DOM AV DEN 17.2.2011 — MAL C-52/09

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 17 februari 2011*

I mél C-52/09,

angaende en begidran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Stockholms tingsritt (Sverige) genom beslut av den 30 januari 2009, som inkom till
domstolen den 6 februari 2009, i malet

Konkurrensverket

mot

TeliaSonera Sverige AB,

ytterligare deltagare i rittegangen:

Tele2 Sverige AB, meddelar

* Rittegangssprak: svenska.
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TELIASONERA SVERIGE

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Tizzano (referent) samt domarna A. Borg
Barthet, M. Ilesi¢, M. Safjan och M. Berger,

generaladvokat: J. Mazdk,
justitiesekreterare: handldggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 18 mars 2010,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Konkurrensverket, genom C. Zackaril C. Landstrom och S. Martinsson, samtliga
i egenskap av ombud, bitrddda av U. Oberg, advokat,

— TeliaSonera Sverige AB, genom E. S6derlind och C. Mailund, advokater,

— Tele2 Sverige AB, genom C. Wetter och P. Forsberg, advokater,

— Dolens regering, genom M. Dowgielewicz, i egenskap av ombud,
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— Finlands regering, genom A. Guimaraes-Purokoski, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom L. Parpala, E. Gippini Fournier och
K. Mojzesowicz, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 2 september 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 102 FEUF och de kriterier
som ska beaktas vid beddmningen av huruvida prissattning som innebér marginal-
press ska anses utgora missbruk av dominerande stéllning.

Begiran har framstillts i ett mal mellan Konkurrensverket och TeliaSonera Sverige
AB (nedan kallat TeliaSonera), i vilket Konkurrensverket har yrkat att TeliaSonera ska
forpliktas att betala konkurrensskadeavgift for 6vertréidelse av savil svensk konkur-
renslagstiftning som artikel 82 EG.
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

I slutet av 1990-talet och under borjan av 2000-talet borjande ménga svenska slutan-
vdndare av Internettjanster ga 6ver fran uppringd Internetanslutning med lag 6ver-
foringshastighet till olika typer av bredbandsanslutningar med betydligt hogre 6ver-
foringshastighet. Vanliga former av bredbandsanslutning vid denna tidpunkt var sa
kallad ADSL-anslutning (Asymmetric (bit rate) Digital Subscriber Line). Anslutning
skedde via ett fast telefonnit, via ett kabel-tv-nit eller via ett lokalt natverk (Local
Area Network).

TeliaSonera, tidigare Telia AB, dr den tidigare monopoloperatoren for det fasta svens-
ka telenitet. TeliaSonera dger sedan lang tid tillbaka ett metallbaserat telendt som nar
i princip samtliga hushéll i Sverige. TeliaSonera édger bland annat accessnitet, besté-
ende i tvinnad parkabel av koppar, som utgor en forbindelse mellan ett enskilt hushall
och den nidrmaste lokala telestationen.

TeliaSonera erbjod andra operatorer tilltrade till accessnitet pa tva sitt. Dels erbjod
foretaget s kallat LLUB-tilltrade (Local Loop Unbundling) i enlighet med de skyldig-
heter som det hade élagts genom bestimmelserna i Europaparlamentets och radets
férordning (EG) nr 2887/2000 av den 18 december 2000 om tilltrdde till accessniit
(EGT L 336, s. 4).

Dels erbjod TeliaSonera, utan att vara bunden av ndgon regulatorisk skyldighet, ope-
ratorerna en sirskild aterforséljarprodukt for ADSL. Denna produkt gjorde det moj-
ligt for operatorer att tillhandahalla bredbandsanslutning till slutkonsumenter.
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Samtidigt tillhandaholl TeliaSonera bredbandsanslutning direkt till slutkonsumen-
terna.

TeliaSonera har enligt Konkurrensverket under perioden april manad 2000—januari
ménad 2003 missbrukat sin dominerande stéllning. Missbruket bestod i att tillimpa
en prispolitik som innebar att marginalen mellan det pris som togs ut pa aterforsaljar-
produkter for ADSL och det pris som togs ut paA ADSL-tjanster i slutkundsledet inte
var tillracklig for att tdcka TeliaSoneras egna kostnader for att leverera dessa tjanster
till slutkonsumenten.

Konkurrensverket lamnade darfér in en stimningsansokan till Stockholms tingsratt
och yrkade att tingsritten skulle forplikta TeliaSonera att betala konkurrensskade-
avgift for att under perioden april ménad 2000—januari manad 2003 ha overtritt de
svenska konkurrensreglerna, och dven, sévitt avser perioden den 1 januari 2001—ja-
nuari méanad ar 2003, artikel 82 EG.

Det framgér av beslutet om hénskjutande att d&ven om parterna i det nationella mélet
ar oeniga i fraga om en rad faktiska omsténdigheter, sasom forfarandets eventuella
péverkan pa handeln mellan medlemsstaterna, avgrédnsningen av den relevanta mark-
nad pé vilken TeliaSonera har en dominerande stéllning eller sjilva férekomsten av en
sadan stdllning, dr Stockholms tingsratt skyldig att redan i detta skede i forfarandet
begira ett forhandsavgorande enligt nationella processrittsliga regler. Enligt svensk
processritt ska tingsréttens bevisviardering och rittsliga bedomningar — vid en sddan
talan som dr aktuell i det nationella malet — ske i ett ssammanhang i samband med
overldggningen till dom.

Stockholms tingsritt har angett att, &ven om tingsrétten efter bevisvirderingen kom-
mer fram till att det aktuella forfarandet inte paverkar handeln mellan medlemssta-
terna, domstolens tolkning av 102 FEUF fortfarande ar nédvéndig, mot bakgrund av
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att svensk konkurrensritt 4r uppbyggd med unionens konkurrensritt som forebild
och séledes ska tolkas med ledning dérav.

Stockholms tingsrétt har foljaktligen beslutat att vilandeférklara maélet och stélla {61-
jande fragor till domstolen:

”1. Under vilka forutséttningar foreligger en dvertradelse av artikel [102 FEUF] pa

2.

grundval av skillnaden mellan det pris som ett vertikalt integrerat dominerande
foretag vid forsaljning av aterforsaljarprodukter for ADSL till konkurrenter i gros-
sistledet tar ut och det pris som samma foretag tar ut i slutkundsledet?

Ar det endast det dominerande foretagets priser gentemot slutkunder som ir re-
levant eller ska dven konkurrenternas priser pa slutkundsmarknaden beaktas vid
bedémningen av fraga 1?

Péverkas svaret pé fraga 1 av om det dominerande foretaget saknar regulatorisk
skyldighet att leverera i grossistledet, utan istéllet har valt att gora detta pa eget
initiativ?

Utgor det en forutsittning for att ett forfarande av det slag som beskrivs i fraga
1 ska utgora ett missbruk att det foreligger en konkurrensbegriansande effekt och
hur ska denna effekt i sa fall ndirmare bestdmmas?
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5. Paverkas svaret pa fraga 1 av graden av marknadsstyrka som det dominerande
foretaget atnjuter?

6. Ar det en forutsittning for att ett forfarande av det slag som beskrivs i fraga 1
ska kunna utgoéra ett missbruk att det foretag som genomfor forfarandet har en
dominerande stillning bade i grossistledet och i slutkundsledet?

7. Maste, for att ett forfarande enligt punkt 1 ska utgdra missbruk, varan eller tjéns-
ten som det dominerande foretaget tillhandahaller i grossistledet vara oumbirlig
for konkurrenterna?

