SpA, [1991],
p- 18-19.
*8 C-395/87 Tournier; C-110/88, 241/88 and 242/88 Lucazeau.
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3 Prisdiskriminering

3.1 Ekonomisk teori om prisdiskriminering

Prisdiskriminering  innebdr att en leverantdr tillimpar olika
forsdljningspriser mellan olika kunder, vilket kan framja effektiv
konkurrens, eftersom det gor produkten tillgdnglig for fler kunder.
Fridmjandet av effektiv konkurrens skulle kunna ske genom att
prisfoérhandlingar pressar priser och tvingar leverantoren att effektivisera sin
verksamhet. Om fler produkter &n vad som annars hade varit 16nsamt slapps
pd marknaden gynnas kunderna, vilket exempelvis kan antas gélla for
erbjudandet om studentrabatter pd tag- och flygresor eftersom studenterna
kanske inte hade rest lika mycket utan rabatten. Tillimpandet av olika priser
kan @ven motiveras av att olika kunders egenskaper och kringliggande krav
sdsom leverans etc. medfor varierande kostnader for leverantdoren. Om
prisvariationen ddremot inte kan hérledas till kostnadsskillnader kan det
vara frdgan om en godtycklig prisdiskriminering, vilket missgynnar vissa
kunder. Séaledes foreligger prisdiskriminering nir en produkt som betingar
samma kostnader séljs till olika pris, samt nédr en produkt sdljs till samma

pris oberoende av faktiska kostnadsskillnader. Harvid kan skillnaden mellan
prisdifferentiering och prisdiskriminering uppméarksammas. Differentierade
priser kan objektivt forklaras med prisskillnader som uppstir for séljaren
med anledning av olika kunders kopbeteenden, t.ex. transportkostnader, till
skillnad  frdn  diskriminering som direkt verkar omfattas av
missbruksbegreppet i 19 § KL.* Begreppen prisdifferentiering och
prisdiskriminering kan anvidndas synonymt men det finns en viss
vérdeladdad skillnad dem emellan.

Det finns tre olika kategorier av diskriminerande prissittning. En av dem
innebdr att varje enskild kund far betala det hogsta pris som han &r beredd

att gora for den fOrsta, andra, tredje etc. enheten. Det hir kallas forsta
gradens prisdiskriminering och den kréver att individuella avtal trdffas med
varje kund, vilket endast ldmpar sig i vissa branscher. En vanligare metod

att prisdiskriminera &ar istéllet att dela upp kundsegment i olika intervaller
efter deras betalningsvilja, vilket kallas andra gradens prisdiskriminering.
Priset bestdms da till det l4gsta i varje enskilt intervall. P4 sa sitt undviks de
transaktionskostnader som enskilda avtal medfor, men dndock kan en stor
del av konsumentoverskottet tillfalla sdljaren, se fig. 3.1. Tredje gradens
prisdiskriminering infinner sig nar kunderna delas upp efter ndgon praktisk
grund, t.ex. nationalitet, och olika priser tas ut for varje grupp. °° Samtliga
former kan utgora otillaten prisdiskriminering om de utovas pa marknader

% Se prop. 1992/93:56 Ny konkurrenslagstiftning, s. 87. Mirk att definitionen av
prisdiskriminering i ekonomisk teori dr detsamma som den legala definitionen av
prisdifferentiering. Nér differentierad prissittning ar otilldten torde denna i juridiska
sammanhang kallas prisdiskriminering och annars prisdifferentiering.

% Teorin om olika graders prisdiskriminering har utvecklats av Pigou, i The Economics of
Welfare, s. 244.
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utan tillfredsstdllande konkurrens och dir prisvariationerna inte beror pa
varierade kostnader for séljaren. Prisdiskriminering karaktériseras av att
priserna aterspeglar mojligheterna till stdrre vinster som ett resultat av att
sélja till flera delmarknader samtidigt men till olika priser. Det bor beaktas

att det overskott tillverkaren far ut genom att prisdiskriminera erhdlls utover
skélig vinstmarginal eftersom denna maste vara inrdknad i priset vid
equilibrium.”’

Pri ..
P Konsumentdverskott

K -:‘i‘i‘i‘i‘i‘i‘i‘i‘i‘i‘i‘i‘i‘i‘

L utbud @ Tillverkarens vinst

Py = R
pris AN ¥
perfekt marginalkostnad

N
kon- i
kurrens \efterfragan

Kvantitet

Fig. 3.1 Prisdiskriminering ger 6kat verskott for tillverkaren och litet dverskott for
kunden.

Prisdiskriminering kan endast aktualiseras om foljande tre marknadsmassiga
kriterier dr uppfyllda. For det forsta dr det nodvéndigt att foretaget har
marknadsmakt; foretag pd en konkurrensutsatt marknad utan nodvéndig
makt klarar inte att diskriminera eftersom kunden da véljer att handla med

en konkurrent istillet. For det andra maste marknaden for produkten kunna
delas upp i olika kundsegment med olika efterfrigeelasticitet och for det
tredje far inte arbitrage handel mellan kundsegmenten vara mojlig.””

Under angivna fOrutsdttningar dr det alltsa strategiskt mojligt att tillimpa
olika affdrsvillkor for likvérdiga transaktioner kunder emellan. De olika
affarsvillkoren behover inte, sdsom den férenklade modelleni fig. 3.1 ger
skenet av, yttra sig i olika pris pa samma vara, utan kan lika vl uttryckas i
form av rabatter, kvotering, service eller andra féormaner for favoriserade
parter.

3.2 Rekvisit for prisdiskriminering

Nar de ovan angivna marknadsmaéssiga kriterierna for prisdiskriminering &r
uppfyllda kan denna dga rum till skada for konkurrensen dels genom

*! Modellen ir egen med inspiration fran Parkin et al., Economics, s. 293-295 och
Henriksson, Rdtten till priskonkurrens, s. 526.

%2 Faull & Nikpay, The EC Law of Competition, s. 174; Aronsson, Prisdifferentieringens
Janusskifte, s. 73.

29



exkludering och dels genom exploatering. Enligt 19 § 2st 3p. KL och art.
82.2(c) Fordraget dr det ett missbruk att tillimpa olika avtalsvillkor for
likvdrdiga transaktioner gentemot vissa handelsparter och ddrmed forsitta
dem i en ofdrdelaktig situation, dtminstone sd ldnge objektivt godtagbara
skil for beteendet saknas.”> Detsamma giller betriffande likvirdiga
avtalsvillkor for icke likvirdiga transaktioner.”

3.2.1 Likvirdiga transaktioner

3.2.1.1 Ekvivalens

Bedomning av prisdiskriminering tar sin utgangspunkt i fragan om
produkterna &r ekvivalenta, vilket gdrs utifrdn den relevanta produktens
egenskaper och tilltinkta anvédndningsomréde, vilket i sin tur bl.a. bedoms
utifran dess sammanséttning, kvalitet, leverans, marknadsforingskostnader
m.m. | United Brands bedomdes olika pris pa bananer, inte olika frukter, i
Corsica Ferries I1I°° var det frigan om lotstjanster och i Portugisiska
flygplaster’® om landningsavgifter. Med anledning av att EG-domstolens
praxis uppvisar en sniv avgransning for den relevanta produktmarknaden °’
kan det ifrigasittas om samtliga produkter som omfattas av den relevanta
produktmarknaden dr ekvivalenta. Svaret maste bli nekande.

Enligt Kommissionens meddelande om marknadsdefinition® omfattar
produktmarknaden samtliga produkter som &r substituerbara for
konsumenterna med hénsyn till karaktéristika, pris och avsedd anviandning.

Att produkter dr utbytbara innebdr att de har hog korselasticitet, d.v.s. att
kunden lika gidrna kdper den ena som den andra produkten beroende pa
priset. En produkts utbytbarhet beror ocksa pa hur enkelt en tillverkare kan
stilla om sina resurser for att tillverka en annan produkt som gors av en
konkurrent.”

Med anledning av de mycket harda krav som uppstills for att transaktioner
ska vara likvirdiga dr det knappast troligt att samtliga produkter pa den
relevanta marknaden omfattas hdrav. Det dr snarare sd att vissa
produktmarknader kan innehalla icke ekvivalenta produkter och da far

% Att objektivt godtagbara skil réttfirdigar diskrimineringen framgar forvisso inte ur
lagtexten, men &r en allmén princip som ocksa har lyfts fram i praxis, se t.ex. C-27/76
United Brands, p. 189-190.

% Se Kommissionens beslut i Van den Bergh Foods, OJ L 246/1 [1998] och 88/518/EEC
Napier Brown/British Sugar, OJ 1L284/41 [1982], rérande kopplingsforbehéll, fallen
refereras nedan.

% C-18/93, Corisca Ferries Italia Srl mot Corpo dei piloti del porto di Genova, [1994].
% C-163/99 Portuguese Republic v Commission of European Union [2001].

7 Se t.ex. C-22/78, Hugin v Comission, [1979], p. 7 och 9, dir den relevanta
produktmarknaden ansags utgdra marknaden for reservdelar till Hugins maskiner.

8 Commission’s Notice on the Definition of the Relevant Market for the Purpose of
Community Law, OJ C375/5 [1997].

9 Se C-322/81 Nederlandsche Baden-Industrie Michelin NV v Commission [1983], p. 41.
Omstéllning av maskinparken for att tillverka déck till bilar jamfort med dédck till tung
trafik anségs vara sa omfattande att dack for tung trafik var en egen marknad. Se &ven Craig
& De Burca, EU Law, s. 942f.
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frigan om substituerbarhet 4 kdparens sida dras ytterligare ett steg. '° Trots
att marknaden redan dr sndvt avgridnsad krdvs att hela transaktionen ar
likvirdig for en diskriminering ska foreligga. 1 United Brands visade
Kommissionen att bananer med varumirket Chiquita betingade ett pris som
var 20-40 % hogre dn omaérkta bananer, trots att kvaliteten pad de senare bara
var nadgot saimre. EG-domstolen kommenterade inte detta, vilket tyder pa att
produktmarknaden (bananer) inte enbart innehéller likvdrdiga produkter
(Chiquita-bananer och omérkta bananer).

Graden av ekvivalens verkar emellertid inte direkt behdva folja den
relevanta produktmarknaden. 1 fallet AKZ&' menade Kommissionen och
generaladvokat Lenz att olika tillsatsmedel for mjol som var for sig utgjorde
olika produktmarknader &nd& var jimforbara eftersom kunders efterfragan
relaterades till hela produktlinjen. 192 Fallet ror underprissattning, vilket ger
ett begrinsat virde betriffande fragor om prisdiskriminering.'®

3.2.1.2 Pris efter prestation

I ekvivalensbeddmningen vid avgorandet om prisdiskriminering aktualiseras
fragan om prissittningen utgor olika villkor. Bedomningen ska goras utifran
principen pris efter prestation vilken kort innebér att kunden ska betala for

den prestation, vara och/eller tjanst, som efterfragas och priset ska beréknas

pé& samma sitt for samtliga kunder. '® Om en kund betalar ett annat pris 4n
ovriga kunder for en liknande produkt men gor négot annat for séljaren i
gengild, kan detta gora produkterna icke ekvivalenta. Enligt min mening
maste dock kundens prestation i sd fall std i rimlig proportion till
prisreduktionen for att rabatten ska vara tilldten och icke jaimforbar.

Principen medfor att andra faktorer @n sjdlva produkten ska ingd i

bedéomningen over likvardighet. 1 United Brands framforde domstolen ett
generellt uttalande angdende visentliga faktorer i frdga om prestationers

likviardighet. For ekvivalens maste atminstone foljande faktorer

overensstimma:

”Once it can be grasped that differences in transport costs, taxation, customs
duties, the wages of the labour force, the conditions of marketing, the differences
in the parity of currencies, the density of competition may eventually culminate in
different retail selling price levels according to the Member States™'*

' Se T-229/94 Deutsche Bahn AG v Commission, dir fragan om tva olika tjanster som
tillhandaholls av ett jirnvagsforetag var likvérdiga dir den relevanta produktmarknaden
hade bestimts till jairnvégstjanster mellan jairnvag och transportforetag. Kommissionen
menade att transport av containers fran vistra hamnen (av Intercontainer) och transport fran
den norra hamnen (av Transfracht) var ekvivalenta, vilket fick gehor av Forstainstansritten,
se p. 93.