8. Paverkas svaret pa friga 1 av om det dr fraga om leverans till en ny kund?

9. Utgor det en forutsittning for att ett forfarande av det slag som beskrivs i fraga 1
ska kunna utgora ett missbruk att det dominerande foretaget kan forvéntas vinna
tillbaka gjorda forluster?

10. Paverkas bedomningen av friga 1 av om det dr fraga om ett teknikskifte pa en
marknad med stora investeringsbehov, t.ex. med avseende pa rimliga etablerings-
kostnader och eventuellt behov att sélja med forlust under en etableringsfas?”
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Huruvida begidran om forhandsavgorande kan upptas till sakprovning

Stockholms tingsratt medger att den pé grund av de processrittsliga bestimmelser
som dr tillimpliga i det nationella malet saknar mojlighet att lagga fram en rad faktis-
ka omsténdigheter infér domstolen. I synnerhet har den relevanta marknaden &nnu
inte kunnat avgrinsas och f6ljaktligen ar det inte klarlagt om TeliaSonera verkligen
hade en dominerande stéllning. Inte heller har det d&nnu kunnat faststéllas vare sig
huruvida TeliaSoneras beteende har paverkat handeln mellan medlemsstaterna eller
huruvida artikel 82 EG dérigenom verkligen var tillimplig i det nationella mélet.

Polens regering har i sitt skiftliga yttrande angett att agerandet fran sddana opera-
torers sida som TeliaSonera normalt sett paverkar handeln mellan medlemsstaterna
och att domstolen dérfor ér behorig att besvara de stillda fragorna. Polens regering
har emellertid tillagt att domstolen saknar denna behorighet om, i forevarande mal,
handeln mellan medlemsstaterna inte har paverkats av TeliaSoneras beteende, i vilket
fall endast nationell lagstiftning ar tillimplig.

Domstolen erinrar om att det i det forfarande som har inférts enligt artikel 267 FEUF
uteslutande ankommer pa den nationella domstolen, vid vilken tvisten anhéngig-
gjorts och vilken har ansvaret for det réttsliga avgorandet, att mot bakgrund av de
sdrskilda omstdndigheterna i malet bedoma savil om ett forhandsavgorande dr nod-
vandigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stélls till domstolen.
Foljaktligen dr domstolen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgérande néar
de fragor som har stillts avser tolkningen av unionsritten (se, bland annat, dom av
den 22 december 2008 i mal C-414/07, Magoora, REG 2008, s. I-10921, punkt 22, av
den 8 september 2010 i de forenade malen C-316/07, C-358/07—-C-360/07, C-409/07
och C-410/07, Stofy m.fl., REU 2010, s. I-8069, punkt 51, och av den 12 oktober 2010
i mél C-45/09, Rosenbladt, REU 2010, s. I-9391, punkt 32).
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En begiran fran en nationell domstol kan bara avvisas da det dr uppenbart att den
begirda tolkningen av unionsrétten inte har nagot samband med de verkliga omstén-
digheterna eller foremalet for talan vid den nationella domstolen, eller dé fragorna &r
hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgéng till sdidana uppgifter om de faktiska
eller rittsliga omstdndigheterna som dr nodvéndiga for att kunna ge ett anvindbart
svar pa de fragor som stéllts till den (dom av den 7 juni 2007 i de forenade malen
C-222/05-C-225/05, van der Weerd m.fl., REG 2007, s. [-4233, punkt 22, domen i
det ovanndmnda malet Magoora, punkt 23, och domen i de ovanndmnda férenade
maélen Stof§ m.fl., punkt 52).

Det forhéllandet att Stockholms tingsritt inte har gjort nagon materiell bedomning,
sasom huruvida TeliaSonera har en dominerande stillning eller huruvida det fore-
ligger omstandigheter som gor det mojligt att faststélla att foretagets beteende har
paverkat handeln mellan medlemsstaterna, hindrar inte i sig domstolen fran att ge
ett anviandbart svar pé de hinskjutna fragorna. Svaret pa de hinskjutna fragorna kan
ndmligen, i synnerhet mot bakgrund av vad som har anforts ovan i punkt 10, vara
nodvéndigt for att nimnda domstol ska kunna avgora det nationella malet. Det stér
dessutom klart att begdran om forhandsavgorande avser bestimmelser i unionsratten.

Begiran om férhandsavgorande kan dérfor tas upp till sakprévning.

Provning av tolkningsfragorna

Stockholms tingsritt har stillt sina fragor, vilka ska provas gemensamt, i syfte att fa
klarhet i under vilka omsténdigheter den skillnad som, till foljd av en vertikalt inte-
grerad teleoperators prissittning, rdder mellan, & ena sidan, det pris som tas ut vid
leverans av aterforsiljarprodukter for ADSL till operatorer pa grossistmarknaden
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och, & andra sidan, det detaljistpris som tas ut vid tillhandahéllande av bredbands-
anslutningar till slutkunder, kan utgéra missbruk av det ifrdgavarande foretagets do-
minerande stéillning, i den mening som avses i artikel 102 FEUFE. Den hédnskjutande
domstolen vill i synnerhet att domstolen ska klargéra

— om endast de detaljistpriser som ndmnda foretag tar ut for tillhandahallande av
bredbandsanslutningar till slutkunder ska beaktas, eller om &ven de priser som
andra operatorer tar ut ska beaktas,

— vilken betydelse det har att nimnda foretag saknar regulatorisk skyldighet att le-
verera aterforséljarprodukter for ADSL,

— huruvida det dr nédvéndigt att kontrollera forekomsten av en konkurrensbegran-
sande effekt och hur denna effekt i sa fall ndrmare ska bestimmas,

— huruvida graden av marknadsstyrka som det dominerande foretaget &tnjuter &r
relevant,

— om det endast krévs att det berdrda foretaget har en dominerande stillning pa
grossistmarknaden for aterforséljarprodukter for ADSL, eller om det dven ska
inneha en sédan stéllning pa detaljistmarknaden for tillhandahallande av tjanster
till slutkunder,

— om varan eller tjansten som foretaget tillhandahaller méste vara oumbirlig,
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— huruvida den omstindigheten att det ar fraga om leverans till en ny kund ar
relevant,

— huruvida det krévs att det dominerande foretaget kan forviantas vinna tillbaka
gjorda forluster genom det aktuella forfarandet, och

— huruvida den omsténdigheten att de aktuella marknaderna &r foremal for ett tek-
nikskifte som krévt stora investeringar ar relevant.

I syfte att besvara dessa fragor pdpekar domstolen inledningsvis att det i artikel 3.3
FEU foreskrivs att Europeiska unionen ska uppritta en inre marknad vilken, enligt
protokoll 27 om den inre marknaden och konkurrens, som fogats till Lissabonférdra-
get (EUT C 83, 2010, s. 309), innefattar en ordning som sakerstiller att konkurrensen
inte snedvrids.

Artikel 102 FEUF ingér bland de konkurrensregler vilka, i enlighet med artikel 3.1 b
FEUE, ér nodvindiga for den inre marknadens funktion.

Syftet med dessa regler dr ndmligen att hindra att konkurrensen snedvrids till nackdel
for allménintresset, de enskilda foretagen och konsumenterna, och de bidrar ddrmed
till att trygga vélstandet i gemenskapen (se, for ett liknande resonemang, dom av den
22 oktober 2002 i mal C-94/00, Roquette Fréres, REG 2002, s. I-9011, punkt 42).
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I det sammanhanget ska, med en siddan dominerande stillning som avses i arti-
kel 102 FEUF, forstas att ett foretag har en sddan ekonomisk maktstillning att det
kan hindra uppritthallandet av en effektiv konkurrens p& den relevanta marknaden,
genom att denna stéllning tillater foretaget att i betydande omfattning agera obero-
ende, i forhallande till sina konkurrenter, sina kunder och i sista hand konsumen-
terna (dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffmann-La Roche mot kommis-
sionen, REG 1979, s. 461, punkt 38, svensk specialutgava, volym 4, s. 315, och av den
14 oktober 2010 i mal C-280/08 P, Deutsche Telekom mot kommissionen, REU 2010,
s. [-9555, punkt 170).

Artikel 102 FEUF avser siledes inte endast forfaranden som direkt kan skada kon-
sumenterna (se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 september 2008 i de
forenade malen C-468/06—C-478/06, Sot. Lélos kai Sia m.fl., REG 2008, s. I-7139,
punkt 68, och domen i det ovanndmnda malet Deutsche Telekom mot kommissi-
onen, punkt 180) utan den avser ocksd missbruk som, genom att det undergraver
konkurrensen, kan leda till skada fér konsumenterna. Aven om det enligt artikel 102
FEUF inte dr forbjudet for ett foretag att, av egen fortjénst, skapa sig en dominerande
stillning pa marknaden och att konstaterandet av forekomsten av en dominerande
stillning darfor inte i sig innebdr ndgon anmérkning mot det ber6rda foretaget (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 9 november 1983 i mél 322/81, Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkt 57, svensk
specialutgava, volym 7, s. 351, och av den 16 mars 2000 i de férenade malen C-395/96
P och C-396/96 P, Compagnie maritime belge transports m.fl. mot kommissionen,
REG 2000, s. I-1365, punkt 37), framgar det emellertid av fast réttspraxis att foretaget
har ett sédrskilt ansvar for att inte genom sitt beteende skada en effektiv och icke sned-
vriden konkurrens inom den gemensamma marknaden (se, for ett liknande resone-
mang, dom av den 2 april 2009 i mal C-202/07 P, France Télécom mot kommissionen,
REG 2009, s. I-2369, punkt 105 och dér angiven rittspraxis).

Betriffande fragan huruvida en sadan prissattning som den som é&r aktuell i det na-
tionella malet utgor missbruk, framgar det uttryckligen av artikel 102 andra stycket a
FEUF att det ér forbjudet for ett foretag i dominerande stéllning att direkt eller indi-
rekt patvinga nigon oskéliga priser.

I - 575



26

27

28

29

DOM AV DEN 17.2.2011 — MAL C-52/09

Forteckningen 6ver missbruk i artikel 102 FEUF &r dessutom inte uttommande och
de forfaranden som anges dér utgor endast exempel pa missbruk av dominerande
stillning. Upprikningen av forfaranden som utgdr missbruk i denna bestimmelse
utesluter saledes inte att det finns andra sitt att missbruka en dominerande stillning
som ocksa ér forbjudna enligt unionsrétten (domen i det ovanndmnda malet Deut-
sche Telekom mot kommissionen, punkt 173 och dér angiven réttspraxis).

Missbruk av en dominerande stillning, som dr férbjudet enligt nimnda bestimmelse,
ar namligen ett objektivt begrepp som avser sidant beteende hos ett foretag i domi-
nerande stillning som, pa en marknad déir konkurrensen redan &r forsvagad just till
foljd av foretagets ndrvaro pa den marknaden, hindrar att den konkurrens som fort-
farande foreligger uppritthalls eller utvecklas genom anvindandet av andra metoder
an sadana som riknas till normal konkurrens om varor och tjénster pa grundval av
de ekonomiska aktorernas prestationer (domen i det ovanndmnda malet Deutsche
Telekom mot kommissionen, punkt 174 och dér angiven rittspraxis).

For att bedoma huruvida ett foretag har missbrukat sin dominerande stéllning ge-
nom sin prisséttning, dr det enligt fast rattspraxis nodviandigt att bedoma samtliga
omstidndigheter och undersoka huruvida prisséttningen syftar till att franta koparen
mojlighet att vélja sina inkopskéllor eller att inskrédnka denna mojlighet, att hindra
konkurrenternas intrdde pa marknaden, att tillimpa olika villkor for likvardiga trans-
aktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far en konkurrensnackdel, eller
att stirka den dominerande stillningen genom att snedvrida konkurrensen (domen
i det ovannamnda malet Deutsche Telekom mot kommissionen, punkt 175 och dér
angiven rittspraxis).

Det dr mot bakgrund av dessa principer som den hénskjutande domstolen ska prova
prissittningen i det nationella mélet i syfte att faststélla huruvida den utgdr missbruk
av TeliaSoneras eventuella dominerande stéllning.
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Efter att ha undersokt huruvida 6vriga villkor for att tillimpa artikel 102 FEUF even-
tuellt ar uppfyllda i forevarande mél — ddribland att TeliaSonera ska ha en domi-
nerande stillning och att foretagets beteende péverkar handeln mellan medlems-
staterna —, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att prova huruvida den
prissittning som TeliaSonera har tillimpat &r oskalig i den man den verkligen har lett
till en marginalpress gentemot konkurrenter pa detaljistmarknaden for tillhandahal-
lande av bredbandsanslutningar till slutkunder.

Marginalpress kan i sig — sévida ingen objektiv motivering foreligger — utgéra miss-
bruk av dominerande stéllning, i den mening som avses i artikel 102 FEUF, med hén-
syn till den utestingningseffekt den kan ha f6r konkurrenter som ar &tminstone lika
effektiva som det dominerande foretaget (se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovanndmnda malet Deutsche Telekom mot kommissionen, punkt 183).

I forevarande fall kan det vara fridga om en sddan marginalpress, bland annat om
skillnaden mellan det grossistpris som tas ut vid leverans av dterforséljarprodukter
for ADSL och det detaljistpris som tas ut vid tillhandahéllande av bredbandsanslut-
ningar till slutkunder antingen &r negativ eller otillricklig for att ticka de kostnader
som ér specifikt hanforliga till ndmnda aterforséiljarprodukter for ADSL och som é&r
nodvindiga for att TeliaSonera ska kunna leverera sina egna tjdnster till slutkunderna.
Denna skillnad innebar att det inte 4r majligt for en konkurrent som éar lika effektiv
som TeliaSonera att konkurrera med detta foretag om leveranser av ndimnda tjénster
till slutkunderna.

Konkurrenterna loper i ett sddant fall, &ven om de &r lika effektiva som det domi-
nerande foretaget, en risk att inte kunna verka pa detaljistmarknaden utan att gora
forluster eller, artificiellt, fi en minskad lonsamhet.
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Fragan huruvida en sddan marginalpress dr oskalig i den mening som avses i arti-
kel 102 FEUF har samband med sjilva forekomsten av en marginalpress, och inte med
den exakta marginalen, och det ér dérfor inte nodvéndigt att faststélla att de gros-
sistpriser som tas ut av operatorerna vid leverans av aterforséljarprodukter for ADSL
eller de detaljistpriser som tas ut vid tillhandahéllande av bredbandsanslutningar till
slutkunderna i sig utgor missbruk pa grund av att dessa priser, alltefter omstiandighe-
terna, dr alltfor hoga eller innebar underprisséttning i konkurrensbegrénsande syfte
(domen i det ovannidmnda maélet Deutsche Telekom mot kommissionen, punkter-
na 167 och 183).

For att skillnaden mellan priserna for aterforsaljarprodukter och detaljistpriserna ska
anses leda till en marginalpress gentemot det dominerande foretagets konkurrenter
ska — sasom TeliaSonera har gjort géllande — priserna pa de tjénster som levereras till
konkurrenter, vilka dr jamférbara med de tjanster som TeliaSonera sjdlv utnyttjar for
att fa tilltréde till detaljistmarknaden, beaktas, liksom priserna pa jamforbara tjénster
pa detaljistmarknaden som tillhandahalls slutkunderna av TeliaSonera och dess kon-
kurrenter. Jaimforelsen ska vidare avse de priser som TeliaSonera och dess konkur-
renter faktiskt har tillimpat, och under samma tidsperiod.