19" Commission Decision 85/609/EEC ECS/AKZO, OJ L374/1 [1985], p. 94.

12 Opinion of Mr Advocate Generale in C-62/86 AKZO Chemie BV v Commission [1991],
p- 59.

193 Jfr dock Springer, Borden and United Brands Revisited, E.C.L.R. 1997 s. 42-53, p4 s.
43f. Enligt Springers tolkning géller beddmningen dven prisdiskriminering fullt ut.

1%4.50U 1991:59, Konkurrens for 6kad vilfird, del 2 s. 455; Bernitz, Prisdiskriminering,
SvJT 1979, s. 513-537, pd s. 518-520.

195.C-27/76, United Brands, p. 228.
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Det faktum att produkterna sdljs pd olika geografiska marknader dr dock
inte isig tillridckligt for att transaktionerna inte skulle vara ekvivalentd’
Om forséljning i olika ldnder medfor varierande tranportkostnader gor det
naturligtvis att produktens pris varierar, men det bedoms dd just som
transportkostnad och inte som kostnad relaterad till geografisk marknad.

I beslutet Tekniska Verken bedomdes frigan om ett fjarrvirme- och elbolag i
Link6ping hade gjort sig skyldiga till prisdiskriminering med anledning av
en s.k. helkundsrabatt, innebdrande att kunder som kdpte hela sitt behov av
bade fjarrvdrme och el frdn Tekniska Verken erholl en rabatt om 3-4 % pa
fjarrvarmen. KKV framhdll hér att principen pris efter prestation maste vara
vigledande for frigan om differentierad prissittning ar diskriminerande. For
att inte vara diskriminerande ska differentierade villkor avspegla skillnader i
de kostnader som uppstér for séljaren vid forsdljningen eller bero pa andra
godtagbara skillnader. Med anledning av att Tekniska Verken var den enda
fjarrvirmeleverantoren i omradet uttalade KKV att principen innebir att
kunder som kdper samma volym fjarrvarme och ddrmed bidrar med samma
prestation, ska betala lika mycket.'”’

3.2.1.3 SAS-fallet

I hovrittsfallet SAS mot Luftfartsverkéf® uppkom fragan om ekvivalens i
den bemirkelsen att SAS betalade en hogre avgift 4n andra flygbolag for
nyttjandet av Arlanda flygplats och for Luftfartsverkets tillhorande service.
Avgorande hérfor var huruvida SAS atagande enligt vissa avtal gjorde att
den tjansten SAS kopte inte var ekvivalent med den tjanst andra flygbolag
kopte. Orsaken till SAS hogre erséttningséliggande var ett par avtal som
traffats mellan parterna innan den svenska luftfartsmarknaden avreglerades.

Ett var det s.k. Principavtalet innehédllande ett nytt prissystem for
bestaimmandet av 1dmplig luftfartstaxa. I 6verenskommelsen stadgades bl.a.

att flygbolagen SAS och Linjeflyg skulle betala for Okning av
kapacitetskostnader som berodde pé investeringar och servicefoérdndringar
som de begirt och nyttjadé” Ett annat avtal var Kapacitetsavtalet, enligt
vilket SAS skulle betala 128,5 Mkr arligen for nyttjandet och uppforandet

av en ny inrikesterminal, T 2, som inte fick anvindas av ndgon annan
flygoperator. I och med inrikesflygets avreglering 1992 upphdrde samtliga

da gillande avgiftssystem, men enligt ett nytt avtal frdn 1993 hade SAS
fortfarande visst betalningsansvar for T 2.

Vid provningen av prisdiskriminering var det avgdrande om den extra avgift
om 128,5 Mkr per ar som SAS betalade utover ordinarie luftfartstaxa var
sérskiljd eller om den ingick i1 priset for nyttjandet av Luftfartsverkets

1% Se exempelvis malen C-27/76 United Brands och C-333/94P Tetra Pak v Commission
[1996].

"7 KKV:s beslut 1998-12-22, dnr 533/1998, Tekniska Verken. Tekniska verkens
prissattning ansdgs dels utgéra otillaten prisdiskriminering och dels lojalitetsrabatt.

1% Ggta hovritt, mal T 33/00, Staten genom Lufifartsverket mot Scandinavian Airlines
Systems.

1997 33/00, s. 3, Protokolléverenskommelsen punkt b).
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tjanster och didrmed kunde likstdllas med de tjanster andra bolag hade till
forfogande. Hovrdtten konstaterade att T 2 uppforts med anledning av okat
kapacitetsbehov, for vilket Luftfartsverket hade ansvar. Vidare
konstaterades att T 2 inte hade anpassats efter SAS behov i den utstrdckning
att det kan vara frigan om ett renodlat bestéllningsuppdrag. Luftfartsverket
forsvar att SAS hade frihet att vélja terminal godtogs inte eftersom
luftfartstaxan for flygbolagen bestimdes oberoende av vilken terminal som
anviandes. Inte heller hade det nigon betydelse att SAS frivilligt ingéatt
avtalet eftersom KL &r indispositiv. Indisposiviteten verkar dessutom ha
medfort att faktumet att bagge parter vid avtalets ingdende bedomt avgiften
som skélig irrelevant. Genom att direkt tillimpa KL undgick domstolen ett
annars nodvindigt resonemang om avtals ogiltighet p.g.a. dndrade
forhallande.'"

Avgorande 1 det har fallet var att T 2 inte beddmdes som ett
bestéllningsuppdrag eftersom det i sé fall inte ldngre hade varit frigan om en
ekvivalent produkt med den som erbjods andra flygbolag. Att en produkt &r
i tillréckligt stor grad anpassad efter kundens sérskilda behov torde vara ett
godtagbart skl till differentierad prissittning.

3.2.2 Ofordelaktig konkurrenssituation

Det andra kriteriet for prisdiskriminering enligt 19 § KL &r att motparten till
det dominerande foretaget forsétts i en ofordelaktig konkurrenssituation. Det
framgar emellertid inte i relation till vem den ofordelaktiga relationen ska
uppstd. Motparten kan fa en konkurrensnackdel i forhéllande till det
dominerande foretaget, eller i forhallande till dennas andra kunder som
ocksd dr motpartens konkurrenter. Kunden kan ocksd drabbas av en
ofordelaktig konkurrenssituation eftersom han gor en dalig affir som
forsdmrar hans mdjligheter att konkurrera effektivt pa vilken foljdmarknad
som helst (om han sjdlv inte &r slutkonsument). EG-domstolen och
Kommissionen har nuddat vid fragan i nigra fall och det verkar sté klart att
ofordelaktig konkurrenssituation gentemot det dominerade foretaget liksom
gentemot andra kunder uppfyller kriteriet.'"!

Huruvida en forsdmrad position pa vilken marknad som helst kan ligga till
grund for en otillaten diskriminering &r mer tveksamt. Att avkrdva sina
kunder olika ersittning for samma produkter dr uppenbarligen oréttvist, men

sd liange dessa verkar pa olika marknader uppstar inga direkta skador i
bemérkelsen att den ena kunden pa ett ordttvist sitt kan konkurrera ut den
andra frdn dess relevanta marknad. For att en otilliten exploaterande
prisdiskriminering ska &ga rum &r det emellertid inte nddvéndigt att
missbruket har konkurrenshdmmande och utestingande effekter. [ United
Brands tillampades olika forsdljningspriser kunderna emellan enligt

10 Avtalet om SAS betalningsansvar for T 2 ogiltigforklarades ex func i enlighet med 36 §
AvtL med motiveringen att det stred mot KL:s forbud mot missbruk av dominerande
stillning.

" Faull & Nikpay, The EC Law of Competition, s.176.
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principen att varje kund skulle betala "what the market can bear”'* och trots

att kunderna befann sig pa olika geografiska marknader och ddrmed inte
konkurrerade direkt med varandra fOreldg en prisdiskriminering.
Generaladvokat Van Gerven har i ett avgérandeforslag papekat att

“the Court does not interpret that phrase [article 82.2(c)] restrictively, with the
result that it is not necessary, in order to apply it, that the trading partners of the
undertaking responsible for the abuse should suffer a competitive disadvantage
against each other or against the undertaking in the dominant position.”"*

Praxisen tyder alltsd& pé& att rekvisitet konkurrensnackdel ska tolkas
vidstrackt, men doktrinen dr oenig. Det maste vara felaktigt att pastd att
konkurrensnackdel é&r irrelevant eftersom det uttrycks explicit i lagtexten,
men Van Gervens uttalande torde kunna tolkas som att det inte &r avgdérande
hur konkurrensnackdelen tar sig uttryck. Carlsson, Soderlind och Ulriksson
hévdar att prisdiskriminering som huvudregel enbart kan utgdra ett missbruk
nir kunderna star i ett tillrdckligt nidra konkurrensforhéllande for att visa
tydlig konkurrenspaverkan.''* Furse menar att om nagon konkurrensnackdel
p.g.a. prisskillnaden inte uppkommer mellan kunderna, ar det inte fragan om
likvirdiga transaktioner varfor det inte heller kan vara ett missbruk. '
Henriksson framhaller att rekvisitet konkurrensnackdel dr av underordnad
betydelse i missbruksbedomningen, men att sddan bor finnas av
processtekniska skil.''® Som jag ser det 4r en uttalad konkurrensnackdel inte
nodvindig, utan det borde vara tillrackligt att ett betydligt sdmre
handelsvillkor, kan pavisas. Orsakerna hirfor dr flera. For det forsta kan
vissa kunder avkrdvas ett pris som ndstan utgor ett dverpris och det méste

vara oskéligt att tvinga en svagare kund att (jimfort med starkare kunder)
betala ett hogre pris bara for att denna &r mer beroende av dominanten; for

det andra motverkar geografisk prisdiskriminering gemenskapens mal om
gemensam inre marknad; for det tredje dr potentiella skador pa en
marknadsstruktur ytterst svarbevisade och for det fjirde har dominanta
aktorer ett sirskilt omfattande ansvar att inte utnyttja sina handelspartner.
Naturligtvis maéste den diskriminerade parten kunna bevisa nagon
ekonomisk skada som forsvarar hans mojligheter att konkurrera effektivt
men det behdver inte vara en direkt konkurrensskada 1 relation till
dominanten eller dennes andra kunder som agerar p4 samma marknad som

"12.C-27/76, United Brands, p. 227.

'3 Opinion of Mr Advocate Generale Van Gerven in C-18/93, Corsica Ferries Italia Srl
[1994], p. 34. Generaladvokaten asyftade hér domstolens domskal i C-179/90 Merci och C-
27/76 United Brands.

"% I samband med pastaendet hivdar de att UBC:s kunder i United Brands drabbades av
konkurrensnackdel eftersom “United Brands pa ett konstlat sitt hindrade kunder med egen
verksambhet 1 olika ldnder att, direkt eller indirekt, konkurrera med varandra.” Carlsson et al,
s. 266. Jag antar att de syftar pa att UBC forbjod kunderna att handla med varandra, vilket
kan ha hindrat danska kunder fran att handla med irléindska kunder. Det dr dock tveksamt
om detta hade ndgon betydelse i fallet eftersom domstolen inte kommenterar det sérskilt.
Dessutom &dr omdjlighet till arbitrage en forutsittning for prisdiskriminering, varfér en
skada likt denna alltid bér uppkomma.

15 Furse, Monopoly Price Discrimination, Article 82 and the Competition Act, s. 153f.

18 Henriksson, Rdtten till priskonkurrens, s. 644.
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parten ifraga.'” For ett missbruks forekomst torde det vara tillrickligt att
dominanten utnyttjat sin stéllning genom att systematiskt pressa upp
priserna pé sina produkter till det hogsta priset varje enskild kund kan betala
och att kunder déirigenom lider ndgon form av ekonomisk skada. Den
ekonomiska skadan skulle exempelvis kunna uttryckas som att priset pa
kundens forddlade vara blir sd pass hogt att efterfrigan minskar och att
varan maste sdljas med betydligt ldgre vinstmarginal dn annars. En
ekonomisk skada kan vidare pévisas genom att motsvarande pris aldrig hade
forekommit pa en marknad med nédgorlunda konkurrens, vilket blotta
tillimpandet av prisdifferentiering vittnar om (undantaget de marknader dér
dominanten ofrivilligt sdljer med forlust, om sddana existerar).''®

I HD:s precis nyligen avkunnade dom SAMI rorande differentierad
prissittning for spelande av musik pa hotellrum diar medlemmar i SHR
(Sveriges Hotell och Restaurangforetagare) betalade ett 14gre pris dn andra,
kunde oskalig prisséttning konstateras utan att fraigan om konkurrensnackdel
ens berdrdes.'"”