Mot bakgrund av de sérskilda omsténdigheter som har angetts ovan i punkt 10, under
vilka denna begiran om forhandsavgorande har hanskjutits till domstolen, &r det inte
mojligt att ge den hinskjutande domstolen ndgon ndrmare végledning i det nationella
maélet. Vidare méste de marknader som ndimnda domstol har beskrivit betraktas som
relevanta marknader, men med forbehall fér den exakta avgrédnsning som det ankom-
mer pé den hédnskjutande domstolen att gora.

Med dessa forbehéll lamnar domstolen foljande preciseringar angdende de kriterier
som ndmnda domstol har begirt tolkning av for att korrekt kunna bedéma huruvida
TeliaSonera har asidosatt artikel 102 FEUF genom att missbruka sin dominerande
stéllning i form av marginalpress.
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De priser som ska beaktas

Stockholms tingsritt vill for det forsta fa klarhet i huruvida, vid en sadan bedémning,
endast de detaljistpriser som det dominerande foretaget tar ut for tillhandahallande
av tjdnster till slutkunder ska beaktas, eller huruvida éven de priser som konkurren-
terna tar ut for samma tjanster ska beaktas.

Det ska i det avseendet papekas att det framgéar av réttspraxis att det enligt artikel 102
FEUF ér forbjudet for ett foretag i dominerande stéllning att tillimpa en prisséttning
som har en utestidngningseffekt for nuvarande eller potentiella, lika effektiva, konkur-
renter (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda mélet Deutsche
Telekom mot kommissionen, punkt 177 och ddr angiven rittspraxis).

Ett foretag missbrukar sin dominerande stillning nér det tillimpar en prispolitik som
syftar till att tringa ut sdédana konkurrenter frdn marknaden som kanske ér lika ef-
fektiva som det dominerande foretaget, men som inte kan moéta den konkurrens de
utsitts for pa grund av att deras finansiella kapacitet ér ldgre (se, for ett liknande re-
sonemang, domen i det ovanndmnda malet Deutsche Telekom mot kommissionen,
punkt 199).

For att bedoma huruvida det ar tillatet for ett dominerande foretag att tillimpa en viss
prispolitik, ska i princip priskriterier som grundar sig pa de kostnader som det domi-
nerande foretaget sjélv har haft anvindas samt foretagets strategi tas i beaktande (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 3 juli 1991 i mal C-62/86, AKZO mot kom-
missionen, REG 1991, s. 1-3359, punkt 74, svensk specialutgava, volym 11, s. I-249,
och domen i det ovanndmnda maélet France Télécom mot kommissionen, punkt 108).
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Nir en prissittning leder till en marginalpress gor ett sddant kriterium det mojligt att
kontrollera huruvida det dominerande foretaget skulle ha varit tillrdckligt effektivt
for att kunna erbjuda sina slutkundstjanster utan att gora forlust, om det hade varit
tvunget att betala sina egna grossistpriser for grossisttjansterna (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda mélet Deutsche Telekom mot kommissionen,
punkt 201).

Om det dominerande foretaget inte hade kunnat erbjuda sina slutkundstjanster utan
att gora forlust, betyder detta att de konkurrenter som riskerar att utestingas genom
tillampningen av den aktuella prissittningen inte kan betraktas som mindre effektiva
dn det dominerande foretaget, och risken for att de ska utestiangas beror darfor pa en
snedvriden konkurrens. En sddan konkurrens grundar sig ndmligen inte enbart pa de
berorda foretagens respektive priser och prestationer.

Detta synsitt dr desto mer befogat, eftersom det dven Gverensstimmer med den all-
ménna rittssikerhetsprincipen. Den omstindigheten att det dominerande foreta-
gets kostnader och priser beaktas gor det naimligen mojligt for detta foretag att, med
beaktande av det sdrskilda ansvar som éligger det enligt artikel 102 FEUF, bedoma
huruvida dess eget beteende ar lagenligt. Ett dominerande foretag har ndmligen kén-
nedom om sina egna, men i princip inte om sina konkurrenters kostnader och priser
(domen i det ovanndmnda malet Deutsche Telekom mot kommissionen, punkt 202).

Det kan dock inte uteslutas att konkurrenternas kostnader och priser kan vara re-
levanta vid provningen av den prissattning som avses i det nationella malet. Sa kan
exempelvis vara fallet nir det dominerande foretagets kostnadsstruktur av objektiva
skdl inte kan faststédllas med exakthet, nir den tjinst som tillhandahalls konkurren-
terna helt enkelt bestar i utnyttjandet av en infrastruktur vars produktionskostnad re-
dan har amorterats, vilket innebar att tilltradet till en sadan infrastruktur inte langre
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innebér en kostnad for det dominerande foretaget som dr ekonomiskt jamforbar med
de kostnader som konkurrenterna maste bara for att fa tilltrade till ndmnda infra-
struktur, eller nér de sérskilda konkurrensvillkor som géller pa marknaden kréver
det — till exempel pa grund av att det dominerande foretagets kostnadsniva just beror
pé den fordelaktiga konkurrenssituation som foretaget befinner sig i till f6ljd av sin
dominerande stallning.

Domstolen konstaterar darfor att vid provningen av huruvida en prisséttning som
leder till marginalpress utgér missbruk ska i princip och i férsta hand det berérda f6-
retagets priser och kostnader pa detaljistmarknaden beaktas. Forst nér det pa grund
av omstidndigheterna saknas méjlighet att referera till dessa priser och kostnader ska
konkurrenternas priser och kostnader pd samma marknad beaktas.

Avsaknaden av regulatorisk leveransskyldighet

Sasom har angetts ovan i punkt 6, framgar det av beslutet om hianskjutande att Telia-
Sonera, till skillnad fran vad som var fallet i domen i det ovannamnda malet Deutsche
Telekom mot kommissionen, inte var bundet av ndgon regulatorisk skyldighet att le-
verera aterforséiljarprodukterna fo6r ADSL till operatorerna.

Stockholms tingsritt fragar sig darfor for det andra huruvida avsaknaden av en regu-
latorisk skyldighet att tillhandahélla dessa produkter pa grossistmarknaden paverkar
bedémningen av huruvida den i det nationella mélet aktuella prissdttningen utgor
missbruk.
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Domstolen papekar i det avseendet att artikel 102 FEUF enbart avser sddant kon-
kurrensbegréinsande beteende som foretagen pé eget initiativ har medverkat till. Om
foretagen i nationell lagstiftning aldggs ett konkurrensbegriansande beteende eller om
denna lagstiftning ger upphov till ett réttsligt ramverk som omojliggor ett konkur-
rensméssigt beteende frén foretagens sida, &r artikel 102 FEUF inte tillimplig. Som
framgér av dessa bestimmelser orsakas inte konkurrensbegrénsningen i en sadan
situation av foretagens oberoende beteende (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 11 november 1997 i de férenade malen C-359/95 P och C-379/95 P, kommis-
sionen och Frankrike mot Ladbroke Racing, REG 1997, s. [-6265, punkt 33 och dar
angiven réttspraxis).

Diéremot kan 102 FEUF tillimpas om det visar sig att den nationella lagstiftningen
ger utrymme for en konkurrens som kan hindras, begrénsas eller snedvridas genom
foretagens oberoende beteende (domen i de ovanndmnda forenade malen kommis-
sionen och Frankrike mot Ladbroke Racing, punkt 34 samt dér angiven réttspraxis).