3.2.3 Objektivt godtagbara skail

Nar ekvivalenskravet dr uppfyllt och skada kunnat pavisas maste slutligen
objektivt godtagbara skdl for prisskillnaderna saknas for att en
prisdiskriminering ska foreligga. Det dominerande foretaget skulle
exempelvis kunna visa att en viss marknad betingar hogre kostnader eller att
det varit tvunget att tillimpa ett ldgre pris pa en viss marknad for att kunna
mota konkurrensen dir. I syfte att penetrera en ny marknad &r det ndmligen
inte helt ovanligt att 1aga priser inledningsvis tillimpas. Det dr nadgot oklart
hur ett sddant argument bemots av beslutande myndigheter, men det finns
indikatorer pa att konkurrenshinsyn ar ett godtagbart skil.'’™® 1 BPB
Industries konstaterade Kommissionen att rabatter i en viss geografisk
region var tilliten med anledning av den vitala konkurrensen i just det hér
omrédet.'”' Det hir betyder ju att kunderna i andra omrdden, med sdmre
konkurrens, forfordelas. For att argumentet ska hélla bor den dominanta
aktdren enligt min mening behdva visa att det hogre pris som géller pa andra

"7 For definition och vidare diskussion om begreppet konkurrensskada se t.ex. Andersson,
Dispositionsprincipen, s. 155f och Wahl, Konkurrensskada, s. 344f, 370-390 m.fl.

181 den federala amerikanska lagstiftningen mot prisdiskriminering. Robinson Pactman
Act av 1936 (Clayton Act Sec. 2) presumeras diskriminerande priser ha negativ verkan pa
konkurrens utan att konkret bevisning maste ldggas fram i varje enskilt fall. Naringsidkare
som skadas av den otillatna diskrimineringen har rétt till skadestand med tredubbla
beloppet. Bernitz, Prisdiskriminering, s. 514f.

" HD:s dom 2003-10-28, HD T 1477/02 (ej infort i NJA). Fallet avgjordes utifran URL 47
§ och rorde egentligen inte fradgan om missbruk av dominerande stillning, men domen
avkunnades utifran beddmningsgrunder liknande dem i KL 19 § och AvtL 36 §.

120 Faull & Nikpay, The EC Law of Competition, s. 176.

12 Kommissionens beslut 89/22/EEC BPB Industries plc, OJ L10/50 [1989], p. 131-134.
Beakta dven foljande uttalande fran EG-domstolen: In fact, the provision does not prohibit
them from making defensive adjustments, even aligning itself on [the competitior’s] prices,
in order to keep the customers which were originally its own.” C-62/86 AKZO, p. 156.
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marknader eller inom andra segment dr det “normala” priset med hédnsyn till
produktens ekonomiska virde.'*

3.3 Rabatter

3.3.1 Allmint om rabatter

Rabatter dr ofta ett tecken pd en gynnsam priskonkurrens, men kan ocksé
vara en form av indirekt prisdiskriminering, eftersom det gynnar de kunder
som erhéller rabatten men inte dvriga. Rabatterna kan angripas med stod av
konkurrenslagen om de minskar sannolikheten att kunderna av
kommersiella skél véljer att handla med konkurrenterna, vilket medfor att
konkurrensen pd marknaden hidmmas. Tillimpningen av rabatter &r
rattfardigad om det kan visas att dessa medfor ekonomiska besparingar med
hénsyn till det utbud som den berérda kunden forses med. Exempelvis kan
méngdrabatter minska séljarens kostnader for lagerhallning och risken att
behdva kassera varor som inte siljs inom stipulerad tid. Aven
funktionsrabatter, dir kunden &tar sig att utfora vissa prestationer som inte

ar direkt relaterade till inkopen, dr tillitna om de motsvarar leverantdrens
kostnadsavlastning hdrfor, t ex ansvar for marknadsforing, radgivning,
utvecklingsarbete och lagerhallning.'”

I fallet Marabou'** bedémdes fragan om AB Marabous olika utformade
rabatter i form av arsbonus, orderstorleksrabatter och pallersittning till sina
kunder utgjorde otillaten prisdiskriminering. De storsta aktdrerna pa
livsmedelsmarknaden, ICA, KF och Dagab erhdll stérre rabatter 4n Metro,
vilket motiverades med att dessa var storre kunder och att rabatternas syfte
var att verka inkdpsstimulerande. Marabou medgav dock att rabatterna
saknade koppling till eventuella kostnadsbesparingar, d&tminstone ifrdga om
sirkostnader. Efter en granskning av motiven till davarande
konkurrensbegrinsningslag'®® uttalade MD att prisdifferentieringar var bade
tilldtet och Onskvért nir dessa bestimdes utifran kostnadsskillnader, men
dven utifrdn andra foretagsekonomiska skél. Marabous prisskillnader
grundades pa efterfragestimulans, forenklade mdjligheter att styra
produktion och administration och ddrmed hogre 16nsamhet och béttre grepp
om marknaden. Det hir medférde oOkad tidckning for verksamhetens
samkostnader och MD menade att det borde vara mojligt att dven ta hdnsyn
till dessa kostnader vid frdgor om prisdiskriminering. Eftersom
rabattskillnaderna dessutom var relativt sma ogillades talan.

122 yad som utgdr objektivt godtagbara skil behandlas mer utforligt nedan, avsnitt 3.5.

123 Wetter et al, Konkurrenslagen, s. 507f.

12 MD 1978:19, NO mot Marabou AB, mirk att mélet dgde rum innan nuvarande KL tritt i
kraft, varfor domstolen tillimpade dé géllande konkurrensbegriansningslag fran 1953.

125 SOU 1951:27 och 28 Konkurrensbegrinsning — betinkande med forslag till lag om
skydd mot samhdllsskadlig konkurrensbegrdnsning. Pa s. 243 uttalas: ”En rabattskala, som
ger intryck av att atminstone i grova drag vara grundad pa foretagsekonomiska
overviganden, skall icke anses vara diskriminitativ [sic!]. Det bor sdlunda icke begiras, att
skalan skall ge nagon réttvisa i detalj.”
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Avgorandet utsattes for hard kritik av Bernitz '*® som sag ett stort problem i
att kunder med marknadsmakt forhandlade sig till omfattande
leverantdrsrabatter utan hinsyn till leverantdrens kostnadsbesparingar till
nackdel for sina mindre konkurrenter. Bernitz sikter ligger vél 1 linje med
dagens standpunkt rorande prisdiskriminering och det dr knappast troligt att
Marabou-fallet skulle leda till samma domslut idag. '’ Inte ens idag ar det
emellertid nodvéndigt att rabatterna exakt motsvarar leverantorens
kostnadsbesparing for att vara tillatna. MD har uttalat att prisdifferenser for
olika kunder normalt inte &r konkurrensskadligt om foretagsekonomiska
grunder finns; en rabattskala behdver inte ge rittvisa pa pricken.'*®

HD verkar dock inta en hardare stdllning. I fallet SAMI konstaterade
domstolen att det a&ligger dominanten att bevisa att skdl for
prisdifferentiering verkligen finns och trots att omfattande besparingar
kunde visas gentemot de parter som erhdll rabatten hir fanns det inga
utrdkningar som visade hur stor sjdlva rabatten var. HD uttalade:

”Aven om rabattavtalet otvivelaktigt innebir fordelar for SAMI som medfor ligre
kostnader och motiverar en viss rabatt finns det inte tillrdckligt underlag for

antagande att besparing uppgar till omkring hélften av det pris som SAMI annars tar
ut.”129

Med anledning dirav upphdvde HD hovriéttens (och TR:s) dom och fastslog
att géllande ersdttning var oskédlig. Anmérkningsvért i domen ar att HD
direkt tog fasta pa prisets skdlighet och inte beddmde fragan om missbruk av
dominerande stillning eller oskaligt enligt 36 § AvtL. HD uttalade sonika:

”Helt oberoende om denna differentierade prissittning kan anses ha innefattat
missbruk av en dominerande stdllning i konkurrenslagstiftningens mening far det
[...] anses ankomma pa SAMI att visa att den hdgre ersdttning [...] &nda &r
skilig.”"’

For att rabatter som erbjuds av en dominant aktér ska anses acceptabla
verkar det krdvas att det dr frdgan om en kvantitetsrabatt som baseras pa
verkliga, motsvarande kostnadsbesparingar.'*’

126 S¢ Bernitz, Prisdiskriminering, s. 513-537 och Bernitz, Mera om prisdiskriminering, s.
44-47; se aven Hard, Prisdiskriminering eller prisdifferentiering?, s. 115-122, som
foresprakar MD:s domslut och Sahlin, Prisdiskriminering, s. 561-564, som instimmer med
Bernitz.

12" Bara nagra &r senare bedomdes en liknande frigestillning i MD 1983:2 NO mot
Bordstapeter, dir MD gjorde en mer kostnadsrelaterad bedomning dven om otillaten
prisdiskriminering inte ansags foreligga hér heller. Se 4ven kommissionens beslut
1999/198/EG Illmailulaitos/Lufifartsverket EGT L 69/24 [1999], som kommenteras nedan,
avsnitt 3.5.4.

128 MD 1999:12, Nordbanken AB m. fl. mot KKV. Den merkostnad som de mindre kunderna
drabbades av p.g.a. rabattskalans konstruktion var mattliga och torde, enligt MD, inte
patagligt paverka deras konkurrenssituation. Som framgér bor uttalandet alltsa inte tolkas
som att praxisen fran Marabou fortfarande géller.

"HD T 1744/02 SAMI, s. 8 i domen.

BOHD T 1744/02 SAMI, s. 8 i domen.

13! Se dven Springer, Borden and United Brands Revisited, s. 47.
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3.3.2 Lojalitetsrabatter och méalrabatter

Rabatter som belonar kunder for deras lojalitet mot leverantéren och inte
enbart dr baserad pa inkopt kvantitet &r otillatna enligt 19 § 2st 4p. KL. Den
hér typen av rabatter, som anvinds for att knyta kunderna till sig och pa sa
satt tranga ut andra aktorer frin marknaden, utgor ett exkluderande missbruk
dar det i regel kréavs att konkurrensen pa en viss marknad himmas utan att
nagon enskild kontraktspart lider skada genom ett oskéligt villkor.
Detsamma géller malrabatter eller bonussystem som innebér att leverantor
och kund tillsammans tar fram ett individuellt pris baserat pd kundens
forvantade inkOp under en viss tidsperiod. Rabattsystemet 4r hir kopplat till
en viss inkOpsnivé, likt kvantitetsrabatter, men rabatten grundas inte pa
faktiskt inhandlad kvantitet utan pé individuella forséljningsmal.

Kommissionen behandlade fragan om rabatter som grund for godtycklig
prisdiskriminering i fallet Hilti. ** Spikpistolsforetaget Hilti delade upp sina
kunder i tvé kategorier dar den ena kategorin bestod av kunder som forutom
spikpistoler ocksa kopte spikar av Hilti medan den andra kategorin endast
kopte pistoler. Den forstndmnda gruppen fick betydligt béttre rabatter &n de
senare. Kommissionen fann att uppdelningen gjorts pa skonsmdissiga
grunder utan koppling till kostnader i syfte att trdnga ut andra aktorer pa
marknaden for spikar, vilket var ett missbruk av dominerande stéllning.
Vidare konstaterades att rabatters storlek inte fir vara beroende av
lojalitetsfaktorer utan ska grundas pé tydliga kvantitets- eller virdebaserade
listor med enhetlig tillimpning utan diskriminering.'** Kommissionen angav
att godtagbara skél for atnjutande av rabatter hdr exempelvis kunde vara
deltagande i utbildning rérande systemet for spikpistoler eller kop av stora
volymer.'**

3.4 Paketpris

En sdrskild form av prisdiskriminering utgors av paketpriser dér en kund ar
tvungen att kopa ett helt paket och oavsett om denne ér intresserad av hela
eller bara en del av det tillimpas samma pris. Det ar alltsa frigan om samma
pris for icke ekvivalenta transaktioner, vilket strider mot principen pris efter
prestation. Problemet behandlades i Napier Brown'® dir British Sugar
tillimpade samma pris till alla kunder som kopte socker av dem oavsett om
kunderna ville ha sockret levererat av British Suger eller ville ombesorja
transporten sjdlva. Kommissionen menade att detta utgjorde missbruk av
dominerande stillning i form av prisdiskriminering. Efter Kommissionens
inblandning infordes ett lagre pris exklusive transport.

132 Commission decision 88/138/EEC, Eurofix-Bauco v Hilti, OJ L65/19 [1988].

'33 Beslut 88/138/EEC, Hilti, Annex — Undertakings, 1(b).

134 Beslut 88/138/EEC, Hilti, p. 82.

135 K ommissionens beslut 88/518/EEC, Napier Brown/British Sugar OJ L248/41 [1988].
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I Van den Bergh Foods>® uttalade Kommissionen att Unilevers tidigare
géllande paketpriser utgjorde missbruk av dominerande stéillning, men da
systemet upphort att gélla vid Kommissionens granskning vidtogs inga
vidare atgérder. Systemet innebar att frysbox och glass sidldes som en enhet
till alla aterforsdljare trots att inte alla aterforsdljare var intresserade av
frysboxen.

I Kommissionens beslut DSD'*’ behandlas ocksa fragan om betalning for en
mer omfattande tjdnst 4n den som utnyttjas av alla kunder, d&ven om det hir
inte var frdgan om ett renodlat paketpris. [ fallet fanns en tysk forordning
enligt vilken tillverkare och distributérer undantogs frdn en
atervinningsskyldighet for forpackningar om de deltog i ett sérskilt
heltickande insamlingssystem. DSD tillhandaholl en sddan heltickande
tjanst. DSD krévde att deras avtalsparter markte samtliga forpackningar med
miljomérket ”Der Griine Punkt” och att en sdrskild avgift erlades for varje
mérkning oavsett om fOretagen inte alls eller bara delvis nyttjade
atervinningstjansten. Om en konkurrent till DSD anlitades forsags parten
med hogre finansiell borda dn annorledes. Kommissionen konstaterade att
de kommersiella villkor och priser som tillimpas for foretag som anvénde
mirket ”Der Griine Punkt” utan att utnyttja atervinningstjdnsten var oskiliga
eftersom mirkesanvindningen endast orsakade smé& omkostnader for DSD.

De huvudsakliga kostnaderna bestod av forvaltning av system for insamling,
sortering och &tervinning av anvéinda forpackningar. Omhéndertagande av
en delvolym gav inte upphov till ndgra ytterligare kostnader. Eftersom
priserna inte stod i proportion till kostnaderna hade DSD missbrukat sin
dominerande stillning i strid med principen om pris efter prestation och art
82.2(a) Fordraget.'**

3.5 Sarskilt om objektivt godtagbara skal

Den mest typiska omstdndighet som godkédnner prisdiskriminering &r att
leverantéren kan uppvisa olika kostnader for de olika marknaderna eller
kunderna. Nér det finns en tydlig relation mellan kostnaderna och priserna
bor det inte vara fragan om ett missbruk. 1 United Brands sélde UBC
bananer till olika distributérer i Europa med stora prisvariationer. De
transaktioner som var foremal for bedomning i fallet rorde bananer av
samma mangd, i princip samma kvalitet under varuméarket Chiquita, enligt
samma forsdljnings- och betalningsvillkor och samtliga bananer lossades
Rotterdam eller Bremerhaven. Den vidare transporten skottes av kundernas
egna transportmedel och det var kunderna som stod for tullar, skattepaldagg
och andra transportkostnader fran hamnarna. Den maximala prisskillnaden i
genomsnitt per vecka varierade mellan 11,3 % - 17,6 % under aren 1971-
1974, men i ett fall hade prisskillnaden mellan irlindska och danska kunder

[

136 Commission Decision, Van den Bergh Foods, EGT 1246/1 [1998].

37 K ommissionens beslut 2001/463/EG, (COMP D3/34493 — Der Griine Punkt — DSD),
EGT L166/1 [2001].

138 K ommissionens beslut 2001/436/EG, DSD, p. 111.
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uppgatt till 138 % och i ett annat var skillnaden mellan priset till belgiska
kunder jamfort med irlindska kunder 80 %. '** EG-domstolen papekade att
da alla kunder utom de irlandska, himtade bananerna i hamnarna hade det
varit rimligt att tillimpa samma priser."*" Koparna sjilva hade inga
mojligheter att paverka priset, sdrskilt med tanke pd att UBC forbjudit dem

att handla med varandra, vilket inte bara omdjliggjorde arbitragevinster utan
ocksd skapade en articifiell marknadsuppdelning.'"*' Med tanke pa att
domstolen sérskilt betonar att UBC:s kostnader inte varierade alls mellan de
olika kunderna, eller snarare var hogre for de som erholl det ldgsta priset
(irlindska kunder) dr det troligt att prisdiskriminering inte hade ansetts
foreligga om prisskillnaderna foljt forhojda sdrkostnader for specifika
kunder. Van Bael & Bellis, liksom Henriksson, stddjer ocksd denna
tolkning.'** Enligt Van Bael & Bellis ska domen inte tolkas som att foretag
maste tillimpa samma pris gentemot alla kunder i gemenskapen utan att
kostnadsskillnader dr en godtagbar grund for differentierade priser.
Henriksson menar att en kostnadsmotivering medfor att transaktionerna inte
ar likvédrdiga. 1 sddana fall dr det inte frigan om ett prisdiskriminerande
missbruk eftersom detta forutsdtter olika pris pa likvardiga transaktioner.
Slutsatsen ligger i linje med EG-domstolens ovan citerade kommentar fran
United Brands om kriterierna pé vad som anses vara ekvivalenta produkter.
Sé lange det verkligen finns konstaterbara skillnader i nédvindiga kostnader
ar jag bendgen att instimma med Henrikssons tolkning om att produkterna
inte ldngre dr ekvivalenta. Enligt min mening &r dock hérledningen till
varfor kostnadsskillnaderna existerar viktigare dn ett blott konstaterande att
kostnaderna &r olika.

Att kostnadsskillnader maste kunna pévisas objektivt framgar sérskilt i fallet
Luftfartsverketl43 didr frdgan rOrde finska Luftfartsverkets olika
landningsavgifter. Avgifterna varierade dels med hénsyn till planets vikt och
dels med hénsyn till om det var en inrikes eller utrikes flygning. Dessutom
multiplicerades avgiften av miljoskdl med 1,3 for avgingar mellan 22:00
och 06:00, dock inte vad gillde flygplatsen i1 Helsingfors-Vanda.
Luftfartsverket menade att de olika avgifterna berodde pa flygplatsernas
olika krav pa teknisk utrustning, banlingd och hallfasthet eftersom
kostnaderna varierade mellan inrikes och utrikes trafik, samt att
flygplatsernas Oppettider och tillgénglighet varierade. Kommissionen
underkdnde Luftfartsverkets resonemang och framholl bl.a. att vissa
utrikeslinjer faktiskt var kortare &n vissa inrikeslinjer och att flygstréckans
langd inte var det enda kriteriet for flygbolagets val av flygplanstyp (med
varierande vikt och ddrmed slitage). Det framholls t.ex. att Finnair anvénde
samma flygplan oavsett om det var en inrikes eller utrikes flygning.
Dessutom papekades att en hogre avgift for utrikes flygning inte kunde
motiveras utifrdn hogre kostnader for banskotsel och héllfastighet eftersom

13 Commission decision 76/353/EEC Chiquita, OJ L95/1 [1976], 5.9 i beslutet.
40.C-27/76 United Brands, p. 207.

41 C-27/76 United Brands, p. 158.

42 Van Bael & Belis, Competition Law of the European Community, s. 398; Henriksson,
Rdtten till priskonkurrens, s. 611.

3 K ommissionens beslut 1999/198/EG Ilmailulaitos/Luftfartsverket.
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hiansyn till detta redan tagits vid bestimmandet av kostnaden relaterad till
vikt. Inte heller godtogs Luftfartsverkets forsvar att hogre pris for
utrikesflyg motiverades av oOkade kostnader for tillhandahédllande av
langtidsparkering, stérre passagerarterminaler m.m. Kommissionen menade
helt enkelt att detta ticktes av passageraravgiften.

Vid en forsta anblick kan Luftfartsverkets argument att utrikesflygningar
orsakar  hogre kostnader verka rimligt. Att pétala rimliga
kostnadsvariationer ar emellertid inte tillrdckligt. Kommissionens beslut hir
visar att en dominant aktor méaste ldgga fram verifierbara faktiska bevis for
att kostnadsskillnader verkligen finns och att goéra schablonmissiga
uppskattningar, om dn sa troliga, betyder ingenting om de inte kan bevisas.

Att den framsta godtagbara grunden for differentierad prisséttning &r
kostnadsmotiv syns dven i KKV:s och MD:s avgdranden. I fallet CityMail***
sinkte Posten AB sitt porto i Stockholmsomradet efter att konkurrenten
CityMail tagit sig in pa postmarknaden dir. S& smaningom ville Posten dven
tillimpa det l4gre portot i andra stidder, men inte alla, och ansokte dérfor om

ett icke-ingripande besked for ett nytt prissystem hos KKV. Posten ansdkte
séledes om tillstdnd for att {2 tillimpa olika priser pa samma tjanster. Enligt
det nya prissystemet skulle portot variera mellan olika omraden i Sverige
eftersom Posten menade att det forelag kostnadsskillnader omraden emellan.
Det nya systemet skulle innebéra att landet delades in i fyra olika zoner och

att portot varierade beroende pa fill vilken av dessa en postforsidndelse
skulle skickas, men det var ovidkommande varifran det skickades. Syftet
med systemet var att mota den Okade konkurrensen, sdrskilt av CityMail.
KKV avslog ansokan med motiveringen att det forvisso kunde finnas
godtagbara skil till en prisdifferentiering hir, men att det &ndock kunde
utgdra ett missbruk av dominerande stdllning om syftet var att stirka sin
position eller att eliminera en konkurrent.

Trots avslaget verkstéllde Posten sitt nya system. KKV ingrep och forbjod
posten vid vite att tillimpa fyrzonslistan eftersom denna inte avspeglade
konsumenters sitt att kopa postdistribution. Portosystemet dndrades da till
tva zoner, en for de storstadsomraden som tidigare utgjort zon 1-3 och en

for ovriga landet. KKV menade dock att missbruket kvarstod eftersom de
lagre priserna bara forekom pd de omraden dér CityMail var etablerade,
d.v.s. pd omraden dér dtminstone viss konkurrens fanns. Béde Stockholms
TR och MD var av avvikande uppfattning. Hér konstaterades att
fyrzonslistan, men inte tvazonslistan utgjorde ett missbruk, eftersom det
kunde visas att den senare motsvarades av kostnadsbesparingar. MD:s dom
ger sken av att endast kostnadsskédl motiverar prisdifferentiering sérskilt
med tanke pd uttalandet att ’en prisséttning enligt prislistorna i och for sig
utgor ett missbruk av Postens dominerande stillning, om inte prisséttningen

4r motiverad fran kostnadssynpunkt.” '*> Om MD menar att kostnadsskil dr

"4 MD 1998:15 CityMail; se dven foljande beslut av KKV, 1998-12-22, Dnr 533/1998
Tekniska Verken; 1994-10-24, Dnr 288/94 Mineralgiodsel; Dnr 502/95 Golden Air; Dnr
344/95 Rostock Livs.

S MD 1998:15 CityMail, s. 214.
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det enda som rattfardigar prisskillnader, underkdnner den domen i BPB
Industries'*® dar prisdiskriminering de facto tillits p.g.a. vital konkurrens i
ett visst omrdde. Det kan knappast vara kostnadsskil som ligger bakom ett
lagre pris pa marknader med konkurrens. Ska domen tolkas som att Sverige
intar en hardare instéllning mot prisdiskriminering 4n EU? TR uttalade att
det kunde vara ett missbruk att mota konkurrens ’genom att selektivt sanka
priser till strax dver eller i niva med konkurrentens utan att sinkningen &r
kostnadsmotiverad”.'*” Utifran det kan &tminstone konstateras att TR inte
anser konkurrens vara skél nog for varierad prisséttning, men TR:s dom har
lagt prejudikatviarde sa rattsldget ar oklart. Inom EG-ritten verkar
argumentet “motande av konkurrens” vara acceptabelt som principiellt
forsvar dven om en sédan situation inte alltid foreligger. '*® Som det svenska
rattsldget ser ut just verkar motande av konkurrens inte i sig vara ett
godtagbart forsvar utan dominanten méste pavisa kostnadsbesparingar.