Domstolen har salunda slagit fast att om ett dominerande och vertikalt integrerat
foretag — oavsett om det finns nagon sadan lagstiftning eller inte — har ett handlings-
utrymme for att dndra sina priser, &ven om det enbart &r fraga om detaljistpriserna,
kan marginalpressen redan pa grund av detta tillskrivas foretaget (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Deutsche Telekom mot kommissionen,
punkt 85).

Av det anforda foljer att artikel 102 FEUF, av desto storre anledning, ar tillimplig pa
ett foretag som med fullstdndigt oberoende kan vilja marknadsbeteende.

Det sérskilda ansvar som ett dominerande foretag har for att inte genom sitt bete-
ende skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens inom den inre marknaden
avser just de beteenden, aktiva eller passiva, som foretaget pa eget initiativ beslutar att
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genomfora (se, for ett liknande resonemang, beslut av den 28 september 2006 i mal
C-552/03 P, Unilever Bestfoods mot kommissionen, REG 2006, s. [-9091, punkt 137).

TeliaSonera har hévdat att foretag i dominerande stéllning maste vara fria att be-
stimma sina affarsvillkor i syfte att virna om sin ekonomiska frihet, sdvida inte dessa
villkor &r s& ofordelaktiga for medkontrahenterna att de, med beaktande av de krite-
rier som faststillts i dom av den 26 november 1998 i mél C-7/97, Bronner (REG 1998,
s. [-7791), kan betraktas som leveransvigran.

TeliaSoneras tolkning av nimnda dom grundar sig pa en missuppfattning. I synner-
het gér det inte av punkterna 48 och 49 i den domen att sluta sig till att de villkor som
uppstalls for att faststilla forekomsten av en otilléten leveransvigran med nédvéandig-
het dven méste vara tillimpliga vid bedomningen av huruvida ett beteende bestdende
i att en tjanst levereras eller vara siljs pa oférdelaktiga villkor eller pa villkor som
koparen kanske inte dr intresserad av utgoér missbruk.

Ett sddant beteende kan ndmligen i sig utgora en sjélvstindig form av missbruk som
skiljer sig fran leveransvégran.

Domstolen hade, i nimnda punkter i domen i det ovanndmnda malet Bronner,
endast ombetts att tolka artikel 86 i EG-fordraget (sedermera artikel 82 EG, nu
artikel 102 FEUF) i fraga om villkoren for att en leveransvigran ska anses utgora
missbruk, och uttalade sig déarfor inte angdende huruvida det férhallandet att ett £6-
retag végrar att lata utgivaren av en konkurrerande dagstidning fa tillgang till dess
system for tidningsutbédrning, om den konkurrerande dagstidningen inte samti-
digt anfortror foretaget andra tjanster, saisom losnummerforsiljning i kiosker eller
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tryckning, utgoér en annan form av missbruk av en dominerande stéllning, sdisom ett

kopplingsforbehall.

En motsatt tolkning av domen i det ovanndmnda malet Bronner, sasom TeliaSonera
har foresprakat, innebdr i likhet med vad kommissionen har gjort géllande ett krav pa
att forutsdttningarna for att faststilla forekomsten av en leveransvégran alltid maste
vara uppfyllda for att ett dominerande foretags affarsvillkor ska kunna anses utgora
missbruk, vilket ofrankomligen minskar den dndamalsenliga verkan av artikel 102
FEUFE.

Avsaknaden av en regulatorisk skyldighet att leverera aterforsiljarprodukter for
ADSL pa grossistmarknaden paverkar saledes inte bedémningen av huruvida den i
det nationella malet aktuella prisséattningen utgor missbruk.

Huruvida en konkurrensbegréinsande effekt mdste foreligga och huruvida den produkt
som det dominerande foretaget erbjuder mdste vara oumbdrlig

Stockholms tingsritt vill for det tredje fa klarhet i huruvida fragan om den aktuel-
la prissdttningen utgér missbruk ér beroende av att det foreligger en konkret kon-
kurrensbegréinsade effekt och, i forekommande fall, hur denna effekt ska bestdm-
mas. Stockholms tingsritt vill dessutom fa klarhet i huruvida den produkt som
TeliaSonera erbjuder pd grossistmarknaden maéste vara oumbirlig for intrdde pa
detaljistmarknaden.

Det ska i det hdnseendet papekas att domstolen, med beaktande av det ovan i
punkt 27 beskrivna begreppet missbruk av dominerande stillning, redan har uteslu-
tit att enbart den omsténdigheten att ett dominerande foretags prisséttning leder till
marginalpress for konkurrenter som dtminstone ar lika effektiva kan utgéra missbruk
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i den mening som avses i artikel 102 FEUF, utan att det dr n6dvéndigt att visa att det
foreligger nagon konkurrensbegrénsande effekt (se, for ett liknande resonemang, do-
men i det ovanndmnda mélet Deutsche Telekom mot kommissionen, punkterna 250
och 251).

Av réttspraxis framgar dessutom att den konkurrensbegransande effekten hinfor
sig till eventuella hinder som en sadan prissattning kan medféra for utvecklingen av
utbudet pa detaljistmarknaden, for tjanster till slutkunder och ddarmed for konkur-
rensen pd denna marknad (domen i det ovanndmnda mélet Deutsche Telekom mot
kommissionen, punkt 252).

Den aktuella prissittningen medfor att konkurrenter som dr atminstone lika effektiva
som det dominerande fOretaget utestdngs pa grund av att deras marginaler pressas.
Prissdttningen utgor darfor, nar den tillimpas av ett dominerande féretag, missbruk
i den mening som avses i artikel 102 FEUF, eftersom den kan forsvara eller rentav
omdjliggora konkurrenternas intréde pa den relevanta marknaden (se, for ett liknan-
de resonemang domen i det ovanndmnda malet Deutsche Telekom mot kommissio-
nen, punkt 253).

For att faststilla att en sddan prissittning utgor missbruk krévs det saledes att den har
en konkurrensbegrinsande effekt pd marknaden, som dock inte n6dvéandigtvis maste
vara konkret, utan det ricker att visa att det foreligger en potentiell, konkurrensbe-
gransande effekt, vilken kan medféra att konkurrenter som ar minst lika effektiva som
det dominerande foretaget utestings.

Nar ett dominerande foretag konkret tillimpar en prissattning som leder till marginal-
press for konkurrenter som dr &tminstone lika effektiva, i syfte att utestinga dessa fran
den relevanta marknaden, kan den omstdndigheten att det forvantade resultatet — att
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konkurrenterna utestings — inte slutgiltigt uppnatts, inte innebéra att prissattningen
inte kan anses utgora missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF.

Om konkurrenternas konkurrenssituation inte paverkas pa nagot sitt kan sadana pri-
ser som dem som ér i fraga emellertid inte anses syfta till utestingning, savida kon-
kurrenternas intrdde pa den relevanta marknaden inte forsvarats pa grund av prissétt-
ningen (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Deutsche
Telekom mot kommissionen, punkt 254).

Det ankommer pa den hinskjutande domstolen att prova huruvida TeliaSoneras
prissattning kan hindra konkurrenter som ar minst lika effektiva som TeliaSonera att
bedriva verksamhet pa detaljistmarknaden for tillhandahallande av bredbandsanslut-
ningar till slutkunder.

Den hinskjutande domstolen maste gora sin provning med beaktande av samtliga
omstandigheter i mélet.

I synnerhet ska for det forsta det funktionella sambandet mellan grossistprodukterna
och detaljistprodukterna analyseras. Det dr saledes i samband med prévningen av
marginalpressens effekter som grossistproduktens eventuella oumbérlighet kan bli
relevant.