Det skulle kunna hivdas att livlig konkurrens oftast medfor att en dominant
aktor saknas eftersom dominans per definition kriver att foretaget kan agera
sjalvstandigt utan hdnsyn till konkurrenter och kunder. Om prisséankningar
maste goras for att mota konkurrens agerar foretaget inte sjalvstindigt och
intar e¢j dominerande stillning och kan ddrmed inte missbruka sadan
stillning.'* T fall dir foretaget 4r dominerande pa en geografisk marknad
men inte en annan bor denna marknad inte tas med i missbruksbedémningen
och pé sa sitt falla utanfor art 82 och 19 § KL:s ram. Ddrmed inte sagt att

den geografiska marknaden bor avgrinsas sd sndvt som att avse enstaka
stader.””® T fallet var det emellertid klart att Posten Sverige intog en
dominerande stillning och troligtvis inte behdvde sidnka portot i vissa stider
for att Gverleva.

I doktrinen har framhaéllits att icke kostnadsmotiverade prisskillnader ar
godtagbart sd lange de inte tillimpas under ldngre tid och utgor ett verkligt
hot mot konkurrenterna.””' En #nnu mer kritisk approach till domen har
intagits av Bishop som ifrdgasétter om Postens agerande nagonsin utgjorde

146 C-310/93P BPB Industries plc & Anor v Commission [1995], se avsnitt 3.5.1.

"7 Stockholms TR dom 1998-03-11, A 8-151-96 och A-7-97, s. 10.

18 Exemepvis godtogs detta principiellt i C-62/86 AKZO, Commission decision
88/138/EEC Hilti och Commission decision 92/163 Tetra Pak II OJ L72/1 [1992] 4ven om
prisdiskrimineringen i sig inte kunde godtas hér. Se d&ven Lang & O’Dononghue, Defining
legitimate competition, s. 104ff, som framhaller att priser under konkurrentens kan utgora
missbruk, men inte att begéra samma pris (se not 56).

' Jamfor med foljande uttalande: The dominant position thus referred to relates to a
position of economic strength enjoyed by an undertaking which enables it to prevent
effective competition being maintained on the relevant market by affording it the power to
behave to an appreciable extent independently of its competitors, its customers and
ultimately of the consumers.” C-85/76 Hoffmann-La Roche, p. 38.

10 Bnligt Commission’s Notice on the Definition of the Relevant Market bestims den
geografiska marknaden till ’the area in which the undertakings concerned are involved in
the supply and demand of the products or services, in which the conditions of competition
are sufficiently homogeneous and which can be distinguished from neighbouring areas
because the conditions of competition are appreciably defferent in those areas.”

5! Baumol, Predation Criteria in the Swedish Postal Zone Price Case — A Reply, s. 225;
Pehrson & Wahl, Marknadsdominerande foretags ritt att prisdifferentiera, s. 970f.
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ett missbruk."”*> Pehrson & Wahl menar att icke kostnadsmotiverade
prisskillnader skulle kunna vara godtagbara skdl for prisdifferentiering i
fallet om vissa sédrskilda omsténdigheter hade kunnat konstateras. Dessa
omstindigheter kunde vara att Postens priser, trots variationerna, var sé
mycket hogre dn CityMails priser att foretagen inte priskonkurrerade; att
CityMails priser redan var s& hoga att de medforde en betydande vinst,
vilket maste kunna bemotas av Posten eftersom CityMail annars skulle vara
garanterat mot priskonkurrens vilket strider mot syftet med konkurrensritten
(enligt 1 § KL ska lagen skapa forutsittningar for effektiv konkurrens); eller
om den relevanta marknaden var pa vig att dndras sé att Posten inte ldngre
skulle atnjuta dominerande stillning, vilket ger det ritt att
prisdiskriminera.'”> Det finns ingen praxis som visar att de angivna
grunderna i sig skulle kunna utgdra godtagbara skél for prisskillnader, men
som Pehrson & Wahl sjédlva framhaller, kan de blott aktualiseras i fall om
exkluderande missbruk dar endast konkurrenter och inga kunder drabbas av
differentieringen.

De refererade fallen visar att tydliga Kkostnadsskdl alltid gor
prisdifferentieringen acceptabel och det verkar i viss man tillrickligt att
efterkalkyler kan visa att si ar fallet."* Det hir giller oavsett om det
verkliga syftet ar att tringa ut en konkurrent. Forekomsten av andra
godtagbara skdl for prisdiskriminering &r mer omtvistade, men livlig
konkurrens pé ett visst omrdde av den relevanta marknaden kan mdjligen
vara godtagbart.

12 Bishop et al, Liberalising Postal Services: On the limits of Competition Policy
Intervention, s. 37

'3 pehrson & Wahl, Marknadsdominerande foretags ritt att prisdifferentiera, s. 970f.
54 MD 1998:15 s. 204 och 214. MD menade i det hir fallet att fyrzonslistan var otillaten
bl.a. p.g.a. att Posten vid aviserandet saknat styrkt kunskap om kostnaderna i de olika
zonerna, men da nya kostnadsberékningar inldimnats kunde konstateras att tillricklig
bevisning om kostnadsskal for tvdzonslistan men inte fyrzonslistan fanns.
Efterhandskalkyler som med ren tur pavisar kostnadsskil torde dock ha mycket lagt
bevisvérde.
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4 Andra oskaliga avtalsvillkor

Det finns naturligtvis flera andra oskiliga avtalsvillkor 4n de ovan
behandlade som kan utgoéra exploaterande missbruk. Nagra sadana &r for
harda restriktioner, villkor som kraftigt begransar motpartens mdjlighet att
nyttja immateriell rattighet och langa bindningstider. Har &r det fragan om
vanliga civilrittsliga oskéliga avtalsvillkor som likvél torde kunna angripas
med medlemsldndernas egna lagar pa omradet, vilket for svenskt
vidkommande huvudsakligen &r 36 § AvtL. Fragan dr d& om och vilken
betydelse det har att foretaget ocksd intar dominerande stillning och
missbrukar denna position for att fi igenom sitt orittvisa avtalsvillkor. Ar
det bara en omstdndighet bland andra eller gor det den svaga partens sak
starkare? Fragan kommer att diskuteras ndrmare i avsnitt 5. Nedan foljer
nagra exempel pa restriktioner och forbud i dominerande foretags
forsiljningsvillkor som kan utgora oskalighet.

4.1 Patvingat underpris

Ett foretag med marknadsmakt som utnyttjar sin starka stéllning genom att
tillskansa sig ett avtal med mycket lagt pris for produkten fran en leverantor,
kan féllas for missbruk av dominerande stéllning. Eftersom det dominerande
foretaget dr den enda, eller &tminstone den storsta, kunden for den aktuella
produkten kan leverantdren vara sa pass beroende av foretaget att denna inte
ser nagot annat val &n att acceptera det i och for sig orittvisa avtalet.
Formédga att pressa priser dr forvisso ndgot som uppmuntras inom
konkurrensritten eftersom det torde medfora 6kad produktionseffektivitet,
men bara si linge det ocksi kommer konsumenterna till gagn.'’’
Situationen é&r sillsynt, men leverantérer och kunders klagomal pd stora
aktorers makt okar i vissa medlemslénder.'®

Att patvingande underpriser &r ett problem framholls i motiven till
lagforslaget om forbud mot missbruk av dominerande stéllning. Hér
uppmirksammades sérskilt problemet med marknadsrabatter, d.v.s.
erhallandet av icke prestationsbetingade formaner."’

Problemet berdrdes i fallet CICCE™® diar CICCE, en organisation for
filmdistribution, klagade pa den laga erséttning tre TV-bolag erbjod dem for
framforanderittigheter av deras filmer. EG-domstolen ansdg forvisso att
TV-bolagen intog dominerande stillning med en sd stark kdpmakt att
oskdligt lag erséttning kunde forhandlas fram. Dock saknades tillrdckliga
bevis pd att sa var fallet hér, varfor malet ogillades. Den bristande bevisning

155 SOU 1991:56, s. 46.

156 Faull & Nikpay s. 192; Commission XVI Report on Competition Policy 1986, s. 236f, p.
345-348.

57.S0U 1991:59 del 2 s. 456.

158 C-298/83 CICCE v Commission of the European Communities, [1985].
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var att varken CICCE eller Kommissionen hade tagit fram uppgifter om
priset for liknande produkter i andra medlemslidnder trots att sddana
handlingar uttryckligen begérts av domstolen. Att parterna negligerar
domstolens begédran om viss bevisning som &dr ndodvindig for att utreda
saken dr inte bara nonchalant utan ocksé forodande for mojligheten att vinna

i sak. Forvisso dr det normalt Kommissionen som forser domstolen med
bevisning Over priser och kostnader i den hér typen av fall, men for den
skull &r det riskfyllt att CICCE inte, for att ge sig sjélv en drlig chans, tar

fram begérd information. Enligt min uppfattning var det inte svérigheten att
bestimma oskéligheten om ett pris i sig som var problemet hér utan
bristande inlagor till rétten.

4.2 Leveransvagran

Ett oskiligt avtalsvillkor kan ocksé utgoéras av plotslig leveransvégran till
tidigare kund eller p.g.a. minsta lilla regelbrott. En leverantdrs vigran att
leverera till en tidigare kund kan exempelvis bero pa att kunden har misskott
sina ataganden enligt parternas avtal eller att leverantdren sjilv vill verka pé
den marknad dér kunden finns och underlater ddrmed av strategiska skél att
leverera insatsvaror till kunden. De fall av leveransvigran som &r av intresse
hér ar sanktionen av det dominerande foretaget for att nagon annan del av
avtalet inte uppfyllts eller da fornyelse av leveransavtal forvagras, eftersom
den hér uppsatsen ror avtalsforhéllanden och sadana inte alls finns vid direkt
leveransvigran.'” En sidan situation foreldg i United Brands dir den
danska distributoren Olesen forvagrades fortsatta bananleveranser fran UBC
efter att han hade sélt bananer fran Dole, en konkurrent till UBC, och inte

foljt de skotselinstruktioner som géllde for bananerna, t.ex. att dessa inte
fick séljas grona. Domstolen framholl att det forvisso var tillatet ocksé for
dominanta aktorer att vidta atgéarder for att skydda sitt varumérke och egna
kommersiella intressen, men inte om det verkliga syftet var att stirka sin
position och missbruka denna. I fallet konstaterades att Olesons avtalsbrott
inte var av sddan art att en leveransvdgran var befogad och att UBC
dessutom maste ha varit medvetna om att agerandet skulle avskracka UBC:s
andra kunder frdn att marknadsfora konkurrenters bananer. Sanktionens
avskrickande effekt skulle kunna leda till att UBC:s position pd marknaden
stirktes ytterligare. Nagot forvanande ar att domstolen inte krdvde bevis pé

att Olesen skulle komma att uteslutas frdn bananmarknaden p.g.a. uteblivna
leveranser frdn UBC. Det hdr maste vara liktydigt med att det &r ett oskéligt
avtalsvillkor att krdva att en distributér endast marknadsfor motpartens
varumarke pa en viss produktmarknad. Dylika exklusivitetsavtal medfor att

59 Med direkt leveransvigran avses hér viigran att ingd ett nytt avtal med en ny kund. Att
tvinga ett foretag, dven ett mycket starkt sadant, att inleda en affarsrelation med en ny kund
kréver exceptionella omstandigheter, se C-238/87, Volvo v Veng, p. 9 och C-241 &
242/91P, RTE & ITP v Commission, [1995] p. 50.
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distributérer och andra kunder forvdgras ritten att sjdlva vélja det
formanligaste alternativet i varje enskild situation.'®

En liknande bedémning gjordes i KKV:s drende Buena Vista '°' dar fragan
bl.a. rorde Buena Vistas beslut att inte ldngre leverera Disney-filmer som
kop- och hyrkassetter till FilmTajm. Buena Vista menade att FilmTajm hade
brutit mot avtalet parterna emellan genom att vid ndgra tillfdllen hyra ut
videokassetter som var avsedda for forsdljning. Vid en ndrmare granskning
visade det sig dock att orsaken till de upphdrda leveranserna var FilmTajms
lagprispolitik, vilket inte utgjorde ett godtagbart skdl att avbryta
avtalsforhallandet. KKV framholl vidare att d&ven om uthyrning av
kopfilmer hade varit det verkliga skilet till upphérandet av leveranserna var
detta en orimlig sanktion jimfort med avtalsbrottet. Leveransvégran
utgjorde ddrmed ett missbruk av dominerande stéllning.

I ett STIM-drende é&lades STIM genom ett interimistiskt beslut att upplita
framforanderittigheter till musikaliska verk i ndgra TV-kanaler under tiden
ersittningsfrdgan for rittigheten avgjordes. Stockholms TR menade att
végran att upplata framforanderétt under pagéende tvist kunde jamforas med
en leveransvégran, vilket kunde medfora att TV-kanalerna madste upphora
med vissa sidndningar. Sédndningsuppehéllen kunde i sin tur &samka stora
skador for dem.'®?

Det kan sammantaget konstateras att en dominerande aktor har langtgédende
krav pd sig att leverera till tidigare kunder och att detta dven géller vid
mindre avtalsbrott frin kundens sida samt under pagaende rittstvist.

Det finns dock godtagbara grunder for leveransvégran dven for dominanta
aktorer. Enligt praxis tillhor bristande betalningsformaga och risk for
allvarlig skada pa leverantorens varumirke eller rykte sddana grunder. I
drendet Telia AB® vigrade Telia att upplata betalsamtal for samtal med
sex- eller valdsinnehéll, vilket godtogs av KKV sedan Telia visat den
negativa goodwill denna typ av samtal 4samkat dem. Vad géller bristande
betalningsformaga uttalade KKV i drendet Trollhdttan Energi '** att en
dominerande aktor brukar ha rétt att védgra fortsatt leverans tills full
betalning erlagts for tidigare leveranser. Emellertid kan dven det vara
missbruk av dominerande stillning i vissa situationer, t.ex. vid konkurs eller
ackord. Hér hade dominanten erbjudit en avbetalningsplan m.m. varfor
forfarandet inte ansags utgéra missbruk.

190 Exklusivitetsavtal beddms oftast under art. 81, och det finns ofta méjligheter att erhélla
undantag enligt art 81(3). Angéende forséljningsrestriktioner se Dior och Lancome i Report
on Competition Policy 1974 (Vol 1V), s. 60 och Commission Decision 92/33/EEC Yves
Saint Laurent, OJ L12/24 [1992].

"I KKV:s beslut 1996-06-07, Dnr 1413/94, Buena Vista.

162 Stockholms TR, mél T 8-768-96, domen faststilldes i MD 1996:23.

' KKV:s beslut 1995-07-28, Dnr 958/94 & 982/94, Telia AB.

164 KKV:s beslut 1994-06-30, Dnr 821/94, Trollhdittan Energi AB.
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4.3 Langtgaende forpliktelser

I fallet SABAM® uppkom frigan om upphovsrittorganisationen SABAM
missbrukat sin dominerande stéllning genom att patvinga sina medlemmar
stranga avtalsvillkor for att erhalla det skydd som organisationen erbjod. De
omtvistade villkoren rorde dels att upphovsmannen tvingades gora en
generell Overldtelse av samtliga upphovsrittigheter utan &tskillnad mellan
olika kategorier och dels att Overlatelsen avsag savil rdtten till nuvarande
krav som rétten till framtida verk. Dessutom forbehdll sig organisationen
dessa rittigheter under fem &ar efter medlemmens uttrdde. EG-domstolen
framholl att den hér typen av villkor forvisso framstod som oskéliga
transaktioner, men att hidnsyn ocksd maéste tas till vikten av att aktuella
organisationer Overtar den méngd réttigheter som behdvs for att
verksamheten ska kunna tjdna sitt syfte. Verksamhetens syfte i stort ansags
vara att skydda enskilda medlemmar gentemot viktiga anvidndare och
distributorer. EG-domstolen konstaterade slutligen att:

ett foretag med dominerande stdllning enligt artikel 86 [82] , som har anfortrotts
att forvalta upphovsritt, patvingar sina medlemmar skyldigheter som inte &r
absolut nodvédndiga for att uppnd dess sambhilleliga syfte och déarigenom
otillborligt hindrar en medlem fran att utnyttja sin upphovsritt kan utgéra ett
missbruk.”'*

Det &r sédledes ett oskiligt avtalsvillkor att tvinga sina medlemmar att
acceptera mer langtgdende forpliktelser 4n vad som dr nddvéndigt for att
den kopta tjénstens syfte ska tillgodoses.

En liknande beddmning gjordes i fallet Alsatel som behandlar uthyrning av
utrustning for telekommunikation. Hyresavtalet innehdll en klausul som gav
uthyrningsforetaget (Alsatel) rétt att ensidigt hdja hyran och automatiskt
forlinga kontraktet femton é&r, vilket bedomdes som oskiligt av EG-
domstolen. '’ Sedan Alsatel bedémts inneha dominerande stillning ansags
oskéligheten utgora missbruk av denna.

4.4 Indrivande av tvistiga fordringar

Att tilltvinga sig indrivning av en omtvistad fordran eller kriva
forskottsbetalning fran en kund som forsatts i konkurs kan utgora ett sddant
oskiligt avtalsvillkor som aktualiserar missbruk. I drendet Ange Elverk
AB'®® tillimpade elbolaget Ange Elverk en sirskild princip gentemot kunder
som forsatts 1 konkurs. Konkursforvaltaren hade i dessa fall att vilja mellan
att antingen betala samtliga gamla skulder uppkomna fore konkursdagen
eller att forst avstéingas fran elleverans under femton dagar for att sedan fa

165 C-127/73 Belgische Radio en Televisie v SABAM and NV Fonior, [1974].
166.C-127/73 SABAM, p. 15.

167 ©-247/86 Alsatel — Société alsacienne et lorraine de télécommunications et
d’électronique v SA Novasam, [1988], p. 10.

18 KKV:s beslut 1993-12-02, Dnr 562/93, Ange Elverk AB.
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elleveranser som en ny abonnent. Principerna gillde oavsett om betryggande
sdkerhet for framtida betalningar kunde stéllas. KKV menade att syftet
bakom principen var att tvinga konkursboet att ta 6ver ansvaret for gamla
skulder och ddrmed sékert erhélla full betalning for fordringarna som annars
varit oprioriterade enligt formansréttslagen (1970:979).

En liknande situation forelag 1 fallet Svenska  Travsportens
Centralforbund'® dir forbundet forbjod vissa histar att delta i tavlingar som
patryckningsmedel for att héistdgarna skulle betala sina skulder till
forbundet. Startforbudet bibeholls dven sedan en konkursforvaltare tagit
over héstarna. KKV menade att det var ett oskiligt avtalsvillkor att
upprétthalla startférbudet mot konkursboet da det var oklart om forbundets
fordran var forenad med sérskild forménsritt. Tingsritten, och sedermera
MD, var av motsatt asikt och framholl att startforbudet var ett godtagbart
patryckningsmedel mot den ursprungliga héstdgaren och att bolaget darefter
forsattes 1 konkurs var en ny omstdndighet som inte péaverkade den
konkurrensrittsliga bedémningen av startforbudet.

I fallet Isover'"® anségs ett elbolag ha missbrukat sin dominerande stillning

da de hotat Isover att frdnkoppla dem fran elnidtet om de inte erlade
betalning for forfallna men tvistiga fordringar., MD menade att
frankopplingen skulle medfora ett langvarigt avbrott i bolagets verksamhet
vilket i sin tur skulle leda till omfattande ekonomiska skador. Hér verkar
domstolen ha gjort en proportionalitetsbedomning dar NVSH:s intresse att
erhélla betalning for vissa fordringar, som i och for sig kunde ifragasittas,
vigdes mot de skador agerandet skulle &samka Isover. Ett
patryckningsmedel for att erhdlla betalning for omtvistade fordringar som
ger allvarliga konsekvenser kan alltsd utgoéra ett oskiligt utnyttjande av
marknadsmakt.

4.5 Kopplingsforbehall

Kopplingsforbehall innebér enligt 19 § 4p. KL och art. 82(d) i Fordraget att
forvarv av en produkt knyts till annan ytterligare forpliktelse som inte
naturligen eller enligt handelsbruk, hér samman med den ursprungliga
produkten. Agerandet utovas ofta som ett forsok att uttdnja styrkan pa en
viss marknad till en annan dér konkurrens finns for att pa sa sétt stirka sin
stillning dar. Kopplingsforbehallet kan vidare hdmma utvecklingen
eftersom det hindrar kunderna fran att leta upp béttre alternativ. Ett
avtalsvillkor som gor ett forvéirv beroende av nagot annat kan vara oskaligt

om det &r till nackdel for koparen t.ex. genom att denna gar miste om garanti
om nagot annat dn den kopplade varan anvénds tillsammans med produkten
och det saknas objektiva skdl hirfor. Det stills normalt héga krav for att

'9'MD 1999:10, KKV mot Svenska Travsportens Centralforbund; se dven Tingsrittens dom
A 8-39-97, Svenska Travsportens Centralforbund mot KKV och beslut 1997-02-21, Svenska
Travsportens Centralforbund.

OMD 2002:11 Saint-Gobain Isover AB mot Nordvistra Skédne Sodra Halland Energi AB.
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objektiva skil ska vara forhanden.'”' Det r vidare mojligt att ett Gverpris tas

ut pd den kopplade varan, vilket ger foretaget mojlighet att komma at
monopolvinster pd eftermarknaden dédr konkurrens finns och darmed
komma runt forbudet mot Overprissittning p&d marknaden dir det ar
dominant. Pa de hér sitten kan kopplingsforbehéllet ocksa betraktas som ett
exploaterande missbruk. Kopplingsforbehallets exploaterande del framstar
sarskilt tydligt ndr den kopplade varan dr av sddan art att kunden inte hade
kopt denna utan forbehallet.'”

I fallet Hilti '” villkorade foretaget Hilti kop av en viss typ av patenterade
spikpistoler till att ocksé avse spikar till pistolerna. Villkoret var i och for

sig inte absolut, men genom att acceptera detta fick kunden ta del av ett
betydande rabattsystem. Hilti utnyttjande alltsé sin stéllning har genom att

dels villkora kopet av spikpistoler och dels forhindra fungerande konkurrens

pa en marknad angridnsande till den dér Hilti redan intog stark stdllning
(marknaden for spikpistoler).”* T det fallet, liksom de flesta fall rérande
kopplingsforbehall, fokuserades pd konkurrensskador som uppstar pé
eftermarknaden. Det skulle emellertid ocksd kunna vara intressant att
beddma beteendet utifrdn de missgynnade kundernas perspektiv eftersom de
kunder som inte accepterar det kopplade avtalet tvingas betala ett hdgre pris.
Det blir i sa fall ocksd en fraga om prisdiskriminering i form av rabatter,
vilket diskuterades ovan.'”

I Kommissionens beslut i Hilti framkom &ven att Hilti regelméssigt
aterkallade lamnad garanti pa spikpistolerna om andra dn Hiltis egna spikar
anvéindes i1 pistolen. Kommissionen framholl att det kunde finnas fog for
garantidterkallande om andra spikar forsdmrar spikpistolens funktion,
orsakar onormal nedslitning eller skadar utrustningen. Det aligger det
dominerande foretaget att visa sa ar fallet’® Ingenting i Kommissionens
uttalande tyder pd en presumtion att garantidterkallelser ska vara olagliga
om inte annat visas, men bevisen om att andra tillbehor dr skadliga maste ha
viss styrka.

17! Forstainstansritten uttalade i T-30/89 Hilti p. 118 att det ror sig om “dangerous or at
least inferior in quality to its own products”.

172 Wahl, Konkurrensskada, s. 350.

'3 T-30/89 Hitli AG v Commission of the European Communities.

' En liknande situation forelag i Tetra Pak I dér Tetra Pak genom ett flertal klausuler
hindrade kundernas mdjlighet att fritt anvinda inkopta forpackningsmaskiner fran Tetra
Pak. Kopplingsforbehéllet 14g i att kunderna var tvungna att anvénda Tetra Paks
kartongforpackningar, vilket oméjliggjorde konkurrens pé den marknaden. T-83/91 Tetra
Pak International SA v Commission of the European Communities [1994]; se dven
Commission Decision 92/163/EEC Tetra Pak I1, p. 1-68.