Nir tillgdngen till leveranser i grossistledet ér oumbirlig for att kunna sélja produkten
i slutkundsledet, utsitts ndmligen konkurrenter som ar atminstone lika effektiva som
det foretag som dr dominerande pa grossistmarknaden och som inte kan verka pa de-
taljistmarknaden annat 4n med forlust eller, i vart fall, med minskad lénsamhet, for en
konkurrensnackdel som kan hindra eller begrdnsa deras intrdde pa den marknaden
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eller deras mojligheter att utveckla sin verksamhet pa den (se, for ett liknande re-
sonemang, domen i det ovanndmnda maélet Deutsche Telekom mot kommissionen,
punkt 234).

I ett sddant fall ar det sannolikt att det foreligger en, i vart fall potentiell, konkurrens-
begriansande verkan.

Med hinsyn till att det berorda foretaget har en dominerande stillning pa grossist-
marknaden kan det inte uteslutas att en prissittning som leder till marginalpress inte
har nagon potentiell konkurrensbegrinsande effekt enbart pa den grunden att gros-
sistprodukten inte dr oumbirlig for att kunna leverera detaljistprodukten. Det an-
kommer séledes pa den hédnskjutande domstolen att ta reda pa huruvida prisséttning-
en, dven om grossistprodukten inte dr oumbérlig, kan ha en konkurrensbegrinsande
effekt pa de relevanta marknaderna.

Vidare ska nivan pa marginalpressen for konkurrenter som &r minst lika effektiva
som det dominerande foretaget kontrolleras. Om marginalen ar negativ, det vill sdga
om i forevarande fall grossistpriset pa aterforsaljarprodukter for ADSL &r hogre an
detaljistpriset pa de tjanster som tillhandahélls slutkunder, &r det sannolikt att det
atminstone foreligger en potentiell utestingningseffekt med hénsyn till att det do-
minerande foretagets konkurrenter i sa fall, &ven om de &r lika effektiva, eller till och
med effektivare 4n det dominerande foretaget, tvingas att sélja med forlust.

Om marginalen didremot dr positiv maste det bevisas att prissittningen, till exempel
pé grund av minskad 16nsamhet, atminstone kan forsvara for de berérda operato-
rerna att utova sin verksamhet pa den relevanta marknaden.

I - 587



75

76

77

78

DOM AV DEN 17.2.2011 — MAL C-52/09

Det ska dock papekas att det ér tillatet for ett foretag att visa att dess prisséttning,
dven om den har en utestdngningseffekt, 4r ekonomiskt motiverad (se, for ett lik-
nande resonemang, dom av den 15 mars 2007 i mal C-95/04 P, British Airways mot
kommissionen, REG 2007, s. [-2331, punkt 69, och domen i det ovanndmnda malet
France Télécom mot kommissionen, punkt 111).

Bedomningen av huruvida en prissittning som, om den tillimpas av ett dominerande
foretag, kan fa utestangningseffekter &r ekonomiskt motiverad ska ske pa grundval av
samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovanndmnda malet Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin mot kommissio-
nen, punkt 73). Det ska i det avseendet faststillas huruvida den utestdngningseffekt
som en sadan prissattning ger upphov till, vilken ar oférdelaktig fér konkurrensen,
kan motvégas eller rentav uppvigas av de fordelar i effektivitetshdnseende som éven
gynnar konsumenten. Om prissittningens utestingningseffekt saknar samband med
fordelarna for marknaden och konsumenterna eller om den gér utéver vad som krivs
for att uppna dessa fordelar, ska den anses utgéra missbruk (domen i det ovanndmnda
maélet British Airways mot kommissionen, punkt 86).

Domstolen konstaterar saledes att for att en prissittning som leder till marginalpress
ska utgora missbruk maste det bevisas att prissittningen, sirskilt med hénsyn till att
grossistprodukten dr oumbirlig, far en i vart fall potentiell, konkurrensbegriansande
effekt pa detaljistmarknaden, utan att denna effekt kan motiveras ekonomiskt.

Marknadsstyrkans betydelse

Stockholms tingsritt vill for det fjarde fa klarhet i huruvida det berérda foretagets
grad av marknadsstyrka har betydelse for bedomningen av huruvida den aktuella
prissattningen ska anses utgora missbruk.
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Sasom har anforts ovan i punkt 23 innebér en sddan dominerande stéllning som avses
i artikel 102 FEUF att ett foretag har en saidan ekonomisk maktstallning att det kan
hindra uppréatthallandet av en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden, ge-
nom att denna stéllning tillater foretaget att i betydande omfattning agera oberoende,
i forhéllande till sina konkurrenter, sina kunder och i sista hand konsumenterna.

Sasom generaladvokaten har anfort i punkt 41 i sitt forslag till avgérande har det i
denna bestdmmelse inte inforts vare sig ndgon distinktion eller gradering av begrep-
pet dominerande stéllning. S& snart ett foretag har den ekonomiska styrka som krévs
enligt artikel 102 FEUF for att det ska anses ha en dominerande stillning pa markna-
den, ska dess beteende bedémas utifran denna bestdmmelse.

Detta innebér dock inte att ett foretags styrka inte skulle vara relevant fér bedom-
ningen av huruvida ett sddant foretags marknadsbeteende ér tillatet enligt artikel 102
FEUFE. Domstolen har sjélv grundat sina bedomningar pa den omsténdigheten att ett
foretag var superdominant eller hade néstintill monopolstillning (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 14 november 1996 i mal C-333/94 P, Tetra Pak mot kom-
missionen, REG 1996, s. [-5951, punkt 31, och domen i de ovanndmnda férenade
mélen Compagnie maritime belge transports m.fl. mot kommissionen, punkt 119). I
princip paverkar graden av marknadsstyrka effekterna av det aktuella foretagets bete-
ende snarare dn forekomsten av missbruket som séddant.

Av detta foljer att en prissittning som leder till marginalpress kan utgéra missbruk
om den tillimpas av ett foretag i dominerande stéllning, i princip oberoende av gra-
den av foretagets dominans pa den relevanta marknaden.
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Den dominerande stéllningens omfattning

Stockholms tingsritt vill for det femte fa klarhet i huruvida den omstindigheten att
det berorda foretaget har en dominerande stillning enbart péa grossistmarknaden for
aterforséljarprodukter for ADSL ricker for att den aktuella prissittningen ska anses
utgora missbruk, eller om det dven krévs att foretaget i fraga dr dominerande pa detal-
jistmarknaden for tillhandahéllande av bredbandsanslutningar till slutkunder.

Det ska i det avseendet framhaéllas att artikel 102 FEUF inte innehaller nagot uttryck-
ligt krav pa att missbruket ska ske pa produktmarknaderna. Det materiella tillimp-
ningsomradet for det sdrskilda ansvar som avilar ett féretag som har en dominerande
stillning pa4 marknaden ska sdlunda bedomas mot bakgrund av de sérskilda forhal-
landen i varje enskilt fall som visar pa att konkurrensen férsvagas (domen i det ovan-
niamnda malet Tetra Pak mot kommissionen, punkt 24).

Harav foljer att beteenden pa andra marknader 4n dem pa vilka foretaget har en do-
minerande stédllning och som har effekter antingen pa dessa marknader eller pa de
marknader pé vilka foretaget inte har en dominerande stéllning kan anses utgora
missbruk (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Tetra Pak
mot kommissionen, punkt 25).