'75 Det méste framhallas att EG-domstolen i Hilti ocksa gjorde en bedomning utifran de
missgynnade kundernas perspektiv, se avsnitt 3.3.2.

176 Commission Decision 88/138/EEC, Hilti, p- 79.
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5 Avtalsratten om oskalig
prissattning

5.1 Overpris enligt 36 § Avtalslagen

Ritten till fri prissittning &r en av hornstenarna inom formogenhetsrétten
och dven om direkt lagregel hirom saknas kommer principen atminstone till
uttryck i koplagen (1990:931). 145 § stadgas att i fall dér avtal om en varas
pris saknas ska koparen betala ett skdligt pris med hénsyn till varans art och
beskaffenhet, gingse pris vid tiden for kdpet samt omstéindigheterna i
ovrigt.'”” Regelns syfte ar inte att ligga till grund for allmin priskontroll
eller for att bedoma generellt hoga prisnivéer, utan oskéliga priser ska
angripas med stod av avtalslagen. '"® I NJA 1996 s. 663 konstaterade ocksa
HD att ett 6verenskommet pris inte kan jadmkas utifrdn 45 § kdplagen med
anledning av koplagens dispositivitet och att det i forsta hand &r 36 § AvtL
som ska tillampas i dylika fall. Eftersom provningen i HD var en mellandom

i fraga om jamkningsmojligheter enligt koplagen gjordes ingen beddmning

av priset 1 just det hér fallet.

Ett oskéligt hogt pris kan alltsa jimkas med stod av 36 § AvtL. I forarbetena
till paragrafen anges att savil ett angivet pris som prispaverkande villkor
tex. indexklausuler kan bedémas utifrin  generalklausulen.'”
Prisbedomningar bor huvudsakligen aktualiseras vid langvariga avtal dér
utvecklingen blivit annorlunda &n vad parterna ursprungligen antagit,
kanske p.g.a. inflation eller deflation. Jimkning skulle d&ven kunna ske till
forméan for en part som vid avtalets ingdende intagit en starkare stdllning
men som sedan forsvagats. 36 § kan dock bli tillimplig dven i andra fall &n
fordndrade omstandigheter. Prispaverkande villkor kan vara oskidliga om
dessa grundas pa en skonsméssig bedomning eller ett orimligt index. Om
avtalet ddremot innehaller en prisregleringsklausul som foreskriver att priset
fordndras i takt med att kostnaderna for produkten hojs kan detta inte
ifrigaséttas med stod av generalklausulen dven om utvecklingen har blivit
annorlunda #n parterna forutsett. Sett tillsammans med motiven till AKL
ligger bevisbordan pa den som péstir att kostnaderna har okat.'*® Som
exempel anges i utredningen att 36 § AvtL ocksd har betydelse som
komplement till reglerna om ocker i 31 §. For att ocker ska vara for handen
stdlls hoga krav pé att den starkare parten missbrukar motpartens oforsténd,
vilket &r att medvetet lura ndgon. Utredningen foreslog att paragrafen skulle
kunna anvéndas i lindrigare fall av ocker, men var inte beredda att klargdra
hur langt regeln kan anvdndas. Det ansags vara upp till réttstillimpningen

77 Regeln kan jaimforas med 1905 ars koplag som foreskrev att det hogsta pris som inte ar
oskéligt ska utgora kopeskillingen.

18 Bernitz, Svensk marknadsritt, s. 86f.

' SOU 1974:83 Generalklausul i formdgenhetsritten, om pris se s.164-167.

'80°SOU 1978:9 Ny konkurrensbegrinsningslag, s. 235.
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att avgora hur regeln kunde tillampas i fridga om prisséttning i det enskilda
fallet. Vidare uttalades att ”det bor séledes finnas mojlighet till jimkning av

priset dir Gverlagsen part missbrukat sin maktstillning”.'!

Trots att forarbetena klart visar 36 § skulle kunna anvéndas for att
ogiltigforklara, jamka eller pa andra sétt angripa uttagandet av dverpris av

en dominant aktor har frdgan &nnu inte provats i domstol. I ett fall har
emellertid HD funnit skél att jamka ett underpris grundad pa en prisrelaterad
indexklausul med stod av 36 § AvtL. ' Det var hér frigan om ett 49-rigt
arrendeavtal som ingétts 1950 dir den bestimmelse som reglerade priset
ansags foraldrad p.g.a. att ersdttningen reglerades i forhéllande till priset pa
100 kg hostvete. Da arrendeavgiften vid avtalets tillkomst hade motsvarat
priset for jaimforliga arrenden pé orten och nu uppvisade ett klart underpris i
jamforelse med dessa ansdg HD att priset kunde jimkas. HD fastslog att
priset arligen skulle justeras i enlighet med konsumentprisindex. Fallet visar
att 36 § kan anvéndas vid oskaligt patvingad underprisséttning, vilket enligt
CICCE-fallet'®® ocksa kan utgdra missbruk av dominerande stéllning.

Det ar svart att finna nagon forklaring till varfor sa fa fall behandlar oskélig
prisséttning. Det kan tyckas som en sjélvklar orsak att avtal aldrig ingds om
priset ar for hogt i forhallande till vilket viarde produkten har for kunden och
att oskéliga priser dérfor inte forekommer. Argumentet haller dock inte for
situationer dir kunden &r fullstindigt beroende av en viss produkt och denna
bara tillhandahdlls av en leverantor. Leverantdoren kan hdr med létthet
utnyttja motpartens beroendesituation till att ta ut oskéligt hogt pris och det

ar mojligt att kunden aldrig far vetskap om oskiligheten eftersom denna
knappast kdnner till leverantorens produktkostnader. Néar 36 § AvtL
tillimpas angiende oskélighet ska en avvidgning mellan & ena sidan den
svagare partens skyddsbehov och & andra sidan principen pacta sunt
servanda goras. Paragrafen syftar inte till att korrigera varje oskilig situation
utan en god affir kan fortfarande bestd, men vid uppenbara
missforhallanden ska jamkning kunna ske. '

I fallet Leasingavgift'®® bedomdes fragan huruvida en klausul som gav
leasingbolaget ritt att hoéja leasingavgiften 1 enlighet med radande
marknadsrinta var oskélig. Klausulen hade tillimpats pé sa sitt att avgiften
hojdes da statsskuldsrantan hojdes, men sdnktes inte nédr statsskuldsrdntan
pa motsvarande sétt sjonk. Trots att det inte framgick av klausulen, kunde
denna tolkas som att avse dndrad leasingavgift sévil vid hojning som vid
sdnkning av rddande rinteforandringar pd marknaden. Bdde HovR och TR
menade att en Overdebitering hade skett varmed aterbetalning skulle ske.
Bedomningen grundades pa en noggrann kalkylering utifran fakturor,

'81'SOU 1974:83, Generalklausul i formogenhetsrtten, s. 165.

82 NJA 1983 s. 385 Bostadsarrende i Loddekopinge.

'3C-298/83 CICCE.

"% Adlercreutz, Avtalsritt I, s. 287 och 292.

185 Svea Hovitt, mal 905/00 av den 29 oktober 2001, Leasingavgift. Malet har 6verklagats
till HD som har beviljat provningstillstidnd, 27 maj 2002, Mal T3233-01; PT T 4233/01,
men dnnu ¢j avgjort fallet.
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fordindrade  bankrdntor,  fordndrade  penningmarknadsrdntor  och
refinansieringsrintan. '

I det hér fallet tolkades avtalsvillkoret sé att leasegivaren dgde rétt att dndra
avgiften i enlighet med marknadsrdntan som att &ndring skulle ske
likformigt och lojalt, men att sjdlva tilldmpningen varit oskilig varpa
Overdebitering hade skett. Om leasingbolaget hade intagit dominerande
stdllning péd den relevanta marknaden skulle tillimpningen ev. dven kunnat
utgdra missbruk av dominerande stédllning. Det finns i och for sig ingenting i
domen som tyder pa att en saddan bedomning skulle kunna goéras, men
leasingbolaget intog inte heller nagon stark stéllning pd marknaden. Sett i
ljuset av EG-domstolens dom i Alsatel '*" dir ensidiga avgiftshdjningar och
kontraktsforldngningar ansdgs utgdra missbruk av dominerande stéllning
torde emellertid dven rinteklausulen i fallet Leasingavgift kunna utgora ett
missbruk.

Nar det géller ett diskriminerande villkor kan detta kanske i och for sig
uppfattas som skiligt, men definitivt framsta som oskéligt vid en jaimforelse
med motpartens andra avtal. Hiri ligger dock ett stort problem, hur ska en
liten kontraktspart veta vad andra betalar? Rabattsystem som erbjuds av
dominanta aktorer far inte hemlighéllas, utan kriterierna for deras beviljande
ska framga for alla handelsparter. EG-domstolen framhéll i Michelin  '** att
bristen pa insyn i det ifrdgasatta rabattsystemet och bristen pa skriftliga
bekréftelser pa villkoren for rabatt var en forsvarande omsténdighet. KKV
har intagit en liknande stillning i beslutet Privpak'’ angiende Postens
beviljande av rabatter baserade pa arsvolym. Har konstaterades att bristen pa
bevis over vilka konsekvenser som foljder nér stipulerad forsaljningsvolym
inte uppfylls av kunden utgdr en sérskilt forsvarande omsténdighet.

Aven om vissa rabattsystem faktiskt offentliggdrs r det troligt att ménga
sdrskilda villkor forhandlas fram i det fordolda eftersom enskilda avtal
ndstan alltid 4&r hemliga, utom de som faller under lagen om offentlig
upphandling. Det kommer dé i princip krévas att KKV eller Kommissionen
genomfor en s.k. gryningsrdd enligt 45 § KL for att fa tillgang till
informationen.

5.2 Relationen mellan konkurrenslagen och
avtalslagen

S& hir langt i uppsatsen star det klart att en, av ndgon anledning, svagare
part kan komma till rétta med oskéliga avtalsvillkor antingen genom 36 §
AvtL eller genom 19 § KL. Det kan ifragaséttas om paragraferna, pa det hir
relevanta omradet, Overlappar varandra eller &syftar skilda situationer.
Enligt nuvarande praxis verkar det finnas en outtalad uppfattning om att

'8 Svea Hovitt, mal 905/00 av den 29 oktober 2001, Leasingavgift.
'87.C-247/86 Alsatel.

188 C-322/81 Michelin, p. 83.

18 KK V:s beslut 1994-05-30, Dnr 152/94, Privpak.
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fragor rorande konkurrensrdtt tillhor marknadsritten (och inte
formogenhetsritten).'”® Trots att det hittills har funnits en viss motvilja
angdende tillimpningen av konkurrensrittsliga regler i de allmidnna
domstolarna star denna mojlighet alltjamt till buds. I och med att HovR i
SAS-fallet tillampade 19 § KL for bedomningen kring otilldten
prisdiskriminering och avtalets ogiltighet, &r det mojligt att nimnda motvilja

ar pa vag att luckras upp.

Aven om KL och 36 § AvtL i viss méan kan ticka samma situationer ar det
viktigt att ha i atanke att de tjdnar olika syften. Konkurrenslagens priméra
syfte dr att skapa ekonomisk effektivitet och frdmja eller atminstone inte
motverka skdliga marknadsupptridanden och sociala virden. For EU:s
vidkommande géller dessutom att konkurrensreglerna ska underlitta
integration pa den gemensamma marknaden. '*' 36 § AvtL grundas pa den
s.k. skyddsprincipen vars primdra syfte dr att skydda handelsparter mot
otillborligt utnyttjande. "> En viktig skillnad ligger i att KL lagtekniskt per

se forbjuder nagot medan AvtL kridver en enskild bedomning dven om
domstolarna dven hir anmodas att gora en sa principiell prévning som
mojligt. 1 SAS-fallet ansigs villkoret om SAS betalningsansvar utgora ett
missbruk av dominerande stéllning, trots att detta vid avtalets ingaende
ansags skéligt. Med hénsyn till efterkommande omstindigheter blev
emellertid tilldmpningen av villkoret oskéligt; resonemanget hér foljer i stort
det som géller for AvtL.