Det ar riktigt att tillimpningen av artikel 102 FEUF forutsitter att det finns ett sam-
band mellan den dominerande stéllningen och det beteende som pastéds utgora miss-
bruk, vilket normalt inte foreligger nir ett beteende pa en annan marknad &n den
dominerade marknaden har effekter pa forstnimnda marknad. Vad betriffar skilda,
men konnexa, marknader, kan sérskilda omstdndigheter motivera att artikel 102
FEUF tillimpas pa ett beteende pa den konnexa, icke dominerade, marknaden vilket
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har effekter p4 samma marknad (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 ok-
tober 1985 i mal 311/84, CBEM, REG 1985, s. 3261, punkt 26, och domen i det ovan-
niamnda malet Tetra Pak mot kommissionen, punkt 27).

Sadana omstédndigheter kan anses foreligga nir ett vertikalt integrerat foretag, som
har en dominerande stéllning pa en marknad i foregdende led, har ett beteende som
innebdr ett forsok att pd marknaden i efterfoljande led stinga ute konkurrenter som
ar atminstone lika effektiva, sérskilt genom att utéva marginalpress mot dem. Effek-
ten av ett sddant beteende kan ndmligen, p& grund av det nidra sambandet mellan
marknaderna, vara den att konkurrensen forsvagas pd marknaden i efterfoljande led.

I en sadan situation och i avsaknad av en objektiv ekonomisk motivering kan sddana
beteenden endast forklaras med det dominerande foretagets avsikt att forhindra en
utveckling av konkurrensen pa marknaden i efterfoljande led eller att stérka, eller till
och med skapa en dominerande stéllning pa denna marknad med andra medel én sina
egna priser och prestationer.

Fragan huruvida den prisséttning som ett vertikalt integrerat foretag i dominerande
stillning pa grossistmarknaden for aterforsiljarprodukter for ADSL tillimpar, och
som leder till att ndimnda foretags konkurrenter pa detaljistmarknaden for tillhanda-
hallande av bredbandsanslutningar till slutkunder utsitts for marginalpress ska anses
utgora missbruk, dr siledes inte avhingig att ndimnda foretag innehar en domine-
rande stéllning pa sistndimnda marknad.
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Betydelsen av att det dr frdaga om leverans till en ny kund

Stockholms tingsritt vill for det sjétte fa klarhet i huruvida den omstidndigheten att
den aktuella prissattningen tillimpas pé en ny eller befintlig kund till det domine-
rande foretaget dr relevant vid bedomningen av huruvida det ror sig om missbruk.

Det ricker i det avseendet att papeka att en prisséttning som leder till att konkurren-
ter som &r atminstone lika effektiva som det dominerande foretaget utsitts for mar-
ginalpress ska betraktas som missbruk om, sdsom redan har anforts ovan i punkt 32,
prissittningen kan innebéra att den normala konkurrensen hindras p& en marknad
som é&r narliggande den dominerade marknaden, genom att den kan utestdnga det
dominerande foretagets konkurrenter fran denna marknad.

I det avseendet saknar det, saisom kommissionen har anfort, betydelse huruvida de
bertrda operatorerna ér befintliga eller nya kunder till det dominerande foretaget.

Den omstédndigheten att det ror sig om nya kunder som &nnu inte dr verksamma pa
den relevanta marknaden har inte heller ndgon betydelse.

Vid beddmningen av huruvida en sddan prissittning som avses i det nationella malet
ska betraktas som missbruk ska inte endast mojligheten att den leder till att lika effek-
tiva operatorer som redan dr verksamma pa den relevanta marknaden utesténgs fran
denna marknad beaktas, utan dven eventuella hinder som prissattningen kan skapa
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for potentiella, lika effektiva operatorer som dnnu inte har intritt pad marknaden (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Deutsche Telekom mot
kommissionen, punkt 178).

Fragan huruvida den aktuella prisséttningen &r dgnad att utestinga nya eller befintliga
kunder till det dominerande foretaget fran den relevanta marknaden ar foljaktligen
i princip inte relevant for bedémningen av huruvida prisséttningen utgor missbruk.

Mojligheten att vinna tillbaka gjorda forluster

Stockholms tingsritt vill for det sjunde fa klarhet i huruvida det, for att prissittningen
ska bedomas som missbruk, kréivs att det dominerande foretaget kan férvéntas vinna
tillbaka de forluster som prissattningen har lett till.

Sasom har angetts ovan i punkt 31 &r det marginalpressen som, i avsaknad av objektiv
motivering, i sig kan utgora missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF.

Marginalpressen foljer av skillnaden mellan de priser som tas ut pa leveranser i gros-
sistledet och de priser som tas ut i slutkundsledet och inte av nivan pa dessa priser
som sddana. Marginalpress kan vara resultatet inte endast av ett onormalt lagt pris pa
detaljistmarknaden, utan éven av ett onormal hogt pris pa grossistmarknaden.
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Ett foretag som tillimpar en prisséittning som leder till att konkurrenterna utsitts for
marginalpress gor darfor inte nédvandigtvis forlust.

Aven om det dominerande foretaget gor forluster till f6ljd av att det utsitter sina
konkurrenter for marginalpress, kan det inte krévas att det, for att kunna faststilla
att det ror sig om missbruk, ska bevisas att det finns en mojlighet att vinna tillbaka
forlusterna.

Moijligheten att konkurrenterna utestangs fran marknaden beror ndmligen varken pa
huruvida det dominerande foretaget gor forluster eller pd den omstindigheten att det
kan vinna tillbaka gjorda forluster, utan enbart pa skillnaden mellan de priser som det
dominerande foretaget tillimpar péa de relevanta marknaderna, vilka kan innebdra att
konkurrenterna, och inte det dominerande foretaget, gor forluster.

Om det dominerande foretaget skulle tillimpa ett pris pa detaljistmarknaden som ar
sa lagt att forsdljningen innebér forluster — vilket for 6vrigt kan utgora en sjalvstindig
form av missbruk bestdende i underprissattning i konkurrensbegransande syfte —, har
domstolen i vart fall redan slagit fast att det inte ens i ett sddant fall &r nodvéindigt att
kunna bevisa att det 4r m&jligt att vinna tillbaka de forluster som ett dominerande
foretag har gjort till f6ljd av tillimpningen av priser som ér ldgre dn en viss kostnads-
niv4, for att kunna slé fast att en sddan prispolitik utgoér missbruk (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet France Télécom mot kommissionen,
punkt 110).

Fragan huruvida det dominerande foretaget har en mojlighet att vinna tillbaka even-
tuella forluster till foljd av sin prisséttning ér séledes inte relevant for bedémningen av
huruvida den aktuella prissdttningen ska anses utgora missbruk.
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Betydelsen av att de relevanta marknaderna dr foremdl for ett teknikskifte

Stockholms tingsritt vill slutligen fa klarhet i huruvida den omstéindigheten att de
relevanta marknaderna dr kraftigt vixande och foremal for ett teknikskifte, vilket kré-
ver stora investeringar, dr relevant for nimnda bedomning.

Domstolen papekar inledningsvis att det i artikel 102 FEUF inte gors nagon étskillnad
nér det giller utvecklingsgraden av de marknader dér ett foretag utnyttjar sin domi-
nerande stéllning.

P& en kraftigt vixande marknad kan de konkurrensférdelar som féljer av en domi-
nerande stillning pa en annan nérliggande marknad snedvrida konkurrensen pa den
forstndimnda marknaden, eftersom, sdésom TeliaSonera sjélv har anfort, operatorer pa
den férstndmnda marknaden under en viss tidsperiod kan behéva bedriva sin verk-
samhet med forlust eller rakna med minskad l6nsamhet.