I forarbetena till KL framhalls att MD ska ha det yttersta ansvaret for
rattstillampningen hdr, dven om allmidn domstol far avgora vissa fall om
konkurrensritt.'”* T MD gors bedémningen i form av en forbudsprocess dér

ett foretags beteende generellt kan forbjudas medan allmdnna domstolars
civilprocess omfattar en enskild bedomning i varje fall. Férbudsprocessen
karaktériseras av en typiserad beddmning om ett visst avtalsvillkor &r
oskéligt mot kunder sedda som ett kollektiv, 14t vara mot bakgrund av en
konkret situation. Civilprocessen avser istéllet fragan om det i ett visst fall,
med hédnsyn till samtliga relevanta omstindigheter, dr otillborligt att
tillimpa villkoret.** T forarbetena till 36 § AvtL betonas att avtalsvillkor
som i och for sig kan verka skéliga dndock kan anses oskaliga i ett specifikt
fall.'”> Det hir gor att en allmin domstol inte ar bunden av att
marknadsdomstolen kan ha konstaterat att avtalsvillkoret inte dr oskaligt vid

1% Uttalandet grundar jag pa att HD i skrivandets stund (november 2003) inte har avgjort

ett enda mal med stdd av KL och Andersson, Dispositionsprincipen, s. 20. Stockholms
Tingsritt tillimpade dock EG:s konkurrensregler i mal T 7-358/92 av den 11 oktober 1993,
Kvaerner mot Ahlstrom.

! Andersson, Dispositionsprincipen, s. 67.

192 Adlereutz, Avtalsritt I, s. 287-289; Jansohn & Kjellin, Vad dr oskiligt?, s. 16.

'3 Prop 1992/93 s. 34-36.

94 Prop 1971:15, Avtalsvillkorslagen, s. 63.1MD 1998:15 Konkurrensverket mot Posten
Sverige AB (CityMail) bedomdes postens agerande pa hela den svenska marknaden, dar
varierande portoavgifter bedomdes skada inte bara konkurrenten CityMail utan dven
postens kunder som diskriminerades. I HD T 1477/02 SAMI bedémdes bara huruvida
ersattningsanspraket pa Hotell du Nord var oskaligt.

195 SOU 1974:83 Generalklausul i formogenhetsritten, s. 117.
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en tillampning av avtalsvillkorslagen (Lag (1994:1512) om oskéliga
avtalsvillkor i konsumentf(irhe‘illanden).196 Det dr mojligt att bedomningen
enligt KL &r mer generell jamfort med bedomningen enligt 36 § AvtL, utan
att for den skull vara sa allmént hallen som enligt avtalsvillkorslagen. 36 §
AvtL torde ndmligen krdva en detaljerad proportionalitetsbedomning med
hiansyn till fler faktorer 4n 19 § KL p.g.a. att 36 § 4r en allmédn
generalklausul utan angivande av vad som &r oskiligt. Dessutom &r svenska
domstolar bundna av EG-domstolens domar rérande art. 82 i Fordraget,
vilka ofta ar generellt utformade och svenska domstolar behover inte géra

en lika omfattande analys for tillimpandet av en bestimmelse som redan
avgjorts dir av dem jimfort med fragor som aldrig tidigare har behandlats.

Utifran det hir kan slutsatsen dras att 19 § KL ocksa innehéller ett métt av
skyddsprincip och ocksa kan komma att krdva en behandling i det sdrskiljda
fallet. Hur fragan ska bedomas och vilken instans parten ska vénda sig till
beror naturligtvis pa sakens natur. Om parten framforallt &r intresserad av att
erhdlla ett skadestdnd ska talan direkt viickas vid allmin domstdf! som
ocksa kan ogiltigforklara ett avtalsvillkor ex tunc. Bedomningen av avtalets
skilighet och giltighet kan dven goras av de marknadsrittsliga instanserna,
men deras uppgift torde snarare vara att tillrdttavisa beteenden som skadar
balansen pa marknaden &n till att beddma en enskild kunds skada, &ven om
sadant alltjamt kan bedomas dven har.'”®

9 SOU 1974:83 Generalklausul i formogenhetsritten, s. 106.
97 Jfr Prop. 1992/93:56, Ny konkurrenslagstifining, s. 96.
"% Jfr KKV:s beslut 1996-03-05, Dnr 712/94 och Dnr 1302/93.
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6 Sammanfattande slutsatser

Enligt 19 § KL &r det forbjudet for foretag med dominerande position pa sin
relevanta marknad att utnyttja sina kunder genom att avkriva dem
overpriser eller andra oskiliga priser. EG-domstolen har i ett par réttsfall
fastslagit att Overpris definieras som en 6verdriven diskrepans mellan en
produkts pris och dess ekonomiska virde. Produktens ekonomiska vérde ar
manga ganger vanskligt att konkret bestimma eftersom det torde variera
kunder emellan och beroende pé vilka alternativ som stér till buds. I syfte att
konkretisera vérdet kan ett flertal olika analysverktyg anvidndas och det kan

i svéra fall vara lampligt att anvinda flera av dessa for att f4 fram ett
acceptabelt jadmforelsetal.

En mojlighet att bestimma produkters ekonomiska virde &r att tillimpa
produktionskostnadsmetoden som tar sin utgdngspunkt i de kostnader
produkterna gor ansprdk pd med tilligg for en skilig vinstnivd. Om
skillnaden mellan det framtagna skéliga priset och det faktiska priset &r
avsevird torde ett dverpris kunna konstateras. Hir gors alltsé en jamforelse
mellan godtagbart och faktiskt vinstpaslag. Det saknas emellertid en
generellt gillande mattstock som pavisar for hog vinstmarginal; en sadan
vore dessutom direkt oldmplig eftersom detta ofta far till f6ljd att den hogsta
tillaitna vinstmarginalen tillimpas vilket skadar kunderna. En beddmning
madste istéllet goras for varje enskilt fall dar faktorer som paverkar péslagets
storlek kan vara produktkategori, grad av risktagande, kvantitet och
marknadens dynamik. Produktionskostnadsmetoden dr endast anvindbar i
fall dir produktens kostnader med sékerhet kan kvantifieras, men vem kan
bestimma kostnaden for en konstndrs arbete med en tavla eller en
kompositors musikaliska verk?

Det dr naturligtvis inte mojligt att bestimma kostnaden for immateriella
produkter som ett upphovsrittsligt skydd och utférandet av vissa tjénster,
varfor det ekonomiska virdet pa sddana istdllet ska faststdllas utifran
jamforelsemetoderna. Jimforelsen kan ta sikte pa foretagsintern prisséttning
dar jamforelsen avser priset for samma produkt pd andra marknader, pa
olikheter i branschen, pa priset for liknande produkter pa nirliggande
marknader eller pé vissa myndighetsforeskrifter som beskriver
prisbestimning. Avsevirda prisskillnader som inte kan motiveras med
objektivt godtagbara fakta ger da ett Gverpris.

Oskailig prisséttning i form av prisdiskriminering ir léttare att konstatera dn
Overpris eftersom det hér ar fragan om att ett foretag uppstéller olika villkor
for ekvivalenta transaktioner eller lika villkor for icke ekvivalenta
produkter. Prisdiskriminering innebdr att kunders varierande virdering av
produkten i fridga utnyttjas av leverantéren, vilket manga ganger kan oOka
marknadens effektivitet. Med anledning av detta och att det i allménhet kan
ifragasittas om prisdiskriminering verkligen &r ett missbruk foreskriver
lagtexten att dominantens motpart maste drabbas av en konkurrensskada
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p.g.a. diskrimineringen. I EG-domstolens praxis har begreppet emellertid
tolkats vidstrickt och det ar troligt att konkurrensskada kan uppsté inte bara

i relation till det dominanta foretagets andra kunder som verkar pa samma
marknad eller till dominanten sjilv utan dven pa vilken fo6ljdmarknad som
helst. S& lidnge en ekonomisk skada som forsvérar partens mojligheter att
konkurrera pa sin relevanta marknad kan visas, torde en prisdiskriminering
foreligga, forutsatt att ekvivalenskravet ar uppfyllt och objektivt godtagbara
skil saknas.

Forutom prisdiskriminering och dverprissittning har nagra andra former av
oskélig exploatering av dominerande stéllning kunnat konstateras i praxis. I

de hér fallen blir det ofta frigan om en proportionalitetsbedomning dar
dominantens skél for att uppstilla vissa villkor vigs mot motpartens skada.

Det kan vara frdgan om leveransvigran till en tidigare kund, forpliktelser
som stracker sig over mycket lang tid, villkor som ger dominanten
langtgdende ensidiga réttigheter, att vidta atgérder for att driva in tvistiga
fordringar eller att patvinga sin leverantér godtagande av oskéligt 14ga
priser. En sérskild form av oskidligt avtalsvillkor utgérs av
kopplingsforbehall dér den svagare parten gar miste om tillgingliga
forméner betriffande huvudprodukten om inte en kopplad vara ocksa kops,
vilket dr forbjudet enligt 19 § 2st 4p KL.

I och med att oskilighetsbedomningar, oavsett om det géller pris,
kopplingsforbehéll eller andra villkor, alltid foretas genom en beddmning i
det enskilda fallet, 1at vara att presumtionsregler kan forekomma, finns det
omstindigheter som kan rittfardiga ett till synes oskaligt beteende. Nar det
géller brukande av hoga priser eller differentierade priser kan dessa
motiveras av dominantens kostnader for produkten ifrdga. Da ett
dominerande foretags motparter regelméssigt befinner sig i ett mer eller
mindre omfattande beroendeforhdllande till detta kan dock inte vilka
kostnader som helst rittfardiga ett oskéligt pris. Kostnader som beror pé att
dominanten saknar incitament att effektivisera verksamheten eftersom
denna i vilket fall som helst far sélja sina produkter torde inte vara
acceptabla. Generaladvokat Jacobs uttalande att hdnsyn ska tas till
nddvindiga kostnader stodjer detta. Aven om rittslidget hirom #nnu ar oklart
kan det med viss sdkerhet konstateras att exceptionell ineffektivitet dr grund
for Gverpris.

Forutom direkta, verkliga kostnader finns andra godtagbara skél till annars
oskéliga villkor. Nar det géller leveransvégran eller prisdiskriminering kan

en pataglig kreditrisk hos kunden vara ett godtagbart skil. Skil till att en
viss kund erhiller ett ldgre pris &n andra kan vara att denna hjilper
leverantéren med vissa tjinster, t.ex. marknadsforing. Aven i dessa
situationer antas tjanstens vdrde motsvara storleken av prissdnkningen i
enlighet med principen om pris efter prestation. Omvént torde sdrskilda
restriktioner vara pékallade om det finns risk att kunden fororsakar
dominantens produkter sémre anseende.
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Flera av de oskéliga avtalsvillkor som har behandlats i den hdr uppsatsen
traffas ocksé av 36 § AvtL och det kan uppfattas som att denna Gverlappas

av KL. Fallen SAS och SAMI visar i viss mén att sé dr fallet. Bada dessa fall

ror prisdiskriminering av en dominant aktor dir det forstndmnda beddmdes
enligt KL 19 § och det senare utifrdn en skélighetsbedomning likt den i
AvtL 36 §.

Med anledning av att provningen enligt 36 § AvtL oftast sker utifrdn
proportionalitetsprincipen med en avvégning i det enskilda fallet och att 19

§ KL per se forbjuder missbruk, finns skél att anta att KL uppvisar ett nagot
storre utrymme att komma 4at oskéliga avtalsvillkor. Orsaken till min
uppfattning har ar att da vissa beteenden dr marknadsmaéssigt acceptabla om
god konkurrens existerar, t.ex. betrdffande prissittning, kan det ibland vara
tillrdckligt att en dominerande stdllning kan pévisas for att fordoma en
dubids oskilighet. En bedomning Over parternas styrka och storlek kan
visserligen dven goras utifran 36 § AvtL, men da speciallagar har foretrade
framfor generella lagar &ar det troligt KL a priori bor tillimpas av
domstolarna i de fall 6verlappning férekommer. Det ska dock podngteras att
detta dr en uppfattning som domstolar och lagstiftare &nnu inte har nagon
asikt om. Inte heller torde det vara av nagon storre betydelse eftersom mal

om ogiltighet och skadestand kan provas enligt bada lagrummen av allmén
domstol och dessutom utgér indispositiv rétt vilket beaktas av domstolen
utan sarskilt aberopande.
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