Det édr emellertid just under sdidana omstdndigheter som den framtida l6nsamhets-
sdnkningen i en operators verksambhet till f6ljd av den marginalpress som den aktuella
prissittningen utsitter denne for, kan utgora hinder for att normala konkurrensvill-
kor upprittas eller utvecklas pa den relevanta marknaden.

Med hénsyn till det ovan i punkt 22 angivna malet med konkurrensreglerna kan till-
lampningen av desamma inte vara avhéngig av huruvida marknaden i fraga redan har
uppnétt en viss mognadsgrad. Enligt artikel 102 FEUF krévs det ndmligen att ingrepp
sker pa ett sa tidigt stadium som mdjligt, i synnerhet i friga om en kraftigt vixande
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marknad, i syfte att forhindra att ett foretag, som har en dominerande stéillning pé
den marknaden eller pa en narliggande marknad som har ett ndra samband med den
forstnamnda marknaden, genom en otillaten strategi skapar eller beféster en snedvri-
den konkurrensstruktur — det vill siga ingreppet ska dga rum innan de konkurrens-
begriansande effekterna av ndimnda strategi uppstar.

Detta giller i 4n hogre grad pa en marknad, sdsom marknaden for tillhandahallande
av bredbandsanslutningar, som pa teleomradet har ett nidra samband med en annan
marknad, sdsom marknaden for tilltrade till accessnatet. Sistnamnda marknad ar
ndmligen inte ndgon ny och framviaxande marknad och dess konkurrensstruktur ar i
mycket stor utstrackning kopplad till den gamla monopolstrukturen. Mojligheten for
foretag att utnyttja sin dominerande stéllning pa marknaden for tilltréde till access-
nétet pa ett sédtt som skadar utvecklingen av konkurrensen pa en nirliggande, kraftigt
vixande marknad innebdr att det inte kan medges nagra undantag fran artikel 102
FEUF.

Domstolen papekar slutligen att 4ven om ett foretag som har en dominerande stéll-
ning pa en marknad inte kan hinvisa till de investeringar det har gjort i syfte att sla
sig in pa en nirliggande marknad, genom att utestinga lika effektiva befintliga eller
potentiella konkurrenter fran den marknaden, ska emellertid konkurrensvillkoren pa
den dominerade marknaden och i synnerhet det dominerande foretagets etablerings-
och investeringskostnader pd ndimnda marknad, beaktas vid den bedémning av det
dominerande foretagets kostnader, som, sasom har angetts ovan i punkterna 38—46,
maste goras i syfte att faststilla forekomsten av en eventuell marginalpress.

Den omstéindigheten att de relevanta marknaderna dr kraftigt vixande och féremal
for ett teknikskifte, vilket kréver stora investeringar, dr i princip inte relevant for be-
domningen av huruvida den aktuella prissittningen utgér missbruk i den mening
som avses i artikel 102 FEUFE.
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12 Mot bakgrund av det anforda ska de hédnskjutna fragorna besvaras enligt foljande.
Det forhéllandet att ett vertikalt integrerat foretag, som har en dominerande stéllning
pa grossistmarknaden for aterforsiljarprodukter for ADSL, tillimpar en prisséttning
som innebir att skillnaden mellan de priser som tas ut pa denna marknad och de pri-
ser som tas ut pa detaljistmarknaden for tillhandahallande av bredbandsanslutningar
till slutkunder inte récker for att ticka de specifika kostnader som foretaget har for
att fa tilltrdde till detaljistmarknaden kan utgéra missbruk i den mening som avses i
artikel 102 FEUF, savida det inte foreligger en objektiv motivering.

uz  Vid bedémningen av huruvida en sadan prissittning ska anses utgéra missbruk, ska
samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet beaktas. I synnerhet ska foljande om-
standigheter beaktas.

— I princip och i forsta hand ska det berorda foretagets priser och kostnader pé
detaljistmarknaden beaktas. Forst nir det pa grund av omstandigheterna saknas
mojlighet att referera till dessa priser och kostnader ska konkurrenternas priser
och kostnader pad samma marknad beaktas.

— Det maéste bevisas att prissittningen, sirskilt med hénsyn till att grossistproduk-
ten dr oumbirlig, fir en i vart fall potentiell, konkurrensbegrinsande effekt pé
detaljistmarknaden, utan att denna effekt kan motiveras ekonomiskt.

14 Nedanstadende omsténdigheter &r i princip inte relevanta for en sidan beddmning.

— Det forhallandet att det berorda foretaget saknar en regulatorisk skyldighet att
leverera aterforsiljarprodukter for ADSL pa den grossistmarknad pé vilken det
har en dominerande stéllning.
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— Graden av dominans som foretaget har pad den marknaden.

— Det forhallandet att nimnda foretag inte har en dominerande stéllning dven pa de-
taljistmarknaden for tillhandahallande av bredbandsanslutningar till slutkunder.

— Fragan huruvida prissittningen tillimpas pa nya eller befintliga kunder till det
berorda foretaget.

— Det forhallandet att det dominerande foretaget inte har nagon majlighet att vinna
tillbaka de forluster som eventuellt uppkommer till f6ljd av att en sddan prissétt-
ning tillampas.

— De relevanta marknadernas mognadsgrad och det forhallandet att de &dr foremal
for ett teknikskifte, vilket kréver stora investeringar.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra &n ndmnda parter har haft &r inte ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) foljande:

Det forhallandet att ett vertikalt integrerat foretag, som har en dominerande
stillning pa grossistmarknaden for aterforsiljarprodukter for ADSL, tillaimpar
en prissittning som innebir att skillnaden mellan de priser som tas ut pa denna
marknad och de priser som tas ut pa detaljistmarknaden for tillhandahéllande
av bredbandsanslutningar till slutkunder inte ricker for att ticka de specifika
kostnader som foretaget har for att fa tilltridde till detaljistmarknaden kan utgo-
ra missbruk i den mening som avses i artikel 102 FEUF, savida det inte foreligger
en objektiv motivering.

Vid bedomningen av huruvida en sadan prissittning ska anses utgora missbruk,
ska samtliga omstidndigheter i det enskilda fallet beaktas. I synnerhet ska fol-
jande omstindigheter beaktas.

— I princip och i férsta hand ska det ber6rda foretagets priser och kostnader
pa detaljistmarknaden beaktas. Forst nir det pa grund av omstindigheterna
saknas mdjlighet att referera till dessa priser och kostnader ska konkurren-
ternas priser och kostnader pa samma marknad beaktas.

— Det maste bevisas att prissittningen, siarskilt med héansyn till att grossistpro-
dukten dr oumbirlig, far en i vart fall potentiell, konkurrensbegrinsande ef-
fekt pa detaljistmarknaden, utan att denna effekt kan motiveras ekonomiskt.
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Nedanstaende omstindigheteririprincipinterelevanta for ensadanbedomning.

— Det forhallandet att det berorda foretaget saknar en regulatorisk skyldighet
att leverera aterforsiljarprodukter for ADSL pa den grossistmarknad pa vil-
ken det har en dominerande stillning.

— Graden av dominans som foretaget har pa den marknaden.

— Det forhallandet att namnda foretag inte har en dominerande stéillning dven
pa detaljistmarknaden for tillhandahallande av bredbandsanslutningar till
slutkunder.

— Fragan huruvida prisséttningen tillimpas pa nya eller befintliga kunder till
det berorda foretaget.

— Det forhallandet att det dominerande foretaget inte har nagon mdojlighet att
vinna tillbaka de forluster som eventuellt uppkommer till foljd av att en sa-
dan prissittning tillimpas.

— Derelevanta marknadernas mognadsgrad och det forhallandet att de éar fore-
mal for ett teknikskifte, vilket kriver stora investeringar.

Underskrifter
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